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I.

Deel [: Probleemstelling,
onderzoeksvraag en methodologie

Probleemstelling, aanleiding tot het onderzoek en
verantwoording van het onderzoek
1. “Koningin Fabiola heeft een private stichting in het leven geroepen die

haar moet toelaten een gepaste regeling uit te werken voor haar erfenis. [...] De
kinderloze Boudewijn en Fabiola lieten geen directe erfgenamen na, maar de
koningin wil minstens een deel van de erfenis naar haar directe biologische neven
en nichten laten vloeien.

[..]

Zonder erfgenamen zouden de successierechten op haar fortuin oplopen tot 70
percent, maar de stichting helpt haar daaraan te ontkomen."

Het nieuws dat wijlen koningin FaBiOLA een private stichting, ‘Fons Pereos’
genaamd, in het leven had geroepen, veroorzaakte destijds veel opschudding in
Belgié. Het feit dat de koningin kennelijk belastingen ‘ontweek’ door het aanwenden
van een private stichting werd sterk veroordeeld door politici, opiniemakers en het
bredere publiek. Toenmalig premier ELio D1 Rupo noemde de stichting zelfs “ethisch
onaanvaardbaar”.? Vooral het gerucht dat gelden die door de voormalige koningin
werden verkregen door middel van dotaties mogelijks in Fons Pereos terecht waren
gekomen, zette kwaad bloed. Koningin FaeioLA, van haar kant, heeft dit scenario
evenwel steeds ontkend. Volgens de koningin werd de private stichting slechts
gefinancierd met persoonlijke bezittingen.3 Tengevolge van de aanhoudende kritiek
werd Fons Pereos uiteindelijk ontbonden. Op 5 december 2014 werd bekend
gemaakt dat koningin Fabiola was overleden. Haar erfenis werd nagelaten aan een
goed doel.*

2. Vijf jaar na de terroristische aanslagen op het World Trade Center in New
York op 11 september 2001 gaf KENNETH FEINBERG, de voormalige Special Master van
het Federal September 11th Victim Compensation Fund een lezing aan de
University of Massachusetts, met als titel “What is life worth?".5> Tijdens zijn lezing
sprak FEINBERG onder meer over de interviews die hij in de uitoefening van zijn

! De Standaard, 9 januari 2013, www.standaard.be.

2 Knack, 10 januari 2013, www.knack.be.

3 De Standaard, 10 januari 2013, www.standaard.be.

4 De Morgen, 7 december 2014, www.demorgen.be.

5 Esquire, 16 december 2014, online beschikbaar op http://www.esquire.com/news-
politics/a26408/kenneth-feinberg-interview-0114/

Zie tevens: http://www.c-span.org/video/?c4495576/sundays-eight-kenneth-feinberg



http://www.standaard.be/
http://www.knack.be/
http://www.standaard.be/
http://www.demorgen.be/
http://www.esquire.com/news-politics/a26408/kenneth-feinberg-interview-0114/
http://www.esquire.com/news-politics/a26408/kenneth-feinberg-interview-0114/
http://www.c-span.org/video/?c4495576/sundays-eight-kenneth-feinberg

functie van de nabestaanden van de slachtoffers had afgenomen. Hij haalde in dit
verband onder meer het volgende voorbeeld aan:

“Mr. Feinberg,” a 24-year-old woman comes to see me sobbing uncontrollably in
grief. "Mr. Feinberg, I lost my husband at the World Trade Center. He was a
fireman, and he left me with two children, six and four. Now you're going to give
me an award. I need as much as you can give me, and I want it in 30 days.”

I said, "Mrs. Jones, we'll process your claim. Why the rush?”

"The rush? I'll tell you why the rush. I have terminal cancer. My husband was
going to survive me and take care of these two children. I have only eight weeks
to live. I want this money fast, because I've got to set up a trust fund. They're
going to be orphans now.”

3. Op het eerste gezicht hebben de twee aangehaalde situaties weinig met
elkaar gemeen. Op één enkel punt na. In beide gevallen tracht een persoon haar
toekomstige erfenis te regelen door gebruik te maken van een zogeheten
‘trust(achtige) figuur’. In het eerste geval via een private stichting®, in het tweede
geval via een trust. Wanneer er evenwel aan de Belgische bevolking, en in het
bijzonder aan de Belgische jurist, zou worden gevraagd welke beelden de begrippen
‘trusts en ‘trustachtige rechtsfiguren’ oproepen, zal het antwoord vermoedelijk
veeleer in de richting van het eerste aangehaalde voorbeeld neigen, dan naar het
tweede.” Indien een dergelijk wantrouwen bovendien reeds bestaat ten aanzien
van Belgische rechtsfiguren, rijst de vraag of zulks dan niet a fortiori het geval is
wanneer gaat om een voor het Belgische recht onbekende rechtsfiguur, zoals bij
buitenlandse trusts. Trusts en ‘trustachtige’ figuren worden doorgaans dan ook in
verband gebracht met allerhande vormen van belastingontwijking en zelfs met
belastingontduiking. In de memorie van toelichting bij de kaaimantaks liet de
Belgische wetgever, bij wijze van een citaat uit een krantenartikel, dan ook
uitschijnen dat de door de trust bewerkstelligde ‘scheiding van eigendom’ er
principieel slechts toe zou dienen om de fiscus op het verkeerde been te zetten.®

Het is ook deze beoordeling van trusts en trustachtige figuren die de Belgische
wetgever er toe bracht om in 2013 een aangifteplicht voor ‘buitenlandse
vermogensstructuren’ in te voeren.? In een tweede stadium was er eveneens
sprake van een echte ‘doorkijkbelasting’, waarbij door de buitenlandse fiscale
vermogensstructuren zou worden heen gekeken, zodanig dat de ingebrachte
vermogens en de daardoor gegenereerde inkomsten aan Belgische
belastingplichtigen zouden kunnen worden toegerekend. De regering D1 Rupo is er

6 De private stichting werd in Belgié ingevoerd door middel van de wet van 2 mei 2002.

7 Zie bv. L. WEYTs, “To trust or not to trust: het notariaat geconfronteerd met deze
Angelsaksische rechtsfiguur, from the frontdoor to the backdoor”, T.Not. 2017, 392.

8 MvT bij ontwerp van programmawet, Parl.St. Kamer 2014 - 2015, nr. 54-1125/001, 25.
° Zie de wet van 30 juli 2013 houdende diverse bepalingen, BS 1 augustus 2013, 48270; N.
APPERMONT, “Het gebruik van buitenlandse trust(achtige) figuren door belastingplichtigen in
Belgié in het vizier” in R. BARBAIX, N. CARETTE (eds.), Tendensen Vermogensrecht 2014,
Antwerpen-Cambridge, Intersentia, 2014, 239 - 250.



evenwel niet in geslaagd om de doorkijkbelasting in voege te laten treden voor de
verkiezingen van mei 2014. Onder de regering MIcHEL dook het idee van een
doorkijkbelasting of ‘kaaimantaks’ evenwel opnieuw op.1% Begin augustus 2015, in
de loop van voorliggend onderzoek, werd door de Kamer van
Volksvertegenwoordigers de zogeheten ‘kaaimantaks’ aangenomen.!! Deze
kaaimantaks is van toepassing op inkomsten verkregen, toegekend of betaalbaar
gesteld door een ‘juridische constructie’ vanaf 1 januari 2015.12 Naar aanleiding
van de invoering van de kaaimantaks, bleek opnieuw het fundamentele
wantrouwen van de wetgever ten aanzien van dergelijke vermogensstructuren (zie
ook infra, randnr. 1255).13

Deze interesse in trusts en andere buitenlandse vermogensstructuren is
ongetwijfeld mee ingegeven door de financiéle belangen die met het gebruik van
dergelijke rechtsfiguren gepaard gaan. Op basis van gegevens van de Nationale
Bank van Belgié, schatte de minister van Financién, tevens belast met Bestrijding
van fiscale fraude, op 30 juni 2015 dat er zich voor 57 miljard euro aan activa van
Belgische rijksinwoners in verschillende buitenlandse juridische entiteiten
bevinden.'* Wereldwijd zou zelfs 7,6 biljoen dollar aan waarden worden
aangehouden in offshore-staten.!> De minister schatte de opbrengsten van deze
maatregel op 50 miljoen euro voor begrotingsjaar 2015 en op 120 miljoen euro
voor begrotingsjaar 2016.16

10 pe Standaard, 7 november 2014, www.standaard.be.

1 Deze maatregel is echter vanaf het begin erg kritisch onthaald door de rechtsleer. Zie o.a.
G.D. GOYVAERTS, “De kaaimantaks, een kritische beschouwing”, TFR 2015, 865 - 924; N.
APPERMONT, “De kaaimantaks: geen paradijselijke maatregel”, AFT 2015, afl. 11, 5 - 37.
De kritiek op deze maatregel heeft de wetgever ertoe aangezet om nog in 2015 reeds een
aantal wijzigingen aan dit wettelijke regime uit te werken, zie: artt. 102 - 109 van de wet
van 26 december 2015 houdende maatregelen inzake versterking van jobcreatie en
koopkracht, BS 30 december 2015, 80634.

Voor een uiteenzetting van de redenen die tot de vroege reparatiewet hebben geleid:
Wetsontwerp houdende maatregelen inzake versterking van jobcreatie en koopkracht,
amendementen, Parl.St. Kamer 2014 - 2015, nr. 54-1520/003, 10 - 13; G.D. GOYVAERTS,
“Kaaimantaks gerepareerd én aangescherpt”, Fisc.Act. 2015, afl. 42, 6 - 10.

12 Art. 47 Programmawet van 10 augustus 2015, BS 18 augustus 2015, 53834.

13 MvT bij ontwerp van programmawet, Parl.St. Kamer 2014 - 2015, nr. 54-1125/001, 24
e.v.

14 Verslag van de eerste lezing namens de commissie voor de Financién en de Begroting
betreffende het ontwerp van programmawet, Parl.St. Kamer 2014 - 2015, nr. 54-1125/009,
16 - 17.

Belangrijk is te noteren dat in deze gegevens géén rekening is gehouden met landen als de
Verenigde Staten, Luxemburg en Zwitserland, zodat het genoemde bedrag naar alle
waarschijnlijkheid een onderschatting vormt.

Later werd in de persbericht dat Belgen anno 2006 nog steeds een bedrag van 4 miljard
euro op Zwitserse bankrekeningen hadden staan. Zie: De Standaard, 15 april 2016,
www.standaard.be

15 H. CHRISTENSEN, J-M. TIRARD, “The amazing development of exchange of information in tax
matters: from double tax treaties to FATCA and the CRS”, Trusts & Trustees 2016, 898.

16 Verslag van de eerste lezing namens de commissie voor de Financién en de Begroting
betreffende het ontwerp van programmawet, Parl.St. Kamer 2014 - 2015, nr. 54-1125/009,
16.
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Intussen is gebleken dat reeds in minstens 1570 aangiften van Belgische
belastingplichtigen voor aanslagjaar (*A)’) 2015 melding werd gemaakt van het
bestaan van ‘juridische constructies’.l” In een antwoord op een parlementaire vraag
gaf de minister van Financién in mei 2016 nog te kennen dat het voor AJ 2015
specifiek zou gaan om 1594 fiscale dossiers.18

Daaropvolgende ontwikkelingen, zoals het Panama Papers-schandaal, hebben de
interesse van de Belgische wetgever in het gebruik van buitenlandse trusts en
‘trustachtige’ figuren door belastingplichtigen vervolgens verder aangescherpt. In
een eerste reactie op het enorme datalek, dat werd gecodrdineerd door het
International Consortium of Investigative Journalists (‘ICIJ") en op 3 april 2016
werd gepresenteerd, werd de administratieve sanctie voor een wederrechtelijke
niet-aangifte van de juridische constructie verhoogd tot 6250 EUR.1° Deze in artikel
445, §2 WIB 1992 voorziene sanctie geldt per jaar en per niet-aangegeven
juridische constructie. Oorspronkelijk was het zelfs de bedoeling om deze
wetswijziging in werking te laten treden met terugwerkende kracht. Dit idee werd
na een kritisch advies van de Raad van State evenwel verlaten.?? In de loop van
2017 ontving het ICIJ nog de prestigieuze Pulitzer Prize voor zijn rol in het naar
buiten brengen van het Panama Papers-dossier.?!

4. Deze interesse voor de trust en allerhande ‘trustachtige’ figuren - en vooral
de fiscale gevolgen van het gebruik daarvan - is niet beperkt gebleven tot Belgié.
Integendeel, het ingrijpen van de Belgische wetgever in 2013 en 2015, dat een
opstap vormt naar het uitwerken van een meer eenvormig beleid inzake het gebruik
van trusts en ‘trustachtige’ figuren, kwam zelfs relatief laat, vergeleken met de
ontwikkelingen die zich reeds hebben voorgedaan in een aantal van onze
buurlanden en op Europees en internationaal niveau.

Zo is in Nederland sedert 1 januari 2010 het zogeheten ‘APV-regime’ in werking
getreden.?2 ‘APV’ staat voor ‘afgezonderd particulier vermogen’, waarmee wordt
verwezen naar ‘afgezonderde doelvermogens’ zoals allerhande trusts en
‘trustachtige’ figuren. In de memorie van toelichting bij de kaaimantaks wordt
overigens te kennen gegeven dat de Belgische wetgever zich in grote mate heeft
laten inspireren door de Nederlandse APV-regeling, bij het uitwerken van de

17 Knack, 4 april 2016, www.knack.be.

8 Vr. en Antw. Kamer 2015 - 2016, 1 juli 2016, nr. 080, 385 - 386, (Nr. nr. 1001 P.
VANVELTHOVEN).

9 Art. 49 Programmawet 1 juli 2016, BS 4 juli 2016, 40970; Ontwerp van programmawet,
Parl. St. Kamer 2015 - 2016, nr. 54-1875/001, 34 - 35.

20 Ontwerp van programmawet, Parl. St. Kamer 2015 - 2016, nr. 54-1875/001, 34 - 35;
Adv.RvS. 59.380/1/2/3/4, 13 mei 2016 bij het voorontwerp van programmawet, Parl.St.
Kamer 2015 - 2016, nr. 54-1875/001, 171 - 174.

2t De lijst van winnaars is beschikbaar op de website van de betrokken organisatie:
http://www.pulitzer.org/prize-winners-by-year/2017

22 Zie de Wet van 17 december 2009; J.P. BoEr, “Het APV-regime: overzicht en actuele
ontwikkelingen” WPNR 2013, 982 - 988.
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kaaimantaks, die, zoals in het vorige randnummer werd gesteld, met ingang van
AJ 2016 in werking is getreden.?3

De Franse wetgever heeft in 2011 reeds de Code General des Impéts gewijzigd
door specifieke regelgeving in te voeren inzake de fiscaliteit van trusts.?* Deze
specifieke regelgeving ging tevens gepaard met enkele aangifteverplichtingen. Zo
dient de creatie, wijziging en beéindiging van een trustverhouding in Frankrijk te
worden aangegeven door de trustee. Tevens dient de trustee ieder kalenderjaar de
marktwaarde van de onder trustverband gebrachte goederen en rechten alsook het
gekapitaliseerde inkomen aan te geven, zoals deze bestonden op 1 januari van
hetzelfde kalenderjaar.2® In de parlementaire voorbereiding van de desbetreffende
wettelijke regeling valt onder meer een markante verklaring te lezen van senator
ALAUZET: “Comme souligne le rapport du sénateur Eric Boucquet sur I’évasion des
capitaux et des actifs hors de France et ses incidences fiscales, la constitution de
trusts donne lieu a des phénoménes massifs d’évasion fiscale. Selon Tranparency
International France, 80% des flux illicites mondiaux liés a [évasion fiscale
transiraient par les trusts,”2%

Deze aangifteplicht geldt daarom indien de (vermeende) settlor, één of meer
beneficiaries of één of meer trustees Frans rijksinwoner zijn of wanneer één of
meerdere onder trustverband gebrachte goederen gelegen zijn in Frankrijk.?” In de
loop van 2013 beoogde de Franse wetgever een volgende stap te zetten in de strijd
tegen de (vermeende) belastingontwijking en -ontduiking door middel van het
gebruik van buitenlandse trustfiguren door de wettelijke grondslag te leggen voor
een openbaar register waarin de namen van de bij de trusts betrokken partijen
werden opgenomen.?8 Het duurde evenwel tot 2016 voor dit register officieel werd
geimplementeerd.?® De in het register opgenomen informatie was afkomstig van
de genoemde aangiftes.3° In een beslissing van 21 oktober 2016 oordeelde de
Franse Conseil constitutionnel dat de bepaling in de Code Général des Impdéts die
de wettelijke grondslag vormde voor dit openbaar register, ongrondwettig was.3!

23 MvT bij ontwerp van programmawet, Parl.St. Kamer 2014 - 2015, nr. 54-1125/001, 29.
24 Zie: Article 14 Loi 29 juillet 2011 en Décret du 14 septembre 2012; F. Sonneveldt, B.B.A.
De Kroon, “International tax treatment of trusts”, WPNR 2013, 1028-29.

25 Artikel 1649 AB Code Général des Impéts.

26 Compte rendu intégral du 3¢ séance du jeudi 20 juin 2013, Session Ordinaire de 2012 -
2013, n° 78 [3] A.N. Journal Officiel, 6798. Beschikbaar op: http://www.assemblee-
nationale.fr/14/pdf/cri/2012-2013/20130279.pdf

27 Direction générale des finances publiques, BOI-PAT-ISF-30-20-30-20150701, Section
290, beschikbaar op: http://bofip.impots.gouv.fr/bofip/7854-PGP.html.

28 Art. 11 Loi n°® 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale
et la grande délinquance économique et financiere, Journal Officiel n® 0284 du 7 décembre
2013.

29 Décret n° 2016-567 du 10 mai 2016 relatif au registre public des trusts, Journal Officiel
n° 0109 du 11 mai 2016.

In het Décret viel onder meer te lezen dat: “Toute personne peut obtenir, par voie
électronique, la délivrance des informations mentionées a I'article 386 [...] La dénomination
du trust ; [...] Lidentité du constituant, du bénéficiaire ou de I'administrateur [...]".

30 A, DE L'ESTOILE CAMPI, A. MEIDANI, “French Tax Treatment of Foreign Trusts and the Related
New Public Register”, European Taxation 2016, 404 - 407.

31 Décision 2016-591 QPC du 21 octobre 2016, Journal Officiel n® 0289 du 23 octobre 2016.
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De Conseil constitutionnel overwoog daarbij onder meer dat: “les dispositions
contestées portent au droit au respect de la vie privée une attainte manifestement
disproportionnée au regard de I'objectif poursuivi.” Ook de weigering van de Franse
overheid om over te gaan tot een ratificatie van het Haagse Trustverdrag van 1 juli
1985 is in belangrijke mate fiscaal geinspireerd, niettegenstaande het gegeven dat
Frankrijk het verdrag wel ondertekend heeft.32 Op 1 december 2016 werd de
toegankelijkheid van het register dan aangepast door de Franse autoriteiten33, in
het raam van de omzetting van Richtlijn (EU) 2015/89434. Voortaan kan het register
slechts worden geraadpleegd door de in de wet genoemde personen, waaronder
ook de Franse fiscale administratie.

5. Ook op het internationale en Europese niveau voltrekken zich aan een
bijzonder hoog tempo een groot aantal relevante ontwikkelingen, bijvoorbeeld op
het vlak van (automatische) internationale gegevensuitwisseling.3> In dit verband
kan onder meer worden gewezen op de zogenoemde Common Reporting Standard,
die in de schoot van de OESO werd ontwikkeld en die de basis vormt van een
multilateraal instrument op basis waarvan verschillende landen automatisch
financiéle gegevens zullen uitwisselen.3¢ Verder kan nog worden gewezen op een
aantal andere instrumenten ter bevordering van internationale

Zie tevens: C. JoLk, “Decision of the French Constitutional Court number 2016-591 of 21
October 2016 ‘Mrs Helen S’, Trusts & Trustees 2016, 1165 - 1167.

32 Zie infra, vn. 1133 en vn. 1334.

33 Art. 10 Ordonnance n° 2016-1635 du ler décembre 2016 renforcant le dispositif francais
de lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme, Journal Officiel n® 0280 du
2 décembre 2016.

34 Richtlijn (EU) 2015/849 van het Europees Parlement en de Raad van 20 mei 2015 inzake
voorkoming van het financiéle stelsel voor het witwassen van geld of terrorismefinanciering,
tot wijziging van Verordening (EU) nr. 648/2012 van het Europees Parlement en de Raad
en tot intrekking van Richtlijn 2005/60/EG van het Europees Parlement en de Raad en
Richtlijn 2006/70/EG van de Commissie, Pb.L. 5 juni 2015, afl. 141/73.

35 N. Diepvens, F. DEBELVA, “The Evolution of the Exchange of Information in Direct Tax
Matters: The Taxpayer’s Rights under Pressure”, EC Tax Review 2015, afl. 4, 210 - 219; N.
Diepvens, S. DIEPVENS, “De internationale fiscale gegevensuitwisseling in Belgié - Een
hedendaagse schets en een bezorgde blik op de toekomst”, TFR 2015, 147; F. DEBELVA,
“Internationale gegevensuitwisseling op basis van artikel 26 DBV’s en de vraag naar
rechtsbescherming”, AFT 2015, afl. 1, 7. Daarbij rijst tevens de vraag hoe de interactie
tussen de verschillende standaarden en instrumenten die worden ontwikkeld, vorm zal
krijgen. VANISTENDAEL spreekt in dit verband van een ‘international information exchange
puzzle’, zie: F. VANISTENAEL, “The International Information Exchange Puzzle”, Tax Notes
International 2014, afl. 13, 1149 - 1153.

36 Zie: OECD, Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information in Tax
Matters, OECD Publishing, 2014. De intentie is om dit systeem in de loop van 2017 volledig
operationeel te maken. Zie: P. RADCLIFFE, “The OECD’s Common Reporting Standard: The
Next Step in the Global Fight against Tax Evasion”, Derivatives & Financial Instruments
2014, 160 - 169; X. “Internationale ‘automatische’ gegevensuitwisseling binnenkort op
kruissnelheid”, Fiscoloog 2014, afl. 1406, 15.

Zie ook: F. VANISTENDAEL, “Werk aan de winkel: de Multilaterale Conventie”, AFT 2017, afl.
3, 2 - 4; K. DererM, D-E. PHILIPPE, “Private vermogensstructuren en automatische
gegevensuitwisseling in het licht van de nieuwe Belgische ‘CRS Guidance™, Fisc.Act. 2017,
afl. 17,7 - 12; S. SLAETS, A. HUYGE, “International ontwikkelingen. Chapter 6: CRS Treatment
of Trusts”, TEP 2016, afl. 1, 109 - 110.



gegevensuitwisseling, zoals artikel 26 van het OESO-modelverdrag3’, de zogeheten
Tax Information Exchange Agreements (‘TIEA’s’) en het Verdrag van 25 januari
1988 inzake administratieve bijstand in fiscale aangelegenheden, dat de resultante
is van een samenwerking tussen de OESO en de Raad van Europa38. Op het niveau
van de Europese Unie kan in het bijzonder worden gewezen op de Europese richtlijn
betreffende administratieve samenwerking op het gebied van belastingen3®, die
werd geamendeerd in 20144%, Het gevolg van deze amendering is dat de Europese
lidstaten aan hun financiéle instellingen een geheel van regels inzake rapportering
en due diligence moeten opleggen, dat overeenstemt met de Common Reporting
Standard van de OESO.

Op 18 maart 2015 publiceerde de Europese Commissie bovendien een volgend
voorstel, dat ertoe strekt om binnen het kader van de administratieve
bijstandsrichtlijn tevens te voorzien in een automatische uitwisseling van ‘cross-
border rulings’.** Dit voorstel mondde uit in Richtlijn (EU) 2015/2376.4% Aangezien
de amenderingen van de administratieve bijstandsrichtlijn er overigens toe geleid
hebben dat deze richtlijn nagenoeg geheel overlapt met de reeds bestaande
spaarrichtlijn, werd vervolgens voorgesteld om laatstgenoemde richtlijn op te
heffen vanaf 1 januari 2016.43 Nochtans had de Europese Commissie, zich bewust
van onder meer de bijzondere problematiek met betrekking tot trusts en
‘trustachtige’ figuren in de context van de spaarrichtlijn, reeds enkele jaren geleden

37 Zie hierover: F. DEBELVA, “Internationale gegevensuitwisseling op basis van artikel 26
DBV'’s en de vraag naar rechtsbescherming”, AFT 2015, afl. 1, 5 - 32. Noteer overigens dat
huidig artikel 26(5) van het OESO-modelverdrag bepaalt dat het bankgeheim geen reden
vormt om informatie-uitwisseling tegen te gaan. Zie: D. COVELIERS, “Het einde van het fiscaal
bankgeheim of het verhaal van de ijsberg die steeds sneller smelt” in D. COVELIERS et. al.,
Bankgeheim en privacy, Mechelen, Kluwer, 2014, 12 - 28.

38 Dit verdrag werd door Belgié geratificeerd bij wet op 24 juni 2000, en trad voor Belgié in
werking op 1 december 2000. Zie: Wet van 24 juni 2000 houdende instemming met het
Verdrag inzake wederzijdse administratieve bijstand in fiscale aangelegenheden, en met de
Bijlagen A, B en C, gedaan te Straatsburg op 25 januari 1988, BS 17 oktober 2000, 34926.
Zie algemeen: X. OBERSON, International Exchange of Information in Tax Matters. Towards
Global Transparency, Cheltenham, Elgar, 2015, 56 - 67.

39 Richtlijn 2011/16/EU van de Raad van 15 februari 2011 betreffende de administratieve
samenwerking op het gebied van belastingen en tot intrekking van richtlijn nr. 77/99/EEG,
Pb.L. 11 maart 2011, afl. 64, 1.

40 Richtlijn 2014/107/EU van de Raad van 9 december 2014 tot wijziging van richtlijn
2011/16/EU wat betreft verplichte automatische uitwisseling van inlichtingen op
belastinggebied, Pb.L. 16 december 2014, afl. 359, 1; K. DErFerM, “De Europese FATCA is
een feit. Fiscus weet weldra alles over buitenlandse rekeningen”, Fisc.Act. 2015, afl. 2, 1 -
6.

41 Proposal for a Council Directive amending Directive 2011/16/EU as regards mandatory
exchange of information in the field of taxation, COM(2015) 139 final.

Op 6 oktober 2015 bereikte de Raad van de Europese Unie een politiek akkoord over deze
richtlijn, zie: http://www.consilium.europa.eu/nl/press/press-releases/2015/10/06-cross-
border-tax-rulings/

42 Richtlijn EU 2015/2376 van de Raad van 8 december 2015 tot wijziging van Richtlijn
2011/16/EU wat betreft verplichte automatische gegevensuitwisseling van inlichtingen op
belastinggebied, Pb.L. 18 december 2015, afl. 322/1.

43 Voorstel van een Richtlijn van de Raad tot intrekking van Richtlijn 2003/48/EG van de
Raad, COM(2015) 129 def.
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een wetsgevingsproces in gang gezet dat diende uit te monden in een herziening
van de spaarrichtlijn.** Vanaf 1 januari 2016 werd voorgenoemde Spaarrichtlijn
dan ook ingetrokken.4>

Bovendien kan in dit verband nog gewezen op voorgenoemde Richtlijn (EU)
2015/849%6, de zogeheten Vierde Anti-witwasrichtlijn. In uitvoering van deze
maatregel heeft de Belgische regering naar verluidt op 31 mei 2017 een
voorontwerp van wet goedgekeurd betreffende de invoering van een register van
uiteindelijke begunstigden.#” Op grond van artikel 3 van de Vierde Anti-
witwasrichtlijn dienen ook de oprichters, begunstigden, trustees, protectors en
andere natuurlijke personen die door directe of indirecte eigendom of via andere
middelen, uiteindelijke zeggenschap over de trust uitoefenen, in het register te
worden opgenomen. De zeer algemene draagwijdte van de in de Vierde Anti-
witwasrichtlijn vervat liggende bepalingen werden in de fiscale literatuur overigens
reeds bijzonder sterk bekritiseerd.8

Overigens werden door de EU nog een aantal initiatieven genomen in de strijd tegen
(agressieve vormen van) belastingontwijking, zoals bijvoorbeeld in het raam van
het januari 2016 voorgestelde ‘Anti Tax Avoidance Package' van de Europese
Commissie. Deze initiatieven komen verder (infra, randnr. 1009 e.v.) nog aan bod.
Aangezien laatstgenoemd initiatief zich in essentie beperkt tot (agressieve)
belastingontwijking door vennootschappen, is het rechtstreeks belang ervan
beperkt voor wat betreft voorliggend onderzoek, gelet op de afbakening ervan (zie
infra, randnr. 26 e.v.)

Ten slotte kan nog worden gewezen op de veelbesproken Amerikaanse FATCA, die
algemeen kan worden beschouwd als een belangrijke katalysator van een aantal
van de hoger genoemde initiatieven van de OESO en de EU.4°

44 Richtlijn nr. 2003/48/EG, 3 juni 2003 betreffende belastingheffing op inkomsten uit
spaargelden in de vorm van rentebetaling (EG), Pb. L., 26 juni 2003, afl. 157, 129; Voorstel
voor een richtlijn van de Raad tot wijziging van Richtlijn 2003/48/EG betreffende
belastingheffing op inkomsten uit spaargelden in de vorm van rentebetalingen, Doc. 17096
Fisc. 242, 29 november 2013.

45 Richtlijn (EU) 2015/2060 van de Raad van 10 november 2015 tot intrekking van Richtlijn
2003/48/EG betreffende belastingheffing op inkomsten uit spaargelden in de vorm van
rentebetaling, Pb.L. 18 november 2015, afl. 301/1.

46 Richtlijn (EU) 2015/849 van het Europees Parlement en de Raad van 20 mei 2015 inzake
voorkoming van het financiéle stelsel voor het witwassen van geld of terrorismefinanciering
, tot wijziging van Verordening (EU) nr. 648/2012 van het Europees Parlement en de Raad
en tot intrekking van Richtlijn 2005/60/EG van het Europees Parlement en de Raad en
Richtlijn 2006/70/EG van de Commissie, Pb.L. 5 juni 2015, afl. 141/73.

47 De Tijd, 1 april 2017, www.tijd.be.

48 ], NIEGEL, “(Where) Have you already been registered?”, Trusts & Trustees 2016, 585 -
592; F. NosebA, “Caught in the crossfire between privacy and transparency”, Trusts &
Trustees 2016, 599 - 604; F. NosebA, “Common Reporting Standard and EU beneficial
ownership registers: inadequate protection of privacy and data protection”, Trusts &
Trustees 2017, 404 - 409; F. NoseDA, “"CRS and beneficial ownership registers — a call to
action”, Trusts & Trustees 2017, advance access, 9.

4% In de rechtsleer wordt evenwel gewezen op problemen met FATCA en de Common
Reporting Standard die sterk doen denken aan de problemen die bestonden met betrekking
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6. In een rapport van februari 2017, gepubliceerd door het Tax Justice
Network, worden trusts zelfs omschreven als potentiéle ‘weapons of mass
injustice’.>® Volgens het rapport zouden trusts om de ‘werkelijke eigenaars’ van de
onder trustverband gebrachte activa verborgen te houden. Trusts zouden daarom
allerlei vormen van misbruik kunnen faciliteren, zoals financiéle misdrijven en
witwasactiviteiten. Bovendien zouden trusts toelaten om allerlei activa in een
‘ownerless limbo’ onder te brengen, waardoor zij buiten het bereik van
schuldeisers, fiscale administraties en misdaadbestrijdende instanties zouden
kunnen worden gehouden. Tot slot zouden trusts de globale ongelijkheid in de hand
werken, omdat vooral (zeer) welstellende personen een beroep zouden doen op
deze rechtsfiguren.>! Het rapport bevat daarom een aantal suggesties, teneinde de
gepercipieerde situatie te verbeteren. Met name het in het leven roepen van een
publiek register voor trusts en het principieel toerekenen van de onder trustverband
gebrachte goederen aan de settlor, springen daarbij in het 00g.? In de
gespecialiseerde rechtsleer werd het rapport echter reeds sterk bekritiseerd. Met
name zou het rapport een selectief beeld schetsen en zouden allerlei juridische
ontwikkelingen betreffende de - terecht of onterecht - in het rapport aan de kaak
gestelde problemen niet in het rapport zijn geincorporeerd.>3

7. De interesse in trusts en allerlei ‘trustachtige’ figuren is ongetwijfeld mede
een gevolg van het feit dat, door de toenemende globalisering en de aandacht voor
internationale vermogensplanning>#, verschillende jurisdicties steeds vaker worden
geconfronteerd met buitenlandse rechtsfiguren, zoals trusts. Het hoger

tot trusts onder het (voormalige) regime van de Europese spaarrichtlijn, zie: P. COTORCEANU,
“Hiding in plain sight: how non-US persons can legally avoid reporting under both FATCA
and GATCA”, Trusts & Trustees 2015, 1050 - 1063.

Zie in dit verband ook: The Economist, 20 februari 2016, www.economist.com, beschikbaar
op:  http://www.economist.com/news/international/21693219-having-launched-and-led-
battle-against-offshore-tax-evasion-america-now-
part?fsrc=scn/tw/te/pe/ed/thebiggestloopholeofall?fsrc=scn/fb/te/pe/ed/thebiggestioophol
eofall

Voor een meer algemene bespreking, zie: H. CHRISTENSEN, J-M. TIRARD, “The amazing
development of exchange of information in tax matters: from double tax treaties to FATCA
and the CRS”, Trusts & Trustees 2016, 898 - 922.

50 Tax JusTICE NETWORK, “Trusts: Weapons of Mass Injustice”, 13 februari 2017, beschikbaar

op: http://www.taxjustice.net/wp-content/uploads/2017/02/Trusts-Weapons-of-Mass-
Injustice-Final-12-FEB-2017.pdf
St Ibid, 2.

52 Ibid, 46 e.v.

53 D. RUSSEL, T. GRAHAM, “Trusts: Weapons of Mass Injustice or Instruments of Economic
Progress?”, Trusts & Trustees 2017, 363 - 369; G. Cook, “Review by Jersey Finance of
Trusts: Weapons of Mass Injustice? Published by Tax Justice Network”, Trusts & Trustees
2017, Advance Access, 9p.

54 L. WEYTS, “To trust or not to trust: het notariaat geconfronteerd met deze Angelsaksische
rechtsfiguur, from the frontdoor to the backdoor”, T.Not. 2017, 392.
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aangehaalde Panama Papers-schandaal, dat een wereldwijde reactie teweeg
bracht, kan daarvan zeker als voorbeeld gelden.>®

De vraag rijst evenwel of de enigszins kwalijke reputatie van trusts en ‘trustachtige’
figuren als instrumenten voor belastingontwijking of zelfs belastingontduiking wel
volledig terecht is. Trusts en ‘trustachtige’ figuren zijn in de eerste plaats
instrumenten, die kunnen worden aangewend voor eender welk doel dat de
stichters en beheerders van dergelijke structuren vooropstellen. HAYTON
verwoordde dit reeds treffend, door te stellen dat: “trusts, like companies or guns,
can be used for good or bad purposes”.>® De hoger besproken gevallen kunnen
daarbij gelden als illustratie. Vermogensstructuren als trusts kunnen inderdaad ook
voor andere, legitieme doeleinden worden gebruikt, dan enkel het ontwijken (of
zelfs het ontduiken van) belastingen. Zo faciliteren zij vaak een op maat
uitgewerkte erfovergang, worden zij vaak aangewend uit (legitieme)
privacyoverwegingen en laten zij toe om de waarde van een familiepatrimonium op
efficiénte wijze intact te houden.>”

8. Voor een goed begrip van de besproken materie is het noodzakelijk om op
dit moment reeds een summiere omschrijving te bieden van de Angelsaksische
trust, die het ‘archetype’ vormt voor de vele trustvormen die vandaag in
verschillende jurisdicties kunnen worden teruggevonden.>® Deze omschrijving is
echter louter illustratief. Immers, op de vraag wat een trust net is en welke functies
zij vervult, zal met name worden ingegaan in Deel II van het voorliggend
onderzoek.

In common law-rechtsstelsels is een trust een rechtsverhouding waarin één of
meerdere goederen (roerend of onroerend, lichamelijk of onlichamelijk) door een
of meerdere personen worden aangehouden ten voordele van één of meer (andere)
personen of een bepaald (door de wet omschreven) doel. Een trust kan in het leven
worden geroepen wanneer een persoon één of meerdere zaken overdraagt aan een
andere persoon, teneinde deze zaak aan te houden voor zichzelf of één of meerdere
derden. Een trust kan eveneens ontstaan wanneer een persoon verklaart één of
meerdere zaken vanaf deze verklaring aan te houden ten voordele van één of
meerdere derden. Een trust wordt dus gecreéerd door een settlor (in de VS:
grantor) die één of meerdere zaken overdraagt aan één of meerdere trustees om
de onder trustverband gebrachte zaken te beheren ten voordele van één of meer

55 Voor een kritische analyse van de reacties van onder andere de offshore-wereld, de OESO
en verschillende andere mondiale spelers, zie: D. RUSSEL, T. GRAHAM, “The Panama Papers”,
Trusts & Trustees 2016, 481 - 486.

Zie tevens: F. VANISTENDAEL, “De Panama-moraal”, AFT 2016, afl. 5, 2 - 3.

56 D.J. HAYTON, The Law of Trusts, Londen, Sweet & Maxwell, 2003, 3.

57 PRINCE M. VON UND zU LIECHTENSTEIN, “Possible Uses of Liechtenstein Wealth Preservation
Structures” in F.A. SCHURR, (ed.), Trusts in the Principality of Liechtenstein and Similar
Jurisdictions, Zurich, Dike Verlag, 2014, 39 - 50; M. LAKHAN, “The Beginning of the End of
Anonimity?” in F.A. SCHURR (ed.), Trusts in the Principality of Liechtenstein and Similar
Jurisdictions, Zirich, Dike Verlag, 2014, 51 - 55.

58 Cf. M. Lupo1, Trusts. A Comparative Study, Cambridge, Cambridge University Press, 2000,
5 -7, 223 e.v; D. CLARRY, “Fiduciary Ownership and Trusts in a Comparative Perspective”,
International and Comparative Law Quarterly 2014, 909 - 924.
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bepaalde of bepaalbare beneficiaries. In common law-stelsels wordt de zogeheten
‘legal title’ met betrekking tot de onder trustverband gebrachte zaken aangehouden
door de trustees, maar dienen de trustees deze goederen aan te houden en te
beheren ten voordele van de beneficiaries, die een ‘equitable title’ aanhouden.

Het moge meteen duidelijk zijn dat de essentie van de trust niet zomaar kan worden
gevat in een aantal korte bewoordingen.

9. De meeste civil law-rechtsstelsels kennen daantegen het trustconcept als
zodanig traditioneel niet. Toch groeit het aantal uitzonderingen gestaag. De
trustfiguur lijkt zelfs bezig aan een heuse (wereldwijde) veroveringstocht, en dit
ondanks het kennelijk bestaande fiscale wantrouwen ten aanzien van trusts. Zo
bevat het nieuwe Burgerlijk Wetboek van de Tsjechische Republiek, dat op 1 januari
2014 in werking is getreden, een trustfiguur.>® Het nieuwe Roemeense Burgerlijk
Wetboek, dat in werking is getreden op 1 oktober 2011, kent tevens een
trustvariant, de fiducia.®®© Sedert 1 januari 2012 kent ook Curacao een trust.®!
Frankrijk kent sinds 2007 de fiducie, een civielrechtelijke tegenhanger van de
trust.’? In Luxemburg werd reeds in 2003 een fiducie geintroduceerd.®3 In China
geschiedde zulks reeds in 2001.%4 Ook Liechtenstein is van oudsher helemaal niet

59 1. SANDOR, “Different types of trust from an Ownership Aspect”, ERPL 2016, 1212 - 1213;
L. TIcHY, “Recognition of a Trust as a Specific Problem in Private International Law”, ERPL
2016, 1156 - 1188; W. SWADLING, “Trusts and Ownership: A Common Law Perspective”,
ERPL 2016, 969 - 972.

80 Artt. 773 — 791 Roemeens Burgerlijk Wetboek; D. MOREANU, “The Trust under Romanian
Law - Form of Patrimony Split for Natural and Legal Persons”, Perspectives of Business Law
Journal 2015, 79 - 87; A.R. ADAM, “Aspects concerning the concept of patrimony”, Law
Annals from Titu Maiorescu University 2014,

61 Landsverordening trust van 15 december 2011, Publicatieblad van Curacao (P.B.) 15
december 2011, N° 67. Zie in dit verband: A.P.M.]. VONKEN, H.L.E. VERHAGEN, X.E. KRAMER,
S. VAN DONGEN, Internationaal Vermogensrecht in C. Assers Handleiding tot de beoefening
van het Nederlands Burgerlijk Recht, Deventer, Kluwer, 2015, 339 - 340; J. DE BOER, “De
trust naar Curagaos recht”, WPNR 2012, 287 - 291; M. BERGERVOET, D.S. MANSUR, “De
Curagaose trust in de praktijk”, WPNR 2012, 292 - 301.

62 Loi n°® 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie, Journal Officiel n° 44 du 21
février 2007; V. SAGAERT, Deel V '‘Goederenrecht’in Beginselen van het Belgisch Privaatrecht,
Mechelen, Kluwer, 2014, 173; E. REeD, “France creates the fiducie, at last, and makes other
radical changes to the forced heirship rules”, Trusts & Trustees, 2007, 110 - 111.

63 Loi du 27 juillet 2003 portant approbation de la Convention de La Haye du ler juillet 1985
relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance - portant nouvelle réglementation
des contrats fiduciaires, et - modifiant la loi du 25 septembre 1905 sur la transcription des
droits réels immobiliers, Mémorial A, N° 124, 3 september 2003, 2620.

54 Trust Law of the People’s Republic of China (Order of the President No. 50), adopted at
the 21t Meeting of the Standing Committee, Ninth National People’s Congress, 28 April
2001. Een officiéle Engelstalige versie van de wettelijke regeling dienaangaande is
beschikbaar op: http://www.gov.cn/english/laws/2005-09/12/content 31194.htm

Zie hierover exemplatief: R. LEg, “Conceptualizing the Chinese trust”, International and
Comparative Law Quarterly 2009, 655 - 69; L. HO, “Trust laws in China. History, ambiguity
and beneficiary’s rights” in L. SMITH (ed.), Re-imagining the trust, Cambridge, Cambridge
University Press, 2012, 183 - 221.

Net zoals in China, is ook in andere Aziatische landen de trust geen onbekend fenomeen.
Zie hierover algemeen: L. Ho, R. Leg, Trust law in Asian Civil Law Jurisdictions, A
Comparative Analysis, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, 289p.
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onbekend met de trustfiguur.®> Het Belgische recht kent echter als zodanig (nog?)
geen rechtstreekse tegenhanger van de trust.

10. Het feit dat Belgié geen trust kent, impliceert evenwel geenszins dat er
géén ‘trustachtige’ of ‘fiduciaire’® figuren in het Belgische recht aanwezig zouden
zijn. In dit verband kan onder meer worden gedacht aan het recente wetgevend
kader rond kwaliteitsrekeningen®’, het bewind onder de wet meerderjarige
beschermde personen®®, het fideicommis de residuo en de certificering van
vennootschapseffecten®, de Belgische private stichting en de burgerlijke
maatschap, de middellijke vertegenwoordiging, de giralisering van effecten (KB nr.
62), de wet betreffende de financiéle zekerheden, factoringovereenkomsten??, het
croupiercontract’t, enzovoort.”? Hoewel bepaalde fiduciaire beheersfiguren een
eerder gesloten karakter vertonen en slechts in bepaalde en bij de wet voorziene
gevallen kunnen worden aangewend, kunnen een aantal andere rechtsfiguren voor
verschillende doeleinden worden aangewend. Verschillende van de genoemde
rechtsfiguren komen verder (infra, randnr. 818 e.v.) nog op functionele wijze aan
bod.

Zie in het bijzonder voor Zuid-Korea: S.P. AN, “Overview of the Reception and
Implementation of the Trust in Korea” in D. KOESTER-WALTIEN, V. Lipp, D.W.M. WATERS (eds.),
Liber Amicorum Makoto Arai, Baden-Baden, Nomos, 2015, 661 - 680.

65 Zie exemplatief: F.A. SCHURR, “A Comparative Introduction to the Trust in the Principality
of Liechtenstein” in F.A. SCHURR (ed.), Trusts in the Principality of Liechtenstein and Similar
Jurisdictions, Zurich, Dike Verlag, 2014, 3 - 39.

Opvallend is bovendien dat verschillende rechtsstelsels die traditioneel tot de common law-
familie worden gerekend gedurende de laatste jaren ook stichtingsvormen hebben
geintroduceerd, niettegenstaande deze rechtsstelsels reeds een trust kenden, zie: P. PICHT,
C. Kopp, "Common Law Foundations and their recognition — a ‘new kid on the block’ in Private
International Law”, Trusts & Trustees 2017, 621 - 626.

56 Voor het gebruik van dit begrip in de Belgische rechtsorde, zie bv.: R. JANSEN,
Beschikkingsonbevoegdheid, Antwerpen, Intersentia, 2009, 311 - 336; I. SAMOY, Middellijke
Vertegenwoordiging, Antwerpen, Intersentia, 2005, 506; M.E. STORME, “Van trust gespeend?
Trusts en fiduciaire figuren in het Belgisch privaatrecht”, TPR 1998, 703 - 819; H. SWENNEN,
“Trustachtige rechtsfiguren in Belgi€”, TPR 1992, 1097 - 1133.

67 \/. SAGAERT, D. GRUYAERT, “Een nieuw wetgevend kader voor de kwaliteitsrekening”, RW
2014 - 2015, 522 - 533; 1. SAmoY, Middellijke Vertegenwoordiging, Antwerpen, Intersentia,
2005, 499 - 515; S. DE RAEDT, M. TRAEST, Trust en Privaat Vermogensbeheer, Antwerpen-
Apeldoorn, Maklu, 2000, 40.

68 Zie hieromtrent: F. SWENNEN, Het Personen- en Familierecht, Antwerpen, Intersentia,
2017, 218 - 230; P. SENAEVE, F. SWENNEN, G. VERSCHELDEN (eds.), Meerderjarige beschermde
personen, Bruggen, die Keure, 536p.

69 R. JANSEN, Beschikkingsonbevoegdheid, Antwerpen, Intersentia, 2009, 311 - 336; I.
SAMOY, Middellijke Vertegenwoordiging, Antwerpen,, Intersentia, 2005, 504.

Over certificering, zie nog: S. DE RAEDT, M. TRAEST, Trust en Privaat Vermogensbeheer,
Antwerpen-Apeldoorn, Maklu, 2000, 40.

70 V. SAGAERT, Deel V ‘Goederenrecht’ in Beginselen van het Belgisch Privaatrecht, Mechelen,
Kluwer, 2014, 172 - 174,

7t S. DE RAEDT, M. TRAEST, Trust en Privaat Vermogensbeheer, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu,
2000, 43; A. HAELTERMAN, “Taxation of Fiduciary Relationships (and Related Structures)”, ET
1997, 50.

72 \Joor een overzicht, zie: M.E. STORME, “Van trust gespeend? Trusts en fiduciaire figuren in
het Belgisch privaatrecht”, TPR 1998, 703 - 819.
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Bij nader inzien zijn deze fiduciaire en ‘trustachtige’ figuren in veel gevallen
bijzondere verschijningsvormen van het meer algemene concept van ‘fiduciaire
eigendom’, waarbij het eigendomsrecht met betrekking tot één of meerdere zaken
moet worden uitgeoefend ten voordele van een andere persoon of een welbepaald
doel en waarbij de bevoegdheden van de ‘juridische’ eigenaar aan banden worden
gelegd.”? In het geval waarin het fiduciair eigendomsrecht wordt uitgeoefend met
als oogmerk het beheren van de zaak waarop het betrekking heeft, wordt
gesproken van ‘fiduciaire eigendom ten titel van beheer’. Wanneer het
eigendomsrecht wordt aangewend voor zekerheidsdoeleinden wordt daarentegen
gesproken van ‘fiduciaire eigendom ten titel van zekerheid’.’* Beide vormen van
fiduciaire eigendom passen in de recente ontwikkelingen die ertoe strekken om het
eigendomsrecht te instrumentaliseren, daar waar de opstellers van ons Burgerlijk
Wetboek het eigendomsrecht vooral zagen als een doel op zichzelf.”>

11. De introductie van allerlei inheemse trustvarianten in verschillende (civil
law-)rechtsstelsels mag ons evenwel niet uit het oog doen verliezen dat binnen
deze rechtsstelsels ook vaak door rechtsonderhorigen gebruik wordt gemaakt van
allerlei buitenlandse trustvormen. De proliferatie van allerlei trustvormen en
‘trustachtige’ rechtsfiguren op wereldwijde schaal vergroot zelfs de kans dat
rechtsstelsels vroeg of laat in aanraking zullen komen met buitenlandse trusts en
trustvarianten.

Dit is enerzijds het gevolg van de immer toenemende internationale mobiliteit van
(natuurlijke) personen, maar anderzijds ook van het feit dat kennelijk heel wat
rechtssubjecten gebruik (blijven) maken van buitenlandse trusts en ‘trustachtige’
rechtsfiguren. Het hoger (supra, randnr. 3) genoemde bedrag van 57 miljard EUR,
dat vermoedelijk een onderschatting vormt van het reéle bedrag’®, vormt hiervan
een goede illustratie.

12, In de praktijk blijkt evenwel dat het gebruik van trusts door Belgische
rijksinwoners aanleiding geeft tot een groot aantal problemen. Hoger werd reeds
aangehaald dat dergelijke vermogensstructuren, a fortiori de trust, ook wanneer
ze in Belgié of door Belgische rijksinwoners worden aangewend, vaak geacht

73\, SAGAERT, R. JANSEN, “Goederenrecht: de gestage groei naar een conventioneel
vermogensrecht”, RW 2010 -2011, 70.

Voor een meer uitgebreide bespreking van enkele fiducaire eigendomsvormen ten titel van
beheer in het Belgische en het Franse recht, zie infra, randnr. 818 e.v.

74 In het Belgische recht zal de fiduciaire eigendomsdracht ten titel van zekerheid een meer
verregaande erkennign genieten vanaf de inwerkingtreding van de nieuwe wet op de
roerende zakelijke zekerheden, althans voor wat betreft de overdracht van
schuldvorderingen. Zie hierover: R. FELDKAMP, “Overdracht tot zekerheid van
schuldvorderingen: een bijzonder(e zeker)heid?”, TBBR/RGDC 2014, afl. 4, 215 - 241, i.h.b.
229 e.v.

75 D. GRUYAERT, De exclusiviteit van het eigendomsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2016, 383
e.v.; V. SAGAERT, Deel V ‘Goederenrecht’ in Beginselen van het Belgisch Privaatrecht,
Mechelen, Kluwer, 2014, 180.

76 Zie supra, vn. 14,
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worden in het leven te zijn geroepen voor louter fiscale doeleinden.”’” Dit geldt in
het bijzonder wanneer zij worden gebruikt in het kader van vermogensplanning.
De belastingautoriteiten bekijken dergelijke structuren dan ook met argusogen.
Echter, zoals hoger werd aangehaald, kunnen trusts ook vele andere, nuttige
doeleinden dienen. In het geval van trusts en andere buitenlandse
vermogensstructuren die in Belgié als bevreemdend overkomen, zou er nog kunnen
worden gesteld dat het onbekende waarschijnlijk ook onbemind is. Zoals in één van
de vorige randnummers werd opgemerkt, blijkt evenwel dat onze rechtsorde wel
degelijk verscheidene fiduciaire en ‘trustachtige’ rechtsfiguren kent. Zoals de
lotgevallen van de private stichting Fons Pereos aantonen, is de situatie voor een
aantal Belgische rechtsfiguren kennelijk niet fundamenteel verschillend van de
buitenlandse trusts. Nog los van het voorgaande, kan tevens worden opgemerkt
dat het gebruik van buitenlandse trusts in een Belgische fiscale context aanleiding
geeft tot heel wat verschillende bijzondere problemen en vraagstukken.

13. Bij nader inzicht blijkt evenwel dat trusts niet enkel op fiscaalrechtelijk viak
controversieel zijn. Ook op civielrechtelijk vlak lijken er heel wat problemen te
bestaan met betrekking tot deze figuur. Zo lijkt de trust prima facie in botsing te
komen met een aantal fundamentele regels van het Belgische burgerlijk recht’s,
zoals de numerus clausus van de zakelijke rechten, dat in beginsel geen
(trustachtige) ‘opsplitsing’ tussen de juridische en economische aspecten van het
eigendomsrecht erkent’?, het beginsel van eenheid en ondeelbaarheid van het
vermogen, de onmogelijkheid om een het eigendomsrecht voor een bepaalde tijd
over te dragen®?, het vereiste dat zakelijke rechten steeds een (bestaande) titularis
veronderstellen, het beperkter karakter van zakelijke subrogatie in de Belgische
rechtsorde in vergelijking met wat het geval is in de klassieke common law, enz...
Bovendien gelden, zoals in Deel II van dit onderzoek nog uitgebreid aan bod zal
komen, in klassieke trustjurisdicties bijvoorbeeld bijzondere regels met betrekking
tot (de bescherming van) derde-verkrijgers van trustgoederen. De vraag rijst hoe
deze regels zich verhouden tot het Belgische goederenrecht, in het geval het
bijvoorbeeld gaat om Belgische situsgoederen.

Het aanwenden van buitenlandse trusts kan tevens gevolgen hebben voor wat
betreft het voorbehouden erfdeel van reservataire erfgenamen.8 Wanneer een
Belgische erflater via een buitenlandse trust nagenoeg zijn hele vermogen kan
vermaken ten voordele van beneficiaries die geen recht hebben op een
voorbehouden erfdeel, zou een erflater de facto diens reservataire erfgenamen

77 Zie bv.: MvT bij het ontwerp van programmawet, Parl.St. Kamer 2014 - 2015, nr. 1125-
001, 24 - 25.

78 Zie oa. M.E. STORME, “Van trust gespeend? Trusts en fiduciaire figuren in het Belgisch
privaatrecht”, TPR 1998, 703 - 819

79 Zie evenwel: V. SAGAERT, Deel V ‘Goederenrecht’ in Beginselen van het Belgisch
Privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2014, 172 - 174.

80 Tenzij op een onrechtstreekse wijze, door middel van een persoonlijk recht of een
ontbindende voorwaarde.

81 N. APPERMONT, “Is een inbreng in een trust door een erflater vatbaar voor een vordering
tot inkorting? Een internationaal privaatrechtelijke en erfrechtelijke analyse” in C. DECLERCK,
W. PINTENS (eds.), Patrimonium 2015, Brugge, die Keure, 2015, 263 - 285.
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kunnen onterven. Ook rijzen vragen omtrent de bestaanbaarheid van buitenlandse
trusts met een aantal dwingende regels van Belgisch erfrecht, zoals het principiéle
verbod op erfstellingen over de hand en het principiéle verbod op bedingen
betreffende niet opengevallen nalatenschappen.

In het bijzonder met betrekking tot deze goederenrechtelijke en erfrechtelijke
kwesties lijkt het Belgische Wetboek Internationaal Privaatrecht (‘“WIPR’) in de
artikelen 124, 83 en 125, §2 dan ook bijzondere grenzen te stellen aan de
erkenning van buitenlandse trusts. De bedoeling van deze bepalingen is onder meer
om de goederenrechtelijke en erfrechtelijke draagwijdte en impact van
buitenlandse trusts beperkt te houden.82 Zoals nog zal blijken, is dit niet anders
voor het Haagse Trustverdrag, dat een belangrijke inspiratiebron vormde voor de
Belgische IPR-regels inzake trusts.

14. De wortel van de bredere problematiek die de aanwending van trusts en
‘trustachtige’ figuren op het fiscaal gebied met zich meebrengt, bevindt zich
kennelijk mede in het burgerlijk recht. Het is prima facie moeilijk om een
samenhangende benadering op fiscaal gebied uit te werken, wanneer een
dergelijke samenhang op het civielrechtelijk gebied evenmin lijkt te bestaan. Op
geen van beide gebieden wordt de trust in Belgié goed begrepen. Het gevolg is
rechtsonzekerheid. De bemerking dat de vele civielrechtelijke onzekerheden die het
gebruik van buitenlandse trusts met zich meebrengt, tevens de oorzaak vormen
van vele fiscaalrechtelijke problemen en problemen is overigens niet nieuw. Zo
werd deze bemerking reeds in 1992 geformuleerd door HAELTERMAN.83 Gelijkaardige
vaststellingen werden tevens gemaakt door andere auteurs.34

82 MvT bij wetsvoorstel houdende het Wetboek van Internationaal Privaatrecht, Parl.St.
Senaat 2003 - 2004, nr. 3-27/1, 141.

83 A. HAELTERMAN, Fiscale transparantie: theorie en praktijk in Belgié, Kalmthout, Biblo, 1992,
306, 311.

Zie ook: A. HAELTERMAN, “Taxation of Fiduciary Relationships (and Related Structures)”, ET
1997, 49: “Sometimes a foreign legal entity must also fit into the rather Cartesian conceptual
arsenal of the Belgian Civil Code in order for it to be dealt with in the Belgian legal system.
Examples of this are the application of Article 200 of the Company Laws [..] to the
Netherlands trust office (administratiekantoor) and the civil law analysis of the trust in order
to determine an appropriate tax treatment.”

84 R, DEBLAUWE, “Enkele beschouwingen over de trust en de Belgische belasting”, TFR 1987,
82 en de verwijzingen aldaar aangehaald; M. QUAGHEBEUR, “Belgium. Trusts.”, IBFD, 2015,
nr. 1.4. e.v.; G. VAN HECKE, “Trust en successierechten” in X (ed.), Liber Amicorum professor
baron Jean Van Houtte, Brussel, Elsevier, 1975, 1067; P. FAES, “De trust in het Belgisch
fiscaal recht: beproefd vertrouwen”, V&F 1998, 299. Laatstgenoemde auteur wijt de
diverende fiscaalrechtelijke standpuntnames in de Belgische rechtsleer terecht aan het
gegeven dat de onderscheiden auteurs tevens divergerende standpunten innemen voor wat
betreft hun civielrechtelijke analyse van de trust.

Ook in de Zwitserse rechtsleer wordt in het raam van de analyse van de fiscale gevolgen
van het gebruik van buitenlandse trusts vertrokken vanuit de samenhang tussen het
Zwitserse civiel recht en het Zwitserse fiscaal recht, zie: S.G. CReTTI, Le trust. Aspects
fiscaux, Bale, Helbing & Lichtenhahn, 2007, 77 e.v.
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Het voorgaande noopt tot de hypothese dat de fiscaalrechtelijke gevolgen van het
gebruik mede in het licht van de verhouding tussen het Belgische fiscaal recht met
de onderliggende (civielrechtelijke) juridische realiteit moeten worden onderzocht.

15. Hoewel over de trust reeds veel is geschreven, en bepaalde fiscale
problemen reeds zijn aangepakt door de invoering van de kaaimantaks, de
rechtspraak, fiscale rulings, beslissingen van de belastingadministratie en de
bijdragen in de rechtsleer, wordt het duidelijk dat een fundamenteel en
samenhangend kader voor het gebruik van buitenlandse trusts door Belgische
rijksinwoners in het Belgische recht nog steeds ontbreekt. Veruit de meeste
bestaande bijdragen spitsen zich enkel toe op deelaspecten van de bredere
problematiek en praktijkgevallen, maar vormen op zich geen diepgaand onderzoek
van (de wortels van) de fiscale problematiek.

In de ons omringende landen is veel meer onderzoek verricht naar zowel de
civielrechtelijke als de fiscaalrechtelijke gevolgen van het gebruik van buitenlandse
trusts. Zo kan in Nederland worden gewezen op de proefschriften van BOER®>,
GILISSEN®®, KOPPENOL-LAFORCEB?, SONNEVELDT®® en AERTSEN®?, In Frankrijk verdienen de
proefschriften van Witz?°, BARRIERE®!, SANCHEZ DE LozADA%2, IBARRA GARzA?3 en
GoDECHOT®# bijzondere vermelding. Ook in Zwitserland is er heel wat onderzoek
naar de (mogelijke) gevolgen van het aanwenden van buitenlandse trusts verricht,
zowel wat betreft de civielrechtelijke als fiscaalrechtelijke gevolgen. In dit verband
kan worden gewezen op de proefschriften van PANNATIER KESSLER®®, PEYROT?®,

85 ].P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 468p.

86 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 792p.

87 M.E. KOPPENOL-LAFORCE, Het Haagse Trustverdrag, Deventer, Kluwer, 1997, 329p.

88 F. SONNEVELDT, De Anglo-Amerikaanse trust en de Successiewet 1956, Amersfoort, Sdu
Fiscale en Financiéle Uitgevers, 2000, 340p.

8 D.W. AERTSEN, De trust. Beschouwingen over de invoering van de trust in het Nederlandse
recht, Deventer, Kluwer, 2004, 370p.

%0 C. WiTz, La fiducie en droit privé francais, Parijs, Economica, 1981, 351p.

°1 F. BARRIERE, La réception du trust au travers de la fiducie, Parijs, Litec, 2004, 604p.

92 |, SANCHEZ DE LOZADA, Trust expres privé, fidéicommis latino-américain et fiducie francaise,
Saarbrlicken, Editions Universitaires Européennes, 2012, 691p.

93 R. IBARRA GARZA, La protection du patrimoine fiduciaire — trust fund, Parijs, LGD], 2014,
706p.

% S, GODECHOT, L‘articulation du trust et du droit des successions, doctoraatsproefschrift
Paris II (Panthéon-Assas), 2004, 477p.

95 D. PANNATIER KESSLER, Le droit de suite et sa reconnaissance selon la Convention de La
Haye sur les trusts, Genéve, Schulthess, 2011, 408p.

% A. PEYROT, Le trust de common law et I'exécution forcée en Suisse, Genéve, Schulthess,
2011, 378p.
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CreTTI®7, DANON®® en PERRIN??, alsook de monografie van THEVENOZ1??, Ook op een
breder, Europees niveau is reeds aandacht besteed aan deelaspecten van de
voorliggende problematiek.1®® Geen enkele van de aangehaalde werken
concentreert zich evenwel op het Belgische recht, of op de aanwending van
buitenlandse trusts door Belgische rijksinwoners.

16. Een fundamenteel kader, dat zowel de civielrechtelijke problematiek als de
fiscale gevolgen van het gebruik van trusts door Belgische rijksinwoners mee in
rekening neemt, is in Belgié in zijn geheel afwezig. Het hoeft dan ook geen
verbazing te wekken dat begrippen als ‘vermogensplanning’ en ‘trusts’ in de eerste
plaats doen denken aan (soms eerder buitensporige) gevallen van
belastingontwijking of zelfs belastingontduiking, dan aan instrumenten die eenieder
zouden kunnen toelaten om voorzieningen te treffen omtrent zijn of haar
vermogen, van welke omvang dat vermogen ook moge zijn. De relatieve
onbekendheid van de Belgische ‘trustachtige figuren’ buiten de kring van
gespecialiseerde juristen en vermogensplanners schept bovendien de indruk dat
deze rechtsfiguren enkel voor vermogende personen interessant kunnen zijn,
aangezien zij zich het noodzakelijke advies kunnen veroorloven.

Het ontbreken van een testament of een andere regeling met betrekking tot het
vermogen van een (toekomstige) erflater wordt overigens genoemd als een
mogelijke reden voor de hoge frequentie waarmee erfenisruzies in Belgié
opduiken.192 Zo bleek uit een enquéte van De Tijd — Netto in 2009 dat vier op de
tien ondervraagden die ooit een erfenis ontvingen, daarover ruzie hadden of gehad
hadden met een andere erfgenaam. Bovendien bleken deze ruzies in zes op de tien
gevallen uit te monden in een blijvende verbreking van de familiebanden. De
menselijke kostprijs van dit fenomeen mag daarom niet worden onderschat.

17. Tot slot nog een kanttekening met betrekking tot het begrip ‘trustachtige
figuur’, dat in dit onderdeel reeds meermaals werd genoemd: uit Deel II en Deel
III van voorliggend onderzoek zal nog blijken dat aan het begrip ‘trustachtige
figuur’ op zichzelf weinig betekenis kan worden toegeschreven. Een belangrijke

%7 S.G. CRETTI, Les relations de trust et la fiscalité suisse nationale et internationale, Béle,
Helbing & Lichtenhahn, 2001, 208p.

%8 R.]J. DANON, Switzerland’s direct and international taxation of private express trusts,
Zurich, Schulthess, 2004, 411p.

99 J. PERRIN, “Le trust a |"épreuve du droit successoral”, Genéve, Droz, 2006, 356p.

100 |, THEVENOZ, Trusts in Switzerland: Ratification of the Hague Convention on Trusts and
Codification of the Law of Fiduciary Transfers, Zirich, Schulthess, 2001, 400p.

101 B, AKKERMANS, The Principle of Numerus Clausus in European Property Law, Antwerpen,
Intersentia, 2008, 657p.

102 wetsvoorstel tot wijziging van artikel 745sexies van het Burgerlijk Wetboek teneinde de
regels vast te leggen voor de waardering van het vruchtgebruik in geval van omzetting van
het vruchtgebruik van de langstlevende echtgenoot en van de langstlevende wettelijk
samenwonende, en houdende invoeging van artikel 624/1 in het Burgerlijk Wetboek, Parl.
St. Senaat 2013 - 2014, nr. 5-2338/1, 1; Wetsvoorstel tot aanvulling van artikel 870 van
het Burgerlijk Wetboek en van artikel 591 van het Gerechtelijk Wetboek, wat betreft de
kosten verbonden aan de vereffening en verdeling ten gevolge van het openvallen van een
nalatenschap, Parl. St. Senaat 2010 - 2011, nr. 5-393/1, 1.
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reden hiervoor is dat er geen eenduidige stamfiguur bestaat, het problematisch
wordt om de groep ‘trust-achtigen’ op een eenduidige grondslag vast te stellen.
Zoals nog zal blijken, bestaat ‘dé trust’ niet, en is zelfs in common law-
rechtsstelsels geen gezaghebbende definitie van de trust voorhanden. Het
vigerende standpunt is zelfs dat een dergelijke definitie een onmogelijke opgave is
(zie infra, randnr. 128 - 139).

Opvallend is tevens dat wanneer verschillende ‘trustachtige’ rechtsfiguren in
ogenschouw worden genomen, het blijkt dat het kan gaan om rechtsfiguren met
een uiteenlopende civielrechtelijke aard. Zo kan het desgevallend gaan om
rechtspersonen (de private stichting), juridische universaliteiten (de
maatschapsonverdeeldheid), verbintenisrechtelijke constructies (de
factoringovereenkomst), een recht dat in sommige gevallen zakelijke werking lijkt
te hebben (de rechtspositie van de certificaathouder ingevolge certificering) en een
gevallen waarvan de situatie naar Belgisch recht ronduit onduidelijk is (bv. het
fideicommis de residuo). Veeleer dan een oplijsting te geven van een aantal
Belgische rechtsfiguren die kunnen worden beschouwd als ‘trustachtig’, komen in
de loop van het onderzoek wel een aantal Belgische civielrechtelijke technieken aan
bod die, afhankelijk van de context waarbinnen zij worden aangewend, om een
functioneel gelijkaardig resultaat te bereiken als kan worden bereikt door middel
van het gebruik van een buitenlandse trustfiguur. Het begrip ‘trustachtig’ zal om
deze redenen goeddeels gemeden worden in het verdere verloop van dit onderzoek.

Of, zoals de Franse jurist LEPAULLE reeds opmerkte in 1928, over de verwondering
waarmee civil law-juristen vaak naar de trust kijken:

“[iln most instances, he will compare it (if he has some imagination!) with some
civil law techniques that will look to him rather similar. But, when afterwards he
will examine other trust deeds, he will have to compare them with quite different
techniques of his own system. Hence, after the study of one definite trust, he may
say: “trusts are the same thing as the fideicommissum.” But his further experiences
will show him that they are not so easily understood and that they may sometimes
look like a usufruct, an executorship, a donation with a charge, a dotal regime, a
wife separate estate regime, fiducia, etc. Such comparisons - and others - have
been made by many European Courts. This leads the civilian to realize that he has
only seen external and partial aspects of trusts and has failed to understand their
nature. If he tries to grasp it, he will confront the same disappointing experience
as that of the young Prince who runs after a Fairy: when he is on the point of
reaching her, she has taken another form, ceases to be a beautiful lady, but has
become a white bird, or an old witch!"103

103 p_ LEPAULLE, “An Outsider’s View Point of the Nature of Trusts”, Cornell Law Quarterly
1928, 52.
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II.

Voorwerp, doel en opzet van het onderzoek, onderzoeksvraag
en afbakening van het onderzoek

A. Voorwerp, doel en opzet van het onderzoek

18. Uit het voorgaande kan worden afgeleid wat het voorwerp van voorliggend
onderzoek is: de trust, zoals zij vanuit het perspectief van de Belgische rechtsorde
wordt begrepen. Bovendien is gebleken dat het gebruik van buitenlandse trusts in
Belgié rechtsonzekerheid en argwaan met zich meebrengt, en dat één van de
redenen die hieraan ten grondslag ligt, er per hypothese in bestaat dat deze
rechtsfiguur op civielrechtelijk gebied en (kennelijk mede ten gevolge hiervan)
eveneens op fiscaal gebied niet goed wordt begrepen. Het gevolg is dan ook dat
hun potentieel tot op heden mogelijks onderbenut is, en dat het gebruik ervan vaak
aanleiding geeft tot heel wat (rechts)onzekerheid.

19. Om ten volle tegemoet te kunnen komen aan de problematiek die eraan
ten grondslag ligt, dient het onderzoeksvoorwerp verder te worden beperkt tot de
rechtsfiguur die relevant is in het licht van de hierboven uiteengezette
probleemstelling, i.e. de Angelsaksische trust. Dit betekent dat niet elke trustfiguur
ter wereld het voorwerp uitmaakt van voorliggend onderzoek. Zoals hoger (supra,
randnr. 8 - 9) werd opgemerkt, bestaan er heel wat verschillende trustvormen in
een groot aantal verschillende jurisdicties. Dit aantal blijft bovendien toenemen. Bij
gebrek aan een reeds bestaand en diepgaand onderzoek naar de aanwending van
trusts door Belgische rijksinwoners, zal het onderzoek zich toespitsen op de
‘grondvorm’ van deze rechtsfiguur, i.e. het klassieke Angelsaksische trustmodel.
De vele internationale trustmodellen, die in de regel sterk gestoeld zijn op het
klassieke model'%*, doch op een aantal punten ervan afwijken, worden slechts
aangehaald waar dit nodig of nuttig blijkt te zijn. Gelet op het feit dat zij in grote
mate slechts vertakkingen vormen van het klassieke Angelsaksische (common law-
) model, kan worden verwacht dat veel van de gemaakte analyses met betrekking
tot dit laatste model eveneens een kern van waarheid zullen blijken te bevatten
voor wat betreft de vele onderscheiden trustvormen.

20. Het onderzoek heeft enerzijds een theoretisch en fundamenteel
privaatrechtelijk aspect, waarbij het doel erin bestaat om een civielrechtelijke
analyse naar voren te schuiven van de wijze waarop een Anglo-Amerikaanse trust,
als buitenlandse rechtsfiguur, op civielrechtelijk vlak wordt erkend en hoe haar
rechtsgevolgen worden ‘ingepast’ in het Belgische rechtsorde, door middel van de
toepasselijke regels van het internationaal privaatrecht. Daarbij wordt onder meer
aandacht besteed aan de regels die de ‘civielrechtelijke erkenning’ van de trust als
buitenlandse rechtsfiguur bewerkstelligen, alsook aan de belangrijkste grenzen of
limieten die deze regels opleggen aan deze erkenning. Hierbij wordt vertrokken
vanuit een grondige analyse en kwalificatie van de klassieke common law trust zelf.

104 M, Lupol, Trusts. A Comparative Study, Cambridge, Cambridge University Press, 2000,
201 - 205.
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Een grondig begrip van het wezen van deze rechtsfiguur, haar werking en haar
belangrijkste rechtsgevolgen zijn nodig, teneinde te begrijpen welke fundamentele
(goederenrechtelijke en/of erfrechtelijke) regels problematisch kunnen zijn. Het is
evenwel niet de bedoeling om de eigenschappen van de Angelsaksische trust tot in
het uiterste detail te gaan onderzoeken. Gezien de grote diversiteit aan doeleinden
waarvoor verschillende soorten trusts kunnen worden aangewend zou een dergelijk
onderzoek niet realiseerbaar zijn. Essentieel is echter wel dat deze bijzondere
rechtsfiguur goed kan worden ‘gevat’ of ‘begrepen’. Daarom dient ook aandacht uit
te gaan naar hoe de trust functioneert als ‘organisatievorm’.

21. Anderzijds dient het onderzoek, om een bevredigend antwoord te kunnen
bieden aan de hierboven besproken problematiek, ook de fiscale gevolgen het
gebruik van buitenlandse trusts door Belgische rijksinwoners in aanmerking te
nemen. Daarbij moet rekening worden gehouden met de hoger (supra, randnr. 14)
gefomuleerde hypothese dat deze fiscale gevolgen moeten worden onderzocht in
het licht van de juiste verhouding van het Belgische fiscaal recht met de
onderliggende juridische realiteit.

Hierbij dient onder meer aandacht te worden besteed aan de gevolgen die het
gebruik van een trust door een belastingplichtige in Belgié heeft op het vlak van de
inkomstenbelastingen, registratie-, schenk- en erfbelastingen en de fiscale
antimisbruikbepalingen. Hierbij zal in de eerste plaats de ‘fiscale kwalificatie’ van
de Angelsaksische trustfiguur van groot belang blijken te zijn. Nagegaan moet
worden of de trust voor fiscale doeleinden als een fiscaal transparante, dan wel als
een afzonderlijk fiscaal in aanmerking te nemen ‘entiteit’ dient te worden
beschouwd. Deze kwalificatie zal een grote weerslag hebben op de vraag aan wie
de onder trustverband gebrachte activabestanddelen en de inkomsten die zij
mogelijks genereren, kunnen worden toegerekend.

Vervolgens zal, voor wat betreft de inkomstenbelastingen, bijzondere aandacht
uitgaan naar de zogeheten ‘kaaimantaks’ en de impact hiervan op de
inkomstenbelastingendimensie van het vraagstuk betreffende het gebruik van
buitenlandse trusts door belastingplichtigen in Belgié. Deze kaaimantaks geldt als
een belangrijk instrument voor de Belgische federale overheid om het gebruik van
buitenlandse ‘juridische constructies’ door belastingplichtigen in Belgié teneinde
geen of slechts een minimale belasting te betalen, tegen te gaan.!%5 Een bijzonder
aspect van de kaaimantaks is dat, in tegenstelling tot wat het geval was véér de
introductie van deze maatregel, de inkomstenbelastingendimensie van het gebruik
van buitenlandse trusts en verschillende ‘trustachtige’ figuren wettelijk werd
omkaderd. Dit levert dan ook een interessant contrast op met het geval van de
registratie-, schenk- en erfbelastingen, waar zulks (vooralsnog?) niet het geval is.

22, Het is pas wanneer ook de fiscale gevolgen van het gebruik van
buitenlandse trusts door Belgische rijksinwoners mee worden onderzocht, dat de
uiteindelijke doelstelling van het onderzoek kan worden bereikt. Deze doelstelling
bestaat immers in het onderzoeken op welke wijze het gebruik van Angelsaksische

105 MyT bij het ontwerp van programmawet, Parl.St. Kamer 2014 - 2015, nr. 1125-001, 24.
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trusts door Belgische rijksinwoners kan worden ‘ingepast’ in het Belgische
rechtsbestel op civielrechtelijk vlak en wat daarvan de fiscale gevolgen zijn, daarbij
rekening houdende met de concrete verhouding tussen het Belgisch fiscaal recht
en de onderliggende (civielrechtelijke) juridische realiteit.

23. Hoewel het burgerlijk recht, hieronder ook begrepen het internationaal
privaatrecht, en het fiscaal recht ter zake een aantal gelijkenissen delen, betekent
dit niet dat het ‘inpassingsproces’ op een theoretisch niveau volledig overlapt met
de analyse van de fiscale gevolgen van het gebruik van buitenlandse trusts.

Er moet immers rekening worden gehouden met de eigen aard en finaliteit van
beide rechtstakken. Op civielrechtelijk vlak wordt in het internationaal privaatrecht
geredeneerd in termen van ‘wetsconflicten’, die de toepassing van buitenlands
recht dan wel de toepassing van het eigen recht kunnen voorschrijven. De vragen
of een buitenlandse trust kan worden ‘erkend’, op welke wijze deze erkenning
geschiedt en binnen welke grenzen het buitenlandse trustrecht kan doorwerken in
een ‘ontvangende rechtsorde’, worden in een civielrechtelijke context in de eerste
plaats opgelost aan de hand van verwijzingsregels die deel uitmaken van het
internationaal privaatrecht. Uit de toepassing van deze verwijzingsregels blijkt
welke rechtsvragen dienen te worden beslecht aan de hand van het recht dat de
trust beheerst. Tevens blijkt uit een correcte toepassing van deze verwijzingsregels
of de doorwerking van het buitenlandse trustrecht kan of zal afstuiten op
dwingende bepalingen van het recht dat andere rechtvragen of rechtstakken
beheerst.

Voor wat betreft het fiscaal recht is het plaatje anders. Ten eerste omdat voor
mogelijke publiekrechtelijke wetsconflicten niet wordt geredeneerd in termen van
verwijzingsregels. In het fiscaal recht wordt daarentegen gebruik gemaakt van
‘afgrenzingsregels’, waarmee staten het toepassingsgebied van hun eigen fiscale
regelgeving aflijnen.1%¢ Bovendien sluiten staten tevens zogenaamde
dubbelbelastingverdragen (‘DBV’s’) af, teneinde te voorzien in een regeling omtrent
de heffingsbevoegdheid van elke staat in een grensoverschrijdende context. Hier
wordt beoogd na te gaan in hoeverre de trust en de hiermee verbonden juridische
transacties kunnen worden onderworpen aan belastingheffing in Belgié. Het gaat
dan over de toepassing van de Belgische regels op een buitenlandse rechtsfiguur.
Op civielrechtelijk vlak bestaat de finaliteit er evenwel in om na te gaan in hoeverre
een buitenlandse rechtsverhouding, die ook wordt beheerst door buitenlands recht,
zelf uitwerking kan krijgen binnen de Belgische rechtsorde. De Belgische
dwingendrechtelijke bepalingen vormen hier in principe een kader waarbinnen deze
uitwerking kan worden verleend.

106 \/oor wat betreft de Belgische inkomstenbelastingen kan hier gewag worden gemaakt van
de artikelen 3 tot en met 5/1 WIB 1992 voor wat betreft de personenbelasting, de artikelen
179 tot en met 182 WIB 1992 voor wat betreft de vennootschapsbelasting, de artikelen 220
en 220/1 WIB 1992 voor wat betreft de rechtspersonenbelasting en artikel 227 WIB 1992
voor wat betreft de belasting van niet-inwoners.
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B. Onderzoeksvraag

24. Het bovenstaande geeft aanleiding tot de volgende onderzoeksvraag: “Hoe
kan het gebruik van een ‘Angelsaksische trust’ worden ingepast in het Belgische
burgerlijk recht door middel van het internationaal privaatrecht en welke zijn de
internrechtelijke fiscale gevolgen van het gebruik van dergelijke trusts, beschouwd
vanuit de vraag naar de samenhang tussen het burgerlijk recht en het fiscaal
recht?” Deze onderzoeksvraag dient vervolgens te worden ingedeeld in een aantal
subonderzoeksvragen. Het antwoord op elk van deze subonderzoeksvragen zal
vervolgens bijdragen aan het antwoord op de hoofdonderzoeksvraag.

Ten eerste dient te worden nagegaan wat een Angelsaksische trust eigenlijk is,
waarvoor zij dient en hoe zij functioneert, met name vanuit een
organisatierechtelijk perspectief. Vooraleer kan worden beoordeeld op welke wijze
het gebruik van deze rechtsbetrekking kan worden ingepast in het Belgische
burgerlijk- en fiscaal recht, dienen wij voldoende inzicht te verkrijgen in het wezen
van deze in het Belgische recht onbekende rechtsbetrekking. Aangezien de trust
een bijzonder complexe en veelzijdige rechtsbetrekking is, vormt dit geen vraag
die met enkele korte bewoordingen kan worden beantwoord. Hoger (supra randnr.
8) werd reeds een korte omschrijving geboden van de trust, maar deze
omschrijving roept meer vragen op dan ze beantwoordt. Wat is de aard van de
rechten van de beneficiaries? Is de trust (naar common law) vooral een obligatoire
rechtsfiguur, of eerder een zakenrechtelijke figuur? Misschien wat van de twee?
Valt de trust te vereenzelvigen met een rechtspersoon of een juridische entiteit
zonder rechtspersoonlijkheid? Pas wanneer is vastgesteld wat een trust is en hoe
zij functioneert, kan nagegaan worden of en op welke wijze zij in de Belgische
rechtsorde wordt erkend, en welke de rechtsgevolgen zijn die aan deze erkenning
kunnen gekoppeld worden. Met het beantwoorden van deze subonderzoeksvraag
kan ook worden nagegaan op wat de vele zogenoemde ‘trustachtige figuren’ in het
Belgische recht geacht worden te gelijken.

Ten tweede moet worden onderzocht op welke wijze een buitenlandse
Angelsaksische trust kan worden ‘ingepast’ in het Belgische burgerlijk recht. Zo
dient te worden onderzocht of het Belgische recht, door middel van de toepasselijke
regels van internationaal privaatrecht, het bestaan van de Angelsaksische trust als
onderscheiden rechtsbetrekking erkent, en, indien het antwoord affirmatief luidt,
of het gaat om een volledige en onvoorwaardelijke erkenning of slechts om een
voorwaardelijke en/of partiéle erkenning. In dit laatste geval worden alle
rechtgevolgen die de trust in haar rechtsorde van oorsprong heeft niet op
onvoorwaardelijke wijze aanvaard door de Belgische rechtsorde. Het gaat hier met
andere woorden over de vraag naar de breedte van het toepassingsgebied van het
recht dat op de trustverhouding zelf van toepassing is. Aangezien de
Angelsaksische trust prima facie in conflict komt met een aantal fundamentele
beginselen van het Belgische burgerlijk recht, dient eveneens te worden nagegaan
hoe het Belgische recht met deze (mogelijke) conflicten omgaat. In dit verband kan
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het tevens nuttig blijken om bepaalde zogeheten ‘functioneel equivalente’
rechtsfiguren in het Belgische recht in ogenschouw te nemen. De ‘splitsing’ tussen
de Yjuridische’ en ‘economische’ eigendom die zij geacht worden te bewerkstelligen,
neemt juridisch immers verschillende vormen aan, afhankelijk van de gehanteerde
juridische techniek. De aard en rechtsgevolgen van deze juridische technieken
kunnen vervolgens worden vergeleken met die van de Angelsaksische trust zelf. Zij
kunnen desgevallend worden aangewend om de ‘inpassing’ van de gevolgen van
de Angelsaksische trust in het Belgische burgerlijk recht nader te verklaren.

Ten derde moet de hoger (supra, randnr. 14) geformuleerde hypothese dat de
fiscale gevolgen van het gebruik van buitenlandse trusts moet worden onderzocht
in het licht van de vraag naar het verband tussen het fiscaal recht en de
onderliggende (civielrechtelijke) juridische realiteit. Daartoe is eerst vereist dat
wordt vastgesteld of een dergelijk principieel verband daadwerkelijk bestaat en wat
de aard van dit principiéle verband dan wel mag zijn. Deze subonderzoeksvraag
vormt daarmee in feite de lasnaad die toelaat om de bevindingen met betrekking
tot de eerste twee subonderzoeksvragen te koppelen aan de beantwoording van de
vierde subonderzoeksvraag.

Ten vierde rijst de vraag naar de fiscale gevolgen van het gebruik van buitenlandse
trusts door Belgische fiscale rijksinwoners. Kwalificeert het Belgische recht de
Angelsaksische trust als een fiscaal transparante rechtsfiguur of niet? Volgt het
fiscaal recht steeds de wijze waarop het burgerlijk recht de trust behandelt? Kan
het Belgisch fiscaal recht daarvan afwijken? Wijkt het Belgisch fiscaal recht daar
van af? Zo ja, op welke vlakken? Hiertoe dient in het bijzonder te worden nagegaan
of er zich problemen voordoen met betrekking tot de fiscale behandeling van
Angelsaksische trusts wanneer deze worden gebruikt door Belgische fiscale
rijksinwoners in de context van vermogensplanning (zie infra, randnr. 26).

25. Het beantwoorden van deze onderzoeksvraag kan bijkomend leiden tot een
antwoord op de meer algemene vraag die een trigger vormde van voorliggend
onderzoek. Namelijk of de argwaan die tegenwoordig rond trusts, en mogelijks ook
‘trustachtige figuren’, hangt terecht is, en of deze argwaan niet zou kunnen
weggenomen worden door meer licht te werpen in de duisternis. Een beter begrip
van de trust, en in het verlengde daarvan de ‘trustachtige figuren’, kan ook meer
begrip voor deze rechtsfiguren tot gevolg te hebben. Een beter begrip van deze
rechtsfiguren kan bovendien leiden tot een reeks aanbevelingen die tot doel hebben
om onze huidige situatie te verbeteren. Het onderzoek betreffende het gebruik van
de Angelsaksische trust door Belgische fiscale rijksinwoners in de context van
vermogensplanning, vormt bovendien een lakmoesproef voor de wijze waarop het
Belgische recht omgaat met dergelijke buitenlandse rechtsfiguren, waarvoor het
Belgische recht op het eerste gezicht niet direct een identificeerbare tegenhanger
kent.
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C. Afbakening van het onderzoek

26. Het onderzoek spitst zich toe op de klassieke Angelsaksische trust, en het
gebruik daarvan door Belgische rijksinwoners in de context van (familiaal) privaat
vermogensbeheer en vermogensplanning, en in het bijzonder als intergenerationeel
transmissiemechanisme. Dit betekent eveneens dat niet elke trustvorm die binnen
het Angelsaksische recht bekend is, aan bod zal komen. Enkel de trustvormen die
dienstig zijn binnen deze context worden (uitgebreid) bestudeerd. Deze afbakening
zal verder worden uitgewerkt in Deel II van voorliggend onderzoek, wanneer de
onderscheiden trustvormen nader worden besproken. In het verdere verloop van
het onderzoek worden slechts de trustvormen meegenomen die, gelet op de
probleemstelling en de centrale onderzoeksvraag, relevant zijn. Andere
trustvormen komen dan verder incidenteel aan bod, wanneer zulks dienstig blijkt
te zijn voor het beantwoorden van de onderzoeksvraag. Belangrijk is tevens dat
het onderzoek steeds vertrekt vanuit het klassieke Engelse trustmodel. Behoudens
wanneer anders wordt aangegeven, wordt steeds de toepasselijkheid van het
Engelse trustrecht als uitgangspunt genomen.

27. Hoewel het onderzoek betrekking heeft op het Belgische burgerlijk recht
sensu lato (goederenrecht, familiaal vermogensrecht, verbintenissenrecht,
vennootschapsrecht/organisatierecht, internationaal privaatrecht), blijft het
onderzoek beperkt tot de aanwending van de trust in een particuliere context.
Bijzondere aandacht zal daarom gaan naar de (potentiéle) goederenrechtelijke en
erfrechtelijke beperkingen aan de rechtsgevolgen van het gebruik van buitenlandse
trusts. Het gebruik van dergelijke trusts in een commerciéle context, door
natuurlijke personen of door rechtspersonen wordt met andere woorden uitgesloten
van het onderzoek.

28. Het onderzoek heeft in de eerste plaats betrekking op het gebruik van
buitenlandse trusts door natuurlijke personen. Ook dit is een gevolg van de focus
die binnen het onderzoek wordt gelegd op het privaat vermogensbeheer. Het
onderzoek heeft aldus geen betrekking op het gebruik van buitenlandse trusts door
vennootschappen in het raam van een eventuele corporate tax planning. Dit heeft
tot gevolg dat, voor wat betreft de inkomstenbelastingen, voornamelijk de fiscale
gevolgen binnen de personenbelasting van het gebruik van buitenlandse trusts
zullen worden onderzocht. Het voorgaande hoeft echter niet per definitie uit te
sluiten dat de besluiten die uit voorliggend onderzoek kunnen worden getrokken
niet, waar passend, zouden kunnen opgaan in deze context.

29. Hoewel het onderzoek vanuit zijn aard een internationale dimensie heeft,
wordt het gebruik van buitenlandse trusts door Belgische fiscale rijksinwoners in
de eerste plaats onderzocht vanuit een Belgisch internrechtelijk perspectief. Het is
de wijze waarop een buitenlandse trustverhouding, als voor het Belgische recht
onbekende rechtsfiguur, door het Belgische recht wordt erkend en hoe haar
rechtsgevolgen worden ‘ingepast’ in het Belgische rechtsorde, die centraal staat in
dit onderzoek. Dit heeft tot gevolg dat vraagstukken die rijzen in het context van
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het internationaal fiscaal recht, zoals ontwikkelingen inzake het begrip ‘beneficial
ownership’ in een verdragscontext, de verdragsgerechtigdheid van trusts en de
verdragskwalificatie van trustinkomsten en dergelijke meer, niet zullen worden
besproken, dan binnen de contouren die de onderzoeksvraag toelaat en vanuit een
Belgisch perspectief. Ook Europeesrechtelijke ontwikkelingen worden besproken
vanuit een Belgisch perspectief en voor zoverre relevant voor het beantwoorden

van bovenstaande onderzoeksvraag.
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III. Methodologie van het onderzoek

30. Zoals hoger reeds werd aangegeven, vertrekt het onderzoek vanuit de
‘state of the art’ van de trust en de betrokken functioneel equivalente figuren in
Belgié, zoals deze kan worden aangetroffen in de wet, de rechtspraak en de
rechtsleer. Hierbij worden eveneens verschillende soorten administratieve
beslissingen betrokken, zoals circulaires en voorafgaande beslissingen in fiscale
zaken'%” (fiscale ‘rulings’). Dit onderzoek is vanuit zijn aard eveneens sterk
rechtsvergelijkend gekleurd. Dit is met name zo omdat de Angelsaksische trust zelf
van oorsprong een buitenlandse rechtsfiguur is, en omdat een reeks ontwikkelingen
in het buitenland en op het supranationale niveau mede aan het voorliggende
onderzoek ten grondslag liggen. Om deze redenen werd voornamelijk de klassieke
‘legal desk research’ methode gevolgd.

107 Bij het onderzoeken van voorafgaande beslissingen in fiscale zaken past echter een
noodzakelijke kanttekening van methodologische aard. Voorafgaande beslissingen in fiscale
zaken hebben slechts betrekking op bijzondere situaties of verrichtingen die nog geen
uitwerking hebben gehad op fiscaal vlak (zie art. 20 van de wet van 24 december 2002, BS
31 december 2002; art. 3.22.0.0.1., §1 VCF ingevoegd door het Decreet van 17 juli 2015
tot wijziging van de Vlaamse Codex Fiscaliteit van 13 december 2013, BS 14 augustus 2015,
52651).

Dit impliceert dat dat voorafgaande beslissingen slechts per geval worden afgeleverd en dus
enkel rechtszekerheid bieden voor de aanvrager. Een belastingplichtige die geen
voorafgaande beslissing heeft verkregen, kan zich dus principieel niet beroepen op andere
voorafgaande beslissingen bij wijze van ‘precedent’. Bij nader inzien moeten bij het
voorgaande echter verschillende verfijningen worden aangebracht. Zo blijkt dat de Dienst
Voorafgaande Beslissingen toch interne beleidslijnen of gedragslijnen heeft ontwikkeld om
tot een meer uniform rulingbeleid te komen. Bovendien dient de Dienst Voorafgaande
Beslissingen als administratieve overheid het gelijkheidsbeginsel te eerbiedigen.
Niettegenstaande van een ware leer van stare decisis niet kan worden gesproken, kan het
afleveren van een voorafgaande beslissing die een bepaald standpunt hanteert, toch een
‘legitieme verwachting’ doen ontstaan in hoofde van andere belastingplichtigen die zich in
dezelfde fiscale situatie bevinden, dat de betrokken fiscale administratie de fiscale wet in
hun geval in dezelfde zin zal toepassen. VAN DE VELDE suggereert in dit verband om van een
‘rulingprudentie’ van de Dienst Voorafgaande Beslissingen te spreken, in navolging van de
jurisprudentie van de hoven en rechtbanken. Immers, in die laatste gevallen kent het
Belgische recht evenmin een echte precedentwerking. Ook in het verdere verloop van dit
onderzoek wordt daarom een vrij brede draagwijdte aan dergelijke voorafgaande
beslissingen toegeschreven. Noteer evenwel dat de individuele belastingplichtige pas
werkelijk rechtszekerheid kan verkrijgen door zelf een voorafgaande beslissing aan te
vragen.

Zie over het voorgaande: E. VAN DE VELDE, “Enkele topics van estate planning door de fiscale
bril van de Rulingdienst”, TEP 2011, 126 - 130; E. VAN DE VELDE, 'Afspraken’ met de fiscus:
de grenzen, juridische kwalificatie en rechtsgevolgen, Brussel, Larcier, 2009, 490 - 498; E.
WARSON, Invulling en precedentwaarde van rulings, Brussel, Larcier, 2010, 210p.

Over het bestaan van een algemene beleidslijn van de Dienst Voorafgaande Beslissingen
omtrent de toepassing van de kaaimantaks, zie: G.D. GOYVAERTS, “Rulings kaaimantaks
herijken notie ‘oprichter’, Fisc.Act. 2017, afl. 13, 3 - 10.
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A. Intra-disciplinaire juridische methode en interne
rechtsvergelijking

31. Voor wat betreft de Belgische rechtsorde zal het onderzoek worden
gevoerd aangaande de beginselen en de complexe scheidslijn tussen het
privaatrecht (internationaal privaatrecht, goederenrecht, familiaal
vermogensrecht, organisatierecht en verbintenissenrecht) en het fiscaal recht
(inkomstenbelastingen, registratie-, schenk- en erfbelastingen en fiscale
antimisbruikmaatregelen). Ontwikkelingen uit andere rechtstakken, zoals het
‘Europees goederenrecht’ (zie bv. het Draft Common Frame of Reference) en het
internationaal fiscaal recht, zullen worden aangehaald wanneer zij relevant zijn
voor wat betreft de analyse inzake de Belgische rechtsorde.

B. Externe rechtsvergelijking

32. Het voorliggend onderzoek vereist bovendien een extern
rechtsvergelijkende invalshoek. Ten eerste is het noodzakelijk voor het
beantwoorden van de eerste subonderzoeksvraag om een extensieve studie te
ondernemen van een onderdeel van een buitenlands rechtsstelsel. Onderzocht
moet immers worden wat een Angelsaksische trust is, en hoe deze rechtsfiguur
functioneert. Hiervoor zal vanzelfsprekend een (op functionele wijze beperkt)
onderzoek van het Engelse en, in mindere mate het Amerikaanse, rechtsstelsel
noodzakelijk zijn. Ook voor de beantwoording van de overige onderzoeksvragen is
een extern rechtsvergelijkende invalsboek onontbeerlijk. Deze rechtsvergelijkende
analyse zal hoofdzakelijk op een geintegreerde en thematische manier worden
gevoerd. Deze rechtsvergelijkende methode heeft eveneens een functionele
oriéntatie, in de zin dat zij enerzijds kan dienen als een instrument om het Belgische
rechtssysteem op een meer effectieve en complete wijze voor te stellen, en
anderzijds kan helpen aangeven hoe buitenlandse juridische structuren kunnen
geintegreerd worden in het Belgische juridische kader. Bovendien kunnen
buitenlandse ervaringen dienen als een model voor eventuele wijzigingen aan het
Belgische recht. Ten slotte kunnen er lessen worden getrokken uit buitenlandse
ervaringen met de trust en ‘trustachtige figuren’ zoals de fiducie. Omwille van
voorgaande redenen zal daarom in de eerste plaats een functionele
rechtsvergelijkende methodologie worden gehanteerd.108

33. Hoewel een extern rechtsvergelijkende methodologie veel voordelen biedt,
dient op dit ogenblik wel reeds te worden gewaarschuwd voor een valkuil. Wanneer
er aan externe rechtsvergelijking wordt gedaan, dient steeds in het achterhoofd te
worden gehouden dat een ander rechtssysteem ook daadwerkelijk anders is.
Hiermee wordt bedoeld dat elk rechtssysteem, en zelfs elke rechtsregel, is ingebed

108 K, ZWEIGERT, H. K&Tz, Introduction to Comparative Law, Oxford, Clarendon Press, 1998,
32 -47,i.h.b. 34.
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in een eigen historische, politieke, sociale en epistemologische context waarmee
dat rechtssysteem zelf in een permanente wisselwerking staat, en waarbij er dus
continu een wederzijdse beinvloeding aanwezig is.1%° Eén van de gebieden waarop
dit eigene van een rechtssysteem tot uiting komt, is de taal. Om deze reden hebben
wij ervoor gekozen om buitenlandse juridische concepten in de regel niet te
vertalen naar het Nederlands, maar ze weer te geven in hun taal van oorsprong.
Bijvoorbeeld, wanneer wordt gesproken over de ‘legal’ en ‘equitable’ ownership in
het geval van een Engelse of Amerikaanse trust, is de verleiding soms groot om in
het Nederlands te spreken over ‘juridische’ en ‘economische’ eigendom. Hoewel de
Nederlandse terminologie wel op een functionele wijze kan omschrijven wat er aan
de hand is, lopen wij het risico de werkelijkheid te vervormen. Net zoals elke andere
juridische term is het juridische begrip ‘eigendom’ in feite ‘geladen terminologie’,
waaraan de Belgische jurist meteen en onbewust een aantal connotaties, ideeén
en gevolgen koppelt, en die functioneert in de specifieke juridische context die het
Belgische rechtsstelsel is.

Zo kent het Engelse recht niet eens een eenduidig juridisch concept van ‘eigendom’
of ‘ownership’, wegens haar afzonderlijke historische ontwikkeling (zie infra,
randnr. 50 e.v. en randnr. 113 e.v.). Bovendien wordt juridische aard van de
zogeheten ‘equitable title’ van de beneficiary in een trust sterk gekleurd door zijn
eigen context en ontwikkeling. In common law-rechtsstelsels staat de exacte aard
van de rechten van de beneficiary in een trust zelfs al meerdere eeuwen ter
discussie. Dit debat zal in Deel II van voorliggend onderzoek nog verder worden
geschetst (zie infra, randnr. 288 e.v.). De bijzondere aard van de rechten van de
beneficiary leiden er in dit verband toe dat Belgische juristen reeds snel concluderen
dat de trust een opsplitsing van het eigendomsrecht inhoudt, terwijl het naar
common law niet eens duidelijk is dat er werkelijk een ‘splitsing’ van het
eigendomsrecht voorhanden is (zie bv. infra, randnr. 294). De ‘rechtstaal’ van de
Belgische jurist laat evenwel niet toe om buiten de eigen (Romeinsrechtelijke)
paradigma’s van ‘persoonlijke rechten’ en ‘zakelijke rechten’ te denken en dwingt
hem om de trust in de éne of de andere categorie te plaatsen om er een zinvolle
betekenis aan te geven.!10 De wetgever van 1804 heeft het onderscheid tussen
persoonlijke en zakelijke rechten immers verabsoluteerd.!!!

Dit voorbeeld schetst duidelijk de bijzondere aard van de problemen die kunnen
opduiken wanneer wij ons bezig houden met externe rechtsvergelijking en a fortiori
wanneer wij rechtsfiguren die enkel in een ander rechtssysteem bestaan,
onderzoeken en bestuderen. Dit laatste komt dan eerder neer op een studie van
het buitenlandse rechtssysteem zelf. Door hen louter te bekijken vanuit het
perspectief van ons eigen rechtsstelsel, wordt het andere rechtsstelsel tekort
gedaan en lopen we het groot risico deze rechtsfiguren verkeerd voor te stellen of

109 Zje: P. LEGRAND, “Foreign Law: Understanding Understanding”, Journal of Comparative
Law 2011, 67 - 177.

110 OQver dit gegeven, zie infra, randnr. 403 - 411.

111V, SAGAERT, Deel V ‘Goederenrecht’ in Beginselen van het Belgisch Privaatrecht, Mechelen,
Kluwer, 2014, 3.
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de verkeerde conclusies te trekken over hun aard en betekenis.112 Hoewel, zoals
reeds werd aangegeven, vermoedelijk nooit helemaal tegemoet kan worden
gekomen aan deze problematiek, hebben wij ervoor geopteerd om bijzondere
juridische terminologie niet te vertalen naar het Nederlands, maar ze weer te geven
in hun taal van oorsprong.

34. In het geval van een complexe rechtsfiguur als de trust, die, in haar
klassieke vorm, bovendien vaak wordt gezien als iets ‘typisch Engels’, verschijnt
deze problematiek in één van haar meest radicale vormen. Erg bekend in dit
verband is de stelling van de befaamde Engelse rechtshistoricus FREDERIC WILLIAM
MAITLAND, dat de trust ‘perhaps [...] the most distinctive achievement of English
lawyers' is geweest.!!3 Ook verklaarde MAITLAND, vermoedelijk met enige vorm van
trots, dat zijn Duitse collega OTT0 VON GIERKE had te kennen gegeven dat hij de trust
maar niet kon begrijpen.t4

Deze problematiek is ook de Italiaanse rechtsgeleerde MauRizio Lupol niet ontgaan:
“a civilian who wishes to understand trusts must try to immerse himself more than
is normally necessary under the current comparative law tenets. He must take
unusual pains to avoid making immediate, and almost instinctive, comparisons with
institutions of the legal system with which he is familiar. He must try to forget any
ideas which he may already have on the topic, because there is an extremely high
likelihood that the Ilimitations in comparative analysis which have often
distinguished the civil-law approach to trusts have rendered these ideas imprecise,
and, therefore, misleading.”*'> Ook de Franse jurist PIERRE LEPAULLE heeft in het
verleden gelijkaardige observaties gemaakt (zie supra, randnr. 17).

35. Gelet op het feit dat nagenoeg ieder rechtsstelsel wel een trust of een
aantal ‘trustachtige’ figuren kent, zou elke jurisdictie in aanmerking kunnen komen
voor een externe rechtsvergelijking. Het is dan ook noodzakelijk om een keuze te
maken met betrekking tot de onderzochte rechtsstelsels. Daarbij moet nog worden
opgemerkt dat op methodologisch vlak een onderscheid wordt gemaakt tussen Deel
III en Deel IV van voorliggend onderzoek. Voor wat betreft Deel III van het
onderzoek, werd bij de keuze van de te onderzoeken rechtsstelsels, behoudens een
enkel geval, in het bijzonder rekening gehouden met rechtsstelsels die het Haagse
Trustverdrag hebben geratificeerd. Dit gegeven vormt een eenheidsfactor dat voor
de relevante delen van het onderzoek geldt als aanknopingspunt voor het
rechtsvergelijkend onderzoek. Voor wat betreft Deel IV van het onderzoek, wat de

112 A fortiori bij het bestuderen van een common law trust dienen deze gegevens in het
achterhoofd te worden gehouden dat voorzichtig moet worden omgesprongen met het al te
ondoordacht leggen van verbanden met rechtsfiguren uit civil law-stelsels teneinde
trustfiguur zoals deze kan worden aangetroffen in common law-stelsels, te verklaren.

Cf. K. ZWEIGERT, H. K&Tz, Introduction to Comparative Law, Oxford, Clarendon Press, 1998,
40 met betrekking tot het zogeheten praesumptio similitudinis.

113 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 23.

Zie bv. tevens: D. JOHNSTON, The Roman Law of Trusts, Oxford, Clarendon Press, 1988, 1.
114 F W, MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 23.

115 M, Lupol, Trusts. A Comparative Study, Cambridge, Cambridge University Press, 2000,
1.
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fiscale gevolgen van het gebruik van buitenlandse trusts betreft, werd de
rechtsvergelijking principieel anders opgevat, en wordt primair vergeleken met het
Nederlandse fiscale stelsel, gelet op de (gedeeltelijk) gedeelde grondslagen van het
Nederlandse fiscale stelsel ten aanzien van buitenlandse trusts en het actuele
Belgische inkomstenbelastingenregime. In wat volgt wordt meer in detail
uiteengezet welke buitenlandse rechtsstelsels werden gekozen voor een
rechtsvergelijkende civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke analyse.

1. Nederland

36. Het Nederlandse rechtsstelsel is niet enkel interessant vanwege zijn nieuw
Burgerlijk Wetboek. Van groot belang is ook de bemerking dat Nederland tevens
partij is bij het Haagse Trustverdrag van 1 juli 1985. Daarmee werd in het
Nederlandse recht een autonome internationaal privaatrechtelijke
verwijzingscategorie voor trusts geintroduceerd. De ratificatie van dit verdrag door
Nederland gaf tevens aanleiding tot onderzoek betreffende de wijze waarop en de
mate waarin buitenlandse trusts kunnen doorwerken binnen de Nederlandse
rechtsorde.

Zoals hoger reeds werd opgemerkt onderging ook het Nederlands fiscaal recht een
aantal recente ontwikkelingen met betrekking tot de omgang met trusts en
(buitenlandse) trustachtige structuren. Teneinde een antwoord te bieden aan de
bijzondere uitdagingen die deze rechtsfiguren bieden, heeft de Nederlandse
wetgever ervoor geopteerd om deze structuren voor belastingdoeleinden te
classificeren als een ‘afgezonderd particulier vermogen’ (‘(APV’) en te voorzien in
een eenvormige regeling waarbij het afgezonderd vermogen zelf, en de inkomsten
die het genereert, kan worden toegerekend aan Nederlandse belastingplichtigen.
Op deze wijze wordt vermeden dat een dergelijk vermogen wordt gezien als een
‘zwevend vermogen’ dat aan niemand kan worden toegerekend en bijgevolg ook in
hoofde van geen enkele persoon belastbaar is. Het APV laat toe om de betrokken
vermogensbestanddelen toe te rekenen aan één van de betrokken personen in de
juridische constructie en deze persoon aan belastingen te onderwerpen. Het APV
doet op het eerste gezicht bovendien sterk denken aan de voorgestelde Belgische
‘doorkijkbelasting’, in die zin dat het in beide gevallen eveneens een fiscale
toerekeningsregeling betreft.

2. Frankrijk

37. Het Franse recht is eveneens belangrijk aangezien het enerzijds een sterke
historische link heeft met het Belgische rechtssysteem: beide rechtsstelsels kennen
een privaatrecht dat nog steeds in grote mate gebaseerd is op de Code Napoléon
van 1804. Vanwege deze gedeelde historische basis, maar ook via zijn
gezaghebbende rechtspraak en rechtsleer, blijft het Franse recht het Belgische
rechtsstelsel beinvioeden. Met name de gedeelde Napoleontische conceptie van het
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eigendomsrecht, en de ontwikkelingen die het Franse zakenrecht heeft
doorgemaakt sinds 1804 zijn bijzonder interessant in het kader van voorliggend
onderzoek. Eveneens belangrijk is het feit dat de Franse wetgever in 2007 de
fiducie in de Code Civil heeft geintroduceerd. Deze fiducie wordt ook wel beschouwd
als één van de voornaamste alternatieven voor het klassieke trustmodel in een
continentaal rechtsstelsel. Hoewel de trust en de fiducie op een aantal punten van
elkaar verschillen (zo is de fiducie, i.t.t. de trust gebaseerd op een contractuele
verhouding), kunnen beide rechtsfiguren tot op zekere hoogte worden beschouwd
als elkaars functionele equivalent. Bovendien lijkt het Franse rechtsstelsel de
laatste jaren enigszins flexibeler om te springen met het zakenrechtelijk numerus
clausus-beginsel. Zo lijkt het Franse Cour de cassation in 2012 en 2016 nog afstand
genomen te hebben van dit beginsel in twee arresten van 23 mei en 31 oktober
2012, alsook het arrest van 8 september 2016 (zie uitgebreider infra, randnr.
814).116

Anders dan Nederland, heeft Frankrijk het Haagse Trustverdrag van 1 juli 1985 wel
ondertekend, maar nooit geratificeerd. Het Franse internationaal privaatrecht kent
aldus geen afzonderlijke verwijzingscategorie voor trusts. De actuele Franse
situatie sluit daarmee aan bij de Belgische situatie véér de inwerkingtreding van
het Belgische WIPR in 2004. Deze gedeelde Napoleontische privaatrechtelijke basis
maakt het vanuit een Belgisch perspectief bijzonder interessant om te bestuderen
op welke wijze het Franse recht omgaat met de ‘erkenning’ van buitenlandse trusts.

3. Zwitserland

38. Het laatste continentaalrechtelijke rechtsstelsel dat uitgebreid aan bod
komt, is het Zwitserse rechtsstelsel. Gelet op de hoger geformuleerde
onderzoeksvraag, is het bestuderen van het Zwitserse recht bijzonder interessant,
aangezien het Haagse Trustverdrag voor Zwitserland in werking is getreden op 1
juli 2007. Daarmee is Zwitserland, naast bijvoorbeeld Nederland, één van de
weinige civil law-landen die zijn overgegaan tot een ratificatie van dit verdrag. Daar
het Zwitserse privaatrecht op een eerder Germanistische leest is geschoeid,
verschilt het Zwitserse rechtsstelsel op een aantal punten op structurele wijze met
de eerder genoemde continentale rechtsstelsels, waarvan het privaatrecht een
grotere invloed heeft ondervonden van de Code Napoleon. Het samenspel van deze
elementen maakt het Zwitserse recht tot een interessant rechtsstelsel voor wat
betreft de externe rechtsvergelijking die in het kader van het voorliggend
onderzoek dient te worden gevoerd. Bijkomend valt nog op dat, in tegenstelling tot
wat het geval is in Nederland, de ratificatie van het Haagse Trustverdrag ook heeft

116 Cass. Fr. 31 oktober 2012, Recueil Dalloz 2012, 2596; Cass. Fr. 23 mei 2012, Bull.civ.,
III, nr. 84. In het eerste arrest leek het Cour de cassation aan te geven dat ‘ordre public’ de
enige beperking op de vestiging van zakelijke rechten zou zijn. In het tweede arrest erkende
het Hof een nieuw zakelijk recht dat een eeuwigdurend recht op exploitatie verleent. Zie ook
infra, randnr. 814.

Zie tevens: Cass. Fr. 8 september 2016, RTD Civ. 2016, 894 (met noot W. DRrROSS), RDI
2016, 598 (met noot J-L. BERGEL).
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geleid tot het aanpassen van enkele regels van Zwitsers materieel recht, teneinde
op een betere wijze te kunnen omgaan met buitenlandse trusts. Zo werden enkele
bepalingen van het Zwitserse insolventierecht afgestemd op het gebruik van
buitenlandse trustverhoudingen.

Bovendien heeft de ratificatie van het Haagse Trustverdrag door Zwitserland, zoals
hoger (supra, randnr. 15) reeds is gebleken, aanleiding gegeven tot heel wat
academisch onderzoek. Ook in de Zwitserse rechtspraak kunnen verschillende
interessante toepassingsgevallen worden aangetroffen.

4. Engeland en Wales, alsook de Verenigde Staten van
Amerika

39. Tot slot is het Engelse recht als common law-rechtsstelsel erg relevant
voor het voorliggende onderzoek, aangezien de trust kan worden beschouwd als
één van de belangrijkste bijdragen die de common law-rechtsstelsels hebben
geleverd aan de rechtswetenschap (zie supra, randnr. 34). Sinds zijn conceptie in
het middeleeuwse Engelse recht heeft de trust reeds een lange weg afgelegd en
geldt hij daarom als een gevestigde waarde in het Engelse recht. Wegens zijn
langdurig bestaan heeft de trust in Engeland eveneens aanleiding gegeven tot het
ontstaan van een ontzagwekkende hoeveelheid wetgeving, rechtspraak en
rechtsleer omtrent een grote hoeveelheid aan problemen die zich kunnen voordoen
in de verhoudingen tussen settlor, trustee en beneficiary, en de daarvoor geboden
oplossingen. Vandaag is dit niet slechts het geval voor het Engelse recht, maar
eveneens voor het Amerikaanse recht. Beide rechtssystemen dienen daarom te
worden onderzocht, zodat kan worden vastgesteld op welke wijze zij omgaan met
de trust. De oplossingen die zij bieden voor de specifieke problemen die gepaard
gaan met fiduciaire verhoudingen in trustachtige structuren zouden in dit verband
kunnen dienen als een inspiratiebron. Bovendien hebben beide rechtssystemen een
eeuwenlange ervaring in de omgang met de trust in belastingzaken en zijn zij er in
geslaagd om de trust eveneens te integreren in hun belastingrecht. De wijze
waarop beide rechtsstelsels omgaan met de trust in een fiscale context kan
eveneens zeer leerzaam zijn.

5. Overige rechtsstelsels: selectieve rechtsvergelijking

40. In de loop van het onderzoek zal op incidentele basis een
rechtsvergelijkende uitstap worden gemaakt naar andere dan de hoger genoemde
rechtsstelsels. Het is evenwel niet de bedoeling om deze rechtsstelsels op
structurele wijze in het gevoerde onderzoek te betrekken. Zij worden dan ook enkel
op incidentele basis in het onderzoek betrokken, op punten waar dit dienstig blijkt.
Het kan daarbij in de eerste plaats gaan om rechtsordes die ook een trustvariant
kennen, maar waarbij deze in mindere of meerdere mate afwijkt van het klassiek
Engelse trustmodel. Hier kan gedacht worden aan de zogenaamde offshore-
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trustjurisdicties, zoals de Kaaimaneilanden, Jersey, Guernsey, etc, alsook aan
gemengde rechtsstelsels (‘mixed jurisdictions’) als Schotland, Québec en Zuid-
Afrika. Op nog andere vlakken worden ook andere continentaalrechtelijke
rechtsstelsels incidenteel in het onderzoek betrokken. Het gaat hierbij onder meer
over het Duitse, het Luxemburgse en het Italiaanse recht. Daarbij kan worden
genoteerd dat ook Luxemburg en Itali€é het Haagse Trustverdrag hebben
geratificeerd, zodat ook uit inspiratie kan worden geput uit de ervaringen die deze
rechtsstelsels hebben met het gebruik van buitenlandse trusts. Een nadere
verantwoording voor het op deze wijze incidenteel betrekken van andere
rechtsstelsels in het onderzoek, blijkt per rechtsstelsel afzonderlijk uit de
hoofdtekst op die punten waar zij in het onderzoek werden betrokken.

C. Rechtshistorische onderzoeksmethode

41. Doorheen het onderzoek zal aandacht worden besteed aan de historische
ontwikkeling van de trust binnen het Engelse rechtssysteem. Een goed begrip van
de trust veronderstelt immers kennis van haar historische ontwikkeling. Een groot
aantal bijzonderheden van deze rechtsfiguur kan pas worden verklaard wanneer ze
worden gekaderd in de historische context waarbinnen de trust tot wasdom is
gekomen. Deze onderzoeksmethode heeft dus vooral tot doel om de ‘state of the
art’ te kaderen en te verklaren. Er zal aansluiting en ondersteuning worden gezocht
bij het reeds bestaande rechtshistorisch onderzoek.
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Iv.

Opbouw van het onderzoek

42. Het onderzoek bestaat uit vier delen.

Deel I vormt een algemene voorstelling van het onderzoek. Dit deel van het
onderzoek omvat zodoende de probleemstelling, de voorstelling van het voorwerp
en doel van het onderzoek, de onderzoeksvraag, de afbakening van het onderzoek,
alsook de methodologie en de opbouw van het onderzoek.

Zoals hoger reeds bleek, werd de centrale onderzoeksvraag onderverdeeld in vier
subonderzoeksvragen. In Delen II tot en met IV wordt vervolgens voor elk van de
vier subonderzoeksvragen een antwoord geboden. In het eindbesluit worden de
antwoorden op deze subonderzoeksvragen samengebracht, met het oog op de
beantwoording van het hoofdonderzoeksvraag. Uit wat volgt blijkt dat de
afzonderlijke subonderzoeksvragen als een rode draad doorheen de drie
substantiéle delen van voorliggend onderzoek lopen.

43. In Deel II van voorliggend onderzoek zal worden ingegaan op de vraag
welke rechtsbetrekking de Angelsaksische trust net is. Hoofdstuk I fungeert hierbij
als inleiding tot dit deel. Hoger (supra, randnr. 8) werd reeds aangegeven dat de
trust een zeer bijzondere rechtsbetrekking is. Civil law-juristen hebben in de regel
dan ook heel wat moeite om deze rechtsfiguur te doorgronden. Deel II van
voorliggend onderzoek correspondeert aldus met de eerste subonderzoeksvraag.

Teneinde de Angelsaksische trust te kunnen begrijpen, moeten wij eerst en vooral
weten hoe zij is ontstaan en welke ontwikkelingen haar de vorm hebben gegeven
die zij vandaag aanneemt. Het wezen van de Angelsaksische trust is nauw
verbonden met haar historische oorsprong. Deze evolutie wordt geschetst in
Hoofdstuk II. Het oogmerk van dit hoofdstuk bestaat er aldus in om een goed begrip
van de volgende hoofdstukken mogelijk te maken door middel van het aanreiken
van een aantal rechtshistorische bouwstenen. Tegelijk beoogt dit hoofdstuk om te
voorzien in bijkomende achtergrondinformatie en het scheppen van context.

In Hoofdstuk III wordt de trust vervolgens ingebed in een bredere juridische
context. De trust wordt (historisch) geacht nauw verbonden te zijn met het -
conceptueel niet zo sterk uitgewerkte - eigendomsconcept in de klassieke common
law. Enige achtergrondkennis hiervan is dan ook noodzakelijk om de aard en de
functie van de trust te begrijpen. De bevindingen met betrekking tot het Engelse
recht worden vervolgens gecontrasteerd met de ontwikkelingen in de onderzochte
civil law-stelsels.

In Hoofdstuk IV staat de trust zoals zij vandaag juridisch wordt vormgegeven
centraal. In dit hoofdstuk wordt met name nagegaan hoe de trust best kan worden
omschreven, voor welke doeleinden zij wordt aangewend, op welke wijzen haar
onderscheiden verschijningsvormen kunnen worden ingedeeld en wat de juridische
inhoud is van de belangrijkste regels van het hedendaagse Angelsaksische
trustrecht. Tevens komen in dit hoofdstuk de belangrijkste aspecten van de
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rechtsbetrekkingen binnen de express private trust aan bod. Dit hoofdstuk bevat
vanuit zijn aard tevens enkele aspecten die eerder omschrijvend van aard zijn.
Echter, in het kader van een breder onderzoek waarbij de trust geldt als
onderzoeksvoorwerp, valt hieraan niet te ontsnappen. Een rode draad doorheen dit
onderzoek vormt de vaststelling dat trusts bijzonder caleidoscopische rechtsfiguren
zijn, die in vele vormen en gedaanten kunnen voorkomen. Verder onderzoek over
trusts kan pas op zinnige en gezaghebbende wijze worden gevoerd, wanneer wij
een voldoende diepgaand beeld geschetst hebben van het onderzoeksvoorwerp
zelf. Zulks vormt zelfs een grondvoorwaarde voor het kunnen voeren van verder
onderzoek naar (de juridische gevolgen van) het gebruik van deze rechtsfiguur.
Immers, indien deze basis ontbreekt, is geen referentiepunt voorhanden waaraan
de volgende delen van het onderzoek kunnen worden getoetst.

In Hoofdstuk V worden de bouwstenen uit de vorige hoofdstukken aangewend om
te ontwaren hoe de Angelsaksische trust functioneert, en welke bijzondere
kenmerken en functies haar kenmerken als onderscheiden rechtsfiguur. In dit
hoofdstuk wordt aldus beoogd om de trust te begrijpen op een manier die een
klassieke juridische beschouwing van het trustrecht niet toelaat. Hiertoe zal de trust
vanuit verschillende rechtseconomische en organisatierechtelijke perspectieven
worden beschouwd. De inzichten die uit dit hoofdstuk naar voren komen, zullen
vervolgens in Delen III en IV van voorliggend onderzoek worden meegenomen.

44, In Deel III van het onderzoek zal worden ingegaan op de vraag of, en
desgevallend op welke wijze, het gebruik van Angelsaksische trusts kan worden
ingepast in het Belgische burgerlijk recht. Dit Deel correspondeert daarmee met de
tweede subonderzoeksvraag.

In Hoofdstuk I, dat fungeert als inleiding tot het derde deel van voorliggend
onderzoek, zal eerst worden stilgestaan bij het fenomeen ‘trust’ als vreemde
rechtsfiguur, bekeken vanuit het perspectief van een civil law-stelsel.

Vervolgens zal in Hoofdstuk II worden vertrokken vanuit de vraag welke
voorwaarden het Belgische IPR, alsook de op Belgié van toepassing zijde Europese
IPR-instrumenten, stellen aan de erkenning van Angelsaksische trusts. Hierbij
wordt ook de (schaarse) rechtspraak op dit vlak mee in rekening genomen. Ook zal
worden onderzocht welke rechtsgevolgen het gebruik van een Angelsaksische trust
in de Belgische rechtsorde kan hebben. Hiertoe moet worden nagegaan welke de
belangrijkste civielrechtelijke beperkingen zijn die worden gesteld aan het gebruik
van Angelsaksische trusts, en welke limieten deze beperkingen (mogelijks)
impliceren aan de rechtsgevolgen die deze trusts in de Belgische rechtsorde kunnen
hebben. Gelet op de afwezigheid van enig (diepgaand) bestaand onderzoek naar
de interactie tussen het internationaal privaatrecht en het materieel burgerlijk recht
in Belgié, zal in de eerste plaats inspiratie worden gezocht in buitenlandse
ervaringen met het Haagse Trustverdrag. Uit de parlementaire geschiedenis van de
bepalingen inzake trusts in het Belgische WIPR blijkt immers dat deze bepalingen
in belangrijke mate zijn geinspireerd op de bepalingen van het Haagse

35



Trustverdrag.!!” Op basis van dit rechtsvergelijkend onderzoek kan vervolgens de
Belgische situatie worden onderzocht en in kaart worden gebracht. Daarbij zal in
het bijzonder de aandacht uitgaan naar de vraag in hoeverre buitenlandse trusts
kunnen ‘doorwerken’ binnen de Belgische rechtsorde en in welke mate zij eventueel
in conflict kunnen komen met de dwingende regels van het Belgische
goederenrecht en het Belgische erfrecht. Vanuit deze inzichten zal vervolgens
worden vastgesteld hoe en in welke mate buitenlandse trusts kunnen ‘doorwerken’
binnen de Belgische rechtsorde.

45, Deel 1V van voorliggend onderzoek betreft tot slot de fiscale gevolgen van
het gebruik van buitenlandse trusts door Belgische rijksinwoners. Hoofdstuk I van
het vierde deel fungeert als inleiding op dit vierde deel van het onderzoek.

In Hoofdstuk II van Deel IV wordt de verhouding tussen het Belgische fiscaal recht
en het burgerlijk recht onderzocht. Hoofdstuk II van dit vierde deel biedt daarmee
een algemeen kader voor de beoordeling van de fiscale gevolgen die het gebruik
van Angelsaksische trusts door Belgische belastingplichtigen met zich meebrengen.
Hoger (supra, randnr. 14) werd immers gesteld dat de fiscaalrechtelijke gevolgen
van het gebruik mede per hypothese moeten worden onderzocht in het licht van
de verhouding tussen het Belgische fiscaal recht met de onderliggende juridische
civielrechtelijke realiteit. Daartoe is echter vereist dat deze verhouding eerst nader
wordt onderzocht. Dit hoofdstuk vormt aldus een scharnier tussen Delen II en III
en de overige hoofdstukken van Deel IV van voorliggend onderzoek. Centraal staat
de vraag of, en in welke mate, het Belgisch fiscaal recht zich ent op de
onderliggende juridische realiteit, en of het de wetgever vrij staat om van
vastgestelde principiéle verhouding af te wijken. Bovendien moet worden
vastgesteld of het antwoord hetzelfde Iuidt, wanneer de onderliggende
(civielrechtelijke) juridische realiteit niet wordt gevormd door het Belgische
burgerlijk recht, maar door een buitenlands rechtsstelsel. Tevens wordt de kwestie
inzake de ‘autonomie’ van het fiscaal recht in dit hoofdstuk nader beschouwd. Dit
hoofdstuk correspondeert daarmee met de derde subonderzoeksvraag en vormt
een ‘scharnier’ tussen Delen II en III en het vervolg van Deel 1V.

In Hoofdstuk III worden vervolgens de fiscale gevolgen van het gebruik van
buitenlandse trusts op het vlak van de registratie-, schenk- en erfbelastingen in
ogenschouw genomen, teneinde de vierde subonderzoeksvraag te beantwoorden.
Daarbij wordt principieel vertrokken vanuit de bevindingen van het onderzoek dat
werd gevoerd in het eerste hoofdstuk van Deel IV. Noch de Belgische wetgever,
noch de onderscheiden decreetgevers hebben in het raam van deze takken van het
fiscaal recht bijzondere fiscale wetsbepalingen ingevoegd met betrekking tot de
fiscale gevolgen van het gebruik van buitenlandse trusts. Onderzocht wordt of, en
desgevallend onder welke voorwaarden, er reeds fiscale wetsbepalingen bestaan
die toelaten om binnen deze fiscale context tot belastingheffing te besluiten, welke
juridische knelpunten daarbij rijzen en dergelijke meer. Ook de vraag wie moet

117 A, BoNOMI, P. WAUTELET m.m.v. I. PRETELLI, A. OzTURK, Le droit européen des successions,
Brussel, Bruylant, 2016, 119.
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worden aangemerkt als belastingplichtige wordt daarbij mee in ogenschouw
genomen. De vraag kan immers rijzen of een trustverhouding als een afzonderlijke
belastingplichtige kan worden beschouwd, gelet op de civielrechtelijke kenmerken
van deze rechtsverhouding die werden vastgesteld in Delen II en III van
voorliggend onderzoek.

In Hoofdstuk IV worden de fiscale gevolgen van het gebruik van buitenlandse trusts
op het vlak van de inkomstenbelastingen onderzocht. Daarbij gaat in de eerste
plaats de aandacht uit naar de vraag wat deze fiscale gevolgen voor wat betreft de
inkomstenbelastingen zouden zijn, abstractie gemaakt van de kaaimantaks.
Opnieuw zal daarbij worden vertrokken vanuit de principes die de verhouding
tussen het Belgisch fiscaal recht en de onderliggende (civielrechtelijke) juridische
realiteit beheersen. Daatbij wordt vertrokken vanuit de civielrechtelijke kenmerken
van de trust, zoals vastgesteld in Delen II en III van voorliggend onderzoek. Daarbij
wordt eerst vastgesteld of een trust kan of moet worden beschouwd als een
afzonderlijk belastbare entiteit voor wat betreft de Belgische inkomstenbelastingen.
Hierbij worden eerst de zogeheten fiscale classificatieregels in ogenschouw
genomen. Op grond van de conclusie die uit het voorgaande voortvloeit, wordt
vervolgens onderzocht op welke wijze de trustverhouding en/of de daarbij
betrokken actoren in de belastingheffing konden worden betrokken. Vervolgens
worden de fiscale gevolgen van het gebruik van buitenlandse trusts onderzocht,
zoals deze zich aandienen sinds de inwerkingtreding van de kaaimantaks. In de
mate dat de kaaimantaks kan worden beschouwd als een autonoom
fiscaalrechtelijk regime dat een breuk met de onderliggende (civielrechtelijke)
juridische realiteit impliceert, kan hieruit een belangrijk contrast blijken met het
voorgaande.

Tot slot moet worden opgemerkt dat Deel IV van voorliggend onderzoek niet beoogt
om iedere denkbare fiscale rechtsvraag die het gebruik van buitenlandse trusts met
zich kan meebrengen te beantwoorden. Gelet op de bijzonder kneedbare aard van
de trust als rechtsfiguur is zulks overigens niet mogelijk. Door middel van het
onderzoeken van de fiscale vraagstukken die aan de oppervlakte komen wanneer
deze kwestie wordt beschouwd in het licht van de principiéle verhouding tussen het
Belgisch fiscaal recht en de onderliggende juridische realiteit, kan echter een
methode worden aangereikt op basis waarvan andere fiscale vragen over hetzelfde
onderwerp kunnen worden opgelost door een beroep te doen op de in dit onderzoek
uiteengezette internationaal privaatrechtelijke en civielrechtelijke analyse uit Delen
II en III. Omdat wordt vertrokken vanuit de principiéle verhouding tussen het
Belgisch fiscaal recht met de onderliggende juridische realiteit, kan deze methode
desgevallend ook worden toegepast op andere gevallen.
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Deel II: Kwalificatie van de
Angelsaksische trust

"I can’t understand your trust” — OT1T0 VON GIERKE

In F.W. MAITLAND, Equity

I. Inleiding

46. Over de Angelsaksische trust is in de Belgische rechtsleer reeds heel wat
geschreven.!18 Toch blijft het voor veel juristen een enigszins vreemd aandoende
rechtsfiguur, die op gespannen voet staat met een aantal fundamentele beginselen
van het Belgische goederenrecht. Meer bepaald zou de trust een ‘opsplitsing’ van
het eigendomsrecht inhouden'!®, waarbij de trustee de juridische eigendom
verkrijgt en de beneficiary een de economische eigendom van de onder
trustverband gebrachte goederen (ook wel beneficial title en equitable title
genoemd). In zoverre dat meer dan één persoon eigendomsaanspraken verkrijgt
met betrekking tot de trustgoederen houdt dit een schending in van het beginsel
van exclusiviteit van het eigendomsrecht. Ook zou de trustfiguur in aanvaring
komen met het eeuwigdurend karakter van het eigendomsrecht!??, omdat het a
priorit?! bedoeld is als een tijdelijke vorm van eigendom. Veel trusts zijn immers

118 Een kleine greep uit de bestaande rechtsleer:. A-L. VERBEKE, “Trusts in Belgie: liaisons
dangereuses”, TPR 2012, 704; W. PINTENS, C. DECLERCK, ]J. DU MONGH, K. VANWINCKELEN,
Familiaal vermogensrecht, Antwerpen, Intersentia, 2010, 1247 - 1250; I. SAmoY, Middellijke
Vertegenwoordiging, Antwerpen, Intersentia, 2005, 501 e.v.; V. SAGAERT, Zakelijke
subrogatie, Antwerpen, Intersentia, 2003, 227 - 231; S. DE RAEDT, M. TRAEST, Trust en
Privaat Vermogensbeheer, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu, 2000, 134p; M. STORME, “Van trust
gespeend? Trusts en fiduciaire figuren in het Belgisch privaatrecht”, TPR 1998, 703 - 814;
M.E. STORME, “Vertrouwen is goed, dual ownership is beter. EIf essentialia bij de invoering
van trustachtige figuur of fiduciaire overeenkomst in het Belgische recht”, RW 1996 - 1997,
137 - 154; J.H. HERBOTS, “Pleidooi voor de invoering in Belgié van het fiduciecontract naar
het trustnabootsende Franse model”, RW 1993 - 1994, 313 e.v.; J.L. JEGHERS, “La difficile
intégration du trust anglo-saxon en droit civil belge”, Rev.not.b. 1991, 311 - 337; H.
SWENNEN, “Trustachtige figuren in Belgi€?”, TPR 1992, 1100 e.v.; W. VAN GERVEN,
Bewindsbevoegdheid, Brussel, Bruylant, 1962, 29; L. WEYTs, “To trust or not to trust: het
notariaat geconfronteerd met deze Angelsaksische rechtsfiguur, from the frontdoor to the
backdoor”, T.Not. 2017, 389 - 402.

119 By, J.M. SMITS, Europees privaatrecht in wording: naar een ius commune Europaeum als
gemengd rechtsstelsel, Antwerpen, Intersentia, 1999, 263. Zie verder, infra, randnr. 219
e.v.

120 M, STORME, “Van trust gespeend? Trusts en fiduciaire figuren in het Belgisch privaatrecht”,
TPR 1998, 710 - 11.

121 M, MUYLLE, “Het eeuwigdurend karakter van het eigendomsrecht. Oude materie, nieuwe
perspectieven”, RW 2013 - 2014, 4 - 16.
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niet bedoeld om voor eeuwig te blijven bestaan22, Bovendien laat het welgekende
numerus clausus-beginsel, dat inhoudt dat geen nieuwe zakelijke rechten kunnen
worden geschept door de partijen bij een overeenkomst!23, niet toe dat partijen
een een nieuw zakelijk recht in het leven roepen. Dit prerogatief komt enkel de
wetgever toe (zie daarover: infra, randnr. 810 e.v.). Bijgevolg dienen de partijen
te kiezen uit een door de wetgever voorgeschreven reeks zakelijke rechten, waarbij
niet kan worden afgeweken van een aantal inhoudelijke criteria en vereisten die de
wetgever aan elk specifiek zakelijk recht verbindt.'?* Indien de partijen dit toch
doen, is er geen sprake meer van een zakelijk recht, maar van een persoonlijk
recht, dat de bijzondere juridische gevolgen van zakelijke rechten ontbeert.125
Bovendien heeft de trustfiguur, wanneer wij deze bekijken door de bril van ons
eigen goederenrechtelijk systeem, nog enkele andere problematische
goederenrechtelijke aspecten. Te denken valt aan de vereiste dat zakelijke rechten
te allen tijde een titularis dienen te hebben en het beginsel van ondeelbaarheid van
het vermogen.

47. Het doel van voorliggend Deel is echter niet om de trust te benaderen
vanuit een Belgisch perspectief en deze uit te leggen in juridische termen waarmee
de Belgische jurist vertrouwd is, maar wel het omgekeerde. Teneinde ‘recht’ te
kunnen doen'?® aan de trust als buitenlands juridisch concept wordt deze zo veel
als mogelijk besproken als buitenlandse rechtsfiguur. Dit vormt ook de reden
waarom, zoals hoger (supra, randnr. 33) reeds werd aangegeven, Engelse
juridische termen in de regel geen Nederlandstalige vertaling krijgen. Zij worden
daarentegen in het Engels geciteerd. Dit zijn, zoals alle juridische termen, woorden

122 Heel wat common law rechtsstelsels kennen zelfs regels tegen zgn. perpetuities, die
overigens zeer complex kunnen zijn, zie: infra, randnr. 225 e.v.

123 5, VAN ERP, “Chapter one. General Issues: Setting the Scene”” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS
(eds.), Cases, Materials and Text on Property Law, Oxford — Portland, Hart Publishing, 2012,
65; M. STORME, “Zekerheidsoverdracht, numerus clausus van zakelijke rechten, en andere
zekerheidsmechanismen na cassatie-arrest van 17 oktober 1996” (noot onder Cass. 17
oktober 1996), RW 1996 - 1997, 1399.

124 1n het Duitse recht spreekt men respectievelijk van Typenzwang en Typenfixierung.
Partijen kunnen immers een contractuele invulling geven aan hun zakelijk recht, maar
dienen de wezenlijke kenmerken van het zakelijk recht waarnaar zij zich richten, te
eerbiedigen. Zie: V. SAGAERT, Deel V ‘Goederenrecht’ in Beginselen van het Belgisch
Privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2014, 16; K. SwINNEN, "“Het nutsvereiste bij
erfdienstbaarheden: one of a kind?”, TPR 2015, 1224 - 1225; J. VAN DE VELDE, Timesharing
van onroerend goed: een rechtsvergelijkende en rechtseconomische analyse, Antwerpen,
Intersentia, 2000, 112; M.E. STORME, “Zekerheden- en insolventierecht”, Gent-Mariakerke
2016, 30 - 32, beschikbaar op:
https://www.law.kuleuven.be/personal/mstorme/Insolventierecht2015.pdf

125 Er kan wel worden gewezen op recente ontwikkelingen die het numerus clausus-beginsel
enigszins afzwakken, zie: V. SAGAERT, R. JANSEN, “Goederenrecht: de gestage groei naar een
conventioneel vermogensrecht”, RW 2010 - 2011, 68 - 73; B. AKKERMANS, The Principle of
Numerus Clausus in European Property Law, Antwerpen, Intersentia, 2008, 657p.; V.
SAGAERT, “Het goederenrecht als open systeem van verbintenissen? Poging tot een nieuwe
kwalificatie van vermogensrechten”, TPR 2005, 983 - 1086; D. GRUYAERT, De exclusiviteit
van het eigendomsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2016, 277 e.v.

Zie ook infra, randnr. 814 e.v.

126 p_ | EGRAND, “Foreign Law: Understanding Understanding”, Journal of Comparative Law
2011, 155 - 156.
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met een bepaalde juridische ‘lading’, waaraan de Belgische jurist meteen een aantal
connotaties, ideeén en gevolgtrekkingen verbindt die op hun beurt worden gekleurd
en ingevuld vanuit de eigen juridische traditie. Zo zal bijvoorbeeld duidelijk worden
waarom het niet zinvol is om, vanuit een continentaalrechtelijk perspectief, te
spreken over ‘gesplitste eigendom’ van de onder trustverband gebrachte goederen,
terwijl het vanuit een Engels perspectief misschien wel zinvol(ler) is om te spreken
over ‘dual ownership’.

De Angelsaksische trust, als voortbrengsel van het voor continentale juristen zeer
vreemd aandoende equity, is bij uitstek een voorbeeld van hoe verschillend een
buitenlands rechtsstelsel wel kan zijn. Het voorgaande geldt net vanwege haar
inbedding in de historische, politieke, sociale en epistemologische context van het
equity-recht - en de Engelse common law in het algemeen -, waarmee continentale
juristen in de regel weinig voeling hebben. Voor een goed begrip van de
aangehaalde Angelsaksische juridische concepten wordt, waar nodig, wel een
analogie gemaakt met juridische concepten die de Belgische jurist welbekend zijn.

48. De trust is vermoedelijk één van de meest complexe rechtsfiguren die kan
worden aangetroffen in de hedendaagse rechtswereld. Om tot een goed begrip te
komen van de trust, en equity in het algemeen, is het daarom nodig, a fortiori voor
juristen die niet gevormd zijn in een common law-stelsel, dat wij ons dieper
onderdompelen in deze materie dan voor een rechtsvergelijkend onderzoek of
enige andere studie van buitenlands recht meestal noodzakelijk is.'?” De trust
vormt op het eerste gezicht een relatief eenvoudige structuur, waar vooral de
hoedanigheden van settlor, trustee en beneficiary centraal staan. Dit is evenwel
slechts schijn. Achter deze fagade van eenvoud gaat een unieke en uitermate
complexe rechtsfiguur schuil, die zelfs in de common law-wereld nog steeds
aanleiding geeft tot vurige debatten en uitvoerende juridische analyses (zie bv.
infra, randnr. 286 e.v.). De trustfiguur doet kennelijk niet alleen vreemd aan
wanneer zij wordt bekeken door een civielrechtelijke bril.

49. Deze vaststelling verantwoordt dat wij eerst het onderzoeksvoorwerp van
voorliggend onderzoek zelf op diepgaande wijze dienen te bestuderen. Over de
trust, ook wanneer het gebruik daarvan beoordeeld wordt vanuit een Belgisch
perspectief, kunnen pas zinnige uitspraken worden gedaan wanneer wij eerst
voldoende begrip hebben van het wezen van deze rechtsfiguur. Een goed begrip
van de trust houdt in dat wij kunnen verklaren wat deze rechtsfiguur doet, hoe
deze rechtsfiguur dit doet en waarom deze rechtsfiguur dit doet.

Dit is geen eenvoudige opgave. Trusts zijn bijzonder caleidoscopische
rechtsfiguren, zodat enige kennis van deze verschillende facetten noodzakelijk is
om een compleet beeld te kunnen vormen van deze rechtsfiguur. Teneinde

127 M. Lupol, Trusts. A Comparative Study, Cambridge, Cambridge University Press, 2000,
1.

Zie in dit verband ook: P. LEPAULLE, “An Outsider’s View Point of the Nature of Trusts”, Cornell
Law Quarterly 1928, 52 - 53.

41



werkelijk te kunnen begrijpen waarover wij het hebben, komen daarom de
volgende aspecten van de Angelsaksische!?® trustfiguur aan bod:

Eerst wordt een schets gemaakt van de historische ontwikkeling van de trust. Een
goed begrip van de trust is immers onmogelijk wanneer de ontstaansgeschiedenis
en ontwikkeling niet ogenschouw worden genomen (Hoofdstuk II).12° Tegelijk
beoogt dit hoofdstuk om te voorzien in bijkomende achtergrondinformatie en om
context te scheppen. Zo zal ondere andere blijken dat het fiscale wantrouwen ten
aanzien van trusts bepaald geen nieuw fenomeen is en dat trusts, terecht of
onterecht, aanleiding hebben gegeven tot één van de eerste historische
voorbeelden van ‘antimisbruikwetgeving’.

Vervolgens komt het eigendomsbegrip binnen de common law ter sprake. Trusts
worden immers vaak, terecht of onterecht, geacht een bijzondere soort ‘splitsing’
of ‘fragmentering’ van het eigendomsrecht in te houden. Teneinde deze
problematiek ten volle te kunnen begrijpen, is ook hier enige achtergrondkennis
omtrent het eigendomsconcept binnen de common law noodzakelijk. Op deze wijze
wordt de trustfiguur overigens in een bredere juridische context geplaatst
(Hoofdstuk III).

Daarna wordt een beeld geschetst van functies van de hedendaagse Angelsaksische
trust, alsook van de belangrijkste aspecten van het hedendaagse trustrecht. De
bedoeling van deze bijdrage is overigens niet om een exhaustief beeld te geven
van het vigerende trustrecht. Dit zou niet mogelijk zijn binnen het bestek van
voorliggend onderzoek. De verschillende vuistdikke handboeken die reeds over dit
onderwerp werden geschreven, geven met betrekking tot de huidige 'state of the
art’ een veel uitgebreider beeld dan binnen het raam van voorliggend onderzoek
mogelijk is. Getracht wordt wel om te voorzien in een voorstelling van de essentiéle
regels van de Angelsaksische trustverhouding, zodat de belangrijkste
rechtsverhoudingen die binnen een trust spelen, kunnen worden uitgeklaard.
(Hoofdstuk IV).

Met het voorgaande zal evenwel nog maar een aanzet tot antwoord zijn geboden
op de vraag naar hoe deze regels in elkaar passen en hoe zij de trust als
rechtsfiguur doen functioneren. De verschillende rechtsverhoudingen binnen de
trust zullen daarom vervolgens functioneel worden geanalyseerd vanuit een aantal

128 it het onderstaande zal nog blijken dat tussen de traditionele Engelse trustfiguur en zijn
Amerikaanse tegenhanger een steeds grotere verwijdering optreedt. O.i. liggen beide
rechtsfiguren nog steeds voldoende dicht bij elkaar om een gezamenlijke bespreking ervan
te verantwoorden. Waar relevant zal worden gewezen op de verschillende beide
rechtsfiguren.

Lupol maakt in dit verband overigens een onderscheid tussen de traditionele trustfiguur en
de vele (internationale) varianten daarvan die in heel wat andere jurisdicties kunnen worden
teruggevonden. Behoudens wanneer anders wordt aangegeven, spitst onze bespreking zich
toe op de traditionele trustfiguur. Zie: M. Luprol, Trusts. A Comparative Study, Cambridge,
Cambridge University Press, 2000, 5 - 8.

129 W, SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 210.
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verschillende invalshoeken, waarbij het organisatierechtelijke perspectief centraal
zal staan (Hoofdstuk V).
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II1. Historische schets van de trust
A. Achtergrond

1. Het feodale leenstelsel

50. Een eerste bouwsteen voor een goed begrip van de trustfiguur, alsook voor
een goed begrip van het hedendaagse Engelse goederenrecht (zie infra, randnr.
113 e.v.), is een inzicht in het middeleeuwse Engelse recht.

51. Na de Slag bij Hastings in het jaar 1066 na Christus werd WILLEM DE
VEROVERAAR de eerste Normandische koning van Engeland. Gedurende zijn
koningschap voerde hij in Engeland het leenrechtelijke stelsel'3° in. In dit stelsel
was de koning de absolute ‘eigenaar’ van alle grond in zijn koninkrijk.3! De koning
gaf vervolgens gronden in leen aan zijn vazallen. Het geven van land aan zo’n vazal
of leenman kreeg de benaming fee mee, ontleend aan het Latijnse feodum. Hieraan
ontleent de term ‘feodaal’ dan ook zijn oorsprong. Pas later verstond men onder
fee niet meer het geven van de grond zelf als tegenprestatie, maar ging de fee het
(erfelijke) gebruiksrecht op de grond zelf aanduiden.

52. De vazallen gaven op hun beurt de grond opnieuw leen aan
onderleenmannen, waardoor een keten van verhoudingen ontstond, met aan het
hoofd de koning en aan de onderzijde diegenen die het land effectief in bezit
hadden. De wederdiensten die werden verleend voor het in leen geven van het land
(tenures genoemd) bestonden aan de bovenkant van de keten vooral uit drie
soorten categorieén: militaire diensten, persoonlijke diensten en religieuze
diensten.132 Aan de onderzijde konden de desbetreffende diensten bijna om het
even welke vorm aannemen. Later werden de diensten evenwel meer vergoed in
geld, dan met gronden. Belangrijk is hierbij te beseffen dat noch de leenheer, noch
de leenman en zelfs niet de koning gold als ‘eigenaar’, in de juridisch-abstracte zin
zoals wij deze vandaag kennen. Er werd eerder gedacht in termen van feitelijke

130 Deze term is evenwel op zich reeds een anachronisme, daar het gewoon een modern
etiket is voor de bundeling van enkele gemeenschappelijke kenmerken van het
middeleeuwse recht. Voor het koningschap van Willem de Veroveraar bestonden er ook
reeds feodale instituties, zij het minder uitgesproken Zie: J.H. BAKER, An Introduction to
English Legal History, 4™ Edition, Londen, Butterworths-Tolley, 2007, 223-224.

131 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4t Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 224. Het gebruik van het woord ‘eigenaar’ is op zich eveneens een
anachronisme, aangezien niemand in de feodale wereld een zinvolle betekenis kon worden
beschouwd als ‘eigenaar’ van alle gronden. Ibid, 230.

132 J_H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4t Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 226-227. Voorbeelden zijn respectievelijk: het ter beschikking stellen van
soldaten en wachten, het verlenen van persoonlijke diensten aan de koning zelf of het ter
beschikking stellen van goederen aan de koninklijke bureaucratie en het bidden voor de ziel
van de leenheer.
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noties, zoals seisin'33, waarmee werd bedoeld dat men in het bezit!3* was een stuk
grond in de hoedanigheid van leenman. Daar tegenover stond dat de diensten die
leenmannen en onderleenmannen dienden te verlenen zéIf ook het onderwerp van
seisin werden, en dat er dus niet meer kon worden gesproken van diensten die
werden verleend op enige ‘contractuele’ basis. De diensten werden dus zelf het
onderwerp van ‘bezit’ van de leenheer.13> Bekeken vanuit een hedendaags
perspectief was het aldus de verbintenis die gold als het centraal concept in het
middeleeuwse goederenrecht.3® De bevoegdheden en ‘rechten’ met betrekking tot
het land werden niet los gezien van persoonlijke verbintenissen tussen
individuen.137

53. In beginsel gold de regel dat de leenman de seisin kreeg gedurende heel
zijn leven, en dus een tenant for life was, zodat de heer het land terugkreeg na het
overlijden van de tenant. De common law ontwikkelde evenwel ook verdergaande
tenancies, waarbij de erfgenamen van een overleden leenman het recht kregen om
hem op te volgen. Deze regeling werd al snel de meest populaire. Zodanig zelfs dat
het woord fee na een tijd zijn oorspronkelijke betekenis verloor en in de plaats
daarvan een erfbare tenancy aanduidde. Een tenancy in fee werd aldus een tenancy
die van rechtswege overging op de erfgenamen van de leenman.

54. Ook was de verkrijging van de grond afhankelijk van de door de leenheer
gestipuleerde voorwaarden waaronder de grond in leen was gegeven. Hierbij kon
dus eveneens grond in leen worden gegeven voor een beperkte duur. Bij een
tenancy for life bleef de inheritable fee (het erfbare recht om het land te mogen
gebruiken) bij de leenheer. In dit geval werd het recht om seisin over de grond te
hebben dus temporeel opgedeeld. De leenman bleef in seisin tot zijn overlijden. Bij
dat overlijden kreeg de leenheer de seisin terug. De idee dat het mogelijk was om
interests (belangen) in grond op te delen in huidige en toekomstige belangen en in
belangen van onderscheiden duur, gaf aanleiding tot het gebruik van het woord
estate door Engelse rechtsgeleerden.138 De voorwaarden waaronder de grond werd
verkregen bepaalde immers de status van zijn recht. Hiervan werd dan ook het

133 Dit doet sterk denken aan de term ‘saisine’ die bij ons in het erfrecht een belangrijke rol
vervult. Meer bepaald wordt hiermee gedoeld op het recht van erfgenamen en algemene
legatarissen om het bezit te nemen van de goederen, rechten en rechtsvorderingen van de
overledene, zelfs zonder dat daartoe enige formaliteit dient te worden vervuld.

Zie daarover nader: infra, randnr. 904 e.v.

134 H.A.L. FISHER (ed.), The Collected Papers of Frederic William Maitland, Vol. 1, Cambridge,
Cambridge University Press, 1911, 358 - 359.

135 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4t Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 237.

136 H _PATRICK GLENN, “The Historical Origins of the Trust” in A. MORDECHAI RABELLO, Aequitas
and Equity: Equity in Civil Law and Mixed Jurisdictions, Jeruzalem, Hamaccabi Press, 1997,
761.

137 ].Q. WHITMAN, “The Seigneurs Descend to the Rank of Creditors: The Abolition of
Respect”, Yale Journal of Law and the Humanities, Vol. 6, 1994, 254.

138 B, AKKERMANS, W. SWADLING, “Chapter Three. Types of Property Rights - Immovables and
Movables (goods)” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property
Law, Oxford — Portland, Hart Publishing, 2012, 306 - 309; J.H. BAKER, An Introduction to
English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-Tolley, 2007, 259.
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Engelse woord ‘estate’ afgeleid.13° Estate verwijst in het feodale Engelse recht dus
naar de periode waarvoor een grond kan worden aangehouden.140

55. De gebruikelijke bewoordingen waarbij een tenancy aan een leenman werd
gegeven, waren ‘To X, and his heirs forever’. Initieel werden echter vragen gesteld
bij de bevoegdheid van de leenman om over de grond te beschikken inter vivos.1#1
Immers, zijn erfgenamen werden vermeld in de voorwaarden waaronder hij de
grond had verkregen. Kwam dit dan niet neer op een onterving van zijn
erfgenamen? Wanneer een tenant in fee overleed zonder erfgenamen, kwam het
land bovendien ook terug aan de leenheer toe. Dit fenomeen werd ‘escheat’
genoemd. Rond het begin van de dertiende eeuw was het vigerende standpunt
echter dat de bewoordingen ‘and his heirs’ geen individuele en definitieve titel
verstrekten aan de erfgenamen, maar slechts een verwachting. Wanneer de erflater
stierf in saisin van het land ging het estate automatisch over naar erfgenamen.
Wanneer hij evenwel het land had vervreemd tijdens zijn leven, bleven de
verkrijgers het estate behouden. Zij bleven dit behouden, zelfs wanneer de
vervreemder stierf zonder erfgenamen of wanneer zijn bloedlijn definitief ophield
met bestaan, zodat er geen escheat plaatsvond. Conceptueel gaf dit aanleiding tot
het autonoom bestaan van een estate van onbepaalde duur, wat een estate in fee
simple werd genoemd. Een estate in fee simple werd beschouwd als het meest
absolute en verregaande estate dat het vigerende recht toeliet en waarvan alle
‘mindere’ estates, zoals een estate in fee tail, waren afgeleid. Eén en ander maakt
dat de fee simple sterk doet denken aan onze huidige, Belgische conceptuele
invulling van het eigendomsrecht, daar het wordt erkend als het meest absolute en
verregaande belang dat een rechtssubject kon hebben met betrekking tot een
grond.

56. Voor de leenman bleef het evenwel onmogelijk om bij testament of uiterste
wil te beschikken over het aan hem verleende estate. De bewoordingen van de
voorwaarden die het estate uitmaakten waren op dat punt duidelijk. Naast de
onmogelijkheid om zijn kinderen te onterven, bracht deze regel nog een ander
onwenselijk gevolg met zich mee. In het geval dat de kinderen nog minderjarig
waren op het moment dat de leenman overleed, kregen zij de leenheer toegewezen
als voogd. De leenheer diende echter in geen geval aan de erfgenamen enige
verantwoording af te leggen betreffende het door hem gevoerde beheer.142

139 J.P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 190 - 191.

140 B, AKKERMANS, W. SWADLING, “Chapter Three. Types of Property Rights - Immovables and
Movables (goods)” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property
Law, Oxford - Portland, Hart Publishing, 2012, 306.

141 3. H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 262.

142 W.J. ZWALVE, C. £. Uniken Venema’s Common Law & Civil Law, Deventer, Tjeenk Willink,
2000, 117 - 118.
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2. De modernisering van het Engelse rechtssysteem en de
common law

57. Een tweede vernieuwing die WILLEM DE VEROVERAAR, en later vooral HENDRIK
1143, doorvoerde, bestond in een centralisering van het Engelse juridische
apparaat. Tot dan toe was het bestaande juridische apparaat sterk verbrokkeld.
Ook deze ontwikkeling is relevant voor een goed begrip van de trust, omdat zij
onrechtstreeks mee de randvoorwaarden heeft geschapen voor het juridische
systeem waarbinnen de trustfiguur tot wasdom is kunnen komen.

’

58. Hoewel MAITLAND de verovering van Engeland door WILLEM ‘een catastrofe
noemde!44, wordt dit door andere auteurs genuanceerd.14> In tegenstelling tot wat
het geval was in Normandié, troffen de Normandische veroveraars in Engeland
reeds een relatief ontwikkeld rechtssysteem en dito overheidsapparaat aan. Hoewel
de Normandiérs in het begin bepaalde veranderingen doorvoerden die zeker niet
als een vooruitgang werden beschouwd!#®, trad er een synergie op tussen de
bestaande Engelse instituties en de voorkeur van de Normandiérs voor een sterk
overheidsapparaat en hun administratieve capaciteiten.4’” Aan de lijst van de tot
dan toe bestaande lokale gerechten (‘county courts”), leenheerlijke gerechten,
kerkelijke gerechten en handelsgerechten werden in het jaar 1178 door Hendrik II
ook de koninklijke gerechten toegevoegd. Binnen een eeuw na de verovering van
Engeland ontwikkelde zich een koninklijk juridisch apparaat, dat was samengesteld
uit drie delen: de curia regis, die was samengesteld uit de leden van koninklijke
curia en twee grote ministeries, de Exchequer en de Chancery. Uit de curia regis
ontstonden later drie bijzondere koninklijke gerechten: de (Court of) Exchequer*48,
de Court of Common Pleas#® en de King’s Bench'3°,151 Deze koninklijke gerechten
genoten de koninklijke autoriteit, en trokken daarom steeds meer macht naar zich
toe, ten koste van de lokale gerechten. Deze evolutie was evenwel niet ingegeven
door enige vorm van constitutionalisme of een bepaalde politieke theorie. De

143 P, STEIN, Roman Law in European History, Cambridge, Cambridge University Press, 1999,
63.

144 F,W. MAITLAND, F. POLLOCK, The History of English Law Before the Time of Edward I, Vol.
I, Cambridge, Cambridge University Press, 1898, 79.

145 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4t Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 12.

146 MAITLAND en POLLOCK noemen bij wijze van voorbeeld het invoeren van trials by combat.
Zie: F.W. MAITLAND, F. PoLLOCK, The History of English Law Before the Time of Edward I, Vol.
I, Cambridge, Cambridge University Press, 1898, e.v.

147 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 12.

148 De Court of Exchequer hield zich voornamelijk bezig met belastingzaken. Volgens
MAITLAND was de Exchequer niet enkel een koninklijk gerecht, maar bijna een ministerie
zoals wij dat vandaag kennen. Zie: F.W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University
Press, 1936, 2.

149 De Court of Common Pleas behandelde geschillen tussen de burgers onderling.

150 De King’s Bench behandelde die zaken waar koninklijke belangen in het geding waren.
151 G, GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 20.
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beslissingen van de koning konden niet in vraag worden gesteld, en de autoriteit
die hieraan verbonden was kwam de partijen in juridische procedures, alsook de
Kroon zelf, van pas.!>2 Na verloop van tijd werd de toegang tot de koninklijke
jurisdicties zelfs beschouwd als een geboorterecht.13

59, Daarnaast trokken bepaalde, door de koning benoemde, rechters ook rond,
om ter plekke geschillen aan te horen (‘on circuit’). Vanwege het feit dat deze
rechters regelmatig terug samen kwamen om overleg te plegen en omdat ze door
hun vele verplaatsingen nooit gehecht raakten aan lokale gewoontes!>4, werd de
autoriteit van de lokale gerechten verder uitgehold.55 Gaandeweg vormde zich een
gemeenschappelijk stelsel van rechtsregels en rechterlijke uitspraken, waarbij
dezelfde regels werden toegepast op gelijke of minstens gelijkaardige gevallen. Dit
gemeenschappelijk rechtsstelsel, dat niet was uitgevaardigd of in een wettekst
vastgelegd en evenmin uit zuiver lokaal gewoonterecht bestond, kreeg de naam
common law'>®, Deze benaming lijkt overigens te zijn geleend van de canonisten,
die de term ‘ius commune’ gebruikten.'5” Een verdere manier waarop centralisatie

152 3 .H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4t Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 15.

153 Ibid, 97.

154 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 21; W.]J. ZwALve, C. /. Uniken
Venema’s Common Law & Civil Law, Deventer, Tjeenk Willink, 2000, 29.

155 Deze ambulante rechters lieten zich ter plaatse bijstaan door een groep individuen, die
werd samengesteld uit de lokale bevolking om zich te laten inlichten over de lokale feitelijke
situatie. Hieruit ontwikkelde zich het instituut van de jury, dat in het Engelse recht
belangrijke bevoegdheden had met betrekking tot de vaststelling en waardering van de
feiten. Wanneer de feiten werden vastgesteld door een jury, kwam het daarna aan de rechter
toe om oordeel te vellen, op basis van de door de jury vastgestelde feiten.

156 In tegenstelling tot civil law-rechtsstelsels redeneert de common law dan ook niet
deductief vanuit abstracte rechtsregels met algemene gelding die vervolgens worden
toegepast op concrete casusgevallen, maar gebeurt net het omgekeerde: veel Engelse
rechtsregels vinden hun oorsprong in uitspraken die rechters doen in concrete, feitelijke
gedingen. Deze uitspraken worden, via de leer van stare decicis (precedentenleer)
vervolgens veralgemeend, en dienen op gelijke wijze te worden toegepast op identieke
feitelijke gevallen. In de concrete procesvoering wordt dan niet zo veel aandacht besteed
aan hoe een abstracte, algemene regel dient te worden toegepast op een concreet geval,
maar zal men gedurende de procesvoering eerder trachten om de feiten van het geval in
kwestie te onderscheiden (‘to distinguish’) van de feiten van het precedent. De common law
wordt daarom ook grotendeels gekenmerkt door een organische groei van de rechtsregels
en vaak ook door onzekerheid over wat het recht nu eigenlijk te zeggen heeft over concrete
casusgevallen. De werking van de common law zou spreekwoordelijk kunnen worden
voorgesteld als een groot, mistig veld, waar af en toe en op diverse plekken, bij wijze van
een rechterlijke uitspraak, een lamp begint de branden. Het stuk veld dat wordt verlicht
door deze lamp wordt dan zichtbaar. Dit verlichte stuk veld staat symbool voor het
deelgebied waarover vanaf dan rechtszekerheid bestaat. De rest blijft evenwel gehuld in een
duistere mist.

JEREMY BENTHAM uitte forse kritiek op dit onzekere en a posteriori-karakter van de common
law, dat hij vergeleek met ‘dog law’: “When your dog does anything you want to break him
of, you wait till he does it, and then beat him for it”, zie W. TWINING (ed.), Bentham. Selected
Writings of John Dinwiddy, Stanford, Stanford University Press, 2004, 54.

157 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 2.
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tot stand gebracht werd, waren de zogeheten writs.158 Een writ was een bevelschrift
afkomstig van de koning, dat was gericht aan een onderdaan, waarin kon worden
bevolen dat een bepaalde zaak voor een koninklijke rechtbank diende te komen en
dat de partijen voor die rechtbank dienden te verschijnen. Het waren dus
zogenaamde forms of action'>®, die onder meer de bevoegdheid van de rechter
bepaalden, de te volgen procedure bevatten en op basis waarvan de tegenpartij
voor de rechter werd geroepen en diende te verschijnen. Wegens hun markante
opstelling en door het feit dat ze het zegel van de koning droegen, kwamen de writs
impressionant over.'®0 In de middeleeuwen was het verkrijgen van een writ
bovendien de enige manier waarop een zaak kon worden ingeleid voor de
koninklijke gerechten.161

Elke writ was dus een form of action, die aanleiding gaf tot een eigen procedure.
Binnen elke procedure was er ruimte voor ontwikkeling van materieel recht. Elk
van deze pidgeonholes correspondeerde dus met een geheel eigen ‘rechtswereld’,
en regels die golden binnen één form of action konden dus niet zomaar worden
getransplanteerd naar de andere.162 Rechten en remedies waren dus maar relevant
wanneer de juiste procedure bestond om hen vorm te geven. Wanneer de partij die
de procedure inleidde dit deed op basis van een verkeerde writ, liep hij dus het
risico om de zaak in zijn geheel te verliezen. In het begin werden deze writs nog
min of meer uitgeschreven op een ad hoc-basis, waardoor steeds nieuwe writs het
levenslicht zagen. Writs werden na verloop van tijd vermoedelijk zelfs gewoon
(goedkoop) verkocht.163 Evenwel werden de koninklijke gerechten véor de tijd van
HENDRIK II nog niet in grote mate aangezocht.%4 Pas gedurende de moderniseringen
doorgevoerd onder het bewind van HenDRIK IT wordt de uitzondering verheven tot
de algemene regel. Iedere onderdaan die zijn zaak in een bepaalde formule kan
gieten, kan zijn zaak voor de koninklijke gerechten brengen.'®> MAITLAND schrijft
deze ontwikkelingen toe aan het feit dat onder het bewind van Hendrik II nog heel
wat nieuwe actions uitgevonden werden.%® De vereiste dat elk geding diende te
beginnen bij een writ, uitgeschreven door een overheidsvertegenwoordiger, die op
deze wijze invloed had op welke zaken er voor de koninklijke rechtbanken kwamen,
doen sterk denken aan de interdicten, die werden uitgeschreven door de Romeinse

158 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4t Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 15.

139 F.W. MAITLAND, The Forms of Action at Common Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 1909, 1-4.

160 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4t Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 15.

161 F.W. MAITLAND, The Forms of Action at Common Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 1909, 5.

162 fpid, 4.

163 3, HUDSON, The Formation of the English Common Law, Londen, Longman, 1996, 27 - 31.
164 Ihid, 21.

165 Jhid, 21.

166 Jhid, 16.
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praetor. Volgens STEIN is er in dit verband evenwel geen rechtstreekse invloed van
het Romeins recht aanwezig.16”

60. De common law was dus in grote mate gebaseerd op deze writs. Wanneer
geen writ kon worden verkregen, kon een rechtsonderhorige er niet in slagen een
procedure te starten en kon deze rechtsonderhorige bijgevolg ook nooit in het gelijk
worden gesteld. Langzaamaan groeide dan ook meer en meer het bewustzijn dat
de macht om nieuwe writs te scheppen, gelijk stond met het uitvinden van nieuwe
rechten en plichten. Ten gevolge hiervan groeide ook het geloof dat de Chancery,
die de writs uitschreef, en rechters in het algemeen een dergelijke macht niet
behoren te hebben.1%8 Het systeem ‘verstijft’ dan ook.16° In de Provisions of Oxford
van 1258 werd het de Chancellor verboden om nog nieuwe writs uit te vaardigen
zonder de goedkeuring van de Koninklijke Raad.'’® In het Second Statute of
Westminster, dat werd uitgevaardigd in het jaar 1285, werd bepaald dat nieuwe
writs wel nog mogen worden uitgevaardigd in consimili casu.'’! Hoewel bepaalde
rechtsleer betoogt dat het Second Statute of Westminster ertoe zou hebben geleid
dat de Chancery geen nieuwe writs meer mocht uitvaardigen, behalve in
gelijkaardige gevallen!’?, kan o.i. op basis van een nauwkeurige lezing van de
werken van MAITLAND de tegenovergestelde conclusie worden bereikt. MAITLAND lijkt
immers aan te geven dat het Second Statute of Westminster net er toe strekte om
de Chancellor toe te staan om toch een nieuwe writ uit te vaardigen, wanneer hij
werd geconfronteerd met een geval dat niet paste binnen de exacte bewoordingen
van de reeds bestaande writs, maar het wegens de gelijkenissen met gevallen
waarvoor wél writs bestonden, het dus onbillijk zou zijn om geen toegang te
verlenen tot de koninklijke rechtbanken.'’? Het Second Statute of Westminster
voorzag dus net in een (zeer beperkte) bevoegdheid voor de Chancery om toch
nieuwe writs te scheppen wanneer de omstandigheden van de zaak dat toelieten.174

Deze ontwikkelingen hielden in dat reeds bestaande writs nog mochten
uitgevaardigd worden, wanneer er zich een geval voordeed dat goed te framen viel
binnen het opzet van de beginselen van één van die writs, die werden bijgehouden
in een register dat op de Chancery werd gehouden. Geheel nieuwe writs konden
echter niet meer worden uitgevaardigd. Deze ontwikkeling had tot gevolg dat
personen die met nieuwe feitelijke situaties werden geconfronteerd waarvoor geen

167 p, STEIN, Roman Law in European Legal History, Cambridge, Cambridge University Press,
1999, 63.

168 F.W. MAITLAND, The Forms of Action at Common Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 1909, 51.

169 G, WATT, Trusts and Equity, 5t Edition, Oxford, Oxford University Press, 2012, 4.

170 3.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 56; G. WATT, Trusts and Equity, 5 Edition, Oxford, Oxford University Press,
2012, 4.

71 F.W. MAITLAND, The Forms of Action at Common Law, Cambridge, Cambridge University
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172 G, GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 23.
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toepasselijke writ bestond, en die nooit konden worden ingepast in de bestaande
principes en beginselen, toch in de kou bleven staan voor de koninklijke gerechten.
Na verloop van tijd kon de common law als geheel, net vanwege de grote
verbondenheid tussen procedure en materieel recht, de maatschappelijke
ontwikkelingen niet meer volgen.'’> Dit was dan ook één van de voornaamste
redenen voor het zich ontwikkelen van de zogeheten law of equity, die verder (infra,
randnr. 62 e.v.) wordt besproken.

61. Eén van de gevolgen van dit alles was het ontbreken van een grote invioed
van het herontdekte Romeinse recht op het Engelse rechtsstelsel. De common law
was reeds in een gevorderd stadium van ontwikkeling toen het Romeins recht
doorbrak aan de juridische opleidingen in Europa. Het Engelse recht ontwikkelde
zich bovendien erg introspectief, star en moeilijk vatbaar voor veranderingen.76
Dit hoeft evenwel niet te impliceren dat het Romeins recht geen enkele invloed
heeft gehad op de common law. Bepaalde auteurs verdedigen dan ook de stelling
dat de vroegtijdige moderniseringen die in het Engelse recht werden doorgevoerd
deels te wijten zijn aan de sterke centralisering van de macht en een vroege invloed
van het Romeinse recht, die de common law in staat stelde om zich verder
autonoom te ontwikkelen gedurende de 12¢ eeuw!’’, waardoor de invloed van de
latere glossatoren gering was.'”® VAN CAENEGHEM schrijft deze latere ‘immuniteit’
voor het Romeinse recht toe aan de vroege (juridische) moderniseringen die in
Engeland werden doorgevoerd.'”? Deze moderniseringen, die paradoxaal genoeg
werden doorgevoerd door koningen en rechters met een eerder continentale inslag,
gaven het Engelse recht zijn eigenheid. Voér deze ontwikkelingen was het Engelse
recht volgens VAN CAENEGHEM niets anders dan een species van het feodale recht in
het algemeen.'80 Het is deze situatie, waar de common law zich erg star
ontwikkelde, weinig receptief was voor innovatie en veranderingen en bovendien
qgua materiéle inhoud feodaal van aard was, die de juiste voedingsbodem bleek
voor het equity-recht om stilaan tot wasdom te komen.

3. Equity

62. De gestrengheid en de ‘verstening’ die de common law kenmerkten,
leidden er toe dat bepaalde rechtzoekenden zich tot de koning zelf begonnen te

175 C. FE. VENEMA, Trustrecht en Bewind, Zwolle, Tjeenk Willink, 1954, 65-70.
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wenden bij wijze van een vaak nederig opgesteld®! verzoekschrift. In het begin
geschiedde dit vooral door rechtzoekenden die onder de common law wel een
procedure zouden kunnen hebben opgestart wanneer zij dit gewild hadden, maar
die vreesden dat dit, gezien de omstandigheden, geen goede optie was. Dit kon
bijvoorbeeld het geval zijn wanneer de lokale omstandigheden dermate verstoord
waren dat zij hiertoe geen mogelijkheid hadden, of dat ze vreesden voor de rijkdom
en macht van de tegenpartij en diens mogelijkheden om de juryleden te
beinvlioeden!82,

Gaandeweg werd de common law bovendien meer en meer een streng en rigide
systeem dat niet altijd meer in staat was om een billijk antwoord te bieden op de
vragen die aan de rechters werden voorgelegd. Daarom wendde rechtszoekenden
zich zich in de toenemende mate tot de koning.!83 Hoewel deze reeds had voorzien
in de oprichting van de koninklijke rechtbanken, kon niet worden volgehouden dat
hij daarmee zijn soevereiniteit had uitgeput en niet meer bevoegd was om zaken
te horen, zeker wanneer de gewoonlijke procedures kennelijk niet toereikend waren
om tot een rechtvaardig resultaat te komen.!8* In de middeleeuwse logica diende
de koning immers enkel verantwoording af te leggen aan God voor de
rechtvaardigheid van zijn wetten. De Chancellor, als ‘keeper of the king’s
conscience’, kon daarom op basis van genade, billijkheid (‘equity™8) en
rechtvaardigheid, uitzonderingen toestaan op de algemene wetgeving die was
neergelegd door de koning zelf.18 Hij kon daarmee verzekeren dat het geweten
van de koning zuiver was ten aanzien van God. De koning, en bij uitbreiding diens
Chancellor, behield met andere woorden dus een residuaire bevoegdheid om recht
te doen, ook buiten het reeds geinstitutionaliseerde juridische systeem om.!87 Op
zich is dit idee van billijkheid geen uitvinding van de middeleeuwse Engelse
rechtsgeleerden, het was onder meer ook al terug te vinden bij Aristoteles!88 en in
de Digesten.18°

63. De Chancellor zelf was gewoonlijk een bisschop, die ook heel wat kennis
had van het (Romeinse) civiel recht en het canoniek recht.'?® Hij was, naast de

181 “For the love of God” en “In the way of charity” waren vaak gebruikte frases waarmee
een beroep werd gedaan op het rechtvaardigheidsgevoel van de koning. Hieruit valt af te
leiden dat het gaat om een gunst die de koning kon verlenen. Van enige vorm van
rechtsweigering kon dus geen sprake zijn.
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koning, één van de machtigste individuen in heel het rijk en trad op als ‘eerste
minister’ van de Koning. Het feit dat de Chancellor gewoonlijk geleerd was in het
Romeins en canoniek recht impliceerde volgens MAITLAND evenwel niet dat de
Chancellors betrachtten het Engelse recht te romaniseren. Ze bleven vaak
aanleunen bij de oplossingen die de common law zelf aanbood en consulteerden
ook geregeld met common law-rechters.®! Geinspireerd door de idee van een
universeel natuurrecht, velden de Chancellors oordelen in zaken zonder daarbij al
te veel te refereren naar andere geschreven bronnen en maakten zij nu en dan een
analogie met de common law of haalden zij één of ander maxime aan dat ze
geleend hadden bij de canonisten en de civilisten. Pas gedurende de tweede helft
van de 16¢ eeuw, gedurende de dynastie van de Tudors, begint hun jurisprudentie
meer systematiek te vertonen. Deze veranderingen kwamen er niet toevallig. Meer
en meer Chancellors waren immers geen clerici meer, maar opgeleide juristen, die
tot hun beslissingen kwamen op basis van de precedentenleer, eerder dan door een
casuistische gewetensconsultatie.192

64. Wanneer hij geconfronteerd werd met een klacht kon de Chancellor een
writ uitschrijven om de verzoekende partij door te verwijzen naar de common law-
rechtbanken!®3, maar gedurende de 14¢ eeuw was het common law-systeem verder
verstard en waren de koninklijke rechtbanken erg conservatief geworden, waardoor
ze nieuwe writs en writs die qua vorm en bewoordingen afwijken van de vormen
die gebruikelijk waren, vernietigden.'®* De Chancellor kon echter ook de partijen
bij zich roepen en de klacht zelf onderzoeken op basis van de koninklijke
prerogatieven. De toepasselijke writ waarmee hij dit kon doen, was de zogenaamde
writ of subpoena'®>. Deze writ of subpoena had een ander karakter dan de andere
writs waarmee een proces kon worden ingeluid. De writ of subpoena functioneerde
immers enkel als een soort dagvaarding, weliswaar met de boodschap er aan
vastgehecht dat er een boete zou worden opgelegd wanneer de geadresseerde niet
voor de Chancellor zou verschijnen. Gaandeweg werd aan de Chancellor duidelijk
gemaakt dat hij zich niet diende te moeien met die rechtsgebieden die de common
law aangingen en dus onder de jurisdictie vielen van het koninklijke rechtbanken.196
Dit betekende echter niet dat de equity geen andere nuttige rol te vervullen had.
Hoewel de Chancery niet functioneerde als een court of law, kon het wel doorgaan
voor een court of conscience.'®” Van een onderscheiden rechtsstelsel was in den
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beginne nog geen sprake; de courts of conscience werden gezien als een integraal
onderdeel van het systeem van de common law zelf,198

65. Pas gedurende de Tudor-dynastie, die van 1485 tot 1603 aan de macht
was, werd het gebruikelijk om equity te zien als een onderscheiden rechtsstelsel
dat opereerde naast, maar niet onafhankelijk van, de common law. De rechters
van de common law-rechtbanken wensten zich niet meer in te laten met
feitenkwesties, en voorstellen van THOMAS MoORE, die zelf het ambt van Chancellor
bekleedde van 1529 tot 1533 en die de rechters wees op hun eigen bevoegdheid
om de common law te mitigeren en minder rigoureus toe te passen, werden door
de meeste common law-rechters verworpen.!®® In 1566 werd zelfs een man
aangeklaagd wegens contempt of the court omdat hij zou hebben beweerd dat de
King’s Bench een ‘gerecht van het geweten’ was.2% Hierna zou de equity zich meer
autonoom gaan ontwikkelen en worden gezien als een afzonderlijk, maar niet op
zichzelf staand, rechtsstelsel en verdween de oorspronkelijke rechtvaardiging voor
de bevoegdheden van de Chancellor (“conscience”) meer en meer uit het
collectieve geheugen.?0!

66. Hoewel de equity zich na verloop van tijd als een afzonderlijk stelsel van
rechtsregels begon te ontwikkelen, hoeft dit nog niet te betekenen dat het daarom
ook geheel autonoom kon functioneren. Het bracht slechts een aantal correcties
aan op de common law, dat wel een algemeen en op zichzelf staand juridisch
systeem was. Hoewel er van tijd tot tijd fricties bestonden tussen beide
rechtssystemen, zoals in 1615 bij de bekende Earl of Oxford’s Case?%2, bestonden
beide systemen uiteindelijk (relatief) harmonieus naast elkaar. “Equity had not

198 JThid, 106.
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tegen hem frauduleus verkregen was. Sir EDWARD COKE, de Lord Chief Justice of the King’s
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de injunctie de beslissing van de common law-rechtbank ongemoeid liet, maar slechts in
personam gericht was tegen ‘the corrupt conscience’ van de partij die zijn gram had gehaald
voor die common law-rechtbank. In 1616 werd het conflict verwezen naar koning JAMES I
zelf, die op advies van zijn advocaat-generaal, Sir FRANCIS BACON, oordeelde ten voordele
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come to destroy the law, but to fulfil it”, zei MAITLAND in zijn colleges over equity
aan de universiteit van Cambridge.293 Equity kan dus worden voorgesteld als een
vorm van ‘aanvullend’ recht, als een glosse in de marge van een hoofdtekst, die de
common law is. Op eender welk ogenblik veronderstelt de equity het bestaan van
de common law om te kunnen functioneren. Equity is dus een rechtsstelsel dat
spreekwoordelijk bekeken verschijnt als een hoopje losse aantekeningen zonder al
te veel onderlinge samenhang, geschreven op een doorzichtig blad. Pas wanneer
men dit doorzichtig blad legt op een ander blad dat de regels van de common law
bevat, kan inzicht worden verkregen in de equity als systeem.

67. Het bestaan van twee afzonderlijke bodies of law binnen één rechtsgebied
is overigens geen unicum. In het Romeinse recht maakte men immers ook al het
onderscheid tussen jus civile en ius honorarium of ius praetorium. Net als de equity
veronderstelde het jus praetorium het bestaan van het ius civile, waarop het een
aantal correcties aanbracht. Uit deze relatie komt het adagium ‘equity follows the
law’ voort. Dit houdt in dat de equity de common law niet vervangt of schendt,
maar een aanvulling erop vormt wanneer dit nodig is.2°* Maar eens de equity-
rechter een bepaald vonnis velde, was ook de common law-rechter hieraan
gebonden. Ook kon men via een injunctie bij de equity-rechter bekomen dat een
bepaalde tegenpartij niet naar de common law-rechtbanken mocht stappen of dat
de tenuitvoerlegging van een van uitspraak door een common law-rechter werd
verhinderd. Andere bekende maximes uit de equity zijn203:

- Equity acts in personam: uitspraken van equity-rechters zijn van persoonlijke
aard en equity heeft ook slechts jurisdictie over de persoon van de verweerder.206
Equity heeft in de eerste plaats oog voor de persoonlijke omstandigheden van de
partijen en remedies die kunnen worden bekomen bij de equity-rechter, strekken
ertoe om rechtstreeks aan de persoon van de verweerder een aantal specifieke
verplichtingen op te leggen. Daar waar common law-gerechten zowel jurisdictie
hadden over personen als over zaken en hun dwingende macht vooral voortkwam
uit hun capaciteit om eigendomsrechten aan te passen, door damages toe te
kennen. De equity daarentegen kon enkel voorzien in remedies die personen
troffen, en kon slechts onrechtstreeks invloed uitoefenen over zaken, door
vonnissen te richten aan personen. Dit adagium identificeert niet alleen de persoon
als subject aan wie de desbetreffende rechterlijke uitspraken zijn gericht, maar
omvat tegelijkertijd een mechanisme om ze ten uitvoer te brengen.??” In de

203 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 5.

204 Het werkwoord to follow dient in deze context niet te worden begrepen als “volgen op’,
in die zin dat het "na’de common law zou komen of van een minder belang zou zijn. Om
een aanvulling te kunnen vormen op de common law is eerst vereist dat de equity het
bestaan van de common law als gegeven aanneemt en hiermee rekening houdt teneinde
vervolgens daarop te kunnen verder bouwen.
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207 M. Lupol, Trusts. A Comparative Study, Cambridge, Cambridge University Press, 2000,
70 - 73.
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common law is het verboden om injuncties uit te vaardigen, daar waar het
toekennen van een schadevergoeding (damages) volstaat om de belangen van de
eiser te beschermen. In equity daarentegen, staat het de rechter vrij om injunctions
uit te vaardigen of om specific performance te vereisen van de verweerder. Zowel
injunctions als specific perfomance zijn immers van die aard dat ze een bepaald
gedrag opleggen aan de persoon van de verweerder.

- Equity will not suffer a wrong without a remedy: equity is gericht op het
voorkomen en rechtzetten van onrecht en zal ingrijpen wanneer een bepaald recht,
misschien om één of andere technische reden, niet kan worden veiliggesteld.

- He who comes into equity must come with clean hands: de persoon die beroep
doet op equity moet zelf bereid zijn om al zijn verplichtingen te voldoen, en mag
zelf geen profijt halen uit zijn verkeerd handelen. De clean hands-doctrine doet
enigszins denken aan het in Belgische recht bekende dagium ‘nemo auditur
propriam turpitudinem allegans’.

- He who seeks equity must do equity: een verzoeker die equitable relief zoekt,
moet bereid zijn om de verweerder zelf eerlijk en fair te behandelen. Hij zal geen
gehoor vinden bij de rechtbank wanneer hij zelf zijn verplichtingen niet kan of wil
nakomen. Dit maxime wordt beschouwd als een onderdeel van de ruimere clean
hands-doctrine.

Deze adagia vormen slechts voorbeelden van enkele juridische beginselen die
doorheen de tijd werden ontwikkeld binnen de courts of equity. Deze regels staan
evenwel niet in stenen tafelen geschreven en dienen niet rigoureus te worden
toegepast, maar illustreren wel hoe equity werkt als jurisdictie.

68. Op de vraag naar welk rechtsgebied de equity bestrijkt, kan dan ook
moeilijk een eenduidig antwoord gegeven worden. “These three give place in court
of conscience. Fraud, accident and breach of confidence”, zo klonk een oud rijmpje.
MAITLAND stelde het als volgt: “Thus we are driven to say that Equity now is a body
of rules administered by our English courts of justice, which, were it not for the
operation of the Judicature Acts?°®, would be administered only by those courts
which would be known as the Courts of Equity”.2°® Om een voorstelling te geven
welke materieelrechtelijke regels de equity uitmaken, zit er dus weinig anders op
dan een lijst op te stellen met regels die geen andere onderlinge samenhang
vertonen dan het feit dat ze historisch gezien door eenzelfde Hof met een
bijzondere jurisdictionele bevoegdheid zijn ontwikkeld.

208 pDe Judicature Acts van 1873 en 1875 strekten ertoe de veelheid aan verschillende
gerechten die tot op dat ogenblik bestonden in Engeland af te schaffen en samen te brengen
in één High Court of Justice, dat was opgedeeld in verschillende divisies, en met een Court
of Appeal erboven.

209 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 1. Deze
beschrijving van equity wordt nog steeds gebruikt in hedendaagse handboeken, zie: G.
WATT, Trusts and Equity, 5 Edition, Oxford, Oxford University Press, 2012, 12.
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Eén van de meest kenmerkende en bijzondere juridische instituten die de equity
heeft ontwikkeld, is de trust, en diens voorloper de use. Het ontstaan en de
ontwikkeling hiervan wordt beneden verder besproken.

B. De use

1. Begrip en nut

69. De benaming use is, in tegenstelling tot wat soms werd gedacht, niet
afgeleid van het Latijnse woord usus, maar van het woord opus. In het ‘vulgaire’
Latijn van de 7¢ en 8¢ eeuw na Christus betekenden de bewoordingen ad opus zo
veel als ‘ten behoeve van’.21% In het oude Frans verbasterde dit naar 'os’ of ‘oes’.
In de mond van de Engelsen werd dit vervolgens uitgesproken als ‘use’. Zowel in
Engeland als in Frankrijk vond men gevallen terug waar de éne een bepaald goed
ad opus hield voor de andere.?!! Voor wat betreft geld en bepaalde roerende
goederen, had de common law zelf reeds in de 7¢ en 8° eeuw na Christus een eigen
soort trust ontwikkeld.212 Wanneer A geld had ontvangen ‘to the use’ of B, kon de
common law A verplichtingen opleggen met betrekking tot de verkregen gelden.
Bepaalde juridische verschillen in de behandeling van roerende en onroerende
goederen maakten eenzelfde structuur voor gronden naar common law onmogelijk.

Ten eerste omdat het oude Engelse recht, zeker voor geld en roerende goederen,
slechts een vage notie had van eigendomsrechten?13 en feitelijk bezit een grotere
rol speelde. Een tweede, verwante observatie is dat de concepten van seisin en
estate, die wel meer ontwikkeld waren, zorgden dat een dergelijke structuur voor
onroerende goederen amper paste binnen de opzet van de toenmalige common
law. Gedurende de 13° en 14© eeuw groeide het inzicht dat heel wat verschillende
doelstellingen bereikt konden worden door landen aan vrienden en vertrouwelingen
over te dragen ad opus suum. De basisstructuur ziet er uit als volgt: nog gedurende
zijn leven draagt de leenman/titelhouder (feoffor) zijn estate over aan een vriend
of vertrouweling (feoffee to uses) opdat deze derde over het land zou beschikken
ten gunste van een door de insteller aangewezen begunstigde (cestui que use), die
ook de insteller zelf kon zijn. Paradoxaal genoeg leidde deze structuur ertoe dat de
feoffor een, naar ons begrip, meer volledige of volwaardige ‘eigenaar’ werd van de
onder de use gebrachte gronden dan hij onder de common law kon zijn.214

210 1pid, 24; W.]J. ZWALVE, C.AE. Uniken Venema’s Common Law & Civil Law, Deventer,
Tsjeenk Willink, 2000, 119.

211 H A L. FISHER (ed.), The Collected Papers of Frederic William Maitland, Vol. 11, Cambridge,
Cambridge University Press, 1911, 404.

212 G, WATT, Trusts and Equity, 5% Edition, Oxford, Oxford University Press, 2012, 9.

213 H,A.L. FISHER (ed.), The Collected Papers of Frederic William Maitland, Vol. 1, Cambridge,
Cambridge University Press, 1911, 405.

214 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 252 - 253.
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70. Volgens MAITLAND was het eerste geval waarbij landen permanent ad opus
gehouden worden voor een ander, dat van de Franciscaanse broeders.?'> Hun
gelofte van armoede was dermate streng dat zij noch individueel, noch collectief
onroerende goederen in eigendom mochten hebben. Nochtans hadden de
Franciscanen, net als iedereen, een reeks dagelijkse behoeften. Om hun taken te
kunnen vervullen, hadden zij ook een dak boven hun hoofd nodig en bedden om in
te slapen. De use bood een goede oplossing voor dit probleem. Al snel werden heel
wat landerijen voor de Franciscanen in use gehouden. Op deze manier viel de
eigendom van de gronden juridisch gezien niet aan hen toe en respecteerden ze
hun gelofte van armoede.?'® Via de use konden heel wat andere, specifieke
juridische problemen die het middeleeuwse feodale recht met zich meebracht,
gemakkelijk worden omzeild.

71. Ten eerste werd het op deze wijze mogelijk om te voorzien in een vorm
van testamentaire beschikking met betrekking tot gronden. Hoger werd reeds
duidelijk gemaakt dat deze wijze van beschikken door de toen geldende
opvattingen en feodale verhoudingen, onmogelijk werd gemaakt. Deze
onmogelijkheid om gronden te doen vererven via een testament werd in Engeland
pas opgeheven via het Statute of Wills in 1540 (zie infra, randnr. 100). Volgens de
regels van het feodale leenrecht werd de titel met betrekking tot gronden geérfd
door de eerstgeboren zoon (‘primogenituur’).?” Aangezien onroerende goederen in
de regel met voorsprong de meest waardevolle goederen waren, maakte deze regel
het moeilijk, zo niet quasi-onmogelijk, om te voorzien in voldoende voorzieningen
voor andere zonen, dochters of andere mogelijke erfgenamen. De use bood zich in
dit verband aan als een efficiént instrument om de genoemde erfrechtelijke
beperkingen te omzeilen. De gronden werden in dit geval reeds overgedragen aan
een feoffee gedurende het leven van de feoffor. Toch kon hij nog steeds het land
in gebruik houden, en na zijn overlijden zouden zijn vertrouwelingen handelen
overeenkomstig zijn wensen, die konden worden neergelegd in een testament. Dit
was geen testamentaire beschikking, maar enkel een vraag aan de (juridische)
eigenaar van die grond om bepaalde handelingen te stellen of na te laten. De use
vervulde dus de rol van substituut-testament.?8

Ten tweede konden op deze wijze escheats en zware feodale heffingen op gronden
worden vermeden. Wanneer een tenant zijn einde voelde naderen, kon hij de titel
op zijn land juridisch overdragen (abusus) aan een aantal vrienden en
vertrouwelingen, die dan joint tenants werden, terwijl de ‘landeigenaar’ zelf toch

215 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 25. “In the second
quarter of the thirteenth century came hither the Franciscan friars. The rule of their order
prescribes perfect poverty: they are not to have any wealth at all. They differ from monks.
The individual monk can own nothing, but a community of monks, an abbey, a priory, may
own land and will often be very rich. On the other hand, friars’ priorities are not to have
property either individually or collectively.”

216 3. MOORMAN, A History of the Franciscan Order, Oxford, Clarendon Press, 1968, 180.

217 W.]., ZWALVE, C. /. Uniken Venema’s Common Law & Civil Law, Deventer, Tjeenk Willink,
2000, 114 - 115.

218 G, GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 33.
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gerechtigd bleef om de grond te gebruiken (usus) en de vruchten die de grond
voortbracht te innen (fructus). Indien er slechts één feoffee was die vervolgens
stierf zonder erfgenamen of met slechts een minderjarige erfgenaam, stortte de
hele constructie in elkaar. Om deze reden opteerden tenants er dan ook vaak voor
om de grond aan verscheidene personen over te dragen.

Ten derde konden de regels rond verbeurdverklaringen wegens verraad en escheat
door het plegen van misdrijven worden vermeden. De oorspronkelijke
grondeigenaar kon dan wel veroordeeld worden, maar noch de leenheren noch de
koning konden doorheen de sluier van feoffees kijken. Zij waren immers de
leenmannen, het feit dat zij de grond lieten gebruiken door een ander deed daar
niets aan af.

Ten vierde konden de Statutes of Mortmain?'® van 1279 en 1290 worden omzeild.
Deze wetgeving, uitgevaardigd door koning EDWARD I, bepaalde dat geen gronden
konden worden overgedragen of toevallen aan religieuze gemeenschappen. Van
zodra gronden eigendom werden van kerkelijke gemeenschappen werden ze dan
ook onttrokken aan het privaat economisch verkeer. De meeste inkomsten uit
feodale heffingen werden echter net verkregen door middel van belastingen op het
vererven of overdragen van grond. Wanneer de titelhouder van een grond er voor
koos om de gronden te laten gebruiken door religieuze ordes, was dat geen
schending van de vigerende wetgeving.

Ten vijfde hadden de uses een rol te vervullen tegen de achtergrond van de
kruistochten. Wanneer men voor lange tijd vertrok, was het raadzaam de titel met
betrekking tot de grond over te dragen aan één of meer vertrouwelingen die konden
voldoen aan de feodale verplichtingen met betrekking tot de landen.

Ten slotte konden rechtssubjecten zich op deze wijze verarmen om schuldeisers te
ontlopen. Deze konden dan ook geen beslag meer leggen op landerijen waarvan
hun schuldenaar niet de ‘eigenaar’ was, ook al mocht deze de grond nog wel
gebruiken. De feoffees waren de ‘eigenaars’, maar zij waren niet gebonden door
verplichtingen jegens de schuldeisers. Reeds in 1377 werden dan ook maatregelen
ter bescherming van schuldeisers genomen.

72, Hoewel uses geboekstaafd stonden als moeilijke creaturen, die van tijd tot
tijd werden gebruikt om schuldeisers om de tuin te leiden of om zich aan
wetsontwijking of -ontduiking te bezondigen, nam de Chancellor toch de taak op
zich om juridische bescherming te bieden aan de partijen die een use hadden
opgezet.220 MaITLAND geloofde dat uses desondanks toch zeer populaire
instrumenten waren, en dat, ware het niet voor de Chancellor, de koninklijke

219 Afgeleid van het Franse main mort. Zie ook E.F. HENDERSON, Historical documents of the
Middle Ages, Londen, George Bell & Sons, 1892.

220 W.J. ZWALVE, C.AE. Uniken Venema’s Common Law & Civil Law, Deventer, Tsjeenk Willink,
2000, 120 - 21.
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rechtbanken toch wel een manier zouden hebben gevonden om de naleving van
deze fiduciaire verplichtingen te verzekeren.22!

De common law-rechtbanken waren evenwel slecht geplaatst om zich in te laten
met fiduciaire verplichtingen, omdat hun procedures niet toelieten aan de
verweerder om zelf met bewijs op de proppen te komen en de vaststelling van
feitelijke vraagstukken altijd overlieten aan een jury. Bovendien duurde het tot de
158 eeuw voor de common law-rechtbanken enige juridische bescherming boden
aan de partijen van een niet-authentieke overeenkomst?22, De use vond volgens
MAITLAND immers zijn oorsprong in (een soort van) overeenkomst (zie infra, randnr.
289).223 Rond de tijd dat de common law enige bescherming was gaan bieden aan
de onderhandse overeenkomst, genoot de trust reeds lang erkenning onder de
jurisdictie van de Chancery en was een concurrerende erkenning en bescherming
door de common law-rechtbanken dan ook niet meer nodig.

73. Nog voor de Chancery bescherming was beginnen bieden aan de partijen
van een use, vonden rechtzoekenden ook al enig gehoor bij de kerkelijke
rechtbanken.??* Aangezien veel uses werden opgezet ten voordele van kerkelijke
groeperingen, vormden de canonieke rechtbanken dan ook een natuurlijk forum
om te voorzien in de daadwerkelijke afdwinging van de rechten en plichten die
hierbij kwamen kijken. Gedurende de 14¢ eeuw werd de geldende opvatting dat de
usus van de goederen kon worden afgezonderd van hun dominium (‘eigendom’),
controversieel binnen de Kerkelijke autoriteiten.225> Paus Johannes XXII, zelf jurist
van opleiding, vaardigde in 1323, 1324 en 1329 hiertoe enkele Pauselijke Bullen
uit. Met dit nieuwe, getnificeerde concept van dominium werden de mogelijkheden
voor kerkelijke rechtbanken om zich in te laten met de kwesties die uses met zich
meebrachten dan ook sterk beperkt. Aangezien de Chancery een relatief efficiént
en toegankelijk alternatief vormde, dat bovendien zaken behandelde waarbij een
bepaalde partij werd beticht van onjuist te hebben gehandeld, volgde de Chancery
de kerkelijke rechtbank op als natuurlijk forum. Door hun aard als fiduciaire
verbintenissen kwamen de beloftes die werden gemaakt in het kader van een use,
terecht in het vaarwater van de jurisdictie van de Chancellor. De common law-
rechtbanken negeerden het bestaan van uses grotendeels. De cestui que use had
met de grond in kwestie evenveel te maken als eender welke andere derde.226

2. Oorsprong van de use

221 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 6 - 7.

222 Deze bescherming werd geboden bij wijze van de action for assumpsit, waarbij
schadevergoeding kon worden verkregen wegens het niet-uitvoeren van een mondelinge of
geschreven overeenkomst die niet in authentieke vorm was gegoten.

223 F.W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 28.

224 H,PATRICK GLENN, “The Historical Origins of the Trust” in A. MORDECHAI RABELLO, Aequitas
and Equity: Equity in Civil Law and Mixed Jurisdictions, Jeruzalem, Hamaccabi Press, 1997,
773; 1.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 250 - 51.

225 Ipid, 763 - 765.

226 Dod v. Chyttynden (1502) Caryll Rep. 356, 396.
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74. De vraag naar de oorsprong van de idee die schuilgaat achter de use, is
door verschillende rechtshistorici reeds op diverse wijzen beantwoord. Het loutere
feit dat verschillende antwoorden kunnen worden geboden op deze vraag, toont
immers aan dat de use als fiduciaire rechtsverhouding niet inherent is aan het
middeleeuwse Engelse recht, maar daarop gelijkende rechtsvormen reeds
verschillende millennia geleden konden worden aangetroffen in uiteenlopende
rechtsstelsels. Deze vaststelling doet blijken dat de fiducia in algemene zin een
grondvorm lijkt te vormen van verschillende rechtssystemen.22”

a. Het Romeinse recht

75. Oorspronkelijk werd verdedigd dat de trust, en dus ook de use, zou
afstammen van het fideicommissum uit het Romeins recht. Net zoals het geval bij
de use in het middeleeuws Engeland met betrekking tot de common law, werd het
fideicommissum in het Romeins recht gebruikt om aan de rigiditeit van het ius civile
te ontsnappen.??® Het fideicommissum vertoont dan ook enkele gelijkenissen met
de use en de trust, zoals die zich oorspronkelijk ontwikkelden.2?® Allemaal zijn ze
gebaseerd op het schenken (committere) van vertrouwen (fides) op basis van een
vriendschapsband. Het fideicommis was in essentie een verzoek van een erflater
gericht aan een vertrouwenspersoon (haeres fiduciarius?3°), die een voordeel uit de
nalatenschap van eerstgenoemde genoot. De bedoeling was oorspronkelijk het
onrechtstreeks bevoordelen van een persoon die onder het jus civile niet
rechtstreeks kon worden bevoordeeld, bijvoorbeeld bij wijze van een legaat. Zo
konden kinderen en personen die niet werden beschouwd als Romeinse burgers
toch erfgoederen verkrijgen, wanneer ze door de haeres fiduciarius werden
overgedragen. De uiteindelijke bevoordeelde werd de fideicommissarius
genoemd.?3! De uitvoering hing volledig af van de bezwaarde, die slechts moreel
verplicht was om de verbintenis na te komen. Aangezien het ius civile het
fideicommissum niet kende, rustten er dus geen in rechte afdwingbare
verplichtingen op de haeres fiduciarius.

76. Pas onder de heerschappij van AuGusTus, en daarna die van CLaupius, werd
het fideicommissum in het positief Romeins recht juridisch afdwingbaar gemaakt
door de aanstelling van een praetor fideicommissarius.?3> Pas gedurende de
heerschappij van JusTINnIANUS wordt het fideicommissum gelijk gesteld met een

227 C. /. VENEMA, Trustrecht en Bewind, Zwolle, Tjeenk Willink, 1954, 119.

228 A, AVINI, “The Origins of the Modern English Trust Revisited”, Tulane Law Review, 1995
-1996, 1147 - 1148.

229 D, JOHNSTON, The Roman Law of Trusts, Oxford, Clarendon Press, 1988, 1.

230 Dig. 36.1.3, .48, .69.

231 Ipid.

232 B, NICHOLAS, An Introduction to Roman Law, Oxford, Oxford University Press, 1962, 27 -
28.
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legaat.233 Het grote verschil was echter dat het legaat, als schepping van de jus
civile, gebonden was aan strikte en formele regels, terwijl het fideicommissum, als
voortbrengsel van het keizerlijke recht, niet gebonden was aan zulke strenge regels
met betrekking tot vorm en inhoud. Er werd bovendien een onderscheid gemaakt
tussen twee soorten fideicommissa: enerzijds was er het fideicommissum rerum
singularum, dat slechts één of bepaalde zaken van de nalatenschap betrof en dus
te vergelijken was met een legaat, anderzijds was er het fideicommissum
hereditatis, wat een gehele nalatenschap of een deel daarvan betrof. Het
fideicommissum hereditatis viel aldus meer te vergelijken met wat in het Belgische
recht bekend staat als een algemeen legaat of een legaat onder algemene titel.234
Het fideicommissum kon vormvrij in het leven geroepen worden. Desondanks
golden er een viertal basisvereisten?3>:

- Zowel de erflater als de fideicommissarius dienden bevoegd te zijn om een
testament te maken. Personen die niet of beperkt handelingsbekwaam waren, zoals
geesteszieken, verkwisters die onder curatele werden gezet, slaven,
vreemdelingen?36 en dergelijke meer, vielen dus uit de boot. Zij hadden geen
testamenti factio en konden derhalve geen fideicommissum in het leven roepen.
De vereiste dat ook de fideicommissarius testamenti factio diende te hebben, was
het resultaat van vroegere ‘antimisbruikwetgeving’, die de omzeiling van het
Romeins erfrecht aan banden trachtte te leggen.

- Het fideicommissum diende geoorloofd te zijn. Er mocht geen onrechtmatig of
immoreel oogmerk worden nagestreefd.

- De haeres fiduciarius moest een bepaald voordeel kunnen genieten bij de
vererving. Hoewel dit voordeel gering kon zijn, strekte dit vereiste ertoe een
bepaalde rechtvaardiging of compensatie te bieden voor het belasten van een
persoon met een fideicommissum.

- De ontvangst van de erfgoederen dienden duidelijk hun oorsprong te vinden in
de intentio van de erflater.

77. Oorspronkelijk kon de erflater op deze wijze vrijelijk beschikken over zijn
goederen. Maar gaandeweg werd deze vrijheid aan banden gelegd, en werden
bepaalde regels die reeds golden voor legaten ook op het fideicommissum
toepasselijk.23” Zo ontstond aan het einde van de Republiek een beperkt reservatair
erfrecht voor erfgenamen in de opgaande en neergaande lijn.

233 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 7.

234 G. MOUSOURAKIS, Fundamentals of Roman Private Law, Berlijn, Springer Verlag, 2012,
306.

235 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 7.

236 Tenzij deze beschikten over een commercium, een bevoegdheid om bepaalde
rechtshandelingen naar Romeins recht te stellen.

237 M. KASER, Roman Private Law, Durban, Butterworth&Co., 1968, 323.
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78. Het fideicommissum vertoont tevens heel wat gelijkenissen met de use en
de latere trust:

- beide rechtsfiguren waren er op gericht om bepaalde beperkende regelgeving te
omzeilen;

- beide rechtsfiguren vinden hun oorsprong in het vertrouwen (fides, confidence,
trust) in een andere partij, op wie in de eerste plaats slechts een morele verplichting
rustte;

- ook kende het fideicommissum een driepartijenstructuur die gelijkaardig is aan
diegene die kan worden aangetroffen bij de trust;

- in geval van insolvabiliteit van de fiduciarius, beschikte de fideicommissarius over
een voorrecht met betrekking tot de goederen die onder het fideicommissum
vielen. De hedendaagse trust kent een gelijkaardige regeling (zie infra, randnr. 249
en 342 e.v.).

- Zowel het fideicommissum als de use/trust hebben als doel, of kunnen als doel
hebben, het overdragen van een goed in de toekomst, door tussenkomst van een
derde partij die als intermediair optreedt.

De rollen die de haeres fiduciarius en de feoffee spelen, lijken sterk op elkaar.
Hetzelfde geldt voor de rol die voor de fideicommissarius en de cestui que use is
weggelegd.

79. Toch bestaan er ook verschillen tussen het fideicommissum en de trust:

- een fideicommissum kon enkel mortis causa worden gevestigd. Dit was niet geval
voor de use en de trust. De use werd eerder zelden mortis causa in het leven
geroepen?38;

- het Romeins recht kende geen opsplitsing tussen een /egal title en een equitable
title. Naar Romeins recht werd zelfs eerder de fideicommissarius beschouwd als de
‘echte’ eigenaar?3®, daar waar de juridische eigendom bij een use of trust duidelijk
ligt bij de feoffor of de trustee;

- in de rechtsleer werd ook de vraag opgeworpen waarom de use niet gewoon de
naam van fideicommissum droeg, wanneer het daar ook van afgeleid zou zijn24°;

80. Bepaalde (oudere) Engelse rechtsleer was niettemin van mening dat het
fideicommissum de rechtstreekse voorouder was van de use. Dit standpunt werd

238 H A.L. FISHER (ed.), The Collected Papers of Frederic William Maitland, Vol. 1, Cambridge,
Cambridge University Press, 1911, 416.

239 A, AVINI, “The Origins of the Modern English Trust Revisited”, Tulane Law Review, 1995
- 1996, 1149;

240 H A.L. FISHER (ed.), The Collected Papers of Frederic William Maitland, Vol. I, Cambridge,
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onder meer verdedigd door WILLIAM BLACKSTONE24! en FRANCIS BACON242, MAITLAND
daarentegen was de mening toegedaan dat BLACKSTONE over het algemeen de
invioed van het Romeinse en canonieke recht op de geschiedenis en
totstandkoming van de equity sterk overschatte.243> Nochtans was MAITLAND de idee
dat Romeinsrechtelijke elementen het ontstaan van de use mee hadden beinvioed
niet ongenegen, maar hij gaf daarbij wel te kennen dat de use volgens hem ook
door het Germaans recht mee was vormgegeven.244

81. Ook de Romeinse fiducia vertoont enkele gelijkenissen met de trust.?*> De
fiducia cum creditore was het eerste zakelijke zekerheidsrecht dat de Romeinen
kenden.?4 Het kwam voor wanneer een schuldenaar of derde door een
mancipatio**” aan een schuldeiser een zaak overdroeg in eigendom of een daarop
gelijkende vorm van heerschappij, onderworpen aan een pactum fiduciae. Het
pactum fiduciae bepaalde dat de schuldeiser de zaak terug diende over te dragen
aan de oorspronkelijke eigenaar wanneer de schuld uitdoofde. In tegenstelling tot
het fideicommissum, geschiedde de fiduciaire overdracht niet mortis causa.

Oorspronkelijk was het pactum fiduciae geen afdwingbare overeenkomst, maar was
het uitsluitend gebaseerd op het vertrouwen (fides) van de overdrager in de
schuldeiser. Het duurde evenwel niet lang voor de schuldenaar een persoonlijke
actio (de actio fiduciae) kreeg waarmee de schuldeiser kon worden gedwongen de
eigendom terug over te dragen en de oorspronkelijke eigenaar te compenseren
voor elke schade die door opzet of nalaten aan het goed was veroorzaakt. Later
werd het evenwel de gewoonte dat de partijen overeenkwamen dat het goed diende
te worden verkocht en de schuld betaald zou worden met de opbrengst, wanneer
de schuldenaar in gebreke bleef.2*8 Het Romeins recht liet eveneens toe dat een
res mancipi onder de hoede van een vriend werd gebracht en waarbij die vriend
eventueel bepaalde beschikkingshandelingen kon stellen met betrekking tot de
overgedragen zaak.?4° Dit was de fiducia cum amico. Hoewel de vriend (fiduciaris)
het pactum fiduciae diende te honoreren, werd hij op juridisch vlak toch gezien als
de ‘eigenaar’ van de overdragen zaak. Bovendien had de overdrager van de zaak
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(fiduciant) slechts een persoonlijke aanspraak ten aanzien van de fiduciairis.2%° Dit
impliceerde dat persoonlijke schuldeisers van de fiduciairis zich konden verhalen
op de zaak.

82. De fiducia heeft de tand des tijds evenwel niet goed doorstaan. In het
Corpus Iuris Civilis werd de fiducia dan ook niet mee opgenomen. Dat de fiducia
voor ons als Romeinse rechtsfiguur bekend bleef is dan ook enkel te danken aan
een handvol Romeinse teksten die de val van het West-Romeins rijk hebben
overleefd.?>! De fiducia waarvan later, in het jus commune sprake was, vond haar
oorsprong dan ook in het fideicommissum, dat wel in het Corpus Iuris Civilis werd
opgenomen.2°?2

b. De Germaanse Salman

83. Een tweede strekking in de rechtsleer verdedigt de stelling dat de use in
de eerste plaats afstamt van de Salische Salman?®3. De Salman was een
rechtsfiguur die werd erkend in de 6°-eeuwse Lex Salica. De rechtsfiguur steunde
op de overdracht onder de levenden van een goed door een overdrager aan een
salmannus, die het goed opnieuw diende over te dragen aan een beneficiaris op
het moment dat de overdrager overleed. Ook de Salman werd beschouwd als een
louter fiduciaire verbintenis. De Salman werd dan ook niet erkend door het
positieve recht en was bijgevolg niet juridisch afdwingbaar.2>* Het oude Germaanse
recht kende immers geen testament, waardoor de kinderen van de erflater, en bij
gebreke daarvan, de meest nauwe bloedverwanten, steeds erfgenamen waren.?%>
De Salman vervulde daarom de functie van een testament. De theorie dat de use
in essentie gebaseerd zou zijn op deze rechtsfiguur stelt dat migraties van
Germaanse volksstammen naar Engeland hiervan aan de grondslag zou liggen. De
rechtsfiguren die zij met zich meebrachten, zouden op deze wijze dan ook bekend
en verspreid zijn geraakt in het Engelse recht.236

250 Jpid.

251 Ibid; M. GRAZIDEI, “The development of Fiducia in Italian and French Law from the 14t
Century to the End of the Ancien Regime” in R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMAN (eds.), Itinera
Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical Perspective, Berlijn, Duncker & Humblot, 1998,
332.

252 M. GRAZIDEI, “The development of Fiducia in Italian and French Law from the 14™ Century
to the End of the Ancien Regime” in R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMAN (eds.), Itinera Fiduciae: Trust
and Treuhand in Historical Perspective, Berlijn, Duncker & Humblot, 1998, 331 - 332.

253 G.T. Bogert, Trusts, 6™ Edition, St. Paul, Minnesota, West Publishing Co., 1987; O.W.
HoLMES, “Law in Science and Science in Law”, Harvard Law Review, 1899, No. 7, 443 - 463.
254 A, AVINI, “The Origins of the Modern English Trust Revisited”, Tulane Law Review, 1995
- 1996, 1149 - 1150; B.F. BROWN, “The ecclesiastical origin of the use”, Notre Dame Law
Review, 1935, nr. 10, 357.

255 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 14.

256 A, AVINI, “The Origins of the Modern English Trust Revisited”, Tulane Law Review, 1995
- 1996, 1150; B.F. BROWN, “The ecclesiastical origin of the use”, Notre Dame Law Review,
1935, nr. 10, 358.

65



84. De theorie die stelt dat de Salman de rechtstreekse voorouder was van de
use is ook het mikpunt geweest van kritiek.257 Zo zouden de technische
gelijkenissen tussen de werking van de use en de Salman relatief oppervlakkig zijn
en ontbreekt het bewijs dat de Salman effectief gebruikt werd in Engeland. Ook
vervult de salmannus een andere taak dan een feoffee of een trustee. De
hoedanigheid van salmannus valt eerder te vergelijken met een testamentary
executor dan met een trustee of feoffor die de goederen in de regel gedurende een
langere tijd aanhoudt. Ook HENRY DE BRACTON maakte in zijn omvangrijk werk De
Legibus et Consuetudinibus Angliae geen melding van het gebruik van de Salman
in Engeland.

c. De islamitische Wagf

85. Een derde strekking meent dat de trust haar oorsprong vindt in het
Islamitische recht (Shari‘a)?°8, en meer bepaald in de Islamitische wagf?®°. Een
waqgf ontstaat wanneer een persoon (de wagqgif) geheel verzaakt aan zijn
eigendomsaanspraken op bepaalde goederen en deze onder de controle brengt van
een beheerder (de mutawalli). Elke waqf diende op het moment van oprichting of
op een onbepaald moment in de toekomst, een belangeloos of liefdadig doel te
dienen. Een waqgf kon meteen vanaf de oprichting heel haar vermogen ter
beschikking stellen voor een dergelijk doel. Deze variant kreeg de benaming wagf
khayri mee. Een wagf kon evenwel ook een belangeloos doel gaan dienen vanaf
een onbepaald moment in de toekomst. Dit was het geval bij de zogeheten ‘private
wagf, ook wel de wagf ahli?®® of wagf dhurri?®* genoemd. Private wagfs werden
gebruikt in een familiale context, waarbij de wagif de inkomsten die het
waqgfvermogen genereerde, toekwamen aan zijn kinderen en diens
afstammelingen. Pas wanneer zijn bloedlijn zou zijn uitgestorven, zou de wagf
worden aangewend voor een liefdadig doel. De wagf bood voor veel families een
mogelijkheid om het uiteenvallen van familievermogen tegen te gaan en kon,
omdat het gezien werd als een religieuze en heilige instelling, enige bescherming
bieden tegen de inhaligheid van de lokale heersers.?%? De wereldlijke en religieuze
overheersers hielden wel steeds een oogje in het zeil wanneer het aankwam op
wagqfs. Zo was de toestemming van een lokale rechter (gadi) vereist v6ér een wagf
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geldig kon worden opgericht. De gadi vervulde ook min of meer de rol die in de
common law werd toegeschreven aan de Chancellor.?%3 Het Islamitische recht kent
overigens geen scheiding tussen de /legal title en een equitable title. Van enige vorm
van ‘opsplitsing van eigendom’ was dus geen sprake. Meer zelfs: de eigendomstitel
van een waqgf werd ook niet bij de mutawalli gelegd. Het wagfvermogen wordt dus
beschouwd als niemands eigendom, of een eigendom dat Allah toebehoort.2%4 De
waqf werd overigens ook nooit beschouwd als een rechtspersoon.

86. Eén en ander leidde er evenwel toe dat de incentives voor de mutawalli om
het wagfvermogen naar behoren te beheren niet erg krachtig waren. Veel wagf-
eigendommen lagen er dan ook lange tijd onderkomen bij.265

87. Over de ontstaansgeschiedenis van de wagf lopen de meningen uit elkaar.
In de Koran wordt de wagf niet vernoemd. In de Hadith?%® zijn er evenwel een groot
aantal verwijzingen te vinden naar de wagf. Anderen zijn de mening toegedaan dat
de wagf zelf zijn oorsprong vindt in de Byzantijnse Piae Causae, die moslims
aantroffen in veroverde landen die Byzantijnse invloeden hadden ondergaan.?%”

88. Voorstanders van de theorie die vooropstelt dat de trust haar oorsprong
vindt in de wagf-figuur argumenteren dat de waqgf gedurende de tijd van de
kruistochten werd geimporteerd door de Franciscanen, die reeds eerder in dit
verhaal werden genoemd, wanneer ze gedurende de 13° eeuw terugkeerden uit het
Heilige Land na de kruistochten.?%® De Franciscaanse broeders waren immers
gedurende de 13¢ eeuw erg actief in het Midden-Oosten.?%® De periode van de
kruistochten viel overigens samen met de periode waarin de wagf als instelling op
het hoogtepunt was van haar populariteit in het Midden-Oosten.?’° De wagf en de
middeleeuwse use delen ook een aantal karakteristieken. Hoewel ze technisch-
juridisch anders functioneerden hielden zowel de use als de waqgf een zekere, en in
het geval van de wagqgf een louter functionele, mate van opsplitsing in van de
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eigendom over goederen en de feitelijke controle daarover of het gebruik ervan.
De analogie gaat echter minder ver dan bij sommige van de andere mogelijke
voorgangers van de use. De eigendom van de wagf-goederen berustte immers niet
bij de mutawalli, noch bij de beneficiarissen. Wel werden beide rechtsfiguren
gebruikt om de toenmalige zware juridische beperkingen op overdrachten van land
te omzeilen, evenals de vele lasten die de toenmalige heersers oplegden. De rol die
wordt gespeeld door de feoffor en de wagif zijn analoog aan elkaar, net zoals de
functies die de feoffee en de mutawalli vervulden. Zowel de oorspronkelijke use als
de wagf waren bedoeld om voor onbepaalde duur, zelfs voor eeuwig, te blijven
gelden. MaITLAND, die kennelijk nooit melding gemaakt heeft van de wagf in zijn
besprekingen over de use, vermeldde wel dat de Franciscaanse broeders de eersten
waren die permanente uses hebben opgezet (zie supra, randnr. 70).27! De
Franciscaanse broeders waren ook de eersten die uses zouden opzetten op grote
schaal tout court.?7?

Zowel de wagf als de use hadden een religieuze insteek. V4or de 14¢ eeuw, vanaf
wanneer de Chancellors zich actiever zouden gaan bezighouden met de materie,
genoten uses reeds enige vorm van erkenning binnen de kerkelijke rechtbanken.
Hier valt dan ook enige analogie te maken met de figuur van de gadi. Nog een
gelijkenis, die evenwel geen historische banden kan verklaren, is het feit dat ook
de Chancellors vaak clerici waren die, zeker nog in de 14¢ eeuw, op basis van
spirituele gronden, het schenden of het misbruiken van andermans vertrouwen
bestraften.?73

d. De use als uitloper van een bredere pan-Europese
traditie

89. Een andere strekking in de rechtsleer argumenteert dat de use en vooral
het uiteindelijke trustrecht stevig invloed heeft ondergaan van het geleerde civiele
recht uit continentaal Europa. Zo stelt Lurol dat de confidentia, een doctrine die
zich ontwikkelde binnen de context van het ius commune, hierop mogelijk een
invioed kan hebben gehad.?’4 Bovendien wijst Luro1 er op dat Chancellors als Sir
EbwaRD COKE spraken over ‘breach of confidence’?’> en niet over ‘breach of trust’'.
Ook het befaamde Statute of Uses, dat verder ter sprake komt (infra, randnr. 94
e.v.), had het niet enkel over uses, maar over “a use, confidence or trust”.
Accursius had in zijn Glossa Ordinaria de aanleiding gegeven voor het ontstaan en
het ontwikkelen van een doctrine van confidentia binnen het jus commune toen hij
de persoon van de fiduciarius identificeerde.276
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Uit deze doctrine vloeide een nieuwe rechtsfiguur voort: de fideicommissum
confidentiale, die een variant was op het oude Romeinse fideicommissum. Het
grootste verschil tussen beide rechtsfiguren was dat de persoon die belast werd
met de middeleeuwse variant van het fideicommissum, de goederen niet voor
zichzelf mocht houden en alles wat hij verkregen had van de overledene, diende
over te dragen aan de uiteindelijke beneficiaris.?’” Deze middeleeuwse doctrine
verspreidde zich doorheen middeleeuws Europa en werd zo een onderdeel van het
ius commune.?’8 Hoewel Lupol naar eigen zeggen niet kan identificeren via welke
kanalen bepaalde principes van de ius commune doctrine rond confidentia het
Engelse recht bezwangerden, concludeert hij dat dit op de één of de andere wijze
toch moet zijn gebeurd, daar het vroege Engelse trustrecht een
gemeenschappelijke identiteit deelde met de confidentia-doctrine.?’® Noteer
evenwel dat de use reeds bestond en gebruikt werd in Engeland voor de 14¢€ en 15¢
eeuw, waar Lurol het begin van zijn discussie historisch situeert. De invloed die ius
commune op dit vlak gehad kan hebben, blijft noodzakelijkerwijze beperkt tot de
ontwikkelingen die de use heeft ondergaan gedurende de eerste eeuwen van diens
bestaan in het Engelse recht.

90. Andere auteurs verdedigen de gedachte dat ook het ontstaan van de use
als rechtsfiguur niet kan worden teruggevoerd tot één rechtstreekse juridische
voorouder.280 Niet alleen veronderstelt een rechtstreekse transplantatie de
mogelijkheid dat dergelijke transplantaties mogelijk zijn, maar eveneens dat er een
grens bestaat waarover zulke transplantaties kunnen gebeuren.?8! Zo
argumenteert PATRICK GLENN dat het vermoedelijk niet mogelijk is om te achterhalen
welke rechtsfiguur de rechtstreekse voorouder vormt van de use, als die al bestaat,
en dat de specifieke omstandigheden die in Engeland golden door een vroege
receptie van het Romeinse recht ertoe leidden dat de koninklijke rechtbanken geen
wettelijke bescherming konden bieden aan de cestui que use.?82 Door een vroege,
maar beperkte receptie van het Romeins recht, waren reeds een aantal juridische
concepten in het gemoderniseerde juridische systeem van Engeland sterker
afgelijnd naar Romeins voorbeeld. Zo ook met het concept van de seisin, dat tot
dan toe een zeer fluide concept was geweest dat zweefde tussen een recht en een
louter rechtsfeit.

PATRICK GLENN argumenteert dan ook dat een erkenning door de koninklijke
rechtbanken onmogelijk was geworden wegens het rationaliseren van de seisin. De
common law-rechtbanken konden slechts één eigenaar juridische erkenning geven,
en dat was de leenman die seisin had.?83 Seisin was op deze wijze een meer
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abstract, meer geromaniseerd juridisch concept geworden, dat in mindere mate
het midden was gaan houden tussen een juridische en feitelijke situatie.?8* Op deze
wijze zou het jus commune eveneens bijgedragen hebben aan de ontwikkeling en
vorming van de use, en later de trust. Op zich houdt het voorgaande geen negatie
in van de stelling van MaITLAND dat de trust “perhaps the most distinctive
achievement of the English lawyers”?85 is. De use heeft zich immers maar kunnen
ontwikkelen tot de rechtsfiguur die het uiteindelijk is geworden door de specifieke
context waarin ze tot ontwikkeling is gekomen. Ook UNIKEN VENEMA is van oordeel
dat de use in beginsel aan de Engelse bodem zelf is ontsproten, aangezien zij, net
als de Salman, het fideicommissum en de wagf één van de grondvormen van
eender welk rechtssysteem vertegenwoordigt, namelijk de fiduciaire
rechtsverhouding in de algemene zin.28%

C. De use wordt een trust

1. De use als instrument voor wets- en belastingontwijking

91. Door de talrijke voordelen die de use bood, werd het al snel een populaire
en veelvuldig aangewende rechtsfiguur. Rond het begin van de 16¢ eeuw werd zelfs
het merendeel van de landerijen in Engeland aangehouden via uses.?87 Uses
werden blijkbaar dermate populair dat de Chancellors het zich konden veroorloven
om de doctrine van resulting uses te introduceren.?8 Wanneer partij A een andere
partij B beleende zonder dat er een tegenprestatie van partij B tegenover stond,
werd door de Chancellors zonder meer vermoed dat partij A niet definitief afstand
wenste te doen van de grond in kwestie, maar dat B het land in use diende aan te
houden voor A. Indien A de gronden had wensen te schenken aan B, diende hij
daarbij te expliciteren dat hij de grond beleende ten voordele van B en zijn
erfgenamen ‘to the use’ van B en zijn erfgenamen. Enkel in het geval waar er een
familieband bestond tussen beide partijen waren de Chancellors bereid om aan te
nemen dat deze familieband op zich een voldoende vorm van tegenprestatie
uitmaakte of de vereiste van een tegenprestatie overbodig maakte. Uses waren
met andere woorden zo populair geworden dat algemeen werd aangenomen dat
wanneer een partij afstand deed van zijn landerijen ten voordele van een derde,
het kon worden vermoed dat er sprake was van een use en dat de feoffee geen
voordeel vermocht te halen uit de transactie.

284 H, PATRICK GLENN, “The Historical Origins of the Trust” in A. MORDECHAI RABELLO, Aequitas
and Equity: Equity in Civil Law and Mixed Jurisdictions, Jeruzalem, Hamaccabi Press, 1997,
769 - 770.

285 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 23.

286 C. /E. VENEMA, Trustrecht en Bewind, Zwolle, Tjeenk Willink, 1954, 119.

287 ].H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 251.

Zie hierover ook: J. MORLEY, “The Common Law Corporation: The Power of the Trust in Anglo-
American Business History”, Columbia Law Journal 2016, 2152 e.v.

288 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 33.

70



92, De use ontsnapte wegens haar groeiende populariteit evenwel niet aan het
toeziend oog van toenmalige overheden. De mogelijkheden die de use bood aan
vele partijen binnen de feodale piramide brachten een aantal problemen met zich
mee.

Een eerste probleem bestond er in dat de creatie van een use vormvrij kon
geschieden. Het was niet vereist dat de feoffor de seisin van een grond overdroeg
aan de feoffee om een use in het leven te roepen. Aangezien de use geen ‘zakelijke
overeenkomst’ was, en evenmin aan andere formaliteiten diende te worden
voldaan, kon een use dus ook mondeling in het leven worden geroepen. Bij gebrek
aan enige andere vorm van publiciteit bracht dit ook heel wat rechtsonzekerheid
met zich mee. Zo kon de koper van een stuk land worden geconfronteerd met
verborgen uses die dat stuk land bezwaarden, zelfs wanneer zij niet wisten of
konden worden geacht te weten, dat het land met een use was bezwaard.28°

Ten tweede leidde het veelvuldig gebruik van uses ertoe dat leenheren, en in het
bijzonder de Koning, een groot aantal feodale heffingen misliepen.2?° Volgens BAKER
was het ontwijken van deze heffingen niet de voornaamste beweegreden om uses
in het leven te roepen, maar maakte dit fenomeen het gebruik van uses over het
algemeen des te aantrekkelijker.?°! De feodale heffingen waren in veel gevallen
namelijk vastgeklikt aan de erfovergang van gronden. Wanneer een leenman
echter nog tijdens zijn leven verschillende feoffees aanduidde aan wie de grond
werd overgedragen, was er bij zijn dood geen erfovergang van die grond waaraan
de feodale lasten konden worden verbonden. Zoals hoger reeds werd opgemerkt
stortte de constructie in elkaar wanneer er slechts één feoffee werd aangeduid en
deze overleed. Om deze reden duidde een feoffor in de regel verschillende feoffees
aan, die dan werden gezien als joint tenants. Wanneer één van deze feoffees
overleed, waste zijn deel gewoon aan bij de delen van de overlevende feoffees op
basis van het jus accrescendi. Gezien het gemak waarmee deze feodale heffingen
konden worden omzeild en de vele mogelijkheden die de use bood, werd het erg
onaantrekkelijk om gronden nog in eigen naam aan te houden.

93. Initieel stonden de Engelse koningen niet weigerachtig tegenover het
gebruik van uses, al werden er soms pogingen ondernomen om bepaalde gevallen
wetsontduiking, waartoe het gebruik van uses soms aanleiding gaf, in te dammen.
Zo vaardigde RICHARD II in 1391 een verordening uit met het oogmerk om het
Statute of Mortmain in zodanige zin aan te passen dat deze niet meer kon worden
omzeild door het gebruik van uses.??? In de jaren tussen 1391 en 1490 werden
door de Engelse koningen zo goed als geen maatregelen getroffen die er op waren
gericht om de vele achterpoortjes waartoe uses aanleiding gaven, te sluiten. Pas

289 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 252.

290 D,W.M. WATERS, “The Trust: Continual Evolution of a Centuries-Old Idea”, Journal of
International Trust and Corporate Planning 2007, 211.

291 Ipid.

292 |, SHELFORD, A practical treatise of the Law of Mortmain, and charitable uses and trusts,
Londen, Stevens and Pardon, 1836, 16.
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gedurende de Tudor-dynastie keerde het tij, en begonnen HENDRIK VII en HENDRIK
VIII weerwerk te bieden aan het veelvuldig gebruik van uses. De lange periode van
inertie wordt door historici enerzijds verklaard door de opschudding veroorzaakt
door de Rozenoorlogen, die ertoe leidden dat de koningen er weinig voor voelden
om belastingontwijking door hun eigen aanhangers hard aan te pakken. Anderzijds
wordt gewezen op de ontwikkeling van de common recovery?°3 rond 1470 die ertoe
leidde dat de inkomstenstroom uit feodale lasten nog verder opdroogde.?%*

2. Het ingrijpen van Henbrik VIII: het Statute of Uses

94. In 1490 en 1504 nam HEenDRIK VII een eerste reeks maatregelen, die er
vooral toe strekten de cestui que use voor fiscale doeleinden te behandelen als een
juridische eigenaar. Indien een cestui que use overleed ab intestato, werd zijn
erfgenaam op eenzelfde wijze belast als zou de erflater de titel met betrekking tot
de gronden in eigen naam hebben aangehouden. Het gevolg was vooral dat
rechtsonderhorigen er aan werden herinnerd dat ze best een testament opmaakten.
Het was echter HenpRrik VIII die het oude feodalisme in grote mate terug tot leven
wekte.??> Deze herleving van de oude feodale structuren leek vooral te zijn
ingegeven door fiscale doeleinden, eerder dan het in eer herstellen van de oude
feodale relaties op zich. Om deze reden kreeg dit fenomeen de benaming *fiscaal
feodalisme’ met zich mee.2%¢

HeNnbrik VIII nam in dit verband een erg vijandige houding aan ten aanzien van
uses. Op zich hoeft dit niet te verbazen, aangezien de koning de enige persoon was
die niets te verliezen had en enkel kon winnen bij de afschaffing van uses.?®” Zo
begon de Koninklijke Raad in 1526 een strikte houding aan te nemen ten aanzien
van vervreemdingen van gronden door de hoofdvazallen van de koning, teneinde
te verzekeren dat eventuele misgelopen inkomsten van de Kroon werden vergoed.
In 1529 bedachten Hendrik VIII en zijn adviseurs een voorstel dat ertoe zou leiden
dat, in die gevallen waar werd gebruik gemaakt van uses, minstens een derde van
de feodale lasten die onder de common law zouden moeten betaald, toch zouden
kunnen worden ingevorderd. Dit voorstel werd, ondanks dreigementen van de

293 De common recovery was een juridische procedure die ertoe strekte om een fee tail om
te zetten in een fee simple. Een fee tail was een titel met betrekking tot een grond, waarbij
in tegenstelling tot de fee simple, de houder van de titel niet bevoegd was om over de grond
te beschikken. De grond die in fee tail werd aangehouden kon dus niet worden verkocht,
geschonken of gelegateerd. Door de mogelijkheid tot omzetting van dergelijke titels in een
fee simple verkreeg de houder van de titel een zekere mate van beschikkingsbevoegdheid,
die hem toeliet om te participeren in de (tegen dan) massale ontwijking van feodale lasten.
294 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4™ Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 253.

295 1bid, p. 254.

29 M.J]. BRADDICK, The Nerves of the State: Taxation and the Financing of the English State,
1558 - 1714, Manchester, Manchester University Press, 1996, 72; J. HURSTFIELD, “The profits
of fiscal feudalism 1215 - 1540” Economic History Review VIII, 1955, 53.

297 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 34.
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koning2°8, evenwel vlakaf verworpen door de House of Commons of England in
1532, dat diende in te stemmen met de invoering van nieuwe
belastingmaatregelen,29°

95, HenDRriK VIII liet het hier evenwel niet bij en maakte handig gebruik van
een tweetal ontwikkelingen binnen de common law om zich te beraden over een
nieuw voorstel. Ten eerste had de Court of Common Pleas sinds een koninklijke
verordening van 14843% de zienswijze ontwikkeld dat uses in bepaalde gevallen
toch konden worden gereguleerd door de common law. Aangezien testamenten met
betrekking tot gronden onder de common law nietig waren, vloeide hier
logischerwijs ook uit voort dat testamenten met betrekking tot uses nietig waren
wanneer ze gronden betroffen. Ten tweede bleken common law rechters ook van
mening te zijn dat de ‘eigendomssplitsing’ die uses met zich meebrachten inherent
bedrieglijk van aard was, en in eer en geweten niet afdwingbaar hoorde te zijn.30!

96. Onder inviloed van Henbrik VIII en enkele invloedrijke adviseurs, die
intussen gezaghebbende posities hadden verkregen binnen de Chancery, werd
vervolgens een ommekeer bereikt. THOMAS CROMWELL, die het ambt van secretaris
van de koning uitoefende, stuurde aan op een onderzoek naar de geldigheid van
het testament van Lord DACRE, een hoofdvazal van de koning. Indien het testament
ten uitvoer zou worden gebracht, zouden de gronden van de overledene niet onder
wardship (voogdij) van de koning kunnen komen tot de rechtmatige erfgenaam
meerderjarig werd, en liep de koning mogelijke inkomsten uit deze gronden mis.
Het onderzoek waarop CrROMWELL had aangestuurd, wees uit dat het testament
frauduleus was en tot doel had de koning te beroven van zijn rechtmatige
inkomsten.3%2 De feoffees brachten de zaak in 1535 vervolgens voor de Chancery,
waar THOMAS AUDLEY, een medestander van HENDRIK VIII op het vlak van de uses, en
THoMAS CROMWELL intussen de dienst uitmaakten. Hoewel AubLEy en CROMWELL naar
alle waarschijnlijkheid een negatief oordeel zouden hebben geveld ten aanzien van
de feoffees, waren zij zich ervan bewust dat zij eveneens de steun van de common

298 VT assure you, if you will not take some reasonable end now when it is offered, I will
search out the extremity of the law, and then will I not offer you so much again”, zie: G.
GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie en
gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 38.

299 J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-
Tolley, 2007, 254.

300 pe verordening van 1484 strekte ertoe de problematiek van de verborgen uses te
verzachten. Om diegenen te beschermen die gronden verkregen van cestui que use die in
het bezit waren van de gronden, werd de regel ingevoerd dat de cestui que use een titel
konden overdragen die ook tegenwerpelijk was aan de feoffee. In feite werd hiermee
toegestaan dat de cestui que use een titel kon overdragen die hij zelf niet had. Hij werd bij
wijze van een juridische fictie in een dergelijk geval beschouwd als een ‘juridische eigenaar’.
De conservatieve stelling van de common law dat de cestui que use evenveel met de grond
in kwestie te maken had als eender welke andere vreemde werd hiermee enigszins
ondergraven.

301 In deze gedachtegang kan een zekere parallel worden ontwaard met het adagium fraus
omnia corrumpit.

302 J,H. BAKER, The Oxford History of the Laws of England, Volume IV 1483 - 1558, Oxford,
Oxford University Press, 2003, 670.
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law-rechters nodig hadden om het vonnis voldoende geloofwaardigheid mee te
geven.303

De zaak werd dus naar de Exchequer Chamber verwezen om daar plenair door de
rechters te worden besproken. Initieel dienden de rechters slechts te oordelen over
de vraag naar de al dan niet frauduleuze aard van het testament. Later in de
procedure werd de nog meer gewaagde vraag opgeworpen of een testamentaire
beschikking met betrekking tot gronden niet ipso facto nietig was, ongeacht of er
nu een use mee gemoeid was of niet. Onder druk van HeNnDRIK VIII en zijn adviseurs
besloten de rechters uiteindelijk dat gronden inderdaad van die aard waren dat
enige testamentaire beschikking onmogelijk was, dus dat ook testamenten met
betrekking tot uses van gronden nietig waren.3%4 Deze uitspraak was erg markant,
aangezien ze diametraal tegenover de eerdere jurisprudentie kwam te staan. BAKER
stelt dat dit naar zijn weten het enige geval was in de Engelse geschiedenis waar
een koning die gefaald had een verordening door het Parlement te duwen in de
plaats daarvan de common law had weten te veranderen.30>

97. Het gevolg van het voorgaande was dat een nieuw voorstel door het House
of Commons kon worden geduwd. De beslissing in Lord Dacre’s Case had immers
tot gevolg dat het niet in overeenstemming was met de juridische aard van gronden
om per testament te kunnen worden overgedragen. Dit impliceerde dan ook dat
heel wat titels met betrekking tot gronden ongeldig waren, aangezien ze
rechtstreeks of onrechtstreeks afhankelijk waren geweest van testamentaire
beschikkingen. Elke grondeigenaar wiens titel gebaseerd was op een testament liep
dus het risico te worden uitgewonnen door de wettelijke erfgenaam van de erflater.
HeNnbrIk VIII kwam vervolgens met een nieuw voorstel van verordening, waarin een
bepaling werd opgenomen die ertoe strekte alle testamenten van personen die
waren gestorven voor 1536 retroactief te bekrachtigen, waarmee de gevolgen van
Lord Dacre’s Case voor het verleden terug werden uitgewist.3%¢ Op deze wijze kon
het voorstel door een zeer onwillig Parlement worden geduwd. Deze wetgevende
maatregel was het befaamde Statute of Uses van 1536.307

98. De doelstelling van het Statute of Uses bestond er in feite niet in om de
uses zelf te elimineren, maar om de mogelijkheid tot testamentaire beschikkingen
met betrekking tot landen nagenoeg teniet te doen.3%® Deze doelstelling werd
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304 Ibid, 671.
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307 Het belangrijkste operatieve gedeelte van het Statute of Uses bepaalde als volgt: “Where
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persons that shall have any such use, confidence or trust in fee simple, fee tail, for term of
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bereikt door de meeste uses zelf uit het rechtsverkeer te doen verdwijnen en de
equitable title van de cestui que use om te zetten in een legal title. Het elimineren
van de uses werd dus vooral beschouwd als een middel, en geen doel op zich.
Indien de uses op een andere wijze zouden worden geélimineerd, zou dit immers
tot gevolg hebben gehad dat de feoffees, die slechts stromannen waren, alle
juridische titels definitief in handen zouden hebben gekregen. Dit kon nooit de
bedoeling zijn geweest. Wanneer A als feoffee een grond in use hield voor X, strekte
de nieuwe maatregel ertoe dat de seisin van de grond (al dan niet fictief) van A
werd overgeleverd aan X, de cestui que use. In hoofde van X werd de /egal title
samengevoegd met de equitable title, zodat X de enige houder werd van de
integrale titel. Wanneer X vervolgens kwam te overlijden zou hij altijd in seisin van
de grond zijn, zodat enige testamentaire beschikking met betrekking tot de grond
onmogelijk werd gemaakt en de feodale heffingen opeisbaar werden en de
koninklijke rechten met betrekking tot wardship en relief in eer werden hersteld.

99. Echter, net zoals het geval was bij zijn echtgenotes, executeerde HENDRIK
VIII niet alle uses.3%° Zo repte het Statute of Uses met geen woord over chattels
(roerende goederen) en strekte het er enkel toe om uses met betrekking tot
gronden te elimineren waarbij er slechts een enkele cestui que use werd aangeduid
voor wie de grond(en) door feoffees werd(en) aangehouden.31® Het Statute of Uses
had geen betrekking op active uses, waarbij een grond tijdelijk werd overgedragen
aan een derde met een specifiek doel, zoals het beheren van de eigendom, het
bijeenbrengen van opbrengsten, het betalen van schulden en dergelijke meer.31!
Dergelijke overdrachten strekten er immers in beginsel niet toe om feodale plichten
en lasten te omzeilen. De grens tussen een klassieke use en een active trust viel in
de praktijk evenwel vaak moeilijk te ontwaren.312

100. Voor wat betreft de inkomstenstroom van de Schatkist was het Statute of
Uses een groot succes.3'3 Ook werd de tekst, die in verschillende opzichten kan
worden beschouwd als een voorloper van hedendaagse antimisbruikbepalingen,
door verschillende invloedrijke rechtsgeleerden geloofd als een schitterend
voorbeeld van perfect gericht opgestelde wetgeving.314

Anderen waren minder enthousiast. Zo zou de Duke of Norfolk beweerd hebben dat
het Statute of Uses “the worst act ever made” was.3'> Het feit dat grond niet meer
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2000, 281 - 282.
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door een bij testament aangewezen erfgenaam kon worden vererfd, stuitte op veel
weerstand bij de bevolking. Zo zou het Statute of Uses mee aanleiding hebben
gegeven tot de Bedevaart der Genade (Pelgrimage of Grace) van 1536, een opstand
die plaatsvond in het raam van de Engelse Reformatie die eveneens door HENDRIK
VIII in gang werd gezet om de scheiding van zijn eerste echtgenote, CATHARINA VAN
ARAGON, mogelijk te maken.31® Hoewel HENDRIK VIII in eerste instantie niet onder
de indruk was van de eisen van de opstandelingen, keerde hij reeds in 1540 bij
wijze van het Statute of Wills terug naar het oorspronkelijke compromis.317 Het
Statute of Wills van 1540 voerde voor het eerst de mogelijkheid in om per
testament over een estate te beschikken, zij het dat daarbij rechten van de
Schatkist werden gevrijwaard. Dit werd onder meer bereikt door te bepalen dat
deze rechten niet enkel verschuldigd werden wanneer een erflater ab intestato
overleed, maar ook wanneer de gronden erfrechtelijk werden overgedragen
middels een testamentaire beschikking.

101. Het Statute of Uses wordt ook wel beschouwd als het startpunt van de
moderne trustwetgeving. Enerzijds was dit zo omdat active uses geacht werden
buiten het toepassingsgebied van het Statute of Uses te vallen. In tegenstelling tot
een gewone of passive use was de feoffee niet de passieve partij, maar wel de
cestui que use. Dit vormde meteen ook de reden waarom het Statute of Uses niet
werd geacht van toepassing te zijn op dergelijke uses. Anderzijds ontwikkelde zich
nog een andere belangrijke uitzondering op de regeling vervat in het Statute of
Uses, namelijk de use upon a use. Bepaalde rechtsleer betoogt dat de use upon a
use reeds bestond vAor de invoering van het Statute of Uses3!'8, maar het is
alleszins duidelijk dat de use upon a use uiteindelijk een veelvuldig gebruikt
instrument werd om het Statute of Uses te omzeilen.31°

102. In het geval van een use upon a use duidde een feoffor X een feoffee A
aan, die het estate in use diende te houden voor B, die op zijn beurt het estate in
use hield voor C. Na de invoering van het Statute of Uses waren de common law-
rechtbanken initieel van oordeel dat een dergelijke cascadestructuur eveneens
nietig was.329 Door middel van het Statute of Uses behoorde het terrein van de
uses immers niet meer exclusief tot het rechtsgebied van de Chancery, zodat ook
common law-rechtbanken zich met uses konden beginnen inlaten. Hoewel de use
upon a use in sommige gevallen wordt voorgesteld als een evident mechanisme

316 F.W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 34; J.H. BAKER, An
Introduction to English Legal History, 4" Edition, Londen, Butterworths-Tolley, 2007, 256.
317 De terugkeer naar de oorspronkelijke voorgestelde één derde-regel had in feite minder
te maken met de eisen van de katholieke opstandelingen, die voor het overige evenmin
werden ingewilligd, dan met de vrees dat enkele ingenieuze advocaten achterpoortjes
zouden ontdekken in het Statute of Uses. Verschillende advocaten werden om deze reden
blijkbaar opgesloten in de Tower. Zie: J.H. BAKER, An Introduction to English Legal History,
4% Edition, Londen, Butterworths-Tolley, 2007, 257.
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80.

319 M.W. LAU, The Economic Structure of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2011, 2.
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Use upon a Use”, Journal of Legal History, ed. 2, 1993, 75 - 93.
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waarmee het Statute of Uses kon worden omzeild32!, duurde het bijna een eeuw
vanaf de invoering van het Statute of Uses voor de Chancellor terug ingreep en de
secundaire use in rechte erkende3?? als een trust.323

De hedendaagse trust is dus het gevolg van de interpretatie die de Court of
Chancery gaf aan active uses en uses upon uses, en heeft aan deze interpretatie,
in het licht van het Statute of Uses, zijn bestaan te danken.32* Een tweede factor
waaraan de trust vermoedelijk zijn overleving heeft te danken, en die tevens nauw
samenhangt met de eerste, is de vaststelling dat, na 1540, het Statute of Wills de
voornaamste maatregel werd die de feodale inkomensstroom van de Kroon veilig
stelde.32> Het gebruik van trusts hield om deze reden geen ernstige financiéle
dreiging meer in. JoNEs schrijft dan ook: “If the execution of uses was the means
to protect the revenue, then all trusts, being of necessity unexecuted uses, were
potential revenue evasion mechanisms. But since after 1540 the scope of the
revenue was defined by the Statute of Wills, not all trusts had the potential to
defeat the revenue, and the practice of the Chancellor in trust cases was formed
around the identification and neutralisation only of those trusts which did pose a
financial threat."326

103. Het overleven van de trust is in die opvatting dus mede afhankelijk
geweest van het feit dat de grootschalige belastingontwijking waartoe zij aanleiding
had gegeven op een andere manier kon worden geremedieerd dan een blijvende
afschaffing van de uses zelf. Ook wijst de vaststelling dat trusts, ook na de
invoering van het Statute of Uses, veelgebruikte mechanismen bleven, er op dat
zij ook steeds andere doelen konden dienen dan het ontwijken van belastingen.
Hoger (supra, randnr. 92.) werd bovendien ook reeds gewezen op de vaststelling
van BAKER, dat belastingontwijking ook véér de invoering het Statute of Uses niet
de voornaamste beweegreden vormde om uses of trusts te gebruiken. Deze
observatie is voor bepaalde gevallen tot op de dag van vandaag relevant voor wat
betreft fiscale aangelegenheden (zie infra, randnr. 1342). Ook na de invoering van
het Statute of Uses bleek dat trusts nog steeds voor verschillende doeleinden
werden aangewend. Zo is er in de zestiende-eeuwse Engelse rechtspraak sprake
van trusts die charitatieve doeleinden hadden32’ en private trusts die tot doel

321 M.W. LAU, The Economic Structure of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2011, 2.
322 F,W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 41; G. WATT, Trusts
and Equity, 5% Edition, Oxford, Oxford University Press, 2012, 10; N. JONES, “Trusts in
England after the Statute of Uses” in R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMAN (eds.), Itinera Fiduciae:
Trust and Treuhand in Historical Perspective, Berlijn, Duncker & Humblot, 1998, 182.

323 W. HOLDSWORTH, History of English Law, 2nd Edition, Vol. IV, Londen, Methuen, 1937,
641; D.W.M. WATERS, “The Trust: Continual Evolution of a Centuries-Old Idea”, Journal of
International Trust and Corporate Planning 2007, 211.

324 A, AVINI, “The Origins of the Modern English Trust Revisited”, Tulane Law Review, 1995
-1996, 1147 - 11
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hadden om kwetsbare individuen te voorzien van een bescherming of een inkomen,
zoals kinderen uit een eerste huwelijk van een hertrouwde weduwe3?8,
zwakbegaafden die zichzelf niet konden voorzien van een inkomen32° en
verkwisters33°, Andere trusts strekten er dan weer toe om (politiek) vervolgde
individuen te beschermen33! of gehuwde vrouwen op indirecte wijze toch
eigendommen te laten aanhouden, aangezien volgens de common law alle
eigendom op naam van hun echtgenoot stond332,

3. De ontwikkeling van de trust na het Statute of Uses

104. Het gevolg van het voorgaande was dat de use, voortaan trust genoemd,
in de loop van de zeventiende eeuw opnieuw herleefde. Vanaf de tweede helft van
de zeventiende eeuw verschenen vervolgens de eerste juridisch-analytische
werken met betrekking tot de trust en de equity in het algemeen.333 Deze werken
zijn voor ons van belang, aangezien ze voor de eerste maal doen blijken dat het
hedendaagse juridische paradigma, dat de trust tot gevolg zou hebben dat de ‘lega/
ownership’' van de ‘equitable ownership’ wordt afgescheiden, en aanleiding geeft
tot een vorm van ‘eigendomssplitsing’, in de loop van de geschiedenis meermaals
ter discussie heeft gestaan (en in feite nog steeds ter discussie staat).334 Op dit
debat wordt verder (infra, randnr. 294 e.v.) dieper ingegaan. Hier zullen we ons
voorlopig beperken tot het schetsen van het historische kader waarvan de
hedendaagse discussie de uitloper is.

begrip van de trust, aangezien bij charitable trust geen individualiseerbare cestui que use
meer te ontwaren viel. Hij schrijft in dit verband: “It seems to me that our people slid
unconsciously from the enforcement of the rights of the [cestui que trust] to the
establishment of trusts without a [cestui que trust] - the so-called charitable trusts: and I
think that continental law shows that this was a step that would not and could not be taken
by men whose heads were full of Roman law. Practically, the private man who creates a
charitable trust does something that is very like the creation of an artificial person, and does
it without asking leave of the State.”

Zie: H.A.L. FisHER (ed.), The Collected Papers of Frederic William Maitland, Vol. III,
Cambridge, Cambridge University Press, 1911, 271 e.v., 321 e.v.

328 Zie Lacye v. Brimesmeade (1561).

329 Zie Loddenden v. Danyell (1585).

330 Zie Halghe v. Howson (1583).

331 Zie Dudley v. Ellis (1559); Wield v. Wield (1560); Jeffrey v. Tyrrell (1561); Magnus v.
Snell (1561).

332 N. JonEs, “Trusts in England after the Statute of Uses” in R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMAN
(eds.), Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical Perspective, Berlijn, Duncker &
Humblot, 1998, 186 - 189.

333 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 42.

334 M. MACNAIR, “The Conceptual Basis of Trusts in the Later 17th and Early 18th Centuries”,
in R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMAN (eds.), Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical
Perspective, Berlijn, Duncker & Humblot, 1998, 207 - 208.
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105. De 172- en 18%-eeuwse analyses van de equity benaderen de trust grosso
modo vanuit twee verschillende theoretische standpunten.335

Enerzijds behandelden rechtsgeleerden als NOTTINGHAM33® en GILBERT337 de trust
vooral vanuit een eigendomsrechtelijk of goederenrechtelijk perspectief, waarbij zij
in de eerste plaats aandacht besteedden aan de juridische verhouding tussen de
trustee en de beneficiary. Hoewel de trustee vanuit een zuiver juridisch perspectief
werd gezien als ‘eigenaar’, werd de beneficiary in equity ook geacht een (soort van)
eigendomsrecht te hebben met betrekking tot de trustgoederen.338 Via de equity
werd de equitable ownership van de beneficiary geacht ‘afgesplitst’ te zijn van de
juridische eigendom van de trustee.

Een tweede benadering, die wordt toegeschreven aan BaLLow33°, benaderde de
trust veeleer vanuit een obligatoir perspectief. Voor BaLLow lag de kern van de
equity in de mogelijkheid om uitvoering in natura van overeenkomsten te kunnen
eisen.340 Vanuit dit perspectief werd de trust eveneens gezien als een bijzondere
genus van de juridische categorie der overeenkomsten en werd het schenden van
gemaakte afspraken tussen settlor, trustee en beneficiary beschouwd als een
bijzondere vorm van contractbreuk. Hoewel de meerderheidsopvatting eerder leek
te neigen naar het behandelen van de trust binnen het raam van het goederenrecht,
kan nu reeds worden opgemerkt dat de analyse van BaALLow in de loop van de
verdere geschiedenis geen alleenstaand geval is gebleken. Ook MAITLAND nam later
de stelling in dat, indien het hedendaagse contractenrecht in de veertiende eeuw
reeds zijn huidige vorm had gehad, de use waarschijnlijk als een overeenkomst zou
zijn bestempeld geweest.34!

Echter, geen van beide benaderingen heeft de tand des tijds doorstaan. De
eigendomsrechtelijke benadering vertrok bij het verklaren van de trust vanuit
civielrechtelijke analogieén, zoals het Romeinsrechtelijke fideicommissum of het
vruchtgebruik. Tegenwoordig wordt de trust, los van de discussie over haar
eventuele civielrechtelijke voorlopers, niet meer verklaard aan de hand van
dergelijke analogieén. Anderzijds wordt, tenminste in Engeland en Wales, het

335 Ibid.

336 D.E.C. YALE (ed.), Lord Nottingham’s Manual of Chancery Practice and Prolegomena of
Chancery and Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1965.

337 G. GILBERT, The Law of Uses and Trusts, 1734.

338 M. MACNAIR, “The Conceptual Basis of Trusts in the Later 17th and Early 18th Centuries”,
in R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMAN (eds.), Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical
Perspective, Berlijn, Duncker & Humblot, 1998, 221 e.v.

339 Hiermee wordt gerefereerd naar het werk “A Treatise of Equity” dat anoniem werd
gepubliceerd in 1737, maar wordt toegeschreven aan de Engelse jurist HENRY BALLOW. Zie:
M. MACNAIR, “The Conceptual Basis of Trusts in the Later 17th and Early 18th Centuries”, in
R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMAN (eds.), Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical
Perspective, Berlijn, Duncker & Humblot, 1998, 210.

340 M. MACNAIR, “The Conceptual Basis of Trusts in the Later 17th and Early 18th Centuries”,
in R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMAN (eds.), Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical
Perspective, Berlijn, Duncker & Humblot, 1998, 217.

341 F.W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 28.
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trustrecht in de regel beschouwd als een vertakking van het goederenrecht.342
Verder (infra, randnr. 322 e.v.) zal evenwel worden besproken hoe de ‘contractuele’
benadering van de trust later een sterke heropleving heeft gekend.

Het verschijnen van de genoemde analytische verhandelingen duidt bovendien op
een ander belangrijk punt, dat mede voortvloeide uit de invloed van het Statute of
Uses en het verschijnen van de use upon a use of de trust.3*3 Het verschijnen van
dergelijke analytische behandelingen toont met name aan dat de aandacht die
voorheen uitging naar de ‘gewetensplichten’ van de feoffee, was verschoven naar
de juridische verhouding tussen (vooral) de trustee en de beneficiary van de trust,
alsook naar de juridische verplichtingen van de trustee ten aanzien van de onder
trustverband gebrachte goederen. Het is met andere woorden hier dat de basis
werd gelegd voor de idee dat de trustgoederen gesegregeerd zijn van de
persoonlijke goederen van de trustee en dus ontsnappen aan diens persoonlijke
verplichtingen ten aanzien van zijn schuldeisers, familie en erfgenamen.344

106. Een ander gevolg van het verschijnen van deze uitgebreide analytische
verhandelingen betreffende de equity was bovendien dat de equity zelf voortaan in
toenemende mate een sterkere theoretische onderbouw verkreeg en de marge voor
de Chancery om een discretionair oordeel te vellen werd ingeperkt. Zo stelde Lord
ELDON, die tussen 1801 en 1806 en opnieuw tussen 1807 tot 1827 het ambt van
Lord Chancellor bekleedde, in de zaak Gee v. Pritchard (1818): “Nothing would
inflict on me greater pain in quitting this place, than the recollection that I had done
anything to justify the reproach that the equity of this court varies like the
Chancellor’s foot.”3*> Op deze wijze ging de equity, vooral in de loop van de
achttiende eeuw, meer en meer beginnen lijken op zijn oudere broer, de common
law, en evolueerde het tot een meer rigide en stabiel systeem.34® Deze
ontwikkelingen vonden plaats onder invioed van de Verlichtingsfilosofie, die de
equity bevrijdde van de gewetensnoties die eraan ten grondslag hadden gelegen,
en deze verving door een meer rationalistische onderbouw.347

107. In de negentiende eeuw werden de common law en de equity vervolgens
geconsolideerd door de Judicature Acts, die een procedurele unificatie tot gevolg
hadden van de Court of Chancery met de common law-rechtbanken. Tot de jaren

342 M, MACNAIR, “The Conceptual Basis of Trusts in the Later 17th and Early 18th Centuries”,
in R. HELMHOLZ, R. ZIMMERMAN (eds.), Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical
Perspective, Berlijn, Duncker & Humblot, 1998, 235.

343 D,W.M. WATERS, “The Trust: Continual Evolution of a Centuries-Old Idea”, Journal of
International Trust and Corporate Planning 2007, 212.

344 Ibid.

345 Ann Paxton Gee v. William Pritchard and William Anderson, 1818, 36 ER 670. Deze
uitspraak van de Lord Chancellor kwam er niet toevallig. Al gedurende de loop van de
zeventiende eeuw was de Chancellor vaak het mikpunt van kritiek, aangezien elke
Chancellor naar eigen goeddunken ad hoc beslissingen zou vellen op basis van niet veel
meer dan het eigen buikgevoel. Zie: G. WATT, Trusts and Equity, 5" Edition, Oxford, Oxford
University Press, 2012, 6 - 7.

346 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 43.

347 G. WATT, Trusts and Equity, 5t Edition, Oxford, Oxford University Press, 2012, 7.
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70 van de negentiende eeuw hadden de common law en equity bestaan als twee
afzonderlijke rechtssystemen met eigen rechterlijke organisaties34¢. Onder impuls
van het Parlement werden beide rechtssystemen in 1873 en 1875 binnen één
rechterlijke organisatie samengevoegd en voorzien van een uniform procesrecht.34°
De Judicature Acts hadden tot gevolg dat de King’s Bench (of Queen’s Bench,
afhankelijk van het geslacht van de monarch), de Court of Common Pleas, de
Exchequer, de Court of Chancery, de High Court of Admiralty, de Court of Probate
en de Court of Divorce and Matrimonial Causes werden samengevoegd tot één
Supreme Court of Judicature. Dit Supreme Court of Judicature werd vervolgens
opnieuw onderverdeeld in twee divisies. Enerzijds ontstond de High Court of
Justice, en anderzijds ontstond de Court of Appeal als beroepsinstantie. In 1876
werd het House of Lords ten slotte erkend als hoogste rechtscollege. De High Court
of Justice verkreeg daardoor alle bevoegdheden die de verschillende voormalige
common law-rechtbanken hadden gehad, alsook de bevoegdheid van de
voormalige Court of Chancery. Na deze fusie is equity opgehouden te bestaan als
afzonderlijk rechtsstelsel, en werd het geintegreerd in het geconsolideerde
rechtssysteem.

D. De trust vandaag33°

108. Ook de trust zelf onderging in de loop van de achttiende en negentiende
eeuw een gedaanteverwisseling die deze rechtsfiguur zijn hedendaagse vorm heeft
gegeven.3*! Hier kan worden gewezen op twee belangrijke aspecten die de
hedendaagse trust onderscheiden van zijn klassieke voorganger, die tot hiertoe
werd besproken.332 Ten eerste had de klassieke trust in het overgrote deel van de
gevallen betrekking op gronden. Hoger (supra randnr. 69) werd evenwel
opgemerkt dat de common law voor roerende goederen zelf een soort trustfiguur
had ontwikkeld. Ook het gebruik van de use zelf is nooit helemaal beperkt geweest
tot gronden.353 De overgang van een grotendeels agrarische samenleving naar het
(post-)industrieel tijdperk bracht veranderingen mee voor wat betreft
samenstelling van de meeste vermogens.3>* Hierbij kan vooral worden gewezen op
de verschillende nieuwe vormen van ‘rijkdom’, zoals aandelen, obligaties,
bankrekeningen, intellectuele rechten en dergelijke meer, die deze ontwikkelingen

348 G, GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 43

349 Ibid, 7 - 8; G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over
kwalificatie en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 43

350 Voor een uitgebreide bespreking van recentere historische ontwikkelingen inzake de
trust, kan worden verwezen naar: D.W.M. WATERS, “The Trust: Continual Evolution of a
Centuries-Old Idea”, Journal of International Trust and Corporate Planning 2007, 226 e.v.
351 Cf. D.W.M. WATERS, “The Trust: Continual Evolution of a Centuries-Old Idea”, Journal of
International Trust and Corporate Planning 2007, 207 - 208.

352 M.W. LAuU, The Economic Structure of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2011, 2
353 R. HELMHOLZ, “Trusts in the English Ecclesiastical Courts 1300 - 1640”, in R. HELMHOLZ, R.
ZIMMERMAN (eds.), Itinera Fiduciae: Trust and Treuhand in Historical Perspective, Berlijn,
Duncker & Humblot, 1998, 160.

354 Het begrip ‘vermogen’ wordt in hier niet in een juridisch-technische zin aangewend.
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met zich hadden meegebracht. Dit alles heeft tot gevolg gehad dat trusts in
toenemende mate werden gebruikt voor het aanhouden van gehele ‘vermogens’,
bestaande uit belangrijke roerende en onlichamelijke actiefbestanddelen.

Ten tweede voltrokken zich ook belangrijke veranderingen met betrekking tot de
positie van de trustee. Hoger werd reeds gewag gemaakt van het bestaan van
active uses, waar de feoffor ook andere taken toebedeeld kreeg dan het louter
aanhouden van een juridische titel. Welnu, in de hedendaagse trust vervult de
trustee in de meeste gevallen eveneens een actieve rol. In de rechtsleer wordt dan
ook gesuggereerd dat deze wijziging met betrekking tot de positie van de trustee
een rol heeft gespeeld bij het invoeren van vergoedingen voor de trustee.3%5 De
actieve rol van de trustee werd enerzijds geinduceerd door de wijzingen met
betrekking tot de samenstelling van de vermogens zelf.3%6 Bij een vermogen dat
(mede) is samengesteld uit actiefbestanddelen als aandelen, obligaties,
schuldvorderingen en gelden wordt sneller uitgegaan van de idee dat de trustee
een fonds beheert, waarbij zijn opdracht er in bestaat om de waarde van het fonds
als geheel intact te houden en te doen toenemen (zie infra, randnr. 303 e.v. en
370 e.v.).

Anderzijds komt de actieve rol van de trustee ook tot uiting door de
uitkeringsmogelijkheden van trustgoederen. In tegenstelling tot de klassieke trust,
waar de trustee vaak enkel gronden diende over te dragen aan de aangeduide
beneficiaries3>7, dient bij de uitkering van trustgoederen in de hedendaagse trust
veel vaker rekening te worden gehouden met verschillende factoren die zowel het
moment van uitkering als de hoegrootheid van het uitgekeerde bedrag kunnen
beinvioeden. Hierbij kan onder meer worden gedacht aan belastingoverwegingen,
conjunctuurschommelingen en dergelijke meer. Eén en ander heeft ertoe geleid dat
het trusteeschap in veel gevallen een professionele bezigheid is geworden.

109. Niettegenstaande de grote hoeveelheid aan verschijningsvormen die de
trust kent (zie infra, randnr. 182 e.v.), worden trusts heden ten dage in de meeste
gevallen nog steeds voor twee doeleinden gebruikt. Deze ‘typische
verschijningsvormen’ hebben elk een eigen paradigmatisch karakter.3>8

Ten eerste bestaan er nog steeds veel trusts die vooral onroerende goederen
betreffen. Dit zijn enerzijds vaak de zogeheten bare trusts of land, waar de
beneficiary op absolute wijze gerechtigd is op het kapitaal alsook op het inkomen
dat dit kapitaal genereert en waar de trustee een louter passieve rol vervult. Deze
trusts worden soms aangetroffen in familiedynastieén en dienen vooral om de

355 C. STEBBINGS, The Private Trustee in Victorian England, Cambridge, Cambridge University
Press, 2002, 30 - 34.

3%6 Zo stelde de invloedrijke Amerikaanse jurist ROSCOE POUND reeds in 1922 dat: “Wealth,
in @ commercial age, is made up largely of promises”. Zie: R. POUND, An Introduction to the
Philosophy of Law, New Haven, Yale University Press, 1922, 236.

357 M.W. LAU, The Economic Structure of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2011, 2
358 J,E. PENNER, “The (True) Nature of a Beneficairy’s Equitable Proprietary Interest under a
Trust”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence 2014, 481 - 482; J.E. PENNER, The Law
of Trusts, 9% Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014, 17 - 18.
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bijzondere onroerende goederen, zoals herenhuizen, in het familiepatrimonium te
houden. Anderzijds zijn er grote aantallen trusts waarmee onroerende goederen
worden aangehouden door mede-eigenaars. Dit is het resultaat van de Engelse
Land Law, die stelt dat co-ownership van land enkel kan bestaan onder de vorm
van een trust. Zo bepaalt Section 34 van de Law of Property Act 1925: “Where,
after the commencement of this Act, land is expressed to be conveyed to any
persons in undivided shares and those persons are of full age, the conveyance shall
(notwithstanding anything to the contrary in this Act) operate as if the land had
been expressed to be conveyed to the grantees, or, if there are more than four
grantees, to the four first named in the conveyance, as joint tenants in trust for
the persons interested in the land [...]".

Ten tweede bestaan er zeer veel zogeheten management trusts, waarbij aan de
trustee een veel meer actieve rol wordt toebedeeld.3>° Verder (infra, randnr. 196 -
211) zal nog worden aangegeven dat het karakter van een trust in grote mate
wordt bepaald door de bevoegdheden van de trustee en de daarmee correlerende
rechten van de beneficiaries. Hier geldt deze stelregel eveneens. Management
trusts vereisen, zoals hun benaming reeds aangeeft, dat de onder trustverband
gebracht vermogensbestanddelen op een actieve wijze worden beheerd en
ge(her)investeerd voor rekening van de beneficiaries. In het vorige randnummer
werd dan ook aangehaald dat het invoeren van vergoedingen voor de trustee, de
samenstelling van de vermogens en de aangepaste uitkeringsmogelijkheden, hand
in hand gingen met een meer actieve rol van de trustee. Nochtans hebben trustees
in Engeland en Wales pas slechts een algemene, door de wet erkende
investeringsbevoegdheid gekregen met de invoering van de Trustee Act in 2000.360

110. Volgens Lau vervullen dergelijke management trusts om deze redenen
heden ten dage twee belangrijke functies.36! Enerzijds laten zij een zekere
arbeidsdeling en een verregaande specialisatie van de trustee toe. Veel
hedendaagse trustees zijn dan ook gespecialiseerde individuen en instellingen die
op professionele wijze aan fondsbeheer doen. Anderzijds is er een belangrijke rol
weggelegd voor de wijze waarop de onder trustverband gebrachte goederen

359 J.E. PENNER, “The (True) Nature of a Beneficairy’s Equitable Proprietary Interest under a
Trust”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence 2014, 482; R. SITKOFF, “An Agency Costs
Theory of Trust Law”, Cornell Law Review 2004, 633; J. LANGBEIN, “The Contractarian Basis
of the Law of Trusts”, Yale Law Journal 1995, 637.
360 Section 3 van de Trustee Act 2000 bepaalt dat:
“(1) Subject to the provisions of this Part, a trustee may make any kind of investment that
he could make if he were absolutely entitled to the assets of the trust.
(2) In this Act the power under subsection (1) is called “the general power of investment”.
(3) The general power of investment does not permit a trustee to make investments in land
other than in loans secured on land (but see also section 8).
(4) A person invests in a loan secured on land if he has rights under any contract under
which—

(a) one person provides another with credit, and

(b) the obligation of the borrower to repay is secured on land.
(5) "Credit” includes any cash loan or other financial accommodation.
(6) "Cash” includes money in any form.”
361 M.W. LAU, The Economic Structure of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2011, 5.
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worden aangehouden. De trust laat toe om op een efficiénte wijze goederen aan te
houden in de vorm van een fonds, en deze goederen vervolgens uit te keren aan
de gerechtigden. Deze kenmerken maken van de trust niet enkel een veelzijdig
instrument om op geinstitutionaliseerde wijze aan commercieel fondsbeheer te
doen. Dit gebeurt ook vaak op een kleinere schaal. LANGBEIN verwijst in dit verband
naar de gratuitous private trust, als een instrument dat in common law landen
veelvuldig wordt aangewend om voorwaardelijke overdrachten van kapitaal te
bewerkstelligen binnen een familiaal verband. Deze auteur verwijst in dit verband
zelfs naar de “core function of the trust”.362

Ook GALLANIS stelt dat, in het Amerikaanse recht, de focus steeds gelegen heeft op
de trust als een instrument om overdrachten om niet te bewerkstelligen.3%3 In The
Restatement (Third) of Trusts van het American Law Institute wordt eveneens
gesteld dat de focus van de Restatement (Third) ligt op de trust “as a device for
flexible, long term settlement of family property”.3%4

In Engeland beschrijft RUDDEN de trust als “essentially a gift, projected on the plane
of time and so subjected to a management regime”.36> In dit verband zijn RUDDEN's
bewoordingen “on the plane of time” bovendien erg interessant. Deze zinsnede
benadrukt een functie van de trust die, binnen de context van het familiaal
vermogensbeheer, van groot belang is. De trust laat als beheersinstrument toe om
de temporele limieten van het individuele menselijke bestaan te overstijgen. Het is
essentieel dat dit punt wordt aangestipt, want indien de settlor hic et nunc een
schenking zou willen bewerkstelligen ten aanzien van een beneficiary, zou het
inderdaad bijzonder omslachtig zijn om een trustee bij een dergelijke transactie te
betrekken. In de ogen van de settlor moet het instellen van een trust
noodzakelijkerwijs genoeg voordelen bieden om dergelijke omslachtigheid te
verantwoorden.366

111. Uit de in het vorige randnummer aangehaalde citaten blijkt alleszins dat
zowel in de Verenigde Staten als in Engeland en Wales de essentie van de trust nog
steeds lijkt te liggen in haar capaciteiten om op maat uitgewerkte overdrachten om
niet te bewerkstelligen. Het is om deze reden dat de trust in dit onderzoek een
prominente plaats inneemt. De functies van de trust als beheersstructuur teneinde

362 ], LANGBEIN, “The Contractarian Basis of the Law of Trusts”, Yale Law Journal 1995, 630
- 632.

363 T,P. GALLANIS, “The New Direction of American Trust Law”, Jowa Law Review 2011, 217.
364 Restatement (Third) of Trusts, Hfdst 1, Introductory Note (2003).

Nochtans moet worden opgemerkt dat recente (Amerikaanse) rechtsleer wijst op het
gegeven dat de common law trust historisch ook een grote, maar veel minder uitgebreid
bestudeerde, rol heeft vervuld in de commerciéle sfeer. De trustfiguur deed met name dienst
als een organisatievorm die verschillende functies vervulde waarvoor vandaag een beroep
wordt gedaan op vennootschapsvormen, zie: J. MORLEY, “The Common Law Corporation: The
Power of the Trust in Anglo-American Business History”, Columbia Law Journal 2016, 2146
— 2198; W.J. CARNEY, “The Background of Modern American Business Law”, The Journal
Jurisprudence 2017, 93 - 138.

365 B. RUDDEN, “Gifts and Promises. By John P. Dawson”, Modern Law Review 1891, 610
(boekrecensie).

366 Dit punt wordt nader uitgediept in Hoofdstuk V.
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overdrachten om niet in een private (i.t.t. een commerciéle) context te
bewerkstelligen, wordt in Hoofdstuk V van dit Deel nader uitgewerkt. Voor deze
analyse kan worden gemaakt dienen we eerst nader in te gaan op het hedendaagse,
vigerende trustrecht en de (betwiste) eigendomsconceptie in common law-
systemen. Deze bouwstenen worden in de volgende hoofdstukken aangereikt.

E. Tussenbesluit

112. In dit hoofdstuk is een beeld geschetst van de ontstaansgeschiedenis en
de historische ontwikkeling van de trust. Voor een goed begrip van de besproken
materie was het bovendien noodzakelijk om ook de context waarbinnen deze
ontwikkelingen zich hebben voltrokken, kort te schetsen. Net zoals de hedendaagse
trust niet kan worden begrepen wanneer enige kennis van haar
ontstaansgeschiedenis ontbreekt, kan deze ontstaansgeschiedenis niet ten volle
worden begrepen wanneer enige kennis inzake de ontwikkeling van de vroege
common law en equity ontbreekt. Een belangrijke observatie in dit verband is dat
de trust tot wasdom is gekomen in de schoot van een rechtssysteem dat veel
minder dan de Europees-continentale rechtssystemen geént is op het Romeinse
recht. Dit kan ons ook helpen om de vele eigenaardige eigenschappen en doctrines
die de hedendaagse trust nog steeds kenmerken, te verklaren. De trust valt
moeilijk te ‘framen’ binnen een kader van juridische begrippen die nog steeds in
grote mate schatplichtig zijn aan een Romeinsrechtelijk kader, omdat de vroege
Engelse Chancellors zelf niet zozeer ‘dachten’ in termen van Romeinsrechtelijke
juridische begrippen. Hoewel bijvoorbeeld termen als in rem en in personam heden
ten dage vaak worden gebruik in de common law-literatuur, stemmen zij in het
Engelse recht niet exact overeen met hun Romeinsrechtelijke origine.36”

367 W. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 178.; T.C. WiLLIAMS, “The Terms Real
and Personal in English Law”, Law Quarterly Review 1888, 394 - 408. In de laatstgenoemde
bijdrage legt de auteur uit hoe het komt dat de Romeinsrechtelijke begrippen ‘in rem’ en ‘in
personam’ uiteindelijk werden gebruikt als equivalent voor de typisch Engelsrechtelijke
begrippen ‘real’ en ‘personal’. De auteur merkt evenwel op dat Romeinsrechtelijke en
Engelsrechtelijke begrippen niet dezelfde lading dekken. In het Romeinse recht duidden de
begrippen op de aard van het recht dat met de actio werd beschermd. Daar waar een actio
in personam een rechtsmiddel was om uitvoering te geven aan een obligatio, draaide een
actio in rem om de vraag of de eiser een recht had ten aanzien van een goed, dat aan de
rest van de wereld een gedoogplicht oplegde. Het Engelse onderscheid tussen de begrippen
‘real’ en ‘personal’ had dan weer betrekking op de wijze waarop rechten werden beschermd.
Een personal action kon enkel worden beschermd middels het toekennen van damages,
terwijl een real action kon worden beschermd door uitvoeringsmaatregelen te nemen ten
aanzien van het goed dat het voorwerp was van het recht dat met de action werd beschermd.
Volgens de auteur was het BRACTON die de betekenis van deze begrippen vervormde. De
enige zinvolle betekenis die daarom in het Engelse recht kan worden toegeschreven aan de
begrippen ‘in rem’ en ‘in personam’ is daarom de volgende: een recht in personam kan enkel
worden tegengeworpen aan bepaalde, vastgestelde personen, terwijl een recht in rem een
recht is met betrekking tot een goed dat aan iedereen kan worden tegengeworpen.

Zie ook: G. GRETTON, “Trusts Without Equity”, International and Comparative Law Quarterly
2000, 608.
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Uit dit onderdeel is verder gebleken dat uses, de voorlopers van de trust, in
middeleeuws Engeland om verschillende redenen werden gebruikt. Zo werden uses
aangewend om testamentaire beschikkingen met betrekking tot gronden mogelijk
te maken, escheats en zware feodale heffingen te vermijden, de Statutes of
Mortmain te omzeilen en het beheer van gronden toe te vertrouwen aan derden in
het geval van langdurige afwezigheid.

Over de oorsprong van de use zelf bestaat onenigheid. In de rechtsleer is reeds
gewezen naar verschillende rechtsfiguren waarvan de use (gedeeltelijk) een
afstammeling zou kunnen zijn. Zo worden onder meer het fideicommissum en de
fiducia uit het Romeinse recht, de Germaanse Salman en de Islamitische wagf
genoemd als mogelijke voorouders. Andere auteurs zijn van mening dat de use een
bijzondere uitloper vormt van een bredere pan-Europese traditie en niet
rechtstreeks aan een bepaalde juridische voorouder kan worden gelinkt. Het loutere
feit dat de vraag omtrent de oorsprong van de use op dermate veel verschillende
wijzen kan worden beantwoord, is voor onze doeleinden belangrijker dan een
mogelijk eenvormig en definitief antwoord op zich. Het toont namelijk aan dat
verschillende (geografisch en temporeel verwijderde) rechtssystemen doorheen de
tijd steeds fiduciaire figuren hebben gekend, wat ons toelaat om vast te stellen dat
het bestaan van dergelijke rechtsfiguren doorheen de geschiedenis zeker niet
steeds als problematisch werd gezien.

Deze opvatting veranderde evenwel tijdens de Tudor-dynastie, toen HeENDRIK VIII
het overgrote deel van de bestaande uses trachtte te executeren door de invoering
van het befaamde Statute of Uses. Dit wettelijk ingrijpen is voor de trust van groot
belang geweest. Opmerkelijk is dat het Statute of Uses een bijzondere soort
antimisbruikregeling avant la lettre betrof en mede tot doel had om de
inkomstenstroom van de Schatkist veilig te stellen. De trust kon echter overleven,
mede omdat het ontwijken van allerlei heffingen niet de determinerende
beweegreden was om een use in het leven te roepen en omdat de
belastingontwijking waartoe zij aanleiding had gegeven op andere wijzen kon
worden geremedieerd.

Na de transformatie van de use in de trust ontwikkelde de rechtsfiguur zich verder
in haar hedendaagse vorm. Hierbij dook reeds in de 17° en de 18° eeuw een
doctrinaire onenigheid op omtrent de juridische aard van de trust en de juridische
aard van het equitable interest. Terwijl verschillende rechtsgeleerden de trust
eerder benaderden vanuit een goederenrechtelijk perspectief, hanteerden anderen
een meer obligatoire invalshoek. Het gevolg van het verschijnen van dergelijke
analytische behandelingen was alleszins dat de equity zelf een sterkere
theoretische onderbouw kreeg en evolueerde tot een stabieler en theoretisch meer
samenhangend systeem.

Sinds de (procesrechtelijke) ‘fusie’ tussen de common law en equity door de
Judicature Acts tot een geconsolideerd juridisch systeem hebben zich nog een
aantal opmerkelijke ontwikkelingen voorgedaan die hun stempel op de trust hebben
gedrukt. Een eerste ontwikkeling was de overgang van een grotendeels agrarische
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samenleving naar het (post-)industrieel tijdperk, waardoor de samenstelling van
de meeste vermogens ingrijpend veranderde. Gronden en andere onroerende
goederen vormen daardoor lang niet meer de enige verschijningsvorm van rijkdom
en weelde. Vermogens bestaan vandaag vaak vooral of minstens mede uit roerende
vermogensbestanddelen, waarbij financiéle activa een belangrijke plaats innemen.
Veel hedendaagse trusts bestaan dan ook uit een ‘portfolio’ van verschillende
vermogensbestanddelen. In een snel veranderende markt dienen dergelijke
vermogensbestanddelen op een actieve wijze te worden beheerd, teneinde de
waarde van het vermogen te doen toenemen of minstens intact te houden.

Vanwege deze reden werd opgemerkt dat de ‘management trust’ vandaag wordt
gezien als één van de twee typische verschijningsvormen van de trust. Hiermee
verwant is de veranderde aard van het trusteeschap zelf. De trustee is in veel
gevallen niet langer slechts een vertrouweling, maar een professioneel die de onder
trustverband gebrachte vermogensbestanddelen (en dus het trust fund) beheert.
Ten slotte is gebleken dat, niettegenstaande de talrijke commerciéle toepassingen,
de trust in Engeland, Wales en de Verenigde Staten in zijn grondvorm wordt gezien
als een instrument van privaat vermogensbeheer.
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III. De afwezigheid van ‘ownership’ in de common law en de rol van
het right to exclude

A. Geen eenvormig positiefrechtelijk eigendomsrecht

113. V6or kan worden overgegaan tot de bespreking van het hedendaagse
trustrecht is het gepast om de komende bespreking verder in te bedden in zijn
bredere context. In dit verband kan reeds worden gewezen op de vaststelling dat
de afschaffing van het feodale leenstelsel in Engeland er niet toe heeft geleid dat
ook komaf werd gemaakt met alle feodale concepten.3%8 De invloeden van het
feodale recht zijn immers tot op de dag van vandaag merkbaar in de Engelse /and
law. Het voornaamste historische overblijfsel is de fee simple absolute in
possession, zijnde het estate in land dat vandaag de belangrijkste betekenis heeft
in het Engelse recht.3%® Aangezien de fee simple absolute in possession de facto
een eeuwigdurend karakter heeft, komt dit estate in land bovendien het dichtst bij
wat civil law-stelsels (h)erkennen als een eigendomsrecht met betrekking tot een
grond.3”° In de common law heeft het begrip ‘ownership’ daarentegen geen
vastomlijnde positiefrechtelijke juridische betekenis.3”! Hoewel er soms wordt
gesproken over ownership in het Engelse recht, is dit (althans volgens sommige
auteurs) in feite ten onrechte3’2, en al zeker wanneer ‘ownership’ wordt
geconcipieerd als een klassiek afzonderlijk positief recht. SwADLING stelt in dit
verband onomwonden: “Indeed, the common law does not even have a concept of

368 S, VAN ERP, “Chapter one. General Issues: Setting the Scene” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS
(eds.), Cases, Materials and Text on Property Law, Oxford — Portland, Hart Publishing, 2012,
59.

369 B, AKKERMANS, W. SWADLING, “Chapter Three. Types of Property Rights - Immovables and
Movables (goods)” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property
Law, Oxford - Portland, Hart Publishing, 2012, 309.

370 'S, GARDNER, E. MACKENZzIE, An Introduction to Land Law, 3rd Edition, Oxford, Hart
publishing, 183; F. SONNEVELDT, “De positie van de beneficiary in het kader van de Anglo-
Amerikaanse trust”, TEP 2006, 295 - 296.

371 A.P.M.J. VONKEN, H.L.E. VERHAGEN, X.E. KRAMER, S. VAN DONGEN, Internationaal
Vermogensrecht in C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht, Deventer, Kluwer, 2015, 337; A. PEYROT, Le trust de common law et I'exécution forcée
en Suisse, Genéve, Schulthess, 2011, 23.

372 K. GRAY, “The Idea of Property in Land” in S. BRIGHT en J. DEWAR (eds.), Land Law: Themes
and Perspectives, Oxford, Oxford University Press, 1998, 35; A. Dyer, “International
Recognition of the Trust Concept”, Trusts & Trustees 1996, afl. 2, 6.

Zie ook: Rapport over het Verdrag inzake de toetreding van het Koninkrijk Denemarken,
Ierland en het Verenigd Koninkrijk van Groot-Brittannié en Noord-Ierland tot het Verdrag
betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken alsmede tot het Protocol betreffende de uitlegging daarvan door
het Hof van Justitie (door P. SCHLOSSER), PB.C. 5 maart 1979, afl. 59/105, 121.
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ownership.”373 Andere auteurs zien het als een handig signaalwoord om aan te
duiden wie op een bepaald moment de sterkste claim heeft met betrekking tot een
goed.374

Hoewel het Romeinse recht een meer absolute invulling gaf aan het
eigendomsrecht, dienden Engelse juristen in de middeleeuwen veeleer te
vertrekken vanuit hun eigen feodale leefwereld, waarbij ze de juridische
verhoudingen tussen leenheer en leenman onmogelijk konden negeren.37> Vanuit
een Romeinsrechtelijk perspectief bekeken had evenwel enkel de heersende
monarch het dominium over alle gronden, en waren de rechten van alle andere
actoren in de feodale piramide daarvan afgeleid.37¢ Door het aanhouden van een
Romeinsrechtelijke conceptie van dominium zou enkel de theoretische rechtspositie
van de monarch kunnen worden verklaard, en niet de vele andere
rechtsverhoudingen die van groot praktisch belang waren in het feodale stelsel.
Hoger (randnr. 52 e.v.) werd daarom reeds besproken hoe het Engelse feodale
recht daarom juridische concepten als seisin, tenancy, fee en estate ontwikkelde.
De substantie van het feodale recht is in Engeland in de loop der jaren vrijwel
helemaal geérodeerd door wetgevend ingrijpen. Zo vereenvoudigde de Tenures
Abolition Act 1660 de tot dan bestaande tenures en schafte de Law of Property Act
van 1925 alle tot dan bestaande estates af, behalve de fee simple absolute in
possession. Andere estates (dus: het hebben van interests in grond voor een
bepaalde duur) kunnen vanaf 1925 slechts bestaan via een trust of een lease377.378,

114. De feodale wortels van de Engelse land law zijn niet de enige reden
waarom de Engelse common law geen eenvormig juridisch concept van ‘eigendom’
kent met betrekking tot onroerende goederen. Hoger werd eveneens uiteengezet
dat de common law historisch een groot belang hechtte aan het juridische concept
‘bezit’ (possession). De common law verstrekte dan ook een aantal remedies aan
diegenen die uit hun bezit werden ontzet. Aangezien het voor het aanwenden van

373 W. SWADLING, “Trusts and Ownership: A Common Law Perspective”, ERPL 2016, 952.

374 D. CLARRY, “Fiduciary Ownership and Trusts in a Comparative Perspective”, International
and Comparative Law Quarterly 2014, 925; J.W. HARRIS, “Reason or Mumbo Jumbo: The
Common Law’s Approach to Property” in F.M.L. THOMPSON, Proceedings of the British
Academy, Vol. 117: 2001 Lectures, Oxford, Oxford Univesity Press, 2003, 454 - 470; A.
DYER, “International Recognition of the Trust Concept”, Trusts & Trustees 1996, afl. 2, 6.
375 A.D. HARGREAVES, An introduction to the Principles of Land Law, 2" Edition, Londen, Sweet
& Maxwell, 1963, 43 - 44; A. DYER, H. VAN LOON, “Report on trusts and analogous institutions”
in CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Quinziéme
session (1984) - Trust, loi applicable et reconnaissance, Den Haag, HCCH Publications,
1985, 15.

376 A.D. HARGREAVES, An introduction to the Principles of Land Law, 2" Edition, Londen, Sweet
& Maxwell, 1963, 43 - 44; P. MATTHEWS, “The trust as a means of intergenerational wealth
transfer in the UK and Europe in the light of the EU Regulation on Successions”, Richerche
Giurdiche 2013, 305.

377 Een lease kan vanuit een civielrechtelijk perspectief worden beschouwd als een
huurovereenkomst, en wordt in het Engelse recht (i.t.t. het Belgische recht) gezien als een
zakelijk recht wanneer het een lease of land betreft.

378 B, AKKERMANS, W. SWADLING, “Chapter Three. Types of Property Rights - Immovables and
Movables (goods)” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property
Law, Oxford - Portland, Hart Publishing, 2012, 307 - 309.
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deze remedies voldoende was dat er kon worden bewezen dat de eiser op een
eerder moment in het daadwerkelijk bezit was geweest van de grond, diende er
geen ‘eigendomsrecht’ met betrekking tot de grond te worden bewezen.37° Het
gevolg is geweest dat Engelse juristen spreken in termen van titels (titles,
entitlements) op het daadwerkelijk bezit, die kunnen worden overgedragen en
bindend zijn ten aanzien van derden.

115. Het is eveneens interessant om vast te stellen dat het Engelse recht
evenmin een met de civil law-stelsels vergelijkbaar eigendomsconcept kent met
betrekking tot personal property (verder benoemd als ‘goods’).380 Het hoger
geschetste feodale systeem gold enkel voor gronden, wat tot gevolg had dat zich
voor goods evenmin een doctrine van estates ontwikkelde en er dus geen
mogelijkheden ontstonden om de interests met betrekking tot goods op te delen
in de tijd.38! Echter, net zoals tegenwoordig het geval voor gronden, kan via het
aanwenden van een trust dit doel toch worden bereikt. In de Engelse common law
genereert het feitelijk bezit van goods zelf een (zakelijk38?) recht op bezit. Een
dergelijk recht wordt doorgaans aangeduid als een title. Een dergelijke title
verwijst naar een entitlement to exclusive possession, dus een recht op het
exclusief bezit. In die zin kan het concept ‘ownership’ van lichamelijke goederen
naar common law eerder worden beschouwd als een ‘negatief recht’. Het correleert
dan namelijk met de verplichting voor alle anderen dan de titelhouder om de
grenzen van zijn entitlement te respecteren. Deze entitlement betreft dan “a right
to immediate, exclusive possession.”383 Een dergelijke title bestaat zo lang als het
goed zelf blijft bestaan en houdt in dat de titelhouder met het goed mag doen wat
hij wilt. Zo kan de titelhouder besluiten om het goed weg te schenken, te verkopen
of zelfs te vernietigen.384

116. Eén en ander doet sterk denken aan de invulling die het Belgische recht
geeft aan het eeuwigdurend karakter, het omvattend karakter en de exclusiviteit
als kenmerken van het eigendomsrecht. Met betrekking tot de exclusiviteit kan
worden opgemerkt dat dit beginsel een centrale plaats38> inneemt in de common
law-literatuur die betrekking heeft op de idee van ‘eigendom’. Het wordt door
verschillende auteurs namelijk aangewend om dit ‘eigendomsconcept’ zelf te
verklaren.386 Zo schrijft PENNER: “By contrast, at common law, the right of an owner

379 Ipid, 309.

380 B, AKKERMANS, The Principle of Numerus Clausus in European Property Law, Antwerpen,
Intersentia, 2008, 373 - 376.

381 pid, 346.

382 1.t.t. een persoonlijk recht op inbezitstelling.

383 ].E. PENNER, “Purposes and Rights in the Common Law of Trusts”, Revue Juridique Themis
2014, 581.

384 B, AKKERMANS, W. SWADLING, “Chapter Three. Types of Property Rights - Immovables and
Movables (goods)” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property
Law, Oxford - Portland, Hart Publishing, 2012, 348.

385 MERRILL spreekt van “a necessary condition of property”. Zie: T.W. MERRILL, “Property and
the Right to Exclude I1”, Brigham-Kanner Property Rights Conference Journal, Vol. 3, 2014,
8.

386 T,W. MERRILL, H.E. SMITH, “What Happened to Property in Law and Economics?”, The Yale
Law Journal 2001, 374. Zie evenwel ook L. KATz, “Exclusion and Exclusivity in Property
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of a tangible is normally seen as a 'negative right’, in the sense that it focusses on
the right that correlates with the duty we all have not to trespass on property that
is not our own.”3®” In een dergelijke bespreking lijkt het eigendomsconcept
waarvan sprake is, gelet op het voorgaande, een opeenhoping te zijn van enerzijds
de fee absolute in possession met betrekking tot /and en anderzijds titles met
betrekking tot goods. Andere common law-auteurs beschouwen de ‘title’ of
‘ownership’ eerder als een ‘bundle of rights’, waartoe onder meer het recht op
exclusief bezit, gebruik en beschikking behoort.388

Het orthodoxe standpunt in de common law blijft evenwel nog steeds dat een
afzonderlijk, positiefrechtelijk eigendomsrecht niet bestaat.38° In de common law
kan de term ‘ownership’ dus niet verwijzen naar een singulair en positiefrechtelijk
eigendomsrecht dat zou kunnen worden gevestigd op zowel roerende als
onroerende goederen.3?° De term verwijst veeleer naar de meest volwaardige
wijzen waarop onroerende goederen enerzijds en roerende goederen anderzijds
kunnen worden aangehouden onder de common law. Van groot belang hierbij is
telkens het exclusieve karakter van deze gerechtigdheden.

In tegenstelling tot het Belgische en Franse eigendomsrecht, waar de
bevoegdheden van de eigenaar op een positiefrechtelijke wijze worden uiteengezet,
kan het negatieve eigendomsconcept uit de common law, indien er al zou worden
aangenomen dat het een autonome betekenis heeft, aldus worden beschouwd als
de ‘ruimte’ die overblijft voor de eigenaar wanneer alle niet-eigenaars zijn

Law”, Toronto Law Journal 2008, 275 - 315, waar de auteur beargumenteert dat de
exclusiviteit waarvan sprake is ertoe strekt te verzekeren dat alle niet-rechthebbenden zich
conformeren met de plannen die de rechthebbende maakt ten aanzien van zijn goederen.
Een dergelijke opvatting komt o.i. conceptueel gesproken relatief dichtbij de opvatting van
het eigendomsrecht in de Belgische rechtsorde.

387 ].E. PENNER, “Purposes and Rights in the Common Law of Trusts”, Revue Juridique Themis
2014, 581

388 W. HoHFELD, W.W. Cook (ed.), Fundamental Legal Concepts as Applied in Judicial
Reasoning and Other Legal Essays, New Haven, Yale University Press, 1923, 65 - 114; A.
HONORE, “Ownership” in A. GUEST (ed.), Oxford Essays in Jurisprudence, Oxford, Clarendon
Press, 1961, 107 - 147; T.C. GReY, “The Disintegration of Property” in J.R. PENNOCK en J.W.
CHIPMAN (eds.), Nomos XXII: Property, New York, New York University Press, 1980, 69. Zie
ook: D. CLARRY, “Fiduciary Ownership and Trusts in a Comparative Perspective”,
International and Comparative Law Quarterly 2014, 904 - 905.

Volgens de bundle of rights-theorie is het overigens niet zozeer de verhouding tussen de
‘eigenaar’ en diens goed die centraal staat, maar een heus complex aan intersubjectieve
verhoudingen waarbij het goed centraal staat. Volgens HONORE bestond deze bundle of rights
uit maar liefst elf afzonderlijke onderdelen, waaronder ook de regel dat de goederen het
onderpand vormen van de claims van de schuldeisers van de titularis van het goed. Zie: T.
HONORE, Making Law Bind, Oxford, Clarendon Press, 1987, 166 - 179.

38 |, KATZ, “Exclusion and Exclusivity in Property Law”, Toronto Law Journal 2008, 277, vn.
8; A. DYER, “International Recognition and Adaptation of Trusts: The Influence of the Hague
Convention”, Vanderbilt Journal of Transnational Law 1999, 1000; W. SWADLING, “Trusts and
Ownership: A Common Law Perspective”, ERPL 2016, 959.

390 W. SWADLING, “Trusts and Ownership: A Common Law Perspective”, ERPL 2016, 958 -
960.
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uitgesloten van de desbetreffende zaak.3°! Het eigendomsconcept uit de common
law lijkt aldus een groot belang te hechten aan de ‘externe dimensie’ van het
eigendomsrecht.

117. Tot slot kan hier nog worden opgemerkt dat de verschillen tussen de
concepties van het eigendomsrecht in civil law en common law-stelsels,
rechtsvergelijkend onderzoek naar de trust bemoeilijken.3°2 Wanneer in de
common law-literatuur wordt gesproken van een ‘division of ownership’ of van
‘equitable ownership’, hoeft dit daarom niet rechtstreeks te correleren met wat civil
law-juristen zich doorgaans voorstellen bij een ‘gespleten eigendomsrecht’ of ‘dual
ownership’.3%3 Deze mogelijke verwarring werd onderkend door de opstellers van
het Verdrag inzake het recht van toepasselijk is op trusts en inzake de erkenning
van trusts van 1985 (verder: Haagse Trustverdrag). Zo ondervond het Permanent
Bureau van de Haagse Conferentie in haar voorafgaand onderzoek dat de
divergerende opvattingen inzake het eigendomsrecht een heus struikelblok
vormden voor een eenvormige internationaal privaatrechtelijke behandeling van
trusts.3°4

Zo stelt DYer: “In this context, the idea of a division of ownership seemed irrelevant,
and even dangerous, since some civil law systems had a comprehensive definition
of “ownership” as an absolute concept while in some common law systems,
litigation concerning property tends to reduce itself to questions of who has the
better title or who is entitled to a particular interest in the asset [..] Thus, the
concept of dual ownership which is misleading at the level of comparative law
because of the differing ideas as to what constitutes ownership and because
ownership is a term of legal art in some systems but not in others, has been
avoided”.39%5 MATTHEWS spreekt in dit verband over een ‘anti-conceptual approach

391 |, KATZ, “Exclusion and Exclusivity in Property Law”, Toronto Law Journal 2008, 282; T.E.
MERRILL, “Property and the Right to Exclude”, Nebraska Law Review 1998, 741; J.E. PENNER,
The Idea of Property in Law, Oxford, Oxford University Press, 1997, 103; J.W. HARRIS,
“Reason or Mumbo Jumbo: The Common Law’s Approach to Property” in F.M.L. THOMPSON,
Proceedings of the British Academy, Vol. 117: 2001 Lectures, Oxford, Oxford Univesity
Press, 2003, 466.

392 5, VAN ERP, “Chapter one. General Issues: Setting the Scene”” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS
(eds.), Cases, Materials and Text on Property Law, Oxford — Portland, Hart Publishing, 2012,
47; P. MATTHEWS, “The compatibility of the trust with the civil law notion of property” in L.
SMITH (ed.), Worlds of the Trust, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, 313 - 314;
W.J. ZwALVvE, C.AE. Uniken Venema’s Common Law & Civil Law, Deventer, Tsjeenk Willink,
2000, 100 - 01, 105.

393 W.J. ZWALVE, C.AE. Uniken Venema’s Common Law & Civil Law, Deventer, Tsjeenk Willink,
2000, 294.

394 A. DYER, “International Recognition and Adaptation of Trusts: The Influence of the Hague
Convention”, Vanderbilt Journal of Transnational Law 1999, 999 - 1000.

Zie tevens: P. MATTHEWS, “Square Peg, Round Hole? Patrimony and the Common Law
Trust” in R. VALSAN (ed.), Trusts and Patrimonies, Edinburgh, Edinburgh University Press,
2015, 62 - 63; D. HAYTON, “Reflections on The Hague Trust Convention after 30 years”,
Journal of Private International Law 2016, afl. 1, 2.

395 A. DYER, “International Recognition and Adaptation of Trusts: The Influence of the Hague
Convention”, Vanderbilt Journal of Transnational Law 1999, 1000 - 1001.
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towards property’ vanwege de common law.3°¢ Een verwijzing naar het concept
‘eigendom’ werd uiteindelijk om deze redenen ook weggelaten in de in artikel 2
geboden omschrijving van het begrip ‘trust’.

B. Uitsluitingstrategie versus beheerstrategie

118. De rechtvaardiging die doorgaans wordt geboden voor de centrale positie
die het right to exclude inneemt in de common law-literatuur, is de volgende: het
is eenvoudigweg veel efficiénter om een grote hoeveelheid aan mogelijke
bevoegdheden met betrekking tot een goed af te bakenen via uitsluiting, dan om
alle afzonderlijke bevoegdheden en rechten met betrekking tot een goed te
definiéren.3%7 Tegenover deze ‘exclusion strategy’ (‘uitsluitingstrategie’) staat de
‘governance strategy’ (‘beheerstrategie’).3°8 Via een beheerstrategie worden de
individuele gebruikers van een goed en hun bevoegdheden met betrekking tot dat
goed in detail gespecifieerd, wat een veel grotere informatiekost impliceert voor de
betrokken actoren.

In een beheerstategie worden gedetailleerde regels aangewend om te bepalen hoe
een bepaald goed dient te worden gebruikt, terwijl een uitsluitingstrategie gewoon
een zekere ruimte openlaat voor de gerechtigde waarbinnen deze gerechtigde
vervolgens kan kiezen hoe hij goed zal gebruiken.3%°

119. Deze beide strategieén kunnen o.i. worden vergeleken met de basiskeuze
waar elk systeem van regelgeving wordt geconfronteerd. Ofwel is het uitgangspunt
dat alles wat niet expliciet is toegelaten verboden, ofwel is het uitgangspunt dat
alles wat niet specifiek verboden is, wordt toegelaten. Het hoeft geen betoog dat
wanneer een regelgevend systeem een grote mate van complexiteit vertoont, het
nagenoeg steeds efficiénter zal zijn om te vertrekken vanuit het tweede
uitgangspunt.#?® In de plaats van elke mogelijke handeling afzonderlijk te
concipiéren en deze uitdrukkelijk toe te laten, wordt dan geopteerd om uiteen te

3% P, MATTHEWS, “The compatibility of the trust with the civil law notion of property” in L.
SMITH (ed.), Worlds of the Trust, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, 335 - 336.
397 . KATZ, “Exclusion and Exclusivity in Property Law”, Toronto Law Journal 2008, 283; H.E.
SMITH, “Intellectual Property as Property: Delineating Entitlements in Information”, The Yale
Law Journal 2007, 1747.

398 H.E. SMITH, “Exclusion versus Governance: Two Strategies for Delineating Property
Rights”, Journal of Legal Studies 2002, S455; T.W. MeRRILL, H.E. SMITH, “The
Property/Contract Interface”, Columbia Law Review 2001, 790 - 792.

399 T.W. MERRILL, H.E. SMITH, “The Property/Contract Interface”, Columbia Law Review 2001,
791.

400 In het Belgische recht wordt deze fundamentele keuze mijns inziens gereflecteerd in het
omvattende karakter van het eigendomsrecht. Het omvattende karakter van het
eigendomsrecht impliceert immers dat de eigenaar van een goed alle bevoegdheden heeft
die niet door de wet of per contract zijn uitgesloten of aan een derde worden toevertrouwd,
zie: V. SAGAERT, Deel V ‘Goederenrecht’ in Beginselen van het Belgisch Privaatrecht,
Mechelen, Kluwer, 2014, 169. Cf. R. DERINE, F. VAN NESTE, H. VANDENBERHE, Zakenrecht, Deel
IA in Beginselen van Belgisch Privaatrecht, Antwerpen/Amsterdam, Standaard
Wetenschappelijke Uitgeverij, 1974, 307 - 308.
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zetten wat verboden is. Op deze wijze dient elke actor met een geringere
hoeveelheid informatie rekening te houden dan anders het geval was geweest. In
de twee aangehaalde strategieén betreffende tot bevoegdheden met betrekking tot
goederen is dit eveneens zo. Wanneer bijvoorbeeld iemand door een ondergrondse
parkeerplaats wandelt die vol staat met geparkeerde voertuigen die eigendom zijn
van anderen, weet deze persoon dat hij of zij deze voertuigen niet mag gebruiken,
zonder dat hij of zij daarom hoeft te weten wie dat dan wel mag en welke rechten
anderen hebben met betrekking tot die goederen.#?! De uitsluitingstrategie
impliceert aldus een geringe informatiekost, net omdat zij zo weinig informatie
overdraagt. De verhouding tussen de derde en de eigenaars (of andere
gerechtigden) van de voertuigen is met andere woorden middellijk. Zij wordt
geintermedieerd door de goederen zelf, in casu de voertuigen.

120. De exclusiviteit vormt aldus een efficiént, maar stomp en binair
mechanisme om het ‘eigendomsrecht’ (hierbij inbegrepen de title) met betrekking
tot goederen af te bakenen. Het mechanisme is efficiént omdat het slechts een
minimum aan informatiekosten impliceert; het is eveneens stomp en binair omdat
het in abstractie bekeken slechts twee mogelijkheden openlaat: ofwel verleent de
eigenaar toegang tot zijn goed, ofwel doet hij dat niet.#%2 Een eigenaar zal evenwel
zelden carte blanche willen verlenen aan diegenen die hij niet uitsluit van zijn goed.
Om deze reden wordt gesteld dat de exclusiviteit slechts de grondlijn trekt voor
meer complexe (juridische) interacties, waarvoor een beheerstrategie vervolgens
de basis vormt. Lau geeft het voorbeeld waarin de eigenaar van een huis een
klusjesman toegang geeft tot het huis, maar waarbij vervolgens de gedragingen
van de klusjesman binnen het huis nader worden gespecifieerd door middel van
een overeenkomst.4%3 De beheerstrategie vormt zodoende een noodzakelijke
aanvulling op de uitsluitingstrategie. SmiTH stelt in dit verband: “A legal regime that
simply supplies an exclusion regime does not foreclose all kinds of governance
rules: On the contrary, exclusion also delegates to the owners the decision of
whether to contract for a governance regime. An owner with the right to exclude is
not required to exclude others: Where the law does not supply a governance
regime, owners and others can, transaction costs permitting, devise and implement
a use-based regime over the assets in question [...]".#04

Via specifiekere regels wordt de toegang tot, en het gebruik van het desbeteffende
goed meer in detail geregeld. Volgens SMiTH vormen de uitsluitingstrategie en de

401 3 E. PENNER, “The (True) Nature of a Beneficiary’s Equitable Proprietary Interest under a
Trust, Canadian Journal of Law and Jurisprudence 2014, 475; H.E. SmiTH, “Intellectual
Property as Property: Delineating Entitlements in Information”, The Yale Law Journal 2007,
1746 - 1747; J.E. PENNER, The Idea of Property in Law, New York, Oxford University Press,
1997, 65 - 67.

402 T_W. MERRILL, “Property and the Right to Exclude II”, Brigham-Kanner Property Rights
Conference Journal, Vol. 3, 2014, 3.

403 M.W. LAU, The Economic Structure of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2011, 145.
404 H.E. SMITH, “Property and Property Rules”, New York University Law Review 2004, 1758
- 1759.
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beheerstrategie in hun zuivere vorm dan ook twee uiteinden van een spectrum.4%>
De uitsluitingstrategie in haar zuivere vorm is efficiént, aangezien zij bijna geen
informatiekost impliceert voor derde-partijent®®, maar zij is hierdoor tegelijk slechts
binair, aangezien zij slechts twee fundamentele keuzemogelijkheden toelaat. De
beheerstrategie is veel preciezer, maar vereist veel meer informatie en kennis van
de betrokken actoren en vaak ook meer onderhandeling, opvolging en controle door
die actoren.?%’ In veel gevallen volstaat de uitsluitingstrategie, die geldt als
uitgangspunt, dan ook om (het gebrek aan) interactie in het rechtsverkeer te
reguleren.

Wanneer we opnieuw het voorbeeld nemen van de huiseigenaar volstaat een
zuivere exclusiviteitstrategie om iedereen die geen zaken heeft met het huis buiten
te houden. Het genot van het huis komt principieel enkel aan de eigenaar toe.
Wanneer een derde zich zonder toestemming in het huis bevindt, schendt hij in
beginsel*®® het eigendomsrecht van de eigenaar. Wanneer de eigenaar de derde
toelaat in het huis, kan de wijze waarop het goed dient te worden gebruikt
vervolgens nader worden geregeld door een samenspel van overeenkomsten en/of
allerlei andere wettelijke regels. De eigenaar kan anderen een loutere permissie
geven om zijn huis te betreden, of hij kan per overeenkomst persoonlijke of
zakelijke rechten toestaan aan anderen. Zo zal de eigenaar, wanneer hij of zij een
klusjesman binnen laat, het gebruik dat de klusjesman mag maken van het huis
per overeenkomst vastleggen. Wanneer de eigenaar een persoon de permissie
geeft om binnen te komen, zullen bij gebreke aan een overeenkomst de regels
inzake buitencontractuele aansprakelijkheid (tort law) gewoon blijven spelen. Dit
geldt evenzeer voor de regels inzake buitencontractuele aansprakelijkheid in het
Belgische recht.

C. Wijze waarop titles worden beschermd

121. Aangezien het Engelse recht geen positief eigendomsrecht kent, maar
slechts titles, kan de vraag rijzen naar hoe titles juridisch worden beschermd. In
de vorige randnummers werd immers aangegeven dat de sterke bezitsbescherming
er historisch heeft toe bijgedragen dat het Engelse recht nooit een

405 H.E. SMITH, “Exclusion versus Governance: Two Strategies for Delineating Property
Rights”, Journal of Legal Studies 2002, S453 — S455.

406 T.W. MERRILL, H.E. SMITH, “The Property/Contract Interface”, Columbia Law Review 2001,
793 - 795.

407 Ibid, 797 - 799.

408 VVoor wat betreft het Belgische recht kan zaakwaarneming hier gelden als één van de
mogelijke uitzonderingen op het aangehaalde principe. In feite wordt de toestemming van
de eigenaar in dergelijke gevallen door de wet verondersteld, op grond van de oorzaak die
aan de zaakwaarneming ten grondslag ligt. Voor wat betreft de common law geeft MERRILL
het voorbeeld van het noodzakelijkheidsverweer tegen een action for trespass, zie: T.W.
MERRILL, “Property and the Right to Exclude 11", Brigham-Kanner Property Rights Conference
Journal, Vol. 3, 2014, 8.
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eigendomsconcept heeft ontwikkeld. Grosso modo worden zakelijke rechten in het
Engelse recht op een drietal wijzen beschermd.40°

Ten eerste wordt het bezitsrecht beschermd door de /aw of torts, dat ongeoorloofde
inmengingen met zakelijke rechten sanctioneert aan de hand van het toekennen
van damages. In het bijzonder kan worden gewezen op de tort of negligence, de
tort of nuisance, de tort of trespass to land, de tort of trespass to goods en de tort
of conversion.

Ten tweede kan worden gewezen op het feit dat een algemene leer van revindicatie
in de common law in zijn geheel afwezig is. De Engelse common law kent geen
algemeen recht om een zaak op te eisen, wanneer zich deze bij een ander bevindt.
Dit impliceert evenwel niet dat hiertoe geen specifieke remedies zouden bestaan in
het Engelse recht. Met betrekking tot /and kan een specific recovery worden
verkregen door zich te beroepen op de Civil Procedure Rules 1998 die een
bijzondere procedure kennen voor het terugwinnen van /and. Met betrekking tot
goods bepaalt Section 3(2) van de Tort (Interference with Goods) Act 1977 dat een
rechtbank discretionair mag beslissen over het al dan niet toestaan van een specific
recovery.

Ten slotte kunnen, via het aanwenden van torts, ook nog injuncties worden
verkregen. Aangezien injunctions evenwel een equitable remedy vormen, kunnen
de rechtbanken discretionair beslissen over het al dan niet opleggen ervan.

D. Contrastering met ontwikkelingen in continentaal-Europa

1. Voorkeur voor ‘vermogenssplitsing’ boven
‘eigendomssplitsing’ in Frankrijk

122, De ontwikkelingen in de Engelse common law met betrekking tot het
eigendomsrecht kunnen worden gecontrasteerd met de ontwikkelingen op het
continent, en in het bijzonder Frankrijk, waar gedurende de middeleeuwen ook
nagenoeg alle gronden in een feodale structuur werden aangehouden.#1? Het gevolg
was dat de ‘eigendom’ van de gronden werd opgesplitst in het zogeheten dominium
directum en het dominium utile.*** Deze twee vormen van eigendom werden
onderscheiden door de jurist BARTOLUS, die ook nog een derde vorm van eigendom,

409 Zie uitgebreid: M. HINTEREGGER, “Chapter Two. The Protection of Property Rights” in S.
VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property Law, Oxford — Portland,
Hart Publishing, 2012, 161 - 193.

410 B, AKKERMANS, W. SWADLING, “Chapter Three. Types of Property Rights — Immovables and
Movables (goods)” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property
Law, Oxford - Portland, Hart Publishing, 2012, 225.

411V, SAGAERT, “The Trust Book in DCFR: A civil lawyer’s perspective” in S. VAN ERP, B.
AKKERMANS, A. SOLOMONS (eds.), The Future of European Property Law, Minchen, Sellier
European Law Publishers, 2012, 40.
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quasi-dominium, erkende.*12 Echter, na de Franse Revolutie werd komaf gemaakt
met het feodalisme*!3 en werd het dominium utile behouden als eigendomsrecht.414
Het ontstaan van de exclusiviteit als kenmerk van het hedendaagse Belgische
eigendomsrecht hangt hier rechtstreeks mee samen. Door het creéren van een
exclusief eigendomsrecht, werden feodale rechtsverhoudingen onmogelijk
gemaakt, daar het niet langer mogelijk was om verschillende ‘eigendomslagen’ op
elkaar te stapelen.#1> De Franse revolutionairen wensten zich hiermee expliciet te
distantiéren van het feodale ‘gesplitste’ of ‘gelaagde’ eigendomsbegrip, de
zogeheten duplex dominium.416

Het dogmatisme waarmee in Frankrijk wordt vastgehouden aan de exclusiviteit van
het eigendomsrecht leeft voort tot op de dag van vandaag.*!” Toen de Franse
wetgever in 2009 een bepaling in de Code Civil wenste in te voegen die er in
essentie toe strekte om een vorm van gesplitste fiduciaire eigendom in te voeren
in het kader van de reeds bestaande fiducie*'8, uitten auteurs als CRocQ en AYNES
daarop scherpe kritiek. Deze auteurs stelden onder meer dat de betrokken bepaling
een herinvoering van het feodalisme zou impliceren. De beslissing van de Franse

412 B, AKKERMANS, W. SWADLING, “Chapter Three. Types of Property Rights — Immovables and
Movables (goods)” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property
Law, Oxford - Portland, Hart Publishing, 2012, 217.

413 3.Q. WHITMAN, “The Seigneurs Descend to the Rank of Creditors: The Abolition of
Respect”, Yale Journal of Law and the Humanities, Vol. 6, 1994, 249; F. LAURENT, Principes,
VI, 136.

414 J,P. LEVY, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Parijs, Dalloz, 2002, 433.

415 \/, SAGAERT, “The Trust Book in DCFR: A civil lawyer’s perspective” in S. VAN ERP, B.
AKKERMANS, A. SOLOMONS (eds.), The Future of European Property Law, Minchen, Sellier
European Law Publishers, 2012, 40.

416 D. GRUYAERT, De exclusiviteit van het eigendomsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2016, 179
- 180.

417 Ook volgens ZENATI vormt de exclusieve relatie die het eigendomsrecht teweegbrengt
tussen de eigenaar en het goed waarop het betrekking heeft, de kern van het
eigendomsrecht. Deze exclusieve relatie vormt bovendien de oorsprong van alle andere
feitelijke bevoegdheden die de eigenaar kan verwerven met betrekking tot zijn eigendom.
Zie: F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, diss. Lyon, 1981, nr. 311 - 427;
F. ZENATI, “Pour une rénovation de la thedrie de la propriété”, Rev.trim.dr.civ. 1993, 314 -
317.

418 De aanleiding tot de wens om een gesplitst fiduciair eigendomsrecht in te voeren was het
verlangen van de Franse wetgever om de Franse financiéle markten open te stellen voor
islamitische investeerders. Islamitische financiéle instellingen maken hiertoe gebruik van de
Sukuk, een rechtsfiguur uit de Shari‘a. Aangezien de Shari‘a geld als een waardemeter ziet
en niet als een bezit of vorm van eigendom op zich, is het onder het islamitisch recht
verboden om een inkomen te genereren op basis van het loutere feit van het hebben van
geld. Eén en ander doet vanuit een historisch perspectief denken aan het christelijke usura-
verbod. Aangezien het heffen van rente verboden is, dient er dus te worden uitgekeken naar
alternatieve financieringswijzen. Een voorbeeld hiervan is de Sukuk. Wanneer beide partijen
een eigendomsrecht hebben in een actiefbestanddeel en zodus allebei participeren in het
risico, worden financieringsconstructies naar islamitisch recht aanvaardbaar geacht. Dit
vormt dan ook de reden waarom de bestaande opvatting van de fiducie als een afgescheiden
doelvermogen, dat weliswaar nog steeds de eigendom is van de fiduciaire (zie infra, randnr.
841 e.v.), hiertoe onvoldoende werd geacht door de Franse wetgever.
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Conseil constitutionnel om het amendement te vernietigen*'®, werd dan ook
toegejuicht : “Une telle innovation aurait constitué une véritable révolution du droit
des biens ou plutét une contre-révolution puisqu'elle impliquait un retour au droit
des biens antérieur a la Révolution frangaise. Faut-il rappeler que I'une des
évolutions majeures de la Révolution francgaise et du code civil, que n'a pas connue
la loi anglaise, a été d'abandonner le systeme des propriétés simultanées qui
caractérisait I'Ancien Régime et que, depuis 1804, le propriétaire est celui qui a la
plénitude des pouvoirs sur un bien”.420

123. Bij gebreke aan enige vorm van werkelijke gesplitste fiduciaire eigendom
in het Franse recht, wordt de bestaande fiducie opgevat als een afgescheiden
doelvermogen.4?! Op deze wijze komt een trustachtige figuur tot stand door het
aanwenden van een ‘vermogenssplitsing’, eerder dan een zuivere
‘eigendomssplitsing’. De keuze om de fiducie de vorm te geven van een
afgescheiden doelvermogen vormt nochtans eveneens een afwijking op de
orthodoxe vermogensleer, die stelt dat het vermogen één en ondeelbaar is en dat
elke persoon slechts één vermogen heeft. Deze orthodoxe vermogensleer wordt
toegeschreven aan de Franse auteurs AuBRY en RAu.%?2 De vermogensleer (infra,
randnr. 730 e.v.), alsook de Franse fiducie (infra, randnr. 836 e.v.) komen verder
nog uitgebreid ter sprake.

Met SAGAERT kan dan ook worden vastgesteld dat de beginselen van éénheid en
ondeelbaarheid van het vermogen blijkbaar minder zwaarwichtig zijn dan de
exclusiviteit van het eigendomsrecht, en dat Franse juristen blijkbaar bereid zijn
om de éénheid en ondeelbaarheid van het vermogen op te offeren teneinde de
exclusiviteit van het eigendomsrecht te vrijwaren.423 Toch zal nog blijken dat de
keuze van de Franse wetgever voor een vermogenssplitsing belangrijke gevolgen
heeft gehad voor de aard van het eigendomsrecht van de goederen die zich in een
afgescheiden doelvermogen bevinden. Van enige vorm van ‘gesplitste eigendom’

419 Conseil constitutionnel, 14 oktober 2009, nr° 2009-589. Opvallend is dat het voorstel
niet werd vernietigd om inhoudelijke redenen, maar om zuiver formele redenen. De Conseil
was immers van oordeel dat de specifieke bepaling geen enkel verband had met het
wetsvoorstel waarin het was opgenomen.

420 |, AYNES, P. CROCQ, “La Fiducie préservée des Audaces du Législateur”, Recueil Dalloz,
2009, 2559.

421 R, IBARRA GARZzA, “Protecting the trust fund in French and English Law”, Trusts and
Trustees, 2014, 429 - 430; L. KACZMAREK, “Propriété fiduciaire et droits des intervenants a
I'opération”, Recueil Dalloz, 2009, 1845 e.v.

422 C. AuBRY, C. RAU, Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zachariae, IX, Parijs,
1858, §573 - 74.

Voor een vertaling in het Engels van de belangrijkste passages uit het werk van AUBRY en
RAu i.v.m. de vermogensleer, zie: N. KASIRER, “Translating Part of France’s Legal Heritage:
Aubry and Rau on the Patrimoine” in R. VALSAN (ed.), Trusts and Patrimonies, Edinburgh,
Edinburgh University Press, 2015, 177 - 98.

423 \/, SAGAERT, “The Trust Book in DCFR: A civil lawyer’s perspective” in S. VAN ERP, B.
AKKERMANS, A. SOLOMONS (eds.), The Future of European Property Law, Minchen, Sellier
European Law Publishers, 2012, 37.

Bepaalde Franse auteurs stellen evenwel dat de Franse rechtsleer de theorie van AUBRY en
RAU in feite ten onrechte tot een dogma heeft verheven, zie: A. DENIzOT, “L’étonnant destin
de la théorie du patrimoine”, RTD Civ. 2014, 547 — 568.
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mag dan geen sprake zijn in het Franse recht, toch houdt de meerderheid van de
Franse rechtsleer vol dat de introductie van de fiducie tot gevolg heeft gehad dat
er een vorm van ‘fiduciaire eigendom’ is ontstaan in het Franse recht (zie infra,
randnr. 842 e.v.).

2. Voorkeur voor ‘vermogenssplitsing’ boven
‘eigendomssplitsing’ in Belgié

124. Opvallend is dat binnen de Belgische rechtsorde een gelijkaardige reflex
kan worden waargenomen als in Frankrijk. In dit verband kan worden verwezen
naar de voorgeschiedenis betreffende de wet van 22 november 2013, die een
nieuwe bepaling 8/1 invoegde in de hypotheekwet.*?* Middels deze bepaling werd
voorzien in een wettelijk kader betreffende de zogeheten kwaliteitsrekeningen van
een aantal gereglementeerde beroepsgroepen, te weten advocaten, notarissen en
deurwaarders. Een kwaliteitsrekening of een derdenrekening wordt in de regel
gedefinieerd als een rekening waarbij bij de tenaamstelling wordt aangegeven dat
de titularis van de rekening deze rekening houdt in een bepaalde kwaliteit of
hoedanigheid.*?> Vanwege het feit dat de rekening wordt aangehouden in een
dergelijke kwaliteit of hoedanigheid zou het (openlijk) gebruik van een dergelijke
rekening een belangrijke beschermingsdam vormen voor de uiteindelijke
bestemmeling van de tegoeden op deze rekening, aangezien de rekening niet
onderhevig zou zijn aan de samenloop tussen de persoonlijke schuldeisers van de
rekeninghouder, in geval van insolvabiliteit van deze laatste.4?¢

Echter, met een arrest van 27 januari 2011 legde het Hof van Cassatie een bom
onder het gebruik van derdenrekeningen, door te oordelen dat een persoonlijke
schuldeiser (in casu de fiscus) van de rekeninghouder wel degelijk beslag kon
leggen op de kwaliteitsrekening van haar schuldenaar.4?? Dit arrest gaf aanleiding

424 Wet van 22 november 2013 tot wijziging van de wet van 25 vent6se jaar XI op het
notarisambt wat de kwaliteitsrekening van notarissen betreft en de hypotheekwet van 16
december 1831 wat de kwaliteitsrekening van advocaten, notarissen en
gerechtsdeurwaarders betreft, BS 10 december 2013, 97954.

425 E. DIRIX, “Kwaliteitsrekeningen”, TPR 1996, 76; E. DIRIX, V. SAGAERT, “De
kwaliteitsrekening herbezocht”, TPR 2004, 265; 1. SAMoOY, Middellijke vertegenwoordiging,
Antwerpen, Intersentia, 2005, 507; D. GRUYAERT, “De derdenrekening: stand van zaken na
het cassatiearrest van 27 januari 2011”, TBBR/RGDC 2012, 470 - 71.

426 \/, SAGAERT, “De derdenrekening van een advocaat: een algemene kwaliteitsrekening?”
(noot onder Brussel 26 maart 2002), TBBR/RGDC 2004, 318; D. GRUYAERT, “De
derdenrekening: stand van zaken na het cassatiearrest van 27 januari 2011”, TBBR/RGDC
2012, 471; D. GRUYAERT, “De nieuwe wet op de kwaliteitsrekening van notarissen, advocaten
en gerechtsdeurwaarders: eindpunt van een vermogensrechtelijke controverse” in VRG-
ALUMNI (ed.), Recht in beweging - 225t VRG Alumnidag, Antwerpen - Apeldoorn, Maklu,
2015, 79 - 80.

427 Cass. 27 januari 2011, T.Not. 2011, 310, noot C. ENGELS, RW 2010 - 2011, 1775, noot
V. SAGAERT, JT 2011, 162, noot G. LEVAL, F. GEORGES.
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tot bijzonder scherpe kritiek in de rechtsleer2®¢ en mondde vervolgens uit in twee
wetsvoorstellen. Daar waar het éne wetsvoorstel een algemene regeling voor
kwaliteitsrekeningen beoogde*??, richtte het andere wetsvoorstel zich specifiek op
het scheppen van een wettelijk kader voor de kwaliteitsrekening voor een aantal
vrije beroepen430, Daar waar het eerste wetsvoorstel expliciet opteerde voor de
figuur van de middellijke vertegenwoordiging als juridische grondslag voor de
kwaliteitsrekening43!, werd in het tweede wetsvoorstel een vermogensafscheiding
als juridische grondslag voor de kwaliteitsrekening verkozen.432 In de rechtsleer
werd onder meer om deze reden een voorkeur uitgesproken voor het eerste
voorstel.#33 Ook vooér er sprake was van deze wetsbepaling beriep een deel van de
rechtsleer zich reeds op de figuur van de middellijke vertegenwoordiging als
juridische grondslag voor de kwaliteitsrekening.*3* Een mogelijke alternatieve
juridische grondslag was de fiduciaire eigendom ten titel van beheer.43>

Uiteindelijk heeft de wetgever echter gekozen voor het tweede voorstel, waarmee
in artikel 8/1 Hyp.W. wordt voorzien in een wettelijk geregelde vorm van
vermogensafscheiding.43¢

125. Besloten kan dus worden dat ook de Belgische wetgever kennelijk geen
fundamenteel probleem ziet in de idee van een vermogenssplitsing.437 Zelfs niet

428 Voor een overzicht, zie: D. GRUYAERT, “De derdenrekening: stand van zaken na het
cassatiearrest van 27 januari 2011”, TBBR/RGDC 2012, 476 e.v.

429 Wetsvoorstel van 30 september 2011 tot wijziging van de hypotheekwet van 16
december 1851 wat de derdenrekening betreft, Parl.St. Kamer 2010 - 2011, nr. 53-
K1764/001. Zie tevens: Wetsvoorstel van 3 oktober 2011 tot wijziging van de hypotheekwet
van 16 december 1851 wat de derdenrekening betreft, Parl.St. Senaat 2010 - 2011, nr. 5-
1243/1.

430 Wetsvoorstel van 8 juli 2011 tot wijziging van de wetgeving wat de kwaliteitsrekening
van advocaten, notarissen en gerechtsdeurwaarders en de afscheiding van vermogens
betreft, Parl.St. Kamer 2010 - 2011, nr. 53-K1661/001. Zie tevens: wetsvoorstel van 22
november 2011 tot wijziging van de wetgeving wat de kwaliteitsrekening van advocaten,
notarissen en gerechtsdeurwaarders en de afscheiding van vermogens betreft, Parl.St.
Senaat 2010 - 2011, nr. 53-1354/1.

431 Wetsvoorstel van 30 september 2011 tot wijziging van de hypotheekwet van 16
december 1851 wat de derdenrekening betreft, Parl.St. Kamer 2010 - 2011, nr. 53-
K1764/001, 6.

432 Wetsvoorstel van 8 juli 2011 tot wijziging van de wetgeving wat de kwaliteitsrekening
van advocaten, notarissen en gerechtsdeurwaarders en de afscheiding van vermogens
betreft, Parl.St. Kamer 2010 - 2011, nr. 53-K1661/001, 7.

433 D. GRUYAERT, “De derdenrekening: stand van zaken na het cassatiearrest van 27 januari
2011”, TBBR/RGDC 2012, 482.

434 1. SAMOY, Middellijke vertegenwoordiging, Antwerpen, Intersentia, 2005, 516 - 517; E.
DIRIX, V. SAGAERT, “De kwaliteitsrekening herbezocht” TPR 2004, 269.

435 D. GRUYAERT, De exclusiviteit van het eigendomsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2016, 460
- 461; L. VAN DEN STEEN, De effectenrekening, Antwerpen, Intersentia, 2009, 292 - 293; I.
PEETERS, A. VERBEKE, “Kwaliteitsrekening en trust” in E. DIRIX, R. VRIESENDORP (eds.), Inzake
kwaliteit: de kwaliteits- of derdenrekening naar Belgisch en Nederlands recht, Antwerpen,
Kluwer, 1998, 193.

436 Zie over deze bepaling: V. SAGAERT, D. GRUYAERT, “Een nieuw wetgevend kader voor de
kwaliteitsrekening”, RW 2014 - 2015, 522 - 533.

437 Er zijn bovendien ook andere gevallen van wettelijk georganiseerde vermogensafsplitsing
in het Belgische recht. Zo wordt bijvoorbeeld in de rechtsleer gesteld dat de regeling inzake
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indien hetzelfde (of minstens een sterk vergelijkbaar) juridisch gevolg kan worden
bereikt door aanwending van een andere, reeds bestaande, juridische techniek, i.e.
de middellijke vertegenwoordiging. In geen van beide wetsvoorstellen werd
kennelijk de mogelijkheid van een zuivere ‘eigendomssplitsing’ op de
schuldvordering van de rekeninghouder ten aanzien van de bank in overweging
genomen. Toch houdt een belangrijke stroming in de Belgische rechtsleer op
onrechtstreekse wijze vol dat in casu wel een (bijzondere vorm) van gesplitste
eigendom voorhanden kan zijn, aangezien de begunstigde tevens zou beschikken
over een zakelijk recht op het rekeningtegoed op de bank (zie infra, randnr. 833
e.v.).

126. Wanneer de ontwikkelingen die deze civil law stelsels hebben doorgemaakt
met betrekking tot het eigendomsrecht en het feodalisme worden afgezet tegen de
wijze waarop de common law is geévolueerd, valt op dat de juridische breuklijn die
de Franse Revolutie vormt zich in Engeland niet heeft voorgedaan.*3® Het gevolg is
dat de hedendaagse Engelse /and law nog steeds verankerd is in het feodale recht.
Niettegenstaande deze vaststelling kan, gelet op de (dogmatische?) wijze waarmee
eminente auteurs als AYNEs en CrocQ vasthouden aan het exclusiviteitsbeginsel,
toch de vraag worden opgeworpen of het feodalisme in het hedendaagse
continentaal recht klaarblijkelijk niet nog steeds een grotere, zij het
onrechtstreekse, rol speelt dan het doet in Engeland en Wales.

E. Tussenbesluit

127. In dit hoofdstuk werd vastgesteld dat het Engelse recht geen
eigendomsconcept kent dat vergelijkbaar is met het positiefrechtelijke
eigendomsconcept in Belgié en Frankrijk. Het Engelse recht kent daarentegen wel
de concepten estate in land en title die, wanneer ze nader worden bekeken,
functioneel gezien gelijkenissen vertonen met het voor de Belgische jurist bekende
eigendomsrecht. In veel gevallen waar wel wordt betoogd dat er zoiets als
‘ownership’ bestaat in Engeland en Wales, alsook in de Verenigde Staten, wordt dit

Belgische covered bonds (‘gedekte obligaties’) ook vermogensafscheiding impliceert. Zie: R.
FELTKAMP, “Een kredietinstelling, meerdere vermogens. Vermogensrechtelijke bedenkingen
bij de regeling inzake Belgische covered bonds” in A. MICHIELSENS, E. ALOFS, K. BYTTEBIER, A-
L. VERBEKE (eds.), Liber Amicorum Héléne Casman, Antwerpen, Intersentia, 2013, 193 -
226; K. Panis, E. HEeLLEBUYCK, “De Wet covered bonds en de Wet mobilisering van
schuldvorderingen”, RW 2012 - 2013, 1157 - 1159; F. HEREMANS, “Les covered bonds” in H.
DAeMs, I. DE MEULENEERE, R. FELTKAMP, C. HoussA (eds.), 20 ans de loi bancaire, Limal,
Anthemis, 2013, 165 - 172. Aan deze vermogensafscheiding wordt publiciteit gegeven door
middel van een vermelding van de bestanddelen van dit bijzonder vermogen in een register.
Zie art. 64/20, §2 van de wet van 22 maart 1993 op het statuut en het toezicht op de
kredietinstellingen, BS 19 april 1993, 8650.

438 S, VAN ERP, “A numerus quasi-clausus of property rights as a constitutive element of a
future European property law?” in K. BOELE WOELKI, C.H. BRANTS en G.J.W. STEENHOFF, Het
plezier van de rechtsvergelijking. Opstellen over unificatie en harmonisatie van het recht in
Europa aangeboden aan prof. mr. E.H. Hondius, Deventer, Kluwer, 40; S. VAN ErRp, “A
Numerus Quasi-Clausus of Property Rights as a Constitutive Element of a Future European
Property Law?”, Electronic Journal of Comparative Law 2003, afl. 7.2, nr. III.
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concept eerder op een negatieve wijze gedefinieerd waarbij het right to exclude de
hoofdmoot vormt. Nog andere auteurs beschouwen ownership aan de hand van
een bundle of rights, waarbij de rechten op exclusief bezit en gebruik en
beschikking eveneens een belangrijke rol spelen.

Bij gebrek aan een afzonderlijk en singulair eigendomsconcept binnen de common
law lijkt het begrip ‘ownership’ te verwijzen naar de meest volwaardige wijzen
waarop onroerende goederen enerzijds en roerende goederen anderzijds kunnen
worden aangehouden.*3® De belangrijke rol die het right to exclude speelt wordt
onder meer verklaard door het feit dat het een efficiént mechanisme vormt voor de
afbakening van de gerechtigdheden met betrekking tot een goed. Bepaalde auteurs
durven daarom met enige zekerheid stellen dat het gebrek aan een singulair
eigendomsconcept, dat civil law-stelsels overerfden uit het Romeins recht
(‘dominium"), er in belangrijke mate aan heeft toe bijgedragen dat het Engelse
recht een dermate vruchtbare voedingsbodem is gebleken voor de ontwikkeling
van rechtsfiguren als de use en de trust.440

Opmerkelijk is tevens dat, wanneer in de common law-literatuur wordt gesproken
over het right to exclude, er vaak een impliciete assumptie aanwezig lijkt te zijn
dat het enkel gaat om lichamelijke goederen.*#! De klassieke definitie van ‘property’

439 Zodoende lijkt de Engelse benadering zich vooral toe te spitsen op de rechten met
betrekking tot een goed dan op het goed zelf. De focus ligt met andere woorden op de
interests of estates die een persoon kan aanhouden met betrekking tot een goed. Zie: P.
MATTHEWS, “The place of the trust in English law and in English life”, Trusts & Trustees 2013,
246.

440 p_ MATTHEWS, “The trust as a means of intergenerational wealth transfer in the UK and
Europe in the light of the EU Regulation on Successions”, Richerche Giurdiche 2013, 306.
441 Deze aanname wordt geéxpliciteerd in M.W. LAu, The Economic Structure of Trusts,
Oxford, Oxford University Press, 2011, 112 - 115. Ook PENNER heeft het over “the right of
the owner of a tangible” in de context van een bespreking van ownership in de common law,
zonder verder te refereren naar intangibles, zie: J.E. PENNER, “Purposes and Rights in the
Common Law of Trusts”, Revue Juridique Themis 2014, 581. Zie ook: T.W. MERRILL,
“Property and the Right to Exclude 11", Brigham-Kanner Property Rights Conference Journal,
Vol. 3, 2014, 19, waar de auteur stelt dat het right to exclude correleert met het bezit als
rechtsfeit. Volgens de auteur vormt het feitelijk bezit van een zaak een eenvoudig
waarneembaar feit naar de buitenwereld dat weinig informatiekosten impliceert, en is het
noodzakelijk dat de property law, via de exclusiviteit, daarmee correleert. Als de property
law op een andere grondslag zou zijn gebaseerd, zou het volgens de auteur te ver verwijderd
zijn van de feitelijk waarneembare realiteit en zou het systeem onwerkbaar worden. Een
dergelijke interpretatie kan slechts gelden voor goederen die op een feitelijke en voor derden
waarneembare wijze (en dus op een fysieke wijze) vatbaar zijn voor bezit.

Deze stelling wordt kennelijk ook in het Belgische recht gereflecteerd. Door de werking van
art. 2279 BW, luidens hetwelk het bezit van roerende goederen als titel geldt, wordt de
bezitter te goeder trouw geacht de eigenaar te zijn van het desbetreffende roerend goed.
Hier maakt het Belgische recht dus eveneens de koppeling tussen de feitelijke toestand van
het bezit (te goeder trouw) van een roerend goed en de eigendom ervan. Sinds het
Cassatiearrest van 20 december 1974 (Cass. 20 december 1974, Arr. Cass. 1975, 478)
wordt aangenomen dat deze bepaling een onmiddellijke eigendomsverwerving voor de
bezitter inhoudt (i.t.t. een onmiddellijke verkrijgende verjaring), zodat het revindicatierecht
van de oorspronkelijke eigenaar meteen verloren gaat, behoudens in geval van verlies of
diefstal. Welnu, in de doctrine wordt klassiek aangenomen, zij het soms om verschillende
redenen, dat art. 2279 BW niet geldt voor schuldvorderingen, niettegenstaande het feit dat
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die wordt geboden door BLACKSTONE luidt als volgt: “that sole despotic dominion
which one man claims and exercises over the external things of the world, to the
total exclusion of the right of any other individual in the universe”.*4? Deze visie op
property kan gemakkelijk worden gekoppeld aan het in rem-karakter van het
eigendomsrecht. Met het in rem-karakter wordt bedoeld dat dit recht principieel
tegenstelbaar is aan eenieder.**3 Wanneer een recht toelaat om ieder ander
individu uit te sluiten, impliceert dit dus dat het recht een in rem-karakter heeft,
daar het, ook qua inhoud, aan iedereen kan worden tegengeworpen.

Een dergelijk geconcipieerd right to exclude is eenvoudig hanteerbaar zolang het
inderdaad gaat om lichamelijke goederen (‘tangibles’), maar dit wordt veel
moeilijker wanneer het wordt toegepast op onlichamelijke goederen, a fortiori
schuldvorderingen. PENNER erkent dat choses in action, zoals bijvoorbeeld
schuldvorderingen, moeilijk uit te leggen zijn vanuit een eigendomsconcept waarin
een dergelijke opvatting van exclusiviteit centraal staat***, maar biedt een
verklaring door te stellen dat het exclusiviteitscriterium kan worden behouden
doordat de chose-holder op indirecte wijze wordt beschermd. Dit is zo omdat de
chose-issuer wel de bevoegdheid heeft om derden uit te sluiten van zijn goederen
en zo het onderpand van de chose in action intact te houden.*#5 Dit argument doet,
voor wat betreft het Belgische recht, enigszins denken aan de stelling van STORME
dat een schuldvordering als persoonlijk recht geen exclusief recht verschaft op het
vermogen of een zaak uit het vermogen van de schuldenaar. Derden mogen dan
wel met de schuldeiser concurreren op het vermogen van de schuldenaar, maar
niet met de specifieke prestatie die aan de schuldeiser toekomt.44¢ Met de laatste
interpretatie wordt alleszins het mogelijke tegenargument dat derden geen
verplichting hebben ten aanzien van de schuldeiser om zich niet in te laten met het
vermogen van de schuldenaar uit de weg geruimd. Het argument van PENNER is 0.i.
wel aan deze kritiek onderhevig.

Wat hier ook van zij, niettegenstaande het feit dat het right to exclude een
belangrijke plaats inneemt in de verschillende narratieven omtrent eigendom
binnen de common law-jurisprudentie, lijkt het ontbreken van een achterliggend

schuldvorderingen een roerend karakter hebben. In de optiek van MERRILL valt dit te
verklaren vanuit het feit dat schuldvorderingen niet voor een op feitelijk waarneembare
wijze voor bezit vatbaar zijn.

Voor wat betreft het Belgische recht, zie: C. LEBON, Het goederenrechtelijk statuut van
schuldvorderingen, Antwerpen, Intersentia, 2010, 253 e.v.; H. DE PAGE, R. DEKKERS, Traité,
V, Brussel, Bruylant, 1975, 919 - 921.

Ook LEBON staat deze benadering trouwens voor.

442 W, BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, 1765, 3.

Dit in rem-karakter werd eveneens benadrukt door invloedrijke denkers als ADAM SMITH,
JEREMY BENTHAM en JOHN AUSTIN. Gedurende de twintigste eeuw raakte deze zienswijze meer
en meer in onbruik. Intussen lijkt het tij echter weer gekeerd. Zie infra, randnr. 293 e.v.
443 Zje in dit verband vn. 367.

444 J.E. PENNER, The Idea of Property in Law, New York, Oxford University Press, 1997, 138.
445 Tbid, 129 - 130.

446 M.E. STORME, “De drievoudige gelaagdheid van schuldvorderingen en hun bescherming”
in H. Cousy, E. DIRIX, S. STINS, J. STuYck (eds.), Liber Amicorum Walter Van Gerven,
Antwerpen, Kluwer, 2000, 336.
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en solide conceptueel-juridisch raamwerk de zaken te vertroebelen wanneer het
aankomt op ownership en de centrale positie van het right to exclude. Lau merkt
dit eveneens op en concludeert dat in de klassieke interpretatie van BLACKSTONE het
moeilijk wordt om het exclusiviteitscriterium en het bestaan van onlichamelijke
goederen als onderwerp van property law te vereenzelvigen.44” Wanneer de
exclusiviteit van het eigendomsrecht echter wordt voorgesteld als het exclusieve
recht van de eigenaar om alle bevoegdheden die hem niet zijn ontzegd met
betrekking tot een goed uit te oefenen, zoals in de Belgische rechtsorde het geval
is#8, ligt dit concept o.i. analytisch minder moeilijk. Een dergelijk conceptueel
kader omtrent het eigendomsrecht lijkt evenwel te ontbreken binnen de common
law-doctrine. Tot op heden is evenwel nog niet gebleken dat het onbreken van een
dergelijk conceptueel kader binnen de common law desastreuze gevolgen heeft
gehad. Het belang van een sterk uitgewerkt conceptueel kader moet dan ook niet
worden overschat.

Eveneens is gebleken dat het right to exclude, in abstracto beschouwd, een binair
en stomp mechanisme is. Ofwel geeft de eigenaar, die de functie van gatekeeper
vervult, derden toegang tot het goed waarop zijn eigendomsrecht betrekking heeft,
ofwel sluit hij ze uit. Het voordeel van een dergelijke benadering is dat de
informatiekosten voor derden minimaal zijn. Zij hoeven niet op de hoogte te zijn
van de identiteit van de eigenaar of van de specifieke inhoud van het recht dat hij
heeft met betrekking tot een specifiek goed. Het is voldoende dat zij weten dat zij
geen rechten kunnen laten gelden met betrekking tot het goed in kwestie en er dus
van moeten afblijven.

Wanneer de eigenaar echter bereid is om toegang te verlenen tot zijn eigendom
zal hij slechts zelden een carte blanche willen verlenen. Om deze reden kan worden
gesteld dat de exclusiviteit eveneens de bevoegdheid verleent aan de eigenaar om
dergelijke interacties zelf te structureren door per overeenkomst een permissie of
persoonlijke of zakelijke rechten te verlenen aan de personen die hij toegang
verleent tot zijn eigendom. Het right to exclude vormt op deze wijze de grondslag
voor meer complexe juridische interacties, waarbij de uitsluitingstrategie wordt
aangevuld met een beheerstrategie. In dit opzicht valt o.i. een parallel te ontwaren
met de opvatting van ZenaTI. Met betrekking tot het eigendomsrecht in het Franse
recht is deze auteur van mening dat de exclusieve relatie die het eigendomsrecht
teweegbrengt tussen de eigenaar en zijn goederen, de oorsprong is van alle andere
feitelijke bevoegdheden die de eigenaar kan verwerven met betrekking tot zijn
eigendom.44°

447 M.W. LAU, The Economic Structure of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2011, 114
- 115.

448 \/, SAGAERT, Deel V 'Goederenrecht’ in Beginselen van het Belgisch Privaatrecht, Mechelen,
Kluwer, 2014, 170; H. DE PAGE, R. DEKKERS, Traité, V, Brussel, Bruylant, 1975, 795.

449 F, ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propiété, diss. Lyon, 1981, nr. 311 - 427; F.
ZENATI, “Pour une rénovation de la thedrie de la propriété”, Rev.trim.dr.civ. 1993, 314 -
317.
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Nog met betrekking tot Frankrijk kan worden opgemerkt dat het dogmatisme dat
vandaag nog steeds heerst omtrent de exclusiviteit van het eigendomsrecht erg
groot is. Het verschil met de Engelse rechtstraditie is voor een deel historisch te
verklaren. Daar waar de moderne /and law nog tot op bepaalde hoogte verankerd
is in het feodale recht, hebben de Franse revolutionairen zich sterk afgezet tegen
de invulling die het feodale recht aan het eigendomsbegrip gaf. Hoewel de
exclusiviteit van het eigendomsrecht in beide rechtsstelsels een belangrijke rol
vervult, wordt in het Franse recht (en bijgevolg kennelijk eveneens in het Belgische
recht) op een meer dogmatische wijze omgegaan met dit beginsel. Nochtans lijkt
de functie die de exclusiviteit vervult in common law rechtsstelsels evenzeer
aanwezig te zijn in het Belgische recht. De exclusiviteit van het eigendomsrecht
noopt ertoe om derden uit te sluiten van de uitoefening van de bevoegdheden van
de eigenaar. Bepaalde bevoegdheden kunnen weliswaar worden ‘afgesplitst’ door
het toestaan van persoonlijke of zakelijke rechten, maar deze worden bij het
aflopen van dat recht steeds weer opnieuw geintegreerd binnen het
eigendomsrecht van de eigenaar, waarna de exclusiviteit zich opnieuw zal
uitstrekken over deze bevoegdheden. Op deze wijze trekt de exclusiviteit van het
eigendomsrecht ook in het Belgische recht de grondlijn voor meer complexe
juridische interacties met betrekking tot goederen. Derden worden in beginsel
uitgesloten van de uitoefening van bevoegdheden met betrekking tot een goed,
tenzij deze door de wet of per overeenkomst aan hen worden toevertrouwd.
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IV. De hedendaagse trust: het Engelse grondmodel

A. Inleiding tot de trust: onmogelijkheid tot definiéring.

128. Eén van de redenen waarom de trust vandaag voor veel rechtssubjecten
een aantrekkelijke rechtsfiguur kan lijken is haar flexibiliteit. Trusts komen dan ook
voor in veel verschillende verschijningsvormen. Hoewel er vaak wordt gesproken
over trusts als ware het een generieke rechtsfiguur, zal verder blijken dat hiermee
de waarheid geweld wordt aangedaan. ‘De trust’ bestaat niet.*>° De verschillende
en uiteenlopende verschijningsvormen waarin trusts verschijnen, maken een
eenvormige definitie dan ook zo goed als onmogelijk.#** De complexiteit van dit
vraagstuk wordt overigens versterkt door het feit dat de omschrijvingen of
definities die worden gegeven aan de trust kunnen verschillen tussen de
onderscheiden rechtsordes die een trustfiguur kennen. Zo is het trustrecht in de
Verenigde Staten grotendeels Statelijk recht, dat niet door de Amerikaanse federale
overheid wordt gereguleerd. Niettegenstaande deze overwegingen lijkt het toch
aangewezen om dit onderdeel aan te vatten met de verschillende omschrijvingen
van de trustfiguur die in de hedendaagse rechtsleer te vinden te zijn, zodat
minstens de contouren van de trustfiguur helder worden geschetst. Deze
omschrijvingen laten ons vervolgens toe om de verschillende soorten trusts nader
te onderzoeken en na te gaan welke trusts in het licht van de onderzoeksvragen
nader dienen te worden onderzocht.

1. Omschrijvingen van de trust

129. De moeilijkheden die gepaard gaan met het trachten te omschrijven van
de trustfiguur worden ook opgemerkt in de Engelse rechtsleer. Zo stelt HAYTON dat:
“like an elephant, a trust is difficult to describe but easy to recognize”.*>2 Toch
worden in de rechtsleer de volgende omschrijvingen van de trust geboden.

450 C. WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 1.

451 Zo stelt HAYTON dat: “It is universally acknowledged that, due to the inductive
development of the trust, there is no true or conclusive definition of trust that can enable
one to determine whether or not certain legal relationships in particular circumstances give
rise to a trust rather than some other legal concept.”, zie: D. HAYTON, ““Trusts” in Private
International Law” in ACADEMIE DE DROIT INTERNATIONAL DE LA HAYE, Recueil des Cours, Vol.
366, Leiden, Nijhoff, 2013, 17; A. PEYROT, Le trust de common law et I'exécution forcée en
Suisse, Genéve, Schulthess, 2011, 19.

452 D.J. HAYTON, “Trusts” in D.]. HAYTON, S.C.].J. KORTMANN et al. (eds.), Vertrouwd met de
trust. Trusts and trust-like arrangements, Deventer, Tjeenk Willink, 1996, 3.

106



UNDERHILL en HAYTON stellen: “A trust is an equitable obligation, binding a person
(called a trustee) to deal with property owned by him (called the trust property,
being distinguished from his own property) for the benefit of persons (called
beneficiaries, or in old cases cestuis que trust), of whom he may himself be one,
and any one of whom may enforce the obligation."+>3

GARDNER omschrijft de trust als volgt: “A trust is a situation in which property is
vested in someone (a trustee), who is under legally recognized obligations, at least
some of which are of a proprietary kind, to handle it in a certain way, and to the
exclusion of any personal interest. These obligations may arise either by conscious
creation by the previous owner of the property (the settlor), or because some other
legally significant circumstances are present.”4>4

SHERIDAN geeft de volgende omschrijving: “A trust is the relationship which arises
whenever a person (called the trustee) is compelled in equity to hold property,
whether real or personal, and whether by legal title or equitable title, for the benefit
of some persons (of whom he may be one and who are termed beneficiaries) or for
some object permitted by law, in such a way that the real benefit of the property
accrues, not to the trustees, but to the beneficiaries or other objects of the trust.
There can be no trust without trust property.”>>

Ook MaITLAND was zich bewust van de hoge moeilijkheidsgraad van het omschrijven
van de trustfiguur. “No doubt we should like to begin our discussion with a definition
of a 'trust’. But I know not where to find an authoritative definition”, vertelde hij
gedurende zijn colleges aan de universiteit van Cambridge.*°¢ Hij stelde vervolgens
de volgende werkdefinitie voor: “when a person has rights which he is bound to
exercise upon behalf of another or for the accomplishment of some particular
purpose and he is called a trustee. 457

THoMAS en HuDSON geven de volgende omschrijving: “The essence of a trust is the
imposition of an equitable obligation on a person who is the legal owner of property
(a trustee) which requires that person to act in good conscience when dealing with
that property in favour of any person (the beneficiary) who has a beneficial interest
recognised by equity in the property. The trustee is said to ‘hold the property on
trust’ for the beneficiary. There are four significant elements to the trust: that it is
equitable, that it provides the beneficiary with rights in the property, that it also

Zo stelt ook Lurol: “Most of us recognize a trust when we see one and do so without any
particular definition in mind.” Zie: M. Lupol, “Trusts in the Civil Law - An Introduction”,
Trusts & Trustees 1996, afl. 9, 20.

453 A, UNDERHILL, D.J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 3.

454 S, GARDNER, An introduction to the law of trusts, Third Edition, Oxford, Oxford University
Press, 2011, 2.

455 L.A. SHERIDAN, Keeton and Sheridan’s the Law of Trusts, Chichester, Barry Rose, 1993,
3.

456 F.W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 43.

457 Ibid, 44.
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imposes obligations on the trustee, and that those obligations are fiduciary in
nature.”48

WATT geeft de volgende (korte) omschrijving mee: “The trust is a unique way of
owning property under which assets are held by a trustee for the benefit of another
person, or for certain purposes, in accordance with special equitable obligations.”4>°

In de Verenigde Staten omschrijft ScoTT de trust als “a fiduciary relationship with
respect to property, subjecting the person by whom the property is held to
equitable duties to deal with the property for the benefit of another person, which
arises as the result of a manifestation of an intention to create it. "0

Het Draft Common Frame of Reference ("DCFR”) geeft in artikel X.-1:102 de
volgende definitie van de trust weer: “A trust is a legal relationship in which a
trustee is obliged to administer or dispose of one or more assets (the trust fund) in
accordance with the terms governing the relationship (trust terms) to the benefit
of a beneficiary or advance public benefit purposes.”461

Het Verdrag van 1985 inzake het recht dat toepasselijk is op trusts en inzake de
erkenning van trusts (“Haagse Trustverdrag”) stelt ten slotte de volgende
omschrijving voorop: “For the purposes of this Convention, the term “trust” refers
to the legal relationships created - inter vivos or on death — by a person, the settlor,
when assets have been placed under the control of a trustee for the benefit of a
beneficiary or for a specified purpose”. Opvallend is dat het Explanatory Report bij
het Haagse Trustverdrag uitdrukkelijk stelt dat de in artikel 2 van het Verdrag
vervatte omschrijving van de trust wel op een definitie kan lijken, maar dit
geenszins is. De omschrijving geeft enkel weer welke kenmerken een rechtsfiguur
dient te vertonen voor ze onder het toepassingsgebied van het Verdrag valt.#62 Het
Explanatory Report leert vervolgens dat verschillende delegaties zich hadden verzet
tegen de opname van een ‘definitie’ in het Verdrag, en dat dit bovendien, gezien
de divergente definities en omschrijvingen die door auteurs in verschillende
common law-jurisdicties werden geboden, een onmogelijke taak zou zijn
geweest,463

2. Nadere bespreking van de aangehaalde omschrijvingen

458 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 11 -
12.

459 G. WATT, Trusts and Equity, 5% Edition, Oxford, Oxford University Press, 2012, 18.

460 A \W. ScoTT, The Law of Trusts, Boston, Little, Brown & Co., 1939, 32.

461 C, VON BAR, E. CLIVE (eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law. Draft Common Frame of Reference, Vol. 6, Munchen, Sellier, 2009, 5679.

De in het DCFR opgenomen definitie sluit daarmee alvast nauw aan bij het klassieke Engelse
trustmodel, zie: A. BRAUN, “The framing of a European law of trusts” in L. SMITH (ed.), The
Worlds of the Trust, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, 287.

462 A, VON OVERBECK, Explanatory Report on the 1985 Hague Trust Convention, HCCH
Publications, 1985, nr. 36 — 38.

463 Jbid, nr. 37.
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130. Hoewel alle geciteerde omschrijvingen en definities hetzelfde fenomeen
weergeven, kunnen er toch een beduidend aantal onderlinge verschillen worden
vastgesteld. Zo legt de definitie van UNDERHILL en HAYTON de nadruk op de personen
van de trustee en de beneficiary, en het feit dat de trustee, in equity, een aantal
verplichtingen heeft ten aanzien van de beneficiary. De omschrijving van GARDNER
vult deze eerste omschrijving aan, in die zin dat GARDNER een onderscheid maakt
tussen de verschillende soorten verplichtingen die op de trustee rusten. Deze
auteur lijkt hiermee aan te geven dat een aantal rechten die de beneficiary geniet
ten aanzien van de trustee van “of a proprietary kind” zijn. GARDNER verwijst
hiermee met name naar de afgescheiden positie van de trust res waarnaar HAYTON
en UNDERHILL ook reeds verwezen en naar zogeheten rechten van tracing, die de
beneficiaries in een aantal gevallen genieten ten aanzien van eventuele verkrijgers
van trustgoederen.#®* Noteer ook dat de omschrijving van GARDNER de enige
omschrijving is die melding maakt van de figuur van de settlor.

131. De omschrijving van SHERIDAN stelt niet zozeer de betrokken actoren
centraal, maar wel de trustgoederen zelf. Terecht geeft deze omschrijving aan dat
de trustgoederen uit onroerende goederen, roerende goederen en zelfs rechten
(zoals bijvoorbeeld schuldvorderingen) kunnen bestaan. Hoewel in veel
handboeken wordt gesproken over ‘trust property’, zonder meer, kan worden
opgemerkt dat hedendaagse trusts kennelijk vaker wel dan niet bestaan uit
persoonlijke (vorderings)rechten.#®> Een trust kan zelfs bestaan uit equitable
interests.*%® Verder stelt SHERIDAN dat een trust niet kan bestaan zonder een trust
res.

132. De omschrijving van MAITLAND is dan weer erg kort en vaag, en lijkt zich te
concentreren rond het gegeven dat een trustee zijn rechten met betrekking tot de
trustgoederen dient te beheren in het belang van een ander of een bepaald doel.
WATT benadrukt dan weer het unieke karakter van de wijze waarop een trustee de
trustgoederen dient aan te houden. Hoewel de trustee inderdaad wordt gezien als
de ‘juridische eigenaar’ van de trustgoederen, kan hierbij worden opgemerkt dat
de trustverhouding het ‘eigendomsrecht’ van de trustee op een aantal belangrijke
vlakken inperkt. Het uitgangspunt in een trust blijft dus dat de trustee de ‘eigenaar’
blijft van de trustgoederen, alleen is hij geen ‘eigenaar voor zichzelf’. Zo werd reeds
opgemerkt dat zowel persoonlijke als zakelijke rechten on trust kunnen worden
gehouden voor een ander. Wanneer een recht on trust wordt gehouden door een
trustee, wijzigt deze wijze van het aanhouden van dit recht geenszins de aard
daarvan.*®’” Zo ook blijft in beginsel de identiteit van de persoon die de
bevoegdheden met betrekking tot dit recht kan uitoefenen, hetzelfde. In het geval

464 Op het begrip tracing wordt infra, randnr. 275 e.v. nader ingegaan.

465 W. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 210.

466 B, MCFARLANE, R. STEVENS, “The nature of equitable property”, Journal of Equity, Vol. 4,
2010, 9.

467 W. SWADLING, A. BRAUN, “Chapter Six. Management: Trust, Treuhand and Fiducie” in S.
VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property Law, Oxford — Portland,
Hart Publishing, 2012, 555 - 556.
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van een trust is dit de houder van de legal title, zijnde de trustee. Zo heeft de
trustee naar Engels recht het exclusieve bezitsrecht. Ook heeft de trustee het recht
om de vruchten die de trustgoederen genereren, te ontvangen. Bovendien kan
enkel de trustee, als houder van de titel met betrekking tot de trustgoederen, een
vordering in rechte instellen tegen derden die zijn rechten met betrekking tot de
trustgoederen schenden.68

133. In Belgische juridische terminologie zou dus kunnen worden gesteld dat de
trustee in beginsel de bevoegdheden heeft die aan de eigenaar van een zaak
toekomen, te weten: usus, fructus en abusus, alsook de aan het eigendomsrecht
verbonden attributen. Toch wordt het eigendomsrecht van de trustee in grote mate
ingeperkt. Zo zal de trustee de onder trustverband gebrachte goederen niet
straffeloos kunnen vernietigen of zonder enige tegenprestatie wegschenken. Ook
zullen de trustgoederen, in het geval van insolvabiliteit van de trustee, geen deel
uitmaken van diens boedel.4%° Daarenboven komt de waarde van de trustgoederen,
alsook de inkomsten daarvan niet aan de trustee persoonlijk toe (zie infra, randnr.
302). De persoonlijke schuldeisers van de trustee mogen geen
uitvoeringsmaatregelen nemen ten aanzien van de zaken die hun schuldenaar
houdt als trustee.*’° Anderzijds hebben trustschuldeisers in het geval van
insolvabiliteit van de trustee wél toegang tot het persoonlijk vermogen van de
trustee maar niet tot de trustgoederen zelf.#’! Al kan de trustee wel trustschulden
betalen met trustgoederen of zichzelf met trustgoederen vergoeden indien hij
trustschulden met zijn eigen middelen heeft betaald.*”> Noch kan de trustee de
trustgoederen legateren of nalaten aan zijn erfgenamen. De Franse jurist LEPAULLE
concludeerde dan ook dat in de civil law-terminologie, de trustee in feite niet kan
worden aangemerkt als ‘eigenaar’.4’3

468 Ibid, 556. Noteer evenwel dat met betrekking tot bezitsvorderingen de zaken anders
liggen wanneer de beneficiary het bezit heeft van de trustgoederen. In dit geval verleent de
common law hem als bezitter een onderscheiden recht om op te treden tegen
bezitsstoornissen ten aanzien van eender wie geen ‘beter’ recht op bezit heeft; zie: Healey
v. Healey (1915) 1 KB 938; W. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS
(ed.), English Private Law, 3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 212.

469 7o bepaalt Section 283 (3) van de Engelse Insolvency Act 1986 dat “property held by
the bankrupt on trust for any other person” geen deel uitmaakt van de boedel.

470 B. RUDDEN, “Things as Thing and Things as Wealth”, Oxford Journal of Legal Studies 1994,
Vol. 14, 82.

471 Jennings v. Mather (1902) 1 K.B. 1 (C.A.); L. SMITH, “Trust and Patrimony”, Estates,
Trusts and Pensions Journal, 2009, 339; P. MATTHEWS, “Square Peg, Round Hole? Patrimony
and the Common Law Trust” in R. VALSAN (ed.), Trusts and Patrimonies, Edinburgh,
Edinburgh University Press, 2015, 73 - 76.

472 |, SMITH, “Trust and Patrimony”, Estates, Trusts and Pensions Journal, 2009, 339.

473 P, LEPAULLE, Traité théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en
droit international, Parijs, Rousseau et Cie, 1932, 23 - 45.
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134. De beneficiaries, die ingevolge de creatie van de trust de zogeheten
‘equitable title*’* - soms ook wel equitable ownership genoemd*’> - hebben
verkregen, hebben zelf ook een aantal rechten met een prima facie
goederenrechtelijk  karakter, minstens wanneer beschouwd vanuit een
continentaalrechtelijk perspectief. Zo kunnen de beneficiaries enerzijds in het geval
van een breach of trust (een schending door de trustee van diens verplichtingen
ten aanzien van de beneficiaries, zie infra, randnr. 257 e.v.), ten aanzien van
derde-verkrijgers van trustgoederen een soort volgrecht uitoefenen.#’¢ Anderzijds
kunnen de beneficiaries ook goederen die werden verkregen voor in breach of trust
verkochte trustgoederen tracen.*’” De essentie van tracing bestaat er in dat de
rechten van de beneficiaries blijven voortbestaan op de goederen die werden
verkregen in de plaats van de trustgoederen. De rechten van de beneficiaries
worden dus verdergezet op de goederen die in de plaats zijn getreden van de
oorspronkelijke, verloren gegane trustgoederen. Tracing doet voor de Belgische
jurist sterk denken aan zakelijke subrogatie, wat, net als het volgrecht, in de
Belgische rechtsorde een bijzonder kenmerk vormt van zakelijke rechten.4’8

135. In het geval van de trust zijn het net de verschillende bijzondere
(‘goederenrechtelijke’) kenmerken, die in de bovenstaande paragrafen werden
toegelicht, die verschillende auteurs ertoe aanzetten te stellen dat de trust een
(naar continentaal recht onbekende) ‘eigendomssplitsing’ inhoudt.*’® Een andere
strekking in de rechtsleer stelt voorop dat de trust naar continentaal recht zou
kunnen worden begrepen als een ‘vermogenssplitsing’, eerder dan een
‘eigendomssplitsing’.480

474 We hebben op dit punt in ons verhaal de vraag naar de civielrechtelijke aard van de
rechten van een beneficiary onder een trust nog niet behandeld. Hierover bestaat al sinds
jaar en dag betwisting in de common law-rechtsleer. Om deze reden werd gekozen om de
termen met betrekking tot de rechten van de beneficiary tussen aanhalingstekens te zetten.
475 3. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19 Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 18 - 19.

476 C. WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 319 - 321.

477 Ibid, 315 - 316.

478 \J, SAGAERT, B. TILLEMAN, A-L. VERBEKE, Vermogensrecht in kort bestek, Antwerpen,
Intersentia, 2016, 9; Niettegenstaande beide concepten op elkaar gelijken bestaan er tussen
tracing en de ‘zaakvervanging’, zoals deze op het continent wordt begrepen, nog een aantal
fundamentele verschillen, zie: V. SAGAERT, Zakelijke Subrogatie, Antwerpen, Intersentia,
2003, 756 - 758.

Zie daarover ook: infra, randnr. 277.

479 Zie exemplatief: K. DE HAEN, Fiscale Transparantie, een rechtsvergelijkende analyse,
Mechelen, Kluwer, 2009, 355; M. VANDENDIIK, C. HENDRICKX, “Angelsaksische trust. Gebruik
in het kader van successieplanning voor Belgische rijksinwoners”, AFT 2008, afl. 5, 12 - 13;
I. Samoy, Middellijke vertegenwoordiging, Antwerpen, Intersentia, 2005, 502 - 503; S. DE
RAEDT, M. TRAEST, Trust en privaat vermogensbeheer, Antwerpen, Maklu, 2000.; M. STORME,
“Van trust gespeend? Trusts en fiduciaire figuren in het Belgisch privaatrecht”, TPR 1998,
760; C. Asser, F.H.J. MINSSEN, P. DE HAAN, et al., Handleiding tot de beoefening van het
Nederlands Burgerlijk Recht, Algemeen Goederenrecht, Deventer, Kluwer, 2006, 514.

480 W. VAN GERVEN, Deel I 'Algemeen Deel’ in Beginselen van het Belgisch Privaatrecht, Gent,
Story-Scientia, 1987, 253 - 254.
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De gedachte dat de Angelsaksische trust in civil law-termen kan worden
voorgesteld als een afgescheiden vermogen is eerst ontwikkeld door LEPAULLE, die
schreef dat: “/e trust est une institution qui consiste en un patrimoine indépendent
de tout sujet de droit et dont I'unité est constituée par une affectation qui est libre
dans les limites des lois en vigeur et de I'ordre public.”8' LEPAULLE kwam tot dit
besluit op basis van de vaststelling dat de settlor de trustgoederen bij het instellen
van de trust heeft overgedragen aan een trustee, die evenwel zelf, in continentale
termen, bezwaarlijk als ‘eigenaar’ kan worden aangemerkt. Aangezien de
trustgoederen zich evenmin in het vermogen van de beneficiary bevinden, bleef er
volgens LepauLLE geen andere mogelijkheid over dan te besluiten dat de
trustgoederen een afgescheiden vermogen vormen. Het Engelse recht zelf heeft
evenwel nooit een (uitgewerkte en eenvormige) vermogensleer ontwikkeld.482

Deze laatste bemerking vormt overigens, meer dan op eerste gezicht kan worden
gedacht, een fundamentele hindernis voor civil law-juristen om de klassieke
common law trust te begrijpen. Verder (infra, randnr. 335 e.v. en 370 e.v.) zal nog
worden uitgediept hoe de trust naar Engels en Amerikaans recht kan opereren
zonder dat hier een ‘civielrechtelijke’ vermogensnotie aan ten grondslag ligt. Voor
heel wat civil law-rechtsstelsels vormt de vermogensleer evenwel een
fundamenteel leerstuk*®3, dat in verschillende opzichten ten grondslag ligt aan het
rechtsbegrip in haar geheel. In dit verband stelde ZenaTi dat “qu’elle [de
vermogensleer] est devenue a tous égards transcendantale, pas seulement qu’elle
est essentielle, mais surtout parce qu’elle a accédé au rang de condition a priori de
la connaissance juridique."48

136. Het feit dat zowel het DCFR als het Haagse Trustverdrag ter zake dan weer
erg generiek stellen dat een trust een ‘legal relationship’ is waarbij bepaalde activa
onder de controle van een trustee worden geplaatst om te worden beheerd in het
belang van een beneficiary of een bepaald doel, onderstreept de complexiteit om
tot een omschrijving te komen van de trust die enigszins is aangepast aan zowel
common law als civil law-jurisdicties. In tegenstelling tot de omschrijvingen die
worden geboden door common law-auteurs is in beide omschrijvingen geen sprake

481 P, LEPAULLE, Traité théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en
droit international, Parijs, Rousseau et Cie, 1932, 31.

482 p, MATTHEWS, “Square Peg, Round Hole? Patrimony and the Common Law Trust” in R.
VALSAN (ed.), Trusts and Patrimonies, Edinburgh, Edinburgh University Press, 2015, 69; A.
Popocivi, L. SMITH, “Lepaulle Appropriated” in R. VALSAN (ed.), Trusts and Patrimonies,
Edinburgh, Edinburgh University Press, 2015, 16; J. VANANROYE, Onverdeelde boedel en
rechtspersoon, Antwerpen, Biblo, 2014, 91; D. CLARRY, “Fiduciary Ownership and Trusts in
a Comparative Perspective”, International and Comparative Law Quarterly 2014, 907; P.
MATTHEWS, “The compatibility of the trust with the civil law notion of property” in L. SMITH
(ed.), Worlds of the Trust, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, 327; P. MATTHEWS,
“The trust as a means of intergenerational wealth transfer in the UK and Europe in the light
of the EU Regulation on Successions”, Richerche Giurdiche 2013, 306; L. SMITH, “Trust and
Patrimony”, Estates, Trusts and Pensions Journal 2009, 335; A. Popovici, “Trust in Quebec
and Czech Law: Autonomous Patrimonies?”, ERPL 2016, 936.

483 A, Popovicl, “Trust in Quebec and Czech Law: Autonomous Patrimonies?”, ERPL 2016,
936.

484 F_ ZENATI, “Mise en perspectives de la théorie du patrimoine”, RTD Civ. 2003, 667.
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meer van enige referentie naar equity, maar wordt de vraag naar hoe deze
juridische relaties verder dienen te worden gekwalificeerd voor het overige open
gelaten. Het Explanatory Report bij het Haagse Trustverdrag leert ons verder wel
dat de uitdrukking ‘fiduciary relationship’ door de opstellers van het Verdrag werd
weerhouden, aangezien aan de term ‘fiduciary’ geen eenduidige betekenis kon
worden toegeschreven.*®> De omschrijvingen van het DCFR en het Haagse
Trustverdrag verschillen verder in die zin dat het DCFR slechts spreekt over een
legal relationship in het enkelvoud, terwijl het Haagse Trustverdrag het heeft over
legal relationships. De opstellers van het Verdrag wensten hiermee de complexiteit
van de juridische verhoudingen waartoe een trust aanleiding geeft, te
benadrukken. Hieruit mag evenwel niet worden afgeleid dat de juridische
verhoudingen in een trust analoog zijn aan de (triangulaire) verhoudingen die aan
de orde zijn in het geval van agency (vertegenwoordiging).48¢ Opvallend is tot slot
dat het DCFR de trust niet voorstelt als een contractuele figuur.487

137. Uit het voorgaande blijkt dat de trust voorlopig als volgt kan worden
omschreven: “de Angelsaksische trust is een rechtsverhouding die zijn grondslag
vindt in equity, waarbij één of meer trustees de trustgoederen aanhouden en
beheren ten voordele van één of meer beneficiaries of ten voordele van een bepaald
doel.” Deze ‘werkomschrijving’ (en dus niet ‘werkdefinitie) is noodzakelijkerwijs
zeer algemeen, teneinde de veelheid aan trustvormen, die verder (infra, randnr.
182 e.v.) nader zullen worden omschreven, te kunnen omvatten. Noteer bovendien
dat in de werkomschrijving de positie van de sett/or niet wordt genoemd. Dit valt
evenwel te verklaren vanuit het perspectief van het Engelse en het Amerikaanse
trustrecht. De settlor is een partij die in beginsel*88 verdwijnt uit de trustverhouding
eenmaal de trust is tot stand gekomen. Zodoende speelt de settlor in beginsel enkel
een rol bij de trustcreatie.

Aangezien de aard van de juridische verhouding tussen de trustee en de beneficiary
beneden (infra, randnr. 288 e.v.) verder wordt besproken, werd ervoor gekozen
om in de werkomschrijving de generieke term ‘rechtsverhouding’ te gebruiken,
zonder deze nader te classificeren of uit te werken. Gelet op het feit dat de
voorgestelde omschrijving enkel verwijst naar de Angelsaksische trust is het
verantwoord om een verwijzing naar equity mee op te nemen in de
werkomschrijving. Voor wat betreft de ‘internationale’ trustmodellen, die kunnen
worden gevonden in het Haagse Trustverdrag en de DCFR dient de verwijzing naar
equity buiten beschouwing te worden gelaten.

138. Uit de verschillende omschrijvingen van de trustfiguur die in de vorige
randnummers worden weergegeven, blijkt dat het in de praktijk erg moeilijk blijkt
voor common law- en civil law-auteurs om een eenduidige en coherente

485 A, VON OVERBECK, Explanatory Report on the 1985 Hague Trust Convention, HCCH
Publications, 1985, nr. 40.

486 Jhid.

487 A. BRAUN, “The framing of a European law of trusts” in L. SMITH (ed.), The Worlds of the
Trust, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, 288.

488 Zje daarover: infra, randnr. 241 e.v.
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omschrijving te bieden van een trust. Nochtans lijken de meeste auteurs het wel
eens te zijn over het uitgangspunt dat er een soort ‘irreductible core’ van de trust
zou moeten kunnen worden geidentificeerd.4®® Uit de in het vorige randnummer
geformuleerde werkomschrijving blijkt tevens dat de verhouding tussen de trustee
en diens verplichtingen met betrekking tot de trustgoederen, ongeacht of deze
verplichtingen verder bestaan in het belang van één of meerdere rechtssubjecten
(de beneficiaries) of ten aanzien van een bepaald doel ( in het geval van een
charitable trust of andere purpose trust), in elke trustvorm een centrale notie
vormt. Een dergelijke ‘kern’ kan als het ware gedestilleerd worden uit de hoger
geboden omschrijvingen. Welnu, indien de betrokken partijen bij de trust de
verplichtigen van de trustee dermate ver zouden uithollen dat deze kern komt te
vervallen, zou er geen trustrelatie meer voorhanden kunnen zijn.4°° Over de exacte
inhoud van deze ‘kern’ bestaat evenwel geen eensgezindheid.*°!

139. Op de vraag hoe de trust naar Belgisch recht door middel van het
internationaal privaatrechtelijke proces kan worden gekwalificeerd, zal verder
worden ingegaan in Deel III. Deze analyse kan maar worden gemaakt indien we
een voldoende duidelijk beeld scheppen van hoe de trust naar Engels recht juridisch
wordt gekwalificeerd. De vele verschillen tussen de bovenstaande omschrijvingen
geven alvast weer dat er ook binnen de common law-jurisdicties op het eerste
gezicht weinig eensgezindheid bestaat over hoe de trust civielrechtelijk best
gekwalificeerd kan worden. In de volgende onderdelen zal daarom, na een
beknopte voorstelling van de onderscheiden soorten trusts en de doeleinden
waarvoor trusts kunnen worden aangewend, dan ook nader worden ingegaan op
het trustrecht de lege lata. Deze voorstelling laat ons vervolgens toe om de
civielrechtelijke positie van de trustee en de beneficiary naar Engels recht te
kunnen analyseren en om de werking van de trustfiguur op een functionele wijze
te beschouwen.

B. De trust vergeleken met andere rechtsfiguren uit het Engelse
recht

140. Wegens de moeilijkheden die gepaard gaan met het trachten omschrijven
van de trust, is het zinvol om de trustfiguur af te zetten tegen enkele andere,
daarop gelijkende rechtsfiguren uit het Engelse recht. Deze vergelijking is nuttig
om verschillende redenen. Zo wordt op deze wijze het unieke karakter van de trust

489 p.S. DAVIES, G. VIRGO, Equity and Trusts, 2" Edition, Oxford, Oxford University Press,
2016, 528; D. Fox, “Definition and classification of trusts” in J. MCGHEE (ed)., Snell’s Equity,
Londen, Sweet & Maxwell, 2015, 573; J.P. WEBB, “An ever-reducing core? Challenging the
legal validity of offshore trusts”, Trusts & Trustees 2015, 478; D.W.M. WATERS, “The Trust
in a Changed and Yet Changing World”, Journal of International Tax, Trusts and Corporate
Planning 2008, 205.

490 Armitage v. Nurse [1998] Ch 241, 252 - 253; zie ook infra, randnr. 246.

491 3,P. WEBB, “An ever-reducing core? Challenging the legal validity of offshore trusts”,
Trusts & Trustees 2015, 478 - 81; D.W.M. WATERS, “The Trust in a Changed and Yet
Changing World”, Journal of International Tax, Trusts and Corporate Planning 2008, 205.
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nogmaals benadrukt, en kan aldus worden gewezen op de verschillende
rechtsgevolgen die de verschillende rechtsfiguren met zich meebrengen. Bovendien
kunnen verschillende rechtsfiguren elkaar wederzijds uitsluiten of elkaar net
complementeren. De besproken rechtsfiguren werden allen gekozen in functie van
hun bijzondere verschillen en gelijkenissen met de trust, zodat, wanneer zij
daartegen worden afgezet, zij elk één of meer bijzondere aspecten van de
trustfiguur aan het licht brengen.

1. De trust en bailment

a. Gelijkenissen tussen trust en bailment

141. Bailment is een rechtsfiguur uit de common law, die enkel kan worden
aangewend voor personal property of chattels (i.e. roerende zaken). In het geval
van een bailment draagt de éne persoon (de bailor) het bezit van een roerend goed
over een andere persoon (de bailee), die in natura dient te worden teruggegeven
wanneer het doel van de bailment (bijvoorbeeld de bewaring, het schoonmaken of
het herstellen) is bereikt.#°2 De rechten van de partijen kunnen, maar hoeven niet,
nader (op contractuele wijze) te worden bepaald.°3 Wel dient de bailee een zekere
standard of care na te leven, ook al wordt deze niet nader contractueel ingevuld.
De bailee heeft ten aanzien van de bailor, net als de trustee ten aanzien van de
beneficiaries en/of de onder trustverband gebrachte goederen, dus wel een aantal
fiduciaire verplichtingen. Een gevolg hiervan is dat, wanneer de bailee, hoewel hij
daartoe niet bevoegd is, zou beschikken over de in bailement gegeven goederen,
de bailor, net als de beneficiary in een trust, equitable tracing rights heeft (zie infra,
randnr. 275 - 282).494 In het geval van insolvabiliteit van de bailee, blijven de in
bailment gegeven goederen wel buiten de samenloop, net zoals het geval is met
trustgoederen.4%> Bailment kan worden beschouwd als de functionele equivalent
van de bewaargevingsovereenkomst in het Belgische recht (zie art. 1915 BW).

b. Verschillen tussen trust en bailment

492 A, HUDSON, Equity and Trusts, 8" Edition, Oxford, Routledge, 2015, 71; A. UNDERHILL, D.J.
HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths, 2003, 16.

493 ], MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19 Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 50.

494 Aluminium Industrie Vaassen BV v. Romalpa Aluminium Ltd [1976] 2 All ER 552.
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142. Echter, tussen de trustfiguur en bailment bestaat een groot aantal
belangrijke verschillen.#°¢ Zo geschiedt in het geval van bailment geen
eigendomsoverdracht. De bailee verkrijgt dus niet de /egal title van de goederen
waarop de bailment betrekking heeft, in tegenstelling tot een trustee in het geval
van een trust.*?7 Noch is de bailment equitable van aard. Ook kan elke vorm van
eigendom on trust worden gehouden, en zeker niet enkel roerende goederen. Ook
is de standard of care die van een bailee wordt verwacht slechts minimaal,
vergeleken met de standaarden die doorgaans aan een trustee worden opgelegd.

2. De trust en agency

a. Gelijkenissen tussen trust en agency

143. In common law-landen is agency een rechtsverhouding tussen een agent
en een principal, waarbij de agent een express of implied authority heeft om
rechtshandelingen te stellen voor rekening van de principal .48 De
rechtsverhouding tussen een agent en zijn principal wordt in het Engelse recht
zowel beheerst door de common law als door equity. De agent treedt op als een
vertegenwoordiger van zijn principal en heeft de bevoegdheid om overeenkomsten
af te sluiten met derden voor rekening van de principal. Dit leidt tot een
rechtstreekse contractuele band tussen de principal en de derde-partij waarmee
wordt gecontracteerd.*®® Agency doet de Belgische jurist doorgaans sterk denken
aan de vertegenwoordigingsfiguur>®®, waarvan het dan ook als de functionele
equivalent kan worden beschouwd.

Hoewel het niet de functie is van een trustee om de beneficiaries te
vertegenwoordigen ten aanzien van derden, bestaan er wel gelijkenissen tussen
agency en de trustverhouding.”®! Zo kunnen zowel agents als trustees de
rechtspositie van anderen beinvlioeden. Agents staan eveneens in een fiduciaire
rechtsverhouding ten aanzien van hun principal, waarbij zij elke vorm van

4% D, Fox, “Definition and Classification of Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen,
Sweet & Maxwell, 2015, 581; A. HUDSON, Equity and Trusts, 8% Edition, Oxford, Routledge,
2015, 71.

497 p.S. DAVIES, G. VIRGO, Equity and Trusts, 2" Edition, Oxford, Oxford University Press,
2016, 42.

498 Ibid, 5.

499 H.G. BEALE, W.D. BISHOP en M.P FURMSTON, Contract, Cases & Materials, Somerset, Butler
& Tanner, 2001, 1121; J. BEATSON, Anson’s Law of Contract, Oxford, Oxford University Press,
1998, 682.

500 Zie: 1. SAMOY, Middellijke vertegenwoordiging, Antwerpen, Intersentia, 2005, 691 - 696.
501 G.H.L. FRIDMAN, Fridman’s Law of Agency, 7™ Edition, Londen, Butterworths, 1996, 23 -
26.

In de zaak Taylor v. Davis van 1884 weigerde het US Supreme Court overigens om de
trustee gelijk te stellen met een vertegenwoordiger. De Supreme Court stelde daarbij dat in
het geval een trustee een overeenkomst sluit, enkel de trustee aan deze overeenkomst
gebonden is, aangezien de trustee geen ‘principaal’ heeft: “When a trustee contracts as
such, unless he is bound no one is bound, for he has no principal.”

Zie: Taylor v. Davis, 110 U.S. 330, 335 (1884).
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belangenconflict dienen te vermijden. Het belang van de principal of de benefciary
dient steeds te prevaleren over dat van de agent of de trustee. In het geval dat
een agent zijn verplichtingen ten aanzien van de principal niet naleeft, kan de
principal eveneens gebruik maken van een aantal remedies, die sterk doen denken
aan de remedies van beneficiaries, bijvoorbeeld in het geval waar een agent zelf
geheimgehouden en verboden winsten opstrijkt uit zijn opdracht. Ook kunnen
agents in bepaalde gevallen, zelfs indien zij daartoe niet bevoegd zijn, goederen
van de principal overdragen aan een derde, zonder dat de principal de goederen
kan revindiceren. In het geval van een trust is het eveneens zo dat de trustee de
legal title op een rechtsgeldige wijze kan overdragen aan een bona fide purchaser
for value without notice of the existence of the trust (ook wel “equity’s darling”
genoemd), waarbij het volgrecht (en de mogelijkheid om verder te tracen) van de
beneficiary wordt uitgeschakeld.

b. Verschillen tussen trust en agency

144. Er bestaan anderzijds ook belangrijke verschillen tussen de
trustverhouding en agency.>°? In veruit de meeste gevallen ontstaat een agency-
verhouding op contractuele basis, en zelfs wanneer de verhouding van rechtswege
ontstaat, is daarvoor nog steeds de instemming van minstens één van de partijen
nodig.>%3 Bepaalde trustvormen kunnen evenwel ontstaan zéonder de instemming
van de betrokken partijen (zie infra randnr. 187 — 191). Een trust vereist niet het
bestaan van een overeenkomst tussen de trustee en de beneficiary.

Ten tweede is een trustee niet te beschouwen als de vertegenwoordiger van zijn
beneficiary. Een trustee stelt geen rechtshandelingen ‘voor rekening’ van de
beneficiary, in die zin dat de gestelde rechtshandelingen niet aan de beneficiary
kunnen worden toegerekend: er ontstaat geen contractuele verhouding tussen de
beneficiary en de partijen waarmee de trustee overeenkomsten aangaat in zijn
hoedanigheid als trustee.’®* De trustee geldt immers als ‘legal owner’ van de
trustgoederen. Noch kan eenduidig worden volgehouden dat de gevolgen van een
overeenkomst die werd aangegaan door de trustee, bestemd zijn voor het
vermogen van de beneficiary.>%> De waarheid van de voorgaande bewering hangt
immers sterk af van het type trust dat wordt besproken.

502 D, Fox, “Definition and Classification of Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen,
Sweet & Maxwell, 2015, 581 - 582; J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9% Edition, Oxford,
Oxford University Press, 2014, 32; J. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19t Edition,
Londen, Sweet & Maxwell, 2012, 51; D.J. HAvTON, “National Report for England and Wales”
in S.C.J.J. KORTMANN, D.J. HAYTON, N.E.D. FABER, K.G.C. REID, J.W.A BIESMANS (eds.), Towards
an EU Directive on Protected Funds, Deventer, Kluwer, 2009, 88; G.H.L. FRIDMAN, Fridman’s
Law of Agency, 7% Edition, Londen, Butterworths, 1996, 26 — 27.

503 G.H.L. FRIDMAN, Fridman’s Law of Agency, 7t Edition, Londen, Butterworths, 1996, 26,
133 - 150.

504 J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9" Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014, 34.
505 Al dient dit wel te worden genuanceerd ingevolge het bepaalde in de bekende zaak
Saunders v. Vautier (1841) 4 Beav. 115, 49 E.R. 282. De regel uit Saunders v. Vautier stelt
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Een trustee stelt echter wél rechtshandelingen ‘voor rekening van’ de beneficiaries
in die zin dat de trustee geacht wordt de trustgoederen te beheren in het belang
van de beneficiaries en dat de voordelen van de rechtshandelingen die de trustee
stelt met betrekking de trustgoederen, niet aan hen toekomen (zie in dit verband,
infra, randnr. 302 en 379 e.v.).

Een derde verschil situeert zich op het niveau van de eigendomsverhoudingen.3%
In het geval van een trust is de trustee de eigenaar van de trustgoederen, terwijl
de beneficiary slechts de ‘equitable title’ heeft. Agency raakt in het Engelse recht
nochtans niet aan de eigendomsverhoudingen tussen de partijen, maar creéert in
beginsel slechts een obligatoire rechtsverhouding tussen de agent en zijn principal.
De principal verkrijgt nochtans wel zakelijke rechten ten aanzien van de agent,
wanneer deze laatste een title to property>°” heeft verkregen voor rekening van de
principal.

Wanneer de agent een goed heeft verkregen door het schenden van zijn fiduciaire
verplichtingen ten aanzien van de principal, grijpt de equity in en wordt hij in
principe geacht de zaak aan te houden in constructive trust ten voordele van de
principal (zie infra, randnr. 187).58

3. De trust en het contract

a. Gelijkenissen tussen trust en contract

145. Voor een uitvoerige analyse van de gelijkenissen tussen trust en contract,
wordt verwezen naar de discussie betreffende de ‘contractuele analyse’ van de trust
in Hoofdstuk V (zie infra, randnr. 323 e.v.).

b. Onderscheid tussen trust en contract

146. In het Engelse recht is het contract een common law-instituut, dat een
personal obligation creéert ten aanzien van de andere partij bij dat contract. In
beginsel kunnen enkel de partijen bij het contract elkaar in rechte aanspreken op

dat, indien het recht van de beneficiary onvoorwaardelijk is, en indien de beneficiary
handelingsbekwaam is, deze ten allen tijde het einde van de trust kan vorderen en zo de
overdracht van de goederen kan bewerkstelligen. Indien er meerdere beneficiaries zijn,
dienen ze unaniem te beslissen. Noteer evenwel dat de regel uit Saunders v. Vautier niet in
alle common law-jurisdicties wordt aanvaard. Deze zaak wordt later (infra randnr. 232 e.v.)
verder besproken.

506 3. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19" Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 51.

507 En dus niet gewoon het bezit (‘possession’) van de zaak, noch een beneficial title als
beneficiary van een trust ten voordele van de agent.

508 3, MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19" Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 50 - 51.
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grond van dit contract.5%° Het contract naar Engels recht is in feite een bargain
(‘overeenkomst’), maar wordt slechts in rechte beschouwd als zijnde een naar
common law bindende overeenkomst wanneer aan een aantal voorwaarden is
voldaan. Het Engelse recht kent twee contractsoorten. Enerzijds erkent het Engelse
recht het bestaan van het simple contract, dat ontstaat wanneer er sprake is van
aanbod en aanvaarding (‘offer and acceptance’), een intentie om een juridische
verhouding in het leven te roepen (‘intention to create legal relations’) en een quid
pro quo (‘consideration’).”® Anderzijds kent het Engelse recht het specialty
contract, dat wordt opgenomen in een deed, een akte waarbij aan bepaalde
formaliteiten dient te worden voldaan.>!!

147. De trust is daarentegen een ‘equitable obligation™'? met betrekking tot de
onder trustverband gebrachte goederen, die bovendien ook derden aangaat
wegens haar goederenrechtelijke kenmerken. Een trust is dus geen contract.>3 Het
feit dat de trustgoederen niet tot de boedel van de trustee behoren in geval van
samenloop en het (beperkt) volgrecht van de beneficiaries kunnen dienen als
voorbeelden. Ook is voor het ontstaan van een geldige trustverhouding geen deed
of consideration vereist.>14

De basisstructuur van een contract en een trust is bovendien verschillend. Hoewel
een settlor eenvoudigweg kan verklaren dat hij een goed aanhoudt als trustee ten
voordele van een beneficiary, en daarmee eveneens een tweepartijenstructuur in
het leven roept, kan een settlor het goed eveneens overdragen aan een andere
persoon, die het trustgoed vanaf dan aanhoudt ten voordele van een beneficiary.
In het geval van een trust is er in beginsel>!> en met andere woorden sprake van
drie hoedanigheden. Te weten die van settlor, trustee en beneficiary (zie infra,

509 A, UNDERHILL, D.J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 9.

510 Zje voor een uitgebreid overzicht van de geldigheidsvoorwaarden van het simple
contract: E. MCKENDRICK, Contract Law, 9th Edition, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011,
27 - 113.

511 Een deed dient naar common law met name te voldoen aan de volgende voorwaarden:
(1) het document moet de benaming deed dragen, of het moet duidelijk blijken uit het
document dat het bedoeld is als deed; (2) De grantor en de grantee dienen de juridische
hoedanigheid te hebben om een recht, zaak of interest, over te dragen en te ontvangen;
(3) de deed moet ondertekend worden door de opsteller ervan; (4) er dient steeds één of
meer getuigen, afhankelijk van het geval, aanwezig te zijn; (5) de deed dient te worden
delivered, i.e. de grantor dient een bepaalde gedraging of gedragingen te stellen waaruit
blijkt dat hij wenst gebonden te zijn door de deed. In bepaalde jurisdicties wordt bovendien
vereist dat de deed een zegel draagt. Zie: E. McKENDRICK, Contract Law, 9th Edition,
Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 65.

512 Zie de omschrijving van UNDERHILL en HAYTON, supra randnr. 130.

513 p.S. DAVIES, G. VIRGO, Equity and Trusts, 2" Edition, Oxford, Oxford University Press,
2016, 39; D. CLARRY, “Fiduciary Ownership and Trusts in a Comparative Perspective”,
International and Comparative Law Quarterly 2014, 922; N. EASTAWAY, J. KIMBER, I. RICHARDS,
Tax Adviser’s Guide to Trusts, 5% Edition, Bloomsbury, West-Sussex, 2016, 19.

514 A, UNDERHILL, D.J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 9.

515 In het geval van een purpose trust is er geen sprake van een beneficiary. Zie infra randnr.
172 en 183 e.v..
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randnr. 240). Dit is bij een contract niet het geval. Het feit dat de settlor kan
verklaren dat hij een goed aanhoudt als trustee ten voordele van een beneficiary
toont bovendien aan dat de trustcreatie®'® naar Engels recht voortvloeit uit een
eenzijdige rechtshandeling van de settlor.517 Qok indien de settlor de legal title van
de onder trustverband te brengen goederen overdraagt aan de trustee is er tussen
hen in beginsel geen contract voorhanden. Het gaat naar Engels recht inderdaad
om een eenzijdige rechtshandeling vanwege de settlor.>!8

148. Een simple contract is in beginsel niet afdwingbaar door personen die geen
partij zijn bij dat contract®1®, terwijl een trust wel kan worden afgedwongen door
haar beneficiaries. Dit is een groot verschil tussen het contract en de trust,
aangezien de beneficiaries zelden ‘partij’ zullen zijn bij de (vermeende) deal die
wordt gemaakt tussen de settlor en de trustee. In het geval van een trust zijn het
in beginsel immers enkel de beneficiaries die de hoedanigheid bezitten om een trust
af te dwingen of te beéindigen.>?° In het geval van een breach of trust door de
trustee heeft de settlor (althans in die hoedanigheid) geen standing om in rechte
op te treden tegen de trustee. Ook kan worden gewezen op het maxime ‘a trust
does not fail for want of a trustee’. Wanneer settlor X persoon Y wenst aan te duiden
als trustee om een trustgoed aan te houden ten voordele van beneficiary Z, maar
persoon Y weigert om op te treden als trustee, kunnen de rechtbanken een andere
persoon aanwijzen die vervolgens zal optreden als trustee.’?! Wanneer Y
daarentegen weigert om een overeenkomst aan te gaan met X, hebben de
rechtbanken niet dezelfde bevoegdheid.

516 Dit geldt wel enkel in het geval van een express trust, zie infra randnr. 185.

517 paul v. Constance [1977] 1 WLR 527; A. HUDSON, Equity and Trusts, 8% Edition, Oxford,
Routledge, 2015, 70.

518 A, HUDSON, Equity and Trusts, 8 Edition, Oxford, Routledge, 2015, 70.

519 Dit wordt beschouwd als een gevolg van de privity of contract-doctrine, die impliceert
dat een contract geen verplichtingen of rechten kan scheppen voor personen of agents die
geen partij zijn bij het contract. Deze regel dient sinds de invoering van de Rights of Third
Parties Act 1999 sterk te worden genuanceerd. Wanneer bij contract aan een derde partij
een recht wordt verleend, kan deze partij dit recht zelf afdwingen. Zie: A. IwoBi, Essential
Trusts, 3rd Edition, Londen, Cavendish Publishing, 2001, 5; A. UNDERHILL, D.J. HAYTON, Law
relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths, 2003, 9.

Voor 1999 werd de problematiek van de derde-begunstigden soms opgelost door gebruik te
maken van de zogeheten trust of the promise. Wanneer A en B een contract sloten waarbij
B, als tegenprestatie voor een daad ondernomen door A, een prestatie diende te verrichten
ten voordele van een derde, maar in gebreke bleef dit te doen, beging B een breach of
contract ten aanzien van A. De vraag rees evenwel of de derde partij ook zelf B zou moeten
kunnen aanspreken voor de uitvoering van het contract. Volgens het House of Lords in Les
Affréteurs Réunis v. Walford [1919] AC 801, kon B ook worden gezien als een trustee en de
derde als beneficiary. Deze zienswijze liet de derde toe om, als beneficiary, de trust af te
dwingen ten aanzien van trustee B. Later raakte de trust of the promise in onbruik omdat
de rechtbanken de (strenge) eis stelden dat de derde de intentie om een trust of the promise
in het leven te roepen, in hoofde van A diende te bewijzen. Zie: E. MCKENDRICK, Contract
Law, 9th Edition, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 136 - 138.

520 A, HUDSON, Equity and Trusts, 8% Edition, Oxford, Routledge, 2015, 70 - 71.

521 J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9" Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014, 45.
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¢. Het samenspel van trust law en contract law

149. Interessant is ook het geval waar een persoon een contract aangaat in zijn
hoedanigheid als trustee. In dit geval is de trustee een partij bij het contract, maar
niet de beneficiary.>?2 In het geval waarin de medecontractant zijn verplichtingen
onder het contract niet nakomt, blijft de regel dat enkel een contractpartij
daartegen kan ageren, overeind. De economische gevolgen van de contractbreuk
komen evenwel bij de beneficiaries terecht. Om deze reden wordt aan de
beneficiary toch een aantal bevoegdheden toegekend. In het beste geval treedt de
trustee op tegen de contractbreuk en stelt hij een rechtsvordering in teneinde
damages te verkrijgen, die hij dan eveneens zal aanhouden voor de beneficiary.
Indien de trustee zelf niet optreedt tegen een contractbreuk, kan de beneficiary
een rechtsvordering tegen hem instellen teneinde hem te dwingen om het contract
uit te voeren. Wanneer de trustee een rechtsvordering instelt tegen de
medecontractant, kan de beneficiary zich hier vanuit een eigen hoedanigheid bij
aansluiten als mede-eiser.>?3 Omgekeerd verbindt een trustee steeds zichzelf
wanneer hij optreedt als trustee. Aangezien de trust geen rechtspersoonlijkheid
heeft>?*4 dient een medecontractant steeds de trustee/medecontractant aan te
spreken voor de uitvoering van het contract. In het geval de
trustee/medecontractant het contract niet nakomt, dient de contractant enkel de
trustee/medecontractant te dagvaarden, ook al trad deze in feite niet op voor
zichzelf.52>

150. De trust en het contract sluiten elkaars bestaan niet wederzijds uit.>26 In
veel trusts wordt de rol van trustee waargenomen door een professional. In deze
gevallen vereist de trustee dan ook een vergoeding voor zijn diensten en bestaat
er dus een contract tussen de settlor en de trustee. De trust en de overeenkomst
bestaan in die gevallen naast elkaar. Zij dienen echter niet met elkaar te worden
vereenzelvigd. De overeenkomst maakt geen deel uit van de trust, maar is er
slechts aan verwant.>?” Ten slotte kan nog worden opgemerkt dat een trust en een

522 A,J. OAKLEY, Parker and Mellows: “"The modern law of trusts”, 9t Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 23 - 24.

523 Tpijd, 23.

524 D.J. HAYTON, “National Report for England and Wales” in S.C.J.]J. KORTMANN, D.J. HAYTON,
N.E.D. FaBer, K.G.C. REID, J.W.A BIESMANS (eds.), Towards an EU Directive on Protected
Funds, Deventer, Kluwer, 2009, 87; J. MORLEY, “"The Common Law Corporation: The Power
of the Trust in Anglo-American Business History”, Columbia Law Journal 2016, 2154.

525 ].E. PENNER, The Law of Trusts, 9" Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014, 32.
526 3. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19" Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 51.

527 A, HUDSON, Equity and Trusts, 8" Edition, Oxford, Routledge, 2015, 70.
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contract innig verbonden kunnen zijn in die zin dat contractuele rechten, als choses
in action>28, het voorwerp kunnen vormen van een trust.>2°

4, De trust en het beheer van het estate van een overledene

a. Over het begrip ‘estate’

151. Hoewel de common law als zodanig het begrip ‘vermogen' (‘patrimony’)
niet kent, onderkent het in bepaalde gevallen wel een zekere functionele equivalent
daarvan. Dit is het begrip estate. Aan de term estate kunnen echter verschillende
betekenissen worden toegeschreven, al naargelang de juridische context waarin
het begrip wordt aangewend.530 Zo wordt begrip estate aangewend in de specifieke
context van een erfovergang of insolvabiliteit.>3! Hoger (zie randnr. 54) werd
bovendien reeds gewezen op de historische grondslag van het begrip estate, dat
verwees daar de duurtijd van een feodale rechtsverhouding met betrekking tot
gronden. Het begrip estate in land verwijst in de hedendaagse /and law nog steeds
naar de interests die een rechtssubject kan aanhouden met betrekking tot een
grond. Het enige estate in land dat in Engeland tot op de dag van vandaag nog
relevant is, is het de fee simple absolute in possession.>32 Echter, in de context van
een erfovergang verwijst het begrip estate naar de net worth (netto-waarde) van
de erflater. Het estate van de erflater verwijst naar de som van diens activa
verminderd met de som van diens passiva.

De begrippen ‘estate’ en ‘patrimony’ mogen dan wel een zekere functionele
equivalentie vertonen, in die zin dat het Engelse recht in de gevallen van
erfovergang en insolvabiliteit een beroep doet op de notie van ‘estate’ waar in
verschillende civielrechtelijke stelsels in gelijkaardige gevallen een beroep wordt
gedaan op het begrip ‘vermogen’ (‘patrimony’), dit impliceert niet dat beide
begrippen ook dezelfde betekenis zouden hebben binnen hun respectievelijke

528 Hieronder vallen onder meer wat de Belgische jurist ‘vorderingsrechten’ zou noemen.
Nochtans omvat de juridische categorie van choses in action niet enkel vorderingsrechten.
Choses in action zijn alle personal property rights (i.t.t. real property) die niet door middel
van een daadwerkelijk bezit kunnen worden geéffectueerd en omvatten bijvoorbeeld ook
intellectuele rechten. Zie: R.M. WIEBER, Overgang van schuldvorderingen en afstand van
vorderingen, Deventer, Kluwer, 2009, 9.

529 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 9.

530 p, MATTHEWS, “Square Peg, Round Hole? Patrimony and the Common Law Trust” in R.
VALSAN (ed.), Trusts and Patrimonies, Edinburgh, Edinburgh University Press, 2015, 69 - 70;
S. VAN ERP, “Chapter one. General Issues: Setting the Scene”” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS
(eds.), Cases, Materials and Text on Property Law, Oxford — Portland, Hart Publishing, 2012,
47.

531 D. HAYTON, P. MATTHEWS, “England and Wales” in A-L. VERBEKE (ed.), International
Encyclopaedia of Laws: Property and Trust Law, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law
International, 2007, 24.

532 B, AKKERMANS, W. SWADLING, “Chapter Three. Types of Property Rights - Immovables and
Movables (goods)” in S. VAN ERP, B. AKKERMANS (eds.), Cases, Materials and Text on Property
Law, Oxford - Portland, Hart Publishing, 2012, 309.
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rechtsstelsels.>33 In de voorgaande zin begrepen, vormt het estate van de
overledene of de insolvabel of gefailleerde in feite een ‘foto’ van diens economische
vermogenstoestand op het moment van overlijden of het moment van insolvabiliteit
of faillissement. Het ‘vermogen’ wordt in het Belgische rechtsstelsel daarentegen
begrepen als zijnde een een juridische universaliteit, i.e. een fluctuerend geheel
(zie infra, randnr. 731).334

b. Beheer van het estate van een overledene

152. In het geval van een erfovergang dient het estate van de erflater te worden
beheerd door een personal representative met het oog op het verzekeren van een
vlotte afhandeling van de nalatenschap. Indien de erflater bij wijze van testament
een beheerder heeft aangeduid wordt de positie van deze persoon aangeduid met
de term ‘(testamentary) executor’. In het geval van een erfovergang ab intestato
spreekt het Engelse recht van een ‘administrator’.>3> De rechtsverhouding tussen
de personal representative en de erfgenamen en legatarissen vertoont een aantal
gelijkenissen met de trustrelatie tussen trustee en beneficiary.>3¢ De personal
representative kan immers worden gezien als een soort trustee voor de
beneficiarissen en schuldeisers van de erfboedel, aangezien hij de goederen
aanhoudt voor hen, en niet voor zichzelf.537 De personal representative heeft
inderdaad fiduciaire verplichtingen.>38 De gelijkenis wordt nog sterker wanneer de
erflater bij wijze van testament een trust in het leven roept. De personen die
worden aangeduid als executor van het testament worden immers vaak eveneens
aangeduid als trustee.>3° Dit is echter niet noodzakelijk het geval. Opvallend is dat
Section 69 van de Trustee Act 1925 stelt dat de plichten die rusten op trustees ook

533 p, MATTHEWS, “Square Peg, Round Hole? Patrimony and the Common Law Trust” in R.
VALSAN (ed.), Trusts and Patrimonies, Edinburgh, Edinburgh University Press, 2015, 69 - 71;
D. HavytoNn, P. MATTHEWS, “England and Wales” in A-L. VERBEKE (ed.), International
Encyclopaedia of Laws: Property and Trust Law, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law
International, 2007, 24.

Zie ook: G. GRETTON, “Trusts Without Equity”, International and Comparative Law Quarterly
2000, 609. GRETTON, een Schots jurist, ziet er eerder verregaande equivalentie tussen de
begrippen ‘vermogen’ en ‘estate’.

534 C. AuBRY, C. RAU, Cours de droit civil frangais d’aprés la méthode de Zachariae, IX, Parijs,
1858, §573 - 574; V. SAGAERT, Deel V ‘Goederenrecht’ in Beginselen van het Belgisch
Privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2014, 52 - 54; ]. VANANROYE, Onverdeelde boedel en
rechtspersoon, Antwerpen, Biblo, 2014, 24 - 27.

535 A.J. OAKLEY, Parker and Mellows: “"The modern law of trusts”, 9% Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 31.

536 J. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19" Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 58 - 59.

537 A.J. OAKLEY, Parker and Mellows: "The modern law of trusts”, 9% Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 31.

538 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 17.

539 J. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19" Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 59.
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van toepassing zijn op personal representatives, tenzij daarvan door de wet wordt
afgeweken.

c. Onderscheid met de trust

153. Niettegenstaande het voorgaande, kan de rechtspositie van trustees niet
worden gelijkgesteld met deze van personal representatives.>*® Zo blijkt onder
meer de historische origine van beide mandaten fundamenteel verschillend te zijn.
Zo werd het trusteeschap eerst ontwikkeld door de Chancery, terwijl de
ontstaansgeschiedenis van de personal representative moet worden gezocht bij het
Ecclesiastical Court.>*' Bovendien is de rol die een trustee vervult in een aantal
opzichten fundamenteel verschillend van de rol van een personal representative.
De plicht van een personal representative strekt ertoe om de goederen van de
erflater te verzamelen, alle (belasting)schulden te voldoen en vervolgens de
overblijvende goederen te verdelen onder de rechthebbenden. De taak van een
personal representative is dus gericht op het bereiken van een welomschreven doel.
Eens dit doel bereikt is, wordt de personal representative ontheven uit zijn functie.
In het geval van een trust dient de trustee evenwel het beheer van de trust op een
continue basis te voeren. Het beheer van een trust is geen taak waarvan de trustee
zich best zo snel en efficiént als mogelijk kwijt. Een verder onderscheid bestaat erin
dat de personal representative de ‘volle eigenaar’ is van het estate. De
beneficiarissen van het estate hebben met andere woorden geen beneficial title of
enige andere vorm van ‘eigendomsrecht’ met betrekking tot het estate, waardoor
het eigendomsrecht van de personal representative niet op dezelfde wijze
‘bezwaard’ is als het geval is in een trust.5*2

Hoger werd evenwel opgemerkt dat de personal representative wel fiduciaire
verplichtingen heeft. Deze verplichtingen gelden echter ten aanzien van het estate
als het geheel, en niet ten aanzien van de beneficiarissen daarvan.>*3 Interessant
is bovendien dat, wanneer goederen ten onrechte vanuit het estate werden
vervreemd, legatarissen en schuldeisers een volgrecht kunnen uitoefenen, teneinde
de goederen te recupereren om te worden gebruikt voor het beheer van het estate.
Zij oefenen dit volgrecht dus niet ‘voor zichzelf’ uit.>** Deze remedy bevestigt
eerder de afwezigheid van enige ‘eigendomsaanspraak’ van de legatarissen en de

540 \Voor een diepgaande analyse, zie: L. SMITH, “Scottish Trusts in the Common Law” in R.
VALSAN (ed.), Trusts and Patrimonies, Edinburgh, Edinburgh University Press, 2015, 133 -
148.

541 Thid.

542 Stamp Duties Comr. V. Livingston [1965] AC 694; L. SMITH, “Scottish Trusts in the
Common Law” in R. VALSAN (ed.), Trusts and Patrimonies, Edinburgh, Edinburgh University
Press, 2015, 137 - 40, 145.

Bijzonder interessant is dat SMITH uit dit gegeven afleidt dat het beheer van het estate van
een overledene conceptueel veel dichter aansluit bij de Schotse trust dan bij de typische
common law trust. Over de Schotse trust, zie infra, randnr. 535 e.v.

543 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 17 - 18.

544 Ibid, 17.
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schuldeisers op de individuele boedelgoederen, dan het tegenovergestelde. De
beneficiarissen hebben slechts het recht om te eisen dat het estate op een degelijke
wijze wordt beheerd door de personal representative.>4>

Een volgend verschil is dat, indien er verschillende personal representatives zijn,
zij elk afzonderlijk kunnen optreden. Een handeling gesteld door één personal
representative is bindend ten aanzien van de anderen en ten aanzien van het
estate.>*® Trustees daarentegen kunnen enkel gezamenlijk verbindende
handelingen stellen met betrekking tot de onder trustverband gebrachte
goederen.>4”

5. De trust en powers

a. Onderscheid tussen trusts en powers

154. Een power wordt in de Engelse rechtsleer omschreven als: “the authority
to deal with or dispose of property which one does not own and which may or may
not be vested in one.”>*8 Een power kan worden voorgesteld als een (partiéle)
‘beschikkingsbevoegdheid’ die door een eigenaar (de donor) wordt toegekend aan
een derde (de donee).>*° Een power kan dus ook worden gezien als een bijzondere
vorm van ‘machtiging’ of ‘volmacht’ met betrekking tot een zaak of verschillende
zaken.>50 Hoewel er een fundamenteel verschil bestaat tussen de trust en powers,
wordt het Engelse recht al snel erg complex met betrekking tot dit onderwerp. Om
deze reden blijft dit onderdeel beperkt tot een kort en algemeen overzicht van de
materie.

545 A.J. OAKLEY, Parker and Mellows: “The modern law of trusts”, 9 Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 32.

546 Warner v. Sampson (1958) 1 QB 404; Attenborough v. Solomon (1913) AC 76.

547 J. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19" Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 59.

548 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 25.

549 J.P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 210.

Uit het proefschrift van JANSEN dat betrekking heeft op het fenomeen van de
beschikkings(on)bevoegdheid naar Belgisch recht, blijkt overigens dat de
beschikkingsbevoegdheid met betrekking tot een goed ook kan worden toegekend aan een
niet-eigenaar. JANSEN  besluit hierover: “Uit het onderzoek  blijkt dat
beschikkingsbevoegdheid geen noodzakelijk attribuut uitmaakt van het eigendomsrecht.
Ook een derde, niet-eigenaar kan in bepaalde gevallen werkzaam beschikken over
andermans goederen. Een eigenaar is dus principieel beschikkingsbevoegd, maar een
beschikkingsbevoegde is niet principieel een eigenaar. "

Zie: R. JANSEN, Beschikkingsonbevoegdheid, Antwerpen, Intersentia, 2009, 873.

550 Zie algemeen over powers: R. NOLAN, “Powers — General Principes” in J. MCGHEE (ed.),
Snell’s Equity, Londen, Sweet & Maxwell, 2015, 255 - 284.
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155. Het meest fundamentele onderscheid tussen powers en een trust is
ongetwijfeld dat waar trusts imperatief zijn, powers discretionair zijn.35! Trustees
zijn ertoe gehouden om de verplichtingen die bij hun mandaat komen kijken na te
leven en uit te voeren. Een donee van een power daarentegen is vrij om de
bevoegdheid die hij verkregen heeft al dan niet aan te wenden. Op hem rust in
beginsel hiertoe geen enkele verplichting om de door de power verleende
bevoegdheid ook daadwerkelijk uit te oefenen.

156. Een trustee heeft evenwel ook een reeks bevoegdheden met betrekking
tot de trustgoederen, zoals de wettelijke bevoegdheid om de trustgoederen te
investeren®>2, maar is steeds verplicht de trustgoederen aan te houden voor de
beneficiaries, die bovendien een equitable interest hebben met betrekking tot de
trustgoederen. De persoon in wiens voordeel een power kan worden uitgeoefend
(‘the object’ genoemd) heeft geen goederenrechtelijke aanspraken tot wanneer de
donee diens discretionaire bevoegdheid uitoefent in zijn voordeel.>>3 Tot op het
moment dat een donee zijn bevoegdheden met betrekking tot de zaak uitoefent,
komt het beneficial interest toe aan diegene die gerechtigd is om de zaak te
ontvangen indien de donee niet over de zaak beschikt.>>* Een dergelijk beneficial
interest wordt dan ‘verslagen’ door de uitoefening van de bevoegdheid door de
donee.>>> Aangezien de donee niet verplicht is om de power ook daadwerkelijk uit
te oefenen, kan de power uitdoven indien ze niet wordt uitgeoefend.>>¢

b. Taxonomie van powers naar Engels recht

157. Powers worden doorgaans ingedeeld op basis van hun juridische
reikwijdte. In het geval van een general power kan de donee de power aanwenden
ten voordele van eenieder, daaronder begrepen zichzelf.>>” Indien de power slechts
kan worden aangewend ten voordele van (een) bepaalde (klasse van)
begunstigde(n) is er sprake van een special power. Tot slot is er sprake van een
hybrid power indien deze kan worden aangewend ten voordele van iedereen,

551 p.S. DAVIES, G. VIRGO, Equity and Trusts, 2" Edition, Oxford, Oxford University Press,
2016, 51; D. Fox, “Definition and Classification of Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity,
Londen, Sweet & Maxwell, 2015, 584; J. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19%
Edition, Londen, Sweet & Maxwell, 2012, 65; A.]. OAKLEY, Parker and Mellows: "The modern
law of trusts”, 9% Edition, Sweet & Maxwell, Londen, 2008, 35; A. UNDERHILL, D.]. HAYTON,
Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths, 2003, 26.

552 Zie hiertoe de Trustee Investment Act 1961.

553 Vestey v. IRC [1980] AC 1148.

554 Zo kan door de donor worden bepaald aan wie de zaak toekomt indien de donee geen
gebruik maakt van zijn power. Ook kan de zaak, vanaf het uitdoven van de power door het
niet aanwenden daarvan, door de donee in resulting trust worden gehouden voor de donor.
Voor een verklaring van het begrip resulting trust, zie infra, randnr. 188 - 190.

555 J. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19" Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 65.

5% Ibid, 67.

557 J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9" Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014, 71.
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behalve (een) bepaalde (klasse van) specifiek genoemde personen, zoals de donor,
zijn echtgeno(o)t(e), afstammelingen en dergelijke meer.>58

158. Echter, tot hiertoe werden powers voorgesteld als zijnde volledig
onafhankelijk van de trustrelatie. In de praktijk is dit echter in de meeste gevallen
niet zo. Hoewel powers onafhankelijk kunnen bestaan van trusts, worden de
meeste powers toegekend via instrumenten die trusts in het leven roepen, zoals
deeds en testamenten®>?, alsook door de wet. De aan trustees verleende powers
kunnen distributief of administratief van aard zijn.>¢® Daar waar administrative
powers aan de trustees vooral bevoegdheden verlenen om de trustgoederen te
beheren en te investeren, verlenen distributive powers hen de bevoegdheden om
het trustkapitaal en de inkomsten die het genereert naar eigen inzicht onder de
beneficiaries te verdelen.>%! Deze distributive powers kunnen er zelfs toe strekken
dat de trustees de bevoegdheid toegekend krijgen om zelf geheel vrij de
beneficiaries aan te duiden (i.e. general powers). In andere gevallen wordt de
keuzemogelijkheid van de trustees beperkt tot een vooraf vastgelegde categorie
van personen (i.e. special powers).562 En zelfs in die gevallen waar de
keuzemogelijkheden van de trustees beperkt zijn tot een vooraf vastgelegde
categorie van personen kan nog een verder onderscheid worden gemaakt al
naargelang het geval waar de trustee ook nog de bevoegdheid krijgt om te
beslissen welk bedrag elke (aangeduide) beneficiary ontvangt en of het volledige
trustkapitaal dient te worden uitgedeeld dan wel verder te worden geinvesteerd.

159. Wanneer een persoon het recht heeft, maar niet de verplichting, om de
power uit te oefenen, is er sprake van een mere power. Hoger werd reeds
opgemerkt dat een dergelijke power uitdooft wanneer daarvan geen gebruik wordt
gemaakt. Het gevolg is dan ook dat de rechtbanken niet kunnen ingrijpen en
beslissen ten voordele van wie de power zou moeten worden uitgeoefend.%3 Er
wordt in dit verband evenwel een onderscheid gemaakt tussen mere powers die
worden gehouden door een trustee of fiduciair en mere powers die worden
aangehouden door een persoon die niet optreedt als trustee of fiduciair.56* In het
eerste geval is er sprake van een fiduciairy power, in het andere geval van een
personal power. Wanneer een persoon een power heeft verkregen in zijn
hoedanigheid als trustee staat hij in een fiducaire verhouding ten aanzien van de
beneficiaries, hetgeen impliceert dat hij, volgens het Engelse recht, minstens op

558 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 26.

559 Ibid, 20 - 21.

560 R. NOLAN, “Powers — General Principes” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet
& Maxwell, 2015, 258 - 259; J.P. Boer, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en
vennootschapsbelasting, Den Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 211.

561 Ibid.

562 A.J. OAKLEY, Parker and Mellows: “"The modern law of trusts”, 9% Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 36.

563 Ibid.

564 R. NOLAN, “Powers — General Principes” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet
& Maxwell, 2015, 259 - 260; A. UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees,
Londen, Butterworths, 2003, 29.
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regelmatige basis en in alle onafhankelijkheid dient te overwegen of hij de power
al dan niet zou aanwenden. Bovendien kan hij geen afstand doen van de power en
mag de power niet worden aangewend voor een ander doel dan waarvoor deze
werd verleend. Evenmin mag daarvan worden gebruik gemaakt op een louter
arbitraire wijze. In het geval dat van een fiduciary power geen gebruik wordt
gemaakt, kunnen de rechtbanken in bepaalde omstandigheden téch ingrijpen en
de power zelf uitoefenen.>®> De rechtbanken kunnen tevens ingrijpen indien een
fiduciary power op onbehoorlijke wijze wordt aangewend.>%¢ In het geval van een
personal power blijft de stelregel dat er niet kan worden ingegrepen wanneer de
power niet wordt uitgeoefend evenwel overeind.>%”

160. Het voorgaande kan aan de hand van een voorbeeld worden verduidelijkt.
Indien een persoon een schenking wenst te doen waarbij de ontvanger het
geschonken goed dient aan te houden voor een derde, kan deze schenking op
verschillende wijzen worden vormgegeven. Ten eerste kan de schenker het goed
gewoon schenken, terwijl daaraan slechts een morele verbintenis wordt gekoppeld
voor de ontvanger om het goed vervolgens aan te wenden om daarmee een
bepaalde categorie van personen te bevoordelen. Ten tweede kan aan de
begiftigde, als donee, een personal en special power worden verleend, zodat op de
donee zelfs niet de verplichting rust om te overwegen daarvan gebruik te maken.
Ten derde kan aan de begiftigde, als een fiduciaire donee (geen trustee), een
special en fiduciary power worden verleend, zodanig dat op donee wel de
verplichting rust om te overwegen daarvan gebruik te maken, maar geen
verplichting om dat ook daadwerkelijk te doen. Ten vierde kan aan een trustee (dus
in het geval van een trust) een special power worden verleend, zodanig dat de
trustee minstens verplicht wordt om regelmatig te overwegen de power uit te
oefenen, maar hier opnieuw niet toe kan worden verplicht.

161. Het Engelse recht kent evenwel ook nog een vijfde mogelijkheid.>%8 In dit
geval wordt er een power gegeven aan een trustee die ertoe strekt om op
discretionaire wijze, maar wel verplicht, te bepalen welke personen uit een
aangeduide categorie van mogelijke beneficiaries de ontvangers zullen zijn van
trustinkomsten of trustkapitaal én vervolgens ook daadwerkelijk de uitkering van
het inkomen of het kapitaal te effectueren, tenzij desgevallend het kapitaal ook
verder kan worden geaccumuleerd. In tegenstelling tot de vier gevallen die werden
genoemd in het vorige randnummer is de trustee in het vijfde geval wel degelijk
verplicht om een keuze te maken en niet slechts om dit te overwegen.>%® Een

565 Mettoy Pension Trustees v. Evans [1990] 1 WLR 1587. In de andere gevallen dooft de
power wel uit wanneer daarvan geen gebruik wordt gemaakt, zie: A. UNDERHILL, D.J. HAYTON,
Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths, 1995, 23.

566 D. HAYTON, “"Trusts” in Private International Law” in ACADEMIE DE DROIT INTERNATIONAL DE
LA HAYE, Recueil des Cours, Vol. 366, Leiden, Nijhoff, 2013, 42.

567 A.J. OAKLEY, Parker and Mellows: “"The modern law of trusts”, 9" Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 37 - 38.

568 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 27.

569 A.J. OAKLEY, Parker and Mellows: “"The modern law of trusts”, 9t Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 37 - 38.
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dergelijke power wordt ook wel een ‘trust power’ genoemd. Daarmee wordt
duidelijk gemaakt dat het gaat om een imperatieve power, in tegenstelling tot een
‘discretionaire’ power.

Deze terminologie is in feite verwarrend, aangezien het discretionaire element wel
behouden blijft in die zin dat de trustee mag kiezen wie hij zal bevoordelen, maar
de trustee niet kan kiezen of hij de power al dan niet wenst uit te oefenen. Het
discretionaire element van een power bestaat er in het normale geval nochtans in
dat de donee net de vrijheid heeft om de power al dan niet uit te oefenen.

De trust power staat daarom ook nog bekend onder een andere naam, de
zogeheten discretionary trust.570

162. De vaststelling dat een discretionary trust sterke gelijkenissen vertoont
met een power, en er in feite een variant van is, verklaart waarom van de
(potentiéle) individuele beneficiaries van de trust niet gezegd kan worden dat ze
afzonderlijk een equitable interest met betrekking tot de trustgoederen hebben.>7!
Als groep hebben deze (potentiéle) beneficiaries echter wél een recht op de
trustgoederen als geheel. Indien ze allen meerderjarig zijn en ‘under no disability’
zijn, kunnen de beneficiaries als groep de trustverhouding beéindigen en de
distributie van de trustgoederen eisen (zie infra, randnr. 232).572

Een discretionary trust kan bovendien worden omschreven als exhaustive wanneer
alle inkomsten dienen te worden verdeeld onder de door de trustee aangeduide
beneficiaries, en als non-exhaustive indien een (bepaald deel) van het inkomen
mag worden geaccumuleerd en desgevallend geherinvesteerd. Bovendien kan nog
worden opgemerkt dat de discretionary trust niet uitdooft door het tijdsverloop
alleen.>73

163. Ten slotte dient nog te worden opgemerkt dat het in de praktijk soms een
zeer complexe oefening kan zijn om te achterhalen welk soort power of
trustverhouding de donor/settlor eigenlijk in het leven heeft willen roepen. Gezien
de grote verscheidenheid aan powers en trusts en de complexiteit van het Engelse
recht in dit verband, is het absoluut noodzakelijk voor eender welke potentiéle
donor of settlor om de trustakte of het testament zo nauwkeurig mogelijk op te
stellen, zodanig dat de gebruikte bewoordingen geen ruimte laten voor enige twijfel
omtrent de bedoelingen van de donor/settlor.

C. De doeleinden waarvoor een trust kan worden aangewend

570 A, Hudson, Equity and Trusts, 8th Edition, Oxford, Routledge, 2015, 147.

571 3. MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19" Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 65 - 66; N. LE POIDEVIN, “Going bust: insolvency and trusts”, Trusts & Trustees, 2010,
307.

572 \Vestey v. IRC (1980) AC 1148; Re Smith (1928) Ch. 915.

573 A. UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 28.
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164. Hoger werd al gewag gemaakt van de verschillende doeleinden waarvoor
uses in het verleden reeds werden aangewend (supra, randnr. 69 e.v. en 91 e.v),
alsook van de twee belangrijkste functies van trusts in common law-landen
vandaag (supra, randnr. 109). De trust is, ook historisch gezien, steeds een zeer
flexibele rechtsfiguur geweest, die voor verschillende en zelfs erg uiteenlopende
doeleinden kan worden aangewend.>’# In de regel wordt het doel van de trust
bepaald door de settlor, die zelf kan bepalen welke verplichtingen hij aan de trustee
wenst op te leggen. De grenzen aan de beslissingsvrijheid van de settlor worden in
beginsel enkel bepaald door de wet, de openbare orde, de goede zeden en het
algemeen belang.>”> Binnen dit ruime kader heeft de settlor nog steeds een enorme
beslissingsvrijheid. Gelet op deze flexibiliteit is niet mogelijk om een exhaustief
beeld te geven van alle doeleinden waarvoor de trust kan worden aangewend.

Echter, bij wijze van inleiding op de verschillende wijzen waarop trusts doorgaans
worden geclassificeerd, is het wel verhelderend om een beeld te schetsen van een
aantal verschillende doelen die de trust kan dienen. Hoewel hoger werd gewezen
op de belangrijkste functies die de trust in common law-landen vandaag vervult,
volstaat een dergelijke bespreking niet om een impressie te geven van de brede
waaier aan doeleinden waarvoor deze rechtsfiguur kan worden aangewend. Het
overzicht van verschillende doeleinden dat verder aan bod komt, is bedoeld om aan
te tonen hoe flexibel de trust werkelijk is. Deze doeleinden kunnen grosso modo
worden onderverdeeld in drie categorieén: privé- of familiale doeleinden, zakelijke
doeleinden en charitatieve doeleinden. Noteer dat het hier geboden overzicht
betrekking heeft op de doelen waarmee trusts kunnen worden aangewend in
common law-landen, en in het bijzonder Engeland, Wales en de Verenigde Staten.

165. Het bieden van dit overzicht is overigens niet alleen relevant voor het
kunnen vatten van het caleidoscopische karakter van de trustfiguur, maar is tevens
relevant voor wat betreft de analyse van de fiscale gevolgen van buitenlandse
trusts. Dit komt aan bod in Deel IV van voorliggend onderzoek. De subjectieve
intenties van de belastingplichtige en de eigenlijke doeleinden die met een concrete
trustverhouding worden nagestreefd, moeten of kunnen in fiscalibus soms mee in
rekening worden genomen. In het bijzonder wanneer het gebruik van buitenlandse
trusts door Belgische belastingplichtigen wordt beoordeeld vanuit een
antimisbruikperspectief.

1. Privé- en familiale doeleinden

574 G. GRETTON, “Trusts Without Equity”, International and Comparative Law Quarterly 2000,
599; P. LEPAULLE, “An Outsider’s View Point of the Nature of Trusts”, Cornell Law Quarterly
1928, 52: “Indeed such absence of synthesis may be without great inconveniences in Anglo-
Saxon countries, where trusts accompany the rythm of life, from the cradle to the grave,
where every one knows what it is from seeing it functioning at the home as in the office.”
575 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 56.
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166. Ten eerste kunnen trusts worden aangewend voor privé- of familiale
doeleinden.>7®¢ Zo maakt een trust het mogelijk om gronden te houden ten behoeve
van personen die zelf niet handelingsbekwaam zijn of die niet in aanmerking komen
om eigenaar te zijn van gronden, zoals minderjarigen onder de Engelse Law of
Property Act van 1925. Ook kunnen trusts een alternatief bieden voor verschillende
beheerstatuten voor het vermogen van om het even welke categorie van
(handelings)onbekwamen zoals gehandicapten, geesteszieken en dergelijke meer.

167. Ook kunnen trusts worden aangewend om voorzieningen te treffen voor
buitenechtelijke kinderen, zonder daarmee hun bestaan openbaar te maken,
hetgeen wel het geval zou zijn indien men deze kinderen zou bevoordelen via een
testament.

168. Een trust vormt bovendien een zeer gemakkelijk instrument om
schenkingen onder voorbehoud van beheer te organiseren. Het beheer van de
geschonken goederen wordt immers overgedragen aan de trustee en niet aan de
beneficiaris van de schenking. Een settlor kan bovendien gewoon verklaren de
goederen vanaf zijn verklaring aan te houden als trustee ten voordele van de
beneficiaries. In dat geval behoudt de schenker, in zijn hoedanigheid als trustee,
de legal title met betrekking tot de geschonken goederen en de daarmee
corresponderende bewindsbevoegdheid.

169. Via een trust kan eveneens de (toekomstige) overdracht van een
vermogen, of bepaalde vermogensbestanddelen, worden bewerkstelligd, waarbij
dan rekening kan worden gehouden met onvoorziene omstandigheden door de
trustee een discretionair keuzerecht te geven omtrent de beslissing wanneer en
hoeveel trustgoederen aan de beneficiaries uitgekeerd zullen worden. Ook kunnen
de voorwaarden of omstandigheden waaronder de trustgoederen kunnen of dienen
te worden uitgekeerd vooraf door de settlor worden omschreven en als richtlijn
worden meegegeven aan de trustee. Deze richtlijnen zijn echter principieel niet
juridisch verbindend ten aanzien van de trustee (zie infra, randnr. 238). Vervolgens
kan de trust worden aangewend om te voorzien in een gegarandeerd inkomen voor
familieleden met een beperking, zonder daarvoor te hoeven teruggrijpen naar meer
omslachtige bewindsprocedures.

170. Een trust kan ook dienen om het familievermogen te beschermen tegen
verkwisting. Dit gebeurt in de regel door middel van een zogeheten spendthrift
trust. De trustee beschikt in een dergelijke trust over de bevoegdheid om
beslissingen te nemen in verband met uitgaven ten voordele van de beneficiary.

576 De volgende voorbeelden werden ontleend aan: A.). OAKLEY, Parker and Mellows: “"The
modern law of trusts”, 9% Edition, Sweet & Maxwell, Londen, 2008, 6 - 12; S. DE RAEDT, M.
TRAEST, Trust en Privaat Vermogensbeheer, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu, 2000, 35 - 40;
K.W. RYAN, “The Reception of the Trust”, International and Comparative Law Quarterly 1961,
266; F. SONNEVELDT, De Anglo-Amerikaanse trust en de Successiewet 1956, Amersfoort,
Sdu Uitgevers, 2000, 26 - 28; A. DYER, H. vAN LOON, “Report on trusts and analogous
institutions” in CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la
Quinziéme session (1984) - Trust, loi applicable et reconnaissance, Den Haag, HCCH
Publications, 1985, 40 - 49.
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Een ander voordeel van spendthrift trusts bestaat erin dat de schuldeisers van de
beneficiary zich op de onder trustverband gebrachte goederen kunnen verhalen.
Veel trustaktes bevatten eveneens spendthrift-clausules, zelfs indien de beneficiary
niet bekend staat als een verkwister. Dit wordt vaak gedaan omdat dergelijke
clausules een sterke bescherming kunnen bieden tegen schuldeisers van de
beneficiaries, aangezien het de mogelijkheden om uitvoeringsmaatregelen te
nemen ten aanzien van het equitable interest in de trust sterk beperkt.>’” De
beneficiaries kunnen hun interest in een spendthrift trust ook niet overdragen aan
derden.>78 Opvallend is dat de geldigheid van spendthrift-clausules in Engeland en
Wales niet wordt aanvaard.5”’° In de Verenigde Staten worden dergelijke clausules
in de trustakte wel geacht geldig te zijn.>8 In de Amerikaanse Uniform Trust Code
wordt evenwel gesteld dat bepaalde categorieén van schuldeisers, zoals de
statelijke en federale overheden en schuldeisers van onderhoudsvorderingen, toch
uitvoeringsmaatregelen kunnen nemen ten aanzien van het equitable interest.>8!

Hoewel het Engelse recht de geldigheid van een spendthrift-clause niet aanvaardt,
kent het Engelse recht wel de zogenoemde protective trust.>82 Kort gesteld is een
protective trust in beginsel een fixed trust waarbij de beneficiary of beneficiaries
beschikken over een equitable interest dat hen recht geeft op een periodieke
uitkering van trustgoederen of de vruchten daarvan. In de trustakte wordt echter
voorzien dat het equitable interest van aard verandert indien één of meer vooraf
bepaalde voorwaarden intreden (‘forfeiture clause’). Voorbeelden zijn de
insolvabiliteit van de beneficiary, een beslag op het equitable interest door diens
schuldeisers en dergelijke meer. De voorheen bestaande fixed trust wordt dan
omgevormd tot een discretionary trust.>83 Hoewel een protective trust heel wat
verschillende modaliteiten kan hebben, is het belangrijkste gevolg steeds dat de
equitable interest van de beneficiary, na de hervorming van de trustverhouding,
een veel minder aantrekkelijk executieobject vormt voor diens schuldeisers (zie
ook infra, randnr. 589 e.v. en 879 e.v.).

171. Door middel van een trust kan eveneens de globale netto-belastingdruk
worden verminderd, aangezien zowel de trustee(s) als de beneficiary(/-ies )
rechten hebben op de trustgoederen en de opbrengsten die deze goederen
genereren. Het gevolg van deze verhouding is dat de vraag wie de belastingen

577 M.W. LAuU, The Economic Structure of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2011, 67.
578 R. SITKOFF, “An Agency Costs Theory of Trust Law”, Cornell Law Review 2004, 675.

579 Brandon v. Robinson [1811] 18 Ves. 429; R. SITKOFF, “An Agency Costs Theory of Trust
Law”, Cornell Law Review 2004, 674. Tot op zekere hoogte kan hetzelfde resultaat, ook in
Engeland en Wales, worden bereikt door het aanwenden van een discretionary trust, gezien
de onzekerheid over de vraag of de beneficiary ooit een daadwerkelijke uitkering van
trustgoederen zal ontvangen.

580 Brandon v. Robinson [1811] 18 Ves. 429.

581 National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, Uniform Trust Code (laatst
herzien in 2010), Sections 502 en 503. Beschikbaar op:
http://www.uniformlaws.org/shared/docs/trust code/utc final rev2010.pdf

582 Section 33 van de Trustee Act 1925; D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.),
Snell’s Equity, Londen, Sweet & Maxwell, 2015, 592 - 594.

583 A, PEYROT, Le trust de common law et I'exécution forcée en Suisse, Genéve, Schulthess,
2011, 196 - 97.
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dient te dragen erg complex kan worden, a fortiori in rechtssystemen die de trust
als zodanig zelf niet kennen. Dit thema komt verder aan bod in Deel IV van
voorliggend onderzoek.

172. Een trust kan eveneens worden aangewend om ter zake des doods gelden
te voorzien voor het oprichten en/of onderhouden van monumenten of graven, of
om te voorzien in de zorg van bepaalde huisdieren>® (honorary trusts). Voor wat
betreft de laatste categorie van trusts is het hier reeds gepast om op te merken
dat trusts for (private) purposes in de regel verboden zijn in common law-
stelsels.585 Dit verbod heeft evenwel niets te maken met een inherente negatieve
houding ten aanzien van private purpose trusts, maar met praktische bezwaren. In
het geval van een privaat doel is er immers in de regel geen enkele partij die een
belang heeft bij het controleren en afdwingen van de fiduciaire verplichtingen die
op de trustee rusten. In de regel zijn dergelijke trusts dus nietig. Het Engelse recht
staat evenwel toch een aantal uitzonderingen toe op deze strikte regel, waarvoor
op zich geen logische of eenduidige verklaring bestaat, behalve dan het feit dat het
‘toegevingen’ zijn aan bepaalde typisch menselijke zwaktes. SWADLING spreekt in
dit verband over “deeply rooted anomalies” in het Engelse trustrecht.>80

2. Zakelijke en commerciéle doeleinden

173. Ten tweede kunnen trusts worden aangewend voor allerlei zakelijke en
commerciéle doeleinden.>8” Zo worden trusts aangewend om pensioenfondsen aan
te houden, op te bouwen en zeker te stellen (pension trusts). Deze trusts kennen
dan ook een sterke functionele gelijkenis met pensioenfondsen.>88 In een dergelijke
trust zijn de beneficiaries de pensioengerechtigden, en de trustees de beheerders
van het fonds. Aangezien vrijwel elk bedrijf van enige omvang een eigen pension
trust heeft>®®, dienen deze trusts dan ook te voldoen aan een aantal streng

584 W. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 244 - 245.

585 Ibid, 244; D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen,
Sweet & Maxwell, 2015, 603 e.v.

In heel wat offshore-jurisdicties is dit evenwel anders, zie: J.P. WeEBB, “An ever-reducing
core? Challenging the legal validity of offshore trusts”, Trusts & Trustees 2015, 482 - 483.
586 \WW. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 245.

587 De volgende voorbeelden werden ontleend aan: A.J. OAKLEY, Parker and Mellows: “"The
modern law of trusts”, 9" Edition, Sweet & Maxwell, Londen, 2008, 6 - 12; D.W. AERTSEN,
De trust: beschouwingen over de invoering van de trust in het Nederlandse recht, Deventer,
Kluwer, 2004, 56 - 60; S. DE RAeDT, M. TRAEST, Trust en Privaat Vermogensbeheer,
Antwerpen-Apeldoorn, Maklu, 2000, 35 - 40; A. DYER, H. VAN LOON, “Report on trusts and
analogous institutions” in CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et
documents de la Quinziéme session (1984) - Trust, loi applicable et reconnaissance, Den
Haag, HCCH Publications, 1985, 55 - 63.

588 J,P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 226.

589 M. Lupol, Trusts: A Comparative Study, Cambridge, Cambridge University Press, 2000,
145,
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geregelde wettelijke voorwaarden. Voor Engeland en Wales is deze regelgeving
neergelegd in de Pensions Act 1995.

174. Via andere investeringstrusts, die doorgaans worden beheerd door
professionelen, kunnen beleggers hun risico spreiden door participaties te nemen
in grote fondsen (mutual funds of unit trusts). Deze trusts fungeren dan als een
collectief beleggingsinstrument, die vervolgens vaak worden onderverdeeld in sub-
units waarvan de economische gerechtigdheden aan de beneficiaries/beleggers
toekomen. Op deze wijze kan op een efficiénte wijze aan risicospreiding worden
gedaan.

175. Nog andere trusts worden opgericht teneinde het stemrecht in
vennootschappen uit te oefenen. Hiertoe worden de aandelen van de vennootschap
overgedragen aan een trustee die zich ten aanzien van de overdragers of
beneficiaries verbindt om het stemrecht op een bepaalde wijze uit te oefenen
(voting trusts). Voting trusts kunnen om verschillende redenen interessant zijn. Zo
kunnen via de trust bepaalde stemafspraken worden gemaakt, doordat aan de
trustee wordt opgedragen om het stemrecht in een vennootschap op een vooraf
vastgelegde wijze uit te oefenen. Een voting trust kan eveneens dienen als
beschermingsmechanisme tegen vijandige overnames. Ook kan het voor
minderheidsaandeelhouders interessant zijn om hun stemrecht op een efficiénte
wijze te bundelen.

176. Via een subordination trust kan worden bewerkstelligd dat bepaalde
schuldeisers hun vordering pas voldaan krijgen nadat andere schuldeisers reeds
werden betaald. In het geval van een subordination trust gaat de subordinated of
junior creditor ermee akkoord niet te worden betaald door zijn schuldenaar, voor
de schulden van die schuldenaar aan een andere schuldeiser, de senior creditor,
volledig werden of kunnen worden betaald. Op zich kan dit doel eveneens worden
bereikt door enkel een overeenkomst af te sluiten, waarbij wordt vastgelegd dat
een bepaalde schuld achtergesteld is ten aanzien van een andere schuld. De
goederenrechtelijke gevolgen van de trust kunnen evenwel een bijkomend
zekerheidselement toevoegen, aangezien ze de senior creditor ook kunnen
beschermen tegen de insolvabiliteit van de junior creditor. Via een subordination
trust kan worden ‘overeengekomen’ dat de gelden die de junior creditor ontvangt
in trust worden gehouden voor de senior creditor. Dergelijke trusts kunnen in de
praktijk in verschillende omstandigheden worden aangewend. Zo kan bijvoorbeeld
in het geval van projectfinanciering een bank andere kredietverstrekkers van een
bedrijf, zoals een moedervennootschap of een grote aandeelhouder van het bedrijf
dat het project uitvoert, achterstellen.

177. 0ok wordt bijvoorbeeld voor de financiering van grote (bouw)projecten
vaak een beroep gedaan op de trust. De financiering van grote projecten vereist
vaak de betrokkenheid van verschillende financiéle instellingen, die gezamenlijk de
vereiste kredieten verschaffen. Deze kredietverleners wensen bovendien vaak, met
het oog op het efficiént beheer van de kredietportefeuille, de kredieten te kunnen
overdragen aan andere financiers. In Angelsaksische landen vormt de trust in dit

134



verband vaak een efficiént mechanisme dat toelaat om op een vereenvoudigde
manier zakelijke zekerheden te vestigen ten voordele van deze financiers. De
schuldenaar verbindt zich dan jegens een door de financiers aangestelde trustee
tot betaling van alle schulden die hij is aangegaan ten aanzien van zijn
kredietverleners. Het is op deze laatste schuldvordering dat vervolgens zakelijke
zekerheden kunnen worden gevestigd. De financiers worden dan de beneficiaries
van deze truststructuur.5°0 Men spreekt in dit geval van “gesyndiceerde kredieten”.

In dit verband kan voor wat betreft de Belgische rechtsorde reeds worden gewezen
op het bestaan van artikel 5 van de wet betreffende de financiéle zekerheden, dat
reeds toelaat om met betrekking tot financiéle instrumenten of contanten roerende
zekerheidsrechten te laten vestigen door een vertegenwoordiger. Deze
vertegenwoordiger treedt op in eigen naam, maar voor rekening van enkele
beneficiarissen. De identiteit van de begunstigden van de zakelijke
zekerheidsrechten moet kunnen worden vastgesteld aan de hand van de
overeenkomst. In dit verband kan eveneens worden verwezen naar artikel 3 van
de nieuwe wetgeving op de roerende zakelijke zekerheden, die de figuur van de
‘zekerheidstrustee’ eveneens in het BW zal invoegen.>°!

178. Met betrekking tot trusts die als zekerheidsinstrument worden aangewend,
dient nog een kanttekening te worden gemaakt. In het Engelse recht is het in
beginsel niet geoorloofd om trusts aan te wenden als een ‘independent security
device'.>2 Indien een persoon die van een leverancier bepaalde goederen heeft

590 E, DIRIX, I. PEETERS, “De hypotheek « voor rekening » - Een juridische bouwsteen voor de
financiering van grote projecten”, RW 2004 - 2005, 837; V. SAGAERT, H. SEELDRAYERS, “De
wet financiéle zekerheden”, RW 2004 - 2005, 1527 e.v.

591 De inwerkingtreding van deze wet werd inmiddels echter herhaaldelijk uitgesteld. Eind
2016 werden aan deze wet overigens nog een aantal wijzigingen aangebracht. De datum
van inwerkingtreding werd daarbij vastgesteld op 1 januari 2018.

Zie: Wet van 25 december 2016 houdende de wijziging van verscheidene bepalingen
betreffende de zakelijke zekerheden op roerende goederen, BS 30 december 2016, 91950.
592 N.S.G.J. VERMUNT, “De trust in het zekerheidsrecht: Engelse perspectieven” in N.E.D.
FABER, C.J.H. JANSEN en N.S.G.J. VERMUNT, Fiduciaire Verhoudingen, Deventer, Kluwer, 2007,
252.

Nochtans kan hier melding worden gemaakt van de zogeheten Quistclose trust, vernoemd
naar de zaak Barclays Bank Ltd. v. Quistclose Investment Ltd. (1970) AC 567, waarin de
Quistclose trust voor het eerst als geldig zekerheidsinstrument werd erkend. De feiten in
deze zaak waren als volgt: het bedrijf Rolls Razor Ltd had een groot tekortsaldo bij Barclay’s
Bank, maar wenste desalniettemin toch een dividend uit te keren aan haar aandeelhouders.
Dit werd mogelijk gemaakt door de interventie van Quistclose Investment. Quistclose
Investment stond daartoe een lening toe aan Rolls Razor ‘for the purpose of paying the final
dividend’. Het geld werd vervolgens gestort op een afzonderlijke rekening bij Barclay’s,
waarmee eveneens werd overeengekomen dat het geld dat op deze rekening stond enkel
mocht worden aangewend om een dividend te betalen op de gestipuleerde datum. Rolls
Razor ging echter in liquidatie vodr de gestipuleerde datum. Barclay’s claimde vervolgens
dat Rolls Razor reeds de beneficial owner was van het geld, onderworpen aan een
persoonlijke rechtsverhouding met Quistclose om een equivalente geldsom terug te betalen.
Op deze wijze zou Barclay’s een schuldvergelijking kunnen doorvoeren, waardoor het reeds
bestaande tekortsaldo volledig werd weggewerkt en Quistclose een louter chirografaire
schuldeiser zou zijn geworden. Quistclose zelf claimde echter dat Rolls Razor een trustee
was geworden, wiens opdracht erin bestond om het geld uit te keren aan de
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verkregen, en deze persoon verklaart dat hij deze goederen als trustee aanhoudt
voor de leverancier, wordt geen rechtsgeldige trust in het leven geroepen.>®3 Op
deze wijze zouden de geleverde goederen steeds buiten de boedel blijven wanneer
de trustee insolvabel blijkt te zijn, en worden daarmee mogelijke andere
schuldeisers sterk benadeeld. Het Engelse recht neemt met andere woorden niet
aan dat de leverancier een ‘equitable title’ verkrijgt met betrekking tot de geleverde
goederen, maar slechts een equitable charge, een soort bezitloos zekerheidsrecht.

3. Charitatieve doeleinden

179. Ten derde worden trusts eveneens vaak aangewend voor charitatieve
doeleinden.>®** In dergelijke gevallen omhelst de trust in beginsel geen privaat
vermogensbeheer, maar biedt het een oplossing voor het beheer van vermogens
of fondsen ten voordele van goede doelen.>®> In de meeste gevallen worden deze
trusts opgericht per testament (‘testamentary trust’). In het geval van een
charitable trust staat de erflater (een deel van) zijn vermogen per testament af aan
een trustee om het vermogen te beheren ten voordele van een (meestal) door de
erflater aangeduid doel. In dergelijke trusts zijn dus geen individualiseerbare
beneficiaries/personen aanwezig. Charitable trusts zijn dus geen ‘trusts for
persons’, maar trusts for purposes. Door hun bijzondere status genieten dergelijke
trusts meestal van bepaalde voordelen en privileges die aan andere trusts in de
regel niet toekomen, zoals belastingvrijstellingen.>%¢

180. In het Engelse recht is gedurende verschillende eeuwen de vraag welke
doeleinden nu precies konden gelden als ‘charitatief’ een heet hangijzer geweest.>°?
Reeds in de preambule van het Statute of Charitable Uses van 1601 kan een
opsomming van aanvaarde doelen worden aangetroffen. Hier wordt onder meer

beneficiaries/aandeelhouders. Indien deze primary trust faalde, diende Rolls Razor het geld
als trustee in een secondary trust aan te houden voor Quistclose zelf. Pas wanneer het geld
op een correcte wijze aan de aandeelhouders zou zijn uitbetaald zou de rechtspositie van
Rolls Razor worden gewijzigd naar een schuldenaar ten aanzien van Quistclose. Deze
zienswijze hield in dat, indien Rolls Razor als trustee insolvabel zou zijn geworden, zoals in
casu ook het geval was, de trustgoederen buiten diens boedel zouden blijven. Het House of
Lords aanvaardde unaniem het argument van Quistclose.

593 D.W. AERTSEN, De trust: beschouwingen over de invoering van de trust in het Nederlandse
recht, Deventer, Kluwer, 2004, 57.

594 A, DYER, H. VAN LOON, “Report on trusts and analogous institutions” in CONFERENCE DE LA
HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Quinzieme session (1984) -
Trust, loi applicable et reconnaissance, Den Haag, HCCH Publications, 1985, 49 - 53; L.A.
SHERIDAN, “Public and Charitable Trusts” in W.A. WILsON (ed.), Trusts and Trust-Like
Devices, Londen, British Institute of International and Comparative Law, 1981, 21 - 43.

595 S, DE RAEDT, M. TRAEST, Trust en Privaat Vermogensbeheer, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu,
2000, 38.

59 \W. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 233.

597 Ibid, 233 - 234.
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melding gemaakt van uses ten voordele van ouderen, onbekwamen en armen,
scholen, weeshuizen, universiteiten, bouwwerken en gildes. Section 3 van de
Engelse Charities Act 2011 bevat de volgende limitatieve lijst van goede doelen:
(a) the prevention or relief of poverty; (b) the advancement of education; (c) the
advancement of religion; (d) the advancement of health or the saving of lives; (e)
the advancement of citizenship or community development; (f) the advancement
of the arts, culture, heritage or science; (g) the advancement of amateur sport;
(h) the advancement of human rights, conflict resolution or reconciliation or the
promotion of religious or racial harmony or equality and diversity; (i) the
advancement of environmental protection or improvement; (j) the relief of those
in need because of youth, age, ill-health, disability, financial hardship or other
disadvantage,; (k) the advancement of animal welfare; (I) the promotion of the
efficiency of the armed forces of the Crown or of the efficiency of the police, fire
and rescue services or ambulance services. Sub (m) laat ten slotte nog ruimte voor
andere doeleinden die niet in de limitatieve lijst paragraaf 3 voorkomen, maar wel
in andere paragrafen van de Charities Act 2011 die analoog zijn met de in de lijst
vervatte doelen.

181. Aangezien een charitable trust geen individuele beneficiaries heeft, kunnen
er in de praktijk, nog meer dan bij andere trustvormen, allerlei agency- en andere
gerelateerde problemen opduiken, aangezien de trustee niet rechtstreeks in een
juridische verhouding staat ten aanzien van één of meerdere individuen die de
trustee in de uitoefening van zijn taken kunnen controleren. Door het feit dat er
geen individuele (menselijke) beneficiaries zijn, dient er een andere wijze te worden
gevonden waarop trustees desgevallend ter verantwoording kunnen worden
geroepen. Om deze reden wordt deze functie in de praktijk waargenomen door de
Engelse staat, die een mechanisme heeft opgezet om de wijze waarop charitable
trusts worden beheerd, te controleren. In concreto wordt deze rol waargenomen
door door de Charity Commission, die zowel een controlerende als een
ondersteunende taak heeft.>%8

D. Wijzen waarop de trust kan worden geclassificeerd

1. Het nut van trustclassificatie

182. Gezien de grote verscheidenheid aan trustvormen is het voor een goede
verstaanbaarheid van het onderwerp eveneens nuttig, en zelfs noodzakelijk, om
een overzicht te geven waarop de verschillende soorten trusts kunnen worden
ingedeeld. Dit zal ons later eveneens toelaten het toepassingsgebied van het
voorliggend onderzoek verder af te bakenen. Niet elke trustvorm is immers relevant
voor het beantwoorden van de voorliggende onderzoeksvragen. Bovendien zal de
vraag naar de juridische classificatie van een bepaalde trustverhouding een
belangrijke rol kunnen spelen de beantwoording in verschillende internationaal

598 ], MARTIN, Hanbury & Martin: Modern Equity, 19" Edition, Londen, Sweet & Maxwell,
2012, 494 - 499.
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privaatrechtelijke en civielrechtelijke vraagstukken, alsook voor wat betreft
verschillende vraagstukken van fiscale aard. De fiscale gevolgen van het gebruik
van buitenlandse trusts kunnen in bepaalde immers, zoals nog zal blijken,
verschillen, afhankelijk van de concrete trustvorm die voorligt. Dit alles komt aan
bod in Deel III en Deel IV van voorliggend onderzoek.

Noteer evenwel dat het indelen van de verschillende trustvormen in categorieén
slechts een quasi-wetenschappelijke aangelegenheid is°°°, aangezien de
vooropgestelde categorieén niet steeds dezelfde wetenschappelijke waarde
hebben, en omdat het categoriseren tot op zekere hoogte een arbitraire
aangelegenheid kan zijn. Om deze reden werd ervoor geopteerd om enkel de meest
gangbare trustclassificaties mee te geven. Daarbij wordt tevens rekening gehouden
met de trustclassificaties die relevant blijken te zijn voor de in Delen III en VI
opgeworpen vraagstukken.

183. Trusts kunnen meer bepaald op de volgende wijzen worden
geclassificeerd: (a) aan de hand van hun ontstaansgrond; (b) aan de hand van het
met de trustinstelling nagestreefde doel; (c) aan de hand van de rechten die de
beneficiaries aan de trust ontlenen en de corresponderende verplichtingen van de
trustee; (d) aan de hand van de mogelijkheid tot herroepbaarheid van de trust.
Noteer evenwel dat onderstaand overzicht opnieuw geen exhaustief beeld kan
bieden van alle mogelijke trustsoorten en -types. Het feit dat Black’s Law Dictionary
meer dan 160 trustsoorten vernoemt®, attesteert niet enkel het succes dat de
trust als juridisch instituut doorheen de geschiedenis heeft gekend. Het maakt het
geven van een overzicht van elke denkbare of mogelijke trustcategorie eveneens
tot een onwenselijke opdracht binnen het bestek van voorliggend onderzoek.

2. Trusts ingedeeld aan de hand van hun ontstaansgrond

184. De eerste trustindeling geschiedt aan de hand van de ontstaansgrond van
de betrokken trust. Hierbij kan reeds worden opgemerkt dat trusts op twee wijzen
in het leven kunnen worden geroepen®%!, Enerzijds ontstaat een trust ingevolge
een wilsuiting van een settlor (express trust).®92 Anderzijds kan de trust eveneens
van rechtswege ontstaan. Trusts die van rechtswege ontstaan worden vervolgens
verder ingedeeld in drie categorieén: de constructive trust, de resulting trust en de
Statutory trust.

599 W. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 215; P. LepAULLE, “Civil Law Substitutes
for Trusts”, Yale Law Journal 1927, 1128.

600 M.W. LAU, The Economic Structure of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2011, 2.
601 F.W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 53.

602 \Voor wat betreft de categorie van trusts die in het leven worden geroepen door wilsuiting
maakte MAITLAND nog melding van een vierde categorie, de implied trust. Deze
trustclassificatie is evenwel in onbruik geraakt en wordt daarom niet verder besproken.
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a. De express trust

185. De express trust is een trustvorm die stand komt ingevolge een vrije en
uitdrukkelijke wilsverklaring vanwege de settlor. In het Engelse recht spreekt de
rechtsleer over een ‘manifestation of intent’ of een ‘declaration of trust’.6°3 De
benaming express trust is dan ook ontleend aan het werkwoord ‘to express’. De
declaration of trust is in beginsel een (mogelijks eenzijdige en) vormvrije%*
rechtshandeling, tenzij het recht bij wijze van uitzondering voorziet in
vormvoorschriften.®%> De express trust wordt verder gekenmerkt door zijn vrijwillig
karakter. Zowel de creatie van de trust zelf door de settlor, als de aanvaarding van
de opdracht als trustee zijn vrijwillige handelingen. Niemand kan worden
gedwongen trustee te worden van een express trust. Het is overigens ook dit
karakter van een vrijwillig ‘aanbod’ vanwege de sett/lor en de al even vrijwillige
‘aanvaarding’ door de trustee, die MAITLAND ertoe bracht te beweren dat de trust
een soort ‘agreement’ was tussen de beide partijen (zie hierover verder, infra,
randnr. 323 e.v.).606

Belangrijk is in dit verband nog op te merken dat de express trust nog verder kan
worden onderverdeeld in twee categorieén. Enerzijds kan een express trust tot
stand komen door een rechtshandeling bij leven van de sett/or. In dit verband wordt
gesproken van een inter vivos trust. Anderzijds kan een trust ook in het leven
worden geroepen bij uiterste wilsbeschikking van de sett/or. In een dergelijk geval
wordt gesproken van een testamentary trust.

Noteer evenwel dat de benaming inter vivos trust het potentieel heeft om te
misleiden: inter vivos trusts blijven voortbestaan, ook na het overlijden van de
settlor. De bewoordingen “inter vivos” verwijzen enkel naar het moment waarop
de trust tot stand komt.

186. Express trusts kunnen verder ook nog worden onderverdeeld in bare trusts
en special trusts.®%” In een bare trust houdt de trustee de trustgoederen aan zonder
gebonden te zijn aan bijzondere trust terms. In een dergelijk geval zijn de
beneficiaries ook op een ‘absolute wijze’ gerechtigd om de trustgoederen te
ontvangen of om aan te geven aan de trustee wie de trustgoederen dient te
ontvangen.®%® Dit impliceert dat de trustee er in beginsel toe gehouden is om de
richtlijnen van de beneficiary te volgen. In een special trust daarentegen heeft de

603 W. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 215.

604 G.T. BOGERT, Trusts, 6 Edition, St. Paul, Minnesota, West Publishing Co., 1987, 25.

605 Dit is bij wijze van voorbeeld het geval voor de overdracht van onroerende goederen.
Een dergelijke overdracht dient te worden ingeschreven in het Engelse Land Registry.

606 F.W. MAITLAND, Equity, Cambridge, Cambridge University Press, 1936, 53.

807 D. Fox, “Definition and Classification of Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen,
Sweet & Maxwell, 2015, 579; J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9" Edition, Oxford, Oxford
University Press, 2014, 19.

08 D, Fox, “Definition and Classification of Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen,
Sweet & Maxwell, 2015, 579.
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settlor wel in bijzondere trust terms voorzien waaraan de trustee bij het uitoefenen
van zijn taken dan ook gebonden is.

b. De constructive trust

187. In het geval van een constructive trust verwijst de term ‘constructive’ naar
het werkwoord ‘to construct’. Een constructive trust wordt, in tegenstelling tot de
express trust, aan de betrokkenen in equity opgelegd door een rechtbank,
desnoods tegen de wil van de als trustee aangeduide persoon in.6%° De constructive
trust is dus het gevolg van een eenzijdige publiekrechtelijke rechtshandeling, en
niet van een rechtshandeling gesteld door een particulier persoon. Het opleggen
van een constructive trust is meestal een reactie op een als onrechtvaardig
gepercipieerde situatie, die de rechter dan door een toepassing van equity tracht
te remediéren.

Een tweetal voorbeelden kunnen hier enige verduidelijking scheppen. In A-G for
Hong Kong v. Reid%10 bleek dat een hoge ambtenaar steekpenningen had aanvaard
van misdadigers in ruil voor het laten vallen van lopende strafvervolgingen. De
rechter was van oordeel dat hij daarmee zijn fiduciaire verplichtingen ten aanzien
van de staat Hong Kong had geschonden, en dat hij bijgevolg de ontvangen gelden
in constructive trust had gehouden ten aanzien van zijn principaal, zijnde de staat
Hong Kong.

In Chase Manhattan Bank NA v. Israel-British Bank London Ltd.%''! werd de
ontvanger van een verkeerdelijk uitgevoerde betaling geacht de ontvangen
geldsom in constructive trust te houden voor de werkelijk bedoelde ontvanger.612

Noteer hoe in beide gevallen de equity-rechter an sich geen afbreuk doet aan de
Yjuridische eigendom’ of /egal title van de trustee, maar aan de trustee een aantal
verplichtingen in equity oplegt, zodat hij de eigendom vanaf dat moment aanhoudt
voor een ander. Andere gevallen waarin het bestaan van een constructive trust
reeds is aangenomen, betreffen de beéindiging van samenlevingsrelaties en het
verkrijgen van goederen voor middel van dwang, bedrog of undue influence.®'3

c. De resulting trust

609 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 83.

610 A-G for Hong Kong v. Reid (1994) 1 AC 324, PC.

611 Chase Manhattan Bank NA v. Israel-British Bank London Ltd. (1981) Ch 105.

612 Cf, het adagium qui paie mal, paie deux fois in het Belgische recht.

613 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 83 - 84. In het geval van undue
influence heeft een verkrijger een zaak of geldsom van de overdrager verkregen vanwege
zijn groot geestelijk overwicht. Undue influence doet naar Belgisch recht sterk denken aan
de ‘gekwalificeerde benadeling’.
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188. De resulting trust is ongetwijfeld de moeilijkste en meest controversiéle
trustcategorie.14 De term ‘resulting’ is afgeleid van het Latijnse ‘resilio’ en verwijst
naar het ‘terugspringen’ of ‘achteruit springen’. Een resulting trust ontstaat in
gevallen waar de beneficiary van de trust tevens de persoon is van wie de trustee
de goederen waarop de trust betrekking heeft, heeft gekregen.6'5 Nochtans wordt
niet elke trust waarvan de beneficiary eigenlijk ook de settlor was, een resulting
trust genoemd.

De benaming ‘resulting trust’ wordt in de Engelse rechtsleer dan ook niet gebruikt
in het geval van een trustverhouding waarbij de settlor zichzelf expliciet heeft
aangeduid als beneficiary. Verder is het ook enigszins merkwaardig dat de resulting
trust doorgaans geacht wordt een afzonderlijke categorie te vormen, wanneer het
onderscheidend criterium de ontstaansgrond van de trust is. De term ‘resulting’
verwijst immers meer naar de identiteit van de beneficiary dan naar de wijze
waarop de trust is ontstaan.®16

189. Volgens Lord BROWNE-WILKINSON in de zaak Westdeutsche Landesbank
Girozentrale v. Islington LBC®'7 kan een resulting trust slechts in twee gevallen
ontstaan.

Het eerste geval is dat waar een sett/or een bepaald goed of goederen overdraagt
aan een trustee, maar daarbij in het midden laat wat er met de trustgoederen dient
te gebeuren wanneer zich bepaalde omstandigheden voordoen. Wanneer een
settlor A bijvoorbeeld goederen overdraagt aan trustee X voor het leven van
beneficiary B, maar daarbij niet nader stipuleert wat er dient te gebeuren indien B
overlijdt, wordt de trustee geacht de goederen als trustee te houden voor B
gedurende diens leven, maar in resulting trust voor A, wanneer B is overleden.
Settlor A heeft met andere woorden niet volledig ‘beschikt” over het gehele
equitable- en beneficial interest. De trust ‘slaagt’ dan ook niet helemaal. Het deel
waarover hij niet heeft beschikt wordt dan volgens het Engelse recht geacht in
resulting trust te worden aangehouden ten voordele van settlor A.618

Het tweede geval waarin een resulting trust ontstaat is dat waarin persoon A een
goed om niet overdraagt aan persoon B, maar persoon B niet kan bewijzen dat er
sprake is van een gift. Een variant hierop is het geval waar persoon A een derde
partij betaalt om een goed over te dragen aan persoon B (‘traditio longa manu’),
zonder dat enige vorm van tegenprestatie wordt verwacht van B, maar waar B
opnieuw niet kan bewijzen dat er sprake was van een gift. Ook hier wordt B
vermoed het goed aan te houden voor A in resulting trust. In dit geval ontstaat de

614 \W. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 215 - 216.

615 S, GARDNER, An introduction to the law of trusts, Third Edition, Oxford, Oxford University
Press, 2011, 288.

616 \W. SWADLING, “Chapter 4: General Principles” in A. BURROWS (ed.), English Private Law,
3rd edition, Oxford, Oxford University Press, 2013, 215.

617 Westdeutsche Landesbank Girozentrale v. Islington LBC [1996] AC 669.

618 A.J. OAKLEY, Parker and Mellows: “"The modern law of trusts”, 9t Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 40 - 41.
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resulting trust op basis van een vermoeden, wat meteen ook impliceert dat, indien
het tegenbewijs wordt geleverd, de resulting trust niet (meer) bestaat.

190. SwabLING merkt op dat de eerste vorm van de resulting trust eigenlijk
eerder een vorm van constructive trust is, aangezien dergelijke trusts door de
rechtbank worden geconstrueerd en hun bestaan te danken hebben aan de wet zelf
(‘by operation of law')%1°, Deze resulting trusts worden dan ook soms automatic
resulting trusts genoemd, waarbij de term ‘automatic’ verwijst naar het feit dat
dergelijke resulting trusts van rechtswege tot stand komen.

De tweede verschijningsvorm van resulting trusts is dan weer eerder een trust
waarvan de instelling door de settlor wordt vermoed, bij gebrek aan enig bewijs.
In feite is dit dan ook een verschijningsvorm van de express trust, die tot stand
komt omdat de wet een vermoeden heeft geschapen in het voordeel van hem die
om niet overdraagt.

Om deze redenen is SWADLING dan ook de mening toegedaan dat beide trustvormen
beter thuishoren in de basiscategorieén van de express trust en de constructive
trust.

d. De statutory trust

191. De statutory trust is een trust die ontstaat op basis van de wet. Dit kan
zowel impliciet als expliciet geschieden.®20 De statutory trust ontstaat dus eveneens
van rechtswege, maar niet omdat haar bestaan door een rechtbank wordt
opgelegd. Dit is dan ook het onderscheid met de andere categorie van trusts die
van rechtswege in het leven worden geroepen, zijnde de constructive trusts.
Statutory trusts ontstaan daarentegen door een parlementair ingrijpen. Hoewel de
statutory trust verder niet wordt besproken, toont het loutere bestaan ervan wel
aan dat ook de wetgevende macht haar vertrouwen durft stellen in deze
rechtsfiguur.

3. Trusts ingedeeld aan de hand van de beoogde doelstelling

192. Hoger (supra, randnr. 164 e.v.) werd reeds een exemplatieve opsomming
geboden van de verschillende doeleinden waarvoor trusts kunnen worden
aangewend. Zoals HAYTON reeds aangaf, is het aantal doeleinden waarvoor een trust
kan worden aangewend even oneindig als de fantasie en creativiteit van het
menselijke brein zelf.621 Daarom wordt in wat volgt, wordt de trust besproken op

619 Re Vandervelt’s Trusts (No. 2) (1974) Ch 269, 294.

620 A.J. OAKLEY, Parker and Mellows: “"The modern law of trusts”, 9% Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 39 - 40.

621 D.J. HAYTON, “Trusts” in D.J. HAYTON, S.C.].J. KORTMANN et al. (eds.), Vertrouwd met de
trust. Trusts and trust-like arrangements, Deventer, Tjeenk Willink, 1996, 33.
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een hoger en meer fundamenteel abstractieniveau.52?2 Bovendien zal de hier
gemaakte onderverdeling ons verder toelaten om het toepassingsgebied af te
bakenen tot de trusts die in het licht van onze onderzoeksvraag relevant zijn. Om
deze redenen wordt een onderscheid gemaakt tussen de private trust enerzijds en
de public trust anderzijds.623

a. De private trust

193. In het geval van een private trust staan vooral de belangen van één of
meer door de settlor aangeduide beneficiaries centraal.®?* De (groep) beneficiaries
kan evenwel ook op een toekomstig ogenblik worden bepaald, aan de hand van de
richtlijnen van de settlor. De categorie van de private trusts is noodzakelijkerwijs
erg breed, zodat heel wat trustvormen onder deze categorie vallen. Deze categorie
lijkt bovendien samen te vallen met de hoger besproken trusts voor private of
familiale doeleinden en de trusts voor zakelijke doeleinden. In beide gevallen is er
immers sprake van één of meer identificeerbare beneficiaries of een nader te
bepalen categorie van beneficiaries die bepaalde aanspraken hebben onder de
trustverhouding in kwestie, individueel of als groep.

b. De public trust

194. In het geval van een public trust, wordt de trust net niet in het leven
geroepen met als doel om de belangen van één of meerdere al dan niet nader te
bepalen beneficiaries te dienen, maar voor een door de settlor vooropgesteld doel.
De ‘beneficiary’ van een public trust is dus de maatschappij als geheel, of een
bepaald onderdeel daarvan. Indien de categorie van de private trusts
correspondeert met de trusts voor private of zakelijke doeleinden, correspondeert
de categorie van de public trusts noodzakelijkerwijs met de categorie van trusts for
purposes. 52>

622 J.P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 189 - 199.

623 D, Fox, “Definition and Classification of Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen,
Sweet & Maxwell, 2015, 580.

624 A,J. OAKLEY, Parker and Mellows: “"The modern law of trusts”, 9t Edition, Sweet & Maxwell,
Londen, 2008, 44.

625 Hoger werd reeds opgemerkt dat trusts for purposes die geen charitable trust vormen in
het Engelse recht normaliter verboden zijn, behoudens in één van de gevallen waar sprake
is van een anomaal geval, zie: supra, randnr. 172.
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195. Vanwege hun bijzondere status genieten charitable trusts van een aantal
bijzondere privileges, die aan andere trustvormen niet wordt verleend.®%¢ Zo werd
hoger (supra, randnr. 195) reeds vermeld dat de trustee in de kwijting van zijn
taken wordt gecontroleerd door de Charity Commission, een orgaan van de Engelse
overheid. Ten tweede zijn charitable trusts niet onderworpen enig beneficiary
principle (zie infra, randnr. 283), wat voor andere trustvormen wel als een
noodzakelijke geldigheidsvoorwaarde wordt beschouwd. Charitable trusts hebben
vanuit hun aard geen beneficiaries, en dienen daarom niet aan deze verplichting te
voldoen. Ten derde genieten charitable trusts doorgaans verschillende fiscale
voordelen, zo zijn ze, grosso modo, niet onderworpen aan inkomstenbelastingen,
vermogenswinstbelastingen, registratierechten en verkrijgen ze bijzondere
voordelen op het vlak van BTW en schenkingsrechten. Ten slotte zijn charitable
trusts ‘duurzamer’ dan andere trustvormen. Zo wordt de geldigheid van charitable
trusts gemakkelijker aanvaard, zelfs wanneer hun doel niet in voldoende
eenduidige bewoordingen is omschreven. Ook kunnen dergelijke trusts in theorie
voor eeuwig bestaan.

4. Trusts ingedeeld aan de hand van de rechten van de
beneficiaries

a. Trustclassificatie als mogelijkheid tot verdere
afbakening van het onderzoeksvoorwerp

196. Een volgende indeling van trusts concentreert zich niet zozeer op de
ontstaanswijze van de trust of het doel daarvan, maar op de rechten die de
beneficiaries al dan niet verkrijgen ingevolge de trustverhouding. De in dit
onderdeel besproken classificatie veronderstelt evenwel dat de in de vorige
onderdelen vermelde classificaties reeds werden toegelicht. Zowel de fixed
(interest) trust als de discretionary trust worden gedurende het verdere verloop
van voorliggend onderzoek behandeld als twee mogelijke verschijningsvormen van
de express private trust. Aangezien het onderscheidend criterium de rechten van
de beneficiaries zijn, kunnen noch de fixed trust, noch de discretionary trust een
verschijningsvorm van de public trust zijn.

Bovendien dienen wij ons verder quasi-uitsluitend te concentreren op private
express trusts, aangezien dit de enige trustcategorie is die door een
rechtshandeling van een settlor in het leven is geroepen, met als bedoeling het
bevoordelen van de beneficiaries. Slechts deze trustcategorie is relevant, in het
licht van de hoger (supra, randnr. 24) geformuleerde onderzoeksvraag, alsook de
afbakening van voorliggend onderzoek. Ook trusts die van rechtswege ontstaan
vormen aldus niet het voorwerp van voorliggend onderzoek.

626 S, GARDNER, An introduction to the law of trusts, Third Edition, Oxford, Oxford University
Press, 2011, 108 - 112.
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b. De fixed (interest) trust

197. In het geval van een fixed trust heeft elke beneficiary een vooraf, meestal
door de settlor bepaald, vastgelegd recht op de distributie van een bepaald deel
van het trustkapitaal en/of netto-trustinkomen.%?? Elke beneficiary heeft met
andere woorden een in equity vastgelegd recht met betrekking tot de trustgoederen
en dient deze goederen op een vastgesteld tijdstip te ontvangen.

198. Dit recht kan een drietal verschijningsvormen aannemen. Ten eerste kan
een settlor bepalen dat de trustee de trustgoederen dient uit te keren aan één of
meerdere vooraf vastgestelde individuen. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer de
settlor een trust instelt ten voordele van personen A, B en C. Ten tweede kan een
settlor ook een groep (‘class’) aanduiden zonder de specifieke gerechtigden
individueel te identificeren. Dit tweede geval kan vervolgens opnieuw op twee
wijzen juridisch worden vormgegeven.528

Enerzijds kan het recht van iedere beneficiary worden bepaald, onafhankelijk van
de rechten van mogelijke andere beneficiaries. Dit is bijvoorbeeld het geval
wanneer een settlor een trust instelt en aan de trustee opdraagt om zijn vrienden
elk 100 pond te geven. In dit geval moet enkel worden aangetoond dat een persoon
tot de vriendengroep van de settlor behoort om 100 pond te kunnen ontvangen.

Anderzijds kan de settlor bepalen dat de trustee 100 pond evenredig dient te
verdelen onder zijn vrienden. In dit geval hangt de gerechtigdheid van elk lid van
de class af van het bestaan van de gerechtigdheden van anderen die ook tot de
class behoren. Immers, hoe meer vrienden de settlor heeft, hoe kleiner de
gerechtigdheid van elke individuele vriend onder de trust. Aangezien de trustee
niet de bevoegdheid heeft om zelf discretionair de gerechtigden onder de trust aan
te duiden of te bepalen hoeveel trustgoederen er aan elke beneficiary worden
uitgekeerd, is hier geen sprake van een discretionary trust. Het verschil tussen de
genoemde varianten van de fixed trust bestaat erin dat de certainty test waaraan
het laatst genoemde geval dient te voldoen, strikter wordt ingevuld dan in de eerste
twee gevallen (zie infra, randnr. 221).62°

199. Het recht van de beneficiaries onder een fixed trust is een ‘netto-recht’. Zij
hebben recht op het trustinkomen of het trustkapitaal, na aftrek van de kosten die
door de trustee werden aangegaan in het kader van het beheer van de trust.630
Hoger (supra, randnr. 158) werd aangehaald dat trustees zowel kunnen beschikken
over administrative powers als over distributive powers. Eveneens werd opgemerkt

627 Cf. A. UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 63; J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9% Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014,
68 - 69; D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet
& Maxwell, 2015, 589.

628 C, WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 51 - 53.

629 Ipid.

630 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 63.

145



dat bepaalde trustees ook zogeheten trust powers kunnen hebben, en dat
dergelijke powers in feite correleren met zogeheten discretionary trusts. De powers
of bevoegdheden van een trustee hangen dus samen met de corresponderende
rechten van de beneficiaries. Hieruit volgt logischerwijze dat in het geval van een
fixed trust aan de trustee nooit een dispositive power/trust power kan worden
gegeven. Dergelijke powers zijn immers onbestaanbaar met de equitable interests
(in het geval van een fixed trust: de vaste aanspraken) van de beneficiaries. Indien
de trustee discretionair kan kiezen of hij aan bepaalde beneficiaries van een vooraf
vastgestelde class liberhaupt wel een uitkering wil doen of zelfs naar eigen inzicht
de beneficiaries kan aanduiden, heeft geen enkele potentiéle beneficiary een fixed
interest.

De trustee van een fixed trust heeft meestal wel administrative powers. Dit zijn
bevoegdheden die ertoe strekken om het trustkapitaal te beheren en te investeren.
Aangezien de gerechtigdheden van de beneficiaries slechts ‘netto-gerechtigdheden’
zijn, impliceert dit dat alle kosten, die door de trustee werden gemaakt in de
uitoefening van zijn administrative powers, eerst dienen te worden vergoed voor
een uitkering aan de beneficiaries kan geschieden.

i Nadere analyse van de interests onder een fixed
trust

(a) Algemeen

200. Hoger (supra, randnr. 113) werd reeds aangehaald dat de Law of Property
Act van 1925 ertoe heeft geleid dat, buiten de estate in fee simple absolute in
possession, andere soorten estates slechts konden bestaan via een /ease of achter
de sluier van een trust. De equitable interests van de beneficiary kunnen via een
trust dus op verschillende wijzen worden gemoduleerd. Nochtans maakt de verdere
inhoudelijke kwalificatie van de rechten van de beneficiary in een fixed trust geen
deel uit van het trustrecht als zodanig. In de inhoudelijke kwalificatie van deze
rechten komt wel tot uiting in welke mate de common law belang hecht aan de
elementen ‘bezit’ en ‘tijd’. Dit bleek tevens al uit het hoger gebonden historisch
overzicht met betrekking tot het Engelse feodale recht (supra, randnr. 52 e.v.).
Ook valt hierdoor meteen op in welke mate het Engelse goederenrecht nog steeds
is gebaseerd op de feodale /and law. Hoewel op dit punt in het Engelse recht
tegenwoordig geen onderscheid meer wordt gemaakt tussen onroerende goederen
en roerende goederen, blijft het historische vertrekpunt het middeleeuwse Engelse
recht met betrekking tot onroerende goederen.63!

631 F, SONNEVELDT, “De positie van een beneficiary in het kader van de Anglo-Amerikaanse
trust”, TEP 2006, 294.
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201. Vermeldenswaard is in dit verband nog dat het Engelse (alsook het
Amerikaanse) recht drie wijzen kent om de eigendom van goederen te ‘splitsen’.532
Ten eerste kunnen er met betrekking tot hetzelfde goed verschillende gelijktijdige
gerechtigden zijn. In dit geval kan worden gedacht aan joint tenancy®33, tenancy in
common en tenacy by the entirety. Ten tweede kunnen interests met betrekking
tot eenzelfde goed worden gesplitst in legal en equitable interests. Hiervan vormt
de klassieke trustverhouding het standaardvoorbeeld. Ten slotte kunnen interests
worden gesplitst op een temporele basis. Het betreft het onderscheid tussen
present interests en future interests.

(b) Present en future interests

202. Present interests zijn interests die in het heden reeds een recht verlenen
op het bezit of het genot van het goed waarop het interest betrekking heeft.63* Om
deze reden worden deze interests ook wel possessory interests genoemd. De
belangrijkste present interests zijn de fee simple, de fee tail, het life estate en de
term of years. Future interests daarentegen kunnen worden omschreven als een
recht dat reeds bestaat, maar nog geen aanleiding geeft tot bezit of genot in het
heden.635

Future interests worden op hun beurt onderverdeeld in reversionary future interests
en nonreversionary future interests.®3® Een future interest is reversionary wanneer
dat interest voorbehouden blijft of wordt gecreéerd ten voordele van de overdrager
zelf. Wanneer A een interest overdraagt aan B for life en daarbij stipuleert dat het
interest na het overlijden B terug aan hem (of wanneer hij reeds is overleden zijn
erfgenamen®3?) toekomt, is er sprake van een reversionary interest. Wanneer
daarentegen het interest na het overlijden van B toekomt aan C, is er sprake van
een nonreversionary interest.

In het Engelse en Amerikaanse recht wordt aangenomen dat er drie soorten
reversionary interests bestaan: de reversion, de possibility of reverter en het right
of entry. Er bestaan twee soorten nonreversionary interests: de remainder en de
executory interest.538 Het valt buiten het opzet van dit onderzoek om deze

632 T,P. GALLANIS, L.W. WAGGONER, Estates, Future Interests and Powers of Appointment, 5th
Edition, St. Paul, West Academic Publishing, 2014, 2; J.P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust
in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 2015; F.
SONNEVELDT, “De positie van een beneficiary in het kader van de Anglo-Amerikaanse trust”,
TEP 2006, 292.

633 Zie hieromtrent: infra, vn. 755.

634 T.P. GALLANIS, L.W. WAGGONER, Estates, Future Interests and Powers of Appointment, 5th
Edition, St. Paul, West Academic Publishing, 2014, 17.

635 W. ANDERSEN, Understanding Trusts and Estates, Newark, LexisNexis, 2003, 186 — 187.
636 T.P. GALLANIS, L.W. WAGGONER, Estates, Future Interests and Powers of Appointment, 5th
Edition, St. Paul, West Academic Publishing, 2014, 40 - 44.

637 F, SONNEVELDT, “De positie van een beneficiary in het kader van de Anglo-Amerikaanse
trust”, TEP 2006, 294.

638 T,P. GALLANIS, L.W. WAGGONER, Estates, Future Interests and Powers of Appointment, 5th
Edition, St. Paul, West Academic Publishing, 2014, 41.
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onderverdelingen van de present en future interests verder uitgebreid te
bespreken. Zij maken immers geen deel uit van het Engelse of Amerikaanse
trustrecht als zodanig.

203. De settlor van een trust geniet een vrijwel onbeperkte vrijheid om de
equitable interests op te delen en te moduleren naar zijn wens. Vaak zal de settlor
hier voorzien in een samenspel van present en future interests. Zo kan settlor A
aan beneficiary X een present interest verlenen voor diens leven en future interest
aan beneficiary Y. Beneficiary Y zal dan pas trustgoederen kunnen ontvangen na
het overlijden van X. Het interest van Y betreft dan een nonreversionary interest.
In de volgende randnummers wordt een kort beeld geschetst van een aantal veel
voorkomende wijzen waarop de settlor deze interests verder kan moduleren.

(c) Capital interests en income interests; successive interests

204. Een eerste onderscheid kan worden gemaakt tussen interests in het
kapitaal van de trust en interests die louter het inkomen betreffen dat de
trustgoederen genereren.®3 In eenzelfde trust kunnen beide soorten interests
bijvoorbeeld worden verdeeld onder verschillende beneficiaries. In een dergelijk
geval hebben de beneficiaries die een income interest hebben, recht op het
inkomen dat de trustgoederen genereren. Zo kan een trust met betrekking tot
onroerende goederen huuropbrengensten genereren, terwijl een trust met
betrekking tot een aandelenportefeuille een dividendstroom kan genereren. De
beneficiaries met een capital interest zijn daarentegen gerechtigd om de
kapitaalwaarde van de onder trustverband gebrachte goederen te ontvangen. De
waarde van hun interest hangt af van de marktwaarde die de onder trustverband
gebrachte goederen hebben.

In een trust waar een onderscheid wordt gemaakt tussen beneficiaries die
gerechtigd zijn op het trustkapitaal en beneficiaries die gerechtigd zijn op het
trustinkomen, bestaan tevens successive interests.®4% Dit zijn interests die elkaar
opvolgen, gewoonlijk wanneer één of meerdere andere beneficiaries komen te
overlijden. Neem als voorbeeld een trust van aandelen, die wordt gecreéerd door
settlor A ten voordele van X gedurende tien jaar, vervolgens gedurende Y voor tien
jaar en ten slotte voor Z op absolute wijze. In deze trust zijn X en Y income
beneficiaries, terwijl Z een capital interest heeft. Aangezien de trust verder dient
te blijven bestaan tot na het ophouden van de gerechtigdheid van X en Y kunnen
Zij nooit op absolute wijze aanspraak maken op de trustgoederen, maar enkel op
het inkomen dat zij genereren. In deze logica vormt het laatste interest in de rij
steeds een capital interest.54!

639 J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9" Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014, 77 -
78.

640 Thid, 78.

641 Ibid.
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(d) Exhaustive en non-exhaustive interests

205. Net zoals een discretionary trust kan worden omschreven als exhaustief of
niet-exhaustief (infra, randnr. 211), kunnen de interests van een beneficiary van
een fixed trust eveneens exhaustief of niet-exhaustief van aard zijn. Wanneer aan
de trustees een power to accumulate wordt gegeven, kunnen zij beslissen om
inkomen op te potten, zodat dit niet (meteen) moet worden uitgekeerd aan de
beneficiaries op het moment dat het inkomen wordt gegenereerd. Dit inkomen kan
later bij het kapitaal worden gevoegd (zodat het terechtkomt bij de capital
beneficiaries) of later worden uitgekeerd aan de income beneficiaries. Wanneer
geen dergelijke power is voorzien, geldt de trust als exhaustief aangezien het
inkomen wel dient te worden uitgekeerd.

(e) Conditional en defeasible interests

206. Interests in een trust kunnen eveneens voorwaardelijk (‘conditional”)
zijn.%42 Het kan daarbij gaan om een condition precedent of een condition
subsequent. Een condition precedent dient te zijn vervuld vooraleer de beneficiary
werkelijk een interest verkrijgt. Zo kan in de trustakte worden opgenomen dat X
een beneficial interest verkrijgt op voorwaarde dat hij zijn studies afrondt voor het
jaar 2017.

Een condition subsequent wordt ook wel een condition of defeasance genoemd. In
dit geval komt een einde aan het interest wanneer de voorwaarde wordt vervuld.
Zo kan X worden aangeduid als beneficiary, tenzij hij geneesheer-specialist wordt,
in welk geval zijn broer Y beneficiary wordt.

Het onderscheid tussen een condition precedent en een condition subsequent doet
een Belgische jurist enigszins denken aan het onderscheid tussen een opschortende
en een ontbindende voorwaarde. Noteer evenwel dat in het geval van het vervullen
van een condition subsequent niet steeds de gehele trustverhouding wordt
beéindigd. Slechts het beneficial interest waarop de voorwaarde betrekking had,
houdt op te bestaan en wordt desgevallend vervangen door een beneficial interest
in hoofde van een andere beneficiary.

(f) Vested, absolute en contingent interests

207. Aangezien het bestaan van interests afhankelijk kan worden gemaakt van
voorwaarden, is het dus mogelijk dat deze interests ‘verschuiven’ van de éne naar
de andere beneficiary. Teneinde deze verschuivingen te kunnen vatten, en de
huidige ‘status’ van elk interest nauwkeurig te kunnen bepalen, wordt gesteld dat
deze interests vested, absolute of contingent kunnen zijn.643

642 Ipid, 79.
643 Ihid, 79 - 80.
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Een interest wordt beschouwd als vested wanneer de beneficiary, zoals de zaken
staan, gerechtigd is op de trustgoederen. Het maakt daarbij niet uit dat het
specifieke interest dat een beneficiary heeft, een future interest kan zijn. Wat van
tel is, is dat indien de zaken blijven zoals zij zijn, de beneficiaries gerechtigd zijn
om de trustgoederen te ontvangen. Wanneer bijvoorbeeld settlor A bij testament
een trust opricht ten voordele van zijn weduwe X gedurende haar leven en voor
zijn twee dochters, Y en Z, bij haar overlijden, hebben de dochters slechts een
future, successive interest. Alle interests zijn echter vested interests, aangezien het
interest ten aanzien van alle beneficiaries vast staat.

De in het voorbeeld aangehaalde interests zijn boven ook absolute interests,
aangezien zij niet conditional of defeasible zijn. Een absolute interest is een interest
dat niet afhankelijk werd gesteld van de vervulling van een condition precedent of
condition subsequent. Wanneer het interest wel afhankelijk werd gesteld van een
voorwaarde kan het interest wel vested zijn, maar is het niet absolute. Indien
settlor A het interest van zijn weduwe afhankelijk had gemaakt van de condition
subsequent dat zij geen beneficiary meer zal zijn wanneer zij opnieuw huwt, kan
dan ook geen sprake zijn van een absolute interest in hoofde van de weduwe.
Zolang zij echter niet opnieuw huwt, is het wel een vested interest. Zij blijft dan
gerechtigd om trustgoederen te ontvangen als beneficiary tot op het moment dat
zij opnieuw huwt.

Uit het bovenstaande blijkt tevens dat wanneer een beneficiary een vested maar
defeasible interest heeft verkregen, er ook een andere beneficiary is die een vested
interest verkrijgt wanneer de voorwaarde zich voltrekt. De keerzijde van het vesten
van het interest in hoofde van de nieuwe beneficiary, is dat het interest in hoofde
van de eerste beneficiary uitdooft. Van de tweede beneficiary kan worden gesteld
dat hij of zij een contingent interest heeft. Zo kan X worden aangeduid als
beneficiary, tenzij hij geneesheer-specialist wordt, in welk geval zijn broer Y
beneficiary wordt. In eerste instantie heeft X een vested, doch geen absoluut
interest. Broer Y heeft een contingent interest. Het interest van broer Y is immers
afhankelijk van het vervullen van een voorwaarde.

¢. De discretionary trust

208. In tegenstelling tot wat geval is in een fixed trust, hebben de beneficiaries
van een discretionary trust geen huidig, individueel en vastomlijnd recht op de
trustgoederen.®** Hoger (supra, randnr. 161) werd reeds aangegeven dat een
discretionary trust conceptueel kan worden gezien als een bijzondere soort power,
met dien verstande dat de discretionaire bevoegdheid van de trustee erin bestaat
dat hij naar eigen inzicht kan beslissen om trustgoederen uit te keren aan de
beneficiaries en/of zelfs om te kiezen welke beneficiaries trustgoederen zullen

644 D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet &
Maxwell, 2015, 591.

150



ontvangen.®4> Op de trustee rust evenwel de verplichting om een keuze te maken
en niet slechts om het maken van een keuze te overwegen, tenzij het
trustinstrument zou toelaten dat de trustgoederen verder mogen worden
geaccumuleerd. Geen enkele individuele beneficiary heeft dus een equitable
interest in de trust tot op het moment dat de trustee van zijn discretionaire
bevoegdheden gebruik maakt en beslist welke beneficiaries een uitkering van
trustinkomen of —kapitaal zullen genieten.®46 De potentiéle beneficiaries hebben in
dit verband slechts een recht om in aanmerking te worden genomen door de trustee
als een mogelijke beneficiary.®*” Nochtans zal het voorgaande in de volgende
randnummers enigszins worden genuanceerd.

209. Net zoals het geval is bij een fixed trust, correleren de rechten van de
beneficiaries, of beter, het gebrek daaraan, met de bevoegdheden van de trustee.
In een discretionary trust heeft de trustee noodzakelijkerwijs ook ‘dispositieve’
bevoegdheden. Dergelijke bevoegdheden laten de trustee van een discretionary
trust toe om zelf te beschikken over de netto-trustinkomsten ten voordele van de
door hem aangeduide beneficiaries. Hoewel in het vorige randnummer werd
opgemerkt dat geen enkele individuele beneficiary een aanspraak op de
trustgoederen kan ontlenen uit zijn hoedanigheid, kunnen de (potentiéle)
beneficiaries als groep eventueel wél worden gezien als de houder van de equitable
title.54® Op de trustee rust immers de verplichting om, desgevallend op de door
hem gekozen momenten, van zijn bevoegdheid tot uitkering gebruik te maken.
Bovendien hebben de beneficiaries, zoals hoger reeds werd aangehaald,
gezamenlijk en indien ze meerderjarig en gezond van geest zijn, de bevoegdheid
om de trustverhouding te beéindigen en de overdracht van de trustgoederen te
vragen (zie infra, randnr. 232).%4° De praktijk heeft uitgewezen dat deze
bevoegdheid in veel gevallen slechts op papier bestaat, aangezien een aanzienlijk
aantal discretionary trusts dermate veel potentiéle beneficiaries hebben dat een
dergelijke unanimiteit onder hen quasi-onmogelijk te bereiken valt.®>° Het beginsel
blijft evenwel overeind, al is het dan vaak in theorie. Ten derde kan nog worden
opgemerkt dat wanneer een trustee van een discretionary trust de trustgoederen
ten onrechte heeft vervreemd of weggeschonken, deze trustgoederen

645 Aan de trustees kan zelfs een power worden toegekend die hen toelaat om bijkomende
beneficiaries aan te duiden, zie: Re Manisty’s Settlement [1974] Ch 17; Re Hay’s Settlement
Trusts [1981] 3 All ER 786; J.P. WEBB, “An ever-reducing core? Challenging the legal validity
of offshore trusts”, Trusts & Trustees 2015, 481.

646 J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9% Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014, 69; C.
WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 27.

647 D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet &
Maxwell, 2015, 591; S. GADHIA, K. RODGERS, J. HO, "Sham Trusts”, Trusts & Trustees 2016,
465 - 466; J.P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en
vennootschapsbelasting, Den Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 200; D.W. AERTSEN, De trust:
beschouwingen over de invoering van de trust in het Nederlandse recht, Deventer, Kluwer,
2004, 24.

648 C. WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 27 - 28.

649 Vestey v. IRC [1980] AC 1148; Re Smith [1928] Ch. 915.

650 C. WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 28.
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hoogstwaarschijnlijk®°! kunnen worden ‘getraced’ in de handen van de derden die
deze goederen onder zich hebben (zie infra, randnr. 276). Vast staat alleszins wel
dat ook de (potentiéle) beneficiaries onder een discretionary trust ‘een recht op
goed beheer’ hebben ten aanzien van de trustee.®2

210. Het antwoord op de vraag naar de aard van de rechten van de beneficiaries
onder een discretionary trust is dus niet zo eenduidig als op het eerste gezicht kan
lijken. Door te stellen dat zij geen rechten aan de trustverhouding kunnen ontlenen
tot wanneer de trustee zijn distributieve bevoegdheid in hun voordeel aanwendt,
wordt slechts een gedeelte van het gehele beeld geschetst. In tegenstelling tot wat
het geval is in een charitable trust, waar bij gebreke aan beneficiaries geen
equitable interest bestaat, kan dus van een discretionary trust niet zonder meer
worden gezegd dat de equitable interests pas ontstaan door een rechtshandeling
van de trustee. Het ‘recht om in aanmerking te worden genomen’ waarvan in de
vorige randnummers sprake was, omhelst meer dan deze omschrijving op het
eerste gezicht doet blijken. Dit blijkt ook uit het feit dat de beneficiaries het recht
hebben om controle uit te oefenen op de trustee, teneinde te verzekeren dat deze
laatste zijn of haar bevoegdheden in eer en geweten uitoefent.®>3

211. In bepaalde atypische gevallen bepaalt de settlor dat het trustinkomen
toekomt aan een beneficiary, tenzij de trustee beslist om zijn dispositieve
bevoegdheden aan te wenden om het trustinkomen toe te bedelen aan een liefdadig
doel of om al het trustinkomen te blijven accumuleren, zodat het niet zeker is of
de beneficiaries gedurende hun leven een uitkering zullen genieten.®>* Een
discretionary trust wordt dus verder nog geclassificeerd als zijnde ‘exhaustief’
wanneer alle trustinkomsten moeten worden verdeeld onder de beneficiaries en als
‘niet-exhaustief’ wanneer de trustees de bevoegdheid hebben om trustinkomsten
te accumuleren of de inkomsten aan een goed doel kunnen toebedelen. Net zoals
de certainty test kan verschillen naargelang de verschillende verschijningsvormen
van de fixed trust, verschilt de toets eveneens tussen de ‘typische’ en ‘atypische’
gevallen van de discretionary trust.®>>

651 WEBB en AKKOUH lijken wat speculatief op dit punt, maar stellen toch dat er weinig twijfel
bestaat over het feit dat de beneficiaries de trustgoederen kunnen tracen, ook al bevinden
deze goederen zich bij een derde én is er slechts sprake van een discretionary trust. Zie: C.
WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 27 - 28.

Fox lijkt in dit verband voor wat betreft het Engelse recht zekerder van zijn stuk, zie: D. Fox,
“Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet & Maxwell, 2015,
591.

Voor wat betreft het Amerikaanse recht wordt het standpunt dat ook de beneficiaries van
een discretionary trust kunnen tracen, verdedigd door ROUNDS en ROUNDS. Zie: C.E. ROUNDS,
C.E. ROUNDS, Loring and Rounds: A Trustee’s Handbook, New York, Kluwer, 2015, 311.

652 D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet &
Maxwell, 2015, 591.

653 A. HUDSON, Equity and Trusts, 8% Edition, Oxford, Routledge, 2015, 51.

654 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 63 - 64.

655 A. UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 64.
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5. Trusts ingedeeld aan de hand van het al dan niet
herroepbaar karakter

212. Het laatste onderscheid dat hier als zodanig®°® aan bod komt is dat tussen
revocable en irrevocable trusts.

Het uitgangspunt is steeds dat wanneer een sett/or een goed overdraagt aan een
trustee, deze overdracht onherroeplijk is.>” De instelling van een trust kan in
beginsel niet meer worden herroepen, zelfs niet wanneer de settlor achteraf in
moeilijkheden komt en de trustgoederen nodig zou hebben. Deze goederen hebben
zijn vermogen definitief verlaten. Hiermee komt opnieuw de fundamentele stelregel
tot uiting dat de settlor in beginsel van het toneel verdwijnt zodra de trust
rechtsgeldig in het leven is geroepen (zie infra, randnr. 241 e.v.). In beginsel is
een trust dus onherroepbaar (irrevocable) van aard.®38 Dit uitgangspunt geldt
eveneens in het geval van een declaration of trust door de settlor. Hoewel de legal
title van de trustgoederen in dit geval bij de trustee blijft, heeft de trustee niet
langer het beneficial interest van diezelfde goederen.

213. Echter, de settlor kan zich bij de trustcreatie ook het recht voorbehouden
om de instelling van de trust te herroepen. Een dergelijke trust wordt ook een
revocable trust genoemd. In het Engels wordt gesproken van een ‘power to revoke’.
Hiermee wordt duidelijk hoe dit recht van de settlor juridisch wordt vormgegeven,
i.e. als een power.%>° Deze power kan enkel worden uitgeoefend gedurende het
leven van de settlor, en valt weg zodra deze overlijdt. Vandaar dat soms ook naar
de revocable trust wordt verwezen onder de benaming ‘living trust’. De settlor die
aan zichzelf een power to revoke voorbehoudt kan deze power ook niet overdragen
aan een ander.%%0 Hiermee wordt duidelijk dat de power to revoke in beginsel een
persoonsgebonden karakter heeft. De settlor kan wel bepalen dat deze power aan
een ander wordt toegekend, of dat hij de power slechts gezamenlijk met een ander
kan uitoefenen. Bovendien heeft het aanwenden van de power geenszins
terugwerkende kracht.®%! Indien de trust wordt herroepen keren de op dat moment

656 Zoals hoger reeds werd opgemerkt bestaan er nog veel meer trustvormen dan in dit
onderdeel kan worden aangegeven. Verdere verwijzingen naar bijzondere trustvormen
gebeuren daarom op een ad hoc basis.

657 D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet &
Maxwell, 2015, 611; J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9 Edition, Oxford, Oxford University
Press, 2014, 24 - 25; G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University
Press, 2010, 25 - 26; A. HUDSON, Equity and Trusts, 8" Edition, Oxford, Routledge, 2015,
244 - 245,

658 Evenwel lijken een aantal trustjuridisdicties, waaronder een aantal Amerikaanse staten
deze regel tegenwoordig te hebben omgekeerd, zie: R.W. ANDERSEN, Understanding Trusts
and Estates, Newark, LexisNexis, 2003, 92.

659 A, HUDSON, Equity and Trusts, 8% Edition, Oxford, Routledge, 2015, 245; D. Fox, “Private
Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet & Maxwell, 2015, 611.

660 J,P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 200.

661 D.J. HAYTON, S.C.].]. KORTMANN, H.L.E. VERHAGEN (eds.), Principles of European Trust Law,
Deventer, Tjeenk Willink, 1999, 63.
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aanwezige trustgoederen terug naar het vermogen van de settlor of komen zij toe
aan een ander, afhankelijk van datgene wat is bepaald in de trustakte. Indien er
reeds een uitkering van trustgoederen aan de beneficiaries zou zijn geschied, blijft
deze uitkering verworven.

Een power to revoke wordt ook geacht in te houden dat diegene aan wie de power
toekomt ook de bevoegdheid heeft om de trustverhouding aan te passen. Qui peut
le plus, peut le moins. Het omgekeerde is eveneens waar: al te uitgebreide powers
die ertoe strekken dat de trustverhouding fundamenteel kan worden gewijzigd,
worden ook geacht een power to revoke te omvatten.%62

214. Het instellen van een revocable trust door een settlor heeft tot gevolg dat
de settlor ofwel het recht voorbehoudt om enkel de equitable title van de
beneficiary te herroepen door het uitoefenen van zijn power (in het geval dat hij
zichzelf tot trustee heeft benoemd), ofwel dat hij het recht voorbehoudt om de legal
title van de trustee en de daarbij horende equitable title van de beneficiary te
herroepen. Een dergelijke herroepbaarheid doet enigszins denken aan een
beschikking bij testament, die eveneens kan worden herroepen door de testator.
In de Verenigde Staten wordt de revocable trust om deze reden gezien als een
functionele equivalent van een testamentaire beschikking.663

Hoger (supra, randnr. 71) werd reeds opgemerkt dat de middeleeuwse use reeds
met hetzelfde oogmerk werd gebruikt. Ook in dat geval lagen (onder meer) fiscale
overwegingen ten grondslag aan het gebruik van uses. De geschiedenis lijkt zichzelf
hier dus tot op zekere hoogte te herhalen. Hoewel dergelijke trusts in de regel
weinig tot geen fiscaal voordelen opleveren, daar het Amerikaanse recht het
trustvermogen dat vervat ligt in een revocable trust (ook wel grantor trust
genoemd) voor fiscale doeleinden in zijn geheel toerekent aan de settlor (zie infra,
randnr. 1216), bieden grantor trusts wel andere voordelen. Vandaag zijn dergelijke
trusts in de Verenigde Staten vooral populair omdat zij een alternatief bieden voor
de complexe en vaak dure probate procedure die met testamentaire erfopvolging
gepaard gaat. Zij worden dan ook wel eens beschouwd als will substitutes. De
settlor blijft in de regel de beneficiary van de grantor trust tot aan zijn dood. Nadat
de settlor is komen te overlijden draagt de trustee vervolgens de trustgoederen
over aan de door de settlor aangeduide beneficiaries, zonder zich hierbij te moeten
wenden tot langdurige en kostelijke procedures.

662 J.P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 200.

663 R. SITKOFF, “Trust law as fiduciary governance plus asset partitioning” in L. SMITH (ed.),
The Worlds of the Trust, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, 450; M. Lurol,
Trusts. A Comparative Study, Cambridge, Cambridge University Press, 2000, 103.
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6. Schematisch overzicht van de aangehaalde
trustclassificaties

Ontstaansgrond Doelstelling Herroepbaar Rechtspositie
karakter beneficiaries
Express trust Public trust /
- Mortis causa Charitable trust
(testamentary
trust)
- Inter vivos Private trust t Revocable trust V Fixed trust
’

Irrevocable trust 2§ Discretionary trust

Statutory trust

Constructive trust

Resulting trust

E. Ontstaan en beéindiging van de trustverhouding
1. De creatie van een express trust

a. Algemeen

215. De creatie van een express trust is in beginsel een vormvrije
rechtshandeling. Er worden geen bijzondere bewoordingen of formules vereist om
over te gaan tot een rechtsgeldige trustcreatie.®®* In beginsel kan de settlor dan

664 P.S. DAVIES, G. VIRGO, Equity and Trusts, 2" Edition, Oxford, Oxford University Press,
2016, 120; A. UNDERHILL, D.]J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen,
Butterworths, 2003, 73.
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ook elke gewenste (beheers)verplichting opleggen aan de trustee.®%> In bepaalde
gevallen kan er evenwel toch sprake zijn van enkele formele vereisten waaraan
moet worden voldaan vooraleer er sprake kan zijn van een rechtsgeldig opgerichte
trustverhouding.6%®

De belangrijkste grenzen worden bepaald door de wet, de openbare orde en de
goede zeden.%” Verder dient de settlor eveneens handelingsbekwaam,
handelingsbevoegd en beschikkingsbevoegd te zijn met betrekking tot de onder
trustverband gebrachte goederen.%68 Wanneer met redelijke zekerheid kan worden
aangetoond dat de sett/or de intentie had om een express private trust in het leven
te roepen, er bepaalde goederen onder trustverband worden gebracht, er één of
meer vastgestelde of vaststelbare beneficiaries®®® en de trust op een aantoonbaar
effectieve wijze kan worden beheerd, zal in de regel dan ook sprake zijn van een
geldige trustcreatie.670

Het trustrecht in Engeland en de Verenigde Staten is evenwel van dien aard dat het
erg veel ruimte open laat voor de settlor om zelf de voorwaarden van de
trustverhouding te bepalen. Aan de trustee kunnen erg eng gespecificeerde
verplichtingen worden opgelegd, maar evenzeer kunnen aan de trustee
verstrekkende discretionaire bevoegdheden worden verleend. Uit het loutere feit
dat de voorwaarden van de trustverhouding vrijelijk kunnen worden bepaald, mag
evenwel niet worden afgeleid dat het trustrecht als geheel slechts zou bestaan uit
regels van aanvullend recht waarvan naar keuze kan worden afgeweken. Er blijven
in het Engelse recht, en in mindere mate in het Amerikaanse recht, nog steeds een
aantal belangrijke dwingende regels bestaan die essentieel zijn voor de geldigheid
van de express private trust.

216. Doorgaans kunnen express private trusts bovendien op twee wijzen
worden opgericht.

Enerzijds kan de settlor, gedurende zijn leven of terzake des doods, één of meer
goederen overdragen aan de trustee, met de bijhorende verplichting om deze
goederen aan te houden als trustee voor één of meer beneficiaries.

Anderzijds kan de settlor ook gewoon verklaren dat hij één of meer goederen vanaf
het heden zal aanhouden als trustee voor één of meer beneficiaries. In het laatste
geval is er sprake van een ‘self-declaration of trust’. Wanneer goederen worden

665 J,P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 201.

666 Zie infra, vn. 1490 voor de vormvereisten die gelden voor trusts die betrekking hebben
op onroerende goederen en testamentary trusts.

667 D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet &
Maxwell, 2015, 614.

668 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 92.

669 De anomale gevallen die reeds warden vermeld in randnummer 172 vormen
uitzonderingen op deze regel.

670 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 73.
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overgedragen aan een trustee dient wel steeds aan de wettelijke voorwaarden die
aan een dergelijke overdracht worden gesteld te zijn voldaan.®”t In het geval dat
de persoon die door de settlor als trustee wordt aangeduid weigert om te
participeren in de trustverhouding, betekent dit niet dat er geen trust tot stand is
gekomen. In equity geldt in een dergelijk geval het maxime ‘a trust does not fail
for want of a trustee’.%72 In het geval van inter vivos trust heeft de toepassing van
het maxime tot gevolg dat de settlor zelf de goederen zal aanhouden als trustee.
In het geval van een testamentary trust behoudt de personal representative de
bevoegdheid om een nieuwe trustee aan te duiden.673

b. ‘The three certainties’

217. Voor de creatie van een rechtsgeldige trustverhouding dienen eveneens de
zogeheten ‘three certainties’ voorhanden te zijn.’4 Een letterlijke vertaling van
hiervan zou doen uitschijnen dat het om ‘drie zekerheden’ dient te gaan. Evenwel
lijkt dit niet het geval. Uit wat volgt zal blijken dat het correcter is om te spreken
over ‘drie bepaalbaarheden’, aangezien de drie voorwaarden niet steeds vereisen
dat er sprake dient te zijn van een werkelijke zekerheid.

De ‘drie bepaalbaarheden’ zijn van groot belang, daar zij mede de kern van het
materiéle trustrecht vormen. Een trustverhouding is immers een rechtsverhouding
die bijzondere verplichtingen oplegt aan de trustee en waaruit de beneficiaries (en
desgevallend ook de settlor en/of protector) rechten ontlenen. Deze rechten en
verplichtingen vloeien voort uit de trustverhouding en zijn daarom afhankelijk van
het bestaan van die rechtsverhouding. De rol van de ‘drie bepaalbaarheden’ bestaat
er in de eerste plaats in dat zij toelaten om na te gaan of er wel degelijk sprake is
van een trustverhouding en niet van enige andere rechtsverhouding, waaruit
vervolgens andere rechtsgevolgen zullen voortvloeien. Bovendien strekken zij ertoe
om de trustees, en desgevallend de hoven en de rechtbanken, toe te laten om op
afdoende wijze gevolg te geven aan de wensen van de settlor, en aldus uitvoering
te geven aan de trust.57> Deze ‘drie bepaalbaarheden’ zijn met andere woorden
essentieel voor het bestaan van een trust.%7® Zij betreffen met name de volgende
drie elementen binnen de trustverhouding: certainty of intention, certainty of
subject matter en certainty of object matter. Noteer evenwel dat wanneer de

671 G. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2004, 126 -
140; P.H. PetTIT, Equity and the Law of Trusts, Londen, Butterworths, 2001, 84 - 91.

672 De betekenis van dit maxime mag echter niet verkeerd worden geinterpreteerd. Zie infra,
randnr. 245.

673 A, UNDERHILL, D.J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 77.

674 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 43;
P.H. PeTTIT, Equity and the Law of Trusts, Londen, Butterworths, 2001, 43.

675 C. WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 38.

676 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 43.
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rechter in concreto nagaat of de vereiste voorwaarden zijn vervuld, de ‘drie
bepaalbaarheden’ in onderling verband zullen worden getoetst.%7”

i Certainty of intention/certainty of words

218. Certainty  of intention/certainty of  words - De eerste
bepaalbaarheidsvoorwaarde bestaat erin dat er een voldoende duidelijke wilsuiting
vanwege de settlor kan worden vastgesteld die toelaat om te concluderen dat de
settlor wel degelijk een trust in het leven wilde roepen, of minstens de
rechtsgevolgen van een trustverhouding beoogde bij het stellen van een bepaalde
handeling. Er zij nogmaals op gewezen dat de geldigheid van de trustcreatie niet
afhankelijk is van het gebruik van bepaalde bewoordingen, formules en zelfs op
louter mondelinge wijze kan geschieden. “There is no magic in the word ‘trust’. 578"
Hoewel de bewoordingen “on trust” het duidelijkst de bedoeling van de settlor
kunnen weergeven, kan de settlor zijn wil ook steeds op andere wijzen kenbaar
maken, zelfs op informele wijze. De ratio achter deze toets wordt verwoord in het
equity-maxime ‘equity has regard to the substance and not the form’.7° Dit kan
tot gevolg hebben dat de settlor, bijvoorbeeld bij testament, een rechtsgeldige trust
in het leven roept ten voordele van een beneficiary, zelfs zonder dat hij zich daar
bewust van was. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer de rechtsverhouding die de
settlor beoogde rechtens enkel kan bestaan in de vorm van een trust.%8° De settlor
wordt vermoed de rechtsgevolgen van zijn rechtshandeling beoogd te hebben.%8!

ii. Certainty of subject matter

219. Certainty of subject matter — De tweede bepaalbaarheidsvoorwaarde heeft
betrekking op de onder trustverband gebrachte goederen. Om deze reden raakt
deze voorwaarde meteen de absolute kern van de trustverhouding. De voorwaarde
houdt in dat de goederen die onder trustverband worden gebracht bepaald of
minstens bepaalbaar dienen te zijn.%82 In beginsel kan elk goed onder trustverband
worden gebracht. Op de trustee rust echter de verplichting om het geheel van
trustgoederen afgescheiden te houden van zijn persoonlijke goederen (zie infra,
randnr. 252). Vaak rusten er eveneens beheersverplichtingen op de trustee. Om
deze redenen is het van groot belang dat het voldoende duidelijk is welke goederen
onder trustverband werden gebracht. Wanneer de omschrijving van de onder

677 Ibid.

678 Kinloch v. Secretary of State for India in Council [1882] 7 App Cas 619, 631.

679 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 44;
P.H. PeTTIT, Equity and the Law of Trusts, Londen, Butterworths, 2001, 43.

680 By, Paul v. Constance [1977] 1 WLR 527.

681 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 45.
682 Ibid, 75; P.H. PETTIT, Equity and the Law of Trusts, Londen, Butterworths, 2001, 46.
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trustverband gebrachte goederen onbepaald is, kunnen aan de trustee geen
verplichtingen worden opgelegd met betrekking tot die goederen.

Een goed voorbeeld vormt de zaak Wine Shippers Ltd.%83 Deze zaak betrof een
wijnhandelaar die verschillende kratten wijn had opgeslagen in verschillende
warenhuizen. Deze wijn werd verkocht aan klanten, maar bleef opgeslagen in de
warenhuizen tegen betaling. In de zaak werd geargumenteerd dat, indien de /legal
title met betrekking tot de wijnen niet reeds was overgegaan naar de klanten door
de koopovereenkomst, er minstens het bestaan van een trust in hun voordeel
diende te worden erkend. De rechtbank wees het bestaan van een trust af op grond
van het feit dat de wijnen in het warenhuis waren gebleven en nooit werden
afgescheiden van de andere wijnen. Hoewel het Engelse recht dit conceptuele
onderscheid niet lijkt te kennen, is het opvallend dat het hier lijkt te gaan om
soortgoederen die niet konden worden onderscheiden van andere goederen. In het
geval het slechts zou gaan om één goed, bepaalde goederen of een goed waaraan
de settlor een bepaalde subjectieve waarde hecht en dit goed kan worden
geidentificeerd, kan er toch worden besloten tot het bestaan van voldoende
zekerheid.®8* Qok in gevallen waar het gaat om soortgoederen als geld en aandelen
lijken sommige rechters zich inschikkelijk op te stellen.%8>

De keerzijde van de tweede bepaalbaarheidsvoorwaarde is dat de beneficial
interests die betrekking hebben op de onder trustverband gebrachte goederen
zeker dienen te zijn. Wanneer een settlor A in zijn testament twee huizen
overdraagt aan trustees ten voordele van zijn twee dochters, waarbij wordt gesteld
dat dochter X een huis mag kiezen en waarbij dochter Y het overblijvende huis
krijgt, zal deze trust ongeldig zijn indien dochter X komt de overlijden vdo6r de
settlor.%86 Het beneficial interest van dochter Y werd als onzeker aangezien. Er is
evenwel geen sprake van onzekerheid wanneer aan de trustee een discretionaire
bevoegdheid werd verleend om de beneficial interests zelf nader in te vullen®®’,
zoals het geval is bij een discretionary trust.

iii. Certainty of object matter

(a) Algemeen

220. De derde bepaalbaarheidsvoorwaarde stelt de geldigheid van de trust
afhankelijk van de vraag of de beneficiaries bepaald of voldoende bepaalbaar zijn.
Net als bij de tweede bepaalbaarheidsvoorwaarde, gaat achter deze voorwaarde de

683 Re London Wine Co (Shippers) Ltd. [1986] PCC 121.

684 pettingall v. Pettinggall [1842] 11 L] Ch 176. Deze zaak betrof een testamentaire
beschikking van ‘de favoriete zwarte merrie’ van de testator.

685 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 79 -
85; A. UNDERHILL, D.J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 79 - 81.

686 Zie: Boyce v. Boyce [1882] 7 App Cas 321.

687 P.H. PETTIT, Equity and the Law of Trusts, Londen, Butterworths, 2001, 48.
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gedachte schuil dat de trustee ook werkelijk in de gelegenheid dient te worden
gesteld om zich op een deugdelijke wijze van zijn taken te kunnen kwijten. Hiertoe
is minstens vereist dat de trustee weet of kan weten ten behoeve van welke
beneficiaries hij het beheer kan voeren. Ook in het geval een rechtbank dient te
interveniéren in het beheer van een trust, dienen de rechters te weten ten behoeve
van wie zij dienen in te grijpen.%88 Het spreekt bovendien voor zich dat wanneer de
settlor één of meer personen wenst te bevoordelen, er moet kunnen worden
bepaald ten gunste van wie hij een dergelijke beschikking maakt. Indien dit
onmogelijk blijkt te zijn, kan er geen sprake zijn van een bevoordeling. Hoger
(supra, randnr. 220 e.v.) werd opgemerkt dat de certainty test kan verschillen al
naargelang er sprake is van een fixed trust of een discretionary trust, en zelfs
tussen de verschillende varianten van dergelijke trusts. Om deze reden worden de
twee genoemde trustsoorten afzonderlijk besproken.

(b) Certainty of object matter: fixed trust

221. In het geval van een fixed trust heeft elke beneficiary vaste aanspraken
onder de trust. Of een bepaalde trust de hoedanigheid van een fixed trust of
discretionary trust aanneemt, dient te blijken uit de intenties van de sett/or. Welnu,
wanneer die intentie ertoe strekt om een fixed trust in het leven te roepen en
zodoende alle beneficiaries een vastomlijnde aanspraak te geven op de
trustgoederen, moet met zekerheid kunnen worden vastgesteld wie die
beneficiaries zijn. Er dient met andere woorden zekerheid te bestaan omtrent de
vraag wie een aanspraak heeft of zal hebben op de trustgoederen en op, of vanaf
welk tijdstip die aanspraak zal bestaan, omdat de sett/or dit zo heeft vastgelegd.
Wanneer de trustees op het relevante tijdstip geen gesloten lijst kunnen voorleggen
van de personen die een aanspraak hebben onder de trust is er geen sprake van
een geldige fixed trust.®8° Wanneer X een trust instelt ten voordele van haar man,
Y, zo lang hij leeft en ‘in remainder’ voor haar kinderen kan er zodoende sprake
zijn van een fixed trust, ook al kan op het moment dat de trust wordt ingesteld
misschien nog niet worden bepaald hoeveel kinderen er zullen zijn op het moment
dat de trustee zal overgaan tot uitkering van trustgoederen.

(c) Certainty of object matter: discretionary trust

222. Voor discretionary trusts gold initieel dezelfde certainty test als voor fixed
trusts.®?® Het gevolg hiervan was dat wanneer de discretionary trust niet aan

688 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 93 -
94.

689 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 94;
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dezelfde stringente standaard kon voldoen die geldt voor fixed trusts, zij werd
gekwalificeerd als een power in hoofde van de trustee. Hoger (supra, randnr. 155)
werd reeds gewezen op het belangrijkste conceptuele onderscheid tussen powers
en trusts: daar waar trusts ‘imperatief’ van aard zijn, worden powers beschouwd
als zijnde ‘discretionair’ van aard. Wanneer de rechter van oordeel was dat er geen
sprake was van een discretionary trust, maar van een power, deed deze
herkwalificatie afbreuk aan de rechten van de beneficiaries. De reden waarom de
rechtbanken dit standpunt innemen was omdat, in het geval dat de trustee zelf zijn
taken niet uitvoerde en de rechtbank daarom diende in te grijpen, de rechtbank,
op basis van het maxime ‘equity is equality’, moest kunnen voorzien in een gelijke
verdeling van trustgoederen tussen de verschillende beneficiaries. Hieruit kan
worden afgeleid dat, althans volgens de visie van de rechtbanken, discretionary
trusts in feite nauwelijks leken te verschillen van fixed trusts.

Deze situatie veranderde grondig door de uitspraak van het House of Lords in de
zaak McPhail v. Doulton.®®* Het House of Lords was van oordeel dat de
bepaalbaarheidsvoorwaarde in het geval van discretionary trusts dichter diende aan
te leunen bij de test die reeds voor powers werd gebruikt en dat de sterke voorkeur
voor gelijke verdeling van de trustgoederen niet inherent aanwezig is in het
trustrecht.®°2? Van zodra deze stringente regel van de baan was en was vast komen
te staan dat de rechtbank ook op andere wijzen het mogelijke nalaten van de
trustee kon opvangen, lag de weg open voor een meer aangepaste
bepaalbaarheidsvoorwaarde. Het House of Lords oordeelde dan ook dat een
discretionary trust rechtsgeldig in het leven is geroepen wanneer kan worden
bepaald of een mogelijke beneficiary al dan niet tot de ‘klasse’ van begunstigden
kan worden gerekend. In zekere zin wordt de afbakeningsproblematiek hierdoor
verschoven naar de afbakening van de klasse zelf. Immers, indien de klasse
zodanig breed werd omschreven dat de trust niet beheersbaar is voor de trustee®3,
of wanneer de klasse conceptueel erg vaag omschreven is®4, zal de discretionary
trust de bepaalbaarheidstoets niet doorstaan. Indien de settlor zelf er niet in is
geslaagd om de klasse op voldoende duidelijke wijze af te bakenen, kan bezwaarlijk
van de trustee worden verwacht dat hij dit wel kan.

(d) Certainty of object matter: overige aspecten

223. De vereiste dat de beneficiaries van een express private trust bepaald of
minstens voldoende bepaalbaar dienen te zijn, houdt verband met het zogenoemde
‘beneficiary principle’, dat vereist dat express private trusts in de regel steeds één

691 McPhail v. Doulton [1971] AC 424. Deze zaak wordt uitvoerig besproken in P.S. DAVIES,
G. VIRGO, Equity and Trusts, 2" Edition, Oxford, Oxford University Press, 2016, 91 - 94.
692 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 98.
693 Zoals in het geval waar een bepaalde klasse circa tweeénhalf miljoen potentiéle
beneficiaries omvatte, zie: R. v. District Auditor, ex p West Yorkshire Metropolitan County
Council [1986] RVR 24. Een dergelijk geval leunt erg dicht aan bij, en is mogelijks zelfs een
voorbeeld van, ‘administrative unworkability’, zie hiertoe: randnr. 223.

694 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 89.
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of meer beneficiaries dienen te hebben om rechtsgeldig te zijn (zie infra, randnr.
284). Hier kan worden verwezen naar het hoger uiteengezette principiéle verbod
op trusts for private purposes (supra, randnr. 172). Dit principiéle verbod kent
niettemin enkele uitzonderingen, die worden gezien als toegevingen die het recht
doet aan bepaalde typisch menselijke zwaktes. De derde
bepaalbaarheidsvoorwaarde is eveneens nauw verbonden met de vereiste dat de
trust ‘administratively workable’ dient te zijn.6°> Wanneer een trustee zijn taken
niet vervult, dient de rechtbank het beheer van de trustgoederen (tijdelijk) over te
nemen. Sinds de uitspraak van het House of Lords in McPhail v. Doulton wordt
aanvaard dat de rechtbanken de keuze hebben tussen een aantal verschillende
mogelijkheden om zich op een rechtvaardige wijze van hun taak te kwijten. Zo
kunnen zij een nieuwe trustee aanduiden, maar kunnen zij eveneens zelf de
verdeling van de trustgoederen bewerkstelligen, mochten daarvoor voldoende
duidelijke aanwijzingen worden gevonden. Echter, in het geval dat de discretionaire
bevoegdheden van de trustee dermate ver gaan dat de klasse onbeheersbaar breed
is, of wanneer noch expliciet, noch impliciet enig duidelijk criterium voorhanden is
dat de trustee kan gidsen bij de uitoefening van zijn bevoegdheden, zullen de
rechtbanken in de regel oordelen dat de trust ongeldig is wegens ‘administrative
unworkability’. Opnieuw is de idee die hieraan ten grondslag ligt dat een
trustverhouding in essentie inhoudt dat goederen worden aangehouden of beheerd
ten voordele van beneficiaries. Dit impliceert niet alleen dat er wel degelijk
beneficiaries zijn (beneficiary principle), maar eveneens dat kan worden bepaald
wie de beneficiaries kunnen zijn. Wanneer quasi-iedereen een potentiéle
beneficiary is, dan kan net zo goed niemand beneficiary zijn.

2. Beperkingen opgelegd aan de instelling van express trusts

a. Algemeen

224, Hoger (zie supra randnr. 69 e.v. en 109) werd aangetoond dat de trust
historisch gezien functioneerde als een mechanisme waarmee goederen, en in het
bijzonder gronden, door een trustee konden worden aangehouden ten voordele van
bepaald doel, wanneer dat was toegelaten, of ten voordele van één of meer
beneficiaries. Doordat de trust aan de trustee een verplichting oplegt om de
goederen zelf aan te houden en slechts te beheren in het voordeel van een ander,
werden deze goederen in feite aan het rechtsverkeer onttrokken, en ontstond aldus
het risico dat de trust, wanneer zij eeuwig kan bestaan, admortificatie (‘dode hand-
stelling”) tot gevolg had. De wens om admortificatie te vermijden, werd reeds in de
middeleeuwen onderkend, en leidde onder meer tot het aannemen van de Statutes
of Mortmain van 1279 en 1290 (zie supra, randnr. 71). Deze Statutes werden
echter onder meer omzeild door het gebruik van uses en later dus ook de trust. De
common law-systemen ontwikkelden daarom zelf een aantal regels die dienden te
voorkomen dat de settlor bij wijze van een trust al te lang vanuit het graf zou

695 A. UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
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kunnen regeren over de onder trustverband gebrachte goederen. Deze regels
namen de vorm aan van de rule against perpetuities, de rule against accumulations
en de rule against inalienability. Deze beperkingen aan het instellen van een
rechtsgeldige trust komen bovenop de beperkingen die reeds worden aangebracht
door de vereisten dat de trust in overeenstemming dient te zijn met de openbare
orde, de goede zeden en het algemeen belang.®®® In wat volgt worden de drie
genoemde regels kort toegelicht.

b. Rule against perpetuities

225, De rule against perpetuities, ook wel de rule against remoteness of vesting
genoemd, is afgeleid uit de Duke of Norfolk’'s Case van 1682%7 en had
oorspronkelijk betrekking op contingent future interests met betrekking tot
gronden, maar werd later eveneens van toepassing geacht op interests met
betrekking tot andere goederen.®®® Contingent future interests zijn, zoals hoger
(supra, randnr. 207) reeds werd uiteengezet, interests die op een bepaald moment
in de toekomst zullen vesten wanneer een bepaalde voorwaarde is vervuld. Dit
geldt eveneens voor equitable interests in een trust. Immers, wanneer bij de
oprichting van een trust niet is voorzien in een bepaalde duur, heeft de trust op
zichzelf het potentieel om eeuwig te blijven bestaan®® en aldus de oorspronkelijke
(klasse van) levende beneficiaries te overleven. Wanneer er nadien nog steeds
beneficial interests in de trust bestaan worden deze interests aangehouden door
beneficiaries die nog niet geboren waren op het moment van de oprichting van de
trust. De interests van dergelijke beneficiaries zijn dus afhankelijk van (‘contingent
on’) de voorwaarde dat zij daadwerkelijk worden geboren of vastgesteld. Welnu,
het is aan dergelijke contingent future interests dat de rule against perpetuities een
belangrijke beperking aanbrengt. Op deze wijze brengt de regel een belangrijke
beperking aan op de duur waarmee een settlor goederen onder trustverband kan
brengen.

226. Oorspronkelijk luidde de common law-regel als volgt: “The rule against
perpetuities requires that every estate or interest must vest, if at all, not later than
twenty-one years after the determination of some life in being at the time of the
creation of such estate or interest [...]".7°° Deze regel had bijvoorbeeld tot gevolg
dat wanneer settlor A een trust instelde ten voordele van zijn kinderen, er geen
schending was van de rule against perpetuities, aangezien nog gedurende zijn
leven kon worden vastgesteld wie de beneficiaries zijn. Wanneer niet binnen ten

69 G. GILISSEN, De Private Express Trust: Fiscaalrechtelijke beschouwingen over kwalificatie
en gevolgen, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 2012, 56.

697 Duke of Norfolk’s Case [1682], 22 Eng. Rep. 931 (Ch.).

698 T,P. GALLANIS, “The New Direction of American Trust Law”, Jowa Law Review 2011, 229.
699 Zo zou settlor A bij afwezigheid van de drie genoemde regels een trust kunnen instellen
ten voordele van ‘X and her heirs forever’, waarbij de erfgenamen van X steeds beneficiary
zullen blijven, ook na haar overlijden.
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laatste 21 jaar na het overlijden van een mens’% die vandaag in leven is kan
worden vastgesteld wie de beneficiaries zijn, en dus wie al dan niet een aanspraak
op de trustgoederen heeft verkregen, zal de trust daarentegen nietig zijn.”02

227. De oorspronkelijke common law-regel is evenwel herhaaldelijk het
voorwerp geweest van herzieningen en aanpassingen. Zo kan sinds de
inwerkingtreding van de Perpetuities and Accumulations Act 1964 in Engeland en
Wales gekozen worden voor een alternatieve regeling en werd een ‘wait and see’-
benadering geintroduceerd, waardoor de trustverhouding slechts beindigd wordt
wanneer het vaststaat dat er interests zullen moeten worden gevestigd buiten de
perpetuity period.’%3 Sinds de inwerkingtreding van de Perpetuities and
Accumulations Act 2009 op 6 april 2010 werd onder meer de berekening van de
perpetuity period vereenvoudigd door te stellen dat de perpetuity period op 125
jaar werd gebracht voor alle private trusts die vanaf de inwerkingtreding in het
leven zijn geroepen.”’%* In de Verenigde Staten hebben heel wat Staten er reeds
voor geopteerd om de rule against perpetuities optioneel te maken of de perpetuity
period te verlengen tot, in bepaalde gevallen, maar liefst 1000 jaren.”’95 Het
American Law Institute, dat onder andere verantwoordelijk was voor de uitgave
van de Restatement (Third) of Trusts, lijkt er echter de mening op na te houden
dat een al te groot risico op dode-hand-stelling dient te worden vermeden en stelt
daarom een nieuwe, alternatieve perpetuity period van twee generaties voor.”% Uit
empirisch onderzoek dat zowel onshore als offshore-jurisdicties mee in rekening
neemt, is overigens gebleken dat trusts met een begiftigingsoogmerk soms meer
dan een eeuw kunnen bestaan.”%”

¢. Rule against accumulations

228. De rule against (excessive) accumulations’%8 ging historisch hand in hand
met de rule against perpetuities. Oorspronkelijk luidde de regel dat het
accumuleren van inkomsten binnen de trustverhouding maar mogelijk was voor
zolang als het toekennen van interests onder de trust rechtsgeldig kon worden
uitgesteld. Later werden, althans voor Engeland en Wales, in Sections 164 tot en

701 G. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2004, 206.
702 GALLANIS noemt het geval waar een settlor via een testamentaire trust voorziet in een
interest ten voordele van zijn achterkleinkinderen, zie: T.P. GALLANIS, “The New Direction of
American Trust Law”, Iowa Law Review 2011, 230.

703 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 192
- 193.

704 perpetuities and Accumulations Act 2009, Sections 1 — 5; G.W. THOMAS, A. HUDSON, The
Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 199 - 203.

705 T.P. GALLANIS, “The New Direction of American Trust Law”, Jowa Law Review 2011, 231
- 232.

706 Restatement (Third) of Property: Wills and other Donative Transfers, §27.

797 A.S. HOFRI-WINOGRADOW, “How Harmful is Trust Profileration?”, 2015, 26. Beschikbaar
op: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2629174

708 G.W. THOMAS, A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 222
- 230.
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met 166 van de Law of Property Act 1925 en Section 13 van de Perpetuities and
Accumulations Act 1964 zes verschillende maximumtermijnen opgenomen. Slechts
voor de duur van de gekozen maximumtermijn mochten goederen binnen de trust
worden geaccumuleerd, zonder dat er uitkeringen van trustgoederen geschiedden.
Ook de rule against accumulations werd grondig gewijzigd door de Perpetuities and
Accumulations Act van 2009. Section 13 van de genoemde wet schaft de zes
verschillende maximumtermijnen af, waardoor de oorspronkelijke common law
regel herleeft en de rule against accumulations haar zelfstandige betekenis de facto
verliest. Section 14 van de Perpetuities and Accumulations Act beperkt de
accumulatieperiode voor charitable trusts evenwel tot 21 jaar.

d. Rule against inalienability

229. De derde regel is de zogeheten rule against inalienability, die voorkomt dat
de individuele trustgoederen onvervreemdbaar zijn. Deze regel is in het Engelse
recht innig verbonden met het principiéle verbod op non-charitable purpose
trusts.”%® Dergelijke trusts dragen in zich het potentieel om eeuwig te blijven
bestaan. Onvervreemdbaarheid van de trustgoederen wordt daarom slechts
toegestaan voor de duur van de perpetuity period. Indien het kapitaal van het
trustfonds voor een langere periode intact dient te worden gehouden, zodat het
inkomen daarvan voor een bijzonder doeleinde kan dienen’!9, is de trust nietig.
Aan het bestaan van deze regel werd niet geraakt door de Perpetuities and
Accumulations Act 2009.

3. Beéindiging van express trusts

a. Algemeen

230. In de regel komt aan de trustverhouding een einde op het moment dat in
de trustakte wordt gestipuleerd. Ook wordt de trustverhouding beéindigd wanneer
er geen beneficiaries meer zijn en wanneer er geen trustgoederen meer zijn.”!!
Interessant is dat aan de trustverhouding niet meteen een einde komt wanneer de
trustee afstand doet van zijn mandaat, overlijdt of wordt afgezet. Deze regel komt
tot uiting in het maxime ‘a trust does not fail for want of a trustee’ (zie supra,
randnr. 216 en infra, randnr. 245).712 In de regel zal in dergelijke gevallen een

709 G, MOFFAT, Trusts Law, Fifth Edition, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, 319;
A. UNDERHILL, D.J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths, 2003,
191.

710 Zoals reeds werd besproken, worden non-charitable purpose trusts in bepaalde anomale
gevallen toch aanvaard, zie supra, randnr. 172.

711 J.P. BOER, De Anglo-Amerikaanse trust in de inkomsten- en vennootschapsbelasting, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2011, 206.

712 |, SMITH, “Trust and Patrimony”, Estates, Trusts and Pensions Journal 2009, 336 - 337;
N. STOCKWELL en R. EDWARDS, Trusts and Equity, Seventh Edition, Essex, Pearson Education
Ltd., 2005, 47.
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nieuwe trustee worden aangesteld. In het geval charitable trusts en andere
(toegelaten) purpose trusts houdt de trust op te bestaan van zodra het
vooropgestelde doel is bereikt of wanneer het doel niet kan worden bereikt.

231. Ook kan aan de trustverhouding eveneens een einde worden gebracht
wanneer de settlor een power to revoke uitoefent. Dergelijke powers kunnen
eveneens aan een derde of aan de trustee zelf worden gegeven. In dergelijke
gevallen is er sprake van een ‘power to terminate’.

b. De regel uit Saunders v. Vautier

(a) Toepassing in Engeland en Wales

232, Bovendien kan de trustverhouding worden beéindigd op gezamenlijk
initiatief van de beneficiaries. Deze regel vloeit voort uit de voor het trustrecht
uitermate belangrijke zaak Saunders v. Vautier.”'3 De regel uit Saunders v. Vautier
houdt in dat wanneer alle beneficiaries meerderjarig zijn, ‘sound of mind’ zijn en
tezamen het gehele beneficial interest in de trustgoederen vertegenwoordigen, zij
kunnen vorderen dat de trustee de legal title van de trustgoederen aan hen
overdraagt.”'* Wanneer er slechts één beneficiary is, geldt deze regel evenzeer,
maar zal deze enige beneficiary het volledige beneficial interest op zichzelf
vertegenwoordigen. Door de legal title en de equitable title te verenigen in de
handen van de beneficiaries komt de trustverhouding dan ook tot een einde.
Hoewel de regel uit Saunders v. Vautier oorspronkelijk betrekking had op een
situatie waar slechts één beneficiary op absolute wijze gerechtigd was om de
trustgoederen te ontvangen, werd de regel nadien ook toegepast bij trusts met
meerdere beneficiaries. In een dergelijk geval wordt vereist dat de beneficiaries op
collectieve wijze hun recht om de trustverhouding te beéindigen, uitoefenen.

Deze regel geldt in beginsel evenzeer in het geval van een discretionary trust.”t>
Hoewel discretionary trusts erg omvangrijke klassen van beneficiaries kunnen
hebben, wat de uitoefening van de Saunders v. Vautier-rechten in de praktijk erg
bemoeilijkt, blijft de regel de jure wel nog steeds overeind. Hoewel de individuele
beneficiaries onder een discretionary trust geen equitable interest hebben in de

713 Saunders v. Vautier [1841] 4 Beav 115. In de deze zaak werd bij wijze van testament
een trust opgericht ten voordele van VAUTIER, waarbij de trustee de opbrengsten van de
trustgoederen (in casu: dividenden) diende te accumuleren tot VAUTIER de leeftijd van 25
jaar had bereikt. Echter, nog voor hij die leeftijd bereikte, eiste VAUTIER dat de trustgoederen
aan hem werden overgedragen. Aangezien enkel hij en niemand anders gerechtigd was om
de aandelen te ontvangen, kende de rechtbank de eis van VAUTIER toe.

714 ].E. PENNER, The Law of Trusts, 9% Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014, 80; C.
WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 29 - 30; T.P. GALLANIS,
“The New Direction of American Trust Law”, Jowa Law Review 2011, 226 e.v.; G.W. THOMAS
en A. HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 28 - 29.

715 J.E. PENNER, The Law of Trusts, 9% Edition, Oxford, Oxford University Press, 2014, 82; C.
WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 29; W. SWADLING,
“Trusts and Ownership: A Common Law Perspective”, ERPL 2016, 957.
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trustgoederen, houden zij tezamen wél het beneficial interest aan. Zij dienen dan
ook gezamenlijk te worden gezien als ‘one person, absolutely entitled under the
trust’.”16 Het voorgaande kan evenwel uitzondering lijden wanneer het gaat om een
non-exhaustive discretionary trust of een discretionary trust waarbij de klasse van
benficiaries niet volledig is gedefinieerd.”!” Beide uitzonderingen zijn gebaseerd op
de visie dat in deze twee gevallen de beneficiaries tezamen niet 100% van het
equitable interest aanhouden. Op geen enkel moment kan immers worden gesteld
dat zij, en zij alleen, gerechtigd zijn om alle trustgoederen te ontvangen. In een
exhaustive discretionary trust waar alle mogelijke beneficiaries bekend zijn en
bestaan, vertegenwoordigen deze beneficiaries gezamenlijk wel het gehele
beneficial interest.

233. De regel uit Saunders v. Vautier kan op het eerste gezicht verbazing
opwekken, daar er op een nogal evidente wijze afbreuk wordt gedaan aan de
wensen van de settlor. Echter, de regel belichaamt eveneens de uitkomst van een
afweging die kennelijk in het Engelse recht werd gemaakt tussen de belangen van
de beneficiaries en de belangen van de settlor. Wanneer alle beneficiaries het er
over eens zijn dat de trustverhouding haar belang verloren heeft en eensgezind
zijn over de verdeling van de trustgoederen, is het inderdaad weinig zinvol om de
trust nog langer te laten bestaan. De basisidee in het Engelse recht lijkt immers te
zijn dat de trustee de trustgoederen aanhoudt voor beneficiaries met mogelijks
conflicterende belangen.’'® Wanneer er geen dergelijke conflicterende belangen
(meer) aanwezig zijn, vervalt ook de nood aan een trustverhouding. Ook zien
sommige auteurs in de regel een aanvulling op de hoger aangehaalde rule against
perpetuities, daar de onder trustverband gebrachte goederen op een efficiéntere
wijze kunnen deelnemen in het rechtsverkeer wanneer zij op onmiddellijke wijze
worden aangehouden door de beneficiaries en niet on trust.”!® Om deze reden lijkt
het Engelse trustrecht in zekere mate de belangen van de beneficiaries te
benadrukken, ook al gaat dit tot op zekere hoogte ten koste van de wensen van de
settlor.

(b) Toepassing in de Verenigde Staten

234. In de Verenigde Staten is het beeld evenwel anders. Hoewel de regel uit
Saunders v. Vautier in de Verenigde Staten oorspronkelijk eveneens werd
toegepast’29, werd de regel in 1889 opzijgeschoven door het Massachusetts
Supreme Court in de zaak Claflin v. Claflin.7?* De Claflin-rule werd vervolgens

716 A, HUDSON, Equity and Trusts, 8 Edition, Oxford, Routledge, 2015, 184, 187.

717 Ibid, 188 - 189.

718 F, SONNEVELDT, “De positie van de beneficiary in het kader van de Anglo-Amerikaanse
trust”, TEP 2006, 286.

719 Ibid, 30.

720 T,P. GALLANIS, “The New Direction of American Trust Law”, Jowa Law Review 2011, 227.
721 Claflin v. Claflin, 20 N.E. 454 ( Mass. 1889). In deze zaak had de heer CLAFLIN het
overblijvende deel van zijn estate in trust nagelaten aan zijn weduwe en zijn twee zonen,
waarbij elk een derde van het resterende deel diende te ontvangen. Echter, aan de trustee
werd opgedragen om het deel van de jonste zoon, Adelbert, in schijven uit te betalen. Nog
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geacht in te houden dat een trust slechts vroegtijdig kon worden beéindigd wanneer
alle beneficiaries hiermee toestemden en hiertoe bevoegd waren, maar eveneens
dat geen afbreuk mocht worden gedaan aan enig ‘material purpose’ de settlor. Met
andere woorden: wanneer de settlor op voldoende duidelijke wijze te kennen gaf
dat de trust niet voortijdig mocht worden beéindigd, hadden de beneficiaries geen
mogelijkheid meer om de trustverhouding op eigen initiatief te beéindigen. Deze
regel werd vervolgens in de meeste afzonderlijke Staten binnen de Verenigde
Staten toegepast, en werd zelfs erg strikt geinterpreteerd. Zo werd de loutere
keuze voor een discretionary trust in bepaalde gevallen reeds geacht een *‘material
purpose’ vanwege de settlor in te houden. In recentere jaren lijkt de Claflin-rule
minder streng te worden toegepast in de Verenigde Staten, in die zin dat minder
gemakkelijk tot de slotsom wordt gekomen dat de settlor de wens had om de
trustverhouding niet vroegtijdig te kunnen laten beé&indigen.”’?2 Het principe blijft
evenwel overeind. De regel uit Saunders v. Vautier wordt met andere woorden in
alle 50 Staten in de regel verworpen.”23

4, Sham trusts

235. In bepaalde gevallen zullen de rechtbanken weigeren om uitvoering te
geven aan de vermeende trustverhouding, en in het bijzonder wanneer er sprake
is van een sham, een geveinsde trust.”?* Dergelijke trusts zijn immers nietig.”2> Zo
kan een settlor formeel een trust in het leven roepen ten voordele van zijn kinderen,
terwijl hij in realiteit de trust uitsluitend ten voordele van zichzelf opricht en deze
trust geheel controleert. De beweegreden van de sett/or zou onder meer kunnen
zijn dat hij door het aanwenden van een dergelijke constructie zijn schuldeisers kan
misleiden, daar de onder trustverband gebrachte goederen geen deel zullen
uitmaken van zijn bankrupt estate, terwijl hij in de realiteit gewoon de

voor het betalen van de tweede schijf maakte Adelbert een rechtszaak aanhangig, waarbij
hij eiste dat aan de trust een einde zou worden gesteld, teneinde de volledige som meteen
te ontvangen. Onder de regel uit Saunders v. Vautier sneed zijn argument hout, maar toch
werd het door het Massachusetts Supreme Court verworpen. Het Hof weigerde af te wijken
van de wensen van de settlor, in zoverre deze geen wettelijke bepaling of regel van openbare
orde overtraden.
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724 T, PAGONE, “Sham Trusts Revisited” Trusts & Trustees 2014, 1081 — 1090; C. WEBB, T.
AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 40 - 41; G.W. THOMAS en A.
HUDSON, The Law of Trusts, Oxford, Oxford University Press, 2010, 23 - 24, 57 - 67; A.
UNDERHILL, D.J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths, 2003,
59 - 63; J. Kosky, “Sham trusts and reserved powers” in S. COLLINS, S. KEMPSTER, M.
McMILLAN, A. MEek (eds.), International Trust Disputes, Oxford, Oxford University Press,
2012, 63 - 73.

725 G, GADHIA, K. RODGERS, J. HO, “Sham Trusts”, Trusts & Trustees 2016, 471; D. Fox,
“Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity, Londen, Sweet & Maxwell, 2015,
617; J. Kosky, “Sham trusts and reserved powers” in S. COLLINS, S. KEMPSTER, M. MCMILLAN,
A. MEek (eds.), International Trust Disputes, Oxford, Oxford University Press, 2012, 73.
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trustgoederen beheert ten voordele van zichzelf. In een dergelijk geval is er sprake
van ‘veinzing’, aangezien de settlor zichzelf op een eenvoudige wijze tot trustee
kan benoemen en aan de buitenwereld kan laten uitschijnen dat zijn goederen niet
meer aan hem toekomen, niettegenstaande dit in de realiteit wel het geval is.”26
Een sham dient bovendien aanwezig te zijn vanaf de conceptie van de trust. Het
Engelse recht kent geen doctrine inzake een emerging sham. Indien er collusie
tussen settlor en trustee opduikt op een ogenblik dat de trust reeds bestaat, is er
daarentegen (mogelijks) sprake van een breach of trust.”?’

Het zij overigens opgemerkt dat er pas sprake kan zijn van een sham indien en
wanneer beide betrokken partijen (i.e. zowel de trustee als de settlor) de bedoeling
hebben om aan de trustverhouding geen daadwerkelijk juridisch gevolg te
geven.”?® Indien slechts de settlor het oogmerk had om in werkelijkheid geen
trustverhouding op te richten, is er geen sprake van een sham. In de verhouding
tussen de settlor en de trustee bestaat immers geen (geheime) afspraak die in
werkelijkheid het bestaan van een trust uitsluit.”2°

In de zaak Snook v. London and West Riding Investments Ltd. Omschreef DipLOCK
L.J. een sham in de volgende bewoordingen”3%: “I apprehend that it is has any
meaning it means acts done or documents executed by the parties to the 'sham’
which are intended by them to give third parties or the Court the appearance of
creating between the parties legal rights and obligations different from the actual
legal rights and obligations (if any) which the parties intend to create [...] all the
parties thereto must have a common intention that the acts or documents are not
to create the legal rights and obligations which they give the appearance of
creating.”

236. Hoger (supra, randnr. 218) werd reeds gewag gemaakt van het adagium
‘equity has regard to the substance and not the form’. De toepassing van deze regel
houdt eveneens in dat de sett/or niet zomaar elke juridische verhouding in het leven
kan roepen en daar vervolgens het label ‘trust’ op kan plakken. Wanneer de settlor
niet de bedoeling had om daadwerkelijk een trustverhouding in het leven te roepen
en de daarbij horende rechtsgevolgen te accepteren, ontbreekt met andere
woorden de certainty of intention en kan er geen sprake zijn van een trust. De
essentie van een sham is aldus dat de personen ten voordele van wie de trust
formeel werd opgericht in de realiteit niet de werkelijke beneficiaries zijn, of dat er
in de feiten zelfs geen echte trustverhouding bestaat. Deze sham vloeit dan voort

726 Zie bv. Midland Bank Pic v. Wyatt [1995] 1 FLR 697.

727 S, GADHIA, K. RODGERS, J. HO, “Sham Trusts”, Trusts & Trustees 2016, 468.

728 D, RusSEL, T. GRAHAM, “Trusts: Weapons of Mass Injustice or Instruments of Economic
Progress?”, Trusts & Trustees 2017, 367; D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.),
Snell’s Equity, Londen, Sweet & Maxwell, 2015, 616.

729 N, EASTAWAY, J. KIMBER, I. RICHARDS, Tax Adviser’s Guide to Trusts, 5 Edition, Bloomsbury,
West-Sussex, 2016, 15; D. Fox, “Private Express Trusts” in J. MCGHEE (ed.), Snell’s Equity,
Londen, Sweet & Maxwell, 2015, 616 - 617.

730 Snook v. London and West Riding Investments Ltd. [1967] 1 All ER 518.
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uit de gedeelde intentie van de settlor en de trustee om derden te misleiden
omtrent de werkelijke afspraken waaronder de (zogezegde) trust opereert.”3!

237. Er bestaan echter ook meer geraffineerde vormen van sham trusts.”32 In
dergelijke gevallen beheert de trustee de onder trustverband gebrachte goederen
op een andere wijze dan waartoe formeel wordt voorzien in de trust deed, en vaak
op instructie van de settlor zelf. Wanneer de trustee niet op onafhankelijke wijze
zijn ‘mandaat’ vervult, kan er tevens sprake zijn van een sham trust. Het feit dat
de trustees steeds en zonder meer handelen op instructie van de sett/or vormt dan
ook een feitelijk vermoeden in het leven roepen, op grond waarvan een sham kan
worden aangetoond.”33 HayToN merkt op dat de settlor zich beter op formele wijze
een aantal powers kan voorbehouden en dat de settlor en de trustee best voldoende
schriftelijke bewijsstukken bijhouden waarin de uitoefening van de powers of de
onafhankelijke, discretionaire beslissingen van de trustee zelf gedocumenteerd
staan.”34 Een settlor kan zich evenwel vrij brede bevoegdheden voorbehouden
zonder dat er noodzakelijkerwijs sprake is van een sham trust.”3°

Bij een sham is vooral van belang dat bewezen wordt dat er sprake is van een
intentie van de betrokken partijen om de schijn op te wekken dat er een geldige
trustverhouding in het leven werd geroepen, terwijl er in de werkelijke juridische
verhouding geen sprake is van een eigenlijke trust. Een settlor die op openlijke
wijze gebruik maakt van deze voorbehouden bevoegdheden levert dus zelfs de
indicatie dat er géén sham voorhanden is, aangezien deze settlor daarmee de
impressie geeft volgens de bepalingen van de trustakte te handelen. Dit laatste
gegeven wijst er dan net op dat er wel degelijk een echte trustverhouding
voorhanden is. Met andere woorden: de settlor kan zich allerlei bevoegdheden
voorbehouden, maar indien dit het geval is, is het raamzaam om open kaart te
spelen.

238. In dit verband kan ook worden gewezen op het gebruik van een zogeheten
letter of wishes of memorandum of wishes. In een dergelijk document geeft de
settlor zijn wensen te kennen omtrent het door de trustee te voeren beheer.
Wanneer dergelijke documenten bestaan, doen trustees er eveneens goed aan om
aan te tonen dat zij hun beslissingen op onafhankelijke wijze nemen. Zij kunnen
hierbij vanzelfsprekend de instructies van de settlor mee in acht nemen, maar de
uiteindelijke beslissing komt aan hen alleen toe. Een letter of wishes is dan ook
geen juridisch bindend document.”36 Wanneer echter blijkt dat de trustee zonder
meer, op slaafse wijze, de letter of wishes volgt of moet volgen, kan ook een sham

731 Ibid, 467.

732 C. WEBB, T. AKKOUH, Trusts law, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2011, 41.

733 D, RUSSEL, T. GRAHAM, “Trusts: Weapons of Mass Injustice or Instruments of Economic
Progress?”, Trusts & Trustees 2017, 367.

734 A, UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 61.

735 ], Kosky, “Sham trusts and reserved powers” in S. COLLINS, S. KEMPSTER, M. MCMILLAN, A.
MEEk (eds.), International Trust Disputes, Oxford, Oxford University Press, 2012, 69.

736 Zje daarover N. EASTAWAY, J. KIMBER, I. RICHARDS, Tax Adviser’s Guide to Trusts, 5t" Edition,
Bloomsbury, West-Sussex, 2016, 109.
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worden aangenomen.’3?” In het raam van de invoering van de Belgische
kaaimantaks (zie infra, randnr. 1255) bleek dat de Belgische wetgever kennelijk
aanneemt dat de trustee de onder trustverband gebrachte vermogensbestanddelen
in ieder geval wel zal beheren conform de letter of wishes.”38

239. Opgemerkt kan nog worden dat de vereiste bewijslast om aan te tonen dat
er een sham trust voorhanden is, de facto relatief hoog ligt.”3° Engelse rechtbanken
zullen in de regel dan ook niet al te vlot aannemen dat er inderdaad sprake is van
een sham trust.”4° Zulks vloeit voort uit de aard van een dergelijke bewering zelf,
aangezien dit een ernstige aantijging vormt ten aanzien van de settlor en/of de
(oorspronkelijke) trustee.’#! In de Engelse rechtsleer wordt evenwel gepleit om de
stringente regel uit Snook te laten varen, en de vraag of er werkelijk een sham
voorhanden is slechts te laten afhangen van de vraag of de settlor en trustee
beoogden om een andere rechtsverhouding dan een (eigenlijke) trust in het leven
te roepen, zénder de bijkomende vereiste te stellen dat de intentie om derden te
misleiden bijkomend moet worden bewezen.”42

F. Rechtspositie van de bij de trust betrokken actoren

240. Voor kan worden overgegaan tot een bespreking van de rechtspositie van
de verschillende bij de trust betrokken actoren, dient te worden gewezen op het
feit dat er in het geval van een trust veeleer sprake is van drie verschillende
‘hoedanigheden’ dan dan drie verschillende ‘partijen’ of ‘personen’. Immers, in een
trust kunnen personen meer dan één hoedanigheid vervullen. Zo kan de settlor
eveneens trustee worden na een declaration of trust of kan de settlor zichzelf
aanduiden tot beneficiary. Ook kunnen zowel de persoon van de trustees als de
beneficiaries na verloop van een zekere tijd veranderen. In een discretionary trust
kan de trustee in principe zelf aanduiden wie de beneficiaries van de eerstvolgende
uitkering van trustgoederen zullen zijn. Hoewel er in een private express trust
steeds sprake zal zijn van een settlor, trustee en beneficiary gaat het daarbij om
drie hoedanigheden en niet noodzakelijk om drie onderscheiden personen.”43 Dit

737 A. UNDERHILL, D.]. HAYTON, Law relating to Trusts and Trustees, Londen, Butterworths,
2003, 61; S. GADHIA, K. RODGERS, J. HO, “Sham Trusts”, Trusts & Trustees 2016, 474.

738 MvT bij ontwerp van programmawet, Parl.St. Kamer 2014 - 2015, nr. 54-1125/001, 25:
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begunstigde — mag in de zogenaamde "“letter of wishes”, een confidentieel document waar
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trustvermogen moet worden aangewend.”
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inzicht is belangrijk, aangezien de bij de trust betrokken personen soms optreden
in meer dan één hoedanigheid.

1. De settior

241. In beginsel is de rol van settlor beperkt tot het scheppen van de trust. Van
zodra de trust in het leven is geroepen verdwijnt de settlor, althans in die
hoedanigheid, van het toneel.”#* Elkeen die rechts- en handelingsbekwaam is,
zodat hij of zij een legal of equitable estate kan aanhouden en kan beschikken over
de bestanddelen daarvan, kan settlor worden van een trust. Er worden met andere
woorden geen bijzondere voorwaarden gesteld aan de hoedanigheid van de settlor.

De settlor dient tevens een interest te hebben op de goederen die hij of zij onder
trustverband wenst te brengen. In het andere geval kan er immers geen sprake
zijn van een rechtsgeldige trustcreatie.”’*> Het gevolg van de trustinstelling is dan
ook dat de onder trustverband gebrachte goederen niet meer (op dezelfde wijze
als voorheen) aan de settlor toekomen. Wanneer hij de goederen overdraagt aan
een trustee verliest de settlor zijn aanspraken 