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rechtstreeks van invloed zijn op de werking van de interne markt. 
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Hoofdstuk 1: Inleiding 
 

1.1 Inleiding 

 
1.1.1 Onmisbare belastingen en kritiek op de ontwijking 

 
Belastingen zijn onmisbaar voor overheden.1 Ook de Nederlandse overheid is voor een 

groot deel van haar inkomsten afhankelijk van belastingen.2 De Nederlandse overheid 

wendt deze belastinginkomsten aan voor onder meer de financiering van 

(semi)publieke goederen en diensten; goederen en diensten die zonder 

overheidsingrijpen veelal niet tot stand zouden komen.3 Ondanks de belangrijke functie 

van belastingheffing, is het heffen van belastingen niet onomstreden. In 1974 

omschreef de liberale filosoof Robert Nozick belastingheffing als gelegaliseerde roof.4 

Een veel gehoord argument van personen die de onrechtmatigheid van belastingheffing 

belichten, is dat de overheid daarmee een onrechtmatige inbreuk maakt op de 

eigendomsrechten van haar burgers. 5  In Nederland is getracht dit 

onrechtmatigheidsargument (gedeeltelijk) te ondervangen door de invoering van het 

nullum tributum sine lege-principe, wat betekent dat belastingheffing in Nederland 

altijd gebaseerd dient te zijn op een wet in formele zin.6  

 

Ongeacht eventuele morele bezwaren tegen het heffen van belastingen, worden 

belastingen veelvuldig ontweken. Deze ontwijkingspraktijk is ontstaan doordat bij 

zowel natuurlijke personen7 als bij rechtspersonen een prikkel bestaat om belastingen 

te ontwijken.8 Genoemde prikkel kan dusdanig sterk zijn, dat dit tot een extreem lage 

netto belastingdruk over winsten leidt.9  

 
1 Kamerstukken II 1997/98, 28 810, nr. 2, p. 34; vgl. S.A. Stevens, De belaste overheid, Deventer: Kluwer 2003, p. 

98; en zie voor een bespreking van de verschillende functies van belastingen L.G.M. Stevens, Elementair 

Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 3-7. 

2 Kamerstukken II 2020/21, 35 570, nr. 1 (miljoenennota 2021). 

3 Voor veel (semi)publieke goederen en diensten geldt het dilemma van de collectieve actie (free-riding), door 

individuele rationaliteit kan collectieve irrationaliteit ontstaan.  

4 G. Zucman, The Hidden Wealth of Nations: The Scourge of Tax Havens, Chicago: University of Chicago Press 

2015; en R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Oxford: Blackwell 1974.  
5 Zie voor moderne interpretatie Toine Manders van Haags Juristen Collectief tijdens Parlementair verhoor over 

Panama Papers onder leiding van de Parlementaire ondervragingscommissie die onderzoek deed naar fiscale 

constructies. 

6 Artikel 104 GW. 

7 J. Witteman, ‘Ontwijken is morele plicht’, Volkskrant 8 maart 2013, volkskrant.nl; het ontwijken van belastingen 

door natuurlijke personen vindt niet enkel plaats bij de inkomstenbelasting. Ook het uitstellen van aankoop tot na 

de paspoortcontroles op Schiphol of het uitstellen van tanken tot in België zijn vormen van belastingontwijking.  
8 H.T.P.M. van den Hurk, ‘Starbucks versus the People’, IBFD’s Bulletin 2014, p. 27. 

9 Ter illustratie: Facebook heeft in 2014 een wereldwijde winst van 1,9 miljard euro behaald en heeft slechts 4.327 

pond aan winstbelasting in Groot-Brittannië betaald, zie T. Connelly, ‘Facebook paid less than £5,000 in 

corporation tax last year’, Business Insider 12 oktober 2015, uk.businessinsider.com. 
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Het streven van multinationals naar een extreem lage effectieve belastingdruk leidt de 

laatste jaren steevast tot kritiek.10 Bij de EU en de OESO zelfs tot verontwaardiging.11 

De OESO onderbouwt haar verontwaardiging door te wijzen naar vijf belangrijke 

problemen, die het gevolg van belastingontwijking door multinationals (zouden) zijn:12  

 

1. belastingontwijking leidt tot aantasting van de belastingopbrengsten;13  

2. belastingontwijking leidt tot competitievervalsing tussen enerzijds grote 

ondernemingen en anderzijds middelgrote en kleine ondernemingen. 

Effectieve ontwijking van belastingen vereist namelijk financiële middelen en 

geavanceerde kennis van belastingstelsels;14  

3. belastingontwijking leidt tot aantasting van kapitaalimportneutraliteit en 

kapitaalexportneutraliteit; 

4. belastingontwijking kan door onduidelijkheid en (mogelijke) onwetendheid bij 

de maatman-burger bijdragen aan de gedachte dat voor multinationals een 

(voorkeurs)belastingregime geldt. Dit kan vervolgens leiden tot een afname 

van het vertrouwen in het fiscale systeem; en  

5. belastingontwijking leidt tot een probleem met betrekking tot fairness: 

belastingen over het inkomen uit kapitaal zijn gemakkelijker te ontwijken dan 

belastingen over het inkomen uit arbeid.  

 

 
10 Europese Commissie, Commissie besluit dat selectieve belastingvoordelen voor Fiat in Luxemburg en Starbucks 

in Nederland in strijd zijn met EU-staatssteunregels 21 oktober 2015, ec.europa.eu; en L. Berentsen, ‘Loopt u 

ritselaar Starbucks voortaan voorbij?’, Financieele Dagblad 28 oktober 2015, fd.nl. 
11 OESO, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, Parijs: OECD Publishing 2012, p. 

11 e.v.; OESO, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report, Parijs: 

OECD Publishing 2015, p. 13 en 15; Europese Commissie, Fighting Tax Avoidance: Commissioner Moscovici 

welcomes final adoption of international tax reform package 5 oktober 2015, ec.europa.eu; en Richtlijn (EU) 

2016/1164 van de Raad van 12 juli 2016 tot vaststelling van regels ter bestrijding van 

belastingontwijkingspraktijken welke rechtstreeks van invloed zijn op de werking van de interne markt, 

overweging 5.  
12 OESO, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, Parijs: OECD Publishing 2012, p. 

11 e.v.; en OESO, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report, 

Parijs: OECD Publishing 2015, p. 13 en 15. 

13 EU-lidstaten zouden door belastingontwijking in 2012 150 miljard euro zijn misgelopen (R. Murphy, ‘Closing 

the European Tax Gap’, A report for Group of the Progressive Alliance of Socialists & Democrats in the European 

Parliament 2012, p. 2 en 21) en ontwikkelingslanden in 2015 100 miljard Amerikaanse Dollar (Investerings- en 

Ondernemingsafdeling van de UNCTAD, World Investment report 2015, Reforming International Investment 

Governance, Genève: United Nations Publication 2015, p. 200). 
14 Dit betekent niet dat kleine ondernemers geen gebruik van grondslaguitholling en winstverschuiving kunnen 

maken. In het dorp Crickhowell, Wales, kan zelfs de kleinste ondernemer meedoen om grondslaguitholling en 

winstverschuiving te realiseren, zie A. Sherwin, ‘Crickhowell: Welsh town moves 'offshore' to avoid tax on local 

business’, Independent 10 november 2015, independent.co.uk. 
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Deze door de OESO opgestelde lijst is niet-limitatief. In aanvulling hierop noem ik: (i) 

een verhoogde druk op belastingautoriteiten, (ii) het profijt dat fiscaal advieskantoren, 

notariskantoren en advocatenkantoren hebben in het kader van de advisering en het 

opzetten van structuren, (iii) de invloed van tax shaming op de waarde van de 

onderneming en (iv) de inefficiënte verplaatsing van geldstromen door de wereld.  

 

1.1.2 Hybride mismatches als katalysator verlaging belastingdruk 

 
Bij het ontwikkelen van fiscaal vriendelijke structuren wordt veelvuldig gebruik van 

openingen en mismatches tussen de belastingsystemen van staten gemaakt.15 Deze 

openingen en mismatches kunnen onder meer worden blootgelegd door gebruik te 

maken van samenwerkingsverbanden, overdrachten of instrumenten die door de 

desbetreffende staten afwijkend van elkaar worden geclassificeerd.16 Dit fenomeen 

wordt aangeduid als het creëren van hybride mismatches. Het ontstaan van deze 

hybride mismatches kan tot gevolg hebben dat de belastinggrondslag wordt uitgehold, 

de belastbare winst wordt verschoven en de verplichting tot het betalen van belastingen 

wordt uitgesteld.  

 

In deze bijdrage wordt gefocust op één type hybride mismatch: het hybride 

samenwerkingsverband. Van een hybride samenwerkingsverband is sprake als het 

samenwerkingsverband door twee landen afwijkend van elkaar wordt geclassificeerd: 

land A classificeert het samenwerkingsverband voor fiscale doeleinden als transparant 

en land B classificeert het samenwerkingsverband voor fiscale doeleinden als niet-

transparant, of vice versa. 17  In het verleden heeft het concept van het hybride 

samenwerkingsverband zijn waarde bewezen voor ondernemingen die de 

belastingdruk wilden verlagen of de verplichting tot het betalen van belastingen wilden 

uitstellen.18  

 

Het oplossen van de (negatieve) gevolgen die door hybride samenwerkingsverbanden 

ontstaan, is reeds decennia een belangrijk thema. In 1999 is door de OESO het rapport 

The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships gepubliceerd,19 

 
15 OESO, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, Parijs: OECD Publishing 2012. 

16 Kamerstukken II 2016/17, 34 604, nr. 3, p. 2.  
17 OESO, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, Parijs: OECD Publishing 2012, p. 

7. 
18 T. Rosembuy, ‘Hybrid Entities Why Not Tax Pass-throughs as Corporations?’, Intertax Vol. 40 Issue 5, Alphen 

aan den Rijn: Kluwer Law International 2012, p. 298. 

19 OESO, Application of the Model Tax Convention to Partnerships’ Issues in International Taxation, Parijs: 

OECD Publishing 1999. 
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waarin de OESO mogelijke oplossingen presenteert voor de problemen die ontstaan 

door verschillende classificaties van samenwerkingsverbanden en de daarbij behorende 

verdragstoepassing. Dit project is niet succesvol geweest in de bestrijding van (de 

gevolgen van) hybride samenwerkingsverbanden.  

 

Ook meer recent is er aandacht voor de gevolgen van de hybride 

samenwerkingsverbanden. 20  Daarvoor verwijs ik naar het actierapport van het 

prestigieuze BEPS-project van de OESO/G20: Action 2 ‘Neutralising the Effects of 

Hybrid Mismatch Arrangements’.21  

 

De Europese Unie heeft ook initiatief getoond en genomen. De Europese Commissie 

stelt dat hybride mismatches een bijzonder belang vereisen in de strijd tegen BEPS.22 

Dit bijzondere belang heeft geresulteerd in het anti-ontgaanspakket van de Europese 

Commissie.23  

 

1.2 Onderzoeksvraag 

 
In de getoonde initiatieven staat het voorkomen van de (hoofdzakelijk ongewenste) 

gevolgen van de hybride samenwerkingsverbanden centraal en niet het voorkomen van 

de kern van het probleem (i.e. de hybride classificatie). Het voorkomen van 

classificatieconflicten wordt namelijk aangemerkt als puur theoretisch.24 Bovendien 

beperken de meeste initiatieven zich tot het voorkomen van dubbele non-heffing, maar 

worden de overige (nadelige) gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden buiten 

beschouwing gelaten. In deze bijdrage wordt aan de hand van de volgende hoofdvraag 

onderzocht wat de beste benadering is om de gevolgen van hybride 

samenwerkingsverbanden te voorkomen:  

 

 
20 A. Pross, ‘BEPS Webcast Series’, OESO 5 oktober 2015, oecd.org/tax/beps-webcasts.htm (video, vanaf 5.06). 
21 OESO, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report, Parijs: OECD 

Publishing 2015. 

22 Europese Commissie, An Action Plan to strengthen the fight against tax fraud and tax evasion 6 december 2012, 

p. 9, ec.europa.eu; en Richtlijn (EU) 2016/1164 van de Raad van 12 juli 2016 tot vaststelling van regels ter 

bestrijding van belastingontwijkingspraktijken welke rechtstreeks van invloed zijn op de werking van de interne 

markt, overweging 5. 

23 H.T.P.M. van den Hurk & S. Ubachs, ‘Het einde van de hybride structuren nadert…’, Fiscaal 

Ondernemingsrecht 147/3; Het anti-ontgaanspakket bevat onder andere coördinatiemaatregelen waarmee een 

effectieve winstbelastingheffing en een level playing field worden beoogd en waar ook de hybride mismatches 

centraal staan, zie Richtlijn (EU) 2016/1164 van de Raad van 12 juli 2016 tot vaststelling van regels ter bestrijding 

van belastingontwijkingspraktijken welke rechtstreeks van invloed zijn op de werking van de interne markt, p. 17. 
24 OESO, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, Parijs: OECD Publishing 2012, p. 

13.  
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Wat is de meest doelmatige oplossing ter voorkoming van de negatieve 

gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden voor Nederland? 

 

De daadwerkelijke toetsing van de hoofdvraag wordt geobjectiveerd door de term 

‘doelmatig’ te toetsen aan de hand van een aantal onderliggende criteria. Een 

doelmatige oplossing dient (i) haalbaar te zijn, (ii) effectief te zijn tegen de negatieve 

gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden, (iii) afdwingbaar door 

belastingplichten te zijn, (iv) niet onnodig complex vormgegeven te zijn en (v) 

proportioneel tot het te dienen doel te zijn.  

 

Ter verdere objectivering van de hoofdvraag wordt aan elke potentiële oplossing een 

waarderingscijfer per criterium gegeven. Dit waarderingscijfer is op basis van een 

zevenpuntsschaal.  

 

Ter voorkoming dat deze bijdrage louter wetenschappelijke waarde heeft, doch geen 

waarde voor de praktijk, kan ook worden geconcludeerd dat bepaalde methoden 

gediskwalificeerd dienen te worden. 

 

1.3 Opbouw en deelvragen 

 
Aan de hand van de volgende vier deelvragen wordt de hoofdvraag beantwoord: 

 

Q1 Wat zijn de oorzaken van het ontstaan van een hybride 

samenwerkingsverband? 

 

Q2 Wat zijn de gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden? 

 

Q3 Wat zijn de belangrijkste methoden ontwikkeld ter voorkoming van 

classificatieconflicten? 

 

Q4 Wat zijn de belangrijkste methoden ontwikkeld ter voorkoming van de gevolgen 

van classificatieconflicten? 

 
In verband met de eerste deelvraag wordt in hoofdstuk 2 bepaald wat het belang is van 

classificeren en welke typen rechtsvormen bestaan. In hoofdstuk 3 worden de 

methoden besproken die voor de classificatie van samenwerkingsverbanden worden 

gehanteerd. Ter beantwoording van de tweede deelvraag worden de gevolgen van 

hybride samenwerkingsverbanden in hoofdstuk 4 bestudeerd.  
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In het kader van de derde deelvraag staat het voorkomen van hybride 

samenwerkingsverbanden in het vijfde hoofdstuk centraal. Ter beantwoording van de 

vierde deelvraag worden de methoden die zijn ontwikkeld ter neutralisering van de 

gevolgen van de hybride samenwerkingsverbanden in hoofdstuk 6 besproken.  

 

Tot slot worden de deelvragen en de hoofdvraag in hoofdstuk 7 beantwoord. 

 

1.4 Terminologie 

 
De termen classificatie en kwalificatie worden dikwijls door elkaar gebruikt.25 Ten 

behoeve van de duidelijkheid wordt in deze bijdrage de term classificatie enkel 

gebruikt voor de classificatie van samenwerkingsverbanden voor fiscale doeleinden en 

wordt de term kwalificatie enkel gebruikt voor de kwalificatie van 

samenwerkingsverbanden voor civielrechtelijke doeleinden. 

 

Daarnaast dient een onderscheid te worden gemaakt tussen de termen hybrid entity en 

reverse hybrid entity. Er is sprake van een hybrid entity als het samenwerkingsverband 

in het vestigingsland wordt geclassificeerd als niet-transparant en door het land van de 

achterliggende participant als transparant.26  

 

 

 

Het concept van de reverse hybrid entity betreft daarentegen de situatie dat het 

samenwerkingsverband in het vestigingsland wordt geclassificeerd als transparant en 

in het land van de achterliggende participanten als niet-transparant.27  

 

 
25 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2016/17, 34 604, nr. 3, p. 2, waar gesuggereerd wordt dat de termen dezelfde 

betekenis hebben.  
26 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 136. 

27 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 141.  
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Naast de termen hybrid entity en reverse hybrid entity, worden ook vaak de termen 

inbound en outbound gebruikt. Vanuit Nederlands perspectief wordt een 

samenwerkingsverband als inbound aangemerkt als investeerders uit een ander land 

investeren in het Nederlandse samenwerkingsverband.28 Het samenwerkingsverband 

wordt daarentegen als outbound aangemerkt als Nederlandse investeerders in een 

samenwerkingsverband investeren dat in een ander land is gevestigd.  

 

Bovenstaande is in onderstaande stroomschema samengevat:29  

 

 

1.5 Afbakening 

 

In deze bijdrage is onvoldoende ruimte om de interactie tussen vaste inrichtingen en 

hybride samenwerkingsverbanden uiteen te zetten. Deze problematiek is zodoende 

geheel buiten deze bijdrage gehouden.  

 

 
28 A.J.A. Stevens, ‘Hybride entiteiten en belastingverdragen’, MBB 2010/04, p. 135. 

29 Het stroomschema is vanuit Nederlands perspectief opgesteld.  
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Hoofdstuk 2: Belang van het classificeren  
2  

2.1 Inleiding 

 
In dit tweede hoofdstuk staat het belang van classificeren van 

samenwerkingsverbanden centraal (onderdeel 2.2). Doordat de classificatie van 

samenwerkingsverbanden sterk verweven is met het civiele recht,30 wordt in onderdeel 

2.3 het samenwerkingsverband vanuit een civiel perspectief belicht.31 Hierbij passeren 

de Nederlandse rechtsvormen eveneens de revue. 

 

2.2 Belang van classificeren samenwerkingsverbanden  

 
Het belang van classificeren is er grotendeels in gelegen dat veel belastingstelsels een 

onderscheid maken tussen transparante en niet-transparante samenwerkingsverbanden. 

De samenwerkingsverbanden die als niet-transparant worden geclassificeerd, worden 

voor fiscale doeleinden – globaal gezien – als zelfstandige personen aangemerkt. 

Derhalve worden deze samenwerkingsverbanden subjectief aan een 

vennootschapsbelasting onderworpen.32 Veelal wordt bij de participanten in het niet-

transparante samenwerkingsverband een (dividend)belasting geheven over de ‘winst’ 

die door het niet-transparante samenwerkingsverband wordt uitgekeerd. 33  Deze 

methodiek, waarin tweemaal belasting wordt geheven, wordt omschreven als double-

level tax34 of double-tax pattern35 (hierna: dubbele belastingheffingsmethode).  

 

De door de Verenigde Staten toegepaste dubbele belastingheffingsmethode is een goed 

praktijkvoorbeeld van de dubbele belastingheffingsmethode: niet-transparante 

samenwerkingsverbanden betalen in beginsel belasting over de door hen behaalde 

 
30 Zie voor de algemene afhankelijkheid van fiscale wetgeving bij civiele wetgeving: Ch.P.A. Geppaart, Fiscale 

rechtsvinding, Amsterdam: FED 1965, p. 129; Zie voor een uitgebreide toelichting op de ontwikkeling van 

fiscaalrechtelijke normen: Ch.P.A. Geppaart, ‘Burgerlijke recht en belastingrecht’, WPNR 1988/5885, p. 466-476. 

31 Het onderscheid dat in deze bijdrage wordt gemaakt, berust op algemene karakteristieken van de kapitaal- en 

personenvennootschap. Dit heeft tot gevolg dat per rechtsvorm beoordeeld dient te worden of de juridische 

karakteristieken overeenkomen met de algemene karakteristieken van de kapitaalvennootschap of 

personenvennootschap, of dat de desbetreffende rechtsvorm karakteristieken bezit die niet overeenkomen met het 

gemaakte onderscheid.  

32 H.J. Ault, Comparative income taxation: A structural analysis, Den Haag: Kluwer Law international 2004, p. 

273 e.v.; in deze bijdrage wordt voorbij gegaan aan mogelijke subjectieve vrijstellingen voor belastingsubjecten.  

33 Idem. 

34 D.A. Weisbach, ‘New Equity Integration’, Tax Law Review 2017/71, p. 6 

35 H.J. Ault, Comparative income taxation: A structural analysis, Den Haag: Kluwer Law international 2004, p. 

335; B. Peeters, Fiscale Transparantie: toerekening van inkomsten: een onderzoek naar de classificatie van 

grensoverschrijdende samenwerkingsverbanden, Gent: Larcier 2011, p. 457. 
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winst.36 Bij de daaropvolgende winstuitkering worden de participanten in het niet-

transparante samenwerkingsverband belast over (materieel bezien) hetzelfde 

inkomen. 37  Net als de Verenigde Staten, hanteert Nederland de dubbele 

belastingheffingsmethode.38 

 

Doordat voor het heffen van belasting zowel bij het samenwerkingsverband, als bij de 

achterliggende participant een aanknopingspunt ontstaat, kan de dubbele 

belastingheffingsmethode tot economisch dubbele belasting leiden.39 Voor zover een 

land de economisch dubbele belasting als ongewenst beschouwt, 40  heeft zij de 

mogelijkheid een verrekeningsstelsel toe te passen.41 Deze verrekeningsstelsels zijn 

gebaseerd op een (gematigde) vorm van de verlengstukgedachte.42 Het gebruik van een 

verrekeningsstelsel kan tot meerdere mismatches leiden in een internationale context, 

waardoor economisch dubbele belasting niet (volledig) wordt weggenomen. 43 

Nederland en veel andere landen hanteren – mede daardoor – geen verrekeningsstelsel. 

In plaats daarvan hanteren deze landen het klassieke systeem.44 Dit klassieke systeem 

 
36 I.R.C. § 11 subsection a. 

37 I.R.C. § 301 subsection c. 

38 Voor de Nederlandse toepassing van de dubbele belastingheffingsmethode wordt naar de samenhang tussen de 

Wet op de vennootschapsbelasting 1969 en de Wet op de dividendbelasting 1965 verwezen. Uiteraard geldt dat de 

toepassing van de hoofdregel door specifieke vrijstellingen kan worden belemmerd, onder meer in 

deelnemingsverhoudingen op grond van de Moeder-dochterrichtlijn of artikel 13 Wet VPB en artikel 4 Wet DB. 

Zie voor meer staten die een vorm van dubbele belastingheffingsmethode toepassen: H.J. Ault, Comparative 

income taxation: A structural analysis, Den Haag: Kluwer Law international 2004, p. 273 e.v. 

39 Economisch dubbele belasting wordt gedefinieerd als het belasten van hetzelfde object bij juridisch 

verschillende belastingplichtigen en wanneer bij juridisch één belastingplichtige tweemaal over formeel 

verschillende maar materieel gelijke objecten wordt geheven: C. Van Raad & F.P.G. Pötgens, Cursus 

Belastingrecht, Internationaal belastingrecht, Deventer: Kluwer 2007, p. 37. 

40 Economisch dubbele belastingheffing wordt niet altijd als ongewenst verklaard, zie bijvoorbeeld de 

mogelijkheid van steunfunctie, zoals Nederland en de functie van box 2 uit de inkomstenbelasting.  

41 Globaal gezien kan een onderscheid in vier algemene verrekeningsmethoden worden gemaakt, te weten: (i) split-

rate systeem, (ii) imputation systeem, (iii) dividend deduction systeem en (iv) dividend excemption systeem); zie 

voor een uitgebreide toelichting: J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 

9), Amsterdam: IBFD Publications B.V. 2005, p. 93 e.v. 

42 Op basis van de verlengstukgedachte wordt bijvoorbeeld de dividendbelasting als een voorheffing op de 

inkomstenbelasting beschouwd, zie S.A.W.J. Strik, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, Deventer: 

Wolters Kluwer 2016, onderdeel 0.0.1.c2. 

43 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 93 e.v. 

44 Voor Nederland zijn de redenen voor het niet toepassen van een verrekeningsstelsel dat de toepassing hiervan tot 

compenserende heffing kan leiden (S.A.W.J. Strik, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, Deventer: 

Wolters Kluwer 2016, onderdeel 0.0.1.d3.I) en dat aan een verrekeningsstelsel hoge eisen worden gesteld, omdat 

deze methoden in het gedrang kunnen komen met Europese regelgeving, zoals het non-discriminatiebeginsel (HvJ 

EG 7 september 2004, zaak C-319/02, BNB 2004/401, concl. Kokott, m.nt. P.J. Wattel (Manninen)). Vanwege 

beperkte relevantie voor deze scriptie, wordt er niet ingegaan op een mogelijke inbreuk op het klassieke systeem 

door aanmerkelijk belang regime uit box 2; zie voor een uitgebreide behandeling onder meer: S.A.W.J. Strik, 

Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, Deventer: Wolters Kluwer 2016, onderdeel 0.0.1.d3.II. 
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heeft als basis dat geen rekening wordt gehouden met een mogelijke samenloop van 

belastingen door de dubbele belastingheffingsmethode.45  

 

De tegenhanger van het niet-transparante samenwerkingsverband, is het 

samenwerkingsverband dat als transparant wordt geclassificeerd. Dit type 

samenwerkingsverband wordt voor fiscale doeleinden buiten beschouwing gelaten.46 

Verondersteld wordt dat het inkomen van het samenwerkingsverband direct door de 

achterliggende participanten wordt genoten.47 Winstuitkeringen door het transparante 

samenwerkingsverband worden derhalve genegeerd. 48  Deze methodiek wordt als 

single level of taxation 49  of single-tax pattern 50  (hierna: enkelvoudige 

belastingheffingsmethode) aangeduid. Nederland hanteert ook een variant van de 

enkelvoudige belastingheffingsmethode:51 in een zuiver Nederlandse situatie geldt dat 

het resultaat van een transparant samenwerkingsverband in beginsel bij de 

achterliggende participanten wordt belast, onder meer als winst uit onderneming52 of 

vennootschapswinst.53 

 
Aan de hand van het globale onderscheid tussen niet-transparante en transparante 

samenwerkingsverbanden wordt het belang van het classificeren van 

samenwerkingsverbanden duidelijk: de classificatie bepaalt (i) welke personen 

subjectief in de belastingplicht kunnen worden betrokken; (ii) wanneer inkomsten 

kunnen worden belast; en (iii) welke personen gerechtigd zijn tot de voordelen van 

belastingverdragen ter voorkoming van dubbele belastingen. 

 

 
45 S.A.W.J. Strik, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, Deventer: Wolters Kluwer 2016, onderdeel 

0.0.1.d. 

46 OESO, Application of the Model Tax Convention to Partnerships’ Issues in International Taxation, Parijs: 

OECD Publishing 1999, p. 48-49.  

47 H.J. Ault, Comparative income taxation: A structural analysis, Den Haag: Kluwer Law international 2004, p. 

273. 

48 OESO, Application of the Model Tax Convention to Partnerships’ Issues in International Taxation, Parijs: 

OECD Publishing 1999, p. 70 e.v. 

49 A.D. Campbell & J. Grange, Federal Tax Course, Kenilwood: CCH INC 2008, p. 587. 

50 H.J. Ault, Comparative income taxation: A structural analysis, Den Haag: Kluwer Law international 2004, p. 

273 en p. 335; en J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: 

IBFD Publications B.V. 2005, p. 93. 

51 De relevante rechtsvormen worden niet als subjectief belastingplichtigen aangewezen in de Wet op de 

vennootschapsbelasting 1969 en Wet op de dividendbelasting 1965. 

52 Uitgegaan van een objectieve onderneming in de vennootschap onder firma welke voor rekening van de 

vennoten (ondernemers) wordt gedreven kan afdeling 3.2 Wet IB relevant zijn. 

53 Op het moment dat de achterliggende participant als een lichaam wordt geclassificeerd zal deze als 

achterliggende participant in beginsel voor het resultaat uit het transparante samenwerkingsverband in de 

vennootschapsbelasting worden betrokken. 
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Ondanks dat voor een land in principe geen verplichting bestaat tot het classificeren 

van samenwerkingsverbanden, is duidelijk dat de hierboven geschetste belangen een 

land prikkelen om samenwerkingsverbanden te classificeren. Voor Nederland is er – 

afgezien van naar Nederlands recht opgerichte samenwerkingsverbanden 54  – een 

belang om een samenwerkingsverband te classificeren in de volgende drie gevallen:55 

1. een samenwerkingsverband dat naar buitenlands recht is opgericht en haar 

feitelijke leiding in Nederland heeft; 

2. een samenwerkingsverband dat naar buitenlands recht is opgericht met 

inkomsten uit een Nederlandse bron;56 en 

3. een samenwerkingsverband dat voor fiscale doeleinden in een andere staat dan 

Nederland is gevestigd en waar een Nederlandse participant inkomsten uit 

ontvangt.57 

 

2.3 Civielrechtelijke kwalificatie samenwerkingsverbanden 

 
Zoals hiervoor besproken, is de noodzaak tot classificeren van 

samenwerkingsverbanden erin gelegen dat voor fiscale doeleinden een onderscheid in 

niet-transparante en transparante samenwerkingsverbanden wordt gemaakt. Dit 

onderscheid vindt haar oorsprong in het civiele recht. In algemene zin kan worden 

gesteld dat de enkelvoudige belastingheffingsmethode wordt toegepast indien het 

samenwerkingsverband en haar participanten vereenzelvigd kunnen worden. 58 

Daarvoor is relevant of het samenwerkingsverband dusdanige juridische kenmerken 

bevat, dat deze als verlengstuk van de participanten hun activiteiten kan worden 

beschouwd.59 Wordt op basis van de juridische kenmerken echter geconcludeerd dat 

van vereenzelviging van het samenwerkingsverband en de participanten geen sprake 

is, dan is het gebruikelijk dat de dubbele belastingheffingsmethode wordt toegepast.60 

 
54 Zie hiervoor artikel 2, vierde lid Wet VPB.  

55 A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars, A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 

2015, p. 189.  

56 De classificatie is van belang voor de vraag of het samenwerkingsverband buitenlandse 

vennootschapsbelastingplicht heeft, zie verder: A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars, A.J.A. Stevens, Internationaal 

belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 190 en A.J.A. Stevens, ‘Enige internationaalrechtelijke, fiscale 

aspecten ven personenvennootschappen’, TFO 2015/140.2, p. 1. 

57 De classificatie is van belang voor vaststellen of sprake is van een aanmerkelijk belang en of vrijstellingen, zoals 

de deelnemingsvrijstelling, moeten worden verleend, zie verder: J.L. van de Streek, Cursus Belastingrecht, 

Vennootschapsbelasting, Deventer: Wolters Kluwer 2018, onderdeel 1.0.1.B.c1 en onderdeel 2.4.1.B.a4. 

58 M.L.M. van Kempen, Rechtspersoonlijkheid en belastingplicht van vennootschappen, diss. Tilburg, Deventer: 

W.E.J. Tjeenk Willink 1999, p. 33.  
59 D. Juch, Deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting, diss. Brussel, Deventer: FED 1974, p. 14.  

60 Op grond van algemene heffingsbeginselen wordt het als rechtvaardig beschouwd dat dergelijke 

samenwerkingsverbanden zelfstandig worden belast.  
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Aan de hand van de civielrechtelijke kenmerken van de rechtsvorm waarin het 

samenwerkingsverband wordt gedreven beoordeelt iedere staat zelfstandig of sprake is 

van vereenzelviging. In deze beoordeling kan iedere staat haar eigen uitgangspunten 

hanteren. Dit kan tot gevolg hebben dat conflicten ten aanzien van de civielrechtelijke 

kwalificatie en civielrechtelijke perceptie van het samenwerkingsverband ontstaan. Dit 

voedt logischerwijs classificatieproblemen.  

 

Een belangrijk onderwerp dat ten grondslag ligt aan de vereenzelvigingsdoctrine, is het 

globale onderscheid tussen kapitaal- en personenvennootschappen. Op basis van dit 

onderscheid worden veel rechtsvormen civielrechtelijk gecategoriseerd, waaronder 

ook de Nederlandse rechtsvormen.61  

 

2.3.1 Kapitaalvennootschap 

 
De kapitaalvennootschap is een rechtsvorm die door middel van een formele 

oprichtingshandeling tot stand komt. 62  De vereiste oprichtingshandeling heeft tot 

gevolg dat een lichaam – ook aangeduid als persoon – ontstaat. De 

kapitaalvennootschap is een persoon met rechtspersoonlijkheid, waardoor deze kan 

optreden als een volwaardig en handelingsbekwaam persoon in het rechtsverkeer.63 64 

Na de oprichting van de kapitaalvennootschap treden de oprichters en participanten 

conform de institutionele leer naar de achtergrond.65  

 

Het vermogen van de kapitaalvennootschap is veelal verdeeld in aandelen. 66  Een 

persoon kan door middel van aandelen participeren in de kapitaalvennootschap.67 De 

participanten leveren het risicodragende kapitaal en ontvangen als beloning hiervoor 

 
61 C. Asser/J.M.M. Maeijer & M.J. Kroeze, De rechtspersoon, 34 Algemene bepalingen, Deventer: Wolters Kluwer 

2015, p. 1. 
62 World Bank, Doing Business 2015: Going Beyond Efficiency, Washington: World Bank 2014. 

63 M. Emberland, The Human Rights of Companies: Exploring the Structure of ECHR Protection, Oxford: Oxford 

University Press 2006, p. 1. 
64 Internationaal bezien bestaat geen consensus over de uitleg van de term ‘rechtspersoonlijkheid’ (K. Blanchard, 

The Tax Significance of Legal Personality: A U.S. View 2015, p. 6). Aan wordt genomen dat een rechtspersoon 

zelfstandig drager kan zijn van eigendomsrechten en zelfstandig verbintenissen kan aangaan.  
65 De participanten en oprichters zullen in hun hoedanigheid als participant of oprichter naar de achtergrond treden, 

het is uiteraard voorstelbaar dat zij op de voorgrond blijven treden in de hoedanigheid van bestuurder of 

vertegenwoordiger; zie ook C. Asser/M.P. Nieuwe Weme & G. van Solinge, 2-IIa NV en BV - Oprichting, 

vermogen en aandelen, Deventer: Wolters Kluwer 2015, p.1. 

66 Vgl. artikel 1 Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen; in dat artikel gaat de Nederlandse wetgever van 

een soortgelijke benadering uit. 
67 M.J. Kroeze, L. Timmerman & J.B. Wezeman, De kern van het ondernemingsrecht, Deventer: Wolters Kluwer 

2016, p. 3. 
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de vruchten van de vennootschap en enige vorm van zeggenschap.68 Als gevolg van de 

benadering dat de kapitaalvennootschap als zelfstandig persoon wordt beschouwd, 

geldt dat de aansprakelijkheid van participanten in beginsel beperkt is tot het 

risicodragende kapitaal dat in de kapitaalvennootschap is gebracht.69 

 

Het Nederlandse civiele recht biedt – net als de meeste staten – ruimte om 

kapitaalvennootschappen op te richten. Daarbij kan aan de naamloze vennootschap, de 

besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid en de coöperatie worden 

gedacht.70 Deze kapitaalvennootschappen vereisen een notariële oprichting.71 Op deze 

kapitaalvennootschappen zijn de Nederlandse wettelijke bepalingen in beginsel 

dwingendrechtelijk van toepassing, waarbij de statuten op grond van aanvullend recht 

kunnen worden ingevuld.72  

 

De naar Nederlands recht op te richten kapitaalvennootschappen bezitten allen 

rechtspersoonlijkheid.73 Deze kapitaalvennootschappen worden in beginsel voor het 

vermogensrecht gelijkgesteld met natuurlijke personen. 74  Van zowel de naamloze 

vennootschap als de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid is het 

kapitaal in aandelen verdeeld. 75  Het verhaalsobject van crediteuren op deze twee 

kapitaalvennootschappen is begrensd tot het eigen vermogen van de 

vennootschappen. 76  De aandeelhouders zijn – in hun hoedanigheid van 

aandeelhouder 77  – niet gehouden bij te dragen voor de verliezen van de 

kapitaalvennootschappen boven het bedrag dat op de aandelen gestort dient te 

 
68 B. Kemp & P.M. van der Zanden, ‘Het anticiperen op toekomstige winsten door uitkering of toewijzing en de 

verantwoording daarvan in de jaarrekening bij de besloten vennootschap’, TvJ 2014, p. 83. 

69 Veelal betreft dit het nominaal gestorte/te storten bedrag op de aandelen. 

70 C. Asser/M.P. Nieuwe Weme & G. van Solinge, 2-IIa NV en BV - Oprichting, vermogen en aandelen, Deventer: 

Wolters Kluwer 2015, onderdeel 13; E.J.J. van der Heijden & W.C.L. van der Grinten, Handboek voor de 

naamloze en de besloten vennootschap, Deventer: Kluwer 2013. Soms wordt – onterecht – de Societas Europaea 

ook tot de ‘Nederlandse’ kapitaalvennootschappen gerekend. Deze wordt echter niet naar Nederlands recht 

opgericht maar naar Verordening (EG) 2157/2001. 

71 Artikel 2:53 BW voor de oprichting van de coöperatie, artikel 2:64 BW voor de oprichting van de N.V. en 

artikel 2:175 BW voor de oprichting van de B.V.. 

72 Artikel 2:25 BW. 

73 De toekenning van rechtspersoonlijkheid aan de N.V. de B.V. en de coöperatie blijkt uit artikel 2:3 BW.  

74 Artikel 2:5 BW. 

75 Artikel 2:63 BW voor de naamloze vennootschap en artikel 2:175 BW voor de besloten vennootschap met 

beperkte aansprakelijkheid. 

76 Daarbij wordt voorbij gegaan aan bijzondere vorderingen van crediteuren op bij de vennootschap betrokkenen; 

gedacht kan worden aan onder meer vorderingen op grond van artikelen 2:9, 2:138/248, 6:162 BW enzovoorts.  

77 In de hoedanigheid van bijvoorbeeld bestuurder kan een aandeelhouder wel op grond van artikel 2:9, 2:138/248 

BW hoofdelijk aansprakelijk worden gesteld bij onbehoorlijke taakvervulling. 
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worden.78 De participanten van de coöperatie bezitten geen aandelen, maar zijn lid.79 

De Nederlandse coöperatie kent meerdere varianten waarbij het verhaalsobject 

verschilt.80 

 

2.3.2 Personenvennootschap 

 

De personenvennootschap is de ‘tegenhanger’ van de kapitaalvennootschap. In het 

algemeen kan de personenvennootschap worden omschreven als een samenwerking 

tussen personen, die door het inbrengen van kapitaal, arbeid en vlijt gericht is op het 

behalen van voordelen.81 Deze samenwerking wordt specifiek aangegaan door en met 

de personen van de contractspartijen. Zowel voor het ontstaan als voor het voortbestaan 

van de personenvennootschap zijn de vennoten van beslissende betekenis.82 In de regel 

dient minimaal één vennoot hoofdelijk aansprakelijk of verbonden te zijn voor de 

verbintenissen die zijn aangegaan voor de personenvennootschap.83  

 

Binnen de personenvennootschappen kan een onderscheid tussen formele en informele 

personenvennootschappen worden gemaakt. 84  Het belangrijkste verschil tussen de 

formele en de informele personenvennootschappen is dat de formele 

personenvennootschappen vaker voor commerciële doeleinden worden ingezet.85 Dit 

heeft ook tot gevolg dat derden vaker bekend zijn met het bestaan van formele 

personenvennootschappen dan met het bestaan van informele 

personenvennootschappen. Formele personenvennootschappen hebben bovendien 

 
78 Artikel 2:64 BW (N.V.) en artikel 2:175 BW (B.V.); voor de volledigheid wordt opgemerkt dat op bijzondere 

gronden een aandeelhouder verplicht kan worden tot betalingen aan de vennootschap of vennootschapscrediteuren 

vanwege onrechtmatig handelen, zie onder meer artikel 2:216, derde lid BW, HR 8 november 1991, NJ 1992/174 

(Nimox/Van den End) en artikel 6:162 BW.  

79 Artikel 2:53 BW (Coöperatie), artikel 2:63 BW (N.V.) en artikel 2:175 BW (B.V.). 

80 Artikel 2:54, tweede lid BW. 

81 A.H.M. Daniels, Issues in international partnership taxation : with special reference to the United States, 

Germany, and the Netherlands, Deventer, Boston: Kluwer law and taxation publishers 1991, p. 3. 
82 M.J. Kroeze, L. Timmerman & J.B. Wezeman, De kern van het ondernemingsrecht, Deventer: Wolters Kluwer 

2016, p. 9. 
83 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 64. 

84 Vgl. J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. Killius, G. Maisto & 

T. Miyatake, ‘Characterization of Other States, Partnerships for Income Tax’, Bulletin for International Fiscal 

Documentation 2002, p. 290. 

85 Andere belangrijke verschillen tussen de informele en formele personenvennootschap zijn vaak ‘hoofdschool’ 

afhankelijk; er zijn drie hoofdscholen te onderscheiden welke van invloed zijn geweest op landen: de Franse; de 

Duitse en de Scandinavische. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting: J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. 

Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. Killius, G. Maisto & T. Miyatake, ‘Characterization of Other States, 

Partnerships for Income Tax’, Bulletin for International Fiscal Documentation 2002, p. 290 e.v. 
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meer gelijkenissen met kapitaalvennootschappen dan informele 

personenvennootschappen.86  

 

De naar Nederlands recht op te richten personenvennootschappen zijn de maatschap, 

de vennootschap onder firma en de commanditaire vennootschap.87  Op basis van 

obligatoire, wederkerige overeenkomsten tussen vennoten ontstaan de Nederlandse 

personenvennootschappen.88 De Nederlandse personenvennootschappen bezitten geen 

rechtspersoonlijkheid. 89  De vennoten zijn daarentegen – met uitzondering van de 

commanditaire vennoten – aansprakelijk voor de verbintenissen van de 

personenvennootschap.90 

 

De maatschap is de basis voor de Nederlandse personenvennootschappen.91 Zij dient 

als een samenwerking op basis van gelijkwaardigheid ter uitvoering van beroeps- of 

bedrijfshandelingen, waarbij iedere vennoot een vorm van arbeid, geld, goederen of 

genot van goederen inbrengt te worden beschouwd. 92  Toetsend aan de hierboven 

omschreven algemene karakteristieken van de personenvennootschap, concludeer ik 

dat de Nederlandse personenvennootschappen overeenkomen met deze 

karakteristieken.  

 

De Nederlandse personenvennootschappen zijn – net als in het globale onderscheid – 

onder te verdelen in informele en formele personenvennootschappen. Zo is de 

maatschap een voorbeeld van een informele personenvennootschap en is de vof een 

voorbeeld van een formele personenvennootschap. 

 

2.3.3 Inbreuken op het onderscheid kapitaal- en personenvennootschappen 

 

 
86 J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. Killius, G. Maisto & T. 

Miyatake, ‘Characterization of Other States, Partnerships for Income Tax’, Bulletin for International Fiscal 

Documentation 2002, p. 290. 

87 C. Asser/M.P. Nieuwe Weme & G. van Solinge, 2-IIa NV en BV - Oprichting, vermogen en aandelen, Deventer: 

Wolters Kluwer 2015, p.2; en J.J.A. Hamers & L.P.W. van Vliet, Inleiding personenvennootschappen, Den Haag: 

Boom Juridische uitgevers 2012. 

88 Artikel 3:33 BW en artikel 6:217 e.v. BW stellen geen vormvereiste voor de rechtshandeling en overeenkomst. 

Wel geldt dat de bepalingen uit het materiële privaatrecht van toepassing zijn op de maatschap.  

89 A.J.S.M. Tervoort, Het Nederlandse personenvennootschapsrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 2. 

90 Voor de maatschap geldt een evenredige aansprakelijkheid op grond van artikel 7a:1679-1681 BW voor de vof 

geldt een hoofdelijke aansprakelijkheid op grond van artikel 18 WvK. 

91 Artikel 15 Wetboek van Koophandel e.v.; zie verder J.J.A. Hamers & L.P.W. van Vliet, Inleiding 

personenvennootschappen, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012. 

92 Artikel 7a:1655 BW; vgl. HR 2 september 2011, JOR 2011/361, m.nt. Stokkermans (Dierenartspraktijk). 
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Dat het onderscheid in kapitaal- en personenvennootschappen globaal bezien niet 

zaligmakend is, blijkt wel uit de Duitse rechtsvorm Gesellschaft bürgerlichen Rechts. 

Deze kwalificeert als formele personenvennootschap.93  Desondanks verschaft deze 

rechtsvorm rechtspersoonlijkheid aan het samenwerkingsverband, waardoor een 

dergelijk samenwerkingsverband zelfstandig verplichtingen aan kan gaan en 

zelfstandig juridisch eigendom kan verkrijgen. Het samenwerkingsverband bezit 

daarnaast ook procesbevoegdheid.94  

 

Ook de Zwitserse rechtsvorm Kollektivgesellschaft is een duidelijk voorbeeld van een 

inbreuk op het gemaakte onderscheid. Ondanks dat de rechtsvorm kwalificeert als een 

personenvennootschap en het op basis van het Zwitserse recht geen 

rechtspersoonlijkheid bezit, is het wél mogelijk om in eigen naam in het handelsverkeer 

op te treden. De samenwerkingsverbanden met als rechtsvorm Kollektivgesellschaft 

kunnen mitsdien zelfstandig rechten en verplichtingen aangaan en zelfstandig in het 

Zwitserse procesrecht optreden.95 

 

Het Italiaanse vennootschapsrecht biedt eveneens een treffend voorbeeld van een 

inbreuk op het onderscheid tussen kapitaal- en personenvennootschappen. Op basis van 

het Italiaanse recht is het mogelijk om als samenwerkingsverband de rechtsvorm van 

de Società di persone aan te nemen. Deze rechtsvorm kent veel karakteristieken van de 

Nederlandse personenvennootschappen, maar wordt als kapitaalvennootschap 

gekwalificeerd. Het samenwerkingsverband dat kwalificeert als Società di persone gaat 

niet zelfstandig verbintenissen aan; de achterliggende participanten doen dat.96 De 

achterliggende participanten blijven bovendien persoonlijk aansprakelijk. 97 

Participanten kunnen in de Società di persone participeren door aandelen in het kapitaal 

van het samenwerkingsverband te houden. 

 

  

 

 

 

 
93 Artikel 705 Bürgerliches Gesetzbuch. 

94 Artikel 50 Zivilprozessordnung. 

95 Artikel 562 Code of Obligations: The partnership may acquire rights, assume obligations, sue and be sued in its 

own name. 
96 Artikel 2266 codice civile: La società acquista diritti e assume obbligazioni per mezzo dei soci che ne hanno la 

rappresentanza e sta in giudizio nella persona dei medesimi.  

97 Art 2267 codice civile: I creditori della societa' possono far valere i loro diritti sul patrimonio sociale. Per le 

obbligazioni sociali rispondono inoltre personalmente e solidalmente i soci che hanno agito in nome e per conto 

della societa' e, salvo patto contrario, gli altri soci. 
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Hoofdstuk 3: Classificeren samenwerkingsverbanden 
3  

3.1 Inleiding 

In dit derde hoofdstuk staat het classificeren van samenwerkingsverbanden centraal. In 

de regel hebben landen weinig problemen bij het classificeren van rechtsvormen die 

door het eigen civiele rechtstelsel worden beheerst. In hoofdstuk 2 is reeds aandacht 

aan het onderscheid in kapitaal- en personenvennootschappen besteed, de 

vereenzelvigingsdoctrine en de doorwerking hiervan naar het onderscheid in niet-

transparante en transparante classificatie uitkomsten. Derhalve worden de methoden 

tot classificatie van binnenlandse rechtsvormen in deze bijdrage niet bestudeerd.  

 

Het classificeren van rechtsvormen uit andere civielrechtelijke stelsels kan daarentegen 

wel problematisch zijn. 98  In onderdeel 3.2 worden de internationaal gehanteerde 

methoden ter classificatie van door buitenlands recht beheerste rechtsvormen 

uiteengezet. In onderdeel 3.3 wordt vervolgens de door Nederland gehanteerde 

classificatiemethode toegelicht.  

 
3.2 Internationaal gehanteerde classificatiebenaderingen  

 
Voor de classificatie van samenwerkingsverbanden waarvan de rechtsvorm naar 

buitenlands recht wordt beheerst, geldt dat geen algemeen internationaalrechtelijk of 

Europeesrechtelijk kader bestaat.99 Landen zijn dus in beginsel autonoom bevoegd een 

eigen beleid te ontwikkelen voor de classificatie van samenwerkingsverbanden.100 

Wereldwijd worden veel verschillende classificatietechnieken gehanteerd. Deze 

technieken zijn afgeleid van vier classificatiemethoden:  

1. Similarity approach, of de classificatievergelijkingsbenadering; 

2. Elective approach, of de optionele classificatiebenadering; 

3. Fixed approach, of de gefixeerde classificatiebenadering; en  

4. Symmetrical approach, of de symmetrische classificatiebenadering.101 

 
98 Dit laat zich onder meer verklaren door de in hoofdstuk 2 besproken problematiek omtrent de categorisering van 

rechtsvormen op basis van civielrechtelijke eigenschappen. 
99 OESO, Application of the Model Tax Convention to Partnerships’ Issues in International Taxation, Parijs: 

OECD Publishing 1999, p. 9. 

100 OESO, Application of the Model Tax Convention to Partnerships’ Issues in International Taxation, Parijs: 

OECD Publishing 1999, p. 9. 
101 J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. Killius, G. Maisto & T. 

Miyatake, ‘Characterization of Other States, Partnerships for Income Tax’, Bulletin for International Fiscal 

Documentation 2002, p. 291 en 305; en J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral 

Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD Publications B.V. 2005, p. 111 e.v. Avery Jones, et al hebben het onderscheid 

gemaakt op basis waarvan Barenfeld de methoden heeft gecategoriseerd. De Nederlandse namen zijn ontleend aan: 
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3.2.1 Classificatievergelijkingsbenadering  

 
Het doel van de classificatievergelijkingsbenadering is om gelijke gevallen gelijk te 

classificeren. De basis van de classificatievergelijkingsbenadering is de corporate 

resemblance test, op grond waarvan de rechtsvorm van het te classificeren 

samenwerkingsverband wordt vergeleken met de rechtsvormen waar het nationale 

recht in voorziet.  

 

In genoemde corporate resemblance test wordt eerst bepaald welke juridische 

kenmerken van de rechtsvorm relevant zijn, hoe deze worden geduid en welke 

binnenlandse rechtsvorm de meeste gelijkenissen kent met de buitenlandse 

rechtsvorm.102 De buitenlandse rechtsvorm krijgt vervolgens dezelfde classificatie als 

het binnenlandse equivalent.103 Indien geen binnenlands equivalent bestaat, dan dient 

het samenwerkingsverband aan de hand van de beginselen van de nationale 

vennootschapsbelasting te worden geclassificeerd. Deze beginselen worden gevormd 

door de criteria van de nationale vennootschapsbelasting die ten grondslag liggen aan 

de classificatie van binnenlandse rechtsvormen. 104  Het ontbrekende binnenlandse 

equivalent wordt aldus door een fictief binnenlands equivalent vervangen. 

 

De classificatievergelijkingsbenadering is de meest gehanteerde benadering om 

samenwerkingsverbanden te classificeren.105 Dit wordt enerzijds verklaard doordat de 

classificatievergelijkingsbenadering oneerlijke concurrentie tussen binnenlandse en 

buitenlandse rechtsvormen voorkomt106 en anderzijds doordat landen autonoom de 

corporate resemblance test kunnen uitvoeren en daardoor zelf bepalen welke juridische 

 
A.C.G.A.C. de Graaf, ‘Internationale oplossingen voor hybrid mismatch arrangements’, ‘k Moet eerlijk zeggen, 

Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 69. 
102 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 112. 
103 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 112; en A. Cools, Bestuurders- en commissarisbeloningen onder belastingverdragen: 

Met bijzondere aandacht voor de Belgische belastingverdragen, diss. Rotterdam, Antwerpen/Apeldoorn: Maklu 

2016, p. 204. 

104 Zie bijvoorbeeld Memec plc v IRC (1998) STC 754, p. 763, en A.J.A. Stevens, ‘Hybride entiteiten en 

belastingverdragen’, MBB 2010/04, p. 2. 
105 OESO, Application of the Model Tax Convention to Partnerships’ Issues in International Taxation, Parijs: 

OECD Publishing 1999, p.9; W.H.H. Bolhaar, ‘Naar een systeem ter voorkoming van hybride mismatches’, 

NTFR-A 2013/25; en J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. Killius, 

G. Maisto & T. Miyatake, ‘Characterization of Other States, Partnerships for Income Tax’, Bulletin for 

International Fiscal Documentation 2002, p. 289. 

106 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 343; en voor een gelijke discussie op het gebied van de werkelijke zetelleer en 

incorporatierecht: P. Vlas, Rechtspersonen, Apeldoorn: Maklu 2017, p. 32. 
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eigenschappen van belang zijn in het classificatiekader.107 Deze autonome invulling 

van de corporate resemblance test heeft vanzelfsprekend tot gevolg dat hybride 

mismatches kunnen ontstaan. Zelfs in het geval dat twee landen de corporate 

resemblance test voor hetzelfde samenwerkingsverband op identieke wijze uitvoeren, 

hoeft de uitkomst niet gelijk te zijn.108 De problematiek van hybride mismatches die 

door de classificatievergelijkingsbenadering wordt veroorzaakt, is omvangrijker dan 

eerder door de OESO werd gedacht.109 

 

Een belangrijk nadeel ten opzichte van de andere classificatiebenaderingen is de 

administratieve last die met de classificatievergelijkingsbenadering gepaard gaat.110 

Zowel de belastingautoriteiten als het samenwerkingsverband dienen immers de 

corporate resemblance test uit te voeren en zullen in het geval van onzekerheid 

proberen de uitkomst onderling af te stemmen.111 Bovendien biedt de test ruimte voor 

interpretatie; bij een ongunstige uitkomst staat de gang naar de rechterlijk macht open. 

 

Een ander belangrijk nadeel van de classificatievergelijkingsbenadering is de 

rechtsonzekerheid. De corporate resemblance test wordt in de regel niet gecodificeerd 

in een wet in formele zin. 112  In plaats daarvan wordt veelal een lijst met civiele 

kenmerken die in overweging worden genomen bij de classificatie van 

samenwerkingsverbanden gepubliceerd. Een sprekend voorbeeld is de in Duitsland 

gehanteerde Typenvergleich, een methodiek die op jurisprudentie113 en op de door de 

 
107 Er geldt uiteraard nog wel een vorm van afhankelijkheid: op het moment dat de rechtsvorm in het civiele recht 

van het buitenland wordt aangepast, kan dit voor de classificatie van de rechtsvorm betekenen dat er een nieuw 

binnenlands equivalent wordt aangewezen.  

108 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 261. 
109 OESO, Application of the Model Tax Convention to Partnerships’ Issues in International Taxation, Parijs: 

OECD Publishing 1999, p. 10. 

110 Vgl. R. Avi-Yonah, N. Sartori, O. Marian, Global Perspectives on Income Taxation Law, Oxford: Oxford 

University Press 2011, p. 129. 

111 Het samenwerkingsverband zal veelal vooraf willen bepalen wat de classificatie status in het land is. Het 

samenwerkingsverband zal zodoende de corporate resemblance test zelfstandig uitvoeren. Veel 

belastingautoriteiten bieden de mogelijkheid dat voorafgaand een verzoek betreffende inzage visie van de 

betrokken belastingautoriteit op de buitenlandse rechtsvorm kan worden aangevraagd, zie bijvoorbeeld HMRC, 

Foreign entity classification for UK tax purposes: List of Classifications of Foreign Entities for UK tax purposes, 

gepubliceerd op 9 april 2016 en bijgewerkt op 21 december 2020. 

112 M. Helminen, The International Tax Law Concept of Dividend, Deventer: Kluwer Law international 2017, p. 

73. In de Verenigde Staten werd tot aan 1997 de classificatievergelijkingsbenadering op basis van Morrissey v. 

Commissioner (296 U.S. 344, 357-59 (1935)) gehanteerd, maar door de rechtsonzekerheid en de administratie 

lasten is besloten hier van af te stappen, zie verder G.T. Sparagna & R. Chase ‘Regulations proposed to nullify 

certain "disregarded entity" elections’, Tax Management international journal 29/3; en H.M. Field, ‘Checking in 

on “Check-the-Box”’, Loyola of Los Angeles Law Review, Vol 42:451, p. 458-460. 

113 De basis ligt in RFH v. 12.2.1930 RStBl. 1931, 444 (Venezeula) en RFH v. 18.12.1930 RStBl. 1931, 200 

(Rumänien). 
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Bundesministerium der Finanzen uitgevaardigde besluiten is gebaseerd. 114  In het 

Verenigd Koninkrijk is de corporate resemblance test eveneens niet in een wet in 

formele zin gecodificeerd, maar is deze toets gebaseerd op (i) jurisprudentie,115 (ii) de 

door het HMRC uitgevaardigde besluit met relevante factoren waarop zij haar 

classificatie baseert 116  en (iii) de door het HMRC gepubliceerde lijst van reeds 

geclassificeerde buitenlandse rechtsvormen.117  

 

Het publiceren door de uitvoerende macht van lijsten, waarin belastingplichtigen een 

zekere precedentwerking proberen te zoeken, en het verschaffen van inzicht hoe de 

corporate resemblance test wordt verricht, biedt weliswaar enigszins houvast voor 

belastingplichtigen, maar biedt door de scheiding in de uitvoerende, wetgevende en 

rechtsprekende macht zeker geen rechtszekerheid.118 Het Anson-arrest uit het Verenigd 

Koninkrijk is illustratief voor hoe de corporate resemblance test tot rechtsonzekerheid 

kan leiden.119  

 

3.2.2 Optionele classificatiebenadering 

 
In de optionele classificatiebenadering ligt het classificatie initiatief bij het 

samenwerkingsverband in plaats van bij staten. 120  De in aanmerking komende 

samenwerkingsverbanden kunnen zelfstandig bepalen of zij als transparant of niet-

transparant worden geclassificeerd. De civiele kenmerken die door de aangenomen 

rechtsvorm zijn ingegeven zijn aldus ook niet relevant voor de uitkomst. De optionele 

classificatiebenadering heeft daarmee een positief effect op de 

rechtsvormneutraliteit.121  

 

Een ander belangrijk voordeel van de optionele classificatiebenadering is de 

eenvoudige toepassing van de benadering. Samenwerkingsverbanden hoeven enkel de 

 
114 BMF 24.12.1999, IV B 4-S 1300 – 111/99 & BMF v. 19.3.2004, BStBL. I 2004, 411. 

115 Memec plc v IRC (1998) STC 754. 

116 HMRC, Foreign entity classification for UK tax purposes: List of Classifications of Foreign Entities for UK tax 

purposes, (INTM180010) gepubliceerd op 9 april 2016 en bijgewerkt op 21 december 2020. 

117 HMRC, Foreign entity classification for UK tax purposes: List of Classifications of Foreign Entities for UK tax 

purposes, (INTM180030) gepubliceerd op 9 april 2016 en bijgewerkt op 21 december 2020. 

118 Besluiten komen immers een andere rechtskracht toe dan formele wetgeving; besluiten moeten als een 

interpretatie van de bewindspersoon worden gezien en kunnen daardoor ook in strijd zijn met geldend recht.  

119 In Anson v HMRC (2013), Case No: A3/2012/0966 2013 EWCA waren verschillende overwegingen van de 

Court of Appeal tegenstrijdig met overwegingen uit de door de HMRC uitgevaardigde besluiten. 
120 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 119.  

121 Daarbij wordt aangenomen dat het een keuze betreft tussen twee rechtsvormen die beide in aanmerking komen 

voor de optionele classificatiebenadering; vgl. J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD 

Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD Publications B.V. 2005, p. 120. 
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door hen gewenste classificatie door te geven. Een derde belangrijk voordeel van de 

benadering is de rechtszekerheid die door de optionele classificatiebenadering wordt 

bevorderd.122  

 

Het belangrijkste nadeel van de optionele classificatievergelijkingsbenadering is dat 

belastingplichtigen kunnen kiezen voor hybride samenwerkingsverbanden.123 Hierdoor 

passen weinig landen de optionele classificatiebenadering toe.124  

 

De Verenigde Staten is ongetwijfeld het bekendste land dat de optionele 

classificatiebenadering toepast. 125  Op basis van de Amerikaanse check-the-box 

benadering hebben samenwerkingsverbanden die niet als per se corporation 126 

kwalificeren de keuze om als corporation (i.e. niet-transparant) of als 

partnership/disregarded entity127 (i.e. transparant) te worden geclassificeerd.128 Indien 

een samenwerkingsverband geen gebruik maakt van de keuzemogelijkheid, wordt de 

default classification toegepast.129 Sinds de invoering van het check-the-box systeem 

zijn veel belastingontwijkingsstructuren met hybride samenwerkingsverbanden via de 

Verenigde Staten opgezet.130 

 

3.2.3 Bepaalde gefixeerde classificatiebenadering 

 

Onder de bepaalde gefixeerde classificatiebenadering is de classificatie uitkomst van 

alle naar buitenlands recht beheerste samenwerkingsverbanden identiek. 131  Het 

 
122 De rechtsonzekerheid die kan bestaan is de onzekerheid of het samenwerkingsverband gerechtigd is om een 

classificatiekeuze te maken.  

123 J. DeCarlo, A. Granwell & D. Suringa ‘Hybrid branches face stern test’, International Tax Review 9/3, p. p.10. 

124 W.H.H. Bolhaar, ‘Naar een systeem ter voorkoming van hybride mismatches’, NTFR-A 2013/25, p. 2. 

125 R. Rohatgi, Basic International Taxation, Richmond: Taxmann Allied Services 2007, p. 102,  

W.H.H. Bolhaar, ‘Naar een systeem ter voorkoming van hybride mismatches’, NTFR-A 2013/25, p.2 en J. 

Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD Publications 

B.V. 2005, p. 120. 

126 Treas. Reg. Sec. 301.7701-2, subsection b. 

127 De kwalificatie van Partnership wordt toegekend wanneer het samenwerkingsverband meerdere 

eigenaren/vennoten heeft en de kwalificatie van disregarded entity wanneer er één eigenaar/vennoot is. 

128 Treas. Reg. Sec. 301.7701-2 subsection a. 

129 Treas. Reg. Sec. 301.7701-3 subsection b. 

130 J. DeCarlo, A. Granwell & D. Suringa ‘Hybrid branches face stern test’, International Tax Review 9/3, p.19; in 

de literatuur wordt het check-the-box systeem flink bekritiseerd, zo zou het tot oneerlijke belastingconcurrentie 

leiden, zie P. J. Wattel uitspraak tijdens Algemene ledenvergadering van de Vereniging voor Belastingwetenschap, 

gehouden op 27 september 2017 te ’s-Gravenhage, geraadpleegd in: C. Maas, ‘Staatssteun en fiscaliteit’, WFR 

2017/219, p. 5. 
131 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 123; W.H.H. Bolhaar, ‘Naar een systeem ter voorkoming van hybride mismatches’, 

NTFR-A 2013/25, p. 3; J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. 

Killius, G. Maisto & T. Miyatake, ‘Characterization of Other States, Partnerships for Income Tax’, Bulletin for 
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resultaat van de classificatie wordt niet door de juridische kenmerken van de 

rechtsvorm beïnvloed. Vooraf is voor iedere rechtsvorm duidelijk hoe het wordt 

geclassificeerd. De twee grote voordelen van de bepaalde gefixeerde 

classificatiebenadering zijn (i) de hoge mate van rechtszekerheid, 132  en (ii) de 

uitvoering.133 De uitvoering is zelfs eenvoudiger dan de uitvoering van de hiervoor 

besproken optionele classificatiebenadering, doordat geen ruimte voor keuze bestaat.  

 

Het belangrijkste nadeel van de bepaalde gefixeerde classificatiebenadering is evident: 

hybride samenwerkingsverbanden zijn onvermijdelijk. Tevens geldt dat het principe 

van neutrale belastingheffing nauwelijks wordt gewaarborgd.134  

 

Italië is één van de weinige landen die deze classificatiebenadering hanteert.135 In Italië 

worden in beginsel alle naar buitenlands recht opgerichte samenwerkingsverbanden als 

niet-transparant geclassificeerd. Er wordt enkel een uitzondering op deze classificatie 

gemaakt als CFC-wetgeving van toepassing is.136 Het is daarbij aardig om op te merken 

dat Italië de facto de bepaalde gefixeerde classificatiebenadering niet daadwerkelijk 

toepast. In de door Italië gesloten belastingverdragen ziet Italië namelijk bijna altijd 

van dit classificatierecht af.137  

 
3.2.4 Symmetrische classificatiebenadering 

 
Onder de symmetrische classificatiebenadering wordt de classificatie overgenomen 

van het land dat de rechtsvorm beheerst.138 Het grootste bezwaar tegen het hanteren 

van de symmetrische classificatiebenadering is dat landen niet langer ‘baas in eigen 

land’ zijn. Landen geven immers hun classificatieautonomie op. Dit kan tot ongewenste 

situaties leiden, onder meer ongelijke behandeling van vergelijkbare binnenlandse en 

 
International Fiscal Documentation 2002, p. 305; en A.J.A. Stevens, ‘Hybride entiteiten en belastingverdragen’, 

MBB 2010/04, p. 2. 

132 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 124. 
133 J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. Killius, G. Maisto & T. 

Miyatake, ‘Characterization of Other States, Partnerships for Income Tax’, Bulletin for International Fiscal 

Documentation 2002, p. 305. 

134 A.J.A. Stevens, ‘Hybride entiteiten en belastingverdragen’, MBB 2010/04, p.2. 

135 R. Rohatgi, Basic International Taxation, Richmond: Taxmann Allied Services 2007, p. 557. 
136 Presidentieel besluit n.917 op 22 december 1986 en artikel 87, eerste lid onderdeel d Income Tax Consolidated 

Act. 

137 J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. Killius, G. Maisto & T. 

Miyatake, ‘Characterization of Other States, Partnerships for Income Tax’, Bulletin for International Fiscal 

Documentation 2002, p. 305. 

138 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 125. 
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buitenlandse rechtsvormen. De symmetrische classificatiebenadering kan daardoor ook 

in strijd met grondrechtelijke bepalingen139 en de non-discriminatie bepaling uit het 

OESO-Modelverdrag zijn. 140  Bovendien geldt voor Europese lidstaten dat de 

symmetrische classificatiebenadering in strijd met het Europese recht kan zijn, onder 

meer de bepalingen die betrekking hebben op het vrije verkeer141 en staatssteun142.143  

 

In bilaterale verhoudingen heeft de symmetrische classificatiebenadering tot gevolg dat 

hybride samenwerkingsverbanden worden uitgesloten. In multilaterale verbanden 

daarentegen blijft de problematiek immers bestaan.144 

 

3.3 Nederlandse classificatie samenwerkingsverbanden 

 
3.3.1 Classificatie binnenlandse rechtsvormen 

 
In onderdeel 3.1 is reeds opgemerkt dat landen in de regel nauwelijks problemen 

kennen bij de classificatie van nationale rechtsvormen. Dit geldt ook voor Nederland. 

De door Nederland gehanteerde dubbele belastingheffingsmethode is in de Wet VPB 

en de Wet DB neergelegd. De hierin, limitatief 145 , opgenomen Nederlandse 

rechtsvormen zijn subjectief belastingplichtig voor wat de Nederlandse 

vennootschapsbelasting betreft en subjectief inhoudingsplichtig voor wat de 

Nederlandse dividendbelasting betreft.146 Daarmee is de classificatie uitkomst voor de 

daar genoemde rechtsvormen vastgesteld op niet-transparant en voor de niet genoemde 

rechtsvormen op transparant.  

 

Bestudering van artikel 2 Wet VPB en artikel 1 Wet DB leidt tot de conclusie dat de 

Nederlandse kapitaalvennootschappen altijd als niet-transparant worden 

geclassificeerd. Dit wordt verklaard doordat de Nederlandse wetgever de 

kapitaalvennootschap en de achterliggende participanten ieder als zelfstandig persoon 

 
139 Zie voor Nederland artikel 1 GW. 
140 Artikel 24 OESO modelverdrag. 

141 Artikel 49 jo. artikel 54 VwEU. 

142 Artikel 106 t/m 108 VwEU. 

143 HvJ EG 6 december 2007, zaak C-298/05 (Columbus Container Services). 

144 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005, p. 253; en A.J.A. Stevens, ‘Hybride entiteiten en belastingverdragen’, MBB 2010/04, p. 2. 

145 Door de zinsnede: ‘andere vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’ zou 

hierover twijfel kunnen bestaan. Echter, boek 2 BW omarmt in artikel 2:3 BW een gesloten stelsel van 

rechtsvormen. 
146 Artikel 1, eerste lid Wet DB en artikel 2, eerste lid Wet VPB, waarbij voor de binnenlandse belastingplicht van 

de Wet VPB geldt dat het samenwerkingsverband in Nederland gevestigd dient te zijn. 
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beschouwt en dat dit geen vereenzelviging rechtvaardigt. 147  Voor de Nederlandse 

personenvennootschappen geldt daarentegen wel dat ze als verlengstuk van de 

participanten kunnen worden beschouwd en dat ze hierdoor in beginsel als transparant 

worden geclassificeerd. 

 

Voor de open commanditaire vennootschap geldt echter een uitzondering. 148  In 

tegenstelling tot de besloten commanditaire vennootschap, is voor de toetreding of 

vervanging van commanditaire vennoten bij een open commanditaire vennootschap 

niet van iedere vennoot toestemming vereist. 149  Als het besloten karakter van de 

commanditaire vennootschap niet is gewaarborgd, dan kan ook niet langer worden 

gesteld dat het samenwerkingsverband met de vennoten kan worden vereenzelvigd.150 

Derhalve is de open commanditaire vennootschap subjectief belastingplichtig voor het 

commanditaire gedeelte van het samenwerkingsverband.151 Het beherende deel van de 

commanditaire vennootschap blijft transparant. De open commanditaire vennootschap 

wordt zodoende ook wel als hybride samenwerkingsverband aangemerkt.152  

 

3.3.2 Nederlandse classificatie buitenlandse rechtsvormen 

 

Voor de classificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden neemt Nederland als 

uitgangspunt dat binnenlandse en buitenlandse rechtsvormen met een gelijke 

economische functie dezelfde classificatie uitkomst dient te ontvangen.153 Derhalve 

hanteert Nederland de classificatievergelijkingsbenadering.154 De Nederlandse regels 

omtrent de classificatievergelijkingsbenadering zijn in de Wet VPB, Wet DB 

(onderdeel 3.3.2.1) en in het beleid van de staatssecretaris (onderdeel 3.3.2.2) terug te 

vinden.  

 

 

 

 
147 Kamerstukken II 1962/63, 6000, nr. 9, p. 3. 

148 Zie bijvoorbeeld artikel 2, eerste lid, onderdeel a Wet VPB jo. artikel 9, eerste lid, onderdeel e Wet VPB voor 

de vennootschapsbelastingplicht en artikel 1, eerste lid wet DB voor de subjectieve dividendbelastingplicht.  

149 Artikel 2, derde lid, onderdeel c AWR. 

150 Zie ook Besluit van 15 december 2015, nr. BLKB2015/1209M onderdeel 2.1. 
151 Artikel 9, eerste lid, onderdeel e Wet VPB en HR 7 juli 1982, BNB 1982/268. 

152 R.P. van den Dool, E.J.W. Heithuis, G.W.J.M. Kampschöer & R.C. de Smit, Compendium 

vennootschapsbelasting 2014, p. 20.  

153 Kamerstukken II 1962/63, 6000, nr. 9, p. 5 en 6; Dit gelijke monniken gelijke kappen uitgangspunt bevordert de 

rechtsvormneutraliteit, zie Kamerstukken II 2010/11, 32 426, nr. 7, p. 39. 

154 Zie voor een gelijke conclusie: W.H.H. Bolhaar, ‘Naar een systeem ter voorkoming van hybride mismatches’, 

NTFR-A 2013/25, p. 3. 
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3.3.2.1 Geldend recht 

 
In artikel 2, eerste lid Wet VPB worden de binnenlandse belastingplichtigen voor de 

Nederlandse vennootschapsbelasting aangewezen.155 In onderdeel a is bepaald dat het 

– in ieder geval – de volgende samenwerkingsverbanden betreft: 

 

naamloze vennootschappen, besloten vennootschappen met beperkte 

aansprakelijkheid, open commanditaire vennootschappen en andere 

vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld 

 

Samenwerkingsverbanden die door een buitenlandse rechtsvorm worden beheerst, 

kunnen enkel als binnenlands belastingplichtige voor de Wet VPB worden aangemerkt 

als zij voldoen aan het criterium andere vennootschappen welker kapitaal geheel of ten 

dele in aandelen is verdeeld.156 Het toetsen of een samenwerkingsverband voldoet aan 

dit vereiste, blijkt in de praktijk om twee redenen een zeer ingewikkelde exercitie.157 

Allereerst geldt dat de juridische eigenschappen van een samenwerkingsverband – die 

op basis van buitenlands civiel recht zijn toegekend 158  –aan het vereiste andere 

vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld dienen te 

worden getoetst. Ten tweede is de invulling van het begrip andere vennootschappen 

welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld niet duidelijk. 

 

De grammaticale interpretatie van artikel 2 Wet VPB leidt tot de conclusie dat voor het 

classificeren van het buitenlands samenwerkingsverband enkel relevant is of het 

vennootschappelijk kapitaal verdeeld is in aandelen. Deze interpretatiemethodiek blijkt 

echter niet rechtens te zijn. De Hoge Raad heeft namelijk geoordeeld dat ook relevant 

is of de vennootschap naar haar aard economisch en maatschappelijk overeenstemt met 

de andere rechtsvormen die in onderdeel a worden genoemd.159 Op die manier worden 

rechtsvormen ook in maatschappelijke zin met elkaar vergeleken (hierna: 

maatschappelijke aandelen).160  

 

 
155 In artikel 3, eerste lid, onderdelen a en b Wet VPB is ter vaststelling van de buitenlandse belastingplicht een 

soortgelijke bepaling neergelegd.  

156 HR 16 maart 1994, BNB 1994/191 r.o. 3.4. 

157 HR 23 september 2011, BNB 2012/12. 

158 Nederland hanteert per slot van rekening de incorporatieleer, zie artikel 10:118 BW. 

159 HR 24 november 1976, BNB 1978/13.  

160 Deze benadering toen het om artikel 2, eerste lid, onderdeel b Wet VPB ging weer door de Hoge Raad gevolgd; 

HR 10 augustus 2007, BNB 2007/276 m.nt. J.W. Zwemmer. 
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Deze maatschappelijke vergelijking heeft twee belangrijke gevolgen. Allereerst leidt 

de vaststelling dat het kapitaal van een samenwerkingsverband in aandelen is verdeeld, 

niet automatisch tot de conclusie dat het samenwerkingsverband ook kwalificeert als 

binnenlands belastingplichtige. De maatschappelijke vergelijking schrijft namelijk 

uitzonderingen voor waarbij onder meer naar de aard van de aandelen gekeken dient te 

worden. Is bijvoorbeeld een toestemmingsvereiste opgenomen voor de overdracht van 

aandelen, dan kan dit aanleiding zijn om het samenwerkingsverband als transparant te 

classificeren. Hiervan is de burgerlijke maatschap op aandelen een voorbeeld. 161 

Andersom geldt ook dat een samenwerkingsverband waarvan het vennootschappelijk 

kapitaal niet in aandelen is verdeeld, maar in feite wél als kapitaalvennootschap 

deelneemt aan het maatschappelijk verkeer, economisch met de Nederlandse 

kapitaalvennootschap gelijk kan worden gesteld en als gevolg daarvan ook als niet-

transparant kwalificeert.162  

 

In de literatuur is de toets van artikel 2, eerste lid, onderdeel a Wet VPB als volgt 

omschreven: alle rechtspersonen en alle niet-rechtspersonen met vrij overdraagbare 

participaties. 163  Deze toets is mijns inziens onvolledig. Mijns inziens tracht de 

wettelijke norm alle vennootschappen te ondervangen die in materiële zin gelijk zijn 

aan de Nederlandse kapitaalvennootschappen en wordt in de hierboven weergegeven 

omschrijving onvoldoende rekening gehouden met de civielrechtelijke beperkingen die 

kunnen worden verbonden aan de aandelen in Nederlandse 

kapitaalvennootschappen.164 

 

In de praktijk bestaat veel onduidelijkheid omtrent het toetsingskader van de 

maatschappelijke aandelen.165 In de literatuur zijn reeds een aantal bijdragen te vinden 

over de vrij overdraagbare participaties als correctiemechanisme, 166  maar minder 

aandacht is aan de inbreuk op de rechtspersoonlijkheidsregel besteed. Dit betreft de 

situatie dat een samenwerkingsverband rechtspersoonlijkheid bezit, maar het 

correctiemechanisme toch tot de conclusie leidt dat het samenwerkingsverband als 

 
161 HR 24 november 1976, BNB 1978/13.  

162 S.A. Stevens, Belastingplicht in de Vennootschapsbelasting, Deventer: Wolters Kluwer 2009, onderdeel 4.2.2. 
163 A.J.A. Stevens, ‘De classificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden’, NTFR-B 2011/45 p. 3. 
164 Vgl. de blokkeringsregelingen voor de overdracht van de aandelen in de N.V. en de B.V., zie artikelen 2:97 en 

195 BW. 
165 J.L. van de Streek, Cursus Belastingrecht, Vennootschapsbelasting, Deventer: Wolters Kluwer 2018, onderdeel 

1.0.3.M.b. 
166 Voor de onduidelijkheid omtrent vrij overdraagbare participaties kan onder meer worden gewezen naar: M. 

Beudeker, A.J.A. Stevens, ‘Update CV-Besluit en FGR-Besluit: Versoepeling van het toestemmingsvereiste!?!’, 

WFR 2016/32; E.W. Ros, ‘De subjectieve belastingplicht van de open cv in de vennootschapsbelasting’, MBB 

2009/4; en A.J.A. Stevens, ‘De tien geboden tot afschaffing van de open cv’, NTFR 2006/1727.  
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niet-transparant wordt geclassificeerd. Hiervan kan onder meer sprake zijn als de 

participanten rechtstreeks gerechtigd zijn tot de winst van het 

samenwerkingsverband.167 Uit het Delaware-arrest168 kan worden opgemaakt dat drie 

uitzonderingen bestaan op de rechtspersoonlijkheidsregel: 

 

1. de onderneming wordt (feitelijk) voor rekening en risico van de participanten 

gedreven; 

2. de participanten zijn hoofdelijk en voor het geheel aansprakelijk voor de 

schulden van het samenwerkingsverband; of 

3. de onderneming van de vennootschap behoort niet tot het vermogen van de 

vennootschap. 

 

Het is onduidelijk wat de maatstaf is van de eerste uitzondering.169 De maatstaf van de 

tweede uitzondering levert in beginsel geen problemen op. Voor de invulling van de 

derde uitzondering moet worden verwezen naar het Ohio LLC-arrest,170  waarin is 

bepaald dat de uitzondering ‘onbeperkte aansprakelijkheid van participanten’ vereist 

dat deze aansprakelijkheid direct uit het toepasselijke vennootschapsrecht volgt.171 Aan 

het vereiste wordt dus niet voldaan als de onbeperkte aansprakelijkheid van de 

participanten volgt uit een operating agreement. Doordat in het Ohio LLC-arrest geen 

onderscheid tussen interne en externe aansprakelijkheid is gemaakt, is het onduidelijk 

welke vorm van aansprakelijkheid onbeperkt dient te zijn voor de inwerkingtreding 

van de uitzondering. 

 

 

 
167 HR 31 december 1924, B. 3569 (Duitse OHG) en HR 7 juni 1939, B. 6925 (Franse Sarl); De Franse SNC is 

een voorbeeld van een rechtsvorm die ondanks dat het rechtspersoonlijkheid bezit, als transparant wordt 

geclassificeerd, zie Hof Amsterdam 4 januari 1995, nr. 93/1467, Infobulletin 95/315 (SNC). Doorslaggevend in dit 

geval is dat de vennoten van de SNC – uiteraard op basis van Frans civiel recht – hoofdelijk aansprakelijk zijn en 

de resultaten rechtstreeks voor hun rekening komen. Het binnenlandse equivalent van de SNC is – zo werd door 

Hof Amsterdam geoordeeld – de vennootschap onder firma. 

168 HR 2 juni 2006, BNB 2006/288 (Delaware arrest); In tegenstelling tot de heer Snel, ben ik van mening dat het 

Delaware LLC-arrest niet een andere benadering heeft dan HR 24 november 1976, BNB 1978/13; zie F.P.J. Snel, 

‘Classificatie van rechtsvormen, in het bijzonder een vennootschap met een aandelen verdeeld kapitaal’, WFR 

2010/189, p. 5. In het Delaware LLC-arrest wordt namelijk het correctiemechanisme van maatschappelijke 

aandelen verder ingekleurd. Tevens merk ik op dat een duidelijk onderscheid moet worden gemaakt tussen de 

normen ‘vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’ uit artikel 2, eerste lid, 

onderdeel a Wet VPB en ‘vennootschap waarvan het kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’, artikel 

13, tweede lid Wet VPB. Bij de bepaling of een vennootschap als deelneming kan kwalificeren ex. artikel 13, 

tweede lid VPB moet bij doel en strekking van de wetgever worden aangesloten, terwijl bij de bepaling of een 

lichaam subjectief belastingplichtig is voor de vennootschapsbelasting aansluiting moet worden gezocht in het 

civiele recht. Op basis van deze achtergrond zijn de door heer Snel genoemde arresten niet tegenstrijdig aan elkaar. 
169 A.J.A. Stevens, ‘De classificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden’, NTFR-B 2011/45 p. 2. 
170 HR 23 september 2011, BNB 2012/12.  

171 HR 23 september 2011, BNB 2012/12 r.o. 3.4.  
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3.3.2.2 Uitvoeringsbeleid staatssecretaris van Financiën 

 
In 2009 is door de staatssecretaris van Financiën het classificatiebeleid van 

buitenlandse samenwerkingsverbanden uitgevaardigd.172 Dit besluit is grotendeels in 

lijn met geldend recht.173 In dit kader is van belang om op te merken dat dit beleid van 

de staatssecretaris weliswaar inzicht kan bieden in de door hem gehanteerde 

uitvoeringsmethodiek, doch dat dit beleid aan de wet in formele zin ondergeschikt is.174  

 

Genoemd classificatiebesluit bestaat uit twee onderdelen. In het eerste onderdeel zet de 

staatssecretaris het door hem ontwikkelde toetsingskader uiteen. Het tweede onderdeel 

bestaat uit een indicatieve lijst met buitenlandse rechtsvormen waarvan de classificatie 

uitkomst door de staatssecretaris reeds is vastgesteld.175 

 

Het besluit is beperkt tot de naar buitenlands recht opgerichte 

samenwerkingsverbanden die met de besloten vennootschap met beperkte 

aansprakelijkheid, naamloze vennootschap, ondernemingen van publiekrechtelijke 

rechtspersonen, maatschap of overige vennootschappen vergelijkbaar zijn.176 Dit heeft 

tot gevolg dat het besluit niet op financieringsovereenkomsten ziet die als 

samenwerkingsverbanden, verenigingen op coöperatieve grondslag en onderlinge 

waarborgmaatschappijen zijn ingekleed.177  

 

 
172 Besluit van 11 december 2009, nr. CPP2009/519M onderdeel 6. 

173 M. Beudeker, ‘Het nieuwe classificatiebesluit voor buitenlandse rechtsvormen’, MBB 2010/04, p. 6; en A.J.A. 

Stevens, ‘De classificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden’, NTFR-B 2011/45 p. 4. 
174 Op basis van de Grondwet, waarbij Thorbecke zich in 1847 liet inspireren op het gedachtegoed van 

Montesquieu uit ‘De l’Esprit des Lois’, kent Nederland een gematigde Trias Politica. Hierbij is een onderscheid 

tussen de wetgevende macht, de uitvoerende macht en de rechtsprekende macht gemaakt. Het beleid van de 

staatssecretaris valt onder de uitvoerende macht. Dit beleid hoeft niet overeen te stemmen met wetten in formele 

zin, opgesteld door de wetgevende macht, en de uitleg die door de rechtsprekende macht wordt gegeven. Wanneer 

het door de staatssecretaris gehanteerde beleid in strijd is met de wet in formele zin, zal de wet in formele zin en de 

uitleg hiervan voorgaan op het gehanteerde beleid van de staatssecretaris door middel van een beroep op Lex 

superior derogat legi inferiori. Een belanghebbende zal bij strijd tussen het gehanteerde beleid en wet in formele 

zin alleen een beroep doen op het geldende recht, en dus niet op het door de staatssecretaris gehanteerde beleid, als 

de uitkomst voor hem positief is. Andersom, op het moment dat het beleid in strijd is met geldend recht, dan kan 

een belanghebbende mijns inziens geen beroep doen op het vertrouwensbeginsel. In beginsel heeft het 

bestuursorgaan de verplichting om het opgewekte vertrouwen na te komen, zie ook L.J.A. Damen, Bestuursrecht 

deel 1, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013, p. 398). Echter, zwaarwegende overwegingen kunnen het 

belang van belanghebbende aan de kant zetten. Een van de zwaarwegende overwegingen is ‘het in strijd zijn met 

algemeen verbindend voorschrift’. Nu het geldende recht in een wet in formele zin en wet in materiele zin is 

geconstitueerd, wordt voldaan aan ‘strijd met algemeen verbindend voorschrift’. 

175 Lijst Gekwalificeerde buitenlandse samenwerkingsverbanden verkrijgbaar via belastingdienst.nl. 

176 Besluit van 11 december 2009, nr. CPP2009/519M onderdeel 2. 

177 Besluit van 11 december 2009, nr. CPP2009/519M onderdeel 6. 
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De staatssecretaris grijpt in zijn beleid terug op de civiele begrippen uit de wetgeving 

waarnaar het samenwerkingsverband is opgericht. De staatssecretaris geeft tevens aan 

dat voor de classificatie naar aanvullend recht wordt gekeken.178 Het is mij onduidelijk 

wat de staatssecretaris hiermee bedoelt. Het is mijns inziens van belang om het 

aanvullende recht geen doorslaggevende factor te laten zijn in de classificatie van 

samenwerkingsverbanden doordat dit op gespannen voet kan staan met geldend 

recht.179  

 

Het toetsingskader dat door de staatssecretaris wordt gehanteerd, bestaat uit drie 

stappen. In de eerste stap wordt aan de hand van de volgende vier vragen bepaald of 

het samenwerkingsverband wordt aangemerkt als kapitaalvennootschap of 

personenvennootschap: 

 

A. Kan het samenwerkingsverband juridisch eigendom hebben van de 

vermogensbestanddelen waarmee het de activiteiten uitoefent? 

B. Zijn alle participanten beperkt aansprakelijk voor schulden en andere 

verplichtingen van het samenwerkingsverband?180 

C. Heeft het samenwerkingsverband een in aandelen verdeeld kapitaal in 

civielrechtelijke zin of maatschappelijke aandelen?181 

D. Kunnen participanten toetreden of worden vervangen, buiten het geval van 

vererving of legaat, zonder toestemming van alle participanten?182 

 

Als minimaal drie vragen bevestigend worden beantwoord, dan wordt het 

samenwerkingsverband als kapitaalvennootschap aangemerkt en classificeert het als 

niet-transparant. 183  In het geval minder dan drie vragen bevestigend worden 

beantwoord, maar het samenwerkingsverband wel aan de drie cumulatieve 

voorwaarden van het eerder aangehaalde Delaware LLC-arrest voldoet, dan wordt het 

eveneens als kapitaalvennootschap aangemerkt.184  

 

 
178 Besluit van 11 december 2009, nr. CPP2009/519M onderdeel 3.2. 

179 In onderdeel 3.3.2.1 is besproken hoe de onbeperkte aansprakelijkheid, voortvloeiend uit een operating 

agreement, onvoldoende is om aansprakelijkheid aan te tonen, zie HR, 23 september 2011, BNB 2012/12 r.o. 3.4. 

180 Aansprakelijkheid strekt zich niet verder uit dan tot het ingelegde vermogen of de volstortingsplicht. 

181 Als bedoeld in HR 24 november 1976, BNB 1978/13 

182 Wordt getoetst aan besluit van 11 januari 2007, nr. CPP2006/1869M. 

183 Besluit van 11 december 2009, nr. CPP2009/519M onderdeel 3.2. 

184 Besluit van 11 december 2009, nr. CPP2009/519M onderdeel 3.4; uiteraard werken de onduidelijkheden van de 

drie voorwaarden uit het Delaware LLC-arrest ook door in deze toetsing. Hoe de Belastingdienst deze (nog) 

onduidelijke voorwaarden toetst, is niet duidelijk. 
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Indien het samenwerkingsverband niet als kapitaalvennootschap kwalificeert, dan 

kwalificeert het als personenvennootschap. De personenvennootschap classificeert als 

transparant samenwerkingsverband, tenzij één van de volgende twee uitzonderingen 

van toepassing is:  

 
1. samenwerkingsverband stemt overeen met de Nederlandse open 

commanditaire vennootschap;185 of 

2. samenwerkingsverband neemt als kapitaalvennootschap deel aan het 

economische verkeer.186 

 
Voor de eerste uitzondering speelt het antwoord op vraag D een belangrijke rol. Enkel 

als vraag D bevestigend is beantwoord, kan de eerste uitzondering opgaan. In lijn met 

Beudeker meen ik overigens dat het verstandig was geweest als in het besluit was 

opgemerkt dat in dat geval de onbeperkt aansprakelijke participant in het 

samenwerkingsverband als transparant classificeert.187 Bovenstaande analyse laat zich 

in het volgende stroomschema samenvatten:188 

 

 
 
 
 
 
 

 
185 Conform artikel 2, derde lid, onderdeel c AWR. 

186 Overeenkomstig HR 24 november 1976, BNB 1978/13. 

187 M. Beudeker, ‘Het nieuwe classificatiebesluit voor buitenlandse rechtsvormen’, MBB 2010/04, p. 5. 

188 Dit schematische stroomschema is ontleend aan Besluit van 11 december 2009, nr. CPP2009/519M. 
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3.3.2.3 Lijst van gekwalificeerde buitenlandse samenwerkingsverbanden 

 
Het tweede onderdeel van het classificatiebesluit van de staatssecretaris van Financiën 

bestaat uit een indicatieve lijst met rechtsvormen waarvan de classificatie uitkomst 

reeds door de Belastingdienst is vastgesteld.189 De lijst is indicatief doordat de inhoud 

van de overeenkomst die aan de inrichting van een samenwerkingsverband ten 

grondslag ligt tot een andere classificatie uitkomst kan leiden.  

 

Het is merkwaardig om vast te moeten stellen dat de indicatieve lijst die op de website 

van de Belastingdienst is geplaatst, niet met het beleid van de staatssecretaris 

overeenkomt. Hiervoor kan worden verwezen naar bijvoorbeeld de Duitse 

Kommanditgesellschaft auf Aktien.190 

 
3.3.2.4 Evaluatie besluit  

 
In de praktijk bestaat behoefte aan duidelijkheid nopens het beleid van de uitvoerende 

macht ten aanzien van het classificeren van samenwerkingsverbanden. Deze behoefte 

is onder meer de aanleiding voor het uitvaardigen van het classificatiebesluit 

geweest.191  Het besluit biedt mijns inziens onvoldoende duidelijkheid in de wijze 

waarop de staatssecretaris de rechtsvormen toetst aan het geldende recht, op het 

moment dat er onduidelijkheden bestaan omtrent de uitleg van het geldende recht. 

Denk hierbij onder meer aan de genoemde onduidelijkheden die uit het Delaware-arrest 

voortvloeien.192 Dit is mijns inziens een belangrijk gebrek van het besluit.  

 

In het licht van de rechtsonzekerheid is het ook belangrijk om de indicatieve lijst te 

benoemen. De rechtsonzekerheid kan tot op zekere hoogte worden weggenomen door 

een verzoek in te dienen bij de relevante inspecteur tot het verstrekken van zekerheid 

omtrent de classificatie.193 Hierbij blijft uiteraard gelden dat het gehanteerde beleid niet 

overeen hoeft te stemmen met wat rechtens is. 

 

 
189 Besluit van 11 december 2009, nr. CPP2009/519M onderdeel 7. 

190 Vragen A en C van de eerste stap in het besluit worden bevestigend beantwoord, vraag B ontkennend en vraag 

D is niet van toepassing. De KGaA is zodoende geen kapitaalvennootschap, commanditaire vennootschap en 

neemt ook niet als kapitaalvennootschap deel aan het economische verkeer. Op basis van het beleid van de 

staatssecretaris van Financiën classificeert deze rechtsvorm als transparant. De staatssecretaris heeft deze 

rechtsvorm daarentegen in zijn indicatieve lijst aangemerkt als niet-transparant. 
191 Besluit van 11 december 2009, nr. CPP2009/519M onderdeel 1. 

192 HR 2 juni 2006, BNB 2006/288.  

193 Als de inspecteur twijfelt over de classificatie, dan wordt de casus voorgelegd aan de kennisgroep 

Belastingplicht en Kwalificatie Rechtsvormen.  
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3.3.2.5 Update beleid 

 
Ten tijde van dit schrijven is door de staatssecretaris van Financiën het initiatief om het 

kwalificatiebeleid aan te passen bekendgemaakt. Ook is hierover een 

internetconsultatie gehouden.194 Het is de verwachting van de staatssecretaris dat in de 

winter van 2021 het wetsvoorstel wordt aangeboden aan de Tweede Kamer.195 

 

Uit het consultatiedocument volgt, kort gezegd, dat de wijzigingen inhouden:  

- Open commanditaire vennootschappen als transparant classificeren;  

- Aanpassing definitie van fonds voor gemende rekening; en 

- Introductie van twee aanvullende methoden voor classificatie buitenlandse 

entiteiten. 

 

 

 
194 https://www.internetconsultatie.nl/fiscaalkwalificatiebeleidrechtsvormen  
195 Staatssecretaris van Financiën, Voorgenomen aanpassing van het fiscale kwalificatiebeleid voor (buitenlandse) 

rechtsvormen, 1 juli 2021, p. 1. 
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Hoofdstuk 4: Gevolgen hybride samenwerkingsverbanden 
4  

4.1 Inleiding 

 

In dit vierde hoofdstuk staan de gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden 

centraal. Voor een juist begrip van de potentiële gevolgen van hybride 

samenwerkingsverbanden, is het allereerst van belang een onderscheid te maken in de 

verschillende typen conflicten die ontstaan door hybride samenwerkingsverbanden 

(onderdeel 4.2).196 Aan de hand van het onderscheid in conflicten, worden de potentiële 

gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden die in de praktijk voorkomen 

uiteengezet (onderdeel 4.3). In aanvulling op dit hoofdstuk is in bijlage 1 een overzicht 

opgenomen van hybride samenwerkingsverbanden waarbij Nederland betrokken is.  

 

4.2 Classificatieconflicten  

 

De conflicten die door een hybride samenwerkingsverband worden veroorzaakt, zijn 

in twee typen op te delen. Enerzijds bestaan er conflicten ten aanzien van de allocatie 

van het inkomen, doordat feitelijk hetzelfde inkomen door twee landen aan 

verschillende belastingsubjecten wordt toegerekend.197 Binnen dit type conflict kunnen 

drie bijzondere categorieën van allocatieconflicten worden onderscheiden:198 

 

1. Verschil in belastbaar subject: het classificatieconflict heeft tot gevolg dat 

land A het inkomen aan het samenwerkingsverband op basis van de dubbele 

belastingheffingsmethode toerekent, terwijl land B het inkomen aan de 

achterliggende participanten van het samenwerkingsverband op basis van de 

enkelvoudige belastingheffingsmethode toerekent. 

2. Verschil tijdstip belastingheffing: het classificatieconflict heeft tot gevolg 

dat land A het inkomen pas aan de participanten van het 

samenwerkingsverband toerekent op het moment dat het 

samenwerkingsverband het inkomen uitkeert, terwijl land B het inkomen op 

 
196 Vgl. OESO, Application of the Model Tax Convention to Partnerships’ Issues in International Taxation, Parijs: 

OECD Publishing 1999, punt 102; en A.J.A. Stevens, ‘Hybride entiteiten en belastingverdragen’, MBB 2010/04, p. 

139. 
197 G.K. Fibbe, EC Law Aspects of Hybrid Entities (diss. Rotterdam), Amsterdam: IBFD Publications B.V. 2009, p. 

7.  

198 J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. Killius, G. Maisto & T. 

Miyatake, ‘Characterization of Other States, Partnerships for Income Tax’, Bulletin for International Fiscal 

Documentation 2002, p. 315 en A.J.A. Stevens, ‘Hybride entiteiten en belastingverdragen’, MBB 2010/04, p. 139. 



38  

het ontstaansmoment toerekent aan de participanten van het 

samenwerkingsverband. 

3. Verschil in toekenning gerechtigdheid tegemoetkoming ter voorkoming 

van dubbele belasting: het classificatieconflict heeft tot gevolg dat landen de 

te belasten subjecten verschillend kwalificeren. Door dit verschil in 

kwalificatie, kwalificeren de landen ieder ook een ander persoon als 

gerechtigde voor de toepassing van het belastingverdrag of de eenzijdige 

tegemoetkoming ter voorkoming van dubbele belastingen. 

 

Anderzijds bestaan er kwalificatieconflicten: conflicten tussen landen ten aanzien van 

de kwalificatie van een belastbaar object.199 Voor deze kwalificatieconflicten is de 

classificatie van het samenwerkingsverband van belang: de classificatie van het 

samenwerkingsverband bepaalt de kwalificatie van het inkomen.200  

 

4.3 Gevolgen hybride samenwerkingsverbanden 

 

De vier hierboven uiteengezette typen classificatieconflicten kunnen verscheidene 

gevolgen hebben. In zowel de literatuur als in de onderzoeken gericht op een oplossing 

ter neutralisering van de gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden gaat de 

aandacht hoofdzakelijk uit naar drie gevolgen van hybride 

samenwerkingsverbanden:201  

 

1. double deduction; 

2. deduction/non-inclusion; en 

3. indirect deduction/non-inclusion. 

 

Deze lijst is niet compleet en beperkt derhalve ook dergelijke onderzoeken in het 

formuleren van de meest doelmatige oplossing ter voorkoming van de negatieve 

gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden. Immers, naast deze drie gevolgen 

bestaan in de praktijk nog drie belangrijke gevolgen:  

 

 
199 A.J.A. Stevens, ‘Hybride entiteiten en belastingverdragen’, MBB 2010/04, p. 139. 

200 In het geval het samenwerkingsverband als niet-transparant classificeert, dan wordt veelal de dubbele 

belastingheffingsmethode toegepast. Dit heeft tot gevolg dat de ontvangsten bij de achterliggende participanten 

veelal als dividend zullen kwalificeren. In het geval het samenwerkingsverband als transparant classificeert, dan is 

de kwalificatie van het inkomen bij de participanten afhankelijk van de participanten en de activiteiten die door het 

transparante samenwerkingsverband zijn verricht.  
201 Zie ook OESO, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report, 

Parijs: OECD Publishing 2015, p.16 en 17. 
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4. juridisch en economisch dubbele belasting; 

5. uitstel belastingplicht; en 

6. gebruik maken van status niet-belastingparadijs. 

 

4.3.1 Double deduction 

 

In een structuur waarin het gebruik van een hybride samenwerkingsverband leidt tot 

een Double Deduction, is sprake van één betaling die tweemaal in aftrek wordt 

gebracht.202 In onderstaand figuur wordt een Double Deduction structuur weergegeven.  

 

 

 

Land 2 consolideert de resultaten van BV B én het hybride samenwerkingsverband. 

Hierdoor worden de negatieve rente-inkomsten ten laste van het door BV B behaalde 

resultaat gebracht.203 In land 1 worden de negatieve rente-inkomsten eveneens ten laste 

van het resultaat gebracht, doordat land 1 de negatieve inkomsten aan BV A alloceert. 

 

4.3.2 Deduction/non-inclusion 

 

In een deduction/non-inclusion structuur wordt in één land de betaling ten laste van het 

belastbaar resultaat gebracht en in het andere land wordt de betaling niet in de 

belastbare grondslag opgenomen.204 In onderstaand figuur wordt een deduction/non-

inclusion structuur weergegeven.  

 

 
202 OESO, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report, Parijs: 

OECD Publishing 2015, p. 17.  

203 Er wordt geen rekening met renteaftrekbeperkingen gehouden.  

204 OESO, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report, Parijs: 

OECD Publishing 2015, p. 16. 
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Bovenstaande structuur is vrijwel identiek aan de Double Deduction structuur, maar in 

dit geval verstrekt niet de bank maar BV A een lening. Hierover wordt een at arm’s 

length-vergoeding betaald. Land 1 classificeert het samenwerkingsverband als 

transparant, waardoor de geldstroom niet zonder meer als lening wordt geclassificeerd. 

De vergoedingen die door het samenwerkingsverband worden betaald, kwalificeren 

zodoende ook niet als rente inkomsten voor BV A in land 1 (Non-Inclusion). In land 2 

heeft het samenwerkingsverband een niet-transparante classificatie en is het tevens in 

een fiscale eenheid gevoegd. De rentekosten die aan BV A verschuldigd zijn, kunnen 

worden gebruikt om de positieve resultaten van BV B in land 2 te drukken 

(Deduction).205  

 

4.3.3 Indirect deduction/non-inclusion 

 

Voor een structuur waarin een hybride samenwerkingsverband leidt tot een indirect 

deduction/non-inclusion, is een derde land vereist. Net als in de hiervoor omschreven 

deduction/non-inclusion structuur, zal ook in een indirect deduction/non-inclusion 

structuur een betaling worden gebruikt om het belastbare resultaat te drukken in een 

land, terwijl deze betaling niet in de belastbare grondslag van de gerechtigde wordt 

opgenomen.206 In het geval van de indirect deduction/non-inclusion wordt dit resultaat 

behaald door een imported mismatch te realiseren.  

 

 
205 Er wordt geen rekening met renteaftrekbeperkingen gehouden.   

206 OESO, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report, Parijs: 

OECD Publishing 2015, p. 17. 
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BV B is een lening aangegaan bij het hybride samenwerkingsverband en over deze 

lening is BV B een at arm’s length-vergoeding verschuldigd. Het hybride 

samenwerkingsverband heeft geen andere inkomsten of uitgaven. De rentekosten die 

door BV B worden betaald, kunnen door BV B ten laste van het belastbare resultaat in 

land 3 worden gebracht (indirect deduction).207 In dit geval wordt door land 2 het 

samenwerkingsverband als transparant geclassificeerd, waardoor land 2 de 

renteopbrengsten aan BV A toerekent. Land 1 daarentegen classificeert het 

samenwerkingsverband als niet-transparant, waardoor de renteopbrengsten aan het 

hybride samenwerkingsverband worden toegerekend (Non-Inclusion). 

 

4.3.4 Juridisch en economisch dubbele belasting 

 
Het ontstaan van economisch dubbele belasting is het eenvoudigst uit te leggen aan de 

hand van onderstaande hybrid entity casus.  

 
 

 
 
Land 2 (bronstaat) classificeert het samenwerkingsverband als niet-transparant. Op 

basis van zowel het bronlandbeginsel als het woonplaatsbeginsel zal land 2 belasting 

 
207 Er wordt geen rekening met eventuele renteaftrekbeperkingen in land 3 gehouden. 
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willen heffen over de winst van het samenwerkingsverband en over de daaropvolgende 

uitkering(en) aan de achterliggende participanten.208 Doordat het woonland van de 

achterliggende participanten het samenwerkingsverband als transparant classificeert, 

zal zij op grond van het woonplaatsbeginsel de inkomsten bij de achterliggende 

participanten willen belasten. Het concept van de hybrid entity zal bij een positief 

belastbaar resultaat van het samenwerkingsverband in veel situaties tot economisch 

dubbele belasting leiden.209 

 

Aan de hand van onderstaande reverse hybrid entity casus wordt het ontstaan van 

juridisch dubbele belasting aangetoond: 

 

 

In casu wordt de winst in het bronland direct aan de achterliggende participant 

toegerekend. Land 2 zal de achterliggende participant over deze winst willen belasten. 

Doordat land 1 het samenwerkingsverband als niet-transparant classificeert, wordt het 

inkomen door land 1 aan het samenwerkingsverband toegerekend. Bij een (fictieve) 

uitkering door het transparante samenwerkingsverband zal land 1 de achterliggende 

participanten willen belasten. 210  Indien het samenwerkingsverband een positief 

belastbare winst behaalt, zal juridisch dubbele belasting ontstaan.211 

 

4.3.5 Uitstel van de belastingplicht 

 

Investeerders kunnen hun belastingplicht over het resultaat van offshore investeringen 

door het gebruik van een hybride samenwerkingsverband uitstellen. 212  Door het 

 
208 E.C.C.M. Kemmeren, Principle of Origin in Tax Conventions: A Rethinking of Models (diss. Tilburg), Dongen: 

Kemmeren 2001, p. 33-35. Nederland heeft deze regel ook voor buitenlands belastingplichtigen welke een 

onderneming in Nederland drijven, zie artikel 7.2 Wet IB  

209 Vgl. M. Lang, Introduction to the Law on Double Tax Conventions, Wenen: Linde Verlag 2013, p. 29. 

210 Op basis van het woonlandbeginsel. 
211 Vgl. M. Lang, Introduction to the Law on Double Tax Conventions, Wenen: Linde Verlag 2013, p. 27-28. 
212 Vgl. M. Evers, A.C.G.A.C. de Graaf & A.J.A. Stevens, ‘Zembla-uitzending ‘Nederland belastingparadijs’ nader 

beschouwd’, MBB 2011/02, p. 68. 
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tussenschuiven van een hybride samenwerkingsverband kan een zogenoemde 

spaarpot-op-zee-constructie worden gerealiseerd.  

 

Situatie 1  Situatie 2 

 

 

 

In situatie 1 zal land 1 de voordelen die BV A ontvangt van BV B als winst bij BV A 

willen kwalificeren.213 In situatie 2 is een samenwerkingsverband tussen BV A en BV 

B geschoven dat door land 1 als niet-transparant wordt geclassificeerd en door landen 

2 en 3 als transparant. 214  De voordelen die uit het aandeelhouderschap in BV B 

voortvloeien, komen nu aan het hybride samenwerkingsverband toe.  

 

Op het moment dat BV B in situatie 2 dividend uitkeert, zal land 1 het hybride 

samenwerkingsverband als begunstigde kwalificeren. Land 2 daarentegen rekent de 

inkomsten toe aan BV A, waarover land 2 in beginsel geen belasting heft.215 Op basis 

van bovenstaande situatie wordt belastingheffing in principe uitgesteld. Het uitstel 

duurt in principe tot het moment dat het hybride samenwerkingsverband zelf dividend 

uitkeert aan BV A. Bekende structuren voor dergelijke spaarpot-op-zee concepten zijn 

de Nederlandse CV/BV-structuur, de Engelse Ltd/LLP-structuur en de Luxemburgse 

Sàrl/SCS-structuur.216  

 

 

 
213 Er wordt geen rekening gehouden met de deelnemingsvrijstelling ex artikel 13 Wet VPB of vergelijkbare 

regelingen, op grond waarvan de voordelen, onder omstandigheden, niet in aanmerking worden genomen bij het 

bepalen van de belastbare grondslag. 

214 Verondersteld wordt dat dit hybride samenwerkingsverband geen activiteiten verricht.  
215 Per slot van rekening worden er geen activiteiten door BV A verricht; ook niet door het samenwerkingsverband. 
216 Zie verder bijlage 1.  
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4.3.6 Gebruik niet-belastingparadijs-status 

 

Verschillende landen hebben in hun nationale wetgeving bepalingen opgenomen die 

gericht zijn op de ontmoediging van het gebruik van belastingparadijzen. Daarbij kan 

gedacht worden aan aanvullende regelgeving ten aanzien van transfer pricing, 

bronheffingen, strengere toepassing van bestaande regelgeving in relatie tot 

belastingparadijzen 217  en een verhoogde winstbelasting als de achterliggende 

participanten in een belastingparadijs zijn gevestigd.218  

 

Ter voorkoming van de toepassing van dergelijke anti-belastingparadijs-maatregelen, 

kan een hybride samenwerkingsverband worden opgericht. Door het tussenschuiven 

van een hybride samenwerkingsverband in een land dat niet kwalificeert als 

belastingparadijs, worden de anti-belastingparadijs-maatregelen niet geactiveerd.  

 

Situatie 1  Situatie 2 

 

 

 

 

 

 

 

 

In situatie 1 wordt aangenomen dat land 1 kwalificeert als belastingparadijs voor de 

door land 3 gehanteerde anti-belastingparadijs-maatregelen. BV B wordt in situatie 1 

geconfronteerd met de anti-belastingparadijs-maatregelen. In situatie 2 is tussen BV A 

en BV B een samenwerkingsverband geschoven dat door land 1 en land 2 als 

transparant wordt geclassificeerd en door land 3 als niet-transparant. 219  Land 2 

kwalificeert niet als belastingparadijs voor de door land 3 gehanteerde anti-

belastingparadijs-maatregelen. Doordat land 2 het hybride samenwerkingsverband als 

 
217 Gedacht kan worden aan een thincap-regeling.  

218 Zie bijvoorbeeld, Brazilië, Artikel 47, Law No. 10,833/03 en Article 8, Law 9,779. 

219 Het hybride samenwerkingsverband verricht geen activiteiten in land 2, waardoor geen aandacht aan de regels 

ten aanzien van de vaste inrichting wordt besteed.  
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transparant classificeert, ontstaat er geen direct fiscaal nadeel voor de structuur door 

het tussenschuiven van het hybride samenwerkingsverband.  
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Hoofdstuk 5: Oplossingen classificatie neutraliteit 
5  
5.1 Inleiding 

 
In dit vijfde hoofdstuk staan de mogelijke oplossingen ter voorkoming van 

classificatieconflicten centraal. Bij het bespreken van deze mogelijke oplossingen kan 

de harmonisering van rechtsvormen niet onbenoemd blijven, aangezien dit de primaire 

oorzaak is van classificatieconflicten. De realiteit leert echter dat landen niet bereid zijn 

om zelfstandig ontwikkelde rechtsvormen op te geven voor internationaal 

geharmoniseerde rechtsvormen. 220  221  Ook een wereldwijd verbod op de dubbele 

belastingheffingsmethode of een wereldwijde verplichting tot het instellen van een 

compleet rechtsvorm neutrale belastingheffing is niet opportuun.222  

 

In dit hoofdstuk wordt wél stilgestaan bij het nastreven van symmetrische classificatie 

(zie paragraaf 3.2.4) van rechtsvormen. Deze oplossing is weliswaar eerder door de 

OESO als een zuiver theoretische oplossing bestempeld,223 maar verdient door haar 

hoge dekkingsgraad als gevolg van de neutralisatie van hybride 

samenwerkingsverbanden een nadere bestudering. In dit oplossingsgerichte hoofdstuk 

worden dan ook de voorstellen die zijn gedaan ter bevordering van de 

classificatiesymmetrie uiteengezet. Alvorens deze voorstellen in onderdeel 5.3 worden 

besproken, wordt in onderdeel 5.2 stilgestaan bij de algemene bezwaren tegen het 

neutraliseren van een classificatieverschil. 

 

5.2 Algemene bezwaren neutraliseren classificatieverschillen 

 

5.2.1 Europees rechtelijke bezwaren 

 

 
220 Binnen Europa zijn al wel drie (gedeeltelijk) geharmoniseerde rechtsvormen ontwikkeld: (i) Societas Europaea, 

(ii) Europese Coöperatieve Vennootschap en (iii) Europees Economisch Samenwerkingsverband. 
221 Sommige auteurs menen dat binnen Europa ook andere rechtsvormen reeds zijn geharmoniseerd door de 

Europese Richtlijnen (G.C. van Eck & E.R. Roelofs, ‘Enige overwegingen ten aanzien van de toepasselijkheid van 

de Wet grensoverschrijdende fusies op ‘Sevic-fusies’, Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur 2008-4, p. 88). Ik 

meen dat deze Europese richtlijnen inderdaad harmonisatie tot doel hebben, maar deze harmonisatie ziet slechts op 

specifieke eigenschappen van de vennootschap en heeft niet tot daadwerkelijke harmonisatie geleid van de 

Europese kapitaalvennootschappen, vgl. H.J.M.M. van Boxel, grensoverschrijdende fusie van 

kapitaalvennootschappen naar Nederlands recht (Serie vanwege het Van der Heijden Instituut), Deventer: Kluwer 

2011, p. 25. 
222 Zie voor een uitgebreide analyse over de (praktische) mogelijkheid van een rechtsvormneutralere belasting in 

Nederland: J.S. Rijkels ‘Belastingheffing van ondernemingswinsten tussen norm en rechtsvorm’, TVVS 1996, 132 

en de daar aangehaalde literatuur. 
223 OESO, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, Parijs: OECD Publishing 2012 p. 

13.  
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Een argument dat steevast opkomt als een initiatief tot het ontwikkelen van een 

methode ter neutralisatie van classificatieconflicten wordt genomen, is dat dit tot 

Europees rechtelijke vragen kan leiden.224 Daarbij staat mijns inziens de vraag centraal 

of een onrechtmatige inbreuk wordt gemaakt op de vrijheid van vestiging, ex. artikel 

49 VWEU. De analyse of neutralisatie van het classificatieconflict – bijvoorbeeld door 

middel van de symmetrische classificatiebenadering door het ontvangstland – in strijd 

is met Europees recht, gaat deze analyse te buiten. Desalniettemin wijs ik erop dat 

bijvoorbeeld een EU classificatierichtlijn, waarin een classificatie uitkomst per 

rechtsvorm wordt voorgeschreven, niet zonder meer leidt tot een beperking van de 

vrijheid van vestiging.225 Tevens geldt dat een eventuele discriminatie tussen naar 

binnenlands en naar buitenlands recht opgerichte samenwerkingsverbanden kan 

worden gerechtvaardigd, bijvoorbeeld doordat (i) een evenwichtige verdeling van de 

heffingsbevoegdheid wordt bewerkstelligd, (ii) gevaar van belastingontwijking bestaat 

en/of (iii) gevaar van dubbele verliesverrekening bestaat.226  

 

5.2.2 Argument van autonomie 

 
Ter bewerkstelliging van de neutralisatie van classificatieverschillen zal vaak gelden 

dat staten hun fiscale autonomie ten aanzien van de classificatie dienen op te geven. 

Deze beperking zal voor veel staten een belangrijke reden zijn om initiatieven rondom 

de ontwikkeling van dergelijke methoden niet te steunen. Desalniettemin zijn bij dit 

argument van autonomie meerdere kanttekeningen te plaatsen. Allereerst geldt dat het 

beperken van de classificatiebevoegdheid van een land niet betekent dat een absolute 

fiscale autonomie wordt geschonden. Bij een voorzichtige bestudering van de 

bepalingen die worden voorgeschreven in de MDR en ATAD volgt dat veelal gebruik 

wordt gemaakt van de linking rules-systematiek, waardoor de fiscale behandeling van 

een staat reeds afhankelijk is van de fiscale behandeling van een andere staat.227 De 

absolute autonomie op het gebied van fiscaliteit is dus door de EU-lidstaten al lang 

geleden opgegeven. Bovendien is het op zijn zachtst gezegd opmerkelijk te noemen dat 

staten principieel verwijzen naar dit argument van autonomie als men de verklaringen 

van dezelfde staten leest waarin de noodzaak van het voorkomen van dubbele non-

belastingheffing en de algehele noodzaak tot het tegengaan van de gevolgen van 

 
224 A.J.A. Stevens, ‘Hybride entiteiten en belastingverdragen’, MBB 2010/04 p. 2.  
225 Zie bijvoorbeeld de formalistische uitleg van de MDR: HvJ 1 oktober 2009 (Gaz de France) r.o. 59 en 61.  
226 Voor de toekenning van dergelijke rechtvaardigingsgronden voor een belemmering van het EU-recht wordt 

verwezen naar: HvJ EG 13 december 2005, V-N 2005/60.15 (Marks & Spencer); HvJ 21 februari 2013 (A-Oy); en 

HvJ EG 25 februari 2010, V-N 2010/12.19 (X-Holding). 
227 Zie voor Nederland bijvoorbeeld artikel 13, zeventiende lid Wet VPB. 
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hybride samenwerkingsverbanden wordt benadrukt.228 Mijns inziens zou dit argument 

er dan ook niet toe mogen leiden dat de methodieken ter neutralisering van 

classificatieconflicten worden weggezet als zuiver theoretisch. 

 
5.3 Neutraliseren classificatieverschillen 

 
5.3.1 Internationale standaard set classificatievoorwaarden 

 
Tussen landen bestaan geen internationale afspraken over een symmetrische fiscale 

classificatie van samenwerkingsverbanden. 229  In het verleden zijn wel voorstellen 

gedaan om één internationale toets te hanteren ter classificatie van 

samenwerkingsverbanden. Zo is reeds in 1988 het voorstel gedaan om één 

internationale standaard set met eigenschappen te hanteren, aan de hand waarvan de 

juridische eigenschappen van een samenwerkingsverband werden getoetst om te 

kunnen beoordelen of het samenwerkingsverband classificeerde als een per se 

corporation en daardoor als niet-transparant werd geclassificeerd.230 Indien de toets 

uitwees dat het te classificeren samenwerkingsverband onvoldoende voldeed aan de 

standaard set met eigenschappen, dan werd het samenwerkingsverband als transparant 

geclassificeerd.  

 

Een classificatietoets waarbij ieder land dezelfde standaard set met eigenschappen 

hanteert, vermindert het risico op het ontstaan van classificatieconflicten. Voor een 

succesvolle toepassing van een dergelijke classificatiemethodiek gelden mijns inziens 

wel twee essentiële voorwaarden. Allereerst is vereist dat niet alleen de 

classificatieautonomie voor naar buitenlands recht opgerichte 

samenwerkingsverbanden door landen wordt opgegeven, maar dat ook de binnenlandse 

rechtsvormen worden geclassificeerd aan de hand van deze internationale standaard set 

van criteria. Het behoeft geen toelichting dat anders de classificatiemethoden voor 

binnenlandse en buitenlandse samenwerkingsverbanden uiteen kunnen lopen en dat 

daarmee de kans op classificatieconflicten blijft.  

 

Daarnaast geldt ook dat de daadwerkelijke toets voor het bepalen welke rechtsvormen 

kwalificeren als per se corporation zeer gedetailleerd dient te zijn vastgelegd. Immers, 

in het geval ruimte ontstaat voor discussie of interpretatie in de toets of de uitleg van 

 
228 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2019/20, 35 241, nr. 3, p. 1.  
229 A.C.G.A.C. de Graaf, ‘Internationale oplossingen voor hybrid mismatch arrangements’, ‘k Moet eerlijk zeggen, 

Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 68. 
230 K. van Raad, Recognition of foreign enterprises as taxable entities, (IBFD Volume 73a), Amsterdam: IBFD 

Publications 1988, p. 58. 
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de standaard set met eigenschappen, wordt de kans op een classificatieconflict onnodig 

vergroot. Ik acht echter de ontwikkeling van een zeer gedetailleerde en tevens globaal 

aanvaardbare lijst en toets niet opportuun, zeker met inachtneming van de inbreuken 

op het onderscheid in kapitaal- en personenvennootschappen, zoals besproken in 

onderdeel 2.3.3.  

 

Desalniettemin geldt dat ook in het geval geen naadloos sluitende standaard set met 

voorwaarden overeen kan worden gekomen, de ontwikkeling van een uniforme 

classificatiemethode de neutralisatie van classificatieconflicten wel degelijk bevordert. 

Dientengevolge wordt immers voorkomen dat staten de optionele 

classificatiebenadering of de bepaalde gefixeerde classificatiebenadering hanteren.  

 

De landen die besluiten hun classificatieautonomie in te ruilen voor een internationale 

standaard set met voorwaarden, kunnen gezamenlijk bepalen welke eigenschappen 

doorslaggevend dienen te zijn voor het oordeel dat een rechtsvorm kwalificeert als per 

se corporation. Hierbij kan gedacht worden aan het vereiste dat de rechtsvorm 

rechtspersoonlijkheid aan het samenwerkingsverband dient toe te kennen. 231  In 

tegenstelling tot Van Raad denk ik dat er wel een rol is weggelegd voor dit 

rechtspersoonlijkheidscriterium.232 Er zijn immers veel landen die bij de classificatie 

van het samenwerkingsverband waarde hechten aan het bezitten van 

rechtspersoonlijkheid.233 Een tweede argument om rechtspersoonlijkheid als criterium 

te hanteren voor de kwalificatie van per se corporation is dat door 

rechtspersoonlijkheid niet kan worden gesteld dat de achterliggende participanten zijn 

vereenzelvigd met de onderneming.  

 

Andere voorbeelden van criteria die mijns inziens aan de standaard set met 

eigenschappen kunnen worden toegevoegd, zijn:  

 

• samenwerkingsverbanden die optreden als verzekeraar; 

• samenwerkingsverbanden die optreden als bank; en 

 
231 Het is daarbij van belang dat zeer gedetailleerd wordt omschreven wat onder het criterium 

‘rechtspersoonlijkheid’ valt, daar in internationale context geen consensus hieromtrent is bereikt, zie ook K. 

Blanchard, The Tax Significance of Legal Personality: A U.S. View 2015, p. 6.  
232 Idem. 
233 Veel landen hanteren het criterium van rechtspersoonlijkheid in hun classificatiebeleid, zie ook: K. Blanchard, 

The Tax Significance of Legal Personality: A U.S. View 2015, p. 5; en M. Lang, Qualification of taxable entities 

and treaty protection, (IBFD Volume 99B), Den Haag: SDU 2014.  
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• samenwerkingsverbanden die in de vorm van een stichting of vereniging een 

onderneming drijven.234 

 

In aanvulling op de standaard set van voorwaarden is het mijns inziens wenselijk om 

een lijst te publiceren met rechtsvormen die als per se corporation kwalificeren.235 Het 

voordeel van een dergelijke lijst is dat direct duidelijk is welke rechtsvormen 

classificeren als per se corporation. Deze lijst mag niet ter vervanging van de standaard 

set voorwaarden zijn, omdat de juridische eigenschappen van rechtsvormen onderhevig 

zijn aan veranderingen, bijvoorbeeld door wijzigingen in de nationale wetgeving.  

 

5.3.2 Classificatieneutraliteit afdwingen in belastingverdragen 

 

Door een schrijverscollectief onder leiding van Avery Jones is in 2002 het voorstel 

ontwikkeld om classificatieafspraken tussen staten in de relevante belastingverdragen 

ter voorkoming van dubbele belasting neer te leggen. 236  In dergelijke bilaterale 

belastingverdragen zouden de staten dan onder meer afspraken kunnen neerleggen over 

de wijze waarop elkaars rechtsvormen worden geclassificeerd en wat de classificatie 

uitkomst is van de reeds bestaande rechtsvormen.  

 

In het geval enkel het proces van classificatie wordt overeengekomen, dan is in principe 

geen overeenstemming bereikt over de uitkomst van het proces en kan niet worden 

gesteld dat classificatieconflicten worden voorkomen. Het is mijns inziens daarom ook 

onvoldoende om louter afspraken over het proces neer te leggen indien uit deze 

afspraken niet onmiskenbaar de uitkomst volgt. Voor het vervolg van deze paragraaf 

wordt enkel het alternatief besproken op basis waarvan bilaterale verdragen de 

definitieve classificatie uitkomsten bieden. 

 

In hoeverre het implementeren van classificatiebepalingen in bilaterale 

belastingverdragen efficiënt kan worden bewerkstelligd, is grotendeels afhankelijk van 

de daadwerkelijke classificatie uitkomsten die landen aan rechtsvormen willen geven. 

Als door veel landen dezelfde rechtsvorm op overeenkomstige wijze wordt 

geclassificeerd, dan zou een efficiënt instrument vergelijkbaar met het MLI kunnen 

 
234 Alle gecursiveerde woorden dienen nauwkeurig en precies uitgeschreven te worden, ter voorkoming dat deze 

multi-interpretabel zijn. 
235 Op deze manier wordt aangesloten bij het systeem van de Verenigde Staten, zie Treas. Reg. 301.7701-2. 
236 J.F. Avery Jones, L. de Broe, M.J. Ellis, K. Van Raad, J.P. Le Gall, S.H. Goldberg, J. Killius, G. Maisto & T. 

Miyatake, ‘Characterization of Other States, Partnerships for Income Tax’, Bulletin for International Fiscal 

Documentation 2002, p. 315. 
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worden gehanteerd ter aanpassing van geldende belastingverdragen.237 Een dergelijk 

instrument is echter niet efficiënt indien weinig classificatieverbanden kunnen worden 

gemaakt tussen staten. In dat geval dienen de bilaterale verdragen afzonderlijk te 

worden gewijzigd, wat voor landen aanleiding kan zijn om ook andere onderdelen van 

het belastingverdrag te willen herzien. Dit laatste kan in het meest nadelige scenario 

een status quo tot gevolg hebben. Bovendien is het aanpassen van individuele bilaterale 

verdragen tijdrovend.238  

 

Gezien het aantal structuren met hybride samenwerkingsverbanden waarbij enkel 

Nederland al betrokken is (bijlage 1), is het mijns inziens niet te verwachten dat er veel 

landen zijn die alle onderlinge rechtsvormen op een gelijke manier willen classificeren. 

Derhalve concludeer ik dat de haalbaarheid van deze methodiek zeer laag is. 

 

Het grote nadeel van dit voorstel is dat dit een volledige herziening van het OESO-

modelverdrag vereist. In het OESO-modelverdrag is namelijk de definitie van 

‘company’ afhankelijk gesteld van de civiele eigenschappen van de rechtsvorm (i.e. 

rechtspersoonlijkheid) en is de definitie niet afhankelijk gemaakt van de classificatie 

die het samenwerkingsverband krijgt. Als tweede belangrijk nadeel van het voorstel 

geldt dat het maken van bilaterale afspraken over de classificatie van rechtsvormen geen 

soelaas biedt in triangular cases.239  

 

5.3.3 Mutual agreement procedure 

 

Naast het vastleggen van de classificatie uitkomst in het belastingverdrag, kunnen de 

bevoegde autoriteiten van de landen ook op grond van artikel 25, derde lid OESO-

modelverdrag de mutual agreement procedure starten over de classificatie van 

rechtsvormen.240  Voor een dergelijk overleg is geen verzoek van belastingplichtige 

vereist, maar zo’n verzoek kan wel aan de procedure ten grondslag liggen. Wordt tussen 

 
237 Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit 

Shifting.  
238 D.M. Broekhuijsen & T.M. Vergouwen ‘OECD/International - How Often Do OECD Member Countries 

Update Their Tax Treaties?’, Bulletin for International Taxation 2021 (Volume 75), No. 10.  
239 De door staten overeengekomen verdragstekst is afhankelijk van de onderhandelingsinzet en de politiek-

beleidsmatige lijnen die een staat als belangrijk beschouwd. Zodoende is het goed denkbaar is dat één staat 

verschillende classificatieafspraken maakt met verschillende bilaterale verdragspartners. In het geval land 1 en 2 in 

een verdrag vastleggen dat een rechtsvorm als transparant wordt geclassificeerd, terwijl land 1 en 3 onderling 

overeenkomen dat deze rechtsvorm als niet-transparant wordt geclassificeerd, zal dit wederom in hybride 

samenwerkingsverbanden resulteren.  
240 K. van Raad, Recognition of foreign enterprises as taxable entities, (IBFD Volume 73a), Amsterdam: IBFD 

Publications 1988, p. 59. 
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de staten een classificatie uitkomst overeengekomen, dan is dit resultaat bindend en kan 

hiervan niet worden afgeweken. 241  Het belangrijkste nadeel van een classificatie 

uitkomst zoeken op grond van de mutual agreement procedure is dat voor landen enkel 

een inspanningsverlichting geldt.242 Daarnaast bestaat in principe geen verplichting een 

mutual agreement procedure te entameren, waardoor een classificatieconflict blijft 

bestaan totdat een mutual agreement procedure uitkomst is overeengekomen. Tot slot, 

in driehoeksverhoudingen biedt de classificatie overeenkomst op basis van de mutual 

agreement procedure geen soelaas. 

 

5.3.4 Classificatie overnemen bronstaat  

 

Ter neutralisering van de classificatieconflicten kan eveneens de nadruk op de 

classificatie uitkomst van de bronstaat worden gelegd.243 Op basis van deze methodiek 

volgen zowel de vestigingsstaat als de staat naar welk recht het samenwerkingsverband 

is opgericht de classificatie uitkomst van de bronstaat. De rechtvaardiging voor het 

leggen van de nadruk op de bronstaat is te vinden in het OESO-modelverdrag, dat voor 

verschillende begrippen al aansluiting zoekt bij de definitie die door de bronstaat wordt 

gegeven. 244  Vooral landen die belastingen heffen op basis van de 

territorialiteitsbenadering245 pleiten voor een classificatiemethode waarin de bronstaat 

wordt gevolgd.246 247 

 

Door het volgen van de classificatie van de bronstaat zal in beginsel geen hybride 

samenwerkingsverband ontstaan tussen de woonstaat, de staat naar wel recht het 

samenwerkingsverband is opgericht en de desbetreffende bronstaat. Problematisch 

wordt deze vorm van classificeren op het moment dat een samenwerkingsverband haar 

 
241 Paragraaf 54 OESO-commentaar op artikel 25 van het OESO-modelverdrag 2014.  
242 Paragraaf 37 OESO-commentaar op artikel 25 van het OESO-modelverdrag 2014; Actiepunt 14 BEPS bevat 

overigens een voorstel om de mututal agreement procedure tot effectievere oplossingen dient te leiden, zie OESO, 

Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14 - 2015 Final Report, Parijs: OECD Publishing 

2012.  
243 K. van Raad, Recognition of foreign enterprises as taxable entities, (IBFD Volume 73a), Amsterdam: IBFD 

Publications 1988, p. 59. 
244 Zie bijvoorbeeld artikel 6, tweede lid en artikel 10, derde lid OESO-modelverdrag.  
245 Onder een territoriale benadering van belastingheffing wordt verstaan dat alleen het inkomen wat binnen de 

grenzen van de jurisdictie is verworven aan belasting is onderworpen, P. Dittmer, A Global Perspective on 

Territorial Taxation 2012, taxfoundation.org/global-perspective-territorial-taxation/.  
246 K. van Raad, Recognition of foreign enterprises as taxable entities, (IBFD Volume 73a), Amsterdam: IBFD 

Publications 1988, p. 59. 
247 Sinds het voorstel in 1988 is gedaan, zijn veel staten van een wereldwijde benadering op een 

territorialiteitsbenadering overgestapt. Van de G-7 landen hanteert enkel nog de Verenigde Staten een wereldwijde 

belastingheffing, zie verder zie P. Dittmer, A Global Perspective on Territorial Taxation 2012, 

taxfoundation.org/global-perspective-territorial-taxation. 
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bronnen van inkomen in meerdere staten heeft liggen en deze verschillende bronlanden 

een afwijkende classificatie toekennen aan het samenwerkingsverband. In zuivere zin 

ontstaat weliswaar geen hybride mismatch, maar in de binnenlandse verhouding kan 

het wel zo zijn dat een samenwerkingsverband hybride is. Met andere woorden, het 

kan voorkomen dat een samenwerkingsverband in haar vestigingsland voor het 

inkomen dat zij in land 1 heeft behaald een transparante status krijgt toegekend, maar 

een niet-transparante status voor het inkomen dat het in land 2 heeft behaald.  

 

Daarnaast geldt als groot nadeel dat het overnemen van de classificatie van de bronstaat 

tot gevolg kan hebben dat twee samenwerkingsverbanden met een identieke 

rechtsvorm ongelijk worden geclassificeerd. Deze uitkomst kan ontstaan als de 

bronstaten van de samenwerkingsverbanden niet gelijk zijn. 

 

Een complex aspect van de methodiek zal zijn om regels ter bepaling van de bronstaat 

te formuleren die niet multi-interpretabel zijn. In het geval ruimte voor 

interpretatieverschillen bestaat, dan zal dit in nieuwe mismatches resulteren.  

 

5.3.5 Classificatie overnemen vestigingsstaat  

 

Fibbe heeft in zijn proefschrift gepleit voor een harmonisatie-richtlijn waarin is 

opgenomen dat de EU-lidstaat waar het desbetreffende samenwerkingsverband is 

gevestigd de classificatiestatus bepaalt voor de andere EU-lidstaten. 248  Een 

gelijksoortige oplossing is in het verleden door Barenfeld ontwikkeld.249 Ten behoeve 

van de effectiviteit van de methodiek dient de overname van classificatie niet tot EU-

lidstaten beperkt te zijn, maar dient een wereldwijde toepassing te gelden.250  

 

Het voordeel van de techniek waarbij de classificatie van de vestigingsstaat wordt 

overgenomen ten opzichte van de techniek waarbij de classificatie van de bronstaat 

wordt overgenomen, is dat de kans op hybride entiteiten in binnenlandse situaties op 

‘ondernemingsniveau’ wordt verkleind.251  

 
248 G.K. Fibbe, EC Law Aspects of Hybrid Entities (diss. Rotterdam), Amsterdam: IBFD Publications B.V. 2009, 

p. 292-383; en G.K. Fibbe, ‘Recente ontwikkelingen omtrent fiscaal hybride entiteiten binnen de OESO en de 

EU’, Ondernemingsrecht 2014/105, p. 6.  

249 J. Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships (IBFD Doctoral Series Vol. 9), Amsterdam: IBFD 

Publications B.V. 2005.  
250 Volledigheidshalve wordt erop gewezen dat als daadwerkelijk voor een wereldwijde toepassing wordt gekozen, 

dit niet in een EU richtlijn, als bedoeld in artikel 288 VWEU, kan worden neergelegd, daar deze richtlijn enkel 

onderworpenheid voor EU-lidstaten bewerkstelligt.  
251 Dit houdt in dat de bronstaten het samenwerkingsverband dezelfde classificatie meegeven en dat niet sommige 

ondernemingsactiviteiten van het samenwerkingsverband aan de achterliggende participanten worden toegerekend. 
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Daar staat tegenover dat het concept van het overnemen van de classificatie van de 

vestigingsstaat regels ten aanzien van de kwalificatie van de vestigingsstaat dient te 

bevatten. Het is immers niet ondenkbaar dat er situaties zijn dat meerdere landen 

zichzelf als vestigingsstaat beschouwen.252 De omgekeerde situatie is ook mogelijk, 

beide landen merken het andere land aan als vestigingsstaat, waardoor een 

classificatievacuüm ontstaat. Deze situatie kan zich voordoen in het geval van een 

klassiek reverse hybrid entity casus. Als gevolg van een dergelijk classificatievacuüm 

is het niet ondenkbaar dat dubbele non-heffing ontstaat.  

 

Het staat zodoende buiten kijf dat zorgvuldige regels ter vaststelling van de 

vestigingsstaat dienen te worden ontwikkeld. Mijns inziens zijn twee belangrijke 

alternatieve benaderingen mogelijk. Enerzijds kan voor de benadering worden 

geopteerd dat een compleet systeem van regels wordt ontwikkeld, op basis waarvan 

voor alle denkbare situaties wordt bepaald welk land als vestigingsstaat wordt 

aangemerkt. De ontwikkeling van een compleet systeem lijkt echter niet haalbaar 

doordat dit zou betekenen dat regels voor alle combinaties van rechtsvormen en landen 

bepaald dienen te worden. Deze complete benadering is zodoende een louter 

academische oplossing. 

 

In plaats daarvan is ook een robuust systeem denkbaar waarin van linking rules gebruik 

wordt gemaakt. Aan de hand van de vangnetbepaling wordt getracht te voorkomen dat 

een classificatievacuüm ontstaat. Het grote nadeel van een dergelijk robuust systeem is 

dat te verwachten valt dat de regels op meerdere manieren te interpreteren zijn en dat 

daardoor de methode zeer complex kan worden voor zowel belastingautoriteiten als 

belastingplichtigen en dat mitsdien ook een verhoogde administratieve last ontstaat. 

Bovendien dienen de regels een verplichting te bevatten voor landen dat 

overeenstemming over het land dat als vestigingsstaat wordt aangemerkt dient te 

worden bereikt, zelfs in het geval de bepalingen anders worden geïnterpreteerd.  

 

De administratieve last voor partijen wordt bovendien verhoogd doordat op het 

moment waarop is vastgesteld welk land kwalificeert als vestigingsland, dit 

vestigingsland zelfstandig nog het classificatieproces dient te verrichten. De uitkomst 

van dit proces dient vervolgens nog aan de andere relevante bronstaten van het 

samenwerkingsverband bekend te worden gemaakt.  

 
252 Zie voor een vergelijkbare discussie op het gebied van de werkelijke zetelleer en incorporatierecht: P. Vlas, 

Rechtspersonen, Apeldoorn: Maklu 2017, p. 32  
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Een verder complicerende factor kan zijn dat de verplichting tot het overnemen van de 

classificatie van de vestigingsstaat niet tot de verhouding bronstaat – vestigingsstaat 

beperkt mag zijn, maar dat ook de staten waar de participanten zijn gevestigd deze 

classificatie dienen over te nemen. Een beperkt toepassingsbereik resulteert immers in 

de instandhouding van het hybride element in de structuur en in het geval van het 

concept van een hybrid entity economisch dubbele belasting.  
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Hoofdstuk 6: Oplossingen gevolgen hybride 

samenwerkingsverbanden  
6  
6.1 Inleiding 

 
In dit zesde hoofdstuk staat het neutraliseren van de gevolgen van hybride 

samenwerkingsverbanden centraal. Deze methoden onderscheid ik in Europese 

initiatieven en globale initiatieven. In onderdeel 6.2 wordt de invloed van het Europese 

recht op de gevolgen van de hybride samenwerkingsverbanden voor BEPS uiteengezet 

en in onderdeel 6.3 de invloed van het Europese recht na BEPS, waarbij ATAD en 

ATAD2 centraal staan. 253  In onderdeel 6.4 wordt een alternatieve methode ter 

neutralisering van de gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden belicht. 

 

6.2 Europees recht voor BEPS 

 
Sinds de inwerkingtreding van de Verdragen van Parijs254 en Rome255 is een nieuwe 

rechtsorde gecreëerd: de Europese Unie. De EU is een supranationale organisatie met 

een eigen communautaire rechtsorde. Het uit deze rechtsorde voortvloeiend Unierecht 

derogeert aan het recht van de lidstaten.256 Inwoners van de lidstaten kunnen direct een 

beroep op dit Unierecht doen, zowel ten overstaande van nationaal als van Europees 

rechtelijke instanties.257 Het EU-recht is te scheiden in (i) het primaire recht, (ii) het 

secundaire recht258 en (iii) de geschreven en ongeschreven algemene rechtsregels.259 

 

Het verdragsrecht vormt het primaire recht. Het wordt door onder meer het VWEU en 

Verdrag betreffende de Europese Unie gevormd.260 Het secundaire recht daarentegen 

omvat besluiten, regels, maatregelen en normen.261 Daarbij kan worden gedacht aan 

 
253 Door beperkte relevantie wordt artikel 61 van het Voorstel richtlijn (EU) 2016/341 van de Raad van 25 oktober 

2016 betreffende een gemeenschappelijke heffingsgrondslag voor de vennootschapsbelasting niet besproken. 
254 Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal, nr. 007682, 18 april 1951. 
255 Verdrag tot oprichting van de Europese Economische Gemeenschap, nr. 004713, 25 maart 1957 
256 HvJ EG 15 juli 1964, zaak 6/64 (Costa/ENEL); De lidstaten hebben aldus ten gunste van deze autonome 

rechtsorde een deel van hun soevereiniteit overgedragen, zie ook: F. Amtenbrink & H.H.B. Vedder, Recht van de 

Europese Unie, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013, p. 9. 
257 HvJ EG 5 februari 1963, BNB 1964/134 (Van Gend en Loos). 
258 D.M. Weber, ‘The General Report’, Traditional and alternative routes to European Tax Integration 2010, p. 1. 
259 D.M. Weber, Cursus Belastingrecht Europees belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer, 2017, onderdeel 

4.0.0.  
260 D.M. Weber, Cursus Belastingrecht Europees belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer, 2017, onderdeel 

2.0.0.  
261 A. Schrauwen, ‘Sources of EU law for integration in taxation’, Traditional and alternative routes to European 

Tax Integration, IBFD 2010, p. 15. 
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verordeningen, richtlijnen en besluiten. 262  Het secundaire recht mag niet in strijd 

komen met het primaire recht.263  

 

Zowel het primaire recht als het secondaire recht bewerkstelligen positieve 

integratie.264 Hieronder wordt eerst de invloed van het primaire recht op de neutralisatie 

van de gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden uiteengezet. Daarna wordt de 

invloed van het secundaire recht uiteengezet.  

 

6.2.1 Primair EU-recht en fiscale autonomie 

 
Het primaire EU-recht bevat sinds 1 december 2009 niet langer een aangrijpingspunt 

ten aanzien van directe belastingen. 265  Dit betekent dat de EU-lidstaten niet 

uitdrukkelijk bevoegdheden met betrekking tot de directe belastingen aan de EU 

hebben overgedragen en dat zij derhalve soeverein zijn (gebleven) te bepalen aan welke 

voorwaarden voor de heffing van belastingen voldaan dient te zijn.266  

 

Uit de geldende rechtspraak van het EU Hof van Justitie volgt dat deze fiscale 

autonomie van EU-lidstaten ver strekt. Zo garandeert het primaire EU recht geen 

fiscale neutraliteit in het geval een inwoner van de EU werkzaamheden naar een andere 

EU-lidstaat overbrengt. 267  De fiscale autonomie van lidstaten wordt tevens niet 

begrensd indien dubbele belastingheffing ontstaat door de parallelle uitoefening door 

 
262 Op basis van artikel 288 VwEU zijn de verordeningen, richtlijnen en besluiten verbindend. De verordeningen, 

richtlijnen en besluiten zijn afgeleid van het primaire recht (artikel 288 VWEU) en kunnen, mits de bevoegdheid is 

gegeven, welke haar rechtsgrondslag vindt in het primaire recht, bij de uitoefening van de bevoegdheden worden 

gebruikt. 
263 M. Tenore, ‘Fundamental freedoms and directives in the area of direct taxation’, Traditional and alternative 

routes to European Tax Integration, IBFD 2010, p. 311; Dit heeft ook tot gevolg dat in het geval het secundaire 

recht op meerdere manieren kan worden uitgelegd, de uitlegmogelijkheid die niet in strijd is met primair recht 

dient te worden toegepast: HvJ EG 4 december 1986, zaak 205/84 (Commissie/Duitsland), r.o. 62. Voor een 

soortgelijke uitkomst wordt verwezen naar HvJ EG 18 september 1993, BNB 2003/344, zaak C-168/01 (Bosal 

Holding BV), r.o. 28, waar voor een interpretatie werd gekozen van de richtlijn waardoor de uitleg niet in strijd 

was met primair recht. 
264 M. Chin-Oldenziel, Cursus Belastingrecht, Europees belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2017, 

onderdeel 6.0.1. 

265 Sinds het verdrag van Lissabon (onder verdragsnummer: 2012/C 326/01) is het aangrijpingspunt uit artikel 293 

EG-verdrag verdwenen. Op basis van artikel 293 EG-verdrag traden lidstaten met elkaar in onderhandeling ter 

afschaffing van dubbele belasting. Artikel 293 EG-verdrag voorzag echter niet in de gevallen van dubbele non-

belasting, uitgestelde belasting, gebruikmaken status niet-belastingparadijs of dubbele belasting in relatie tot niet-

lidstaten; zie voor een gelijke conclusie S.R. Pancham, ‘Enkele EU-rechtelijke aspecten van hybride entiteiten in 

het licht van fiscale autonomie’, MBB 2010/04, p. 159. 

266 Op soortgelijke wijze is dit door AG Bot verwoord in zijn conclusie: Conclusie A-G Bot 9 juli 2009, zaak C-

182/08 (Glaxo Wellcome), punt 44. 

267 HvJ EG 12 juli 2005, zaak C403/03 (Schempp), r.o. 45. 
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twee of meer EU-lidstaten van hun belastingbevoegdheden, 268  mits de 

belastingmaatregel neutraal is.269 Daarnaast voorziet het primaire recht ook niet in een 

bepaalde voorrangsregel in het geval nadelen ontstaan door de uitoefening van een 

gedeelde bevoegdheid door twee lidstaten.270  

 

Het ontbreken van bepalingen in het primaire EU recht die betrekking hebben op 

directe belastingen betekent dat EU-lidstaten in beginsel niet op basis van dit primaire 

recht in hun classificatiebeleid worden beperkt. In Columbus Container Services 

bevestigde het Hof van Justitie dit – impliciet271 – door te overwegen dat lidstaten vrij 

zijn om voorwaarden te stellen op welk niveau de verschillende vestigingsvormen van 

nationale vennootschappen, opererend in het buitenland, belast zullen worden, zolang 

dit maar niet tot discriminatie van deze vestigingsvormen leidt ten opzichte van 

vergelijkbare nationale vestigingen.272  EU-lidstaten zijn per slot van rekening niet 

verplicht om hun belastingstelsel aan te passen aan de verschillende belastingstelsels 

van andere lidstaten om te waarborgen dat een vennootschap, die ervoor heeft 

geopteerd om zich in een bepaalde lidstaat te vestigen, op nationaal niveau op dezelfde 

wijze wordt belast als een vennootschap die heeft besloten om zich in een andere 

lidstaat te vestigen.273 In Deutsche-Shell is deze benadering door het Hof van Justitie 

bevestigd, doordat werd overwogen dat een EU-lidstaat niet op basis van de vrijheid 

van vestiging verplicht is om haar belastingregeling af te stemmen op die van een 

andere lidstaat, teneinde de verschillen die ontstaan door heffing van nationale 

belastingregeling te laten verdwijnen.274 

 

Ter volledigheid, primair EU recht kan wel invloed hebben op de classificatie van 

samenwerkingsverbanden als deze classificatie relevant is voor de toekenning van 

bepaalde faciliteiten, zoals het bepalen van de te voegen maatschappijen in de fiscale 

 
268 HvJ EG 14 november 2006, zaak C-513/04 (Kerckhaert Morres), r.o. 20. 

269 HvJ EG 29 maart 2007, zaak C-347/04 (Rewe), r.o. 69; HvJ 12 februari 2009, zaak C-67/08. (Block), r.o. 31; en 

HvJ EG 7 september 2004, zaak C-319/02, BNB 2004/401, concl. Kokott, m.nt. P.J. Wattel (Manninen). 
270 HvJ EG 16 juli 2009, zaak C-128/08 (Damseaux), r.o. 28-34 en HvJ EG 14 november 2006, zaak C-513/04 

(Kerckhaert Morres), r.o. 22.  
271 Deze vraag werd door het Hof van Justitie overwogen, maar niet uitdrukkelijk beantwoord. In het arrest was het 

namelijk geen uitdrukkelijk onderdeel van de gestelde prejudiciële vragen. In het arrest Columbus Container 

Services was zelfs geen sprake van dubbele belasting, maar ging de prejudiciële vraag over de verenigbaarheid van 

het EU-recht in combinatie met verrekening in plaats van een vrijstelling; HvJ EG 6 december 2007, zaak C-

298/05 (Columbus Container Services), r.o. 25. 
272 HvJ EG 6 december 2007, zaak C-298/05 (Columbus Container Services), r.o. 53. 
273 HvJ EG 6 december 2007, zaak C-298/05 (Columbus Container Services), r.o. 51. 

274 HvJ EG 28 februari 2008, zaak C-293/06 (Deutsche Shell), r.o. 42 en 43. 
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eenheid.275 Deze uit het primair recht voortvloeiende invloed op classificatie dient 

echter nadrukkelijk niet met invloed op de classificatie op het niveau van het subject te 

worden verward. De in deze alinea besproken invloed ziet louter op de classificatie 

teneinde de toekenning van bepaalde faciliteiten. 

 

6.2.2 Secundair EU-recht voor BEPS 

 
6.2.2.1 Moeder- dochterrichtlijn 

 
De MDR276 is een richtlijn die ertoe strekt dividenden en andere winstuitkeringen van 

dochterondernemingen aan hun moedermaatschappij(en) vrij te stellen van 

bronbelasting en dubbele belastingheffing van zulke inkomsten op het niveau van de 

moedermaatschappij te elimineren, 277  alsmede om dubbele niet-heffing te 

voorkomen.278 Voor de beoordeling of een vennootschap de voordelen toekomt van de 

MDR, dient – kort gezegd – te worden bepaald of de moedermaatschappij en de 

dochtermaatschappij vennootschappen van een lidstaat zijn.279 Hiertoe is in principe 

vereist dat aan de volgende drie cumulatieve voorwaarden wordt voldaan: (i) het 

 
275 Op basis van artikel 18 VWEU is het een lidstaat in beginsel verboden om binnen de werkingssfeer van de 

Europese Unie te discrimineren op grond van nationaliteit. Ter illustratie, bij de toekenning van de faciliteit van de 

fiscale eenheid werd er in eerste instantie aangehaakt in artikel 15, derde lid VPB bij de Nederlandse rechtsvorm. 

Uit HR 16 maart 1994, nr. 27.764 BNB 1994/191 blijkt dat als in een verdrag een non-discriminatiebepaling naar 

nationaliteit is opgenomen, de faciliteiten van de fiscale eenheid ook verleend moeten worden aan de naar dat 

verdragsland opgerichte rechtsvorm als deze in Nederland is gevestigd, mits deze naar aard en inrichting 

vergelijkbaar is met de naar Nederlands recht opgerichte maatschappijen die gevoegd kunnen worden in een 

fiscale eenheid. Dit betreft dus ook de non-discriminatiebepaling naar nationaliteit ex. artikel 18 VWEU. In 

mededeling van 10 augustus 1994, nr. DB94/1842M, infobulletin 94/644 heeft de staatssecretaris van Financiën 

zijn visie van vereisten opgenomen om te kwalificeren als een ‘vergelijkbare rechtsvorm’. In het Besluit van 3 mei 

2002, nr. CPP2001/3295M, BNB 2002/220 heeft de staatssecretaris van Financiën zijn visie concreter gemaakt, 

door specifieke rechtsvormen aan te wijzen die naar aard en inrichting vergelijkbaar zijn. Deze lijst is niet 

limitatief en per situatie dient de rechtsvorm beoordeeld te worden, aldus Kamerstukken II 2000/01, 26 854, nr. 6, 

p. 19. In artikel 15, derde lid, onderdelen D en E Wet VPB zijn deze non-discriminatiebepalingen ook 

gecodificeerd. 
276 Richtlijn (EU) 2011/96 van de Raad van 30 november 2011 betreffende de gemeenschappelijke fiscale regeling 

voor moedermaatschappijen en dochterondernemingen uit verschillende lidstaten (herschikking) en gewijzigd door 

Richtlijn (EU) 2014/86 van de Raad van 8 juli 2014 tot wijziging van Richtlijn 2011/96/EU betreffende de 

gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en dochterondernemingen uit verschillende 

lidstaten. 
277 Overweging 3 preambule MDR van 2011; Het verbod op bronbelasting bij de dochtermaatschappij betekent 

niet dat de winst van de dochter niet belast mag worden in de vestigingsstaat, maar betekent dat de bronbelasting 

niet op de dividenden mag drukken, zie ook HvJ EG 25 september 2003, Zaak C-58/01 (Océ van der Grinten), r.o. 

2. 
278 Richtlijn (EU) 2014/86 van de Raad van 8 juli 2014 tot wijziging van Richtlijn 2011/96/EU betreffende de 

gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en dochterondernemingen uit verschillende 

lidstaten. 
279 Zie artikel 1 MDR voor het subjectieve toepassingsbereik van de MDR.  
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rechtsvormvereiste, (ii) het onderworpenheidsvereiste en (iii) het vestigingsvereiste.280 

Op grond van het rechtsvormvereiste kwalificeert een samenwerkingsverband als 

vennootschap indien de rechtsvorm van het samenwerkingsverband in bijlage I, deel A 

van de MDR (hierna: Bijlage) wordt genoemd.281 Het rechtsvormvereiste wordt streng 

en formeel toegepast: als de rechtsvorm van het samenwerkingsverband niet in de 

Bijlage wordt genoemd, dan kan de vennootschap geen beroep doen op de MDR.282 

Met de uitbreiding van de Bijlage in 2003,283 zijn ook hybride rechtsvormen in de 

Bijlage opgenomen.284 In het geval van een hybrid entity zal sprake zijn van dubbele 

belastingheffing, terwijl een reverse hybrid entity tot dubbele non-belastingheffing 

leidt.  

 

Ter voorkoming van daadwerkelijke dubbele belastingheffing in relatie tot een hybrid 

entity, bepaalt artikel 4, tweede lid MDR dat de lidstaat van de moedermaatschappij 

zich ervan dient te onthouden de door de hybride dochtervennootschap uitgekeerde 

winst te belasten.285  Dit kan door de winst vrij te stellen of te verrekenen bij de 

moedermaatschappij.286 In de MDR is er dus uitdrukkelijk voor gekozen om niet het 

classificatieconflict zelf te repareren, maar juist de gevolgen te neutraliseren.287 

 

In het concept van een reverse hybrid entity voorziet artikel 4, tweede lid MDR niet in 

neutralisatiemaatregelen om de dubbele non-heffing te voorkomen.288  

 
280 Artikel 2 en artikel 3 MDR, zie voor een uitgebreide behandeling van de voorwaarden van toepassing van de 

MDR: R.P.C.W.M. Brandsma, Cursus Belastingrecht, Europees belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2017, 

onderdeel 7.1.5. 
281 Artikel 2, onderdeel a, ten eerste MDR. 
282 HvJ 1 oktober 2009, Zaak C‑247/08 (Gaz de France), r.o. 38; NB: tegen deze beperkte toepassing van het 

MDR kan niet het argument van vrijheid van kapitaal of vrijheid van vestiging worden tegengeworpen, zie HvJ 1 

oktober 2009, Zaak C‑247/08 (Gaz de France), r.o. 61 en 62. 
283 R.P.C.W.M. Brandsma, Cursus Belastingrecht, Europees belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2017, 

onderdeel 7.1.5, en Kamerstukken II 2004/05, 30 031, nr. 3, onderdeel 2.2. 
284 Zie bijvoorbeeld de Belgische VOF. Nederland classificeert deze rechtsvorm als transparante rechtsvorm. Deze 

Belgische VOF kwalificeert wél als vennootschap onder de MDR.  
285 Artikel 4, tweede lid MDR.  
286 Artikel 4, tweede lid MDR is niet door Nederland expliciet gecodificeerd, omdat Nederland volgens de 

Staatssecretaris van Financiën reeds voldoet aan de resultaatsverplichting, zie Besluit van 11 december 2009, nr. 

CPP2009/519M onderdeel 5. Voor een toelichting op mogelijke strijdigheid van het Nederlandse recht – met name 

het gehanteerde beleid op basis van Besluit van 20 januari 2017, nr. BLKB2016/803M – en de MDR wordt 

verwezen naar G.K. Fibbe & A.J.A. Stevens, ‘Taxation of Hybrid Entities under the Parent-Subsidiary Directive: 

the Example of the Netherlands’, EC tax Review 2012-5, p. 244 en 245. 
287 Artikel 4, tweede lid, eerste volzin MDR. 
288 Dit is te begrijpen vanuit het licht van de onderworpenheidsvereiste. Immers, in het geval van een reverse 

hybrid entity voldoet de dochteronderneming niet aan de onderworpenheid in de vestigingsstaat waardoor de MDR 

niet op haar van toepassing is. Desondanks is er in de literatuur wel een extra bepaling gericht op de outbound 

reverse hybrid entities voorgesteld: de moedermaatschappij mag pas belasting heffen op het moment dat de 

dochtervennootschap dit nalaat, zie A.W.G. Lamers & A.J.A. Stevens, ‘Classification Conflicts: The Cross- 

Border Tax Treatment of the Profit Share of Limited Partners’, European Taxation 2004/4, p. 163. 
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Tot slot nog twee opmerkingen over de wisselwerking tussen hybride entiteiten en de 

antimisbruikbepalingen die in de MDR zijn opgenomen. Ten eerste is de specifieke 

antimisbruikbepaling voor deze bijdrage niet relevant, doordat deze enkel ziet op 

hybride financiering.289 Ook de generieke antimisbruikbepaling290 heeft geen invloed 

op hybride entiteiten. Op basis van de generieke antimisbruikbepaling dient namelijk 

het voordeel van de MDR te worden ontzegd indien aan de volgende drie voorwaarden 

wordt voldaan: (i) de constructie is kunstmatig,291 (ii) met als hoofddoel, of een van de 

hoofddoelen het verkrijgen van een belastingvoordeel292 en (iii) het verkrijgen van dit 

belastingvoordeel ondermijnt het doel of de toepassing van de MDR. Deze 

antimisbruikbepaling ziet wederom op hybride instrumenten die tot dubbele voordelen 

leiden en niet zozeer op hybride samenwerkingsverbanden.293  

 

6.2.2.2 Fusierichtlijn 

 
De FR heeft als doel om fusies, splitsingen, gedeeltelijke splitsingen, inbreng van 

activa en aandelenruilen betrekkende op vennootschappen uit verschillende EU-

lidstaten onder gelijke voorwaarden te laten verlopen als op de binnenlandse markt, 

teneinde een goede werking van de interne markt te verzekeren.294 Fiscale bepalingen 

die dergelijke transacties met betrekking tot vennootschappen uit verschillende EU-

lidstaten benadelen, dienen te worden opgeheven.295  

 
289 Ingevoerd op basis van Richtlijn (EU) 2014/86/EU van de Raad van 8 juli 2014 tot wijziging van Richtlijn 

2011/96/EU betreffende de gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en 

dochterondernemingen uit verschillende lidstaten. 
290 Ingevoerd op basis van Richtlijn (EU) 2015/121 van de Raad van 27 januari 2015 tot wijziging van Richtlijn 

EU (2011/96/EU) betreffende de gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en 

dochterondernemingen uit verschillende lidstaten. 
291 Om te bepalen of een constructie kunstmatig is zullen, zolang er geen subjectieve wens vastgesteld kan worden, 

de objectieve factoren aan de geldige zakelijke redenen die de economische realiteit weerspiegelen moeten worden 

getoetst, artikel 1, derde lid, MDR. Hierbij zijn andere fiscale motieven om in de lidstaat te vestigen niet zakelijke 

redenen, zie O.C.R. Marres & I.M. de Groot, ‘De algemene antimisbruikbepaling in de Moeder-dochterrichtlijn 

(deel 1)’, WFR 2015/886, p. 5. 
292 Aan deze voorwaarde zal snel worden voldaan. Hierbij dient wel opgemerkt te worden dat, conform vaste EU-

rechtspraak (HvJ EG 12 september 2006, zaak C-196/04, r.o. 64 en HvJ EU 10 november 2011, zaak C-126/10 

(Foggia) r.o. 50), het goed mogelijk is dat de tweede voorwaarde wordt uitgelegd dat er sprake moet zijn van een 

‘ontwijkingsmotief dat doorslaggevend’ is, zie verder O.C.R. Marres & I.M. de Groot, ‘De algemene 

antimisbruikbepaling in de Moeder-dochterrichtlijn (deel 1)’, WFR 2015/886, p. 3 en F. Debelva & J. Luts, ‘The 

General Anti-Abuse Rule of the Parent-Subsidiary Directive’, European Taxation, 2015/6, onderdeel 2.3. 
293 Hybride samenwerkingsverbanden worden niet opgericht om de voordelen van de MDR toe te kunnen passen. 

Het voordeel dat op basis van de MDR aan een hybride samenwerkingsverbanden wordt toegekend, is niet een 

voordeel dat in strijd is met het beoogde doel van de MDR. Het toegekende voordeel leidt immers niet tot een DD- 

of (indirect) D/NI-resultaat. De andere twee negatieve gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden (i.e. uitstel 

van belastingheffing of gebruikmaken van niet-belastingparadijs) zijn niet eens tot doel gesteld door de 

antimisbruikbepaling. 
294 Overweging 2 preambule FR. 
295 Overweging 3 preambule FR. 
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Om toegang te krijgen tot de FR is vereist dat er een kwalificerende rechtshandeling 

plaatsvindt, waarbij samenwerkingsverbanden betrokken zijn in twee of meer 

verschillende EU-lidstaten, die tevens kwalificeren als vennootschap van een 

lidstaat.296 297 Om te voldoen aan de term ‘vennootschap van een lidstaat’ is onder meer 

vereist dat de rechtsvormen van de vennootschappen staan opgesomd in Bijlage I, deel 

A van de FR. Sinds 2005 staan op deze lijst ook hybride rechtsvormen.298 In de FR 

wordt net als onder de MDR de classificatieautonomie van EU-lidstaten in 

standgehouden. In plaats daarvan zijn in de FR twee neutraliserende bepalingen 

opgenomen ten aanzien van hybrid entities.299 Op grond van deze bepalingen worden 

de voordelen van de FR toegekend aan de deelgerechtigde van een fiscaal transparante 

vennootschap die voldoet aan het rechtsvormvereiste. Net als de MDR bevat de FR 

enkel bepalingen ter voorkoming van dubbele belastingen in relatie tot hybrid entities. 

In de FR niet voor een algemene oplossing gekozen ter voorkoming van de gevolgen 

van de hybride samenwerkingsverbanden, maar worden slechts enkele gevolgen voor 

de onder de FR vallende situaties verholpen.300  

 

6.2.2.3 Rente en royalty richtlijn 

 
De RR 301  heeft als doel om uitkeringen van interest en royalty’s tussen 

vennootschappen uit verschillende EU-lidstaten onder gelijke voorwaarden te laten 

verlopen als dezelfde niet-grensoverschrijdende transactie.302 Om aan de wens van 

enkele belastingheffing invulling te geven,303 is het op basis van de RR in beginsel niet 

toegestaan een bronbelasting te heffen op uitkeringen van interest en royalty’s aan 

kwalificerende ondernemingen.304 Voor de kwalificerende onderneming geldt, net als 

 
296 Artikel 1 jo. artikel 3 FR. 
297 Hierbij dient te worden opgemerkt dat in een zuiver interne situatie voor Nederland ook de bepalingen uit de 

FR gelden. Door de nationale wetgever is besloten om zuiver interne situaties op gelijke wijze te behandelen als 

situaties die onder de FR worden geregeld. De wetgever heeft de nationale wetgeving aangepast aan het 

gemeenschapsrecht. Zie ook, HvJ EG 17 juli 1997, zaak C-28/95, r.o. 34. 
298 Overweging 12 preambule Richtlijn (EG) 2005/19 Van de Raad van 17 februari 2005 tot wijziging van 

Richtlijn 90/434/EEG betreffende de gemeenschappelijke fiscale regeling voor fusies, splitsingen, inbreng van 

activa en aandelenruil met betrekking tot vennootschappen uit verschillende lidstaten.  
299 Zie artikel 4, derde lid, FR en artikel 8, derde lid, FR. 
300 Dit beeld wordt versterkt doordat in sommige gevallen de voorkoming wordt teruggenomen op grond van 

artikel 11, derde lid, FR. Zie voor een gelijke conclusie S.R. Pancham, ‘Enkele EU-rechtelijke aspecten van 

hybride entiteiten in het licht van fiscale autonomie’, MBB 2010/04, p. 164. 
301 Richtlijn (EU) 2003/49 Van de Raad van 3 juni 2003 betreffende een gemeenschappelĳke belastingregeling 

inzake uitkeringen van interest en royalty's tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten. 
302 Overweging 1, preambule RR. 
303 Overweging 3, preambule RR. 
304 Artikel 1, eerste lid, RR. 
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onder de MDR en de FR, dat aan het rechtsvormvereiste dient te worden voldaan,305 

waarbij eveneens sprake kan zijn van een hybride samenwerkingsverband.306 

 

Ter voorkoming van dubbele belasting in relatie tot hybride rechtsvormen onder de RR 

zijn geen bepalingen opgenomen. Volgens de Europese Commissie zijn dergelijke 

bepalingen niet nodig doordat geen grond bestaat om een ontvangend 

samenwerkingsverband niet als kwalificerende onderneming aan te merken in het geval 

aan de voorwaarden van artikel 3 RR is voldaan, ongeacht de classificatie uitkomst van 

de lidstaat waar de betalende vennootschap is gevestigd.307 Dubbele belasting wordt 

voorkomen doordat er volgens de Europese Commissie weliswaar een autonome 

fiscale classificatie geldt, maar deze niet zal leiden tot een doorkijkbepaling.  

 
6.3 Europees recht na BEPS: Ontwikkeling anti-belastingontwijkingspakket 

 
Sinds de inwerkingtreding van ATAD bevat het secundaire EU recht een richtlijn 

toegespitst op hybride mismatches. 308  ATAD is onderdeel van de in 2016 

gepresenteerde de ATAP309.310 Op basis van ATAD zijn 5 bepalingen opgenomen voor 

EU-brede implementatie in hard law:311 

1. Renteaftrekbeperking in de vorm van een earnings stripping-regel;312 

 
305 Artikel 3, onderdeel a, ten eerste, RR. 
306 Bijlage bij Richtlijn (EU) 2003/49 Van de Raad van 3 juni 2003 betreffende een gemeenschappelĳke 

belastingregeling inzake uitkeringen van interest en royalty's tussen verbonden ondernemingen van verschillende 

lidstaten. 
307 Europese Commissie, H&I 2009, 17 april 2009 Brussel, p.6, geraadpleegd in: D.M. Weber, European Direct 

Taxation: Case Law and Regulations 2010, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2010, p. 474. 
308 Zie Richtlijn (EU) 2016/1164 van de Raad van 12 juli 2016 tot vaststelling van regels ter bestrijding van 

belastingontwijkingspraktijken welke rechtstreeks van invloed zijn op de werking van de interne markt. 
309 De invoering van ATAP is in lijn met de wens van de Raad van de Europese Unie. Zij had eerder 

geconcludeerd dat de inspanningen voor bestrijding van belastingontwijking en agressieve fiscale planning 

dringend moesten worden geïntensiveerd, zowel op mondiaal als op EU-niveau. 
310 Richtlijn (EU) 2016/1164 van de Raad van 12 juli 2016 tot vaststelling van regels ter bestrijding van 

belastingontwijkingspraktijken welke rechtstreeks van invloed zijn op de werking van de interne markt, p. 1-14. 

Andere onderdelen van de ATAP zijn: overkoepelende mededeling (COM(2016) 23 final), aanbeveling op het 

gebied van misbruik van belastingverdragen (Com (2016) 271 final), voorstel tot aanpassing van de 

Administratieve Samenwerkingsrichtlijn (Com (2016) 25 final), mededeling over een externe strategie voor 

effectieve belastingheffing (COM(2016) 6 final), een werkdocument van de diensten van de Commissie 

(SWD(2016) 6 final), studie naar agressieve belastingplanning binnen de EU (WORKING PAPER N. 61 – 2015). 
311 In het oorspronkelijke voorstel van de Europese Commissie werd ook een switch over-clausule voorgesteld. 

Deze komt niet langer voor in de door de Raad aangenomen richtlijn, zie ook Artikel 6 uit Voorstel richtlijn (EU) 

2016/26 van de Raad van 28 januari 2016 tot vaststelling van regels ter bestrijding van 

belastingontwijkingspraktijken welke rechtstreeks van invloed zijn op de werking van de interne markt. 
312 Op basis van artikel 4 ATAD zijn lidstaten gehouden om een algemene renteaftrekbeperking (maximale aftrek 

van dertig procent van de EBITDA van de fiscale winst) in te voeren. Zie voor een uitgebreide toelichting: 

R.P.C.W.M. Brandsma, Cursus Belastingrecht, Europees belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2017, 

onderdeel 7.5.3, en P. Kavelaars, ‘Earningstripping, cfc en enkele andere ontwikkelingen’, TFO 2016/147.1, 

onderdeel 3.2. 
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2. Exitheffing;313 

3. Algemene anti-ontgaansclausule gericht tegen kunstmatige constructies;314 

4. Controlled Foreign Company-heffing;315 en 

5. Maatregel tegen gebruik van hybride entiteiten en instrumenten.316 

 

In aanvulling op ATAD is ATAD2 aangenomen. Door middel van ATAD2 wordt 

getracht op een gecoördineerde en voortvarende wijze invulling aan BEPS 2 te 

geven.317  

 

Aan de hand van (onder meer) ATAD2 zijn in het secundaire recht voorschriften 

gericht op hybride mismatches opgenomen. Nederland heeft ATAD2 in de Wet VPB 

geïmplementeerd.318  

 

6.3.1 ATAD2 systematiek 

 
In ATAD2 is ervoor gekozen om niet de kern van het probleem (i.e. het 

classificatieverschil) te neutraliseren, maar om regels voor te schrijven die (enkele) 

gevolgen van de classificatieverschillen neutraliseren. Deze neutralisatiemaatregelen 

richten zich op de situatie dat vergoedingen of betalingen leiden tot een aftrek zonder 

betrekking in de heffing. De neutralisatiesystematiek van ATAD2 kenmerkt zich als 

volgt:  

Primaire regel: staat van de betaler weigert de aftrek;319 of 

Secundaire regel: staat van de ontvanger betrekt de betaling in de heffing.320  

  

 
313 Op basis van artikel 5 ATAD zijn lidstaten gehouden bij overbrenging van activa naar een andere lidstaat of de 

verplaatsing van de fiscale vestigingsplaats om de belastingplichtige te belasten over het verschil in waarde 

economische verkeer en de fiscale boekwaarde van de activa. Zie voor een uitgebreide toelichting: R.P.C.W.M. 

Brandsma, Cursus Belastingrecht, Europees belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2017, onderdeel 7.5.4, en 

M.F. de Wilde, ‘De exitheffing in de Anti-ontgaansrichtlijnen: zijn invloed op het Nederlandse belastingsysteem’, 

FED 2016/109. 
314 Op basis van artikel 6 ATAD zijn lidstaten ertoe gehouden om, voor de toepassing van de 

vennootschapsbelasting, een constructie of een reeks van constructie te negeren wanneer van deze constructie een 

van de hoofddoelen is om belastingvoordeel te verkrijgen en dit voordeel het doel of de toepassing van het 

belastingrecht ondermijnt, zie verder, R.M.A.R. Bastiaens & D. Bodelier, ‘Verslag Fiscale Conferentie ATAD 1& 

ATAD 2’, WFR 2017/113, onderdeel 6. 
315 Artikel 7 en 8 ATAD. 
316 Artikel 9 ATAD. 
317 Richtlijn (EU) 2017/952 van de Raad van 29 mei 2017 tot wijziging van Richtlijn (EU) 2016/1164 wat betreft 

hybridemismatches met derde landen.  
318 Stb. 2019, 508. 
319 Artikel 12aa Wet VPB. 
320 Artikel 12ab Wet VPB; ATAD2 biedt overigens een uitzondering om de secundaire regel niet te implementeren 

voor betalingen aan hybride lichamen, maar hier heeft Nederland geen gebruik van gemaakt, zie Kamerstukken II 

2019/20, 35 241, nr. 3 (MvT), p. 10. 



65  

In het geval een betaling of vergoeding aan een hybride samenwerkingsverband wordt 

gedaan en dit tot een deduction/non-inclusion situatie leidt, komt dit er kort gezegd op 

neer dat het in eerste instantie aan de staat waar de betaler is gevestigd is om aftrek te 

weigeren.321 Wordt de aftrek niet geweigerd, dan dient op grond van de secundaire 

regel, mits voldaan aan de voorwaarden, de staat van de ontvanger de betaling in de 

heffing te betrekken.322 Op deze wijze worden de gevolgen van de bekendste structuur 

in de Nederlandse praktijk – de CV/BV-structuur – gedeeltelijke geneutraliseerd.323 

Volledigheidshalve merk ik op dat de primaire regel geen toepassing vindt voor zover 

de aftrek in mindering komt op een bedrag dat dubbel in aanmerking is genomen.324 

 

Wordt de vergoeding of betaling door het hybride lichaam verricht, dan geldt dat in het 

geval van deduction/non-inclusion dat de betaling niet in aftrek wordt genomen,325 dan 

wel dat de betaling in de heffing dient te worden betrokken.326  

 

De primaire en secundaire regel ondervangen op deze manier de in onderdeel 4.3.3 

geschetste indirect deduction/non-inclusion.  

 

In het geval dat vergoedingen, betalingen, lasten of verliezen leiden tot het concept van 

double deduction, dient de staat van de achterliggende participanten van het hybride 

samenwerkingsverband de aftrek te weigeren.327 Indien deze aftrek niet in de staat van 

de participanten wordt geweigerd, dan wordt deze aftrek in de staat van de betaler 

geweigerd. 328  Evenals hierboven zijn de neutralisatiemaatregelen ten aanzien van 

double deduction niet van toepassing voor zover de aftrek in mindering komt op het 

bedrag dat dubbel in aanmerking is genomen.329 

 

ATAD2 is ook gericht op hybrid mismatches die zich tussen niet-lidstaten voordoen, 

maar waar vergoedingen of betalingen rechtens dan wel in feite direct of indirect door 

 
321 Artikel 12aa, eerste lid, onderdeel b Wet VPB. 
322 Artikel 12ab, eerste lid Wet VPB.  
323 Het is goed om op te merken dat in het geval van de CV/BV-structuur het hybride element niet tussen de 

betalende en de ontvangende entiteit zit, maar dat het hybride element tussen de staat van de ontvanger en de staat 

van de achterliggende participanten is. In artikel 12aa eerste lid, onderdeel b Wet VPB is geen vereiste opgenomen 

waar het hybride element in de structuur dient terug te komen.  
324 Artikel 12aa, derde lid Wet VPB jo. artikel 12ac, vierde lid Wet VPB. In relatie met Nederlands fiscaal recht is 

het denkbaar dat dubbel in aanmerking genomen inkomen ontstaat door toepassing van artikel 15e, negende lid 

Wet VPB als de ontvanger in Nederland is gevestigd.  
325 Artikel 12aa, eerste lid, onderdeel e Wet VPB.  
326 Artikel 12ab, eerste lid Wet VPB.  
327 Artikel 12aa, eerste lid, onderdeel g jo. artikel 12aa, vierde lid Wet VPB.  
328 Artikel 12aa, eerste lid, onderdeel g Wet VPB.  
329 Artikel 12aa, derde lid Wet VPB.  
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middel van een transactie of reeks transacties ter financiering dienen.330 De gevolgen 

van dergelijke imported mismatches dienen eveneens te worden geneutraliseerd, 

doordat anders de gevolgen van de hybride mismatches in derde landen in de EU 

neerslaan.331 Op de toepassing van deze bepaling is geen uitzondering opgenomen in 

artikel 12ad Wet VPB in het geval de imported mismatch leidt tot dubbel in aanmerking 

genomen inkomen.  

 

6.3.2 Reverse hybrid 

 
In aanvulling op de primaire en secundaire regel is bepaald dat voor kwalificerende 

reverse hybrids een subjectieve belastingplicht geldt. 332  Hiertoe is vereist dat het 

lichaam is opgericht, gevestigd of geregistreerd in Nederland en, kort gezegd, ten 

minste 50% van de stemrechten, kapitaalbelangen of winstrechten door participanten 

worden gehouden die in een staat zijn gevestigd dat het lichaam als niet-transparant 

classificeert.333 Doordat in feite de classificatie van het buitenland wordt overgenomen 

(cf. symmetrische classificatiebenadering), wordt een inbreuk gemaakt op de fiscale 

autonomie van Nederland. Bovendien leidt deze bepaling, op het eerste gezicht, tot een 

inbreuk op het beginsel van “gelijke gevallen gelijke behandeling”, waarover reeds in 

onderdeel 5.2 het nodige uiteen is gezet.  

 
6.3.3 Kritische kanttekeningen ATAD2 

 
De systematiek van ATAD2 lijkt in eerste opzicht zich te vervatten als een volledig en 

compleet systeem ter neutralisering van enkele gevolgen van hybride 

samenwerkingsverbanden. Desalniettemin zijn bij deze methode een aantal kritische 

noten te kraken. 

 

6.3.3.1 Oorsprongvereiste 

 
Op basis van het oorsprongvereiste geldt dat de neutralisatiemaatregelen niet van 

toepassing zijn op mismatches die door andere factoren dan een hybride element 

worden veroorzaakt.334 Gedacht kan worden aan de situatie dat een opbrengst niet in 

 
330 Artikel 12ad Wet VPB. Het in de memorie van toelichting aangehaalde voorbeeld ziet weliswaar op hybride 

instrumenten, maar een zelfde soort verband kan in indirecte betalingen aan hybride samenwerkingsverbanden 

worden gevonden. 
331 Kamerstukken II 2019/20, 35 241, nr. 3 (MvT), p. 25. 
332 Artikel 2, derde lid Wet VPB; deze bepaling treedt per 1 januari 2022 in werking; zie verder ook voor een 

verdere aanpassing: https://www.internetconsultatie.nl/belastingplichtmaatregelatad2.  
333 Artikel 2, twaalfde lid Wet VPB deze bepaling treedt per 1 januari 2022 in werking. 
334 Kamerstukken II 2019/20, 35 241, nr. 3 (MvT), p. 6; zie ook Richtlijn 2017/952 overweging 18.  
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de heffing wordt betrokken doordat de ontvanger subjectief is vrijgesteld van 

winstbelasting of doordat de ontvanger aan een belastingregime onderworpen is waarin 

deze opbrengst niet wordt belast. Dit oorsprongsvereiste leidt tot een verhoogde 

administratieve last. Immers, alvorens de neutralisatiemaatregel wordt toegepast, dient 

te worden beoordeeld of sprake is van een mismatch op basis van een hybride element, 

of dat het niet betrekken van de opbrengsten in de heffing het gevolg is van een 

bijzondere buitenlandse regel. Illustratief voor dergelijke regelingen zijn de FBI-

regeling in Nederland en de Amerikaanse real estate investment trust-regeling, op basis 

waarvan kwalificerende personen in de VS aftrek ontvangen voor uitgekeerde 

dividenden.  

 

Het oorsprongsvereiste heeft ook gevolgen voor de situatie dat lichamen in een staat 

zijn gevestigd waar geen winstbelasting is. In een dergelijke situatie kan worden 

beargumenteerd dat de gevolgen niet door een verschil in classificatie – het lichaam 

heeft in de vestigingsstaat immers geen classificatie – maar door het belastingregime 

worden veroorzaakt.  

 

6.3.3.2 Toepassingsbereik – Gelieerde en gestructureerde verhoudingen  

 
De neutralisatiemaatregelen voor hybride samenwerkingsverbanden zijn slechts in een 

beperkt aantal verhoudingen van toepassing. Allereerst zijn de 

neutralisatiemaatregelen van toepassing indien de aftrek zonder betrekking in de 

heffing of de dubbele aftrek ontstaat tussen een belastingplichtige en een aan hem 

gelieerd lichaam.335 Als de hybride mismatch ontstaat in niet-gelieerde verhoudingen, 

dan kunnen de neutralisatiemaatregelen enkel van toepassing zijn indien sprake is van 

een gestructureerde regeling. Hiertoe is vereist dat: 

- het belastingvoordeel in de voorwaarden van de regeling is ingeprijsd; of 

- de regeling zodanig is opgezet dat die resulteert in aftrek zonder betrekking in 

de heffing of in dubbele aftrek, 

tenzij van de belastingplichtige of een aan hem gelieerd lichaam niet redelijkerwijs 

mag worden verwacht dat hij zich bewust is van dit resultaat (objectieve toets336) en hij 

geen profijt trekt uit het belastingvoordeel dat daaruit voortvloeit.  

 

Aangezien sterke aanwijzingen bestaan dat aan het vereiste van een gestructureerde 

regeling niet wordt voldaan als de betaler niet bewust is van het hybride karakter van 

 
335 Artikel 12aa, tweede lid Wet VPB, vaste inrichtingen blijven in deze bijdrage buiten beschouwing.  
336 Kamerstukken II 2019/20, 35 241, nr. 3 (MvT), p. 75.  
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een betaling,337 worden niet alle gevolgen van een hybride samenwerkingsverband 

door de ATAD2 regelgeving ondervangen.  

 

6.3.3.3 Dubbel in aanmerking genomen inkomen 

 
Zoals hierboven al is opgemerkt, worden de neutralisatiemaatregelenprincipes niet 

toegepast in het geval inkomen dubbel in aanmerking wordt genomen. Dit is een 

logische bepaling. Anders zou ATAD2 een te ruim toepassingsbereik hebben en 

kunnen resulteren in dubbele belastingheffing.338 Bij bestudering van de bepaling blijkt 

echter dat een zeer strenge norm geldt voor de toepassing van de uitzondering. 

Allereerst is het zo dat het principe van dubbel in aanmerking genomen inkomen enkel 

geldt tussen de staten waar het hybride element zich voordoet en wordt het niet in 

driehoeksituaties toegepast.339  

 

Voorts geldt dat voor een strikt formele benadering ten aanzien van de uitleg van de 

uitzonderingsbepaling is gekozen. Enkel wordt gekeken of de desbetreffende betaling 

dubbel in de heffing wordt genomen.340 Er bestaat dan ook geen tegenbewijsregeling 

voor het geval de groep over het geheel bezien geen fiscaal voordeel heeft genoten. 

 

6.3.3.4 Brede benadering aftrek 

 
Artikel 12ac, eerste lid Wet VPB schrijft voor dat het concept aftrek zonder betrekking 

ziet op de situatie dat  

(i) rechtens dan wel in feite, direct of indirect, een vergoeding of betaling 

in aftrek kan worden gebracht op de grondslag van een naar de winst 

geheven belasting; en 

(ii) deze vergoeding of betaling niet in een naar de winst geheven belasting 

wordt betrokken in de staat van de ontvanger. 

Daarbij is relevant of de vergoeding of betaling naar haar aard aftrekbaar kan zijn.341 

Niet wordt beoordeeld of deze vergoeding of betaling ook daadwerkelijk in aftrek op 

de belastbare grondslag is gebracht. Eenzelfde brede benadering lijkt voor het begrip 

 
337 Kamerstukken II 2019/20, 35 241, nr. 7 (NaV), p. 40.  
338 Kamerstukken II 2019/20, 35 241, nr. 3 (MvT), p. 62. 
339 Zie in dit verband ook het antwoord van de Staatssecretaris van Financiën naar aanleiding van vragen van de 

leden van de VVD fractie: Kamerstukken II 2019/20, 35 241, nr. E, p. 12. 
340 Enkel wordt gekeken of de relevante betaling dubbel in de heffing wordt genomen (Kamerstukken II 2019/20, 

35 241, nr. 7, p. 37.), niet of op groepsniveau een fiscaal voordeel is genoten. 
341 Kamerstukken II 2019/20, 35 241, nr. 3 (MvT), p. 58.  
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‘dubbele aftrek’ te gelden.342 Een dergelijk brede benadering kan in combinatie met de 

toepassing van de secundaire regel leiden tot dubbele belastingheffing.  

 

6.3.3.5 Onduidelijke toets 

 
Het is niet duidelijk hoe getoetst moet worden of een opbrengst ‘in de heffing wordt 

betrokken’. Onduidelijkheid bestaat bijvoorbeeld wanneer het nultarief wordt 

gehanteerd bij de ontvanger.343 Dient deze toets materieel te worden ingevuld, en dus 

te worden geconcludeerd dat de opbrengst daadwerkelijk moet worden geheven, of is 

een formeelrechtelijke toetsing gepast?344 

 

6.3.3.6 Documentatieverplichting 

 
Om het werk van de Belastingdienst te vergemakkelijken worden belastingplichtigen 

verplicht om de juiste gegevens in de administratie op te nemen op grond waarvan de 

belastingplichtige betoogt dat de ATAD2-maatregelen wel of niet van toepassing 

zijn.345 De additionele administratie last die komt te rusten bij belastingplichtigen, is 

het rechtstreekse gevolg van de ingewikkelde wetssystematiek van ATAD2.  

 

Dat deze documentatieverplichting vergaand is, volgt onder meer uit het feit dat er geen 

richtlijnen bestaan over de te verzamelen gegevens. Ook kan deze verplichting 

buitenproportioneel zwaar zijn voor bijvoorbeeld ondernemingen die zich in de MKB-

sector bevinden; hiervoor is namelijk geen uitzondering opgenomen.346 

 

6.3.4 Evaluatie ATAD2 

 

Met de inwerkingtreding van de ATAD2-maatregelen zijn neutralisatiemaatregelen 

gericht op de gevolgen van hybrid mismatches opgenomen in de Wet VPB. In ATAD2 

is ervoor gekozen om niet het probleem in de kern aan te pakken, maar aan de gevolgen 

te neutraliseren. Hierdoor worden enkel de gevolgen van double deduction, 

deduction/non-inclusion en indirect deduction/non-inclusion bestreden. Gevolgen 

 
342 Artikel 12ac, eerste lid, onderdeel c Wet VPB hanteert dezelfde bewoording als artikel 12ac, eerste lid, 

onderdeel a Wet VPB. 
343 Voor de Nederlandse nultariefregeling verwijs ik naar artikel 28 Wet VPB.  
344 HvJ EU 8 maart 2017, zaak C-126/10 (Wereldhave). 
345 Artikel 12ag Wet VPB.  
346 In de wetgeving is geen uitzondering voor het MKB opgenomen doordat handhaving door de Belastingdienst 

ten aanzien van deze bedrijven praktisch onmogelijk gemaakt zou worden, zie Kamerstukken II 2019/20, 35 241, 

nr. 7 (NaV), p. 20. 
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zoals dubbele belastingheffing worden daarentegen niet ondervangen. Dit beperkt de 

werking van de ATAD2-maatregelen enorm. 

 

Voorts lijken de primaire en secundaire regel op het eerste gezicht effectieve 

maatregelen. Bij bestudering van de ATAD2-maatregelen blijkt echter dat geworsteld 

is met het toepassingsbereik van de neutralisatiemaatregelen. Dit is zeer begrijpelijk, 

de complexiteit van de gevolgen van de hybride samenwerkingsverbanden laat zich 

niet vangen door eenvoudige neutralisatiemaatregelen. Ondanks het begrip voor de 

worsteling, is het betreurenswaardig om vast te moeten stellen dat het 

toepassingsbereik van ATAD2 onvoldoende ontwikkeld is. Ik verwijs ter 

onderbouwing naar het feit dat de gevolgen van hybride mismatches zonder bewustzijn 

bij niet-gelieerde partijen niet onder het toepassingsbereik vallen, terwijl de 

neutralisatiemaatregelen wel worden toegepast indien kosten in aftrek kunnen komen. 

Daarnaast oogt de wetssystematiek ten aanzien van dubbel in de heffing betrokken 

inkomen zwak. Het feit dat voor partijen die niet daadwerkelijk een fiscaal voordeel 

hebben genoten geen tegenbewijsregeling openstaat, is pover.  

 
6.4 Source state principle 

 
Een alternatieve methode ter neutralisering van de gevolgen van hybride 

samenwerkingsverbanden is de strikte toepassing van het source state principle. Deze 

methode schrijft voor dat inkomen enkel mag worden belast door het land waar de bron 

van het inkomen is gelegen (i.e. op basis van het territorialiteitsbeginsel).347 Derhalve 

zou voor de heffing van belastingen niet langer bij het subject worden aangehaakt, maar 

bij het object.348  

 

Een zeer belangrijke voorwaarde voor het welslagen van de methode, en daarmee het 

verminderen van de gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden, is dat de methode 

van source state principle strikt door iedere belastingstaat toegepast dient te worden.349 

Een dergelijke verplichting betekent aldus eveneens een inbreuk op de keuzevrijheid 

die op dit moment voor landen bestaat om één of meerdere methoden te kiezen op basis 

 
347 De vertaling van source state principle als bronlandbeginsel is incorrect voor de beoogde resultaten van deze 

methode. Op basis van het bronlandbeginsel kan voor de inwoners van de staat alsnog het woonlandbeginsel of 

nationaliteitsbeginsel gelden die aansluit bij wereldwijde inkomen.  
348 A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars, A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer 

2015, p. 2. 
349 K. van Raad, Recognition of foreign enterprises as taxable entities, (IBFD Volume 73a), Amsterdam: IBFD 

Publications 1988, p. 59. 
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waarvan ze belasting heffen.350 Landen heffers immers heden ten dage belasting op 

basis van het woonlandbeginsel, 351  het nationaliteitsbeginsel, 352  het 

bronlandbeginsel 353  en het territorialiteitsbeginsel 354 . 355  Het grootste gevaar voor 

landen is in dit geval dat mobiele bronnen van inkomen eenvoudig verplaatst kunnen 

worden naar belastingjurisdicties met een (extreem) lage effectieve belastingdruk, 

waardoor landen de mogelijkheid willen houden om terug te grijpen op andere 

belastingbeginsels dan enkel het territorialiteitsbeginsel.  

 

Een tweede belangrijke voorwaarde voor een effectieve toepassing is de ontwikkeling 

van een perfect en compleet systeem van source rules. Op basis van deze source rules 

worden de bronnen van inkomen gealloceerd aan de staten. Essentieel is dat deze 

source rules dusdanig precies zijn geformuleerd dat geen interpretatieverschillen 

tussen staten kunnen ontstaan. Immers, interpretatieverschillen kunnen tot mismatches 

in de toewijzing van bronnen leiden. Gezien de vele verschijningsvormen van 

inkomensbestanddelen is de ontwikkeling van een perfect systeem van source rules, 

i.e. regels die niet multi-interpretabel zijn, mijns inziens niet haalbaar.  

 

Een ander belangrijk nadeel van de strikte toepassing van de source state principle is 

dat de classificatie mismatch niet wordt verholpen en dat de methode niet resulteert in 

een complete en volledige neutralisering van de gevolgen. Op basis van de source state 

principle benadering houdt bijvoorbeeld het indirect deduction/non-inclusion-concept 

bestaansrecht en blijft de mogelijkheid om kosten aan meerdere personen toe te 

rekenen.  

 
 

 
350 K. van Raad, Recognition of foreign enterprises as taxable entities, (IBFD Volume 73a), Amsterdam: IBFD 

Publications 1988, p. 59. 
351 In het geval van woonplaatsbeginsel wordt voor de belastingheffing aangeknoopt bij de plek waar de persoon 

duurzaam is gevestigd. Het beginsel wordt door het profijtbeginsel gerechtvaardigd. Veelal wordt bij het 

wereldinkomen aangeknoopt. 
352 In het geval van nationaliteitsbeginsel wordt voor de belastingheffing aangeknoopt bij de nationaliteit van een 

persoon. Dit beginsel wordt gerechtvaardigd doordat dit land altijd bepaalde diensten levert aan haar onderdanen. 

Veelal wordt bij het wereldinkomen aangeknoopt. 
353 In het geval van een bronlandbeginsel wordt voor de belastingheffing van niet-inwoners van de staat 

aangeknoopt bij de plaats van bron. Het beginsel wordt gerechtvaardigd doordat de bron voordeel heeft van de 

faciliteiten die de overheid biedt. 
354 In het geval van een territorialiteitsbeginsel wordt voor de belastingheffing van alle inwoners van de staat bij de 

plaats van de bron aangeknoopt. Net als het bronlandbeginsel, wordt het territorialiteitsbeginsel gerechtvaardigd 

doordat de bron voordeel heeft van de faciliteiten die de overheid biedt.  
355 Het territorialiteitsbeginsel is niet gelijk aan de territorialiteitsbenadering. Voor deze scriptie vallen onder de 

territorialiteitsbenadering zowel het bronlandbeginsel als het territorialiteitsbeginsel. 



72  

Hoofdstuk 7: Eindconclusie  
7  
7.1 Beantwoording deelvragen 

 

De vraag wat de meest doelmatige oplossing is ter voorkoming van de negatieve 

gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden voor Nederland wordt in deze bijdrage 

aan de hand van de volgende vier deelvragen beantwoord.  

Q1 Wat zijn de oorzaken van het ontstaan van een hybride 

samenwerkingsverband? 

 

Q2 Wat zijn de gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden? 

 

Q3 Wat zijn de belangrijkste methoden ontwikkeld ter voorkoming van 

classificatieconflicten? 

 

Q4 Wat zijn de belangrijkste methoden ontwikkeld ter voorkoming van de gevolgen 

van classificatieconflicten? 

 

Op basis van hoofdstukken 2 en 3 beantwoord ik de eerste deelvraag als volgt: de 

absolute bron van hybride samenwerkingsverbanden is dat in fiscale zin onderscheid 

tussen transparante en niet-transparante samenwerkingsverbanden wordt gemaakt, 

waardoor een noodzaak tot het classificeren van samenwerkingsverbanden bestaat. 

Deze classificatie is relevant voor het bepalen (i) welke personen subjectief in de 

belastingplicht kunnen worden betrokken; (ii) wanneer inkomsten kunnen worden 

belast; en (iii) welke personen tot de voordelen uit belastingverdragen ter voorkoming 

van dubbele belastingen gerechtigd zijn.  

 

Een tweede belangrijke oorzaak van het ontstaan van hybride samenwerkingsverband 

is dat landen autonoom bevoegd zijn samenwerkingsverbanden te classificeren. Zoals 

in hoofdstuk 3 besproken is elk land bevoegd zijn eigen classificatiebenadering te 

hanteren. De autonome toepassing van de vier belangrijke classificatiebenaderingen 

leidt tot mismatches. 

 

In het geval van de classificatievergelijkingsbenadering, de optionele 

classificatiebenadering en de bepaalde gefixeerde classificatiebenadering geldt 

bovendien dat mismatches blijven ontstaan als elk land verplicht is om dezelfde 

benadering te hanteren. Voor de bepaalde gefixeerde classificatiebenadering en de 

optionele classificatiebenadering is dit evident. Voor de 

classificatievergelijkingsbenadering baseer ik deze conclusie op het in onderdeel 2.3 

besproken (onduidelijke) civiele onderscheid tussen kapitaal- en 
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personenvennootschappen en de in onderdeel 2.3.3 besproken inbreuken op het dit 

onderscheid. Doordat geen globale consensus bestaat over de eigenschappen die 

enerzijds behoren bij een kapitaalvennootschap en anderzijds bij een 

personenvennootschap, blijft de gelijke toepassing van de 

classificatievergelijkingsbenadering resulteren in mismatches. Een mooi voorbeeld van 

de problematiek van classificeren door middel van de 

classificatievergelijkingsbenadering is de toepassing van deze benadering door 

Nederland en het door de staatssecretaris van Financiën, in zijn hoedanigheid van 

uitvoerende macht, uitgevaardigde besluit (onderdeel 3.3). 

 

Ter beantwoording van de tweede deelvraag concludeer ik op basis van hoofdstuk 4 

dat hybride samenwerkingsverbanden kunnen resulteren in de volgende zes gevolgen:  

1. double deduction; 

2. deduction/non-inclusion; 

3. indirect deduction/non-inclusion; 

4. juridisch en economisch dubbele belasting; 

5. uitstel belastingplicht; en 

6. gebruik maken van status niet-belastingparadijs. 

 
In het vijfde hoofdstuk zijn de belangrijkste methoden ter voorkoming van 

classificatieconflicten uiteengezet. Het betreft (i) het ontwikkelen van een standaard 

set met classificatievoorwaarden, (ii) het neerleggen van bilaterale 

classificatieafspraken in belastingverdragen, (iii) het afdwingen van neutraliteit via de 

mutual agreement procedure (iv) de classificatie van de bronstaat overnemen en (v) de 

classificatie van de vestigingsstaat overnemen.  

 

Echter, de complete methode waarin de classificatie van de vestigingsstaat wordt 

overgenomen en de complete standaard set met classificatievoorwaarden kennen een 

dermate hoog academisch karakter en een extreem lage mate van waarschijnlijkheid 

van ontwikkeling, dat deze maatregelen voor de beantwoording van de hoofdvraag 

moeten worden gediskwalificeerd.356 

 

In het zesde hoofdstuk is tot slot bij de belangrijkste methoden die zijn ontwikkeld ter 

voorkoming van de gevolgen van classificatieconflicten stilgestaan. De vierde 

 
356 Voor de volledigheid zijn deze twee methoden in onderstaande tabel nog wel uitgewerkt.  
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deelvraag wordt beantwoord door te wijzen op de besproken FR, MDR, RR, ATAD2 

en de source state principle methode.  

 

Daarbij dient te worden opgemerkt dat de bepalingen die in de FR, MDR en RR zijn 

opgenomen, een zeer beperkte werking kennen. Derhalve worden deze methoden 

gediskwalificeerd voor de beantwoording van de hoofdvraag.  

 

7.2 Beantwoording hoofdvraag 

 

Ter beantwoording van de hoofdvraag “Wat is de meest doelmatige oplossing ter 

voorkoming van de negatieve gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden voor 

Nederland?” zijn de in hoofdstuk 5 en 6 besproken methoden getoetst en gewaardeerd 

op doelmatigheid. De uitkomst en bijbehorend overwegingen per methode zijn in 

onderstaande tabel neergelegd.  
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Methoden ter neutralisering van classificatieconflict 

Methodiek Haalbaarheid Effectiviteit Afdwingbaarheid 

belastingplichtigen 

Complexiteit uitvoering Proportionaliteit 

Internationale 

standaard set 

classificatie- 

voorwaarden  

- Effectieve toepassing van de 

methode vereist zowel dat 

de set met standaard 

voorwaarden zeer 

gedetailleerde 

eigenschappen bevat, als dat 

de daadwerkelijke invulling 

van de voorwaarden en de 

toets niet voor meerdere 

interpretaties vatbaar is. Het 

opstellen van een dergelijke 

lijst, zeker met 

inachtneming van de 

inbreuken op het 

onderscheid in kapitaal- en 

personenvennootschappen, 

zoals besproken in 

onderdeel 2.3.3, die globaal 

aanvaardbaar is, is klein.  

- De ontwikkeling van 

robuuste methode die 

weliswaar niet naadloos 

sluit maar wel een hoge 

mate van dekking biedt, acht 

ik daarentegen wel 

opportuun.  

 

- Een standaard set met 

voorwaarden verkleint de 

kans op 

classificatieconflicten, maar 

voorkomt conflicten niet. 

- De ontwikkeling van een 

robuust systeem zal tot 

gevolg hebben dat de 

voorwaarden en/of toets 

voor meerdere interpretaties 

vatbaar is en verlaagt 

zodoende de effectiviteit 

doordat de kans op 

classificatieconflicten niet 

wordt uitgesloten.  

 

 

- De classificatie kan door 

belastingplichtigen worden 

afgedwongen doordat de 

uitkomst volgt uit een 

internationaal aanvaarde 

toets. Echter, in het geval 

meerdere interpretaties 

kunnen worden gehanteerd 

bij de uitleg van het proces, 

wordt de afdwingbaarheid 

door belastingplichtigen in 

ieder geval beperkter doordat 

niet te allen tijde binnen een 

redelijke termijn de 

classificatie kan worden 

afgedwongen.  

- De afdwingbaarheid kan 

worden verbeterd indien een 

lijst wordt gepubliceerd met 

rechtsvormen waarvan reeds 

de classificatie uitkomst is 

bepaald. 

- De complexiteit van de 

methode zal met name 

worden bepaald door de 

gedetailleerdheid van de 

toets en voorwaarden. Hoe 

gedetailleerder de toets en 

de eigenschappen, hoe 

minder complex de 

uitvoering is. Daar staat 

tegenover dat de 

uitvoering complexer kan 

worden als het systeem 

robuuster wordt.  

- Niet van 

toepassing. 
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Methodiek Haalbaarheid Effectiviteit Afdwingbaarheid 

belastingplichtigen 

Complexiteit uitvoering Proportionaliteit 

- Score volledig systeem: 2/7 

- Score robuust systeem: 7/7 

- Score volledig systeem: 6/7 

- Score robuust systeem: 4/7 

- Score volledig systeem: 6/7 

- Score robuust systeem: 4/7 

- Score volledig systeem: 

6/7 

- Score robuust systeem: 3/7 

- Score: 7/7 

Bilaterale 

classificatieafspraken 

neerleggen in 

belastingverdragen 

- De haalbaarheid van de 

methodiek is sterk 

afhankelijk van een 

efficiënte implementatie van 

de classificatiebepalingen in 

de bilaterale 

belastingverdragen. Het 

MLI is mijns inziens een 

ongeschikt instrument, 

gezien het aantal structuren 

met een hybride 

samenwerkingsverband 

waarbij enkel Nederland al 

is betrokken.  

- De haalbaarheid van deze 

methodiek wordt bovendien 

verlaagd doordat het een 

complete herziening van het 

OESO-modelverdrag 

vereist.  

- Neutraliseert weliswaar het 

classificatieconflict in 

bilateraal verband, maar 

voorkomt niet een 

classificatieconflict in 

multilateraal verband, zoals 

triangular cases. 

- De classificatie kan door 

belastingplichtigen worden 

afgedwongen doordat de 

uitkomst volgt uit het 

toepasselijke 

belastingverdrag. 

- Het systeem van 

classificatie is eenvoudig 

doordat de uitkomst of de 

procedure reeds is 

vastgesteld.  

- Niet van 

toepassing. 

Score: 1/7 Score: 3/7 Score: 7/7 Score: 6/7 - Score: 7/7 

Mutual agreement 

procedure 

- De mutual agreement 

procedure is in veel 

belastingverdragen reeds 

opgenomen waardoor de 

- Sterk afhankelijk van de 

welwillendheid van staten. 

De procedure behelst per 

slot van rekening een 

- Een classificatie uitkomst 

kan door belastingplichtigen 

niet worden afgedwongen. 

Allereerst geen verplichting 

tot entameren procedure, ten 

- De complexiteit van de 

mutual agreement 

procedure kan significant 

zijn. In onderdeel 2.3 is 

uiteengezet wat de 

- Niet van 

toepassing. 



77  

Methodiek Haalbaarheid Effectiviteit Afdwingbaarheid 

belastingplichtigen 

Complexiteit uitvoering Proportionaliteit 

haalbaarheid van de 

methodiek hoog is.  

- Voor de belastingverdragen 

waarin niet reeds een mutual 

agreement procedure in is 

opgenomen kan een 

instrument vergelijkbaar 

met het MLI effectief zijn 

ter implementatie. 

inspanningsverplichting en 

geen resultaatsverplichting.  

- In triangular cases biedt de 

bilaterale afspraak omtrent 

de classificatie geen 

soelaas.  

 

tweede betreft het een 

inspanningsverplichting en 

geen verplichting tot 

resultaat. 

fundamentele verschillen 

tussen staten zijn op het 

gebied van kapitaal- en 

personenvennootschappen. 

Het valt derhalve niet uit 

te sluiten dat door landen 

wordt geconcludeerd dat 

zij akkoord kunnen 

bereiken over de 

classificatie.  

- Score: 7/7 - Score: 2/7 - Score: 1/7 - Score: 4/7 - Score: 7/7 

Classificatie 

overnemen bronstaat 

- Effectieve toepassing van de 

methodiek vereist dat zeer 

duidelijke en niet multi-

interpretabele regels worden 

opgesteld. Dit verlaagt 

mijns inziens de 

haalbaarheid van de 

toepassing significant.  

- Vooral landen die op dit 

moment al heffen op basis 

van het 

territorialiteitsbeginsel 

zullen deze methodiek 

steunen, wat ten goede komt 

aan de haalbaarheid. 

- De verwachting is dat veel 

staten bezwaar zullen 

hebben dat er een inbreuk 

- Voorkomt in principe dat 

internationaal 

classificatieconflicten 

ontstaan, maar in 

binnenlandse verhouding 

zullen wel hybride 

rechtsvormen ontstaan. 

- De effectiviteit van de 

methodiek staat en valt met 

het ontwikkelen van regels 

ter bepaling van de 

bronstaat die niet multi-

interpretabel zijn. Gezien 

de vele 

verschijningsvormen van 

inkomensbestanddelen, 

wordt de effectiviteit van de 

methodiek verlaagd. 

- De classificatie kan 

eenvoudig door 

belastingplichtigen worden 

afgedwongen doordat wordt 

aangehaakt bij de 

classificatie uitkomst van de 

bronstaat. 

- Het 

samenwerkingsverband 

dat in meerdere staten 

bronnen van inkomen 

heeft is gevoelig om als 

binnenlandse hybride 

entiteit te classificeren. 

-  Belastingplichtigen 

worden geconfronteerd 

met een verhoogde 

administratieve druk 

doordat voor iedere staat 

waarin een bron van 

inkomen ligt bepaald dient 

te worden wat de 

classificatie is.  

- Door de belastingplichtige 

en de belastingautoriteiten 

- Niet van 

toepassing. 
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Methodiek Haalbaarheid Effectiviteit Afdwingbaarheid 

belastingplichtigen 

Complexiteit uitvoering Proportionaliteit 

wordt gemaakt op het 

gelijkheidsbeginsel doordat 

vergelijkbare 

samenwerkingsverbanden 

met dezelfde rechtsvorm 

hun inkomen dat zij in 

verschillende staten behalen 

op ongelijke wijze wordt 

belast. 

dient gezamenlijk bepaald 

te worden waar de bron 

van het inkomen is 

gelegen. 

- Iedere staat dient iedere 

buitenlandse rechtsvorm 

vooraf te classificeren. 

Bovendien dienen deze 

uitkomsten regelmatig te 

worden bijgewerkt om 

verandering in buitenlands 

civiel recht te verwerken. 

- Score: 3/7 - Score: 2/7 - Score: 7/7 - Score 3/7 - Score: 7/7 

Classificatie 

overnemen 

vestigingsstaat 

- De haalbaarheid van een 

compleet systeem ter 

bepaling van het 

vestigingsland is een louter 

academische oplossing.  

- Mijns inziens valt te 

verwachten dat een robuust 

systeem van regels ter 

bepaling van het 

vestigingsland haalbaar is. 

- Ten nadele van de 

haalbaarheid geldt dat 

landen die op basis van het 

territorialiteitsbeginsel 

belasting heffen minder snel 

geneigd zullen zijn om de 

- Indien complete, precieze 

en nauwkeurige regels 

worden ontwikkeld ter 

vaststelling van de 

vestigingsstaat, zal de 

methodiek effectief zijn.  

- Een robuust systeem met 

linking rules verlaagt de 

effectiviteit doordat de kans 

op een classificatievacuüm 

bestaat, zeker indien tussen 

landen geen 

overeenstemming wordt 

bereikt over het aanmerken 

van een land als 

vestigingsstaat. 

- Belastingplichtigen kunnen 

in het geval een compleet 

systeem van regels is 

opgesteld ter vaststelling van 

de vestigingsstaat eenvoudig 

bepalen welk land bevoegd 

is tot classificatie.  

- In het geval tussen landen 

geen overeenstemming 

wordt bereikt over de 

interpretatie van de 

vestigingsstaat, dient een 

degelijke procedure open te 

staan om landen te dwingen 

tot een vergelijk te komen. 

Zonder een dergelijke 

- De methodiek wordt 

gecompliceerder in het 

geval gebruik gemaakt 

wordt van het robuuste 

systeem in plaats van 

precieze en nauwkeurige 

linking rules, doordat een 

classificatievacuüm kan 

ontstaan. Tevens zal de 

uitleg van de linking rules 

op basis van het robuuste 

systeem ingewikkelder 

zijn.  

- De administratieve last 

voor belastingplichtigen 

en belastingautoriteiten 

- Niet van 

toepassing. 
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Methodiek Haalbaarheid Effectiviteit Afdwingbaarheid 

belastingplichtigen 

Complexiteit uitvoering Proportionaliteit 

classificatie uit handen te 

geven aan het land waar het 

samenwerkingsverband is 

gevestigd. 

- In tegenstelling tot de 

methodiek waarbij de 

classificatie van de 

bronstaat wordt 

overgenomen, ontstaan 

geen hybride 

samenwerkingsverbanden 

op ondernemingsniveau.  

 

procedure, is de 

afdwingbaarheid van 

belastingplichtigen illusoir.  

 

wordt verhoogd doordat 

zowel de vestigingsstaat 

bepaald te worden, als de 

classificatie uitkomst van 

de vestigingsstaat.  

- Score compleet systeem: 1/7 

- Score robuust systeem: 6/7 

- Score compleet systeem: 

6/7 

- Score robuust systeem: 4/7 

- Score compleet systeem: 7/7 

- Score robuust systeem: 5/7 

- Score compleet systeem: 

5/7 

- Score robuust systeem: 2/7 

- Score: 7/7 

 
 Methoden ter neutralisering van de gevolgen van classificatieconflict 

 
Methodiek Haalbaarheid Effectiviteit Afdwingbaarheid 

belastingplichtigen 

Complexiteit uitvoering Proportionaliteit 

ATAD 2 - Reeds geïmplementeerd. - Leidt niet tot 

neutralisering van de 

classificatie mismatch. 

- Heeft enkel betrekking op 

double deduction, 

deduction/non-inclusion 

en indirect deduction/non-

inclusion, doch niet op de 

overige gevolgen van 

hybride 

samenwerkingsverbanden. 

- De afdwingbaarheid 

door belastingplichtigen 

van de maatregelen is 

hoog: de bepalingen zijn 

neergelegd in een wet in 

formele zin. 

- Echter, de 

afdwingbaarheid zal in 

temporele zin zijn 

beperkt door de 

onduidelijkheden die op 

dit moment nog bestaan 

- De uitvoering van de 

ATAD2-regelgeving zal 

in de praktijk tot grote 

problemen leiden bij 

zowel de 

belastingautoriteiten als 

de belastingplichtigen. 

Onder meer de 

uitvoering van de toets of 

sprake is van dubbel in 

aanmerking genomen 

inkomen en de invulling 

- De tweetraps-hoofdregel 

zorgt voor een robuust 

systeem wat in algemene 

zin tot proportionele 

uitkomst leidt.  

- De uitzonderingen op de 

hoofdregel resulteren in 

uitkomsten die niet 

proportioneel zijn. Onder 

meer de strenge toets van 

‘dubbel in aanmerking 

genomen inkomen’ 
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Methodiek Haalbaarheid Effectiviteit Afdwingbaarheid 

belastingplichtigen 

Complexiteit uitvoering Proportionaliteit 

- Beperkte toepassing 

doordat de maatregelen 

enkel van toepassing zijn 

in het geval van gelieerde 

verhoudingen of 

gestructureerde regeling.  

 

 

 

rondom de invulling van 

de maatregelen. Het is 

mijn verwachting dat de 

gang naar de rechter in 

veel gevallen uitkomst 

dient te bieden.  

- De afdwingbaarheid 

wordt verslechterd 

doordat de Nederlandse 

belastingautoriteiten in 

zekere zin afhankelijk 

zijn van de behandeling 

door andere staten.  

van de 

documentatieverplichting 

is complex. 

- De uitvoering van het 

oorsprongvereiste zal een 

gedegen kennis van 

buitenlandse fiscale 

system vereisen.  

- De onduidelijkheid die 

op dit moment nog 

bestaat omtrent de toets 

of inkomen ‘in de 

heffing is betrokken’ zal 

tot een complexe 

uitvoering van de wet 

leiden, waarbij 

bovendien een hoop 

rechtsonzekerheid zal 

bestaan. 

(inclusief de verhouding 

met derde landen) en de 

brede benadering van het 

in aftrek kunnen brengen 

van kosten zijn hier debet 

aan. 

- De correctie van dubbel 

in aanmerking genomen 

bevat geen 

tegenbewijsregeling 

waardoor geen billijke 

correctie kan worden 

toegepast in het geval de 

regeling resulteert in niet 

proportionele uitkomsten.  

Score: 7/7 - 3/7 - 4/7 - 2/7 - 3/7 

Strikte toepassing 

source state 

principle 

- Landen moeten afstand 

doen van belastingen die 

gebaseerd zijn op het  

woonlandbeginsel, het 

nationaliteitsbeginsel, het 

bronlandbeginsel. 

Gegeven de wetenschap 

dat mobiele inkomsten 

eenvoudig verplaatst 

- Leidt allereerst niet tot 

neutralisering van de 

classificatie mismatch.  

- Benadering resulteert niet 

in een complete en 

volledige neutralisering 

van de gevolgen. onder 

meer indirect 

- In het geval een 

compleet en volledig 

systeem van source rules 

is ontwikkeld, waarbij de 

methode wereldwijd 

wordt toegepast, zal de 

benadering niet hoeven 

te worden afgedwongen 

door belastingplichtigen.  

- In het geval een 

compleet en volledig 

systeem van source rules 

is ontwikkeld, waarbij 

het voor alle staten 

duidelijk is waar de bron 

gevestigd is, zal de 

uitvoering niet complex 

zijn.  

- De neutralisering van de 

gevolgen van hybride 

samenwerkingsverbanden 

is niet 

buitenproportioneel. 
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Methodiek Haalbaarheid Effectiviteit Afdwingbaarheid 

belastingplichtigen 

Complexiteit uitvoering Proportionaliteit 

kunnen worden, acht ik 

het niet opportuun dat 

landen deze vorm van 

belasting soevereiniteit 

opgeven.  

- Effectieve toepassing van 

de methode vereist dat 

een zeer compleet en 

volledig systeem van 

source rules wordt 

ontwikkeld. Tegen de 

achtergrond van de vele 

verschijningsvormen van 

inkomensbestanddelen, is 

mijns inziens de 

ontwikkeling van een 

perfect systeem van 

source rules niet haalbaar.  

deduction/non-inclusion-

concept blijft mogelijk.  

- Score: 1/7 - Score: 3/7 - Score: 7/7 - Score 6/7 - Score: 7/7 
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Resumerend leidt de toetsing van de methoden tot de volgende eindscore:  

 

Methode Eindscore 

Internationale standaard set classificatie- 

voorwaarden: compleet*  

27 punten 

Internationale standaard set classificatie- 

voorwaarden: robuust 

24 punten  

Bilaterale classificatieafspraken neerleggen 

in belastingverdragen 

24 punten 

Mutual agreement procedure 21 punten 

Classificatie overnemen bronstaat 22 punten 

Classificatie overnemen vestigingsstaat: 

compleet* 

26 punten 

Classificatie overnemen vestigingsstaat: 

robuust 

24 punten 

ATAD2 19 punten 

Source state principle 23 punten 

*gediskwalificeerd 

 

Zoals verwacht komt naar voren dat de methoden die enkel de gevolgen van de 

classificatieconflicten neutraliseren beduidend lager scoren dan de maatregelen die het 

fiscaal hybride karakter van een samenwerkingsverband neutraliseren. Meer in het 

bijzonder komt naar voren dat de methode uit ATAD2 de laagste score heeft.  

 

Op basis van het in deze bijdrage gehanteerde toetsingskader concludeer ik in ieder 

geval dat de methoden die het classificatieconflict neutraliseren doelmatiger zijn in de 

voorkoming van de negatieve gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden dan de 

maatregelen die enkel de gevolgen trachten te neutraliseren.  

 

Voorts concludeer op basis van het gehanteerde toetsingskader dat (1) het neerleggen 

van classificatieafspraken in bilaterale belastingverdragen, (2) het robuuste systeem 

van het overnemen van de classificatie van een vestigingsstaat en (3) het robuuste 

systeem van een internationale standaard set classificatievoorwaarden de meest 

doelmatige oplossingen ter voorkomen van de gevolgen van hybride 

samenwerkingsverbanden zijn.  
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Het is goed te begrijpen dat ook deze drie methoden niet resulteren in sluitende 

oplossingen ter voorkoming van de gevolgen van hybride samenwerkingsverbanden. 

Desalniettemin acht ik gezien het karakter van de gevolgen (i.e. het 

classificatieconflict) het aanbevelingswaardig allereerst de classificatieconflicten te 

neutraliseren. Bovendien kunnen de drie genoemde methodieken ter voorkoming van 

classificatieconflicten worden aangevuld met de regels die uit ATAD2 volgen.  
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Bijlage 1: Nederlandse rol hybride samenwerkings-

verbanden problematiek 

 
Inleiding 

 
Nederland speelt een belangrijke rol in de hybride-samenwerkingsverbanden-

problematiek. Dit laat zich onder meer verklaren door haar gunstige vestigingsklimaat. 

Om deze stelling meer kracht bij te zetten, worden in deze bijlage een aantal hybride 

samenwerkingsverbanden waar Nederland bij betrokken is uiteengezet. Er is gekozen 

om structuren met de volgende landen uiteen te zetten:  

• België; 

• Brazilië; 

• Duitsland; en 

• Verenigd Koninkrijk. 

De hierboven geschreven lijst mag niet als uitputtend worden beschouwd. Er zijn veel 

meer hybride samenwerkingsverbanden te benoemen waar Nederland een rol in speelt, 

denk daarbij bijvoorbeeld aan Frankrijk,357 Luxemburg;358 Noorwegen;359 en Spanje.360 

 

België – Nederland 

 

In relatie met België kan een hybride samenwerkingsverband ontstaan, als het 

samenwerkingsverband de juridische vorm van de Belgische VOF aanneemt. België 

classificeert de Belgische VOF als niet-transparant. Onder meer doordat de Belgische 

VOF rechtspersoonlijkheid kent. 361  Door Nederland wordt de Belgische VOF als 

transparant geclassificeerd. 362  In de hier onderstaande figuur wordt een mogelijke 

structuur aan de hand van een Belgische VOF weergeven.  

 
357 De Société en Nom Collectif wordt door Nederland als transparant geclassificeerd en door Frankrijk als niet-

transparant. De resultaten van een Société à Responsabilité Limitée kunnen door het D/NI-concept met de 

rentekosten van De Société en Nom Collectif worden gecompenseerd. 

358 De Société en Commandite Simple wordt door Nederland als cv-achtige geclassificeerd. Aan de hand van de 

statuten dient getoetst te worden of de Société en Commandite Simple als transparante entiteit of als niet-

transparante entiteit classificeert. In Luxemburg classificeert de Société en Commandite Simple in ieder geval als 

niet-transparant.  

359 De Coop B.A. en de Coop W.A. classificeren in Nederland als niet-transparant en voor Noorwegen als 

transparant. Wederom kan er een D/NI-concept worden gecreëerd, waarbij de rentekosten van de Coop B.A./W.A. 

tegen de resultaten van een actieve B.V. in een fiscale eenheid kunnen worden afgezet. 
360 De Sociedad Colectiva wordt door Nederland als transparant geclassificeerd en door Spanje als niet-transparant. 

De resultaten van een Sociedad Limitada kunnen door het D/NI-concept met de rentekosten van de Sociedad 

Colectiva worden gecompenseerd. 

361 Wet inkomstenbelasting 1992. 
362 Tot deze conclusie kom ik door het volgen van het stappenplan uit HR, 2 juni 2006, BNB 2006/288, waarbij 

opgemerkt dient te worden dat de vennoten in de Belgische VOF hoofdelijk onbeperkt aansprakelijk zijn. 
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Op grond van artikel 201 Wetboek van Vennootschappen geldt de verplichting dat de 

Belgische VOF meerdere vennoten heeft. Vandaar dat in figuur 9 niet alleen BV A een 

belang heeft, maar dat ook BV B – weliswaar een klein – belang heeft in de Belgische 

VOF.  

 

In bovenstaande structuur verstrekt BV A een lening aan de VOF. Deze lening is, 

doordat de Belgische VOF door Nederland als transparant wordt geclassificeerd, niet 

zichtbaar voor Nederland. Voor de Belgische fiscale doeleinden is deze lening in 

beginsel aftrekbaar. Zodoende aan de hand van de Belgische VOF het deduction/no-

inclusion concept gerealiseerd.  

 

Brazilië – Nederland 

 
Brazilië hanteert anti-belastingparadijs-maatregelen. In 2002 heeft Brazilië een lijst 

gepubliceerd met landen die zij kwalificeren als belastingparadijzen. 363  Een 

Braziliaans vennootschap waarvan een achterliggende participant in een 

belastingparadijs is gevestigd, kan als gevolg van deze anti-belastingparadijs-

maatregelen onder meer met een verhoogde vermogenswinstbelasting 364  en een 

verhoogde bronbelasting voor betalingen aan participanten worden geconfronteerd.365 

Het behoeft weinig toelichting dat het fiscaal onaantrekkelijk is om direct aandelen te 

 
Daarnaast is het ook beleid om de Belgische VOF als transparant te classificeren, zoals blijkt uit de lijst van 

gekwalificeerde buitenlandse samenwerkingsverbanden welke is toegevoegd aan Besluit van 11 december 2009, 

nr. CPP2009/519M.  

363 Normative Ruling No. 188, of 2002 (NR 188/02). 

364 Artikel 47, Law No. 10,833/03. 

365 Article 8, Law 9,779. 
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houden in bijvoorbeeld de Braziliaanse Sociedade Anônima, als deze aandeelhouder in 

een land is gevestigd, die wordt genoemd in de Braziliaanse black list. 

 

Nederland staat ook op de Braziliaanse black list vermeld. Nederland wordt echter 

alleen aangeduid als belastingparadijs voor houdstermaatschappijen.366 Dit biedt aldus 

mogelijkheden voor het gebruik van hybride samenwerkingsverbanden. Daarmee kan 

worden voorkomen dat de anti-belastingparadijs-maatregelen worden toegepast. De 

besloten commanditaire vennootschap is hiervoor een effectief instrument. Een 

dergelijke structuur kan als volgt worden weergegeven:  

 

 
 

Door Brazilië wordt de besloten commanditaire vennootschap als niet-transparant 

geclassificeerd. 367  Nederland classificeert de besloten commanditaire vennoot als 

transparant. Er is aldus sprake van een reverse hybrid entity.  

 

Wanneer de aandelen in de Sociedade Anônima368 worden gehouden door de besloten 

commanditaire vennootschap, in plaats van direct door personen die in een land dat 

door de Braziliaanse black list wordt aangeduid als belastingparadijs zijn gevestigd, 

kunnen de anti-belastingparadijs-maatregelen worden voorkomen. Opgemerkt dient te 

 
366 Law 11,727 23 juni, 2008 (Law 11,727/08 en Normative Ruling No. 1,037). 
367 R.L. Winston, ‘The Future of Tax Havens and Recent Brazilian Anti-Tax Avoidance Measures’, K&L Gates 

2009, p. 33. 

368 Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat de Sociedade Anônima door Nederland als niet-transparant wordt 

geclassificeerd. De Sociedade Anônima is verdeeld in aandelen, heeft rechtspersoonlijkheid en de aandeelhouders 

zijn slechts beperkt aansprakelijk. Zoals eerder besproken, een samenwerkingsverband classificeert als niet-

transparant indien het samenwerkingsverband in aandelen is verdeeld, beperkte aansprakelijkheid kent voor 

participanten en verdeeld is in aandelen. 
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worden dat voor het slagen van de opzet van de structuur wel vereist is dat de besloten 

commanditaire vennootschap substantial economic activity heeft. 369  In Nederland 

wordt door de besloten cv heen gekeken en wordt in beginsel alleen belasting geheven 

over het Nederlandse inkomen voor de buitenlandse belastingplichtigen: het inkomen 

dat toe te rekenen is aan de substantial economic activity. 

 

Duitsland – Nederland 

 
In relatie tot Duitsland bestaan twee belangrijke structuren waarmee hybride 

samenwerkingsverbanden kunnen worden gecreëerd. In beide structuren wordt de 

Kommanditgesellschaft (hierna te noemen “KG”) gebruikt.  

 

Kommanditgesellschaft 

 
De KG is een Duitse rechtsvorm die veel overeenkomsten kent met de Nederlandse 

commanditaire vennootschap. Bij de oprichting van de KG is vereist dat er een 

Komanditist (de commanditaire vennoot) en een Komplementär (de beherend vennoot) 

zijn. De KG kent geen rechtspersoonlijkheid.370 Op basis van het Duitse fiscale recht 

classificeert de KG als transparante personenvennootschap.371  

 

Door Nederland wordt de KG gelijk met zowel de open commanditaire vennootschap 

als de besloten commanditaire vennootschap gesteld.372 Ieder samenwerkingsverband 

dat door de rechtsvorm KG wordt beheerst, dient zodoende individueel aan de hand 

van artikel 2, derde lid, onderdeel c AWR te worden geclassificeerd. In onderstaande 

structuur wordt aan de hand van de KG in relatie tot Nederland het reverse hybrid entity 

concept gerealiseerd. 

 

 

 
369 Declaratory Act No. 3/2015 of the Secretary of the Revenu. 

370 §14 BGB. 

371 § 1 en § 2 KStG wijzen de Duitse niet-transparante entiteiten aan. Hier wordt de KG niet genoemd en 

classificeert derhalve als transparant. 

372 Hof Arnhem, 13 april 2000, nr. 00/0101, V-N 2000/40.5, r.o. 5.6. 
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De KG wordt in figuur 11 gevormd door BV A (Komanditist) en door de GmbH 

(Komplementär). Aangenomen wordt dat de KG door Nederland als niet-transparant 

wordt geclassificeerd. Deze structuur wordt ook wel aangeduid als GmbH & Co KG. 

In de hierboven geschetste structuur zijn de rentekosten die door KG aan BV A 

verschuldigd zijn niet bij KG aftrekbaar, terwijl de rente-inkomsten bij BV A worden 

belast. Andersom geredeneerd: op het moment dat de KG winst behaald, bijvoorbeeld 

ondernemingswinsten, dan zullen deze inkomsten én niet in Duitsland én niet in 

Nederland worden belast.  

 
GmbH & Co KG in Organschaft 

 
De tweede interessante structuur die in de relatie Duitsland – Nederland kan worden 

gecreëerd, betreft de GmbH & Co KG Organschaft. Deze structuur laat zich als volgt 

weergeven:  

 



99  

  
 

In bovenstaande structuur zijn twee Nederlandse BV’s opgericht, die samen in een 

fiscale eenheid zijn gevoegd. 373  Moedermaatschappij BV A verstrekt haar 

dochtermaatschappij BV B een lening. Door de toepassing van het fiscale 

eenheidsregime, maken de werkzaamheden en het vermogen van BV B deel uit van de 

werkzaamheden en het vermogen van BV A. Zodoende zijn er geen belastbare rente-

inkomsten ten aanzien van deze lening.  

 

De KG is in dit geval het hybride samenwerkingsverband, waarbij het door Duitsland 

als transparant wordt geclassificeerd en door Nederland als niet-transparant. De GmbH 

& Co KG wordt gevormd door BV B (Komanditist) en de GmbH (Komplementär).  

 
Met het door BV B geleende geld wordt door KG een dochteronderneming gekocht.374 

KG en dochter vormen in Duitsland samen een Organschaft (het Duitse equivalent van 

de fiscale eenheid).375 De KG kan als personenvennootschap Organträger zijn van de 

Organschaft. 376  De Organschaft is onderworpen aan de Einkommersteuer. 377  De 

belangrijkste voorwaarde voor deze constructie is dat er sprake moet zijn van een 

 
373 Aangenomen wordt dat aan alle vereisten van artikel 15 VPB wordt voldaan. 

374 Voor de eenvoud wordt voorbij gegaan aan de (mogelijke) toepassing van rente-aftrekbeperkingen ex. artikel 

10a jo. artikel 15 lid 16 Wet VPB. 
375 § 14 KStG. 

376 § 14 KStG tweede lid.  

377 M.J. Boer, ‘De Organschaft in de Körperschaftssteuer’, WFR, 2011/472, p. 3. 
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gewerbliches Unternehmen, oftewel het drijven van een materiële onderneming door 

de KG.378  

 

Als gevolg van deze constructie kunnen de rentkosten van BV 2 die aan de KG kunnen 

worden gerekend ten laste van de KG worden gebracht, en dus aan de Organschaft. 

Deze kosten zijn immers aan het inkomen dat BV 2 in Duitsland geniet in de 

hoedanigheid van Komanditist toe te rekenen. Zodoende wordt een deduction/no-

inclusion concept gerealiseerd.  

 

Verenigd Koninkrijk – Nederland 

 

In de relatie met het Verenigd Koninkrijk kan door middel van zowel de coöperatie 

B.A. als de coöperatie W.A. een hybride samenwerkingsverband worden gerealiseerd. 

Door het Verenigd Koninkrijk worden de coöperatie B.A. en de coöperatie W.A. als 

transparant geclassificeerd. 379  Nederland classificeert beide rechtsvormen als niet-

transparant.380  

 

Door gebruik te maken van de coöperatie B.A. of de coöperatie W.A. kan bijvoorbeeld 

het concept van deduction/non-inclusion worden gerealiseerd. Door gebruik te maken 

van de fiscale eenheid in combinatie met een lening, kunnen de winsten die aan de 

fiscale eenheid worden toegerekend worden afgezet tegen rentekosten. De lening wordt 

in het Verenigd Koninkrijk niet gezien doordat de coöperatie B.A. en de coöperatie 

W.A. classificeren als transparant.  

 

 
378 § 14 KStG, tweede lid. 

379 HMRC, Foreign entity classification for UK tax purposes: List of Classifications of Foreign Entities for UK tax 

purposes, (INTM180030) gepubliceerd op 9 april 2016 en bijgewerkt op 21 december 2020. 

380 Artikel 2, eerste lid, onderdeel B, VPB. 


