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Ten geleide
In de komende jaren zal het toezicht op rechtspersonen worden gewijzigd. In plaats van het preventieve toezicht (gericht op de oprichting van rechtspersonen) komt het accent te liggen op ‘monitoring’, dat wil zeggen op het permanent volgen van de rechtspersoon. Volgens het huidige Nederlandse recht dienen oprichters van een naamloze en besloten vennootschap een verklaring van geen bezwaar te verkrijgen alvorens tot oprichting van een van deze rechtspersonen kan worden overgegaan. Dit preventieve toezicht op rechtspersonen beperkt zich echter tot de oprichting en statutenwijziging. Eén van de bezwaren aan deze vorm van toezicht is dat misbruik van rechtspersonen niet goed kan worden aangepakt. Immers, zodra een vennootschap is opgericht is er geen controlemoment meer, tenzij er een statutenwijziging plaatsvindt. Verscherping van dit zogeheten preventieve toezicht zou ertoe kunnen leiden dat oprichters de strenge eisen omzeilen door (eerder) te kiezen voor een buitenlandse rechtsvorm. In het nieuwe systeem zullen de bestuurders en de activiteiten van rechtspersonen doorlopend gescreend worden. Ook buitenlandse rechtspersonen die in Nederland opereren zullen met dit nieuwe toezicht te maken gaan krijgen. Dit roept interessante vragen op over onder andere de aard van de buitenlandse rechtspersonen die in Nederland activiteiten verrichten, maar ook, vanuit het oogpunt van misbruik, over de gevoeligheid van verschillende typen buitenlandse rechtspersonen voor misbruikconstructies. 
In dit rapport wordt de misbruikgevoeligheid van enkele veel voorkomende buitenlandse rechtspersonen bekeken. Dit rapport is gebaseerd op een breder onderzoek uitgevoerd in opdracht van het Wetenschappelijk Onderzoek- en Documentatie Centrum.
 Op basis van verschillende empirische gegevens is in die verkennende studie inzicht gegeven in de aard, omvang en ernst van misbruik van buitenlandse rechtspersonen in Nederland en is getracht een antwoord te formuleren op de vraag welke problemen de buitenlandse rechtspersoon concreet oplevert in de praktijk van toezicht en controle op rechtspersonen. Het onderhavige rapport is als volgt opgebouwd: in het eerste hoofdstuk worden de ontwikkelingen in het toezicht op Nederlandse kapitaalvennootschappen beschreven. Vervolgens wordt in de hoofdstukken 2 en 3 de misbruikgevoeligheid van enkele veel voorkomende buitenlandse rechtspersonen (veelal kapitaalvennootschappen) in kaart gebracht aan de hand van hun juridische kenmerken en enkele praktijkvoorbeelden waarin dat risico zich gerealiseerd heeft. Tot slot worden de belangrijkste bevindingen samengevat en de conclusies gepresenteerd. 
1 Van preventief naar doorlopend toezicht
1.1
Een beknopte historie
In 1810 lijfde het eerste Franse Keizerrijk het Koninkrijk Holland in. Met de gedwongen invoering van de Franse Code de Commerce in 1811 kreeg het preventieve overheidstoezicht op kapitaalvennootschappen in Nederland voet aan de grond.
 Het Wetboek van Koophandel, dat in 1838 werd ingevoerd, schreef voor de oprichting van een naamloze vennootschap Koninklijke bewilliging voor. (De besloten vennootschap bestond nog niet en werd pas in 1971 in het Nederlandse recht ingevoerd). Daartoe moest de oprichtingsakte, of een ontwerp daarvan, aan de Koning worden ingezonden. Voor elke statutenwijziging was eveneens Koninklijke bewilliging vereist. Een belangrijk argument voor invoering van dit preventieve overheidstoezicht was het tegengaan van misbruik van de naamloze vennootschap. Hiervoor bestond vrees omdat een aansprakelijke persoon in de naamloze vennootschap ontbrak. De memorie van toelichting vermeldde hierover het volgende:

‘In dat geval moet zij [de wet] ook voor het algemeen welzijn zorgen, en, zoo veel doenlijk, voorkomen dat derden, die te goeder trouw hunne goederen, hunne kapitalen of hunnen arbeid aan eene naamlooze maatschappij leveren, niet, ten gerijve van eenige weinigen, van allen redelijken waarborg worden verstoken, - hetgeen werkelijk het geval zoude zijn, indien de deelhebbers van alle personeele verantwoordelijkheid werden ontheven en tevens het toezigt van de Regering werd afgeschaft.’

De Koninklijke bewilliging is in de nieuwe vennootschapswet van 1928 gewijzigd in de ministeriële verklaring van geen bezwaar. Bij latere wetswijzigingen, onder andere die in 1971, in 1976 en in 2001 is de ministeriële verklaring van geen bezwaar behouden gebleven. Voor oprichting van een naamloze of besloten vennootschap of bij wijziging van de statuten is ook nu nog een ministeriële verklaring van geen bezwaar vereist. Dit suggereert grote continuïteit. In werkelijkheid is de reikwijdte van het ministeriële toezicht in 2001 danig ingeperkt. Tot die datum bepaalde art. 2:68/179 lid 2 BW (oud) dat de verklaring alleen geweigerd mocht worden ‘op grond dat er, gelet op de voornemens of de antecedenten van de personen die het beleid van de vennootschap zullen bepalen of mede bepalen, gevaar bestaat dat de vennootschap zal worden gebruikt voor ongeoorloofde doeleinden of dat haar werkzaamheid zal leiden tot benadeling van haar schuldeisers; of dat de akte in strijd is met de openbare orde of de wet’.

Deze toetsingsnorm duidde op de twee functies van het preventieve overheidstoezicht. Er was toezicht op de financiële en criminele antecedenten van degenen die het beleid van de vennootschap (mede) gaan bepalen en er was toezicht op de juridisch-technische inhoud van de statuten van NV’s en BV’s. Met invoering van de Wet herziening preventief toezicht in 2001 is, uit het oogpunt van misbruikbestrijding, alleen het antecedentenonderzoek behouden gebleven.
 Het toezicht op de juridisch-technische inhoud van de statuten is aan het notariaat overgelaten. Sindsdien luidt de toetsingsnorm in art. 2:68/179 lid 2 BW dat de verklaring alleen geweigerd mag worden ‘op grond dat er, gelet op de voornemens of de antecedenten van de personen die het beleid van de vennootschap zullen bepalen of mede bepalen, gevaar bestaat dat de vennootschap zal worden gebruikt voor ongeoorloofde doeleinden of dat haar werkzaamheid zal leiden tot benadeling van haar schuldeisers’.

1.2
Een veelbesproken onderwerp

Een van de meest besproken onderwerpen in het vennootschapsrecht is het overheidstoezicht op kapitaalvennootschappen. Dit was zo aan het begin van de negentiende eeuw, toen het Wetboek van Koophandel tot stand kwam. Dit was zo aan het begin van de twintigste eeuw, toen nieuwe vennootschapswetgeving werd opgesteld. Het is nu, aan het begin van de eenentwintigste eeuw, nog steeds het geval. In de discussie die aan het begin van de negentiende eeuw vooraf ging aan de invoering van het Wetboek van Koophandel, gaven enkele aanzienlijke Amsterdamse kooplieden blijk van hun gevoelens over dit onderwerp in een brief aan de minister van Justitie. Zij eindigden hun brief als volgt:

‘Als wetgevers van een Land, waar alle belemmering van handel en nijverheid, steeds, en zoo de ondergeteekenden meenen te regt, als verderfelijk voor ’s Lands bloei en de welvaart der ingezetenen beschouwd is, - waar geene wuftheid, maar bedachtzaamheid, geen ligtzinnig wagen, maar een zorgvuldig berekenen der waarschijnlijke uitkomsten elke onderneming regelt, - waar eindelijk kennis van al wat tot nijverheid of handel behoort, of dienen kan om dezelve op vaste grondslagen te vestigen, ook thans nog meer dan elders huisvest, - zullen UEd. Mog., gelijk de ondergeteekenden eerbiedig vertrouwen, niet aarzelen, uit de Vaderlandsche Wetgeving een beginsel te weren, dat, op vreemden grond ontkiemd, deszelfs overbrenging op onzen bodem alleen heeft gekenmerkt door het verwekken van wrevel en ongenoegen, dat reeds meer dan ééns den handelgeest heeft gestremd, en waarvan de noodzakelijkheid of doelmatigheid in ons Vaderland nimmer ergens anders, dan welligt in de bureaux der administratie, is erkend geworden.’

De bezwaren van deze kooplieden zijn exemplarisch voor de bedenkingen die in de bijna 200 jaar daarna tegen het preventieve overheidstoezicht zijn geuit. Er is al in 1910 overwogen om het preventieve toezicht te schrappen. In een wetsvoorstel uit dat jaar voor een nieuwe vennootschapswet (het ontwerp-Nelissen) had dit zijn beslag gekregen. In vervolg-wetsvoorstellen keerde het preventieve toezicht toch weer terug.
 Zoals hiervoor al bleek, is in 2001 het overheidstoezicht op de juridisch-technische inhoud van statuten afgeschaft. Daarmee is de discussie over het preventieve overheidstoezicht niet tot een einde gekomen. Het toezicht op de antecedenten (misbruiktoets) bleef immers bestaan.
1.3 
Wijziging van het overheidstoezicht
De aanleiding van het onderzoek waarvan wij hier verslag doen, ligt in het voornemen van het vorige en het huidige kabinet om ook het laatste restant van het preventieve toezicht op naamloze en besloten vennootschappen af te schaffen. In plaats daarvan moet een doorlopend toezicht op rechtspersonen worden ingevoerd. Dat toezicht strekt zich ook uit tot buitenlandse rechtspersonen die in Nederland actief zijn. In deze paragraaf schetsen wij de voornemens van het kabinet tot hervorming van het toezicht op rechtspersonen.

In 2004 heeft de minister van Financiën een beleidsverkennende notitie aan de Ministerraad aangeboden over het tegengaan van het misbruik van rechtspersonen.
 In deze notitie, onder de titel ‘Een lichtere doch effectievere toets op rechtspersonen’, constateert de minister van Financiën dat het preventieve overheidstoezicht op vennootschappen niet goed functioneert. Het systeem biedt alleen een waarborg tegen misbruik op het moment van oprichting en is bovendien beperkt tot Nederlandse NV’s en BV’s. Stichtingen en buitenlandse rechtspersonen vallen buiten de reikwijdte van het preventieve overheidstoezicht. Sinds het Inspire Art-arrest van 30 september 2003, waarin het Hof van Justitie oordeelde dat de Nederlandse Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen deels in strijd was met de vrijheid van vestiging vervat in art. 43 en 48 EG, is voor oprichting van een buitenlandse vennootschap uit een EG-lidstaat geen minimumkapitaal meer vereist.
 Oprichting van een vennootschap naar het recht van een land dat geen preventief toezicht kent, zoals een Engelse Limited, is daarmee aanmerkelijk eenvoudiger geworden. Een toename van het aantal opgerichte Limiteds in Nederland is het gevolg geweest.
 Het preventieve toezicht is ook bij een Nederlandse NV of BV eenvoudig te omzeilen door aandelen te verwerven in een reeds opgerichte NV of BV of door een stroman in te schakelen zonder negatieve antecedenten. Ondernemers ervaren de administratieve rompslomp die verband houdt met het preventieve toezicht bovendien als lastig.

Op 9 april 2004 heeft de Ministerraad naar aanleiding van de notitie de Werkgroep Toezicht Rechtspersonen ingesteld. Doelstelling van deze werkgroep was (i) de invoering van goed risicotoezicht, (ii) versterking van het Nederlandse vestigingsklimaat, en (iii) verlaging van de administratieve lasten. De werkgroep bood op 18 maart 2005 haar rapport ‘Snel en secuur toetsen. Het alternatief voor de verklaring van geen bezwaar’ aan de Tweede Kamer aan.
 De werkgroep constateert dat vervolmaking van het preventieve toezicht zou leiden tot vergroting van de administratieve lasten en niet ten goede zou komen aan het Nederlandse vestigingsklimaat. Bovendien zou vervolmaking geen oplossing bieden voor de eenvoudige wijze waarop het preventieve toezicht is te omzeilen, bijvoorbeeld door oprichting van een buitenlandse vennootschap uit een EG-land. De werkgroep komt tot de conclusie dat het Inspire Art-arrest een verschuiving van preventief naar repressief toezicht met zich brengt. Zij formuleert uitgangspunten voor een nieuw systeem van toezicht op rechtspersonen. Van de lange lijst uitgangspunten vermelden wij er enkele die voor dit onderzoek van belang zijn:
· misbruik van rechtspersonen die in Nederland activiteiten ontplooien dient bestreden te worden, ongeacht het herkomstland van de rechtspersoon;

· voor oprichting en statutenwijzigingen van vennootschappen is geen verklaring van geen bezwaar van de minister van Justitie meer nodig;

· toezicht op rechtspersonen en hun beleidsbepalers mag geen momentopname zijn bij de oprichting, maar dient gedurende de gehele levensloop van een vennootschap te kunnen worden uitgeoefend (monitor);

· signalen van misbruik of signalen van een risico van mogelijk (toekomstig) misbruik dienen aan die instanties te worden gemeld die bij de reguliere uitoefening van hun (wettelijke) taak het meeste baat hebben bij het ontvangen van deze informatie.

De uitgangspunten maken duidelijk dat de werkgroep afschaffing van het preventieve toezicht voorstaat. Zij stelt voor om in plaats daarvan een doorlopend risicotoezicht op rechtspersonen in te voeren. Op basis van vooraf vastgestelde risicoprofielen kunnen rechtspersonen als ‘risico-rechtspersonen’ worden aangemerkt. De activiteiten van dergelijke rechtspersonen worden door het ministerie van Justitie nauwlettend gevolgd. De bedoeling is om kennis over een verhoogd risico van misbruik te delen met andere overheidsinstanties en door koppeling van databestanden gegevens uit te wisselen en daar aan te wenden waar dat nuttig is. De werkgroep streeft naar een systeem van doorlopend repressief toezicht gedurende de gehele levensduur van de rechtspersoon. Daarbij zijn risicofactoren en risicoprofielen van rechtspersonen, hun beleidsbepalers en de door die rechtspersonen uitgeoefende activiteiten van groot belang voor het toezicht.

Het is aardig om te vermelden dat in het verleden in Nederland al eens sprake is geweest van doorlopend toezicht op rechtspersonen. Pleitbezorger hiervan was Van Limburg Stirum.
 Het werd ingevoerd bij Koninklijk besluit van 1 december 1833, Stb. 60. Het verplichtte besturen van naamloze vennootschappen onder andere om ter wille van het doorlopend toezicht informatie toe te zenden aan het ministerie van Justitie.
 Men bedenke dat doorlopend toezicht in die tijd een stuk eenvoudiger te realiseren was dan nu. Het aantal kapitaalvennootschappen was op enkele handen te tellen. In onze tijd staan er meer dan een miljoen rechtspersonen geregistreerd bij de Kamer van Koophandel.
 Dit grote aantal dwingt de overheid om bij doorlopend toezicht te gaan werken op basis van risicofactoren en risicoprofielen.

Medio 2007 is over een ontwerpwetsvoorstel geconsulteerd.
 Het was de bedoeling om begin 2008 een wetsvoorstel aan de ministerraad voor te leggen.
 Dit is medio 2008 nog niet gebeurd. In het jaarverslag van het ministerie van Justitie, dat op 21 mei 2008 aan de Tweede Kamer is aangeboden, staat vermeld dat wijziging van het stelsel van preventief toezicht op vennootschappen eerst begin 2010 kan worden ingevoerd. De minister van Justitie heeft al opgemerkt dat de toepassing van risicosturing ter voorkoming van misbruik van rechtspersonen uiterst complex is gebleken. Er zijn relatief weinig betrouwbare data beschikbaar die aan het risicodetectiemodel ten grondslag gelegd kunnen worden. De risico-indicatoren zijn bovendien niet eenduidig. Wat in het ene geval als risicovol kan worden beschouwd, is dat in het andere geval niet. Bovendien zijn bij het doorlopend toezicht veel meer instanties betrokken dan bij het huidige preventieve toezicht.

1.4 
Buitenlandse rechtspersonen
De regering gebruikte de Koninklijke bewilliging aan het begin van de negentiende eeuw nog om zich te verzetten ‘tegen de toelating van succursale takken der Engelsche assurantiecompagnie de Phénix genaamd, en nog van andere dergelijke, ten einde de Nederlanders daardoor niet te benadelen’.
 Wat toen kon, kan nu niet meer. Dat neemt niet weg dat de overheid er belang bij heeft om ter bestrijding van misbruik toezicht te houden op buitenlandse rechtspersonen die in Nederland actief zijn. Het doorlopende toezicht zal ook betrekking hebben op dergelijke buitenlandse rechtspersonen.
Het is relatief eenvoudig om met een buitenlandse rechtspersoon actief te zijn in Nederland. Nederland hanteert het zogenoemde incorporatiestelsel. Dit beginsel houdt in dat buitenlandse rechtspersonen in Nederland als zodanig worden erkend, indien zij voldoen aan de oprichtingsregels van het recht van het land van oprichting. De erkenning houdt mede in dat bijvoorbeeld een buitenlandse vennootschap door het vennootschapsrecht van het land van oprichting wordt beheerst en dat het Nederlandse – tot op heden sterk dwingende – vennootschapsrecht buiten toepassing blijft. Het door het incorporatiestelsel aangewezen recht beheerst de buitenlandse rechtspersoon in al haar aspecten: van de oprichting (en het toezicht daarop) en de interne structuur tot aan de ontbinding van de rechtspersoon. In dit systeem doet niet ter zake waar de rechtspersoon zijn bestuurszetel heeft gevestigd of waar de feitelijke werkzaamheden worden verricht. Dat houdt uiteraard wel enig misbruikrisico in. Bedrijfsactiviteiten kunnen hoofdzakelijk of uitsluitend in Nederland worden uitgeoefend door buitenlandse rechtspersonen, waarbij mogelijk enkel voor de buitenlandse rechtspersoon is gekozen om stringente Nederlandse beschermingsbepalingen te ontgaan. 
Het huidige preventieve toezicht is een oprichtingsvereiste voor Nederlandse NV’s en BV’s. Het is daarmee een vennootschapsrechtelijke regel. Op grond van de incorporatieleer geldt deze Nederlandse vennootschapsrechtelijke regel niet voor buitenlandse rechtspersonen. De oprichting, en de daarvoor gestelde vereisten, van een buitenlandse rechtspersoon wordt immers beheerst door dat buitenlandse recht. Deze belemmering is er niet bij het doorlopend toezicht op rechtspersonen. Doordat het toezicht buiten het vennootschapsrecht om wordt geregeld en niet is geformuleerd als een oprichtingsvereiste of bestaansvoorwaarde kan het doorlopend toezicht ook van toepassing zijn op buitenlandse rechtspersonen (met inachtneming van de grenzen die artikel 43 en 48 EG daaraan stellen). Het doorlopend toezicht hoeft zich bovendien niet te beperken tot buitenlandse rechtspersonen die zelf in Nederland actief zijn, maar kan zich ook richten op buitenlandse rechtspersonen die vanuit het buitenland op enige wijze in contact staan met de Nederlandse rechtssfeer. Dan kan bijvoorbeeld gedacht worden aan rechtspersonen die overeenkomsten aangaan met Nederlandse wederpartijen, die vastgoed aankopen in Nederland, die geldtransacties aangaan met Nederlandse ingezetenen of die aandeelhouder, bestuurder of oprichter zijn van een Nederlandse rechtspersoon. Het is voor een uitvoerbaar doorlopend toezicht op buitenlandse rechtspersonen van groot belang dat risicofactoren voor misbruik bekend zijn. Daarvoor is kennis van de juridische kenmerken van buitenlandse rechtspersonen van groot belang. 
2
Juridische kenmerken van buitenlandse rechtspersonen
2.1
Inleiding

Dit hoofdstuk beoogt inzicht te verschaffen in de juridische kenmerken van de verschillende buitenlandse rechtspersonen die in de Nederlandse rechtssfeer voorkomen. Daarbij wordt in het bijzonder aandacht besteed aan de misbruikmogelijkheden van enkele typen buitenlandse rechtspersonen. Wij richten ons daarbij in hoofdzaak op buitenlandse kapitaalvennootschappen. De misbruikproblematiek spitst zich juist toe op die vormen van buitenlandse rechtspersonen. Inventarisatie van de belangrijkste juridische kenmerken van buitenlandse rechtspersonen biedt enig inzicht in mogelijke oprichtingsmotieven en daarmee ook in misbruikmogelijkheden. Het doel hiervan is te bezien welke redenen ten grondslag (kunnen) liggen aan het gebruik van deze rechtspersonen in Nederland en of deze redenen voortvloeien uit de aard van de buitenlandse regeling voor rechtspersonen. In het onderzoek zijn ook rechtspersonen betrokken die niet met regelmaat zelf actief zijn in Nederland, maar die regelmatig optreden als aandeelhouder, oprichter, bestuurder of uiteindelijk beleidsbepaler. Het is binnen het kader van dit onderzoek niet mogelijk om alle buitenlandse rechtspersonen die in Nederland voorkomen, te behandelen. Wij hebben daarom een beredeneerde selectie gemaakt.

2.2 
Verantwoording van de selectie van rechtspersonen
De selectie is op basis van de hiernavolgende criteria tot stand gekomen. Allereerst zijn de drie buitenlandse rechtspersonen gekozen die het meest in Nederland voorkomen (afgaande op de inschrijving in het handelsregister, volgens de in maart 2006 door de Kamers van Koophandel verstrekte gegevens).
 Dit zijn de Engelse Private Limited Company (2.533 inschrijvingen), de Antilliaanse NV (853 inschrijvingen) en de Delaware Corporation (391 inschrijvingen). Ook de Belgische NV (267 inschrijvingen), de Belgische BVBA (134) en de Duitse GmbH (356) komen relatief veel voor. De kenmerken van Belgische en Duitse vennootschappen zijn niet zodanig dat zij zich bij uitstek lenen voor misbruik. Nu het gaat om vennootschappen uit buurlanden van Nederland is de meest voor de hand liggende verklaring voor dit relatief hoge aantal dat het gaat om vennootschappen die actief zijn in grensstreken. De BVBA en de GmbH zijn daarom niet in het onderzoek betrokken.

Vervolgens zijn enkele buitenlandse rechtspersonen gekozen die opvallend vaak vastgoed in Nederland bezitten.
 Wij gaan ervan uit dat deze rechtspersonen in de regel geen activiteiten in Nederland ontplooien anders dan dat zij vastgoed in eigendom hebben. Dit leiden wij af uit het feit dat bijvoorbeeld 351 Luxemburgse vennootschappen vastgoed in Nederland in eigendom hebben, terwijl er slechts 36 zijn ingeschreven in het handelsregister. Tot de rechtspersonen die opvallend vaak vastgoed in Nederland in eigendom hebben (in verhouding tot het aantal rechtspersonen van dezelfde soort dat in Nederland actief is), behoren onder meer Luxemburgse vennootschappen. Wij hebben er daarom voor gekozen de Luxemburgse SA en de Luxemburgse SaRL te behandelen.

Verder zijn op basis van gegevens van de dienst Justis van het ministerie van Justitie, de buitenlandse rechtspersonen geselecteerd, die regelmatig in 2005 als aandeelhouder, bestuurder, oprichter of uiteindelijk beleidsbepaler waren betrokken bij de oprichting van een Nederlandse NV of BV.
Veel voorkomend zijn Belgische, Duitse en Engelse rechtspersonen. Om de hiervoor uiteengezette reden zullen wij de Belgische en Duitse rechtspersonen buiten beschouwing laten. De Engelse Private Limited Company kwam op een andere grond al aan bod. Opvallend is het grote aantal Luxemburgse rechtspersonen dat een Nederlandse NV of BV heeft opgericht. Hiervoor is al vermeld dat de Luxemburgse SA en de SaRL in het onderzoek worden betrokken. Wij hebben er bovendien voor gekozen om ook de Kaaimaneilanden en de Britse Maagdeneilanden in het onderzoek te betrekken. Weliswaar komen zij minder frequent voor dan rechtspersonen uit sommige andere rechtsstelsels, maar beide landen staan bekend als belastingparadijzen met een aantrekkelijk vennootschapsrechtelijk stelsel. In aanvulling op het voorgaande zijn tevens onderzocht de Stichting Particulier Fonds (Nederlandse-Antillen), de Antilliaanse NV en de Arubaanse Vrijgestelde Vennootschap (AVV). De reden hiervoor is niet zozeer de frequentie waarmee zij voorkomen – over de Stichting Particulier Fonds zijn geen gegevens beschikbaar; de overige komen met enige regelmaat voor. De reden is dat het Nederlandse rechtspersonenrecht vanouds grote invloed heeft op deze rechtsvormen, dat de Nederlandse-Antillen en Aruba voor Nederland een bijzondere positie innemen als het gaat om fiscale faciliteiten en dat de informatie hierover goed toegankelijk is. Om de kenmerken van deze rechtspersonen in perspectief te plaatsen, is tevens aandacht besteed aan de kenmerken van de Nederlandse NV en BV.
2.3 
Onderzochte rechtsvormen

Op basis van de bovenstaande selectiecriteria zijn in het onderzoek de hiernavolgende rechtsvormen betrokken:

· Nederlandse BV

· Nederlandse NV

· Nederlands-Antilliaanse NV

· Nederlands-Antilliaanse BV

· Stichting Particulier Fonds (Nederlandse-Antillen)

· Arubaanse Vrijgestelde Vennootschap

· Engelse Private Limited Company

· Amerikaanse Delaware Corporation

· Luxemburgse Société Anonyme

· Luxemburgse Société à Responsabilité Limitée

· Limited Company by Shares van de Kaaimaneilanden

· Limited Company van de Britse Maagdeneilanden

2.4 
Methode van onderzoek


Voor het onderzoek is allereerst de relevante regelgeving voor rechtspersonen per jurisdictie bestudeerd. Indien voorhanden is tevens gebruik gemaakt van juridische literatuur over die regelgeving. Tot slot is in enkele gevallen navraag gedaan bij specialisten uit de desbetreffende jurisdictie en bij bevoegde autoriteiten. 
Daarnaast is gebruik gemaakt van een groot aantal internetsites die zich richten op personen die buitenlandse rechtspersonen willen oprichten. Op het grote aantal sites dat beschikbaar is, staat veel praktische informatie (oprichtingskosten, oprichtingsduur, fiscale voordelen, niet-traceerbaarheid). Bij het gebruik van informatie van internetsites is grote behoedzaamheid in acht genomen. Niet alle informatie op deze sites is correct en in sommige gevallen is het doel van het opnemen van deze informatie eerder het werven van klanten dan het verstrekken van juiste informatie. Dat neemt niet weg dat ook een groot aantal goede internetsites beschikbaar is en dat informatie alleen is gebruikt als daarvan bevestiging gevonden kon worden op ten minste een andere site en andere betrouwbare internetsites geen informatie bevatten die daarmee in strijd was.

2.5 
De aard van buitenlandse rechtspersonen: weergave van de uitkomsten
Het beschrijven van 12 rechtsvormen uit 8 verschillende rechtsstelsels zou een enorme hoeveelheid ruimte in dit rapport in beslag nemen. Bovendien zou een volledige beschrijving van al deze rechtsvormen veel informatie opleveren die in dit rapport betrekkelijk zinloos zou zijn. Wij hebben er daarom voor gekozen om elke rechtsvorm te bespreken aan de hand van een aantal karakteristieken waarvan wij verwachten dat zij van belang kunnen zijn voor de oprichters van buitenlandse rechtspersonen en die in sommige gevallen samen zouden kunnen vallen met misbruik. Zelfs de opname van deze karakteristieken in de hoofdtekst van dit rapport zou onevenredig veel ruimte innemen (ongeveer 30 pagina’s). Er is daarom voor gekozen om de uitkomsten op te nemen in een matrix die elektronisch te raadplegen is.
 In de matrix komen de volgende karakteristieken aan de orde:

· Oprichting

· Inschrijving en openbaarmaking

· Verplicht kapitaal

· Notariële akte

· Organen

· Aansprakelijkheid bestuur

· Jaarvergadering

· Jaarrekening

· Bestuurder rechtspersoon

· Kosten oprichting

· Toetsing en duur oprichting

· Openbaarheid (in hoeverre traceerbaar)

· Restpost/ overige (waaronder motieven)

2.6
Karakteristieken van de verschillende buitenlandse rechtspersonen in Nederland
De matrix bevat een grote hoeveelheid feitelijke gegevens over een groot aantal verschillende rechtspersonen. Wij hebben de gegevens in de matrix met elkaar vergeleken. Daarbij hebben wij geprobeerd om uit de bijzondere, voor specifieke rechtspersonen opgenomen karakteristieken meer algemene uitspraken af te leiden. Het doel daarvan is om aan de hand van die bijzondere karakteristieken verklaringen te vinden voor de populariteit van sommige rechtspersonen in de Nederlandse rechtssfeer. Sommige van die karakteristieken zouden wellicht een functie kunnen vervullen bij misbruik. Wij gaan op elk van die verklaringen voor de populariteit van buitenlandse rechtspersonen nader in.

(a) Juridische karakteristieken

Een aantal juridische karakteristieken van buitenlandse rechtspersonen zal voor oprichters van ondergeschikt belang zijn. Naar onze verwachting zal bijvoorbeeld de vraag welke bevoegdheden de aandeelhoudersvergadering heeft en welke bevoegdheden het bestuur heeft voor veel oprichters niet een grote rol spelen om voor een bepaalde rechtspersoon te kiezen. In veel gevallen is de oprichter zowel enig aandeelhouder als bestuurder. Er zijn daarnaast karakteristieken aan te wijzen die een belangrijke rol spelen bij de populariteit van bepaalde rechtsvormen. Wij geven enkele voorbeelden:

(a.1) Minimumkapitaal

De verklaring voor de populariteit van sommige buitenlandse rechtspersonen is dat zij geen verplicht minimumkapitaal kennen. In Nederland is voor de oprichting van een BV (vooralsnog) een minimumkapitaal vereist van 18.000 euro. Opmerking verdient dat oprichters alleen van dit voordeel kunnen profiteren als zij een buitenlandse rechtspersoon oprichten naar het recht van een EU-lidstaat. In andere gevallen valt de buitenlandse rechtspersoon namelijk onder de werking van de Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen en moet op grond daarvan toch een minimumkapitaal gestort worden als de buitenlandse rechtspersoon uitsluitend in Nederland actief is. Het grote aantal Engelse Private Limited Companies in Nederland kan vermoedelijk voor een belangrijk deel verklaard worden uit de afwezigheid van het minimumkapitaal.

(a.2) Verplichte rol voor de notaris 

De verplichte inschakeling van de notaris maakt de oprichting van een rechtspersoon relatief duur. Dit wordt versterkt als ook voor statutenwijzigingen en aandelenoverdrachten de notaris verplicht moet worden ingeschakeld. Het is aannemelijk dat het ontlopen van notariskosten voor een aantal oprichters een reden is eerder voor de ene buitenlandse rechtsvorm te kiezen dan voor de andere. Zo is voor de oprichting van de meeste Angelsaksische vennootschapsvormen, zoals een Engelse Private Limited Company en de Delaware Corporation de inschakeling van een notaris niet vereist. Dit is in de regel wel het geval voor stelsels met een continentale oorsprong zoals Luxemburg, de Nederlandse-Antillen en Aruba. Bij misbruik zal het daarentegen eerder gaan om het ontlopen van notariscontrole dan de kosten van de notaris bij oprichting.
(a.3) Aandelen aan toonder

Sommige rechtspersonenrechtelijke stelsels kennen aandelen aan toonder. Het gevolg hiervan is dat de aandeelhouders anoniem kunnen blijven. De houder van het aandeel aan toonder legitimeert als aandeelhouder van de vennootschap. Van het houderschap van dergelijke aandelen hoeft geen administratie bijgehouden te worden. Ook hoeft hiervan geen opgave te worden gedaan. De overdracht van aandelen aan toonder vindt in de regel plaats door eenvoudige bezitsverschaffing van het toonderpapier. De mogelijkheid van de uitgifte van aandelen aan toonder kan voor sommige oprichters een reden zijn eerder voor de ene buitenlandse rechtsvorm te kiezen dan voor de andere. De mogelijkheid van toonderaandelen wordt soms kritisch bekeken. In België mogen vanaf 1 januari 2008 bijvoorbeeld geen toonderstukken meer worden uitgegeven. Op Aruba circuleert een ambtelijk ontwerp voor een Landsverordening die moet regelen dat trustkantoren een jaarlijkse accountantsverklaring moeten afgeven waarin wordt bevestigd dat zij de identiteit kennen van de aandeelhouders aan wie zij diensten verlenen. Op basis van informele afspraken tussen de Trustsector die zijn verenigd in de Aruba Financial Center Association en de Arubaanse overheid houden deze trustkantoren al informatie bij van al hun klanten.
 Bovendien willen de trustkantoren bij de uitgifte van aandelen aan toonder deze aandelen onder zich houden om te voorkomen dat zij niet weten voor wie zij diensten verlenen. Voor oprichters die anoniem willen blijven, zal dit een reden kunnen zijn niet voor een Arubaanse rechtsvorm te kiezen. Ook Luxemburg kent aandelen aan toonder. Dit verklaart – naast fiscale motieven en het daar geldende bankgeheim – de populariteit van de Luxemburgse vennootschap.

(a.4) Openbaarheid/publicatie van de jaarrekening

Vennootschappen moeten in alle onderzochte stelsels worden ingeschreven bij een register. Ook de Stichting Particulier Fonds moet worden ingeschreven. De inschrijving neemt niet weg dat de deelnemers in de rechtspersonen met bepaalde constructies anonimiteit kunnen waarborgen. Het bestaan van de rechtspersoon zelf is echter altijd kenbaar voor derden. Voor Angelsaksische Trusts geldt zelfs dit laatste doorgaans niet. Zo geldt bijvoorbeeld naar het recht van het Kanaaleiland Jersey geen verplichting om Trusts ergens te laten registreren. Om anonimiteit te waarborgen, treden doorgaans anderen dan de uiteindelijk belanghebbenden op als formeel bestuurder van de rechtspersoon. De regelingen voor het verstrekken van financiële gegevens verschillen. Over het algemeen zal de verplichting om geen jaarrekening openbaar te hoeven maken, essentieel zijn voor de aantrekkelijkheid van bepaalde buitenlandse rechtsvormen. Immers, niet-openbaarmaking heeft als voordeel dat opspoorders minder eenvoudig iets op het spoor kunnen komen als aanleiding voor verder onderzoek. Volledige openbaarheid van financiële gegevens, daarentegen, leidt tot kenbaarheid van geldstromen. 

(a.5) Aandeelhoudersvergadering

Het is praktisch voor oprichters als een rechtsstelsel niet de verplichting kent dat er ten minste een maal per jaar een echte algemene vergadering van aandeelhouders bijeen moet komen. Bij buitenlandse rechtspersonen uit fiscaal vriendelijke stelsels – waarvan oprichters zich in de regel in het buitenland bevinden – wordt deze eis dan ook doorgaans niet gesteld.

(a.6) Bestuurdersaansprakelijkheid

Onze verwachting is dat de regeling voor interne bestuurdersaansprakelijkheid – dat wil zeggen de aansprakelijkheid van bestuurders tegenover de rechtspersoon – nagenoeg geen rol speelt bij de keuze voor een bepaalde rechtsvorm. De reden hiervoor is dat het bij misbruik van buitenlandse rechtspersonen in de regel gaat om een besloten verhouding waarin sprake is van een – en soms enkele – aandeelhouders die tevens bestuurder(s) zijn. In besloten verhoudingen is aansprakelijkstelling van bestuurders uitzonderlijk zolang de aandelen in dezelfde handen blijven en geen sprake is van een faillissement. Opmerking verdient dat in sommige rechtsstelsels de mogelijkheid bestaat voor oprichters van een vennootschap om in de statuten een verregaande vrijtekening van de aansprakelijkheid van bestuurders tegenover de vennootschap op te nemen. Zo biedt het recht van Delaware de mogelijkheid om bij statuten te bepalen dat bestuurders niet aansprakelijk zijn bij schending van de op hen rustende zorgvuldigheidsverplichting (duty of care). Voor schending van de op hen rustende loyaliteitsverplichting (duty of loyalty) is vrijtekening overigens naar ons weten nergens mogelijk.

De externe bestuurdersaansprakelijkheid – dat wil zeggen de aansprakelijkheid van bestuurders tegenover derden – zal een grotere rol spelen bij de keuze voor een bepaald rechtsstelsel. Naar onze verwachting – empirisch materiaal hierover is niet voorhanden – is de keuze voor een bepaalde rechtsvorm in die gevallen niet zozeer afhankelijk van de individuele regeling van externe bestuurdersaansprakelijkheid in een bepaalde jurisdictie. Die regelingen vertonen in de meeste rechtsstelsels namelijk vrij grote gelijkenis. De keuze is naar onze verwachting vooral afhankelijk van de juridische infrastructuur in een bepaalde jurisdictie. Van belang zijn dan factoren als: op welke wijze handhaven toezichthouders normen en treden zij op tegen plichtverzaking van bestuurders? Hoe groot is de kans dat schuldeisers en andere benadeelden bestuurders in rechte zullen betrekken? Welke bevoegdheden heeft een curator en in hoeverre is de rechterlijke macht bereid de curator of een schuldeiser met bewijsvermoedens tegemoet te komen? Als voorbeeld noemen wij dat de keuze voor een vennootschap naar het recht van Delaware negatief beïnvloed kan worden doordat Amerikaanse toezichthouders in de regel actief zijn en doordat in de Verenigde Staten een meer ontwikkelde claimcultuur heerst dan in veel andere jurisdicties. 

(b) Gunstig fiscaal regime

Het fiscale regime bepaalt voor een belangrijk deel de keuze voor een buitenlandse rechtspersoon. Het is in veel gevallen de ‘raison d’etre’ van deze rechtspersonen. Het gunstige fiscale regime bijvoorbeeld bestaande uit een vrijstelling voor dividendbelasting of een laag vennootschapsbelastingtarief, verklaart naar onze indruk ook het grote aantal vennootschappen uit Luxemburg dat onroerend goed in Nederland bezit en dat als aandeelhouder/oprichter/bestuurder/uiteindelijk beleidsbepaler van Nederlandse vennootschappen optreedt. 

(c) Bankgeheim

In sommige rechtsstelsels is het bankgeheim stevig verankerd. Zo is het Luxemburgse bankgeheim in de grondwet geregeld. Ook het Zwitserse recht kent het bankgeheim. Een aantal belastingparadijzen – waaronder bijvoorbeeld de Kaaimaneilanden – kennen eveneens een solide bankgeheim. Anonieme coderekeningen zijn mogelijk en gegevens worden nagenoeg nooit uitgewisseld met autoriteiten van andere landen. Zo hebben de Kaaimaneilanden alleen een bilateraal verdrag met de Verenigde Staten. Op grond daarvan wordt alleen informatie verstrekt bij drugsgerelateerde criminaliteit en terrorisme. Fiscale delicten vallen hier niet onder. De aanwezigheid van het bankgeheim is een belangrijke factor voor de populariteit van sommige buitenlandse rechtsvormen. Het biedt de mogelijkheid om in het land van vestiging dividenduitkeringen anoniem in veiligheid te stellen en zo de anonimiteit door het uit het zicht houden van geldstromen beter te waarborgen. Wij hebben slechts summier naar de regeling voor het bankgeheim gekeken omdat dit buiten de reikwijdte van ons onderzoek valt.

(d) Anonimiteit van aandeelhouders

Een belangrijke verklaring voor de populariteit van sommige buitenlandse rechtspersonen is de mogelijkheid om de anonimiteit van aandeelhouders te waarborgen. Zoals hiervoor al bleek, bieden sommige rechtspersonenrechtelijke stelsels deze mogelijkheid doordat zij aandelen aan toonder toelaten. De identiteit van houders van toonderaandelen is niet te traceren als hiervoor niet een afzonderlijke registratie-eis geldt of als er geen verplichting bestaat deze aandelen ergens te deponeren (zoals in de trustsector op Aruba wordt verlangd; zie hiervoor onder a.3). Waarborging van de anonimiteit van aandeelhouders kan ook buiten de wettelijke regeling van een bepaalde rechtsvorm zijn vormgegeven. Zo is het bijvoorbeeld mogelijk om de aandelen onder te brengen in een Angelsaksische Trust (bijvoorbeeld de Jersey Trust) of in een Antilliaanse Stichting Particulier Fonds. Omdat niet te traceren is wie de uiteindelijke begunstigde is van deze trust- en stichtingsvormen, genieten aandeelhouders anonimiteit. Oprichters kunnen bijvoorbeeld de voordelen van een Engelse Private Limited Company (geen minimumkapitaal in Nederland omdat het een EU-vennootschap is en geen notariskosten) combineren met anonimiteit door hun aandelen te laten houden door een Jersey Trust. Opmerking verdient dat inschakeling van de diensten van een trustkantoor (te onderscheiden van de Angelsaksische trustvorm) niet automatisch absolute anonimiteit betekent. Bij gereguleerde trustkantoren is vereist dat het trustkantoor weet wie haar uiteindelijke opdrachtgevers zijn. 

(e) Rechtszekerheid

Een kenmerk dat niet inherent is aan het rechtspersonenrecht van een bepaald land, maar dat zeker van invloed is op de populariteit van sommige buitenlandse rechtspersonen is de rechtszekerheid. Met rechtszekerheid doelen wij in deze context op de stabiliteit van het openbaar bestuur, op het vertrouwen dat justitiabelen kunnen ontlenen aan de handelwijze van het openbaar bestuur wat betreft de continuïteit en kwaliteit van rechtspersonenrechtelijke regelgeving en op de kwaliteit van de rechterlijke macht. Voor Nederlandse oprichters zijn Nederlands-Antilliaanse vennootschappen en Arubaanse vennootschappen vanuit dat perspectief aantrekkelijk. Daar komt bij dat die rechtsstelsels op onderdelen grote gelijkenis vertonen met het Nederlandse recht. Ook Engelse Private Limited Companies, Luxemburgse vennootschapsvormen en de Delaware Corporations profiteren naar ons oordeel van dit voordeel ten opzichte van sommige andere buitenlandse rechtspersonen. Dit neemt niet weg dat ook sommige, voor Nederlandse oprichters in de regel wat onbekendere rechtsstelsels (zoals de Kaaimaneilanden), een historie van grote rechtszekerheid kennen als het gaat om de inrichting van het vennootschapsrecht. Zij hebben daar voor de instandhouding van hun inkomsten in de regel een groot belang bij.

In concrete gevallen bepalen de hiervoor vermelde factoren in onderlinge samenhang de keuze voor een bepaalde buitenlandse rechtspersoon. Wanneer een oprichter vooral gebruik wil maken van het voordeel van beperkte aansprakelijkheid en daarnaast geen middelen heeft om het minimumkapitaal te fourneren en een notaris te betalen, dan komt hij uit bij de snel en relatief goedkoop op te richten Engelse Private Limited Company. Wil iemand bepaalde fiscale voordelen dan komt bijvoorbeeld een Arubaanse Vrijgestelde Vennootschap in aanmerking. Als de oprichter bovendien buiten beeld wil blijven, kiest hij bijvoorbeeld eerder voor een Engelse Private Limited Company met aandelen gehouden door een Jersey Trust of voor een Luxemburgse vennootschap. Het ligt voor de hand dat het advies van de adviseur van de oprichter in de regel de keuze voor een concrete rechtsvorm bepaalt.

2.7 
Misbruik van buitenlandse rechtspersonen
Het is niet juist het gebruik van een buitenlandse rechtspersoon al direct te associëren met misbruik van die buitenlandse rechtspersoon. Voor buitenlandse rechtspersonen geldt hetzelfde als voor Nederlandse rechtspersonen. Zij kunnen worden aangewend voor criminele doeleinden, maar zij kunnen ook om legitieme redenen worden gebruikt. Het is niet als misbruik te beschouwen als iemand gebruik maakt van een buitenlandse rechtspersoon om de Nederlandse kapitaalbeschermingsregels te ontlopen. Het Europese Hof van Justitie heeft dit expliciet bepaald in het Inspire Art-arrest. Het is ook niet als misbruik te beschouwen als iemand gebruik maakt van een buitenlandse rechtspersoon om belastingheffing te ontwijken. Tot slot is het niet als misbruik te beschouwen als iemand een deel van zijn vermogen niet traceerbaar voor anderen wil afscheiden van de rest van zijn vermogen. 

Aan de andere kant lenen sommige voordelen van buitenlandse rechtspersonen zich niet alleen voor legitiem gebruik, maar ook voor crimineel gebruik. Vooral de mogelijkheid om als aandeelhouder, oprichter en uiteindelijk belanghebbende anoniem te blijven, is bij criminele activiteiten een belangrijk voordeel van het gebruik van sommige constructies met buitenlandse rechtspersonen. Wij gaan ervan uit dat bij een goed opgetuigde constructie volledige anonimiteit gewaarborgd kan zijn. Als opsporingsinstanties op een dergelijke constructie stuiten, is het waarschijnlijk zinniger om geldstromen terug te volgen tot de bron of op andere wijze materiaal te verzamelen tegen eventuele verdachten dan te trachten de constructie met buitenlandse rechtspersonen te ontmantelen. 

2.8 
Conclusie
De populariteit van bepaalde buitenlandse rechtsvormen in Nederland kan maar ten dele worden verklaard door de juridische karakteristieken van die buitenlandse rechtsvorm. In veel gevallen is voor die populariteit van veel groter belang dat de desbetreffende rechtsvorm is opgericht naar het recht van een land dat een gunstig fiscaal regime kent, en/of een sterk verankerd bankgeheim kent, en/of de anonimiteit van aandeelhouders kan waarborgen en rechtszekerheid biedt. Deze kenmerken zijn vrijwel nooit in het rechtspersonenrecht geregeld. De anonimiteit van aandeelhouders kan in het rechtspersonenrecht zijn geregeld via de mogelijkheid aandelen aan toonder uit te geven. Het komt ook dikwijls voor dat andere constructies gebruikt kunnen worden om de aandeelhouders anonimiteit te verschaffen: bijvoorbeeld door de aandelen te laten houden door een Angelsaksische Trust of door rechtspersonen die gelijkenis vertonen met de Nederlandse stichtingsvorm.

Het voorgaande rechtvaardigt dat opsporingsinstanties constructies met buitenlandse rechtspersonen met enige argwaan bezien. Dit is vooral op zijn plaats als de constructie een aandeelhouder volledige anonimiteit biedt. Van groot belang is echter om niet uit het oog te verliezen dat de voordelen die een constructie met buitenlandse rechtspersonen kan hebben voor criminele activiteiten, ook voordelen kunnen zijn die oprichters gebruiken op legitieme gronden zoals het optimaliseren van de fiscale structuur van ondernemingsactiviteiten of privé-vermogen en het aan het oog onttrekken van vermogen, bijvoorbeeld omdat zij bang zijn voor criminele acties of omdat zij in een politiek instabiel land leven.

3
Misbruik van buitenlandse rechtspersonen in de praktijk
3.1 
Kern en verschijningsvormen van misbruik

Gebruik van buitenlandse rechtspersonen duidt niet als vanzelfsprekend op misbruik van de buitenlandse rechtspersoon. In het gewone economische verkeer is het volstrekt legitiem om niet op eigen naam te willen handelen, maar om een andere ‘identiteit aan te willen nemen’. A wil aan het handelsverkeer niet als persoon A, maar als rechtspersoon B deelnemen. A kan dit bereiken door een Nederlandse BV op te richten, waarvan hij (bij voorkeur) enig aandeelhouder is. Hij moet dan wel voldoen aan allerlei eisen, en hij moet dan wel aanvaarden dat zijn naam in de bestanden van de Kamer van Koophandel en de fiscus wordt geregistreerd. Hij kan ervoor kiezen om nog anoniemer aan het handelsverkeer deel te nemen door de handelsactiviteiten onder te brengen in een buitenlandse rechtsvorm die de mogelijkheid biedt van de uitgifte van aandelen aan toonder en tegelijkertijd geen administratieve registratieverplichting kent van het houderschap van dergelijke aandelen. Luxemburg kent een dergelijke regeling.

Deze sluitende afgrendeling van de natuurlijke persoon en zijn buitenlandse rechtspersoon is uiteraard geen doel op zichzelf. Het gaat er nu om dat de rechtspersoon activiteiten onderneemt, of in elk geval een bepaalde functie gaat vervullen. Zo kan op naam van rechtspersoon B onroerend goed worden gekocht of kunnen leningen worden verstrekt. In feite is A dan als enig houder van de aandelen aan toonder de (economisch) belanghebbende, maar juridisch is rechtspersoon B de eigenaar. Dat betekent onder meer dat rechtspersoon B geregistreerd staat in het Kadaster als eigenaar van het vastgoed. Maar als economisch belanghebbende is A uiteindelijk degene die in termen van winst of verlies de rekening gepresenteerd krijgt voor de handelingen van B. A is namelijk de ‘beneficial owner’ van B. Er kunnen, zoals eerder uitgelegd is, goede redenen zijn om voor een dergelijke anonimiteit te kiezen. Maar het is duidelijk dat deze anonimiteit ook de mogelijkheid biedt om anderen te benadelen. Het is soms moeilijk om te bepalen waar de grens ligt tussen gebruik en misbruik van buitenlandse rechtsvormen. Buiten discussie staat dat van misbruik sprake is indien met de verhulling van de identiteit beoogd wordt om misdrijven te plegen, dan wel de opsporing van gepleegde misdrijven te belemmeren. 

Typen van misbruik

Stel dat A in Nederland veel geld verdiend heeft met de handel in heroïne. Hij wil het graag waardevast beleggen in vastgoed, maar tegelijkertijd wil hij voorkomen dat justitie zijn vermogen confisqueert. Hij wil - concreet gezegd - panden kopen, zonder dat zijn naam kenbaar is en hij kwetsbaar wordt voor fiscale of strafrechtelijke ontnemingacties. Hij heeft dus een duidelijke reden om zijn identiteit te verhullen. De zojuist beschreven constructie tussen A en buitenlandse rechtspersoon B kan hiervoor worden aangewend. Niet A koopt op zijn naam een pand, maar de buitenlandse rechtspersoon B wordt eigenaar. A is de geheime financier en enig aandeelhouder. Hier is sprake van misbruik, omdat door de verhulling beoogd wordt om misdaadgeld te investeren in de economie. 

Dit prototype van misbruik kan op tal van manieren worden genuanceerd en aangekleed om argwaan te voorkomen. Zo kan de schimmigheid van de A-B verhouding worden gebruikt om de posities tussen A en B een geloofwaardiger aanzien te geven. Rechtspersoon B kan bijvoorbeeld worden opgevoerd als hypotheekverstrekker aan A. Feitelijk is de hypothecaire lening het door A verdiende drugsgeld. Ook kan de simpele A-B relatie verder opgetuigd worden door de tussenschakeling van allerhande Nederlandse en buitenlandse rechtsvormen. In plaats van aan natuurlijk persoon A wordt de ‘lening’ verstrekt aan buitenlandse rechtspersoon C, die optreedt als enig aandeelhouder en/of bestuurder van de Nederlandse BV D, en zo kan het nog veel verder opgetuigd worden. Nu de relaties tussen natuurlijk persoon A en de rechtspersonen ondoorzichtig zijn geworden, bestaan er tal van mogelijkheden om de rechtspersonen met elkaar zaken te laten doen, winst of verlies te laten maken, et cetera. Wanneer BV D veel winst maakt dankzij lucratieve handel met de op de Maagdeneilanden gevestigde Limited C kan A zijn misdaadgeld een schijnbaar legitiem etiket geven: eerlijk verdiend.

In de bovenstaande voorbeelden is steeds sprake van constructies die het mogelijk maken dat crimineel geld geïnvesteerd kan worden in de economie. Er kan nog een tweede misbruiktype worden onderscheiden, dat inhoudt dat de buitenlandse rechtspersoon wordt gebruikt om inkomsten te genereren. De grondslag van dit misbruiktype is wederom verhulling. De methode is erop gericht om door het wekken van een valse schijn consumenten, bedrijven of overheden te bewegen tot betalingen. Door het gebruik van buitenlandse rechtspersonen en het daarmee gepaard gaande gebrek aan transparantie kunnen illusies worden verkocht. Voorbeelden hiervan zijn zogeheten ‘boilerroom-operaties’, waarin ‘snelle beslissers’ worden misleid om hun spaargeld in fantasiebeleggingen te steken. Door het effectieve scherm tussen de rechtspersoon en de profiteurs daarachter, kunnen benadeelden moeilijk hun verloren geld terughalen.

Het derde type van misbruik betreft het ontlopen van persoonlijke aansprakelijkheden door schuil te gaan achter (buitenlandse) rechtspersonen. Het is het voorbeeld van de faillissementsfraudeur of de flessentrekker die crediteuren op een dood spoor zet door vermogen onder te brengen in moeilijk traceerbare rechtsvormen in weinig transparante jurisdicties. Concrete voorbeelden zijn exploitanten van internetcasino’s die zich zo effectief schuilhouden dat gewezen vonnissen niet betekend kunnen worden, laat staan dat de aan de eiser (in casu Holland Casino) toegewezen vorderingen geëxecuteerd kunnen worden.

Een vierde type van misbruik van buitenlandse rechtspersonen bestaat uit het zogeheten ‘zwartwassen’. Dit betekent dat legaal verkregen vermogen wordt onttrokken aan het zicht van de (fiscale, strafrechtelijke) overheid. Een buitenlandse rechtspersoon C stuurt een factuur voor verrichte diensten of leveranties aan de Nederlandse onderneming B maar er is sprake van een opzetje. Achter de rechtspersoon C gaat de directeur en enig aandeelhouder van onderneming B schuil. Het is een manier om ‘legaal’, dus belastbaar, vermogen in het ‘zwarte’ circuit te sluizen. Een bijkomend voordeel is dat dit geld voor tal van minder oorbare dus ‘geheime’ doelen kan worden aangewend, zoals het betalen van steekpenningen.

Ten slotte is er een vijfde type van misbruik denkbaar, dat niet primair is gericht op financieel gewin. Het gaat om situaties waarin de natuurlijke persoon zich niet schuil houdt achter de rechtspersoon, maar deze juist gebruikt om zichzelf op het toneel te plaatsen. Het is de situatie dat persoon A zich nadrukkelijk voordoet als bijvoorbeeld directeur van een rechtspersoon die een vruchtensaponderneming drijft, om te legitimeren dat hij ingevroren vruchtensap uit Colombia ontvangt. Feitelijk betreffen het dekladingen voor cocaïnezendingen.

In de hierboven beschreven misbruikvormen figureren veelal ‘lege’ rechtspersonen. De grondslag van veel misbruik is dat de verhouding tussen natuurlijk persoon A en diens rechtspersonen anders wordt voorgesteld dan deze in werkelijkheid is. Voor het effectueren van misbruik zijn niet zozeer activiteiten van rechtspersonen van belang maar virtuele werkelijkheden. In een keten van ondoorzichtige rechtspersonen figureren vooral papieren rechtspersonen. Hun levenscyclus wordt sterk bepaald door de figurantenrol die zij spelen bijvoorbeeld in het doorsturen van geld. Lang niet alle buitenlandse rechtsvormen lenen zich goed voor de hierboven besproken misbruikconstructies. Sommige lenen zich daarvoor beter dan andere. In het vorige hoofdstuk hebben wij al laten zien dat de populariteit van bepaalde rechtsvormen maar ten dele verklaard kan worden vanuit de juridische karakteristieken van die rechtsvormen, zoals het vereiste van een minimumkapitaal en de verplichte rol van de notaris bij oprichting. De keuze voor die rechtspersonen kan vooral verklaard worden vanuit het gunstige fiscale regime en een sterk verankerd bankgeheim in het desbetreffende land, de mogelijkheid om de anonimiteit van aandeelhouders te garanderen en een rechtsstelsel dat rechtszekerheid biedt. Om die redenen zijn Luxemburgse vennootschappen, Antilliaanse vennootschappen en Angelsaksische rechtsvormen, zoals Trusts en Limiteds vaak erg populair in legale constructies, maar ook in misbruikconstructies. Bij de bespreking van de casuïstiek in de volgende paragraaf zullen wij telkens bezien in hoeverre de keuze voor die rechtsvormen te verklaren valt vanuit de hierboven genoemde kenmerken.

3.2
Casuïstiek

De Monitor georganiseerde criminaliteit
De Monitor georganiseerde criminaliteit is een doorlopend onderzoek naar belangrijke dossiers op het terrein van de georganiseerde criminaliteit (Van de Bunt en Kleemans, 2007). Vanaf 1996 zijn tot op heden 120 grote strafzaken (politiedossiers) bestudeerd. Ten behoeve van het onderhavige onderzoek zijn de laatste 40 zaken uit de monitor (zaken 81-120) bestudeerd op het punt van misbruik van buitenlandse rechtspersonen. Nagenoeg alle 40 zaken hebben een internationale dimensie. Vaak leidt de criminele bedrijvigheid (smokkel van drugs, mensen, wapens, geld) al tot grensoverschrijdend werken. Maar voor het overige is er altijd wel een buitenlands element in de zaak vertegenwoordigd, in de vorm van de afkomst/nationaliteit van de leden van de criminele samenwerkingsverbanden of in verband met bestedingen en investeringen van misdaadgeld in het buitenland. 

In 13 van de 40 bestudeerde zaken was er sprake van misbruik van buitenlandse rechtspersonen. In de volgende paragraaf worden twee zaken gepresenteerd waarin dit misbruik wat omvang betreft het meest naar voren komt, dat wil zeggen dat het een belangrijk onderdeel is van de modus operandi of van de afschermingactiviteiten van de betrokken criminele samenwerkingsverbanden.
 Opmerkelijk is dat van de vijf eerder door ons onderscheiden denkbare vormen van misbruik, slechts twee in meer dan één geval in het casusmateriaal vertegenwoordigd waren.

In tien monitorzaken slagen de daders er (aanvankelijk) in om door middel van buitenlandse rechtspersonen hun door misdaad verworven inkomsten te investeren in de economie. De buitenlandse rechtspersonen (in drie gevallen betroffen het Antilliaanse vennootschappen) werden opgericht om legale bedrijfsactiviteiten te suggereren. Zo werd in één geval een garagebedrijf als bron van inkomsten opgevoerd dat gevestigd was op een van de Antilliaanse eilanden. Geldzendingen naar en investeringen in Nederland, die feitelijk gefinancierd werden uit drugssmokkel, werden op deze wijze gelegitimeerd en witgewassen.

In vier monitorzaken werden buitenlandse rechtspersonen gebruikt om de dader(s) een specifieke positie te geven. In deze gevallen was er geen sprake van verhulling van de identiteit van natuurlijke personen achter het scherm van rechtspersoon. Er was echter wel sprake van een verhulling van de activiteiten van deze persoon. Een voorbeeld ter illustratie is een zaak waarin cocaïne werd geïmporteerd vanuit Ecuador naar Nederland. Het ging vermoedelijk om verschillende partijen van honderden kilo’s. De zaak ‘klapte’ met de vangst van een partij van bijna 400 kilo. De daders maakten gebruik van twee in Colombia en Ecuador gevestigde SA’s (een met de NV vergelijkbare rechtsvorm), die zouden handelen in palmharten en vruchtenpulp. In feite bestonden beide rechtspersonen slechts op papier. Palmharten en vruchtenpulp werden gebruikt als deklading en door de (papieren) rechtspersonen werd de schijn gewekt dat hier sprake was van een normale vruchtentransactie. Het bedrijf in Ecuador viel al snel door de mand bij het onderzoek ter plaatse omdat de vruchtenpulp zou moeten worden doorverkocht, terwijl er geen BTW-nummer was en verrekening van de BTW niet plaatsvond. Ook was er een zaak die tot de derde misbruikvorm behoort: misbruik om inkomsten te genereren. Deze zaak wordt hieronder uitvoeriger beschreven.

Casus: Pegasus

Deze praktijkcasus is een voorbeeld van een witwasconstructie met buitenlandse rechtspersonen. In deze casus is er een sterke verwevenheid met een legaal opererend transportbedrijf. Het gaat in deze casus om het Nederlandse transportbedrijf Pegasus. Dit bedrijf verkeert al geruime tijd in grote financiële problemen en heeft dringend behoefte aan kapitaal. Op een gegeven moment komt de financiële man van het Nederlandse transportbedrijf in contact met een groep criminele ondernemers die bereid zijn om tientallen miljoenen euro’s misdaadgeld
 te investeren in het noodlijdende bedrijf. Uiteindelijk redt het bedrijf het niet en gaat het alsnog failliet. 

Om het geld niet traceerbaar te investeren in Pegasus wordt het geld niet direct per bank overgemaakt. De financiële adviseur van Pegasus heeft een aantal constructies bedacht die ten doel hadden om de werkelijke eigendom en de herkomst van het misdaadgeld te verhullen. Hiertoe gebruikte hij ondermeer twee buitenlandse rechtspersonen gevestigd op de Britse Maagdeneilanden en in Luxemburg. De beide buitenlandse rechtspersonen zijn speciaal voor dit doel aangekocht bij lokale trustkantoren. Beide vennootschappen hebben domicilie op het kantooradres van de trustkantoren. Er werden in dit onderzoek verschillende (internationale) vennootschapsconstructies gebruikt. Eén van deze constructies wordt hierna kort beschreven.

De reis van het geld begint met het in een plastic draagtas overhandigen van het contante geld, verpakt in bundeltjes van grote coupures, aan de financiële man van Pegasus. Deze smokkelt het contante geld vervolgens per auto naar Engeland. Daar wordt het geld door hem persoonlijk in het girale verkeer gebracht door het te storten bij een wisselkantoor op naam van een buitenlandse rechtspersoon. Vervolgens wordt het geld overgeboekt op de bankrekening van een Luxemburgse rechtspersoon. Tot slot sluist deze Luxemburgse SA het geld weer door naar Pegasus in Nederland onder de noemer van een geldlening. Deze constructie staat algemeen bekend als de ‘loan-back’ constructie. Door deze route is het contante geld nu omgezet van illegaal verkregen geld in giraal ‘legaal’ verkregen geld en is de herkomst van het geld moeilijk te traceren voor derden. Schematisch ziet deze constructie er als volgt uit: (zie volgende bladzijde)
NB. De route van het geld is met een pijl aangegeven.
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Het primaire doel van de constructies met rechtspersonen was om misdaadgeld te investeren in een legale, noodlijdende onderneming. Om dit te kunnen bereiken was het noodzakelijk om de namen van de geldschieters en de herkomst van het misdaadgeld te verhullen. De betrokken rechtspersonen in de casus lenen zich daar uitstekend voor en zijn speciaal voor dit doel opgericht c.q. aangekocht. De eerste buitenlandse rechtspersoon in de casus, de Limited van de Britse Maagdeneilanden, is waarschijnlijk gekozen vanwege de relatief snelle en goedkope oprichting. Voor de oprichting van een Limited is geen minimumkapitaal vereist, noch hoeft de oprichting bij de notaris te geschieden. Dat betekent dat de oprichting, die overigens binnen een of twee dagen kan plaatsvinden, ongeveer 250 dollar kost.
 De Limited op de Britse Maagdeneilanden kan bovendien aandelen aan toonder uitgeven, waardoor betrekkelijke anonimiteit kan worden verkregen.
 De Luxemburgse Société Anonyme kenmerkt zich onder andere door het hebben van aandelen aan toonder. De identiteit van de aandeelhouders kan daardoor onbekend blijven en niet te achterhalen zijn. In combinatie met het bankgeheim dat in Luxemburg in de Grondwet is vastgelegd, kunnen ook financiële transacties buiten het zicht van opsporingsinstanties blijven.

Door gebruik te maken van deze combinatie van buitenlandse rechtspersonen in verschillende jurisdicties zijn de transacties grensoverschrijdend en wordt er een drempel opgeworpen voor opsporingsinstanties. Immers, om informatie uit andere jurisdicties te verkrijgen is het noodzakelijk om een beroep te doen op internationale rechtshulp in strafzaken. Deze drempel wordt nog verhoogd indien Nederland met het desbetreffende land geen rechtshulpverdrag heeft afgesloten. Hierdoor wordt het vrijwel onmogelijk om inlichtingen over een buitenlands bedrijf te verkrijgen. Interessant in dit opzicht is overigens dat de Britse Maagdeneilanden als uitgangspunt hanteren dat zij geen verdragen sluiten over het delen van informatie. Wanneer we dit samen met de hierboven genoemde kenmerken van de rechtspersonen bezien, ontstaat er een constructie waarbij vrijwel volledige anonimiteit gewaarborgd is. 

Casus: Jansen BV 

Deze praktijkcasus is een combinatie van belastingfraude en van het witwassen van daarmee verdiende gelden. Dit voorbeeld maakt duidelijk dat belastingfraude en het witwassen van de hieruit verkregen gelden vaak hand in hand gaan. Verder laat de casus zien dat het misbruik maken van buitenlandse vennootschappen hierbij onmisbaar is. Het gaat in casu om de Nederlandse textielgroothandel Jansen BV. Dit bedrijf importeert al jaren textiel uit China en Hong Kong. Deze goederen worden verkocht op de Nederlandse markt. De heer Jansen is directeur-grootaandeelhouder van de BV.

Om minder belasting te betalen wordt de volgende simpele, maar doeltreffende constructie opgezet.
 Eerst koopt Jansen de aandelen van twee buitenlandse rechtspersonen bij een bevriende handelaar in buitenlandse rechtspersonen. De aandelen van deze vennootschappen worden overgedragen aan Jansen. Hij is nu enig aandeelhouder geworden van beide vennootschappen en heeft volledige controle en zeggenschap over beide vennootschappen. De eerste buitenlandse rechtspersoon is Wemax Limited, een offshore vennootschap die is opgericht en gevestigd in Hong Kong. De andere vennootschap wordt de naar Antilliaans recht opgerichte Tejeko NV. De directievoering en het beheer van beide vennootschappen worden verzorgd door lokale trustkantoren in Hong Kong en op Curaçao. 

Wemax Limited wordt tussen Jansen BV en de leverancier in Hong Kong geschoven. Wemax Limited koopt nu op papier de goederen in en verkoopt deze aan Jansen BV die de rekeningen van Wemax keurig betaalt op de buitenlandse bankrekening van Wemax Limited. De oorspronkelijke leveranciers verdwijnen zo voor de Nederlandse fiscus uit beeld. Wemax Limited verdubbelt echter de inkoopprijs: de oorspronkelijke inkoopprijs van € 750.000 wordt op papier verhoogd naar € 1.500.000. Deze (inkoop)facturen zijn gericht aan de Nederlandse vennootschap, Jansen BV. Deze neemt de inkoopkosten in haar administratie op en vervolgens in de jaarrekening en de belastingaangiften. 

Wemax ontvangt dus € 1.500.000 op haar bankrekening. Hiervan wordt € 750.000 betaald aan de leverancier. Het verschil van € 750.000 blijft over op de bankrekening van Wemax. Dit geld is zwartgewassen. De herkomst van het geld is namelijk legaal: afkomstig uit de verkoop van textiel. Het geld is onttrokken aan de onderneming, zonder dat er belasting over is betaald. Na enkele jaren is op deze manier ongeveer € 3.000.000 zwart geld ‘gespaard’ op de bankrekening van Wemax Limited te Hong Kong. 

Op een gegeven moment wil Jansen BV een nieuw bedrijfspand kopen. Hiervoor kan hij het zwarte geld dat geparkeerd staat op de bankrekening van Wemax Limited in Hong Kong goed gebruiken. Nu komt de tweede buitenlandse rechtspersoon Tejeko NV, gevestigd te Curaçao, in beeld. De adviseur geeft Jansen in overweging het geld op papier te ‘lenen’ van Tejeko NV. Het geld staat echter nog op de bankrekening van Wemax. Jansen krijgt van zijn adviseur het advies het geld van de rekening van Wemax Limited niet per bank over te maken naar Curaçao omdat dit gemakkelijk traceerbaar zal zijn. Daarom gaat Jansen per vliegtuig naar Hong Kong en neemt daar € 3.000.000 contant op van de bankrekening van Wemax Limited. (NB Jansen heeft zichzelf een volmacht
 laten geven om over de bankrekening van Wemax Limited te kunnen beschikken). Nadat het geld contant op de rekening van Tejeko NV is gestort, verstrekt Tejeko NV een lening van € 3.000.000 aan Jansen BV om het bedrijfspand te kunnen kopen. De lening verschijnt als schuld op de balans van Jansen BV en is zodoende zichtbaar voor de Belastingdienst en voor opsporingsinstanties. De constructie ziet er schematisch als volgt uit:
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Door middel van deze constructie heeft Jansen zijn zwarte geld witgewassen. Immers, op papier heeft hij aan zijn zwarte geld een legale herkomst gegeven, namelijk een geldlening van een buitenlandse rechtspersoon. In feite leent hij echter zijn eigen geld (‘loan-back’ constructie). Op de balans van Jansen BV staat nu een lening van € 3.000.000, verstrekt door Tejeko NV gevestigd te Curaçao. Jansen BV moet rente betalen op deze lening, die Jansen BV vervolgens in Nederland weer ten laste van het fiscale resultaat kan brengen.

Het gevolg van deze constructie is dat enerzijds de winst van de Nederlandse ondernemer kunstmatig wordt verlaagd waardoor hij minder vennootschapsbelasting hoeft te betalen. In dit voorbeeld betaalt Jansen BV € 272.500 minder vennootschapsbelasting per jaar (€ 1.050.000 – 787.500). Anderzijds onttrekt Jansen hierdoor geld uit zijn onderneming waarmee hij in het buitenland een pot zwart geld creëert waarover hij vrij kan beschikken. Ook in deze casus kan de keuze voor de rechtspersonen worden bezien aan de hand van hun kenmerken. Voor de oprichting van de Antilliaanse NV en de Limited uit Hong Kong is geen minimumkapitaal vereist. De kosten van het opzetten van deze constructie zijn beperkt tot de eenmalige aankoopkosten (stel € 5.000) en de jaarlijkse beheerkosten van de beide vennootschappen (ongeveer € 1.000). Daarnaast werd de populariteit van de Antilliaanse vennootschap eerder al verklaard vanuit het gunstige fiscale regime en de zekerheid van het rechtsstelsel. Off shore vennootschappen uit Hong Kong kenmerken zich verder vanwege de mogelijkheid om de anonimiteit van aandeelhouders te garanderen. Ook hier zal de combinatie van rechtspersonen, de betrekkelijke anonimiteit van de aandeelhouders en de complexiteit van het verkrijgen van informatie uit andere jurisdicties (met name Hong Kong) ervoor zorgen dat dergelijke constructies ingewikkeld op te sporen zijn. 

Casus: Romagi Limited

In de casus Romagi Limited gaat het ook om belastingfraude en het opwerpen van een scherm door een constructie met verschillende buitenlandse rechtspersonen om het door de fraude verkregen vermogen verborgen te houden. Door de fiscus de oprichting voor te spiegelen van een legaal opererend bedrijf, dat in de nabije toekomst winst zal gaan genereren, hebben de verdachten de fiscus voor ongeveer 50 miljoen euro benadeeld. Uit een onderzoek van de Belastingdienst Grote Ondernemingen bleek dat Romagi Limited, een investeringsmaatschappij gevestigd op de Bahamas, sinds enkele jaren jaarlijks een of meer Nederlandse vennootschappen (voornamelijk BV’s) aankocht. Romagi kocht deze vennootschappen steeds van Zon & Gils BV, een beleggingsmaatschappij. De aangekochte vennootschappen vertonen op het moment van aankoop alle min of meer hetzelfde beeld: ze ontplooien geen activiteiten, hebben een hoog eigen vermogen en een even hoge vordering op de aandeelhouder. Daarnaast hebben zij een banksaldo en een even hoge (latente) vennootschapsbelastingschuld (Vpb-schuld) aan de fiscus. 

Nadat Romagi een vennootschap heeft aangekocht, verkoopt Romagi aan deze vennootschap immateriële activa (in casu ging het om rechten op de verkoop van goud en zilver) voor enorme bedragen.
 De aankopende dochter-BV betaalt echter niet daadwerkelijk voor de rechten. In plaats daarvan worden promissory notes
 uitgegeven. De overwaardering van de aangeschafte rechten heeft gevolgen voor de jaarwinst en dus voor de verschuldigde belasting. De kosten voor de verkrijging van de rechten, de afschrijvingen op de verkregen rechten en de in rekening gebrachte rente op de promissory notes zorgen er namelijk voor dat de (tot het moment van aankoop) behaalde winst verandert in een verlies. Daardoor verdwijnen ook de bij aankoop van de vennootschappen aanwezige (latente) schulden inzake de vennootschapsbelasting. De verkoop van de rechten vindt plaats door middel van contracten tussen Romagi en de aangekochte vennootschap. Alle rechten hebben een korte looptijd (5 tot 10 jaar) en genereren binnen deze looptijd geen enkel vermogen. Wanneer de rechten aflopen, zijn de aankopende vennootschappen hun investering kwijt zonder er iets op verdiend te hebben. De rechten zijn op moment van aankoop dus niets waard en hebben slechts tot doel de winsten van de vennootschappen te doen veranderen in verliezen om zo de vennootschapsbelasting te laten verdwijnen. Het in de vennootschappen aanwezige gereserveerde geld (voor de vennootschapsbelasting) kan nu voor andere doeleinden worden gebruikt en dat gebeurt ook.

Het onttrokken geld wordt overgeboekt naar bankrekeningen in Luxemburg, Zwitserland, de Bahamas, en Liechtenstein. De bankrekeningen behoorden toe aan Limiteds en Trusts, die geadministreerd werden door trustkantoren op Guernsey. De verdachten zijn uiteindelijk ‘beneficial owner’ van deze Limiteds en Trusts. 

Binnen deze constructie spelen de gebruikte buitenlandse rechtspersonen twee verschillende rollen. Romagi Limited, de beleggingsmaatschappij van de Bahamas, wordt actief als onderdeel van de modus operandi gebruikt om de belastingfraude te plegen. Romagi Limited is verantwoordelijk voor het omzetten van de winsten van de dochtervennootschappen in verliezen door het verkopen van rechten op grondstoffen aan andere vennootschappen. De Limiteds en Trusts op Guernsey worden tevens gebruikt in het witwasproces. De rechtsvormen worden enkel gebruikt om een façade op te werpen, waarachter de daders zich schuil houden. 

Ook in deze casus wordt de winst door middel van een ingewikkelde internationale constructie, fictief verlaagd. Het onttrokken geld moet vervolgens via een internationale constructie onzichtbaar blijven voor de fiscus. Ook hier lenen de verschillende buitenlandse rechtsvormen zich uitstekend voor dit doel. Trusts kenmerken zich door de anonimiteit van de begunstigden. Voor Angelsaksische Trusts geldt doorgaans verder dat deze niet geregistreerd behoeven te worden. Door onder andere gebruik te maken van Guernsey Trusts verzekerden de daders zich in deze casus van vrijwel volledige anonimiteit. 
4
 Samenvatting en conclusie 

Het toezicht op rechtspersonen gaat veranderen, van een preventief toezicht bij de oprichting naar een permanente controle op het functioneren van de rechtspersonen. Een bijzondere positie nemen de buitenlandse rechtspersonen in. De in Nederland actieve buitenlandse rechtspersonen zullen ook onder de permanente controle worden gebracht. In de afgelopen jaren is de buitenlandse rechtspersoon in het kader van de integriteit van de financiële sector steeds meer in de belangstelling komen te staan. Deze rechtspersonen zouden zich gemakkelijk aan toezicht en controle kunnen onttrekken. In dit onderzoek zijn wij nagegaan hoe het gesteld is met de misbruikgevoeligheid van buitenlandse rechtspersonen. Hiertoe hebben wij eerst beoordeeld wat de (juridische) kenmerken zijn van een aantal bekende buitenlandse rechtspersonen. Vervolgens hebben wij aan de hand van casuïstiek beschreven welke typen misbruik met buitenlandse rechtspersonen in de praktijk kunnen voorkomen. 

Uit de juridische analyse van een aantal buitenlandse rechtspersonen in hoofdstuk 2 blijkt dat er onderlinge verschillen bestaan in de mate van transparantie, dat wil zeggen in de mate waarin duidelijk wordt welke aandeelhouders en/of begunstigden 'achter' de buitenlandse rechtspersoon zitten. De onderzochte rechtspersonen verschillen in de mate waarin aandeelhouders en begunstigden zich bekend moeten maken bij oprichting en/of bij functioneren. De belangrijkste conclusie die uit de inventarisatie kan worden getrokken is dat niet alleen de formele kenmerken van de buitenlandse rechtspersoon ertoe doen, maar dat voor de misbruikgevoeligheid ook de 'context' van belang is. De gecombineerde aanwezigheid van bijvoorbeeld 'aandelen aan toonder', trusts, de aanwezigheid van trustkantoren zonder duidelijke registratieverplichtingen omtrent aandeelhouders, alsmede het ontbreken van rechtshulpverdragen tussen ons land en het land van vestiging, kunnen voor een sluitende afscherming zorgen tussen de natuurlijke persoon en de rechtspersoon. 

Een dergelijke formele afgrendeling tussen rechtspersoon en natuurlijke persoon is de kern van zowel gebruik als misbruik. Van misbruik is sprake als de afscherming wordt aangewend om handelspartners op te lichten of te misleiden, en/of opsporingsambtenaren, fiscale ambtenaren of curatoren op afstand te houden. In hoofdstuk 3 worden vijf vormen van misbruik onderscheiden, waarbij de afscherming tussen natuurlijke persoon en rechtspersoon centraal stond in de modus operandi: witwassen van misdaadgeld, illegaal inkomsten genereren (oplichting, subsidiefraude), persoonlijke aansprakelijkheid ontlopen (faillissementsfraude), zwartwassen van 'wit' geld (om aan te wenden voor steekpenningen, zwarte betalingen, e.d.) en ten slotte een andere identiteit of functie aannemen om misdrijven te kunnen plegen (oplichting). Ten slotte beschreven wij een drietal concrete gevallen van misbruik, waaruit naar voren kwam dat de buitenlandse rechtspersoon onderdeel is van een keten of een grotere misbruikconstructie. Evenals in hoofdstuk 2 is ook hier de conclusie dat het misbruik van 'de' buitenlandse rechtspersoon niet op zichzelf staat maar in een grotere context van misbruik moet worden bezien. Het sec controleren van 'het' functioneren van 'de' buitenlandse rechtspersoon is dan ook weinig zinvol.
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� Voorduin, dl. VIII, p. 174-175 (memorie van toelichting wegens het toezicht der Hooge Regering op de Naamlooze Maatschappijen, 10 februari 1834).


� Deze wet is in de Tweede en Eerste Kamer behandeld onder nummer: 26 277. Zie hierover o.a. M.J.A. van Mourik, Herziening van het preventief toezicht, WPNR 1999 (6344), p. 99-103 en P.J. Dortmond, Het preventieve toezicht bij de oprichting van naamloze en besloten vennootschappen, NV 1998, p. 274-280.


� Voorduin, dl. VIII, p. 165-166.


� Het ontwerp-Nelissen en vervolg ontwerpen zijn afgedrukt in: Ontwerpen van wetten op de vennootschappen en andere; Wijziging en aanvulling van de bepalingen omtrent de Naamlooze Vennootschap en de regeling de aansprakelijkheid voor het prospectus, ’s-Gravenhage: Belinfante, 1929.


� Te vinden op: � HYPERLINK "http://ikregeer.nl/static/pdf/BLG4516.pdf" �http://ikregeer.nl/static/pdf/BLG4516.pdf� (geraadpleegd op 3 juni 2008).


� HvJ EG 30 september 2003, NJ 2004, 394 (Inspire Art).


� In 2003 waren 1.345 rechtspersonen ingeschreven in het Nederlandse handelsregister. In 2006 waren dit er 2.509: zie hierover: H.G. van de Bunt et al., Misbruik van buitenlandse rechtspersonen, 2007, beschikbaar via � HYPERLINK "http://www.toezichtencompliance.nl" ��www.toezichtencompliance.nl�  


� Dit rapport was enige tijd via internet te raadplegen, maar is door ons niet meer aangetroffen.


� T.H. Graaf Van Limburg Stirum, Iets over de naamlooze maatschappijen, ‘s-Hage 1829.


� Zie hierover: Huusen-de Groot, a.w., p. 118.


� Per 14 maart 2006 stonden in Nederland bij de Kamers van Koophandel 1.285.061 rechtspersonen geregistreerd.


� Zie bijvoorbeeld de reactie van de Gecombineerde commissie vennootschapsrecht van de Nederlandse orde van advocaten en de Koninklijke notariële beroepsorganisatie van 31 mei 2007 (� HYPERLINK "http://www.netnotaris.nl/subsites/commissie/Pdf/advies%20Wet%20documentatie%20vennootschappen%2031%20mei%202007.pdf" �http://www.netnotaris.nl/subsites/commissie/Pdf/advies%20Wet%20documentatie%20vennootschappen%2031%20mei%202007.pdf� (geraadpleegd op 3 juni 2008)).


� Zie voor dit voornemen: TK 2007/08, 29 752, nr. 5 (brief van de minister van Justitie Hirsch Ballin van 12 november 2007).


� TK 2006/07, 29 515, nr. 155, p. 1-2 (Kabinetsplan aanpak administratieve lasten; brief van de minister van Justitie van 20 september 2006).


� Voorduin, dl. VIII, p. 173.


� Zie hiervoor paragraaf 2.5.2.1 van het rapport Misbruik van buitenlandse rechtspersonen via de website � HYPERLINK "http://www.toezichtencompliance.nl" ��www.toezichtencompliance.nl� 


� In het oorspronkelijke onderzoek zijn bij het Kadaster gegevens opgevraagd over de buitenlandse rechtspersonen die in Nederland vastgoed bezitten. 


� De matrix is elektronisch te raadplegen via de website � HYPERLINK "http://www.toezichtencompliance.nl" ��www.toezichtencompliance.nl� 


� Dit wordt verlangd op basis van een informele afspraak tussen de overheid, daarbij vertegenwoordigd door de High Commissioner van het Aruba Financial Center en de trustkantoren, verenigd in de Aruba Financial Center Association (AFCA). Op grond van die afspraak hebben individuele trustkantoren schriftelijk aan de High Commissioner verklaard dat zij bekend zijn met de identiteit van hun cliënten, dat deze over een goede standing beschikken en dat dit gedocumenteerd is. 


� 	Zie hierover K. Frielink, Rechtspersonen en personenvennootschappen naar Nederlands Antilliaans en Arubaans recht, tweede, geheel herzien druk, 2006 Deventer, p. 175.





� Hierbij dient opgemerkt te worden dat drie zaken worden gepresenteerd. Naast de twee zaken uit de Monitor georganiseerde misdaad is er een derde zaak die ons door een van de respondenten uit het onderzoek is verstrekt. 


� Het geld zou zijn verkregen uit de handel in verdovende middelen.


� Zie bijlage ‘Overzicht kenmerken vennootschappen’ van het rapport Misbruik van buitenlandse rechtspersonen op � HYPERLINK "http://www.toezichtencompliance.nl" ��www.toezichtencompliance.nl�  


� Hierbij dient opgemerkt te worden dat de identiteit van de uiteindelijk belanghebbende wel bekend moet zijn bij een dienstverlener. 


� Er zijn twee methoden om de heffingsgrondslag te verminderen. Ten eerste kan de omzet worden afgeroomd, met ander woorden niet alle ontvangsten worden verantwoord in de administratie. Ten tweede kunnen de inkopen fictief worden verhoogd. Beide methoden hebben hetzelfde effect, namelijk dat de brutowinst wordt verlaagd waardoor ook de te betalen vennootschapsbelasting wordt verminderd





� Zogenaamde Power of Attorney.





� In casu kocht Romagi de rechten voor 25.000 dollar, volgens de contracten en de promissory notes zou er 80 miljoen dollar betaald moeten worden. 


� Een soort schuldbekentenis.
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