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Voorwoord
Soms krijg je een kans voor die je niet voorbij kunt laten gaan. Juist toen ik vorig jaar het onderwerp voor mijn masterscriptie had gekozen, werd mij de gelegenheid geboden om scriptiestage te gaan lopen op het Ministerie van Financiën. Ik mocht meelopen in de projectgroep die de herziening van de Successiewet 1956 onder haar hoede had en als onderdeel van het wetsvoorstel tot wijziging van de successiewetgeving bezig was met wetgeving gericht op trusts. Een aantal van de mensen uit de projectgroep had een ruim decennium eerder ook zitting genomen in de commissie Moltmaker – die eveneens heeft nagedacht over het vraagstuk hoe de trust fiscaal in te bedden – waardoor ik op beide voor mijn thesis relevante alternatieven toegang had tot (achtergrond)informatie uit de eerste hand. Ik ben het Ministerie van Financiën zeer erkentelijk voor deze mogelijkheid en de leden van de projectgroep dankbaar voor de meedenkende houding en de informatie die zij mij verschaften.

Veel dank ben ik verschuldigd aan mijn scriptiebegeleider, de heer Kavelaars, wiens opmerkingen en suggesties zeer waardevol waren bij de voortgang van mijn thesis. Ook als ik soms perioden niet veel tijd aan mijn scriptie besteedde en vervolgens weer intensief aan de slag ging, kon ik rekenen op een spoedige respons op mijn werk.

Hoewel het traject van het scriptie schrijven heel anders is gelopen dan ik op voorhand had ingeschat, ben ik toch vooral blij met alle ervaringen van het afgelopen jaar en nog meer met het eindresultaat waar het proces toe heeft geleid.

Rotterdam, mei 2010
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Hoofdstuk 0

Inleiding

0.1
De jacht op de trust

Het tij is gekeerd voor de burger die vermogen in een buitenlands belastingparadijs heeft gestald. De druk op de landen met een (reeds uitgekleed) bankgeheim wordt steeds verder opgevoerd en Europees is veel te doen om de Spaartegoedenrichtlijn
. Op het nationale front voert minister (tot 23 februari 2010 staatssecretaris) De Jager van Financiën een verwoedde strijd tegen de zwartspaarder. Door steeds meer verdragen te sluiten met belastingparadijzen, verklikbeloningen, gebruik te maken van gestolen informatie en te dreigen met steeds hoger wordende boetes wordt de druk systematisch opgevoerd. En niet zonder resultaat: in 2009 werd ruim 2,2 miljard euro
 zwart geld gemeld.

Maar het zijn niet alleen verzwegen buitenlandse bankrekeningen die worden aangepakt, ook particulier vermogen dat wordt aangehouden in een buitenlands rechtsvehikel kan op veel aandacht van de bewindspersoon rekenen. De staatssecretaris heeft het grootste deel van de dekking voor de herziening van de Successiewet
 gevonden in het in de heffing betrekken van deze ‘afgezonderde particuliere vermogens’ (APV’s). Met een APV – een nieuw begrip in onze fiscale wetgeving – wordt (vooral) gedoeld op de Anglo-Amerikaanse trust en de Antilliaanse Stichting particulier fonds (SPF)
. Het in de heffing van zowel inkomstenbelasting als schenk- en erfbelasting betrekken van deze APV’s moet maar liefst 210 miljoen euro per jaar op gaan leveren. Hoewel in wetgevingsproces wel vraagtekens zijn gezet bij die raming
, kreeg de staatssecretaris toch vooral lof voor het ‘aanpakken van ongewenste belastingvermijdende en belastingontwijkende constructies’
. Deze kwalificatie verschilt wat toonzetting betreft nogal met de overweging van de staatssecretaris dat het instellen van een APV op zichzelf geoorloofd is voor bundeling en bescherming van (familie)vermogen, maar dat het geen heffingsvacuüm op mag leveren
.

Het fiscale klimaat is echter omgeslagen en belastingplichtigen die zich in fiscaal grijs gebied begeven, worden door volk en parlement argwanend beschouwd. De argwaan wordt versterkt wanneer deze belastingplichtige een prominent persoon is. Toen in 2009 bekend werd dat prinses Christina de erfenissen van haar beide ouders heeft ondergebracht in een tweetal trusts (met de idyllische namen ‘Daffodil’ en ‘Crocus’) stak een storm van kritiek op en volgde een brede maatschappelijke discussie. Staatssecretaris De Jager reageerde dat de prinses keurig binnen de kaders van de wet- en regelgeving was gebleven
. De algemene (publieke en politieke) opinie was echter duidelijk: wellicht niet illegaal, maar wel immoreel (zeker voor iemand die lid is van het koningshuis). Meer recent werd bekend dat Marco Borsato een Antilliaanse SPF heeft gebruikt om zijn royalties neer te laten slaan, en direct ontstond discussie of hij hiermee een belastingontduiker was. Het moge duidelijk zijn, in de jacht van De Jager op zwartspaarders en belastingplichtigen die gebruik maken van trusts en vergelijkbare rechtsfiguren, kan hij rekenen op de steun van volk en volksvertegenwoordiging. Hoewel sommige ingezette middelen ver strekken (gebruik maken van gestolen informatie, de verklikbonus, de later te bespreken toerekeningsfictie bij APV’s en de tot 300% oplopende boetes bij zwartspaarders), kan De Jager vrijelijk zijn gang gaan en wordt hem geen halt toegeroepen. Het doel heiligt de middelen?

Het immorele, twijfelachtige karakter dat de trust in de loop van de tijd heeft gekregen, is in de eerste plaats te wijten aan het feit dat de trust een voor ons rechtsstelsel vreemde figuur is: onbekend maakt onbemind. Vooral ontbreekt echter een helder wettelijk kader voor de trust, waardoor onduidelijkheid kan heersen. Zolang een wetgever geen duidelijke regels stelt en daarmee in het midden laat hoe de trust fiscaal moet worden behandeld, is hij er mede debet aan dat de trust een kwestieus rechtsvehikel is in de perceptie van velen.

De wetgever was zich echter bewust van de heersende onduidelijkheid en heeft, zoals gezegd, per 1 januari 2010 getracht duidelijkheid te scheppen door wetgeving gericht op de trust in te voeren. De weg naar deze wetgeving was lang. Nederland ondertekende immers al in 1985 het Trustverdrag
 en in 1998 speelden de belangrijke ‘trustarresten’
. 
Ook de commissie Moltmaker besteedde in haar op 13 maart 2000 uitgegeven rapport “De warme, de koude en de dode hand” uitgebreid aandacht aan de trust. Zowel de commissie Moltmaker als de wetgever (met de APV-wetgeving) hadden zich tot doel gesteld om een duidelijk wettelijk kader te scheppen voor de trust en het heffingsvacuüm te elimineren. 

0.2
De probleemstelling
Opvallend is het verschil tussen de aanpak van de regering en die van de commissie: waar de wetgever ervoor kiest (het instellen van) de trust te negeren en het ingebrachte vermogen toe te blijven rekenen aan de inbrenger, adviseerde de commissie Moltmaker nog trusts (en andere doelvermogens) als verkrijger voor de Successiewet 1956 aan te merken bij inbreng van vermogen daarin. Tevens zou een familiestichting moeten worden geïntroduceerd, als Nederlands alternatief voor de trust. Dit verschil in aanpak roept de vraag op welke van deze twee varianten te prefereren is voor fiscale inbedding van de trust. Dit heeft mij gebracht tot de volgende probleemstelling:

De trust fiscaal negeren, of de trust als doelvermogen in de belastingheffing betrekken: welke van deze varianten heeft de voorkeur voor fiscale inbedding van de trust?

0.2.1
Waarom fiscale inbedding?
Voordat op zoek wordt gegaan naar de optimale fiscale inbedding van de trust, moet eerst worden vastgesteld dat de trust zelf en de fiscale inbedding daarvan nodig zijn. Het feit dat de trust wordt toegepast in en door Nederlanders, wat is onderkend door ondertekening en ratificatie van het Trustverdrag, maar ook wordt gesignaleerd door de Belastingdienst
 is voldoende om te constateren dat de trust ‘nodig’ is
. Daar komt nog bij dat in een wereld waarin kapitaal vrij kan bewegen, onontkoombaar is dat Nederland wordt geconfronteerd met de trust – die vooral in landen met wortels in het Anglo-Amerikaanse recht veelvuldig wordt gebruikt. Hiermee bestaat voldoende reden om fiscale inbedding van de rechtsfiguur te betogen. 

De echte noodzaak tot fiscale duiding komt wat mij betreft echter voort uit de voortdurende onduidelijkheid en rechtsonzekerheid die het gevolg zijn van het gebrek aan passende wetgeving. Een belastingplichtige heeft het recht te weten waar hij aan toe is bij het gebruik van een rechtsfiguur die civielrechtelijk hier te lande wordt erkend, maar tegelijkertijd moet de civiele erkenning van de trust moet geen zwevend vermogen mogelijk maken. Het Nederlandse rechtsstelsel is niet ingericht op particuliere vermogens die aan niemand toe zijn te rekenen
. Het heffingsvacuüm, dat bij trusts kan ontstaan door de afwezigheid van een subject aan wie het trustvermogen kan worden toegerekend, moet derhalve worden geëlimineerd. 

De laatste jaren zijn verschillende rapporten verschenen met onderzoek naar (vooral discretionaire) trusts en andere offshore vermogens. De ramingen van het bedrag dat wereldwijd in trustachtige figuren is ingebracht, lopen op tot $ 11.500 miljard, met een geschatte jaarlijkse wereldwijde derving van belastingopbrengsten van $ 255 miljard
. Al zou slechts een fractie hiervan zijn toe te rekenen aan Nederland, dan nog gaat het om astronomische bedragen.
Resumerend moet door fiscale inbedding enerzijds de trust uit het immorele of schimmige circuit worden gehaald en anderzijds het fiscale heffingsvacuüm worden weggenomen.

0.2.2
Relevantie onderzoek na wetswijziging
De vraag kan worden gesteld wat nog de relevantie is van een dergelijk onderzoek nu de wetgever inmiddels ervoor heeft gekozen de trust als fiscaal transparant aan te merken. De wetgever heeft echter de wijsheid niet in pacht. Inmiddels ingevoerde wetgeving ter vergelijking naast een alternatief leggen kan daarom nooit kwaad, mede omdat voor een wetgever andere motieven kunnen spelen dan de hiervoor genoemde redenen voor fiscale inbedding. Saillant detail is in dit kader dat staatssecretaris De Jager is verweten bij het ontwerpen van de ‘APV-regeling’ zijn pet als baas van de Belastingdienst te veel op te hebben gehad en daarmee te weinig die van wetgever
.

0.3
Toetsingskader

Bij een dergelijke probleemstelling, waarbij moet worden gemotiveerd welke variant de voorkeur heeft, is het toetsingskader essentieel. Hiermee wordt deze subjectieve onderzoeksvraag namelijk omgezet in een meetbare toets. 

In deze thesis worden het ‘Moltmaker-alternatief’ en de APV-regeling naast elkaar gelegd, en getoetst aan de volgende criteria:

Effectiviteit: de op de trust afgerichte wetgeving dient doeltreffend te zijn. Dit betekent dat sprake moet zijn van een helder wettelijk kader voor de trust waarbij het heffingsvacuüm wordt weggenomen. Tevens moet de wetgeving niet (eenvoudig) omzeild kunnen worden.
Efficiëntie: de methode dient doelmatig te zijn, dus het doel moet worden bereikt met een minimale inspanning.
Evenredigheid: de wetgeving dient te worden beperkt tot hetgeen nodig is om het doel ervan te verwezenlijken. 
Rechtmatigheid: de trust en de bij de trust betrokken partijen moeten overeenkomstig de geldende wetgeving worden behandeld.
Economische realiteit: de wetgeving dient blijk te geven van de economische werkelijkheid. Hierbij gaat het om duiding van de feiten en omstandigheden; niet de juridische huls.
Uitvoerbaarheid / handhaafbaarheid: de wetgeving moet uitvoerbaar en handhaafbaar zijn. Dit is met name van belang voor de Belastingdienst, als uitvoerder van fiscale wetgeving.
Eenvoud / duidelijkheid: de wetgeving moet begrijpelijk en duidelijk te zijn. 
Eenduidigheid: de wetgeving dient ondubbelzinnig te zijn, teneinde discussie en rechtsonzekerheid zoveel als mogelijk te voorkomen.
Verhouding tot Europees en internationaal recht: de wetgeving mag niet strijdig zijn met het Europese of internationale recht.

Met name de effectiviteit en de uitvoerbaarheid wegen voor mij zwaar. Wetgeving die in de praktijk een dode letter is of al te makkelijk is te omzeilen is, of onuitvoerbaar is en daarom slechts een theoretische oplossing biedt, is waardeloos en lost het heffingsvacuüm niet op. 
0.4
Afbakening onderzoek

Door in het onderzoek het fiscaal negeren van de trust af te zetten tegen het in de belastingheffing betrekken van de trust als doelvermogen, komt de vraag op waarom juist voor deze twee varianten is gekozen. Bij het maken van de afweging welke van de mogelijke alternatieven het waard is serieus te onderzoeken, heeft voor mij zwaar gewogen dat het alternatief reëel moet zijn en niet prohibitief moet uitwerken door disproportionele belastingheffing. Ook alternatieven die onuitvoerbaar zijn of waarvan op voorhand duidelijk is dat ze te eenvoudig zijn te omzeilen, zijn uitgebreide afweging niet waard. De doelen van fiscale inbedding, namelijk het zorgen dat de trust zijn schimmige karakter kwijtraakt enerzijds en het heffingsvacuüm elimineren anderzijds, moeten wel behaalbaar zijn met het alternatief.

In de fiscale wetenschappelijke literatuur wordt een aantal varianten aangedragen voor de fiscale inbedding van de trust (en aanverwante rechtsfiguren). In hoofdlijnen zijn hierbij vijf alternatieven te onderscheiden: 

1. de trust aanmerken als stichting, zonder Nederlands alternatief;

2. de trust aanmerken als stichting, trustvermogen wordt toegerekend aan betrokkenen;

3. de trust aanmerken als stichting en introductie van een Nederlandse familiestichting;

4. de trust fiscaal negeren en het vermogen toerekenen aan de inbrenger;

5. de trust fiscaal negeren en het vermogen toerekenen aan de begunstigde.

De varianten 3 en 4 worden in deze thesis tegen elkaar afgezet. De voornaamste reden dat voor deze varianten is gekozen, is dat ze (tot op zekere hoogte) zijn uitgewerkt door de wetgever respectievelijk de commissie Moltmaker. Dit geeft aan dat het reële alternatieven werden geacht te zijn, en biedt tevens meer aanknopingspunten voor een beoordeling dan een enkel op hoofdlijnen uitgedacht alternatief, wat geldt voor de andere drie varianten. Verder bestaat een aantal andere redenen waarom niet voor de drie overige varianten is gekozen:
1) Bij deze variant wordt de trust aangemerkt als zelfstandige entiteit, namelijk als stichting
. 

Inbreng van vermogen in de trust zal in beginsel belast zijn tegen het derdentarief, en ook een uitkering van vermogen leidt tot een verkrijging, belast in de hoogste tariefgroep (nauwe verwantschap tot een rechtspersoon bestaat immers niet). Tijdens het bestaan van de trust zal, uitgaande van passief vermogen in de trust, zonder nadere bepaling geen belastingheffing plaatsvinden. Indien ondernemingsvermogen is ingebracht moet worden beoordeeld of de trust zelf een onderneming drijft (wat bij het motief van belastingontwijking waarschijnlijk niet het geval zal zijn). Om te zorgen dat belastingheffing niet al te gemakkelijk is te ontgaan, zal deze variant geflankeerd moeten worden door een vestigingsplaatsfictie voor de trust en/of uitbreiding van het verkrijgingsbegrip in de Successiewet 1956 in de zin dat als de verkrijger van een schenking of erfenis in Nederland is gevestigd, sprake is van een belaste verkrijging. Het hoge tarief bij inbreng zal prohibitief werken, zeker als geen alternatief wordt geboden. Als de tarieven bij inbreng worden verlaagd, wordt het heffingsvacuüm niet (geheel) geëlimineerd. Om genoemde redenen is variant 3 te prefereren boven deze variant.

2) Ten dele werkt de belastingheffing bij deze optie hetzelfde als bij de vorige optie. Inbreng is in principe wederom belast tegen het derdentarief. Tijdens het bestaan van de trust wordt de gerechtigdheid die de begunstigden (geacht worden te) hebben tot de grondslag van box 3 gerekend. Verschuift de begunstiging, bijvoorbeeld omdat een pasgeborene aan de kring van begunstigden wordt toegevoegd, dan is sprake van een belaste schenking. Uitkeringen uit de trust zijn onbelast; de gerechtigdheid tot een vermogensbestanddeel wordt hierbij immers alleen omgezet in dat vermogensbestanddeel. De trust als verkrijger aanmerken, maar vervolgens het vermogen toerekenen aan de begunstigden, leidt wat mij betreft tot disproportionele belastingheffing. Voldoende reden om deze optie niet nader te beschouwen.

5) Deze variant vertoont enige gelijkenis met variant 2. Verschil is dat bij de inbreng in de trust een schenking aan de begunstigden wordt waargenomen (en niet aan de trust). De begunstigden zijn dus schenkbelasting verschuldigd, meestal tegen een lager tarief. Tijdens het bestaan van de trust worden de vermogensbestanddelen aan de begunstigden toegerekend en zijn uitkeringen uit de trust onbelast. 

Hét grote nadeel van deze variant is dat het illusoir is dat alle begunstigden in alle gevallen zijn vast te stellen
. Bovendien begunstigden worden geacht te verkrijgen bij inbreng en worden zij daarna aangeslagen in de inkomstenbelasting, ook wanneer zij slechts een blote verwachting verkrijgen. Zij hebben echter geen invloed op de instelling van de trust en bij een blote verwachting evenmin op (het beleid van) de trust tijdens het bestaan ervan. Om deze redenen evenmin heeft variant 4 in alle gevallen de voorkeur boven deze variant en wordt deze variant niet nader besproken.

0.5
Opbouw thesis

Deze thesis is als volgt opgebouwd. In het eerste hoofdstuk zal de trust als rechtsfiguur worden belicht. Wat is een trust en waar komt de trust eigenlijk vandaan? Tevens zal kort worden stilgestaan bij de civiele behandeling van de trust in Nederland. In hoofdstuk 2 komt de fiscale behandeling aan bod. Bij afwezigheid van klip en klare wetteksten met betrekking tot de trust, is deze fiscale behandeling vooral ingevuld in jurisprudentie. In hoofdstuk 3 en 4 zullen vervolgens de twee te bespreken alternatieven aan bod komen: de ‘Moltmaker-variant’ en het APV-regime. In hoofdstuk 5 wordt een kijkje over de grenzen genomen: hoe gaan Engeland en Duitsland om met de trust? Ten slotte zal in hoofdstuk 6 op basis van het geschetste toetsingskader de onderzoeksvraag worden beantwoord en een onderbouwde conclusie worden getrokken, aangevuld met enkele suggesties ter verbetering. De thesis wordt afgesloten met een conclusie.
Hoofdstuk 1

De trust in Nederland

1.1
Inleiding

In dit hoofdstuk staat de verkenning van de rechtsfiguur ‘de trust’ centraal. In de eerste paragraaf wordt gekeken wat een trust is, waarbij de kenmerken van de trust alsmede zaken als de herkomst van de trust en het onderscheid tussen verschillende soorten trusts worden besproken. In de tweede paragraaf wordt vervolgens stilgestaan bij de civiele behandeling van de trust. Dit heeft voornamelijk te maken met de erkenning van de trust als rechtsvorm in de Nederlandse rechtsorde. Om een antwoord te kunnen geven op de in deze thesis centraal staande vraag, is het van belang voldoende kennis te nemen van de trust. Er kan immers pas worden overgaan tot het uitspreken van een voorkeur voor een methode van fiscale inbedding van een rechtsfiguur als deze goed kan worden geduid. 

Wat de civiele behandeling van de trust in het bijzonder interessant maakt, is dat de juridische kenmerken en de economische realiteit bij een trust nogal uit elkaar kunnen lopen. De vraag die in dit hoofdstuk centraal staat is derhalve tweeledig; wat is een trust, en hoe wordt de trust civiel behandeld in Nederland?

1.2
Wat is een trust?

In deze paragraaf zal een antwoord worden gezocht op de vraag wat een trust is. Hierbij komen achtereenvolgens de nadere afbakening van een doelvermogen (§1.2.1) en een kenschets van een trust (§1.2.2), de herkomst va de trust (§1.2.3), het instellen van de trust (§1.2.4),  het onderscheid in trusts (§1.2.5), de positie van de trustee (§1.2.6), het handelen in breach of trust (§1.2.7) en een vergelijking met Nederlandse rechtsvormen (§1.2.8) aan de orde.
1.2.1
Afbakening doelvermogen

Een doelvermogen is een vermogen dat met een bepaald privaat, publiek of charitatief doel is afgezonderd (en daarmee het vermogen van de insteller van het doelvermogen verlaat), maar dat rechtspersoonlijkheid ontbeert. Een wettelijke definitie van het doelvermogen ontbreekt in het Nederlandse (belasting)recht. 
De Hoge Raad verstaat onder een doelvermogen een ‘afgezonderd vermogen, dat niet kan worden opgevat als vormende, onderscheidenlijk toebehorende aan, een (rechts)persoon en (dat) wordt behandeld als een zelfstandige fiscale entiteit’
. Een doelvermogen wordt, indien het Nederlands inkomen geniet, als buitenlands belastingplichtige aangewezen op grond van artikel 3, onderdeel c, Wet VPB 1969. Daarnaast wordt een doelvermogen aangemerkt als lichaam in de zin van artikel 2, eerste lid, onderdeel b, AWR. De bekendste en meest voorkomende variant van een doelvermogen is de Anglo-Amerikaanse trust. Andere voorbeelden zijn de Duitse Stiftung en Treuhand, de Antilliaanse SPF, de Liechtensteinse Anstalt, maar ook een Nederlandse stichting, een ANBI, de per 1 januari 2010 in de fiscale wetgeving geïntroduceerde SBBI en het APV zijn een doelvermogen.

1.2.2 
Kenschets trust

De trust is een species van een doelvermogen en is een rechtsfiguur naar Anglo-Amerikaans recht. De trust is als rechtsverhouding niet in het Nederlandse civiele recht geregeld en is geen rechtspersoon
. Sinds 1 februari 1996 wordt de trust in Nederland echter wel als rechtsfiguur erkend
. De trust wordt, met name in Anglo-Amerikaanse landen, gebruikt in vele vormen en verschijningen en met velerlei doelen. In Nederland heeft de trust met name bekendheid als instrument voor de estateplanning-praktijk
. 

De basisfiguur van een trustverhouding is als volgt: een trust is een overeenkomst waarbij de persoon die de trust instelt – de insteller (settlor) – bepaalde vermogensbestanddelen overdraagt aan een beheerder (trustee), die deze vermogensbestanddelen gaat beheren ten behoeve van één of meer begunstigden (beneficiaries)
. De insteller mag zichzelf overigens ook als (enige) begunstigde aanwijzen. Bij de trust zijn doorgaans dus drie partijen betrokken (insteller, trustee en begunstigde), al bestaat regelmatig nog een vierde partij: de toezichthouder (protector). De protector komt met name voor bij een discretionary trust en dient ertoe de insteller enige vorm van controle te laten behouden over het trustvermogen.

De bevoegdheden van de protector zijn doorgaans beperkt. Een voorbeeld van een taak van de protector is het toestemming geven voor uitoefening van bepaalde taken door de trustee. 
Door de grote verscheidenheid in vorm en toepassing van trusts bestaat geen definitie van ‘de’ trust. In de literatuur worden veel verschillende omschrijvingen voor de trust aangedragen. Ter illustratie een tweetal voorbeelden hiervan:

 ‘A trust is an equitable obligation binding a person (who is called a trustee) to deal with property over which he has control (which is called the trust property) for the benefits of persons (who are called the beneficiaries or cestuis que trust) of whom he may himself be one, and any of whom may enforce the obligation.’

 ‘Abstraherend van de specifieke vormen kan gesteld worden dat de Anglo-Amerikaanse trust een rechtsverhouding is, op grond waarvan degene, die tot een vermogensbestanddeel is gerechtigd, daarvan niet ten eigen nutte gebruik mag maken, maar krachtens welke hij verplicht is zorg te dragen, dat zijn subjectief recht uitsluitend aan een ander ten goede komt, dan wel uitsluitend strekt ter behartiging van een abstract, dat wil zeggen een niet op bepaalde personen te betrekken doel.’
 

Het Trustverdrag
 definieert een trust als zijnde een rechtsbetrekking die – bij rechtshandeling onder de levenden of ter zake des doods – in het leven wordt geroepen door een persoon, de insteller, wanneer goederen onder de macht van een trustee worden gebracht ten behoeve van een begunstigde of voor een bepaald doel
. 

Door het instellen van een trust (in het bijzonder een irrevocable discretionary trust
) wordt gecreëerd wat vaak in populair taalgebruik als ‘zwevend vermogen’ wordt aangeduid: het vermogen is niet meer van de insteller, nog niet van de begunstigden en behoort niet tot het privé-vermogen van de trustee. De trust fungeert binnen Anglo-Amerikaanse landen al honderden jaren als constructie om activa in te bundelen en te beheren, met als voornaamste motief de belastingheffing te frustreren. De Wulf zei hierover treffend:

‘Tax avoidance has become a predominant factor in the creation of trusts and is indeed often the only motive. The double ownership of the trust puzzles the courts when they enforce tax laws.’ 
 

Zoals De Wulf aangeeft, is het onderscheid tussen macht over en belang bij het trustvermogen een van de redenen dat de trust zich hiervoor bij uitstek leent. Ook in de Nederlandse fiscale literatuur is al menig studie gedaan naar de mogelijkheden om de trust in Nederland te gebruiken als vehikel ter belastingontwijking
. 

1.2.3
Herkomst van de trust

De trust is voor elke jurist of fiscalist een moeilijk te vatten figuur, maar wat het voor een continentale jurist of fiscalist nog moeilijker maakt, is de sterk afwijkende structuur van de Anglo-Amerikaanse rechtsstelsels
. Om tot een goed begrip te komen van de trust is het derhalve noodzakelijk stil te staan bij (de ontwikkeling van) het Anglo-Amerikaanse recht, en dan met name het onderscheid tussen de common law en equity. Het Anglo-Amerikaanse recht vindt zijn oorsprong in het Engelse recht. Koning Willem I van Engeland centraliseerde tijdens zijn koningschap de rechtspraak, waardoor de common law, het gewoonterecht, tot ontwikkeling kwam. Toen rond de 16e eeuw common law niet altijd uitkomst bood, ontstond een alternatief rechtssysteem met regels van billijkheid, equity. Later kwam het wettenrecht meer tot ontwikkeling, maar tot op heden is dit geflankeerd gebleven door de common law en equity. 

1.2.3.1
De use als voorloper van de trust

Het belang van het onderscheid tussen common law en equity wordt duidelijk wanneer de use wordt geïntroduceerd. De use is de voorloper van de trust en vindt zijn oorsprong in het feodale tijdperk. Wanneer een leenman overleed (wat door kruistochten en armoede niet ongewoon was) en de leen vererfde naar een meerderjarige erfgenaam, had de leenheer recht op een betaling (een vroege vorm van successierecht in feite)
. De behoefte bestond aan een rechtsverhouding die de eigendom van land overdroeg, met de opdracht ten aanzien van dit vermogen te handelen ten behoeve van een ander, zodat de vererving van de leen (en daarmee de betaling) werd voorkomen. 

In feite ontstond de use om een betaling (belasting) over eigendom te voorkomen; een vroege vorm van estateplanning dus.  Bij de use droeg een feoffer (de insteller) zijn (common law-)rechten met betrekking tot zijn land over aan een feoffee to uses (de trustee) onder de voorwaarde dat deze het land zou behouden ten behoeve van een cestui que use (begunstigde). Volgens de common law raakte de insteller zijn rechten hierbij kwijt aan de feoffer en had de begunstigde evenmin rechten. Hier bood equity echter uitkomst: naar equity had de begunstigde het belang bij het land. Op deze manier ontstond in feite een soort dual ownership, een scheiding tussen macht over het land en het belang daarbij. De use-constructie werd echter steeds meer gebruikt om belasting te ontwijken, waardoor de use een negatieve reputatie kreeg. De Statute of Uses (1535) moest dan ook een einde maken aan de use
. In de praktijk werd slechts een deel van de uses getroffen, omdat de wet strikt werd uitgelegd
. De vormen van uses die niet werden getroffen met nietigheid werden als ‘trusts’ gelabeld.

1.2.3.2
Dubbele eigendom van het trustvermogen?

Zojuist werd opgemerkt dat door het naast elkaar bestaan van common law en equity feitelijk een soort dual ownership van het trustvermogen bestaat
. De trustee wordt legal owner, maar is beperkt in zijn eigendom omdat hij het vermogen aan dient te wenden ten behoeve van de begunstigde(n). De begunstigde wordt equitable owner. De scheiding tussen juridische en economische eigendom lijkt een parallel te zijn aan deze ‘dubbele eigendom’, maar een kenmerkend verschil is dat bij de scheiding tussen juridische en economische eigendom sprake is van afsplitsing van rechten, terwijl in het Anglo-Amerikaanse recht twee vormen van recht van toepassing zijn, met ieder hun eigen vorm van eigendom en de daarbij behorende rechten en plichten. Equitable rights zijn dus niet zonder meer gelijk te stellen aan economische eigendom van het trustvermogen.
1.2.4
Het instellen van de trust

De trust ontstaat door een eenzijdige rechtshandeling van de insteller. Dit kan zowel bij leven gebeuren (inter vivos, of living trust) als bij testament (mortis causa, of testamentary trust). Bij deze rechtshandeling hoeft niet aan veel vereisten te worden voldaan: volstaan kan worden met een wilsverklaring en hoeft geen feitelijke levering van het trustvermogen plaats te vinden. Wanneer geen trustee wordt aangewezen is sprake van een declaration of trusts waarbij de insteller zelf gaat fungeren als trustee. De gebruikelijke gang van zaken is echter dat een trustakte wordt opgesteld en dat daarna een overdracht in trust (transfer in trust) plaatsvindt. Het ingebrachte trustvermogen wordt door de rechtshandeling afgezonderd van het privé-vermogen van de inbrenger en komt in beheer van de trustee.

1.2.4.1
Vermogen in de trust
Indien de Nederlandse insteller van de trust belastingbesparing op het oog heeft, zal hij doorgaans vermogen in de trust inbrengen dat zonder inbreng bij hem belast is, maar dat bij toerekening aan een ander subject mogelijk de jurisdictie verlaat, zoals a.b.-pakketten (vaak in familiebedrijven) of courante beleggingen (box 3-vermogen). Actief vermogen, zoals een IB-onderneming, blijft binnen het bereik van de fiscus en wordt doorgaans niet ingebracht.
1.2.5
Onderscheid in trusts

Zoals al opgemerkt doen trusts zich voor in talloze verschijningsvormen. Het gaat de strekking van deze thesis te buiten om een uitputtend overzicht te geven van alle mogelijke verschijningsvormen met bijbehorende particulariteiten, dus wordt volstaan met een indeling op de meest relevante onderscheidende kenmerken.

1.2.5.1
Onderscheid naar wijze van ontstaan

De trust kan zowel bij leven (inter vivos) als bij testament (mortis causa) worden ingesteld. Daarnaast kan worden gedifferentieerd naar de aan- of afwezigheid van de intentie van de insteller tot het instellen van de trust. Is bij de insteller de intentie tot instellen aanwezig, dan is sprake van een express trust. Trusts die niet (direct) bedoeld waren door partijen zijn de implied trusts (waaronder de constructive en de resulting trust) en de statutory trust. De implied trusts worden uit de gedragingen van partijen afgeleid. 

De statutory trust ontstaat van rechtswege, bijvoorbeeld als een overledene geen testament heeft opgesteld. Binnen het kader van deze thesis is enkel de express trust van belang, omdat de andere vormen van trusts (vrijwel) niet voor zullen komen in Nederland
. Daarnaast noopt het Trustverdrag enkel tot erkenning van trusts die door wilsuiting in het leven zijn geroepen
. 

Voor het instellen van een express trust moeten drie zaken voldoende duidelijk zijn:

1) de bedoeling van de insteller om de trust in te stellen (certainty of intention);

2) welke goederen beheerd moeten gaan worden (certainty of subject-matter); en

3) wie de begunstigden zijn of kunnen worden (certainty of objects). 

Bij een discretionary trust moet een kring van potentiële begunstigden zijn aangewezen (specified class of beneficiaries). Alle (mogelijke) begunstigden moeten dus bekend zijn bij de trustee
. Wanneer geen begunstigden zijn aangewezen, ontstaat een resulting trust en wordt aangenomen dat de insteller zichzelf heeft willen aanwijzen.

1.2.5.2
Onderscheid naar doel van de trust

Bij het doel dat de insteller heeft gehad met het instellen van de beoogde trust (dus express trust
) onderscheiden zich twee verschijningsvormen: de private trust en de public trust (waaronder de charitable trust). Bij een private trust is of zijn de begunstigde(n) een of meer aanwijsbare personen en wordt een particulier doel gediend. Wanneer de trust een charitatief of sociaal doel heeft is sprake van een charitable of public trust. In het hiernavolgende speelt enkel de private trust een rol: deze vorm van de trust wordt gebruikt als instrument voor de estateplanning. 

1.2.5.3
Onderscheid naar rechten begunstigden en zeggenschap trustee – fixed en discretionary trust

Het onderscheid tussen fixed en discretionary trusts is fiscaal zeer relevant. Indien door de insteller wordt bepaald wie de begunstigden zijn en in welke verhouding zij gerechtigd zullen zijn tot het trustvermogen, is sprake van een fixed trust. 
Wordt in het geheel geen begunstigde, of een kring van potentiële begunstigden aangewezen (de specified class of beneficiaries), dan spreken we van een discretionary trust. Hierbij is het aan de trustee om (uit deze kring) de definitief begunstigden te benoemen en/of te bepalen in welke verhouding zij gerechtigd zijn tot het trustvermogen en de vruchten daaruit: de trustee heeft de macht van discretie. Vanuit het perspectief van de (mogelijke) begunstigden betekent dit dat een insteller bij het instellen van de trust bepaalde of bepaalbare rechten toe kan kennen aan hen. Als dat het geval is, wordt gesproken van een fixed trust en zijn de begunstigden gerechtigd tot een vastgesteld deel van het trustvermogen
. Deze rechten zijn in rechte afdwingbaar ten opzichte van de trustee. Wanneer de rechten van de begunstigden niet bepaald of bepaalbaar zijn, is sprake van een discretionary trust. Begunstigden hebben bij deze variant dus geen reële, afdwingbare aanspraak (equitable rights) op het trustvermogen, maar enkel iets wat kan worden omschreven als een blote verwachting. Een discretionary trust wordt vaak toegepast wanneer de begunstiging afhankelijk is van factoren die in de toekomst liggen en niet (meer) door de insteller beoordeeld kunnen worden (zoals het voldoen aan een bepaalde voorwaarde of verwachting, of de behoeftigheid van de potentiële begunstigden). 

De discretionary trust leent zich, zoals reeds opgemerkt, bij uitstek voor estateplanning. De Hoge Raad heeft immers bepaald
 dat het vermogen van een irrevocable discretionary trust niet meer van de insteller is en nog niet van de begunstigden; het zweeft in de trust. De eerder genoemde derving van belastingopbrengsten wordt dan ook voornamelijk door deze trustvorm veroorzaakt. Bij de fixed trust hebben begunstigden wel een economisch belang bij het trustvermogen en is geen sprake van een zwevend vermogen.
1.2.5.4
Onderscheid naar herroepelijkheid – revocable en irrevocable trust

Een andere fiscaal relevante differentiatie is naar de mate van herroepelijkheid. Er wordt onderscheid gemaakt tussen een revocable en een irrevocable trust. Bij een revocable trust is het ingebrachte en afgezonderde trustvermogen door de insteller terug te halen naar zijn privé-vermogen, dus herroepelijk ingebracht – hij heeft power to revoke. 

Hiermee blijft het trustvermogen binnen zijn beschikkingsmacht. De power to revoke gaat bij overlijden van de inbrenger niet over op diens erfgenamen en gaat dus verloren. Bij een irrevocable trust is het trustvermogen onherroepelijk afgezonderd van het privé-vermogen van de insteller en heeft hij heeft geen mogelijkheid het vermogen terug te doen keren in zijn privé-vermogen.

1.2.6
De trustee

De trustee kan zowel een natuurlijk persoon (individual trustee) als een rechtspersoon zijn (corporate trustee). Op de trustee rust de verplichting om op een (al dan niet op voorhand) bepaald moment de trustgoederen of de inkomsten opkomend uit de trustgoederen uit te keren aan de begunstigde(n). De rechten, plichten en bevoegdheden van de trustee worden doorgaans vastgelegd in de trustakte. Een trustakte is niet verplicht, maar wel gebruikelijk (mede in verband met bewijstechnische redenen). Daarnaast wordt meestal een letter of wishes opgesteld, met daarin de wensen van een insteller ten aanzien van de handelswijze met betrekking tot de aanwending van het trustvermogen. Deze wensenlijst heeft juridisch geen waarde, dus hoeft een trustee daar niet naar te handelen. Op de trustee rust de taak om het trustvermogen te beheren ten behoeve van de begunstigden (bijvoorbeeld het inventariseren van trustgoederen of het op zijn naam zetten van trustgoederen) en de begunstigden in kennis te stellen wanneer zij een equitable interest (een in rechte afdwingbaar recht) hebben verkregen. Bij een discretionary trust heeft de trustee het recht de mate van gerechtigdheid van de potentiële begunstigden vast te stellen, en vaak ook de bevoegdheid de kring van mogelijke begunstigden uit te breiden of in te perken.

Indien niet anderszins wordt overeengekomen in de trustakte, is de taak van trustee vrijwillig en staat er geen loon tegenover
. In de praktijk wordt in de regel uiteraard wel een vergoeding verstrekt. Wanneer de trustee komt te overlijden of uit zijn functie wordt ontslagen door protector of rechter, komt een einde aan zijn functie. De hoedanigheid van trustee vererft niet naar nabestaanden
. 

Rechten en bevoegdheden van een trustee gaan van rechtswege over op zijn opvolgers en/of de trustees die in functie blijven. Het recht om een nieuwe trustee aan te wijzen kan in de trustakte zijn toegewezen aan de insteller, de begunstigden, of de rechter.
1.2.6.1
Trustvermogen eigendom trustee
Binnen de common law wordt de trustee legal owner van het trustvermogen. Het trustvermogen behoort tot een van zijn privé-vermogen afgescheiden vermogen. Daardoor vertegenwoordigen de ‘in zijn bezit zijnde’ goederen voor de trustee geen enkele waarde. Het trustvermogen biedt geen verhaalsmogelijkheden voor schuldeisers van de trustee en valt niet in zijn huwelijksgemeenschap, faillissement en nalatenschap. De rechtstitel met betrekking tot de trustgoederen staat echter wel ten name van de trustee. Wanneer een trustee ten aanzien van trustvermogen een rechtshandeling aangaat met een derde, is hij in beginsel met zijn privé-vermogen aansprakelijk voor de schulden die uit die rechtshandeling voortvloeien. In de praktijk wordt de aansprakelijkheid afgewenteld op het trustvermogen
.

1.2.7
Breach of trust en rechtsmiddelen begunstigden
Als een trustee onbevoegd handelt of op een onjuiste manier omgaat met het trustvermogen handelt hij in breach of trust: hij schendt het in hem gestelde vertrouwen. De begunstigden hebben dan een aantal middelen tot hun beschikking staan om rechten veilig te stellen, correct handelen af te dwingen, of de trustee te ontslaan of te vervangen.

In de eerste plaats kunnen de begunstigden aan de rechter vragen om een gerechtelijk bevel (injunction) dat de trustee verbiedt om handelingen te verrichten die in breach of trust zouden zijn (uiteraard alleen als de begunstigden vooraf op de hoogte zijn van het voorgenomen handelen van de trustee). Het omgekeerde kan ook: de rechter wordt gevraagd om de trustee te dwingen bepaalde handelingen te volbrengen.

Wanneer het onbevoegde handelen reeds is geschied, kunnen de begunstigden een schadevergoedingsvordering op de trustee krijgen. Hiervoor moeten de begunstigden het onbevoegd handelen van de trustee en de waardevermindering van de trustgoederen als gevolg daarvan aantonen. Onder voorwaarden kan ook een schadevergoeding van een derde worden gevorderd.
Ook goederenrechtelijk staan de begunstigden mogelijkheden ter beschikking om een trustee handelend in breach of trust tot de orde te roepen. Indien trustgoederen onbevoegd of in strijd met de bevoegdheden van de trustee zijn overgedragen aan een derde, wordt deze derde van rechtswege constructive trustee. Hij moet de goederen ten behoeve van de begunstigden gaan beheren en de goederen blijven een van zijn privé-vermogen afgescheiden vermogen vormen. De begunstigden kunnen vervolgens terugvordering van de trustgoederen verlangen. Indien de derde de goederen inmiddels heeft overgedragen worden de goederen gevolgd tot de opvolgende verkrijger, die eveneens constructive trustee wordt. Dit proces van volgen wordt following genoemd. Een tweede goederenrechtelijke mogelijkheid is het opeisen van de goederen die de trustee in ruil voor de oorspronkelijke trustgoederen heeft verkregen. Het terugvorderen of opeisen kan worden bemoeilijkt doordat de trustgoederen vermengd zijn geraakt. De begunstigden moeten dan aantonen welke goederen tot het trustvermogen hebben behoord. Dit vaststellen van het oorspronkelijke trustvermogen wordt tracing the trustproperty into its product, kortweg tracing genoemd. Een begunstigde heeft overigens alleen het recht om trustgoederen op te eisen als hij juridisch afdwingbare rechten heeft; een potentieel begunstigde van een discretionary trust heeft deze rechten en bevoegdheden niet.
1.2.8
Vergelijking met Nederlandse rechtsvormen

Nu de trust is geïntroduceerd, doet zich de vraag voor of het Nederlandse recht een parallel kent aan de trustfiguur, die als handvat zou kunnen dienen bij de kwestie hoe de trust in de belastingheffing betrokken zou moeten worden. De Nederlandse wetgever is namelijk de mening toegedaan, dat ‘er echter, met name ook in het BW, verschillende wegen (zijn) om met andere middelen een met de trust vergelijkbaar resultaat te bereiken’
. Dit werd als motivering aangedragen om geen trustachtige figuur in te voeren in het Nederlandse recht. Hierna zullen drie rechtsvormen worden vergeleken met de trust, op zoek naar aanknopingspunten
. Eerst volgt een passages over fiduciaire verhoudingen in het algemeen. 
1.2.8.1
Fiduciaire verhouding en het fiduciaverbod

De in het Nederlandse recht voorkomende figuren die enige gelijkenis tonen met de trust zijn aan te merken als fiduciaire verhoudingen
, waarbij vermogen wordt overgedragen aan een fiduciaris onder de afspraak dat hij dit vermogen gaat beheren ten behoeve van de oorspronkelijke eigenaar of een derde (de fiduciant). Daarbij worden de juridische en economische eigendom gesplitst. De trust en fiduciaire verhoudingen hebben gemeen dat het gaat om vertrouwen (zoals blijkt uit de termen ‘fiducie’ en ‘trust’). In artikel 3:84, derde lid, BW is het ‘fiduciaverbod’ opgenomen. Dit verbiedt een overdracht tot zekerheid die ertoe strekt dat de overdrager, of een ander, na overdracht in een sterkere positie staat ten opzichte van de nieuwe eigenaar dan andere schuldeisers. Een overdracht waarbij niet beoogd wordt de juridische eigendom over te dragen is op grond hiervan ongeldig
. De trust lijkt te botsen met dit fiduciaverbod: de overgedragen goederen vallen na overdracht niet in het privé-vermogen van de verkrijger, maar behoren tot een daarvan afgescheiden vermogen. In artikel 4 Wet conflictenrecht trusts is echter bepaald dat een dwingende bepaling van Nederlands recht niet in de weg staat aan de erkenning van de trust in Nederland
, waardoor het fiduciaverbod niet opgaat voor de trust.

1.2.8.2
Overdracht ten titel van beheer

Bij overdracht ten titel van beheer draagt een persoon goederen in eigendom over aan een beheerder, die deze goederen ten behoeve van een of meer begunstigden moet gaan beheren. Net als bij de trust is de beheerder eigenaar van de betreffende goederen, terwijl het (economische) belang bij een ander ligt. Een groot verschil met de trust is dat het overgedragen vermogen bij de beheerder in zijn privé-vermogen valt en geen afgescheiden vermogen vormt. De begunstigde is niet meer dan een concurrent crediteur en de beheerder is volledig beschikkingsbevoegd
. De begunstigde heeft niet de mogelijkheden die een begunstigde van een trust wel heeft als de trustee in breach of trust handelt. 

Het onder titel van beheer overgedragen vermogen wordt – als onderdeel uitmakend van het privé-vermogen van de beheerder – bij hem in de belastingheffing betrokken. Het bij de trustee belasten ligt bij een trust minder voor de hand, nu het trustvermogen voor hem geen enkele waarde vertegenwoordigt.

1.2.8.3
Bewind

Bewind kan worden omschreven als een beheers- en beschikkingsbevoegdheid over aan een ander toebehorende goederen; de bewindvoerder treedt op als vertegenwoordiger van de rechthebbende. In het BW is geen algemene regeling opgenomen met betrekking tot bewind (al heeft de wetgever wel expliciet met de gedachte gespeeld
), maar zijn enkele specifieke vormen van bewind geregeld, zoals voogdij (artikel 1:337 BW) en testamentair bewind (in afdeling 4.5.7 BW, artikel 4:153 e.v.). Een overeenkomst tussen bewind en de trust is dat de bewindvoerder en trustee beheersbevoegd zijn. De onder bewind gestelde goederen blijven buiten het privé-vermogen van de bewindvoerder, net als voor een trustee. Een groot verschil met de trust is dat de bewindvoerder slechts de vertegenwoordiger is van de onder bewind gestelde; laatstgenoemde blijft juridisch eigenaar. Hij moet medewerking verlenen om de bewindvoerder beschikkingsbevoegd te maken, waar de trustee op grond van zijn legal ownership bevoegd is te beschikken. Bij bewind blijft het onder bewind gestelde tot het privé-vermogen van de rechthebbende toebehoren, ook voor de belastingheffing.

1.2.8.4
De stichting
Bij een stichting is, net als bij een trust, sprake van een afgescheiden vermogen. Een stichting is echter een rechtspersoon, waar de trust dat niet is. Daarnaast leent de Nederlandse stichting zich niet als instrument voor de estateplanning omdat het doel van de stichting niet mag inhouden het doen van uitkeringen, tenzij deze uitkeringen een ideële of sociale strekking hebben. Dit uitkeringsverbod, neergelegd in artikel 2:285, derde lid, BW, maakt dat de stichting (naar huidig Nederlands recht) in essentie niet het doel kan hebben dat door veel trusts wel wordt gediend: het bundelen en/of samenhouden van familievermogen. De Nederlandse stichting vertoont derhalve onvoldoende gelijkenis met de trust.
1.3
Civiele behandeling van de trust in Nederland

In deze paragraaf wordt stilgestaan bij de civielrechtelijke behandeling van de trust in Nederland. In de vorige paragraaf werd geconstateerd dat de trust een uit het Anglo-Amerikaanse recht afkomstige rechtsfiguur is. Dit neemt echter niet weg dat Nederland – mede door mondialisering van het rechtsverkeer – niet met de trust te maken krijgt. Hoe binnen het Nederlandse civiele recht met de trust wordt omgegaan, wordt in deze paragraaf uiteengezet.

1.3.1
Onbekendheid met de trust

Instituten als het huwelijk en eigendom zijn in (vrijwel) elk rechtsstelsel van de wereld gekend in een bepaalde vorm. Dit is anders voor de trust: deze is in de juridische stelsels van de meeste landen onbekend. Dit brengt moeilijkheden met zich wanneer een inwoner van een dergelijke staat, die onbekend is met de trust, als insteller, trustee, of begunstigde betrokken is bij een trust. Een rechter kan in zo’n situatie niet altijd interpreteren hoe de trust vertaald moet worden naar nationaal recht en welke rechtsgevolgen daaraan moeten worden verbonden. Continentale civilisten hadden derhalve behoefte aan civiele inbedding van de trust. Het in de volgende subparagraaf te bespreken EEX-verdrag was hiertoe niet voldoende. Dit alles was aanleiding voor ‘het Trustverdrag’.

1.3.1.2
Het EEX-verdrag en de EEX-verordening
In het EU-Verdrag betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken (hierna: EEX-verdrag, per 1 maart 2002 vervangen door de EEX-verordening)
, zijn de regels opgenomen met betrekking tot de bevoegdheden van rechters in burgerlijke zaken. Artikel 5, zesde lid, EEX-verordening bepaalt dat een in de ene (EU-)lidstaat woonachtig persoon als oprichter, trustee, of begunstigde van een trust, die woonplaats heeft op het grondgebied van een andere lidstaat, voor het gerecht van die andere lidstaat kan worden geroepen. Rechters waren echter niet in staat om de domicilie van een trust te bepalen, nu daarvoor geen regels bestonden. Daarnaast werd de trust in niet alle bij het EEX-verdrag betrokken lidstaten erkend. 
De behoefte aan een afwegingskader, bredere (h)erkenning, alsmede de internationalisering van de trust door mondialisering van het rechtsverkeer waren aanleiding voor het Haagse Trustverdrag.
1.3.2
Het Haagse Trustverdrag

Op 1 juli 1985 werd op de Haagse Conferentie voor internationaal privaatrecht het Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning van de trust
 gesloten, beter bekend als het Haags Trustverdrag (hierna het Trustverdrag). Het Trustverdrag heeft tot doel (Continentaal-Europese landen) criteria te verlenen om het recht van toepassing op trustverhoudingen te achterhalen en dient daarnaast tot bredere erkenning van de trustfiguur. In het Trustverdrag zijn in beginsel universeel geldende regels vastgelegd, maar het verdrag is enkel van toepassing op landen die het hebben ondertekend
. In Nederland is het Trustverdrag op 1 februari 1996 in werking getreden. Op hetzelfde moment is de Wet conflictenrecht trusts in werking getreden, die bij conflicterende wetsbepalingen het Trustverdrag laat prevaleren boven bepalingen in het Nederlandse recht
. 

1.3.3
Toepassingsbereik Trustverdrag

Het toepassingsbereik van het Trustverdrag is onder te verdelen in het formele en het materiële toepassingsbereik. Onder het formele toepassingsbereik wordt het ruimtelijke toepassingsgebied verstaan. Het Trustverdrag heeft in beginsel universele werking voor zowel de conflictregels als voor de erkenning. Artikel 5 Tv beperkt deze universele werking: wanneer het door het verdrag aangewezen van toepassing zijnde recht de trust of de betrokken vorm van de trust niet kent blijft het verdrag buiten toepassing. 
Het materiële toepassingsbereik houdt in dat elke trust die voldoet aan de in artikel 2 Tv genoemde kenmerken, binnen de reikwijdte van het Trustverdrag valt. Voor het verdrag is een trust een rechtsbetrekking die – bij rechtshandeling onder de levenden of ter zake des doods – in het leven wordt geroepen door een persoon, de insteller, wanneer goederen onder de macht van een trustee worden gebracht ten behoeve van een begunstigde of voor een bepaald doel. 

In artikel 2 Tv zijn aanvullende voorwaarden opgenomen omdat anders de definitie van ‘trust’ wellicht te ruim zou worden en open zou staan voor functioneel vergelijkbare instituten in het continentale recht
. Artikel 3 Tv bepaalt dat enkel trusts die door wilsuiting in het leven zijn geroepen en waarvan bij geschrift blijkt (express trusts) onder het Trustverdrag vallen. Er dient dus een document te zijn (trustakte of een letter of wishes) waaruit blijkt dat de insteller de trust heeft willen instellen.
1.3.4
Het toepasselijke recht op de trust

Hoofdstuk II van het Trustverdrag bevat de regels die het toepasselijke recht op de trust bepalen. De hoofdregel voor het toepasselijk recht (neergelegd in artikel 6 Tv) is dat de keuze van de insteller hiervoor bepalend is; de subjectieve verwijzingsregel. Wanneer echter een recht wordt gekozen dat de trust of de betrokken vorm ervan niet kent, heeft de keuze geen rechtsgevolg en is de objectieve verwijzingsregel van artikel 7 Tv van toepassing. Objectieve verwijzing geschiedt op grond van de nauwste verbondenheid, waarvoor in het bijzonder wordt gekeken naar de plaats van bestuur, de plaats waar de trustgoederen zijn gelegen en de plaats waar de trust verblijf heeft
. In zijn algemeenheid beheerst het aangewezen recht de geldigheid, uitlegging en rechtgevolgen alsmede het bestuur over de trust, waarbij artikel 8 Tv indicatief onder meer de benoeming, het aftreden en ontslag van de trustees en de beëindiging van de trust noemt.

1.3.5
Erkenning van de trust

Wanneer een trust overeenkomstig de bepalingen van hoofdstuk II van het Trustverdrag is ingesteld, moet deze als trust erkend worden, zo bepaalt artikel 11 Tv. Het gaat hierbij om de erkenning van de rechtsgevolgen van (het instellen van) de trust in een ander land dan het land naar wiens recht de trust is ingesteld. Erkenning houdt ten minste in dat erkend wordt dat het trustvermogen een voor de trustee van zijn privé-vermogen afgescheiden vermogen vormt. Het Trustverdrag kent enkele bepalingen die de erkenning buiten spel kunnen zetten. 
Zo geeft artikel 13 Tv de rechter de mogelijkheid een trust niet te erkennen indien de kenmerkende elementen van een trust, afgezien van de rechtskeuze, de plaats van bestuur en de gewone verblijfplaats van de trustee, nauwer verbonden zijn met een staat die de rechtsfiguur trust (of de betreffende variant daarvan) niet kent. De kenmerkende elementen waarop wordt gedoeld, zijn bijvoorbeeld de nationaliteit van de insteller en de begunstigden en de ligging van de trustgoederen. Hierbij moet worden bedacht dat de continentale staten het verdrag hebben getekend ter bevordering van het internationale kapitaalverkeer, maar niet om een gemakkelijke manier mogelijk te maken om kapitaal aan het zicht van die lidstaat te onttrekken door het in een buitenlandse trust onder te brengen; artikel 13 Tv beschermt hiertegen. Artikel 15 Tv maakt het verdrag ondergeschikt aan de dwingende bepalingen van het aangewezen recht, beter bekend als lex fori. Wanneer internationaal dwingende regels van toepassing zijn worden deze door het Trustverdrag onverlet gelaten op grond van artikel 16 Tv.

1.3.6
Belastingautonomie
Een binnen het kader van deze thesis essentiële bepaling is artikel 19 Tv, dat bepaalt dat het verdrag de bevoegdheden van de lidstaten op belastinggebied onverlet laat. Ondanks civiele erkenning staat het een lidstaat vrij aan (het instellen van) de trust geen of eigen fiscale gevolgen te geven. Belastingautonomie was voor de verdragssluitende staten een randvoorwaarde.

1.4
Samenvatting en conclusie

In dit hoofdstuk is een antwoord gezocht op de vraag wat een trust nu precies is. Een trust is een species van een doelvermogen, wat op zijn beurt een vermogen is dat met een bepaald doel is afgezonderd van het privé-vermogen van de insteller. Bij een trustverhouding draagt de insteller bepaalde vermogensbestanddelen over aan de trustee, die deze gaat beheren ten behoeve van de begunstigden. De macht over de trustgoederen ligt bij de trustee, het belang bij die goederen ligt bij de begunstigden. De afscheiding tussen legal en equitable ownership is voor een continentale fiscalist moeilijk te bevatten, wat de basis vormt voor de onbekendheid met de trustfiguur op het Europese continent. Een trust wordt ingesteld door een eenzijdige rechtshandeling van de insteller. 
Vaak zal in een trustakte voor een groot deel worden bepaald wat met het ingebrachte vermogen moet gebeuren. Het onderscheid naar mate van herroepelijkheid – revocable of irrevocable – en het onderscheid naar bepaalbaarheid van de rechten van begunstigden – fixed of discretionary – zijn fiscaal het meest relevant. De irrevocable discretionary trust wordt het meest gebruikt in de estateplanning-praktijk, omdat bij deze vorm van de trust sprake is van een zwevend vermogen: het trustvermogen is niet meer van de insteller en nog niet van de begunstigden, en is dus economisch aan geen van de bij een trust betrokken partijen toe te rekenen.
De trustee wordt juridisch eigenaar van het trustvermogen, maar het trustvermogen blijft een van zijn privé-vermogen afgescheiden vermogen vormen. Hij moet handelen met het trustvermogen ten behoeve van de begunstigden. Wanneer hij in breach of trust handelt – het in hem gestelde vertrouwen schaadt – staan de begunstigden verschillende mogelijkheden ter beschikking om hun rechten veilig te stellen, zoals een tracing en following. 
Een vergelijking met Nederlandse rechtsvormen leert dat geen parallel bestaat met de trust in de zin dat alle fiscaal relevante kenmerken overeenkomen
. Een afgezonderd (of zwevend) vermogen met een privaat doel is door een Nederlandse rechtsfiguur niet mogelijk. De erkenning van de trust heeft derhalve de mogelijkheden hiertoe binnen de Nederlandse grenzen sterk verruimd. 

In de tweede paragraaf van dit hoofdstuk wordt vervolgens stilgestaan bij de civiele behandeling van de trust. Het Haagse Trustverdrag – dat is ontstaan uit de behoefte naar meer duidelijkheid – heeft bijgedragen aan (h)erkenning van de trust in Nederland. In het Trustverdrag worden regels gegeven om het op te trust toepasselijke recht te achterhalen. In een aantal bepalingen wordt de werking van het verdrag ingeperkt, veelal om misbruik tegen te gaan. De – voor deze thesis – belangrijkste inperking is dat het Trustverdrag de bevoegdheden van lidstaten op belastinggebied onverlet laat.
Hoofdstuk 2
De fiscale behandeling van de trust 
2.1
Inleiding

In het vorige hoofdstuk kwam de civiele behandeling van de trust in Nederland aan de orde. In dit hoofdstuk zal worden bekeken hoe de trust tot 2010 fiscaal werd behandeld in Nederland. Per 1 januari 2010 is het de Wet tot wijziging van de Successiewet 1956 en enige andere belastingwetten
,
 in werking getreden, waarmee de fiscale behandeling van de trust ingrijpend is komen te wijzigen. De fiscale behandeling per 1 januari 2010 staat centraal in hoofdstuk 4, waar de APV-regeling wordt besproken.

In het vorige hoofdstuk werd geconstateerd dat het Trustverdrag de bevoegdheden van lidstaten op belastinggebied onverlet laat
. Civiel is de trust geaard door ratificatie van het Trustverdrag, maar daarmee is nog niets gezegd over de fiscale duiding van de trust. In dit hoofdstuk staat de vraag centraal hoe – bij afwezigheid van een helder wettelijk kader – de trust in Nederland fiscaal werd behandeld tot 1 januari 2010. De fiscale behandeling is grotendeels bepaald in de jurisprudentie, zo zal blijken. De jurisprudentie betrekking hebbend op trusts komt aan bod in §2.2. Ook in de jurisprudentie is echter niet voor trusts in het algemeen of voor alle vormen van trusts duidelijkheid gekomen. Waar nodig wordt in §2.2 derhalve de fiscale behandeling voor een bepaalde vorm van een trust beredeneerd. Als baas van de Belastingdienst heeft de staatssecretaris van Financiën al enige malen een beleidsbesluit uitgegeven met daarin de lijn voor het (door de Belastingdienst) te voeren beleid met betrekking tot trusts. Daarnaast kan uit de trustvraag en de toelichting daarop enige aanwijzing voor de fiscale behandeling van een trust worden geabstraheerd. Het meest recente beleidsbesluit en de trustvraag komen aan bod in §2.3, waarin de visie van de fiscus op de fiscale duiding van de trust centraal staat. 

2.2
De trust in jurisprudentie

Doordat tot 1 januari jongstleden een duidelijk wettelijk kader ontbrak voor de trust, bestond ruimte voor diverse opvattingen over de Nederlandse fiscale behandeling van een trust, of een betrokkenheid daarbij. En waar belastingplichtige en fiscus van mening verschillen, is het aan de rechter om uitkomst te bieden. De fiscale behandeling van de trust was tot 1 januari 2010 vooral uitgekristalliseerd in de jurisprudentie. In hoofdstuk 1 werd al aangegeven dat fiscaal vooral het onderscheid tussen een irrevocable trust en een revocable trust enerzijds en het onderscheid tussen een fixed trust en een discretionary trust anderzijds van belang zijn. In deze paragraaf wordt de indeling op basis van deze kenmerken gevolgd, om de voorhanden zijnde jurisprudentie met betrekking tot trusts te bespreken.
2.2.1
Irrevocable of revocable
Een van de aspecten van een trust die de fiscale behandeling ervan bepalen is of de trust irrevocable of revocable is. Als de trust revocable is, dus herroepen kan worden, ligt het trustvermogen nog binnen de beschikkingsmacht van de insteller, en verlaat het economisch zijn vermogen niet. Hij kan over het vermogen blijven beschikken als ware het zijn eigen vermogen. In dat geval kan het in de trust herroepelijk ingebrachte vermogen economisch en fiscaal aan de insteller worden toegerekend
, als ware het niet in de trust ingebracht; het instellen van de trust wordt fiscaal genegeerd. Hiermee doet zich naar mijn mening bij het instellen van een revocable discretionary trust geen belastbaar feit voor in de zin van de Successiewet 1956. Over de gevolgen voor de Successiewet 1956 van het instellen van een zo’n trust is echter nooit jurisprudentie gewezen, dus over dit standpunt bestaat geen consensus. Is echter sprake van een revocable fixed trust, dan hebben de begunstigden wel rechtens afdwingbare rechten op het trustvermogen. In dat geval gaat in mijn ogen de parallel met een voorwaardelijke schenking op (zie ook §2.2.4.3).
Is sprake van een irrevocable trust, waarbij het vermogen onherroepelijk is ingebracht in de trust, dan heeft het vermogen in elk geval het vermogen van de insteller onherroepelijk verlaten, waardoor het voor hem geen vermogenswaarde meer vertegenwoordigt. Voor de inkomstenbelasting betekent dit mijns inziens dat het vermogen niet meer in de aangifte van de inbrenger opgenomen hoeft te worden. Voor de begunstigde kan dit anders liggen; hiervoor is bepalend of sprake is van een fixed of een discretionary trust. Beide mogelijkheden komen in de volgende subparagrafen naar voren. Bij het instellen van een irrevocable trust door een Nederlandse insteller is een aantal van de vereiste elementen van een belaste schenking voor de Successiewet 1956 is aanwezig zijn. De component die nog mist is de verkrijger. In welke gevallen een verkrijger aanwezig is, komt eveneens in de volgende subparagrafen aan de orde.
2.2.2
 De irrevocable discretionary trust en de Wet IB 2001

Bij een irrevocable discretionary trust is sprake van een ‘zwevend’ vermogen: het trustvermogen behoort niet meer tot het vermogen van de insteller, nog niet tot dat van de begunstigden en de trustee is slechts juridisch eigenaar. Welke gevolgen heeft het instellen van of ‘betrokken’ zijn bij een dergelijke trust voor de Wet IB 2001? Een potentieel begunstigde van zo’n trust heeft in beginsel niet meer dan een blote verwachting. Geen van de bij een irrevocable discretionary trust betrokken personen is in een positie is gekomen dat hij naar Nederlands recht daaraan enig recht met een vermogenswaarde kan ontlenen
. De wetgever heeft met de vangnetbepaling in de vermogensrendementsheffing, artikel 5.3, tweede lid, onderdeel f, Wet IB 2001, expliciet niet het oog gehad op een potentieel verkrijger die nog geen recht op uitkering heeft en enkel een blote verwachting heeft op enig moment een uitkering uit het trustvermogen te krijgen
. De Wet IB 2001 biedt in beginsel derhalve geen aanknopingspunten voor belastingheffing bij een potentieel begunstigde van een irrevocable discretionary trust. Een uitkering is voor een begunstigde onbelast (behoudens het feit dat het verkregene tot de rendementsgrondslag voor box 3 gaat behoren).

Dat feitelijk – en niet juridisch – beoordeeld moet worden of sprake is van een blote verwachting, blijkt wel uit een uitspraak van Rechtbank Haarlem
. In die casus, waar formeel sprake was van een irrevocable discretionary trust, oordeelde de Rechtbank dat de begunstigden meer dan een blote verwachting hadden ten aanzien van het trustvermogen. De begunstigden blijken naar de feiten en omstandigheden beoordeeld zoveel macht te hebben over het trustvermogen, dat er over kan worden beschikt als ware het hun eigen vermogen. De insteller zou tijdens de hoorzitting zelfs hebben gezegd: ‘Uiteraard ga je geen trust oprichten als je er niets uit mag halen, dat spreekt voor zich’
. Dat een en ander in de huls van een irrevocable discretionary trust, doet aan voorstaande niets af, aldus de rechtbank. Navraag leert dat geen hoger beroep is aangetekend. De staatssecretaris van Financiën merkt hieromtrent op dat hij van mening is dat meestal sprake is van meer dan een blote verwachting
. 
2.2.3
De discretionary trust en de Successiewet 1956 – de trustarresten
Op 18 november 1998 deed de Hoge Raad uitspraak in een viertal zaken
 (betreffende een tweetal feitencomplexen; in de ene casus een Jersey Trust en in de andere naar een trust opgericht naar het recht van de Kaaimaneilanden), gezamenlijk beter bekend als ‘de trustarresten’ of ‘de novemberarresten’. De vraag die in al deze arresten centraal stond, was of bij de instelling van en het inbrengen van vermogen in een irrevocable discretionary trust sprake was van een schenking in de zin van de Successiewet 1956 en zo ja, wie dan de verkrijger is. De inbreng van vermogen in de Jersey Trusts was overigens gedaan onder de ontbindende voorwaarde dat ingeval in rechte onherroepelijk vast kwam te staan dat schenkingsrecht was verschuldigd, het vermogen weer terug zou vloeien naar de inbrenger. De inspecteur was van mening dat door het instellen van de trust sprake was van een belaste schenking, maar zag verschillende opties voor de als verkrijger van de schenking aan te merken partij. Ter zake van de Jersey Trusts werd namelijk zowel aan een ieder uit de kring van begunstigden afzonderlijk als aan de beide trusts zelf een aanslag schenkingsrecht opgelegd voor de verkrijging van het gehele ingebrachte vermogen. 

Bij de Kaaimaneilanden Trust is de echtgenote aangemerkt als verkrijger van het vruchtgebruik van de ingebrachte ƒ 5.000.000 en zijn de kinderen ieder aangeslagen voor de verkrijging van 1/3 deel van de blooteigendomswaarde van die inbreng (aan de trust zelf is in die zaak geen aanslag opgelegd). Hof ’s-Gravenhage
 vernietigt alle aanslagen in de vier zaken. De begunstigden hebben door de inbreng van vermogen niets verkregen omdat eventuele aanspraken nog te onzeker zijn
. De trust is geen rechtspersoon en de Successiewet 1956 biedt geen aanknopingspunten om een entiteit zonder rechtspersoonlijkheid als belastingplichtige voor het schenkingsrecht aan te merken, aldus het Hof
. De onherroepelijke afzondering van vermogen in de discretionaire trust kan derhalve zonder heffing van schenkingsrecht plaatsvinden. A-G Moltmaker
 oordeelt dat de trust op grond van artikel 13 Tv fiscaal niet zou moeten worden erkend. Het niet erkennen van de trust moet tot gevolg hebben dat het trustvermogen wordt toegerekend aan de trust zelf, als ware het een rechtspersoon naar Nederlands recht, en dat de trust voor de verkrijging schenkingsrecht moet afdragen naar het tarief voor niet-verwanten. 

2.2.3.1
Oordeel Hoge Raad
De Hoge Raad kwam – weliswaar via een hele andere weg– tot een vergelijkbaar oordeel als dat van de A-G. Hoewel de trust een voor Nederland onbekende rechtsfiguur is, wordt een volgens buitenlands recht rechtsgeldig tot stand gekomen trust door het Trustverdrag hier te lande erkend. Ten aanzien van het trustvermogen is geen van de bij de trust betrokken personen in een positie gekomen dat hij naar Nederlands recht daaraan enig recht met een vermogenswaarde kan ontlenen. Desalniettemin is sprake van een schenking. De insteller handelt uit vrijgevigheid jegens de begunstigden en is daarbij verarmd. De bevoordeelde is volgens de Hoge Raad de trust zelf, want doelvermogens worden in de fiscaliteit immers behandeld als een zelfstandige fiscale entiteit. De Hoge Raad vindt het niet passend dat een binnen het Rijk wonend persoon zich uit vrijgevigheid van goederen ontdoet zonder dat dit leidt tot heffing van schenkingsrecht.
 

De trust is dus de verkrijger en daarmee zijn alle elementen van een schenking aanwezig. De conclusie is dat door de trust schenkingsrecht verschuldigd is naar het derdentarief.

2.2.3.2
De gevolgen van de trustarresten

Nobel betitelde de uitkomst van de trustarresten als een Pyrrhus-overwinning
, suggererend dat de overwinning hetzelfde gevolg had voor de fiscus als een nederlaag in de arresten zou hebben gehad. In zekere zin waren de trustarresten een overwinning voor de fiscus, in die zin dat een zwevend vermogen onbestaanbaar werd geacht en de trust bij inbreng schenkingsrecht moet betalen tegen het tarief, geldend voor niet-verwanten. Het is echter de vraag of het arrest ook werkelijk tot belastingopbrengsten heeft geleid. Hoewel hierover geen officiële cijfers bestaan, ligt het voor de hand dat sinds de trustarresten zich amper nog met schenkingsrecht belaste inbrengen van vermogen in irrevocable discretionary trusts hebben voorgedaan, wat wordt bevestigd in de kamerstukken
. Het hoge derdentarief werpt hiervoor een te hoge drempel op. De irrevocable discretionary trust is echter wel aantrekkelijk om vermogen in onder te brengen dat nog geen hoge waarde heeft, maar in de toekomst waarschijnlijk in waarde zal stijgen (zoals aandelen van een beginnende onderneming, royalties of opties), of om vermogen in onder te brengen in een periode dat de inbrenger niet (fictief
) in Nederland woonachtig is (dus voorafgaand aan immigratie of remigratie)
. Door de arresten werd de inbreng van vermogen de essentiële handeling; daarna kon dat vermogen in de irrevocable discretionary trust onbelast worden aangehouden en kon een uitkering vrij van schenkingsrecht geschieden (ervan uitgaand dat de trust in het buitenland gevestigd is). Het vehikel werd na de arresten dus alleen nog gebruikt in situaties dat geen of weinig schenkingsrecht verschuldigd was en de ‘overwinning’ van de fiscus heeft dan ook niet tot grote opbrengsten voor de schatkist geleid. De keerzijde is dat het arrest wel prohibitief heeft gewerkt. Daardoor heeft de rechtsfiguur niet zo’n vlucht genomen als waarschijnlijk was gebeurd als de fiscus de trustarresten had verloren. Het gaat dus te ver om te stellen dat sprake is van een Pyrrhus-overwinning.

2.2.3.3
Commentaar op de arresten

De drie geheel verschillende benaderingswijzen van het hof, de A-G en de Hoge Raad en de vele literatuur rondom de arresten illustreren niet alleen het belang, maar vooral ook de controverse van de uitkomst. Het meest controversieel is de conclusie van de Hoge Raad dat sprake is van een belaste schenking. Een (materiële) schenking wordt doorgaans geacht uit drie elementen te bestaan: (a) een verarming van de schenker, (b) een verrijking van de begiftigde en (c) vrijgevigheid van de schenker. De Hoge Raad constateert vrijgevigheid van de inbrenger jegens de begunstigden
. Deze overweging kan wel worden gevolgd. De crux zit echter in de verrijking van de begiftigde. Aangezien de Hoge Raad heeft geconstateerd dat geen van de bij de trust betrokken personen aan het ingebrachte vermogen waarde kan ontlenen
, kunnen zij geen van allen als begiftigde verrijkt zijn. Dus wordt de trust zelf als de begiftigde ten tonele gebracht, terwijl het hof daar geen mogelijkheden toe zag. Het is discutabel dat het verkrijgersbegrip van de Successiewet 1956 zo ruim wordt uitgelegd. Deze wet is, meer dan andere belastingwetten, gestoeld op het civiele recht, waarin een doelvermogen geen rechtssubject is
. 

Voorts zit een tegenstrijdigheid in de samenhang van de elementen die de belaste schenking vormen. De vrijgevigheid werd immers geconstateerd jegens de begunstigden, terwijl de trust als verkrijger wordt aangemerkt. De vrijgevigheid van de schenker is dus niet jegens de verkrijger van de schenking. Duidelijk is ook dat de trust niet verrijkt door de schenking. Resumerend blijkt dat de Hoge Raad een hele eigen uitleg geeft aan het schenkingsbegrip en een doelredenering heeft gevolgd. De conclusie is eerst getrokken, voordat de feiten en omstandigheden werden gewogen. De uitkomst van het arrest volgt uit het uitgangspunt dat het niet binnen het stelsel van de Successiewet 1956 past dat een binnen het Rijk woonachtig persoon zich uit vrijgevigheid van goederen ontdoet zonder dat dit leidt tot heffing van schenkingsrecht. Voor een belastbaar feit in een verkrijgersbelasting als het schenkingsrecht
, moet echter worden getoetst of er een verkrijger is; zonder een verkrijger is er geen sprake van een schenking. 

De conclusie dat het niet in ons fiscale stelsel past dat niemand belasting betaalt bij een verarming van een in Nederland woonachtig persoon gaat aan dit essentiële punt voorbij. Het uitgangspunt van de Hoge Raad is derhalve twijfelachtig. De trust had in de trustarresten niet als verkrijger voor de Successiewet 1956 aangemerkt mogen worden.

2.2.4
De fixed trust en de inkomstenbelasting
Als sprake is van een fixed trust, bezitten de begunstigden een aanspraak die een economische waarde vertegenwoordigt. Bij het instellen van een fixed trust gaat de beschikkingsmacht over de ingebrachte vermogensbestanddelen over van de insteller op de begunstigden. De fiscale kwalificatie van een fixed trust en de toerekening van de daarin ondergebrachte vermogensbestanddelen roept wel de nodige vragen op. Essentieel daarbij is hoe de trust wordt gekwalificeerd: als niet-transparante entiteit (ten opzichte waarvan de begunstigden een aanspraak kunnen hebben en waarbij die aanspraak tot het vermogen van de begunstigden behoort) of als transparante entiteit (welke wordt genegeerd, waardoor het ingebrachte vermogen wordt toegerekend aan de begunstigden). De Hoge Raad zich niet uitgelaten over de kwalificatie van een fixed trust in algemene zin heeft of over de aanspraken daarop, maar ten aanzien van de fixed interest trust, een species van de fixed trust, zijn wel diverse arresten gewezen.
2.2.4.1
De fixed interest trust onder de Wet IB 1964
Een fixed interest trust, of life interest trust, is een veel voorkomende variant van de  fixed trust waarbij sommige begunstigden – de life tenants –  levenslang periodiek gerechtigd zijn tot de opbrengsten van en uit het trustvermogen. Andere begunstigden – de remaindermen – zullen bij het overlijden van eerstgenoemde begunstigde(n) gerechtigd zijn tot het trustvermogen zelf. Deze trustvariant vertoont grote gelijkenis met een vruchtgebruiktestament. De Hoge Raad heeft in een tweetal arresten met vergelijkbare casusposities uitspraak gedaan over de kwalificatie van de aanspraak van begunstigden op periodieke uitkeringen (hierna: p.u’s) uit een irrevocable life interest trust onder de Wet IB 1964
. Centraal stond het antwoord de vraag of deze p.u.’s als inkomsten uit vermogen moesten worden aangemerkt
 (en de saldomethode moest worden toegepast) of als inkomsten in de vorm van bepaalde periodieke uitkeringen en verstrekkingen
 (en dan belast zouden zijn op grond van de integraalmethode). Hof ’s-Gravenhage concludeert in beide zaken dat sprake is van inkomsten in de vorm van bepaalde periodieke uitkeringen
. De vraag of het vermogen zelf aan de begunstigden kan worden toegerekend (en de trust daarmee transparant is), komt niet expliciet aan de orde, maar wordt impliciet negatief beantwoord. Indien de trust als fiscaal transparant zou worden aangemerkt, zou geen sprake kunnen zijn van een p.u., omdat één persoon dan zowel de ontvanger als de verschuldigde van de p.u. zou zijn. De fixed trust lijkt derhalve als niet transparant te worden beschouwd. Essentieel is het antwoord op de vraag of bij de p.u.’s sprake is van een tegenwaarde voor een prestatie. Juist op dat punt komt de Hoge Raad tot een andere conclusie dan het Hof. De uitkeringen vormen wél een tegenwaarde voor een prestatie, namelijk voor het door de inbrenger onderbrengen van vermogen in de trust onder de verplichting om aan de begunstigden p.u.’s te doen. Daarmee is sprake van inkomsten uit vermogen. Het onderscheid tussen de saldomethode en de integraalmethode is onder de Wet IB 2001 niet meer relevant. De conclusie dat de uitkeringen wel een tegenwaarde voor een prestatie vormen heeft echter ook onder de Wet IB 2001 nog relevantie (wat hierna ook zal blijken).

2.2.4.2
De fixed interest trust onder de Wet IB 2001

Op 26 oktober 2007 heeft de Hoge Raad
 een arrest gewezen betreffende de fiscale behandeling van uitkeringen aan een life tenant uit een fixed interest trust onder de Wet IB 2001. Centraal stond de vraag of de inkomsten van de life tenant belast dienden te worden in box 1 of in box 3. De staatssecretaris is van mening dat de inkomsten in box 1 vallen op grond van artikel 3.101, eerste lid, onderdeel c, Wet IB 2001, waar p.u.’s die in rechte vorderbaar zijn en niet de tegenwaarde van een prestatie vormen als belastbare inkomsten worden aangewezen
. Hof Arnhem oordeelt dat de begunstigde als rechtstreeks rechthebbende op inkomsten uit vermogen moet worden beschouwd
 en de inkomsten tot het inkomen uit sparen en beleggen behoren. 

A-G Overgaauw concludeert dat de positie van de begunstigde van een life interest trust vergelijkbaar is met die van een vruchtgebruiker
. Het trustvermogen (en niet het recht op de inkomsten daaruit!) zou derhalve bij belanghebbende in box 3 in aanmerking genomen moeten worden en op dezelfde wijze gewaardeerd moeten worden als een vruchtgebruik
. De Hoge Raad kiest een praktische weg en gaat enkel in op het standpunt van de staatssecretaris
. Onder verwijzing naar de arresten betreffende de fixed interest trust, gewezen onder de Wet IB 1964
, concludeert de Hoge Raad dat het onderbrengen van het vermogen in de trust aan is te merken als een prestatie. Reeds daarom kunnen de inkomsten niet op grond van artikel 3.101, eerste lid, onderdeel c, Wet IB 2001 in box 1 worden gerangschikt en is het gelijk aan de begunstigde. Of de inkomsten als p.u. zijn aan te merken blijft in het midden. Door de waarderingswijze en het belasten van het forfaitaire rendement is de uitkomst namelijk gelijk, of het inkomen nu wel of niet als p.u. wordt aangemerkt.

De remainderman heeft een aanspraak op de ‘blooteigendom’ van het trustvermogen. De waarde van die aanspraak behoort tot de rendementsgrondslag voor box 3. 
2.2.4.3
De fixed trust en de Wet IB 2001
Welke aanknopingspunten biedt de Wet IB 2001 om de begunstigde van een ‘reguliere’ fixed trust in de heffing te betrekken? In box 1 lijken weinig aanknopingspunten te zijn. Als sprake is van een p.u., wordt deze belast in box 3 omdat sprake is van een tegenwaarde van een prestatie (zo bleek uit de in §2.2.4.1 behandelde arresten). Een incidentele uitkering kan niet onder één van de in box 1 opgesomde bronnen van inkomen worden gerangschikt, waardoor geen grondslag bestaat om deze uitkering in de heffing te betrekken bij de begunstigde. Indien tot het trustvermogen a.b.-aandelen behoren en de begunstigde recht heeft op de opbrengsten daaruit, kan dat recht mijns inziens tot de box 2-grondslag van de begunstigde behoren omdat dat recht kwalificeert als een genotsrecht op aandelen als bedoeld in artikel 4.3 Wet IB 2001. Onder een genotsrecht wordt immers verstaan elke gerechtigdheid tot voordelen uit goederen
. 

Aanspraken op trustvermogen (niet zijnde box 2-vermogen) behoren tot de rendementsgrondslag van de begunstigde (box 3-grondslag). Tot de rendementsgrondslag behoren namelijk rechten die niet op zaken betrekking hebben, waaronder geld, en overige vermogensrechten met waarde in het economische verkeer (artikel 5.3, tweede lid, onderdelen e respectievelijk f, Wet IB 2001). De wetgever heeft uitdrukkelijk het oog gehad op aanspraken op trustvermogen bij het opnemen van onderdeel f – de vangnetbepaling – in dat artikel
,
. In een beleidsbesluit gaat de staatssecretaris van Financiën in op de gevolgen voor box 3 van de gerechtigdheid van een beneficiary in een trust
. Of sprake is van een gerechtigdheid moet naar de feiten en omstandigheden worden beoordeeld. In de praktijk is volgens de bewindspersoon meestal sprake van meer dan een blote verwachting
.

Een laatste knelpunt doen zich voor bij de revocable fixed trust. De inbrenger heeft nog de macht het trustvermogen te doen terug keren naar zijn privé-vermogen, maar tegelijkertijd hebben de begunstigden al wel bepaalde of bepaalbare rechten jegens het trustvermogen. De parallel met de voorwaardelijke schenking gaat hier wat mij betreft op. In dat geval is sprake van een belaste schenking op het moment van de inbreng in de trust, maar kan, bij het later herroepen van de inbreng een teruggaaf van schenkingsrecht worden verkregen. Voor de inkomstenbelasting betekent dit dat het vermogen na de inbreng in de revocable fixed trust kan worden toegerekend aan de begunstigden, tot het moment dat de inbreng wordt herroepen en het trustvermogen terugkeert naar het privé-vermogen van de inbrenger.
2.2.5
De fixed trust en de Successiewet 1956
Vervolgens komt de vraag op of bij afzondering van vermogen in een fixed trust sprake is van een belaste verkrijging voor de Successiewet 1956. Er is geen jurisprudentie waarin klare taal wordt gesproken over dit vraagstuk. De Hoge Raad lijkt echter in de fixed interest trust-jurisprudentie aan te nemen dat de fixed trust als niet-transparante entiteit moet worden aangemerkt en dat de begunstigde een rechtens afdwingbare aanspraak krijgt jegens de trust.

Hiermee wordt impliciet gezegd dat de trust de verkrijger is van het ingebrachte vermogen en dat geen sprake is van een directe schenking van de inbrenger aan de begunstigde. De begunstigde van een fixed trust verkrijgt bij inbreng echter wel concrete rechten op (inkomsten uit) trustvermogen en dus is sprake van een verrijking voor de begunstigde. Mijns inziens is bij inbreng derhalve sprake van een belaste verkrijging. Indien de begunstigde een recht op (een periodieke uitkering van) de opbrengsten van het trustvermogen krijgt is eveneens sprake van een verkrijging, die dient te worden gewaardeerd op grond van artikel 5 Uitv.besl. SW 1956. 
2.2.6
De trust en de vennootschapsbelasting

Een trust wordt als doelvermogen, indien het Nederlands inkomen geniet, aangemerkt als buitenlands belastingplichtige voor de vennootschapsbelasting in artikel 3, onderdeel c, Wet VPB 1969. Een trust (of doelvermogen) is als zodanig niet als binnenlands belastingplichtige voor de vennootschapsbelasting aangemerkt. De trust als niet-transparante entiteit beschouwend, kan worden bezien of de trust kan worden gerangschikt onder een van de in artikel 2 Wet VPB 1969 opgesomde entiteiten
. Mijns inziens is dit niet het geval, dus is een trust niet als binnenlands belastingplichtige aan te merken. Dit voert tot de vreemde conclusie dat een trust wel als buitenlands belastingplichtige kan worden aangemerkt, maar – indien feitelijk in Nederland gevestigd – niet als binnenlands belastingplichtige
.
2.3
De trust in de ogen van de fiscus
Aangezien een helder wettelijk kader ten aanzien van trusts en vergelijkbare rechtsfiguren ontbrak tot 1 januari 2010, is het standpunt van de fiscus met betrekking tot de fiscale behandeling van trusts kenbaar gemaakt in een uitgebracht beleidsbesluit. Tevens kan uit de trustvraag in het aangiftebiljet van jaren voor 2010 het een en ander worden afgeleid.
2.3.1
Zekerheid vooraf

In het beleidsbesluit van 15 december 2005
 zet de staatssecretaris van Financiën de lijnen uit voor het door de Belastingdienst (tot 1 januari 2010) te voeren beleid. Hij neemt als uitgangspunt dat het creëren en bestaan van een zwevend vermogen niet past in het Nederlandse fiscale recht, en voelt zich in dit standpunt gesterkt door de trustarresten. Gezien de grote variëteit in verschijningsvormen moet van geval tot geval worden beoordeeld welke fiscale rechtsgevolgen aan de trust zijn verbonden. Door middel van een vaststellingsovereenkomst kan, indien reële, niet fiscale motieven aanleiding zijn geweest voor het opzetten van de trust, zekerheid worden verkregen over de gevolgen van (het instellen van) een trust voor verschillende belastingmiddelen. Hiertoe moeten de letter of wishes en de trustakte worden overgelegd aan de Belastingdienst. In die overeenkomst wordt afgesproken dat de trust voor fiscale doeleinden als transparant wordt aangemerkt, zodat het trustvermogen wordt toegerekend aan de achterliggende personen – het zij de insteller, het zij de begunstigden. In algemene zin – dus voor de fiscale duiding van een trust in het algemeen – is weinig duidelijk geworden met dit besluit. Het resultaat moet volgens de fiscus echter bij elke trustvorm zijn dat het trustvermogen aan de achterliggende personen toegerekend moet worden.
2.3.2
De trustvraag

De fiscus kan door middel van de belastingaangifte op de hoogte zijn van het bestaan van en de betrokkenheid van een belastingplichtige bij een trust. In de aangifte inkomstenbelasting stond (van1993 t/m 2009) namelijk de zogenoemde trustvraag: ‘Waren u of uw fiscale partner of kinderen van u of uw fiscale partner die jonger waren dan 18 jaar in het belastingjaar betrokken bij een trustvermogen (…)?’
 Indien dat het geval is, dient de belastingplichtige het ‘trusthokje’ aan te kruisen. Blijkens de toelichting op de aangifte is in de visie van de Belastingdienst sprake van ‘betrokkenheid’ bij een trust ingeval de belastingplichtige, zijn partner of zijn minderjarig kind een trust heeft ingesteld, vermogen heeft ondergebracht in een trust, gerechtigd is tot trustvermogen, toezicht houdt op een trust, of beheerder is van een trust. 

In de aangifte volgen geen vragen naar aanvullende informatie en het verzamelinkomen verandert niet door het aankruisen van het trusthokje. Dit duidt er op dat de trustvraag vooral bedoeld is om de fiscus op het spoor van trusts te brengen. Enkele auteurs bekritiseren de trustvraag op deze omstandigheid
. Hoewel die kritiek begrijpelijk is, moet de trustvraag mijns inziens praktischer worden bezien. Over het antwoord op de vraag of een belastingplichtige ‘betrokken’ is bij een trust bestaat veel onenigheid – zeker bij de irrevocable discretionary trust
. In de visie van de fiscus is meestal sprake van meer dan een blote verwachting
,
, ook bij een irrevocable discretionary trust
, en dus van betrokkenheid bij een trust die moet leiden tot belastingheffing. Met de trustvraag en de toelichting daarop lijkt de fiscus zijn standpunt te hebben willen benadrukken. Bovendien zal het aankruisen van de trustvraag aanleiding zijn voor de Belastingdienst om onderzoek in te stellen naar de trust en de betrokkenheid van de Belastingplichtige. Dus hoewel het aankruisen niet direct leidt tot een hoger verzamelinkomen in de aangifte, kan dit wel (na onderzoek) leiden tot een hogere aanslag. De trustvraag kan derhalve wel degelijk relevant zijn voor de aangifte. Het is echter evident dat de trustvraag mede wordt gebruikt om aanvullende informatie te verkrijgen die niet in alle gevallen relevant is, omdat ook een trustee en een protector als ‘betrokkene bij’ een trust worden aangemerkt, terwijl die betrokkenheid evenwel geen belastingheffing tot gevolg zal hebben. De afbakening van de ‘betrokkenen’ als bedoeld in de trustvraag is derhalve nogal twijfelachtig
. 

Een ander discussiepunt naar aanleiding van de trustvraag, is of een begunstigde van een irrevocable discretionary trust die het trustvakje niet heeft aangevinkt, (willens en wetens) een onjuiste aangifte
 doet, met alle mogelijke gevolgen van dien. 

Door velen wordt het standpunt pleitbaar geacht dat die potentieel begunstigde geen ‘betrokkene’ is in de zin van de trustvraag. Daarbij bestaat de mogelijkheid dat een belastingplichtige helemaal niet weet dat hij betrokkene bij een trust is, bijvoorbeeld wanneer een grote groep (‘alle inwoners van Rotterdam’) als kring van begunstigden is aangewezen. In deze discussie wordt gekomen tot de kern van de problematiek. In de ogen van veel belastingplichtigen maakt het feit dat sprake is van een irrevocable discretionary trust dat geen betrokkenheid van een begunstigde kan bestaan – juridisch bestaat nog geen enkel recht op het trustvermogen. Volgens de fiscus echter is die rechtsvorm vaak slechts een huls, en is in de praktijk de bevoegdheid van de trustee niet zo discreet als de rechtsvorm doet vermoeden. In mijn optiek moeten – vanuit een economische invalshoek – de feiten en omstandigheden de doorslag geven. Ik acht het waarschijnlijk – mede door de informatie van sommige aanbieders van trusts in Nederland waarin stellig wordt beweerd dat de trust een belastingvrije constructie is, maar wel van begunstigden en ondernemers wordt gesproken
 – dat in veel gevallen sprake is van een juridische huls met een geheel andere economische werkelijkheid. Resumerend kan worden gesteld dat de fiscaalrechtelijke betekenis en het bereik van de trustvraag moeilijk getaxeerd kunnen worden.
2.4
Samenvatting en conclusie
In dit hoofdstuk stond centraal de vraag hoe in de Nederlandse fiscaliteit met de trust werd omgegaan tot 1 januari 2010. Dit is voornamelijk in de jurisprudentie uitgemaakt. 

Wanneer sprake is van een revocable trust, kan de inbrenger nog over het ingebrachte vermogen beschikken als ware het zijn eigen vermogen en kan het vermogen fiscaal aan hem toegerekend blijven worden. Is sprake van een irrevocable trust, dan is vervolgens bepalend of sprake is van een fixed of een discretionary trust. Wanneer sprake is van een werkelijk discretionaire trust, zal geen van de begunstigden meer dan een blote verwachting hebben en biedt de Wet IB 2001 geen aanknopingspunten de begunstigde in de heffing te betrekken: een eventuele uitkering is onbelast. In de ‘trustarresten’ is bepaald dat bij inbreng in een irrevocable discretionary trust sprake is van een schenking aan de trust, die belast is tegen ‘derdentarief’ in de Successiewet 1956.

Ook rondom de fiscale duiding van een fixed trust bestaat nog veel onduidelijkheid. In de arresten die zijn gewezen voor een life interest trust, aangaande de aanspraak op (periodieke) uitkeringen aan de life tenant, zijn enkele vragen beantwoord, maar resteren nog minstens zoveel vragen. De aanspraak van een begunstigde van een fixed trust behoort tot zijn box 3-grondslag, maar in voorkomende gevallen kan ook sprake zijn van box 2-vermogen. Nu de begunstigden bij inbreng in een fixed trust een aanspraak verkrijgen met een vermogensrechtelijke waarde, vindt op dat moment een belaste schenking plaats. Ten aanzien van fixed trusts lijkt in de jurisprudentie de non-transparantiebenadering te worden aangehangen. Een trust kan voor de vennootschapsbelasting alleen als buitenlands, en niet als binnenlands belastingplichtige kwalificeren. 

Bij afwezigheid van een helder wettelijk kader, kan het standpunt van de fiscus ten aanzien van de fiscale behandeling van de trust worden afgeleid uit het door hem uitgegeven beleidsbesluit. Dit standpunt luidt dat in zijn ogen een zwevend vermogen niet bestaanbaar is. De fiscus biedt de mogelijkheid tot het sluiten van een vaststellingsovereenkomst, om vooraf zekerheid te  verkrijgen. In het aangiftebiljet was tot 1 januari 2010 de trustvraag opgenomen. Deze vraag leidde echter niet direct (dat wil zeggen: in de aangifte) tot een ander verzamelinkomen, maar was vooral ook een manier voor de fiscus om informatie in te winnen en eventueel aanleiding om een vervolgonderzoek in te stellen.

Al met al bestond, door afwezigheid van een duidelijk wettelijk kader, de grote variëteit in trusts (met een individuele benadering tot gevolg), en de schaarse jurisprudentie – waarin weinig klare wijn wordt geschonken – tot 1 januari jongstleden nog veel onduidelijkheid over de fiscale kwalificatie van de trust, het vermogen dat daarin is ondergebracht, de positie van bij de trust ‘betrokkenen’ en de fiscale duiding van een aanspraak of betrokkenheid bij een trust. Hiermee bleef de (fiscale behandeling van de) trust een bron voor tegenstrijdige standpunten en daarmee eindeloos fiscaal-juridisch getouwtrek. Een slechte zaak voor een ieder. Tijd voor duidelijkheid!

Hoofdstuk 3

De ‘Moltmaker-variant’

3.1
Inleiding

Op basis van een afspraak in het regeerakkoord van het kabinet ‘Paars II’
 heeft toenmalig staatssecretaris van Financiën Vermeend in maart 1999 een werkgroep ingesteld die onderzoek moest instellen naar de modernisering van de successiewetgeving. De werkgroep stond onder leiding van prof. mr. J.K. Moltmaker
 en werd daarom tot ‘Commissie Moltmaker’ gedoopt. Op 13 maart 2000 bracht de werkgroep zijn rapport ‘De warme, de koude en de dode hand’ uit, met een Proeve van een Successiewet 2001 daarin opgenomen. De vraag in hoeverre de (successie)wetgeving moest worden aangepast op doelvermogens, maakte nadrukkelijk deel uit van de taakopdracht van de commissie, en dus was in het rapport een paragraaf opgenomen over doelvermogens, en in de proeve enkele specifieke bepalingen aangaande doelvermogens, waaronder trusts. 

De oplossing die de commissie Moltmaker aandroeg voor de fiscale inbedding van trusts wordt in deze thesis het ‘alternatief Moltmaker’ of de ‘Molmaker-variant’ genoemd. In dit hoofdstuk wordt het alternatief Moltmaker uiteengezet en geanalyseerd, zodat dit alternatief afgezet kan worden tegen de APV-regeling, die in het volgende hoofdstuk aan de orde komt. De vraag die hierbij centraal staat, is op welke manier het alternatief Moltmaker een wettelijke basis creëert voor de trust, en of het daarbij de doelstellingen van fiscale inbedding worden behaald: wordt de trust zijn schimmige karakter ontnomen en wordt een einde gemaakt aan het geconstateerde heffingsvacuüm?

Dit hoofdstuk is als volgt opgebouwd: eerst wordt het alternatief Moltmaker uiteengezet (§3.2) en worden de voor- en nadelen van het alternatief in grote lijnen opgesomd (§3.3). Vervolgens wordt de Moltmaker-variant beoordeeld aan de hand van het in de inleiding geformuleerde toetsingskader (§3.4), om tot slot in de conclusie (§3.5) de hiervoor geformuleerde deelvraag te kunnen beantwoorden. Daar waar relevant zal in dit hoofdstuk een aanbeveling worden gedaan, op punten waar het voorstel van de werkgroep mijns inziens verbeterd of aangevuld zou moeten worden.
3.2
De ‘Moltmaker-variant’ uitgewerkt

De werkgroep had ten aanzien van de doelvermogens als streven te komen tot een eenvoudig heffingssysteem, zonder het civielrechtelijke schenkingsbegrip geweld aan te doen. Het voorstel betreffende doelvermogens (niet zijnde ANBI’s) bestond uit twee delen:

· het begrip ‘stichting’ gaat ook trusts en vergelijkbare buitenlandse doelvermogens omvatten, en zowel bij inbreng in als bij uitkering door de stichting is schenkingsrecht verschuldigd tegen het derdentarief
;

· als alternatief voor de in Nederland wonende belastingplichtige wordt de familiestichting – zowel civiel- als fiscaalrechtelijk – geïntroduceerd. 

Beide elementen worden nu nader uitgewerkt.

3.2.1
Begrip ‘stichting’ uitbreiden

Volgens de werkgroep moet het begrip ‘stichting’ moet ruimer worden geïnterpreteerd dan voorheen, zodat ook buitenlandse doelvermogens zoals de trust daaronder vallen
. Vervolgens is elke inbreng in of uitkering door een dergelijke stichting belast met schenkingsbelasting
 tegen het tarief voor niet-verwanten (tot 1 januari 2010 41-68%, sindsdien 30-40%, in de proeve 35-55%). Een stichting geniet belastingvrijdom, dus kan het ingebrachte vermogen belastingvrij worden aangehouden door de stichting. Het overlijden van de insteller of het geboren worden van een begunstigde is fiscaal geen aanknopingspunt en leidt niet tot belastingheffing. Een belangrijke aanvulling hierop is dat de stichting nimmer als fiscaal transparant wordt beschouwd
, ongeacht de aan de inbreng verbonden voorwaarden of statuten van een ‘stichting’. Voor de trust betekent dit dat alle vormen van trusts als niet-transparante entiteit worden beschouwd – ook revocable trusts en fixed trusts. Een groot voordeel hiervan is dat geen discussie zal ontstaan over de kwalificatie van een bepaalde trust: de fiscale duiding van een discretionary of een fixed trust verschilt immers niet. Dit draagt bij aan de eenvoud en duidelijkheid van dit alternatief.

Hierbij zij opgemerkt dat deze eenvoudige benadering geldt voor de Proeve van een Successiewet 2001, maar dat hiermee niets is gezegd over de fiscale duiding van de trust voor de inkomstenbelasting. Zoals in het vorige hoofdstuk bleek, wordt een blote verwachting in beginsel niet tot de rendementsgrondslag van box 3 gerekend en wordt een rechtens afdwingbare aanspraak of een recht op een p.u. wél in de belastingheffing betrokken. Aangezien de commissie Moltmaker zich enkel op de modernisering van de successiewetgeving heeft gericht, blijft onduidelijk of in de inkomstenbelastingsfeer ook anders met dergelijke aanspraken omgegaan zou moeten worden.

Voor het in de heffing van inkomstenbelasting betrekken van de trust bestaat een aantal mogelijkheden. Allereerst kan worden gedacht aan een periodieke heffing op het niveau van als stichting aangemerkte trust, bijvoorbeeld analoog aan het voorgestelde regime voor de Moltmaker-stichting (zie §3.2.2). Daarbij zou kunnen worden bepaald dat de stichting jaarlijks onderworpen is aan een heffing die overeenkomt met hetgeen de stichting verschuldigd zou zijn indien zij belastingplichtig zou zijn op grond van de Wet IB 2001. Dit zou – los van de plaats en manier waarop dit precies moet worden geregeld – een  loze bepaling zijn indien deze niet wordt aangevuld met een woonplaatsfictie, omdat trusts doorgaans in het buitenland zijn gevestigd. De woonplaatsfictie die in de Proeve van een Successiewet 2001 wordt voorgesteld voor de stichting schiet daarbij te kort, omdat alleen trusts die in Nederland worden opgericht en vervolgens emigreren, fictief nog tien jaren in Nederland gevestigd blijven. Een naar het recht van Jersey opgerichte trust krijgt derhalve nooit met deze woonplaatsfictie te maken. Hiertoe zou worden bepaald dat een door een inwoner van Nederland ingestelde trust wordt geacht in Nederland te zijn opgericht. In dat geval zou de trust op het moment direct volgend op het moment van het instellen van de trust zijn feitelijke leiding verplaatsten, zodat de stichting fictief nog tien jaar in Nederland gevestigd blijft. In mij ogen is deze heffing op het niveau van de trust mogelijk strijdig met de goede verdragstrouw
. Indien de trust in de woonstaat ook geconfronteerd wordt met belastingheffing over het trustvermogen treedt immers juridisch dubbele belastingheffing op. Een periodieke heffing op het niveau van de trust is derhalve niet eenvoudig. Daarnaast zal het invorderen in het buitenland op uitvoeringstechnische bezwaren stuiten.

Een alternatieve benadering is om de begunstigden van een trust jaarlijks (of anderszins periodiek) in de heffing te betrekken. Dit stuit echter onder meer op bezwaren in de sfeer van het vaststellen van de begunstigden. In het vorige hoofdstuk werd geconcludeerd dat een blote verwachting in beginsel niet tot belastingheffing zal leiden. Maar ook wanneer bij fictie wordt bepaald dat een mogelijke aanspraak jegens een trust tot belastingheffing leidt, zijn allerlei praktische problemen te voorzien. De kring van begunstigden is niet altijd bekend (bij betrokkenen noch bij de fiscus), laat staan de mate waarin alle mogelijke begunstigden in de heffing zouden moeten worden betrokken. Een periodieke heffing op het niveau van de trust lijkt derhalve de beste optie te zijn.

Al met al biedt de commissie Moltmaker slechts een wettelijke basis het relatief eenvoudige deel van de problematiek: voor de successiewetgeving. De fiscale consequenties van een trust voor de inkomstenbelasting, het moeilijkste onderdeel van de trustproblematiek (en waar naar mijn overtuiging ook het grootste deel van de gederfde belastingopbrengst als gevolg van het heffingsvacuüm zit), worden niet in kaart gebracht.

De werkgroep merkt vervolgens op, dat op grond van het verkrijgingsbegrip in de Successiewet 1956 een verkrijging van een buitenlands doelvermogen in Nederland niet tot een belaste verkrijging leidt. Daarom moet de woonplaatsfictie van artikel 3, eerste lid, SW 1956 ook gaan gelden voor rechtspersonen. Een emigrerende stichting is hierdoor nog tien (of één) jaar fictief woonachtig in Nederland, waardoor een uitkering door die stichting in die periode een belaste schenking is voor de successiewetgeving. Hiermee wordt echter enkel belastingplicht gecreëerd voor (naar Nederlands recht opgerichte) stichtingen die feitelijk in Nederland gevestigd zijn geweest en hun feitelijke leiding verplaatsen naar het buitenland. Een naar buitenlands recht opgerichte trust die is gevestigd in (bijvoorbeeld) Jersey zal daarom nooit met die fictie te maken krijgen. Dit is enkel anders indien wordt bepaald dat een door een inwoner van Nederland ingestelde trust fictief in Nederland is opgericht. Dit gaat mijns inziens echter ver voorbij aan de grenzen van het Nederlandse heffingsrecht en de Nederlandse jurisdictie. Nu niet uit het rapport valt op te maken dat deze vergaande fictie is bedoeld, wordt op dit punt verder niet ingegaan.

In feite zou door de uitbreiding van het begrip ‘stichting’ tot buitenlandse rechtsfiguren als de trust niet veel veranderen in de fiscale behandeling van de irrevocable discretionary trust ten opzichte van behandeling sinds de trustarresten. Inbreng in de trust is belast tegen het niet-verwanten-tarief en een uitkering daaruit in principe ook, ware het niet dat de trust doorgaans niet in Nederland is gevestigd, dus doet zich (op grond van het huidige verkrijgingsbegrip) geen belaste verkrijging voor. Voor de schenkingsbelasting wordt in de proeve wel duidelijkheid geschapen voor de fixed trust. Door ook deze vorm van trusts als stichting aan te merken is duidelijk dat de trust zelf de verkrijger is. Zoals hiervoor is geconstateerd brengt dit nog wel andere vraagstukken met zich, namelijk hoe nu met de aanspraken van een begunstigde op een fixed trust om moet worden gegaan. Mijns inziens hoeft het bij de inbreng als verkrijger aanmerken van de stichting niets te veranderen aan de grondslag voor de inkomstenbelasting; de begunstigden blijven een aanspraak houden en hebben daarmee ‘rechten die niet op zaken betrekking hebben, waaronder geld’ als bedoeld in artikel 5.3, tweede lid, onderdeel e, Wet IB 2001. Hetgeen omtrent de fixed trust en de Wet IB 2001 in §2.2.4 is opgemerkt, blijft in deze visie onverkort van kracht.
3.2.2
Introductie familiestichting

Omdat het tarief voor niet-verwanten bij inbreng in en uitkering uit de stichting (analoog aan de situatie na de trustarresten) waarschijnlijk prohibitief zou uitwerken voor (fictief) in Nederland woonachtige personen, moest volgens de werkgroep de familiestichting worden geïntroduceerd. De familiestichting zou als alternatief moeten dienen voor (figuren als) de trust; particulier (familie)vermogen moet daarin kunnen worden ingebracht, om op een later moment weer te worden uitgekeerd. Behalve de naam ‘familiestichting’ wijst niets erop dat de stichting enkel ten gunste van familieleden gebruikt mag worden, maar het ligt voor de hand dat de figuur vooral binnen familieverband interessant zou zijn. In het voorstel van de commissie Moltmaker is vooral de introductie van de familiestichting vernieuwend en belangwekkend. Inbreng van vermogen in de familiestichting kan geschieden tegen een laag (en dus minder prohibitief) tarief en tijdens het bestaan van de stichting geniet deze geen belastingvrijdom. In de proeve worden twee artikelen gewijd aan de familiestichting: artikel 2.8, waarin de belastingplicht van de stichting wordt neergelegd, en artikel 4.2 met onder meer bepalingen omtrent het toepasselijke tarief. 

De verschillende aspecten van de familiestichting worden nu besproken. 
3.2.2.1
Aanvulling BW

Om de familiestichting civielrechtelijk mogelijk te maken, moet het Burgerlijk Wetboek worden aangepast. Artikel 2:285, derde lid, BW bepaalt immers dat een stichting geen uitkeringen mag doen aan de oprichters en dat uitkeringen een ideële of sociale strekking moeten hebben. Dit laatste is bij een familiestichting niet het geval. De werkgroep stelt daarom voor een vierde lid toe te voegen aan artikel 2:285, waarin wordt bepaald dat die eis niet van toepassing is op stichtingen die vallen onder het regime van de familiestichting.

3.2.2.2
Heffing van 10% bij inbreng
Bij inbreng van vermogen in de familiestichting zou de heffing van schenkings- of successiebelasting worden gereduceerd tot 10%. Dit zou worden bereikt door bij inbreng in de familiestichting te heffen naar het tarief voor niet-verwanten, maar voor zover de heffing meer bedraagt dan 10% van de inbreng blijft de belasting (onder zekerheidsstelling) buiten invordering. Het is overigens discutabel dat de invorderingsbepaling die maakt dat materieel 10% wordt geheven bij inbreng in de heffingswet zelf (namelijk in artikel 4.2, tweede lid van de proeve) plaats zou hebben en niet in de Invorderingswet 1990. Waarom is gekozen voor 10% wordt overigens niet onderbouwd.

3.2.2.3
Heffing tijdens aanhouden vermogen

De stichting doet jaarlijks aangifte van haar vermogen, inkomsten en uitgaven per 1 januari. Dat vermogen wordt vervolgens onderworpen aan een heffing die ´overeenkomt met hetgeen de stichting aan inkomstenbelasting verschuldigd zou zijn indien zij belastingplichtig zou zijn op grond van de Wet inkomstenbelasting 2001’
. Dit onderdeel vraagt veel van het inbeeldingsvermogen; de inkomstenbelasting is immers bij uitstek ingericht voor natuurlijke personen. Aangezien de familiestichting als doel moet hebben het beleggen van vermogen (zie §3.2.2.4) en geen onderneming mag drijven, zal het vermogen dat is ingebracht in de familiestichting voornamelijk box 2 en box 3-vermogen zijn. 

Aangezien het stelsel van de Wet IB 2001 niet is afgestemd op een stichting kan, zonder aanvullende bepalingen, de stichting mijns inziens geen aanspraak maken op het heffingsvrije vermogen en de vrijstelling voor maatschappelijke beleggingen. Ook kan geen aanspraak bestaan op persoonsgebonden aftrekposten nu deze zijn afgestemd op de persoonlijke omstandigheden van (natuurlijke) personen. Dit element van het voorstel komt er op neer dat – behoudens de vrijstellingen en aftrekposten – het in de familiestichting ingebrachte vermogen niet anders belast wordt dan wanneer het niet zou zijn ingebracht, maar het subject waarbij wordt belast verandert wel.

Hoewel in het rapport hierover niets is opgenomen, neem ik aan dat de heffing van een met de inkomstenbelasting overeenkomende belasting (als ware de familiestichting belastingplichtig voor de Wet IB 2001) op het niveau van de familiestichting tijdens het bestaan ervan, betekent dat een potentieel begunstigde van het vermogen in de stichting niet in de belastingheffing wordt betrokken voor die ‘betrokkenheid’.

3.2.2.4
Vermogen in de stichting: ter belegging

De stichting moet als doel hebben het beleggen van vermogen. Dat betekent dat de stichting geen onderneming mag drijven of een vrij beroep mag uitoefenen, en evenmin daarmee verband houdende activiteiten mag uitoefenen, zoals het verschaffen van service of management. De stichting mag wel een aanmerkelijk belang houden, onder de voorwaarde dat inbrenger noch bestuur van de stichting enige activiteit in de leiding van het bedrijf ontplooit. Het lijkt overigens voor de hand te liggen dat het beleggen van vermogen niet het enige doel van de stichting mag zijn; een ander doel zal zijn het doen van uitkeringen aan de begunstigden. Inbreng van een aanmerkelijk belang kan geruisloos geschieden; de stichting neemt dan de plaats in van de inbrenger en de verkrijgingsprijs van de inbrenger wordt doorgeschoven naar de stichting.

3.2.2.5
Uitkeringen door de stichting
Een uitkering door de stichting wordt voor wat betreft het  tarief en de cumulatiebepalingen beschouwd als een van de oorspronkelijke inbrenger of erflater afkomstige schenking aan de verkrijger. De verkrijger betaalt derhalve schenkingsrecht naar het tarief dat van toepassing zou zijn indien hij de schenking direct van de inbrenger of erflater had verkregen. 

De vrijstellingen van schenkings- of successiebelasting (behoudens de partnervrijstelling) blijven voor deze uitkeringen buiten toepassing. De familiestichting moet jaarlijks aangifte doen van de gedane uitkeringen.

3.2.2.6
Moment van schenking
Een uitkering door de stichting wordt, op grond van artikel 4.2, derde lid, onderdeel c, Proeve van een Successiewet 2001, geacht een schenking te zijn op het moment van de uitkering. De verwantschap tussen inbrenger en verkrijger dient derhalve op dat moment beoordeeld te worden. Hierbij zal het niet uit moeten maken of de inbrenger nog leeft of niet. Ruys
 wijst er overigens terecht op dat deze relatie wel kan veranderen na het overlijden. Zo kan een – bij leven van de inbrenger – schoondochter van een inbrenger, na het overlijden van de inbrenger scheiden van zijn zoon, en zal het kindstarief derhalve niet langer van toepassing zijn.

Als de inbrenger reeds meer dan tien jaar geëmigreerd is, maar de stichting nog wel hier te lande is gevestigd, ontstaat ook een fiscaal interessant vraagstuk: is sprake van een belaste schenking of niet? Nu bij de uitkering een transparante benadering geldt, er wordt immers door de stichting heengekeken naar de inbrenger, moet dit vraagstuk mijns inziens vanuit zijn positie worden bezien. Nu hij niet meer (fictief) woonachtig is in Nederland, is geen sprake van een belaste schenking.

3.2.2.7
Gevestigd in Nederland

De stichting moet zowel statutair als feitelijk in Nederland zijn gevestigd. Op het moment dat de stichting feitelijk emigreert, voldoet zij niet meer aan de (nadere, bij algemene maatregel van bestuur te stellen) voorwaarden en treedt artikel 4.2, derde lid, onderdeel e, Proeve van een Successiewet 2001 in werking: het vermogen van de stichting wordt geacht volledig te zijn uitgekeerd aan een niet-verwant indien en zodra niet meer aan de voorwaarden wordt voldaan. 4.2, derde lid, onderdeel f bepaalt vervolgens dat de belasting die bij inbreng buiten invordering is gebleven (het verschil tussen het derdentarief over de waarde van het ingebrachte vermogen en 10% daarvan), alsnog wordt ingevorderd, maar in mindering mag strekken van de op grond van onderdeel e verschuldigde belasting. 

De op grond van onderdeel e verstrekte belasting mag echter niet verder dan tot nihil worden verminderd, waardoor – afhankelijk van de omvang van de totale gedane uitkeringen voorafgaand aan de emigratie van de stichting – de heffing bij inwerkingtreding van 4.2, derde lid, onderdeel e dus maximaal de buiten invordering gebleven belasting bij inbreng óf de op grond van onderdeel e verschuldigde belasting bedraagt.

Over de verschuldigdheid van de schenkingsbelasting (tegen derdentarief) is onderdeel e overigens niet helder: bij fictie wordt het vermogen geacht te zijn uitgekeerd aan ‘een niet-verwant’, zodra de stichting niet meer aan de voorwaarden voldoet. Het vermogen gaat dus fictief over van de stichting naar ‘een derde’. In deze formulering blijft onbepaald wie de verkrijger van het vermogen, en daarmee de verschuldigde van de schenkingsbelasting is (immers; ook in de proeve blijft sprake van een verkrijgingsbelasting, zie artikel 5.1 Proeve van een Successiewet 2001). Op grond van de verrekening van onderdeel f lijkt bedoeld te zijn dat de stichting de verschuldigde is van de belasting; de voor haar buiten invordering gebleven belasting mag immers worden verrekend met de bij emigratie verschuldigde belasting. Dit volgt echter niet uit de voorgestelde wettekst.

Een opmerking die vragen oproept, staat in de toelichting op de proeve. Artikel 2.5, tweede lid, Proeve van een Successiewet 1956 bepaalt dat ook rechtspersonen (inclusief de familiestichting) tot tien jaar na emigratie fictief als inwoner van Nederland worden aangemerkt. In de toelichting op de proeve (§11.23.3) valt te lezen dat hiermee heffingsgrondslag blijft bestaan om uitkeringen door een geëmigreerde familiestichting tien jaar lang in de heffing van schenkingsrecht te blijven betrekken. Hiermee lijkt sprake te zijn van overdaad, maar bovendien van een inconsequentie. Zojuist bleek dat op grond van artikel 4.2, derde lid, onderdeel e, Proeve van een Successiewet 2001 het vermogen bij emigratie fiscaal wordt geacht te zijn overgedragen van de stichting aan ‘een niet-verwant’. Als het vermogen fiscaal de stichting niet meer toebehoort, kan mijns inziens dan geen heffing meer plaatsvinden over de latere uitkeringen door die stichting. 
3.2.2.8
Einde stichting

De familiestichting mag voor maximaal 60 jaar worden ingesteld, en houdt nadien van rechtswege op te bestaan
.

Indien en voor zover het vermogen van de stichting niet voordien is uitgekeerd en de stichting niet is geliquideerd, wordt het vermogen geacht te zijn uitgekeerd aan een niet-verwant, gelijk aan wanneer de stichting haar feitelijke leiding naar het buitenland verplaatst (zie §3.2.2.7). Gelijk als die situatie, geldt ook hier dat het bij inbreng buiten invordering gebleven bedrag in mindering strekt op de belasting die verschuldigd is door het verlopen van de zestigjaarstermijn en bestaat ook hier dezelfde onduidelijkheid omtrent de verschuldigde van de schenkbelasting; wederom lijkt de stichting te zijn bedoeld.

3.2.2.9
Familiestichting als estateplanning-tool
De familiestichting moet dienen als Nederlands alternatief voor de trust en vergelijkbare rechtsfiguren. Getracht moet worden, aldus de werkgroep, (vermogende) Nederlanders ervan te weerhouden naar het buitenland te vertrekken vanwege de hoge (successie)tarieven hier te lande of hun vermogen in te brengen in trustachtige figuren. Nu is de vraag of dit doel kan worden bereikt door de introductie van de familiestichting. Voor wat betreft het afremmen van de emigratie van vermogende Nederlanders ben ik van mening dat de (fiscale) wetgeving hier geenszins op moet worden aangepast. Het fiscale klimaat is slechts één van de aspecten die meewegen bij de afweging waar iemand wil wonen. Als de belastingwetgeving daarbij al van voldoende groot belang is om doorslaggevend te kunnen zijn, kan Nederland (ook niet met een familiestichting) toch niet concurreren met een belastingparadijs. Ten aanzien van het remmen van de overdracht van vermogens naar door buitenlands recht geregeerde rechtsfiguren lijkt het mij een illusie dat de familiestichting daarvoor echt tegenwicht kan bieden. Als een persoon de keuze heeft tussen onbelast inbrengen in, aanhouden van en uitkeren uit een trust enerzijds en tegen 10% inbrengen, tegen reguliere heffing aanhouden en tegen ‘normaal’ tarief uitkeren uit een familiestichting, blijft dat een gemakkelijke keuze. Het verzachtende tarief bij inbreng zal onvoldoende zijn om deze groep over te halen gebruik te maken van het Nederlandse alternatief. De groep voor wie de familiestichting wél interessant is, bestaat uit (vermogende) Nederlanders die geen gebruik (zullen) maken van de trust (bijvoorbeeld vanwege het prohibitieve tarief bij inbreng van vermogen). Ten opzichte van de situatie dat geen gebruik wordt gemaakt van een familiestichting en het vermogen in privé wordt aangehouden, kent de familiestichting een extra heffing van 10% bij inbreng daarin. 

Tijdens het aanhouden en bij uitkeren uit de familiestichting is deze een soort verlengstuk van de inbrenger (immers; de familiestichting betaalt een met de inkomstenbelasting overeenkomstige heffing en een uitkering wordt geacht afkomstig te zijn van de inbrenger) en geldt een vergelijkbare heffing. Daarbij bestaat bij de uitkeringen geen recht op de vrijstellingen, en heeft de stichting geen recht op persoonsgebonden aftrekposten. Een voordeel dat de familiestichting biedt, is dat het mogelijk is de periode om familievermogen over te dragen te verlengen. Door spreiding kan vaker gebruik worden gemaakt van de progressie in de tariefstructuur. Dit betekent dat voor de zeer vermogende particulieren een fiscaal voordeel is te behalen door de familiestichting te gebruiken. De andere 95% van de bevolking heeft er (fiscaal) geen mogelijke baat bij.

3.2.2.10 Niet-fiscale motieven voor de familiestichting
Naast de fiscale motieven moet – volgens de werkgroep – aan Nederlanders een (fiscale) faciliteit worden geboden waardoor het vermogen over een aantal generaties kan worden uitgesmeerd. De werkgroep stelt dat ‘afgezien van de fiscale aspecten veel erflaters de behoefte hebben aan een goede regeling die waarborgt dat het familievermogen door de vererving niet wordt versnipperd of door volgende generaties wordt verspild’ (het zogenaamde Ferrari-syndroom). Het Nederlandse recht zou deze mogelijkheden onvoldoende bieden. Dat is maar zeer de vraag. Certificering, bewind, beheer en een vruchtgebruiktestament zijn enkele van de mogelijkheden om versnippering en/of verspilling tegen te gaan, in elk geval voor enige tijd. Belangrijker is dat aan deze geconstateerde behoeften slechts beperkt wordt tegemoetgekomen door de familiestichting. Deze heeft immers een levensduur van maximaal 60 jaar en om heffing tegen het hoogste tarief aan het eind te voorkomen moet voordien worden uitgekeerd. Voor wat betreft het bij elkaar houden van het familievermogen is dus vooral sprake van uitstel. Daarnaast is het denkbaar dat de legitieme portie een inbreuk zou kunnen maken op het ‘gebundelde’ vermogen van een erflater.

Een andere vraag die de werkgroep onbeantwoord laat, is of het Nederlandse recht die mogelijkheid zou moeten bieden. De enkele omstandigheid dat er behoefte zou bestaan aan een dergelijke figuur(welke stelling niet nader wordt onderbouwd) is niet voldoende reden om tot invoering ervan over te gaan. 

De niet-fiscale motieven die de werkgroep aandraagt om over te gaan tot introductie van de familiestichting zijn wat mij betreft onvoldoende onderbouwd en niet overtuigend.

3.3
Voor- en nadelen van de ‘Moltmaker-variant’
Afgezien van de technische op- en aanmerkingen die hiervoor zijn geplaatst bij de familiestichting, kan een aantal voor- en nadelen tegen elkaar worden afgezet. Een voordeel is dat door introductie van de familiestichting een extra, meer uitdrukkelijke mogelijkheid aan het Nederlandse (civiele) recht wordt toegevoegd om (familie)vermogen te bundelen en te beschermen. Indien een erflater hier erg aan gebonden is, kan hij door gebruik van de familiestichting na zijn dood nog controle uitoefenen over zijn vermogen. Een ander voordeel is de belastingbesparing die met de Moltmaker-stichting kan worden behaald. Dit voordeel is echter enkel voor de ‘upper class’ weggelegd, zoals hiervoor weergegeven. Daarmee komt direct het eerste en grootste nadeel aan het licht. Voor de modale belastingplichtige zorgt de heffing van 10% schenkingsbelasting bij inbreng in de familiestichting ervoor dat integraal bezien méér belasting wordt betaald als het vermogen via een familiestichting wordt overgedragen aan een volgende generatie dan wanneer dit bij overlijden en eventueel door eerdere schenkingen wordt gedaan. Hiermee wordt een ongerechtvaardigd verschil tussen rijke en minder rijke burgers gecreëerd, maar vooral ook verliest de familiestichting door dit fiscale nadeel zijn aantrekkelijkheid als instrument voor de estateplanning voor het merendeel van de belastingplichtigen. 
3.4
De ‘Moltmaker-variant’ getoetst

In deze paragraaf wordt het alternatief Moltmaker aan de hand van het in de inleiding van deze thesis geformuleerde toetsingskader beoordeeld.

3.4.1
Effectiviteit

Zoals in de inleiding geformuleerd, moet de fiscale inbedding tot gevolg hebben dat de trust zijn kwestieuze karakter verliest en zorgen dat het heffingsvacuüm wordt geëlimineerd. Met de uitbreiding van het stichtingsbegrip en het introduceren van een familiestichting wordt ten dele duidelijkheid en een wettelijk kader geschapen voor de fiscale behandeling van de trust, waardoor het twijfelachtige karakter van de trust enigszins wordt weggenomen. 

In de voorgestelde bepalingen wordt expliciet gesteld dat een trust als stichting wordt aangemerkt, waardoor voor de successiewetgeving weinig discussie meer zal kunnen bestaan. Voor de inkomstenbelasting duurt de discussie echter voort, nu daar in het rapport geen aandacht aan wordt besteed. Om een einde te maken aan de onduidelijkheid zou het wenselijk zijn dat het voorstel nog wordt aangevuld met een wettelijk kader in de inkomstenbelasting. Hierbij lijkt, zoals in §3.2.1 is overwogen, een (periodieke) heffing op het niveau van de trust de beste optie, maar dat is niet eenvoudig uit te voeren en te handhaven, omdat de trusts feitelijk niet in Nederland zijn gevestigd.

Een positief aspect, dat bijdraagt aan een beter karakter van de trust, is dat de Nederlandse wetgever met de Moltmaker-stichting in het achterhoofd kan stellen dat een reëel Nederlands alternatief voor de trust bestaat. Hiermee wordt tegemoetgekomen aan de regelmatig gehoorde klacht
 dat de Nederlandse wetgever, door geen alternatief voor de trust te bieden waarmee versplintering van het familievermogen kan worden tegengegaan, de vermogende belastingplichtigen rechtsfiguren als trusts ‘injaagt’. De introductie van de familiestichting zou daarnaast – door de duidelijke parallel met de trust – bijdragen aan het opschonen van het karakter van de trust zelf. Als immers een familiestichting wordt toegestaan voor de bundeling van familievermogen als alternatief voor de trust, wordt in feite kenbaar gemaakt dat gebruik maken van de trust ook legitiem is. De kapitaalvlucht naar buitenlandse rechtsfiguren als de trust wordt echter niet gestuit door het voorstel. Zoals aangetoond, biedt de familiestichting mogelijk voor de zeer vermogenden een fiscaal voordeel ten opzichte van de situatie dat het vermogen via schenking en vererving over zou gaan. De personen die nu gebruik maken van de trust zullen de belastingdruk echter nog veel te hoog vinden om de familiestichting werkelijk als alternatief te zien. In veel trust-jurisdicties (zoals de verscheidene Kanaaleilanden) is de heffing bij inbreng nihil en komt het tarief bij aanhouden in de buurt van 0%. Het heffingsvacuüm dat bestaat als gevolg van het gebrek aan passende wetgeving voor trusts wordt niet opgelost door de voorstellen van de commissie Moltmaker. Het gros van het in de trusts ingebrachte vermogens zal daarin ingebracht blijven, en wordt zodoende niet in de Nederlandse belastingheffing betrokken. 

Doordat naar verwachting calculerend met de familiestichting zou worden omgegaan door de estateplanning-praktijk zou het voorstel de schatkist per saldo zelfs geld kunnen gaan kosten, nu naar verwachting alleen in de gevallen dat de familiestichting een belastingvoordeel op zou leveren voor een cliënt zou gebruik worden gemaakt van het vehikel.

3.4.2
Efficiëntie

Nu met de familiestichting sprake is van een keuzeregime, zal het alleen worden gebruikt wanneer een belastingplichtige ervoor kiest. Hiermee worden de lasten gelegd bij degenen die er voor kiezen. Door het aanmerken van een trust als stichting wordt gedeeltelijke duidelijkheid gecreëerd, waarmee een einde komt aan vele discussies, wat proces- en uitvoeringskosten sterk terug zal dringen. Al met al is het alternatief Moltmaker efficiënt.

3.4.3
Evenredigheid

De voorstellen op beide onderdelen van het alternatief Moltmaker gaan niet verder dan noodzakelijk om het doel te bereiken, en dus wordt de evenredigheid positief beoordeeld.
3.4.4
Rechtmatigheid

Er wordt geen inbreuk gemaakt op geldende wetgeving, en door de voorgestelde Moltmaker-wetgeving wordt alleen uitvoering gegeven aan de bevoegdheid die het Trustverdrag expliciet nog biedt aan lidstaten
.
3.4.5
Economische realiteit

Dit criterium is het moeilijkst te taxeren, omdat er weinig overeenstemming is over wat onder de economische werkelijkheid moet worden verstaan als het op een trust aan komt (en in het bijzonder een discretionary trust). Zoals in het vorige hoofdstuk bleek, is er bij inbreng in een irrevocable discretionary trust economisch geen enkele partij die verrijkt (al heeft de Hoge Raad de trust wel als juridische verkrijger aangewezen
). Indien werkelijk sprake is van een irrevocable discretionary trust en niet van een juridische huls is de constatering dat geen verkrijger kan worden aangewezen in mijn ogen correct. 

Vanuit die optiek zou de economische realiteit worden benaderd indien niemand als verkrijger zou worden aangemerkt. Wanneer een irrevocable discretionary trust echter niets meer is dan een juridische huls en de inbrenger of de begunstigde wel degelijk inspraak heeft in de trust is toerekening aan die inbrenger of begunstigde wel de juiste benadering. In welk deel van de gevallen sprake is van een zuivere irrevocable discretionary trust en in welk deel van de gevallen de irrevocable discretionary trust niets meer is dan een huls, is niet in te schatten. Daarom wordt het aanmerken van de trust als stichting (zodat de trust de verkrijger is bij de inbreng van vermogen) neutraal beoordeeld. Voor fixed trusts ligt dit anders. De begunstigden verkrijgen bij inbreng immers rechten die een vermogenswaarde vertegenwoordigen. Door deze vorm van trusts ook als verkrijgende stichting aan te merken bij inbreng, ontstaat een gat tussen de fiscale behandeling en de economische realiteit. 

Door de introductie van de familiestichting wordt een nieuwe rechtsfiguur geïntroduceerd. De voorgestelde belastingheffing sluit aan bij de (nieuwe) juridische werkelijkheid; deze vindt namelijk jaarlijks plaats op het niveau van de familiestichting. Zodra een uitkering plaatsvindt, is sprake van een schenking aan de verkrijger en verplaatst het vermogen van de stichting naar het privé-vermogen van de verkrijger. Dit volgt de economische realiteit in die zin dat de verkrijger vanaf het moment van de uitkering werkelijk kan beschikken over vermogensbestanddelen, en de belastingheffing over die vermogensbestanddelen vanaf dat moment plaatsvindt bij hem. De introductie van een familiestichting en het daarbij voorgestelde fiscale regime sluit mijns inziens dus goed aan bij de economische realiteit.

Als pakket maatregelen wordt het Moltmaker-alternatief positief beoordeeld op het criterium van de economische realiteit.
3.4.6
Uitvoerbaarheid / handhaafbaarheid

Door het wettelijke kader waarin trusts worden geplaatst zal de discussie in de praktijk over de vraag wie als verkrijger moet worden aangemerkt bij inbreng in een trust afnemen – ongeacht om welke soort trust het gaat. Dit komt de uitvoerbaarheid ten goede. Ten aanzien van belastingheffing tijdens het bestaan van de trust ontbreekt echter een wettelijk kader. Als bedoeld is dat in die periode geen heffing plaatsvindt, is dit uiteraard eenvoudig uit te voeren. Als hiervoor nog bepalingen moeten worden opgenomen in de inkomstenbelasting, zijn uitvoeringstechnische en handhavingsproblemen te voorzien (zie §3.2.1). 

Voor zover het rapport op dit onderdeel is ingevuld, in samenhang met de complexe alternatieven voor fiscale inbedding in de inkomstenbelasting, wordt de uitvoerbaarheid niet positief beoordeeld. De geïntroduceerde familiestichting behoeft nog enkele aanvullende wetsbepalingen (ten minste om de belastingplicht van de stichting te regelen), maar lijkt in principe goed uit te voeren.
3.4.7
Eenvoud / duidelijkheid

De voorgestelde systematiek en bijbehorende wettekst zijn eenvoudig en duidelijk. In het voorstel komen er amper ingewikkelde ficties aan te pas. Hierbij moet de kanttekening worden geplaatst dat het moeilijkste vraagstuk – de (inkomsten)belastingheffing tijdens het bestaan van een trust – wordt ontweken, of zeer eenvoudig wordt opgelost door niets te bepalen en dus géén belastingheffing plaats te laten vinden. Als dit laatste het geval is, zal dit ertoe leiden dat de trust (nog meer) aan aantrekkelijkheid wint ten opzichte van de familiestichting. Het regime van de familiestichting kan op onderdelen nog beter worden uitgedacht, maar is in hoofdlijnen eenvoudig en duidelijk.
3.4.8
Eenduidigheid

De voorgestelde systematiek en bijbehorende wettekst zijn eveneens als eenduidig te kenmerken. Er wordt één lijn getrokken voor alle soorten trusts (irrevocable of revocable, discretionary of fixed), waarmee veel discussie wordt voorkomen. De voorgestelde wettekst is ondubbelzinnig en laat geen ruimte voor meer dan één uitleg. Het is jammer dat in het voorstel niet wordt ingegaan op de positie van een begunstigde van een trust of familiestichting en de gevolgen voor de inkomstenbelasting.
3.4.9
Verhouding tot EU- en internationaal recht

Noch het aanmerken van de trust als stichting, noch de introductie van de familiestichting houden een strijdigheid met EU- of internationaal recht in zich. De woonplaatsfictie voor de familiestichting, die getuige de toelichting lijkt te worden geïntroduceerd, zal – mits juist vormgegeven – niet strijdig zijn met het EU-recht. 

In de zaak Van Hilten-Van der Heijden
 is immers bepaald dat de Nederlandse tienjaarstermijn bij emigratie (ten principale) niet in strijd is met het EU-recht. Het is ook redelijk, op grond van het territorialiteitsbeginsel, dat Nederland belasting heft over inkomsten die alhier zijn opgekomen.

3.5
Samenvatting en conclusie
In dit hoofdstuk stond de Moltmaker-variant centraal: hoe wordt hierbij voorzien in een wettelijke basis voor de trust, en worden de doelen van fiscale inbedding hiermee bereikt? Het Moltmaker-alternatief bestaat uit twee componenten. De ene is dat het begrip ‘stichting’ zodanig ruim moet worden uitgelegd dat ook trusts en vergelijkbare buitenlandse rechtsfiguren daaronder vallen. Inbreng in en uitkering door een stichting worden in de schenkingsbelasting betrokken tegen het tarief, geldend voor niet-verwanten. Het vermogen kan onbelast in de stichting worden aangehouden. Hiermee wordt overigens de Nederlandse stichting niet omgevormd tot een ‘trustachtige’, want het uitkeringsverbod blijft op de ‘gewone’ stichting onverminderd van toepassing. 

De tweede component is de introductie van een familiestichting in het Nederlandse recht, waarop het uitkeringsverbod niet van toepassing is. Inbreng van vermogen in zo’n stichting is belast tegen een speciaal tarief van 10%. Tijdens de duur van de stichting (welke duur maximaal 60 jaar is) wordt deze onderworpen aan een heffing die gelijk is aan de inkomstenbelasting die de stichting verschuldigd zou zijn, ware zij belastingplichtig geweest voor de Wet IB 2001. Een uitkering uit de stichting wordt geacht afkomstig te zijn van de inbrenger en belast tegen het tarief dat bij een directe schenking van toepassing zou zijn. 

Voor de zeer vermogenden kan gebruik van de familiestichting een belastingvoordeel opleveren, maar voor de meeste personen zal de familiestichting fiscaal niet voordelig zijn. De werkgroep heeft ook twee niet-fiscale doelen gehad met de introductie van de familiestichting: in de eerste plaats het tegengaan van emigratie van vermogen en vermogenden naar belastingparadijzen en in de tweede plaats het voorzien in een regeling die mogelijk maakt familievermogen ook post-mortem gebundeld te houden. 

Het door vererving versnipperen van (familie)vermogen of het verspillen daarvan door een jonge generatie kan worden tegengegaan door de familiestichting, maar slechts in beperkte mate omdat de maximale duur van de familiestichting 60 jaar is. Het tegengaan van de kapitaalvlucht zal niet lukken met de voorgestelde familiestichting. 

Getoetst aan het toetsingskader, blijkt dat het positief scoort op de onderdelen efficiëntie, evenredigheid en rechtmatigheid. Daarbij lijkt het Moltmaker-alternatief goed uitvoerbaar lijkt te zijn en is het als eenvoudig en eenduidig te kenmerken. Het minst positief beoordeelde aspect is echter de effectiviteit. De doelen van fiscale inbedding van de trust (een einde maken aan onduidelijkheid enerzijds en het elimineren van het geconstateerde heffingsvacuüm anderzijds), wordt niet gehaald. De onduidelijkheid en rechtsonzekerheid worden slechts ten dele weggenomen. De trust aanmerken als stichting zal – door het hoge instaptarief – prohibitief uitwerken. Het Nederlandse alternatief – de familiestichting – is optioneel en kan wat belastingtarieven betreft niet concurreren tegen rechtsvehikels in belastingparadijzen. Daarmee wordt het heffingslek ook niet opgelost, en leidt het gehele voorstel wellicht zelfs tot belastingderving. Een nadeel van het voorstel is dat alleen aandacht wordt besteed aan de gevolgen voor de successiewetgeving (ook al was dat strikt genomen de opdracht voor de werkgroep). Geflankeerd door maatregelen of wetgeving in de inkomstenbelasting kan in elk geval een deel van de praktische beperkingen van het voorstel worden weggenomen. Zoals besproken blijkt juist daar echter de grootste moeilijkheid te zitten, waardoor het voorstel voor fiscale inbedding van de trust eigenlijk nog niet af is. Een periodieke heffing op het niveau van de trust is de beste optie, mits geflankeerd door een woonplaatsfictie (die mogelijk een strijdigheid in zich houden).

Geconcludeerd kan worden dat in het rapport een voorstel wordt opgenomen dat leidt tot gedeeltelijke fiscale inbedding van de trust. Voor dat deel – betrekking hebbend op de successiewetgeving – wordt duidelijkheid geschapen. Het rapport zwijgt echter in alle talen over de consequenties voor de inkomstenbelasting, behoudens de opmerking dat de familiestichting aan een met de inkomstenbelasting overeenkomende heffing onderworpen zal moeten worden. 

Uit de geopperde denkrichtingen voor heffing van (inkomsten)belasting tijdens het bestaan van een trust blijkt dat het verre van eenvoudig is om hiervoor een (wettelijke) regeling te ontwerpen. Het doel dat de fiscale inbedding moet hebben – het wegnemen van de trust uit het schimmige circuit enerzijds en het elimineren van het heffingsvacuüm anderzijds – wordt slechts in beperkte mate bereikt.
Hoofdstuk 4

De trust als afgezonderd particulier vermogen

4.1
Inleiding

Waar in het vorige hoofdstuk het alternatief Moltmaker uiteen is gezet en is geanalyseerd, komt in dit hoofdstuk de regeling voor afgezonderde particuliere vermogens (hierna: APV’s) aan de orde. Deze regeling is per 1 januari 2010 wet geworden, als onderdeel van de wet tot Wijziging van de Successiewet 1956 en enige andere belastingwetten
. Het doel van de uiteenzetting die volgt in dit hoofdstuk moge duidelijk zijn; om de APV-regeling af te kunnen zetten tegen en te vergelijken met het alternatief Moltmaker, moet de regeling eerst tot in detail worden beschreven en vervolgens worden geanalyseerd met behulp van het in de inleiding geformuleerde toetsingskader. In dit hoofdstuk staat derhalve een vergelijkbare vraag centraal als in het vorige hoofdstuk: op welke manier zorgt de APV-regeling voor fiscale inbedding van de trust? En (in hoeverre) wordt daarbij het doel van fiscale inbedding behaald?

Het hoofdstuk begint met een inleidende achtergrondschets: hoe is de APV-regeling tot stand gekomen (§4.2)? Vervolgens wordt in §4.3 de APV-regeling uiteengezet en bestudeerd. In de twee paragrafen die volgen worden de voor- en nadelen van de APV-regeling opgesomd (§4.4) en wordt de APV-regeling getoetst aan de hand van het toetsingskader (§4.5). Tot slot wordt in §4.6 tot een conclusie gekomen, waarin de in dit hoofdstuk centraal staande vragen worden beantwoord. De toets in dit hoofdstuk is essentieel binnen het kader van deze thesis; aan de hand van de toetsing van de beide alternatieven kan in hoofdstuk 6 worden geconcludeerd welk alternatief de voorkeur heeft.

4.2
De APV-wetgeving
Per 1 januari 2010 is – na een relatief korte maar vrij intensieve parlementaire behandeling – de wet tot wijziging van de Successiewet 1956 in werking getreden. In deze wet zijn de tarieven in de Successiewet 1956 aanzienlijk verlaagd, is de bedrijfsopvolgingsregeling verruimd en is het recht van overgang afgeschaft. 

Mede omdat de wetswijziging niet in het regeerakkoord was overeengekomen, was budgettaire neutraliteit een randvoorwaarde; de budgettaire gevolgen van het pakket maatregelen in de wet moesten per saldo op nihil uitkomen. De voormalig staatssecretaris De Jager vond in het wetsvoorstel, zoals op 20 april 2009 aan de Tweede Kamer aangeboden, het grootste deel van de financiering in het in de heffing (van schenk- en erfbelasting alsmede van inkomstenbelasting) betrekken van APV’s; maar liefst € 210 mln. van de totale € 307 mln. die benodigd waren voor de dekking van de in het wetsvoorstel opgenomen lastenverlichtingen (voor alle duidelijkheid, per jaar) werd opgebracht door APV’s. 

In het wetsvoorstel worden trusts en vergelijkbare rechtsfiguren aangemerkt als een APV. De grondvorm van een APV is dat een inbrenger vermogen inbrengt (afzondert) in het APV, dat wordt beheerd door een beheerder (doorgaans in een laag belast land), waarbij deze beheerder het vermogen niet voor zichzelf aanhoudt, maar ten behoeve van de nakomelingen, familie en relaties van de inbrenger
. De trust past feilloos in deze omschrijving, wat niet verrassend is aangezien de APV-regeling voornamelijk lijkt te zijn gericht op het bestrijden van de trust en trustachtige figuren
. De APV-regeling lijkt te zijn gericht op discretionaire doelvermogens
, maar in §4.3.8 zal blijken dat in de parlementaire behandeling van genoemd wetsvoorstel de fixed trust wel een aantal keer aan de orde is gekomen. Of de behandeling van de fixed trust daarmee is verhelderd of is veranderd, is een ander verhaal; ik kom daar op terug in §4.3.8.

4.2.1
Twijfels over soliditeit ramingen
Zoals reeds in de inleiding van deze thesis aangegeven zijn tijdens het parlementaire proces sterke twijfels geuit over de haalbaarheid van de budgettaire raming van de opbrengst van het in de heffing gaan betrekken van trusts – in het bijzonder door de wetenschap
. 

De vaste commissie voor Financiën van de Tweede Kamer heeft daarop een vertrouwelijke technische briefing
 gekregen en vervolgens is een brief
 aan de Tweede Kamer verstuurd waarin alle twijfels over de soliditeit van de ramingen en verdragsrechtelijke houdbaarheid van de systematiek door de staatssecretaris zijn weersproken. Nadien waren de twijfels niet meer zo sterk dat zij aan een verdere behandeling van het wetsvoorstel in de weg stonden, wat er op duidt dat de twijfels bij de Tweede Kamerleden (in elk geval in voldoende mate) zijn weggenomen. Op grond van de APV’s waar de Belastingdienst zicht op heeft, en op grond van verschillende rapporten (verwezen wordt naar een OESO-rapport dat niet openbaar beschikbaar is) komt de staatssecretaris tot de conclusie dat sprake is van een  ‘behoedzame, deugdelijke en degelijke raming’, die eerder aan de lage dan aan de hoge kant is
. Het inhoudelijk beoordelen van deze stelling is nagenoeg onmogelijk, omdat de informatie waarop de stelling is gebaseerd vertrouwelijk, en dus niet toetsbaar is. Feit is dat de Tweede Kamer in het vervolg van de parlementaire behandeling niet meer is teruggekomen op het punt van de wankele soliditeit van de raming. Toch waag ik de haalbaarheid van de geraamde opbrengst de betwijfelen. In de nota naar aanleiding van het verslag
 wordt de raming cijfermatig onderbouwd. Op dat moment was een bedrag van € 9 mld. aan APV geïnventariseerd – een bedrag waar de Belastingdienst vanaf 2002 mee geconfronteerd is. Dit bedrag is vervolgens geëxtrapoleerd naar een bedrag van € 30 mld., omdat de € 9 mld. slechts een beperkt gedeelte van de APV’s zou betreffen. Of dat inderdaad het geval is, hoe beperkt dit gedeelte dan zou zijn, en hoe dan via extrapolatie op € 30 mld. wordt gekomen, wordt niet duidelijk uit het kamerstuk. Vervolgens wordt uit de verdeling van het vermogen waar zicht op is verondersteld dat 70% van het vermogen in APV’s ab-pakketten is, en de overige 30% box 3-vermogen. De aanname dat uit het box 2-vermogen jaarlijks € 150 mln. aan voordelen uit aanmerkelijk belang wordt gerealiseerd leidt tot een opbrengst van € 37 mln. in box 2, en 1,2% over € 9,5 mld. aan box 3-vermogen is € 113 mln. Samen goed voor € 150 mln. opbrengsten in de inkomstenbelasting. 

Op vergelijkbare wijze wordt de geraamde € 60 mln. aan jaarlijkse opbrengst in de schenk- en erfbelasting onderbouwd. Met name de extrapolatie van € 9 mld. APV in 2009 naar € 30 mld. waarover jaarlijks aangifte gedaan zal moeten worden vanaf 2010 lijkt erg optimistisch. Nu de  staatssecretaris aanneemt dat de APV-regeling er toe zal leiden dat trusts niet meer zullen worden geadviseerd of zelfs zullen worden ontmanteld
 zullen veel van de geraamde opbrengsten weglopen in reguliere box 2 en box 3-opbrengsten, en niet meer aan het in de heffing betrekken van APV’s gekoppeld kunnen worden. Het lijkt daarom illusoir dat de ramingen ooit echt getoetst kunnen worden. Het is dus nooit met zekerheid vast te stellen of de ramingen te hoog zijn of niet, maar ik ben allerminst overtuigd dat jaarlijks zo’n grote opbrengst te realiseren is, vooral omdat de ramingen statisch zijn gemaakt en geen rekening is gehouden met gedragseffecten. Als het waar is dat belastingplichtigen voornamelijk met het motief de belastingheffing te frustreren gebruik maken van trusts, zullen zij niet wachten op (de gevolgen van) APV-wetgeving: deze belastingplichtigen zullen op zoek gaan naar andere methoden om alsnog belastingheffing over hun vermogen te ontlopen. 

4.2.2
Verdragsrechtelijke houdbaarheid

Ook de verdragsrechtelijke aspecten van de APV-regeling zijn tijdens de parlementaire behandeling aan de orde gesteld. Zo zette Boer tijdens het rondetafelgesprek met de vaste commissie voor Financiën
 grote vraagtekens bij de Europees- en internationaalrechtelijke houdbaarheid van de voorgestelde systematiek. Op instigatie van Boer werd de parlementair advocaat ingeschakeld
, die een antwoord moest geven op de vraag of de toerekeningssystematiek van vermogen en inkomsten van een APV er mogelijk toe leidt dat sprake is van eenzijdige wijziging van de heffingbevoegdheden door Nederland. De Brauw Blackstone Westbroek – in de rol van parlementair advocaat – kwam tot de conclusie
 dat de systematiek hooguit economisch dubbele belastingheffing met zich brengt en dat een belastingverdrag niet tot doel heeft economisch dubbele belastingheffing tegen te gaan, en daar dan ook niet tegen beschermt. 

De ‘goede trouw’ jurisprudentie heeft tot op heden niet het terrein van situaties waarin economische dubbele belastingheffing zich voordoet bestreken (waarmee niet is gezegd dat dit nooit gaat gebeuren, aldus de parlementair advocaat). Deze uitspraak bevestigde in grote lijnen wat de staatssecretaris in zijn brief aan de Tweede Kamer had laten weten naar aanleiding van vragen op dit punt
. Voor de Tweede Kamer was met dit prijzige advies de kou uit de lucht op dit aspect. Wellicht zal de APV-regeling leiden tot jurisprudentie op het vlak van economisch dubbele belastingheffing in het kader van goede verdragstrouw. Deze hele discussie is mijns inziens echter enkel in de marge relevant, omdat in (meer dan) 90% van de situaties de trust of een andere vorm van een APV gevestigd zal zijn in een land waar de trust of het APV aan geen enkele belastingheffing wordt onderworpen.

4.3
De APV-regeling uiteengezet

In deze paragraaf zal de wetssystematiek aangaande het APV uiteen worden gezet. In essentie is de APV-regeling zeer eenvoudig. Vermogensbestanddelen die in een APV worden ingebracht, aangehouden, of uitgekeerd, worden op dezelfde manier behandeld als vermogensbestanddelen die niet in een APV zijn afgezonderd. Het APV wordt in feite voor fiscale doeleinden als transparant aangemerkt en als aparte entiteit genegeerd. Het vermogen dat in een APV is ingebracht, wordt fiscaal toegerekend aan de inbrenger, hoewel de juridische eigendom van het ingebrachte vermogen in de meeste gevallen (zoals bij een trust het geval is) in handen is van de beheerder (de trustee). Tijdens zijn leven wordt de inbrenger geacht over het vermogen te kunnen beschikken over het ingebrachte vermogen. Na zijn overlijden wordt het vermogen in het APV toegerekend aan zijn erfgenamen. Dit is de APV-regeling in vogelvlucht. De kern van de APV-wetgeving is te vinden in het nieuwe artikel 2.14a Wet IB 2001. Dit artikel bepaalt dat de bezittingen en schulden alsmede de opbrengsten en uitgaven van een APV worden toegerekend aan degene die dat vermogen heeft afgezonderd, en dat het vermogen in een APV na het overlijden van de inbrenger aan zijn erfgenamen wordt toegerekend. In artikel 16 SW 1956 wordt bepaald dat de bezittingen en schulden van een APV dat tot het moment van overlijden tot het vermogen van de erflater behoorde, worden geacht door de erfgenamen te zijn verkregen krachtens erfrecht. In artikel 17 SW 1956 is vervolgens bepaald dat alles wat van een APV wordt verkregen (een uitkering) wordt geacht een schenking te zijn van de inbrenger aan de verkrijger. 

In de nu volgende subparagrafen zullen de verschillende fasen van het APV worden nagelopen, waarbij de fiscale consequenties nader worden beschouwd.

4.3.1
Afgezonderd particulier vermogen

In de APV-regeling wordt onder een afgezonderd particulier vermogen verstaan, een afgezonderd vermogen waarmee meer dan bijkomstig een particulier belang wordt gediend. ‘Meer dan bijkomstig’ is een redelijk vaag begrip. De memorie van toelichting is op dit punt ook weinig verhelderend en maakt enkel duidelijk dat de term ‘meer dan bijkomstig’ op diverse manieren kan worden uitgelegd. Het kan bijvoorbeeld gaan om aard en grootte van het vermogen, om de activiteiten of om de verhouding in de van de particuliere bestedingen ten opzichte van de charitatieve, in de totale activiteiten van het APV. Als in het achterhoofd wordt gehouden dat met de APV-regeling sprake is van een anti-misbruikmaatregel is het wel begrijpelijk dat de wetgever dit begrip niet al te concreet invult, zodat de nodige speelruimte wordt voorbehouden. Het draagt echter niet bij aan de duidelijkheid, en om zeker te zijn dat de toerekeningsfictie niet in werking treedt als toch vooral een nobel doel wordt nagestreefd, doet de wetgever de suggestie om enkele doelvermogens met separate doelen in te stellen
. Een algemeen nut beogende instelling wordt expliciet uitgesloten van de definitie van een APV
. Bij een particulier belang gaat het om een belang dat slechts een beperkte groep personen – vaak familie – aangaat
. 

Indien tegenover de afzondering van vermogen aandelen of vergelijkbare bewijzen van deelgerechtigdheid worden uitgegeven, of als bij de afzondering een economische deelgerechtigdheid is ontstaan, is geen sprake van een APV. Op basis van deze laatste uitzondering, kwalificeert het afzonderen van vermogen in een firma, maar ook in een fixed trust niet als het afzonderen in de zin van een APV. Bij een fixed trust hebben de begunstigden immers een bepaalde of bepaalbare aanspraak jegens het trustvermogen – en dus een economische gerechtigdheid. 
Onder afzonderen van vermogen wordt in dit verband verstaan het om niet of onder in het maatschappelijke verkeer ongebruikelijke voorwaarden rechtens dan wel in feite, direct of indirect afzonderen van vermogensbestanddelen in een APV, of het vervreemden van vermogensbestanddelen aan een APV, indien een particulier belang van de inbrenger of zijn naaste kring wordt gediend
. Wederom een erg ruime definitie, die vermoedelijk eveneens dient om in een eventuele discussie of een bepaalde handeling als ‘afzonderen’ moet worden gezien, de Belastingdienst de nodige speelruimte geeft. De staatssecretaris zegt immers in de memorie van toelichting, dat ‘het begrip “afzonderen” bewust ruim is geredigeerd om daarmee naast de thans bekende wijzen van afzonderen ook toekomstige ontwikkelingen te kunnen ondervangen.’
 Een andere aanwijzing hiervoor is de reactie
 die de staatssecretaris op verzoek van de VVD-fractie in de Eerste Kamer heeft gegeven op het artikel ‘Afgezonderd Particulier Vermogen; naar een duaal stelsel’ van Auerbach
. De auteur bepleit dat geen toerekening plaatsvindt als vermogensbestanddelen niet zijn afgezonderd. Daarvan is zijns inziens sprake ‘indien een laagbelast APV een vermogensbestanddeel heeft gekocht van een derde met een lening van een derde’. De staatssecretaris reageert hierop door te stellen dat door een APV als zodanig (en dus niet door de insteller daarvan) afgezonderde vermogensbestanddelen ‘op instigatie van de inbrenger plaatshebben’. De – in woorden van de staatssecretaris – antimisbruikterminologie die in artikel 2.14a, derde lid, Wet IB 2001 wordt gebezigd (“rechtens dan wel in feite, direct of indirect”) biedt in de ogen van de bewindsman de ruimte om die vermogensbestanddelen toe te rekenen aan de inbrenger. In deze reactie in de memorie van antwoord wordt benadrukt dat het de bedoeling is dat door een APV zelf verworven vermogensbestanddelen aan de inbrenger worden toegerekend (of na zijn overlijden, aan zijn erfgenamen. Mijns inziens heeft Auerbach gelijk door te stellen dat pas wordt toegekomen aan toerekening nadat sprake is van een afgezonderd particulier vermogen. Als bijvoorbeeld een trust wordt ingesteld zonder daarbij vermogen in te brengen, en deze koopt met geleend geld een aandelenpakket, heeft technisch gezien nog geen afzondering plaatsgevonden. 

Of de rechter de redenering van de staatssecretaris volgt dat doel en strekking van de wet ook in dit geval duidelijk maken dat sprake is van een afzondering van vermogen (en dus van een APV), zal moeten blijken. Als de wettekst op dit punt echter minder ver reikt dan de bedoeling van de APV-regeling, zit hiermee een tekortkoming in de wet. Daar kan een verduidelijking in een memorie van antwoord in principe geen verandering in brengen. 
4.3.2
Inbreng in het APV
De afzondering van vermogen in een APV is op zichzelf geen belaste handeling. Het vermogen dat wordt ingebracht wordt onverminderd toegerekend aan de inbrenger ervan en dus op dezelfde wijze in de heffing betrokken als ware het niet ingebracht in het APV. Van een belaste schenking is bij inbreng van vermogen derhalve geen sprake. Hiertoe is in artikel 17a SW 1956 bepaald dat een afzondering van vermogen niet als verkrijging wordt aangemerkt.
4.3.3
Het bestaan van het APV
Tijdens het bestaan van het APV wordt het daarin ingebrachte vermogen toegerekend aan de inbrenger ervan. Als het vermogen muteert – bijvoorbeeld als ingebrachte aandelen worden omgezet in contanten – verandert dus de samenstelling van het vermogen van de inbrenger. Aangezien het APV fiscaal transparant is, gelden alle fiscale faciliteiten en voorzieningen die voor natuurlijke personen gelden, onverminderd voor de inbrenger (natuurlijk persoon). Als een Nederlandse inbrenger bijvoorbeeld een gift doet aan een ANBI met geld dat is ingebracht in een trust, zal hij recht hebben op giftenaftrek
. In box 3 heeft een Nederlandse inbrenger, net als elke andere particulier, onder voorwaarden recht op verschillende vrijstellingen. In al deze opzichten wordt het ingebrachte vermogen net zo behandeld als vermogen dat niet is ingebracht in een APV. Al met al zorgt de APV-benadering voor een evenwichtige situatie: vermogen dat wel onder een APV-verband is gebracht wordt fiscaal zo veel als mogelijk gelijk behandeld als vermogen dat niet in een APV is ingebracht.

4.3.4
Het doen van een uitkering uit het APV

Op het moment dat een begunstigde van een APV een uitkering krijgt uit dat APV, gaat de beschikkingsmacht over dat vermogen over van de inbrenger van het APV naar die begunstigde. Op dat moment is dan ook sprake van een belaste schenking van de inbrenger van het APV aan de begunstigde. Dit is wettelijk geregeld in artikel 17 SW 1956. De letterlijke tekst van deze bepaling is echter dat geacht wordt te zijn verkregen door schenking: “al wat wordt verkregen van een APV”. Deze bepaling lijkt hiermee alleen van toepassing op een daadwerkelijke uitkering uit een APV. Het toekennen van een bepaald of bepaalbaar recht aan een begunstigde kan echter ook worden aangemerkt als ‘iets wat wordt verkregen’ van een APV. Voor het gedeelte waarvoor fixed interests bestaan, moeten de begunstigden reeds – volgens de voorheen geldende leer
 – het aan hen toerekenbare gedeelte van het trustvermogen in hun aangifte verantwoorden. In de kamerstukken wordt expliciet op deze situatie ingegaan
, waarbij als uitgangspunt wordt genomen dat op het moment dat een concreet juridisch afdwingbaar recht wordt verkregen, een schenking van de inbrenger plaatsvindt aan de begunstigde. De insteller mag de verplichting die tegenover dat recht staat, in mindering brengen op zijn rendementsgrondslag. In §4.3.8 wordt uitgebreid bij de behandeling van fixed trusts in de APV-regeling stilgestaan. 

4.3.5
Het overlijden van de inbrenger

Op het moment dat de inbrenger overlijdt, wordt het vermogen van de APV (dat tot zijn overlijden aan hem is toegerekend) geacht tot zijn nalatenschap te behoren, zo bepaalt artikel 16 SW 1956. De erfgenamen verkrijgen (fictief) krachtens erfrecht ieder een deel van het APV, in de verhouding waarin zij erfgenaam zijn van de gehele nalatenschap. Indien tot het APV voor de bedrijfsopvolgingsregeling kwalificerend ondernemingsvermogen (als gedefinieerd in artikel 35c SW 1956) behoort, kan deze faciliteit van toepassing zijn – mits aan de overige voorwaarden wordt voldaan. Dit geldt overigens ook wanneer (een gedeelte van) een APV via schenking overgaat naar de begunstigde; ook dan kan de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing zijn. In de volgende subparagraaf wordt uitgebreid stilgestaan bij de toerekening aan de erfgenamen van het APV na het overlijden van de inbrenger.
4.3.6
Toerekening aan de erfgenamen
Bij het overlijden van de inbrenger wordt het APV op grond van artikel 16 SW 1956 geacht krachtens erfrecht te zijn verkregen door de erfgenamen. Vanaf dat moment behoort derhalve een gedeelte van het APV tot het vermogen van ieder van de erfgenamen, in de verhouding waarin zij gerechtigd zijn tot de nalatenschap van de erflater – zij treden in de plaats van de erflater, zo zegt de wettekst
. Zijn de erfgenamen van een inbrenger bijvoorbeeld twee kinderen en de langstlevende partner (en is in het testament niet afgeweken van de verdeling die volgt uit erfrecht) dan verkrijgen alle drie de erfgenamen 1/3e deel van het APV en wordt voortaan 1/3e deel van de bezittingen en schulden alsmede de opbrengsten en uitgaven van het APV toegerekend aan ieder van die erfgenamen.

De toerekening aan de erfgenamen na het overlijden van de inbrenger is een wat curieus – en in mijn ogen ook het meest discutabele – onderdeel van de APV-regeling. Een APV maakt (naar zijn aard) geen deel uit van de nalatenschap van de erflater, maar wordt  daar fictief aan toegevoegd door de fictie van artikel 16 SW 1956. De toerekening van het APV geschiedt hierdoor na het overlijden van de inbrenger niet aan de (potentieel) begunstigden, maar aan de erfgenamen. Achter deze toerekening zit de aanname dat de begunstigden in de meeste gevallen ook die erfgenamen zullen zijn. Het is zeer discutabel of dit een reële afspiegeling van de werkelijkheid is
. Naar mijn overtuiging zal in het merendeel van de gevallen de uiteindelijke verdeling van begunstiging anders zijn dan de verhouding waarin de erfgenamen tot de nalatenschap gerechtigd zijn – al is het maar omdat vaak een grotere kring van potentieel begunstigden wordt aangewezen dan de directe erfgenamen (zoals bijvoorbeeld nog niet geboren nageslacht). Op het moment van het overlijden van de inbrenger is er in elk geval nog niets van te zeggen, omdat slechts het discretionaire deel van een trust (of vergelijkbaar doelvermogen) als APV wordt aangemerkt, en dus per definitie nog geen rechten bestaan. Er zijn op dat moment enkel potentieel begunstigden te onderscheiden. De staatssecretaris merkt dienaangaande op dat ‘de inbrenger rekening kan houden met de toerekening aan de erfgenamen na zijn overlijden’. 

Dit is een omkering van zaken: de begunstiging moet aan gaan sluiten op de toerekening; de economische werkelijkheid moet de fictieve fiscale toerekening gaan volgen om scheefgroei tussen beiden te voorkomen. Dit is ridicuul; als de toerekening en daaruit volgende belastingheffing niet aansluit op de werkelijkheid, kan niet als argument worden aangedragen dat de realiteit dan maar de heffing (of toerekening) moet volgen.

Er wordt in de systematiek dus erfbelasting betaald over een (deel van een) APV door én er vindt vervolgens toerekening plaats van dat (deel van het) APV aan een erfgenaam die op het moment van overlijden van de inbrenger nog niet weet of hij dat vermogen ooit werkelijk verkrijgt. Deze vreemde toerekening volgt uit de spagaat waarin de wetgever zich bevindt. De begunstigde is bij een discretionair doelvermogen (nog) niet vast te stellen, en dus kan toerekening aan die begunstigde (nog) niet plaatsvinden
. Dit is opgelost door toe te rekenen aan de insteller, maar dat kan enkel tot zijn overlijden (dat wil zeggen, als de toerekening tot belastingopbrengst moet lijden; een overledene betaalt in ons belastingstelsel immers geen belasting). De wetgever zal – nu de begunstigde niet te onderscheiden is – na het overlijden van de insteller hebben willen toerekenen aan de ‘next-best’ persoon, en kwam derhalve met de erfgenaam. Hiermee wordt feitelijk het probleem dat de wetgever heeft – het niet kunnen identificeren van een belastingplichtige voor het APV-vermogen – bij de erfgenamen gelegd. De werkelijke economisch gerechtigde – degene wiens draagkracht wordt vergroot door zijn of haar aandeel in het APV – diegene is er niet, dus wordt degene in de heffing betrokken die (volgens de wetgever)  in veel gevallen die persoon zal worden in de toekomst. De erfgenaam kan wel tegenbewijs leveren (zie §4.3.6.1), maar tegenbewijs staat enkel open om aan te tonen dat een erfgenaam geen begunstigde van het APV is en dat ook nooit kan worden. Een erfgenaam die wel mogelijk begunstigde is, maar op het moment van overlijden nog in het ongewisse is of en hoeveel hij ooit zal verkrijgen uit het APV staat machteloos. 

Ik begrijp de lastige situatie waarin de wetgever zich heeft begeven. Hij overweegt dat een alternatief om na het overlijden van de inbrenger toe te rekenen aan het APV zelf of (bij daadwerkelijke verkrijgingen) aan de begunstigde andere, onoverkomelijke bezwaren met zich brengt. 

Toerekening aan het APV is lastig in verband met de vestiging in een belastingparadijs, toerekening aan de begunstigden bij daadwerkelijke verkrijging betekent dat de heffing zeer lang kan worden uitgesteld
. Toerekening aan het APV brengt inderdaad het genoemde bezwaar met zich, maar het zou ook erg vreemd zijn nadat de keuze eerder is gemaakt voor een transparantiebenadering. In dat geval zou een duaal systeem ontstaan waarbij het APV fiscaal transparant wordt behandeld zolang de inbrenger nog leeft, en zou na het overlijden van de inbrenger het APV als zodanig in de heffing worden betrokken. Toerekening aan de begunstigde bij daadwerkelijke uitkering leidt inderdaad tot uitstel van toerekening en dus belastingheffing, mogelijk tot aan het oneindige. De belastingheffing kan, op basis van de gedachte dat een begunstigde niet eerder over het vermogen beschikte, ook niet met terugwerkende kracht plaatsvinden tot het moment van overlijden van de inbrenger. Dit resulteert in de situatie dat (tijdelijk) een heffingsvacuüm ontstaat, terwijl de hele APV-regeling er nu juist op is gericht om dat tegen te gaan. Mijns inziens is de keuze om aan de erfgenaam toe te rekenen niet optimaal, maar – gegeven het feit dat de route van fiscale transparantie is gekozen – wel de minst slechte optie, bezien vanuit het doel dat de fiscale inbedding van de trust heeft: het heffingsvacuüm opheffen. De wetgever schiet echter door, nu het probleem volledig op het bord van de erfgenamen van de inbrenger wordt gelegd. Het zou lovenswaardig zijn als de bewijslast eerlijker werd verdeeld. Daarbij kan de wetgever de Belastingdienst opleggen een coulante houding aan te nemen in de tegenbewijsregeling door bijvoorbeeld aan te geven onder welke omstandigheden een toerekening in een andere verwachte verhouding of aan andere personen dan de erfgenamen aanvaard kan worden. De bewijslast is hierbij echter een probleem: áls er al documenten zijn waaruit de bedoelde of verwachte begunstiging blijkt, zullen de begunstigden die géén erfgenaam zijn alles doen wat zij mogelijk kunnen om te verhinderen dat deze documenten worden overgelegd aan de fiscus. 

Een ander aspect waar de APV-regeling mijns inziens ruimer zou moeten zijn, is ten aanzien van de verrekening van onterecht geheven belasting. Dit laat zich als volgt toelichten. Als op een zeker moment blijkt dat de toerekening aan de erfgenamen na het overlijden van de inbrenger in een andere verhouding is geweest dan de feitelijke begunstiging, moet de in de tussenliggende periode onterecht geheven (inkomsten)belasting en de teveel betaalde erfbelasting als gevolg van de onterechte toerekening worden verrekend. Voor dit laatste zou een grondslag in artikel 53 SW 1956 kunnen bestaan, indien ‘een andere toedeling van het APV dan toegerekend op grond van artikel 2.14a Wet IB 2001’ aan de in dat artikel opgesomde omstandigheden zou worden toegevoegd. Voor de in de tussentijd gelegen inkomstenbelasting bestaat niet zonder meer een wettelijke bepaling die vermindering van aanslagen regelt in verband met gewijzigde omstandigheden. Het verschil in karakter van de heffing (de erfbelasting een incidentele, de inkomstenbelasting een jaarlijks terugkerende) maakt dat de wetgever hier terughoudender in zal zijn. Indien bij iemand te veel erfbelasting is geheven, zal bij een ander te weinig erfbelasting geheven zijn en kan aan hem bij wijze van communicerende vaten een nieuwe of hogere aanslag worden opgelegd. In de inkomstenbelasting daarentegen zal de onterecht geheven inkomstenbelasting bij de één niet leiden tot alsnog belastingheffing bij de – naar later is gebleken – werkelijk begunstigde van een APV, als het standpunt wordt ingenomen dat de werkelijke begunstigde in de tussenliggende periode nog geen economisch rechthebbende tot dat vermogen was. Hier zou het teruggeven van onterecht geheven belasting dus per saldo leiden tot minder belastingopbrengsten. Dit argument weegt echter zeker niet op tegen het nadeel dat de erfgenaam-(in elk geval ten dele) niet begunstigde heeft gehad door de ‘onterechte’ toerekening. Ook kan worden betoogd dat de begunstigde, op het moment dat hij een uitkering krijgt uit het APV of van het in het APV ingebrachte vermogen zelf, gerechtigd wordt tot de vruchten van het vermogen uit de periode tussen het moment van overlijden van de inbrenger (of zelfs al daarvoor; het moment van inbrengen van het vermogen in het APV) en het moment dat hij begunstigde wordt. Deze zienswijze pleit voor een fictie die bepaalt dat de begunstigde wordt geacht het rendement of inkomen uit die periode te genieten op het moment dat hij dat vermogen daadwerkelijk krijgt. In dat geval is het systeem sluitend en wordt inkomstenbelasting geheven over het vermogen in de gehele bestaansperiode van het APV.

In aanvulling hierop zou (rentedragend) uitstel van betaling mogelijk moeten zijn voor de aanslagen in verband met het APV. Laat duidelijk zijn dat ik in de regel geen voorstander ben van conserverende aanslagen, omdat deze voor belastingplichtige en Belastingdienst vaak een onnodige administratieve last met zich brengen. In voorkomende gevallen is er echter geen ontkomen aan. Hier is mijns inziens sprake van zo’n geval. 

Zolang sprake is van een APV zijn nog geen concrete rechten toegekend en is sprake van een discretionair vermogen: de toedeling door de trustee is nog ongewis. Op het moment dat een erfgenaam wordt geconfronteerd met een (jaarlijkse) belastingheffing als gevolg van de toerekening van een APV aan hem, kan hij de trustee derhalve op geen enkele wijze verplichten de te betalen belasting uit het APV te betalen; hij heeft immers nog geen rechten jegens de trust of trustee. Dit kan leiden tot betalingsproblemen, en daarom acht ik een uitstel van betalingsregeling op zijn plaats. In beginsel zou dit uitstel moeten zijn tot het moment dat werkelijk een uitkering uit het APV plaatsvindt. Oneindig uitstel van betaling moet niet mogelijk zijn, dus moet de regeling in tijd gelimiteerd zijn (bijvoorbeeld op tien jaren). Door het uitstel rentedragend te laten zijn, zal de uitstel van betalingsregeling enkel gebruikt worden door belastingplichtigen die werkelijk in financiële problemen zouden komen door de belastingschuld. Indien bij uitkering uit het APV blijkt dat de erfgenaam voor een minder groot deel begunstigd wordt in het APV dan het deel van het APV dat bij het overlijden van de inbrenger aan hem was toegerekend, valt de door mij voorgestelde vermindering van de te betalen belasting samen met het invorderen van de conserverende aanslag en hoeft per saldo geen transactie plaats te vinden.
De wet en de daarop gebaseerde uitvoeringsregelingen verplichten geenszins tot een coulante houding van de Belastingdienst op bovenstaande punten, dus is het afhankelijk van de inspecteur die getroffen wordt of op enige coulance is te rekenen. Het is echter duidelijk de taak van de wetgever om – het zij in de wet, het zij in een beleidsbesluit – opdracht te geven tot een coulante houding, nu hij voor deze oplossingsrichting heeft gekozen. Op die manier zou de toerekening na het overlijden van de inbrenger een probleem worden dat door de Belastingdienst samen met de belastingplichtige wordt opgelost, in plaats van het simpelweg verschuiven van het probleem.
4.3.6.1
Tegenbewijs erfgenamen
Voor situaties waarin een erfgenaam geen begunstigde is en dat ook niet kan worden, heeft de wetgever in een (zware) tegenbewijsregeling voorzien. De begunstigde moet aantonen (en niet aannemelijk maken) dat hij geen begunstigde is, om de toerekening te voorkomen
. Zoals reeds is gebleken, gaat deze verdeling van de bewijslast mij veel te ver. Toegegeven, de inbrenger van een APV ‘zit aan de knoppen’ en aan hem kan, omdat hij de inbrenger is, een betrokkenheid, een verantwoordelijkheid worden toegedicht. Dit ligt echter anders voor de erfgenamen. Die hoeven niet in alle gevallen op de hoogte te zijn van het doen en laten van de erflater, en kunnen derhalve op het sterfbed van bijvoorbeeld hun ouder met een nare fiscale verrassing worden geconfronteerd. ‘Vader heeft een APV ingesteld, het is nog niet duidelijk of jij ooit een cent van het ingebrachte vermogen te zien krijgt, maar je mag wel erfbelasting en jaarlijks inkomstenbelasting gaan betalen. Gecondoleerd!’ Zoals ik hiervoor al bepleitte zal de verdeling van de bewijslast evenwichtiger moeten worden en moet duidelijker worden hoe kan worden voldaan aan de tegenbewijsplicht. 

In artikel 4a, zesde lid, Uitv.reg. IB 2001, wordt uiteengezet waar het tegenbewijs (in elk geval) aan moet voldoen. De erfgenaam moet alle gegevens over en stukken van het APV overleggen (beschrijving, oprichtingsakte, jaarstukken), alsmede de stukken waaruit blijkt dat hij geen begunstigde is van het APV en dat ook nooit kan worden. Het komt mij voor dat het aantonen dat een erfgenaam geen begunstigde is, enkel de laatstbedoelde documenten nodig zijn. De andere documenten zal de fiscus zeer interessant achten, maar ik vraag mij af of deze documenten echt nodig zijn om aan de bewijslast te voldoen. Als een erfgenaam een schriftelijke verklaring van een trustee kan overleggen dat hij geen begunstigde is en dat ook niet kan of zal worden, zal naar mijn mening een rechter voldoende aangetoond moeten achten dat die erfgenaam geen begunstigde is.

Het is de vraag of elke erfgenaam/niet begunstigde de beschikking heeft over documenten waarmee hij aan kan tonen dat hij geen begunstigde is. Hij kan een trustee wellicht verzoeken om bijvoorbeeld een dergelijke verklaring, maar hiermee is niet gezegd dat hij die verklaring ook daadwerkelijk zal krijgen. 

Als een belastingplichtige slaagt in zijn tegenbewijs, wordt zijn aandeel in het APV toegerekend aan de overige erfgenamen, in een verhouding waarin zou zijn toegerekend indien de bedoelde belastingplichtige geen erfgenaam zou zijn geweest, zo zegt artikel 2.14a, zesde lid, tweede volzin, Wet IB 2001.
4.3.6.2
Tegenbewijs inspecteur
Ook de inspecteur kan afwijken van de toerekening in de verhouding als de verdeling krachtens erfrecht. Indien blijkt dat de erfopvolging krachtens uiterste wilsbeschikking (bij testament) in overwegende mate is gericht op het geheel op gedeeltelijk ontgaan of uitstellen van de toerekening van de APV-regeling, vindt die toerekening geen plaats. De inspecteur zal in dat geval een andere toerekening bepleiten. Gedoeld wordt op een situatie dat bij testament wordt geconstrueerd op de toerekening die volgt uit de APV-regeling door bijvoorbeeld een in het buitenland wonend kind een groter erfdeel toe te delen en het in Nederland wonende kind een kleiner erfdeel (wat leidt tot toerekening van het APV in diezelfde verhouding), waarbij het in Nederland wonende kind voor die verdeling wordt gecompenseerd door een grotere begunstiging in het APV. Dit voorbeeld wordt genoemd in de nota van wijziging
, waar deze tegenbewijsregeling voor de inspecteur wordt geïntroduceerd. Het is opvallend dat zonder meer wordt aangenomen dat de begunstiging uit het APV bepaald wordt door de erflater/insteller. Deze aanname is vaker tussen de regels door te lezen in de parlementaire stukken van het wetsvoorstel, maar is in elk geval geen weergave van de formele verhoudingen in een trust of ander APV. De trustee bepaalt de begunstiging, want immers enkel discretionaire doelvermogens kwalificeren als APV. Ook hier weer speelt duidelijk de antimisbruikbenadering op
. 

Een ander voorbeeld waaraan kan worden gedacht is het door de erflater uitsluiten van de partner en (klein)kinderen in het testament, en het aanwijzen van een ANBI als enig erfgenaam. Vervolgens zou al het vermogen dat de erflater niet aan de ANBI wil nalaten moeten worden ingebracht in een trust, waarbij de nazaten als potentieel begunstigden worden aangewezen. De toerekening aan de ANBI leidt niet tot belastingheffing bij de ANBI (die immers is vrijgesteld) en de toedeling uit het APV komt de begunstigden zonder heffing van schenk- of erfbelasting toe. Ook vindt in de periode tussen overlijden en daadwerkelijke uitkering geen heffing van inkomstenbelasting plaats over het vermogen in het APV. Ook deze route kan worden geblokkeerd door de inspecteur, als hij aan weet te tonen dat de verdeling krachtens testament is gericht op het ontgaan van de APV-toerekening.

Overigens is de wettekst niet duidelijk hoe de toerekening wél plaatsvindt in het geval de inspecteur slaagt in zijn tegenbewijs. In artikel 2.14a, zesde lid, Wet IB 2001, staat in de eerste volzin de tegenbewijsmogelijkheid voor de belastingplichtige beschreven en daarop volgend in de tweede volzin de verdeling die volgt als hij slaagt in zijn tegenbewijs. De derde volzin van genoemd artikel geeft vervolgens de tegenbewijsmogelijkheid voor de inspecteur. Deze tegenbewijsmogelijkheid wordt echter niet gevolgd door een bepaling hoe de toerekening dan wél is als de inspecteur slaagt in zijn tegenbewijs. De wet biedt geen afwijkende verdeling, dus zal bedoeld zijn dat de inspecteur in zijn bewijslast mede aantoont hoe de verdeling van de toerekening wel moet plaatsvinden. Nu dit echter niet volgt uit de wettekst (die enkel zegt dat de toerekening volgens het testament, bij succes in het tegenbewijs, niet van toepassing is) is het de vraag of de rechter dit zal volgen.
4.3.7
Toerekeningsfictie buitenspel door reële heffing

De wetgever heeft met de APV-regeling het heffingsvacuüm, zoals dat bestond, weg willen nemen. Van een heffingsvacuüm is echter geen sprake als het APV aan een naar Nederlandse begrippen reële heffing wordt onderworpen. In dat geval, zo bepaalt artikel 2.14a, zevende lid, Wet IB 2001, blijft de toerekening buiten toepassing. Het criterium van een ‘reële’ heffing is ontleend aan de onderworpenheidstoets in de deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting. In het aanvankelijke wetsvoorstel tot wijziging van de Successiewet 1956, werd nog de terminologie gebruikt dat het APV moest zijn onderworpen aan een heffing van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst. Met het wijzigen van de terminologie in de Wet VPB 1969 per 1 januari 2010 met het oog op een flexibel begrip, is artikel 2.14a Wet IB 2001 echter ook aangepast. Het uitgangspunt van de onderworpenheidstoets – en daarmee van de non-transparantiebepaling van artikel 2.14a, zevende lid, SW 1956 – is niet komen te wijzigen; wanneer het reguliere tarief van de winstbelasting 10% is, is sprake van een reële heffing
. De wetgever heeft in het criterium tot uitdrukking gebracht dat het APV bij een reële heffing voldoende wordt belast, zodat in dat geval geen reden bestaat om het APV toe te rekenen aan de inbrenger (of zijn erfgenamen); van een heffingsvacuüm is namelijk geen sprake
. 

Hoewel elke grens die wordt gekozen arbitrair is, is het ten behoeve van de eenduidigheid van wetgeving positief dat wordt aangesloten bij een bestaand begrip. Het principe dat geen heffingsvacuüm aanwezig wordt geacht bij een reële heffing, is begrijpelijk. Zoals in de inleiding aangegeven moet het doel van de fiscale inbedding mijns inziens zijn dat het heffingsvacuüm wordt geëlimineerd en dat de trust door adequate wetgeving uit het schimmige circuit moet worden gehaald. Bij een reële heffing is aannemelijk dat een belastingplichtige met een trust niet belastingontwijking op het oog heeft gehad, en is derhalve geen sprake van een heffingsvacuüm. Het is positief dat dit onderscheid wordt erkend in de APV-regeling.
4.3.8
Behandeling van een fixed trust 

De APV-regeling is, zoals gezegd, in beginsel toegespitst op discretionaire trusts (en andersoortige APV’s). Van een APV is immers sprake als vermogen is afgezonderd en daarbij geen economische deelgerechtigdheid is ontstaan
. Dit roept – in het kader van deze thesis – de vraag op wat de APV-regeling betekent voor fixed trusts. De wetgever zegt hierover, dat het “fixed” deel van een APV wordt toegerekend aan de gerechtigde van dat niet-discretionaire deel, op grond van artikel 5.3, tweede lid, onderdeel f, Wet IB 2001
. Zoals Boer en Freudenthal terecht opmerken
, wordt in de parlementaire behandeling geen principiële keuze gemaakt tussen de transparantie-benadering en de non-transpartantie-benadering ten aanzien van de fixed trust
. Dit etaleert de mogelijkheid die de wetgever heeft laten liggen; er is enkel wetgeving ontworpen gericht op discretionary trusts. Voor fixed trusts bestond in de ogen van de wetgever al voldoende duidelijkheid, getuige zijn verwijzing naar artikel 5.3, tweede lid, onderdeel f, Wet IB 2001. Wellicht werd door de wetgever vooral een heffingslek geconstateerd door gebruikmaking van discretionary trusts, en bestond enkel de behoefte dat gat gedicht worden. Het is hoe dan ook een gemiste kans dat de wetgever niet gekozen heeft voor een integrale aanpak van alle vormen van trusts (of APV’s). Hiermee wordt bedoeld dat het wenselijk was geweest om de fiscale inbedding van alle vormen van trusts in eenzelfde wetswijziging in te kaderen. 

Voor een verschillende fiscale behandeling van fixed trusts enerzijds en discretionary trusts anderzijds bestaat immers – gezien de grote verschillen op fiscaal relevante kenmerken – meer dan voldoende aanleiding.
4.3.9
Invorderingsmaatregelen

Voor de situatie dat de inbrenger of erfgenaam aan wie het APV (deels) wordt toegerekend, de verschuldigde inkomstenbelasting en/of schenk- of erfbelasting niet betaalt, en ook de daarop volgende dwanginvordering niet leidt tot voldoening van de openstaande belastingschuld, staat de ontvanger (de inspecteur) in de APV-regeling nog een bijzonder verhaalsrecht ter beschikking. Op grond van artikel 23a IW 1990 kan de ontvanger zich verhalen op (de goederen van) het APV, ter voldoening van de belastingschuld. Maar het verhaalsrecht gaat nog verder; als het verhaal op het APV geen soelaas biedt, kan verhaal worden gehaald op een derde waarin het APV een belang heeft van (direct of indirect) 5% of meer. Hoewel dit verhaalsrecht in mijn ogen erg ver gaat, moet worden bedacht dat het gaat om een maatregel die pas aan de orde komt als de inbrenger (of erfgenaam) zelf weigert de belastingschulden te voldoen en dwanginvordering bij hem niet slaagt én vervolgens een verhaal op het APV niets oplevert
 – een extreme situatie dus. Daarbij zal het belang in de ‘derde’ dat de APV houdt in een groot aantal gevallen een belang in het eigen familiebedrijf zijn. Overigens zal – mocht van het invorderingsrecht gebruik gemaakt moeten worden – moeten blijken of het Europese hof voor de rechten van de mens (EHRM) de rechtsbescherming bij de toepassing van artikel 23a IW 1990 voldoende gewaarborgd acht
.
4.4
Voor- en nadelen van de APV-regeling

Net als voor de Moltmaker-variant is gedaan, wordt voorafgaande aan de analyse van de APV-regeling aan de hand van het in de inleiding geschetste toetsingskader een overzicht op hoofdlijnen gegeven van de voor- en nadelen van de APV-regeling. Details waar de regeling nog slordigheden bevat blijven hierbij buiten beschouwing.

Een groot voordeel van de APV-regeling is de – in essentie – zeer eenvoudige en eenduidige systematiek. Vermogensbestanddelen die in een APV worden ingebracht worden net zo behandeld als vermogensbestanddelen die niet in een APV zijn ingebracht. Hierdoor hoeven belastingplichtige en Belastingdienst geen nieuwe ingewikkelde methodiek van belasten meester te worden, maar wordt aangesloten bij een systematiek die bekend is. Mede hierdoor is de APV-regeling goed uitvoerbaar. Dit weegt voor mij zwaar: een wettelijke inbedding die in de praktijk enkel zorgt voor nagenoeg eindeloze procedures of stuit op ingewikkelde vestigings- en andere ficties lost het probleem dat bestaat (het heffingsvacuüm dat wordt geconstateerd) amper op.

Een ander sterk punt van de APV-regeling is de effectiviteit van de regeling. De eenvoudige systematiek van de APV-regeling, namelijk dat het vermogen wordt behandeld alsof het niet is ingebracht in een APV, schept een helder fiscaal klimaat voor de trust (dus draagt bij aan de legitimiteit van de trust) en neemt het heffingsvacuüm weg. De doelen van fiscale inbedding worden hiermee behaald, dus is de APV-regeling effectief te noemen.

Het minst positieve onderdeel van de APV-regeling is in mijn ogen de (huidige invulling van de) toerekening aan de erfgenamen na het overlijden van de inbrenger. Het probleem dat de wetgever heeft door de kiezen voor fiscale transparantie – aan wie toe te rekenen na het overlijden van de inbrenger – wordt te makkelijk afgeschoven op de belastingplichtige. Een andere verdeling van de bewijslast en in elk geval een coulante, meewerkende houding van de Belastingdienst, verrekening van onterecht geheven belasting en uitstel van betalingsregeling zouden mijns inziens leiden tot een acceptabele oplossing in deze complexe situatie. De ‘second-best’ oplossing voor dit probleem in de APV-regeling is immers (na het praktisch onuitvoerbare toerekenen aan de begunstigden) in mijn ogen de toerekening aan de erfgenamen – mits dus juist vormgegeven en uitgevoerd.

Een gemiste kans is dat de introductie van de APV-regeling niet meteen is aangegrepen om ook voor de fixed trust meer duidelijkheid te scheppen. De parlementaire behandeling draagt eerder bij aan de onduidelijkheid over de duiding van een dergelijke verhouding (de transparantie- of non-transparantiebenadering) dan dat klare wijn wordt geschonken.

Een ander aspect dat in de praktijk tot tegenvallende (budgettaire) resultaten kan leiden, maar wat hiervoor nog niet aan de orde is gekomen, is het punt van het vertrouwen in de (goede aard van de) belastingplichtige. Dit punt is niet onlosmakelijk met de APV-regeling an sich verbonden, maar meer met de optimistische raming in de parlementaire behandeling van de wet waarin de APV-regeling werd ingevoerd, en zou een remmende werking kunnen hebben op de effectiviteit van de regeling. De APV-regeling biedt de Belastingdienst weliswaar meer wettelijke handvatten om trusts in de heffing te gaan betrekken dan voor 1 januari 2010, maar de wetgever stelt zich in mijn ogen wat naïef op door te veronderstellen dat het enkele feit dat nu ‘onmiskenbaar een onjuist aangifte wordt gedaan’
 indien een (betrokkenheid bij een) APV niet wordt aangegeven, er toe zal leiden dat belastingplichtigen die alles in het werk stellen om hun vermogen buiten de (Nederlandse) belastingheffing te houden, nu hun vermogen zomaar aangeven. Mijn inschatting is dat een aanzienlijk deel van deze groep vermogenden, al dan niet bijgestaan door een adviseur, er een sport van maakt op zoek te gaan naar andere mogelijkheden om hun vermogen buiten het gezichtsveld of in elk geval buiten de heffingsbevoegdheid van de Nederlandse fiscus te houden, en er geen probleem mee hebben daarbij enigszins disputabele routes te bewandelen – de mooiste bloemen groeien immers aan de rand van de afgrond. Ten aanzien van trusts en SPF’s kon een ieder immers ook weten wat het standpunt van de Belastingdienst tot 1 januari 2010 was, maar dat weerhield menigeen er niet van om toch een trust in te stellen of een SPF op te richten en tegenover de fiscus te stellen dat de betrokkenheid bij dat doelvermogen niet tot belastingheffing zou moeten leiden
. De detectie en het in de heffing betrekken van de APV’s zal derhalve niet vanzelf gaan als gevolg van de introductie van de APV-regeling, omdat ik niet verwacht dat alle inbrengers of anderszins bij trusts betrokkenen zich zomaar zullen melden. Wel is nu zeker sprake van een onjuiste aangifte indien een APV wordt verzwegen, dus er zal zeker een groep belastingplichtigen zijn die het APV vanaf 1 januari 2010 wel in hun aangifte opneemt. Hoe deze groepen zich qua formaat tot elkaar verhouden, is niet in te schatten.
4.5
Het APV-alternatief getoetst

In deze paragraaf wordt het APV-alternatief getoetst aan het in de inleiding van deze thesis geformuleerde toetsingskader. 

4.5.1
Effectiviteit
Ik ben van mening dat de APV-regeling als effectief te bestempelen is. Het tweeledige doel van de fiscale inbedding is mijns inziens dat de trust enerzijds zijn twijfelachtige karakter kwijtraakt en anderzijds dat het geconstateerde heffingsvacuüm wordt weggenomen. Voor de trust in zijn meest vrije vorm – de discretionaire trust – wordt met de APV-regeling helderheid geschapen. Het heffingsvacuüm wordt in deze ‘landingsvariant’ voor de trust weggenomen door een solide wettelijke grondslag. Door te bepalen dat vermogen dat in een discretionaire trust is ingebracht fiscaal niet anders wordt behandeld dan vermogen dat niet in een trust is ingebracht ontstaat een heldere fiscaal klimaat voor de trust. De APV-regeling is derhalve zeer doeltreffend. Een nuancering op dit positieve oordeel past ten aanzien van de omstandigheid dat in samenhang met de introductie van het APV-regime geen duidelijkheid is gebracht voor fixed trusts. Hoewel de fiscale behandeling van de fixed trust en de discretionary trust wat mij betreft zou moeten verschillen, zou het wel te prefereren zijn als ook op de fixed trust afgemeten wetgeving zou worden ontworpen.

De kanttekening aan het slot van de vorige paragraaf ziet met name op de te verwachten opbrengst van de regeling; ik denk dat deze nog wel tegen kan vallen omdat vermogende belastingplichtigen niet als sitting ducks zullen wachten totdat zij in de heffing worden betrokken voor hun APV. Dit doet op zichzelf echter niets af aan de effectiviteit van de wetgeving; het heffingsvacuüm wordt immers weggenomen.
4.5.2
Efficiëntie

Doordat de APV-regeling  in de kern zeer eenvoudig is, zal het in de trust ingebrachte vermogen niet anders in de heffing worden betrokken dan vermogen dat niet in een APV is ingebracht. 

Het onderscheid in fiscale behandeling tussen vermogen dat wel of niet in een trust is ingebracht is verleden tijd (de uitzonderingssituatie van reële heffing buiten beschouwing latend). Hiermee is de fiscale behandeling van de trust zeer efficiënt.

De efficiëntie van een regeling kan ook vanuit de Belastingdienst worden beoordeeld. Naar verwachting zullen de uitvoeringskosten (waaronder de procedurekosten) bij de Belastingdienst afnemen omdat er minder discussie over de eenduidige, duidelijke wettekst hoeft te worden gevoerd.

4.5.3
Evenredigheid

De basis van de APV-regeling, zijnde het toerekenen van het in een trust ingebrachte vermogen aan de inbrenger, gaat niet verder dan noodzakelijk om het doel te bereiken en een einde te maken aan het heffingsvacuüm. Het aspect van het toerekenen van het APV aan de erfgenamen na het overlijden van de inbrenger gaat, zeker op bepaalde onderdelen, wel verder dan noodzakelijk. Zo is de verdeling van de bewijslast wel erg scheef, in het nadeel van de belastingplichtige. Uitgangspunt is in de wetgeving dat de erfgenaam ook begunstigde is voor het deel dat hij erfgenaam is krachtens erfrecht. Het is derhalve ‘toerekening, tenzij…’. Deze ‘tenzij’ moet door de belastingplichtige worden ingevuld en worden aangetoond. Op dit onderdeel is geen sprake van een evenredige bepaling. 
Per saldo scoort de APV-regeling dus vrij neutraal op het punt van evenredigheid.

4.5.4
Rechtmatigheid

De APV-regeling maakt geen inbreuk op geldende wetgeving. Door de fiscale transparantie wordt enkel een van de civiele werkelijkheid afwijkende fiscale ‘werkelijkheid’ verondersteld, wat expliciet is toegestaan in artikel 19 Tv. Hiermee is sprake van een positief oordeel ten aanzien van de rechtmatigheid van de APV-regeling.
4.5.5
Economische realiteit

Net als in het vorige hoofdstuk is het van belang bij dit punt op te merken dat de economische realiteit in geval van betrokkenheid bij een trust moeilijk vast te stellen is en juist de oorzaak is van het gehele fiscale vraagstuk dat in deze thesis aan de orde is. 

Ten aanzien van de vraag wie van de bij een irrevocable discretionary trust betrokken partijen de meeste economische binding heeft met het ingebrachte vermogen, zijn meerdere standpunten pleitbaar. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat niemand economisch verkrijger is
. Het aangrijpen bij ‘de trust’ als economisch gerechtigde blijft, als we het over economische realiteit hebben, wat ongrijpbaar. Vanuit de randvoorwaarde dat aan iemand moet worden toegerekend, is aangrijpen bij ‘de begunstigden’ (als niet nader ingevulde groep) in mijn ogen economisch het meest juist, maar deze groep is te abstract en tegelijkertijd niet concreter in te vullen. De inbrenger kan (behoudens in het geval dat hij tot de groep van potentieel begunstigden hoort) nu en in de toekomst geen economisch gewin meer halen uit het ingebrachte vermogen, dus is het economisch aan hem toerekenen van het APV op grond van een economisch belang niet juist. De keerzijde is dat het waarschijnlijk is dat de inbrenger nog een zekere mate van invloed heeft op het ingebrachte vermogen, ook al is juridisch sprake van een discretionary trust. Hierbij past de kanttekening die reeds in §3.4.5 is geplaatst, dat ik ervan overtuigd ben dat de irrevocable discretionary trust in elk geval in een deel van de gevallen niet meer is dan een juridische huls. In dit kader wordt nogmaals gewezen op de reactie van de inbrenger in de trust in het in §2.2.2 behandelde arrest van Rechtbank Haarlem
, die zei dat hij ‘Uiteraard geen trust op gaat richten, als je er niets uit mag halen, dat spreekt voor zich’. Als uitgangspunt wordt genomen dat in elk geval in een deel van de gevallen de inbrenger nog een (mee)bepalende stem heeft in de aanwending van het vermogen. In die zin heeft hij economisch wel een belang in het APV, en zeker als hij zelf tot de mogelijke kring van begunstigden behoort. Toerekening aan de inbrenger is in die gevallen een goede benadering van de economische realiteit.

Toerekening aan de erfgenamen na het overlijden van de inbrenger doet, zeker met de beperkte tegenbewijsmogelijkheden waarin wordt voorzien, de economische realiteit meer geweld aan. De inbrenger is in elk geval partij bij een trustverhouding, wat niet het geval is voor de erfgenamen (in hun rol van erfgenaam; wellicht wel als begunstigde). 

Per saldo beoordeel ik de economische realiteit van de APV-regeling neutraal. In bepaalde situaties lijkt toerekening zoal geschiedt een zekere economische realiteit te volgen, in andere gevallen wordt de economische realiteit geen eer aangedaan. Het moeilijke bij dit criterium blijft dat die economische realiteit moeilijk te vatten is.
4.5.6
Uitvoerbaarheid / handhaafbaarheid

Zoals in §4.4 is opgemerkt, is de APV-regeling in beginsel zeer goed uitvoerbaar. De Belastingdienst kan voor het belasten van in een APV ingebracht vermogen aansluiten bij de belastingheffing op het niveau van de natuurlijke persoon en de vermogensbestanddelen (onveranderd) en bij het systeem van de inkomstenbelasting. ‘In beginsel’ betekent in dit kader dat ten aanzien van de detectie van trusts, de APV-regeling slechts in beperkte mate zorgt voor een verlichting van de uitvoering. Door het duidelijk op de trust afgestemde wettelijke kader is minder discussie te verwachten over het antwoord op de vraag of het trustvermogen wel of niet aan de inbrenger moet worden toegerekend. Per saldo is mijn oordeel over de uitvoerbaarheid van de regeling echter zeer positief, omdat aan wordt gegrepen bij een – voor belastingplichtige en Belastingdienst – bekende systematiek. 
4.5.7
Eenvoud / duidelijkheid

De tekst laat ten aanzien van APV’s geen ruimte voor discussie en is zeer eenvoudig en duidelijk. Gezien de complexiteit van de problematiek zou gesteld kunnen worden dat de oplossing té eenvoudig is. Toch is niet aannemelijk dat de wetgever gaten heeft laten vallen bij het opstellen van de APV-regeling. De discussie over de fiscale kwalificatie van trusts zal niet geheel voorbij zijn, omdat bijvoorbeeld betoogd kan worden dat een bepaald vermogen niet is afgezonderd (zie §4.3.1) of omdat de partiële benadering die de wetgever voorstaat niet zonder meer uit de wettekst volgt. Dit zijn echter slechts kanttekeningen in de marge, en mocht blijken dat belastingplichtigen met deze stellingname onder de toerekeningsfictie van de APV-regeling uit kunnen komen, dan kan de wetgever dit met kleine (wettekstuele) aanpassingen repareren. De APV-regeling is derhalve als zeer eenvoudig en duidelijk te kenmerken.
4.5.8
Eenduidigheid

De wetteksten voor APV’s zijn zeer eenduidig in die zin dat de tekst geen ruimte laat voor een andere uitleg dan de bedoelde, behalve op enkele onderdelen die echter niet de kern van de APV-regeling aangaan (zie de vorige paragraaf). Helaas zijn geen bepalingen in de wet opgenomen, specifiek gericht op fixed trust. De fixed trusts blijven dus onverminderd voor discussie zorgen; in zoverre zijn de wettelijke regels dus niet eenduidig. 

Deze discussie ziet echter vooral op de kwalificatie van een gerechtigheid jegens een trust, zodat deze onduidelijkheid minder zwaar weegt dan de eenduidige wetteksten die zijn geïntroduceerd in de APV-regeling ten aanzien van discretionary trusts. Al met al dus een positief oordeel ten aanzien van de eenduidigheid.
4.5.9
Verhouding tot Europees en internationaal recht

De APV-regeling in Europeesrechtelijk en internationaalrechtelijk perspectief beschouwen, is vooralsnog omgeven met veel onzekerheden. De discussie die in de parlementaire behandeling is gevoerd rondom de mogelijke schending van de goede verdragstrouw die het gevolg zou zijn van de toerekeningsfictie in de APV-regeling
, geeft wel aan dat in wetenschappelijk opzicht  hier geen sprake is van een volledige eensgezindheid. Het oordeel van de parlementair advocaat lijkt plausibel; naar de huidige stand van de jurisprudentie is er geen aanwijzing dat sprake is van strijdigheid met de goede verdragstrouw, nu ‘alleen’  maar sprake is van economisch dubbele belastingheffing, waartegen een belastingverdrag niet beschermt. Of de jurisprudentie zich zodanig zal ontwikkelen dat economische dubbele belastingheffing strijdig is met de goede verdragstrouw, is uiteraard onzeker, maar er zijn in elk geval geen aanwijzingen daartoe. In mijn ogen is deze discussie ook slechts marginaal relevant, omdat in veel gevallen de trust of trustee niet belast wordt in het vestigingsland van de trust (veelal de Kanaaleilanden). Van dubbele belasting kan dan geen sprake zijn, ook niet van economische. Daarbij is met veel van de landen waar trusts zijn gevestigd geen belastingverdrag gesloten, dus kan überhaupt geen sprake zijn van strijd met de goede verdragstrouw. Ten aanzien van het Europese recht verwacht ik niet dat de APV-regeling een in het EG-verdrag
 bepaalde vrijheid op enigerlei wijze beperkt. Nu mijns inziens de APV-regeling geen internationaalrechtelijke of Europeesrechtelijke strijdigheid in zich houdt, is mijn oordeel op dit onderdeel positief.
4.6
Samenvatting en conclusie

In dit hoofdstuk stond de vraag centraal hoe de APV-regeling leidt tot fiscale inbedding van de trust en of daarbij de (in de inleiding van deze thesis geformuleerde) doelen van fiscale inbedding worden behaald. De APV-regeling introduceert een toerekeningsfictie in de Nederlandse fiscale wetgeving, waardoor in een trust ingebrachte vermogensbestanddelen fiscaal een zelfde behandeling krijgen als vermogensbestanddelen die niet in een trust zijn ingebracht. Het ingebrachte vermogen wordt onverminderd toegerekend aan de inbrenger van dat vermogen in de trust, en blijft dus bij hem in de belastingheffing betrokken. Na het overlijden van de inbrenger wordt het vermogen toegerekend aan zijn erfgenamen, in dezelfde verhouding als de erfgenamen krachtens erfrecht zijn gerechtigd tot de nalatenschap van de inbrenger. Op deze toerekening na het overlijden bestaan twee uitzonderingen; als een belastingplichtige aantoont dat hij geen begunstigde is en dat ook niet kan worden, is de toerekeningsfictie niet van toepassing, en als de fiscus aantoont dat de verdeling krachtens testament in overwegende mate is gericht op het ontgaan van de toerekeningsfictie, zal een andere verdeling dan die volgend uit het testament worden gevolgd. Bij overlijden of bij het toekennen van bepaalde of bepaalbare rechten is sprake van een overgang naar de erfgenamen of andere begunstigden, en dus behoort het APV tot de nalatenschap of is het APV voorwerp van schenking. 

Als sprake is van een reële heffing, wordt het APV niet toegerekend aan de inbrenger of zijn erfgenamen. Met dit flexibele criterium wordt in beginsel nog steeds gedoeld op een heffing van 10%, bepaald naar Nederlandse maatstaven. Het is positief dat dit onderscheid wordt erkend door de wetgever, omdat het doel van fiscale inbedding immers (mede) is, het wegnemen van het heffingsvacuüm. Bij een reële heffing is geen sprake van een heffingsvacuüm en dus reden om de toerekeningsfictie niet van toepassing te verklaren.

De wetgever heeft bij het opstellen van de APV-regeling (wellicht mede door de grote tijdsdruk die op het wetgevingsproces lag) een aantal losse eindjes laten bestaan. Zo zal nog enige discussie kunnen ontstaan of al het vermogen in een trust daadwerkelijk afgezonderd is en daarmee de APV-regeling van toepassing maakt. De toerekening aan de erfgenamen na het overlijden is wat doorgeschoten. 

Hoewel ik het principe van toerekening aan de erfgenamen onderschrijf, ontbeert de regeling momenteel een schappelijke manier om een andere verdeling aan te tonen dan de erfrechtelijke verdeling. Daarnaast zou een uitstel van betalingsregeling zeer op zijn plaats zijn. Als deze rentedragend wordt gemaakt hoeft dit ook geen budgettaire consequenties te hebben voor de fiscus (en leidt dit enkel tot een verschuiving van het moment van betaling.

Een gemiste kans is het niet (bij deze gelegenheid) duidelijkheid scheppen voor de fixed trust. In de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot wijziging van de Successiewet 1956 wordt meermaals gesuggereerd dat niets veranderd in deze behandeling, omdat die wel sluitend zou zijn. Op dit vlak bestaat echter ook nog de nodige discussie, in elk geval in de wetenschap (of dit ook in de praktijk het geval is, kan ik helaas niet beoordelen). Het was daarom een mooie gelegenheid om een verduidelijkende bepaling op te nemen in de wet, met daaronder een goede toelichting over de fiscale duiding van een betrokkenheid bij een fixed trust. 

Een toetsing aan het in de inleiding geformuleerde toetsingskader, leert dat de APV-regeling positief scoort op de elementen effectiviteit, efficiëntie, rechtmatigheid, uitvoerbaarheid, eenvoudigheid, eenduidigheid en Europees- en internationaalrechtelijke houdbaarheid. Op de punten van evenredigheid en de economische realiteit kom ik tot een neutraal oordeel. De APV-regeling behoeft hier en daar nog wat finetuning, maar in beginsel is sprake van een solide aanpak, waarbij beide doel van de fiscale inbedding (een helder klimaat scheppen voor de trust enerzijds en het heffingsvacuüm beëindigen anderzijds) worden behaald.

Hoewel de meeste onduidelijkheid bestond over de fiscale duiding van de discretionary trust (die nu dus is weggenomen), is het jammer dat de wetgever niet direct ook duidelijkheid heeft geschapen voor de fixed trust. Dit is mijn voornaamste kanttekening bij de APV-regeling. Het grootste bezwaar heb ik tegen de huidige invulling van de toerekening aan de erfgenamen na het overlijden van de inbrenger, maar dit is binnen de APV-regeling wel op te lossen.
Hoofdstuk 5
De trust in het buitenland: een rechtsvergelijking

5.1
Inleiding

Voor de in deze thesis onderliggende vraag is het interessant om een kijkje over de grenzen te nemen en te zien hoe het buitenland omgaat met de trust (en eventueel aanverwante rechtsfiguren). Het belang hiervan is te bezien of inzichten uit het buitenland een bijdrage kunnen leveren voor de fiscale inbedding van de trust in de Nederlandse fiscaliteit. De fiscale behandeling van de trust en andere zwevende vermogens is een internationaal fiscaal vraagstuk, aangezien het wezen van de trust – met het onderscheid tussen de macht over vermogen (common law) en het belang erbij (equity) – de oorzaak van het vraagstuk is. Hoe met dat onderscheid om te gaan voor de belastingheffing is voor veel landen – en zeker voor landen met een continentaal rechtsstelsel – een grote uitdaging. Het voorgaande geeft aanleiding ook enkele buitenlandse stelsels in de beschouwing te betrekken. Omdat de bevindingen in dit hoofdstuk slechts indirect bijdragen aan het antwoord op de hoofdvraag van deze thesis, is ervoor gekozen om de rechtsvergelijking beperkt te houden tot een tweetal landen. Gekozen is voor Engeland en Duitsland. Engeland, omdat de trust hier zijn oorsprong vindt en verondersteld zou kunnen worden dat het Engelse fiscale stelsel daarom goed is afgestemd op de trust. Voor Duitsland is gekozen omdat de trust een voor het Duitse recht van oudsher onbekende figuur is – net als voor het Nederlandse recht het geval is – nu het Duitse stelsel is gefundeerd op het Romeinse recht en niet op het Anglo-Amerikaanse.

In dit hoofdstuk staat – voor beide landen afzonderlijk – de vraag centraal hoe de trust fiscaal wordt behandeld. De logische vervolgvraag is of Nederland uit deze fiscale behandeling een les kan trekken, en zo ja; welke? Ook is het interessant te bezien of en in welke mate het buitenland met dezelfde problemen ten aanzien van de fiscale inbedding wordt geconfronteerd als Nederland. In de volgende paragraaf komt de fiscale behandeling van de trust in Engeland aan bod. Vervolgens wordt in §5.3 de Duitse fiscale behandeling van de trust aan de orde gesteld. Ten slotte wordt in §5.4 een samenvatting gegeven van dit hoofdstuk, worden de in dit hoofdstuk centraal staande vragen beantwoord en wordt een conclusie getrokken. Bij het bespreken van de buitenlandse behandeling van de trust zal op hoofdlijnen op de materie worden ingegaan. Het gaat de strekking van deze thesis te buiten om de buitenlandse belastingstelsels tot in detail te bespreken. 

Niet relevante kenmerken, zoals de tariefstructuur of vrijstellingen van een belastingmiddel blijven derhalve buiten beschouwing. Veel van de informatie in dit hoofdstuk is afkomstig van bijdragen van het IBFD
,
, aangevuld met informatie uit artikelen en boeken.

5.2
Engeland

Zoals in §1.2.3 is besproken, vindt de trust zijn oorsprong in de rechtspraak in het Britse feodale tijdperk. De trust kent derhalve een lange historie in het Engelse recht. Zoals in het Britse gewoonterecht (common law) niet ongebruikelijk is, is de fiscale wetgeving gericht op trusts in de tijd een fragmentarisch geheel geworden. Er gelden afzonderlijke regels voor de inkomstenbelasting, de vermogenswinstbelasting en de erfbelasting. Overigens is het van belang om vooraf te vermelden dat het hier besprokene geldt voor Engeland, maar dus níet voor het gehele Verenigd Koninkrijk. De Kanaaleilanden hebben bijvoorbeeld een geheel eigen (en ten aanzien van de trust veel vriendelijker) belastingregime; datzelfde geldt voor andere gebieden van het Verenigd Koninkrijk .
5.2.1
Schenk- en erfbelasting
Het is in ten aanzien van de Engelse schenk- en erfbelasting van belang om vooraf te vermelden dat de inheritance tax geen verkrijgingsbelasting is, maar een belasting die wordt geheven van de schenker of erflater. Voor de Engelse schenk- en erfbelasting (gift- and inheritance tax) vallen trusts in twee elkaar uitsluitende categorieën. 

Hierbij is de term settlements van belang (vrij vertaald; overeenkomsten). Een settlement wordt (voor inheritance tax-doeleinden) gedefinieerd als het ter beschikking stellen van vermogen (in schrift, mondeling, of wettelijk) waarbij het vermogen, anders dan in volle eigendom, wordt gehouden in een trust of onder de verplichting tot het betalen van annuïteiten of anderszins doen van periodieke betalingen
. Het laatste gedeelte van deze definitie (‘of onder de verplichting (…) betalingen’) ziet op een lijfrente of een vergelijkbare periodieke uitkering, en blijft in het vervolg buiten beschouwing. 

Een life interest trust, waarbij de life tenants levenslang gerechtigd zijn tot de opbrengsten van het vermogen  en de remaindermen bij het overlijden van de life tenant(s) gerechtigd tot het trustvermogen zelf, valt binnen de definitie van een settlement, net als een voorwaardelijke trust, waarbij de uitkering afhankelijk is van een omstandigheid (bijvoorbeeld het behalen van een bepaalde leeftijd of het in de echt verbinden met een bepaald persoon).

Vervolgens is van belang of de begunstigden al dan niet een kwalificerende interest in posession hebben jegens het settled property, het vermogen dat in de settlement is betrokken.  Een interest in posession kan worden omschreven als een huidige aanspraak of huidig recht op genot van een vermogensbestanddeel. Dat is in alle hiervoor beschreven situaties het geval, maar bijvoorbeeld níet bij een discretionary trust.
Bij een discretionary trust is geen sprake van een interest in possession en evenmin van excluded property (vrijgesteld vermogen), en wordt gesproken van relevant property. Op dit ‘relevante eigendom’ is ingevolge de inheritance tax een tienjaarlijkse heffing van erfbelasting van toepassing – die momenteel 30% van het effectieve tarief bedraagt (dus van het tarief dat zou worden geheven als het vermogen bij leven zou worden overgedragen), wat neerkomt op een heffing van 6%. Daarnaast bestaat een ‘exit heffing’ (exit charge) voor de situatie dat een bepaald vermogensbestanddeel niet langer kwalificeert als relevant property, bijvoorbeeld omdat ten aanzien van dat vermogensbestanddeel concrete rechten worden toegekend.

Wanneer wél sprake is van een kwalificerende interest in property, vindt belastingheffing in verschillende perioden van het bestaan van de trust als volgt plaats. Het instellen van de trust is meestal een belaste handeling. Dit geldt echter niet als het afgezonderde vermogen gesitueerd is buiten Engeland. Indien sprake is van een verarming van de insteller wordt een overgang van waarde geconstateerd en is daarmee sprake van een belaste handeling. 

De insteller is in eerste instantie aansprakelijk voor de te betalen inheritance tax als hij de trust bij leven instelt. Doet hij dat bij testament, dan is de trustee de eerste aangewezen persoon om de erfbelasting te betalen.

Tot de Finance Act 2006 werd een begunstigde die een interest in possession had, in de belastingheffing betrokken alsof hij de onderliggende vermogensbestanddelen zelf in zijn vermogen had. Als er een wijziging optrad in de gerechtigdheid tot dat vermogen was derhalve telkens sprake van een overgang van waarde (dus een schenking). 

Sinds de Finance Act 2006 wordt voor de inheritance tax niemand behandeld als zijnde de eigenaar van het trustvermogen – behoudens in het geval waarbij sprake is van een bare trust (waarbij het trustvermogen door de trustees slechts wordt aangehouden ten behoeve van één of meer personen, waarbij de gerechtigdheid van deze begunstigden tot de vruchten van het trustvermogen en het trustvermogen exact vaststaat – een fixed trust dus). Het trustvermogen wordt aangemerkt als zijnde relevant property. Zojuist werd dienaangaande vastgesteld dat dergelijk vermogen onderworpen wordt aan een periodieke heffing (tienjaarlijks) en een exit-heffing bij het niet langer als relevant property aangewezen vermogen. De trustee is in principe degene die de inheritance tax moet voldoen wanneer ter zake van relevant property belasting wordt geheven. Bij een wijziging in de gerechtigdheid treedt derhalve geen belastingheffing op. Zoals blijkt, bestaan twee afzonderlijke regimes, waarbij het onderscheid in 2006 is komen te wijzigen. De tweedeling die voor de Finance Act 2006 bestond tussen discretionary trusts en overige trusts (waaronder bare trusts), kwam te wijzigen zodat heden ten dage onderscheid bestaat tussen bare trusts en overige trusts (waaronder discretionary trusts).Het toekennen van rechten bij special trusts leidt in het oude regime niet tot een belaste handeling – aangezien het vermogen toch al werd toegerekend aan de begunstigde – maar in het nieuwe regime wel, aangezien het trustvermogen aangemerkt wordt als relevant property en niemand (fictief) de eigenaar is van het onderliggende vermogen. Wanneer ten aanzien van een vermogensbestanddeel derhalve concrete rechten worden toegekend is sprake van een overgang en wordt een exit charge geheven vanwege het niet langer als relevant property kwalificeren van dat vermogensbestanddeel.

5.2.2
Inkomstenbelasting

Het Engelse inkomstenbelastingstelsel kent geen specifieke wettelijke bepalingen gericht op trusts. Als gevolg hiervan zijn in de rechtspraak casuïstiek bepaalde principes ontwikkeld met betrekking tot inkomen uit een trust. Het Engelse inkomstenbelastingstelsel is te typeren als een synthetisch stelsel, waarbij de inkomsten uit onderscheidenlijke bronnen bij elkaar worden opgeteld en vervolgens worden belast tegen een progressief tarief.

Nu worden enkele fasen van een trust doorlopen, waarbij wordt aangegeven wat de gevolgen zijn voor de inkomstenbelasting van (handelingen in) die fase. Allereerst het instellen van een trust: dit is geen belaste handeling voor de inkomstenbelasting. 

Wanneer inkomen opkomt uit bronnen of vermogensbestanddelen die in de trust zijn ingebracht, is de trustee de verschuldigde van de belasting over dat inkomen. Afhankelijk van de bron van inkomen en de soort trust, kan de trustee de uiteindelijk verschuldigde van de belasting zijn, of enkel de persoon die de belasting afdraagt voor de begunstigde. 

Wanneer bijvoorbeeld sprake is van een discretionary trust of een trust for accumulation, waarbij de trustee de opdracht heeft gekregen het vermogen eerst een bepaald aantal jaren te laten vermeerderen alvorens hij mag bepalen aan welke begunstigden welk deel van het trustvermogen toekomt, is hij de uiteindelijke verschuldigde. Komt het inkomen echter op uit een bron van inkomen in een bare trust of voor uit een vermogensbestanddeel waarop reeds concrete rechten bestaan, dan is de trustee enkel de verschuldigde van de belasting als vertegenwoordiger van de begunstigde.
Als een begunstigde een interest vested in possession (een aanspraak op eigendom) heeft, en hij bedragen ontvangt die afkomstig zijn van een ‘bron van inkomen’ voor de Engelse inkomstenbelasting, is hij daarvoor belast. Is zijn belang slechts een huidig belang in een toekomstig genot (een interest vested in interest) of een potentieel toekomstig genot (een contingent interest), dan vormen dergelijke bedragen geen belast inkomen voor de Engelse inkomstenbelasting. Is sprake van een belaste inkomstenbron voor de begunstigde, dan krijgt hij een korting op de te betalen belasting (een tax credit) ter grootte van de reeds door de trustee betaalde belasting. In feite is in dat geval sprake van een voorheffing op het niveau van de trustee.
5.2.3
Vermogenswinstbelasting
Voor de Engelse vermogenswinstbelasting zijn twee termen  relevant als het om trusts gaat. Deze termen zijn settlement en settled property. Deze laatste term betekent voor dit belastingmiddel: al het vermogen dat door een trustee in een trust wordt gehouden, anders dan als bare trustee. Een bare trustee heeft namelijk wel de juridische eigendom van het trustvermogen, maar de economische eigendom ervan ligt bij de begunstigden (in een al bepaalde verhouding). 

In dat geval wordt vermogenswinstbelasting geheven alsof het vermogen in de trust deel uitmaakt van het privé-vermogen van de begunstigde. In alle andere gevallen is dus sprake van settled property. 
Bij het instellen van de trust bij leven (inter vivos) is sprake van een vervreemding door de insteller, ongeacht of sprake is van een revocable of een irrevocable trust en ongeacht of de insteller zelf de trustee of een van de begunstigden wordt. De inbrenger is vermogenswinstbelasting verschuldigd bij het instellen van een trust, waarbij de vervreemdingsprijs at arms length wordt vastgesteld. 

Het Engelse fiscale stelsel kent echter (onder nadere voorwaarden) een soort doorschuiffaciliteit, die ook van toepassing kan zijn bij het instellen van een trust; het hold-over relief. Als het vermogen dat onder de trust wordt gebracht ook belast is met inheritance tax en de insteller én de trustees inwoners van Engeland zijn (een aantal gedetailleerde voorwaarden wordt buiten beschouwing gelaten) mag een deel van de winst buiten beschouwing blijven, welk deel maximaal gelijk is aan de gehele vervreemdingswinst. Dat deel van de vermogenswinst dat niet belast wordt, komt wel in mindering op de verkrijgingsprijs van de trustee. Wanneer een trust wordt ingesteld bij testament, worden de trustees beschouwd als legataris, en treedt geen heffing van vermogenswinstbelasting op. Bij het instellen van een bare trust wordt vermogenswinstbelasting geheven alsof het vermogen in de trust overgaat naar het privé-vermogen van de begunstigden.

Wanneer een trustee van een in Engeland gevestigde trust goederen vervreemdt aan een derde, is sprake van een vervreemding met mogelijk belastbare winst (of verlies) in de zin van de capital gains tax tot gevolg – de trustee is de verschuldigde van de belasting.

Op het moment dat rechten worden toegekend ten aanzien van bepaalde vermogensbestanddelen (het zij omdat aan een voorwaarde wordt voldaan, het zij omdat de trustee gebruik maakt van zijn discretionaire bevoegdheden), wordt de trustee geacht die vermogensbestanddelen te vervreemden tegen de waarde in het economische verkeer. Wanneer enkel sprake is van het toekennen van rechten, wordt de trustee op het moment van het toekennen van de rechten bare trustee ten aanzien van de onderliggende vermogensbestanddelen. Over de behaalde winst is de trustee vermogenswinstbelasting verschuldigd. Bij de overgang van eigendom in geval van een bare trust is geen sprake van een overgang van vermogen, omdat het vermogen al werd toegerekend aan de begunstigden.

5.2.4
Resumerend
In het onderstaande overzicht is schematisch weergegeven wanneer in het Engelse belastingstelsel sprake is van een belaste handeling.

Figuur 1: Schematisch overzicht wanneer sprake is van een belaste handeling in Engeland
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* Periodiek is in dit kader ééns per tien jaar, telkens te rekenen vanaf het moment van ontstaan van de settlement
** Special trusts: onder special trusts wordt in dit verband verstaan, alle vormen van trusts die niet als zuivere bare trust of discretionary trust zijn aan te merken, zoals de voorwaardelijke trust en de life interest trust
*** Voor de vermogenswinstbelasting is geen sprake van settled property bij een bare trust en wordt het in de trust ingebrachte vermogen na inbreng toegerekend aan de begunstigden. Om deze reden wordt in deze tabel enkel een belaste handeling waargenomen bij inbreng in de trust, en is daarna geen sprake meer van een trust voor de vermogenswinstbelasting.

5.3
Duitsland

Duitsland kent de trust– net als Nederland – van oudsher niet in zijn belastingstelsel. Ook het Duitse recht is ontleend aan het Romeinse recht. De trust is – als zodanig – dan ook niet opgenomen in het Duitse rechtsstelsel, maar in Duitsland is (in de rechtspraak) wel een rechtsfiguur ontwikkeld die veel weg heeft van de trust: de Treuhand. 

Een continentaal rechtssysteem kent echter in essentie geen onderscheid tussen equity en common law, dus werkt de Treuhand in voorkomende gevallen anders uit dan de trust – hier wordt in §5.3.3 op teruggekomen. Duitsland heeft – in tegenstelling tot Nederland – het Haagse Trustverdrag
 niet ondertekend en geratificeerd. De voornaamste reden daartoe was dat de duality of ownership  die ten grondslag ligt aan de rechtsfiguur van de trust onverenigbaar werd geacht met de fundamentele basis van het Duitse eigendomsrecht, en de behoefte aan derdenbescherming
. Een bepaald goed kan niet in bezit zijn van twee of meer personen op een manier waarbij elk van hen tegelijkertijd gemachtigd is tot verschillende eigenaar-achtige bevoegdheden. Een bepaald goed waarvan de eigendom onder Duits recht geregeld wordt kan daarom niet in een trust worden ingebracht. Duitsland is derhalve terughoudender ten opzichte van trusts dan de Nederlandse wetgever is en was. Toch kan de trust als internationaal gehanteerde rechtsfiguur niet worden genegeerd. In deze paragraaf zal eerst worden stilgestaan bij de fiscale behandeling van de trust, om vervolgens kort aandacht te besteden aan de Treuhand.

5.3.1
Schenk- en erfbelasting
Tot 1999 kende de Duitse schenk- en erfbelasting (Erbschaftsteuer- und Scheunkungsteuergesetz) geen bepalingen die specifiek gericht waren op de trust. Daarom werden de hoofdregels van die wet gevolgd en was het afhankelijk van de economische lezing van de feiten of sprake was van een belaste handeling. Voor alle duidelijkheid zij er nogmaals op gewezen dat het moest gaan om niet-Duitse vermogensbestanddelen; Duitse vermogensbestanddelen kunnen niet worden ingebracht in een trust.

Bij een discretionary trust was tot 1999 geen verkrijger te onderscheiden – de potentieel begunstigden hebben nog geen zekere aanspraak en de trust zelf komt in het Duitse Burgerlijk Wetboek niet voor, dus kon niet kwalificeren als verkrijger – en dus werd een voorwaardelijke verkrijging geacht te zijn opgetreden voor de begunstigden. De belastingheffing over deze overgang werd daarbij echter uitgesteld tot het moment dat werkelijk rechten werden toegekend of de volle eigendom werd overgedragen aan een begunstigde. 

Bij het inbrengen in of opzetten van een fixed trust werd een belaste handeling waargenomen, omdat in dat geval de begunstigden wel concrete rechten jegens vermogensbestanddelen (of vruchten daaruit) verkrijgen. Het was derhalve van de soort trust afhankelijk wanneer een belaste overgang werd waargenomen.

Het behalen van uitstel van belastingheffing bij gebruikmaking van een testamentaire discretionary trust werd onwenselijk geacht en dus werd in 1999 antimisbruikwetgeving ingevoerd, in het bijzonder gericht op irrevocable discretionary trusts
. Het doel van de wetgeving was de trust gelijk te stellen aan de stichting. De term (vrij vertaald) ‘een naar buitenlands recht opgerichte conglometartie van rechten, waarvan het doel is om eigendom te binden’ deed zijn intrede in de Duitse fiscale wetgeving. Door de wetgeving wordt de trust geacht een zelfstandige juridische entiteit te zijn, wat zowel geldt voor de discretionary trust als voor de fixed trust. Dit laatste is vanuit een economische benadering discutabel: bij inbreng in een fixed trust ontstaan concrete rechten voor de begunstigden op het trustvermogen, dus om het vermogen dan aan de trust zelf (als stichting) toe te rekenen is niet de optimale benadering. 

Door de nieuwe wetgeving wordt het aantal momenten dat een belaste handeling wordt waargenomen vergroot (bij inbreng en bij uitdeling), maar is ook expliciet bepaald dat de trust de belastingschuldige is ter zake van die handelingen. Het is hierbij van belang dat het Duitse verkrijgersbegrip voor de successiewetgeving ruimer is dan het Nederlandse, in de zin dat wanneer een inwoner van Duitsland verkrijgt krachtens schenking of krachtens erfrecht sprake is van een belaste verkrijging, ook als de schenker of erflater niet in Duitsland gevestigd is. Hierdoor zal een uitkering door een in het buitenland gevestigde trust aan een Duitser wel een belaste handeling zijn, waar dat in Nederland (naar huidig recht) niet het geval is.

Het instellen van de trust en daarop volgende inbrengen van vermogen in de trust zijn belaste handelingen voor de Duitse schenk- en erfbelasting. Bij deze handeling is de trust de verkrijger en is belasting verschuldigd naar tariefgroep III (de hoogste – Duitsland kent net als Nederland een progressie naar verwantschap in de schenk- en erfbelasting). De verschuldigde is in eerste instantie de trust, maar omdat het niet altijd eenvoudig zal zijn de buitenlandse (immers in Duitsland niet erkende) trust belasting te laten betalen, is uit voorzorg de inbrenger als tweede verschuldigde aangewezen. 

Tijdens het bestaan van de trust wordt alleen een overgang van vermogen waargenomen als de overdracht van de juridische eigendom van een vermogensbestanddeel of een uitkering van inkomen aan een begunstigde plaatsvindt. Op het moment dat (alleen) rechten ter zake van een vermogensbestanddeel worden toegekend, is geen sprake van een belaste handeling. Bij een uitkering dient de verkrijger de schenkbelasting te voldoen naar het tarief dat wordt bepaald naar de verwantschap tussen de erflater/schenker en de begunstigde. Wanneer echter sprake is van een fixed trust, is geen sprake van een met schenkbelasting belaste handeling bij een uitkering van trustvermogen of inkomen daaruit. De stichting mag bij het instellen van een fixed trust echter ook geen verplichtingen in aftrek mag brengen, waardoor de systematiek consistent is en dubbele heffing voorkomt.

5.3.2
Inkomstenbelasting

In Duitsland worden vermogenswinsten als inkomsten belast in de inkomstenbelasting (de Einkommensteuergesetz). Om deze reden worden de belasting op vermogenswinsten en op inkomsten gezamenlijk behandeld in deze paragraaf.

Het instellen van een trust is in Duitsland geen belaste handeling voor de inkomstenbelasting
. Inkomsten die trustees uit het trustvermogen verkrijgen, konden bij fixed trusts (op grond van de transparantiegedachte) tot 1999 worden toegerekend aan de begunstigden alsof zij zelf het inkomen uit dat trustvermogen hebben vergaard. Sinds 1999 worden trusts echter aangemerkt als stichting, en komen de inkomsten die opkomen uit het vermogen in een fixed of discretionary trust toe aan de trust zelf, nu de trust zelf belastingplichtig is voor de Duitse vennootschapsbelasting. Uitdelingen door een trust zijn belast als inkomsten van de begunstigden, maar enkel indien deze uitdelingen met enige wederkerigheid optreden. 

5.3.3
De Treuhand
Duitsland kent, zoals gezegd, een ‘trustachtige’ constructie: de Treuhand. Het gaat de strekking van deze thesis te buiten om al te uitgebreid stil te staan bij deze rechtfiguur, maar in het kort zal worden beschreven wat een Treuhand is en op welke vlakken de grootste overeenkomsten en verschillen met de trust zijn waar te nemen.

Het Duitse burgerlijke recht kent geen wettelijke regeling voor de Treuhand; de Treuhand is in de rechtspraak ontwikkeld. Net als voor de trust, ontbreekt een goede definitie van de Treuhand. Een omschrijving van de Treuhand van het Reichsgericht (het hoogste Duitse rechtscollege), luidt (vrij vertaald): 

“In juridische zin is enkel sprake van een dergelijke (Treuhand-)verbintenis, als de Treuhandgeber (in ‘trusttermen’ de insteller; KD) een voorheen ook tot zijn juridische eigendom behorend vermogensbestanddeel op een dusdanige manier aan de Treuhänder (in ‘trusttermen: de trustee; KD) overdraagt dat dat vermogensbestanddeel juridisch wel, maar economisch niet uit zijn vermogen verdwijnt.”

Bij een Treuhand is derhalve sprake van een scheiding van de juridische en de economische eigendom. Een groot verschil met de trust is dat doorgaans geen derde partij, geen begunstigde is aangewezen bij een Treuhand
. Waar bij een trust sprake is van het via een trustee doen toekomen van vermogen aan begunstigden, is bij een Treuhand sprake van het overdragen van de juridische met een voorbehoud op de economische eigendom. Er is derhalve geen sprake van een zwevend vermogen, zoals bij een discretionaire trust het geval is. Een overeenkomst met de trust is dat het Treugut een van het privé-vermogen van de Treuhänder afgescheiden vermogen vormt, net als dat het geval is met het trustvermogen voor de trustee. De rechtspositie van bij een Treuhand betrokkenen kan echter wel verschillen van bij een trust betrokken partijen. Zo is tracing bij een Treuhand niet mogelijk, en kan de Treugeber in geval van faillissement van de Treuhänder het Treugut opeisen, waar bij een faillissement van een trustee de begunstigde dat recht is voorbehouden.
5.3.3.1
Belastingheffing bij een Treuhand

Een Treuhand wordt in het Duitse fiscale recht als transparant aangemerkt voor de schenk- en erfbelasting en de inkomstenbelasting. Zolang de Treuhandgeber de economische rechten van het Treugut voorbehoudt wordt het vermogensbestanddeel aan zijn privé-vermogen toegerekend en wordt hij ervoor belast in de inkomstenbelasting. Ook de schenkbelasting wordt niet geheven zolang de Treuhand niet is geëlimineerd en de overgang wordt ‘afgerond’. Door middel van de Treuhand wordt derhalve de heffing van schenk- of erfbelasting ter zake van de overdracht van een vermogensbestanddeel uitgesteld door economische rechten tot het goed voor te behouden.
5.4
Samenvatting en conclusie
In dit hoofdstuk is een blik over de grenzen van Nederland geworpen. Er is gekeken naar onze westerburen – Engeland, met hun Anglo-Amerikaanse recht – en naar onze oosterburen – Duitsland, met hun Romeins-continentale recht. In beide landen is gekeken hoe de trust fiscaal wordt behandeld. Deze inzichten zouden – met de conclusie van deze thesis in het zicht – de nodige inspiratie kunnen bieden voor de oplossingsrichting voor de fiscale inbedding in Nederland.

Wanneer sprake is van een bron van inkomen voor de Engelse inkomstenbelasting, is inkomstenbelasting is verschuldigd (het zij door de trustee, het zij door de begunstigde). Voor de vermogenswinstbelasting is sprake van een vervreemding bij het instellen van de trust en wanneer een recht ontstaat op trustgoederen. Voor de inheritance tax geldt (sinds 2006) het onderscheid tussen ‘overige trusts’ en bare trusts (fixed trusts). Ten aanzien van de eerste categorie geldt dat bij inbreng sprake is van een belaste handeling en dat tijdens het bestaan van de trust eens per tien jaar een heffing van inheritance tax plaatsvindt. Bij het toekennen van concrete rechten aan een begunstigde treedt wederom een heffing op. Ten aanzien van de tweede categorie geldt dat inbreng in een trust een belaste handeling is. Vervolgens wordt het vermogen toegerekend aan de begunstigden, en treedt enkel nog een heffing op als de gerechtigdheid tot het vermogen toch nog wijzigt.

De trust is in Duitsland voor doeleinden van schenk- en erfbelasting aangemerkt als een zelfstandige entiteit. Vermogen via een trust doen toekomen aan begunstigden leidt sindsdien tot dubbele belastingheffing; eerst bij inbreng in de trust en vervolgens bij uitkering door de trust. 

Ik vind dit een onevenredig zware belastingheffing en denk dat er een prohibitieve werking uit zal gaan van deze systematiek, door in feite economisch dubbel belasting te heffen. Een uitkering uit een discretionary trust leidt enkel tot heffing van Duitse inkomstenbelasting als de uitkering met enige wederkerigheid optreedt. Inkomsten uit een fixed trust leiden tot inkomstenbelastingheffing bij de begunstigde. In de Duitse rechtspraak is een rechtsvehikel gecreëerd waarmee op sommige vlakken hetzelfde resultaat kan worden bereikt als met een trust: de Treuhand. Er wordt geen belasting geheven zolang rechten op een vermogensbestanddeel worden voorbehouden.
Het opvallendste resultaat van de beschouwing van de Engelse behandeling van de trust is in mijn ogen dat ook het land van herkomst van de trust, problemen ondervindt met de fiscale inbedding van de trust. De wetgeving gericht op trusts is zeer versnipperd en niet consistent. Het meest kenmerkende aan de Engelse benadering is dat tijdens het bestaan van een trust periodiek inheritance tax wordt geheven op het niveau van de trust. 

Duitsland heeft een vrij terughoudende houding jegens de trust ingenomen door bijvoorbeeld het Trustverdrag niet te ondertekenen en ratificeren. De trust wordt in Duitsland, nog meer dan in Nederland, puur gezien als een rechtsvehikel om belasting mee te ontwijken of ontgaan. Waar in Nederland het APV is geïntroduceerd, heeft Duitsland de trust aangemerkt als ‘conglomeratie van eigendommen’ in een poging de trust te vangen. Hierdoor is bij inbreng en bij uitkering in een discretionary trust schenkbelasting verschuldigd naar het hoogste tarief, waarmee deze vorm van de trust in Duitsland in feite in de ban is gedaan.

De oplossing van Engeland noch die van Duitsland voor het aanpakken of inbedden van de (zwevende) trust zijn wat mij betreft de juiste. Een periodieke heffing zal leiden tot allerlei uitvoeringsproblemen, met name op het vlak van de fiscale administratie en invordering (te denken valt aan de vestigingsficties die nodig zouden zijn om de trust of trustee daadwerkelijk belasting te laten betalen). Elk vermogensbestanddeel moet individueel worden gevolgd, wat zeer arbeidsintensief en kostbaar is. Bovendien wordt het heffingsvacuüm hiermee wellicht weggenomen, maar het heffingslek slechts ten dele gedicht. 

Eens per tien jaar een heffing van 30% van het toepasselijke tarief, ware de trust niet ingesteld, levert de schatkist slechts een fractie op van de belasting die binnen zou komen, ware het vermogen niet ingebracht in een trust.

De trust als verkrijger aanmerken – zoals Duitsland heeft gedaan – leidt in mijn ogen tot een prohibitief belastingstelsel ten aanzien van het gebruik van een legitieme en internationaal erkende rechtsfiguur. Niet alleen wordt hiermee onnodig een mysterieus sfeertje gecreëerd en de trust als clandestien bestempeld, maar ook leidt dit tot een belemmering van het internationale verkeer van kapitaal. Deze beperkte benadering past mijns inziens niet meer in deze tijd waarin grenzen tussen landen steeds minder bestaan – zeker in het kapitaalverkeer.

Hoofdstuk 6
De vergelijking tussen ‘Moltmaker’ en het APV
6.1
Inleiding

Nu in de hoofdstukken 3 en 4 de beide alternatieven zijn besproken die in deze thesis centraal staan, kunnen de in beide hoofdstukken gedane toetsen naast elkaar worden gelegd teneinde de in deze thesis centraal staande vraag te beantwoorden: de trust fiscaal negeren, of de trust als doelvermogen in de belastingheffing betrekken: welke van deze varianten heeft de voorkeur voor fiscale inbedding van de trust? Ook wordt een aantal suggesties gedaan, om de fiscale inbedding van de trust verder te optimaliseren. In §6.2 volgt eerst een overzicht van de bevindingen uit hoofdstuk 3 aangaande de ‘Moltmaker-variant’ en uit hoofdstuk 4 aangaande het APV. Vervolgens worden de resultaten geanalyseerd en wordt een gefundeerd antwoord gegeven op de vraag welke variant is te prefereren, oordelend aan de hand van het toetsingskader. In §6.3 ten slotte geef ik mijn eigen visie op de optimale inbedding van de trust, waarbij de uitkomst van de daaraan voorafgaande paragraaf als uitgangspunt wordt genomen, maar enige suggesties worden gedaan ter verbetering.

6.2
De toetsen naast elkaar

Voordat de uitkomsten van de toetsen, gedaan in de hoofdstukken 3 en 4, naast elkaar worden gelegd, hecht ik eraan te benadrukken dat in mijn ogen een onderscheid moet worden gemaakt tussen de hoofdlijnen van een variant die de kern ervan raken enerzijds en details die anders hadden kunnen worden uitgewerkt anderzijds. Een beoordeling van details of uitwerkingen van de regeling die op vrij eenvoudige wijze anders kunnen worden uitgewerkt dienen niet zwaar te wegen in het eindoordeel over een variant – juist omdat ze eenvoudig kunnen worden aangepast. De hoofdlijnen daarentegen raken de kern van de Moltmaker-variant respectievelijk de APV-regeling.

Nu zullen de beide varianten per beoordelingscriterium tegen elkaar worden afgezet, om vervolgens in een schematisch overzicht het oordeel te visualiseren. Hierbij wordt nogmaals opgemerkt dat ik de meeste waarde hecht aan de effectiviteit en de uitvoerbaarheid van de alternatieven. De oplossing moet uit te voeren zijn en de gestelde doelen kunnen bereiken.

6.2.1
Effectiviteit

De fiscale inbedding van de trust heeft in mijn ogen een tweeledige doelstelling; het moet bijdragen aan het wegnemen van het schimmige karakter van de trust en het moet het geconstateerde heffingsvacuüm elimineren. Beide alternatieven zorgen voor een minder schimmig karakter van de trust, waarbij moet worden opgemerkt dat het alternatief Moltmaker enkel voor duidelijkheid zorgt in de successiewetgeving. Hoe de trust onder dat alternatief moet worden behandeld voor de inkomstenbelasting blijft onduidelijk, terwijl juist dat nu het moeilijkst in te vullen onderdeel blijkt. In §3.2.1 is een suggestie gedaan voor fiscale inbedding in de inkomstenbelasting door de trust zelf met een (periodieke) heffing te confronteren. Dit zal echter niet eenvoudig zijn, omdat vergaande vestigingsplaatsficties in de wetgeving opgenomen moeten worden.

Dit brengt mij op het tweede doel van de fiscale inbedding; het wegnemen van het geconstateerde heffingsvacuüm met betrekking tot de discretionaire doelvermogens. Dit gebeurt in het Moltmaker-alternatief slechts ten dele. Dit heeft wederom te maken met het achterwege blijven van een fiscale inbedding in de inkomstenbelasting. Het is de vraag of het heffingsvacuüm wel geheel zou zijn weggenomen als de commissie wel een suggestie zou hebben gedaan met betrekking tot de inbedding in de inkomstenbelasting, omdat ik verwacht dat de benodigde (vestigingsplaats-)ficties tot problemen leiden in de uitvoering en daarbij slechts de belastingheffing enige jaren verlengd, maar wel tot een eindige periode (van bijvoorbeeld tien jaar). In de APV-regeling is sprake van een integrale oplossing voor het wegnemen van het heffingsvacuüm. Op beide doelstellingen scoort de APV-regeling derhalve beter dan het Moltmaker-alternatief.

6.2.2 Uitvoerbaarheid
Ten aanzien van de uitvoerbaarheid van het Moltmaker-alternatief is overwogen dat het in de Proeve van een Successiewet 2001 opgenomen voorstel in beginsel goed uitvoerbaar is, maar dat veel onderdelen nog ontbreken of niet nader zijn uitgewerkt. Hierdoor is moeilijk te beoordelen of het alternatief goed uitvoerbaar zou blijven, als deze onderdelen wél zouden zijn uitgewerkt. In mijn optiek is een heffing op het niveau van de trust, in combinatie met een vestigingsplaatsfictie, de beste optie voor inbedding in de Wet IB 2001. 
Dat zou echter niet eenvoudig zijn uit te voeren en de handhaving zou evenmin eenvoudig zijn, omdat trusts doorgaans in belastingparadijzen zijn gevestigd en informatie vanuit dergelijke landen niet altijd overvloedig aanwezig is.

De APV-regeling daarentegen is wel integraal uitgewerkt. De regeling is – door aan te sluiten bij belastingheffing bij de inbrenger, dan wel bij de erfgenaam – zeer goed uit te voeren.

6.2.3 Efficiëntie
Zowel de Moltmaker-variant als de APV-regeling wordt positief beoordeeld op het punt van efficiëntie. De fiscale inbedding wordt op doelmatige wijze behaald. Het aanmerken van een trust als stichting in het Moltmaker-alternatief is een relatief eenvoudige oplossing om duidelijkheid te scheppen en zal niet zorgen voor allerlei onnodige (uitvoerings)lasten.

Het APV-regime is echter nog doelmatiger. Er wordt helderheid geschapen ten aanzien van de behandeling de trust en het heffingsvacuüm wordt weggenomen. Dit wordt gedaan door de trust als fiscaal transparant aan te merken en aan te sluiten bij de belastingheffing op het niveau van de inbrenger of de erfgenaam, waardoor wordt aangesloten bij bestaande belastingwetgeving. Het in een trust ingebrachte vermogen wordt in feite net zo behandeld als vermogen dat niet in een trust is ingebracht.
6.2.4 Evenredigheid

Het Moltmaker-alternatief gaat niet verder dan noodzakelijk is om de doelen te bereiken en is daarmee evenredig. De APV-regeling is in essentie ook evenredig, zij het dat het toerekenen van het APV aan de erfgenamen na het overlijden door de manier waarop dit is ingevuld (namelijk door de bewijslast dusdanig te verdelen dat de belastingplichtige ‘aannemelijk’ moet maken dat hij geen begunstigde is) wel verder gaat dan noodzakelijk. Op dit onderdeel slaat de balans derhalve uit naar de kant van de Moltmaker-variant.
6.2.5 Rechtmatigheid

Beide alternatieven worden positief beoordeeld op het aspect van rechtmatigheid. Noch de Moltmaker-variant, noch de APV-regeling maken inbreuk op de juridische positie van partijen die bij een trust zijn betrokken. 

Dit heeft te maken met het Trustverdrag, waarin is bepaald hoe de trust civiel moet worden behandeld, maar wat de bevoegdheid van lidstaten ten aanzien van de belastingheffing van trusts onverlet laat. Door fiscale wetgeving te maken, speciaal gericht op trusts en aanverwante figuren, wordt enkel invulling gegeven aan die bevoegdheid.

6.2.6 Economische realiteit

Zoals al is aangegeven in de hoofdstukken waarin de beide alternatieven aan bod komen, is dit onderdeel het moeilijkst te beoordelen. Het vaststellen wie economisch een belang heeft bij trustvermogen (in het bijzonder bij een irrevocable discretionary trust) is juist de uitdaging die het heffingsvacuüm mede heeft veroorzaakt.

In de Moltmaker-variant wordt de trust als stichting aangemerkt (en daarmee als verkrijger voor de SW 1956 bij inbreng in een trust), waarmee een entiteit wordt gecreëerd die dan ook als economisch verkrijger op kan treden. Hiermee wordt de economische werkelijkheid derhalve benaderd. Dit geldt echter niet voor het als stichting aanmerken van de fixed trusts, waar de begunstigden in feite een economisch belang bij hebben. Het introduceren van de familiestichting creëert – net als het aanmerken van de trust als zijnde een stichting – een juridische entiteit die als rechtsfiguur kan optreden. Voor zover een rechtspersoon economisch een belang kan hebben tot een vermogen, wordt de economische realiteit ook hier benaderd. Per saldo derhalve een positief oordeel. Datzelfde kan niet worden gezegd over het economische realiteitsgehalte van de APV-regeling. Hoewel het plausibel is dat inbrengers nog enig economisch belang hebben in een trust, geldt dat niet voor erfgenamen van de inbrenger na zijn overlijden (tenzij zij ook begunstigde zijn, maar dit verband is niet vanzelfsprekend). Een neutraal oordeel ten aanzien van de economische realiteit van dit alternatief is derhalve op zijn plaats.
6.2.7 Eenvoud / duidelijkheid

Beide alternatieven zijn als eenvoudig aan te merken. Bij de Moltmaker-variant is hierbij als kanttekening geplaatst dat de moeilijkste deel van de problematiek, namelijk de fiscale behandeling van de trust in de inkomstenbelasting, niet aan de orde is gesteld, waardoor een integraal oordeel moeilijk is. 

Een eenvoudige oplossing voor de inkomstenbelastingproblematiek lijkt niet voorhanden te zijn, waardoor naar verwachting het alternatief als geheel niet eenvoudiger zou worden als wel was voorzien in een . De APV-regeling is dusdanig eenvoudig en duidelijk in opzet dat het oordeel te dien aanzien positiever is dan ten aanzien van de Moltmaker-variant. Hoewel met het fiscaal transparant behandelen van de trust sprake is van een wettelijke fictie, is de uitwerking van de fictie dat het APV onveranderd wordt toegerekend aan de inbrenger (of na zijn overlijden de erfgenamen). Deze systematiek is ook aan niet-fiscalisten uit te leggen, wat aangeeft dat sprake is van een eenvoudige regeling.
6.2.8 Eenduidigheid

De voorgestelde systematiek en wetteksten van de beide alternatieven zijn als positief beoordeeld. Bij beide alternatieven is wel een kanttekening geplaatst; bij de Moltmaker-variant wordt niet ingegaan op de gevolgen voor de inkomstenbelasting, bij de APV-regeling wordt niet impliciet ingegaan op de fixed trust. Toch wordt ten aanzien van beide alternatieven positief geoordeeld.
6.2.9 Verhouding tot Europees en internationaal recht
Bij beide alternatieven worden geen Europees- of internationaalrechtelijke problemen voorzien. Dit leidt tot een positief oordeel over de verhouding van de beide alternatieven ten opzichte van het Europese en internationale recht.

In de tabel op de volgende pagina wordt de uitkomst van de beoordeling van de beide getoetste alternatieven schematisch tegen elkaar afgezet, met de bedoeling het eindoordeel meer inzichtelijk te maken. De waardering per onderdeel kan variëren van -- (zeer negatief) tot ++ (zeer positief).

Figuur 2: Schematisch overzicht van de beoordeling van de getoetste alternatieven
	
	Moltmaker
	APV

	Effectiviteit
	0
	++

	Uitvoerbaarheid/Handhaafbaarheid
	0
	++

	Efficiëntie
	+
	++

	Evenredigheid
	+
	0

	Rechtmatigheid
	+
	+

	Economische realiteit
	+
	0

	Eenvoud/duidelijkheid
	+
	++

	Eenduidigheid
	+
	+

	EU / Internationaal
	+
	+


Zoals in de tabel is te zien, worden beide alternatieven overwegend positief beoordeeld. Toch valt op dat de APV-regeling, met name op de criteria die voor mij zwaarwegend zijn, beter uit de toets komt. De APV-regeling is effectiever én beter uitvoerbaar dan het Moltmaker-alternatief. Ook op de onderdelen efficiëntie en eenvoudigheid/duidelijkheid komt de APV-regeling positiever uit de bus. Ten aanzien van de evenredigheid en de economische realiteit slaat de balans uit naar het Moltmaker-alternatief. Op de overige criteria wordt min of meer gelijk gescoord.

Op basis van het door mij geformuleerde toetsingskader gaat mijn voorkeur dus uit naar de APV-regeling als manier om de trust fiscaal in te laten bedden.
6.3
Optimale fiscale inbedding

Met de voorkeur voor de APV-regeling boven de Moltmaker-variant, is nog niet gezegd dat hiermee de fiscale inbedding van de trust optimaal is. In de inleiding is geconstateerd dat van de vijf alternatieven die daar werden aangedragen, deze twee het overwegen waard waren, in tegenstelling tot de andere drie alternatieven. Van de twee te overwegen alternatieven komt de APV-regeling als beste uit de bus. Toch is de APV-regeling op onderdelen te verbeteren. Zo zou het mijn voorkeur genieten om een integrale behandeling van de trust in de wet vast te leggen; zowel voor wat betreft belastingmiddelen als wat betreft soorten trusts. De APV-regeling is toegespitst op zuiver zwevende vermogens, dus discretionary trusts.

Er mag immers geen economische gerechtigdheid zijn ontstaan tegenover de afzondering van het vermogen. Hierdoor wordt ten aanzien van de fixed trust geen duidelijkheid geschapen. Hier bestond vanuit het perspectief van de wetgever wellicht ook minder aanleiding toe, nu bij deze vorm van de trust geen heffingsvacuüm (of in elk geval in mindere mate) werd geconstateerd. Dat is echter geen reden om geen duidelijkheid te scheppen, mede omdat ten aanzien van fixed trusts de transparantiediscussie speelt. Oftewel; heeft een begunstigde van een fixed trust een aanspraak op de trust (non-transparantie) of op het onderliggende trustvermogen (transparantie)?

De parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot wijziging van de Successiewet 1956 en enige andere belastingwetten
 schenkt op dit punt geen klare wijn en draagt bij aan de onduidelijkheid
. De jurisprudentie lijkt bij fixed trusts uit te gaan van een zekere entiteit
 en dus van de non-transparantiegedachte. In mijn optiek is minstens zoveel te zeggen voor de transparantiegedachte, te meer nu ten aanzien van de discretionary trusts ook deze benadering is gekozen. Als een begunstigde recht heeft op alle inkomsten uit een vermogensbestanddeel of de bevoegdheid heeft om een trustee een vermogensbestanddeel over te laten dragen, zie ik geen reden om het vermogensbestanddeel niet aan hem toe te rekenen; economisch beschikt hij er in feite al over. Een keuze voor de non-transparantie-benadering acht ik niet onjuist en zou tot eenzelfde uitkomst moeten leiden nu de aanspraak jegens de fixed trust dezelfde waarde vertegenwoordigt als de onderliggende vermogensbestanddelen of de rechten daarop. Het punt is echter dat de wetgever hierin het voortouw zou moeten en kunnen nemen, en een dergelijke discussie niet aan de praktijk of de jurisprudentie over zou moeten laten.

Een ander punt waar de APV-regeling verbeterd kan worden, betreft de invulling van de toerekening van het APV aan de erfgenamen, na het overlijden van de inbrenger in een APV. In hoofdstuk 4 is uiteengezet waarom in mijn ogen toerekening aan de erfgenaam op zich de ‘next-best’ oplossing is. Wanneer toerekening aan de erfgenamen op een juiste manier wordt ingevuld, kan dit op termijn (nagenoeg) uitwerken als toerekening aan de begunstigden, omdat de belastingheffing dan plaatsvindt bij de werkelijke begunstigden. 

Hiervoor is wel een aantal aanpassingen van de APV-regeling noodzakelijk.

Allereerst is de manier waarop de (tegen)bewijslast is ingevuld niet redelijk. In de toerekening en het leveren van het bewijs dat een erfgenaam geen begunstigde is of niet in de mate gerechtigd is als volgt uit het erfrecht, is een andere opstelling van de wetgever (en daarmee ook van de Belastingdienst) gewenst. Dit betekent dat concreet wordt aangegeven hoe een erfgenaam aannemelijk kan maken dat een andere verhouding in de toerekening van het APV de werkelijke toekomstige gerechtigdheid beter zal benaderen. 

Juist door als fiscus samen te werken met de erfgenamen en andere begunstigden kan de toerekening (meer) plaatsvinden als ware toegerekend aan de begunstigden. Naar mijn mening moet toerekening aan de begunstigden te allen tijde het streven zijn; dat is immers toerekening aan de economische gerechtigde, met dien verstande dat de economische gerechtigdheid tot het APV nog niet bestaat in de periode dat tot het vermogen nog geen rechten bestaan en het nog ‘zweeft’. Vanuit het uitgangspunt dat een heffingsvacuüm onwenselijk is, moet het vermogen echter bij iemand in de heffing worden betrokken. De (op enig later moment) begunstigde is hiervoor de aangewezen persoon, nu het rendement dat op het trustvermogen wordt behaald in de tussenliggende periode hem toekomt. Het is daarom zeer redelijk om de begunstigde ook over die tussenliggende periode als gerechtigde aan te merken.

Indien later blijkt dat de toerekening aan een erfgenaam (deels) ten onrechte heeft plaatsgevonden omdat de begunstiging in een andere verhouding plaatsvindt dan de toerekening bij het overlijden van de insteller, dan zou de ten onrechte betaalde belasting over het ten onrechte aan de erfgenamen toegerekende (deel van het) APV, verrekend (of terugbetaald) moeten worden. Indien de feitelijke begunstigde ook in Nederland woonachtig is, hoeft hierbij geen verlies van belastingopbrengsten plaats te vinden, nu bij hem kan worden nagevorderd over de periode tussen het overlijden van de inbrenger en de toerekening aan de feitelijke begunstigde. Voor wat betreft de inkomstenbelasting moet wel een bepaling in het leven worden geroepen waarin wordt bepaald dat het rendement in de ‘zwevende’ periode wordt geacht te zijn genoten door de begunstigde, nu het rendement op het initieel voor hem in de trust gebrachte vermogen hem ook toe komt. Zoals ik zojuist heb bepleit, acht ik dit niet onredelijk. 

Zowel de baten (het rendement) als de lasten (de box 3- of vermogensrendementsheffing) van het trustvermogen tijdens de ‘zwevende’ periode komen hem in die situatie toe.

In aansluiting hierop moet de wetgever voorzien in een uitstel van betalingsfaciliteit voor in het kader van een APV door een erfgenaam verschuldigde belasting – bij voorkeur rentedragend en in tijd beperkt tot bijvoorbeeld tien jaar én tot het moment dat de erfgenaam daadwerkelijk begunstigde wordt, of het APV ophoudt bestaan en anderen dan de erfgenaam daarbij worden begunstigd. 

Hierdoor hoeft de erfgenaam aan wie een APV wordt toegerekend, maar die nooit of niet voor het aan hem toegerekende gedeelte begunstigde wordt, geen liquiditeitsnadeel te ondervinden in de periode dat het APV ten onrechte aan hem is toegerekend. Hij heeft uitstel van betaling gekregen voor de in die periode te betalen belasting, welke aan het einde van die periode wordt verrekend, en dus vallen de belastingschuld en de teruggave tegen elkaar weg. Hiermee is sprake van een sluitend systeem.

Een voorbeeld om deze suggesties ter verbetering van de APV-regeling te verduidelijken:

Een alleenstaande vader (A) heeft tijdens zijn leven een irrevocable discretionary trust ingesteld. Hij heeft hierin € 2 mln. aan liquiditeiten ingebracht. Na zijn overlijden worden de bezittingen en schulden van het APV toegerekend aan zijn twee erfgenamen: zoon B en zoon C. Beiden behoren tot de kring van de potentiële begunstigden, net als een neef die vroeger kind aan huis was, neef D. Zoon B weet dat vader in de letter of wishes heeft op laten nemen dat degene(n) die het meest behoeftig zouden zijn op een zeker moment, een uitkering van het trustvermogen zouden moeten krijgen. Aangezien hij aanzienlijk meer verdiend dan zijn broer en zijn neef, vermoed hij dat hij niet in gelijke mate als zijn broer en neef zal worden toebedeeld, en al helemaal niet de € 1 mln. uitgekeerd zal krijgen die voor de belastingheffing fictief wel aan hem wordt toegerekend. Zijn vrees blijkt niet ongegrond: zeven jaar na het overlijden van vader doet de trustee een uitkering van € 1 mln. aan zijn broer (C), een uitkering van € 700.000 aan neef D en een uitkering van € 300.000 aan hem (B). Zoon B heeft voor de erfbelasting en de inkomstenbelasting, betrekking hebbend op het APV, uitstel van betaling aangevraagd. De erfbelasting bedroeg € 200.000 (20% over € 1 mln., de eerste schijf tot € 118.000 – waarover 10% is verschuldigd – was reeds volgelopen), de inkomstenbelasting bedroeg € 12.000 per jaar (1,2% over € 1 mln. rendementsgrondslag). 
In totaal heeft hij derhalve uitstel van betaling gekregen voor € 200.000 + € 12.000 * 7 = € 284.000, plus heffingsrente. Nu na zeven jaar blijkt dat neef D € 700.000 uitgekeerd heeft gekregen van de € 1 mln. van het APV dat aan zoon B werd toegerekend, vindt verrekening van belasting plaats. De door B verschuldigde erfbelasting wordt verminderd tot 20% over € 300.000, dus € 60.000. De inkomstenbelasting wordt verminderd tot € 3.600 per jaar. 

Aangenomen wordt dat de heffingsrente over de verrekening van ten onrechte geheven belasting wegvalt tegen de heffingsrente over de belasting waarvoor uitstel van betaling is verkregen. Het uitstel van betaling wordt beëindigd; B moet derhalve € 284.000 aan belastingen betalen. Daar tegenover staat dat hij een verrekening krijgt van € 140.000 erfbelasting (€ 200.000 -/- € 60.000) en € 58.800 aan inkomstenbelasting (zeven jaar maal €12.000 - € 3.600). Wat resteert is een belastingschuld van € 85.200 (plus heffingsrente), bestaande uit € 60.000 erfbelasting en (7 * € 3.600 =) € 25.000 inkomstenbelasting (plus heffingsrente hierover). B heeft in de periode dat de € 700.000 (die aan neef D is uitgekeerd) ten onrechte aan hem is toegerekend geen liquiditeitsnadeel ondervonden, doordat hij uitstel van betaling heeft kunnen krijgen. Nu hij een uitkering krijgt van € 300.000 moet hij alsnog afrekenen over de zeven jaren ervoor, maar dit bedraagt enkel de belasting die is geheven over het vermogen dat daadwerkelijk aan hem is uitgekeerd.

Bij neef D zal de fictie in werking treden waardoor het rendement op het vermogen dat aan hem wordt uitgekeerd in de zwevende periode van zeven jaar aan hem toekomt. Voor de fiscus leidt dit systeem niet tot een heffingslek omdat het gehele APV op elk moment van de zwevende periode bij iemand in de heffing wordt betrokken. Vanuit de begunstigden bezien is deze systematiek ook alleszins redelijk, nu zij slechts worden aangeslagen voor vermogen dat hen later ook feitelijk toekomt. Hiermee wordt inzichtelijk dat de door mij voorgestelde aanpassingen wat systematiek betreft toerekening aan de begunstigden benadert. 

Zoals blijkt benadert de optimale fiscale inbedding van de trust naar mijn mening de APV-regeling tot op grote hoogte. Alleen op de hiervoor benoemde punten is een verbetering te behalen. Door het trustvermogen toe te rekenen aan de insteller en na zijn overlijden aan de erfgenamen (op een manier waarbij toerekening aan de begunstigden zo veel als mogelijk wordt benaderd) – wat kernachtig de essentie van de optimale fiscale inbedding weergeeft – worden beide doelstellingen van fiscale inbedding gehaald. 

Enerzijds wordt de fiscale behandeling van de trust duidelijk, waardoor het karakter van de trust minder schimmig wordt. Niet langer is de trust fiscaal vogelvrij. De trust krijgt een eigen plek in het fiscale bestel, waarmee het instellen van een trust op zichzelf geoorloofd is voor bundeling en bescherming van (familie)vermogen
. Anderzijds wordt het heffingsvacuüm opgeheven, dat de trust in de Nederlandse fiscaliteit met zich bracht. 

Met de aanpassingen wordt de APV-regeling redelijker / meer evenredig en wordt beter aangesloten bij de economische realiteit. Hiermee wordt tegemoetgekomen aan de onderdelen waarop de APV-regeling in de toets het slechtst scoorde. De aangepaste APV-regeling zal, mede door de eenvoud ervan, goed uit te voeren zijn, en – naar ik verwacht – ook zeer effectief. 

6.4
Conclusie en conclusie

In dit hoofdstuk zijn de toetsen waar het in deze thesis allemaal om draait tegen elkaar afgezet. Beide alternatieven doorstonden de toets, maar alles afwegend kan worden geconcludeerd dat de APV-regeling als manier om de trust fiscaal in te bedden de voorkeur heeft boven de Moltmaker-variant. Om terug te gaan naar de bewoordingen die in de inleiding zijn gebruikt: de trust fiscaal negeren heeft de voorkeur boven het introduceren van een Nederlandse familiestichting in combinatie met het aanmerken van de trust als zijnde een stichting. Wel zijn in de APV-regeling nog enkele wijzigingen door te voeren, waarmee tegemoet wordt gekomen aan de geconstateerde bezwaren. Deze wijzigingen zijn:

(a) een evenwichtigere verdeling van de bewijslast bij het bepalen in welke verhouding een APV na het overlijden van de inbrenger moet worden toegerekend aan de erfgenamen (of (andere) begunstigden) zodat de erfgenaam niet langer aannemelijk moet maken dat hij geen begunstigde is of kan worden;

(b) ten onrechte geheven belasting moet wordt terugbetaald als de begunstiging anders is dan bij de aanvankelijke toerekening werd vermoed; en

(c) er moet een betalingsregeling worden geïntroduceerd die voorziet in een uitstel van betaling van maximaal tien jaar en maximaal tot het moment dat een erfgenaam ook begunstigde wordt.
Hoofdstuk 7

Samenvatting en conclusie

In deze thesis ben ik op zoek gegaan naar een antwoord op de vraag hoe de optimale fiscale inbedding voor de trust er uitziet. Hiervoor zijn het alternatief dat is uitgewerkt door de commissie Moltmaker en de APV-regeling die per 1 januari 2010 wet is geworden, als uitgangspunten genomen. Beide varianten zijn aan de hand van een toetsingskader geanalyseerd, om ze vervolgens tegen elkaar af te kunnen zetten. Bij het vergelijken van de uitkomsten van de toetsen is ten slotte een aantal suggesties gedaan ter verbetering van het alternatief dat van de twee besproken alternatieven de voorkeur geniet. Het APV-alternatief – met inachtneming van de suggesties die daarbij zijn gedaan – benadert in mijn optiek de optimale fiscale inbedding van de trust, waarbij de doelstellingen van de fiscale inbedding wat mij betreft moeten zijn: 

· dat duidelijkheid wordt gecreëerd voor de fiscale behandeling van de trust, teneinde het immorele, schimmige beeld dat bestaat van trusts weg te nemen; en

· dat het heffingsvacuüm dat kan ontstaan door adequate wetgeving met betrekking tot de trust wordt geëlimineerd.

In hoofdstuk 1 is de trust als rechtsfiguur verkend. Gebleken is dat ‘de’ trust eigenlijk niet bestaat, en dat een omschrijving van de trust alleen gemeenschappelijke kenmerken opsomt. Bij een trustverhouding wordt vermogen overgedragen door de insteller aan de trustee, onder de verplichting dat hij het vermogen aanwendt ten behoeve van de begunstigden. Er ontstaat een scheiding tussen de macht over het trustvermogen (die ligt bij de trustee) en het belang bij het trustvermogen (dat ligt bij de begunstigden). Wanneer nog niet bekend is in welke verhouding de begunstigden gerechtigd zullen worden tot het trustvermogen, of wordt de begunstiging geheel aan de discretie van de trustee gelaten, dan is sprake van een zwevend vermogen: het vermogen behoort niet meer toe aan de insteller en behoort nog niet toe aan de begunstigden. Voor de trustee vormt het trustvermogen een van zijn privé-vermogen afgescheiden vermogen. Hier ligt de kern van de problematiek voor de belastingheffing: zonder aanvullende wetgeving wordt het vermogen bij niemand in de heffing betrokken. 

Door het Trustverdrag te ondertekenen en te ratificeren heeft Nederland de trust civielrechtelijk erkend, maar het Trustverdrag laat expliciet de bevoegdheid van lidstaten op belastinggebied onverlet. 

In hoofdstuk 2 is vervolgens gekeken hoe de trust fiscaal werd behandeld, voor 1 januari 2010 (het moment dat de APV-wetgeving in werking is getreden). De fiscale behandeling van de trust is grotendeels uitgewerkt in de jurisprudentie. Hierbij is het van de soort trust afhankelijk welke fiscale gevolgen een trust heeft. We hebben gezien dat met betrekking tot de irrevocable discretionary trust (waarbij sprake is van zwevend vermogen), de Hoge Raad een doelredenering heeft gevolgd. Een schenking door een in Nederland wonende persoon moet volgens de Hoge Raad leiden tot de heffing van schenkingsrecht, dus is de Hoge Raad op zoek gegaan naar een verkrijger, en daarbij uitgekomen bij de trust zelf. Bij het instellen van een irrevocable discretionary trust was de trust derhalve schenkingsrecht verschuldigd tegen het derdentarief. Volgens de fiscus is overigens niet vaak sprake van een zuivere irrevocable discretionary trust, omdat doorgaans sprake is van meer dan een blote verwachting jegens de trust. 

De Moltmaker-variant – die is besproken in hoofdstuk 3 – stelde ten aanzien van de trust voor om het stichtingsbegrip uit te breiden, zodat een trust daaronder zou komen te vallen. Daarnaast wilde de commissie Moltmaker een Nederlandse familiestichting introduceren als alternatief voor de trust. De voorgestelde familiestichting met zijn facultatieve karakter zou echter nooit kunnen concurreren met rechtsfiguren als de trust, omdat de belastingheffing bij een familiestichting veel hoger zou uitvallen dan bij de trust in de meeste trustjurisdicties. 

In het volgende hoofdstuk is de APV-regeling behandeld. De kern van de systematiek is dat het vermogen in het APV wordt toegerekend aan de inbrenger ervan, en na zijn overlijden aan zijn erfgenamen.

In hoofdstuk 5 is een blik over de grens geworpen en gekeken hoe Engeland en Duitsland de trust fiscaal behandelen. Engeland, de bakermat van de trust, blijkt per belastingsoort een verschillende systematiek te kennen in de belastingwetgeving met betrekking tot trusts. Inkomstenbelasting is verschuldigd wanneer inkomsten opkomen uit een in de trust ingebrachte bron van inkomen. Voor de vermogenswinstbelasting is het instellen van de trust een belaste handeling, net als het toekennen van rechten of het doen van een uitkering. Voor de erfbelasting geldt dat het trustvermogen zelf aan een tienjaarlijkse heffing is onderworpen, behalve wanneer sprake is van een bare trust (een fixed trust). 

In Duitsland is de trust voor de schenk- en erfbelasting aangemerkt als een stichting, waardoor zowel bij inbreng als bij uitkering sprake is van een belaste schenking (behalve bij een fixed trust, waarbij alleen bij inbreng sprake is van een belaste handeling). Inkomsten die opkomen uit het trustvermogen zijn belast bij de trust zelf.

Duitsland heeft in de rechtspraak een op onderdelen op de trust gelijkende rechtsfiguur ontwikkeld: de Treuhand. Bij een Treuhand wordt bij de overdracht van vermogen de economische eigendom voorbehouden. Voor de belastingheffing wordt met betrekking tot het Treugut bij de Treuhandgeber (de insteller) aangegrepen – ook voor de schenk- en erfbelasting, waardoor de heffing van schenk- of erfbelasting wordt uitgesteld tot het moment dat ook de economische eigendom wordt overgedragen.
In hoofdstuk 6 zijn beide alternatieven tegen elkaar afgezet, en is op alle elementen van de (in de inleiding geformuleerde) toets een vergelijking gemaakt tussen de Moltmaker-variant en de APV-regeling. Op de elementen van de toets die voor mij het zwaarst wegen (de effectiviteit en de uitvoerbaarheid) scoort de APV-regeling beter dan de Moltmaker-variant. Ook ten aanzien van de efficiëntie en eenvoudigheid/duidelijkheid komt de APV-regeling positiever uit de bus, maar ten aanzien van de evenredigheid en de economische realiteit slaat de balans uit naar het Moltmaker-alternatief. In de inleiding is de volgende probleemstelling geformuleerd: 

De trust fiscaal negeren, of de trust als doelvermogen in de belastingheffing betrekken: welke van deze varianten heeft de voorkeur voor fiscale inbedding van de trust?

Deze vraag kan als volgt worden beantwoord: op basis van het door mij geformuleerde toetsingskader gaat de voorkeur dus uit naar de APV-regeling als manier om de trust fiscaal in te laten bedden. Daarbij wordt nog wel een aantal suggesties gedaan ter optimalisering van de fiscale behandeling. De bewijslast bij de toerekening na het overlijden van de inbrenger is scheef verdeeld, in het nadeel van de erfgenaam. 

Deze moet evenwichtiger, bijvoorbeeld door concreet aan te geven hoe aan de bewijslast kan worden voldaan. Simpelweg veronderstellen dat iemand iets is, en vervolgens die ander laten bewijzen dat hij dat niet is, is te kort door de bocht. In de tweede plaats moet het mogelijk worden om uitstel van betaling te krijgen voor belasting die een erfgenaam is verschuldigd in het kader van een APV, zodat hij – ingeval hij niet begunstigd wordt in de mate waarin het APV aan hem wordt toegerekend – geen liquiditeitsnadeel hoeft te ondervinden. Hiervoor is wel vereist dat een derde aanpassing wordt gedaan, namelijk dat de ten onrechte geheven belasting bij een erfgenaam (die dus niet begunstigd wordt in de mate waarin het APV aan hem is toegerekend ingevolge het erfrecht) wordt teruggegeven. Met deze aanpassingen wordt door de toerekening aan de erfgenamen bij de APV-regeling toerekening aan de begunstigden voor zover als mogelijk benaderd. Daarmee is de optimale fiscale inbedding van de trust wat mij betreft bereikt. Op alle onderdelen van de geformuleerde toets wordt een positief eindoordeel behaald.
De conclusie kan worden getrokken dat de wetgever per 1 januari 2010 terecht heeft gekozen voor de APV-regeling – de trust fiscaal negeren en het APV toerekenen aan de inbrenger, of na zijn overlijden aan zijn erfgenamen – en niet voor de variant van fiscale inbedding die de commissie Moltmaker voorstond. Wel zijn enkele aanpassingen van de inmiddels in werking getreden APV-regeling op hun plaats, om de regeling meer evenredig te maken en het economische realiteitsgehalte te verhogen. 

De trust is geland!
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� Richtlijn 2003/48/EG van de Raad van de Europese Unie van 3 juni 2003, betreffende belastingheffing op inkomsten uit spaargelden in de vorm van rentebetaling.


� In 2008 waren er 484 inkeerders, in 2009 ruim 7000. Een zwartspaarder die zich in 2009 meldde, kreeg geen boete. M.i.v. 2010 krijgen inkeerders een boete van 15% (die de komende tijd op gaat lopen tot 300%) van de verschuldigde belasting.


� Wetsvoorstel tot wijziging van de Successiewet 1956, Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nrs. 1-3.


� Zie Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 9.


� Zie voor een uitgebreide beschouwing §4.2.1.


� Citaat van VVD-senator Biermans, Handelingen I, 2009/10, nr. 13, blz. 412.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 10


� Handelingen II, 2008/09, nr. 49, blz. 4123.


� Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning van de trust, Tractatenblad 1985, nr. 141, zie voor een uitgebreide beschouwing §1.3.


� HR 18 november 1998, nrs. 31 756, 31 757, 31 758 en 31 759 (BNB 1999/35-37).


� Bij de ramingen voor de APV-wetgeving wordt uitgegaan van 2500 trusts, 2500 SPF’s en 400 overige doelvermogens waar Nederlanders bij betrokken zijn, zie Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 40, blz. 39.


� Wat overigens niet hoeft te betekenen dat er geen Nederlands alternatief voor kan zijn. Zie voor een zoektocht naar een parallel met de trust §1.2.8.


� Zie ook in deze zin A-G Moltmaker (Conclusie A-G Moltmaker 28 november 1996, nr. 31 756, II-B-4), die het ondenkbaar acht in het Nederlandse fiscale stelsel dat een vermogen met economische waarde aan niemand toe te rekenen is c.q. de inkomsten daaruit aan niemand kunnen worden toegerekend.


� In “The Price of Offshore” Tax Justice Network briefing paper (3/05) wordt dit becijferd. Ook de Boston Consultancy Group (Global Wealth Report for 2003) en de U.S. Senate (Staff report on tax havens banks and U.S. Tax compliance) maken ramingen in deze orde van grootte.


� Door VVD-senator Biermans, zie Handelingen I, 2009/10, nr. 13, blz. 413.


� Dit was een van de twee varianten die de staatssecretaris expliciet besprak in zijn gastcollege op de Universiteit van Tilburg op 14 april 2008 ter aankondiging van de herziening van de Successiewet 1956. Zie overeenkomstig de in §2.2.3 te bespreken trustarresten.


� Als voorbeeld kan worden genoemd dat de kring van potentieel begunstigden wordt gevormd door ‘alle inwoners van Rotterdam’, of ‘al mijn nazaten’.  


� HR 18 november 1998, nrs. 31 756, 31 757, 31 758 (allen r.o. 3.9) en 31 759 (r.o. 3.10).


� Een uitzondering op deze hoofdregel is de business trust die in sommige Anglo-Amerikaanse jurisdicties als rechtspersoon wordt aangemerkt.


� Op grond van het Haagse Trustverdrag, zie §1.3.


� Zie bijvoorbeeld � HYPERLINK "http://www.Quaedvlieg-Juristen.nl" ��www.Quaedvlieg-Juristen.nl� , naar eigen zeggen de grootste aanbieder in Nederland met 1300 oprichtingen per jaar. Koopsom van de ‘belastingvrije constructie de trust’ is € 1650, onderhoud € 850 p/jr


� In het navolgende wordt de volgende terminologie gebruikt: insteller, trustee en begunstigde(n).


� Underhill & Hayton (1987), blz. 3.


� Uniken Venema (1954), blz. 2.


� Het Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning van de trust, zie §1.3.


� Artikel 2, eerste volzin, Trustverdrag.


� Zie §1.2.5 voor een beschouwing omtrent het onderscheid in trusts.


� De Wulf (1965), blz. 142.


� Als voorbeeld kan dienen: Timmers (1973) die in zijn inleiding op laat tekenen: ‘De opzet van deze brochure is, gezien het vorenstaande, te onderzoeken of en in hoeverre het mogelijk is door middel van de trustfiguur in Nederland belasting te ontgaan’. Belasting ontgaan is hierbij zijns inziens volkomen legitiem, in tegenstelling tot belastingontwijking.


� Zie ook Drielsma (WPNR 1963/4767).


� Dyer en van Loon (1983), blz. 3.


� Sonneveldt (NTFR 2009/141) legt de treffende parallel tussen de APV-wetgeving van De Jager en de Statute of Uses onder koning Hendrik VIII die een einde moest maken aan de use. Opmerkelijk is dat ook de gehanteerde methode vergelijkbaar is: zowel de use destijds als de trust in het in hoofdstuk 4 te bespreken wetsvoorstel werden/worden als transparant aangemerkt.


� Een vergelijkbare situatie zou zich eeuwen later voordoen, naar aanleiding van de trustarresten Zie §2.2.3.


� Volgens Dyer is het aanmerken van common law-ownership en equitable ownership als dual ownership een red herring, een drogreden die afleidt van de werkelijke discussie, omdat gepoogd wordt een Anglo-Amerikaans term te vertalen naar continentale begrippen, wat zijns inziens niet mogelijk is, zie Dyer&Van Loon (1983),blz.8


� Zo kan bijvoorbeeld een trust niet van rechtswege ontstaan in Nederland (statutory trust).


� Artikel 3 Tv, zie ook §1.3.3.


� Een uitzondering op deze regel bestaat voor het geval een grote groep van potentiële begunstigden wordt aangewezen (zoals ‘alle medewerkers van de Erasmus Universiteit’), wat kan leiden tot vaststellingsproblemen. In dat geval moet bepaalbaar zijn of een persoon wel of niet tot de kring van begunstigden behoort.


� Overigens kan een implied trust in voorkomende gevallen beoogd zijn; dat blijft omwille van de gelimiteerde omvang van deze thesis buiten beschouwing.


� Een veel voorkomende vorm van de fixed trust is de fixed (of life) interest trust, waarbij sommige begunstigden (vaak de langstlevende partner) gerechtigd zijn tot de opbrengsten van het trustvermogen. Bij overlijden van eerstgenoemde begunstigden zijn andere begunstigden (vaak de kinderen) gerechtigd tot het trustvermogen zelf. Zie ook §2.2.4.


� In de trustarresten, zie §2.2.3.


� Al heeft een trustee in de VS wel wettelijk recht op een vergoeding voor zijn werkzaamheden, zie Uniken Venema (1954), blz. 195.


� Dat ligt overigens anders voor de begunstigde; de beneficiaire rechten zijn vrij overdraagbaar en wél onderworpen aan verhaal van zijn crediteuren. De overdraagbaarheid van en verhaalsrecht van crediteuren op het equitable ownership kunnen wel worden ingeperkt bij het inrichten van de trust.


� In de VS is de aansprakelijkheid van trustees beperkt tot de omvang van het trustvermogen: §265 Restatement of Trusts (2nd).


� Kamerstukken II, 1992/93, 23 027, nr. 3, blz. 5.


� Een verdergaande vergelijking gaat het bereik van deze thesis te buiten. Voor een uitgebreidere vergelijking met wordt verwezen naar Aertsen (2004), §4.5 en Uniken Venema (1954).


� Die afstammen van de in het Romeinse recht voorkomende eigendom ten titel van beheer, de fiducia.


� Zie ook in deze zin HR 19 mei 1995, NJ 1996, 119, arrest Keereweer q.q./ Sogelease.


� Tot deze conclusie komt de wetgever eveneens: (…) men langs de weg van interpretatie van deze bepalingen van dwingend Nederlands recht kan betogen dat hun strekking niet kan zijn de aanvaarding van in het buitenland in het leven geroepen trusts in het Nederlandse rechtsverkeer onmogelijk te maken, Kamerstukken II, 1992/93, 23 027, nr. 3, blz. 18.


� Overigens kan de beschikkingsbevoegdheid bij de overdracht ten titel van beheer wel worden ingeperkt middels een pand- of hypotheekrecht, waarmee vrijwel eenzelfde situatie kan worden gecreëerd als bij een trust.


� Zie Kamerstukken II, 1983/84, 17 496, nr. 6, blz. 13, waar wordt gesteld dat titel 3.6 t.z.t. opnieuw moet worden bezien om tot een eenvoudigere regeling te komen. De voorgestelde titel 3.6 werd derhalve geschrapt uit dat wetsvoorstel. Tot op heden is titel 3.6 ‘gereserveerd’ voor het Bewind: zie artikel 3:126 BW.


� Overigens geldt voor een aantal niet-EU landen, zoals Zwitserland, Noorwegen en IJsland een vrijwel identieke verdrag: het EVEX-verdrag. Dit verdrag blijft in deze thesis buiten beschouwing.


� Tractatenblad 1985, nr. 141.


� Het Haagse Trustverdrag is getekend en geratificeerd door Australië, het Verenigd Koninkrijk van Groot-Brittannië en Noord-Ierland, Italië, Canada, Nederland en Malta (op volgorde van inwerkingtreding).


� Artikel 3 Wet conflictenrecht trusts.


� Koppenol-Laforce (Koppenol-Laforce 1997, blz. 77 e.v.) komt overigens tot de opmerkelijke conclusie dat de Duitse Treuhand , de Liechtensteinse Treuhänderschaft en de Luxemburgse trust voldoen aan de in artikel 2 Tv gestelde eisen en hiermee onder het materiële toepassingsbereik van het Trustverdrag vallen.


� Deze in artikel 7 Tv opgesomde factoren zijn niet limitatief, eerder indicatief.


� Tot deze conclusie komen ook Koppenol-Laforce (1997, blz. 176) en Aertsten (2004, blz. 140).


� Hierna te noemen: wet tot wijziging van de Successiewet 1956.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nrs. 1-3.


� Artikel 19 Tv.


� Tot deze conclusie komen ook De Leeuw & Folmer (WFR 2009/1135, §2.1), zich daarbij baserend op jurisprudentie aangaande de transparantie van stichtingen, waarvan de oprichter enig bestuurder is: HR 30 oktober 1985, BNB 1986/16; HR 8 januari 1986, BNB 1986/87; en HR 8 februari 1989, BNB 1989/111. De oprichter werd geacht nog over het vermogen te kunnen beschikken als ware het zijn eigen vermogen.


� HR 18 november 1998, nr. 31 756 (BNB 1999/35), r.o. 3.7.


� Kamerstukken II, 1999/2000, 26 727, nr. 17, blz. 115.


� Rechtbank Haarlem 19-01-2009, nr. AWB 08/2773 en 08/2774.


� Rechtbank Haarlem 19-01-2009, nr. AWB 08/2773 en 08/2774, r.o. 4.4.


� Besluit van 31 oktober 2005, nr. CPP2005/1272M, §2.2.


� HR 18 november 1998, nrs. 31 756 (BNB 1999/35), 31 757 en 31 758 (BNB 1999/36) en 31 759 (BNB 1999/37).


� Hof ’s-Gravenhage 30 november 1995, nrs. 93/4513, 93/4514, 93/4515 en 93/4721.


� Hof ’s-Gravenhage 30 november 1995, nr. 93/4515, r.o. 5.2 en 6.3.


� Hof ’s-Gravenhage 30 november 1995, nr. 93/4513+4514, r.o. 6.3.


� Conclusie A-G Moltmaker 26-11-1996, 31 756-31 759.


� HR 18 november 1998, nrs. 31 756 (BNB 1999/35), 31 757 en 31 758 (BNB 1999/36) r.o. 3.10 en 31 759 (BNB 1999/37) r.o. 3.11.


� Nobel (WPNR 1999/6376); refererend naar een voormalig koning van Epirus (een provincie van Griekenland) die overwinningen behaalde in veldslagen tegen de Romeinen, maar welke overwinningen hem zoveel kostten dat ze uiteindelijk hetzelfde effect sorteerden als een nederlaag.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 10.


� Op grond van de tienjaarsfictie (voor Nederlanders) of de éénjaarsfictie, artikel 3 SW 1956.


� De situatie wordt hier geïsoleerd voor Nederland bezien; hoe (het inbrengen van vermogen in) een trust in het vestigingsland van de trust wordt behandeld moet uiteraard in de afweging mee worden genomen.


� HR 18 november 1998, nr. 31 756 (BNB 1999/35), r.o. 3.8.


� HR 18 november 1998, nr. 31 756 (BNB 1999/35), r.o. 3.7.


� Nobel vindt dat de Hoge Raad op de stoel van wetgever is gaan zitten (Nobel WPNR 1999/6376, blz. 789).


� Zo blijkt uit artikel 1, lid 1, van de Successiewet 1956 (tekst 2010): ‘belasting geheven (…) over al wat wordt verkregen’, alsmede uit de parlementaire geschiedenis, meest recent in de kamerbehandeling van het wetsvoorstel tot wijziging van de Successiewet 1956 (Kamerstukken 31 930, onder meer nrs. 9, 13 en D). Dat de wetgever in de ogen van sommigen niet consequent is in dit uitgangspunt is in dezen irrelevant.


� HR 14 juli 2006, nrs. 39 201 en 39 262 (BNB 2007/18-19).


� Artikel 25, eerste lid, onderdeel g, Wet IB 1964.


� Artikel 30, eerste lid, Wet IB 1964.


� Hof ’s-Gravenhage 12 december 2002, nrs. 00/00420 en 00/01738.


� HR 26 oktober 2007, nr. 42 537 (BNB 2008/122).


� Deze bewoording is vrijwel gelijk aan artikel 30, eerste lid, Wet IB 1964. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt ook dat met de redactionele wijzigingen in de bewoording geen inhoudelijke wijzigingen zijn beoogd, zie Kamerstukken II, 1999/2000, 26 727, nr. 3, blz. 141.


� Hof Arnhem 8 juli 2005, nr. 03/02416, r.o. 4.6.


� Conclusie A-G Overgaauw 29 juni 2006, 42 537, r.o. 4.8.2.


� Artikel 5.19 jo. 5.22 Wet IB 2001, jo. artikel 18 en 19 Uitv.besl. IB 2001.


� HR 26 oktober 2007, 42 537 (BNB 2008/122), r.o. 3.3.


� Behandeld in §2.2.4.1.


� Artikel 5.22 Wet IB 2001. Zie ook in deze zin De Leeuw & Folmer (WFR 2009/1135), §2.2 en De Vries (WFR 2001/1631), §5.3.


� Kamerstukken II, 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 234.


� Overigens wordt in de literatuur over het algemeen aangenomen dat het stamrecht waar de begunstigde aanspraak op maakt reeds op grond van onderdeel e van genoemd artikel belast is, zodat lid f niet opgenomen had hoeven worden – de wetgever had last van koudwatervrees. Zie onder meer Boer en Freudenthal (WFR 2003/1325), §8, De Vries (WFR 2001/1631), §5.4 en Sonneveldt (2000), blz. 67/68.


� Besluit van 31 oktober 2005, nr. CPP2005/1272M.


� Ook bij een irrevocable discretionary trust, zie Besluit van 31 oktober 2005, nr. CPP2005/1272M, blz. 3.


� Olde Bijvank en Stevens (FTV 2007/47, §4.2) bepleiten dat een trust wellicht onder ‘andere dan publiekrechtelijke rechtspersonen’ kan worden geschaard. Het begrip ‘rechtspersoon’, wanneer materieel uitgelegd, zou namelijk ook een zelfstandig vermogen als een trust omvatten. Nu een trust echter expliciet geen rechtspersoonlijkheid bezit en geenszins blijkt dat ‘rechtspersoon’ in dit kader materieel moet worden uitgelegd, lijkt dit mij veel te ver gezocht.


� Zie ook in deze zin Heithuis & Van den Dool (2008), blz. 46.


� Besluit 15 december 2005, nr. CPP2005/2528M, Fiscale behandeling van de trust, de SPF en ander “zwevend vermogen”, onder 5.


� Per 1 januari 2010 is deze vraag, in verband met gewijzigde regelgeving, komen te vervallen en vervangen door een aantal vragen naar de betrokkenheid bij een APV.


� Zwemmer vindt de trustvraag niet in een aangifte thuishoren, zodat het niet beantwoorden ervan niet kan leiden tot het doen van onjuiste aangifte (Zwemmer FED 1986/838), Boer meent dat eventuele voor de belastingheffing relevante betrokkenheid bij een trust van een belastingplichtige reeds tot uitdrukking moet komen bij andere vragen in het aangiftebiljet, waardoor de fiscus de trustvraag  niet nodig heeft (Boer WFR 2005/1301, §3.2.1).


� Ter illustratie wordt verwezen naar � HYPERLINK "http://www.quaedvlieg-juristen.nl/Anonieme_Belastingvrije_Trust.htm" ��http://www.quaedvlieg-juristen.nl/Anonieme_Belastingvrije_Trust.htm� , waar wordt betoogd dat bij een irrevocable discretionary trust géén sprake is van betrokkenheid daarbij.


� Zie het Besluit van 31 oktober 2005, nr. CPP2005/1272M, §2.2.


� Overigens bestaat wel consensus dat alleen een blote verwachting voor de begunstigde geen vermogenswaarde heeft; zie Kamerstukken II, 1999/2000, 26 727, nr. 17, blz. 115 en HR 18 november 1998, 31 756, r.o. 3.6/3.7.


� Zie ook in deze zin Rechtbank Haarlem 19 januari 2009, nr. AWB 08/2773 en 08/2774.


� Koele (FTV 2005/06) noemt in dit kader als voorbeeld een bankmedewerker, die wel eens een trustee te woord had gestaan in het belastingjaar, en zich genoopt voelde de trustvraag positief te beantwoorden.


� In de zin van de artikelen 7 en 8 AWR.


� Ter illustratie wordt verwezen naar � HYPERLINK "http://www.quaedvlieg-juristen.nl/Anonieme_Belastingvrije_Trust.htm" ��http://www.quaedvlieg-juristen.nl/Anonieme_Belastingvrije_Trust.htm� , � HYPERLINK "http://www.alere-advies.nl" ��www.alere-advies.nl� en de website van het Haags Juristen College � HYPERLINK "http://www.hjc.nl" ��www.hjc.nl� .


� Regeerakkoord 1998, bijlage 1 Herziening belastingstelsel, onder 3-h, blz. 93.


� Die eerder A-G was in de trustarresten, zie §2.2.3


� Waarmee de uitkomst van de trustarresten gecodificeerd zou worden (en meer). De overweging dat het schenkingsbegrip geen geweld aangedaan mag worden, lijkt te refereren aan de vreemde uitleg die de Hoge Raad aan dit begrip gaf in de trustarresten door de stichting als verkrijger aan te merken, zie §2.2.3.3.


� Dit wordt expliciet bepaald in artikel 2.8, derde lid, Proeve van een Successiewet 2001.


� In dit hoofdstuk wordt – overeenkomstig de gebruikte terminologie in de Proeve van een Successiewet 2001 – gesproken van successiebelasting en schenkingsbelasting.


� Zoals wel het geval was in eerder besproken arresten van de Hoge Raad, waarbij de insteller werd geacht over het vermogen van de stichting te kunnen beschikken als ware het zijn eigen vermogen; HR 30 oktober 1985, BNB 1986/16, HR 8 januari 1986, BNB 1986/87, en HR 8 februari 1989, BNB 1989/111.


� Wat uiteraard alleen mogelijk is als daadwerkelijk een verdrag is gesloten met het betreffende land.


� Rapport ‘De warme, de koude en de dode hand’, §5.2.2-b.


� Ruys (FTV 2000/7-8), §4.9.


� Artikel 4.2, derde lid, onderdeel d, Proeve van een Successiewet 2001.


� Zie bijvoorbeeld de Proeve van een familiestichting (2009), blz. 7.


� Artikel 19 Tv.


� Zie §2.2.3.


� HvJ EG 23 februari 2006, nr. C-513/03, BNB 2006/194.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nrs. 1-3, hierna: wetsvoorstel tot wijziging van de Successiewet 1956.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 9.


� Getuige de passage dat ‘het bekendste voorbeeld van een APV de Anglo-Amerikaanse trust (is)’, Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 9.


� Getuige artikel 2.14a, tweede lid, onderdeel b, Wet IB 2001. Dit onderdeel roept overigens nog de vraag op wat onderdeel a van dat artikellid nog toevoegt.


� Een aantal genodigden van het rondetafelgesprek met de vaste commissie voor Financiën op 23 september 2009 (met name de heren Boer en Overduin) heeft sterke twijfels geuit over de haalbaarheid en soliditeit van de raming. Zie Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 17, waarbij in het bijzonder zij verwezen naar de bijlagen bij dit kamerstuk met de position papers van beide heren.


� Gehouden op 1 oktober 2009; de inhoud van de technische briefing zal voor de overlevering onbekend blijven. In verband met de vertrouwelijkheid van de verstrekte informatie heeft de briefing achter gesloten deuren plaatsgevonden en is hiervan geen kamerstuk opgemaakt.


� Kamerstukken II, 2009/10, 31 390, nr. 35.


� Kamerstukken II, 2009/10, 31 390, nr. 35, blz. 2.


� Kamerstukken II, 2009/10, 31 390, nr. 13, blz. 38.


� Kamerstukken II, 2009/10, 31 390, nr. 35, blz. 4.


� Gehouden op 23 september 2009, zie Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 17, blz. 4.


� Blijkens Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 14, waren de kosten van het advies maar liefst € 27.500.


� Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 18.


� Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 35.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 55.


� Artikel 2.14a, tweede lid, aanhef, Wet IB 2001.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 54.


� Artikel 2.14a, derde lid, Wet IB 2001.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 55.


� Kamerstukken I, 2009/10, 31 930, D, blz. 30.


� Auerbach (WPNR 2009/6802).


� Het is overigens niet zo dat de APV-systematiek een nieuwe aftrekmogelijkheid introduceert, zoals Cornelisse (FED 2009/46) suggereert; door de transparantie blijven echter de fiscale faciliteiten voor de inbrenger ten aanzien van (de aanwending van) zijn vermogen onverminderd van toepassing.


� Zie ook §2.2.4.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 11.


� Artikel 2.14a, eerste lid, derde volzin, Wet IB 2001.


� Al lijkt de staatssecretaris deze mening wel toegedaan (Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 9, blz. 48). Hij ontwijkt echter structureel een deel van de (telkens terugkerende) vraag door enkel in te gaan op de situatie dat een erfgenaam in het geheel geen begunstigde is, en niet op de situatie dat een erfgenaam begunstigd wordt voor een kleiner aandeel in het APV dan aan hem wordt toegerekend. Hij overweegt echter dat hem in de praktijk van de afgelopen decennia geen gevallen bekend zijn waarin de voorgestelde systematiek van toerekening zou leiden tot onbillijke situaties.


� Dit onderkent de wetgever in de memorie van toelichting (Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 51) door te overwegen dat toekomstige begunstigden niet in de belastingheffing worden betrokken omdat de aanspraken niet concreet (genoeg) zijn. Dit volgt impliciet uit het discretionaire karakter van een APV.


� Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 9, blz. 49.


� Artikel 2.14a, zesde lid, Wet IB 2001.


� Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 10, blz. 25.


� Deze aanname wordt expliciet bevestigt in de memorie van toelichting (Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 50): Samen met de dagelijkse bestuurders (…) bepaalt hij (de inbrenger, KD) vaak tot de dood het beleid.


� Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 62.


� Auberbach (WPNR 2009/6802) omschrijft deze tweedeling (toerekening bij een laagbelaste APV, geen toerekening bij een ‘reëel’ belaste APV) als een duaal stelsel.


� Artikel 2.14a, tweede lid, Wet IB 2001.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 51.


� Boer en Freudentahl (WPNR 2009/6802), blz. 511.


� Zie §2.2.4 voor een uitgebreide beschouwing van deze problematiek.


� In de woorden van de staatssecretaris een ‘drietrapsraket’ (Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 61).


� In de ogen van de staatssecretaris (Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 13, blz. 8-9) laat artikel 23a IW 1990 zich wat rechtsbescherming betreft het beste vergelijken met de zaak Gasus (EHRM 23 februari 1995, nr. 43/1993/438/517, BNB 1995/262) en niet met de zaak Hentrich (EHRM 22 september 1994, nr. 23/1993/418/497) - zoals de redactie van Vakstudie Nieuws bepleitte (V-N 2009/41.2) - en zal de invorderingsmaatregel voor APV’s daarom niet strijdig worden geacht met artikel 1 van het eerste Protocol bij het EVRM (het eigendomsrecht) door het EHRM.


� Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 35, blz. 4.


� De staatssecretaris veronderstelt dat vanaf 2010 2500 trusts, 2500 SPF’s en 400 overige doelvermogens in Nederland in de belastingheffing worden betrokken, die voorheen nog niet in de belastingheffing werden betrokken (Kamerstukken II, 2009/10, 31 930, nr. 40, blz. 39).


� Zie de trustarresten, besproken in §2.2.3.


� Rechtbank Haarlem 19-01-2009, nr. AWB 08/2773 en 08/2774.


� Zie §4.2.2.


� Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie.


� Het International Bureau of Fiscal Documentation, gevestigd in Amsterdam.


� De bijdrage over het United Kingdom is vervaardigd door Amanda Hardy, de bijdrage over Duitsland door Mike Wienbracke; zie � HYPERLINK "http://www.ibfd.org" ��www.ibfd.org�.


� Section 43(2) Inheritance Tax Act 1984.


� Het Verdrag inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning van de trust, Tractatenblad 1985, nr. 141.


� Proceedings of the Fifteenth Session - Trusts, applicable law and recognition (1985), Volume II, blz. 206.


� Al wordt niet van ‘trusts’ gesproken, maar van ‘Vermögensmasse ausländischen Rechts’.


� Behoudens een situatie die mogelijk optreedt als een emigrerend Duitser in de tien jaar voor zijn emigratie zijn aandeel in een zelfstandig gedreven onderneming in heeft gebracht in een trust, maar dit staat los van de fiscale behandeling van een trust en blijft derhalve buiten beschouwing.


� RG 6 maart 1930, RGZ 127, blz. 344.


� In een uitzonderingssituatie kan dit anders zijn, in dat geval wordt een Drittbegünstigter aangewezen.


� Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nrs. 1-3.


� Zie ook in dit kader Boer en Freudentahl (WPNR 2009/6802).


� Zie onder meer HR 14 juli 2006 (BNB 2007/18-19), HR 26 oktober 2007 (BNB 2008/122), Rechtbank Haarlem, 18 december 2006, nr. AWB 05/4091 en Rechtbank Haarlem 19 januari 2009, nr. AWB 08/02773 en 08/02774, en ook §2.2.4 waar hier dieper op in wordt gegaan.


� Waarmee de staatssecretaris zijn woorden gestand doet, zie Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 10.
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