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Voorwoord

Een advocaat te Curacao schreef, in het voorwoord van één van zijn boeken, dat trustkantoren met
‘een zekere mate van mystiek’ lijken te zijn omgeven. Dit zou volgens hem zonder twijfel
samenhangen met de link die doorgaans wordt gelegd tussen trustkantoren enerzijds en
belastingplanning, belastingparadijzen en geheimhouding anderzijds. Toch was dit volgens hem
slechts een deel van het verhaal; trustkantoren zijn evenzeer professionele dienstverleners, die op
financieel, juridisch, fiscaal en administratief terrein opereren, waarbij veelal een hoge mate van
expertise benodigd is. In het debat over de dienstverlening van trustkantoren is mij opgevallen dat,
zowel in de media als in de politick, maar ook in onderzoeksrapporten, sterk de neiging bestaat om
steeds eenzijdig de nadruk te leggen op €én van beide ‘delen’ van het verhaal van de advocaat. Het
bleek bovendien een kritisch en soms zelf verhit debat te zijn. Dat heeft mij echter nooit
tegengehouden om, net als bovengenoemde advocaat, met wetenschappelijke interesse naar
trustkantoren en hun dienstverlening te kijken.

Een unieke kans

Voor de uniecke kans om promotieonderzoek naar de regulering van de Nederlandse trustsector te
mogen doen, ben ik in de eerste plaats dank verschuldigd aan mijn promotor prof. Hans de Doelder.
Hij was het die in mijn wetenschappelijke belangstelling voor de trustsector de potentie heeft gezien
voor het promotieonderzoek. Hij was het die zich er vervolgens ook hard voor heeft gemaakt dat er
daadwerkelijk een ‘promotieplek’ zou worden gerealiseerd. Bijzonder vind ik dat wij in onze jaren van
intensieve samenwerking goede vrienden zijn geworden. Voor de financiering van het onderzoek ben
ik voorts dank verschuldigd aan de (toenmalige) medewerkers van het Erasmus Center for Penal
Studies (ECPS): Paul Verloop, André Korenhof, Joost Verbaan en Ronald Verbeek. Met hen heb ik
bovendien mogen samenwerken in het onderwijs en in buitenlandse wetgevingsprojecten, zoals met
name de herziening van het Wetboek van Strafrecht en Strafvordering van de (toenmalige)
Nederlandse Antillen en Aruba. Zonder hun inspanningen voor de Sectie Strafrecht zouden overigens
sommige wetenschappelijke onderzoeken, zoals mijn promotieonderzoek, niet mogelijk zijn geweest.

In het jaar voorafgaand aan het promotieonderzoek heb ik, onder begeleiding van prof. Henk van de
Bunt en Judith van Erp, kwalitatief empirisch onderzoek mogen doen naar de dienstverlening van
trustkantoren in Nederland en het misbruik daarvan. Dit onderzoek resulteerde in het rapport
‘Trustkantoren in Nederland: trustdienstverlening en misbruik’. Dat in 2009 door het Erasmus
Instituut Toezicht & Compliance in de zogenoemde ‘EITC-reeks’ is gepubliceerd. Ik dank hen voor de
constructieve begeleiding in dit onderzoek en hun betrokkenheid bij het hierop volgende
promotieonderzoek. Bovendien hebben zij mij hiermee de (eveneens) unieke kans geboden om
‘feeling’ te krijgen met de praktijk van de Nederlandse trustsector.

De Kleine Commissie

Ik dank de Kleine Commissie voor de opbouwende commentaren op het finale concept. In de eerste
plaats en in het bijzonder dank ik prof. Arthur Hartmann voor de zeer grondige wijze waarop hij ‘deze
aangename taak’ heeft opgepakt. Voorts dank ik prof. Henk van de Bunt en prof. Bleichrodt, die mij
van de nodige ‘repliek’ hebben voorzien.

De Sectie Strafrecht

Een speciaal en warm woord van dank richt ik aan de leden van de Sectie Strafrecht. De
vriendschappen die tijdens de samenwerking zijn ontstaan, zijn mij zeer dierbaar. In de eerste plaats
wil ik mijn directe buurman (op de gang) en goede vriend, prof. Arthur Hartmann, danken voor zijn
volhardende betrokkenheid bij het promotieonderzoek, als ‘sparring partner’ tot het bittere eind. Prof.
Tom Blom (thans hoogleraar aan de UvA) en prof. Edwin Bleichrodt dank ik voor de goede en
inspirerende samenwerking. Onder jullie bezielende leiding heb ik veel mogen leren van het verzorgen
van onderwijs in het straf(proces)recht. De wijze waarop jullie er in slagen studenten te
enthousiasmeren voor het strafrecht werkt zonder meer aanstekelijk. Dat geldt evenzeer voor prof.
Paul Mevis, die mij (als eerstejaars student aan deze faculteit) met zijn colleges ooit inleidde in het
strafrecht en daarmee ‘mijn lot bezegelde’. Ook dank ik de dames van de Sectie, zonder wie deze er
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nooit zo kleurrijk zou hebben uitgezien: Jolande uit Beijerse, Sanne Struijk, Deborah Bruin en Beatrijs
Volker. Kleurrijke persoonlijkheden zijn zeker ook prof. Hjalmar van Marle, Michiel van der Wolf,
Jaap van der Hulst, John Blad en oud sectiegenoten Juan de Lange, Bas Leeuw, Gerben Smid en mijn
paranimf Bart Keupink. Ik dank voorts de student-assistenten van mijn promotor, Mohammed
Akhloufi en Barbara Salverda, voor de praktische ondersteuning bij het promotietraject. Ook dank ik
de secretaresses Kim Pleiter, Chantal Koot en Joke Rademakers. Wil den Harder dank ik voor mijn
cerste aanstelling als student-assistent bij het mentor-stelsel. Met Munish Ramlal als mijn directe
collega, heb ik hierdoor al tijdens mijn studententijd de ‘Rotterdamse gezelligheid’ op de werkvloer
van de Erasmus Universiteit mogen ervaren.

Ook met de Sectie Financieel Recht heb ik een bijzondere band gekregen, die is ontstaan in de vier
jaren dat ik als docent bij het mastervak ‘Financiéle Ethiek’ onderwijs heb mogen verzorgen. Ik dank
in de eerste plaats vakdocent Aloy Soppe, die mij als docent in zijn vak alle vrijheid heeft gegeven om
het onderwijs te ontwerpen. Ik dank ook secretaresse Linda Olieman voor de praktische ondersteuning
hierbij. Met mijn paranimf Niels van Zijl kijk ik (nu al) met enige weemoed terug op het mooie jaar
waarin wij, samen met Tomas Arons en Urszula Jaremba, het bestuur van de Juridische AIO-
vereniging Rotterdam (JAR) nieuw leven hebben ingeblazen. De ‘PhD-Guide 2010’ is een van de
tastbare resultaten van onze samenwerking geweest. Omdat geen promovendus aan de Erasmus
Universiteit kan zonder de betrokkenheid van beschermheer en -vrouwen, dank ik voor hun inzet en
betrokkenheid onze decaan prof. Maarten Kroeze, de AIO-codrdinatoren Elaine Mak en prof. Sanne
Taekema, en ‘last but not least’ Elly Rood.

Pioniers

Wetenschappelijk onderzoek op het relatief niecuwe terrein van het Nederlandse recht betreffende
trustkantoren kan niet tot stand komen zonder pioniers, die serieus en met enige bevlogenheid de
uitdaging aangaan om zich hierin te verdiepen. Veel heb ik mogen leren van mijn goede vriend Jan
van Koningsveld, die als senior financieel rechercheur bij de FIOD-ECD zonder meer een autoriteit op
het terrein van misbruik van buitenlandse offshore vennootschappen kan worden genoemd. Karel
Frielink (advocaat te Curagao) dank ik voor de waardevolle, soms ook juridisch vrij technische
gesprekken, die op grote afstand, maar ook in de geboorteplaats van de trustsector hebben
plaatsgevonden. In Robbert-Jan Lugard, directeur van Confiad (Den Haag) heb ik eveneens een ideale
‘sparring partner’ gevonden voor de meer complexe Wtt-compliance vraagstukken. Tot slot dank ik
Cees Schaap voor zijn support bij het onderzoek en de gedachtewisseling over (praktijk)vraagstukken
betreffende de trustsector.

Wiladimiroff Advocaten

Ik dank mijn kantoorgenoten voor de ruimte die zij mij hebben geboden voor de afronding van het
proefschrift en de mogelijkheden die zij mij thans bieden om mij verder te ontplooien op dit specificke
terrein van het financi€le recht. Een bijzonder woord van dank richt ik hierbij aan mijn patroon Jan
Leliveld en mijn kamergenoot Jop Spijkerman.

www.liesbethwallien.nl
Ik dank Liesbeth Wallien voor haar excellente vertaalwerkzaamheden. Het resultaat daarvan, de
Engelse vertaling van de samenvatting, is achterin het proefschrift te vinden.

Mijn meest dierbaren

Aan mijn lieve ouders, Gert en Anita, mijn broers Bart en Rutger, mijn zus Eva en zwager Johan (en
de kleine Julius), mijn schoonvader David, schoonzus Carinda en partner Wieger-Jan: het is een
rijkdom het leven met jullie te mogen delen. Dat geldt evenzeer voor onze ‘pater familias’: Onno en
zijn Lo. In dierbare herinnering dank ik ook mijn schoonmoeder Thea, voor het in mij geschonken
vertrouwen. Mijn vader zeg ik dank voor de inhoudelijke, alsmede de tekstuele op- en aanmerkingen,
die wij, alleen als het om echt inhoudelijke kwesties ging en de tijd het toeliet, het liefst doornamen
onder het genot van een mooi glas Islay whisky, bij voorkeur een Laphroaig.
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Hoewel dit niet de plaats is om een opsomming te geven van eenieder die belangrijk voor mij is (en
daarmee mogelijk andere belangrijke vriendschappen tekort te doen), wil ik hier enkele van mijn
vrienden danken voor de warme belangstelling tijdens mijn onderzoek: Anton van den Heuvel, Petra
Tolen, Marlous Blankesteijn, Robert Kraaijeveld en Pieter van den Mosselaar. De gesprekken over
mijn onderzoeksbevindingen, die soms tot in de late uurtjes hebben geduurd, zijn voor mij zeer
waardevol geweest. Voor hun belangstelling en betrokkenheid ben ik zeker ook dank verschuldigd aan
mijn Rotterdamse dispuutsgenoten, mijn ‘royale’ Lichting 2002 in het bijzonder: Oscar, Rogier,
Sander, Thomas, Matthijs, Pablo en Jan-Willem. Door laatstgenoemden hoef ik het leven gelukkig niet
altijd zo serieus te nemen. Load ‘em!

Michelle, ‘I love you a million’.

Melis Tijl van der Wulp
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| INLEIDING

‘Allen, die deze zullen zien of horen lezen, saluut! doen te weten: Alzo Wij in overweging
genomen hebben dat het, ter bevordering van de integriteit van het financiéle stelsel in
Nederland, wenselijk is trustkantoren onder toezicht te plaatsen’

(Staatsblad van het Koninkrijk der Nederlanden 2004, 9)

1.1 Ten geleide: regulering van de Nederlandse trustsector

Op 1 maart 2004 is de Wet toezicht trustkantoren (hierna: Wtt)' in werking getreden.” De doelstelling
van de wet luidt ‘het bevorderen van de integriteit van het financiéle stelsel door middel van
regulering van de trustsector’.’ Sinds de inwerkingtreding van de Witt is het werkzaam zijn als
trustkantoor, indien dit geschiedt ‘vanuit een vestiging in Nederland’, een vergunningplichtige
activiteit. Nadat de vergunning is verleend staat het trustkantoor onder toezicht van De Nederlandsche
Bank (hierna: DNB), die in deze wet als toezichthouder is aangewezen.

Uit hoofde van haar doelstelling verkrijgt een belangrijk deel van de bestaande gedragsregels binnen
de trustbranche met de inwerkingtreding van de Wtt een wettelijke basis en daarmee algemene
werking. Hiermee wordt volgens de MvT van deze wet beoogd een bijdrage te leveren aan het
tegengaan van witwassen van misdaadgelden (waaronder begrepen gelden uit corruptie of fiscale
fraude)’ via in Nederland gevestigde rechtspersonen en vennootschappen (‘doelvennootschappen’, zie

Wet van 17 december 2003, houdende het toezicht op trustkantoren (Wet toezicht trustkantoren). Stb.
2004, 9.

Besluit van 7 februari 2004 tot vaststelling van het tijdstip van inwerkingtreding van de Wet toezicht
trustkantoren (Inwerkingtredingsbesluit Wet toezicht trustkantoren). Stb. 2004, 58.

3 Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 3.

¢ Artikel 2 lid 1 Wit.

Hoewel de aanslagen van 11 september 2001 in New York en Washington tot een zekere versnelling
zouden hebben geleid bij de introductie van het trusttoezicht, wordt de (vermeende) kwetsbaarheid van
trustkantoren voor financiering van terrorisme (zoals genoemd in de kort na deze aanslagen verschenen
Nota Integriteit financiéle sector en terrorismebestrijding, zie: Kamerstukken 11 2001-2002, 28 106, nr.
2, p. 8) in de MvT van de Wit niet meer ‘direct’ genoemd als argument voor invoering van het toezicht
op trustkantoren. Zie: Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 3. Zie ook in dit verband: W.M.E.
van Gorkum en J.R. de Carpentier, Toezicht op trustkantoren, Amsterdam: NIBE-SVV 2004, p. 24.
Wel wordt op enkele plaatsen verwezen naar internationale stukken van de Organisatie voor
Economische Samenwerking en Ontwikkeling (hierna ook: OESO) en de Financial Action Task Force
on Money Laundering (hierna ook: FATF), waarin naast het tegengaan van witwassen ook
terrorismefinanciering wordt genoemd. Het gaat hier om het OESO-rapport Behind the Corporate Veil:
Using Corporate Entities for Illicit Purposes (zie nader hieronder in hoofdstuk 4, subparagraaf 4.4.4
‘Behind the Corporate Veil: drie systemen van toezicht’) respectievelijk het FATF-Consultation Paper
getiteld Review of the FATF Forty Recommendations Consultation Paper (zie hierover nader in
hoofdstuk 4, de gelijknamige subparagraaf 4.5.3). Zo is volgens de MvT van de Wtt bij de vormgeving
van het wetsvoorstel rekening gehouden met ‘de stand van zaken van de discussie in de OESO en de
FATF over het tegengaan van witwassen en de financiering van terroristische misdrijven.” Ook wordt
volgens de MvT ‘het zijn van trustee’ als dienst in de Wtt opgenomen vanwege de door de OESO en de
FATF genoemde kwetsbaarheid van deze figuur voor witwassen en terrorismefinanciering. Zie:
Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 2, respectievelijk p. 4. Op basis van de huidige stand van
(internationale) op het terrein van misbruik van trustkantoren moet echter worden geconstateerd dat er
thans weinig informatie (‘little information’) voorhanden is over het daadwerkelijke misbruik van
trustkantoren voor terrorismefinanciering. Zie hierover nader in hoofdstuk 3, subparagraaf 3.2.3



nader hieronder), waarmee tevens het belang van de goede reputatiec van de Nederlandse financiéle
sector zou zijn gediend.®

Trustkantoren zijn op grond van de Wtt verplicht zich te vergewissen van de identiteit en de intenties
van hun cliénten. Dit betekent dat het trustkantoor zijn cliént moet kennen en onderzoek moet doen
naar de herkomst van het vermogen, evenals de herkomst en de bestemming van de gelden van de
(door het trustkantoor beheerde) rechtspersoon of vennootschap van de cliént, het doel van (de
relevante delen van) de concernstructuur waar de beheerde entiteit deel van uitmaakt en ten slotte
onderzoek naar wie de zogenaamde ‘uiteindelijke belanghebbende’” is. Om iiberhaupt voor een
vergunning in aanmerking te komen, dient het trustkantoor een zogenaamd ‘procedurehandboek’ aan
DNB te overleggen, waarin is vastgelegd op welke wijze zij haar bedrijfsvoering (de ‘administratieve
organisatie’ en de ‘interne controle’) heeft ingericht om aan bovengenoemde verplichtingen en andere
verplichtingen op basis van de Wit te voldoen.®

Het trustkantoor als poortwachter

Deze actieve en onderzoekende rol van trustkantoren wordt aangeduid als de rol van ‘poortwachter’.
Het geheel van de (wettelijke) verplichtingen wordt de ‘poortwachterfunctie’ genoemd. Trustkantoren
dienen iedere nieuwe cliént nauwkeurig te onderzoeken, alvorens zij de cliént toegang verlenen tot de
Nederlandse financiéle markten.” Trustkantoren hebben hiermee een belangrijke filterrol toebedeeld
gekregen, die inhoudt dat zij namens de maatschappij moeten opletten of er geen malafide zaken
mogelijk worden gemaakt.'’ Hun optreden als poortwachter wordt ook wel omschreven als het zijn
van ‘bewaker van de integriteit van het financiéle stelsel’."”

Toezicht op het niveau van de dienstverlener

Ook nadat toegang is verleend wordt van het trustkantoor verwacht dat het de cliént doorlopend zal
monitoren. Dit wordt ‘toezicht op het niveau van de dienstverlener’'? genoemd, waarbij aan het
trustkantoor in zijn functie als ‘poortwachter’ derhalve zelf een toezichthoudende rol is toebedeeld. De
redenering zou zijn dat als alle trustkantoren in Nederland bonafide zijn en zich ervan verzekeren met
bonafide partijen zaken te doen, alleen dat al een grote bijdrage levert aan de integriteit van het
financiéle stelsel.”

‘Money Laundering Using Trust and Company Service Providers’, waarin het gelijknamige FATF-

rapport wordt behandeld.
6 Kamerstukken I1 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 3.
Veelal aangeduid als de ‘ultimate beneficial owner’ (UBO). Zie ook artikel 1 onder ¢ Wtt, waarin thans
in de kern genomen als ‘uiteindelijk belanghebbende’ wordt aangemerkt: degene die een
gekwalificeerde deelneming houdt in de (door het trustkantoor beheerde) doelvennootschap, dan wel
begunstigde is van ten minste 10% van het vermogen van een stichting of trust. Met de
inwerkingtreding van de Wijzigingswet financi€le markten 2012 (hierna ook: Wfm 2012) komt
kortgezegd dit percentage op 25% te liggen. De Wm 2012 treedt op 1 juli 2012 in werking. Zie: Besluit
van 22 december 2011, houdende de vaststelling van het tijdstip van inwerkingtreding van de
Wijzigingswet financi€éle markten 2012, alsmede twee andere wetten tot wijziging van de Wet op het
financieel toezicht en enige andere wetten. Stb. 2011, 671.
Daarnaast worden bij een vergunningaanvraag de bestuurders en beleidsbepalers van het trustkantoor
getoetst op hun betrouwbaarheid (waartoe hun antecedenten worden nagegaan) en deskundigheid.
Evaluatie Wet toezicht trustkantoren, Onderzoek naar de effectiviteit en doelmatigheid van de Wit, Den
Haag: ministerie van Financién 26 april 2010, p. 4.
Zie ook: H.G. van de Bunt en F. Wilmink, ‘Tweegesprek over de grenzen van het poortwachterschap:
‘Als de overheid notarissen verantwoordelijkheden oplegt, moet ze wel de instrumenten meeleveren’,
Notariaat Magazine nr. 12, december 2006.
K. Frielink en M. van Eersel, Toezicht trustkantoren in Nederland, Deventer: Kluwer 2010, p. 3.
12 Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 18.
K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 20, waar wordt verwezen naar: A. Schilder, ‘DNB als
toezichthouder’, voordracht gehouden op 3 december 2003, ter gelegenheid van het door DNB
georganiseerde seminar ‘Toezicht op trustkantoren’ (www.dnb.nl).



De aloude probleemstelling ‘quis custodiet ipsos custodes?’' is door de inwerkingtreding van de Witt
beantwoord met een toezichtssysteem waarbij DNB toezicht houdt op de trustkantoren, die in de
hoedanigheid van poortwachter op hun beurt toezicht houden. Het toezicht van DNB is hierbij gericht
op het trustkantoor en niet op de door het trustkantoor beheerde (bovengenoemde) ‘doelvennootschap’
— een rechtspersoon of vennootschap met buitenlandse aandeelhouders. DNB zorgt ervoor dat zij
hierbij hun taken naar behoren blijven uitvoeren', waartoe DNB ingrijpende bevoegdheden ter
beschikking staan.'é Naast de genoemde vergunningplicht, waarbij DNB over bevoegdheden beschikt
om antecedentenonderzoek naar bestuurders van trustkantoren te verrichten en hen op
betrouwbaarheid te toetsen, kan DNB regels stellen met het oog op een integere bedrijfsvoering,
waaronder begrepen regels met betrekking tot de administratieve organisatie en de interne controle,
zoals is geschied in de zogenaamde Regeling integere bedrijfsvoering Wet toezicht trustkantoren
(hierna: Rib  Witt). 7 Om het trusttoezicht te effectueren heeft DNB een vergaande
inlichtingenbevoegdheid, waarbij onder andere'® aan het trustkantoor inlichtingen kunnen worden
gevraagd, die vervolgens op basis van een inlichtingenplicht gehouden is deze inlichtingen binnen een
(door DNB vast te stellen) redelijke termijn te verstrekken. Deze termijn zal in de regel ten minste vier
weken bedragen, maar kan bij het vermoeden dat sprake is van een ernstige overtreding door de
toezichthouder ook op enkele dagen worden gesteld.” De inlichtingenbevoegdheid geldt ook ten
aanzien van haar cliéntenacceptatiedossiers, maar kan bovendien steekproefsgewijs worden genomen
in (geanonimiseerde) dossiers van de door het trustkantoor beheerde rechtspersonen of
vennootschappen.” Vanwege het grote belang van de (contractuele) geheimhoudingsplicht, die
inherent is aan de relatie van het trustkantoor met haar cliénten, moet het trustkantoor er voor waken
dat zij geen inlichtingen of inzage verschaft voor zover DNB hiertoe niet bevoegd (en het trustkantoor
niet gehouden) is. De geheimhoudingsplicht geldt volgens de MvT dan ook ‘behoudens een wettelijke
plicht tot openheid van zaken.”*' Voor trustkantoren betekent dit dat zij bij het voldoen aan deze
wettelijke verplichting steeds alert moeten zijn op deze contractuele geheimhoudingsplicht, waaraan
zij jegens hun cliénten gehouden zijn.

‘Wie houdt toezicht op de toezichthouder?’
Evaluatie Wet toezicht trustkantoren, Onderzoek naar de effectiviteit en doelmatigheid van de Witt, Den
Haag: ministerie van Financién 26 april 2010, p. 8.
Het gaat hierbij om attributie van bevoegdheden. DNB is in de terminologie van artikel 1:1 Awb een
zelfstandig bestuursorgaan, aangezien hij met openbaar gezag is bekleed. Dat wil zeggen dat DNB bij
of krachtens de wet de bevoegdheid is gegeven om eenzijdig voor justitiabelen bindende beslissingen te
nemen (besluiten in de zin van de Awb). De bevoegdheid tot het stellen van algemeen verbindende
voorschriften berust echter bij de minister van Financién. Zie: K. Frielink en M van Eersel, a.w. 2010,
p. 17. Frielink en Van Eersel wijzen in dit verband op het voorstel van wet tot het vaststellen van regels
betreffende zelfstandige bestuursorganen, Kamerstukken I 2001-2002, 27 426, nr. 276. Deze regels
hebben betrekking op de informatievoorziening door zelfstandige bestuursorganen, het toezicht door de
verantwoordelijke minister en het beheer en de verantwoording door zelfstandige bestuursorganen.
Regeling van De Nederlandsche Bank N.V. van 23 februari 2004, houdende regels met het oog op een
integere bedrijfsvoering door trustkantoren (Regeling integere bedrijfsvoering Wet toezicht
trustkantoren). Zie in dit verband ook: Besluit van 7 februari 2004, houdende de overdracht van de
bevoegdheid tot het stellen van regels met het oog op een integere bedrijfsvoering door trustkantoren
(Overdrachtsbesluit integere bedrijfsvoering Wet toezicht trustkantoren). Stb. 2004, 57.
Naast de in het register ingeschreven trustkantoren (artikel 9 lid 1 onder a Wtt) kan DNB inlichtingen
(doen) inwinnen bij: trustkantoren die zijn vrijgesteld van de vergunningplicht (artikel 9 lid 1 onder b
Witt), een ieder die met een geregistreerd of vrijgesteld trustkantoor in een groep is verbonden (artikel 9
lid 1 onder ¢ Wtt), of een ieder van wie redelijkerwijs kan worden vermoed dat deze handelt in strijd
met de bij of krachtens de Wtt gestelde regels (artikel 9 lid 1 onder d Wtt), voor zover dit redelijkerwijs
nodig is voor de uitoefening van de taken en bevoegdheden die hij op grond van de Wtt heeft ten einde
na te gaan of de bij of krachtens deze wet gestelde bepalingen worden nageleefd.
19 K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 53.
20 In het geval een trustkantoor als trustee optreedt (zie nader hieronder subparagraaf 1.2.2.4.4) kan de
bevoegdheid om inzage te verlangen worden gelden ten aanzien van het dossier inzake de trust.
2 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 14.



Het uitgangspunt: handhaving door DNB

DNB kan daarnaast handhavend optreden: de Wtt kent het voor toezichtwetgeving gebruikelijke
bestuursrechtelijke handhavingarsenaal, waaronder de dwangsom en de bestuurlijke boete. Voorts kan
DNB gebruik maken van haar aanwijzigingsbevoegdheid op basis waarvan hij een trustkantoor® een
aanwijzing kan geven om ten aanzien van met name aan te geven onderwerpen een bepaalde
gedragslijn te volgen. Tot slot kan DNB ter handhaving van de Wtt bepaalde feiten® ter openbare
kennis brengen: naming and shaming. Aangezien een goede reputatie voor trustkantoren in de regel
van wezenlijk belang zal zijn, zal van de mogelijkheid publickelijk aan de schandpaal te worden
genageld een preventieve werking uitgaan.**

Integriteittoezicht en de ‘kanteling’ van het financiéle toezichtmodel

Het hierboven in hoofdlijnen geschetste ‘trusttoezicht” wordt ook wel ‘integriteittoezicht’ genoemd.
Het gaat hierbij om een nieuwe vorm van toezicht, die met de inwerkingtreding van de Wtt is
geintroduceerd naast de thans bestaande tweedeling van het toezicht in “prudentieel toezicht’® (door
DNB) en ‘gedragstoezicht’®® (door de AFM). Het gaat bij deze nieuwe toezichtvariant om ‘toezicht
gericht op de integriteit van het trustkantoor en op de relationele integriteit, in die zin dat de afnemer
(uiteindelijk belanghebbende) van de diensten bekend moet zijn bij het trustkantoor’.”’ Het gaat dus
niet om de soliditeit van het trustkantoor (‘prudentieel toezicht’), noch om goede ordening van het
marktproces of bescherming van consumenten (‘gedragstoezicht’). Er is voor DNB als toezichthouder
gekozen vanwege het belang inzicht te verkrijgen in de substanti€le geldstromen die door Nederland
lopen via door trustkantoren beheerde doelvennootschappen. Daarnaast speelde de bekendheid van
DNB met een deel van de trustkantoren, weliswaar vanuit een andere invalshoek dan het
trusttoezicht™, een belangrijke rol bij de keuze voor DNB.

De ontwikkeling van deze nieuwe vorm van toezicht door DNB heeft, vanwege haar doelgerichtheid
op de integriteit van het trustkantoor (en de relationele integriteit), een zelfstandig traject doorlopen
naast de herziening die zich in het financiéle toezichtstelsel heeft voltrokken.” De introductie van
trusttoezicht moet derhalve worden bezien tegen deze achtergrond van herziening van het toezicht op
de financiéle marktsector. In de nota Hervorming van het toezicht op de financiéle marktsector™® van
26 november 2001 is aan de plannen tot herziening voor het eerst uitdrukking gegeven. Op 1
september 2002 is het toezicht op financi€le instellingen gewijzigd van het zogeheten ‘sectoraal
toezicht’ (toezicht onderverdeeld naar ‘soort onder toezicht staande instelling”) naar het ‘functioneel
toezicht’ (toezicht waarbij onderscheid wordt gemaakt naar ‘soort toezicht”). Dit wordt in de literatuur
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Of de bevoegde organen daarvan.

Het gaat hierbij om feiten die onder de wettelijke geheimhoudingsverplichting van artikel 12 Wtt
vallen, niet te verwarren met bovengenoemde contractuele geheimhoudingsplicht.

K. Frielink en Van Eersel, a.w. 2010, p. 64.

Het ‘prudentieel toezicht’ is gericht op de soliditeit van financi€le ondernemingen en het bijdragen aan
de stabiliteit van de financi€le sector en is opgedragen aan DNB (thans geregeld in artikel 1:24 Wft, die
tijdens de totstandkoming van de Wtt nog niet in werking was getreden).

Het ‘gedragstoezicht’ is gericht op ordelijke en transparante financi€le marktprocessen, zuivere
verhoudingen tussen marktpartijen en zorgvuldige behandeling van cliénten en is opgedragen aan de
AFM (thans geregeld in artikel 1:25 Wft).

Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 5.

Zie in dit verband: Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 5: DNB was al bekend met een deel
van de trustkantoren en de financieringsmaatschappijen die door trustkantoren worden beheerd, omdat
onder meer financieringsmaatschappijen verplicht zijn hun transacties met niet-ingezetenen en hun
financiéle positie in het buitenland aan DNB te rapporteren, ten behoeve van de samenstelling van de
Nederlandse betalingsbalans en externe vermogenspositie. Ook moesten financieringsmaatschappijen
zich bij DNB melden om een vrijstelling of ontheffing te verkrijgen van de toepassing van de Wet
toezicht kredietwezen 1992 (oud) — deze wet inmiddels is vervangen door de Wft — waarbij de
rapportages en meldingen in veel gevallen (namens de financieringsmaatschappijen) door trustkantoren
gedaan en heeft DNB ervaring opgebouwd met het toezicht op trustdochters van banken.

Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 5.

Kamerstukken II 2001-2002, 28 122, nr. 2.
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ook wel de ‘kanteling’ van het toezichtmodel genoemd.’" * Het sluitstuk van de herziening wordt
gevormd door de per 1 januari 2007 in werking getreden Wet op het financieel toezicht. Aan deze
omvangrijke wet — die maar liefst acht toezichtwetten heeft vervangen, maar niet de Wtt (zoals op
grond van het bovenstaande duidelijk zal zijn) — wordt in deze studie slechts zijdelings aandacht
besteed voor zover hierbij aansluiting is gezocht bij de ontwikkeling van het integriteittoezicht om ‘te

. L33
komen tot een consistente benadering’.

Naast de ontwikkeling van het hier geschetste trusttoezicht door DNB, vormt de inwerkingtreding van
de Wtt ten aanzien van de Nederlandse trustsector een belangrijke impuls voor de ontwikkeling van
wat in de financiéle toezichtwetgeving wordt aangeduid als ‘compliance’: naleving van de
toepasselijke wetgeving, ook wel aangeduid als ‘nalevingsbeheer’.** Trustkantoren dienen ‘compliant’
te zijn met de voor hen geldende wet- en regelgeving. Zij dienen op grond van de Wtt en de Rib Wtt
zorg te dragen voor een integere bedrijfsvoering, waarbij ook de eisen zoals gesteld in andere
integriteitwetten, zoals de Wet ter voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme (hierna
ook: Wwft) en de Sanctiewet 1977, in de bedrijfsvoering dienen te worden geimplementeerd. Daarmee
krijgen trustkantoren ook te maken met de tendens in het financiéle toezicht en in de integriteitwetten
om de nadruk te leggen op zogenaamde ‘principle based regelgeving’, waarbij niet wordt aangegeven
hoe iets bereikt moet worden, maar slechts wat bereikt dient te worden. Hierbij wordt de nadruk
gelegd op de (eigen) verantwoordelijkheid van het trustkantoor om zorg te dragen voor een ‘integere
bedrijfsvoering’.?

1.2 Wat is een trustkantoor?

Ter inleiding van het onderzoek naar de regulering van de Nederlandse trustsector is het noodzakelijk
eerst vast te stellen wat met het begrip ‘trustkantoor’ wordt bedoeld. De definiéring van dit begrip in
de Wtt (artikel 1 onderdeel a jo. onderdeel d Wtt) wordt als één van de belangrijkste bepalingen van
deze wet gezien, omdat het werkzaam zijn als ‘trustkantoor’ (vanuit een vestiging in Nederland) sinds
haar inwerkingtreding een vergunningplichtige activiteit is geworden (artikel 2 lid 1 Wtt). Aangezien
het bereik van de Wtt door de vergunningplicht aan deze definitiebepaling is gekoppeld, wordt
laatstgenoemde bepaling ook wel de ‘reikwijdtebepaling’ van de Wtt genoemd.”

Opbouw van paragraaf'1.2

In deze paragraaf wordt aangevangen met een behandeling van de eerste, op internationaal niveau
geformuleerde definitie van het begrip ‘trustkantoor’. Voorts wordt de wettelijke omschrijving van dit
begrip in de Wtt behandeld, evenals het hieraan gekoppelde begrip van ‘dienst’ dat in deze wet wordt
omschreven. Op grond van reparatiewetgeving (de Wijzigingswet financi€le markten 2010, hierna
ook: Wfm 2010, zie nader hieronder) zijn beide begrippen op enkele belangrijke punten gewijzigd,
waarmee tevens het bereik van de Wtt is aangescherpt. Hierdoor zijn bepaalde trustkantoren (die zich
bezig houden met de verkoop van rechtspersonen) duidelijker dan voorheen onder het bereik van deze
wet gebracht en zijn andere bedrijven (kantoorverhuurbedrijven, die zich uitsluitend bezig houden met
domicilieverlening, al dan niet in combinatie met receptiewerkzaamheden) juist uitgesloten. Ten slotte
wordt een even ‘klassiek’ als ‘hardnekkig’ misverstand uit de weg geruimd; het begrip ‘trustkantoor’

Zie in dit verband onder andere: M.E.J. Verrest, ‘Van sectoraal naar functioneel toezicht op financi€le
instellingen’, TvE 2003, nr. 3, p. 41. Zie ook: H. M. Vletter-van Dort, Wet op het financieel toezicht:
wonder of waanzin (oratie Rotterdam), Deventer: Kluwer 2006. En: Kamerstukken 11 2003-2004, 29
708, nr. 3, p. 2.

De nieuwe taakverdeling tussen de toezichthouders is nader geregeld in het Convenant inzake de
codrdinatie van het toezicht van 9 september 2002. Stcrt. 2002, nr. 179, p. 23.

3 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 5.

Zie in dit verband: R. Stijnen, ‘Compliance en de poortwachterfunctie van trustkantoren’, in: M.
Jurgens en R. Stijnen, Compliance in het financieel toezichtrecht, Deventer: Kluwer 2008, p. 158,
waarin voor de term ‘nalevingsbeheer’ wordt verwezen naar artikel 30 van Richtlijn 2005/60/EG.

Idem, p. 169 e.v.

36 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 28.



wordt in het dagelijkse spraakgebruik en in de beeldvorming in rapporten en in de media ten onrechte
nogal eens vereenzelvigd met de Anglo-Amerikaanse rechtsfiguur van de ‘trust’. Hoewel tussen beide
begrippen een verband is aan te wijzen, moet scherp voor ogen worden gehouden dat het hier om twee
verschillende onderwerpen gaat.

1.2.1 Definiéring

Op internationaal niveau worden trustkantoren ook wel aangeduid als ‘company service provider’
(CSP), ‘trust service provider’ (TSP) of ‘fiduciary service provider’. Tegenwoordig wordt in
internationale stukken tegenwoordig met name gekozen voor een samentrekking van de eerste twee
benamingen, te weten ‘trust and company service provider’ (TCSP). De (internationale) definitie van
het fenomeen ‘trustkantoor’ is voor het eerst vastgelegd in twee rapporten, waarin verslag werd
gedaan van verrichte onderzoeken naar de financiéle regulering van de eilanden onder het Britse
Kroonbezit (‘The Crown Dependencies’), respectievelijk de eilanden van de Britse overzeese gebieden
(‘the Caribbean Overseas Territories’) en Bermuda. In 2001 constateerde het Internationaal Monetair
Fonds (hierna ook: IMF) in de ecerste onderzoeksverslagen (IMF Staff Assessments) die deel
uitmaakten van zijn zogeheten Offshore Financial Center Assessment Program (OFC Assessment
Program)”, betreffende de regulering van de financi€le dienstverlening van verscheidene financiéle
offshore centra, dat er met betrekking tot de regulering en het toezicht op trustkantoren geen
internationale normen voorhanden waren.* Tegelijk wees het IMF hierbij op de hierboven aangestipte
rapporten betreffende de financiéle regulering van de eilanden onder het Britse Kroonbezit,
respectievelijk de Britse overzeese gebieden en Bermuda, waarin volgens hem een uitgebreide
beoordeling van de trustkantoren in de onderzochte gebieden was opgenomen en waarin bovendien
enkele richtlijnen voor ‘good practices’ zijn opgetekend.”® Het gaat om het zogeheten Edwards Report,
voluit Review of Financial Regulation in the Crown Dependencies (november 1998)* en om het
rapport met als titel Review of Financial Regulation in the Caribbean Overseas Territories and
Bermuda (oktober 2001)*!, verzorgd door het Londense kantoor van KPMG.

Ondanks de geringe bekendheid van beide rapporten zijn zij mijns inziens van groot belang voor een
goed begrip van (de ontwikkeling van) internationale standaarden betreffende trustkantoren, omdat
hierin voor het eerst (belangrijke) internationale normen op het terrein van regulering en toezicht
(‘regulation and supervision’) met betrekking tot trustkantoren zijn gecodificeerd. In deze dissertatie
wordt dieper op beide rapporten ingegaan bij de bespreking van de internationale ontwikkelingen, die
tot de ondertoezichtstelling van de Nederlandse trustsector hebben geleid (zie hieronder in hoofdstuk 4
‘De ontwikkeling van internationale standaarden van regulering en toezicht betreffende
trustkantoren’). In hoofdstuk 4 zijn de vroege IMF Staff Assessments evenals de rapporten van UK
Home Office en KPMG als ‘ijkpunt’ in het onderzoek genomen (zie nader paragraaf 4.3). In het kader
van de bespreking van het begrip ‘trustkantoor’ in onderhavige subparagraaf, wordt slechts de
definiéring van dit begrip uitgelicht, zoals dat in de twee laatstgenoemde rapporten (van UK Home
Office en KPMG) is behandeld.

Zie nader over het OFC Assessment Program in hoofdstuk 4, met name subparagraaf 4.3.1 ‘Ten
geleide: het OFC Assessment Program, op verzoek van het Financial Stability Forum’.

Zie bijvoorbeeld in het eerste IMF Staff Assessment dat in het OFC Assessment Program tot stand is
gekomen: Cyprus — Assessment of the Offshore Financial Sector, IMF — Monetary and Exchange
Affairs Department 30 juli 2001, p. 35.

Gibraltar, Assessment Of the Regulation and Supervision Of Financial Services, International Monetary
Fund oktober 2001, VII Assessment of Good Practices with Respect to Companies and Company
Service Providers, Trusts and Trust Service Providers, p. 49 e.v.

A. Edwards, Review of Financial Regulation in the Crown Dependencies — a report commissioned by
the Home Secretary and prepared by Andrew Edwards in co-operation with the Island authorities,
Londen: Stationery Office 1998, Chapter 13.

Review of Financial Regulation in the Caribbean Overseas Territories and Bermuda, Londen: KPMG
2001, Chapter 10.
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In het eerstgenoemde rapport Review of Financial Regulation in the Crown Dependencies, worden
trustkantoren (‘company service providers’ en ‘trust service providers’) gezamenlijk aangeduid als
‘fiduciary service providers’ of ‘fiduciaries’. Zij worden als volgt omschreven:

‘The company service providers, sometimes known as company managers,
administrators or formation agents, perform various functions in relation to
companies, including company formation and sales, provision of registered office or
accommodation addresses, company administration, and provision of Director
services or Directors.

Trust service providers often provide company services as well. (...) many offshore
companies exist primarily as a convenient means of holding property, financial
business or other assets, and many Trusts have significant company structures
beneath them.’*

In de Review of Financial Regulation in the Caribbean Overseas Territories and Bermuda, wordt als
onderscheidend criterium bij de definitie van ‘company service providers’ (trustkantoren) het
bedrijven van ‘company management business’ * genomen. Volgens KPMG houdt deze
dienstverlening het volgende in:

“Company management business typically encompasses a number of activities,
including: the formation of companies for clients; the provision of registered office
for companies; the provision of registered agents for companies (in those
jurisdictions the legislation of which provides for registered agents); the provision of
nominee shareholders; the provision of director services; and the preparation and
filing of statutory forms for companies.”*

De definities in beide rapporten verschaffen reeds een indruk van wat onder een trustkantoor moet
worden verstaan. Wat in de eerste plaats opvalt is dat in beide rapporten wordt aangeknoopt bij de
dienstverlening van trustkantoren om dit fenomeen te beschrijven en dat de diensten, die in beide
rapporten worden genoemd, in hoofdlijnen met elkaar overeenkomen. Zo wordt in beide rapporten
‘het oprichten van rechtspersonen’ (‘the formation of companies’) als trustdienst aangemerkt. Ook het
verschaffen van een bedrijfsadres, administratief of correspondentieadres (‘the provision of registered
office or accomodation adresses’), kortweg het verlenen van domicilie genoemd, wordt in beide
rapporten als trustdienst genoemd, evenals ‘het voeren van administratie’ (‘company administration’)
en ‘het verschaffen van bestuurders(diensten)’ (‘the provision of director services’).

Het ‘Edwards Report’ voegt aan bovenstaand overzicht nog toe dat deze dienstverlening ook door
zogenaamde ‘trust service providers’ wordt verricht. Het ‘KPMG-rapport’ noemt naast deze diensten
tevens ‘het verschaffen van gevolmachtigde aandeelhouders’ (‘the provision of nominee
shareholders’) als trustdienst. Een tweede aspect dat in beide beschrijvingen is terug te vinden is dat
genoemde diensten plaatsvinden in een bepaalde verhouding. Zij worden steeds verricht ‘in relation to
companies’ of ‘for companies’, waaruit kan worden opgemaakt dat deze dienstverlening kennelijk in
deze verhouding moet plaatsvinden om van het fenomeen ‘trustkantoor’ te kunnen spreken. De
specifieke dienstverlening en de driehoeksverhouding (trustkantoor — cliént — company) waarin deze
wordt aangeboden, zijn (zoals hieronder duidelijk zal worden) essentiéle aanknopingspunten bij de
definiéring van dit begrip.

Bovengenoemde diensten weerklinken in het overzicht dat de Financial Action Task Force on money
laundering (hierna: FATF) heeft opgesteld in haar Consultation Paper on the Review of the FATF

2 A. Edwards, t.a.p. 1998, Chapter 13.

# Review of Financial Regulation in the Caribbean Overseas Territories and Bermuda, Londen: KPMG
2001, Chapter 10.

4 Idem, Chapter 10.



Forty Recommendations.*® Aangezien ten tijde van de totstandkoming van de Wtt geen regelgeving op
Europees niveau bestond op het terrein van de regulering en ondertoezichtstelling van trustkantoren,
heeft de wetgever bij de onder toezicht te plaatsen diensten aangesloten bij de door de FATF in beeld
gebrachte diensten ‘voor zover toepasselijk voor de Nederlandse situatie’.* In haar Consultation
Paper (evenals in de bijlage van de hier genoemde Forty Recommendations)® wordt de
dienstverlening van ‘Trust and Company Service Providers’ (trustkantoren) omschreven als:

‘acting as a company or partnership formation agent; acting as (or arranging for
another person to act as) a director or secretary of a company or a partner of a
partnership; providing a registered office; business address or accommodation,
correspondence or administrative address for a company, a partnership or for any
other person; acting as (or arranging for another person to act as) a trustee of an
express trust; acting as (or arranging for another person to act as) a nominee
shareholder for another person.’

Na het tot stand komen van de Wtt is bovenstaande omschrijving van de trustdienstverlening in
overeenkomstige bewoordingen overgenomen in de op 16 oktober 2005 tot stand gekomen Richtlijn
2005/60/EG*, die bekendheid geniet als de zogeheten ‘derde witwasrichtlijn’. Hiermee is voor het
eerst regelgeving op Europees niveau waarin wordt geregeld waaraan een door lidstaten in te vullen
definitie van trustkantoren dient te voldoen. In deze richtlijn wordt de dienstverlening van de
‘aanbieder van trust- en bedrijfsdiensten’ beschreven in overeenkomstige bewoordingen als de
beschrijving van ‘Trust and Company Service Providers’ door de FATF. In artikel 3 lid 7 van Richtlijn
2005/60/EG worden het trustkantoor en haar dienstverlening achtereenvolgens beschreven als:

»aanbieder van trust- en bedrijfsdiensten”: een natuurlijke of rechtspersoon die als
beroepsactiviteit enigerlei van de volgende diensten aan derden verstrekt:

a) oprichten van vennootschappen of andere rechtspersonen;

b) optreden als of regelen dat een andere persoon optreedt als directeur of
secretaris van een vennootschap, deelgenoot in een deelgenootschap
(,,partnership”) of in een soortgelijke hoedanigheid in andere rechtspersonen;

c) verschaffen van een statutaire zetel, bedrijfsadres, administratief of
correspondentieadres en andere daarmee samenhangende diensten voor een
vennootschap, een deelgenootschap of enigerlei andere rechtspersoon of
juridische constructie;

d) optreden als of regelen dat een andere persoon optreedt als trustee van een
express trust of van een soortgelijke juridische constructie;
e) optreden als of regelen dat een andere persoon optreedt als gevolmachtigde

aandeelhouder voor een andere persoon waarbij het niet gaat om een op een
gereglementeerde markt genoteerde vennootschap die is onderworpen aan
openbaarmakingsvereisten die in overeenstemming zijn met de
Gemeenschapswetgeving, of aan gelijkwaardige internationale normen;

Op basis van de door de FATF in beeld gebrachte diensten onderscheidt de Nederlandse wetgever
enkele categorieén diensten die voor de Nederlandse situatie relevant zijn. De belangrijkste (eerste)
categorie betreft de diensten die nodig zijn voor het in stand houden en beheren van een
doelvennootschap, te weten het zijn van bestuurder van een doelvennootschap en het beschikbaar
stellen van een (post)adres aan de doelvenootschap aangevuld met ondersteunende diensten. De

4 Consultation Paper on the Review of the FATF Forty Recommendations, FATF 30 mei 2002, p. 92.

46 Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 4.

47 FATF 40 Recommendations, Financial Action Task Force on money laundering, FATF 20 juni 2003.

48 Richtlijn 2005/60/EG van het Europees Parlement en de Raad van 26 oktober 2005 tot voorkoming van
het gebruik van het financiéle stelsel voor het witwassen van geld en de financiering van terrorisme.
PHEG L 309/15.



tweede categorie betreft de diensten bij het opzetten van de concernstructuur of het aanbrengen van
wijzigingen daarin. Omdat voor het oprichten van een vennootschap in Nederland een verklaring van
geen bezwaar nodig is van de Minister van Justitie (inclusief antecedentenonderzoek) en deze eis kan
worden omzeild door gebruik te maken van bestaande Nederlandse of naar buitenlands recht
opgerichte rechtspersonen, is ervoor gekozen om het verkopen van rechtspersonen als kwalificerende
dienst op te nemen. Hoewel deze dienst niet door de FATF in beeld is gebracht, is deze dienst toch in
de Wit opgenomen om ‘meer zicht op deze laatste situatie te krijgen’.” Tot slot kunnen Nederlandse
trustkantoren een rol spelen in de Angelsaksische rechtsfiguur van de trust, die volgens de FATF
evenals de Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling (hierna: OESO) kwetsbaar
zou zijn voor witwassen en financiering van terroristische misdrijven en daarom als kwalificerende
dienst in de Wit is opgenomen.” Na de inwerkingtreding’® van de Wit is het begrip ‘trustkantoor’ in
artikel 1 onder a Wtt als volgt gedefinieerd:

‘een rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon die, al dan niet tezamen met
andere rechtspersonen, vennootschappen of natuurlijke personen, beroeps- of
bedrijfsmatig een of meer van de in onderdeel d genoemde diensten verleent in
opdracht van een, niet tot dezelfde groep als waarvan het trustkantoor deel uitmaakt
behorende, rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon’.

Evenals bij de hierboven besproken definities wordt aangeknoopt bij de dienstverlening om als
trustkantoor te kunnen kwalificeren. De in artikel 1 onder d Wtt genoemde diensten luiden
aanvankelijk — na de inwerkingtreding™ van de Wit — als volgt:

1°. het zijn van bestuurder of vennoot van een rechtspersoon of vennootschap;

2°, het ter beschikking stellen van het adres of het correspondentie-adres,
bedoeld in de artikelen 9, eerste lid, onder b, en 10, onder a, van het
Handelsregisterbesluit 1996, aan een rechtspersoon of vennootschap, indien
ten minste een van de volgende bijkomende werkzaamheden wordt verricht
ten behoeve van die rechtspersoon of vennootschap of ten behoeve van een,
tot dezelfde groep behorende, andere rechtspersoon, vennootschap of
natuurlijke persoon:

i) het op privaatrechtelijk gebied geven van advies of verlenen van
bijstand;
ii) het verstrekken van belastingadvies of het verzorgen van
belastingaangiften en daarmee verband houdende werkzaamheden;
i) het verrichten van werkzaamheden in verband met het opstellen,
beoordelen of controleren van de jaarrekening of het voeren van
administraties;
iv) het werven van een bestuurder voor een rechtspersoon of
vennootschap;
V) andere bij algemene maatregel van bestuur aan te wijzen bijkomende
werkzaamheden;
3°, het verkopen van rechtspersonen;
4°. het zijn van trustee in de zin van het Verdrag inzake het recht dat toepasselijk
is op trusts en inzake de erkenning van trusts; of
s5°. andere bij algemene maatregel van bestuur aan te wijzen diensten;
9 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 4.
30 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 4.

Zie voor de nieuwe definitie van het begrip ‘trustkantoor’ (per 1 juli 2012): subparagraaf 1.2.3 ‘De
nieuwe definitie van trustkantoor op basis van de Wfm 2010 en de Wfm 2012 en haar onderscheidend
vermogen’.

Zie voorgaande voetnoot.



Aanscherping van de bovenstaande definitie van ‘trustkantoor’ en ‘dienst’

Bovenstaande wettelijke omschrijving van de begrippen ‘trustkantoor’ en ‘dienst’ zijn door de
inwerkingtreding van de Wijzigingswet financiéle markten 2010 (hierna: Wfm 2010) en de
Wijzigingswet financiéle markten 2012 (hierna: Wfm 2012) op enkele belangrijke onderdelen
gewijzigd. Door de inwerkingtreding van de Wfm 2010 zijn bepaalde trustkantoren (die zich bezig
houden met het verkopen van rechtspersonen) duidelijker dan voorheen onder het bereik van de Wtt
gebracht en zijn andere bedrijven (kantoorverhuurbedrijven, die zich uitsluitend bezighouden met
domicilieverlening, al dan niet in combinatie met zogenaamde ‘receptiewerkzaamheden’) juist
uitgesloten. Vanwege de aan de definitiebepaling gekoppelde vergunningplicht, hebben deze
wijzigingen gevolgen voor het bereik van de Wtt en wordt in dit kader gesproken van de
‘verscherping’> of “versterking”** van het toezicht op trustkantoren. In dit kader zijn mijns inziens ook
enkele wijzigingen aan te wijzen die hierna op grond van de Wfm 2012 hebben plaatsgevonden. Deze
wijzigingswet brengt ook het ‘bemiddelen bij’ de verkoop van rechtspersoon onder het bereik van de
Wit en voegt aan de onder het toezicht gebrachte diensten nog een subonderdeel toe, te weten: ‘het ten
behoeve van de cliént gebruik maken van een vennootschap, die tot dezelfde groep behoort als
waarvan het trustkantoor deel uitmaakt’. Aangezien de reikwijdte van de Wtt door deze
wetswijzigingen zowel wordt uitgebreid als ingeperkt, is het mijns inzien overigens correcter om, in
plaats van ‘verscherping’ of ‘versterking’, van ‘aanscherping’ van het toezicht op trustkantoren te
spreken.”® Genoemde wijzigingen maken een bespreking van de ‘nieuwe’ invulling van het begrip
‘trustkantoor’ en de hieraan gekoppelde definitie van ‘dienst’ in de Wtt in de navolgende paragraaf
meer dan gerechtvaardigd.

122 ‘Trustkantoor’ in de zin van de Wit

Het bereik van de Wtt wordt als gezegd bepaald door de definitiebepaling van ‘trustkantoor’ (artikel 1
onderdeel a jo. onderdeel d Wtt), die daarom ook wel de ‘reikwijdtebepaling” van deze wet wordt
genoemd. Doordat deze definitiebepaling is gekoppeld aan de vergunningplicht van de Witt, is het
werkzaam zijn als trustkantoor sinds de inwerkingtreding van de Wtt een vergunningplichtige
activiteit geworden.” Het antwoord op de vraag of een bepaalde onderneming als trustkantoor moet
worden aangemerkt (in de terminologie van de Wtt wordt gezegd: als trustkantoor ‘kwalificeert’) is
daarmee van groot belang geworden. De ‘reikwijdtebepaling’ van de Wtt wordt dan ook gezien als een
van de belangrijkste bepalingen van de Wtt, waarover inmiddels ook de meeste discussie is gevoerd.”’
Zo hebben verschillen van inzicht over de vraag of (een) bepaalde onderneming(en) als trustkantoor
moet(en) worden aangemerkt niet alleen tot jurisprudentie geleid, maar ook tot door DNB
geconstateerde ‘handhavingslacunes’ als gevolg daarvan, evenals reparatiewetgeving (de Wfm 2010
en de Wfm 2012) om de geconstateerde handhavingslacunes te repareren. Bij de behandeling van de
bestanddelen van de definitie van ‘trustkantoor’ en het hieraan gekoppelde begrip ‘dienst’ wordt
achtereenvolgens steeds de (oorspronkelijke) bedoeling van de wetgever, de uitleg van dit bestanddeel
in de jurisprudentie en voor zover toepasselijk de wijziging(en) op grond van de reparatiewetgeving
behandeld.

1.2.2.1 ‘Rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon’
De definitie van ‘trustkantoor’ beoogt alle mogelijke rechtsvormen te omvatten waarin het
trustkantoor kan worden ondergebracht™, te weten: rechtspersonen, vennootschappen of natuurlijke

Nieuwsbericht Nederlandse Orde van Advocaten, 15 februari 2010.

>4 CBb 18 juni 2009, LJN BJ0627, JOR 2009,293 m.nt. C.W.M. Lieverse.

Zie in dit verband: M.T. van der Wulp, ‘Verscherping van het toezicht op trustkantoren’, 7vT 2010/3,
Den Haag: Boom Juridische uitgevers, p. 48-49.

De vergunningplicht wordt behandeld in hoofdstuk 5 ‘Regulering en toezicht’, zie in het bijzonder
subparagraaf 5.2.5.1 ‘Het vergunningensysteem van de Wtt’.

Zo constateerden ook al Van Gorkum en De Carpentier enkele maanden na de inwerkingtreding van de
Wtt, zie: W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 28.

58 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 8.
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personen. Dit kunnen ook (een groep van) Nederlandse of buitenlandse rechtspersonen of
vennootschappen zijn.59 Ter vermijding van misverstanden wordt in de MvT benadrukt dat het
voorgaande niet betekent dat het personeel van het trustkantoor zelf ook als trustkantoor wordt
aangemerkt voor zover het de in onderdeel d genoemde diensten namens dat trustkantoor uitvoert. Het
personeel \ggn het trustkantoor mag derhalve namens het trustkantoor onder haar vergunning diensten
verrichten.

1.2.2.2 ‘Beroeps- of bedrijfsmatig’

Voor het aanmerken van een activiteit als kwalificerende dienst is bepalend of de activiteit ‘beroeps-
of bedrijfsmatig” wordt verricht. In de MvT is toegelicht dat met het bestanddeel ‘beroeps- of
bedrijfsmatig’ wordt beoogd aan te geven dat het niet gaat om het eenmalig of zeer incidenteel leveren
of aanbieden van trustdiensten. Voorts wordt hieraan al voldaan indien de (kwalificerende) dienst
actief wordt aangeboden, bijvoorbeeld bij het maken van reclame. Tot slot is volgens de MvT het feit
dat de diensten voor verschillende klanten (niet behorende tot dezelfde groep) een aanwijzing dat de
diensten ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ worden aangeboden.”’

Over de betekenis van het bestanddeel ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ heeft de Rechtbank Rotterdam zich
inmiddels in enkele uitspraken (al dan niet zijdelings) uitgesproken. De meest bekende daarvan is de
uitspraak in het geding tussen ‘[X] Belastingadviseurs’ en DNB®, waarin de rechtbank oordeelde dat
bij meer dan één klant sprake is van een ‘bedrijfsmatig’ verlenen van trustdiensten.”® Tevens heeft de
rechtbank in deze uitspraak bepaald dat het voor de beoordeling of sprake is van ‘beroeps- of
bedrijfsmatig’ handelen het hebben van winstoogmerk geen bepalende factor is.* Daarna heeft de
Rechtbank Rotterdam drie uitspraken gedaan®, waarin volgens de Rechtbank steeds sprake is geweest
van het ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ verlenen van trustdiensten, aangezien ‘uit het onmiskenbaar
bedrijfsmatige karakter’ van deze activiteiten volgde dat die diensten ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ zijn
verleend.

‘Bedrijfsmatig’: meer dan één klant

In eerstgenoemde uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 5 april 2007 (in het geding tussen ‘[X]
Belastingadviseurs’ en DNB) stond de uitleg van het bestanddeel ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ centraal.
‘[X] Belastingadviseurs’ betrof een eenmanstrustkantoor met een beperkt aantal (vijf) klanten,
waarvoor het (trust)kantoor onder andere optrad als bestuurder of vennoot van een rechtspersoon
(artikel 1 onderdeel d, onder 1° Wtt) en aan de rechtspersoon een (correspondentie)adres beschikbaar
stelde (artikel 1 onderdeel d, onder 2° Wtt). [X] Belastingadviseurs had primair het standpunt
ingenomen dat hij niet onder de werkingssfeer van de Wtt zou vallen en daarnaast (voor zover hij wel
onder de werkingssfeer zou vallen) dat hij voor een vrijstelling in aanmerking diende te komen, omdat
hij zou afwijken van de andere eenmanskantoren. [X] Belastingadviseurs heeft hiertoe aangevoerd dat
het slechts vijf trustrelaties had, die al geruime tijd persoonlijk bij hem bekend waren en dat hij in een
‘afbouwfase’ verkeerde, zodat van een uitbreiding geen sprake zou zijn. Daarnaast voerde [X]
Belastingadviseurs het verweer dat zijn werk, gezien het geringe aantal klanten, geen commerciéle
activiteit zou zijn. Dit verweer leidde niet tot een ander oordeel van de Rechtbank, die hierbij als
gezegd vaststelde dat ‘het hebben van een winstoogmerk niet bepalend is voor de beoordeling of
sprake is van een trustkantoor en bij meer dan één klant van een bedrijfsmatig trustdiensten verlenen

5 Indien de in onderdeel d genoemde diensten binnen de eigen groep worden verleend, wordt de

rechtspersoon of vennootschap niet als trustkantoor aangemerkt. Zie in dit verband onder andere:
paragraaf 1.2.2.3 ‘in opdracht van’ een derde.

60 Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 8.

o1 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 8.

62 Rb. Rotterdam 5 april 2007, LJN BB9873.

63 Rb. Rotterdam 5 april 2007, LJN BB9873, r.0. 2.4.

64 Rb. Rotterdam 5 april 2007, LJN BB9873, r.0. 2.4.

65 Rb. Rotterdam 27 april 2009, LJN BI2846, Rb. Rotterdam 3 juni 2010, L/N BM6733 en Rb. Rotterdam
8 juli 2010, LJN BN0769.

66 Rb. Rotterdam 5 april 2007, LJN BB9873.
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moet worden gesproken’.” [X] Belastingadviseurs dient derhalve als trustkantoor te worden

aangemerkt. In de hierop volgende uitspraken, waarin de vraag of sprake is van het ‘beroeps- of
bedrijfsmatig’ verlenen van trustdiensten, wordt deze ondergrens van ‘meer dan één klant’ overigens
niet meer genoemd.

‘Beroeps- of bedrijfsmatig’: het ‘onmiskenbaar bedrijfsmatige karakter’ van de verrichte activiteiten
Voort zijn er drie uitspraken waarin de rechtbank als gezegd oordeelde dat uit het ‘onmiskenbaar
bedrijfsmatige karakter’ van de verrichte activiteiten volgde dat sprake is geweest van ‘beroeps- of
bedrijfsmatig’ verlenen van trustdiensten. De eerste uitspraak is die van de Rechtbank Rotterdam van
27 april 2009%, in het geding tussen ‘B.V. Uw Ondernemingshuis Nieuwegein’ (en haar bestuurder)
en DNB. DNB heeft een overzicht van de door hen verleende diensten vastgesteld aan de hand van het
handelsregister van de Kamer van Koophandel en een bezoek ten kantore van het trustkantoor®,
waaronder diensten die zijn aangemerkt als het zijn van bestuurder (artikel 1 onderdeel d, onder 1°
Wtt) en het verlenen van domicilie (artikel 1 onderdeel d, onder 1° Wtt). Het verweer van het
trustkantoor en zijn bestuurder dat het hier zou gaan om vriendendiensten ketste reeds op de door
DNB opgesomde feiten af. De rechtbank oordeelde terzake dat ‘uit het onmiskenbaar bedrijfsmatige
karakter van de door DNB opgesomde feiten voorts (volgde) dat die diensten ‘beroeps- of
bedrijfsmatig’ zijn verleend.””

In Rechtbank Rotterdam 3 juni 2010”", in het geding tussen trustkantoor A. B.V. en DNB, was een
boete opgelegd vanwege het zonder vergunning verrichten van activiteiten als trustkantoor. Zonder dat
hij hiervoor over een vergunning beschikte is trustkantoor A. B.V. gedurende een periode van 4 jaar
bestuurder geweest van 6 rechtspersonen en heeft hij aan 11 rechtspersonen zijn adres ter beschikking
heeft gesteld met verlening van bijkomende diensten.”” Het geschil betreft slechts de hoogte van de
boete (€ 87.125,00), die door de rechtbank niet als onevenredig hoog wordt aangemerkt (kortweg
omdat het trustkantoor ervan op de hoogte was dat zij voor het verrichten van trustactiviteiten over een
vergunning diende te beschikken en er bovendien door DNB op is gewezen dat zij in overtreding was,
waardoor haar een zeer groot verwijt kan worden gemaakt).73 Volgens de rechtbank is aan het
‘beroeps- of bedrijfsmatig’ verlenen van trustdiensten voldaan, aangezien: ‘Eiseres immers gedurende
een periode van vier jaar bestuurder (is) geweest van zes rechtspersonen en heeft aan 11
rechtspersonen haar adres ter beschikking gesteld met verlening van bijkomende diensten.” De
Rechtbank oordeelt dat deze activiteiten een ‘onmiskenbaar bedrijfsmatig karakter’ hebben, zodat aan
het vereiste van het bestanddeel ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ is voldaan: ‘Uit het onmiskenbaar
bedrijfsmatige karakter van deze activiteiten volgt voorts dat die diensten beroeps- of bedrijfsmatig
zijn verleend als bedoeld in artikel 1, onderdeel a, van de wie. ™

o Rb. Rotterdam  april 2007, LJN BB9873, r.0. 2.4.

o8 Rb. Rotterdam 27 april 2009, LJN BI2846.

6 DNB het volgende heeft vastgesteld: ‘[A] is bestuurder van Ondernemingshuis; de bedrijfsomschrijving
van Ondernemingshuis luidt: “Het verlenen van administratieve diensten, alsmede het verstrekken van
adviezen van administratieve en fiscale aard (...)”; de besloten vennootschappen Van Hulst
Development Systems B.V., Surinam Unified Parcel Service B.V., Openwave Systems B.V., Security
Staff B.V. en Sveyvo B.V. zijn alle gevestigd op het adres van Ondernemingshuis; [A] is
medebestuurder van Surinam Unified Parcel Service B.V. en van Sveyvo B.V.; [A] heeft verklaard
onder meer de administratie, belastingaangiftes en/of de jaarrekeningen van Van Hulst Development
Systems B.V., Surinam Unified Parcel Service B.V., Openwave Systems B.V. en Security Staff B.V te
verzorgen; Ondernemingshuis terzake de werkzaamheden voor Openwave Systems B.V. en Security
Staff B.V heeft gefactureerd; Openwave Systems B.V. en Security Staff B.V machtiging hebben
verleend aan Ondernemingshuis hen te vertegenwoordigen in zaken betreffende ‘Nederlandse
belastingaangelegenheden en juridische aangelegenheden’.

70 Rb. Rotterdam 27 april 2009, LJN BI2846, onder 2.
7 Rb. Rotterdam 3 juni 2010, LJN BM6733.

7 Rb. Rotterdam 3 juni 2010, L/N BM6733, r.0. 2.3.2.
& Rb. Rotterdam 3 juni 2010, LJN BM6733, r.0. 2.4.4.
b Rb. Rotterdam 3 juni 2010, LJN BM6733, r.0. 2.3.2.
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In de (derde) uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 9 juli 20107, in het geding tussen Amtrust
(en haar bestuurder) en DNB, stelde de rechtbank vast dat zowel de vennootschap als de natuurlijke
persoon ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ trustdiensten verleende. Ook in deze zaak ging het om de
dienstverlening van het zijn van bestuurder (artikel 1 onderdeel d, onder 1° Wtt) en het verlenen van
domicilie (artikel 1 onderdeel d, onder 2° Wtt) aan meerdere rechtspersonen op haar adres. De
rechtbank overwoog dat ‘Uit het onmiskenbaar bedrijfsmatige karakter van deze activiteiten, die
doorlopend vanaf 1 maart 2004 verricht zijn in opdracht van meer dan 30 ondernemingen, voorts
(volgt) dat die diensten beroeps- of bedrijfsmatig zijn verleend als bedoeld in artikel 1, onderdeel a,
van de Wtt’.” Amtrust bleek in deze zaak bestuurder van 30 rechtspersonen te zijn en haar bestuurder
heeft namens dit trustkantoor voor 8 andere rechtspersonen op persoonlijke titel als bestuurder
opgetreden. Daarbij heeft Amtrust haar adres ter beschikking gesteld aan 33 rechtspersonen, voor
welke zij tevens werkzaamheden heeft verricht die als ‘bijkomende werkzaamheden’ (artikel 1
onderdeel d, onder 2° Wtt) worden aangemerkt. Daarnaast heeft Amtrust met 29 rechtspersonen
managementovereenkomsten afgesloten, waarin (in de Appendices) is bepaald dat in de door Amtrust
te ontvangen managementvergoeding diensten zoals bedoeld in artikel 1 onderdeel d, onder 1° en 2°
onder i en ii Wtt zijn inbegrepen. Deze diensten zijn verleend in opdracht van verschillende
vennootschappen en natuurlijke personen en hebben doorlopend en voor verschillende klanten
plaatsgevonden.”” Uit het bovenstaande kan worden opgemaakt dat de betekenis van het bestanddeel
‘beroeps- of bedrijfsmatig’ door de Rechtbank casuistisch wordt ingevuld, waarbij de ondergrens is
gelegen in het breed geformuleerde vereiste ‘onmiskenbaar bedrijfsmatige karakter’ van de verrichte
activiteiten.

1.2.2.3 ‘In opdracht van’ (een derde)

Op basis van de definitie van trustkantoor wordt voorts als vereiste gesteld dat de diensten (genoemd
in artikel 1 onderdeel d Wtt) worden verleend ‘in opdracht van een, niet tot dezelfde groep als waarvan
het trustkantoor deel uitmaakt behorende, rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon’, verder
kortheidshalve aan te duiden als het bestanddeel ‘in opdracht van’ (een derde). Met de
inwerkingtreding van de Wfm 2010 is dit bestanddeel overgeheveld van de definitie van ‘trustkantoor’
(artikel 1 onderdeel a Wtt) naar de definitie van ‘dienst’ (artikel 1 onderdeel d Wtt), met dien
verstande dat dit bestanddeel is opgenomen in alle aldaar genoemde diensten, behalve bij die van het
verkopen van rechtspersonen (artikel 1 onderdeel d onder 3° Wtt).

Aanzet tot reparatiewetgeving: een lacune in de handhaving van de Wit

De aanzet tot deze reparatiewetgeving is de uitspraak van het CBb van 18 juni 2009 in het geding
tussen ‘B&S Management Rhoon B.V.” (hierna: B&S) en DNB. De centrale vraag die partijen
verdeeld hield betrof de uitleg van het bestanddeel ‘in opdracht van’ in de definitie van ‘trustkantoor’
in relatie tot de activiteiten van B&S, die in de kern genomen kunnen worden gekwalificeerd als het
‘geheel zelfstandig’ — en niet: ‘in opdracht van’ een derde — verkopen van rechtspersonen. Door deze
uitspraak is bovenal een handhavingslacune in de Wtt met betrekking tot deze dienstverlening aan het
licht gekomen, aangezien de Wtt volgens de uitspraak van het CBb ruimte liet voor de interpretatie
‘dat het verkopen van rechtspersonen, zonder daartoe verleende opdracht van een derde niet in strijd
zou zijn met de Wtt’™ (indien deze dienst wordt verricht zonder een daartoe door DNB afgegeven
vergunning).

Verhouding tot de dienst ‘het verkopen van rechtspersonen’

De bespreking van de uitleg van het bestanddeel ‘in opdracht van’ in het kader van deze paragraaf is
met name gericht op de uitspraak van het CBb, waarin naast bovengenoemde handhavingslacune ook
enkele overwegingen zijn gewijd aan de betekenis van dit bestanddeel. De dienstverlening van ‘het

75 Rb. Rotterdam 8 juli 2010, LJN BN0769.

76 Rb. Rotterdam 8 juli 2010, LJN BN0769, r.0. 2.6.3.

K Rb. Rotterdam 8 juli 2010, LJN BN0769, r.0. 2.2.

78 CBb 18 juni 2009, LJN BJ0627, JOR 2009, 293.

7 http://www.dnb.nl/openboek/extern/file/dnb_tcm40-196715.pdf
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verkopen van rechtspersonen’ komt slechts aan de orde voor zover noodzakelijk voor de bespreking
van dit bestanddeel (zie voor de bespreking van laatstgenoemde dienst nader hieronder subparagraaf
1.2.2.4.3 ‘Het verkopen van of bemiddelen bij de verkoop van rechtspersonen’). Afgesloten wordt hier
met de bespreking van de wijzigingen die de Wfm 2010 ten aanzien van dit bestanddeel teweeg heeft
gebracht.

B&S Management Rhoon B.V.

In de uitspraak van het CBb van 18 juni 2009 heeft het college bepaald wat onder het bestanddeel “in
opdracht van’ in de definitie van ‘trustkantoor’ dient te worden verstaan. Alvorens de uitleg van het
CBb te behandelen, bezie ik eerst de activiteiten van B&S. In tegenstelling tot wat haar bedrijfsnaam,
voluit: B&S Management Rhoon B.V., wellicht zou doen vermoeden, houdt B&S zich niet bezig met
management, maar is haar dienstverlening beperkt tot het aankopen en vervolgens verkopen van
vennootschappen (zogenoemde ‘plankvennootschappen’). De dienstverlening van B&S wordt
omschreven als ‘het geheel zelfstandig aankopen en vervolgens, indien er vraag naar is, verkopen (van
de aangekochte vennootschappen)’, daarnaast worden de vennootschappen geliquideerd ‘indien dit

(voor B&S) een voordeel oplevert’.”

De centrale vraag die partijen verdeeld hield betrof als gezegd de betekenis van het bestanddeel ‘in
opdracht van’ in de definitie van ‘trustkantoor’ in relatie tot de activiteiten van B&S, die haar
activiteiten ‘geheel zelfstandig’ verrichtte. Het CBb oordeelde dat B&S de dienst ‘het verkopen van
rechtspersonen’ verrichtte zonder dat sprake is van ‘opdracht’ conform de definitie van artikel 1
onderdeel a Wtt, zodat B&S niet vergunningplichtig is op grond van de Wtt. Het gevolg van deze
uitspraak is dat hierdoor de mogelijkheid wordt opengelaten dat deze trustdienst wordt verricht,
zonder dat een vergunning op grond van de Wtt nodig zou zijn. Dat is precies de reden waarom DNB
hier van een ‘handhavingslacune in de Wtt’ spreekt. Het CBb overweegt terzake

‘Het College is van oordeel dat het begrip “in opdracht van” niet los kan worden
gezien van de overige bestanddelen van de definitie van trustkantoor, zoals “het
verlenen van een of meer diensten” en de wijze waarop het begrip “dienst” in
onderdeel d van artikel 1 nader is gedefinieerd. Het College merkt op dat de diensten
genoemd onder 1°, 2° en 4° op logische wijze passen bij het opdracht-begrip. Het is
bij deze diensten immers moeilijk voorstelbaar dat ze worden uitgevoerd zonder dat
daaraan een opdracht ten grondslag ligt. Bij de onder 3° genoemde dienst, het
verkopen van rechtspersonen, is dit anders. Naar het oordeel van het College past
“het in opdracht verkopen van rechtspersonen” in ieder geval in een bredere context
van diensten die worden verleend ten behoeve van het opzetten of wijzigen van een
concernstructuur. Wanneer het echter gaat om een min of meer op zichzelf staande
verkoop van een rechtspersoon, is de betekenis van ‘“het verkopen van
rechtspersonen” in samenhang gelezen met het begrip “in opdracht van” niet op
voorhand vanzelfsprekend.”®

Volgens het CBb kan B&S niet worden aangemerkt als ‘trustkantoor’, aangezien ‘het verkopen van
rechtspersonen’ in het geval van B&S niet ‘in opdracht van’ een derde heeft plaatsgevonden. In de
aangevallen uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 20 juli 2007% is de term ‘opdracht’
vergeleken met de term ‘opdracht’ in artikel 7:400 van het BW™, waarbij deze term volgens de
rechtbank een minder specifieke betekenis zou toekomen dan in artikel 7:400 BW. De rechtbank heeft

80 CBb 18 juni 2009, LJN BJ0627, JOR 2009, 293.

8l Rb. Rotterdam 20 juli 2007, LJN BB4579, JOR 2007, 247, r.0. 2.3.
g2 CBb 18 juni 2009, LJN BJ0627, JOR 2009, 293, r.0. 5.2.

8 Rb. Rotterdam 20 juli 2007, LJN BB4579, JOR 2007, 247.

84 Op grond van artikel 7:400 BW is de overeenkomst van opdracht de overeenkomst waarbij de ene

partij, de opdrachtnemer, zich jegens de andere partij, de opdrachtgever, verbindt om anders dan op
grond van een arbeidsovereenkomst werkzaamheden te verrichten die in anders bestaan dan het tot
stand brengen van werk van stoffelijke aard, het bewaren van zaken, het uitgeven van werken of het
vervoeren of doen vervoeren van personen of zaken.
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deze uitgelegd als een ‘verbindingsschakel’ tussen de te leveren diensten en de doelvennootschap, die
buiten de groep van het trustkantoor ligt. Op basis van deze uitleg heeft de rechtbank voorts
geconcludeerd dat reeds sprake zou zijn van een opdracht indien aan een doelvennootschap één van de
in artikel 1 onderdeel d Wtt genoemde diensten wordt geleverd (waaronder het verkopen van
rechtspersonen). Volgens het CBb miskent de rechtbank hierbij echter dat de term doelvennootschap
in artikel 1 onderdeel b Wtt is gedefinieerd als een rechtspersoon of vennootschap waaraan de in
onderdeel d onder 1° en 2° Wtt genoemde diensten worden verleend. Volgens het CBb betekent dit dat
bij het uitsluitend verrichten van de onder 3° Wtt genoemde dienst ‘het verkopen van rechtspersonen’
in beginsel geen sprake is van een doelvennootschap. Zij overweegt terzake dat hieruit volgt dat de
door de rechtbank gegeven uitleg van het begrip ‘in opdracht van’ geen stand kan houden.*

Het CBb verwerpt ook de stelling van DNB dat wanneer B&S vennootschappen aankoopt en weer
doorverkoopt zonder dat B&S van de kopers een algemene of specifieke opdracht krijgt tot aankoop
ten behoeve van die koper, zij niettemin toch onder de vergunningplicht zou vallen, omdat in dat geval
volgens DNB de koper als opdrachtgever zou moeten worden aangemerkt. Zij overweegt terzake:

‘Het College vermag echter niet in te zien hoe het verkopen in dit geval “in opdracht”
gebeurt. De vraag rijst dan immers in wiens opdracht de verkoper, in casu B&S,
handelt. De enige andere betrokkene is de koper. Het College volgt DNB niet in haar
stelling die erop neerkomt dat alsdan de koper geacht moet worden aan de verkoper
(B&S) een opdracht te geven tot verkoop van de rechtspersoon aan hem, de koper.
Een dergelijke uitleg van het begrip “in opdracht van” zou deze toevoeging in de
definitie van trustkantoor in relatie tot deze dienst, als onderscheidend criterium
zinledig maken, terwijl een dergelijke uitleg bovendien miskent dat een
verkoopovereenkomst als zodanig berust op wilsovereenstemming tussen partijen, in
welke context - wanneer de verkoop niet binnen het kader van een eerdere opdracht
plaatsvindt - het element “opdracht” geen plaats heeft.”*

Naar het oordeel van het CBb zijn er geen, dan wel onvoldoende aanknopingspunten om het begrip
‘opdracht’ in de Wtt een andere betekenis te geven dan opdracht in de zin van artikel 7:400 BW.* De
uitspraak van het CBb heeft een belangrijke aanzet gegeven om de definitie van ‘trustkantoor’ aan te
scherpen, met als doel de verkopers van rechtspersonen, ook indien geen sprake is van opdracht in de
zin van het BW, onder het bereik van deze definitie te brengen en zo de lacune in de Wtt weg te
nemen.

Wfim 2010: aanpassing artikel 1 Wtt op enkele belangrijke punten

Met de inwerkingtreding van de Wfm 2010 wordt artikel 1 van de Wtt op enkele belangrijke punten
aangepast, waarbij onder meer bovengenoemde handhavingslacune wordt weggenomen. Hiertoe wordt
het bestanddeel ‘in opdracht van’ (voluit: ‘in opdracht van een, niet tot dezelfde groep als waarvan het
trustkantoor deel uitmaakt behorende rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon’) van de
definitie van ‘trustkantoor’ in artikel 1 onderdeel a Wtt ondergebracht in artikel 1 onderdeel d Wtt
onder 1° (het zijn van bestuurder), 2° (het verlenen van domicilie met ‘bijkomende werkzaamheden”)
en 4° (het zijn van trustee) van die opgenomen definitie van het begrip dienst. Volgens de MvT van de
Witm 2010 wordt hiermee duidelijk gemaakt dat het verkopen van rechtspersonen een dienst is in de
zin van de Wtt en dat een rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon die zonder opdracht van
een derde rechtspersonen verkoopt dan ook dient te voldoen aan de eisen van de Wtt.® Het vereiste
dat bij het verkopen van rechtspersonen sprake moet zijn van handelen ‘in opdracht van’ (een derde) is
met deze wetswijziging komen te vervallen. De Wfm 2010 heeft tevens gevolgen voor de definiéring
van de overige in artikel 1 onder d Wtt genoemde diensten, die in de navolgende subparagrafen:
respectievelijk 1.2.2.4.1 (‘Het zijn van bestuurder’), 1.2.2.4.2 (‘Het verlenen van domicilie’ met

85 CBb 18 juni 2009, LJN BJ0627, JOR 2009, 293, r.0. 5.2.
86 CBb 18 juni 2009, LJN BJ0627, JOR 2009, 293, r.0. 5.2.
8 CBb 18 juni 2009, LJN BJ0627, JOR 2009, 293, r.0. 5.2.
88 Kamerstukken II 2008-2009, 32 036, nr. 3. p. 39.
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‘bijkomende werkzaamheden’ en de uitzonderingspositie ten aanzien van ‘receptiewerkzaamheden’)
en 1.2.2.43 (‘Het verkopen van of bemiddelen bij de verkoop van rechtspersonen’) worden
behandeld, waarbij naast de invoeging van het bestanddeel ‘in opdracht van’ kan worden gewezen op
enkele belangrijke aanpassingen ten aanzien van het verlenen van domicilie.

1.2.2.4 ‘Een of meer van de in onderdeel d genoemde diensten’

De definitie van ‘trustkantoor’ in de Wtt is gekoppeld aan het eveneens in deze wet gedefinicerde
begrip van ‘dienst’ (artikel 1 onderdeel a jo onderdeel d Wtt). Om als trustkantoor te worden
aangemerkt, zal in ieder geval één van de genoemde diensten moeten worden verleend. Hoewel het
mogelijk is dat trustkantoren slechts ¢én van de diensten aanbieden, zullen het er in de praktijk meestal
meer dan één zijn.”’ Als gezegd is de definiéring van deze diensten met de inwerkingtreding van de
Wifm 2010 op enkele belangrijke punten aangepast. Ook de hierop volgende Wfm 2012 heeft hier voor
enkele aanpassingen gezorgd, waaronder de toevoeging van een nieuw kwalificerende dienst, te
noemen: ‘het ten behoeve van de cliént gebruik maken van een vennootschap, die niet tot dezelfde
groep behoort als waarvan het trustkantoor deel uit maakt’ (artikel 1 onderdeel d onder 5° Wtt). In de
navolgende paragrafen worden deze diensten behandeld.

1.2.2.4.1 ‘Het zijn van bestuurder’

De eerstgenoemde dienst betreft het zijn van bestuurder. Sinds de inwerkingtreding van de Wfm 2010
is hieraan het bestanddeel ‘in opdracht van’ (een derde) toegevoegd, waardoor deze dienst voluit komt
te luiden: ‘het zijn van bestuurder of vennoot van een rechtspersoon of vennootschap in opdracht van
een niet tot dezelfde groep, als waarvan die rechtspersoon deel uitmaakt behorende rechtspersoon,
vennootschap of natuurlijke persoon’ (artikel 1 onderdeel d onder 1° Wtt). Het komt regelmatig voor
dat de uiteindelijk belanghebbende van een internationale structuur zijn in Nederland gevestigde
doelvennootschap door een trustkantoor laat (mede) besturen.” Hoewel deze dienstverlening in
theorie allerlei verschijningsvormen kent, zal het in de praktijk meestal gaan om het optreden als
bestuurder van een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, naamloze vennootschap of
stichting, dan wel om het optreden als beherend vennoot in een commanditaire vennootschap.”! Indien
het trustkantoor een rechtspersoon is kan het trustkantoor bestuurder van de doelvennootschap zijn,
daarnaast kan een met hem in een groep verbonden rechtspersoon, maar ook een individuele
medewerker van het trustkantoor als bestuurder optreden.” Aangezien de wet spreekt over
‘bestuurder’ moet het er volgens Frielink op worden gehouden dat hiermee, als het om een
rechtspersoon gaat, een ‘statutaire bestuurder’ wordt bedoeld.”

Het onderscheidend vermogen van deze dienst is door de toevoeging van het bestanddeel ‘in opdracht
van’ (een derde) toegenomen. Van Gorkum en De Carpentier merkten ten aanzien van deze dienst
onder de oude redactie op dat zij geen onderscheidend vermogen bevatte ten opzichte van het niet als
trustkantoor optreden in die hoedanigheid. Dit in tegenstelling tot de andere (toen nog drie, thans vier)
diensten die (weliswaar in mindere en meerdere mate) typisch zouden zijn voor een trustkantoor.” Het
onderscheidend vermogen van het optreden als bestuurder als dienst van een trustkantoor is gelegen in
de bestanddelen ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ en ‘in opdracht van’ van de definitie van trustkantoor,
waarvan laatstgenoemd bestanddeel sinds de inwerkingtreding van de Wfm 2010 van deze dienst deel
uitmaakt, zodat mijns inziens het onderscheidend vermogen van deze dienst is toegenomen.

8 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 8. Zie ook het voorbeeld van trustkantoor B&S, paragraaf

1.2.2.3.
% Kamerstukken IT 2002-2003, 29 041, nr. 3. p. 8-9.
o1 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 29.
92 K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 33.

% K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 33-34. Ter zake merkt Frielink op dat het in plaats van een

bestuurder ook kan gaan om het vervullen van de functie van directeur (niet zijnde statutair bestuurder)
of om een procuratichouder met minder vergaande bevoegdheden, in welk geval het volgens hem van
de daarnaast nog aangeboden diensten zal afthangen of het trustkantoor vergunningplichtig is.

o W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 29.
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1.2.2.4.2 ‘Het verlenen van domicilie’ met ‘bijkomende werkzaamheden’ en de
uitzonderingspositie ten aanzien van ‘receptiewerkzaamheden’

De tweede dienst betreft ‘het in opdracht van een derde ter beschikking stellen van een adres of
postadres’, kortweg ‘het verlenen van domicilie’, in combinatie met zogeheten ‘bijkomende
werkzaamheden® (artikel 1 onderdeel d onder 2° Wtt). Deze ‘bijkomende werkzaamheden’ worden
geleverd aan de doelvennootschap waaraan ook domicilie wordt verleend (of aan een rechtspersoon,
vennootschap of natuurlijke persoon die deel uitmaakt van de groep waartoe de doelvennootschap
behoort). ” Onder deze ‘bijkomende werkzaamheden’ wordt in de Wit verstaan: het op
privaatrechtelijk gebied geven van advies of verlenen van bijstand, het verstrekken van
belastingadvies of het verzorgen van belastingaangiften en daarmee verband houdende
werkzaamheden, het verrichten van werkzaamheden in verband met het opstellen, beoordelen of
controleren van de jaarrekening of het voeren van administraties en het werven van een bestuurder
voor een rechtspersoon of vennootschap (artikel 1 onderdeel d onder 2° sub i — v Wtt)®*. De MvT Wit
licht toe dat bij het geven van advies of het verlenen van bijstand op privaatrechtelijk gebied, inclusief
het verschaffen van secretari€éle en ondersteunende dienstverlening ten behoeve van het bestuur, te
denken valt aan het deponeren van jaarstukken bij de kamer van Koophandel en Fabrieken, het
doorsturen van correspondentie, of het organiseren en houden van een algemene vergadering van
aandeelhouders.” Om van kwalificerende ‘domicilieverlening’ in de zin van de Wtt te kunnen spreken
is vereist dat deze wordt verleend in combinatie met bovengenoemde ‘bijkomende werkzaamheden’.

Wfim 2010: aanpassing ‘domicilieverlening’ op enkele belangrijke punten

Sinds de inwerkingtreding van de Wfm 2010 is de definiéring van deze dienst op belangrijke punten
aangepast. Evenals bij bovengenoemde dienst van ‘het zijn van bestuurder’ en bij de nader te
behandelen dienst van ‘het zijn van trustee’, is ook bij domicilieverlening het bestanddeel ‘in opdracht
van’ (een derde) toegevoegd. Voorts =zijn enkele verwijzingen naar artikelen van het
Handelsregisterbesluit 1996 vervangen door verwijzingen naar artikelen van de Handelsregisterwet
2007. Het Handelsregisterbesluit 1996 is komen te vervallen toen op 1 juli 2008 de Handelsregisterwet
2007 in werking is getreden®®, waardoor deze wijziging noodzakelijk is geworden. Ten slotte verdient
de derde hier te bespreken wijziging bijzondere aandacht, omdat hiermee wordt voorzien in een
tweede door DNB geconstateerde lacune in de Wtt met betrekking tot ‘domicilieverlening’.

Deze lacune of ‘onduidelijkheid’ in de Wtt speelde met name ten aanzien van kantoorbedrijven
(virtuele kantoren)”, die zonder vergunning via internet ‘financiéle diensten’ zouden verrichten'®, die
er in de kern op neerkomen dat ten behoeve van een cliént een postadres beschikbaar wordt gesteld,
waarbij telefonische verkeer wordt doorgeschakeld en poststukken worden doorgezonden. Er is daarop
discussie ontstaan over de vraag of de dienstverlening van deze bedrijven nu wel of niet als
‘domicilieverlening’ in de zin van de Wtt moest worden aangemerkt, aangezien hierbij geen diensten
werden verricht die als ‘bijkomende werkzaamheden’ in de zin van de Wtt kunnen worden
aangemerkt.

Aan deze onduidelijkheid heeft de Wfm 2010 beoogd een einde te maken, door bedrijven die zich
slechts  bezighouden met domicilieverlening en hierbij eventueel wel zogenaamde
‘receptiewerkzaamheden’ verrichten, maar geen ‘bijkomende werkzaamheden’, niet als trustkantoor

% Kamerstukken IT 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 8.

% Daarnaast kunnen bij algemene maatregel van bestuur andere ‘bijkomende werkzaamheden’ worden
aangewezen (artikel 1 onderdeel d onder 2° sub v Wtt), hetgeen tot op heden nog niet is gebeurd.

o7 Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 8.

% Stb. 2008, 242.

% Niet te verwarren met de in paragraaf 2.4.6.3 beschreven ‘virtuele trustkantoren’, die onmiskenbaar
trustdiensten verlenen. Over ‘virtuele kantoren’ is weinig geschreven. In het artikel ‘Virtuele bureaus
ontlopen DNB-toezicht trustsector’, De Telegraaf, 3 mei 2008, wordt deze problematiek besproken ten
aanzien van kantoorverhuurbedrijf Regus, dat hierdoor in de branche een bekend voorbeeld is geworden
van een bedrijf dat domicilie verleent zonder ‘bijkomende werkzaamheden’. In het artikel blijft
overigens in het middel of dit bedrijf als trustkantoor zou moeten worden aangemerkt.

100 ‘Virtuele bureaus ontlopen DNB-toezicht trustsector’, De Telegraaf, 3 mei 2008.
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aan te merken. De wijziging betreft artikel 1 onderdeel d onder 2 sub i Wtt, waaraan wordt toegevoegd
dat het verrichten van receptiewerkzaamheden is uitgezonderd, zodat sub i voluit komt te luiden: ‘het
op privaatrechtelijk gebied geven van advies of het verlenen van bijstand, met uitzondering van
receptiewerkzaamheden.” Als ‘receptiewerkzaamheden’ worden aangemerkt het doorschakelen van
telefonisch verkeer en het doorzenden van ongeopende poststukken. Het enkel en alleen ter
beschikking stellen van het postadres van het trustkantoor zijn daardoor niet langer een kwalificerende
dienst in de zin van de Wtt.'""! De wetgever benadrukt dat de belangen die de Wit beoogt te
beschermen de integriteit van het financiéle stelsel betreffen en dat de integriteitrisico’s van
domicilieverlening, in combinatie met uitsluitend het verrichten van receptiewerkzaamheden, zodanig
beperkt zijn dat deze toezicht uit hoofde van de Wit niet rechtvaardigen. '™

1.2.2.4.3 ‘Het verkopen van of bemiddelen bij de verkoop van rechtspersonen’

De derde dienst betreft het verkopen van rechtspersonen. Volgens de MvT gaat het hierbij om het
verkopen van naar Nederland of buitenlands recht opgerichte, gebruikte rechtspersonen. Daarbij kan
bijvoorbeeld worden gedacht aan vennootschappen die geen bedrijfsactiviteiten (meer) verrichten en
waarin zich in de regel geen of zeer weinig activa meer bevinden.'”

Wfim 2010: ‘in opdracht van’ een derde niet langer vereist bij de verkoop van rechtspersonen

Door de inwerkingtreding van de Wfm 2010 is ten aanzien van deze dienst het vereiste komen te
vervallen dat deze ‘in opdracht van’ een derde dient te worden verricht, om als dienst in de zin van de
Wit te kunnen worden aangemerkt. Hiermee wordt geéxpliciteerd dat de verkoop van rechtspersonen
een kwalificerende dienst in de zin van de Wit is, aangezien alle verkopers van rechtspersonen onder
het bereik van de Wtt komen te vallen. Voorts is dit bereik verder uitgebreid met de inwerkingtreding
van de Wfm 2012, waarin met betrekking tot het verkopen van rechtspersonen ook het ‘bemiddelen
bij’ deze dienstverlening onder het bereik van de Wtt is gebracht. Het verkopen van rechtspersonen in
de zin van de Wtt komt hiermee te luiden als volgt: het verkopen van of bemiddelen bij de verkoop
van rechtspersonen (artikel 1 onderdeel d onder 3 Wtt). In deze subparagraaf worden de aanpassingen
op basis van de Wfm 2010 en de Wfm 2012 achtereenvolgens behandeld.

De Wifm 2010 beoogt de handhavingslacune in de Wtt met betrekking tot het verkopen van
rechtspersonen te repareren. In de uitspraak van het CBb 18 juni 2009 in het geding tussen het
trustkantoor B&S en DNB (zie ook paragraaf 1.2.2.3 over het bestanddeel ‘in opdracht van’) is deze
handhavingslacune aan het licht gekomen. Het CBb oordeelde dat B&S de dienst ‘het verkopen van
rechtspersonen’ verrichtte zonder dat sprake was van ‘opdracht’ conform de definitie van artikel 1
onderdeel a Wtt, waardoor zij volgens het CBb niet vergunningplichtig zou zijn op grond van de Wtt.
Het gevolg van deze uitspraak is dat hierdoor de mogelijkheid wordt opengelaten dat deze trustdienst
wordt verricht, zonder dat een vergunning op grond van de Wtt verplicht zou zijn. Dat is precies de
reden waarom DNB sprak van een ‘handhavingslacune in de Wtt’. Ook in de MvT van de Wfm 2010
wordt (zij het impliciet) naar deze uitspraak verwezen:

‘Hoewel uit recente jurisprudentie is gebleken dat de huidige wettekst ruimte laat
voor een andere uitleg, is het reeds vanaf de inwerkingtreding van de Wtt de
bedoeling geweest dat de verkoop van rechtspersonen is aan te merken als een
trustdienst en derhalve enkel en alleen mag worden uitgevoerd door een
vergunninghoudend trustkantoor.’ 104

101 Kamerstukken II 2008-2009, 32 036, nr. 3, p. 40.

102 Ibid.

103 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 9.

104 Kamerstukken II 2008-2009, 32 036, nr. 3, p. 39-40.
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Hoewel het verkopen van rechtspersonen door de FATF niet als afzonderlijke trustdienst is
genoemd'” en deze dienst ook in de hierna tot stand gekomen ‘derde witwasrichtlijn’ (Richtlijn
2005/60/EG) niet als dienst is opgenomen'®, heeft de wetgever er toch voor gekozen deze dienst als
trustdienst op te nemen. Aan deze keuze ligt ten grondslag dat bij de oprichting van een rechtspersoon
in Nederland, slechts eenmalig door de oprichter een verklaring van geen bezwaar dient te worden
verkregen van de minister van Justitie (inclusief antecedentenonderzoek), waardoor de mogelijkheid
wordt opengelaten om deze rechtspersoon daarna door te verkopen aan een derde zonder dat er ten
aanzien van de nieuwe uiteindelijk belanghebbende van deze rechtspersoon een
antecedentenonderzoek plaatsvindt. Aangezien dit onderzoek slechts ten aanzien van de toenmalige
beleidsbepalers heeft plaatsgevonden, kan de nieuwe uiteindelijk belanghebbende anoniem blijven. De
eis dat voor het oprichten van een vennootschap in Nederland een verklaring van geen bezwaar van de
minister van Justitie nodig is, zou derhalve kunnen worden omzeild door van bestaande Nederlandse
of naar buitenlands recht opgerichte rechtspersonen gebruik te maken. Om meer zicht op deze situatie
te krijgen is ervoor gekozen deze dienst onder het bereik van de Wit te brengen.'”” Het trustkantoor dat
deze rechtspersoon verkoopt, dient de kopende partij te kennen.'® Blijkens de MvT Wfm 2010 werd
dan ook verondersteld dat de Wtt van toepassing zou zijn op deze dienst en dat het verlenen van die
dienst dan ook uitsluitend was toegestaan indien DNB aan betrokkene een daartoe strekkende
vergunning had verleend.'®

Wfim 2012: ook het ‘bemiddelen bij’ het verkopen van rechtspersonen is een ‘dienst’

In de Wfm 2012 wordt het bereik van de trustdienst van het verkopen van rechtspersonen uitgebreid,
door ook het ‘bemiddelen bij’ het verkopen van rechtspersonen als zelfstandig kwalificerende dienst
op te nemen. Deze wijziging hangt volgens de MvT Wfm 2012 samen met de aanbeveling uit het
Evaluatierapport Wit om ook bemiddeling bij de verkoop van rechtspersonen op te nemen als
kwalificerende dienst. Hiermee wordt beoogd te regelen dat ook het kantoor dat niet zelf
rechtspersonen koopt en verkoopt, maar alleen partijen met elkaar in contact brengt, onder de Wtt
komt te vallen. Het trustkantoor dient hierbij zowel de motieven van de verkoper als van de koper te
kennen en zich ervan te vergewissen dat geen van beiden malafide intenties heeft.

1.2.2.4.4 ‘Het zijn van trustee’

De vierde dienst betreft ‘het zijn van trustee’, meer specifiek: het zijn van trustee in de zin van het
Haagse Trustverdrag (het Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning
van trusts).''’ Sinds de inwerkingtreding van de Wfm 2010 wordt ook bij deze dienstverlening het
vereiste gesteld dat deze ‘in opdracht van’ een derde dient te worden verricht om als dienst in de zin
van de Wtt te kunnen worden aangemerkt. Hiermee komt de definiéring van deze dienst voluit te
luiden: het zijn van trustee in de zin van het Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en
inzake de erkenning van trusts in opdracht van een, niet tot dezelfde groep als waarvan het
trustkantoor deel uitmaakt behorende rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon (artikel 1
onderdeel d onder 4° Wtt). Het trustkantoor treedt hierbij dus op als trustee ‘in opdracht van een
derde’, waarmee de insteller (“settlor’) van de trust wordt bedoeld.

Trustverhouding
De dienstverlening waarbij het trustkantoor optreedt als ‘trustee’ speelt zich af in een zogenaamde
‘trustverhouding’, waarbij drie partijen betrokken zijn, te weten de insteller van de trust

103 Consultation Paper on the Review of the FATF Forty Recommendations, FATF 30 mei 2002, p. 92. Zie

nader paragraaf 1.2.1 ‘Definiéring’.

Richtlijn 2005/60/EG van het Europees Parlement en de Raad van 26 oktober 2005 tot voorkoming van

het gebruik van het financiéle stelsel voor het witwassen van geld en de financiering van terrorisme (Pb.

EG 2005, L 309). Zie in dit verband eveneens paragraaf 1.2.1. ‘Definiéring’.

107 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 4.

108 Zie in dit verband: Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 9 en Kamerstukken I1I 2008-2009, 32
036, nr. 3, p. 40.

109 Kamerstukken 11 2008-2009, 32 036, nr. 3, p. 40.

1o Trb. 1985, 141.
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(bovengenoemde ‘settlor’), de beheerder (de ‘trustee’) en de begunstigde (de ‘beneficiary’). De
insteller van de trust draagt goederen aan de trustee over met het oogmerk deze onder trustverband te
plaatsen, zodat de trustee deze goederen ten behoeve van de beneficiary moet gaan beheren."! In de
MvT van de Wtt is gewezen op het probleem dat bij deze dienstverlening de uiteindelijk
belanghebbende anoniem kan blijven. Het trustkantoor kan op basis van een trustakte optreden als
beheerder van bijvoorbeeld een pakket aandelen, waarbij in de akte een begunstigde kan worden
aangewezen die tevens de insteller van de trust is. Deze situatie kan de indruk wekken dat het
trustkantoor, als beheerder van de aandelen, ook de uiteindelijk belanghebbende is, waardoor de echte
uiteindelijk belanghebbende anoniem kan blijven. Om de uiteindelijk belanghebbende uit deze
anonimiteit te halen, verplicht de Wtt het trustkantoor dan ook de identiteit van de insteller van de
trust te kennen (artikel 10 lid 1 onder f Wtt).'"

Het zijn van trustee ‘in de zin van het Haags Trustverdrag’

Voorts is van belang dat het bij deze dienstverlening gaat om het zijn van trustee ‘in de zin van het
Haags Trustverdrag’. Dit verdrag richt zich met name op de categorie van de bij rechtshandeling
ingestelde trusts'”®, te weten de categorie van de zogeheten ‘express trusts’. Deze categorie kenmerkt
zich door het feit dat insteller het instellen van deze trust daadwerkelijk beoogde.'"* Zij kent twee
verschijningsvormen, te weten de ‘private trust’, die één of meer aanwijsbare individuen als
begunstigden heeft, en de ‘charitable trust’” of ‘public trust’, die een liefdadig doel op het oog heeft en
voorziet in een sociaal voordeel voor de gemeenschap of voor een zeer grote openbare groep.'” De
Anglo-Amerikaanse rechtsfiguur van de trust en de rol van het trustkantoor hierin wordt nader
besproken in paragraaf 1.2.4 (‘Een klassiek misverstand: trustkantoor en de Anglo-Amerikaanse
rechtsfiguur van de trust’). In deze paragraaf wordt aan de hand van de beschrijving van een ‘klassiek
misverstand’ behandeld in welke verhouding beide begrippen tot elkaar staan. Ten onrechte wordt de
uit het (internationale) handelsverkeer afkomstige term ‘trustkantoor’ nog al eens vereenzelvigd met
de rechtsfiguur van de ‘trust’. Ook wordt behandeld in hoeverre Nederlandse trustkantoren zich met
deze dienstverlening bezig houden.

1.2.2.4.5 ‘Het ten behoeve van de cliént gebruik maken van een vennootschap, die tot dezelfde
groep behoort als waarvan het trustkantoor deel uitmaakt’

Met de inwerkingtreding van de Wfm 2012 per 1 juli 2012 is (onder vernummering van subonderdeel

5° tot subonderdeel 6° van artikel 1 onderdeel d Wtt)''S een nieuw subonderdeel 5° ingevoegd in

artikel 1 onderdeel d Wtt. De nieuw toegevoegde kwalificerende dienst luidt: ‘het ten behoeve van de

cliént gebruik maken van een vennootschap, die tot dezelfde groep behoort als waarvan het

trustkantoor deel uit maakt.” Deze nieuwe dienst wordt toegevoegd omdat de definities van

m Er kunnen hierbij meerdere instellers, trustees of begunstigden betrokken zijn.

12 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 9.

13 Zie in dit verband artikel 3 van het Haags Trustverdrag: ‘Het Verdrag is slechts van toepassing op trusts
die door een wilsuiting in het leven zijn geroepen en waarvan blijkt bij geschift’ (mijn cursivering,
vdW).

Naast de categorie van de ‘express trust’ zijn nog twee categorieén te onderscheiden. Het gaat hierbij in
de eerste plaats om de categorie van trustvormen die zich kenmerken doordat zij juist niet door de
expliciet geuite vrije wil van de insteller zijn ontstaan, maar waarbij hun ontstaan wordt afgeleid uit
gedragingen van partijen (‘implied trust’), of die van rechtswege zijn ontstaan (‘resulting trust”) of door
een gerechtelijke uitspraak (‘constructive trust’). Ten aanzien van deze trustvormen is op voorhand niet
duidelijk of zij onder het Haags Trustverdrag vallen. Er kunnen zich echter wel gevallen voordoen
waarbij zij hieronder lijken te vallen. Zie in dit verband M.E. Koppenol-Laforce, Het Haagse
Trustverdrag, Deventer: Kluwer 1997, § 2.4.2.2 en § 2.4.2.5 over de ‘constructive trust’. Daarnaast is er
nog een categorie trustvormen aan te wijzen waarbij het ontstaan uit de wet voortvloeit (‘statutory
trust’). Deze vallen niet onder het verdrag omdat er geen sprake is van vrijwillige creatie. M.E.
Koppenol-Laforce, a.w. 1997, p. 14.

M.E. Koppenol-Laforce, a.w. 1997, p. 14-15.

Artikel 1 onderdeel d subonderdeel 5° Wtt (oud), thans subonderdeel 6° luidt: ‘andere bij algemene
maatregel van bestuur aan te wijzen diensten.” Op grond van dit subonderdeel zijn tot op heden nog
geen diensten aangewezen.
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bovengenoemde diensten — met uitzondering van de dienstverlening met betrekking tot (het
bemiddelen bij) de verkoop van rechtspersonen — steeds zijn gericht op een vennootschap waarvan een
derde de eigenaar (uiteindelijk belanghebbende) is. In de praktijk van de zogenaamde
‘doorstroomvennootschappen’ is de vraag naar de eigendom van de vennootschap echter niet van
belang. Er blijft immers (zoals ook uit de naam ‘doorstroomvennootschappen’ is op te maken) niets
achter in de vennootschap. Vandaar dat bij deze nieuwe dienst ‘het gebruik maken van een
vennootschap die tot dezelfde groep behoort als het trustkantoor’ wordt toegevoegd (mijn cursivering,
vdW). Als gezegd speelt het belang van deze uitbreiding met name bij het gebruik van
doorstroomvennootschappen. Als voorbeeld wordt in de MvT van de Wfm 2012 de
royaltyvennootschap genoemd. Hierbij wordt een licentie van een intellectueel eigendomsrecht (IE)
verstrekt aan een vennootschap (die onderdeel is van de structuur van het trustkantoor), die vervolgens
sublicenties verstrekt aan derden (die al dan niet gelieerd zijn aan de oorspronkelijke opdrachtgever).
Onder aftrek van kosten en eventuele belastingen wordt de opbrengst (royalties) weer ter beschikking
gesteld aan de licentiegever, tevens eigenaar van het IE-recht. Volgens de MvT van de Wfm 2012
wordt hier materieel hetzelfde bereikt als met een eigen doelvennootschap waarin het IE-recht of een
licentie daarop wordt ondergebracht, maar is de Witt hier niet van toepassing.''” Hoewel er volgens de
MvT geen concrete voorbeelden bekend zijn van misbruik van dergelijke royaltyvennootschappen,
wordt benadrukt er geen reden is om aan te nemen dat het risico op misbruik lager zou zijn bij
vennootschappen die onderdeel zijn van de structuur van het trustkantoor (dan bij
doelvennootschappen die eigendom zijn van een derde) en dat juist doordat de Wtt hier niet van
toepassing is de mogelijkheid ontstaat om meer anoniem een royalty te incasseren.

1.2.3 De nieuwe definitie van trustkantoor op basis van de Wfm 2010 en de Wfm 2012 en
haar onderscheidend vermogen

Als gevolg van de hierboven beschreven aanpassingen in de definitie van ‘trustkantoor’ (artikel 1
onderdeel a jo onderdeel d Wtt) op basis van de Wfm 2010 en de Wfm 2012, is het bereik van de Wit
zowel uitgebreid (trustkantoren die zich bezighouden met de verkoop van rechtspersonen, of het
bemiddelen daarbij) als ingeperkt (kantoorverhuurbedrijven die zich uitsluitend bezighouden met
domicilieverlening, al dan niet in combinatie met zogenaamde ‘receptiewerkzaamheden’). Vanwege
de koppeling van deze definitiebepaling aan de vergunningplicht in artikel 2 Wtt"'® is de vraag of een
onderneming als trustkantoor in de zin van de Wtt moet worden aangemerkt van cruciaal belang voor
de reikwijdte van de vergunningplicht en daarmee voor het bereik van het toezicht op basis van deze
wet. Vandaar dat de wetswijzigingen op basis van de Wfm 2010 worden aangeduid als
‘verscherping’''?, “versterking’'*® of ‘aanscherping’'?' van het toezicht op trustkantoren. Dit geldt
mijns inziens evenzeer voor de wijzigingen op basis van de Wfm 2012, op basis waarvan onder andere
het bereik van de dienstverlening van het verkopen van rechtspersonen is uitgebreid zodat ook het
‘bemiddelen bij’ deze dienst als trustdienst in de zin van de Wtt wordt aangemerkt. Sinds de
inwerkingtreding van de Wfm 2010 en de Wfm 2012 is de aangescherpte definitic van het begrip
‘trustkantoor’ in artikel 1 onder a Wtt als volgt gedefinieerd:

‘een rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon die, al dan niet tezamen met andere
rechtspersonen, vennootschappen of natuurlijke personen, beroeps- of bedrijfsmatig een of
meer van de in onderdeel d genoemde diensten verleent.’

17 Volgens de MvT van de Wfm 2012 bieden met name grotere trustkantoren deze dienst aan,

bijvoorbeeld onder de noemers ‘international special purpose vehicles (spv) — Dutch resident inhouse
royalty companies’, ‘International Licensing and Collection services’ en ‘Intellectual property services’.
Zie nader over het vergunningensysteem en de vergunningplicht van de Wtt: hoofdstuk 5, met name
subparagraaf 5.2.5.1 ‘Het vergunningensysteem van de Wtt’, respectievelijk subparagraaf 5.2.5.1.1 ‘De
verbodsbepaling, vrijstelling, ontheffing en groepsvergunning: artikel 2 en 2a Wtt’.

Nieuwsbericht Nederlandse Orde van Advocaten, 15 februari 2010.

120 CBb 18 juni 2009, LJN BJ0627, JOR 2009, 293 m.nt. Lieverse.

121 M.T. van der Wulp, t.a.p. 2010, p. 48-49.
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Het begrip ‘dienst’ in het nieuwe onderdeel d van dit artikel komt te luiden:

1°.

2°.

3°.

4°,

6°.

Het onderscheidend vermogen van de oorspronkelijke definitie van trustkantoor'? is met name
gelegen in de bestanddelen ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ en ‘in opdracht van’ een derde. Beide
bestanddelen gaven de grenzen aan waarbinnen de in artikel 1 onderdeel d Wtt genoemde diensten tot
het zijn van trustkantoor leiden.'” Sinds de inwerkingtreding van de Wfm 2010 is het bestanddeel ‘in
opdracht van’ als gezegd overgeheveld naar drie van de (per 1 juli 2012) vijf kwalificerende diensten,
waarmee het verrichten van (één of meer van) deze diensten eerder zal leiden tot het zijn van
trustkantoor. Indien deze diensten namelijk ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ worden verleend zal het
verrichten van deze diensten tot het zijn van trustkantoor leiden. Op grond van de hierboven
behandelde jurisprudentie met betrekking tot het bestanddeel ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ (zie
subparagraaf 1.2.2.2) zou dit betekenen dat zulks uit het ‘onmiskenbaar bedrijfsmatige karakter’ van

het zijn van bestuurder of vennoot van een rechtspersoon of vennootschap in
opdracht van een, niet tot dezelfde groep als waarvan die rechtspersoon of
vennootschap deel uitmaakt behorende rechtspersoon, vennootschap of
natuurlijke persoon;

het in opdracht van een niet tot dezelfde groep als waarvan het trustkantoor
deel uitmaakt behorende rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke
persoon, ter beschikking stellen van het adres of het postadres, bedoeld in de
artikelen 11, eerste lid, onderdeel c, en 14, eerste lid, onderdeel ¢, van de
Handelsregisterwet 2007, aan een andere rechtspersoon of vennootschap,
indien ten minste een van de volgende bijkomende werkzaamheden wordt
verricht ten behoeve van die rechtspersoon of vennootschap of ten behoeve
van een, tot dezelfde groep behorende, andere rechtspersoon, vennootschap
of natuurlijke persoon:

i. het op privaatrechtelijk gebied geven van advies of het verlenen van
bijstand, met uitzondering van het verrichten = van
receptiewerkzaamheden;

il. het verstrekken van belastingadvies of het verzorgen van
belastingaangiften en daarmee verband houdende werkzaamheden;
iii. het verrichten van werkzaamheden in verband met het opstellen,

beoordelen of controleren van de jaarrekening of het voeren van
administraties;

iv. het werven van een bestuurder voor een rechtspersoon of
vennootschap;

v. andere bij algemene maatregel van bestuur aan te wijzen bijkomende
werkzaamheden;

het verkopen van of bemiddelen bij de verkoop van rechtspersonen;

het zijn van een trustee in de zin van het Verdrag inzake het recht dat
toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning van trusts in opdracht van
een, niet tot dezelfde groep als waarvan het trustkantoor deel uitmaakt
behorende rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon; of

het ten behoeve van de cliént gebruik maken van een vennootschap, die tot
dezelfde groep behoort als waarvan het trustkantoor deel uitmaakt;

andere bij algemene maatregel van bestuur aan te wijzen diensten.

122

Zie hierboven in subparagraaf 1.2.1 ‘Definiéring’.

123 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 31.
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de verrichte activiteiten dient te volgen dat aan dit vereiste is voldaan'** en dat reeds bij meer dan één
klant wordt voldaan aan het hier gestelde vereiste (er is dan immers sprake van het ‘bedrijfsmatig’
verlenen van trustdiensten).'” Het zwaartepunt is hiermee mijns inziens nog meer komen te liggen op
de vraag of sprake is van een dienst in de zin van de Wtt.

1.2.4 Een ‘klassiek misverstand’: het begrip ‘trustkantoor’ en de Anglo-Amerikaanse
rechtsfiguur van de trust

1.2.4.1 Inleiding

Voortbouwend op de voorgaande paragraaf, waarin is vastgesteld wat (per 1 juli 2012) onder het
begrip ‘trustkantoor’ moet worden verstaan, kan in deze paragraaf een hardnekkig misverstand uit de
weg worden geruimd. Bij de bespreking van de dienst ‘het zijn van trustee’ (hierboven in subparagraaf
1.2.2.4.4) is dit misverstand reeds aangestipt: ten onrechte wordt het Nederlandse begrip ‘trustkantoor’
nogal eens vereenzelvigd met de Anglo-Amerikaanse rechtsfiguur van de ‘trust’.

Naamgeving volgens de MvT van de Witt: aansluiting bij het internationale ‘trust office’
Vooropgesteld moet worden dat het bij het begrip ‘trustkantoor’ en de rechtsfiguur van de ‘trust’ om
twee verschillende begrippen gaat. Volgens Van Gorkum en De Carpentier leidt het feit dat de
achtergrond van het woord ‘trust’ als aanduiding van de Nederlandse trustsector niet geheel duidelijk
is en dat zij bovendien (gezien de aard van de dienstverlening van de Nederlandse trustsector) de
lading niet dekt, zowel nationaal als internationaal tot de nodige verwarring. In dit verband merken zij
op dat het begrip ‘trust’ een Angelsaksische oorsprong heeft en verwijst naar een concept dat naar
Nederlands recht onbekend is. De term ‘trustkantoor’ sluit kennelijk aan bij de internationale
naamgeving ‘trust office’, waarmee (onder meer) trustkantoren in het buitenland aangeduid die
diensten verlenen aan Angelsaksische ‘trusts’ en niet bij door Nederlandse trustkantoren geleverde
diensten.'” In de MvT wordt ten aanzien van de naamgeving gesteld dat:

‘Gekozen is voor het gebruik van het begrip «trustkantoor», omdat dit de naam is
waarmee de rechtspersonen, vennootschappen en natuurlijke personen die de diensten
aanbieden in het handelsverkeer worden aangeduid. Er bestaat geen verband met de
Angelsaksische rechtsfiguur van de trust, ofschoon trustkantoren in enkele gevallen
wel optreden als trustee (zie onderdeel d, onder 4°).”'?

Kern van het misverstand

Bovenstaand citaat geeft mijns inziens precies weer waar de verwarring kan ontstaan. Enerzijds wordt
er in verband met de naamgeving op gewezen dat er geen verband bestaat tussen het begrip
‘trustkantoor’ en de Angelsaksische rechtsfiguur van de trust, maar tegelijkertijd kan het trustkantoor
wel als trustee optreden (en bestaat er dus toch een verband). Indien een trustkantoor echter als trustee
optreedt, komt zij wel degelijk in een zogeheten ‘trustverhouding’ te staan, waarbij een trustee één of
meer goederen (‘trustgoederen’) die hem toebehoren beheert ten behoeve van één of meer andere
personen (‘begunstigden’, ofwel ‘beneficiaries’).'”™ Het valt volgens Van Gorkum en De Carpentier
dan ook niet uit te sluiten dat een Nederlands trustkantoor diensten aanbiedt die verband houden met
het opzetten of beheren van een ‘echte’ trust in het buitenland.'” In overeenkomstige bewoordingen
stelt Frielink eveneens dat het begrip ‘trust’ als bedoeld in ‘trustkantoor’ weliswaar niets te maken
heeft met de Angelsaksische trust als rechtsfiguur, maar dat dit volgens hem niet wegneemt dat de

124 Rb. Rotterdam 27 april 2009, LJN BI2846, Rb. Rotterdam 3 juni 2010, L/N BM6733 en Rb. Rotterdam
8 juli 2010, LJN BN0769.

125 Rb. Rotterdam 5 april 2007, LJN BB9873, 1.0. 2.4.

126 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 10.

127 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 8.

128 D.W. Aertsen, De Trust. Beschouwingen over invoering van de trust in het Nederlandse recht,
Deventer: Kluwer 2004, p. 1.

129 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 10.
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dienstverlening van een trustkantoor mogelijk is gericht op het zijn van trustee in de zin van het
Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake erkenning van trusts (het Haags
Trustverdrag).”*® Dit verdrag is voor Nederland op 1 februari 1996 in werking getreden en bevat
conflictregels ter aanwijzing van het toepasselijke recht op trusts en beoogt landen die partij zijn bij dit
verdrag (in het bijzonder Civil Law-landen) tot steun te zijn wanneer zij geconfronteerd worden met
rechtsvragen over trusts binnen hun rechtsstelsels."*!

Om het ‘klassieke misverstand’ en de verwarring tussen beide begrippen weg te nemen, is het van
belang een duidelijk onderscheid tussen beide begrippen te maken, zonder dat hierbij de relatie tussen
beide begrippen uit het oog wordt verloren. In de eerste plaats moet daartoe inzichtelijk worden
gemaakt wat met de Angelsaksische rechtsfiguur van de trust wordt bedoeld. In de tweede plaats moet
nader worden bezien hoe deze rechtsfiguur zich verhoudt tot de dienst ‘het zijn van trustee in de zin
van het Haags Trustverdrag’ (artikel 1 onderdeel d onder 4° Wtt). Op basis van het voorgaande kan
ten slotte inzichtelijk worden gemaakt op welke wijze het trustkantoor als trustee in de rechtsfiguur
van de Angelsaksische trust kan optreden.

1.2.4.2 De Anglo-Amerikaanse trust

In de eerste plaats moet de vraag worden beantwoord wat er wordt bedoeld met de Angelsaksische
rechtsfiguur van de trust. De ‘trust’ is een instrument voor vermogensbeheer dat zich in de twaalfde
eeuw in Engeland heeft ontwikkeld."”” Als wordt gesproken over de ‘Anglo-Amerikaanse’ trust of het
‘Anglo-Amerikaanse’ trustrecht, wordt geduid op de algemene structuur van het rechtssysteem dat
zich in Engeland heeft ontwikkeld en dat in de zeventiende en achttiende eeuw als gevolg van de
kolonisatie naar vele landen is geéxporteerd, waaronder de naamgevende Verenigde Staten (met
uitzondering van Louisiana), evenals Canada, Australié en Nieuw Zeeland."® Hoewel de trust in deze
landen in de loop der tijden een belangrijke rechtsfiguur is geworden, geniet de trust in de
continentaal-Europese landen niet deze prominente status. Aangezien bij het beschrijven van het
begrip ‘trust’ een (eerste) moeilijkheid is dat er talloze rechtsstelsels zijn die de rechtsfiguur van de
trust kennen en dat de trustfiguren van deze rechtsstelsels onderling aanzienlijke verschillen laten
zien*, wordt er in de literatuur veelal voor gekozen om het (oorspronkelijke) Engelse recht bij de
beschrijving van de trust als uitgangspunt te nemen. Aangezien alle rechtsstelsels die tot de Common
Law behoren in meer of mindere mate op het Engelse recht voortbouwen, geeft een bespreking van het
Engelse recht doorgaans ook een redelijk beeld van de trustfiguren die in andere Common Law-
rechtsstelsels te vinden zijn. Daarmee is meteen een tweede moeilijkheid voor de
continentaalrechtelijke jurist gegeven, aangezien deze niet vertrouwd zal zijn met Anglo-Amerikaanse
juridische concepten, die bovendien wezenlijk verschillen van de concepten uit het rechtssysteem van
de Civil Law.

Common Law en Equity

Gezien het bovenstaande is voor een goed begrip van de trust en het rechtskader waarin deze moet
worden geplaatst dan ook noodzakelijk dat enig inzicht wordt verkregen in de ontwikkeling van het
Engelse recht door de eeuwen heen. In het bijzonder is hier de ontwikkeling van de twee afzonderlijke
rechtssystemen waaruit het Engelse recht bestaat van belang, te weten dat van Common Law en
Equity. In de tweede helft van de dertiende eeuw ontstond naast Common Law en wetten als
aanvulling hierop het systeem van Equity. Dit systeem hield in dat een bepaalde gedraging weliswaar

130 K. Frielink en M. Van Eersel, a.w. 2010, p. 26.

131 Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning van trusts, ’s-Gravenhage,

1 juli 1985, Tractatenblad 1985, nr. 141.

M.E. Koppenol-Laforce, Het Haagse trustverdrag, Deventer: Kluwer 1997, p.1.

E.C.M. Wolfert, Trust in het Nederlandse recht, Groningen: Uitgeverij Hephaestus 2001, p. 9.

134 D.W. Aertsen, a.w. 2004, p. 7.

135 Zie voor een uitgebreide beschrijving van deze geschiedenis onder andere: M.E. Koppenol-Laforce, Het
Haagse trustverdrag, Deventer: Kluwer 1997, p. 5 e.v.; F. Sonneveldt, De Anglo-Amerikaanse trust en
de Successiewet 1956 (dissertatie UU), Amersfoort: Sdu Fiscale & Financié€le Uitgevers 2000, p. 17 e.v.;
E.C.M. Wolfert, a.w. 2001, p. 9 e.v. en D.W. Aertsen, a.w. 2004, p. 11 e.v.
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niet in strijd werd geacht met de Common Law, maar wel in strijd met de billijkheid (equity) en
geweten (good conscience)."® Het onderscheid tussen Common Law en Equity is in het bijzonder in
het trustrecht van belang, omdat de rechtsverhouding tussen de trustee en de beneficiary (begunstigde)
wordt bepaald door de wisselwerking tussen beide systemen.'”’ In zijn dissertatie beschrijft Aertsen
deze wisselwerking als volgt: de trustee is rechthebbende van de trustgoederen op grond van Common
Law, tegelijk bepaalt Equity dat de trustee deze trustgoederen moet gebruiken in overeenstemming
met de verplichtingen die de insteller heeft voorgeschreven en in overeenstemming met de
verplichtingen die rechtstreeks uit de Equity voortvloeien.'™

Het Nederlandse recht kent de rechtsfiguur van de trust niet

De verhouding van de trust is een rechtsfiguur die het Nederlandse recht niet kent, dat wil zeggen: het
Nederlandse recht kent geen trustfiguur die de rechtsgevolgen van deze rechtsfiguur in zich verenigt.
Op basis van een trustverhouding moet een trustee als gezegd ¢én of meer (trust)goederen die hem
toebehoren ten behoeve van één of meer andere begunstigden beheren. Hierbij heeft de trustee een
verplichting op grond waarvan hij de trustgoederen of de inkomsten die deze genereren, op een
bepaald moment aan de begunstigden dient uit te keren. De trustee is hierbij formeel rechthebbende
van de trustgoederen, maar zij vormen een afgescheiden vermogen binnen zijn vermogen. Eventuele
schuldeisers kunnen zich slechts in bepaalde gevallen verhalen en bij een eventueel faillissement van
de trustee blijven deze goederen buiten het faillissement. Op grond van de ‘trust’ krijgen de
begunstigden een recht waarmee zij deze rechtsgevolgen in rechte kunnen afdwingen.'*’

De trust ontstaat indien goederen door een persoon worden overgedragen aan een trustee, om door
deze te worden beheerd ten voordele van een begunstigde of een liefdadig doel.'* Zij kunnen op
diverse manieren worden onderscheiden.'*! In het kader van het hier te bespreken Haags Trustverdrag
is een indeling op basis van de ontstaanswijze echter het meest zinvol is, omdat dit verdrag zich richt
op bij rechtshandeling ingestelde trusts. Op basis van artikel 3 van het Haags Trustverdrag is het
verdrag slechts van toepassing op ‘trusts die door wilsuiting in het leven zijn geroepen (en waarvan
blijkt bij geschrift).”

1.2.4.3 Het Haags Trustverdrag en de ‘express trust’

Volgens Koppenol-Laforce bestaat er in grote lijnen eenstemmigheid omtrent de indeling van trusts,
waarbij op basis van hun ontstaanswijze drie categorieén trusts kunnen worden onderscheiden. De
eerste categorie, de express trust, kenmerkt zich door het feit dat de insteller het instellen van de trust

136 De oorzaak van de ontwikkeling van deze zelfstandige rechtsbron, die kortweg als Equity wordt

aangeduid, is gelegen in het beperkte aantal rechtsvorderingen en rechtsmiddelen dat in de tweede helft
van de dertiende eeuw door de Koninklijke gerechtelijke instanties in Engeland (de Courts of
Westminister) werd erkend, wat tot gevolg had dat het gemene recht (Common Law) niet voor alle
geschillen rechtsvorderingen en rechtsmiddelen beschikbaar had. De Lord Chancellor sprak daardoor
recht in gevallen waarin men geen toegang tot de bestaande rechtspraak had en in gevallen waarin een
onverkorte toepassing van de bestaande regels tot een onbillijk resultaat zou leiden. Deze beslissingen
waren niet op de Common Law gebaseerd, maar ‘upon his own individual sense of right and wrong by
the merits of the particular case before him’. Aan het einde van de middeleeuwen had deze rechtspraak
van het hof van de Lord Chancellor (de Court of Chancery) zich ontwikkeld tot een volwaardig systeem.
Hoewel het sinds de Supreme Court of Judicature Acts 1873-1875 niet langer noodzakelijk is om naar
verschillende gerechten te gaan en elke rechtsvordering en elk rechtmiddel in iedere divisie van de High
Court kan worden gebruikt, blijft het onderscheid onder andere in het trustrecht van belang omdat de
rechtsverhouding tussen de trustee en de begunstigde nog steeds wordt bepaald door de wisselwerking
tussen Common Law en Equity. D.W. Aertsen, a.w. 2004, p. 18-19: hieraan is in deze voetnoot het
nodige ontleend.

137 D.W. Aertsen, a.w. 2004, p. 19.

138 Ibid.

139 D.W. Aertsen, a.w. 2004, p. 1.

140 M.E. Koppenol-Laforce, a.w. 1997, p.1.

141 Zij kunnen naast de wijze van ontstaan bijvoorbeeld worden onderscheiden naar het doel van de trust,
naar de rechten van begunstigden of naar het karakter van het trustgoed.
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beoogde. De tweede categorie kenmerkt zich door het feit dat deze juist niet door de expliciet geuite
vrije wil van de insteller zijn ontstaan. Deze categorie omvat de implied trust, waarbij haar ontstaan
wordt afgeleid uit gedragingen van partijen, de resulting trust, die van rechtswege ontstaat, en de
constructive trust, die ontstaat door een gerechtelijke uitspraak. De derde categorie trusts ontstaat
doordat dit uit de wet voortvloeit. Deze categorie wordt aangeduid als de zogeheten statutory trust."*

Aan de hand van bovenstaande indeling kan de vraag worden beantwoord hoe de rechtsfiguur van de
trust zich verhoudt tot de dienst ‘het zijn van trustee in de zin van het Haags Trustverdrag’ (artikel 1
onderdeel d onder 4° Wtt). Het Haags Trustverdrag is als gezegd alleen van toepassing op ‘trusts die
door wilsuiting in het leven zijn geroepen’ (artikel 3 Haags Trustverdrag). Er moet dus sprake zijn van
vrijwillige creatie van de trust; het verdrag is gericht op bij rechtshandeling ingestelde trusts. De
express trust kenmerkt zich als gezegd door het feit dat de insteller het instellen van de trust beoogde.
Het verdrag is dan ook met name op deze categorie gericht.'”® De categorie van de express trust
bestaat uit de private express trust, die ten gunste van één of meer specifieke personen wordt
ingesteld, en de charitable trust of public trust, die een liefdadig doel op het oog heeft en voorziet in
een sociaal voordeel voor de gemeenschap of voor een zeer grote openbare groep.'* Het Haags
Trustverdrag heeft met de term ‘trust’ (in artikel 2 Haags Trustverdrag) rechtsbetrekkingen op het oog
die: ‘bij rechtshandeling onder de levenden of terzake des doods — in het leven worden geroepen door
een persoon, de insteller, wanneer goederen onder de macht van een trustee worden gebracht ten
behoeve van een begunstigde of een bepaald doel.” Op grond van artikel 2 Haags Trustverdrag heeft
de trust de volgende kenmerken:

a. de goederen van de trust vormen een afgescheiden vermogen en zijn geen
deel van het vermogen van de trustee;

b. de rechtstitel met betrekking van de goederen van de trust staan ten name
van de trustee of ten name van een ander voor rekening van de trustee;

c. de trustee heeft de bevoegdheid en de plicht, terzake waarvan hij

verantwoording schuldig is, om in overeenstemming met de bepalingen van
de trust en de bijzondere verplichtingen, waaraan hij van rechtswege is
onderworpen, de goederen van de trust te besturen en te beheren of er over
te beschikken.

Het is tot slot volgens artikel 2 Haags Trustverdrag ‘niet noodzakelijkerwijs onverenigbaar’ met het
bestaan van een trust dat de insteller zich bepaalde rechten en bevoegdheden heeft voorbehouden of
dat de trustee bepaalde rechten als begunstigde heeft.

1.2.4.4 Het Nederlandse trustkantoor als trustee

In paragraaf 1.2.2.4.4 (‘Het zijn van trustee’) is de definitie van het zijn van trustee als dienst in de zin
van de Wtt uit de doeken gedaan. Hierbij kwam reeds ter sprake dat bij trustverhoudingen drie partijen
zijn betrokken; het trustkantoor als trustee die als (beheerder) van (trust)goederen optreedt, de settlor
die de trust instelt en de beneficiary ten behoeve van wie de trustee de goederen beheert. In de
Nederlandse literatuur is weinig geschreven over het optreden van Nederlandse trustkantoren als
trustee. Onduidelijk blijft in hoeverre Nederlandse trustkantoren deze dienstverlening daadwerkelijk
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M.E. Koppenol-Laforce, a.w. 1997, p.14.

Ten aanzien van de als tweede genoemde categorie is op voorhand niet duidelijk of deze trusts onder
het Haags trustverdrag vallen. Er kunnen zich gevallen voordoen waarin dit het geval is. Zie in dit
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and Company 1987, § 2.1 en § 348 e.v.
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verrichten, dan wel aanbieden. Volgens Van Gorkum en De Carpentier is voor zover hun bekend ‘het
optreden als trustee geen dienst die door Nederlandse trustkantoren vanuit een vestiging in Nederland
wordt verleend.” Zij stelden voorts dat er weliswaar in het kader van obligatieleningen trustees worden
aangewezen, maar dat dit niet de in de Witt bedoelde dienst betreft.'* Niettemin kunnen met name
Nederlandse trustkantoren die deel uitmaken van een internationaal netwerk (van trustkantoren), op
hun (veelal Nederlandstalige) websites diensten aanbieden onder de noemer van de ‘trust’, zoals ‘Trust
Services’, ‘Corporate & Trust’ en ‘Trust & Fund’-services. Het daadwerkelijke optreden van het
trustkantoor als trustee in een Anglo-Amerikaanse trustverhouding wordt hierbij uitgevoerd door een
gelieerd buitenlands trustkantoor.

Een probleem bij deze dienstverlening is dat trustverhoudingen in Anglo-Amerikaanse rechtsstelsels
door een geringe mate van transparantic worden gekenmerkt, zodat de persoon die de trustfiguur
gebruikt volledig anoniem kan blijven. Er is immers geen openbaar (handels)register waarin
buitenstaanders kunnen natrekken wie de instellers, trustees en begunstigden van de trust zijn. Dit zou
de trust kwetsbaar maken voor criminele activiteiten, aangezien het voor opsporingsautoriteiten van
cruciaal belang is om vast te stellen van wie het geld afkomstig is en voor wie het bestemd is. De
gedachte is dat de trust hierdoor een aantrekkelijk instrument wordt voor criminele activiteiten,
waarbij het cruciaal is om de herkomst en bestemming van geldstromen te verhullen, zoals het
witwassen en terrorismefinanciering.'* Vanuit deze gedachte heeft de wetgever ervoor gekozen deze
dienst als trustdienst op te nemen, waarbij tegelijkertijd wordt vastgesteld dat deze rechtsfiguur in de
praktijk van de dienstverlening van de Nederlandse trustsector weinig lijkt voor te komen:

‘Tot slot kunnen Nederlandse trustkantoren ook een rol spelen in een Angelsaksische
rechtsfiguur, de trust. Uit de genoemde'"’ internationale stukken van de OESO en de
FATF blijkt deze figuur vooral kwetsbaar voor witwassen en financiering van
terroristische misdrijven, omdat degene die de trustfiguur gebruikt anoniem kan
blijven. Om die reden is het zijn van trustee ook als kwalificerende dienst
opgenomen, hoewel deze rechtsfiguur in de Nederlandse praktijk nog relatief weinig
lijkt te worden gebruikt.”'*®

1.3 Maatschappelijke aandacht voor de Nederlandse trustsector en haar
dienstverlening
“You’ve got a building in the Cayman Islands
that supposedly houses 12,000 corporations.
That’s either the biggest building or the biggest tax scam on record.’
(Barack Obama, 5 januari 2008)

1.3.1 Inleiding

Trustkantoren zijn de afgelopen decennia internationaal sterk in de belangstelling gekomen. Door
internationale organisaties als de OESO' en de FATF'® wordt de aandacht gevestigd op de risico’s
die zijn verbonden aan het verrichten van trustdiensten, die in de kern genomen inhouden dat de door

143 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 30.

146 D.W. Aertsen, a.w. 2004, p. 183.

147 De genoemde rapporten zijn: Review of the FATF Forty Recommendation consultation paper, 30 mei
2002, met name het onderdeel ‘trust and company service providers’, p. 92 e.v. en het OESO-rapport
Behind the Corporate Veil: Using Corporate Entities for Illicit Purposes, mei 2001, p. 77 e.v.

148 Kamerstukken I 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 4.

149 Behind the Corporate Veil: Using Corporate Entities for lllicit Purposes, OESO mei 2001.

150 Zie in dit verband: Review of the FATF Forty Recommendation consultation paper, FATF 30 mei 2002
en The misuse of corporate vehicles including company service providers, FATF 13 oktober 2006.
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trustkantoren beheerde entiteiten al dan niet onbedoeld een schakel zouden kunnen vormen bij
geldstromen met een illegale herkomst en/of bestemming.'! Grote boekhoudschandalen, zoals die met
betrekking tot Enron en Parmalat, hebben wereldwijd de aandacht gevestigd op de kwetsbaarheid van
de trustsector. De kapitaalstromen van deze multinationals liepen hierbij ook via door Nederlandse
trustkantoren beheerde doelvennootschappen, die overigens in Nederland waren gevestigd om gebruik
te kunnen maken van het gunstige fiscale vestigingsklimaat."> De Nederlandse trustsector en haar
dienstverlening zijn door beide affaires op een negatieve manier in de publiciteit gekomen. Aan de
internationale ontwikkelingen die (onder andere) in Nederland tot de ondertoezichtstelling van de
trustsector hebben geleid, wordt in deze dissertatie een apart hoofdstuk gewijd (namelijk hoofdstuk 4
‘De ontwikkeling van internationale standaarden van regulering en toezicht betreffende
trustkantoren’). Hierin wordt de internationale aandacht voor de risico’s van trustdienstverlening
besproken, die op internationaal niveau een aanzet hebben gegeven tot de regulering en
ondertoezichtstelling (‘regulation and supervision’) van de trustkantoren. Daarnaast worden in
hoofdstuk 4 de nieuwe verplichtingen op dit terrein behandeld, die sinds de inwerkingtreding van de
Wit zijn ontstaan.

9/11

De introductie van trusttoezicht in Nederland zou door de aanslagen van 9 september 2001 in New
York en Washington in een stroomversnelling zijn geraakt.'” In de kort na deze gebeurtenissen
verschenen Nota Integriteit Financiéle sector en terrorisme bestrijding wordt (naast de kwetsbaarheid
van de sector voor witwassen en fiscale ontduiking) tevens de kwetsbaarheid van de sector voor
terrorismefinanciering als reden genoemd om tot ondertoezichtstelling over te gaan.'™ Sinds de
ondertoezichtstelling is deze (vermeende) kwetsbaarheid voor terrorismefinanciering als argument
voor regulering en toezicht betreffende trustkantoren echter buiten beeld geraakt.'> Tot op heden is er
weinig informatie bekend waarbij trustkantoren bij deze activiteiten betrokken zouden zijn."*®

Mediagenieke strafzaken

Er zijn weinig strafzaken bekend waarbij Nederlandse trustkantoren betrokken zijn. Eventuele
buitenlandse strafrechtelijke onderzoeken naar de cliénten van trustkantoren blijven in de meeste
gevallen buiten het beeld van de Nederlandse rechter. Een trustkantoor dat zich geconfronteerd ziet
met de strafrechtelijke vervolging van een cliént zal doorgaans waar nodig medewerking verlenen om
reputatieschade te voorkomen. Niettemin zijn er enkele strafzaken geweest, waarin ook bij de rol van
Nederlandse trustkantoren (in mindere of meerdere mate) vraagtekens zijn gezet. Slechts in één van
deze ‘mediagenicke strafzaken’ is een Nederlands trustkantoor zelf ook verdachte geweest en zijn
enkele medewerkers (waaronder de directeur van het trustkantoor) strafrechtelijk vervolgd. De
vervolging is evenwel niet doorgezet en is het trustkantoor derhalve niet langer verdachte.

Aan de behandeling van het misbruik van trustkantoren wordt in deze dissertatie een apart hoofdstuk
gewijd (hoofdstuk 3 ‘Misbruik van trustkantoren’), waarin een aparte paragraaf is besteed aan de
bespreking van strafzaken waarbij ook Nederlandse trustkantoren betrokken zijn geraakt (paragraaf
3.3 ‘Misbruik van Nederlandse trustkantoren’). In onderhavige subparagraaf worden deze ‘high profile

151 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 22.

152 Zie in dit verband onder andere: ‘Enron meed fiscus via Nederland’, NRC Handelsblad 7 februari 2002;
‘Nederland spil in Enron-web’, Het Parool 7 februari 2002; ‘Parmalat Juristen advocatenkantoor uit
besturen’, Algemeen Nederlands Persbureau ANP 6 februari 2004 en ‘Van Enron-schandaal kunnen de
advocaten nog jaren eten’, de Volkskrant 6 mei 2006.

153 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 24.

154 Kamerstukken II 2001-2002, 28 106, nr. 2, p. 8.

155 Zie in dit verband bijvoorbeeld: ‘Trustkantoren zijn graag saai’, Forum 15 juni 2006, waarin overigens

wordt opgemerkt dat men ‘via toezicht op trustkantoren greep (dacht) te krijgen op de financiéle

geldstromen van het terrorisme, daarbij overigens even vergetend dat het op grond van de Koran niet
erg logisch is dat echte orthodoxe fundamentalisten zich van dit soort kanalen zouden bedienen.’

Zie bijvoorbeeld: Money Laundering Using Trust and Company Service Providers, FATF oktober 2010,

p. 4. Zie over dit rapport nader in hoofdstuk 3, met name subparagraaf 3.2.3.
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strafzaken’ slechts kort aangestipt, vanwege hun invloed op de maatschappelijke beeldvorming
omtrent trustkantoren die in navolgende subparagrafen centraal staat.

De boekhoudschandalen bij Enron en Parmalat

Voorop staat dat de strafzaken naar aanleiding van de boekhoudschandalen bij Enron en Parmalat niet
hebben geleid tot de strafrechtelijke vervolging van de betrokken Nederlandse trustkantoren. Ook is
DNB niet overgegaan tot het intrekken van de aan betrokken (Nederlandse) trustkantoren verstrekte
vergunningen. Hoewel het om twee verschillende fraudezaken gaat, worden beide zaken (tot op
heden) geregeld in één adem genoemd als het gaat om de kwetsbaarheid van de trustsector voor
misbruik, alsmede als het gaat om het negatieve imago dat met deze kwetsbaarheid samenhangt.'*’
Beide zaken hebben in de kern genomen overeenkomstig dat de aandeelhouders van beide bedrijven
op een dwaalspoor zouden zijn gebracht met special purpose vehicles die op een Caribisch eiland
waren gevestigd™® en voorts dat bij de geconstateerde fraude gebruik is gemaakt van bij Nederlandse
trustkantoren gevestigde entiteiten. ' Beide fraudezaken alsmede de betrokkenheid van de
Nederlandse trustkantoren worden vanwege hun omvang in hoofdstuk 3 uitgediept.'®

De strafrechtelijke vervolging van Trafigura Beheer B.V.

De derde strafzaak betreft de strafrechtelijke vervolging van Trafigura Beheer B.V. van de Zwitserse
miljardenonderneming Trafigura, die internationaal in de belangstelling is komen te staan in verband
met het gifschandaal dat bekendheid verwierf als de zogenaamde ‘Probo Koala-affaire’. Het schip
‘Probo Koala’ vervoerde giftige olierestanten die op illegale wijze in woonwijken van Ivoorkust
terecht zijn gekomen, waarbij doden en gewonden zijn te betreuren. Het schip was gecharterd door het
Londense kantoor van Trafigura Beheer B.V., dat destijds (om fiscale redenen) bij het Nederlandse
trustkantoor ‘Polyvesta Trust Management’ was gevestigd. Deze affaire zou hierdoor volgens
berichtgeving in de media een ‘Nederlandse link’ hebben.'® Hoewel geen sprake is geweest van
strafrechtelijke vervolging van het trustkantoor (dan wel van haar medewerkers) en de affaire
bovendien geen reden voor DNB is geweest om de vergunning van het trustkantoor in te trekken, is
het trustk:lalér;toor vanwege haar dienstverlening aan Trafigura Beheer B.V. negatief in de publiciteit
gekomen.

De strafrechtelijke vervolging van First Alliance Trust N.V.

Bij de vierde strafzaak is het Amsterdamse trustkantoor ‘First Alliance Trust’ zelf ook verdachte van
witwassen en betrokkenheid bij een fraude. Dit onderzoek startte naar aanleiding van een
strafrechtelijk onderzoek in Turkije, naar een miljoenenfraude rond een Turks zakenimperium in
verband met verduistering, fraude en witwassen. In Turkije is een strafrechtelijk onderzoek gestart
naar de Turkse topman Mustafa Siizer die op dat moment een grote Turkse bank (de Kent Bank) bezit,
waarbij ook de zogenaamde Siizer-groep (35 personen, waaronder Siizer) strafrechtelijk wordt
vervolgd. Bij de Kent Bank zijn enkele tientallen miljoenen euro’s verdwenen, waarna de tekorten
volgens de Turkse persbureaus (waaronder persbureau ‘Anatolia’) oplopen tot ruim een half miljard
euro. Door een rechtshulpverzoek van de Turkse Justitie wordt in Nederland een strafrechtelijk
onderzoek gestart. Volgens het Landelijk Parket zou trustkantoor First Alliance Trust vermoedelijk
betrokken zou zijn geweest bij de verkoop van twee Turkse bedrijven voor een ‘aanmerkelijk te lage
prijs’ aan Nederlandse vennootschappen, die door het trustkantoor werden beheerd. De internationale

157 Zie bijvoorbeeld: ‘Trustsector vindt zichzelf oerdegelijk en transparant; Dubbele belastingen

voorkomen, Het Financieele Dagblad 21 oktober 2011. In subparagraaf 3.3.2.1 ‘Ten geleide: Enron en
Parmalat’ is uit dit artikel een in dit verband relevant citaat opgenomen.

B. Bakker, ‘Hoe eng zijn de Kaaiman eilanden’, de Accountant 2007, vol. 113, p. 14.

‘Trustsector betaalt een miljard euro belasting en neemt voor 500 miljoen euro diensten af’, Het Parool
15 maart 2007.

Zie nader over de Enron-zaak: subparagraaf 3.3.2 ‘De Enron-fraude en een Nederlands trustkantoor’, en
over de Parmalat-zaak: subparagraaf 3.3.3 ‘De Parmalat-fraude en twee Nederlandse trustkantoren’.

Zie in dit verband onder andere: ‘Crisis Ivoorkust door gif met Nederlandse link’, NRC Handelsblad 7
september 2006. Zie ook: ‘PvdA wil opnieuw onderzoek Trafigura’, de Volkskrant 18 september 2009.
Zie nader over deze strafzaak subparagraaf 3.3.4 ‘De strafrechtelijke vervolging van het bij een
Nederlands trustkantoor gevestigde Trafigura Beheer B.V.’
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fiscale structuur van de Siizer-groep en het trustkantoor zouden hierbij volgens justitie zijn gebruikt
‘om de herkomst van bepaalde gelden te verhullen’.'”® Vier personen (waaronder twee medewerkers
van het trustkantoor)'® zijn in verband met deze zaak strafrechtelijk vervolgd. De zaak is evenwel niet

doorgezet en First Alliance Trust wordt (sinds mei 2008) niet langer als verdachte aangemerkt.'®

De strafrechtelijke vervolging van Jan Dirk Paarlberg

De vijfde strafzaak waarin de rol van trustkantoren ter discussie is komen te staan is de strafzaak tegen
vastgoedhandelaar Jan Dirk Paarlberg. Hij is door de rechtbank Haarlem (onder meer)'® veroordeeld
voor het witwassen van ruim € 17 miljoen, afkomstig van de afpersing van vastgoedhandelaar Willem
Endstra (feit 1) en het witwassen van aandelen in een vennootschap (feit 4).167 Ten aanzien van deze
feiten zijn door het OM kritische kanttekeningen gezet bij het optreden van de trustkantoren FTC
Trust (Wassenaar) en de te Curacao gevestigde trustkantoren Amicorp en CMF (feit 1), respectievelijk
bij het optreden van FTC Trust (feit 4). Met betrekking tot feit 1 zouden deze trustkantoren volgens
het OM zelfs betrokken zijn geweest bij het wegsluizen van het afpersingsgeld van Endstra naar
Paarlberg, waardoor zij een rol zouden hebben gespeeld bij het ‘versluieren van de chantagebuit’.'®®
Geen van de drie trustkantoren is strafrechtelijk vervolgd, ook is DNB niet overgegaan tot intrekking
van de vergunningen van het in Nederland gevestigde FTC Trust.'® Door de felle kritiek van het OM
op het handelen van de trustkantoren werpt de zaak Paarlberg echter opnieuw een kritisch licht op de
dienstverlening van trustkantoren.'” Volgens het OM is in deze zaak ‘de verwevenheid van de
onderwereld en de bovenwereld meer dan ooit zichtbaar geworden.”'”" 12

Argusogen

Naast bovengenoemde strafzaken staat de dienstverlening van Nederlandse trustkantoren
internationaal nog altijd ter discussie als het gaat om ‘fiscaal voordelige belastingroutes’. Zij verlenen
hierbij hulp en bijstand bij het optimaal gebruik maken van de ontwijkingsmogelijkheden van op hun
opdrachtgevers toepasselijke fiscale wetgeving door middel van zogenaamde ‘belastingparadijzen’. Zo
is tijdens de G20-top, gehouden te Londen op 2 april 2009, onder meer overeengekomen dat de
deelnemende landen maatregelen zullen ondernemen tegen ‘tax havens’.'” President Barack Obama
noemde bij zijn voornemen om ‘belastingontwijking’ door Amerikaanse multinationals aan te pakken
tevens enkele populaire Nederlandse belastingconstructies'’, waarbij Nederlandse trustkantoren
(onder andere) als bestuurder van financiéle houdstermaatschappijen optreden.'” Er is op dit punt
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‘Trustkantoor verdacht van witwassen’, Algemeen dagblad 7 februari 2007.

‘FAT bevestigt arrestatie directeur’, de Volkskrant 8 februari 2007.

Zie nader over deze strafzaak subparagraaf 3.3.5 ‘De strafrechtelijke vervolging van een Nederlands
trustkantoor’.

Zie voor een volledig overzicht hieronder in hoofdstuk 3, subparagraaf 3.3.6.2 ‘De zaak Paarlberg’.

17 Rb. Haarlem 8 juni 2010, LJN BM7059.

168 ‘OM gispt ‘ongelooflijk geknoei’ trustkantoren’, Het Financieele Dagblad woensdag 12 mei 2010.

169 Alleen FTC Trust is in Nederland (Wassenaar) gevestigd, bij trustkantoor Amicorp ging het in deze
zaak om de Curagaose vestiging. Ook CMF is op Curagao gevestigd.

Zie in dit verband onder andere: ‘Onderwereldbank, Het Financieele Dagblad 9 juni 2010; ‘Paarlberg
gebruikte bedrijven voor delicten’, Het Financieele Dagblad 9 juni 2010; ‘Laatste dag strandt in een
welles-nietesbrij’, Het Financieele Dagblad 21 mei 2010; ‘OM gispt ‘ongelofelijk geknoei’
trustkantoren’, Het Financieele Dagblad 12 mei 2010; ‘OM eist vier jaar cel Paarlberg’, Het
Financieele Dagblad 12 mei 2010; ‘Superslordige fout, maar buiten mij om’, Het Financieele Dagblad
7 april 2010; en ‘Kasteelheer voor de rechter; Profiel/De Zaak-Paarlberg’, Vrij Nederland 27 maart
2010.

‘OM eist vier jaar cel Paarlberg’, Het Financieele Dagblad 12 mei 2010.

Zie nader over deze strafzaak subparagraaf 3.3.6 ‘De zaak Paarlberg en een Nederlands trustkantoor’.
The Global plan for Recovery and Reform, Londen: The G20 2 april 2009. Zie ook: Declaration on
Strengthening the Financial System, Londen: The G20 2 april 2009.

‘Fiscale aanpak Obama maakt Nederland minder attractief’, Het Financieele Dagblad 23 mei 2009.

Het gaat hierbij om financiéle houdstermaatschappijen die de Amerikaanse bedrijven in Nederland laten
oprichten voor het terugsluizen van buitenlandse winsten naar de VS of het herinvesteren van die
winsten in het buitenland. Hierbij profiteren de bedrijven van de vele belastingverdragen die Nederland
heeft afgesloten om dubbele belasting te vermijden.
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echter ook een tegengeluid hoorbaar. In het Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren benadrukt het
ministerie van Financién juist de ‘substanti€le bijdrage’ van de trustsector aan de Nederlandse
economie en wordt bovengenoemd probleem van belastingontwijking met name gepresenteerd als een
bezwaar dat andere landen zouden kunnen hebben tegen het succes van de Nederlandse trustsector:

‘Naast de voordelen klever er tevens enkele nadelen aan de relatief grote trustsector.
Andere landen kijken soms met argusogen naar de Nederlandse trustsector, zeker
waar Nederland belastinginkomsten geniet die mogelijk ten koste gaan van de
belastinginkomsten van een ander land.”'’

Opbouw paragraaf 1.3

In navolgende subparagrafen wordt (in aanvulling op de hierboven aangestipte strafzaken) de
maatschappelijke aandacht voor de Nederlandse trustsector en haar dienstverlening beschreven aan de
hand van onderzoeksrapporten waarin (al dan niet zijdelings) hieraan aandacht is besteed. In de jaren
na de ondertoezichtstelling zijn enkele onderzoeksrapporten verschenen, waarin felle kritiek wordt
geuit over de sector en haar dienstverlening. Deze rapporten worden in de navolgende paragrafen
inhoudelijk besproken, zie nader paragraaf 1.3.1 ‘Tax Justice Network’, paragraaf 1.3.2 ‘Stichting
Onderzoek Multinationale Ondernemingen’, paragraaf 1.3.3 ‘Het Unger-rapport’ en paragraaf 1.3.4
‘Het Financieel Expertise Centrum’. Opvallend is dat deze rapporten gemeenschappelijk hebben dat
zij het optreden van trustkantoren (al dan niet zijdelings) bespreken in relatie tot een bepaalde
maatschappelijke problematieck die in dat betreffende rapport centraal staat, te weten
belastingontduiking en witwassen. Hierbij wordt de dienstverlening bovendien ook kritisch
beschreven als het gaat om de juridisch geoorloofde activiteit van belastingontwijking.'”” De rapporten
weerspiegelen het negatieve imago, waarmee de sector op dat moment heeft te kampen. De
Nederlandse trustsector wordt hierbij geassocieerd met schimmigheid, vage constructies en
belastingontduiking.

1.3.2 Tax Justice Network

Het eerste rapport dat voor de dienstverlening van trustkantoren van belang kan worden geacht is het
rapport Tax Us If You Can (2005)'™ van Tax Justice Network (TIN). Deze onafhankelijke
organisatie'” legt zich toe op onderzoek -, analyse - en consultancywerkzaamheden op het gebied van
belastingen en regelgeving en zet zich in om het belang van belastingen en de schadelijke gevolgen
van fiscale fraude, belastingontduiking, fiscale concurrentie en belastingparadijzen te beschrijven,
analyseren en verklaren, '™

176 Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren, Den Haag: Ministerie van Financién 26 april 2010, p. 6.

177 Met het ‘ontwijken van belastingen’ wordt bedoeld: het optimaal gebruik maken van
ontwijkingsmogelijkheden van de toepasselijke fiscale regelgeving wat, anders dan
belastingontduiking, juridisch gezien een geoorloofde activiteit is.

178 R. Murphy, J. Christensen en K. Kimmis, Tax Us If You Can, Londen: Tax Justice Network 2005.

Nederlandse vertaling: Pak Ons Dan Als Je Kan, TIN 2006. Zie in verband met het gebruik van tax

havens ook: Where on earth are you? Major corporations and tax havens, Londen: Tax Justice Network

maart 2009.

TJIN is niet aan enige politieke partij geboden.

Tax Justice Network (TJN) is in maart 2003 gelanceerd door de Britse Houses of Parliament. Begin

2007 is Tax Justice NL van start gegaan. Tax Justice NL zet zich in voor een eerlijk en rechtvaardig

internationaal belastingsysteem dat bijdraagt aan internationale ontwikkeling. De missie is de

Nederlandse overheid aan te zetten een meer coherent beleid te voeren, waarmee de organisatie bedoelt

dat het Nederlandse belastingbeleid niet langer los wordt gezien van de doelstellingen van het

Nederlandse ontwikkelingsbeleid. Tax Justice NL is een netwerk van acht Nederlandse

maatschappelijke organisaties, te noemen: Oxfam Novib, Oikos, SOMO (zie paragraaf 1.3.3 ‘Stichting

Onderzoek Multinationale Ondernemingen’), Attac, Both Ends, Evert Vermeer Stichting, Transnational

Institute, Fairfood en Niza.
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In het rapport neemt TIN stelling tegen de (juridisch geoorloofde) activiteit van belastingontwijking
(‘tax avoidance’), die zij benadert vanuit het perspectief van ‘belastingonrechtvaardigheid’'®',
waartegen de organisatie ernstige bezwaren koestert. Belastingparadijzen'™ zijn volgens TIN een
fundamentele oorzaak van belastingonrechtvaardigheid:'®

‘In het geheimzinnige en parallelle universum van de belastingparadijzen kunnen
structuren worden opgezet om functies uit te voeren in de werkelijke wereld, maar
zonder enige verplichting tot een doorzichtige, wettelijke aanwezigheid, die hun
bestaan of de aard van hun activiteiten bevestigt. Dit schept de gelegenheid voor
allerlei onwettige activiteiten: de mogelijkheid om belastingontduiking praktisch
onnaspeurbaar te organiseren; het vergemakkelijken van kapitaalvlucht; het toedekken
van andere vormen van misdaad, zoals witwassen van geld, drughandel,
mensenhandel, enz.’

Volgens het rapport zijn trusts het belangrijkste vehikel voor belastingonrechtvaardigheid, waartoe in
het rapport de volgende gronden worden aangevoerd:

- Ze worden gebruikt om vermogen te verbergen voor de belastingen.

- Discretionaire trusts, verborgen achter gevolmachtigde trustees, creéren een
ruimte voor geheimhouding die moeilijk te reglementeren valt.

- In landen met een Angelsaksische rechtstraditie zijn trusts equivalent aan
geheime bankrekeningen. En als men aan landen vraagt om hun bankgeheim
op te heffen, wijzen die er terecht op dat dit ook voor dergelijke trusts zou
moeten gebeuren.

- Ongelooflijk genoeg bezitten “liefdadigheidstrusts” vele offshore ‘special
purpose vehicles’, die gebruikt worden door talloze bedrijven als een
onderdeel van hun internationale belastingplanning. Dit is misbruik maken
van het concept van liefdadigheid.'™

Aangezien het rapport met name op de rechtsfiguur van de Anglo-Amerikaanse trust is gericht, is het
rapport slechts van toepassing op de dienstverlening van de Nederlandse trustsector voor zover zij de
dienstverlening van het optreden als trustee verricht (zie nader paragraaf 1.2.2.4.4 ‘Het zijn van
trustee’ en paragraaf 1.2.4 ‘Een ‘klassiek misverstand’: het begrip ‘trustkantoor’ en de Anglo-
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Zie voor de invulling van dit begrip door TIN: R. Murphy, J. Christensen en J. Kimmis, Tax Us If You
Can — The true story of a global failure, TIN 2005, hoofdstuk 2 p. 22 e.v. Zie ook: Nederlandse
vertaling: Pak Ons Dan Als Je Kan, TIN 2006, hoofdstuk 2, p 19 e.v. In dit hoofdstuk worden de
oorzaken van  belastingonrechtvaardigheid behandeld en afgezet tegen het begrip
‘belastingrechtvaardigheid’ dat in hoofdstuk 1 van het rapport wordt behandeld

Er zijn meerdere definities van het begrip ‘belastingparadijs’ te geven. TJN vertaalt ‘tax haven’ als
‘belastingparadijs’ en verstaat hieronder: een land of grondgebied met wetten die gebruikt kunnen
worden om de in een ander land verschuldigde belastingen te ontwijken of te ontduiken. De
Economische Organisatie voor Samenwerking en Ontwikkeling (OESO) heeft in 1998 criteria opgesteld
ter identificatie van belastingparadijzen (‘tax havens’). Volgens deze criteria zijn dit rechtsgebieden
waar: a. niet-inwoners activiteiten ondernemen en weinig of geen belasting betalen (‘no or only nominal
taxes’); b. er geen doeltreffende uitwisseling van belastinginformatie bestaat met andere landen (‘lack of
effective exchange of information’); c. een gebrek aan transparantie wettelijk gegarandeerd wordt aan
de organisaties die daar gevestigd zijn (‘lack of transparency’); d. er niet ge€ist wordt dat lokale
vennootschappen die eigendom zijn van niet-inwoners één of andere substanti€le binnenlandse (lokale)
activiteit uitoefenen (‘no substantial activities’). Aan die lokale vennootschappen is het soms zelfs
verboden om zaken te doen in het rechtsgebied van het belastingparadijs waar ze gevestigd zijn. Niet
alle, maar wel de meeste van deze criteria zijn noodzakelijk om een land als belastingparadijs te
beschouwen (vertaling, TIN 2006). Zie voor deze criteria: Harmful Tax Competition, An Emerging
Global Issue, OESO 1998 p. 22-34.

R. Murphy, J. Christensen en J. Kimmis, a.w. 2006, TIN (Nederlandse vertaling), p. 22.

Idem, p. 42.



Amerikaanse rechtsfiguur van de trust’, waarin de definiéring van deze dienst in de Witt,
respectievelijk het optreden van trustkantoren als trustee in trustverhoudingen wordt behandeld).

Er blijkt echter verschil van mening te bestaan over het antwoord op de vraag in hoeverre deze dienst
daadwerkelijk in Nederland wordt verleend. Anders dan het ministerie van Financién is TIN van
mening dat dit inderdaad het geval is. Deze vraag speelde recent bij de (in oktober 2009) door TIN
gepubliceerde ‘Financi€le Geheimhoudings Index’ (‘Financial Secrecy Index’). Ten aanzien van zestig
landen heeft TIN de mate van geheimhouding binnen de financiéle sector en (het mijden van)
samenwerking met andere jurisdicties in kaart gebracht.'™ Hierbij is onder andere onderzocht of deze
landen een bankgeheim kennen, hoe transparant hun financiéle wetgeving is en hoeveel
belastingverdragen er zijn gesloten. Vervolgens zijn deze aspecten gerelateerd aan de hoeveelheid geld
die door het betreffende land stroomt, op basis waarvan een score is berekend die de plaats van het
betreffende land op de lijst heeft bepaald. Nederland zou volgens het onderzoek de vijftiende plaats
innemen. Eén van de genoemde gronden was dat Nederland geen informatie over trusts zou vrijgeven:
‘(the Netherlands) does not put details of trusts on public record.”’* Daarnaast verwijt TIN Nederland
dat Nederland geen structurele informatie bijhoudt over het eigendom van bedrijven en dat zij
onvoldoende toegang zou geven tot informatie van banken.

Het Ministerie van Financién heeft kritiek op het onderzoek. Ten aanzien van het genoemde verwijt
dat Nederland geen informatie over trusts zou vrijgeven blijkt het Ministerie met TIN van mening te
verschillen over het antwoord op de vraag of de trust in Nederland voorkomt. De partij die bij deze
rechtsfiguur als trustee optreedt, wordt — indien deze dienst ‘beroeps- of bedrijfsmatig’ en ‘in opdracht
van’ een derde wordt verricht — op grond van artikel 1 onderdeel a jo onderdeel d sub 4°Wtt
aangemerkt als trustkantoor. De woordvoerder van (de toenmalige staatssecretaris) De Jager voerde
terzake echter aan:

‘Wij hebben hier helemaal geen trust, hoe kunnen we er dan informatie over
hebben?”'’

1.3.3 Stichting Onderzoek Multinationale Ondernemingen

In samenhang met bovengenoemd TJN-rapport kan worden gewezen op de rapporten en de briefing
papers van de Stichting Onderzoek Multinationale Ondernemingen (SOMO). Deze non-profit
organisatie doet wereldwijd onderzoek naar multinationale ondernemingen en de gevolgen van hun
activiteiten voor mens en milieu."™ Zij maakt bovendien deel uit van de Nederlandse tak van TJN:
‘Tax Justice Nederland’, die sinds begin 2007 van start is gegaan.

Anders dan TIN noemt de SOMO de Nederlandse trustsector en haar dienstverlening nadrukkelijk in
haar rapporten en briefingpapers. Van belang zijn het rapport The Netherlands: A Tax Haven?
(2006)'™ en de hierop volgende briefing papers, getiteld The Global Problem of Tax Havens: The

185 Zie www.financialsecrecyindex.com ‘The Financial Secrecy Index (FSI) creates a ranking which

identifies the jurisdictions that are most aggressive in providing secrecy in international finance, and
which most actively shun co-operation with other jurisdictions. It attaches a weighting to each
jurisdiction, according to the scale of cross-border financial services activity that it hosts.’

186 Jurisdiction Report — The Netherlands, TIN oktober 2009.

187 Zie ook: ‘Nederland stimuleert financiéle schimmigheid’, de Volkskrant 3 november 2009.

188 De Stichting Onderzoek Multinationale Ondernemingen (SOMO) is een non profit onderzoeks- en
adviesbureau dat sinds 1973 wereldwijd onderzoek doet naar de gevolgen van bedrijfsbeleid van
Multinationale Ondernemingen (MNO's) en naar de gevolgen van de internationalisering van het
bedrijfsleven. SOMO richt zich op onderzoeken en activiteiten gerelateerd aan het beleid en het gedrag
van multinationale ondernemingen in hun internationale context.

189 M. van Dijk, F. Weyzing en R. Murphy, The Netherlands: A Tax Haven? Amsterdam: SOMO november
2006.
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Case of the Netherlands (2007, een update hiervan verscheen in 2008)' en het rapport Tax Haven

and Development Parmer (2007).""' In deze rapporten en briefing papers beschrijft de SOMO de
dienstverlening van trustkantoren in relatie tot het fiscale vestigingsklimaat in Nederland, op grond
waarvan de SOMO meent dat Nederland zou kunnen worden aangemerkt als een ‘belastingparadijs’.

Het eerstgenoemde rapport The Netherlands: A Tax Haven? behandelt de belasting opbrengst die
Nederland geniet bij het aantrekken van internationale kapitaalstromen en de rol die Nederlandse
trustkantoren en hun dienstverlening hierbij vervullen. Volgens de SOMO wegen de voordelen voor
Nederland bij het aantrekken van het kapitaal niet op tegen de negatieve gevolgen voor andere landen.
Het Nederlandse fiscale beleid zou =zelfs in strijd zijn met haar beleid inzake officiéle
ontwikkelingshulp (Official Development Assistance, ODA) en de bijbehorende bijdrage aan de
financiering van het bereiken van de Millennium Development Goals (MDGs).'> In het rapport wordt
betoogd dat Nederland zou zijn aan te merken als een ‘tax haven’, vanwege het feit dat internationale
ondernemingen zich enkel in Nederland vestigen ter verlaging van de internationale belastingdruk:

‘All the empirical evidence indicates that the Netherlands is a tax haven."” This is
because it deliberately offers companies who would not otherwise seek to be resident
within its territory the means to reduce their tax charges on interest, royalties,
dividends and capital gains income from subsidiary companies.”'**

Volgens de SOMO wil dit echter nog niet zeggen dat Nederland ook op basis van de zogenaamde
OESO-criteria'® een belastingparadijs zou zijn. De SOMO doelt bij haar stelling slechts op de
aantrekkingskracht van het Nederlandse vestigingsklimaat. Een belastingparadijs is volgens de SOMO
‘any country or territory whose laws may be used to avoid or evade taxes which may be due in another
country under that other country’s laws.”'

De aantrekkingskracht van Nederland is volgens de SOMO in de eerste plaats gelegen in de
deelnemingsvrijstelling (‘participation exemption’), waarbij dividenden en vermogenswinsten op
aandelen onder bepaalde voorwaarden vrij van (Nederlandse) vennootschapsbelasting kunnen worden
ontvangen en gerealiseerd. In de tweede plaats heeft Nederland volgens de SOMO een ‘unusually
large’ verdragennetwerk. In deze verdragen wordt de bevoegdheid tot het heffen van belasting
toegewezen en worden bronheffingen verlaagd, waardoor de belasting op dividend, rente en royalty

190 SOMO Tax Briefing paper, The global problem of tax havens: The case of the Netherlands, Amsterdam:

SOMO januari 2007. De update van deze briefing paper verscheen in mei 2008.

F. Weyzig en M. van Dijk, Tax Haven and Development Partner, Incoherence in Dutch government
policies?, Amsterdam: SOMO juni 2007.

Zie voor de bespreking door de SOMO van de incoherentie van het fiscale beleid met het beleid inzake
ontwikkelingshulp: M. van Dijk, F. Weyzing en R. Murphy, a.w. 2006, p. 4, 8, 10, 31, 62 en 64. Met
name het tweede SOMO-rapport is hieraan gewijd, zie: F. Weyzig en M. van Dijk, a.w. 2007. Zie ook:
SOMO Tax Briefing paper, The global problem of tax havens: The case of the Netherlands, Amsterdam:
SOMO, januari 2007, p 1 en 3, evenals: SOMO Tax Briefing paper, The global problem of tax havens:
The case of the Netherlands, Amsterdam: SOMO mei 2008, p. 1.

Dit standpunt wordt door de SOMO overigens nog wel genuanceerd in haar briefing paper van januari
2007, waarin zij opmerkt dat: ‘There is no such thing as a standard tax haven. One can make the
distinction between ‘pure’ tax havens and countries which exhibit harmful preferential tax regimes.
‘Pure’ tax havens correspond with the standard image of the offshore tropical island hosting numerous
‘brass plate’ companies. Assisting tax avoidance or evasion is usually their main source of income.
Examples are the Bahamas, Cayman Islands, and Bermuda. The second group consists of countries with
a diversified economy and a normal tax system but with certain, often deliberately designed, exceptions
for particular activities or types of corporate activities, which can be used by multinationals to
substantially lower their overall tax burden. The Netherlands is clearly a tax haven of this second type.’
SOMO Tax Briefing paper, The global problem of tax havens: The case of the Netherlands, Amsterdam:
SOMO januari 2007, p. 1.

194 M. van Dijk, F. Weyzing en R. Murphy, a.w. 2006, p. 3.

195 Harmful Tax Competition, An Emerging Global Issue, OESO 1998 p. 23.

196 M. van Dijk, F. Weyzing en R. Murphy, a.w. 2006, p. 67.
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betalingen tussen Nederland en de verdragsstaten aanzienlijk kunnen worden gereduceerd. In de derde
plaats wordt op het Nederlandse rulingbeleid gewezen. Op basis daarvan verkrijgen multinationals
vooraf zekerheid over de wijze waarop hun doelvennootschappen (naar Nederlands fiscaalrecht)
zullen worden belast. Tot slot wordt de (inmiddels afgebouwde) bijzondere regeling voor
financieringsmaatschappijen '’ genoemd, in combinatic met algemene factoren als juridische
zekerheid en de politiecke en economische stabiliteit. Hoewel deze bijzondere regeling inmiddels is
afgeschaft, blijft Nederland nog steeds bijzonder aantrekkelijk voor financieringsmaatschappijen.'*®

De rol van de Nederlandse trustkantoren moet volgens SOMO worden gezien in het kader van het hier
besproken vestigingsklimaat. In Nederland bevinden zich 20.000 zogenaamde ‘mailbox companies’
(‘brievenbusmaatschappijen’)'”’, die volgens de SOMO geen ‘substantial commercial presence’
hebben. Ongeveer de helft daarvan zijn zogenaamde ‘bijzondere financiéle instellingen’ (bfi’s) — in het
Engels vertaald als ‘Special Financial Institutions’ (SFI’s)®® — waarbij trustkantoren het beheer
voeren. Hierbij bestaat volgens de SOMO een verband tussen de in Nederland opgezette structuren
(waarbij trustkantoren als beheerder van de bijzondere financiéle instelling optreden) en het gebruik
van (‘echte’) belastingparadijzen:

‘The SFIs mainly function as conduits for dividend, royalty and interest payments. It
has been found that out of the 42,072 financial holding companies registered in the
Netherlands for which information on the (ultimate) parent was available, 5,830 are
managed by trust companies. Of these mailbox companies, 43% have a parent in a
tax haven jurisdiction such as the Netherlands Antilles, Switzerland, Cyprus, the
British Virgin Islands or the Cayman Islands. Hence there is a clear link to tax havens
for conduit structures.”*"'

197 Nederland kende een bijzondere regeling voor financieringsmaatschappijen (bedrijven die de functie

van bankier hebben binnen een multinational) die schadelijk is bevonden door de Europese Unie en
daarom is afgeschaft met een overgangsregeling tot 2011. Zie in dit verband: http://somo.nl/news-
nl/nederland-belastingparadijs-voor-multinationals. Op 1 januari 2007 is echter de Wet van 30
november 2006, houdende wijziging van belastingwetten ter realisering van de doelstelling uit de nota
“Werken aan winst” (Wet werken aan winst) in werking getreden. Stb. 2006, 631. Het doel van deze wet
is het vestigingsklimaat te versterken door middel van aanpassingen in de fiscaliteit, waardoor
Nederland een positie in de top van het vestigingsklimaat kan innemen. In de wet wordt voorgesteld om
het Vpb-tarief te verlagen, alsmede het MKB-tarief in de vennootschapsbelasting, het invoeren van een
tweede MKB-tarief, het invoeren van een MKB-winstvrijstelling in de inkomstenbelasting en het
invoeren van een rentebox en octrooibox. Tevens wordt de dividendbelasting verlaagd. Hierdoor zijn ten
aanzien van financieringsmaatschappijen weer andere gunstige constructies mogelijk, waardoor het hier
door de SOMO genoemde argument van aantrekkelijkheid van het vestigingsklimaat voor
financieringsmaatschappijen overeind blijft.

SOMO Tax Briefing paper, The global problem of tax havens: The case of the Netherlands, Amsterdam:
SOMO januari 2007, p. 2-3. SOMO Tax Briefing paper, The global problem of tax havens: The case of
the Netherlands, Amsterdam: SOMO mei 2008, p. 2.

Volgens de SOMO moet hieronder worden verstaan: ‘companies which have no substantial commercial
presence — according to information of the Chambers of Commerce they mostly employ either zero or
one person — and merely perform an administrative function with the overall aim to reduce the tax
burden of the multinational that owns it.” Zie: F. Weyzig en M. van Dijk, Tax Haven and Development
Partner, Incoherence in Dutch government policies?, Amsterdam: SOMO, juni 2007, p. 8.

Bijzondere financi€le instellingen (BFIs) zijn in Nederland gevestigde ondernemingen of instellingen
waarin niet-ingezetenen deelnemen en zich in belangrijke mate bezighouden met het aantrekken van
financi€le middelen uit het buitenland en het doorsluizen daarvan naar het buitenland. De door deze
instellingen in het buitenland aangetrokken financi€le middelen worden vrijwel volledig binnen
concernverband in het buitenland uitgezet. Deze bfi’s zijn in Nederland gevestigd deels om fiscale
voordelen te behalen; hetzij in Nederland of in het land waar de moedermaatschappijen zijn gevestigd.
Zie: ‘Recente ontwikkelingen bij Bijzondere Financiéle Instellingen’, in: Statistisch Bulletin juni 2003,
DNB, 2003, p. 21.

201 M. van Dijk, F. Weyzing en R. Murphy, a.w. 2006, p. 3.
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Trustkantoren zijn volgens de SOMO belangrijke spelers bij het ontwijken van belastingen, aangezien
zij een groot gedeelte van de bfi’s in Nederland vertegenwoordigen. De dienstverlening van
trustkantoren wordt als volgt beschreven:

“Trust offices provide various services to their clients. According to a tax expert, the
primary function of trust offices is to provide ‘substance’. Trust offices incorporate
legal entities on behalf of clients, mostly multinationals, and provide them with an
address, management and administration. These are essential under substance over
form requirements which require that a company has a real presence in the country,
and in turn are essential in order to benefit from local tax advantages. Consequently,
most mailbox companies are located at the same address as the trust office. (...)

In addition, the trust office may provide administrative and support services such as
the organisation of shareholder meetings, and give advice on legal and fiscal matters,
although the latter is mostly undertaken by specialised consultancy firms. As mailbox
companies only serve a purely administrative function (i.e. to avoid tax)
multinationals can save a lot by using the services and expertise of trust offices to
establish such a company vis-a-vis doing it themselves.’

In bovenstaand citaat wordt de rol van trustkantoren beschreven als primair te zijn gericht op het
verschaffen van ‘substance’ aan de door het trustkantoor beheerde entiteit. Dit aspect wordt eveneens
behandeld in het als tweede genoemde rapport, met als titel Tax Haven and Development Partner
(2007). In laatstgenoemd rapport staat de door de SOMO geconstateerde incoherentie tussen het
Nederlandse fiscale beleid en haar beleid inzake offici€le ontwikkelingshulp centraal. Trustkantoren
zorgen ervoor dat wordt voldaan aan de essenti€le vereisten om van een ‘reéle aanwezigheid’
(‘substance’) van de in Nederland gevestigde entiteit te kunnen spreken, zodat van het Nederlandse
fiscale vestigingsklimaat gebruik gemaakt kan worden:

‘Trust offices incorporate legal entities on behalf of their clients, mostly
multinationals, and provide them with an address, management and administration.
These are essential requirements to give the company ‘substance’, in other words a
real presence, in the Netherlands, essential to exploit certain features of the Dutch tax
regime. Consequently, most mailbox companies are located on the same address as
the trust office.”*”

Hieronder wordt in paragraaf 2.4.5 nader ingegaan op de vereisten van een ‘re€le aanwezigheid’
(‘substance’) van de in Nederland gevestigde doelvennootschap en de dienstverlening van
trustkantoren. Op deze plaats moet worden volstaan met de opmerking dat de SOMO enkele kritische
kanttekeningen plaatst bij deze praktijk, waarbij ‘mailbox companies’ door de dienstverlening van
trustkantoren een ‘reéle aanwezigheid’ kunnen verkrijgen. Zo zouden in de praktijk niet alle substance
vereisten worden nageleefd:

‘It seems odd that foreign corporations can use mailbox companies in the Netherlands
to reduce their tax burden and at the same time comply with such requirements. (...)
According to records of the Dutch Chamber of Commerce, on the other hand, many
conduit entities managed by trust offices employ not even a single employee, which
seems to contradict with the most basic substance requirements.’

De SOMO noemt in het rapport enkele positieve aspecten van de aanwezigheid van bfi’s en ‘mailbox
companies’ in Nederland.”” De nadruk wordt echter op de nadelen van hun aanwezigheid gelegd. In

202 F. Weyzig en M. van Dijk, a.w. 2007, p. 8.

203 De SOMO noemt hier werkgelegenheid, belastinginkomsten en andere inkomsten, het voordeel van de
positie van Amsterdam als financieel centrum en het stimuleren van andere activiteiten, zoals productie,
research en development en handel.
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de eerste plaats vormt de aanwezigheid van wat zij ‘socially irresponsible companies’ noemt een
nadeel:

‘it is well known that besides avoiding tax, mailbox companies (and hence also SFIs)
may also be used to evade tax, cover up fraud, hide losses or launder money (...).
Enron, who operated tens of mailbox companies in the Netherlands is a notorious
example of such practices.”*"

Met bovengenoemd probleem hangt het tweede nadeel, te weten reputatieschade voor Nederland,
samen:

‘A related problem is that a company’s socially irresponsible behaviour will be linked
to the Netherlands although often the head office is nothing more than a mailbox
company and the actual management, administration and legal department are located
in a third country.” >

Als voorbeeld wordt onder andere Trafigura genoemd, die om fiscale redenen in Nederland is
gevestigd en derhalve als “Nederlands bedrijf” wordt aangemerkt. Het derde nadeel dat wordt genoemd
is de kwetsbaarheid van bfi’s voor het witwassen van gelden met een criminele herkomst:

‘A recent study commissioned by the Dutch Ministry of Finance, which analysed the
extent of money laundering in the Netherlands pointed out that some of the experts
expressed that they would not be surprised if 1% of SFI transactions are used for
money laundering and concluded that the Netherlands is a tax haven and this makes
it vulnerable to money laundering.” **

Het onderzoek waarnaar hier wordt verwezen is gepubliceerd in het rapport The Amounts and the
Effects of Money Laundering (2006).*”" Dit rapport wordt behandeld in de navolgende paragraaf 1.3.3
(‘Het Unger-rapport’) en komt bovendien ter sprake bij de behandeling van het recent (2011)
verschenen evaluatierapport van de FATF (Mutual Evaluation Report — Anti-money Laundering and
Combating the Finance of Terrorism, The Netherlands), dat thans het sluitstuk vormt van de
ontwikkeling van internationale standaarden van regulering en toezicht betreffende trustkantoren
(zoals behandeld in hoofdstuk 4), voor zover van belang voor de Nederlandse trustsector.”” Ten slotte
wordt gewezen op het nadeel dat andere landen (waaronder ontwikkelingslanden) belastinginkomsten
mislopen door de transacties dia via Nederland lopen.””

‘Tax revenue foregone by other countries: As a consequence of Dutch conduit
structures to avoid taxation, other countries miss out on tax income which would
have been collected if the transaction would not have been routed through the
Netherlands.*'

In het rapport Tax Haven and Development Partner staat als gezegd de door de SOMO geconstateerde
incoherentie tussen het Nederlandse fiscale beleid en het beleid inzake officiéle ontwikkelingshulp
centraal. Vanwege de kritieck op het Nederlandse fiscale beleid, raakt het rapport ook aan de
dienstverlening van trustkantoren. Zij vervullen immers een faciliterende sleutelrol bij de

204 F. Weyzig en M. van Dijk, a.w. 2007, p. 21-22.

205 Idem, p. 22.

206 Ibid.

207 B. Unger, G. Rawlings, M. Siegel, J. Ferwerda, W. de Kruijf, M. Busuioc en K. Wokke, The Amounts
and the Effects of Money Laundering, Report for the Ministry of Finance, Utrecht: Utrecht School of
Economics 16 februari 2006.

Zie met name subparagraaf 4.7.6 ‘Het sluitstuk: Mutual Evaluation of the Netherlands, het
evaluatierapport van de FATEF’.

209 F. Weyzig en M. van Dijk, a.w. 2007, p. 22.

210 Idem, p. 22.
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mogelijkheden die het Nederlandse fiscale vestigingsklimaat biedt bij het ontwijken van belastingen
door multinationals. Trustkantoren voeren hierbij het beheer over de Nederlandse vestigingen van de
internationaal opererende ondernemingen. Zij verschaffen het adres, treden op als bestuurder en
verzorgen de administratie. Hierdoor wordt voldaan aan de essenti€le vereisten om van een ‘reéle
aanwezigheid’ (substance) van de in Nederland gevestigde entiteit te kunnen spreken, zodat van het
Nederlandse fiscale vestigingsklimaat gebruik gemaakt kan worden. Zoals onder ander blijkt uit de
door de SOMO gehanteerde term ‘mailbox companies’ is de toonzetting van het rapport dat het bij de
dienstverlening van trustkantoren om iets ‘kunstmatigs’ zou gaan. Het rapport wordt dan ook
beschouwd als kritiek op de Nederlandse trustsector.

1.3.4 Het ‘Unger-rapport’

Het rapport The Amounts and the Effects of Money Laundering (2006)*" van de Utrechte hoogleraar
economie Brigitte Unger e.a. is in voorgaande paragraaf genoemd in verband met de negatieve
effecten van (door trustkantoren beheerde) bfi’s en ‘mailbox companies’ in Nederland. Het rapport
betreft een studie naar de omvang en het effect van witwassen in Nederland. Hierbij is tevens de
dienstverlening van trustkantoren in Nederland onderzocht:

‘Trust offices in the Netherlands provide services on the field of tax and law for
foreign companies. The foreign companies do not run businesses in the Netherlands;
they are only placed in the Netherlands because of tax advantages on royalties or
worldwide dividends. This is completely legal. They use a trust office in the
Netherlands to manage their corporation.”*'?

Volgens Unger biedt de trustsector door haar onderdoorzichtigheid echter ook de mogelijkheid om
geld wit te wassen.”"” De identiteit van de begunstigde van het vermogen van de door trustkantoren
beheerde rechtspersonen of vennootschappen kan verborgen blijven, waardoor een witwasrisico
ontstaat. Hierbij moet volgens de onderzoekers wel worden aangetekend dat Nederland als een van de
eerste landen zijn trustsector heeft gereguleerd en dat er nog geen onderzoeksgegevens voorhanden
zijn met betrekking tot de vraag hoe succesvol deze regulering is in het bestrijden van witwassen;

‘Trust companies pose a risk in money laundering because of their capacity to
conceal the beneficial ownership of the legal persons behind the entities they
manage. This has been regulated in the Netherlands as of 2003. It would make a
valuable contribution to policy formulation to determine how successful these new
regulations have been in combating and reducing money laundering. The Netherlands
is one of the first countries in the world to introduce specific legislation that regulates
the governance of trust companies and as such may contribute to providing important
standards for such regulation elsewhere.”!*

In verband met de grote omvang van de geldstroom die door de door trustkantoren beheerde
bijzondere financi€le instellingen (‘special financial institutions’, SFIs) loopt, wordt in het rapport
opgemerkt dat:

211

B. Unger, G. Rawlings, M. Siegel, J. Ferwerda, W. de Kruijf, M. Busuioc en K. Wokke, The Amounts
and the Effects of Money Laundering, Report for the Ministry of Finance, Utrecht: Utrecht School of
Economics 16 februari 2006.

Zie nader: B. Unger, G. Rawlings, M. Siegel, J. Ferwerda, W. de Kruijf, M. Busuioc en K. Wokke, a.w.
2006, p. 73.

Zie nader: idem, p. 7 e.v., 72 e.v., 125, 157 en 162. Zie ook: ‘Welkom in belastingparadijs Nederland;
Nederland is de spin in een wereldwijd web van brievenbusmaatschappijen dat maar één doel dient: het
ontwijken van de belastingen; Brievenbusmaatschappijen’, de Volkskrant 11 november 2006.

214 Idem, p. 162.
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‘Some of the experts expressed that they would not be surprised if 1 percent of SFI
transactions are used for money laundering.’*'"®

Bovenstaande onderzoeksbevinding wordt met name door de FATF opgepakt ter onderbouwing van
haar kritiek op het meldgedrag van trustkantoren, zie hierover nader subparagraaf 4.7.6.4 ‘Suspicious
Transaction Reporting: Recommendation 16°. Naast de trustsector is in het onderzoeksrapport ook de
vastgoedsector geidentificeerd als mogelijk doelwit voor het witwassen van geld. Er ontbreken echter
onderzoeksgegevens op dit terrein. De onderzoekers stellen vast dat ‘Recent cases have only hinted at
the potential scale of the problem.’*'®

1.3.5 Financieel Expertise Centrum
In de Rapportage Project Vastgoed (2008)*"" van het Financieel Expertise Centrum®® is onderzoek
verricht naar het misbruik van de vastgoedsector. Er is met name onderzoek gedaan naar de wijze
waarop criminelen de vastgoedsector misbruiken en naar de rol die financiéle ondernemingen, overige
zakelijke dienstverleners (waaronder trustkantoren) en pensioenfondsen daarbij spelen.”’* Met het
onderzoek is onder andere beoogd de risico’s die verbonden zijn aan vastgoed inzichtelijk te maken en
vervolgens adequate preventieve en handhavingsmaatregelen tot stand te brengen.”

De hoofdconclusie van het onderzoek is dat vastgoedbezit en vastgoedtransacties door criminelen
worden aangewend voor het verkrijgen van zoveel mogelijk (bij voorkeur legitiem) vermogen en dat
dit vermogen via witwassen deels ‘legitiem’ kan worden gemaakt. Met vastgoedtransacties zouden
criminelen vorderingen en schulden kunnen vereffenen, waarmee wordt beoogd detectie te
voorkomen. Uit de strafrechtelijke onderzoeken die zijn geanalyseerd is volgens het onderzoek
gebleken dat crimineel vermogen wordt geinvesteerd in onroerende zaken in Nederland, waarbij
financiéle ondernemingen en (in een groot aantal gevallen) ‘overige zakelijke dienstverleners’ zijn
betrokken, waaronder trustkantoren:*'

‘Om de vastgoedtransacties te kunnen uitvoeren hebben criminelen de hulp van
zakelijke dienstverleners nodig. In de bestudeerde dossiers komen regelmatig
financiéle ondernemingen, makelaars, taxateurs, notarissen, belastingadviseurs,
trustkantoren, advocaten en accountants(organisaties) naar voren.*2

215 Idem, p. 77.

216 Ibid.

2 Rapportage Project Vastgoed, Amsterdam: Financieel Expertise Centrum, juli 2008.

218 Het Financieel Expertise Centrum (FEC) is een multidisciplinair samenwerkingsverband van zeven
partners met een toezichts-, controle-, opsporings- en vervolgingstaak in de financi€le sector, te weten:
de AFM, Belastingdienst, AIVD, DNB, FIOD-ECD, OM en Politie. De missie van het FEC is het
versterken van de integriteit van de financiéle sector door onderlinge samenwerking tussen de partners
te stimuleren, te coodrdineren en te vergroten door het uitwisselen van informatie en het delen van
inzicht, kennis en vaardigheden.

Het onderzoek is uitgevoerd op basis van een analyse van zes strafrechtelijke onderzoeken, waarvan de
meeste destijds nog aan de rechter voorgelegd moesten worden, en op basis van toezichtonderzoeken bij
zes institutionele beleggers. Op basis van het onderzoek kunnen dus geen uitspraken worden gedaan
over de mate waarin bepaalde zaken zich voordoen. In het onderzoeksrapport wordt wel gesteld dat ‘een
en ander daadwerkelijk is aangetroffen en (derhalve) niet beperkt blijft tot vermoedens’ en dat ‘de
beelden die in de dossiers worden opgeroepen in brede zin herkend (worden) door projectgroepleden’.
Zie: Rapportage Project Vastgoed, Amsterdam: Financieel Expertise Centrum, juli 2008, p. 3.

Idem, p. 1.

Idem, p. 3.

Idem, p. 3.
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Uit de onderzochte strafrechtelijke dossiers blijkt dat het in de meeste gevallen zou gaan om
onderzoeken naar complexe transacties’, waarbij sprake zou zijn van een verwevenheid tussen
‘onder’- en ‘bovenwereld’, die ‘pas na diepgaand recherchewerk zichtbaar wordt’.** Volgens het
onderzoek is terzake van de verwevenheid tussen ‘onder’ en ‘bovenwereld’ gebleken dat ‘zaken
werden of worden gedaan tussen enerzijds personen met een ‘traditionele’ criminele achtergrond en

anderzijds personen en/of bedrijven, met een ogenschijnlijke integere uitstraling.”**

Ook aan de rol die trustkantoren zouden spelen bij het misbruik in de vastgoedsector, wordt in de
onderzoeksrapportage aandacht geschonken (zie paragraaf 2.6 ‘Offshore vennootschappen’ van de
rapportage). Eén van de in het onderzoek genoemde aspecten, die van invloed zouden zijn op de
complexiteit van de onderzochte transacties, is het gebruik van zogenaamde ‘offshore
vennootschappen’. Met name bij dit aspect komt in het onderzoek de dienstverlening van
trustkantoren aan de orde. Deze offshore vennootschappen worden opgericht in een land met een
fiscaal gunstig klimaat, een bankgeheim en afwezigheid van een publicatieplicht. Hierdoor kan de
identiteit van de uiteindelijk belanghebbende verborgen blijven en kan ook de herkomst en
bestemming van gelden worden afgeschermd. Door een lokaal (buitenlands) trustkantoor kan hierbij
de officiéle directievoering worden verzorgd en kunnen aandelen aan toonder zijn uitgegeven.?

Offshore vennootschappen treden op in transacties, houden vastgoed aan en financieren vastgoed.
Hierbij worden volgens de onderzoekers vaak de witwasconstructies van de ‘loan-back’*’ constructie
gehanteerd en komt daarnaast ook de ‘back-to-back’?®® lening voor, waarbij eigen criminele gelden
worden teruggeleend of als zekerheid gesteld.”” Het betalingsverkeer van de offshore vennootschap
loopt meestal via bankrekeningen die niet worden gehouden in het land van vestiging en juist in een
(ander) land met een bankgeheim. In het onderzoek worden als redenen hiervoor genoemd dat
geldstromen en bankafschriften zo buiten het zicht kunnen worden gehouden voor het trustkantoor en
het dossier aldaar, waardoor de directievoering door het trustkantoor kan worden beperkt. Indien er
toch een geldstroom zichtbaar is voor het trustkantoor, dan zal het trustkantoor toch vaak athankelijk
zijn van de wil van de uiteindelijk belanghebbende om antwoord te geven op eventuele vragen. Voorts
beschikt het trustkantoor op deze wijze niet over de mogelijkheden om deze antwoorden te verifiéren.
Tot slot kan door het bankgeheim en de gebrekkige medewerking of weigerachtige houding van de

22 . .. )
3 Deze transacties zijn complex vanwege een aantal aspecten, zoals het gebruik van meerdere

bankrekeningen in binnen- en buitenland; het gebruik van offshore constructies; het doorbreken van de
audit-trail door gelden contant op te nemen en elders te storten, dan wel splitsen van bedragen bij
doorboeking in deelbedragen; het gebruik van coderekeningen in het buitenland; het gebruik van
derdengeldenrekeningen van notarissen en avocaten, waarvan de gegevens niet of nauwelijks voor
handhavingsdoeleinden kunnen worden verkregen; het inbedden van bepaalde betalingen tussen
‘onder’- en ‘bovenwereld” in ogenschijnlijk legale transacties; het gebruik van zogenaamde
‘fakefacturen’ om betalingen te voorzien van een ogenschijnlijke tegenprestatie; het niet willen
verklaren door (vermoedelijke) slachtoffers in gevallen waarbij afpersingsbetalingen in
(vastgoed)transacties worden verweven.

Financieel Expertise Centrum, t.a.p. 2008, p. 5.

Idem, p. 5.

226 Idem, p. 13.

21 Het principe van de ‘loan-back’ methode wordt in de literatuur als volgt omschreven: de wit te wassen
gelden worden bij een buitenlandse bank gestort op een bankrekening die op naam staat van een door de
witwasser gecontroleerde rechtspersoon. Deze rechtspersoon vraagt in Nederland een lening aan, welke
wordt ondersteund door een bankgarantie van de buitenlandse bank. Nadat de lening is geincasseerd,
voldoet de lener met opzet niet aan zijn verplichtingen en zal de Nederlandse kredietverstrekker de
buitenlandse bank aan zijn bankgarantie houden. Nadat verrekening heeft plaatsgevonden beschikt de
witwasser over een schijnbaar legitiem vermogen. Zie onder andere: M.S. Groenhuijsen en Van der
Landen, Financiéle instellingen en de strafrechtelijke bestrijding van het witwassen van geld,
Amsterdam: NIBE 1995, p. 15-16.

Bij een ‘back-to-back’ lening wordt geleend van een derde, maar is daarbij een niet-transparante
zekerheid gesteld.

Financieel Expertise Centrum, t.a.p. 2008, p. 13.
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buitenlandse autoriteiten het administratief en strafrechtelijk onderzoek naar de geldstromen worden
gefrustreerd.”’

De onderzoeksrapportage beschrijft voornamelijk het handelen van de buitenlandse trustkantoren, die
als lokale bestuurders van buitenlandse offshore vennootschappen optreden. De conclusies die ten
aanzien van de hier beschreven handelswijze van trustkantoren zijn beschreven zijn in de Nederlandse
media en berichtgeving mijns inziens vrij ongenuanceerd weergegeven. Met betrekking tot het
onderzochte misbruik van de vastgoedsector en de dienstverlening van trustkantoren worden in het
rapport de volgende conclusies getrokken:

‘Het is mogelijk dat een trustkantoor actief meewerkt aan het bereiken van de doelen
van criminelen. In de geanalyseerde strafrechtelijke onderzoeken is dit niet
onderzocht. Vanuit de casusposities is de indruk ontstaan dat trustkantoren bepaalde
zaken niet willen zien en juist deze houding aantrekkelijk is voor criminelen. Er is
één voorbeeld waarbij de dienstverlening is gestaakt. De vraag is of dit niet vaker zou
moeten gebeuren.

Een van de veelvuldig gehanteerde constructies in de onderzochte strafrechtelijke
dossiers is de “Antillenroute”. In essentie betreft dit een afschermingsconstructie
waarbij een Antilliaanse vennootschap centraal staat. De beneficial owner die bij het
trustkantoor bekend is, kan nog steeds een stroman zijn. De met deze constructie
verbonden geldstroom is in de meeste gevallen afkomstig van coderekeningen, onder
andere uit Luxemburg.

In de onderzochte casuistick komt het veelvuldig voor dat bankrekeningen op naam
van offshore vennootschappen worden gebruikt om criminele gelden contant te
storten. Deze gelden worden ingebracht in bestaande ondernemingen in Nederland
zonder dat zicht bestaat op de herkomst van het geld. De Nederlandse bankafschriften

geven geen uitsluitsel en beperken zich tot vermeldingen als “one of our clients”.”*"

De nuancering in de Rapportage Project Vastgoed ten spijt, heeft deze rapportage bijgedragen aan de
negatieve beeldvorming rond de dienstverlening van trustkantoren. Zo wordt in de berichtgeving naar
aanleiding van de rapportage kortweg gesteld dat criminelen volgens het FEC ‘vanzelfsprekend’* op
de medewerking van zakelijke dienstverleners zouden kunnen rekenen. Ook zou uit het rapport naar
voren gekomen zijn dat trustkantoren (naast makelaars, taxateurs, notarissen, advocaten en
accountants) ‘regelmatig’ meewerken aan frauduleuze vastgoedtra.nsacties.233 Hoewel in hoofdstuk 2
‘Conclusies’ van de FEC-rapportage wordt aangegeven dat het onderzoek (slechts) is gebaseerd op
twaalf onderzoeken (zes strafrechtelijke onderzoeken en zes toezichtonderzoeken bij institutionele
beleggers) en dat ‘het dus nier mogelijk (is) om de bevindingen uit dit onderzoek zonder meer te
veralgemeniseren, dan wel uitspraken te doen over de mate waarin zaken zich voordoen’ (mijn
cursiveringen, vdW)™*, is dat nu juist precies wat er in de berichtgeving lijkt te gebeuren door te
suggereren dat criminelen ‘vanzelfsprekend’ op zakelijke dienstverleners (zoals trustkantoren) zouden
kunnen rekenen en dat zij ‘regelmatig’ aan frauduleuze vastgoedtransacties zouden meewerken.

230 Ibid.

=l Ibid.

232 Het woord ‘vanzelfsprekend’ wordt in de Rapportage Project Vastgoed niet één keer genoemd.

233 ‘Financieel Expertise Centrum: criminelen rekenen als vanzelfsprekend op zakelijke dienstverleners’,
Het Parool woensdag 30 juli 2008. Zie ook: ‘Bovenwereld werkt systematisch mee aan fraude’, De
Stentor (Apeldoornse Courant, Zwolse Courant, Deventer Dagblad, Veluws Dagblad, Sallands Dagblad,
Zutphens Dagblad etc.) 30 juli 2008; ‘Bovenwereld werkt vaak mee aan fraude’, Haarlems Dagblad 30
juli 2008; en ‘Vastgoedfraude wijdverbreid ‘Bovenwereld werkt als vanzelfsprekend mee met
criminelen’, Spits 30 juli 2008.

24 Financieel Expertise Centrum, t.a.p. 2008, p. 3.
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1.3.6 Uitleiding

Zonder naar volledigheid te streven heb ik in het voorgaande aan de hand van mediagevoelige
strafzaken en onderzoeksrapporten een indruk gegeven van het kritische debat omtrent de Nederlandse
trustsector en haar dienstverlening. Aanvankelijk is in dit debat de nadruk gelegd op het risico dat deze
dienstverlening kan worden aangewend voor witwassen”", waaraan na de aanslagen van 9/11 het
tegengaan van het financieren van terrorisme is toegevoegd.”® Thans lijkt de nadruk te worden gelegd
op de ‘fiscaal voordelige’ belastingroutes, waarbij trustkantoren hulp en bijstand verlenen bij het
optimaal gebruik maken van de ontwijkingsmogelijkheden van op hun opdrachtgevers toepasselijke
fiscale wetgeving door middel van belastingparadijzen en ‘tax havens’.”’ Deze kritick hangt

233 Zie voor berichten in de media waarin de dienstverlening van trustkantoren in (het Koninkrijk der)

Nederland(en) in verband wordt gebracht met het risico van witwassen, onder andere: ‘Een lijntje voor
de witte was’, NRC Handelsblad 22 augustus 1990; ‘Kamerlid Vermeend voorziet versterking
concurrentiepositie belastingparadijs; Strenger beleid voor Antillenroute’, NRC Handelsblad 13
november 1993; ‘Antillen beducht voor imago van offshorecentrum’, Het Financieele Dagblad 10
december 1994; ‘Antillen-route aangepakt; Vermeend: Nieuw fiscaal stelsel van levensbelang’,
Algemeen Dagblad 23 oktober 1995; ‘Trieste paradox in financiéle offshore’, Het Financieele Dagblad
15 december 1995; ‘Trustparadijs: transitland voor fout geld’, FEM de Week 7 juli 2001; ‘Nieuwe
impuls in strijd tegen witwassen; Aanval op VS’, Trouw 22 september 2001; ‘Trustkantoren ook
onderwerp van onderzoek van’, Het Financieele dagblad 26 september 2001; ‘Nederland topland
witwassen’, Algemeen Dagblad 15 januari 2003; ‘Trustbedrijf aan banden in strijd tegen witwassen’,
Het Financieele Dagblad 17 januari 2003; ‘Toezicht moet trust-miljarden boven tafel krijgen’, Het
Financieele Dagblad 18 januari 2003; ‘Wantrouwen groeit jegens trustkantoren; Integriteit; Oeso ziet in
trusts een groot risico’, Trouw 22 januari 2003; ‘Trust nog een maandje zonder toezicht; Kantoren zien
twee keer het nationaal inkomen voorbijkomen’, Trouw 17 januari 2004; ‘Verscherping EU-regelgeving
accountancy’, Het Financieele Dagblad 12 februari 2004; ‘De opbrengt is 1,7 miljard, het risico is
imagoschade; Nieuwe wetgeving brengt trustmaatschappij onder toezicht’, NRC Handelsblad 28
februari 2004; ‘Trustkantoren belaagd’, Het Financieele Dagblad 3 maart 2004; ‘Meeste witwas komt
uit VS’, Het Financieele Dagblad 17 februari 2006; ‘Vriendelijk fiscaal klimaat trekt ook wasserettes’,
Het Financieele Dagblad 18 februari 2006; ‘Toezicht resulteert in uitdunning trustmarkt’, Het
Financieele Dagblad 21 februari 2006; ‘Trust nog vaak een black box’, Het Financieele Dagblad 22
februari 2006, ‘Witwaspraktijken zijn een tijdbom’; ‘eerst komt het geld, daarna volgen criminelen’, Het
Parool 25 februari 2006; ‘Witwasrapport’, Het Financieele Dagblad 8 maart 2006; ‘Witwassent’, Het
Financieele Dagblad 13 maart 2006; ‘Witwassen valt mee’, NRC Handelsblad 12 april 2006; ‘Wij
deinzen nergens meer voor terug’, Het Financieele Dagblad 2 juni 2006; ‘DNB begint controles bij
verdachte trustkantoren’, De Telegraaf 11 oktober 2006; en ‘Trustkantoren spekken kas Belastingdienst;
Nederland verdient euro 1,5 mrd’, Het Financieele Dagblad 15 maart 2007.

Zie voor berichten in de media waarin de dienstverlening van trustkantoren in Nederland in verband
wordt gebracht met het risico van terrorismefinanciering, onder andere: ‘Terreurbestrijding: Bush opent
financieel front’, FEM de Week 29 september 2001; ‘Kabinet zet stappen tegen terrorisme’, Het
Financieele Dagblad 6 oktober 2001; ‘Maatregelen tegen terrorisme’, Dagblad van het Noorden 6
oktober 2001; ‘Kabinet: extra inzet voor meer veiligheid; Jaarlijks 150 tot 200 miljoen tegen
terrorisme’, de Volkskrant 6 oktober 2001; ‘Geheimzinnige trusts onder toezicht; ‘Aangeklede postbus’
wekt belangstelling’, de Volkskrant 10 oktober 2001; ‘Fiscus speurt mee naar terreurgeld’, de
Volkskrant 31 oktober 2001; ‘Strijdkrachten tegen drugs en terreur in actie’, Het Financieele Dagblad 1
december 2001; ‘Vaker oefenen tegen een aanslag’, NRC Handelsblad 29 december 2001; ‘Terrorisme
leidt tot strenge controle op concernfinanciering’, Het Financieele Dagblad 29 januari 2002; ‘Banken
terreurbestendig’; ‘Privacy is voor Nederlandse banken geen probleem geweest; Al Kaida-tegoeden’,
Trouw 11 september 2002; ‘Trustkantoor moet inzake klant bieden’, NRC Handelsblad 17 januari 2003
en ‘Wantrouwen groeit jegens trustkantoren; Integriteit; Oeso ziet in trusts een groot risico’, Trouw 22
januari 2003.

Zie in dit verband, naast genoemde rapporten van TJN en de SOMO, onder meer: ‘Welkom in
belastingparadijs Nederland; Nederland is de spin in een wereldwijd web van brievenbusbedrijven dat
maar één doel dient: het ontwijken van de belastingen; Brievenbusmaatschappijen’, de Volkskrant 11
november 2006; ‘Nederland paradijs voor brievenbusfirma’, De Gelderlander 13 november 2006;
‘Nederland is belastingparadijs voor bedrijven’, De Stentor 13 november 2006; ‘Nederland fiscaal
paradijs’, Het Parool 13 november 2006; ‘Nederland belastingparadijs voor buitenlandse bedrijven’, De
Tijd 14 november 2006; ‘Belastingparadijs, nou en?’, Het Financieele Dagblad 15 november 2006; ‘De
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grotendeels samen met de strijd die is aangebonden tegen het gebruik en het in stand houden van de
belastingparadijzen zelf. Zo is tijdens de G20-top, gehouden te Londen op 2 april 2009, onder meer
overeengekomen dat de deelnemende landen maatregelen zullen ondernemen tegen zogenaamde ‘tax
havens’. ?® President Barack Obama heeft bij zijn voornemen om ‘belastingontwijking’ door
Amerikaanse multinationals aan te pakken tevens enkele populaire Nederlandse belastingconstructies
genoemd 2 | waarbij Nederlandse trustkantoren onder andere als beheerder van financiéle

houdstermaatschappijen optreden.

Verantwoording

Naast bovengenoemde kritische rapporten van TIN, de SOMO en het FEC zijn er thans vier rapporten
verschenen, waarin de dienstverlening van trustkantoren in Nederland vanuit een enigszins
‘gematigdere invalshoek’ wordt beschreven. Het gaat hier in de eerste plaats om het rapport The Dutch
Trust Industry: Facts & Figures (2008)*", dat in opdracht van de belangenverenigingen van de
trustsector”' door de Stichting Economisch Onderzoek (SEO) is uitgevoerd en waarvan recent een
follow-up rapport is verschenen, met als titel Trust matters (2011).>* Vervolgens kan worden gewezen
op het door mij verrichte onderzoek naar de dienstverlening van trustkantoren in Nederland in het
rapport Trustkantoren in Nederland: trustdienstverlening en misbruik (2009)**, gepubliceerd door het
Erasmus Instituut Toezicht & Compliance (EITC).”** Tot slot kan worden gewezen op het
Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren (2010)**, van het Ministerie van Financién. Deze vier
rapporten hebben mijns inziens gemeenschappelijk dat ten aanzien van de dienstverlening van
trustkantoren geen stelling wordt ingenomen, maar slechts wordt beoogd inzichtelijk te maken wat
deze dienstverlening inhoudt (SEO en EITC), respectievelijk inzicht te bieden in de mate van

rijkste stichting ter wereld zit in Nederland; Er zijn fiscale redenen te over om geld via Nederland de
wereld over te sturen. Dat het werkt, is onweersproken’, de Volkskrant 16 november 2006; ‘Klus voor
minister Bos?’, NRC Handelsblad 24 maart 2007; ‘Financiéle thuisbasis Amsterdam; Tax Justice
Network laakt misstanden rond brievenbusmaatschappijen; achtergrond; Nederland middelpunt van
discutabele internationale geldstromen’, NRC Handelsblad 16 mei 2007; ‘Nederland investeert fors via
brievenbus-bv’, De Telegraaf 23 augustus 2007; ‘Fiscaal poldermodel voor multinationals;
Fiscaliteiten’, NRC Handelsblad 21 juni 2008; ‘VS: Nederland belastingparadijs; Verbazing en irritatie
over lijst waar ook de Kaaimaneilanden op staan’, Trouw 6 mei 2009; ‘Nederland af van lijst met
belastingparadijzen’, Het Parool 6 mei 2009; ‘Obama baalt van Holland; Belastingvlucht Korte metten’,
De Pers 6 mei 2009; ‘Fortis helpt belastingen vermijden; Belastingparadijs Staat profiteert ook’, De
Pers 6 mei 2009; ‘Obama’s Gelijk’, De Groene Amsterdammer 13 mei 2009; ‘Regels trust in 2004 flink
verscherpt’, Het Parool 24 oktober 2009; ‘Er is nooit vast te stellen wat 'n multinational verdiend
Nederland blijft van status belastingoase profiteren We willen de belastingdruk evenwichtiger maken’,
Het Parool 24 oktober 2009; en ‘Nederland snoeit in fiscale voordelen — Brievenbusfirma’s en
opkoopfondsen geviseerd’, De Tijd 9 december 2009.
238 The Global Plan for Recovery and Reform, Londen: The G20, 2 april 2009. Zie ook: Declaration on
Strengthening the Financial System, Londen: The G20, 2 april 2009.
‘Fiscale aanpak Obama maakt Nederland minder attractief’, Het Financieele Dagblad 23 mei 2009. Het
gaat hierbij om de financiéle houdstermaatschappijen die Amerikaanse bedrijven in Nederland (doen)
oprichten voor het terugsluizen van buitenlandse winsten naar de VS of het herinvesteren van die
winsten in het buitenland. Hierbij profiteren deze bedrijven van de vele belastingverdragen die
Nederland heeft gesloten om dubbele belasting te vermijden. In het artikel wordt als voorbeeld genoemd
dat een Poolse dochter van een Amerikaans bedrijf het relatief lage belastingtarief in Polen betaalt, om
vervolgens de winst naar de Nederlandse houdstermaatschappij te sturen. Omdat de winst al in Polen is
belast, wordt in Nederland geen belasting meer geind.
M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, The Dutch Trust
Industry: Facts & Figures, Amsterdam: SEO Economic Research 2008.
De Vereniging International Management Services (VIMS) en de Dutch Fiduciary Association (DFA).
P. Risseeuw en R. Dosker, Trust matters, Amsterdam: SEO Economic Research 2011.
M.T. van der Wulp, Trustkantoren in Nederland: trustdienstverlening en misbruik, Rotterdam: EITC
2009.
Het Erasmus Instituut Toezicht & Compliance (EITC) is een initiatief van verschillende faculteiten
binnen de Erasmus Universiteit Rotterdam en beoogt onderzoek en onderwijs op het gebied van toezicht
en compliance op een interdisciplinaire, maatschappelijk relevante wijze te stimuleren en uit te voeren.
Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren, Den Haag: Ministerie van Financién 26 april 2010.
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effectiviteit en doelmatigheid van de Wtt in verband met de praktijk van de sector en haar
dienstverlening. Ik heb ervoor gekozen deze rapporten te behandelen in hoofdstuk 2, waarin de
Nederlandse trustsector en haar dienstverlening centraal staat (zie met name subparagraaf 2.2.5 ‘De
omvang, opbouw en dienstverlening van de huidige Nederlandse trustsector’). Hiertegen zou terecht
kunnen worden ingebracht dat ook rapporten waarin de dienstverlening vanuit een meer ‘gematigdere
invalshoek” wordt beschreven deel uitmaken van bovengenoemd ‘kritisch debat’. Het voorkomen van
een herhaling van zetten in hoofdstuk 2 heeft bij bovengenoemde keuze echter de doorslag gegeven.

1.4 Probleemstellingen
1.4.1 Het vertrekpunt in het onderzoek: de regulering van de Nederlandse trustsector

In het voorgaande heb ik een indruk gegeven van ‘de regulering van de Nederlandse trustsector’,
waarvan als gezegd de (op 1 maart 2004) in werking getreden Wtt de wettelijke basis vormt (paragraaf
1.1). Daarnaast is de maatschappelijke aandacht voor de Nederlandse trustsector en haar
dienstverlening behandeld, waarbij het ‘kritische debat’ en het ‘negatieve imago’ waarmee de
trustsector nog steeds te maken heeft niet is gemeden (paragraaf 1.3). Alvorens de lezer van het
laatstgenoemd debat kennis te laten nemen, heb ik uitvoerig beschreven wat de vereisten zijn om als
‘trustkantoor’ in de zin van de Wtt te worden aangemerkt. Dat laatste is kennelijk nodig omdat het ook
voor juristen (die zich in dit specifieke rechtsgebied hebben bekwaamd) niet altijd even helder is wat
thans onder het begrip ‘trustkantoor’ dient te worden verstaan. Deels is dit te verklaren doordat dit
begrip door wetswijzigingen (op grond van de Wfm 2010 en de Wfm 2012) op enkele belangrijke
punten ingrijpend is (respectievelijk zal worden) aangepast. Bovengeschetst kader van de ‘regulering
van de Nederlandse trustsector’ vormt in deze dissertatic het vertrekpunt van waaruit de
probleemstellingen in dit onderzoek worden behandeld.

1.4.2 Probleemstellingen

Hoewel op basis van (artikel 1 onder 2° van) de Wet op de Economische Delicten (hierna ook: WED)
de mogelijkheid wordt geboden om de Wtt strafrechtelijk te handhaven, blijkt van deze mogelijkheid
in de praktijk echter geen gebruik te worden gemaakt. In de inleidende paragraaf van dit hoofdstuk is
reeds aangestipt dat bij de handhaving van de Wtt de bestuursrechtelijke handhaving door DNB het
uitgangspunt vormt. De Wtt kent hiertoe het voor toezichtwetgeving gebruikelijke
handhavingsarsenaal, te weten de dwangsom en de bestuurlijke boete, evenals het geven van een
aanwijzing en het ter openbare kennis brengen van bepaalde feiten (‘naming and shaming’). De
doelstelling van deze wet is om door middel van regulering van de trustsector de integriteit van het
financiéle stelsel te bevorderen, uit hoofde waarvan een belangrijk deel van de bestaande
gedragsregels een wettelijke basis (en daarmee algemene werking) verkrijgt, waarmee tot slot volgens
de MvT van de Wtt wordt beoogd ‘een bijdrage te leveren’ aan het tegengaan van witwassen van
misdaadgelden (waaronder begrepen gelden uit corruptie of fiscale fraude) via in Nederland door
trustkantoren beheerde doelvennootschappen.®*

Eerste probleemstelling

Ten aanzien van dit laatstgenoemde punt moet echter worden geconstateerd dat thans zonder meer
sprake is van een gebrek aan kennis over de wijze waarop, evenals overigens de mate waarin, de
Nederlandse trustkantoren en de door hen beheerde doelvennootschappen daadwerkelijk voor
bovengenoemde activiteiten worden misbruikt. Met name de kennis over de wijze waarop het
misbruik van trustkantoren in de praktijk plaatsvindt, zou inzicht kunnen bieden in het effect dat met
de regulering van de sector kan worden gesorteerd. Ook zou zij inzicht kunnen bieden in het effect dat

246 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 3.
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van de inzet van het strafrecht dan wel het bestuursrecht kan uitgaan. De eerste probleemstelling in dit
onderzoek luidt derhalve:

Op welke wijze speelt het misbruik van Nederlandse trustkantoren zich in de praktijk
af?

Tweede probleemstelling

Een tweede belangrijk punt is dat het ten tijde van de totstandkoming van de Wtt aan Europese regels
op het terrein van regulering en toezicht betreffende trustkantoren heeft ontbroken. Niettemin zou
Nederland volgens de MvT van de Wtt een ‘bijzonder belang’ hebben bij het introduceren van het
toezicht, omdat Nederland een omvangrijke trustsector heeft en haar diensten nauw verweven zijn met
andere financié€le dienstverlening. Een adequate beheersing van de gesignaleerde integriteitrisico’s zou
daarmee volgens de MvT ‘van groot belang’ zijn voor de bescherming van de goede reputatie van de
nationale financiéle sector. Bij het ontbreken van Europese regelgeving is voorts bij de vormgeving
van de Wit ‘rekening gehouden’ met de ‘stand van zaken van de discussie in de OESO en de FATE**"
over het tegengaan van witwassen en financiering van terroristische misdrijven. Ten slotte wordt in de
MvT in dit verband aangekondigd dat zowel gedurende het wetgevingstraject als daarna de
internationale ontwikkelingen op dit terrein zullen worden gevolgd.”® De vraag is echter in hoeverre
de Nederlandse wet- en regelgeving betreffende trustkantoren thans voldoet aan de internationale
standaarden, nu deze zich in het afgelopen decennium steeds verder hebben ontwikkeld. Volgens de
FATF zou er op enkele belangrijke punten ruimte zijn voor verbetering. In een recente beoordeling
van de FATF*®, met als doel de effectiviteit van haar aanbevelingen ten aanzien van de bestrijding
van witwassen en terrorismefinanciering vast te stellen, heeft de FATF ook ten aanzien van de wet- en
regelgeving betreffende trustkantoren enkele kritiekpunten geformuleerd, waardoor deze ‘Partially
Compliant’ is bevonden.”’ Bovendien moet worden opgemerkt dat de ontwikkeling van deze
internationale standaarden in de literatuur thans slechts ten dele is beschreven. ' Naast
bovengenoemde rapporten van de OESO en de FATF wordt door Frielink en Van Eersel nog gewezen
op het Report of the Working Group on Offshore Financial Centres™?, op basis waarvan het
(toenmalige) Financial Stability Forum (FSF, thans het FSB)** aan de OESO heeft verzocht om met
aanbevelingen op dit terrein te komen.”* Daarnaast noemen Van Gorkum en De Carpentier als
belangrijkste publicatie in dit verband de Statement of Best Practice®™, die is opgesteld door de Trust
and Company Service Providers Working Group van de Offshore Group of Banking Supervisors
(hierna ook: OGBS).” Het overzicht in de wijze waarop deze internationale standaarden van
regulering en toezicht tot ontwikkeling zijn gekomen lijkt te ontbreken. Dit overzicht is echter van
belang om de (bovengenoemde) evaluatie van de wet- en regelgeving op dit terrein te kunnen
doorgronden. Derhalve kan niet worden volstaan met ‘close reading’ van het meest recente

27 De genoemde rapporten zijn: Review of the FATF Forty Recommendation consultation paper, 30 mei

2002, met name het onderdeel ‘trust and company service providers’, p. 92 e.v. en het OESO-rapport
Behind the Corporate Veil: Using Corporate Entities for Illicit Purposes, mei 2001, p. 77 e.v.
248 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3.
249 Mutual Evaluation Report — Anti-money Laundering and Combating the Financing of Terrorism, The
Netherlands, FATF 25 februari 2011.
Dit betekent dat ‘the country has taken some substantive action and complies with some of the essential
criteria’, zie: Methodology for Assessing Compliance with the FATF 40 Recommendations and the
FATF 9 Special Recommendations, FATF 2009, p. 6.
M.T. van der Wulp en J. Van Koningsveld, ‘Partially compliant. De FATF-evaluatie 2011 en de
Nederlandse trustsector’, Sanctierecht & Compliance 1 november 2011, p. 17.
22 Report of the Working Group on Offshore Centres, FSF 5 april 2000.
253 Sinds 2 april 2009 is het FSF met een uitgebreid ledenbestand en een verbreed mandaat overgegaan in
het zogeheten Financial Stability Board (FSB).
234 K. Frielink en M. Van Eersel, a.w. 2010, p. 11. Zie ook: FSF, t.a.p. 2000, p. 34-35, met name
Recommendation 9.
Trust and Company Service Providers — Statement of Best Practice, Offshore Group of Banking
Supervisors 6 september 2002.
256 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 22.
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evaluatierapport, maar dient ook onderzoek te worden gedaan naar de historische ontwikkeling van
deze internationale standaarden. De tweede probleemstelling in dit onderzoek luidt:

In welke mate heeft de Nederlandse wetgever de internationale standaarden van
regulering en toezicht betreffende trustkantoren geimplementeerd?

Derde probleemstelling

In het voorgaande is op verschillende plaatsen aangestipt dat de handhaving van de Wtt zowel
strafrechtelijk als bestuursrechtelijk kan geschieden en dat het bestuursrecht bij de handhaving het
uitgangspunt vormt. Deze situatie in de wetgeving, waarbij er voor is gekozen om het sanctioneren
van een gedraging zowel door middel van een bestuurlijke sanctie (met name de bestuurlijke boete),
als door middel van een strafrechtelijke sanctie mogelijk te maken, wordt in de literatuur en de
kamerstukken aangeduid als ‘dubbele handhaving’” — ook wel ‘duale handhaving’ genoemd. Van duale
handhaving is ook sprake bij de op trustkantoren van toepassing zijnde Wwft en de Sanctiewet 1977.
Het uitgangspunt bij de handhaving van beide laatstgenoemde wetten verschilt echter van die bij de
handhaving van de Wtt. Bij de handhaving van de Wwft is niet het bestuursrecht, maar juist het
strafrecht het uitgangspunt bij de handhaving van deze wet.””’ Ook bij de handhaving van de
Sanctiewet 1977 is strafrechtelijke handhaving van oudsher het uitgangspunt. Hierin is verandering
gebracht sinds de wetswijziging van 7 juni 2002, met het oog op de internationale verplichtingen
gericht op de bestrijding van terrorisme en uitbreiding van het toezicht op de naleving van financiéle
sanctiemaatregelen.” Sinds deze wetswijziging hebben de normadressaten van de Sanctiewet 1977
evenzeer rekening te houden met de gevolgen van het bestuurlijke toezicht op de naleving van deze
wet.”® De nadruk wordt hierbij gelegd op het bestuursrecht.”® Hierbij moet evenwel niet uit het oog
worden verloren dat onder de verplichtingen in de Wtt en de op deze wet gebaseerde Rib Wtt (waarin
de normstellingen in de Wtt met betrekking tot de integere bedrijfsvoering van trustkantoren zijn
uitgewerkt) ook de verplichtingen op basis van de Wwft en de Sanctiewet 1977 zijn gebracht. Met
andere woorden: de verplichtingen van de Wwift en de Sanctiewet 1977 kunnen middels de Witt
worden gehandhaafd. Bestuursrechtelijke handhaving is dan als gezegd het uitgangspunt. Hierboven is
bovendien opgemerkt dat van strafrechtelijke handhaving van de Wtt tot op heden geen sprake lijkt te
zijn. Het belang van inzicht in de wijze waarop hierbij de keuze voor een sanctiestelsel tot stand komt,
laat zich hierdoor te meer gevoelen. De derde probleemstelling luidt dan ook:

Op welke wijze komt de keuze voor een sanctiestelsel bij de handhaving van de Wit
tot stand?

1.4.3 Plan van behandeling

De opbouw van dit onderzoek is als volgt. Eerst wordt een verdiepingsslag gemaakt ten aanzien van
de Nederlandse trustsector en haar dienstverlening (hoofdstuk 2). Hiertoe wordt aangevangen met een
behandeling van de geschiedenis en het ontstaan van de Nederlandse trustsector, waarover in de
Nederlandse literatuur weinig is geschreven®' en bovendien verschillend wordt gedacht. Vervolgens
wordt de opbouw en de dienstverlening van de (hedendaagse) Nederlandse trustsector behandeld,

27 P.T.C. van Kampen, ‘De Wet ter voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme’, in: F.G.H.

Kristen, R.M.I. Lamp, JM.W. Lindeman, M.J.J.P. Luchtman (red.), Bijzonder strafrecht.

Strafrechtelijke handhaving van sociaal economisch en fiscaal recht in Nederland, Den Haag: Boom

Lemma uitgevers 2011, p. 169. Zie ook: Kamerstukken 1I 2004-2005, 29 990, nr. 3, p. 8.

Wet van 16 mei 2002 tot wijziging van de Sanctiewet 1977 met het oog op de internationale

verplichtingen gericht op de bestrijding van terrorisme en uitbreiding van het toezicht op de naleving

van financiéle sanctiemaatregelen. Stb. 2002, 270.

M.K. Bulterman, Financiéle sancties. De totstandkoming en implementatie van financiéle VN-sancties

en hun gevolgen voor financiéle instellingen, Amsterdam: NIBE-SVV 2003, p. 47.

260 Kamerstukken 11 2001-2002, 28 251, nr. 3, p. 4.

261 Zo constateren ook Frielink en Van Eersel. Over het ontstaan daarvan is volgens hen dan ook niet veel
bekend. Zie: K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 4.
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waarbij onder andere wordt ingegaan op veel voorkomende ‘fiscale structuren’ waarbij trustkantoren
als beheerder van de in Nederland gevestigde doelvennootschappen optreden en de betekenis van de
trustsector voor de Nederlandse economie. Ook wordt aandacht besteed aan het randverschijnsel van
trustkantoren die het toezicht van DNB ontwijken (en zich daarmee buiten de gereguleerde
Nederlandse trustsector plaatsen), te weten een klein deel van de door DNB in kaart gebrachte ‘illegale
trustkantoren’ en de ‘virtuele trustkantoren’. Laatstgenoemde categorie trustkantoren zijn in beeld
gekomen bij het door mij verrichte kwalitatief empirisch onderzoek naar trustdienstverlening en
misbruik van trustkantoren in Nederland.**

Aansluitend wordt behandeld op welke wijze het misbruik van trustkantoren zich in de praktijk
feitelijk afspeelt, waarbij specifick wordt ingegaan op de Nederlandse trustsector en haar
dienstverlening (hoofdstuk 3). Aangevangen wordt met een behandeling van ‘de stand van de
internationale kennis’ op dit terrein. Het afgelopen decennium is op internationaal niveau de kennis
over ‘misuse of trust and company service providers’ aanzienlijk toegenomen. Vervolgens wordt ‘de
stand van de kennis’ over misbruik van Nederlandse trustkantoren op nationaal niveau behandeld. In
de weinige literatuur waarin aandacht wordt besteed aan dit onderwerp, wordt echter geconstateerd dat
er thans geen gegevens voorhanden zijn over de vraag of ook trustkantoren in Nederland actief bij
witwassen, terrorismefinanciering of fiscale fraude betrokken zijn.”® Derhalve kan de behandeling van
misbruik van Nederlandse trustkantoren slechts plaatsvinden aan de hand van incidentele gevallen, die
in deze dissertatie worden besproken.

Daarnaast wordt de ontwikkeling van internationale standaarden van regulering en toezicht
betreffende trustkantoren behandeld (hoofdstuk 4). Op internationaal niveau zijn — in antwoord op
bovengenoemd misbruik van trustkantoren — standaarden van ‘regulation and supervision’ ontwikkeld,
die uiteindelijk hun weg in de Nederlandse wet- en regelgeving hebben gevonden. Zoals hierboven
reeds is aangestipt, is deze ontwikkeling in de Nederlandse literatuur thans slechts ten dele beschreven.
In hoofdstuk 4 wordt een nieuw, tot nog toe onderbelicht ‘ijkpunt’ in deze ontwikkeling aangewezen,
te weten de eerste rapporten (IMF Staff Assessments) die tot stand kwamen in het Offshore Financial
Center Assessment Program van het IMF, tezamen met de hieraan voorafgaande rapporten van UK
Home Office en KPMG. In laatstgenoemde rapporten zijn volgens het IMF ‘general principles’
toegepast die volgens hem kunnen worden beschouwd ‘as guides to what can be considered good
practice’ op het terrein van regulering en toezicht betreffende trustkantoren.”® De behandeling van de
ontwikkeling van deze standaarden wordt afgesloten met de beoordeling van de FATF van de
Nederlandse wet- en regelgeving op dit terrein, zoals uiteengezet in het recent gepubliceerde
evaluatierapport.”®

Voorts wordt de regulering van de Nederlandse trustsector en het toezicht daarop uitgediept
(hoofdstuk 5). Hiertoe wordt aangevangen met een beschrijving van de introductie van het toezicht op
trustkantoren in Nederland, de totstandkoming van de Wtt en de hierin opgenomen wettelijke
verankering van ‘integriteittoezicht’ als nieuwe vorm van toezicht, naast de bestaande tweedeling van
‘prudentieel toezicht’ en ‘gedragstoezicht’. Een belangrijk deel van hoofdstuk 5 wordt besteed aan het
uitdiepen van de verplichtingen van trustkantoren op grond van de op hen van toepassing zijnde
financiéle wetgeving. Naast de normstellingen in de Wtt en de Rib Wtt, worden ook de normstellingen
in de besluiten op basis van de Wtt en de Rib Wtt behandeld, evenals de normstellingen in de Wwft en
de Sanctiewet 1977.

Aansluitend op de uitdieping van de normstellingen ten aanzien van trustkantoren in hoofdstuk 5,
wordt de ‘duale handhaving” van genoemde financi€le wetgeving ter regulering van de Nederlandse
trustsector behandeld (hoofdstuk 6). Hiertoe wordt aangevangen met de behandeling van de
ontwikkelingen in de handhaving van financieel recht, bezien vanuit het perspectief van de wetgeving
betreffende trustkantoren, waarbij achtereenvolgens de navolgende onderwerpen worden behandeld.
Allereerst de Wet tot Invoering Last onder Dwangsom en Bestuurlijke Boete (Wet IDBB) en de Nota

262 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 12 e.v.

263 K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 15. Zie ook: B. Unger, G. Rawlings, M. Siegel, J. Ferwerda,
W. De Kruif, M. Busuioc en K. Wokke, a.w. 2006, p. 126, en: M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 5.

Zie bijvoorbeeld: Assessment Cyprus, t.a.p. 2001, p. 35.

Mutual Evaluation Report — Anti-money Laundering and Combating the Financing of Terrorism, The
Netherlands, FATF 25 februari 2011.
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Boetestelsel in financiéle wetgeving (de ‘Boetenota’), waarin een aantal uitgangspunten zijn
geformuleerd met betrekking tot bestuurlijke beboeting in de financiéle sector. Met de invoering van
de bestuurlijke boete is beoogd de bestuursrechtelijke handhaving te verbeteren en accentverschuiving
te bewerkstelligen van strafrechtelijke naar bestuursrechtelijke handhaving.”® Op basis van de
bespreking van de notitie De keuze tussen een sanctiestelsel en de betekenis van het Wetsvoorstel OM-
afdoening daarvoor evenals de Kabinetsnota over de uitgangspunten bij de keuze van een
sanctiestelsel wordt een conceptueel kader bij de keuze voor een sanctiestelsel behandeld. Ook worden
de gevolgen van de inwerkingtreding van de Vierde tranche voor de handhaving van de Wit
behandeld, evenals de daarop in werking getreden Wet wijziging boetestelsel financi€le wetgeving (de
‘Boetewet’) en het Convenant ter voorkoming van ongeoorloofde samenloop van bestuurlijke en
strafrechtelijke sancties. In hoofdstuk 7 wordt het onderzoek afgesloten en worden conclusies en
standpunten geformuleerd.

Het onderzoek is afgerond op 1 januari 2012.

266 Kamerstukken II 2004-2005, 30 125, nr. 2, p. 4.
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I DE NEDERLANDSE TRUSTSECTOR

‘The Netherlands has a thriving, although to outsiders virtually unknown, trust industry.’
(SEO Economisch Onderzoek, 2008)"

2.1 Inleiding

Hoewel Nederland een bloeiende trustsector heeft (de kredietcrisis lijkt niet te hebben geleid tot
omzetdaling of verlies van cliénten)” geniet deze sector weinig bekendheid bij ‘outsiders’ — zo kan uit
het inleidende citaat worden opgemaakt.’ Hetzelfde zou kunnen worden gezegd over het gunstige
vestigingsklimaat in Nederland, dat in de literatuur als ‘de basis’ van de trustsector in Nederland in
Nederland wordt aangewezen.” Haar aantrekkingskracht heeft er immers toe geleid dat zich, ten
behoeve van internationaal opererende ondernemingen, een aanzienlijk aantal rechtspersonen in
Nederland heeft gevestigd om hiervan gebruik te kunnen maken. In de internationale concernstructuur
van een onderneming wordt dan een in Nederland gevestigde rechtspersoon tussengevoegd, zodat de
onderneming (administratief) in Nederland is gevestigd. Het internationaal concurrerende
vestigingsklimaat op het terrein van rechtspersonenrecht en de fiscaliteit (het gunstige fiscale
Nederlandse vestigingsklimaat), alsmede de goed ontwikkelde sector van professionele financiéle
dienstverleners’, maken Nederland internationaal een geliefd vestigingsland.

Trustkantoren zijn betrokken bij het opzetten en onderhouden van dergelijke (concern)structuren.® Zij
voeren ten behoeve van de buitenlandse aandeelhouders kort gezegd het beheer over de in Nederland
gevestigde rechtspersonen, die in de terminologie van de Wit ‘doelvennootschappen’’ worden
genoemd. Deze doelvennootschappen zijn in hoofdstuk 1 op verschillende plaatsen aan de orde
gekomen (zie met name paragraaf 1.1 en 1.2). Kortheidshalve kunnen zij worden omschreven als
rechtspersonen met buitenlandse aandeelhouders. In Nederland zijn volgens de laatste schatting meer
dan 20.100 doelvennootschappen gevestigd.® Meer dan de helft daarvan (naar schatting 13.000)
bestaat uit zogenaamde ‘bijzondere financiéle instellingen’ (BFIs), die in de internationale stukken
worden aangeduid als ‘Special Financial Institutions’ (SFIs).” Dit zijn financieringsmaatschappijen,
royaltyvennootschappen of houdstervennootschappen met buitenlandse aandeelhouders, waarbij de
werkzaamheden van het trustkantoor veelal beperkt zullen zijn tot ondersteunende activiteiten ten
behoeve van een doorstroomfunctie van kapitaal en bedrijfsinkomsten voor de internationaal
opererende bedrijven. Om die reden wordt ook wel van ‘doorstroommaatschappijen’ gesproken.'® Het
volume van de geldstromen die jaarlijks via deze bijzondere financiéle instellingen lopen, is geschat
op ruim € 4.500 miljard."" Nederland fungeert op deze wijze als tussenschakel bij internationale

M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, The Dutch Trust
Industry Facts & Figures, SEO Economic Research 2008, p. 1.

Evaluatie Wet toezicht trustkantoren, Onderzoek naar de effectiviteit en doelmatigheid van de Wtt, Den
Haag: Ministerie van Financién 26 april 2010, p. 21.

M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 1.

Van Gorkum en De Carpentier, Toezicht op trustkantoren, Amsterdam: NIBE-SVV 2004, p. 11.
Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 1.

Idem, p. 1.

Artikel 1 onder b Witt.

P. Risseeuw en R. Dosker, Trust matters, Amsterdam: SEO Economic Research 2011, p. 8.

Ibid.

10 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 1.

Zie in dit verband: ‘Bijzondere financi€le instellingen — integriteitrisico bij grote geldstromen’, DNB
Kwartaalbericht maart 2007, Amsterdam: DNB 2007, p. 66-68. Zie ook: F. den Butter, P. Risseeuw en
M. van den Berg, ‘De rol van trustkantoren in de Nederlandse economie’, Economisch Statistische
Berichten (ESB), 93 (4542) 5 september 2008, p. 535-537. In een brief aan de Kamer wordt echter ook
een ander bedrag genoemd. De staatssecretaris schrijft in deze brief het volgende: ‘uit gegevens van
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kapitaalstromen, ter verlaging van de totale belastingdruk van een internationaal opererende
onderneming."

Hoewel de groei van de sector met name voortkomt uit fiscale motieven bij de cliénten (die op
zichzelf legitiem zijn en voortkomen uit de wens niet meer belasting te betalen dan noodzakelijk)"
zijn er tevens andere redenen waarom trustkantoren kunnen worden ingeschakeld. Gewezen kan
worden op het beschermen van vermogen (een dienst die veelal wordt aangeduid met ‘asset
protection’). Bij deze dienstverlening kan bijvoorbeeld worden gedacht aan vermogensbeheer van
ondernemingen uit ‘politiek instabiele landen’ of het beheren van het vermogen van (vermogende)
particulieren. In het laatste geval wordt vaak opgetreden door gespecialiseerde ‘family offices’."*
Daarnaast kunnen trustkantoren in een nichemarkt opereren, waartoe zij specifieke kennis hebben.
Hierbij kan worden gedacht aan diensten als het optreden in complexe financieringsvormen, zoals de
(populaire) financieringsconstructie van de ‘securitization’"” en diensten als ‘fund-administration’ en
‘in-house banking services’, die met name door de grote trustkantoren worden aangeboden.'®
Samenvattend worden de bestaansredenen van de Nederlandse trustsector in de literatuur overwegend
gevat in termen van ‘fiscale overwegingen’, evenals de behoefte aan ‘bescherming van vermogen’."”
Haar dienstverlening is echter lastiger in algemene termen te vatten, omdat het een breed scala aan
diensten betreft, waarvoor in veel gevallen een hoge mate van expertise is vereist.'® Hierdoor heeft

Nederland een bloeiende trustsector, die tegelijkertijd voor ‘outsiders’ moeilijk is te doorgronden.

DNB over 2008 kan worden vastgesteld dat de bruto gesommeerde geldstroom via zogenaamde BFIs
12.300 miljard euro bedroeg’. Zie: Brief staatssecretaris van Financién van 22 december 2010,
Kamervragen 2010218347, met name vraag 9. Laatstgenoemd bedrag wordt echter niet behandeld in het
recent gepubliceerde evaluatierapport van de FATF (Mutual Evaluation Report — Anti-money
Laundering and Combating the Financing of Terrorism, The Netherlands, FATF 25 februari 2011). Zie
daarover ook: M.T. van der Wulp en T.J. van Koningsveld, ‘Partially Compliant. De FATF-evaluatie
2011 en de Nederlandse trustsector’, Sanctierecht & Compliance 2011, p. 22. Derhalve wordt in de
leidende tekst uitgegaan van het eerstgenoemde bedrag van € 4.500 miljard.

W.M.E. van Gorkum & J.R. de Carpentier, Toezicht op trustkantoren, Amsterdam: NIBE-SVV 2004, p.
1.

Ministerie van Financién, z.a.p. 2010, p. 7.

Aanvullende opmerkingen van directeuren van trustkantoren, gedaan tijdens een discussie bij het
college ‘Toezicht & Compliance in de Nederlandse trustsector’, door M.T. van der Wulp op 7 oktober
2010, Erasmus Universiteit Rotterdam, gehouden in het kader van het mastervak Financi€le Ethiek
(vakdocent/codrdinator A. Soppe).

De ‘securitization’ is een financieringsvorm waarbij een onderneming haar vorderingen op debiteuren
liquide maakt door deze te verkopen, op dezelfde wijze als dit gebruikelijk is bij de zogeheten
financieringsvorm van ‘factoring’. Bij laatstgenoemde financieringsvorm verkoopt een onderneming
haar vorderingen tegen een bepaalde korting aan een factoringmaatschappij, waardoor de onderneming
het risico dat de vorderingen niet inbaar blijken afwentelt op de factoringmaatschappij. Het verschil met
‘factoring’ is dat bij ‘securitization” de koopsom niet door één partij wordt gefinancierd (bij ‘factoring’:
de factormaatschappij), maar door een groot aantal professionele partijen. Zie onder andere:
‘Securitization nieuwste financieringsvorm’, A/gemeen Dagblad 11 mei 1996.

M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 23.
Frielink, Toezicht trustkantoren in Nederland, Deventer: Kluwer 2010, p. 5. Zie ook: W.M.E. van
Gorkum & J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 11.

Op basis van een bezoek aan diverse websites noemt Frielink de volgende diensten die door
trustkantoren worden aangeboden. Internationale vennootschappelijke, financi€le en fiscale
structurering. Juridische, fiscale en administratieve diensten, waarbij moet worden gedacht aan het
voorbereiden en houden van aandeelhoudersvergaderingen, waarbij het trustkantoor geregeld als
gemachtigde de aan de aandelen verbonden zeggenschapsrechten zal uitoefenen. Het dagelijks
management van cliéntvennootschappen in hoedanigheid van bestuurder of procuratichouder. Het
participeren in een Raad van Commissarissen. Het verrichten van boekhoudkundige diensten, zoals het
voeren van salarisadministratie en het opstellen van jaarrekeningen. Het doen van fiscale aangiften. Het
optreden als bewaarder of ‘escrow agent’. Diensten op het vlak van ‘cash management’. Het oprichten
van trusts, rechtspersonen en vennootschappen in binnen- en buitenland. Het optreden als vereffenaar;
het handelen in aandelen in (het kapitaal van) vennootschappen. Het optreden als trustee. Het opzetten
van datarooms voor due diligence-onderzoeken. Het beheren van vastgoed. Scheepsregistratie en —
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Inzicht in de Nederlandse trustsector en haar dienstverlening

Het doel van dit hoofdstuk is de Nederlandse trustsector en haar dienstverlening inzichtelijk te maken.
Ten aanzien van de dienstverlening van trustkantoren moet op deze plaats worden opgemerkt dat het
in het kader van deze studie niet mogelijk zal zijn om alle (mogelijke) varianten van
trustdienstverlening (in Nederland) aan bod te laten komen. Daarvoor is het aanbod van trustdiensten
te omvangrijk en te specialistisch. In dit hoofdstuk wordt dan ook de nadruk gelegd op de
trustdienstverlening die het meest voorkomt, ook wel de ‘basisdienstverlening’ genoemd. Door DNB
is deze omschreven als ‘het beheer van vennootschappen, die om verschillende redenen (waaronder
fiscale) in Nederland zijn gevestigd, in opdracht van buitenlandse aandeelhouders van deze
vennootschappen (DNB, 2006)."” De Stichting Economisch Onderzoek (SEO)® noemt in haar eerste
rapport over de Nederlandse trustsector drie ‘basis trustdiensten’ (waarmee het grootste gedeelte van
de omzet is gemoeid), te weten: domicilieverlening, managementdiensten en administratieve diensten
(SEO, 2008).%" Naast laatstgenoemd rapport, getiteld The Dutch Trust Industry, Facts & Figures, zijn
er nog drie rapporten verschenen waarin de dienstverlening van trustkantoren (exclusief) wordt
behandeld, te weten: het rapport Trustkantoren in Nederland: trustdienstverlening en misbruik,
gepubliceerd door het Erasmus Instituut Toezicht & Compliance * (EITC, 2009) *; het
evaluatierapport Evaluatie Wet toezicht trustkantoren (Ministerie van Financién 2010)* en tot slot de
follow-up (van het eerstgenoemde SEO-rapport), met als titel Trust matters (SEO, 2011).% De
dienstverlening van de Nederlandse trustsector wordt in dit hoofdstuk op basis van deze vier
(belangrijkste) rapporten behandeld.

Opbouw

In dit hoofdstuk wordt aangevangen met een historisch overzicht van hetgeen bekend is geworden
over het ontstaan en de ontwikkeling van de dienstverlening van trustkantoren in Nederland. Een
moeilijkheid bij het bepalen van het ontstaansmoment is dat er over het wereldwijd bekende
verschijnsel van trustkantoren weinig geschreven en bekend is.® Dat geldt evenzeer voor het ontstaan
en de (ontwikkelings)geschiedenis van de Nederlandse trustsector.”” Gedurende een lange tijd zijn ook
de samenstelling en de dienstverlening van de Nederlandse trustsector in de literatuur onderbelicht
gebleven. Pas bij de voorbereiding van de inwerkingtreding van de Wtt, is door DNB voor het eerst
onderzoek gedaan naar de samenstelling van de Nederlandse trustsector.”® Over het precieze moment
van het ontstaan van de hedendaagse Nederlandse trustsector blijkt bovendien verschillend te worden
gedacht. Enerzijds staat vast dat er omstreeks 1890% al ‘trustkantoren’ — althans bedrijven die onder
deze noemer opereerden — in Nederland actief waren, met dien verstande dat hun dienstverlening en
hieraan gekoppelde functie afwijkt van het dienstenpallet van de hedendaagse trustsector (waarover
nader hieronder). Een andere visie beziet het ontstaansmoment van de trustsector dan ook juist vanuit
het perspectief van de dienstverlening. Het ontstaansmoment van de trustsector wordt in deze visie dan

management. Het beheren van beleggingsfondsen en het berekenen van de net asset value.
Vermogensbeheer voor particulieren. Het verhuren van kantoorruimte. Het beschikbaar stellen van
allerlei communicatiemiddelen en het beschermen van vermogen. Zie daarover: K. Frielink en M. van
Eersel, a.w. 2010, p. 1.

‘Risicobeheersing bij geldtransactie- en trustkantoren’, DNB kwartaalbericht maart 2006, p. 77.

De Stichting Economisch Onderzoek is een van de oudste economische onderzoekbureaus van
Nederland. Het is opgericht in 1949 vanuit de Economische Faculteit van de Universiteit van
Amsterdam en doet onathankelijk onderzoek in opdracht van overheid en bedrijfsleven.

M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 16-17.
Het Erasmus Instituut Toezicht & Compliance (EITC) is een initiatief van verschillende faculteiten
binnen de Erasmus Universiteit Rotterdam en beoogt onderzoek en onderwijs op het gebied van toezicht
en compliance op een interdisciplinaire, maatschappelijk relevante wijze te stimuleren en uit te voeren.
M.T. van der Wulp, Trustkantoren in Nederland: trustdienstverlening en misbruik, EITC 1 juli 2009.
Evaluatie Wet toezicht trustkantoren, Onderzoek naar de effectiviteit en doelmatigheid van de Witt,
Ministerie van Financién 26 april 2010.

P. Risseeuw en R. Dosker, Trust matters, SEO Economic Research september 2011.
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26 K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 4.
2 W.M.E. van Gorkum & J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 15.
28 .

Ibid.

» P.M. Booy, Trustee’s bij geldleningen, Amsterdam: N.V. Drukkerij Jacob van Campen 1935, p. 39.

51



ook bepaald met het antwoord op de vraag vanaf welk moment trustkantoren zijn begonnen met het
verlenen van diensten zoals deze thans door de hedendaagse Nederlandse trustsector worden verricht.
Volgens deze visie zou de ‘moderne’ trustsector voor de Tweede Wereldoorlog op Curagao zou zijn
‘geboren’ en zou deze in Nederland, vanwege de banden met de (voormalige) Antillen (vooral het
hoofdeiland Curagao), verder tot ontwikkeling zijn gekomen.*®

Aansluitend wordt de ‘moderne’ trustsector behandeld, waarbij de focus achtereenvolgens wordt
gericht op haar opbouw, dienstverlening en betekenis voor de Nederlandse economie. Zoals in
hoofdstuk 1 reeds ter sprake is gekomen, zijn er na het bovengenoemde onderzoek door DNB (naar de
samenstelling van de sector), verschillende rapporten verschenen waarin (al dan niet zijdelings) aan de
dienstverlening van trustkantoren aandacht is besteed. Het gaat hierbij om de rapporten van Tax
Justice Network (TJN), de Stichting Onderzoek Multinationale Ondernemingen (SOMO) en het
Financieel Expertise Centrum (FEC) evenals het ‘Unger-rapport’. In deze rapporten is de
dienstverlening van trustkantoren steeds beschreven aan de hand van een bepaalde problematiek die in
het betreffende rapport centraal staat, namelijk het ontwijken van belasting, het gebruik van
zogenaamde belastingparadijzen en ‘tax havens’ (evenals zogenaamde ‘belastingonrechtvaardigheid’)
en het risico van belastingontduiking (deze problematiek is met name behandeld in de rapporten van
TIN en de SOMO), daarnaast is de dienstverlening beschreven vanuit het oogpunt van het risico dat
zij kan worden aangewend voor witwassen (het rapport van het FEC en het ‘Unger-rapport’). Deze
rapporten zijn in hoofdstuk 1 reeds behandeld in het kader van de maatschappelijke aandacht voor de
dienstverlening van Nederlandse trustkantoren (zie paragraaf 1.3). Na het verschijnen van deze
rapporten zijn eerstgenoemde vier rapporten tot stand gekomen (van de SEO, het EITC en het
Ministerie van Financién), waarin de Nederlandse trustsector en haar dienstverlening zelf het centrale
onderwerp van onderzoek zijn geweest. Zoals ook in hoofdstuk 1 aangekondigd, wordt de
dienstverlening van de Nederlandse trustsector in onderhavig hoofdstuk op basis van laatstgenoemde
rapporten behandeld, vanwege het inzicht dat zij bieden in de wijze waarop de dienstverlening van
trustkantoren zich in de praktijk afspeelt. Eerst wordt hieronder een korte beschrijving van deze
rapporten gegeven.

The Dutch Trust Industry: Facts & Figures

In april 2008 komt het rapport The Dutch Trust Industry: Facts & Figures tot stand.”' In dit rapport
wordt op basis van kwantitatief empirisch onderzoek het eerste en (destijds) meest volledige overzicht
gegeven met betrekking tot de Nederlandse trustsector en haar dienstverlening. Het rapport beoogt
inzicht te geven in de activiteiten van trustkantoren, de rol van trustdiensten in het internationale
financiéle systeem en de omvang van de trustsector binnen de Nederlandse economie. Ten aanzien van
de dienstverlening van de Nederlandse trustsector wordt in dit rapport in de kern genomen betoogd dat
trustkantoren een belangrijke rol spelen in het reduceren van transactiekosten (voornamelijk
belastingen)™ van multinationale ondernemingen. De diensten van trustkantoren zijn hierbij gericht op
de administratieve vestigingen van deze ondernemingen, die hun vestigingen in Nederland gebruiken
om hun internationale belastingverplichtingen te reduceren, in het bijzonder door het voorkomen van
dubbele belastingheffingen en om hun financiéle transacties te structureren. Op deze wijze kunnen de
totale transactickosten bij belastingbetalingen en daarmee samenhangende financiéle transacties
worden gereduceerd. Volgens de onderzoekers zou daarmee worden bijgedragen aan de ontwikkeling
van de wereldeconomie en die van de Nederlandse economie in het bijzonder.

Trustkantoren in Nederland: trustdienstverlening en misbruik
Het door mij verrichte onderzoek, met als titel Trustkantoren in Nederland: trustdienstverlening en
misbruik (juli 2009), zou mijns inziens kunnen worden gezien als een aanvulling op bovengenoemd

30 R.-J.P. Lugard, ‘De Wtt en de Rib Wtt: een blik in de tijd’, 7vCo, nr. 1, januari/februari 2005, p. 3.

M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, The Dutch Trust
Industry Facts & Figures, SEO Economic Research 2008.

Blijkens het rapport moet bij deze kosten niet alleen aan het betalen van belasting worden gedacht,
maar evenzeer aan kosten in verband met rapportage, informatie en compliance met de (lokale) wet- en
regelgeving.
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SEO rapport, in die zin dat hierin op basis van kwalitatief empirisch onderzoek wordt behandeld op
welke wijze de dienstverlening van trustkantoren in Nederland zich in de praktijk afspeelt. Daarnaast
wordt in het EITC-rapport behandeld op welke wijze deze dienstverlening in de praktijk wordt
aangewend voor belastingontduiking en witwassen. Hierbij is tevens een categorie (Nederlandse)
trustdienstverleners in beeld gekomen, die opereert buiten het kader van de (gereguleerde)
Nederlandse trustsector. Deze groep ontwijkt bewust het toezicht van DNB en roept derhalve met zijn
dienstverlening een verhoogd risico in het leven dat deze dienstverlening kan worden aangewend voor
belastingontduiking en witwassen. Meer specifiek gaat het hierbij om een klein deel van de (door
DNB in beeld gebrachte) ‘illegale trustkantoren’ en om de in dit onderzoek voor het eerst in beeld
gebrachte ‘virtuele trustkantoren’. Laatstgenoemde categorie ‘virtuele trustkantoren’ is in Nederland
actief zonder vergunning en verleent voornamelijk via (Nederlandstalige) websites haar diensten.
Voorop gesteld moet worden dat het bij trustkantoren ‘die het toezicht ontwijken’ gaat om een
randverschijnsel. Ten aanzien van de gereguleerde Nederlandse trustsector wordt in dit rapport
betoogd dat de (basis) dienstverlening van trustkantoren in essentie is gericht op het uitvoeren van de
vereisten waaraan moet zijn voldaan voor een ‘re€le aanwezigheid’ (‘substance’) van de in Nederland
gevestigde vennootschap of houdstermaatschappij, die benodigd is om gebruik te kunnen maken van
het Nederlandse (fiscale) vestigingsklimaat.

Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren

Eind april 2010 is het Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren tot stand gekomen.™ In het
evaluatierapport is de Wtt (ruim zes jaar na de inwerkingtreding) geévalueerd op grond van haar
effectiviteit en doelmatigheid. Hoewel deze wet in het evaluatierapport centraal staat (onderzocht
wordt of de oorspronkelijke doelstellingen van de wet gehaald zijn, of de wet nog voldoet en of er
elementen zijn die voor verbetering vatbaar zijn), worden door het Ministerie van Financién ook
enkele belangrijke conclusies™, bevindingen, aanbevelingen en toezeggingen gedaan, die verband
houden met de praktijk van de Nederlandse trustsector en haar dienstverlening. Ook de
dienstverlening van de in het EITC-rapport genoemde trustkantoren die het toezicht ontwijken, in het
bijzonder bovengenoemde ‘virtuele trustkantoren’, worden in het rapport van het Ministerie van
Financién genoemd. In het rapport concludeert het Ministerie in dit verband dat de vraag of de Wtt
haar doel — te weten ‘het bevorderen van de integriteit van het financiéle stelsel’ — heeft bereikt
positief kan worden beantwoord, waarbij volgens haar wel moet worden aangetekend dat de definitie
die de trustsector markeert, zou moeten worden herzien en of uitgebreid.

Trust matters

In september 2011 is het rapport Trust matters uitgebracht, als follow-up van het eerstgenoemde SEO-
rapport The Dutch Trust Industry: Facts & Figures (2008). Het rapport werd op 24 november 2011
gepresenteerd tijdens een symposium van de koepelorganisatic VIMS-DFA.> Daarna heeft (op 7
december 2011) rectificatie plaatsgevonden van de elektronische versie van dit rapport, zoals deze
thans van de website van de SEO kan worden gedownload.*® In het follow-up rapport heeft de SEO
een vervolgonderzoek gepubliceerd, waarin de in 2008 verzamelde data zijn geactualiseerd. Met het
onderzoek is beoogd op basis van de onderzochte gegevens een rationeler en beter geinformeerd debat

te kunnen voeren — ‘zowel met de wetgever, (als met) de politiek, maar ook met de man in de straat’.*’

Evaluatie Wet toezicht trustkantoren. Onderzoek naar de effectiviteit en doelmatigheid van de Witt, Den
Haag: Ministerie van Financién 26 april 2010.

De conclusies in het evaluatierapport worden gedragen door het Ministerie van Financién en DNB
gezamenlijk.

Zie nader over de brancheverenigingen van de Nederlandse trustsector: subparagraaf 2.3.2 ‘De
marktstructuur van de trustsector’, met name subparagraaf 2.3.2.1 ‘Grote trustkantoren en de VIMS’ en
subparagraaf 2.3.2.2 ‘Middelgrote en kleine trustkantoren en de DFA’.

Zie hierover nader hoofdstuk 3 ‘Misbruik van trustkantoren’, met name paragraaf 3.1 ‘Inleiding’.

Zie: www.seo.nl/pagina/article/trust-matters/
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2.2 De geschiedenis van de Nederlandse trustsector
2.2.1 Het begin: omstreeks 1890

Het eerste optreden van trustkantoren in Nederland wordt beschreven in één van de eerste dissertaties
over de rechtsfiguur van de ‘trust’ in verhouding tot het Nederlandse recht. Het gaat hier om de
dissertaties van Van Hall (1896)*, Te Winkel (1914)* en Booy (1935).% In laatstgenoemde dissertatie
wordt ingegaan op de dienstverlening van trustkantoren, die omstreeks 1890*' in Nederland een
aanvang zou hebben genomen. De dienstverlening bestond voor een deel uit het optreden als trustee
bij obligatieleningen. In beide andere dissertaties wordt deze dienstverlening eveneens behandeld,
maar daarin wordt niet expliciet over de relatie tot trustkantoren gesproken, zoals in de dissertatie van
Booy. Naast het optreden als trustee bij obligatieleningen constateert hij een ‘verscheidenheid van
dienstverlening’ bij trustkantoren, die hem doet denken aan de dienstverlening bij wat hij in zijn
dissertatie ‘ Amerikaansche Trust Companies’ noemt.*

Trustee’s bij geldleningen (1935)

In zijn dissertatie Trustee’s bij geldleningen (1935) staat het instituut van de trustee bij
obligatieleningen centraal. Booy schrijft: ‘wanneer men het woord trustee noemt, komt bij ieder in den
regel het eerst de gedachte op aan den trustee bij obligatieleningen.”*® De trustee bij obligatieleningen
omschrijft hij als de ‘persoon of maatschappij (die) met uitdrukkelijk of stilzwijgend goedvinden der
obligatiehouders, hetzij voor de uitgifte eener obligatieleening, hetzij later, op zich neemt, de belangen
der obligatichouders te behartigen, hen te vertegenwoordigen waar dit noodig blijkt en de speciale
maatregelen te nemen, waartoe de trustacte, aan den trustee als zoodanig, machtiging geeft’.* Volgens
Booy zou het hierbij gaan om één van de verschijningsvormen in het Nederlandse recht die als ‘trust’
zou zijn aan te merken, omdat de trustee eigen rechten heeft welke door hem worden uitgeoefend ten
bate van alle obligatichouders gemeenschappelijk en de trustee daarnaast optreedt als
vertegenwoordiger van de individuele houders van obligaties.* De visie van Booy — de positie van de
trustee duidt hij als die van de onmiddellijk Vertegenwoordiger46, die zijn vertegenwoordigings-
bevoegdheid zou ontlenen aan de trustakte, die door de obligatichouders bij het nemen van obligaties
wordt bekrachtigd”” — is later overigens van de hand gewezen. In de moderne literatuur is de gedachte
dat de trustee een onmiddellijk vertegenwoordiger van de obligatichouders is inmiddels geheel
verlaten.®® De later gevoerde discussie over de juridische kwalificatie van het trustverband bij
obligatieleningen naar Nederlands recht valt echter buiten het bereik van dit onderzoek.* Voor kennis
moet worden aangenomen dat het trustverband bij obligatieleningen zich volgens Rongen goed zou
laten verklaren met behulp van de figuur van bewind.” Dit wordt bevestigd door Aertsen, die in dit
verband wijst op de uitzonderingspositie van de figuur van de trustee bij obligatieleningen.”’ Hoewel
algemeen wordt aangenomen dat goederen slechts onder bewind kunnen worden geplaatst als daar een

38 A.F. van Hall, Trust, Amsterdam: J.H. de Bussy 1896.
D. te Winkel, Trustverhoudingen, ’s Gravenhage: Drukkerij Mouton & Co 1914.
P.M. Booy, Trustee’s bij geldleningen, Amsterdam: N.V. Drukkerij Jacob van Campen 1935.

4l Idem, p. 39.

2 Idem, p. 39-40.

4 Idem, p. 39.

4 Idem, p. 40.

4 Idem, p. 5.

46 Idem, p. 75, p. 84 en p. 94.
47 Idem, p. 89-79.

Zie in dit verband: M.H.E. Rongen, ‘De trustee bij obligatieleningen, in het bijzonder de security
trustee’, in: S.C.J.J. Kortmann, Vertegenwoordiging en Tussenpersonen, Deventer: W.E.J. Tjeenk
Willink 1999, p. 319 e.v.

Zie voor een uitgebreide beschouwing hierover: M.H.E. Rongen, a.w. 1999, p. 316-326.

30 M.H.E. Rongen, a.w. 1999, p. 320.

D.W. Aertsen, De trust. Beschouwingen over invoering van de trust in het Nederlandse recht, Deventer:
Kluwer 2004, p. 138.
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wettelijke basis voor bestaat®® en deze wettelijke basis bij de hier genoemde figuur ontbreekt, heeft de
Minister met betrekking tot deze rechtsfiguur verklaard dat het mogelijk blijft om de uitoefening van
zekerheidsrechten ingeval van een obligatielening aan een bewindvoerder op te dragen, alhoewel een
expliciete wettelijke grondslag voor bewind ontbreekt.”

Aan de dienstverlening van trustkantoren wijdt Booy in zijn dissertatie enkele alinea’s aan de
trustkantoren, die hij in het kader van zijn promoticonderzoek heeft bezocht. Hij schrijft

‘Schijnt het of het instituut van den trustee nog slechts korten tijd in ons
gewoonterecht een plaats inneemt, in werkelijkheid is deze figuur reeds gedurende
ruim anderhalve eeuw bekend en ook veelvuldig gebruikt, zij het onder ander
benamingen. Doch het optreden van trustkantoren of -maatschappijen dateert van +
1890. Het oudst bekende trustkantoor, de Nederlandsche Trust Maatschappij N.V.,
thans opgenomen in het Amsterdamsch Trustee’s Kantoor, dat van 1893 dateert,
werd in 1891 te Amsterdam opgericht (...)

Er bestaan ook een aantal trustkantoren, al of niet in combinatie met
administratiekantoren, welke nimmer als trustee bij obligatieleningen zijn
opgetreden. Een bewijs dus, dat ook andere trustfuncties hier te lande door
maatschappijen, speciaal met dat doel opgericht, worden uitgeoefend. Een
combinatie van functies, zooals men vindt bij de Amerikaansche Trust Companies,
treft men hier eveneens aan.”>

Over de dienstverlening van de ‘Amerikaanse Trust Companies’ schrijft Booy:

‘De verscheidenheid van werkzaamheden, welke door de Amerikaanse Trust
Companies wordt verricht, vindt men hier te lande eveneens reeds bij enkele
trustmaatschappijen. Het werkprogram dezer maatschappijen bestaat uit alle
trustzaken, administratién en contrdles, liquidaties van ondernemingen, het optreden
als trustee voor houders van obligaties of aandelen, de waardering van financieele en
handelsbelangen, organisatie en administratie van holdings in alle landen, behartiging
van belangen van schuldeischers, vormen van beschermingscomité’s,
vermogensbeheer, optreden als executeur-testamentair of bewindvoerder.””

Naast het oudst bekende trustkantoor (de Nederlandsche Trust Maatschappij N.V. dat is opgegaan in
het Amsterdamsch Trustee Kantoor) noemt Booy een aanzienlijk aantal trustkantoren, die op dat
moment actief waren. Zo is in 1896 de Rotterdamse N.V. Algemeen Administratie en Trustkantoor
(Aat) opgericht. In 1899 volgde de N.V. Algemene Trust Maatschappij, die vervolgens is opgenomen
door de N.V. Nederlands Administratie en Trustkantoor (NedamTrust, die in 1907 is opgericht), beide
gevestigd in Amsterdam. In dat jaar is tevens de N.V. Trust- en Safe-Maatschappij te Den Haag
opgericht. In 1901 is de N.V. De Twentse Trustmaatschappij te Amsterdam opgericht. Voorts noemt
Booy de N.V. Centrale Trust Compagnie (1905), de N.V. Generale Trust Compagnie (1911), de
Hollandsche Garantie Trust Compagnie N.V. (1924), de N.V. Nederlandse Maatschappij voor
Trustzaken (1924), de N.V. Nederlandse Maatschappij voor Trustzaken (1924), de N.V.
Administratie- en Trustkantoor voor Handel en Industrie (1927), het Nieuw Algemeen Trustkantoor
N.V. (1923) en de N.V. Mij. voor Trust- en Administratiezaken.® Onder de door Booy genoemde
namen van de ‘trustkantoren van het eerste uur’ bevinden zich enkele grote namen die tot op heden in
Nederland actief zijn, zoals het Amsterdamsch Trustee Kantoor, dat thans als B.V. nog steeds bestaat

52 Zie Asser-Van der Grinten 2-1 (1990), nrs. 140-143 en 146.

Zie in dit verband: Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 1201-1202 en Kamerstukken II 1991-1992,
23027, nr. 3, p. 5.

34 P.M. Booy, a.w. 1935, p. 39-40.

P.M. Booy, a.w. 1935, p. 168.

Idem, p. 39.
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en een volle dochter is van Amsterdam Trust Corporation (ATC). Ook kan hier worden gewezen op de
fusie van de bovengenoemde trustkantoren Aat (1896) en Nedam Trust (1907), die in 1994 zijn
gefuseerd tot het Algemeen Nederlands Trustkantoor (ANT).”

De functie van trustkantoren in de beginjaren was voor een belangrijk deel gelegen in het voorzien in
de behoefte obligatieleningen uit te geven onder trustverband. Van het nader te bespreken gunstige
(fiscale) vestigingsklimaat zoals dat thans bestaat, was destijds nog geen sprake. In het
Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren wordt ten aanzien van de hier beschreven beginperiode
van de dienstverlening van trustkantoren opgemerkt dat ‘algemeen wordt aangenomen dat de
Nederlandse trustsector zijn oorsprong vindt rond het begin van de 20e eeuw’ en dat ‘Het echter
onduidelijk (is) welke vorm de trustsector precies had in de periode waarin zij is ontstaan’.® Ook in
het werk van Booy kan geen antwoord worden gevonden. De trustkantoren konden hem destijds
(1935) niet helpen bij zijn vraag naar de oorsprong van hun dienstverlening in de door hem
beschreven trustverhoudingen:

‘De trustkantoren zelf kunnen ons daarbij niet veel helpen, aangezien deze niet over
historische bronnen beschikken en geen inlichtingen kunnen geven over de redenen
voor hun oprichting.””

222 De dreiging van de Tweede wereldoorlog en de Wet Zetelverplaatsing

De leidende visie op het ontstaan van de Nederlandse trustsector beziet het ontstaansmoment van de
trustsector vanuit het perspectief van haar dienstverlening. Het gaat dan niet om de vraag vanaf
wanneer er activiteiten in Nederland onder de noemer van ‘trustkantoor’ hebben plaatsvonden, maar
om de vraag vanaf welk moment deze trustkantoren diensten gingen verrichten die thans tot de
dienstverlening van de ‘moderne’ Nederlandse trustsector wordt gerekend.

Volgens de SEO en het Ministerie van Financién is de ontwikkeling van de trustsector in Nederland in
de vroege jaren tachtig van de vorige eeuw begonnen door haar betrekkingen met de (voormalige)
Nederlandse Antillen en met het eiland Curagao in het bijzonder.** Deze betrekkingen dateren van de
periode van voor de Tweede Wereldoorlog, waarin de oorlogsdreiging verschillende statutair in
Nederland gevestigde internationale bedrijven (zoals Philips en Shell)®' deed besluiten hun zetel naar
de Nederlandse Antillen te verplaatsen.”” Frielink en Van Eersel noemen tevens de aanwezigheid van
commerci€le banken als belangrijke voorwaarde voor het ontstaan van trustkantoren, waarbij het met
name gaat om de banken die zogenaamde ‘offshore activiteiten’ ontplooien.” Offshore activiteiten
(ook wel ‘buitengaatse activiteiten’ genaamd) komen kortweg neer op het in- en uitlenen van gelden
ten behoeve van niet ingezetenen.* Deze en andere offshore activiteiten zijn vlak voor en tijdens de
Tweede Wereldoorlog tot ontwikkeling gekomen door bovengenoemde zetelverplaatsing, waarbij in

Booy merkt hierbij op dat zijn opsomming geenszins de pretentic heeft volledig te zijn, omdat
nauwkeurige gegevens betreffende de trustkantoren ‘tot nog toe” ontbreken.

Ministerie van Financién, z.a.p. 2010, p. 10.

5 P.M. Booy, a.w. 1935, p. 45.

Zie in dit verband: Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 10 en M. van den Berg, K. van Buiren, T.
van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 32.

Na de oorlog zijn deze zetelverplaatsingen weer ongedaan gemaakt.

M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 32.

Zie: J. Hagen, Offshore Banking Centers: The Case Of Curagao, Curagao 1990 en L.M. Rupert, Roots
of our Future, Curacao: Chamber of Commerce & Industry 1999. Zie ook: K. Frielink en M. van
Eersel, a.w. 2010, p. 5: Frielink en Van Eersel wijzen ten aanzien van Curacao op de bancaire offshore
activiteiten die zijn begonnen in 1916 met de komst van de bank die thans Maduro & Curiel’s Bank
N.V. heet.

K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 5.
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Nederland gevestigde multinationals hun zetel naar een ander Rijksdeel binnen het Koninkrijk
verplaatsten door zich voornamelijk op Curagao te vestigen.®

De Wet Zetelverplaatsing

Deze zetelverplaatsing geschiedde op basis van de destijds geldende® Wet Zetelverplaatsing®’, die met
het oog op de toenmalige buitengewone omstandigheden voorzag in een regeling die het mogelijk
maakte de zetel van een in enig deel van het Koninkrijk gevestigde rechtspersoon naar een ander
rijksdeel te verplaatsen.® Gedurende de Tweede wereldoorlog speelde Curagao hierdoor een
belangrijke rol in het beschermen van de Nederlandse belangen, aangezien de bezetter hierdoor de
mogelijkheid werd ontnomen controle uit te oefenen over deze bedrijven. De geallieerden merkten de
bedrijven niet aan als vijandelijk, zodat hun bezittingen in geallieerd gebied niet werden
genationaliseerd.”” Een genoemd bijkomend voordeel was dat deze handelswijze bescherming bood
tegen het bevriezen van activa (‘freezing of assets’) door de autoriteiten van de Verenigde Staten.™

Lugard: ‘de geboorte van de trustbranche zoals wij die nu kennen vond plaats op Curagao’™

Sinds de Tweede wereldoorlog voerde de Nederlands Antilliaanse overheid officieel beleid om een
gunstig belastingklimaat te creéren voor het oprichten en vestigen van ondernemingen.”” Het gunstige
fiscale klimaat, met name door de belastingverdragen met Nederland en de Verenigde Staten, heeft er
voor gezorgd dat de offshore activiteiten en enige tijd later ook de trustsector zich hierna op Curacao
verder hebben ontwikkeld. Een onderdeel van dit verdragennetwerk is het verdrag dat Nederland heeft
gesloten met de Nederlandse Antillen, waardoor Nederland een aantrekkelijke tussenschakel vormt om
internationale kapitaalstromen naar de Nederlandse Antillen of naar andere landen met een fiscaal
gunstig regime te leiden.” De Nederlandse Antillen vielen onder de Belastingregeling voor het
Koninkrijk (afgekort: BRK), wat betekende dat de Nederlandse staat geen belasting hief op inkomsten
van bedrijven die in de Antillen waren gevestigd.” Volgens de SEO en het Ministerie van Financién
lijkt het aannemelijk dat dit de echte start in gang heeft gezet van de trustsector zoals wij die nu in
Nederland kennen. Lugard spreekt dan ook van de ‘geboorte van de trustbranche’ op Curagao.”

‘Smeets Law’

Het eerste echte trustkantoor in Curagao is (waarschijnlijk) de N.V. Trustkantoor Curagao, die is
opgericht op 10 maart 1947.” Voorts wordt een belangrijke rol in de ontwikkeling van de trustsector
in Curagao toegekend aan notaris mr. A.A.G. (Anton) Smeets, die op Curacao ook ‘Papa Ton’ wordt
genoemd. Zijn commerci€le blik wordt van groot belang geacht voor de ontwikkeling die de
trustsector in Curagao heeft doorgemaakt. Smeets trok door de Verenigde Staten om bedrijven er toe
te bewegen zich in de Nederlandse Antillen te vestigen. In de juridisch fiscale professie in Amerika
sprak men zelfs van ‘Smeets Law’.”" In 1953 heeft hij een stichting opgericht die fiduciaire diensten
verleende. Daarna volgen onder meer: Curagao Corporation Company N.V. en Netherlands Antilles
Corporation Company N.V. (1958), Trust Company of Willemstad N.V. (1959), die in 1966 worden
samengebracht in het door Smeets opgerichte Curagao International Trust Company N.V. (CITCO).
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M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 32.
66

De Wet Zetelverplaatsing is vervangen door de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van
rechtspersonen van 9 maart 1967. Stb. 1967, 161.

67 Stb. 1940, 200.

o8 K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 4.

6 Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 10.

70 J.C.S. Warendorf, Curagao as an offshore financial centre: A Survey of Corporate Profit Tax
Legislation, Amsterdam: Pierson, Heldring en Pierson 1970, p. 7.

Te weten voor de Tweede Wereldoorlog, zo stelt ook Lugard. Zie: R.-J.P. Lugard, ‘De Wtt en de Rib
Wtt: een blik in de tijd’, TvCo, nr. 1, januari/februari 2005, p. 10.

71

7 J.C.S. Warendorf, a.w. 1970, p. 7.

3 W.M.E. van Gorkum & J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 11.
7 Ministerie van Financién, a.w. 2010, p. 10.

» R.-J.P. Lugard, £.a.p. 2005, p. 10.
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K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 5.
R.-J.P. Lugard, t.a.p. 2005, p. 10.
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Zijn zoon C.G. (Chris) Smeets heeft CITCO voortgezet en succesvol uitgebreid. Bekende namen in de
trustwereld zijn bij dit kantoor hun trustcarriére begonnen.78 Er zijn thans 93 trustkantoren in Curagao
actief.” De banden met de (voormalige) Nederlandse Antillen en in het bijzonder met Curagao worden
als een belangrijke impuls gezien voor de ontwikkeling van de trustsector in Nederland, waarbij het
uitgebreide netwerk van belastingverdragen, de gunstige Nederlandse fiscale regelingen en het
Nederlandse rulingbeleid de belangrijkste factoren zijn geweest.

2.2.3 De aantrekkingskracht van het vestigingsklimaat van Nederland

In de literatuur wordt met betrekking tot de opkomst en het succes van de ‘moderne’ trustsector in
Nederland een centrale rol toegekend aan het Nederlandse vestigingsklimaat. Dit vestigingsklimaat
wordt gezien als de basis van de trustsector in Nederland. Sinds de vroege jaren tachtig heeft zich
hierin een omvangrijke en professionele trustsector ontwikkeld.** Om van het Nederlandse
vestigingsklimaat gebruik te kunnen maken, worden in veel internationale concernstructuren één of
meer Nederlandse rechtspersonen of vennootschappen tussengevoegd.® Onder invloed van de
geboden fiscale mogelijkheden heeft zich sinds een groot aantal jaren een omvangrijke stroom aan
houdstervennootschappen in Nederland gevestigd.*®? Trustkantoren zijn betrokken bij het opzetten en
onderhouden van deze structuren en het voeren van beheer over deze Nederlandse vestigingen binnen
de internationale concernstructuur.®

Het internationaal concurrerende vestigingsklimaat van Nederland

De aantrekkelijkheid van Nederland als vestigingsland is voor het belangrijkste deel gelegen in het
internationaal concurrerende fiscale vestigingsklimaat. De bekendste factoren die hieraan hebben
bijgedragen zijn het Nederlandse belastingverdragennetwerk, de deelnemingsvrijstelling, de
rulingpraktijk en het ontbreken van bronbelasting op rente en royalty’s.* In de inleiding van dit
hoofdstuk is opgemerkt dat Nederland als tussenschakel fungeert bij internationale kapitaalstromen,
ter verlaging van de totale belastingdruk van een internationaal opererende onderneming.®® Daarnaast
wordt in de MvT gewezen op het vestigingsklimaat op het terrein van het rechtspersonenrecht, evenals
de goed ontwikkelde sector van professionele financiéle dienstverleners.®® Van Gorkum en De
Carpentier wijzen voorts op effectenrechtelijke en algemeen civielrechtelijke motieven.®

De aantrekkingskracht van het internationaal concurrerende fiscale vestigingsklimaat van Nederland is
in de eerste plaats gelegen in het uitgebreide netwerk van belastingverdragen. Nederland heeft sinds
1936 met een groot aantal landen belastingverdragen gesloten ® | waardoor zij thans een

7 Ibid. Lugard noemt in dit verband Eppo Koopmans (Holland Intertrust), Rene Rijntjes en Rob van der

Voort (TMF).

79 Register Trust Service Providers, Willemstad: Centrale Bank van de Nederlandse Antillen, 31
december 2011.

80 W.M.E. van Gorkum & J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 11.

81 Kamerstukken II 2002-2003, 29 041, nr. 3. p. 1.

82 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 15.

8 Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3. p. 1: voor internationaal opererende bedrijven is het vaak

efficiénter om het beheer uit te besteden aan gespecialiseerde trustkantoren, dan om voor dat doel in
Nederland eigen personeel in te zetten.

84 G. Groen, C. Chan en D. Stalenhoef, ‘Het fiscale vestigingsklimaat in Nederland’, Forfaitair nr. 143,

2004, p. 22.
8 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 11.
86 Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3. p. 1.

8 Van Gorkum en De Carpentier wijzen erop dat naast fiscale motieven ook effectenrechtelijke of

algemeen civielrechtelijke motieven die een rol kunnen spelen om een bepaalde doorstroomentiteit in
Nederland (of juist in een ander land, zoals Luxemburg) te vestigen, vanwege de internationale
verschillen in toezicht op bepaalde activiteiten, bijvoorbeeld het toezicht op beursgenoteerde entiteiten.
Zie in dit verband: W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 13.

Een overzicht van deze belastingverdragen van het verdragennetwerk van Nederland kan worden
gevonden in C. van Raad, Teksten Internationaal & EG belastingrecht, Deventer: Kluwer 2011. In deze
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verdragennetwerk heeft opgebouwd van meer dan tachtig belastingverdragen. In deze verdragen wordt
onder meer de bevoegdheid tot het heffen van belasting toegewezen en worden bronheffingen
verlaagd tot een in het belastingverdrag genoemd tarief. Daarnaast kent Nederland enkele
aantrekkelijke fiscale regelingen, zoals de zogeheten deelnemingsvrijstelling — internationaal bekend
als de ‘participation exemption’ — op basis waarvan dividenden en vermogenswinsten op aandelen
onder bepaalde voorwaarden vrij van Nederlandse vennootschapsbelasting kunnen worden ontvangen
en gerealiseerd. Daarnaast is van belang dat Nederland in beginsel geen bronbelasting kent op
rentebetalingen en royalty’s, waardoor met behulp van een in Nederland gevestigde doelvennootschap
in de (nader te behandelen) financieringsstructuur of licentiestructuur (ook wel ‘royaltystructuur’
genaamd) fiscaal voordeel kan worden wordt behaald. Voorts speelt het rulingbeleid van Nederland
een belangrijke rol, omdat op basis daarvan vooraf zekerheid kan worden verkregen over de gevolgen
van bepaalde transacties naar Nederlands fiscaal recht. Tot slot is een ander belangrijk aspect van het
Nederlandse fiscale vestigingsklimaat de stabiliteit ervan. Nederland staat internationaal bekend
vanwege de continuiteit bij het verlenen van bepaalde fiscale faciliteiten. Onzekerheid over plotselinge
wijzigingen in het fiscale stelsel schrikt internationale ondernemingen af vanwege de aanzienlijke
kosten die met de opzet van concernstructuren gepaard gaan.®

Fiscale structuren

De fiscale structuren die op basis van de hier genoemde belastingverdragen en fiscale regelingen het
meest voorkomen en derhalve de grootste bekendheid genieten zijn de houdsterstructuur, de
financieringsstructuur en de licentiestructuur.”® De houdsterstructuur is bedoeld om te voorkomen dat
van buitenlandse deelnemingen afkomstig dividend dubbel wordt belast, waarbij bovendien gebruik
kan worden gemaakt van de gunstige bronbelastingtarieven op grond van de belastingverdragen.
Hierdoor worden de dividenden eenmalig en voor een lager dividendbelastingtarief bij hun
buitenlandse deelneming belast. Door middel van de financieringsstructuur kunnen rentebetalingen
tussen gelieerde vennootschappen binnen Europa onder bepaalde voorwaarden worden gedaan zonder
heftfing van bronbelasting. Hierdoor kan een groot percentage van de rente in Nederland onbelast
worden doorbetaald aan de uiteindelijk begunstigde. Dit is meestal een vennootschap die is gevestigd
in een land met een gunstig belastingregime, waar de rente tegen een relatief laag tarief wordt belast.
De licentiestructuur is op een vergelijkbare wijze vormgegeven. Op basis van deze structuur kunnen
onder bepaalde voorwaarden royaltybetalingen tussen gelieerde vennootschappen binnen Europa
worden gedaan zonder heffing van bronbelasting, waardoor een groot percentage van de royalty
inkomsten in Nederland onbelast kunnen worden doorbetaald aan de uiteindelijk begunstigde. Ook bij
deze concernstructuur wordt het grootste gedeelte belast tegen een laag tarief in een land met een
gunstig belastingregime.” Bij de bespreking van de dienstverlening van trustkantoren in Nederland (in
paragraaf 2.4 ‘De dienstverlening van trustkantoren in Nederland’), wordt op deze structuren dieper
ingegaan in subparagraaf 2.4.3.1 ‘De houdsterstructuur’, respectievelijk subparagraaf 2.4.3.2 ‘De
royaltystructuur’ en subparagraaf 2.4.3.3 ‘De financieringsstructuur’.

bundel zijn de belastingverdragen opgenomen met de volgende landen: Albani€, Armeni€, Argentini€,
Australi€, Bangladesh, Bahrein, Belarus. Belgi¢, Brazili¢, Bulgarije, Canada, China, Denemarken,
Duitsland, Egypte, Estland, Filippijnen, Finland, Frankrijk, Georgi€¢, Ghana, Griekenland, Guernsey,
Hongarije, Ierland, India, Indonesi€, Israél, Itali€, Japan, Jersey, Joegoslavié, Kazachstan, Koeweit,
Korea, Kroati€, Letland, Litouwen, Luxemburg, Macedoni€¢, Malawi, Maleisi€¢, Malta, Man, Marokko,
Mexico, Moldavié, Mongoli¢, Nieuw-Zeeland, Nigeria, Nigeria, Noorwegen, Oeganda, Oeckraine,
Oezbekistan, Oostenrijk, Pakistan, Polen, Portugal, Qatar, Roemenié, Russische Federatie, Singapore,
Sloveni€, Slowakije, Sovjet-Unie, Spanje, Sri Lanka, Suriname, Taiwan, Thailand, Tsjechié, Tunesi€,
Turkije, Venezuela, Verenigd Koninkrijk, Verenigde Staten, Vietnam, IJsland, Zambia, Zimbabwe,
Zuid-Afrika, Zweden, Zwitserland, BRK.

8 W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 13.

%0 De in Nederland gevestigde entiteiten in deze structuren worden respectievelijk
‘houdstervennootschappen’, ‘financieringsmaatschappijen’ en ‘royaltyvennootschappen’ genoemd.

o M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 19 e.v.
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2.3 De opbouw van de Nederlandse trustsector

Er zijn naar schatting thans 163 (groepen)trustkantoren in Nederland actief, waaraan DNB ongeveer
300 vergunningen heeft verleend.” Sinds het eerste onderzoek naar de samenstelling van de
Nederlandse trustsector door DNB is er steeds meer informatie beschikbaar gekomen over de opbouw
en de marktstructuur van de trustsector, waardoor een gedetailleerder beeld van de sector kan worden
vastgelegd.” Zo heeft het onderscheid tussen grote, middelgrote en kleine trustkantoren in het eerste
SEO-rapport een becijferd referentickader gekregen. Dit onderscheid werd voor het uitbrengen van dit
rapport reeds gehanteerd, bijvoorbeeld bij de onderverdeling van trustkantoren bij de twee
brancheverenigingen (waarbij grote trustkantoren respectievelijk middelgrote en kleine trustkantoren
zich hebben aangesloten), maar is nu inzichtelijker, doordat is vastgesteld vanaf hoeveel werknemers
een trustkantoor als groot, dan wel middelgroot of klein wordt aangemerkt. Ook bieden
onderzoeksvragen met betrekking tot de hoge concentratie trustkantoren in Amsterdam, in het
bijzonder aan de Amsterdamse Zuidas, inzicht in de aantrekkingskracht van deze locatie op de
trustsector’ en de overwegingen die bij de geografische spreiding van trustkantoren een rol spelen.

2.3.1 Een eerste indruk: onderzoek door DNB en de overgangsperiode van de Wit

Na het eerste onderzoek van DNB waren een kleine 220 trustkantoren bij DNB bekend. Daarnaast
bood de Wtt bestaande trustkantoren een overgangsperiode, die inhield dat zij hun
trustwerkzaamheden mochten voortzetten totdat op hun vergunningaanvraag was beslist (artikel 50
Wtt).”” DNB ontving door deze regeling 300 reacties, waarbij het ging om reacties van kantoren die
zich conform artikel 50 Wtt hadden gemeld, reacties van kantoren die meenden dat hun activiteiten
niet onder de Wtt zouden vallen en reacties van kantoren die twijfelden of zij hieronder zouden vallen.
Deze reacties hebben geleid tot 190 meldingen voor de overgangsperiode. Daarna meldden zich
nieuwe trustkantoren die voornemens waren trustdiensten te gaan verrichten. Er waren ruim 100
kantoren die zich niet bij DNB hebben gemeld omdat zij hun trustdienstverlening hadden gestaakt of
aangaven bij nader inzien niet als trustkantoor te kwalificeren, dan wel omdat zij onder de Vrijstelling
Wet toezicht trustkantoren vielen.”® DNB heeft de reikwijdtevragen van (trust)kantoren die zich
hadden gemeld in behandeling genomen en nader onderzoek verricht naar trustkantoren die zich niet
bij DNB hadden gemeld, maar wel als trustkantoor bij DNB bekend stonden

Op basis van de meldingen onder het overgangsregime is het beeld dat bij DNB bij de voorbereiding
van het trusttoezicht naar voren is gekomen in grote lijnen bevestigd. Uit de meldingen is naar voren
gekomen dat een aantal trustkantoren vanuit meerdere (veelal twee of drie, maar ook grotere aantallen,
zoals in een enkel geval tien) entiteiten trustdiensten verleent. Deze opzet lijkt in bepaalde gevallen
historisch bepaald, maar ook beperking van aansprakelijkheid kan hierbij een rol spelen. Voorts is
gebleken dat een groot aantal trustkantoren wordt gedreven door (oud) belastingadviseurs of oud
medewerkers van grotere trustkantoren, waarbij in sommige gevallen slechts enkele cliénten worden
bediend. Met betrekking tot de ervaring met toezicht is naar voren gekomen dat de meeste
trustkantoren hier geen ervaring mee hadden, alleen de ongeveer 20 trustkantoren die aan een bank
gelieerd waren hadden wel ervaring met toezicht. Voorts ontstond de indruk dat een omvangrijk
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Zie in dit verband het Register trustkantoren, op www.dnb.nl (de website van DNB).

In de literatuur wordt met ‘de Nederlandse trustsector’ de gereguleerde trustsector bedoeld. Het gaat
daarbij om trustkantoren die vanuit een vestiging in Nederland als trustkantoor werkzaam zijn en een
hiervoor over een vergunning van DNB beschikken. Randverschijnselen als de nader te bespreken
‘illegale’- en ‘virtuele trustkantoren’ worden doorgaans en ook in dit onderzoek niet tot de Nederlandse
trustsector gerekend.

De beweegredenen van trustkantoren om zich voornamelijk in Amsterdam te vestigen vallen buiten het
kader van deze studie. In het SEO-rapport wordt kort op deze vraag ingegaan, waarbij in de literatuur
een antwoord wordt gevonden in het beschreven mechanisme van ‘industrial clustering’. Zie nader: M.
van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 34.

Als voorwaarde hierbij werd gesteld dat zij zich uiterlijk 26 april 2004 bij DNB hadden gemeld.

% W.M.E. van Gorkum en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 15-16.
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marktaandeel binnen de Nederlandse trustsector werd vertegenwoordigd door de belangenorganisaties
van trustkantoren, te noemen de Vereniging International Management Services (VIMS) en de Dutch
Fiduciary Association (DFA). Daarnaast kan worden gewezen op de Nederlandse Vereniging van
Banken (NVB), die als belangenorganisatie de bancaire trustkantoren vertegenwoordigt en met de
VIMS samenwerkt. Tot slot is naar voren gekomen dat de omvang van de trustkantoren sterk
verschilde, waarbij de 10 grootste trustkantoren een omzet van grofweg 5 tot 25 miljoen euro per jaar
hebben, met een personeelsbestand tussen de 40 en 150 personeelsleden en de enkele tientallen kleine
eenmanstrustkantoren een omzet hebben van enkele duizenden tot 200.000 euro per jaar.”

2.3.2 De marktstructuur van de trustsector

De Nederlandse trustsector heeft geen specifieke marktleider, maar is min of meer onderverdeeld in
grote en kleine trustkantoren.”® Het meest recente en volledige cijfermatige overzicht wordt als gezegd
thans geboden door het SEO-rapport. In dit rapport wordt onderscheid gemaakt tussen grote (meer dan
30 werknemers), middelgrote (3-30 werknemers) en kleine trustkantoren (minder dan 3).”’ Grote
trustkantoren bedienen een ander deel van de markt dan middelgrote en kleine trustkantoren, waardoor
deze groepen nauwelijks concurreren. Zij bedienden vooral de ‘international corporate clients’, die
voornamelijk behoefte hebben aan continuiteit en aan grote trustkantoren de voorkeur geven vanwege
hun stabiliteit bij onverwachte gebeurtenissen, terwijl middelgrote en kleine trustkantoren met name
diensten verlenen aan ‘non-enterprise clients’, die (naar eigen zeggen) gezien hun omvang in staat zijn
om persoonlijkere aandacht en zorg aan hun cliénten te verlenen in vergelijking tot de grote kantoren.

2.3.2.1 Grote trustkantoren en de VIMS

Er zijn thans 11 grote trustkantoren in Nederland actief'™ die alle zijn aangesloten bij de eerste
brancheorganisatic binnen de sector, te weten de Vereniging International Management Services
(VIMS). Deze organisatic heeft tot doel de belangen van met name de grote trustkantoren in
Nederland te behartigen. Hiertoe onderhoudt zij contacten met overheidsinstellingen en neemt zij deel
in overlegorganen en commissies. Daarnaast is de VIMS behulpzaam bij het ontwikkelen van
initiatieven ter verbetering van het vestigingsklimaat in Nederland.'®' Ten aanzien van haar leden stelt
de VIMS een aantal lidmaatschapsvereisten op het gebied van de organisatie. Zo moeten bij deze
trustkantoren een bepaald aantal juristen en belastingadviseurs werkzaam zijn en moet de organisatie
een minimale hoeveelheid eigen vermogen tot haar beschikking hebben.'”

Grote trustkantoren (‘Large firms’)

Gemiddeld werken er bij de grote trustkantoren 100 werknemers, waarvan 30% universitair is
opgeleid en 40% een HBO opleiding heeft afgerond. De accountancy en de juridische advisering
vormen hierbij de belangrijkste specialisaties: beide een vierde van het totale personeel.'” Vanuit het

7 Zie voor een uitgebreidere weergave van deze onderzoeksbevindingen van DNB: W.M.E. van Gorkum

en J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 15-16. Over deze onderzoeksbevindingen zijn verder geen gegevens
beschikbaar, zodat voor de beschrijving daarvan het nodige is ontleend aan het werk van Van Gorkum
en De Carpentier. Verzoeken gericht aan DNB tot inzage in haar Historisch Archief zijn door DNB
afgewezen, met als reden dat deze verzoeken betrekking hebben op de toezichtstaak van DNB en dat
het gearchiveerde materiaal (voornamelijk) jonger is dan 20 jaar.

M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 19.

9 Idem, p. 19-20.

100 De ledenlijst van de VIMS bestaat uit de volgende trustkantoren: ANT Trust & Corporate Services
N.V., ATC Corporates Services (Netherlands) B.V., Citco Nederland B.V., IMFC Management B.V.,
Orangefield Trust (Netherlands) B.V., Intertrust (Netherlands) B.V., New Amsterdam Cititrust B.V.,
TMF Nederland B.V., F. van Lanschot Trust Company B.V., Deutsche International Trust Company
N.V. en Amicorp (Netherlands) B.V.

Zie nader: www.vims.nl (de website van de VIMS).

Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 11.

M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 23.

98

101
102
103

61



perspectief van de jaarlijkse omzet bezien zijn administratieve, accounting en boekhouddiensten de
belangrijkste diensten van de grote kantoren. Hoewel er als gezegd nauwelijks competitie is met de
middelgrote en kleine trustkantoren, is er aanzienlijke competitie tussen grote trustkantoren. Grote
trustkantoren hebben in dit kader hun eigen niche of ‘selling point’, zoals een specifieke expertise
(bijvoorbeeld securitisatie, administratief fondsbeheer, ‘in-house banking services’) of een bepaald
marktgebied.'™

Als gezegd richten de grote trustkantoren zich voornamelijk op ‘corporate clients’, waarbij volgens de
SEO 60% van de omzet door dienstverlening aan multinational corporations (MNCs) wordt
gegenereerd. Voorts wordt 25% gegenereerd door dienstverlening aan financiéle instellingen en 14%
door dienstverlening aan privé personen. Evenals bij de nader te bespreken middelgrote en kleine
trustkantoren is de EU de belangrijkste markt. De volgorde van landen waarin de uiteindelijk
belanghebbende (UBO) is gevestigd, naar rato van de gegenereerde omzet luidt als volgt: 50% van de
omzet vloeit voort uit UBOs uit de EU (waaronder Nederland), met 20% van de omzet volgt Noord
Amerika als tweede markt. Azi€, de Pacific en Australi¢ tellen gezamenlijk mee voor 13%. Tussen de
5 en 10% betreft non EU-Europa en Latijns Amerika. Afrika en de Cariben tellen ten slotte mee voor
respectievelijk 1,2% en 0,4%.'”

Trust matters

In het follow-up rapport Trust matters worden eveneens enige beschouwingen gewijd aan de
marktstructuur van de trustsector, waarbij enkele verschillen worden belicht tussen de grote
trustkantoren enerzijds en de middelgrote en kleine trustkantoren anderzijds. Zo wordt geconstateerd
dat de grote trustkantoren binnen de sector een verhoudingsgewijs kleine groep vormen, waardoor een
groot aantal juridische entiteiten wordt beheerd: minder dan 5% van de trustsector beheert 1.000
entiteiten of meer. Daarnaast bevat de sector een grote groep middelgrote en kleine trustkantoren met
een relatief kleine cliéntbasis: meer dan 40% van de trustkantoren beheert minder dan 20 juridische
entiteiten. Voorts constateert de SEO dat de meeste trustkantoren een ‘full range’ aan diensten
aanbieden en dat het aandeel in administratieve, management en juridische diensten met het formaat
van het trustkantoor toeneemt. Domicilieverlening is sterk vertegenwoordigd bij kleine trustkantoren.
Tot slot is er tussen grote, middelgrote en kleine trustkantoren een verschil in wat in het SEO-rapport
de ‘regionale focus’ wordt genoemd: grote trustkantoren hebben gemiddeld genomen cliénten met
UBOs in meer dan vier regio’s. Voor middelgrote trustkantoren ligt het gemiddelde op drie regio’s en
ten aanzien van kleine trustkantoren komt het SEO tot een gemiddelde van 2,4 regio’s.'"

2.3.2.2 Middelgrote en kleine trustkantoren en de DFA

Op 16 september 2002, kort na de aankondiging van de komst van de Wtt in 2001, is de Dutch
Fiduciary Association (DFA) opgericht. Bij deze branchevereniging voor middelgrote en kleine
trustkantoren hebben zich thans 63 trustkantoren aangesloten (ongeveer 40% van de
vergunninghoudende trustkantoren).'”” De doelstelling van de DFA is het bevorderen van de belangen

104 Ibid.

108 Ibid.

106 P. Risseeuw en R. Dosker, a.w. 2011, p. 15-16.

107 De ledenlijst van de DFA bestaat uit de volgende trustkantoren: 2-Trust B.V., Adcomp Trust &
Adviesgroep, Alea Management B.V., Andante B.V., Apollo Corporate Services, Aufisco Trust B.V.,
Bayard Trust B.V., BK Corporate International B.V., BlauStein CS B.V., Bonheem Intertrust B.V.,
Briddge Trust Services B.V., C-Corp B.V., Calyon Trust B.V., Capita Fiduciary B.V., Circle Trust
Services Netherlands B.V., Commenda International B.V., Confitrust B.V., Corporate Support Group
B.V., Curado Trust (Nederland) B.V., De Monchy Fiduciary Management B.V., Delfin Trust B.V., Earl
Trustees B.V., Exclusive Company Management B.V., Fipaco Trust Services N.V., FTC Trust B.V.,
Global Forward Trust B.V., Gregory International Consultants B.V., H&P Trust Company
(Netherlands) B.V., HBA Trust Services B.V., Independium B.V., Intercity Corporate Management
B.V., LFS Management Services B.V., Marden Group B.V., Matcorp B.V., Modern Treuhand B.V.,
Molade Trust Management B.V., Mutual Trust Netherlands B.V., N/A/K B.V., NC Trust B.V., Noble
Management B.V., Noordbrabantse Participatiemaatschappij ‘De Kempen’, P&M Trust Services B.V.,
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van haar leden en het vertrouwen in de trustsector, waartoe zij zich tevens tot doel stelt het publiek
hierover informatie te verschaffen.'®

Middelgrote trustkantoren (‘Medium sized firms’)

Bij middelgrote trustkantoren werken er gemiddeld 9 full time medewerkers. Het opleidingsniveau
van het personeel is min of meer gelijk verdeeld, met 36% universitair opgeleiden en 32% HBO
opgeleiden. Het palet aan aangeboden diensten gelijkt op die van de grote trustkantoren, met dien
verstande dat juridische dienstverlening en domicilieverlening bij middelgrote kantoren vaker
voorkomt dan bij de grote kantoren en het omgekeerde geldt voor administratieve dienstverlening,
accounting en boekhoud services, die juist bij de grote trustkantoren meer voorkomen. Als gezegd
richten middelgrote trustkantoren zich voornamelijk op ‘non-enterprise clients’, die volgens de SEO
dan ook 54% van hun cliéntenbestand uitmaken. De EU is bij middelgrote trustkantoren als gezegd de
belangrijkste markt. Meer dan 80% van de omzet wordt door UBOs uit de Europa gegenereerd. Voorts
zij de volgende regionale markten van belang: Azié, de Pacific en Australi€ met 7,9%, Noord Amerika
met 5,8% en Latijns en Centraal Amerika met 3,4%.'%

Kleine trustkantoren (‘Small firms’)

Bij kleine trustkantoren werken (naast de directeur/eigenaar) gemiddeld 0,7 medewerkers. Het
opleidingsniveau is relatief hoog; bijna twee derde van het werkend personeel (inclusief de eigenaar
van het trustkantoor) is universitair opgeleid. Meestal hebben zij een juridische achtergrond (41%),
maar er zijn daarnaast ook accountants, economen en fiscalisten. In tegenstelling tot grote en
middelgrote trustkantoren hebben kleine trustkantoren een beperkter aanbod in diensten en
concurreren zij voornamelijk op prijs. Zij bieden over het algemeen diensten aan als
domicilieverlening (11% van de omzet), het uitoefenen van bestuursfuncties (16%) en ‘management
services’ (34%). Daarnaast kan worden gewezen op administratieve dienstverlening, accountancy en
boekhouddiensten, te weten 23%. Hoewel privé personen in termen van omzet belangrijker zijn voor
middelgrote trustkantoren, genereren ‘non-enterprise clients’ nog altijd meer dan 30% van de omzet
bij kleine trustkantoren. Volgens de SEO is de omzet gegenereerd door multinational corporations bij
kleine trustkantoren met 56% opmerkelijk hoog. De Europese markt is bij kleine trustkantoren het
belangrijkst: 80% van de omzet is afkomstig van Europese UBOs. Noord Amerika, Azié, de Pacific en
Australi¢ dragen ieder voor zo’n 6% bij aan de omzet. Tot slot dragen Centraal en Latijns Amerika
minder dan 2% van de omzet bij. Volgens de SEO zijn de Cariben bovendien een nichemarkt voor
sommige kleine trustkantoren.'"

24 De dienstverlening van trustkantoren in Nederland
2.4.1 Inleiding
In de inleidende paragraaf van dit hoofdstuk is er op gewezen dat de dienstverlening van trustkantoren

moeilijk is te doorgronden en dat zij zich bovendien lastig in algemene termen laat vatten. Voor een
deel komt dit door het zeer uitgebreide dienstenpallet van de Nederlandse trustsector.''! Daarnaast

Pan-Invest B.V., Pelican Trust B.V., Phibren International Management B.V., Poliedro Services B.V.,
Polyvesta Trust Management B.V., Portland Partners B.V., Private Equity Services (Amsterdam) B.V.,
Qorp BV/S.A. Business Partners B.V., Red Flag B.V., Royprop Amsterdam B.V., Sin.Fid. B.V., Solidly
Finance B.V., Sovereign Trust (Netherlands) B.V., Teslin Corporate Services B.V., The Netherlands
Management and Trust Company B.V. (The NL Trust), Trust Alliance Investments Services B.V., Trust
Company Amsterdam B.V., Trust Stichting Ruig & Partners, Trustland B.V., Trustmoore Netherlands
B.V., Two B Management B.V., United International Management B.V., UTC United Trust
Corporation (Netherlands) B.V., Veco Trust (NL) B.V., Vistra (Netherlands) B.V., Your Trust
(Netherlands) BV en Zenco Corporate Services B.V.

Zie nader: www.dutchfiduciary.nl (de website van de DFA).

M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 23.

1o Idem, p. 23-24.

111 Zie voetnoot 18.
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gaat het als gezegd om diensten van sterk uiteenlopende aard, waarvoor veelal een hoge mate van
expertise is vereist.''> Niet al deze diensten worden dan ook door ieder trustkantoor aangeboden. Dit
maakt het lastig om het brede en bovendien meestal specialistische aanbod van dienstverlening van
trustkantoren in algemene omschrijvingen te kunnen vatten.

Basic trust services

Aanknopingspunten die bij het duiden van de belangrijkste dienstverlening worden gebruikt zijn ‘de
mate waarin de dienstverlening voorkomt’ of ‘het percentage van de jaarlijkse omzet dat in de
trustsector met deze dienstverlening is gemoeid’. Zoals in de inleiding reeds ter sprake is gekomen
omschrijft DNB de dienstverlening (die het meest voorkomt) als ‘het beheer van vennootschappen
(doelvennootschappen), die om verschillende redenen (waaronder fiscale) in Nederland zijn gevestigd,
in opdracht van buitenlandse aandeelhouders van deze vennootschappen’ (DNB, 2006).'”* De SEO
spreekt in haar (eerste) rapport van drie ‘basis trustdiensten’ (‘basic trust services’), te weten:
domicilieverlening, managementdiensten, en administratieve diensten (SEO, 2008).114

Dienstverlening en ‘reéle aanwezigheid’ (‘substance’) van de doelvennootschap

In het door mij verrichte kwalitatief onderzoek naar de dienstverlening (en misbruik) van trustkantoren
in Nederland, is naar voren gekomen dat deze ‘basis trustdienstverlening’ voornamelijk wordt
ingeschakeld met het oog op het fiscale vestigingsklimaat in Nederland.""® Voor de afgifte van rulings
in de nader te bespreken nieuwe rulingpraktijk, evenals voor de toepassing van belastingverdragen van
het Nederlandse verdragennetwerk en ten aanzien van de buitenlandse fiscus wordt als vereiste gesteld
dat sprake is van een ‘re€le aanwezigheid’ (‘substance’) van de in Nederland gevestigde vennootschap
of houdstermaatschappij. "' In subparagraaf 2.4.5 wordt nader behandeld op welke wijze de
dienstverlening van trustkantoren zicht verhoudt tot het uitvoering geven aan deze ‘vereisten van
substance’. Deze samenhang wordt tevens in het FEvaluatierapport Wet toezicht trustkantoren
genoemd, waarin het Ministerie van Financién schrijft dat ‘het beheer of het opzetten van deze
vennootschappen (die vanwege het fiscale vestigingsklimaat in Nederland zijn gevestigd) bij uitstek
een dienst is die door een trustkantoor wordt verricht’ en dat het anders gezegd ‘aan het trustkantoor
de taak (is) ‘substance’ te creéren.'”

Helemaal nieuw zijn de bevindingen over de samenhang tussen trustdienstverlening en het uitvoering
geven aan de vereisten van substance overigens niet. Zo merkte De Savornin Lohman in 1998
bijvoorbeeld reeds op dat ‘een trustkantoor zijn bedrijf ervan (maakt) de directie te voeren over
(houdster, financierings-, royalty- en onroerend goed) vennootschappen’ en dat het ‘daarbij domicilie
verleent in Nederland, mede ten einde in de ogen van de competente buitenlandse fiscus substance
voor de vennootschappen in Nederland te creéren’. Niettemin roept het standpunt, dat de
dienstverlening van trustkantoren voornamelijk uit fiscale beweegredenen wordt aangewend en dat de
meest voorkomende (basis) dienstverlening met name is gericht op het realiseren van de benodigde
‘substance’ van de in Nederland gevestigde vennootschap of houdstermaatschappij om van het
Nederlandse (fiscale) vestigingsklimaat gebruik te kunnen maken, nogal eens de nodige weerstand op.
Het voorgaande zou dan als ‘iets kunstmatigs’ worden gezien, waardoor voeding wordt gegeven aan
het negatieve imago waarmee de sector te maken heeft (zie ook paragraaf 1.3 ‘Maatschappelijke
aandacht voor de dienstverlening van trustkantoren’). De Beer merkt ter zake op dat ‘het negatieve
beeld van een trustkantoor dat een facade biedt aan een groot aantal lege brievenbusmaatschappijen,
nooit zo zeer van toepassing (is) geweest op de Nederlandse situatie’.!"® Ook Van Gorkum en De
Carpentier spreken zich tegen dit negatieve beeld uit, zij stellen dat ‘de activiteiten van Nederlandse
trustkantoren (niet) dienen te worden gezien als het slechts bieden van een fagade aan een groot aantal

12 K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 1.

1 ‘Risicobeheersing bij geldtransactie- en trustkantoren’, DNB kwartaalbericht maart 2006, p. 77.

14 M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 16.

s H.A. de Savornin Lohman, ‘Aansprakelijkheid van Nederlandse trustdirecteuren’, NV. Nr. 10, oktober
1998, p. 212.

e M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 15-25.

1 Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 10.

18 A.C.G. De Beer, ‘Toezicht op trustkantoren’, Bank- en effectenbedrijf maart 2003, p. 28.
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lege brievenbusmaatschappijen’ en dat ‘het buiten twijfel staat dat de Nederlandse trustsector een
belangrijke rol vervult binnen de Nederlandse financiéle dienstverlening.’'"’

Opmerkelijk genoeg wordt in deze discussie kennelijk verondersteld dat ‘het uitvoering geven aan de
vereisten van substance’ zich lastig of niet zou kunnen verdragen met het standpunt dat ‘trustkantoren
een belangrijke rol vervullen binnen de Nederlandse financi€le dienstverlening’. In het
Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren lijkt dit uitgangspunt echter (terecht) te worden verlaten.
Ten aanzien van de dienstverlening van trustkantoren wordt in dit rapport zowel het standpunt
gehuldigd dat ‘het aan trustkantoren de taak is substance te creéren’'?, als dat trustkantoren ‘een
substanti¢le bijdrage leveren aan de B.V. Nederland’. De ‘neutrale’ of ‘gematigd positieve’
toonzetting van het rapport getuigt mijns inziens onmiskenbaar van een veranderde kijk op de
dienstverlening van trustkantoren. Zo getuige bijvoorbeeld de volgende passages van het
evaluatierapport:

‘Naast de voordelen kleven er tevens enkele nadelen aan een relatief grote trustsector.
Andere landen kijken soms met argusogen naar de Nederlandse trustsector, zeker
waar Nederland belastinginkomsten geniet die mogelijk ten koste gaan van de
belastinginkomsten van een ander land.

Het succes van de trustsector in Nederland is voornamelijk gebaseerd op een goede
financiéle en juridische infrastructuur, een gunstig en transparant fiscaal klimaat
waaronder het grote aantal belastingverdragen waarbij Nederland partij is. Het valt
niet uit te sluiten dat in de toekomst Nederland in toenemende mate door
verdragspartners wordt benaderd met de wens zogenaamde “limitation-on-benefits”
bepalingen in de verdragen op te nemen. Wanneer dit gebeurt dan kan dit gevolgen
hebben voor, onder andere, de Nederlandse trustsector.” !

Veel voorkomende fiscale structuren en het APA/ATR-Team

Naast bovengenoemde ‘basis trustdiensten’, zijn er drie veelvoorkomende fiscale structuren aan te
wijzen, waarbij de dienstverlening van trustkantoren wordt aangewend, te weten: de
‘houdsterstructuur’, de  ‘royaltystructuur’ en de ‘financieringsstructuur’. In  het voor
houdstervennootschappen, royaltyvennootschappen en financieringsmaatschappijen aantrekkelijke
fiscale vestigingsklimaat in Nederland is het gebruik van deze structuren tot ontwikkeling gekomen. In
de praktijk worden deze structuren met elkaar gecombineerd en kunnen deze worden uitgebreid tot
gecompliceerde structuren, afhankelijk van het doel waartoe de structuur wordt opgericht.
Trustkantoren spelen een belangrijke en toenemende'? rol bij het opzetten van deze gecompliceerde
structuren. Zij werken hierbij meestal samen met één of meer (vaste) belastingadviseurs, die cliénten
bij hen aanbrengen en adviseren over de fiscale constructies van de cliénten. Een andere belangrijke
speler in het veld is het zogeheten APA-/ATR-team van de Belastingdienst/Rijnmond/kantoor
Rotterdam Unit 1, die exclusief bevoegd is op basis van zogenaamde ‘tax rulings’ vooraf zekerheid te
geven over de wijze waarop bepaalde structuren door de Nederlandse belastingdienst zullen worden
behandeld.'” Hier speelt het belang van voldoende substance, omdat het APA-/ATR-team géén
‘zekerheid vooraf” zal verstrekken indien de in Nederland gevestigde doelvennootschap niet voldoet
aan de vereisten op het gebied van een reéle aanwezigheid (‘substance’) in Nederland.

Bij de bespreking van bovengenoemde structuren wordt nader ingegaan op de rol van zowel de
trustkantoren als de belastingadviseurs en het APA-/ATR-team. Afsluitend worden de vereisten van
‘substance’ behandeld en de rol van de dienstverlening van trustkantoren bij het realiseren van deze
vereisten. Hierbij geef ik een beschouwing waarin de ‘basis dienstverlening’ van trustkantoren
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(domicilieverlening, management diensten en administratieve diensten) bij de genoemde ‘basis
structuren” (de houdsterstructuur, de royaltystructuur en de financieringsstructuur) worden
samengebracht. Ter uitleiding worden enkele ‘relativerende kanttekeningen’ geplaatst.

2.4.2 De drie ‘basis trust diensten’: domicilieverlening, management diensten en
administratieve diensten

Hierboven is reeds aangegeven dat de (basis)dienstverlening van trustkantoren volgens DNB is gericht
op het beheer van vennootschappen (doelvennootschappen), die om verschillende redenen (waaronder
fiscale) in Nederland zijn gevestigd, in opdracht van buitenlandse aandeelhouders van deze
vennootschappen. De rol van trustkantoren wordt hierbij omschreven als het bestuur van
doelvennootschappen, het leveren van een vestigingsadres en het verzorgen van administratieve en
juridische ondersteuning.'* Op basis van deze omschrijving komt de SEO zoals besproken tot een
onderverdeling in drie ‘basis trustdiensten’ (‘basic trust services’), te noemen domicilieverlening (‘the
provision of an adress in the Netherlands’), managementdiensten (‘trust offices manage the legal
entities on behalf of their clients’) en administratieve diensten (‘bookkeeping, administrative and
accounting services’).'”

Aan de hand van het overzicht in het eerste SEO-rapport (2008) van de verdeling van de totale omzet
van de trustsector (€ 242 miljoen) over de aangeboden diensten, blijkt dat de categorie
‘administratieve diensten’ (administratieve, accounting en boekhouddiensten, inclusief het verrichten
en documenteren van grote en complexe transacties voor de grotere bedrijven) met 38% van de totale
omzet (€ 92 miljoen) de belangrijkste categorie is, gevolgd door ‘management diensten’, die met 32%
(€ 77 miljoen) op de tweede plaats komt. Juridische ondersteuning volgt met 10% (€ 24 miljoen) en op
een gedeelde vierde plaats komen ‘domicilieverlening’ (de ‘domiciliation fee”) en ‘het verschaffen van
personeel aan de doelvennootschap’ (het gaat hier om de ‘personal directors fee’, oftewel de ‘fee for
the provision of personnel to the legal entity’), die volgens het SEO beide voor 8% van de omzet (€ 19
miljoen) meetellen. De laatste 4% wordt door de SEO ondergebracht in de categorie ‘other support”.'*®
In het follow-up rapport van de SEO wordt een geschatte groei van de omzet geconstateerd van 50%
(€ 122 miljoen), waarmee de totale geschatte omzet op € 364 miljoen komt (zie nader hieronder
paragraaf 2.5 ‘De betekenis van de trustsector voor de Nederlandse economie”).'”’

Voor de drie ‘basic trust services’ is volgens de SEO niet altijd een ‘high degree of sophistication’
vereist. De ‘toegevoegde waarde’ van de Nederlandse trustsector moet volgens de SEO dan ook juist
worden gezocht in de specificke bijkomende dienstverlening, zoals belastingaangiften, complexe
administratieve en financi€le herstructurering, auditing services, het onderhouden van contact met
banken en toezichthouders en het verrichten en documenteren van transacties.' In het follow-up
rapport van de SEO (2011) wordt de totale omzet van 2009 geanalyseerd, die wordt geschat op € 365.
Administratieve dienstverlening vertegenwoordigt met 35% (€ 128 miljoen) het grootste deel van de
totale omzet. Gevolgd door managementdiensten met 27% (€ 99 miljoen) en juridische
dienstverlening met 16% (€ 60 miljoen).'”
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2.4.3 De drie bekendste fiscale structuren: de houdsterstructuur, de royaltystructuur en de
financieringsstructuur

De bekendste en meest voorkomende fiscale structuren, waarmee door buitenlandse cliénten door
middel van een vestiging in Nederland gebruik wordt gemaakt van het Nederlandse fiscale
vestigingsklimaat teneinde de belastingdruk te verlagen, zijn de zogeheten houdsterstructuur, de
royalty structuur en de financieringsstructuur. Deze structuren worden hieronder in de meest
vereenvoudigde vorm beschreven, zodat inzicht in het principe van de structuren kan worden
verkregen. In de praktijk worden deze structuren uitgebreid tot complexe structuren en zijn er
bovendien combinaties mogelijk, athankelijk van het doel van de structuur en de wens van de cliént.
Trustkantoren spelen een rol bij de uitvoering van deze structuren.

2.4.3.1 De houdsterstructuur

De houdsterstructuur wordt gebruikt om te voorkomen dat dividend van buitenlandse deelnemingen
dubbel wordt belast. Bovendien kan op basis van de belastingverdragen met Nederland gebruik
worden gemaakt van de gunstige bronbelastingtarieven. De juridische basis van deze structuur is
gelegen in de zogenaamde ‘deelnemingsvrijstelling’ van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969
(verder Wet VPB 1969) en de zogenaamde ‘Moeder-dochterrichtlijn’ (hierna: MD-richtlijn)"°, op
basis waarvan dividenden afkomstig van buitenlandse deelnemingen worden vrijgesteld van belasting.
Daarnaast zijn de belastingverdragen van belang, waarin (onder andere) is opgenomen dat dividenden
tegen een verlaagd tarief worden belast. Voor de toepassing van deze verdragen is vereist dat sprake is
van een ‘inwoner’ van een verdragsluitende Staat (dit wordt in de belastingverdragen uitgewerkt in
artikel 4 over de ‘woonplaats’). Ten slotte kan de houdsterstructuur berusten op bindende afspraken,
zogeheten Advance Tax Rulings (ATRs) met het APA-/ATR-team van de Belastingdienst, waarmee
vooraf zekerheid kan worden verkregen over de toepassing van de deelnemingsvrijstelling voor
tussenhoudsters (zie hierover nader in subparagraaf 2.4.4). Het resultaat is dat internationaal
opererende ondernemingen door de houdsterstructuur gebruik kunnen maken van de
belastingverdragen van Nederland, waarbij de dividenden eenmalig en voor een lager
dividendbelasting tarief bij hun buitenlandse deelnemingen worden belast (in plaats van het hogere
dividendbelasting tarief van het land waarin de buitenlandse deelneming is gevestigd)."!

Toepassing

De houdsterstructuur gaat als volgt in zijn werk. Een internationaal opererende onderneming heeft een
buitenlandse deelneming in een land waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten. Op
basis van dit belastingverdrag worden de dividenden tegen een in het belastingverdrag vastgelegd laag
percentage belast. Op basis van de ‘deelnemingsvrijstelling’ van de Nederlandse Wet VPB 1969
komen de dividenden onbelast Nederland binnen, mits is voldaan aan de hiervoor in deze wet gestelde
vereisten (artikel 13 tot en met artikel 13k Wet VPB 1969). Er dient sprake te zijn van een
‘deelneming’ zoals bepaald in deze wet (zie in dit verband ook artikel 13 lid 2 Wet VPB 1969).
Hiervan is bijvoorbeeld sprake indien de belastingplichtige voor ten minste 5% van het nominaal
gestorte kapitaal aandeelhouder is van een vennootschap (waarvan het kapitaal geheel of ten dele in
aandelen is verdeeld, zie artikel 13 lid 2 onder a Wet VPB 1969). Vervolgens zijn de winstuitkeringen
die de moedervennootschap via de dochtervennootschap (of een keten van dochtervennootschappen)
ontvangt onbelast. De MD-richtlijn staat verrekening toe voor de winstbelasting die is geheven in de
lidstaat van de dochtervennootschap over de winst waaruit het dividend is betaald. Voorts voorziet de
MD-richtlijn erin dat de lidstaat van de dochtermaatschappij uitkeringen van winst (dividenden)
vrijstelt van bronheffingen (dividendbelasting). Er dient voor de toepassing van de MD-richtlijn echter
wel sprake te zijn van een ‘moedermaatschappij’; er moet sprake zijn van een ‘vennootschap van een

130 Richtlijn 90/435/EEG van de Raad van 23 juli 1990 betreffende de gemeenschappelijke fiscale regeling

voor moedermaatschappijen en dochterondernemingen uit verschillende Lid-Staten (PPEG L 225),
zoals gewijzigd door Richtlijn 2003/123/EG van de Raad van 22 december 2003 alsmede Richtlijnen
inzake toetreding van nieuwe lidstaten (PhEU L 7/41).

131 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 19-21.
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lidstaat’"*? die een deelneming van ten minste 10% bezit in het kapitaal van een vennootschap van een
andere lidstaat, die aan dezelfde voorwaarden voldoet (artikel 3 lid 1 onder a MD-richtlijn). De
‘dochteronderneming’ is hierbij de vennootschap waarin de bovengenoemde deelneming wordt
gehouden.” In het geval de uiteindelijk begunstigde nier in een lidstaat woont, maar in een land
buiten de Europese Gemeenschap, zodat de MD-richtlijn niet van toepassing is (en er tevens geen
ander belastingverdrag is gesloten), dan wordt er vaak als ‘tussenstap’ gebruik gemaakt van een
vennootschap op Cyprus. Omdat Cyprus binnen de Europese Gemeenschap valt kunnen dividenden op
basis van de MD-richtlijn onbelast naar deze vennootschap. Op basis van Cypriotische wetgeving zijn
vervolgens alle dividenden onbelast die vanuit Cyprus naar elk willekeurig land stromen, zodat de
dividenden onbelast naar het land waarin de begunstigde zich bevindt kunnen vloeien. Indien de
uiteindelijk begunstigde we/ in een lidstaat woont, kan de tussenstap op Cyprus worden overgeslagen:
de dividenden kunnen dan op basis van de MD-richtlijn onbelast naar de uiteindelijk gerechtigde.'*

Uiteindelijk
begunstigde
(niet lidstaat)
1
7}
Op basis van Cypriotische wetgeving 0%
dividend dividendbelasting
1
Cypriotische
Vennootschap
(Cyprus)
7} :
Op basis van de Moeder Dochter richtlijn
dividend (90/435/EEG) 0% dividendbelasting
Houdster Op basis van de deelnemingsvrijstelling van de
vennootschap (NL) Wet VPB 1969 0% vennootschapsbelasting
3
dividend

Op basis van belastingverdrag dividend bij
buitenlandse deelneming belast tegen een
verlaagd tarief (bijv. 5%)

Buitenlandse
deelneming

2.4.3.2 De royaltystructuur

De royaltystructuur wordt gebruikt voor het verrichten van royaltybetalingen tussen gelieerde
vennootschappen binnen Europa zonder heffing van bronbelasting. De royaltystructuur wordt gebruikt
bij de exploitatie van intellectuele eigendomsrechten voor het benutten van fiscale voordelen van de
Nederlandse belastingverdragen en het fiscale voordeel dat Nederland geen bronbelasting op royalty’s
kent. De juridische basis van de structuur is gelegen in de Wet VPB 1969 en de Europese rente- en
royalty richtlijn (verder: RR-richtlijn)."** Ten slotte kan de structuur berusten op bindende afspraken,

132 Zie artikel 2 lid 1 MD-richtlijn voor de definitie van ‘vennootschap van een lidstaat’.

133 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 19-21.

134 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 21.

135 Richtlijn 2003/49/EG: Richtlijn van de Raad van 3 juni betreffende een gemeenschappelijke
belastingregeling inzake uitkeringen van interest en royalty’s tussen verbonden ondernemingen van
verschillende lidstaten (PAEU L 157/49), zoals later gewijzigd door Richtlijn 2004/76/EG van de Raad
van 29 april 2004 (PbEU, L 157). Zie ook de Rectificatie van Richtlijn 2004/76/EG (PbEU L 195/33).
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zogeheten Advance Pricing Agreements (APAs), die vooraf met het APA-/ATR-team van de
Belastingdienst zijn gemaakt. Het resultaat is dat internationaal opererende ondernemingen het
overgrote deel van hun royalty inkomsten in Nederland onbelast kunnen doorbetalen aan de
uiteindelijk  begunstigde (bijvoorbeeld de uiteindelijke gerechtigde van de intellectuele
eigendomsrechten). Meestal wordt doorbetaald aan een vennootschap die in een land is gevestigd met
een gunstig belastingregime. In Nederland wordt slechts over enkele procenten belasting afgedragen,
het grootste gedeelte kan tegen een gunstig belastingtarief belast in een ‘tax haven’, ofwel een

‘belastingparadijs’."*

Toepassing

De royaltystructuur gaat als volgt in zijn werk. De uiteindelijk gerechtigde van de intellectuele rechten
(de licentichouder) geeft een licentie aan een Nederlandse vennootschap (de ‘royaltyvennootschap’).
Op basis van deze licentie voert de vennootschap de exploitatic van de rechten uit, door een
sublicentie te vertrekken aan de (uiteindelijke) gebruiker van de intellectuele rechten, die vaak in een
ander land is gevestigd. Vervolgens betaalt de gebruiker royalty’s '’ aan de Nederlandse
royaltyvennootschap als vergoeding voor de sublicentie. Deze royaltyvennootschap betaalt op zijn
beurt een zo hoog mogelijk percentage van de ontvangen royalty’s door aan de uiteindelijk
begunstigde, waardoor het grootste gedeelte kan worden belast in een land met een zeer laag
belastingtarief (tax haven of belastingparadijs). Het streven hierbij is om een zo laag mogelijk
percentage van de royalty’s in Nederland te belasten. Hierover kunnen afspraken worden gemaakt met
het APA-/ATR-team. Over de royaltystroom wordt dan een zogeheten ‘spread’ berekend, die
vervolgens in Nederland wordt belast. Deze bindende afspraken zijn de zogeheten Advance Pricing
Agreements, waarbij de fiscus beoordeelt wat in de markt een redelijke prijs zou zijn die voor de
royalty’s zouden moeten worden betaald. Met andere woorden: de fiscus kijkt naar wat hij accepteert
als ‘at arms length’ (dit beginsel is gecodificeerd in artikel 8b Wet VPB 1969). Om dit te bepalen kan
door een belastingadviseur of een onafhankelijk bureau een zogenaamd ‘transfer pricing rapport’
worden opgesteld. Hieruit moet kunnen worden opgemaakt op welke wijze de verrekenprijzen tot
stand zijn gekomen en of er met betrekking tot de verrekenprijzen sprake is van ‘voorwaarden die in
het economisch verkeer door onathankelijke partijen zouden zijn overeengekomen’ (artikel 3b lid 3
Wet VPB 1969). Indien het transfer pricing rapport wordt goedgekeurd, wordt een Advance Pricing
Agreement gesloten, waarin onder meer wordt vastgelegd welk percentage van de royalty’s in
Nederland als ‘spread’ wordt belast.'**

136 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 22.

137 Onder ‘royalty’s’ wordt op grond van de RR-richtlijn verstaan: vergoedingen van welke aard dan ook
voor het gebruik van, een auteursrecht op een werk op het gebied van letterkunde, kunst of wetenschap
— daaronder begrepen bioscoopfilms en software — van een octrooi, een fabrieks- of handelsmerk, een
tekening of model, een plan, een geheim recept of een geheime werkwijze, of voor inlichtingen omtrent
ervaringen op het gebied van nijverheid, handel of wetenschap; vergoedingen voor het gebruik van of
voor het recht van gebruik van industriéle, commerciéle of wetenschappelijke uitrusting worden als
royalty’s aangemerkt (artikel 2 onder b Richtlijn 2003/49/EG).

138 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 22-23.
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Uiteindelijk

begunstigde

7} :
licentie Bijv. 98% voyality's
v
Royalty Op basis van APA wordt de spread van enkele
vennootschap procenten (bijv. 3%) van de royalty’s meegenomen in
(NL) de Nederlandse belastbare grondslag
K
sublicentie 100% rayalty s

Op basis van de Rente Royalty richtlijn (2003/49/EC)
royaltybetalingen tussen geliecerde vennootschappen
Gebruiker binnen Europa zonder heffing van bronbelasting
intellectueel
eigendomsrecht

Cobrnilor

In bovenstaand schema is als voorbeeld een spread (‘arm’s length beloning’) van 3% genomen. In de
praktijk wordt deze spread bij licentieactiviteiten bepaald aan de hand van geldende jurisprudentie op
dit terrein. Vaststellingen van de spread voor het beheren van octrooien, patenten en dergelijke
doorstroomsituaties'” werden afgegeven bij een royalty-ontvangst van ten minste f 150.000, waarbij
de spread (mits de vennootschap geen debiteuren of valutarisico loopt) wordt vastgesteld op 7% van
de royalty’s. Dit percentage wordt geacht voor dit soort activiteiten een gebruikelijke vergoeding te
zijn."™ Indien duidelijk is dat een ‘at arm’s length’-beloning minder bedraagt dan 7%, mag dat
mindere worden gehanteerd.'*' Voor filmroyalty’s en lumpsums gold een vast percentage van 6%. Het
percentage van 7% werd verlaagd bij royalty-ontvangsten van meer dan 2 miljoen gulden per jaar,
waarbij per schijf een (aflopend) percentage wordt berekend.'#

2.4.3.3 De financieringsstructuur

De financieringsstructuur wordt gebruikt voor het verrichten van rentebetalingen tussen gelieerde
vennootschappen binnen Europa zonder heffing van bronbelasting. Evenals bij de royaltystructuur is
de juridische basis van de financieringsstructuur gelegen in de Wet VPB 1969, de Europese RR-
richtlijn en indien toepasselijk bindende afspraken in de vorm van Advance Pricing Agreements met
het APA-/ATR-team. Het resultaat is dat internationaal opererende ondernemingen het overgrote deel
van hun rente inkomsten in Nederland onbelast kunnen doorbetalen aan de uiteindelijk begunstigde
(bijvoorbeeld de uiteindelijk belanghebbende). Ook bij deze structuur wordt meestal doorbetaald aan
een vennootschap die in een land is gevestigd met een gunstig belastingregime. In Nederland wordt
slechts over enkele procenten van de rentebetaling als ‘spread’ belasting betaald (veelal worden hierbij

139 Indien de feitelijke situatie niet duidt op een royalty-doorstroomsituatie kan geen aanspraak op het

regime voor royalty-rulingvennootschappen worden gemaakt, zie: Hof Amsterdam 27 april 2005, nr.
04/0544 (V-N 2006/20.14).

Hof ’s-Gravenhage 29 januari 2002, nr. 97/3106 (V-N 18 april 2002, pt. 1.3).

Hof ’s-Gravenhage 16 januari 2001, nr. 95/3551 (V-N 1 maart 2001, pt. 22).

Zie: D. Hund en B.JJ.M. Lucas Luijckx, a.w. 2010, p. 183-184, waaraan de hier genoemde
jurisprudentie evenals het overzicht van genoemde percentages van de spread ten opzichte van de
royalty ontvangsten zijn ontleend. Per tariefschijf zijn de volgende percentages vastgesteld: meer dan f
2 miljoen, minder dan f'4 miljoen: 6% spread; meer dan f'4 miljoen, minder dan f'6 miljoen: 5% spread;
meer dan f 6 miljoen, minder dan f 8 miljoen: 4% spread; meer dan f 8 miljoen, minder dan f 10
miljoen: 3% spread; en meer dan /10 miljoen: 2% spread.

140
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nog lagere percentages gehanteerd dan zoals bij de spread bij royaltystructuren), het grootste gedeelte
kan tegen een gunstig belastingtarief belast in een ‘tax haven’, ofwel een ‘belastingparadijs’.'*

Toepassing

De financieringsstructuur gaat op vergelijkbare wijze als de royaltystructuur in zijn werk, zodat hier
kan worden volstaan met een verkorte behandeling van deze structuur. De uiteindelijk begunstigde wil
een buitenlandse deelneming (bijvoorbeeld een onderneming of fabriek) financieren. Hiertoe verstrekt
hij een lening aan een Nederlandse vennootschap (de ‘financieringsmaatschappij’), die op zijn beurt
een lening verstrekt aan de buitenlandse deelneming. Vervolgens betaalt de buitenlandse deelneming
rente (‘interest’)]44 over het geleende bedrag aan de Nederlandse financieringsmaatschappij, die op
zijn beurt een zo hoog mogelijk percentage van de ontvangen rentebetalingen doorbetaalt aan de
uiteindelijk begunstigde. Hierdoor kan het grootste gedeelte worden belast in een land met een zeer
laag belastingtarief (tax haven of belastingparadijs). Evenals bij de royaltystructuur is het streven om
een zo laag mogelijk percentage van de rentebetalingen in Nederland te belasten. Op een vergelijkbare
wijze als beschreven bij de royaltystructuur kan hierbij een ‘transfer pricing rapport’ worden
opgesteld, op basis waarvan bij goedkeuring door het APA-/ATR-team een Advance Pricing
Agreement wordt afgesloten, waarin onder andere wordt vastgesteld welk deel van de rentebetaling in
Nederland als ‘spread’ wordt belast.'*

Uiteindelijk

begunstigde
1
7'y
lening Meer dan 99% rente
v ,
Financierings Op basis van APA wordt de spread van minder dan 1
maatschappij procent (bijvoorbeeld 1/16%) van de rente
(NL) meegenomen in de Nederlandse belastbare grondslag
. )
lening 100% rente

Op basis van de Rente Royalty richtlijn (2003/49/EC)
rentebetalingen tussen gelieerde vennootschappen
binnen Europa zonder heffing van bronbelasting

Buitenlandse
deelneming

In bovenstaand schema is als voorbeeld een spread (‘arm’s length beloning’) van minder dan 1%
genoemd. Bij financieringsactiviteiten wordt de spread (al dan niet in concernverband) vastgesteld in
doorstroomsituaties bij een in- en uitgeleend bedrag van ten minste f 10 miljoen. De spread (mits de
vennootschap geen debiteuren of valutarisico loopt)'* is hierbij afhankelijk van het bedrag van de

143 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 22.

144 Onder ‘interest’ wordt op grond van de RR-richtlijn verstaan: inkomsten uit schuldvorderingen van
welke aard dan ook, al dan niet verzekerd door hypotheek en al dan niet aanspraak gevend op een
aandeel in de winst van de schuldenaar, en in het bijzonder inkomsten uit leningen en inkomsten uit
obligaties of schuldbewijzen, daaronder begrepen de aan zodanige leningen, obligaties of
schuldbewijzen verbonden premies en prijzen. In rekening gebrachte boete voor te late betaling wordt
niet als interest aangemerkt (artikel 2 onder a Richtlijn 2003/49/EG).

145 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 24-25.

146 Het lopen van debiteurenrisico verdraagt zich niet met de doorstroomfunctie, verliezen terzake zijn dan
ook niet aftrekbaar. Zie nader: Hof Amsterdam 29 maart, nrs. 93/0059, 2577, 2578, 3275, 3276 en
3277.
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opgenomen gelden en van de vraag of het om financiering binnen, dan wel buiten concernverband
gaat.'"” Afhankelijk van het opgenomen bedrag worden (de in navolgende voetnoot genoemde)
vastgestelde percentages gehanteerd.'*

2.4.4 De betrokken partijen: het trustkantoor, de belastingadviseur en het APA-/ATR-team

Bij het opzetten van bovengenoemde structuren werken trustkantoren veelal samen met ¢én of meer
vaste belastingadviseurs, met wie zij in veel gevallen een langdurig samenwerkingsverband hebben.
Deze adviseurs brengen cliénten bij hen aan en adviseren hierbij over de op te richten fiscale
structuren, waarbij het trustkantoor op aanwijzing van de adviseur haar diensten verricht.
Trustkantoren geven hierbij zelf doorgaans géén fiscaal advies, al wordt het uiteraard wel van belang
geacht dat de medewerkers van trustkantoren op de hoogte zijn van de wijze waarop de fiscale
structuren functioneren, waarin zij als beheerder van een doelvennootschap optreden.'® In het geval
trustkantoren zelf worden benaderd door cliénten met het verzoek aan een bepaalde fiscale structuur
uitvoering te geven, is het gebruikelijk dat contact wordt opgenomen met de vaste adviseurs om te
controleren of de betreffende structuur ‘fiscaal klopt’. Deze rolverdeling tussen het trustkantoor en zijn
adviseurs ligt min of meer vast.

APA-/ATR-team

Indien nodig bij de advisering over de op te zetten structuur worden met het APA-/ATR-team
bindende afspraken gemaakt door middel van zogenaamde Advance Pricing Agreements (APA’s) en
Advance Tax Rulings (ATR’s). Een APA (bij de royaltystructuur en de financieringsstructuur) geeft
goedkeuring vooraf over de vaststelling van een zakelijke beloning (een zogeheten ‘arm’s
lengthbeloning’), of een methode voor de vaststelling van een dergelijke beloning, voor
grensoverschrijdende transacties tussen gelieerde ondernemingen (en tussen onderdelen van eenzelfde
onderneming).'”® Een ATR (bij de houdsterstructuur) geeft zekerheid vooraf over de fiscale gevolgen
van een voorgenomen transactie of samenstel van transacties.'”' De term ATR is gereserveerd voor het
geven van zekerheid vooraf in een vastgelegd (beperkt) aantal situaties, waaronder bijvoorbeeld het
geven van zekerheid vooraf over de toepassing van de deelnemingsvrijstelling voor tussenhouders in
internationale verhoudingen.'*

De APA-/ATR-praktijk is op 1 april 2001 ontstaan uit omvorming van de oude rulingpraktijk, waarbij
de Nederlandse Belastingdienst van oudsher bereid was vooraf zekerheid te geven over de gevolgen
van bepaalde transacties naar Nederlands fiscaal recht. Rulings zijn in het verleden door de
staatssecretaris van Financién gedefinieerd als ‘binnen het kader van de wet, jurisprudentie en
bestaande resoluties verwerkte standpuntbepalingen vooraf van de inspecteur over de fiscale gevolgen
van in Nederland verrichte activiteiten binnen verbonden ondernemingen. Dit onder het voorbehoud
dat de werkelijke situatie te allen tijde overeenstemt met de gepresenteerde situatie op grond waarvan

147 Verg. Hof Amsterdam 20 augustus 2003, nr. 01/4083, LJN AJ6965 (V-N 2004/30.16).

148 Zie meer uitgebreid: D. Hund & B.J.JM. Lucas Luijckx, a.w. 2010, p. 182-183, waaraan de hier
genoemde jurisprudentie evenals het overzicht van genoemde percentages van de spread ten opzichte
van de royalty ontvangsten zijn ontleend: a. binnen concernverband: meer dan 10, tot £ 1000 miljoen:
1/8% spread; meer dan 1000, tot £ 3000 miljoen: 3/32% spread; boven /3000 miljoen: 1/16% spread;
b. buiten concernverband: meer dan f 0, tot f 100 miljoen: 1/4% spread; meer dan f 100 miljoen, tot f
200 miljoen: 7/32% spread; meer dan 200 miljoen, tot /500 miljoen: 3/16% spread; meer dan f 500
miljoen, tot /1000 miljoen: 5/32% spread; meer dan f 1000 miljoen, tot /2000 miljoen: 1/8% spread,;
meer dan 2000 miljoen, tot 3000 miljoen: 3/32% spread; meer dan 3000 miljoen, tot f 5000 miljoen:
1/16% spread; meer dan 5000 miljoen: 1/32% spread.

Opmerking van A. Nagelmaker (ANT Trust), gedaan tijdens een ‘Legal Awareness training’ ten
kantore van ANT-trust, ter gelegenheid van de presentatie van de onderzoeksresultaten van het EITC-
rapport door M.T. van der Wulp, Rotterdam 16 juli 2009.

150 APA-besluit van 11 augustus 2004, nr. IFZ2004/124M.

131 ATR-besluit van 11 augustus 2004, nr. IFZ2004/125M.

152 Idem, onderdeel 3 ‘Bindend advies’.

149
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de ruling is afgegeven’ (cursivering, vdW)."> Sinds jaar en dag deed de fiscus ‘toezeggingen vooraf’
over de toepassing van het Nederlands belastingrecht in internationaal concernverband (dan wel in
grensoverschrijdende situaties), die als ‘rulings’ werden aangeduid. Voor een aantal veel
voorkomende rulings had de fiscus bovendien zogenaamde ‘modelrulings’ gepubliceerd, waarin voor
bepaalde risicoloze financierings- en licentieactiviteiten tevens de hoogte van de marges werden
aangegeven die als ‘at arm’s length’ zouden worden aanvaard.'* Deze ‘oude ruling praktijk’ is in EU-
verband onder vuur komen te liggen. Zo zijn in het zogeheten ‘Primarolo-rapport™'> vele van de door
Nederland afgegeven (model)rulings als potenticel schadelijke belastingmaatregelen aangemerkt.'>
Aan deze kritiek is tegemoetgekomen door de oude rulingpraktijk om te vormen naar de huidige"’
APA-/ATR-praktijk."® Als belangrijkste verschil tussen de huidige APA-/ATR-praktijk en de oude
rulingpraktijk wordt gezien dat in de APA-/ATR-praktijk alle spelregels (de organisatorische aspecten,
formele procedures en inhoudelijke zaken) schriftelijk zijn vastgelegd, waarmee klaarblijkelijk is
beoogd de APA-/ATR-praktijk transparanter te maken dan de oude rulingpraktijk."**'®

De omvorming van het oude rulingbeleid naar de APA-/ATR-praktijk was noodzakelijk in verband
met de internationale belastingconcurrentiediscussies in de EU en de OESO. Naast bovengenoemde
invoering van het vereiste van een (OESO-conforme) onderbouwing van de ‘arm’s length beloning’, is
de nieuwe praktijk eveneens verscherpt door invoering van een substance- en risicotest voor
dienstlichamen.'" Zowel ten aanzien van APA’s (zie artikel 11 “Uitsluitingen’ van het APA-besluit)
als ten aanzien van ATR’s (zie artikel 9 ‘Uitsluitingen’ van het ATR-besluit) zijn in het Besluit
zekerheid vooraf, goede trouw jegens verdragpartner'® algemene kaders aangegeven waarbinnen de
Belastingdienst kan weigeren zekerheid vooraf te verstrekken, omdat dit in strijd zou zijn met de
goede trouw die jegens verdragspartners en/of in internationaal verband verschuldigd is.'®® Daarnaast
zijn ten aanzien van APA’s en ATR’s ‘specifieke situaties’ weergegeven, waarin om deze reden geen

153
154
155
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Kamerstukken 11 1986-1987, 19 700, hoofdstuk IX B, nr. 36, p. 2.

Modelrulings, Belastingdienst Grote ondernemingen Rotterdam, september 1993.

Primarolo rapport, 23 november 1999, Doc. SN4901/99.

Volgens de Primarolo-groep zouden onder andere de vooraf vastgestelde marges en winstopslagen
zowel bij afgifte als gedurende de looptijd van de ruling onvoldoende worden getoetst aan het arm’s
length beginsel.

De besluiten waarin de APA-/ATR-praktijk thans is vastgelegd zijn achtereenvolgens: het Besluit
verrekenprijzen, nr. IFZ2001/295; Aanpassing Besluit verrekenprijzen, nr. IFZ2004/680M; het Besluit
hybride leningen, nr. RTB2001/1379; het Besluit inzake dienstverleningslichamen, nr. IFZ2004/126M;
het Vraag- en antwoordbesluit m.b.t. dienstverleningslichamen en het overgangsrecht rulingbeleid, nr.
1FZ2004/127M; het Besluit zekerheid vooraf, goede trouw jegens verdragspartner, nr.
DCB2004/1337M; het APA-besluit, nr. IFZ2004/124M; het ATR-besluit, nr. IFZ2004/125M; de
Organisatie- en competentieregeling, nr. DGB2004/1338M en het Instelbesluit CGVP, nr.
DGB2004/1339M.

158 G. Groen, ‘Procedurele aspecten van grensoverschrijdende APA’s’, Weekblad Fiscaal Recht
2001/1803, nr. 6461, p. 1803.

Zie nader: G. Groen, C. Chan en D. Stalenhoef, ‘Het fiscale vestigingsklimaat in Nederland’, Forfaitair
nr. 143, 2004, p. 22-27.

Over de APA-/ATR-praktijk en de hiermee samenhangende herziening van het fiscale
vestigingsklimaatbeleid in verband met schadelijke belastingconcurrentie zijn enkele belangwekkende
publicaties verschenen, waarvan inhoudelijke behandeling buiten het kader van dit onderzoek valt. Zie
naast genoemde publicaties G. Groen, ta.p. 2001, p. 1803-1813 en G. Groen, C. Chand en D.
Stalenhoef, t.a.p., 2004, p. 22-27, tevens: 1.J.J. Burgers, ‘Schadelijke belastingconcurrentie en de
herziening van het Nederlandse fiscale vestigingsbeleid’, Tijdschrift Ondernemingsrecht 2001-9, p.
261, G. Meussen en E. Velthuizen, ‘APA en ATRs: The dutch regime in a European perspective’, EC
Tax Review nr. 1, 2002, p. 4-10, F.C. de Hosson, ‘Codification of the arm’s length principle in
Netherlands corporate income tax act’, Intertax nr. 5, mei 2002, p. 189-197.

Zie onder andere: Kamerstukken II 2002-2003, 27 505, nr. 5, p. 2.

Besluit van de staatssecretaris van Financién van 11 augustus 2004, nr. DCB2004/1337M.

Zie onderdeel 2 ‘Goede trouw’ van het Besluit zekerheid vooraf, goede trouw jegens verdragspartner,
waarin wordt op basis van (sterke) indicaties uitgewerkt in welke gevallen geen zekerheid vooraf wordt
verstrekt, omdat dit in strijd komt met de goed trouw die jegens verdragspartners en/of in internationaal
verband verschuldigd is.
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zekerheid vooraf wordt verstrekt, te weten indien: a. het dienstverleningslichaam niet voldoet aan één
of meer van de in de bijlage opgenomen vereisten op het gebied van de re€le aanwezigheid (substance)
in Nederland; en b. de door het dienstverleningslichaam uitgeoefende functies die verband houden met
de samenhangende transacties per saldo geen reéle risico’s met zich meebrengen (artikel 2 Besluit
inzake dienstverleningslichamen). Met andere woorden: bij gebrek aan substance (of reé€le risico’s) ten
aanzien van het in Nederland gevestigde lichaam (houdstervennootschap, royaltyvennootschap of
financieringsmaatschappij) wordt geen zekerheid vooraf verstrekt.

24.5 De dienstverlening van trustkantoren en het vereiste van een ‘reéle aanwezigheid’
(‘substance’) van de in Nederland gevestigde doelvennootschap

Met name ten aanzien van het realiseren van de benodigde substance is er voor trustkantoren een
essenti€le rol weggelegd. Voor internationaal opererende bedrijven, met tussenholdings in Nederland
die geen zelfstandige bedrijfsactiviteiten uitoefenen, zal het veelal goedkoper zal zijn om van de
dienstverlening van trustkantoren gebruik te maken, in plaats van zelf kostbaar personeel en andere
middelen in te zetten om ervoor te zorgen dat aan deze ‘substance vereisten’ wordt voldaan.
Omgekeerd is het ook mogelijk dat naarmate de activiteiten van de tussenholding toenemen, het juist
weer voordeliger kan zijn om zelf personeel in te zetten. In het onderzoek dat is gepubliceerd in het
EITC-rapport is naar voren gekomen dat de Nederland gevestigde houdstervennootschappen,
royaltyvennootschappen en financieringsmaatschappijen hierbij aan de volgende (minimum) vereisten
van ‘substance’ dienen te voldoen:

1. Ten minste de helft van het totaal aantal statutaire en beslissingsbevoegde
bestuursleden woont of is feitelijk gevestigd in Nederland.

2. De in Nederland wonende of gevestigde bestuursleden beschikken over de benodigde
professionele kennis om hun taken naar behoren uit te voeren. Tot de taken van het
(gezamenlijke) bestuur behoren minimaal de besluitvorming - op basis van de eigen
verantwoordelijkheid van de rechtspersoon en binnen het kader van normale
concernbemoeienis - over door de rechtspersoon te sluiten transacties, alsmede het
zorgdragen voor een goede afhandeling van de afgesloten transacties. De
rechtspersoon beschikt over gekwalificeerd personeel (eigen dan wel van derden) ter
adequate uitvoering en registratic van de door de rechtspersoon af te sluiten

transacties.
3. De (belangrijke) bestuursbesluiten dienen in Nederland te worden genomen.
4. De (hoofd)bankrekening van de rechtspersoon wordt in Nederland aangehouden.
5. De boekhouding wordt in Nederland gevoerd.
6. De rechtspersoon heeft - in elk geval tot het toetsmoment - op correcte wijze aan al

zijn aangifteverplichtingen voldaan. Dit kan gaan om vennootschapsbelasting (Vpb),
loonbelasting (LB), omzetbelasting (OB), etc.

7. Het vestigingsadres van de rechtspersoon is in Nederland. De rechtspersoon wordt,

naar beste weten van de vennootschap, niet (tevens) in een ander land als fiscaal
inwoner beschouwd.
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8. De rechtspersoon heeft minimaal een bij de door de rechtspersoon verrichte functies
(waarbij rekening wordt gehouden met de gebruikte activa en de gelopen risico's)
passend eigen vermogen.'*

De voorwaarden in bovenstaande bijlage worden thans in de praktijk door trustkantoren gebruikt als
checklist van de ‘substance vereisten’, waaraan de in Nederland gevestigde doelvennootschap moet
voldoen. Bij de vormgeving van de ‘nieuwe’ APA-/ATR-praktijk wordt een groot belang toegekend
aan deze vereisten, aangezien bij gebrek aan substance ‘het belang van een verdragspartner zou
worden geschaad’ en voorts ‘de goede trouw die jegens verdragspartners en/of in internationaal
verband verschuldigd is’ zich er tegen zou verzetten vooraf zekerheid te verstrekken (zie onderdeel 2
‘Goede trouw’ van het Besluit zekerheid vooraf, goede trouw jegens de verdragspartner). Dus: geen
zekerheid vooraf bij gebrek aan substance. Toch moeten hier enige relativerende kanttekeningen
worden geplaatst. In de praktijk wordt zeker niet altijd om zekerheid vooraf gevraagd. Zo zijn
bijvoorbeeld voor APA’s vaak uitgebreide en kostbare transfer pricing rapporten nodig en kan het
bovendien een probleem zijn dat onzeker is of de buitenlandse fiscus in het land van de gelieerde
contractpartij het rapport zal accepteren. ATR’s worden in de praktijk bovendien alleen afgegeven
indien er geen enkele twijfel mogelijk is over de fiscale gevolgen (dus bij ‘open deuren’).

Afgezien van de relativerende kanttekening dat niet altijd om een APA of ATR zal worden verzocht,
dient de Nederlandse doelvennootschap voor de toepassing van de belastingverdragen van het
Nederlandse verdragennetwerk wel degelijk te voldoen aan de vereisten van substance. Het is voor de
toepassing van de verdragen steeds van belang dat sprake is van een ‘inwoner van een
verdragsluitende staat’. In artikel 4 lid 1 van het OESO-modelverdrag is bepaald wat voor de
toepassing van belastingverdragen onder deze term dient te worden verstaan:

(...) the term ‘resident of a Contracting State” means any person who, under the laws
of that State is liable to tax therein by reason of his domicile, residence, place of
management or any other criterion of a similar nature, and also includes that State
and political subdivision or local authority thereof. This term however, does not
include any person who is liable to tax in that State in respect only of income from
sources in that State or capital situates therein.

Op grond van dit artikel wordt als ‘fiscaal inwoner van Nederland’ aangemerkt: iedere persoon die
ingevolge de Nederlandse wetgeving in Nederland aan belasting is onderworpen op grond van zijn
woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid. De
bovengenoemde vereisten van ‘substance’ zijn gebaseerd op de in het bovengenoemde artikellid
bedoelde (Nederlandse) wettelijke bepalingen (‘laws of that State’). In de belastingverdragen wordt
steeds bij het bepalen van de ‘fiscale woonplaats’ aangeknoopt bij dit criterium. Daarnaast is
substance van belang voor de plaatsbepaling van de ‘feitelijke leiding’ van vennootschappen. Op
grond van artikel 4 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (Awr) wordt de vestigingsplaats van
vennootschappen ‘beoordeeld naar omstandigheden’. Dit is een open norm die door de wetgever
bewust op deze wijze is ingevuld, zodat daarmee ruimte kan worden gegeven aan de omstandigheden
van het geval en de beoordeling hiervan overgelaten kan worden aan de rechter. In internationale
verhoudingen wordt doorgaans de regel'® gehanteerd dat de ‘plaats van vestiging’ de plaats is waar
het lichaam zijn “feitelijke leiding’ heeft.'®

Basisdienstverlening en ‘substance’
De genoemde (basis) dienstverlening van administratieve diensten, management diensten en
domicilieverlening, evenals een deel van de overige trustdienstverlening ten aanzien van de

14 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 16. Zie: Bijlage bij het Besluit van 11 augustus 2004, nr.

1FZ2004/126M.

165 Een standaardarrest waarin dit is bepaald is HR 23 september 1992, BNB 1993/193.

166 M.B.A. van Hout, ‘Substance, fraus legis en zetelverplaatsing’, in: Fiscale actualiteiten in het
Koninkrijk, Amersfoort: Sdu Fiscale & Financiéle uitgevers 2005, p. 64.
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doelvennootschap (waarmee invulling wordt gegeven aan de vereisten zoals genoemd in het Besluit
van 11 augustus 2004, nr. IFZ2004/126M), is mijns inziens dan ook in essentie gericht op het
uitvoeren van de vereisten waaraan moet zijn voldaan voor een ‘re€le aanwezigheid’ (‘substance’) van
de in Nederland gevestigde vennootschap of houdstermaatschappij.'®’ In de inleidende paragraaf 2.4.1
noemde ik reeds het Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren bevestigd, waarin het Ministerie van
Financién opmerkt:

‘Het beheer of het opzetten van deze vennootschappen is bij uitstek een dienst die
door een trustkantoor wordt verricht. Het is anders gezegd aan het trustkantoor de
taak “substance” te creéren zodat een onderneming als inwoner van Nederland kan
worden aangemerkt in de zin van de Algemene wet rijksbelastingen (Awr).”'*®

Eén van de ontwikkelingen die in dit verband in het follow-up rapport van de SEO worden genoemd is
dat de vereisten van substance volgens de onderzoekers zouden zijn geintensiveerd (‘intensified’), in
die zin dat: ‘legal entities in the Netherlands have to show more tangible activiteis in order to qualify
for the status as special financial institution.”'® Het zou hierbij in het bijzonder gaan om diensten
gerelateerd aan domicilie, management en administratie. Deze ontwikkeling zou een toename in de
omzet van trustkantoren tot gevolg hebben. Voor multinational corporations (MNCs) met vestigingen
in Nederland zou deze ontwikkeling betekenen dat de kosten voor compliance toenemen. '’

2.4.6 Een randverschijnsel: trustkantoren die het toezicht ontwijken

2.4.6.1 Inleiding

Op deze plaats moet worden benadrukt dat het bij trustkantoren die het toezicht van DNB bewust
ontwijken gaat om een randverschijnsel. Vooropgesteld moet worden dat het om een kleine groep
trustkantoren gaat, die buiten het kader van de gereguleerde Nederlandse trustsector opereert en
waarmee de sector (derhalve) niet geassocieerd wenst te worden. Bij deze uitzonderingscategorie gaat
het om een klein gedeelte van de door DNB ontdekte ‘illegale trustkantoren’ en (een nog onbekend
aantal)'”" “virtuele trustkantoren’, die als gezegd in met het EITC-rapport voor het eerst in beeld zijn
gekomen. Zij bieden in Nederland trustdiensten aan zonder dat zij hiervoor over een vergunning van
DNB beschikken. De (fiscale) structuren waarover zij adviseren komen niet overeen met de fiscale
structuren die in de Nederlandse trustsector gangbaar zijn. In het kader van dit promotieonderzoek
naar de (regulering van) de Nederlandse trustsector, moet hieronder worden volstaan met een
algemene beschrijving van het soort structuren ten aanzien waarvan virtuele trustkantoren opereren.
De geinteresseerde lezer verwijs ik graag naar het door mij verrichte onderzoek naar deze afwijkende
structuren en dienstverlening, zoals gepubliceerd in de EITC-reeks nr. 8. Trustkantoren in Nederland:
trustdienstverlening en misbruik, waarin enkele veelvoorkomende structuren worden behandeld die
door deze ‘toezicht ontwijkende’ trustkantoren in Nederland worden aangeboden, zoals de Dubai-
route, de Engeland-route en de Cyprus-route.'’”” In het Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren
worden ten aanzien van beide categorieén trustkantoren (illegale trustkantoren en virtuele
trustkantoren) enkele aanbevelingen gedaan, die hieronder worden behandeld.

2.4.6.2 1llegale trustkantoren
Begin 2007 is uit onderzoek van DNB en signalen uit de markt gebleken dat er vanuit Nederland
trustkantoren actief waren die niet over de vereiste vergunning beschikten en dus als ‘illegaal

167 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 15-25.
168 Ministerie van Financién, a.w. 2010, p. 10.
169 P. Risseeuw en R. Dosker, a.w. 2011, p. 7.
170 .

Ibid.
171 Kamerstukken 1120102011, 32 781, nr. 7.
172 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 25 e.v.
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trustkantoor’ werden aangemerkt.'” Het ging hierbij zowel om kleine kantoren aan huis als grote

accountantskantoren.'”* DNB ontdekte dat advocaten, accountants en belastingadviseurs in sommige
gevallen naast de eigenlijke werkzaamheden als bijproduct ook trustdiensten verrichten, waarbij het
voornamelijk gaat om ‘het optreden als bestuurder’ en ‘het verlenen van domicilie’.'”” Het merendeel
van deze ‘illegale trustkantoren’ heeft aan de medewerkers van DNB te kennen gegeven zich er niet
bewust van te zijn geweest dat zij met hun bijkomende dienstverlening in overtreding waren en
verleenden vervolgens volledige medewerking. In het Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren
wordt door het Ministerie opgemerkt dat DNB ten aanzien van deze (bonafide) illegale trustkantoren
op dat moment ontbrak aan een aanwijzingsbevoegdheid (artikel 11 Wtt) en dat men bij ontdekking
vaak gehouden was aan het nemen van een zwaardere toezichtmaatregel.'’® Het Ministerie heeft zich
ten aanzien van deze ‘welwillende’ trustkantoren voornemens getoond te voorzien in een uitbreiding
van het toezichtinstrumentarium, zodat indien sprake is van een geringe overtreding en/of de geringe
verwijtbaarheid, dan wel indien de overtreder zijn overtreding zelf met grote voortvarendheid
beéindigt, DNB de mogelijkheid heeft middels een aanwijzing een oplossing te vinden voor de
ontstane situatie, zonder dat er direct een punitieve sanctie (bestuurlijke boetes) of reparatieve sanctie
(last onder dwangsom) hoeft te worden opgelegd.'”

Toezicht ontwijkend gedrag

Een klein aantal ‘illegale trustkantoren’ probeert echter bewust het toezicht van DNB te ontwijken. Dit
‘toezicht ontwijkende gedrag’ bestaat uit het geen of weinig medewerking verlenen en het proberen
relevante informatie achter te houden. In het evaluatierapport wordt vermeld dat DNB actief speurt
naar deze ‘illegale trustkantoren’ en dat de meeste bestuurlijke boetes en lasten onder dwangsom aan
deze categorie worden opgelegd.'™ Het toezicht ontwijkende gedrag van deze kleine groep ‘illegale
trustkantoren’ is ook waar te nemen bij ‘virtuele trustkantoren’.'” Bovendien komt de dienstverlening
van deze laatstgenoemde groep (toezicht ontwijkende) ‘illegale trustkantoren’ overeen met die van
‘virtuele trustkantoren’, waarbij als gezegd wordt geadverteerd met belastingroutes die sterk afwijken
van de in Nederland gangbare fiscale structuren.

2.4.6.3 Virtuele trustkantoren

De dienstverlening van ‘virtuele trustkantoren’ bevindt zich in een schemergebied: volgens het
Ministerie van Financién worden hierbij trustdiensten aangeboden door niet vergunningplichtige
trustkantoren.'®® Net als de ‘illegale trustkantoren’ die het toezicht ontwijken, verrichten de ‘virtuele
trustkantoren’ zonder vergunning van DNB trustdiensten aan Nederlandse cliénten. Het verschil is
gelegen in de wijze waarop de dienstverlening wordt aangeboden. ‘Virtuele trustkantoren’ doen naar
buiten toe voorkomen dat zij slechts vanuit een buitenlandse vestiging werkzaam zijn en dus niet
vanuit een vestiging in Nederland hun diensten verlenen. Hiermee wordt ingespeeld op het
‘vestigingsvereiste’ van de Wtt: zolang geen sprake is van een ‘vestiging’ van het trustkantoor in
Nederland, valt het trustkantoor niet onder de vergunningplicht van de Wtt en kan het trustkantoor
derhalve het toezicht ontwijken. Artikel 2 lid 1 Wtt verbiedt ‘het zonder vergunning van DNB vanuit
een vestiging in Nederland als trustkantoor werkzaam te zijn’ (mijn cursivering, vdW). Het volgende
citaat is afkomstig van een website van een virtueel trustkantoor:

‘Zoals u op onze website, briefpapier en visitekaartjes kunt zien zijn wij gevestigd op
Cyprus en hebben wij geen front office in Nederland. Dat is een weloverwogen keuze

173

J. de Rooi, ‘Over trustdiensten en vergunningen ervoor’, Advocatenblad 7 maart 2008, p. 119.
174

‘Illegale trustkantoren aangepakt’, DNB Magazine, nummer 5 2007, p. 24-25.

175 J. de Rooi, a.w. 2008, p. 117.

176 Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 24.

' Ibid.

178 Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 24: dit waren er 20 in de periode 2007-2008. In de 2009 betrof
het 2 lasten onder dwangsom en 2 bestuurlijke boetes opgelegd aan niet onder toezicht staande
instellingen en 1 last onder dwangsom aan een onder toezicht staand trustkantoor.

179 M.T. van der Wulp, a.w., p. 12.

180 Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 23.
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geweest. (...) Een ander voordeel van het houden van ons kantoor op Cyprus is een
voordeel waar mensen niet zo snel stil bij staan. Doordat klanten bij ons op Cyprus
langskomen en of wij hun op locatie bezoeken wordt de privacy ten opzichte van hun
keuze tot de belastingontwijkende route meer gewaarborgd. In Cyprus heeft de
belastingdienst geen enkele autoriteit tot het uitvoeren van observaties bij ons
kantoorpand om te kijken welke mogelijke klanten er bij ons binnenkomen.”'*'

Indien de toezicht ontwijkende trustkantoren een trustkantoor in het buitenland vestigen en het
vervolgens doen voorkomen alsof hun dienstverlening slechts vanuit die buitenlandse vestiging wordt
verricht (bijvoorbeeld door op hun website, briefpapier en visitekaartjes een buitenlands adres te
vermelden), is het voor DNB vervolgens lastig om aan te tonen dat deze trustkantoren (daarnaast)
feitelijk in Nederland werkzaam zijn."™ Op deze wijze vallen de activiteiten van het trustkantoor
buiten het toepassingsbereik van de Wtt. In het Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren wordt het
toepassingsbereik van de Wtt als voornaamste punt van zorg genoemd, waarbij vooral aandacht wordt
besteed aan wat het Ministerie ‘de problematiek van de virtuele trustkantoren’ noemt'®:

‘Voornaamste punt van zorg dat uit de evaluatie voor(t)komt betreft het
toepassingsbereik van de Wtt. Vallen alle aanbieders van diensten die niet reeds
bekend zijn en gereguleerd zijn met een verhoogd risico op witwassen of het toelaten
van criminele geldstromen op de Nederlandse financi€le markten onder die wet?
Blijkens opvallende advertenties in diverse media zijn er diverse aanbieders van
dergelijke diensten die niet onder het toezicht van DNB vallen en in enkele gevallen
ook actief proberen zich aan dat toezicht te onttrekken.

Deze kantoren kenmerken zich door een actieve samenwerking met een buitenlands
trustkantoor. Zoals het ministerie het begrijpt wordt er in Nederland een advies
verstrekt over een fiscale structuur die zou kunnen worden opgezet om zo belasting te
ontwijken en mogelijk zelfs vermogen af te schermen van de belastingdienst. Het
advies krijgt echter geen navolging in Nederland. Het advies wordt uitgewerkt door
een buitenlands trustkantoor. Veel van de dienstverlening vindt plaats via het
internet. Daarom worden dit soort kantoren ook wel geduid als virtuele
trustkantoren’.

Naast de dienstverlening via internet vindt er door deze ‘virtuele kantoren’ daadwerkelijk
dienstverlening in Nederland plaats. Er wordt advies verstrekt over een fiscale structuur die een cliént
zou kunnen gebruiken om belasting te ontwijken, maar ook om vermogen af te schermen en daarmee
belasting te ontduiken.'® Feitelijk worden in Nederland de contracten gesloten en de diensten in
rekening gebracht, waarbij natuurlijke personen namens het trustkantoor optreden. De geadviseerde
structuur wordt veelal door een buitenlands trustkantoor opgezet, waarbij de banden tussen de
Nederlandse adviespraktijk en het buitenlands trustkantoor niet altijd aantoonbaar zijn. De
buitenlandse trustkantoren waarmee wordt samengewerkt zijn legaal, maar staan slechts onder een
zeer beperkte mate van toezicht, waarbij vaak niet de strenge vereisten en zorgplichten gelden zoals
die voor Nederlandse trustkantoren gelden.'®

181 Afkomstig van een website waarop uitleg wordt gegeven over belastingontwijking en de werkwijze en

organisatie van het virtuele trustkantoor, dat zich overigens profileert als ‘belastingadvieskantoor’.

Een oud medewerker van een trustkantoor dat het toezicht ontwijkt, vatte de werkwijze van deze
trustkantoren als volgt samen: ‘Deze kantoren werken feitelijk vanuit een vestiging in Nederland, maar
hebben een zetel in [land]. (...) De constructie is simpel: hier reclame maken en een trustkantoor in het
buitenland vestigen. (...) Alle plichten die voor Nederlandse trustkantoren gelden worden door deze
constructie omzeild.” Zie: M.T. van der Wulp, a.w., p. 44 e.v.

Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 7.

Idem, p. 23.

18 Tbid.
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Integriteitsrisico’s

In haar evaluatierapport merkt het Ministerie op dat de dienstverlening van ‘virtuele trustkantoren’ een
integriteitsrisico met zich meebrengt. Ook het ontbreken van regulering wordt als risico aangemerkt.
Volgens het Ministerie kunnen de ‘virtuele trustkantoren’ niet worden gecontroleerd, omdat ze niet als
trustkantoor zouden kwalificeren en derhalve niet onder het toezicht van DNB vallen. Dit zou volgens
het Ministerie komen doordat onder de Wit slechts trustdiensten vallen die vanuit Nederland worden
aangeboden. ‘Wanneer een trustkantoor diensten in Nederland maar vanuit een ander land aanbiedt
valt deze dienstverlening buiten het toezichtbereik.”'™ Mijns inziens kwalificeren deze ‘virtuele
trustkantoren’ echter wel degelijk als trustkantoor, maar vallen deze trustkantoren juist buiten het
bereik van het toezicht doordat de vergunningplicht in artikel 2 lid 1 Wtt (thans, dus voor de
inwerkingtreding van de Wfm 2012, zie ook hieronder) is beperkt tot trustkantoren die ‘vanuit een
vestiging’ in Nederland trustdiensten verrichten."” Voorts is volgens het Ministerie de Wwft wel van
toepassing op deze instellingen, maar omdat de Wwft geen vergunningenstelsel kent kan niet met
zekerheid worden gesteld dat alle ‘virtuele trustkantoren’ ook daadwerkelijk onder toezicht staan en
Wwft compliant zijn. Vanuit de wens de integriteit van de financi€le markten, en meer specifiek de
trustsector, te bevorderen, maar ook vanuit de ‘level playing field’ optiek, is het volgens het Ministerie
noodzakelijk meer zicht en controle te krijgen op deze dienstverleners."™ Met de inwerkingtreding van
de Wfm 2012 (per 1 juli 2012) wordt aan artikel 2 Wtt een nieuw lid 2 en lid 3 toegevoegd, waarmee
wordt beoogd meer toezicht en controle op deze ‘virtuele trustkantoren’ te krijgen (zie nader
hoofdstuk 5 ‘Regulering en toezicht’, waarin met name in subparagraaf 5.2.5.1.1 ‘De verbodsbepaling,
vrijstelling, ontheffing en groepsvergunning artikel 2 en 2a Wtt’ op deze uitbreiding wordt ingegaan).

2.4.6.4 Afsluiting

Toezicht ontwijkende ‘illegale trustkantoren’ en ‘virtuele trustkantoren’ zijn gericht op een ander deel
van de markt dan de ‘normale’ Nederlandse trustsector. In het evaluatierapport wordt dit als volgt
verwoord: ‘waar de dienstverlening van normale trustkantoren zich primair richt op buitenlandse
vennootschappen die substance in Nederland willen hebben, richten virtuele trustkantoren zich, zo kan
worden afgeleid uit de advertenties, doorgaans op de vermogende Nederlander of Nederlandse
onderneming die belasting wil ontwijken of zelfs ontduiken’."® Door hun wijze van opereren zorgen
‘virtuele trustkantoren’ er als gezegd voor dat zij buiten de reikwijdte van de voor trustkantoren
geldende wet- en regelgeving vallen. In het EITC-rapport heb ik reeds opgeworpen dat deze
handelswijze vragen oproept. Waarom zou een trustkantoor zich bewust op zodanige wijze
organiseren dat het buiten het toezicht en de regelgeving valt, met als gevolg bijvoorbeeld dat het
trustkantoor niet hoeft te voldoen aan de vereisten van een ‘integere bedrijfsvoering’ (artikel 10 Wtt
jo. Rib Wtt)? Als deze trustkantoren geen eisen willen stellen ten aanzien van zichzelf, wat zegt dit
dan over de eisen die zij ten aanzien van hun cliénten stellen? En bovendien: wat zegt dit over de
cliénten die er op hun beurt voor kiezen om juist met deze trustkantoren in zee te gaan? Blijkbaar
hebben deze cliénten behoefte aan een trustkantoor dat geen lastige vragen stelt over bijvoorbeeld de
herkomst en de bestemming van het vermogen, of over de cliénten zelf.'”

24.7 Uitleiding

In het voorgaande is beoogd de dienstverlening van trustkantoren in Nederland inzichtelijk te maken.
Hiertoe is aangeknoopt bij de door DNB en de SEO aangewezen ‘basis trustdiensten’ en de vier
belangrijkste rapporten waarin de dienstverlening van trustkantoren is beschreven, te weten het SEO

186 :
Ibid.
187 Zie in dit verband: K. Frielink en M. van Eersel, a.w. 2010, p. 38 e.v. Zie ook W.M.E. van Gorkum en
J.R. de Carpentier, a.w. 2004, p. 37 e.v. en het artikelsgewijs commentaar bij artikel 2 Wtt in de MvT
(Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 10-11).
Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 23.
189 .
Ibid.
190 M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 45-46.
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rapport: The Dutch Trust Industry: Facts & Figures (2008), het EITC-rapport: Trustkantoren in
Nederland: trustdienstverlening en misbruik (2009), het evaluatierapport van het Ministerie van
Financién: Evaluatie Wet toezicht trustkantoren, Onderzoek naar de effectiviteit en doelmatigheid van
de Wit (2010) en tot slot het follow-up rapport van de SEO: Trust matters (2011). Doordat deze
rapporten min of meer op elkaar voort bouwen, kan steeds meer inzicht worden verkregen in de wijze
waarop de dienstverlening van trustkantoren in Nederland zich in de praktijk afspeelt. De relatie die ik
in het EITC-rapport heb gelegd tussen de (basis) dienstverlening van trustkantoren (het verlenen van
domicilie, managementdiensten en administratieve diensten) en het door trustkantoren ‘creéren van
substance’ (het uitvoeren van de vereisten waaraan de in Nederland gevestigde vennootschap of
houdstermaatschappij moet voldoen om van het Nederlandse fiscale vestigingsklimaat gebruik te
kunnen maken), wordt in het hierop volgende evaluatierapport van het Ministerie en het follow-up
rapport van de SEO al lang niet meer als ‘iets problematisch’ ervaren. Bovengenoemde relatie biedt
mijns inziens juist inzicht in de centrale rol die het Nederlandse fiscale vestigingsklimaat vervult bij de
groei en ontwikkeling van de trustsector in Nederland.'"!

Met het bovenstaande is overigens niet gezegd dat de dienstverlening van trustkantoren in de praktijk
niet meer zou omvatten dan het ervoor zorgen dat door de in Nederland gevestigde vennootschap of
houdstermaatschappij aan de vereisten van ‘substance’ wordt voldaan. Op verschillende plaatsen in dit
hoofdstuk is er reeds op gewezen dat het aanbod van diensten door trustkantoren zeer omvangrijk is en
dat hierbij veelal een hoge mate van specialisatie is vereist. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan
financieringsvormen als de ‘securitization’, die in Nederland een grote vlucht zou hebben genomen'”
en door vrijwel alle ‘grote trustkantoren’ zou worden aangeboden.'”

2.5 Slot: de betekenis van de trustsector voor de Nederlandse economie
2.5.1 Inleiding: de toegevoegde waarde volgens het Ministerie van Financién

Volgens het Ministerie van Financi€én moet de toegevoegde waarde van de Nederlandse trustsector
worden geschat op € 1,5 miljard. In haar Evaluatierapport Wet toezicht trustkantoren spreekt het
Ministerie van ‘een substantiéle bijdrage aan de Nederlandse economie.’'** Voorafgaand aan het
verschijnen van het evaluatierapport is dit bedrag door DNB (en het CBS) geschat op € 1,5 miljard en
door de SEO (in haar eerste rapport) op € 1,8 miljard. In het follow-up rapport van de SEO is echter
geconstateerd dat Nederland steeds minder zou profiteren van de grote rol die het speelt in
internationale belastingroutes: vennootschappen die door trustkantoren worden beheerd, droegen in
2009 ruim een kwart (26%) minder belasting af dan in 2006: de belastinginkomsten zouden met € 305
miljoen zijn gedaald naar € 890 miljoen.'” In september 2011 zijn Kamervragen gesteld over de
belastingopbrengsten van de bijzondere financiéle instellingen'®, waarop staatssecretaris Weekers van
Financién de Tweede Kamer antwoordde dat DNB momenteel onderzoek doet naar de
belastingafdrachten in 2009 en 2010."” De resultaten daarvan worden in de loop van 2012 verwacht.
Weekers antwoordde in dit verband:'*®

191 Zie in dit verband bijvoorbeeld ook: ‘Nederland verliest hoofdrol in internationaal kapitaalverkeer’, De

Accountant 1 oktober 2010.

W. Ruys en M.H. van Raay, ‘Securitisation: mogelijke structuren’, Onderneming & Financiering, nr.
67, oktober 2005, p. 12. Zie ook: W.P. Otto, ‘Securitisatie’, BtwBrief nr. 6. 6/7, 2000, p. 3-8 en G.
Gorton en N.S. Souleles, ‘Special Purpose Vehicles and Securitization’, NBER Working Paper, no.
W11190.

Zie over deze dienstverlening ook: E.P.M. Joosen en M.G. van ’t Westeinde, Securitisatie, Amsterdam:
Nederlands Instituut voor het Bank-, Verzekerings- en Effectenbedrijf 2002.

Ministerie van Financién, t.a.p. 2010, p. 11.

‘Nederland profiteert minder van fiscale route; Onderzoek SEO naar trustsector’, Het Financieele
Dagblad 25 november 2011.

196 Kamervragen 2011217678,

197 Handelingen II 2011-2012, 291, Aanhangsel.

198 Tbid.
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‘het bedrag van € 1,5 miljard (is) een inschatting van DNB en CBS van de
toegevoegde waarde voor Nederland. Het betreft een schatting uit 2004 waarbij
ongeveer € 1 miljard is toegeschreven aan belastingen en € 0,5 miljard aan
vergoedingen voor financiéle professionals. DNB is op dit moment bezig met het
opzetten van een waarneming van de toegevoegde waarde van BFI’s — inclusief
belastingen — op basis van directe rapportages van de jaren 2009 en 2010. DNB
verwacht de cijfers van deze nieuwe waarneming in de loop van 2012 te kunnen
publiceren.’

Hieronder wordt de huidige stand van zaken behandeld, namelijk de opbouw van het door DNB en het
CBS geschatte bedrag van € 1,5 miljard en het door de SEO (in het eerste rapport) genoemde bedrag
van € 1,8 miljard. Daarbij wordt het verschil tussen beide bedragen besproken, evenals de nieuwe
gegevens uit het follow-up rapport van de SEO.

2.5.2 De door DNB geschatte toegevoegde waarde van de Nederlandse trustsector: € 1,5
miljard

Volgens DNB bestaat de toegevoegde waarde van de trustsector uit drie componenten, te weten: de
belasting die wordt betaald door de juridische entiteiten (die door trustkantoren worden beheerd) over
de kapitaalstromen die door Nederland lopen, de belasting die door de trustkantoren wordt betaald
over hun omzet en ten slotte de belastingopbrengsten over de diensten waarvan de cliénten van
trustkantoren in Nederland gebruikmaken.'” De door DNB geschatte totale belastingopbrengst van €
1,5 miljard, die gemoeid is met de aanwezigheid van de door trustkantoren beheerde bijzondere
financiéle instellingen in Nederland is opgebouwd als volgt. Van dit bedrag bestaat € 1,0 miljard in de
vorm van belastingen over de genoemde kapitaalstroom die door de bijzondere financi€le instellingen
stroomt (in de inleidende paragraaf van dit hoofdstuk is reeds ter sprake gekomen dat de geschatte
totaalstroom thans € 4.500 miljard per jaar bedraagt). Het andere deel van € 0,5 miljard bestaat in de
vorm van ‘fees’ die deze bijzondere financi€le instellingen betalen aan financiéle professionals, zoals
trustkantoren, juridisch adviseurs en belastingadvieskantoren.”

2.5.3 De door de SEO geschatte toegevoegde waarde van de Nederlandse trustsector: € 1,8
miljard

De SEO komt met de in het eerste rapport geschatte belastingopbrengst van € 1,8 miljard op een
aanmerkelijk hoger totaalbedrag uit. Het verschil tussen deze schatting en het door DNB genoemde
bedrag wordt veroorzaakt doordat in de schatting van DNB slechts de helft van de (door trustkantoren
beheerde) juridische entiteiten door DNB als ‘bijzondere financiéle instelling’ wordt aangemerkt (en
vervolgens in de schatting wordt meegerekend). De SEO neemt in haar berekeningen echter ook de
belastingafdracht van de door trustkantoren beheerde entiteiten mee die volgens DNB niet als
bijzondere financiéle instelling kwalificeren. Het door de SEO genoemde totaalbedrag, op basis van de
gegevens uit 2006, is opgebouwd als volgt. Het totaal aan belastingopbrengsten die gemoeid zijn met
de aanwezigheid van de Nederlandse trustsector bedraagt € 1.310 miljoen euro. Dit bedrag is op zijn
beurt opgebouwd uit belasting betaald door cliéntvennootschappen (€ 1.195 miljoen), belasting
betaald door trustkantoren (€ 57 miljoen) en belasting betaald door externe dienstverleners (€ 58
miljoen euro). Bij deze € 1.310 miljoen komt nog een bedrag van € 579 miljoen (inclusief BTW), dit
bedrag is volgens de SEO in lijn met het bovengenoemde door DNB geschatte bedrag van € 0,5
miljard. De toegevoegde waarde voor de Nederlandse economie is in zijn totaal, met € 1.310 miljoen

199 ‘Bijzondere financiéle instellingen — integriteitrisico bij grote geldstromen’, DNB Kwartaalbericht

maart 2007, Amsterdam: DNB 2007, p. 66-68. . Zie ook: F. den Butter, P. Risseeuw & M. van den
Berg, ‘De rol van trustkantoren in de Nederlandse economie’, Economisch Statistische Berichten (ESB),
93 (4542) 5 september 2008, p. 535-537.

200 M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 27.
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aan belastingen, € 242 miljoen aan omzet van trustkantoren (exclusief BTW)™' en € 245 miljoen aan

omzet van overige dienstverleners (exclusief BTW)™, geschat op een totale toegevoegde waarde van
€ 1.797 miljoen.™®

Trust matters: de cijfers van 2009

In het follow-up rapport van de SEO worden de totale belastingopbrengsten op basis van de gegevens
van 2009 geschat op € 1.019 miljoen, waarmee een daling wordt geconstateerd van 22% ten opzichte
van genoemde geschatte totale belastingopbrengsten in 2006 van € 1.310 miljoen. In het rapport wordt
de recessie als directe reden genoemd voor deze lager uitvallende belastingopbrengsten: ‘Caused by
the recession, the economic activities of MNCs decreased, leading to significantly lower taks
payments.” ** Dit bedrag van € 1.019 miljoen is opgebouwd uit belasting betaald door
cliéntvennootschappen (€ 890 miljoen), belasting betaald door trustkantoren (€ 76 miljoen) en
belasting betaald door externe dienstverleners (€ 53 miljoen euro). Ten opzichte van 2006 laten
laatstgenoemde bedragen achtereenvolgens een daling van 26% procent zien (belastingen betaald door
cliéntvennootschappen), een stijging van 33% (belastingen betaald door trustkantoren) en een daling
van 9% (belastingen betaald door externe dienstverleners), resulterend in een totale belastingopbrengst
van € 1.019 miljoen, waarmee genoemde daling van 22% is vastgesteld.””

254 Werkgelegenheid en spin-off activiteiten

Naast bovengenoemde schattingen van de toegevoegde waarde voor de Nederlandse economie, wijst
de SEO in het eerste rapport op de directe en indirecte invloed van de sector op de werkgelegenheid en
de (beperkte) effecten van spin-off activiteiten van hun cliénten. Onder directe invloed (‘direct
impact’) op de werkgelegenheid verstaat de SEO de werkgelegenheid bij de trustkantoren zelf, de
indirecte invloed (‘indirect impact’) betreft de werkgelegenheid bij de leveranciers van bijkomende
diensten, te weten juridische dienstverlening, auditing, accounting en banking, ten aanzien van de
sector. De directe werkgelegenheid schat de SEO op ongeveer 1.700 banen, waarvan 85% (1.450
banen) worden vervuld door binnenlands personeel en 15% (250 banen) door ex-pats die in Nederland
wonen en werken. Hierbij zijn ex-pats die direct door de internationaal opererende onderneming
worden ingezet niet meegerekend. De indirecte werkgelegenheid wordt geschat op 1.300 banen,
waarbij de SEO er vanuit gaat dat de productiviteit in bovengenoemde sectoren (juridische
dienstverlening, auditing, accounting en banking) overeenkomt met die van de Nederlandse
trustsector. De werkgelegenheid die door de Nederlandse trustsector wordt gegenereerd komt daarmee
op een totaal 3.000 banen. Hoewel de SEO stelt deze gegevens niet te hebben doorberekend in haar
rapport, levert de trustsector met haar 3.000 (SEO, 2008) hoog gekwalificeerde banen™ — later
geschat op 3.500 (SEO, 2011)* — en de (circa) 16.000 internationale cliénten (veelal multinational
corporations) volgens de SEO een positieve bijdrage aan de Nederlandse financiéle sector.’®®

201 Volgens de SEO is het totaalbedrag van € 242 miljoen opgebouwd uit de volgende bedragen: € 92

miljoen aan boekhouddiensten, administratieve dienstverlening en accounting, € 77 miljoen aan
management diensten, € 24 miljoen aan juridische ondersteuning, € 19 miljoen aan domicilieverlening
en personal directors fees en het overige (4% van het totaal) uit ‘other support’. Zie: M. van den Berg,
K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 16-17.

Volgens de SEO is het totaalbedrag van 245 miljoen euro opgebouwd uit de volgende bedragen: € 123
miljoen aan belastingadvisering, € 66 miljoen aan juridische dienstverlening en notariaat, € 45 miljoen
aan auditing en € 10 miljoen aan banking. Zie: M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P.
Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 18.

203 Idem, p. 28.

204 P. Risseeuw en R. Dosker, a.w. 2011, p. 17.

208 Ibid.

206 M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 29.

207 P. Risseeuw en R. Dosker, a.w. 2011, p. 18.

208 M. van den Berg, K. van Buiren, T. van Giffen, P. Risseeuw en F.A.G. den Butter, a.w. 2008, p. 28-29.
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Tot slot wijst de SEO op de invloed van mogelijke spin-off activiteiten van de cliénten van
trustkantoren. De vestiging van een holding in Nederland zou hierbij de eerste stap kunnen zijn van
een groeistrategie, die zou kunnen leiden tot de oprichting van een volledig operationeel Nederlands
kantoor, waarbij kan worden gedacht aan functies als regionaal hoofdkantoor, logistiek centrum, IT-
ondersteuning of klantenservice. Trustkantoren spelen dan een rol bij het opzetten van een lokaal
zakennetwerk en bij het afstemmen met de lokale gebruiken, cultuur en juridische en
belastingaspecten. Hoewel het merendeel van de door de SEO geinterviewde trustkantoren het er niet
over eens is of het waarschijnlijk is dat de vestiging van een Nederlandse holding deel uitmaakt van
een dergelijke groeistrategie®”, wijzen andere trustkantoren erop dat deze strategie is toegepast door
grote bedrijven als Siemens, Nissan, Fuji, Prada, Nike en Coca Cola.*"’ De invloed van spin-off
activiteiten wordt dan ook beperkt geacht.

209 Slechts 15% van de door de SEO geinterviewde trustkantoren merkt het argument van operationele

activiteiten in Nederland aan als een van de belangrijkste vijf redenen waarom een Nederlands
trustkantoor wordt ingeschakeld. Zie: idem, p. 29.
20 Tbid.
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III MISBRUIK VAN
TRUSTKANTOREN






I MISBRUIK VAN TRUSTKANTOREN

‘Regardless the economic benefits of trust services, in the public debate it is quite common to
treat offshore finance and trust services in a context of money-laundering, tax evasion and
financing terrorist activities. The status of the Netherlands as a supposed taxhaven is a

recurrent headline in the newspapers.

This opinion can also be found in academic research, see for instance Unger et al. (2006).' The
common line of reasoning in such publications is that the trust industry as a whole is
undesirable. However, these papers fail in presenting examples of existing malpractice.’

(SEO Economisch Onderzoek, 2011)

3.1 Inleiding

Misbruik van trustkantoren is een gevoelig onderwerp. Het inleidende citaat illustreert dat ook het
publieke debat over de (vermeende) status van Nederland als zogenaamde ‘tax haven’ nogal eens
wordt gekoppeld aan het toch al kritische debat over de dienstverlening van trustkantoren.” Tevens
illustreert het citaat de hierbij gevoelde behoefte om bij het bespreken van (mogelijke) vormen van
misbruik direct de koppeling te maken met het hebben van een oordeel over de wenselijkheid van de
trustsector als geheel. Beide vraagstukken vallen echter buiten het onderzoekskader van deze
dissertatie en worden daarom ook in dit hoofdstuk niet behandeld.

Doel en afbakening

Het doel van dit hoofdstuk is om misbruik van trustkantoren inzichtelijk te maken. Onder misbruik
van trustkantoren voor criminele activiteiten moet volgens de Nota Integriteit Financiéle Sector en
Terrorismebestrijding worden verstaan: het witwassen van gelden, de financiering van terrorisme en
fiscale fraude.’ In deze nota is een eerste schets gegeven van de hoofdlijnen van het toezicht op
trustkantoren (zie nader over deze zogeheten ‘Integriteitsnota 2001° hieronder subparagraaf 5.2.2.3).
Saillant detail is dat de MvT van de Wtt de (in laatstgenoemde nota vermelde) misbruikvariant van
terrorismefinanciering niet heeft overgenomen. Volgens de MvT levert het wetsvoorstel ‘een bijdrage
aan het tegengaan van witwassen van misdaadgelden (waaronder begrepen gelden verkregen uit
corruptie of fiscale fraude) via in Nederland gevestigde rechtspersonen en vennootschappen’ — het
tegengaan van terrorismefinanciering wordt hier echter niet genoemd.

In de eerste, niet-gerectificeerde versie van het SEO-rapport (P. Risseeuw en R. Dosker, Trust matters.
The Dutch trust industry revisited, Amsterdam: SEO Economic Research 2011) is ten onrechte in dit
verband ook verwezen naar het EITC-rapport (M.T. van der Wulp, Trustkantoren in Nederland:
trustdienstverlening en misbruik, Rotterdam: Erasmus Instituut Toezicht & Compliance 2009). Terecht
is dit per 7 december 2011 gerectificeerd, aangezien er in laatstgenoemd EITC-rapport geen uitspraken
zijn gedaan over de (vermeende) status van Nederland als zogenaamde ‘tax haven’. Ook worden in het
EITC-rapport geen uitspraken gedaan over de (on)wenselijkheid van de trustsector als geheel.

P. Risseeuw en R. Dosker, Trust matters. The Dutch trust industry revisited, Amsterdam: SEO
Economic Research 2011, p. 5 (gerectificeerde versie).

Zie voor een beschrijving van dit ‘kritische debat’ ook hierboven in Hoofdstuk 1: subparagraaf 1.3
‘Maatschappelijke aandacht voor de dienstverlening van Nederlandse trustkantoren’, evenals M.T. van
der Wulp, a.w. 2009, p. 7-9.

4 Kamerstukken I12001-2002, 28 106, nr. 2, p. 8.

5 Kamerstukken 11 2002-2003, 29 041, nr. 3, p. 3.
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Misbruik van trustkantoren: stand van de internationale kennis op dit terrein

Het afgelopen decennium is de kennis op het terrein van ‘misuse of trust and company service
providers’ op internationaal niveau aanzienlijk toegenomen. Deze ontwikkeling van kennis over de
wijze waarop misbruik van trustkantoren zich in de praktijk afspeelt zou op een zelfde wijze kunnen
worden beschreven als de ontwikkeling van internationale standaarden van regulering en toezicht
betreffende trustkantoren, zoals behandeld in het navolgende hoofdstuk 4. Anders dan bij genoemde
beschrijving van de ontwikkeling van deze internationale standaarden, zou een integrale behandeling
van de ontwikkeling van het inzicht in het misbruik in het kader van deze dissertatie haar doel voorbij
schieten. In dit onderzoek wordt derhalve volstaan met het behandelen van de actuele stand van de
(internationale) kennis op het terrein van misbruik van trustkantoren.’

De belangrijkste rapporten in dit verband zijn thans in de eerste plaats het rapport met als titel The
Misuse of Corporate Vehicles, including Trust and Company Service Providers en het rapport getiteld
Money Laundering Using Trust and Company Service Providers. Beide rapporten zijn gepubliceerd
door de Financial Action Task Force on Money Laundering (hierna ook: FATF), dat thans wordt
gezien als het belangrijkste orgaan voor de bestrijding van witwassen van geld en de financiering van
terrorisme.” Daarnaast kan bovendien sinds kort ook worden gewezen op het rapport The Puppet
Masters.® Dit rapport is gepubliceerd door het zogeheten Stolen Asset Recovery Initiative (hierna ook
StAR); een in 2007 opgericht samenwerkingsverband van de World Bank en de United Nations Office
on Drugs and Crime (UNODC). Hoewel de focus in het rapport is gericht op wijze waarop juridische
entiteiten (‘corporate vehicles’) worden misbruikt om de opbrengsten van corruptie te verhullen,
moeten de ‘weaknesses highlighted in this report’ volgens de onderzoekers worden gezien in het
(bredere) kader van de inspanningen van landen om te voldoen aan de internationale standaarden ter
bestrijding van financiéle criminaliteit, waaronder (naast corruptiec) ook witwassen en
terrorismefinanciering worden genoemd.’ In het rapport wordt (ook) aandacht besteed aan de wijze
waarop trustkantoren faciliterend kunnen optreden bij het verhullen van crimineel vermogen, teneinde
dit vermogen te kunnen witwassen. In het rapport wordt in dit verband verschillende typen juridische
entiteiten behandeld, die trustkantoren vaak ten behoeve van het moederbedrijf dan wel de beneficial
owner opzetten.

Misbruik van Nederlandse trustkantoren: behandeling aan de hand van incidentele gevallen

In de weinige literatuur waarin aandacht wordt besteed aan misbruik van Nederlandse trustkantoren,
wordt geconstateerd dat er geen gegevens voorhanden zijn over de vraag of trustkantoren actief
betrokken zijn bij genoemde activiteiten (witwassen, terrorismefinanciering en fiscale fraude)'’, zodat
de behandeling van misbruik van Nederlandse trustkantoren slechts kan plaatsvinden aan de hand van
incidentele gevallen. In dit kader worden in dit hoofdstuk de volgende cases besproken, waarbij

6 Voor de volledigheid moet worden benadrukt dat het hier specifiek gaat om de behandeling van het

misbruik van trustkantoren en niet om het misbruik van de rechtsfiguur van de trust (zie voor het
onderscheid tussen beide begrippen met name subparagraaf 1.2.4 ‘Een ‘klassiek misverstand’: het
begrip ‘trustkantoor’ en de Anglo-Amerikaanse rechtsfiguur van de trust’. Misbruik van de rechtsfiguur
van de trust komt echter wel zijdelings ter sprake voor zover van belang bij de bespreking van gevallen
van misbruik van trustkantoren waarbij deze rechtsfiguur is betrokken.
Zie: Richtlijn 2005/60/EG van het Europese Parlement en de Raad van 26 oktober 2005 tot voorkoming
van het gebruik van het financiéle stelsel voor het witwassen van geld en de financiering van terrorisme
(Pb EG 2005, L 309/15). Zie hieronder nader over de FATF: paragraaf 4.5 ‘De Financial Action Task
Force on Money Laundering’, met name subparagraaf 4.5.2 ‘Over de FATF en de invloed van haar
aanbevelingen’.
8 E. Van der Does de Willebois, E.M. Halter, R.A. Harrison, J. Won Park en J.C. Sharman, The Puppet
Masters: How the Corrupt Use of Legal Structures to Hide Stolen Assets and What to Do About It,
StAR 3 november 2011.
? E. Van der Does de Willebois, E.M. Halter, R.A. Harrison, J. Won Park en J.C. Sharman, a.w. 2011, p.
2.
K. Frielink en M. van Eersel, Toezicht trustkantoren in Nederland, Deventer: Kluwer 2010, p. 15. Zie
ook: B. Unger, G. Rawlings, M. Siegel, J. Ferwerda, W. De Kruif, M. Busuioc en K. Wokke, The
Amounts and the Effects of Money Laundering, Report for the Ministry of Finance, Utrecht: Utrecht
School of Economics 16 februari 2006, p. 126, en: M.T. van der Wulp, a.w. 2009, p. 5.
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overigens voorop moet worden gesteld dat in geen van de hier genoemde gevallen sprake is geweest
van een veroordeling van het betrokken trustkantoor: het boekhoudschandaal van Enron en die bij
Parmalat, de strafrechtelijke vervolging van Trafigura Beheer B.V., de strafrechtelijke vervolging van
First Alliance Trust (hierna ook: FAT) en de vervolging van Jan Dirk Paarlberg. Bij deze strafzaken is
steeds gebruik gemaakt van de dienstverlening van trustkantoren, waarmee overigens nog niets is
gezegd over de verwijtbaarheid van betrokken trustkantoren.

3.2 ‘Misuse of trust and company service providers’
3.2.1 Ten geleide

In onderhavige paragraaf wordt aan de hand van de hierboven genoemde drie rapporten — te weten het
FATF-rapport The Misuse of Corporate Vehicles, including Trust and Company Service Providers, het
FATF-rapport Money Laundering Using Trust and Company Service Providers en het StAR-rapport
The Puppet Masters — de huidige stand van de (internationale) kennis op het terrein van misbruik van
trustkantoren behandeld. Als gezegd is de kennis op dit terrein het afgelopen decennium aanzienlijk
toegenomen. Van Gorkum en De Carpentier konden kort na de inwerkingtreding van de Wtt in
verband met de internatonale aandacht voor de risico’s van het verlenen van trustdiensten nog slechts
wijzen op de publicaties Behind the Corporate Veil: Using Corporate Entities for Illicit Purposes van
de Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling (hierna ook: OESO)", evenals de
publicaties van de FATF (met name het Review of the FATF Forty Recommendations Consultation
Paper)'? en het Statement of Best Practice van de Offshore Group of Banking Supervisors.”? De kern
van de internationale aandacht voor de risico’s van trustdienstverlening wordt door Van Gorkum en
De Carpentier beschreven als het gevaar dat door het trustkantoor beheerde entiteiten, al dan niet
onbedoeld, een schakel zouden vormen bij geldstromen met een illegale herkomst of bestemming."
Laatstgenoemde drie internationale instrumenten worden in hoofdstuk 4 inhoudelijk behandeld,
vanwege hun bijdrage aan de ontwikkeling van internationale standaarden van regulering en toezicht
betreffende trustkantoren.”” De focus in de twee FATF-rapporten die in navolgende subparagrafen

Zie nader over de OESO en het genoemde OESO-rapport: paragraaf 4.4 ‘De Organisatie voor
Economische Samenwerking en Ontwikkeling’, met name subparagraaf 4.4.2 ‘Over de Organisatie voor
Economische Samenwerking en Ontwikkeling en haar kenmerkende werkmethoden’, respectievelijk
subparagraaf 4.4.4 ‘Behind the Corporate Veil: drie systemen van toezicht’.

Zie nader over de FATF en het genoemde Consultation Paper: paragraaf 4.5 ‘De Financial Action Task
Force on Money Laundering’, met name subparagraaf 4.5.2 ‘Over de FATF en de invloed van haar
aanbevelingen’, respectievelijk subparagraaf 4.5.3 ‘Review of the FAFT Forty Recommendations
Consultation Paper’.

Zie over de Offshore Group of Banking Supervisors, meer in het bijzonder de Offshore Group of
Banking Supervisors Trust and Company Service Providers’ Working Group en het Statement of Best
Practice: paragraaf 4.6 ‘De Offshore Group of Banking Supervisors’, met name subparagraaf 4.6.2 ‘De
Offshore Group of Banking Supervisors Trust and Company Service Providers’ Working Group’,
respectievelijk subparagraaf 4.6.3 ‘Trust and Company Service Providers — Statement of Best Practice’.
14 W.M.E. van Gorkum & J.R. de Carpentier, Toezicht op trustkantoren, Amsterdam: NIBE-SVV 2004, p.
22.

Op deze plaats moet overigens alvast worden opgemerkt dat de ontwikkeling van internationale
standaarden van regulering en toezicht betreffende trustkantoren in de (Nederlandse) literatuur thans
slechts zeer ten dele wordt beschreven. In hoofdstuk 4 wordt als ‘beginpunt’ van de ontwikkeling van
deze internationale standaarden de IMF Staff Assessments van het zogeheten Offshore Assessment
Program van het Internationaal Monetair Fonds (hierna ook: IMF) genomen, evenals de hieraan
voorafgaande rapporten van UK Home Office (het zogenaamde ‘Edwards Report) en de rapporten van
KPMGQG, die door het IMF zijn aangewezen als richtinggevend voor het ontwikkelen van ‘good practice’
op dit terrein. Zie nader hoofdstuk 4 ‘De ontwikkeling van internationale standaarden van regulering en
toezicht betreffende trustkantoren’, met name paragraaf 4.1 ‘Ten geleide’, onder het kopje ‘Een ijkpunt:
Het Internationaal Monetair Fonds en het Offshore Financial Center Assessment Program’. Zie ook:
M.T. van der Wulp en J. van Koningsveld, ‘Partially Compliant’ De FATF-evaluatie 2011 en de
Nederlandse trustsector, Sanctierecht & Compliance, p. 18-20.

87



worden uitgediept, is gericht op het misbruik. Weliswaar wordt in beide rapporten afgesloten met
‘issues for consideration’ (waardoor behandeling in hoofdstuk 4 eveneens verdedigbaar zou zijn), de
nadruk ligt bij beide rapporten toch vooral op het misbruik, dat wordt behandeld aan de hand van
typologieén, alsook enkele ‘red flags’ en indicatoren van misbruik.

Op het eerstgenoemde rapport The Misuse of Corporate Vehicles, including Trust and Company
Service Providers wordt voortgebouwd in het (tweede) rapport Money Laundering Using Trust and
Company Service Providers. Recent is aan deze twee rapporten als aangestipt het StAR-rapport The
Puppet Masters toegevoegd, waarin tevens wordt voortgebouwd op de aanbevelingen van de FATF.
Gezamenlijk weerspiegelen deze drie rapporten mijns inziens de actuele stand van de kennis op het
terrein van misbruik van trustkantoren. Teneinde de boodschap op dit terrein zo zuiver mogelijk voor
het voetlicht te brengen, wordt bij de behandeling van de hoofdlijnen van FATF-beide rapporten en
het StAR-rapport in de voetnoten steeds verwezen naar de betreffende case studies die hierin zijn
opgenomen. Op deze plaats nodig ik de lezer uit om ook kennis van deze cases te nemen. Dit ter
aanvulling op dit hoofdstuk.

322 The Misuse of Corporate Vehicles, including Trust and Company Service Providers

Op 13 oktober 2006 heeft de FATF het rapport The Misuse of Corporate Vehicles, including Trust and
Company Service Providers gepubliceerd.16 Het doel van het onderzoeksrapport is ‘to identify in
respect of corporate vehicles'’ areas of vulnerability for money laundering and terrorist financing,
along with evidence of their misuse’, waarbij de focus ligt op het meest kenmerkende aspect van het
misbruik, te weten het verbergen van de werkelijke uiteindelijk begunstigde.'® Hiertoe is een team van
experts opgesteld, bestaande uit onder andere experts van FATF-jurisdicties, toezichthouders en
zogeheten ‘FATF-style regional bodies’ (FSRBs). De experts waren zowel afkomstig uit Common
Law als uit Civil Law jurisdicties, alsmede uit landen die niet bij de FATF zijn aangesloten en tot slot
landen met een aanzienlijke trustsector en/of ‘non-resident business activity’,19 De eerste stap in het
onderzoek betrof het opstellen van een vragenlijst die ertoe diende een vollediger beeld te verkrijgen
van de (internationale) diversiteit met betrekking tot ‘the formation and administration’ van corporate
vehicles. Op basis van de voorgaande studies op het terrein van misbruik van corporate vehicles™,
heeft het team van experts (vanuit het oogpunt van efficiéntie) de focus gelegd op ‘the most significant
feature of the misuse of corporate vehicles — the hiding of the beneficial ownership.’*' Als vertrekpunt
van het onderzoek onderzocht het team van experts een aantal casusvoorbeelden van misbruik van
corporate vehicles (waarvan hieronder enkele worden behandeld)®, waarbij steeds werd gezocht naar
belangrijke elementen en patronen van misbruik.”

The Misuse of Corporate Vehicles, including Trust and Company Service Providers, FATF 13 oktober
2006.

Waaronder: corporations, trusts, foundations en partnerships with limited liability. Hiermee wordt
aangesloten bij de definiéring van het begrip ‘corporate vehicle’ door de OESO, zie: Behind the
Corporate Veil: Using Corporate Entities for Illicit Purposes, OESO mei 2001, p. 21.

18 FATF, t.a.p. 2006, p. 1.

Idem, p. 2.

Genoemd worden in dit verband de rapporten van het Financial Stability Forum van de G7, de Europese
Commissie, de International Organisation of Securities Commissions (hierna ook: IOSCO) en de OESO.
Zie uitgebreider in het navolgende hoofdstuk 4 ‘De ontwikkeling van internationale standaarden van
regulering en toezicht betreffende trustkantoren’, waarin deze en andere internationale instrumenten
worden behandeld.

Idem, p. 2. Evenwel wordt hierbij opgemerkt dat ‘This is not to deny that there are other aspects that are
worthy of attention, and that more detailed work on other areas could be done later.’

Zie voor het complete overzicht van de cases: Annex. 4 van het FATF-rapport.

Idem, p. 3.

21

22
23
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Misbruik

Het thema ‘misbruik (van trustkantoren)’ omvat in het rapport in ieder geval ‘money laundering,
bribery and corruption, improper inside dealings, tax fraud (and) financing of terrorist activities’,
waarbij meteen moet worden opgemerkt dat ten aanzien van het laatstgenoemde ‘financing of terrorist
activities” in het FATF-rapport geen voorbeelden worden gegeven.” In reactie op de ingevoerde anti-
witwasmaatregelen bij banken en financiéle instellingen, zouden criminelen hun toevlucht zoeken in
misbruik van corporate vehicles en trustkantoren, met als doel ‘to disguise and convert their proceeds
of crime before it enters the traditional financial system.” Volgens de FATF zouden de diensten van
trustkantoren hiertoe kunnen worden aangewend, waarbij de daadwerkelijke betrokkenheid van
trustkantoren bij de illegale doeleinden zou variéren.”

In haar FATF 40 Recommendations heeft de FATF reeds aandacht besteed aan het misbruik van
corporate vehicles, evenals aan de dienstverlening van trustkantoren waardoor dit misbruik kan
worden gefaciliteerd. Het gaat hier met name om Recommendation 5, 33 en 34, die hieronder in
hoofdstuk 4 worden behandeld, zie hierover met name in subparagraaf 4.7.2.2 ‘FATF 40
Recommendations’. Voorts is de aandacht van de FATF in het bijzonder gericht op het gemak
waarmee in sommige jurisdicties corporate vehicles kunnen worden opgericht en ontbonden, waardoor
deze entiteiten niet alleen worden gebruikt voor legitieme doeleinden (genoemd worden financiering,
fusies en overnames, vastgoed en tax planning), maar ook kunnen worden misbruikt om de herkomst
van vermogen en het ‘beneficial ownership’ te verhullen van degenen die betrokken zijn bij financiéle
criminaliteit. In dit verband wordt gewezen op de kwetsbaarheid van: ‘shell companies’, die kunnen
worden opgericht in zowel onshore als offshore locaties, waarbij hun eigendomsstructuren
verschillende vormen kunnen aannemen; aandelen (aan toonder), die aan natuurlijke- of
rechtspersonen kunnen worden uitgegeven in geregistreerde vorm dan wel aan toonder (‘bearer
shares’); companies, die kunnen worden opgericht voor een ‘single purpose’ of het houden van
vermogen (dan wel als ‘multi purpose entities’); en tot slot wordt gewezen op de rechtsfiguur van de
trust. ‘Trusts are pervasive throughout common law jurisdictions.”® Ter relativering van de omvang
van het misbruik, merkt de FATF evenwel vooraf op dat: ‘In examining the potential misuse that
corporate vehicles may be subject to, it is important to bear in mind that, of the millions of companies
that exist, the vast majority engage in legitimate business, and only a small minority are misused.
Likewise among the trusts that are set up, the majority serve legitimate purposes, and only a small
minority are misused.”*’

4 typologieén

Uit de door het team van experts onderzochte cases (die hierboven reeds ter sprake kwamen) is
gebleken hoe moeilijk het kan zijn om te bepalen wie uiteindelijk de begunstigde is van de structuur,
waarbij op verschillende manieren de anonimiteit (van de begunstigde) kan worden gerealiseerd. De
gemeenschappelijke kenmerken van de bestudeerde cases zijn ondergebracht in vier zogeheten
‘typologieén’, waarbij iedere typologie steeds de aandacht richt op een bepaalde specifieke methode of
specifiek element van de gebruikte structuur en corporate vehicle, die worden aangewend ter
afscherming van de identiteit van de begunstigde. Deze vier typologieén worden hieronder in
navolgende subparagrafen achtereenvolgens behandeld.

# Ook in het hierop volgende rapport Money Laundering Using Trust and Company Service Providers

(2010), wordt in dit verband over het gebruik van corporate vehicles opgemerkt dat ‘little information is
available at the current time with regard to the use of such structures in the financing of terrorism’, maar
zo merkt de FATF evenwel op ‘this does not mean that such vehicles have not or cannot be used in this
regard.” Zie p. 8 van laatstgenoemd rapport.

Zo stelt de FATF dat ‘Criminals may seek advice from trust and company service providers (TCSPs) as
to the best corporate vehicles or jurisdictions to use to support their schemes, with the TCSPs having
varying degrees of awareness of or involvement in the illicit purposes underlying their client’s
activities.” FATF, t.a.p. 2006, p. 1.

Idem, p. 1.

Idem, p. 2.
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3.2.2.1 Typology 1: ‘Multi-jurisdictional structures of corporate entities and trusts’

De eerste typologie die door de FATF is geidentificeerd is het gebruik van structuren bestaande uit
juridische entiteiten en trusts die in verschillende jurisdicties zijn verspreid: ‘In many instances, a
structure consisting of a series of corporate entities and trusts — created in different jurisdictions — is
used to hide identity and carry out a fraud scheme.”®® Een complexe structuur kan een legitieme indruk
wekken, waarmee investeerders kunnen worden aangetrokken, die vervolgens door de complexe
structuur niet meer kunnen achterhalen door wie zij zijn benadeeld.” Daarnaast wordt gewezen op de
witwasmogelijkheden van het gebruik van een complexe structuur die over meerdere jurisdicties is
verspreid: door het opzetten van een complexe structuur met entiteiten in verschillende jurisdicties,
kan de indruk worden gewekt van een ‘verklaarbare’ (en dus: legitieme) geldstroom tussen deze
entiteiten, die kan worden aangewend om geld wit te wassen.” Tot slot kan de structuur worden
gebruikt om te verbergen aan wie de betalingen zijn gedaan.> *

3222 Typology 2: ‘Specialised financial intermediaries/professionals’

Als tweede typologie noemt de FATF het gebruik van ‘gespecialiseerde financiéle
tussenpersonen/professionals.” De FATF constateert dat bij geconstateerd misbruik van trustkantoren
vaak (in meer of mindere mate) sprake is van gespecialiseerde tussenpersonen of professionals, die
behulpzaam zijn bij het oprichten van juridische entiteiten en het misbruik maken van de (overigens
legale) mogelijkheden die andere jurisdicties bieden om de beneficial ownership te verhullen, zoals
corporate shareholders, corporate directors and bearer shares. De FATF constateert dat de mate van
betrokkenheid van de professional kan vari€éren van ‘het niet op de hoogte zijn van de bedoelingen van
de cliént’® tot ‘het (daadwerkelijk) hebben van kennis van de bedoelingen van de cliént.”** ¥

3.2.2.3 Typology 3: ‘Nominees’
Een derde misbruiktypologie die door de FATF is aangewezen, is het gebruik van zogeheten
‘vertegenwoordigers’ (‘nominees’). Door middel van het gebruik van het gebruik van ‘nominees’ kan

Idem, p. 3.

Zie de in het rapport beschreven Case 1 en Case 3

Zie de in het rapport beschreven Case 2.

Zie de in het rapport beschreven Case 2, Case 3 en Case 4.

Ter illustratie van deze typologie heeft de FATF in het rapport vier cases opgenomen, waarvan hier de
essentie wordt weergegeven. In de eerstgenoemde casus (Case 1) zijn investeerders bewogen om te
investeren in een aantal trusts, waarbij hun is voorgehouden dat zij met deze investeringen vermogen
zouden genereren. De trusts zijn echter gelieerd aan offshore bankrekeningen, waarmee het geld wordt
weggesluisd naar degenen die de frauduleuze structuur hebben opgezet. In de tweede casus (Case 2),
wordt een structuur met entiteiten over meerdere jurisdicties beschreven, die is opgezet met het doel om
verzekeringsmaatschappijen te kopen en de activa hierbij heimelijk te sluizen naar degenen die de
structuur hebben opgezet. De derde casus (Case 3) betreft een ‘piramidestructuur’ waarmee voor het
uitvoeren van de beleggingsfraude gebruik is gemaakt van offshore vennootschappen (in Antigua, de
Isle of Man en Belize). Door deze structuur kan geld worden weggesluisd en de opbrengsten voor
fiscale autoriteiten worden verborgen. Tot slot wordt in Case 4 beschreven op welke wijze de identiteit
van de uiteindelijk belanghebbende — de ‘ultimate beneficial owner’ — door het gebruik van een
complexe structuur (met entiteiten in verschillende jurisdicties, te weten de Bahamas, de British Virgin
Islands, Frankrijk en Zwitserland) verborgen is gebleven. FATF, t.a.p. 2006, p. 4-5.

Zie de in het rapport beschreven Case 5.

Zie de in het rapport beschreven Case 6.

Ter illustratie van deze typologie heeft de FATF twee cases opgenomen. In ‘Case 5° wordt beschreven
op welke wijze de expertise van advocaten, belastingadviseurs en accountants kan worden ingezet,
zonder dat (uit de casus blijkt) dat zij kennis hebben van de bedoelingen van de cliént. In ‘Case 6’ wordt
door een accountant een structuur opgezet voor illegale verkoop en import van chemicalién. Bij het
onderzoek naar de trusts die hierbij zijn gebruikt voor het witwassen van geld, duikt ook een andere
dienstverlener op die tussen de 5.000 en 10.000 entiteiten voor zijn cliénten zou hebben opgericht,
waaronder het aanbrengen van lagen in de een structuur met buitenlandse trusts, stichtingen en
vennootschappen in offshore landen. FATF, t.a.p. 2006, p. 6.

90



de identiteit van de uiteindelijk begunstigden verborgen blijven. De FATF onderscheidt hierbij drie
varianten, behorende bij drie zogeheten ‘nominees services’. De dienstverlening wordt omschreven

. 36 . 37 . . 38, 39
als: ‘nominee bank accounts’™, ‘nominee shareholders’”’ en ‘nominee directors’.”

3.2.24 Typology 4: ‘Shell companies’

Tot slot wordt door de FATF als misbruiktypologie het gebruik van ‘shell companies’ aangewezen.*
Het gaat hierbij om niet operationele bedrijven, dat wil zeggen juridische entiteiten die geen
onafhankelijke operaties uitvoeren, significante activa, werknemers of doorlopende business hebben.
Zij plegen te worden gebruikt voor verscheidene legitieme doelen, bijvoorbeeld het faciliteren van een
fusie waarbij twee bedrijven in een (lege) ‘shell company’ fuseren.*" *

3.2.2.5 Gemeenschappelijke elementen

De FATF heeft in haar rapport enkele gemeenschappelijke kenmerken (‘common elements’)
geidentificeerd. Het gaat hier om indicatoren ofwel ‘red flags’, die aanwijzen wanneer er volgens de
FATF sprake is van het verhullen of verbergen van de identiteit van de uiteindelijk begunstigde.®
Deze kenmerken zouden soms worden gecombineerd met bovengenoemde typologieén, dan wel met
een zogenaamd bijkomend kenmerk (‘additional element’) om dit doel te bereiken, zoals het verbergen
van de identiteit of het omleiden van een geldstroom. De meest voorkomende gemeenschappelijke
kenmerken die door de FATF in dit verband zijn aangewezen, zijn:* multi-jurisdictionele en/of
complexe structuren van corporate entiteiten en/of trusts®; betalingen zonder een duidelijke connectie
met de activiteiten van de corporate entiteit’®; het gebruik van offshore-bankrekeningen zonder
commercieel doel (‘economic necessity’)"’; het gebruik van nominees®; het gebruik shell companies™®
en tot slot de betrokkenheid van belasting-, financié€le en juridische adviseurs bij het ontwikkelen en
opzetten van de structuren.*

Zie de in het rapport beschreven Case 8.

Zie de in het rapport beschreven Case 9.

Zie de in het rapport beschreven Case 7.

Ter illustratie van deze typologie heeft de FATF drie cases opgenomen. In ‘Case 7’ wordt bij een in de
US gevestigde trust gebruik gemaakt van ‘nominees as grantors and trustee’ waardoor de betrokkenheid
(evenals de identiteit) van de uiteindelijk begunstigde (in deze casus aangeduid als ‘B’) verborgen kan
blijven. In deze casus gaat het om opbrengsten van de verkoop van verzekeringsmaatschappijen, die via
bovengenoemde trust naar een offshore bankrekening worden gesluisd, die op naam staat van een door
B beheerde vennootschap. In ‘Case 8’ wordt gebruik gemaakt van ‘nominee bank accounts’ om de
betrokkenheid van de uiteindelijk begunstigde (in deze casus aangeduid als ‘D’) te verhullen voor de
IRS. In ‘Case 9” wordt gebruik gemaakt van een ‘nominee shareholder’ (aangeduid als ‘G”) die optreedt
ten behoeve van de uiteindelijk begunstigde (aangeduid als ‘E’), waardoor E omkopingsgelden kan
ontvangen van persoon ‘F’. FATF, t.a.p. 2006, p. 6.

Idem, p. 7.

Zie bijvoorbeeld: ‘Overview trust offices’, presentatie gehouden door I. van Hasselt en S. Hut ter
gelegenheid van de bijeenkomst van FinPro: ‘Financiéle fraude en de mogelijkheden via trustkantoren
en off-shore bankieren.” Bijeenkomst Nyenrode Business University, 27 januari 2012.

Ter illustratie van deze typologie is in het FATF-rapport ‘The White Whale Case’ opgenomen, waarin
een (complexe) structuur wordt opgezet met als doel geld wit te wassen door middel van vastgoed
investeringen. Door juridische professionals is een complexe structuur opgezet om zowel de uiteindelijk
begunstigden als de herkomst van het vermogen te verhullen. FATF, t.a.p. 2006, p. 7-8.

# Idem, p. 9-10.

40
41

42

4 Idem, p. 9-10.

4 Case 1, 2, 3, 4 en The White Whale Case.
46 Case 5, 11 en The White Whale Case.

4 Case 1, 3, 4, 6 en The White Whale Case.
48 Case 2, 6, 8, en The White Whale Case.
4 The White Whale Case.

50 Case 1, 5, 6 7 en The White Whale Case.
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3.2.2.6 Analyse

De FATF heeft bovendien® een questionnaire opgesteld, die door 32 jurisdicties is beantwoord.” De
FATF heeft deze resultaten met hulp van de World Bank geanalyseerd. Zoals hierboven reeds aan de
orde kwam, is in het onderzoek als uitgangspunt de veronderstelling genomen dat het voornaamste
doel van misbruik van corporate vehicles is gelegen in het verbergen van de identiteit van de
natuurlijke persoon die profiteert van, dan wel de uitvoerder is van het witwassen, te weten de
uiteindelijk begunstigde (‘beneficial owner’, kortweg BO).”* > Vanuit dit uitgangspunt bezien was het
primaire doel om vast te stellen op welke wijze corporate vehicles hiervoor in de praktijk zijn
gebruikt. Het onderzoek richtte zich derhalve op (1) de verschillende typen corporate entiteiten
(‘corporate vehilces’) in de betrokken landen™, (2) de typen of begunstigdenrelaties (‘BO
relationships’), (3) de bronnen van informative betreffende de begunstigden en de methoden om over
deze informative te kunnen beschikken, en (4) voorbeelden van misbruik van corporate entiteiten in de
betreffende jurisdictie.™

De kritieke factor: de mate van anonimiteit

Aangezien de mate van anonimiteit als een kritieke factor voor misbruik wordt gezien, wordt in de
analyse in de eerste plaats het gebruik van bepaalde gebruikte eigendomsstructuren afgezet tegen de
hieraan verbonden risico’s (‘associated problems/risks’). Zo wordt bij toepassing van ‘corporate
shareholders’ gewezen op het hieraan verbonden risico dat zij een extra laag tussen de BO en de
(betrokken) entiteit creéren. Voorts wordt het gebruik van ‘nominee shareholders’ genoemd, dat als
voornaamste probleem heeft dat hierdoor het nut van een aandeelhoudersregister afneemt. Tot slot
wordt in dit kader het gebruik van ‘bearer shares’ genoemd, die kunnen worden overgedragen zonder
een boekhoud spoor (‘paper trail”) achter te laten, hetgeen een belangrijk risico oplevert. In de tweede
plaats wordt het gebruik van bepaalde bestuursstructuren afgezet tegen de hiermee verbonden risico’s.
Zo wordt ten aanzien van het gebruik van ‘corporate directors’ gewezen op het risico dat uitgaat van
de extra laag die hiermee wordt gecre€erd bij het vaststellen van de identiteit van de natuurlijke
persoon die de bestuurder is. Misbruik van corporate vehicles kan hierdoor in de hand worden

Naast de in bovenstaande voetnoten genoemde case studies.

Het betrof de volgende jurisdicties, onder te verdelen in FATF-leden en FSRBs (FATF-Style Regional
Bodies). De (zestien) genoemde FATF-leden zijn: Belgié¢ (BE), China (Hong Kong, HK), Denemarken
(DK), Duitsland (DE), Frankrijk (FR), Japan (JP), Nederland (NL), (de voormalige) Nederlandse
Antillen (NA, sinds 10 oktober 2010: Antillen), Nieuw Zeeland (NZ), Noorwegen (NO), Oostenrijk
(AT), Spanje (ES), Turkije (TR), het Verenigd Koninkrijk (UK), de Verenigde Staten (US) en
Zwitserland (CH). De (zestien) genoemde FSRBs zijn: Bahamas (BA), Bahrain (BH), British Virgin
Islands (VI), Gibraltar (GI), Guernsey (GG), Isle of Man (IM), Jersey (JE), Latvia (LV), Lithuania (LT),
China (Macao, MO), Malysia (MY), Marshall Islands (MH), Mauritius (MA), Palau (PW), Qatar (QA)
en Slovakia (SK). Annex 3: idem, p. 29.

De FATF definieert het begrip BO als: ‘the natural person who ultimately owns or controls a customer
and/or the person on whose behalf a transaction is being conducted.’

Te onderscheiden van de ‘ultimate beneficial owner’ (UBO): de natuurlijke persoon die een
gekwalificeerde deelneming houdt in een doelvennootschap, dan wel begunstigde is van (destijds) ten
minste (10%, thans:) 25% van het vermogen van een stichting of trust. Zie voor het begrip ‘UBO’ het
nieuwe artikel 1 onderdeel ¢ Wtt, welke luidt: de natuurlijke persoon die 1°. een belang houdt van 25
procent of meer van het kapitaalbelang van een doelvennootschap; 2°. 25 procent of meer van de
stemrechten van de algemene vergadering van een doelvennootschap kan uitoefenen; 3°. feitelijk
zeggenschap kan uitoefenen in een doelvennootschap; 4°. begunstigde van 25 procent of meer van het
vermogen van een doelvennootschap is; of 5°. een bijzondere zeggenschap heeft over 25 procent of
meer van het vermogen van een doelvennootschap; tenzij de doelvennootschap een vennootschap is die
is onderworpen aan openbaarmakingvereisten als bedoeld in richtlijn 2004/109/EG van het Europees
Parlement en de Raad van 15 december 2004 betreffende de transparantievereisten die gelden voor
informatie over uitgevende instellingen waarvan effecten tot de handel op een gereglementeerde markt
zijn toegelaten en tot wijziging van Richtlijn 2001/34/EG (PPEU L 390) of aan voorschriften van een
internationale organisatie die gelijkwaardig zijn aan die richtlijn.

Genoemd worden: offshore corporate vehicles, limited companies, UK limited companies, limited
liability companies, shell companies, Nevada corporations en trusts.

56 FATF, t.a.p. 2006, p. 10.
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gewerkt, indien niet (tijdelijk) kan worden vastgesteld wie de bestuurder is. Tot slot wordt in dit kader
gewezen op de bestuursstructuur waarbij gebruik wordt gemaakt van ‘nominee directors’, aangezien
door het gebruik daarvan het vaststellen van de ‘de facto’ bestuurder(s) wordt bemoeilijkt.”’ Een
andere belangrijke factor wordt door de FATF geduid als ‘information sources’, bij het verkrijgen van
informatie over de corporate vehicles. Genoemd worden de corporate vehicles zelf, die immers vaak
zelf aandeelhoudersregisters bijhouden, evenals de bedrijfsregisters, waarin informatie over de
eigendom dient te worden opgenomen. Daarnaast wordt gewezen op de rol die ‘intermediaries’,
(waaronder) met name trustkantoren, hierbij vervullen.” Tot slot wordt bij het verkrijgen van de
benodigde informatie gewezen op de (verzamel) categorie van overige bronnen (‘other sources’),
waarmee zowel wordt gedoeld op de mogelijkheid om informatie te verzamelen uit publiekelijk
toegankelijke bronnen, als de mogelijkheid om de corporate vehicles te verplichten deze informatie te
verstrekken.” Laatstgenoemde optie is overigens in Nederland uitdrukkelijk niet gekozen, aangezien
in Nederland is gekozen voor regulering van de dienstverlener, de ‘service provider’ (en niet voor de
door het trustkantoor beheerde entiteit, de trust of company).* Onafhankelijk van deze keuze, wordt
door de FATF gewezen op een belangrijk obstakel dat in de praktijk speelt bij het verkrijgen van de
benodigde informatie, te weten dat ‘there is one or more cross border relationship’. De FATF wijst
hierbij met name op het stapelen van corporate vehicles, waardoor het verkrijgen van de informatie
wordt bemoeilijkt.”’

3.2.2.7 Aandachtspunten: Areas of risk, Prevalent Problems in Obtaining Information en
Issues for Consideration

In het FATF rapport wordt op een aantal punten de aandacht gevestigd, te weten de voornaamste

risico’s met betrekking tot corporate vehicles (onder het kopje ‘Areas of risk’), de veel voorkomende

problemen bij het verwerven van informatie betreffende de uiteindelijk begunstigde (onder ‘Prevalent

Problems in Obtaining Information) en voorstellen voor nader onderzoek (‘Issues for Consideration’).

Areas of risk

De aandachtspunten die door de FATF onder ‘Areas of risk’” worden genoemd zijn hierboven ook
reeds aangestipt. Eigendom van corporate vehicles door middel van nominee shareholding, aandelen
aan toonder (‘bearer shares’)”, evenals nominee en corporate directors, verhogen de kwetsbaarheid
van corporate vehicles voor misbruik. Ten aanzien van het zogenaamde ‘Up front disclosure’ systeem
— dat kortgezegd inhoudt dat bij de fase van oprichting of incorporatie van een rechtspersoon of
vennootschap, de informatie over de identiteit van de uiteindelijk begunstigde vooraf (‘up front’) aan
de autoriteiten moet worden gemeld® — wijst de FATF op het mogelijke probleem dat de ‘up front’
verkregen informatie na verloop van tijd niet meer accuraat is. Ten aanzien van trustkantoren,

3 Idem, p. 11-12.

Terzake concludeert de FATF in haar rapport dat ‘Twelve jurisdictions require TCSPs to carry out
customer due diligence procedures that are predicated upon a verified identification of the beneficial
owner (NL, GI, MY, CH, MA, GG, IM, UK, HK, JE, VI, BA), and nine jurisdictions mandate that
TCSPs apply for a license before engaging in the business of the formation or management of corporate
vehicles (NL, GI, NO, CH, MA, GG, IM, JE, BA) About half of the jurisdictions use TCSPs for the
formation and management of corporate vehicles (NL, GI, NO, MY, CH, MA, GG, IM, UK, HK, DE,
QA, LT, JE, VI, AU, BA) Within these jurisdictions, TCSPs face sanctions for deficiencies in
exercising due diligence. These sanctions can include making public statements, the imposition on
continued licensure, requiring specific actions, and license revocation.” FATF, t.a.p. 2006, p. 14.

Idem, p. 14.

Zie nader hoofdstuk 4, met name subparagraaf 4.4.2.2 ‘Option 2: ‘Imposing an obligation on corporate
service providers to maintain beneficial ownership information’, de ‘Intermediary Option”’.

ol FATF, t.a.p. 2006, p. 15.

62 Dit punt wordt door de FATF nader uitgewerkt. Aangezien ‘bearer shares’ de ware eigendom en het
bestuur van een bedrijf kan verhullen, kan het gebruik daarvan (naast de legitieme doelen die het kan
dienen) ook worden gebruikt voor witwassen, zelfverrijking en handel met voorkennis. Zie nader: idem,
p. 16.

Zie nader hoofdstuk 4, met name subparagraaf 4.4.2.1 ‘Option 1: ‘Up front disclosure to the authorities’.
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advocaten en accountants wijst de FATF op de geheimhoudingsplicht, die het voor de bevoegde
autoriteiten kan bemoeilijken om toegang te krijgen tot de benodigde informatie.*

Prevalent Problems in Obtaining Information

Bij het verkrijgen van de benodigde informative wordt in het onderdeel betreffende de meest
prevalente problemen (‘Prevalent Problems in Obtaining Information’) door de FATF met name
gewezen op de ‘bureaucratische vertraging’ bij het verkrijgen van informatie van buitenlandse
autoriteiten® Volgens zeven jurisdicties, waaronder Nederland, zouden met name (buitenlandse)
trustkantoren bij dit probleem een rol spelen: ‘Also, seven (jurisdictions) noted that the inability to
gather necessary information from analogous regulatory bodies in other jurisdictions was due to
insufficient disclosure from corporate vehicles and TCSPs, not from lack of co-operation.”®

Issues for Consideration

Op basis van de algemene bevindingen en conclusies (zie nader hieronder, bij ‘Tussenstand’) wordt in
het rapport de aandacht gevestigd op ‘Issues for consideration’, die derhalve hier volgend op
bovengenoemde aandachtspunten uit het rapport worden besproken. Zoals bij de inleiding van
subparagraaf 3.2.2 reeds is besproken, is de focus van het onderzoek van de FATF beperkt geweest tot
het meest kenmerkende aspect van het misbruik, als gezegd: het verbergen van de uiteindelijk
begunstigde. Niettemin heeft het onderzoek door de FATF een aantal aandachtspunten voor nader
onderzoek opgeleverd, waarop in navolgend onderzoek door geschikte, relevante internationale
organisaties (waaronder de FATF zelf) kan worden voortgebouwd.” In relatie tot trustkantoren kan in
dit verband worden gewezen op het onderzoeksrapport ‘Money Laundering Using Trust and Company
Service Providers’, dat hieronder in subparagraaf 3.2.3 wordt behandeld. Laatsgenoemd rapport is
volgens de FATF dan ook in essentie een ‘follow op’ van het hier besproken rapport.® Tot slot
worden hieronder in navolgende subparagraaf — bij wijze van ‘tussenstand’ — de algehele bevindingen
van het FATF-rapport besproken.

3.7.7.8 Tussenstand: Overall findings and conclusions

Aangezien het in navolgende subparagraaf te behandelen rapport Money Laundering Using Trust and
Company Service Providers wordt voortgebouwd op het rapport The Misuse of Corporate Vehicles,
including Trust and Company Service Providers, kunnen de bevindingen in laatstgenoemd rapport als
een ‘tussenstand’ worden beschouwd bij de behandeling van de stand van de internationale kennis
betreffende misbruik van trustkantoren. Gezien de in voorgaande subparagrafen behandelde
typologieén, cases en het door de FATF verrichtte onderzoek, zal geen verbazing wekken dat een van
de algehele bevindingen in het onderzoeksrapport luidt dat het, ter verbetering van het voorkomen van
misbruik van corporate vehicles, van belang is dat men (op tijdelijke basis) weet of in staat is te weten
te komen wie de ‘uiteindelijk begunstigden’ van een company zijn (het rapport spreekt op deze plaats
van het engere begrip ‘ultimate beneficial owner’, in plaats van het ruime ‘beneficial owner’ dat

64 FATF, t.a.p. 2006, p. 15-16.

6 Negen jurisdicties gaven te kennen problemen te ondervinden van ‘bureaucratische vertraging’ bij het
verwerven van informatie van buitenlandse autoriteiten., te weten: GI, NO, MY, MA, IM, HK, PW, LB,
JP. Idem, p. 16.

Het ging hierbij om de volgende jurisdicties: NL, GI, LV, MA, GG, HK, LB. Idem, p. 16.

Het gaat hierbij om vragen als met betrekking tot het misbruik van corporate entiteiten, zoals: zijn de
bestaande AML/CFT-standaarden in zijn geheel voldoende om het misbruik van corporate vehicles
tegen te gaan? En (meer specifiek): bieden de FATF Recommendations 12, 16 en 24 voldoende basis
om dit misbruik tegen te gaan? Ook ten aanzien van trustkantoren (TCSPs) worden vragen opgeworpen,
zoals: is er behoefte aan een internationale standaard voor trustkantoren of personen die trustdiensten
verlenen? En: zouden trustkantoren gereguleerd dienen te worden? Of: dient er uitgebreide regulering
van dergelijke dienstverleners te worden ingevoerd, waaronder advocaten en accountants indien zij deze
diensten verrichten? Ten aanzien van bestaande ‘corporate governance’-standaarden (zoals de OESO-
principles), betreffende misbruik van corporate entieiten, wordt de vraag opgeworpen of de
toepasselijkheid daarvan niet uitgebreid dienen te worden naar (onder andere) trustkantoren?

Money Laundering Using Trust and Company Service Providers, FATF oktober 2010, p. 7.
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verder in het rapport wordt gebruikt), dan wel wie de trustees, settlors en beneficiaries zijn indien
sprake is van een trust. Daarnaast is het volgen de FATF in dit kader van belang vragen te stellen als:
met welk doel zijn de corporate vehicles opgericht? Waarom wordt van bepaalde jurisdicties gebruik
gemaakt voor de oprichting/administratie van een bepaalde entiteit? En: wat is de reden dat een
bepaalde complexe structuur wordt opgezet? Naast de hier genoemde kennis over de uiteindelijk
begunstigde, wordt in dit kader derhalve gewezen op wat een ‘zakelijk motief’ zou kunnen worden
genoemd. Tot slot wordt hierbij gewezen op het belang de herkomst van het vermogen te kennen.
Trustkantoren kunnen bij het verkrijgen van de hier genoemde informatie een belangrijke rol
vervullen: ‘Since many of the structures are set up and/or are managed by trust and company service
providers it might be advisable that TCSPs be obliged to gather and maintain the above mentioned
information. Some of this is already part of the present FATF-recommendations (at least the
identification of the beneficial owner, as well as suspicious transaction reporting).’69

De FATF wijst er hierbij echter op dat het ‘in theorie’ minder van belang zou zijn wie de benodigde
informatie verwerft. Naast het trustkantoor zouden dit kunnen zijn: de corporate vehicle zelf, degene
die het bedrijfsregister bijhoudt of een andere autoriteit. Van belang is echter wel dat de benodigde
informatie beschikbaar en ‘up to date’ is en dat zij aan de bevoegde autoriteiten kan worden verstrekt.
De OESO evenals de International Organization of Securities Commissions (hierna ook: IOSCO)
hebben in dit verband gewezen op het belang dat de bevoegde autoriteiten met andere bevoegde
autoriteiten van binnen en buiten eigen jurisdictie kunnen samenwerken om de relevante informatie
over ‘beneficial ownership’ te kunnen delen.” Een andere belangrijke bevinding in het onderzoek is
dat corporate vehicles evenals individuen een ‘legitieme verwachting’ van privacy en
vertrouwelijkheid hebben (‘legitimate expectation of privacy and business confidentiality in their
affairs”), kort gezegd: ook zij hebben volgens de FATF (legitieme) belangen op dit terrein. Niettemin
kunnen deze belangen in de praktijk, bijvoorbeeld indien regulering en toezicht geheel ontbreekt,
bijdragen aan mogelijk misbruik van corporate vehicles, aangezien het in die gevallen moeilijk dan
wel onmogelijk is voor de bevoegde autoriteiten om te achterhalen wie de uiteindelijk begunstigden
zijn. De FATF benadrukt voorts dat — net zo als bij alle regulering — ook bij de regulering van
trustkantoren een balans dient te worden gevonden, tussen enerzijds de behoefte aan regulering en/of
toezicht ter voorkoming van misbruik van corporate vehicles en anderzijds de behoefte te voorkomen
dat hiermee onnodige restricties worden opgelegd aan de legitieme business. Vanuit deze afweging
bezien, is het volgens de FATF bij het ontwikkelen van richtlijnen op dit terrein van belang ‘to
consider the potential impact on overall economic performance, market integrity, market efficiency,
market transparency and incentives.””' De ontwikkeling van internationale standaarden van regulering
en toezicht betreffende trustkantoren wordt echter als gezegd behandeld in het navolgende
(gelijknamige) hoofdstuk 4. Voor de ontwikkeling van risico assessment factoren, op basis waarvan
landen hun eigen risico’s kunnen bepalen, heeft de FATF enkele ‘Examples of Risk Assessment
Factors’ opgesteld.”

3.2.3 Money Laundering Using Trust and Company Service Providers

3.2.3.1 Ten geleide

Een van de uitkomsten van de Plenaire vergadering van de FATF van 20 tot 22 oktober 2010
(gehouden te Parijs), is het rapport Money Laundering Using Trust and Company Service Providers.”
Hierboven is reeds aangestipt dat het rapport een follow-up is van het in voorgaande subparagrafen

6 FATF, t.a.p. 2006, p. 15-16.

70 Zie: Idem, p. 17, waar in dit verband wordt gewezen op: Options for Obtaining Beneficial Ownership
and Control Information: A Template (OECD Template) Annex 1, OESO, p. 33 en Multilateral
Memorandum of Understanding Concerning Consultation and Co-operation and the Exchange of
Information (I0SCO Multilateral MOU) en Methodology for Assessing Implementation of the IOSCO
Objectives and Principles of Securities Regulation, Principles 11-33.

7 FATF, t.a.p. 2006, p. 18.

” Zie nader: ‘Examples of Risk Assessment Factors’. Idem, p. 18-19.

73 Money Laundering Using Trust and Company Service Providers, FATF oktober 2010.
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behandelde rapport The Misuse of Corporate Vehicles, including Trust and Company Service
Providers, waarin het belang van ‘beneficial ownership informatie’ bij het ontdekken en voorkomen
van misbruik van corporate vehicles is benadrukt. In het follow-up rapport dat in deze en navolgende
subparagrafen wordt behandeld, is aan de hand van een aantal cases beschreven op welke wijze
trustkantoren ‘al dan niet in de wetenschap daarvan’ (‘wittingly or unwittingly’) worden gebruikt voor
witwassen. In het rapport wordt het zelfs nog krachtiger geformuleerd: ‘This report provides a number
of case studies which demonstrate that TCSPs have often been used, wittingly or unwittingly, in the
conduct of money laundering activities.”” De vraag of deze activiteiten daadwerkelijk vaak plaats
zouden vinden, valt echter buiten het kader van deze dissertatie.”

Doel en focus

Het doel van het rapport is in de eerste plaats inzichtelijk te maken op welke wijze trustkantoren voor
witwassen kunnen worden misbruikt. De focus van het rapport is hiermee beperkt tot witwassen.
Terrorismefinanciering valt derhalve buiten het bereik van het onderzoeksrapport. Niettemin is
daarmee volgens de FATF nog niet gezegd dat de door trustkantoren beheerde entiteiten (in de
internationale structuren) niet zijn of kunnen worden aangewend voor terrorismefinanciering: ‘Little
information is available at the current time with regard to the use of such structures in the financing of
terrorism but this does not mean that such vehicles have not or cannot be used in this regard.” De
FATF spreekt derhalve de hoop uit dat het rapport, naast haar bijdrage aan witwasbestrijding, ook een
bijdrage zal leveren aan de strijd tegen terrorismefinanciering.”

Follow-up: de TCSPs Project Working Group

De TCSPs Project Working Group is tot stand gekomen tijdens een speciaal op de trustsector gerichte
workshop, gehouden op de FATF/CFATEF Joint Typologies bijeenkomst. Deze bijeenkomst vond
plaats op de Cayman Islands in november 2009. Zij is geinitieerd door de 30™° Plenaire vergadering
van de CFATF (oktober 2009), waar middels een aldaar verstrekte Concept Note is opgeroepen tot het
ontwikkelen van zogenaamde TCSPs-typologieén. Aan de Joint Typologies bijeenkomst van de FATF
en de CFATF namen experts deel uit Belgié, Belize, Bermuda, de Cayman Islands, de Channel
Islands, Itali€é, Nederland, de (voormalige) Nederlandse Antillen, St. Vincent and the Greniades, de
Verenigde Staten, de British Virgin Islands (evenals experts uit de trustsector van een van deze
jurisdicties)”’, die in bovengenoemde werkgroep participeerden. De navolgende jurisdicties sloten zich
vervolgens aan bij de nieuw gevormde TCSPs Project Working Group: Bermuda (als
projectvoorzitter), de Britisch Virgin Islands, de Cayman Islands, Jersey, de Nederlandse Antillen en
de Verenigde Staten. Gedurende het onderzoek heeft de TCSPs Project Working Group bijstand
gekregen van Guernsey, Oostenrijk, de World Bank en de Offshore Group of Banking Supervisors
(hierna ook: OGBS, zie nader subparagraaf 4.6 ‘De Offshore Group of Banking Supervisors”). Tot slot
hebben de secretariaten van zowel de FATF als de CFATF gedurende het onderzoek hun bijstand
verleend. 37 jurisdicties hebben de questionnaires beantwoord, op basis waarvan het onderzoek heeft
kunnen plaatsvinden.™

i FATF, t.a.p. 2010, p. 4 enp. 30 e.v.

» Overigens wordt in het FATF-rapport mijns inziens niet onderbouwd dat daadwerkelijk vaak sprake zou
zijn van witwassen. Weliswaar worden een aantal cases behandeld waarin de dienstverlening van
trustkantoren wordt aangewend voor het witwassen van gelden, maar daarmee is mijns inziens nog niets
gezegd over de frequentie waarin deze gevallen zich voordoen.

7 FATF, t.a.p. 2010, p. 4.

K Het rapport vermeldt niet uit welke jurisdictie deze experts afkomstig zijn.

8 FATF, ta.p. 2010, p. 8 en 57, zie voor de questionnaire: idem, p. 74 e.v. De jurisdicties die de
questionnaires hebben beantwoord, zijn de navolgende. Allereerst de FATF-leden, te weten: Australié
(AU), Belgié¢ (BE), Canada (CA), China (CN), Denemarken (DK), Hong Kong (HK), Italié (IT), Japan
(JP), Mexico (MX), Nederland (NL), Oostenrijk (AT), het Verenigd Koninkrijk (UK), de Verenigde
Staten (VS) en Zwitserland (CH). Voorts de CFATF-leden: Anguilla (AN), Bahama’s (BS), Bermuda
(BM), de British Virgin Islands (BVI), Cayman Islands (KY), Dominicaanse Republick (DO),
Guatemala (GT), Honduras (HN), de Nederlandse Antillen (NA), St. Lucia (LC), St. Vincent and the
Grenadines (VC), Turks and Caicos Islands (TC) en Venezuela (VE). Tot slot, de overige jurisdicties:
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Verantwoording: keuze voor de bespreking van het onderzoeksrapport in dit hoofdstuk

De FATF constateert dat er, ondanks de aanzienlijke hoeveelheid studies die zijn verricht met
betrekking tot het tegengaan van misbruik van corporate vehicles, behoefte bestaat om nader
onderzoek te doen naar de trustkantoren en de regulering daarvan en het toezicht daarop. Het
onderzoeksrapport Money Laundering Using Trust and Company Service Providers is dan ook gericht
op de effectiviteit van de implementatic van de FATF 40 Recommendations en de Nine Special
Recommendations (voor zover zij betrekking hebben op trustkantoren).”” * In dat opzicht zou het ook
verdedigbaar zijn geweest om dit onderzoeksrapport te behandelen in hoofdstuk 4 ‘De ontwikkeling
van internationale standaarden van regulering en toezicht betreffende trustkantoren’, immers: de
internationale standaarden die in bovengenoemd ‘FATF-framework’ zijn vastgelegd, worden in het
onderzoeksrapport getoetst. Ik heb er echter voor gekozen dit onderzoeksrapport in onderhavig
hoofdstuk te behandelen. Daaraan liggen enkele belangrijke overwegingen ten grondslag, die ik hier
kort bespreek. In de eerste plaats verschaft het onderzoeksrapport — als follow up van het rapport The
Misuse of Corporate Vehicles, Including Trust and Company Service Providers — belangrijk inzicht in
het misbruik van trustkantoren. Laatstgenoemd rapport en haar follow up weerspiegelen mijns inziens
als gezegd de internationaal opgedane kennis omtrent het misbruik van trustkantoren. Een tweede
argument om het onderzoeksrapport niet in hoofdstuk 4 te bespreken is dat het mijns inziens haast niet
anders kan zijn dan dat de aanbevelingen, die in beide ‘misbruikrapporten’ zijn gedaan, zullen zijn
meegewogen® in het (op deze rapporten volgende) FATF-rapport Mutual Evaluation Report — Anti-
money Laundering and Combating the Financing of Terrorism, The Netherlands. Het doel van
laatstgenoemd evaluatierapport is om specifiek ten aanzien van Nederland de effectiviteit van de
implementatie van haar (40+9) aanbevelingen vast te stellen. Dit evaluatierapport wordt uiteraard wel
in hoofdstuk 4 behandeld, aangezien zij thans het sluitstuk vormt van de ontwikkeling van
internationale standaarden van regulering en toezicht betreffende trustkantoren.™ In navolgende
subparagrafen staat de bespreking van misbruik van trustkantoren centraal, waartoe de in het
onderzoeksrapport beschreven ‘red flags’ en drie categorieén van misbruiktypologieén worden
behandeld. Tot slot worden de belangrijkste bevindingen (‘key findings’) en overwegingen (‘issues for
consideration’) besproken.

3.2.32 Red flags

In het onderzoeksrapport worden naast de nader te behandelen misbruiktypologieén ook enkele ‘red
flag indicators’ genoemd, die zouden kunnen duiden op misbruik van trustkantoren voor witwassen.
Door vijf van de aan het onderzoek deelnemende jurisdicties (waaronder Nederland) zijn de volgende
‘red flags’ genoemd: transacties waarbij gebruik wordt gemaakt van complexe en verhullende
entiteiten en regelingen (‘arrangements’); omkopingszaken waarbij door de omkopende partij om een
contract veilig te stellen, dan wel de tussenpersoon voor het betalen van de omkopingsgelden, gebruik
wordt gemaakt van een trustkantoor, die op zijn beurt een trust beheert waarin de gelden (op deposito
ten gunste van de omgekochte partij worden gehouden; het gebruik van buitenlandse private
foundations in jurisdicties waarin geheimhouding wettelijk is geregeld; het gebruik van ‘nominee
agreements’ bij potienti€le cliénten teneinde voor het trustkantoor de beneficial ownership van de
companies van de cliént te verbergen; cliénten die trustkantoren toestaan volledige discretionaire
bevoegdheid uit te oefenen over de rekeningen van de cliént, kunnen mogelijk onethische principals of

Bulgarije (BG), Estland (EE), Guernsey (GG), Jersey (JE), Liechtenstein (LI), Latvia (LV), Macau
(MO), Nepal (NP), Panama (PA) en Uruguay (UY).
7 FATF, t.a.p. 2010, p. 5.
80 Zie nader: subparagraaf 4.7.2.2 ‘FATF 40 Recommendations’, respectievelijk subparagraaf 4.7.2.3
‘FATF IX Special Recommendations’.
Het evaluatierapport Mutual Evaluation Report — Anti-money Laundering and Combating the Financing
of Terrorism, The Netherlands is vastgesteld op de Plenaire vergadering van de FATF, gehouden van 23
tot en met 25 februari 2011 te Parijs. Daarbij moet worden opgemerkt dat de on-site visit in Nederland
echter heeft plaatsgevonden van 28 juni tot 13 juli 2010, dus voordat het onderzoeksrapport Money
Laundering Using Trust and Company Service Providers in oktober 2010 is gepubliceerd.
Zie nader: subparagraaf 4.7.6 ‘Het sluitstuk: Mutual Evaluation of the Netherlands, het evaluatierapport
van de FATE’ .
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werknemers verleiden om ongeautoriseerde/illegale transacties vanaf deze rekeningen te verrichten;
het uitvoeren van ‘intercompany loan transactions’ en/of ‘multijurisdictional wire transfers’; het
operationaliseren van ‘virtual offices’ overzee die trustdiensten (‘TCSP-services’) verrichten; en de
oprichting door trustkantoren van ‘shell companies’ die kunnen worden gebruikt door witwassers.®

Bovenstaande ‘red flag indicators’ moeten worden gezien in de context van kwetsbaarheid waarmee
trustkantoren volgens betrokken jurisdicties te maken hebben. Een belangrijk aandachtspunt in dit
verband heeft betrekking op het customer due diligence onderzoek en de betrouwbaarheid van de
informatie die wordt verstrekt door de cliénten en de beneficial owners. In dit verband is eveneens
gewezen op een gebrek aan middelen bij trustkantoren om gebruik te maken van ‘intelligence tools’
als ‘World-check’” en ‘C6’ evenals onvoldoende training van het personeel, beide resulterend in
zwakke verificatie van de KYC-documenten en administratie. Dit probleem speelt met name bij de
kleinere trustkantoren.® Enkele jurisdicties hebben in dit verband hun zorgen geuit over de mate
waarin trustkantoren in staat zouden zijn om betrouwbare informatie te verkrijgen met betrekking tot
de beneficial owners. Juist op dit punt zouden trustkantoren volgens hen kunnen worden misbruikt.®
Daarnaast is gewezen op de mate waarin trustkantoren in staat zijn om effectief doorlopend toezicht te
houden op de (onderliggende) business activiteiten van hun cliénten. Een andere complicerende factor
is hun betrokkenheid bij internationale bedrijvigheid, waarbij in verschillende jurisdicties andere
AML/CFT-standaarden worden gehanteerd. Tot slot kan de mate van complexiteit van de structuur het
voor trustkantoren bemoeilijken om een volledig beeld te verkrijgen van het doel en/of de activiteiten
van de structuren, waarbij het trustkantoor door haar dienstverlening is betrokken.®

3 categorieén misbruiktypologieén

Naast bovengenoemde ‘red flag indicators’ zijn in het onderzoeksrapport (op basis van de onderzochte
case studies), drie categorieén van misbruiktypologieén onderscheiden, die ieder zijn gerelateerd aan
een bepaalde ‘money laundering threat’. Deze categorieén worden hieronder achtereenvolgens
behandeld, waarbij steeds de betrokken case studies zijn opgenomen. Het gaat in de eerste plaats om
de categorie van typologieén die zijn gerelateerd aan de jurisdictie (‘threats posed by the jurisdiction
as a whole’), categorie A. Daarnaast worden de categorieén typologieén onderscheiden die zijn
gelicerd aan de trustkantoren (‘threats posed by TCSPs’), categorie B, respectievelijk aan
professionele tussenpersonen (‘threats posed by professional intermediaries’), categorie C.

Ten aanzien van de laatste categorie moet worden opgemerkt dat de ‘professional intermediaries’, te
weten advocaten en accountants, in het rapport in het ‘landschap van de trustkantoren’ worden
meegenomen, voor zover zij bepaalde (trust)diensten verrichten. Aangezien laatstgenoemde categorie
van professionals echter in veel jurisdicties los wordt gezien van de trustsector en derhalve als aparte
categorie wordt onderscheiden, is er in het onderzoeksrapport vanuit het oogpunt van de analyse van
de typologieén voor gekozen om deze categorie afzonderlijk te behandelen.”’ In Nederland zouden
deze dienstverleners overigens zonder meer (op basis van artikel 1 onderdeel a jo onderdeel d Wtt) als
‘trustkantoor’ worden aangemerkt.™

3.2.3.3 Typologieén die zijn gerelateerd aan de kwetsbaarheid van een jurisdictie voor
witwassen

De eerste categorie typologieén (categorie A) is als gezegd gerelateerd aan de ‘threats posed by the

jurusdiction as a whole’. Volgens de FATF onderstreept deze categorie het belang van een robuust

AML/CFT-regime en benadrukt zij evenzeer de kwetsbaarheid die uitgaat van jurisdicties waar een

dergelijk regime minder strikt is geimplementeerd: ‘deficiencies within the national laws and systems

83 FATF, t.a.p. 2010, p. 24-25.

84 Idem, p. 23.

8 BM, LC, VC, GB en VE.

86 FATF, t.a.p. 2010, p. 24.

87 Idem, p. 30.

88 Zie paragraaf 1.2 “Wat is een trustkantoor’, met name subparagraaf 1.2.2 “‘Trustkantoor’ in de zin van
de Wtt’.
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of a jurisdiction can pose a threat to the international financial system where there is weakness in
AML/CFT laws and procedures.”® In dit verband wijst de FATF op de ‘Non-Cooperative Countries
and Territories’ (hierna ook: NCCTs), die zij heeft aangewezen in het ‘NCCT Initiative’” en de meer
recente werkzaamheden, te weten de door de International Co-operation Review Group (ICRG)
aangewezen jurisdicties (‘naming and shaming’) die een gebrekkig AML/CFT-systeem hebben.’! De
case studies die hieronder zijn opgenomen illustreren volgens de FATF op welke wijze een gebrekkig
AML/CFT-systeem zou uitnodigen tot misbruik van trustkantoren voor ML/FT-doelen en voor
malafide trustkantoren faciliterend zou werken bij het oprichten van structuren die door criminelen
kunnen worden aangewend om gemakkelijker over hun crimineel vergaarde vermogen te kunnen
beschikken en/of dit vermogen een legitieme schijn te geven (witwassen).”

Typologie 1

De eerste typologie die samenhangt met de kwetsbaarheid van een jurisdictie voor witwassen, is door
de FATF als volgt geformuleerd: ‘The presence of bank secrecy laws, poor bank regulation and other
areas of deficiency in certain jurisdictions facilitate money laundering schemes created by or
participated in by TCSPs; and can prevent or prolong detection by or cooperation with the home State
of the money launderer.”” Onbeperkt bankgeheim wordt door de FATF beschouwd als een
kwetsbaarheid voor witwassen of terrorismefinanciering. Door bankgeheim worden de bevoegde
autoriteiten beperkt in hun mogelijkheden om informatie betreffende bankenrelaties en activiteiten van
bepaalde bankaccounts na te gaan en deze informatie te delen.”

Typologie 2

De tweede typologie die wordt genoemd in relatic met de kwetsbaarheid van een jurisdictie voor
witwassen, luidt: ‘Jurisdictions with limited corporate registration requirements; unrestricted bearer
share usage; limited beneficial ownership information requirements; and/or lax regulation of
TCSPs.”” Volgens de FATF zijn het de tekortkomingen in regulering en toezicht in bepaalde sectoren
die het ‘AML/CFT-risico’ vertegenwoordigen. Als deficiénties worden genoemd: het gebruik van
tussenpersonen onder omstandigheden waarin de registratievereisten voor bedrijven onvoldoende is;
het onbegrensd gebruik van aandelen aan toonder (‘bearer shares’); inadequate vereisten met
betrekking tot (het vaststellen van) beneficial ownership; en tot slot een zwak regime van regulering
en toezicht betreffende trustkantoren, waarbij de FATF doelt op zwakke wetgeving en/of inadequate
handhaving daarvan.’® De FATF benadrukt dat aangezien trustkantoren diensten verlenen met
betrekking tot de oprichting en het management van (corporate) structuren, trusts/stichtingen en het

8 FATF, t.a.p. 2010, p. 31.

%0 Het NCCT Initiative duurde van 2000 tot 2006. In 2006 is het laatste land van de NCCT-lijst gehaald.
Het primaire doel van het NCCT Initiative was het reduceren van de kwetsbaarheid van het financiéle
systeem voor witwassen, door er voor te zorgen dat alle financiéle centra de maatregelen ter preventie,
detectic en bestraffing van witwassen conform de internationaal geaccepteerde standaarden

implementeren.

o FATF, t.a.p. 2010, p. 31. De ICRG is sinds 2007 actief, zie ook www.fatf-gafi.org, met name de Public
Statements waarin jurisdicties worden aangewezen.

o2 Idem, p. 31.

% Idem, p. 31.

% Ter illustratie van typologie 1 (van categorie A) heeft de FATF in haar rapport een case study

opgenomen (Case No. 1), waarin wordt beschreven op welke wijze een trustkantoor met behulp van het
bankgeheim meewerkt aan het witwassen van geld. Het trustkantoor vervult een sleutelrol in de door
hem opgerichte structuur, die gericht is op het faciliteren van de activiteiten van de bank (Bank X) en de
criminelen die van deze bank gebruik maken (Mr. K. e.a.). Het trustkantoor richt IBCs op voor Mr. K.,
zijn slachtoffers en de criminelen waarmee Mr. K. samenwerkt en opent voor deze IBCs
bankrekeningen bij Bank X. Het trustkantoor ontvangt de ‘investeringen’ van de slachtoffers die door
deze fraude worden benadeeld en sluist deze gelden weg via verscheidene rekeningen en locaties. Het
(strafrechtelijk) onderzoek wordt bemoeilijkt doordat de tot Bank X gerichte informatieverzoeken met
betrekking tot de activiteiten van Mr. K. steeds afketsen op basis van de geheimhoudingswetgeving die
geldt ten aanzien van Bank X. FATF, t.a.p. 2010, p. 32.

5 Idem, p. 32.

% Idem, p. 32.
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structureren van investeringen, juist het zwakke regime van een jurisdictie aantrekkingskracht op hen
uitoefent. Criminelen kunnen hierdoor afstand creéren ten aanzien van witwassen en andere stratbare
gedragingen die ten gunste van hen worden verricht. Daarnaast illustreren de case studies dat het
trustkantoren in on-shore jurisdicties vrij heeft gestaan om te profiteren van het zwakke regime van
offshore jurisdicties.”

Typologie 3

De derde en laatste typologie die de FATF noemt in relatic met de kwetsbaarheid van een jurisdictie
voor witwassen, luidt: ‘Use of shell companies.”®® Hoewel met het gebruik van ‘shell companies’ op
zichzelf legitieme doeleinden kunnen worden gediend, kunnen zij ook worden gebruikt voor
witwassen, belasting- en/of interne fraude.” Bij het geconstateerde misbruik van ‘shell companies’ is
een belangrijk aspect dat met het gebruik daarvan ‘geen legitiem commercieel doel” wordt gediend:'®
‘To facilitate these schemes, shell companies may be used to generate false invoices, fictious
consultancy fees or bogus loans.”'*"+ 12

Ter illustratie van typologie 2 (van categorie A) heeft de FATF in haar rapport enkele case studies

opgenomen (Case No. 2, 3 en 4), waarin wordt beschreven welke aantrekkingskracht er van deze

jurisdicties uitgaat voor criminelen die hiervan gebruik willen maken. Case No. 2 betreft jurisdicties
waarin onvoldoende vereisten worden gesteld met betrekking tot het vaststellen van de beneficial

owner, zodat internationale samenwerking tussen bevoegde autoriteiten wordt bemoeilijkt. Case No. 3

behandelt jurisdicties waarin onbegrensd gebruik kan worden gemaakt van aandelen aan toonder

(“bearer shares’), waardoor beneficial ownership kan worden verborgen. Door het (onbegrensd) gebruik

van ‘bearer shares’ — die snel van aandeelhouder tot aandeelhouder kunnen wisselen zonder enige

vereisten met betrekking tot de registratie van de eigendom — wordt de aandeelhouder anonimiteit
verschaft bij het verwerven en doorgeven van deze aandelen. Daarmee wordt niet alleen het verwerven
van informatie van de beneficial owner door de bevoegde autoriteiten bemoeilijkt, maar vormt de

‘bearer share’ volgens de FATF voor malafide trustkantoren tevens een ‘blanco cheque’, die kan

worden gebruikt bij het ontwerpen en operationaliseren van structuren waarin corporate vehicles

worden gebruikt om geld wit te wassen. In de casus wordt beschreven op welke wijze informatie
betreffende de beneficial owner wordt verhuld door middel van het gebruik van ‘bearer shares’. Case

No. 4 betreft jurisdicties waarin noch bij de corporate registratieprocedure, noch ten aanzien van

trustkantoren, vereisten worden gesteld met betrekking tot het vastleggen van informatie betreffende de

beneficial owner voor de bevoegde autoriteiten. In veel jurisdicties dient bij de oprichting van een
company informatie betreffende de beneficial owner in het bedrijfsregister te worden opgenomen. Uit
de questionnaires is gebleken dat in veel jurisdicties bij het toedelen van de verantwoordelijkheid voor
het verzamelen en bijhouden van de informatie betreffende de beneficial owner de keuze is gemaakt om
deze verantwoordelijkheid exclusief toe te kennen aan de trustkantoren dan wel aan het bedrijfsregister.
Er zijn echter ook jurisdicties waarin deze verplichting aan niemand wordt opgelegd, waardoor de
jurisdictie kwetsbaar wordt vanwege de anonimiteit die hiermee wordt verschaft aan beneficial owners
van de in deze jurisdictie opgerichte companies. Aangezien beneficial ownership op deze wijze
verborgen blijft, wordt het bestrijden van witwassen en andere financi€le criminaliteit ernstig
bemoeilijkt. In deze casus wordt beschreven op welke wijze, door het ontbreken van identificatie
verplichtingen betreffende de beneficial owner, het onderzoek (uitgevoerd door de U.S. Immigration

and Customs Enforcement, ICE) wordt bemoeilijkt. FATF, t.a.p. 2010, p. 32-34.

% Idem, p. 43.

” Het probleem van anonieme shell companies wordt als een cruciale factor gezien in het bestrijden van
een aantal vooraanstaande internationale problemen, zoals georganiseerde  misdaad,
belastingontduiking, corruptie en witwassen. Zie ook: J.C. Sharman, ‘Shopping for Anonymous Shell
Companies: An Audit Study of Anonymity and Crime in the International Financial System’, Journal of
Economic Perspectives, Vol. 4, 2010, p. 127-140.

100 FATF, t.a.p. 2010, p. 36.

101 Zie ook: Anti-Corruption/AML/CFT Research Paper, FATF/APC (Asia Pacific Group) Project Group

on Money Laundering 2007, door D. Chaikin en J.C. Sharman.

Ter illustratie van typologie 3 (van categorie A) heeft de FATF in haar rapport twee case studies

opgenomen (Case No. 5 en Case No. 6), waarin de verschillende wijzen worden beschreven waarop

shell companies zijn gebruikt om ‘lagen’ te creéren tussen de crimineel en de witwas-, fraude-
transacties evenals transacties die met corruptie verband houden. In Case No. 5 worden middels een
shell company door een trustkantoor (al dan niet bewust) betalingen gedaan die verband houden met
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3.2.34 Typologieén die zijn gerelateerd aan de kwetsbaarheid van trustkantoren voor
witwassen

De tweede categorie typologieén (categorie B) zijn als gezegd gerelateerd aan de ‘threats posed by

TCSPs’. Volgens de FATF ligt de focus bij deze categorie van misbruik typologieén op de

kwetsbaarheid van trustkantoren die actief of als ‘facilitator’ kunnen optreden bij het witwassen;'®

‘These typologies address the vulnerability of TCSPs for being used by both internal and external

persons/entities for money laundering purposes.”'”

Typologie 1

De eerste typologie die samenhangt met de kwetsbaarheid van trustkantoren voor witwassen, is door
de FATF als volgt geformuleerd:'®>*Criminal culpability of TCSPs involved in money laundering
schemes or the predicate crimes which give rise to it.” Volgens de FATF zou uit de antwoorden (op
basis van de questionnaires) van de deelnemende jurisdicties blijken dat ‘TCSPs are increasingly
involved in money laundering schemes.” Deelnemende jurisdicties zouden hebben aangegeven dat
trustkantoren en hun cliénten in veel jurisdicties voorwerp van onderzoek zijn geweest in verband met
witwassen en gerelateerde strafbare feiten, hetgeen in sommige gevallen daadwerkelijk tot een
veroordeling ter zake van deze feiten zou hebben geleid. Hoewel het aantal gemelde gevallen van
misbruik van trustkantoren per jurisdictie varieert, is het potentiéle risico van misbruik volgens de
FATF evident: ‘it remains undoubtedly the case that the potential risk for misuse is evident across
jurisdictions.” In dit verband merkt de FATF evenwel op dat het, gezien de diversiteit evenals het
internationale karakter van de dienstverlening van trustkantoren, lastig is om te bepalen of het lage
aantal (geconstateerde) voorbeelden van misbruik in sommige jurisdicties moet worden verklaard uit
de afwezigheid van dat misbruik, dan wel dat een verklaring van dit lage aantal moet worden gezocht
in de (beperkte) mate waarin deze toezichthoudende en handhavende autoriteiten in staat zijn dit
misbruik te detecteren. Vanuit de context van de potentiéle faciliterende rol van trustkantoren bij
witwassen en terrorismefinanciering bezien, is het volgens de FATF van belang dit misbruik van
trustkantoren te begrijpen, evenals de ‘red flags’ die een indicatie van dit misbruik kunnen zijn.
Laatstgenoemde ‘red flag indicators’ zijn in voorgaande subparagraaf reeds behandeld, zie nader
subparagraaf 3.2.3.2 ‘Red Flags’. Meer specifiek gaat het volgens de FATF om kennis met betrekking
tot de kwetsbaarheid die inherent is aan trustdienstverlening: ‘the potential vulnerabilities that appear
to be inherent tot the very nature of the activities of TCSPs that have been examined.”'%

Trustkantoren zouden volgens de FATF veel karakteristiecken (‘many characteristics’) hebben die hen
kwetsbaar maken voor witwassen en terrorismefinanciering. Anders dan bijvoorbeeld bij banken, zou
het bij het gebruik van de dienstverlening van trustkantoren bij witwassen niet gaan om de fase van
‘placement’ (plaatsing) van de gelden met een criminele herkomst, maar met name om de ‘layering’-
fase van het witwassen (versluiering), waarin kortgezegd het boekhoudkundige spoor (‘paper trail’)
wordt onderbroken zodat de criminele herkomst van het vermogen niet of nauwelijks nog te traceren
is.'” Op grond van hun zogeheten ‘fiduciary responsibility’ beheren zij de bankrekeningen en het
vermogen van hun cliénten. Het gemak waarmee (hierbij) door het oprichten van meerdere rekeningen
en complexe transacties de herkomst van het vermogen evenals het beneficial ownership kan worden
afgeschermd, vormt volgens de FATF een belangrijke bedreiging.'®

corruptie. In Case No. 6 worden binnenlandse en buitenlandse shell companies gebruikt in de placement
en layering fase van het witwasproces. FATF, t.a.p. 2010, p. 35.
103 Idem, p. 30.
104 Idem, p. 36.
103 Idem, p. 36.
106 Idem, p. 36.
107 Zie bijvoorbeeld: V. Mul, Banken en witwassen: Wetgeving omtrent de beteugeling van het witwassen
van geld, Deventer: Gouda Quint 1999, p. 6-7. Zie ook: Praktijkgids Bestrijding witwassen &
terrorismefinanciering 2008-2009, Nederlands Compliance Instituut 2008, p. 44 e.v.
Ter illustratie van typologie 1 (van categorie B) heeft de FATF in haar rapport drie case studies
opgenomen (Case No. 7, Case No. 8 en bovengenoemde White Whale Case), waarin de kwetsbaarheid
van trustdienstverlening wordt beschreven, evenals de wijze waarop deze dienstverlening in
verschillende fasen van het witwasproces kan worden aangewend. In Case No. 7 wordt het trustkantoor
(strafrechtelijk) verweten misbruik te hebben gemaakt van het beheer van het vermogen van zijn cliént,
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Typologie 2

De tweede typologie die samenhangt met de kwetsbaarheid van trustkantoren voor witwassen, is door
de FATF als volgt geformuleerd: ‘Misuse of TCSPs by money launderers and terrorists to establish
sophisticated/complex legal structures to facilitate money laundering.”'” Evenals hierboven reeds
aangestipt, zou het misbruik zich hierbij met name afspelen in de ‘layering-fase’. Zo stelt de FATF:
‘Structures created by the TCSPs to facilitate legitimate business activities might (...) be attractive to
money launderers and terrorists, particularly at the layering stage.” Zowel bij witwassen als bij
terrorismefinanciering kan trustdienstverlening volgens de FATF worden aangewend voor de
‘layering fase’. Deze fase wordt ook wel beschreven als het ‘giraal kriskrassen’, met als doel het
boekhoudspoor te doorbreken. '’ Bij complexe witwasprocessen wordt naast dit ‘stapelen van
transacties’ ook het ‘stapelen van rechtspersonen’ genoemd.""" Volgens de FATF gaat het met hier met
name om dienstverlening waarbij door trustkantoren complexe structuren worden opgezet en beheerd,
door welke structuren het geld kan worden witgewassen of terrorismefinanciering kan plaatsvinden.
De structuur wordt opgezet in meerdere jurisdicties, waarbij bepaalde eigenschappen van een
jurisdictie aantrekkelijk kunnen zijn voor misbruik (zoals eveneens genoemd in de voorgaande
subparagraaf 3.2.3.3).""? Tot slot wijst de FATF er op dat witwassers zich er van bewust zullen zijn dat
het onderzoek naar hen kan worden bemoeilijkt door een groter aantal jurisdicties in de internationale
structuur op te nemen. Het beoogde resultaat is dat de autoriteiten hierdoor niet (meer) in staat zullen
zijn om de link tussen het vermogen en de crimineel te leggen.'”® De kern van het probleem is volgens
de FATF gelegen in de gebrekkige transparantie die door de complexe structuren wordt
bewerkstelligd. Dit probleem zou volgens de FATF worden versterkt door het gemak waarmee
companies in sommige jurisdicties kunnen worden opgericht, evenals de mogelijkheden die worden
geboden door moderne technologie."* De complexe structuren die trustkantoren voor hun cliénten
opzetten en beheren vertegenwoordigen een inherent risico, waarbij de FATF evenwel opmerkt dat zij
het waarschijnlijk acht dat een meerderheid van deze complexe strcuturen voor legitieme doelen
zullen worden opgericht en beheerd.''* "¢

door deze te vermengen met zijn eigen vermogen. In Case No. 8 wordt een trustkantoor het
strafrechtelijke verwijt gemaakt faciliterend te hebben opgetreden door de gelden door een complexe
structuur van trusts te doen stromen. Een derde case studie die bij deze typologie wordt genoemd is de
eerder genoemde ‘White Whale Case’, die hierboven reeds ter sprake kwam in subparagraaf 3.2.2.4.
Laatstgenoemde casus komt bij de hier besproken typologie weer ter sprake vanwege de ‘interne risico
factor’ bij trustkantoren, waarmee de FATF kennelijk doelt op medewerkers van het trustkantoor zelf:
‘the fact that not only can TCSPs be used by criminals for the entering or mediation of transactions
from or intended for criminal activities, but also their principals and/or employees can play an important
facilitating role in the money laundering process.” FATF, t.a.p. 2010, p. 37.

109 Idem, p. 37.

1o De ‘layering fase’ wordt in de (Nederlandse) literatuur veelal beschreven als de fase waarin door middel

van ‘giraal kriskrassen’ het boekhoudspoor of paper/audit trail (dat hierbij ontstaat) te doorbreken. Zie

bijvoorbeeld D.R. Doornbos, Witwassen en voordeelsontneming, Deventer : W.E.J. Tjeenk Willink

1997, p. 5-6. Doorenbos omschrijft giraal kriskrassen als een proces waar de gelden van de ene naar de

andere rekening verhuizen, worden overgemaakt naar het buitenland, opgesplitst om later weer te

worden samengevoegd, worden eventueel tussentijds opgenomen en vervolgens weer gestort op een

rekening bij een andere financiéle instelling.

Schaap noemt naast het ‘giraal kriskrassen’ (ofwel het ‘stapelen van transacties’) bovendien het

‘stapelen van rechtspersonen’ (bij complexe witwasoperaties). Volgens hem moet daarbij worden

gedacht aan een (offshore)vennootschap met aandelen aan toonder, waarbij de aandelen aan toonder

daarvan door een andere offhsore vennootschap worden gehouden etc., zodat de true and ultimate

beneficial owner voldoende is afgeschermd, waarbij transacties tussen en op naam van deze

rechtspersonen plaatsvinden. Zie: C. Schaap, Heling getoetst: Studie naar het witwassen van geld en de

strafbaarstelling door middel van de helingbepalingen, Deventer: Gouda Quint 1999, p. 89 e.v.

12 FATF, t.a.p. 2010, p. 37.

13 Idem, p. 37.

e Idem, p. 37.

13 Idem, p. 38.

1e Ter illustratie van typologie 2 (van categoric B) heeft de FATF in haar rapport twee case studies
opgenomen (Case No. 9 en Case No. 10), waarin wordt benadrukt dat de complexe structuren die
trustkantoren voor hun cliénten opzetten en beheren een inherent risico vertegenwoordigen. In Case No.
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Typologie 3

De derde typologie die samenhangt met de kwetsbaarheid van trustkantoren voor witwassen is door de
FATEF als volgt geformuleerd: ‘Complex methodology used by TCSPs on behalf of money launderers
to obscure beneficial ownership of legal structures used in money laundering schemes.” Deze
typologie is volgens de FATF sterk gerelateerd aan voorgaande typologie (‘Typologie 2°), die in de
kern betrekking heeft op het risico dat gepaard gaat met een gebrek aan transparantie bij complexe
structuren. De in onderhavig onderdeel centraal staande ‘Typologie 3’ behelst het risico dat verbonden
is aan de verborgenheid van de beneficial owner. Het gaat hier om een probleem met betrekking tot de
‘vertrouwelijkheid’ die inherent is verbonden met de dienstverlening van trustkantoren, te weten het
gebrek aan ‘face-to-face’ contact tussen het trustkantoor en de cliént, waardoor het bemoeilijkt wordt
om er achter te komen wie de structuren en rekeningen controleert. Cliéntidentificatie dient volgens de
betrokken jurisdicties dan ook niet slechts aan het begin van de cliéntrelatie te geschieden, aangezien
detectie van witwassen na het aangaan van de cliéntrelatie daarmee niet wordt gedekt. Vanuit dit
oogpunt wordt constante monitoring bepleit: ‘Both the relationship and the beneficial owner must
continue to be monitored after the initial client acceptance stage’ — zo niet, dan kan het trustkantoor
het zicht verliezen op wie de werkelijke persoon is die de stuctuur controleert. In het bijzonder heeft
‘Typologie 3’ betrekking op het gebruik van stichtingen en trusts, evenals het gebruik van aandelen
aan toonder hierbij.""” '

3.2.3.5 Typologieén die zijn gerelateerd aan de kwetsbaarheid van ‘professional
intermediaries’ voor witwassen

De derde categorie typologieén (categorie C) is gerelateerd aan de kwetsbaarheid van advocaten,

accountants, notarissen en overige professionals (tezamen door de FATF aangeduid als ‘professional

intermediaries’) die hun cliénten helpen ‘(to) navigate in the often complex and sometimes treacherous

world of finance, law and corporate governance’ — zo stelt de FATF.

Typologie (1)

De FATF noemt één typologie die samenhangt met de kwetsbaarheid van ‘professional
intermediaries’, te weten: ‘Use of professional intermediaries to facilitate money laundering.”'"® Hun
essentiéle, specifieke kennis en expertise op het terrein van regelgeving en regulering, evenals met
betrekking tot (onder andere) investering, fusies en overnames, belasting(aansprakelijkheid) en
corporate structuring, zijn van onmiskenbaar groot belang voor de legitieme business. Voor criminelen
is deze expertise echter interessant vanwege de mogelijkheden die zij biedt om afstand te creéren
tussen de uit strafbare feiten verkregen opbrengsten en de strafbare feiten zelf, zodat deze vervolgens
eventueel voor ‘legitieme’ transacties kunnen worden aangewend. De dienstverlening van genoemde
tussenpersonen kunnen volgens de FATF voor criminelen bovendien interessant zijn vanwege de

9 wordt een complexe structuur gebruikt, die door meerdere jurisdicties loopt, om de opbrengsten van
de import van narcotica wit te wassen. Hierbij wordt gebruik gemaakt van ‘trust accounts’ en (door
trustkantoren beheerde) offshore companies. In Case No. 10 wordt eveneens een complexe structuur
gebruikt voor witwassen. Een trustkantoor in Anguilla (AI) wordt gebruikt om aldaar zeven IBCs te
vestigen, die vervolgens worden gebruikt om bankrekeningen te open bij een lokale bank, waar de wit
te wassen gelden doorheen lopen. FATF, t.a.p. 2010, p. 38-39.

Ter illustratie van typologie 3 (van categorie B) heeft de FATF in haar rapport twee case studies
opgenomen (The White Whale Case, te weten Case No. 11 die hierboven reeds aan de orde is geweest
en derhalve hier niet nogmaals wordt besproken en Case No 12). In Case No. 12 hieronder wordt
beschreven hoe de herkomst van het vermogen wordt verhuld met behulp van trustkantoren in
verschillende jurisdicties, die entiteiten oprichten, die in verscheiden offshore centra zijn gevestigd.
FATEF, t.a.p. 2010, p. 39-41. In Case No. 12 gaat het bovendien om vermogen dat atkomstig is van een
‘Politically Exposed Person’ ten aanzien waarvan op basis van Recommendation 6 van de FATF een
‘verscherpt cliéntenonderzoek’ dient plaats te vinden en in Nederland op basis van artikel 10 lid 1
onderdeel e onder 1 tot en met 4 Wtt en artikel 15a onderdeel a tot en met d Rib Witt.

Zie nader subparagraaf 5.3.2.2 ‘Verplichtingen in het kader van de rapportage omtrent de
bedrijfsvoering en AO/IC’, respectievelijk subparagraaf 5.3.3.2.8 ‘Politiek prominente personen’.

1o FATF, t.a.p. 2010, p. 41.
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toegang tot verscheiden financiéle centra die zij verschaft en de mogelijkheid tot het creéren van
verwarrende boekhoudsporen, teneinde het (toe)zicht op deze transacties te dwarsbomen.”'** Met
betrekking tot de betrokkenheid van de tussenpersoon stelt de FATF dat ‘the more complex the
scheme being established and the more economic senseless the appoach adopted, (...) the more likely
it is that the professional intermediary involved knows, strongly suspects or is wilfully blind to the true
nature of the activities which underpin the professional services being provided.” 2" 12

3.2.3.6 Key findings en conclusies

Het onderzoeksrapport wordt afgesloten met ‘Issues for Consideration’ (zie nader navolgende
paragraaf 3.2.3.7 ‘Issues for Consideration’), op basis van de bevindingen van het onderzoek. Deze
bevindigen worden in onderhavige subparagraaf behandeld. Het gaat hierbij met name om ‘Chapter 4:
Key Findings’ en ‘Chapter 5: Conclusions’ van het onderzoeksrapport.

Key Findings

In het onderzoek van de FATF is naar voren gekomen dat zowel de (typen entiteiten die optreden als)
trustkantoren als het toezicht op trustkantoren zelf — met name voor wat betreft, zoals de FATF het
verwoordt ‘the depth and nature of the supervision’ — per jurisdictie verschillen. Zo wordt de
trustsector in sommige jurisdicties niet als afzonderlijke sector erkend en worden bepaalde
rechtsfiguren die met hun dienstverlening betrokken (kunnen) zijn, zoals de rechtsfiguur van de trust,
in sommige jurisdicties niet in de wet- en regelgeving geregeld. Niettemin zijn trustkantoren ook in
deze jurisdicties actief en staat het niet erkennen van deze dienstverlening het verlenen daarvan niet in
de weg. De FATF benadrukt dat met name de verschillende regimes van regulering van deze
dienstverlening een kwetsbaarheid voor witwassen opleveren: ‘The variance in supervision and the
breath of technical/complex services available from this sector are matters that feed into the money
laundering vulnerabilities to which TCSPs are subject.”’” Op basis van de questionnaires van de
deelnemende jurisdicties en de case studies zijn door de FATF de navolgende ‘key findings’
geformuleerd, die kunnen worden onderverdeeld in kwetsbaarheden/bevindingen met betrekking tot
witwassen en voorts enkele witwasindicatoren met betrekking tot trustkantoren.'**

120 Idem, p. 41.

121 Idem, p. 41.

122 Ter illustratie van de typologie (van categorie C) heeft de FATF in haar rapport twee case studies
opgenomen (Case No. 13 en Case No. 14), waarin wordt beschreven op welke wijze de dienstverlening
van ‘professional intermediaries’ wordt aangewend bij het faciliteren van witwassen. In Case No. 13
wordt de dienstverlening van een accountant aangewend voor het witwassen van opbrengsten uit
drugssmokkel: ‘[de accountant] operated by sub-dividing the financial transactions among different
geographical areas through triangle transactions among companies and foreign credit institutions, by
electronic transfers and stand-by credit letters as a warrant for commercial contracts which were later
invested in other commercial activities.” In de hieronder opgenomen Case No. 14 wordt de herkomst
van vermogen door middel van de complexiteit van trusts afgeschermd, waarbij een trustkantoor als
trustee optreedt. FATF, t.a.p. 2010, p. 41-42.

123 Idem, p. 46.

124 In het rapport worden puntsgewijs de navolgende witwasindicatoren aangewezen: ‘Transactions that
require the use of complex and opaque legal entities and arrangements; The payment of “consultancy
fees” to shell companies established in foreign jurisdictions or jurisdictions known to have a market in
the formation of numerous shell companies; The transfer of funds in the form of “loans” to individuals
from trusts and non-bank shell companies. These non-traditional “loans” then facilitate a system of
regular transfers to these corporate vehicles from the “borrowing” individuals in the form of “loan
repayments”; Cases of corruption where the company paying the bribe to secure a contract or the person
brokering a contract will seek to secure a successful outcome by utilising a TCSP to operate a trust with
the funds held on deposit for the benefit of the person approving the contract; The use of TCSPs in
jurisdictions that do not require TCSPs to capture, retain or submit to competent authorities information
on the beneficial ownership of corporate structures formed by them; The use of legal persons and legal
arrangements established in jurisdictions with weak or absent AML/CFT laws and/or poor record of
supervision and monitoring of TCSPs; The use of legal persons or legal arrangements that operate in
jurisdictions with secrecy laws; The use by prospective clients of nominee agreements to hide from the
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Vulnerabilities

De belangrijkste kwetsbaarheden die de FATF op basis van het onderzoeksrapport heeft
geidentificeerd, worden onderverdeel in kwetsbaarheden van een gereguleerd regime, kwetsbaarheden
van een ongereguleerd regime en tot slot kwetsbaarheden van “direct incorporation/central registry’.'”
De kwetsbaarheid van een gereguleerd regime is volgens de FATF gelegen in een toename van
complexiteit in witwas- en terrorismefinancieringsactiviteiten, die in reactie op de toepassing van
AML/CFT-maatregelen en de regulering van de trustsector in complexiteit zijn toegenomen. Trends
op basis van reeds bekende ML/TF-typologieén kunnen hierdoor onopgemerkt blijven, ook voor het
trustkantoor. De FATF wijst in dit verband drie oorzaken aan: door trustkantoren worden meer
verfijnde entiteiten (‘more sophisticated vehicles’) opgezet die uiteindelijk worden gebruikt voor
witwassen en terrorismefinanciering; werknemers van trustkantoren kunnen opzettelijk (‘knowingly’)
betrokken zijn bij het verhullen van witwas- en/of terrorismefinancieringsactiviteiten; en/of de
moeilijkheid om sanctiebevoegdheden toe te passen op malafide individuen binnen trustkantoren.'?®
De kwetsbaarheid van een niet-gereguleerd regime is gelegen in de risico’s die inherent zijn aan het
niet implementeren van de voor trustkantoren relevante FATF-aanbevelingen. Het spreekt dan ook
(haast) voor zich dat de risico’s van een niet-gereguleerd regime groter zijn, dan die van een
gereguleerd regime. De FATF drukt zich hier voorzichting uit: ‘“TCSPs practioners, who have not been
subjected to fit and proper testing, may be uneducated about the ML/FT risks and the known
typologies for the misuse of corporate vehicles.” De door de FATF aangewezen kwetsbaarheden zijn
dan ook gericht op de tekortkomingen die dergelijke regimes vanuit dit perspectief kunnen hebben.'”’

Conclusions

In ‘Chapter 5° van het onderzoeksrapport worden de conclusies op basis van de questionnaires en de
case studies behandeld. Een van de belangrijkste conclusies, waarop in navolgende subparagraaf wordt
voortgebouwd, is dat de huidige aanbevelingen en guidance van de FATF effectiever gericht moeten
zijn op de risico’s die inherent zijn aan (de dienstverlening van) de trustsector en op de rol van het
trustkantoor bij AML/CFT-inspanningen. Bovendien wordt door de FATF (evenals door stakeholders
die in de sector werkzaam zijn) de ontwikkeling van internationale standaarden bepleit: ‘Given the
disparity in the nature of the TCSP sectors and their supervision in various jurisdictions, many
stakeholders in this industry support the development of sector-specific international standards for
TCSPs, whether formulated through the FATF or through an international body established primarily
to focus on this sector. Creating or implementing international standards for TCSPs will provide
clarity to countries/jurisdictions and ultimately strengthen the application of the FATF
Recommendations.”'” De FATF wijst in dit verband voorts op het werk van de Offshore Group of
Banking Supervisors (OGBS), op basis waarvan een Statement of Best Practice is opgesteld die
specifiek op de trustsector van toepassing is. Het gaat hierbij in het bijzonder om het werk dat is
verricht door de speciaal daarvoor door de OGBS opgerichte werkgroep: de Offshore Group of
Banking Supervisors Trust and Company Service Providers’ Working Group, die op 6 december 2002
haar Trust and Company Service Providers — Statement of Best Practice heeft opgesteld. De OGBS en
de werkgroep, evenals de internationale standaarden van regulering en toezicht betreffende
trustkantoren die in laatstgenoemde Statement of Best Practice zijn opgenomen, worden behandeld in
hoofdstuk 4 (‘De ontwikkeling van internationale standaarden van regulering en toezicht betreffende

TCSP the beneficial ownership of client companies; The carrying out of multiple intercompany loan
transactions and/or multijurisdictional wire transfers that have no apparent legal or commercial purpose;
Clients who require the use of pre-constituted shell companies in jurisdictions that allow their use but
do not require updating of ownership information; and TCSPs that market themselves and/or their
jurisdictions as facilitating anonymity and disguised asset ownership.” Zie: idem, p. 48-49.

In dat kader worden als kwetsbaarheden genoemd: ‘Registry may be under-resourced to perform
supervisory functions in the absence of a regulated environment; Registry does not conduct CDD and
EDD where applicable, or verify the accuracy and completeness of data; and CDD information may
become outdated and incorrect, which may also impede investigations where the need arises.” Idem, p.
48.

126 Idem, p. 47.

127 Idem, p. 47.

128 Idem, p. 50.
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trustkantoren”).'” Hoewel het genoemde Statement of Best Practice volgens de FATF niet de status

van ‘recognised international standard’ heeft bereikt, ziet de FATF het opstellen daarvan wel als een
belangrijke stap in die richting: ‘The work of the OGBS in developing a Statement of Best Practices
for this sector, although not having achieved the status of recognised international standard, is an
important step in this direction. To promote consistency in the regulation of TCSPs internationally,
most jurisdictions that operate fully licensed and regulated TCSP regimes recommend that such an
international body should establish minimum standards for the regulation of TCSPs and should act as
a forum to encourage dialogue between regulators and to facilitate the establishment of new regulatory
agencies in jurisdictions that currently do not regulate.”'*

3.2.3.7 Issues for Consideration

In voorgaande subparagraaf is reeds aangestipt dat het onderzoeksrapport wordt afgesloten met het
hoofdstuk ‘Issues for Consideration’ (‘Chapter 6’), waarin op basis van de key findings (en de
conclusies) wordt gewezen op enkele aandachtspunten ten aanzien waarvan nadere inspanningen
volgens de FATF wenselijk zouden zijn. ‘Ter overweging’ wordt door de FATF een opsomming van
‘Policy Considerations’ en ‘Areas for Further Work’ beschreven.

Consideration xi: ‘risk based approach for TCSPs’

Uit de onderzoeksbevindingen kan volgens de FATF worden opgemaakt dat trustkantoren een centrale
rol spelen in de formatie en administratie van trusts en corporaties. Indien sprake is van misbruik van
deze trusts en corporaties, is er volgens de FATF ‘bijna altijd’ een link te leggen met de
dienstverlening van trustkantoren: ‘When trust and corporate vehicles are misused for money
laundering, there will almost always be a connection to a TCSP that either knowlingly or otherwise is
involved in the establishment or administration of the misused trustor corporate vehicle.”*! Derhalve
bepleit de FATF dat trustkantoren aan bepaalde ‘minimum standards’ zouden moeten worden
onderworpen en dat voorzieningen worden getroffen zodat toezicht kan worden gehouden op hun
dienstverlening en de naleving (‘compliance’) met internationale standaarden. Vanuit dit perspectief
zijn op basis van het onderzoeksrapport ‘Policy Considerations’ opgesteld.'* Daarnaast heeft de FATF
een opsomming gegeven van mogelijke ‘Areas for Further Work’, waarvan in het kader van dit
hoofdstuk ‘Consideration xi’ de belangrijkste is: het ontwikkelen van ‘guidance’ teneinde de
autoriteiten in staat te stellen om (onder andere) ten aanzien van trustkantoren de ‘risk based approach’
te implementeren.'® Bij het hierboven door de FATF genoemde ‘guidance document’ voor een risk-
based approach ten aanzien van trustkantoren gaat het om de zogeheten Risk Based Approach
Guidance for Trust and Companies Service Providers (ook wel verkort aangeduid als RBA Guidance
for Trust and Companies Service Providers) van 17 juni 2008, die in hoofdstuk 4 wordt behandeld."**

129 Zie voor de behandeling van de OGBS nader hieronder in subparagraaf 4.6.1 ‘Ten geleide: van

Offshore Group of Banking Supervisors naar Group of International Finance Centre Supervisors. Zie
voor de behandeling van de werkgroep: subparagraaf 4.6.2 ‘De Offshore Group of Banking Supervisors
Trust and Company Service Providers” Working Group’. Zie voor de behandeling van het Statement of
Best Practice betreffende trustkantoren: subparagraaf 4.6.3 ‘Trust and Company Service Providers —
Statement of Best Practice’.
130 FATF, t.a.p. 2010, p. 50.
131 Idem, p. 52.
132 Zie: idem, p. 52 en 53.
133 Consideration xi. luidt: ‘Consideration should be given to determining whether guidance in other forms
should be produced, for example, risk assessment checklists, to help the competent authorities focus
their risk-based approaches in relation to the different types of misuse of legal persons and legal
arrangements. In the interim, countries are encouraged to consider the guidance documents issued by
the FATF in 2008 and 2009 on the risk-based approach for legal professionals; accountants; and TCSPs.
Additionally, it should be noted that the FATF is in the process of developing further guidance to assist
jurisdictions in conducting national ML/TF assessments, which is expected to include additional
guidance on national risk assessment of certain types of financial institutions or activities. It is also
looking at this issue from the point of view of the risk-based approach.’
Zie subparagraaf 4.7.5 ‘De FATF over TCSPs en de Risk Based Approach Guidance’, met name:
subparagraaf 4.7.5.3 ‘De risicogeoriénteerde aanpak van de RBA Guidance’.
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In het kader van genoemde ‘national assessments’ kan worden gewezen op het (eveneens in hoofdstuk
4 behandelde) Mutual Evaluation Report — Anti-money Laundering and Combatting the Financing of
Terrorism, The Netherlands. 135, 136

324 The Puppet Masters

Op 3 november 2011 heeft het Stolen Asset Recovery Initiative (hierna ook: StAR) het rapport The
Puppet Masters gepubliceerd.” In de inleidende paragraaf is reeds ter sprake gekomen dat het StAR
in 2007 is ontstaan in een samenwerkingsverband tussen de World Bank en de United Nations Office
on Drugs and Crime (UNODC)."® Het StAR is formeel tot stand gekomen op 17 september 2007 te
New York, onder voorzitterschap van UN Secretary General Ban Ki-Moon."® Hoewel de focus in het
rapport als gezegd is gericht op de wijze waarop juridische entiteiten (‘corporate vehicles’)'*" en
(financiéle) structuren worden misbruikt om de opbrengsten van corruptie te verhullen — ‘In particular
it focusses on the ease which corrupt actors hide their interests behind a corporate veil and the
difficulties investigators face in trying to lift that veil’'*! — moeten volgens de onderzoekers de in het
rapport naar voren gekomen zwakten worden gezien in het bredere kader van de inspanningen van
landen om te voldoen aan internationale standaarden ter bestrijding van financi€le criminaliteit,
waaronder (naast corruptie) ook witwassen en terrorismefinanciering worden genoemd."*?

De reden dat het rapport van het StAR (naast de in voorgaande subparagrafen behandelde FATF-
rapporten) in navolgende subparagrafen bespreking verdient is dat hierin ook aandacht wordt besteed
aan de wijze waarop trustkantoren faciliterend kunnen optreden bij het verhullen van crimineel
vermogen, zodat dit vermogen kan worden witgewassen. In het voorwoord van het rapport benadrukt
Ngozi Okonjo-Iweala (de Coordinating Minister of Economy en Minister of Finance van Nigeria en
voormalig Managing Director van de World Bank) in de kern dat het terugwinnen van de opbrengsten
van corruptie een internationale verantwoordelijkheid is, die zowel de publieke als de private sector
raakt. Bij haar inspanningen in Nigeria (onder President Obasanjo) op het terrein van de ‘recovery of
stolen assets’ heeft zij ervaren dat het bij de kloof, tussen de internationaal aangegane verplichtingen
en de wijze waarop deze in de praktijk worden gebracht, om echte problemen (‘real issues’) gaat.
Terloops wordt hierbij ook de dienstverlening van trustkantoren genoemd:'*

‘I know firsthand from experience how corrupt officials hide their assets behind
innocent sounding corporations and trusts. Similarly, this report is firmly rooted in
reality. It is based on documentary research, interviews with corporate registries,
bankers, investigators, and other experts who confront this issue every day of their
work, and a “mystery shopping” exercise with the relevant corporate service
providers in multiple jurisdictions’ (mijn cursivering, vdW).

135 Mutual Evaluation Report — Anti-Money-laundering and Combating the Financing of Terrorism, The

Netherlands, FATF 25 februari 2011.

Zie: subparagraaf 4.7.6 ‘Het sluitstuk: Mutual Evaluation of the Netherlands, het evaluatierapport van
de FATF.

E. Van der Does de Willebois, E.M. Halter, R.A. Harrison, J. Won Park en J.C. Sharman, The Puppet
Masters: How the Corrupt Use Legal Structures to Hide Stolen Assets and What to Do About It, StAR 3
november 2011.

Zie ook: Stolen Assets Recovery (StAR) Initiative: Challenges, Oppo