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WOORD VOORAF

De administratieplicht is een elementaire bestuursverplichting, waarvan
de niet-naleving in geval van een faillissement van een naamloze of
besloten vennootschap leidt tot de wettelijke vaststelling dat het bestuur
zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld. Deze vaststelling leidt
tezamen met het wettelijk vermoeden dat in dat geval het kennelijk
onbehoorlijk bestuur een belangrijke oorzaak is geweest van het faillisse-
ment van de vennootschap, tot een aanzienlijk risico voor de bestuurder
om aansprakelijk te zijn voor het tekort in het faillissement. Het is voor
bestuurders, maar ook voor curatoren en de rechterlijke macht daarom
relevant te weten wat de administratieplicht inhoudt.

Harmsen onderzoekt aan de hand van zowel bedrijfseconomische
als juridische literatuur en jurisprudentie de reikwijdte van de admini-
stratieplicht en beschrijft waaraan de administratie, rekening houdend met
de aard en de omvang van de gedreven onderneming, ten minste moet
voldoen om te kunnen oordelen dat aan de administratieplicht is voldaan.
Harmsen analyseert de administratieplicht op gedetailleerde wijze en
levert daarmee een waardevolle bijdrage aan de wetenschap alsmede
handvatten voor de rechtspraktijk. Wij nemen haar proefschrift graag op
in de serie.

S.C.J.J. Kortmann juli 2019
N.E.D. Faber
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HOOFDSTUK 1

INTRODUCTIE EN PROBLEEMSTELLING

1.1 Aanleiding

In 2002 schreef ik een artikel over de administratieplicht voor de bundel
Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht.1 In het geval van het
faillissement van een naamloze vennootschap of een besloten vennoot-
schap verbindt de wet aan de niet-naleving van de administratieplicht de
consequentie dat vast staat dat het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk
heeft vervuld. Tenzij het bestuur aannemelijk weet te maken dat een
andere belangrijke oorzaak het faillissement heeft veroorzaakt, is (zijn) de
bestuurder(s) hoofdelijk aansprakelijk voor het tekort in de boedel.
Wanneer wel of niet is voldaan aan de administratieplicht, is echter niet
eenvoudig vast te stellen omdat de Nederlandse wet geen concrete eisen
bevat waaraan de administratie moet voldoen. In de literatuur wordt
hieraan weinig aandacht besteed.2 De administratieplicht is dan ook wel
aangeduid als “mogelijk één van de meest onduidelijke onderwerpen van
het bestuurdersaansprakelijkheidsrecht”.3

In het kader van de administratieplicht overwoog de Hoge Raad in zijn
arrest van 10 oktober 2014 inzake FSM Europe het volgende:4

“Volgens art. 2:10 lid 1 BW is het bestuur verplicht van de vermogenstoestand
van de rechtspersoon en van alles betreffende de werkzaamheden van de
rechtspersoon, naar de eisen die voortvloeien uit deze werkzaamheden, op
zodanige wijze een administratie te voeren en de daartoe behorende boeken,

1 C.M. Harmsen, ‘Artikel 2:10 BW: een vreemde eend in de “10 jaar NBW”-bijt!’, in:
S.C.J.J. Kortmann e.a., Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht, Serie Onder-
neming en Recht, deel 24, Deventer: Kluwer 2002, p. 77-91.

2 A-G Asser in paragraaf 2.63 van zijn conclusie voor het arrest van de Hoge Raad 13
juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713, m.nt. J.M.M. Maeijer (Brens q.q./
Sarper).

3 J. van Bekkum en L. Stoppels, ‘Kroniek bestuurdersaansprakelijkheid 2017’, in:
Y. Borrius e.a., Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2017-2018,
Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 18.

4 Hoge Raad 10 oktober 2014, r.o. 3.5.2, ECLI:NL:HR:2014:2932, NJ 2014, 456, JOR
2014/327, m.nt. C.M. Harmsen (FSM Europe).
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bescheiden en andere gegevensdragers op zodanige wijze te bewaren, dat te allen
tijde de rechten en verplichtingen van de rechtspersoon kunnen worden gekend.
In het arrest Brens q.q./Sarper heeft de Hoge Raad niet een hiervan afwijkende
maatstaf geformuleerd, maar slechts geoordeeld dat hetgeen de feitenrechter in
die zaak omtrent de betekenis van de (deels gelijkluidende) voorganger van het
artikel had overwogen (art. 2:14 (oud) BW), geen blijk gaf van een onjuiste
rechtsopvatting.”

In het arrest Brens q.q./Sarper waarnaar de Hoge Raad verwijst, over-
woog de Hoge Raad ten aanzien van artikel 2:14 (oud) BW, de voorganger
van artikel 2:10 BW:5

“Die bepaling regelt niet op welke wijze de administratie van de rechtspersoon
dient te worden ingericht en volstaat met de eis dat zodanige aantekeningen
worden gehouden dat daaruit te allen tijde de rechten en verplichtingen van de
rechtspersoon ‘kunnen worden gekend’. In de laatste alinea van r.o. 4.6 heeft het
hof overwogen dat de administratie van de vennootschap zodanig was dat men
‘snel inzicht kan krijgen in de debiteuren- en crediteurenpositie op enig moment’
en dat ‘deze posities en de stand van de liquiditeiten, gezien de aard en omvang
van de onderneming, een redelijk inzicht geven in de vermogenspositie’. Door op
grond van deze – op zichzelf in cassatie niet bestreden – overwegingen te
oordelen dat aan de eisen van art. 2:14 lid 1 BW is voldaan, heeft het hof niet
blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting. Voor het overige kan ’s hof
oordeel in cassatie niet op zijn juistheid worden getoetst, verweven als het is met
waarderingen van feitelijke aard; in het licht van de gedingstukken is het niet
onbegrijpelijk en behoefde het geen nadere motivering.”

Uit lagere jurisprudentie na het arrest Brens q.q./Sarper uit 1993 volgt
dat aan de geciteerde rechtsoverweging de betekenis is toegedicht dat
het voor de vraag of is voldaan aan de administratieplicht van artikel
2:10 BW (en artikel 2:14 BW als voorganger) voldoende is dat snel
inzicht kan worden verkregen in de debiteuren- en crediteurenpositie op
enig moment en dat deze posities en de stand van de liquiditeiten, gezien de
aard en omvang van de onderneming, een redelijk inzicht geven in de

5 Hoge Raad 11 juni 1993, r.o. 3.5, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713, m.nt.
J.M.M. Maeijer (Brens q.q./Sarper).
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vermogenspositie.6 Ook in de juridische literatuur is, ook eenmaal door
mijzelf,7 deze onjuiste betekenis toegedicht aan het arrest Brens q.q./Sarper.8

6 Zie: Gerechtshof Arnhem 12 december 1995, r.o. 8, ECLI:NL:GHARN:1995:AG3024,
JOR 1996/7, Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, r.o. 8.11.1,
ECLI:NL:GHSHE:2004:AR5637, JOR 2004/292 (Van Gils), Gerechtshof ’s-Hertogen-
bosch 31 januari 2006, r.o. 4.5.3, ECLI:NL:GHSHE:2006:817, Gerechtshof Leeuwarden
30 januari 2008, r.o. 4, ECLI:NL:GHLEE:2008:BC3428, JOR 2008/89, m.nt.
B.F. Assink, Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 14 februari 2012, r.o. 18.2.1,
ECLI:NL:GHSHE:2012:BV3899, Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 juni 2012, r.o. 4.3,
ECLI:NL:GHSHE:2012:BX0445, Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 10 december 2013, r.o.
4.8.4, ECLI:NL:GHSHE:2013:5969, Gerechtshof Amsterdam 27 mei 2014, r.o. 3.10,
ECLI:GHAMS:2014:2015, Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2015, r.o. 8.6.3,
ECLI:NL:GHSHE:2015:2008, JOR 2015/227, m.nt. T. Hekman en M.J.F. Goethals
(Aino), Rechtbank Maastricht 22 augustus 1996, r.o. 4.15, ECLI:NL:RBMAA:1996:
AG3173, JOR 1997/2, m.nt. J.B. Wezeman, Rechtbank Amsterdam 16 februari 2000,
r.o. 5.1 en 5.2, ECLI:NL:RBAMS:2000:AM1920, JOR 2000/121, Rechtbank Breda
5 september 2000, r.o. 3.6, ECLI:NL:RBBRE:2000:AG3788, JOR 2000/213, Rechtbank
Utrecht 11 februari 2009, r.o. 4.35, ECLI:NL:RBUTR:2009:BH2768, Rechtbank Rotter-
dam 25maart 2009, r.o. 5.2, ECLI:NL:RBROT:2009:BI0667, Rechtbank Breda 25maart
2009, r.o. 3.2.1, ECLI:NL:RBBRE:2009:BH9042, Rechtbank ’s-Hertogenbosch
23 december 2009, r.o. 4.3.3, ECLI:NL:RBSHE:2009:BK9672, Rechtbank Arnhem
23 februari 2011, r.o. 4.8, ECLI:NL:RBARN:2011:BP6582, Rechtbank Leeuwarden
16 maart 2011, r.o. 4.3.3, ECLI:NL:RBLEE:2011:BP8004, Rechtbank Arnhem 2 april
2011, r.o. 4.4, ECLI:NL:RBARN:2011:BQ3168, Rechtbank Arnhem 22 juni 2011, r.o.
4.6, ECLI:NL:RBARN:2011:BR0169, Rechtbank Arnhem 21 september 2011, r.o. 4.3,
ECLI:NL:RBARN:2011:BT6497, Rechtbank ’s-Hertogenbosch 29 februari 2012, r.o.
4.2, ECLI:NL:RBSHE:2012:BV6867, Rechtbank Dordrecht 13 juni 2012, r.o. 4.1,
ECLI:NL:RBDOR:2012:BW8451, Rechtbank ’s-Gravenhage 8 december 2012, r.o.
4.8, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV5587, Rechtbank Rotterdam 23 januari 2013, r.o. 4.2,
ECLI:NL:RBROT:2013:BY9861, Rechtbank Oost-Nederland 27 maart 2013, r.o. 4.8,
ECLI:NL:RBONE:2013:3210, JOR 2013/201, m.nt. C.M. Harmsen, Rechtbank Gelder-
land 29 mei 2013, r.o. 5.3, ECLI:NL:RBGEL:2013:1469, Rechtbank Den Haag 8 januari
2014, r.o. 4.5, ECLI:NL:RBDHA:2014:87, Rechtbank Noord-Nederland 22 januari
2014, r.o. 4.4, ECLI:NL:RBNNE:2014:371, Rechtbank Gelderland 5 februari 2014, r.o.
4.6, ECLI:NL:RBGEL:2014:4744, Rechtbank Gelderland 26 februari 2014, r.o. 2.11,
ECLI:NL:RBGEL:2014:4745, Rechtbank Gelderland 26 februari 2014, r.o. 4.3,
ECLI:NL:RBGEL:2014:1438, Rechtbank Rotterdam 3 december 2014, r.o. 8.16,
ECLI:NL:RBROT:2014:10715, Rechtbank Zeeland-West-Brabant 9 september 2015,
r.o. 3.4.3, ECLI:NL:RBZWB:2015:6009, Rechtbank Den Haag 28 oktober 2015, r.o. 5.9,
ECLI:NL:RBDHA:2015:14460, Rechtbank Gelderland 20 januari 2016, r.o. 4.1,
ECLI:NL:RBGEL:2016:386, Rechtbank Gelderland 20 juli 2016, r.o. 4.4,
ECLI:NL:RBGEL:2016:4577 en Rechtbank Limburg 9 augustus 2017, r.o. 4.9,
ECLI:NL:RBLIM:2017:7803.

7 C.M. Harmsen, ‘Artikel 2:10 BW: een vreemde eend in de “10 jaar NBW”-bijt!’, in:
S.C.J.J. Kortman e.a., Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht, Serie Onder-
neming en Recht, deel 24, Deventer: Kluwer 2002, p. 81.

8 Zie bijvoorbeeld J.E. Brink-van der Meer, ‘Artikel 2:138-248: Een Loterij? Recente
ontwikkelingen in jurisprudentie’, TvI 2009/26, R.A.H. Post, ‘De administratie-
plicht volgens Beckman’, Ondernemingsrecht 1999-9, p. 255-256, S.J. Witteveen,
‘Knelpunten bij de toepassing van art. 2:248 BW; een analyse aan de hand van de
jurisprudentie en literatuur’, TVVS 1998/04.

Introductie en probleemstelling

3



Het Gerechtshof Leeuwarden overwoog in aanvulling op de overweging
van de Hoge Raad inzake Brens q.q./Sarper in een arrest uit 2012 dat de
toevoeging “naar de eisen die voortvloeien uit de werkzaamheden van die
rechtspersoon” in artikel 2:10 lid 1 BW meebrengt dat de inrichting van
de administratie niet voor iedere rechtspersoon aan dezelfde eisen zal
hoeven te voldoen en dat de eisen mede afhangen van de aard en opzet
en de organisatie van de onderneming van de rechtspersoon en haar
werkzaamheden.9 Deze terechte nuancering van de in de literatuur en
jurisprudentie aan het arrest Brens q.q./Sarper toegekende onjuiste beteke-
nis heeft op beperkte schaal navolging gekregen in het hofressort Arnhem-
Leeuwarden.10

Uit rechtsoverweging 3.5 van het arrest van de Hoge Raad inzake Brens
q.q./Sarper volgt duidelijk dat de uitleg dat aan de eisen van de admi-
nistratieplicht is voldaan wanneer snel inzicht kan worden gekregen in de
debiteuren- en crediteurenpositie op enig moment en dat deze posities en
de stand van de liquiditeiten, gezien de aard en omvang van de onder-
neming een redelijke inzicht geven in de vermogenspositie, onjuist is. Bij
gebrek aan een cassatieklacht tegen de relevante overweging uit het
bestreden arrest van het gerechtshof, heeft de Hoge Raad deze overwe-
ging niet getoetst. De Hoge Raad heeft uitsluitend overwogen dat het
gerechtshof niet blijk heeft gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door
op grond van die – in cassatie niet bestreden – overweging te oordelen dat
aan de vereisten van artikel 2:14 (oud) BW was voldaan.

In zijn arrest uit 2014 inzake FSM Europe heeft de Hoge Raad duidelijk
gemaakt dat de vraag of is voldaan aan de administratieplicht moet
worden beoordeeld aan de hand van de tekst van artikel 2:10 BW en
niet aan de hand van de niet in cassatie bestreden overweging uit het
arrest Brens q.q./Sarper. Dat het gebruik van de invulling van de
administratieplicht op basis van de rechtsoverweging uit het arrest Brens
q.q./Sarper hardnekkig is, blijkt wel uit het feit dat ook nadat de Hoge
Raad het arrest inzake FSM Europe had gewezen in oktober 2014, er nog

9 Gerechtshof Leeuwarden 3 april 2012, r.o. 3.7, ECLI:NL:GHLEE:2012:BW0725.
10 Zie: Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 24 oktober 2017, r.o. 5.5,

ECLI:NL:GHARL:2017:9209, JOR 2018/37, m.nt. J. van Bekkum, Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden 3 juli 2018, r.o. 5.6, ELCI:NL:GHARL:2018:6118, Rechtbank
Noord-Nederland 3 maart 2013, r.o. 4.7.1, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ6198, Recht-
bank Noord-Nederland 23 september 2015, r.o. 4.7, ECLI:NL:RBNNE:2015:4488,
Rechtbank Noord-Nederland 28 oktober 2015, r.o. 5.8, ECLI:NL:RBNNE:2015:4964,
Rechtbank Gelderland 15 juni 2016, r.o. 2.4, ECLI:NL:RBGEL:2016:3579.
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uitspraken zijn waarin door lagere rechters wordt verwezen naar het
arrest Brens q.q./Sarper.11

Zelfs in 2018 wordt nog overwogen dat blijkens staande jurisprudentie de
administratieplicht zodanig moet worden begrepen dat daaraan is vol-
daan wanneer aan de hiervoor geciteerde overweging uit het arrest van de
Hoge Raad inzake Brens q.q./Sarper is voldaan.12 Ook het Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden verwijst in arresten over de schending van de
administratieplicht nog naar het arrest Brens q.q./Sarper maar voegt
daaraan wel toe dat de Hoge Raad in de zaak FSM Europe heeft
overwogen dat voor het antwoord op de vraag of de administratie voldoet
aan de daaraan te stellen eisen, ook andere elementen dan de debiteuren-
en crediteurenpositie en de stand van de liquiditeiten van belang kunnen
zijn.13

1.2 Achtergrond

In geval van het faillissement van een besloten vennootschap is iedere
bestuurder aansprakelijk voor het tekort in de boedel indien sprake is
geweest van kennelijk onbehoorlijk bestuur en aannemelijk is dat dit
kennelijk onbehoorlijk bestuur een belangrijke oorzaak is geweest van het
faillissement.14 De bewijslast voor zowel het element kennelijk onbehoorlijk
bestuur als voor het feit dat dit een belangrijke oorzaak van het faillissement
is geweest, rust op de curator. Het is dus de curator die feiten en omstan-
digheden moet stellen – en zo nodig bewijzen – waaruit volgt dat is

11 Zie: Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2015, r.o. 8.6.3,
ECLI:NL:GHSHE:2015:2008, JOR 2015/227, m.nt. T. Hekman en M.J.F. Goethals,
Rechtbank Rotterdam 3 december 2014, r.o. 8.16, ECLI:NL:RBROT:2014:10715,
Rechtbank Zeeland-West-Brabant 9 september 2015, r.o. 3.4.3,
ECLI:NL:RBZWB:2015:6009, Rechtbank Den Haag 28 oktober 2015, r.o. 5.9,
ECLI:NL:RBDHA:2015:14460, Rechtbank Noord-Nederland 28 oktober 2015, r.o.
5.8, ECLI:NL:RBNNE:2015:4964, Rechtbank Gelderland 20 januari 2016, r.o. 4.1,
ECLI:NL:RBGEL:2016:386, Rechtbank Gelderland 20 juli 2016, r.o. 4.4,
ECLI:NL:RBGEL:2016:4577, Rechtbank Limburg 9 augustus 2017, r.o. 4.9,
ECLI:NL:RBLIM:2017:7803 en de arresten genoemd in noot 10. Zie ook M.H.C.
Sinninghe Damsté en A. Attaïbi, ‘Een bloemlezing van de recente jurisprudentie
over art. 2:138/248 BW’, TOP 2017/480.

12 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch25 september2018, r.o. 3.11, ECLI:NL:GHSHE:2018:3959.
13 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 3 juli 2018, r.o. 5.7, ECLI:NL:GHARL:2018:6118

en Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 14 augustus 2018, r.o. 4.13,
ECLI:NL:GHARL:2018:7338.

14 Artikel 2:248 lid 1 BW.
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gehandeld zoals geen redelijk denkend bestuurder onder dezelfde omstan-
digheden gedaan zou hebben15 en dat sprake is van een causaal verband
– een belangrijke oorzaak – tussen het kennelijk onbehoorlijk bestuur en het
faillissement van de besloten vennootschap. Het moet gaan om kennelijk
onbehoorlijke taakvervulling in de drie jaren voorafgaand aan het faillisse-
ment.16 Deze vorm van aansprakelijkheid in geval van kennelijk onbehoor-
lijk bestuur rust ook op bestuurders van een naamloze vennootschap17, een
vereniging waarvan de statuten zijn opgenomen in een notariële akte en die
aan de heffing van vennootschapsbelasting is onderworpen18, een coöpe-
ratie of onderlinge waarborgmaatschappij19 en van een stichting die aan de
heffing van vennootschapsbelasting is onderworpen.20

Van het uitgangspunt dat de stelplicht en bewijslast op de curator rust wordt
afgeweken indien het bestuur in de drie jaren voorafgaand aan het faillisse-
ment niet heeft voldaan aan de administratieplicht of de openbaarmakings-
plicht.21 In dat geval staat kennelijk onbehoorlijk bestuur22 vast en wordt
vermoed dat dit kennelijk onbehoorlijk bestuur een belangrijke oorzaak van
het faillissement is geweest.23 Het is dan de curator die zal moeten stellen – en

15 Hoge Raad 7 juni 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2096, NJ 1996, 695, m.nt. J.M.M.
Maeijer (Van Zoolingen) en Hoge Raad 8 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2053, NJ
2001, 454 (Panmo).

16 Artikel 2:248 lid 6 BW. Indien het faillissement is uitgesproken direct volgend op
de surseance van betaling of binnen één maand na het einde van de surseance van
betaling, wordt de termijn in artikel 2:248 lid 6 BW berekend vanaf de aanvang van
de surseance van betaling (artikel 249 lid 1 onder 1° Fw).

17 Artikel 2:138 lid 1 BW.
18 Artikel 2:50a j° 2:138 lid 1 BW.
19 Artikel 2:53a j° 2:50a j° 2:138 lid 1 BW.
20 Artikel 2:300a j° 2:138 lid 1 BW.
21 Ik laat de openbaarmakingsplicht (artikel 2:394 BW) hierna verder buiten beschou-

wing.
22 In artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW ontbreekt het woord kennelijk. Wezeman

beschrijft dat zodra vaststaat dat de administratieplicht in belangrijke mate is
verwaarloosd, het bestuur zijn taak in algemene zin kennelijk onbehoorlijk heeft
vervuld als bedoeld in lid 1 van die artikelen. Zie J.B. Wezeman, Aansprakelijkheid
van bestuurders (diss. Groningen), IVO, deel 29, Deventer: Kluwer 1998, p. 301. Ik
zal hierna dan ook refereren aan kennelijk onbehoorlijk bestuur in het kader van de
schending van de administratieplicht.

23 Artikel 2:248 lid 2 BW voor bestuurders van een besloten vennootschap. Voor
bestuurders van een naamloze vennootschap op grond van artikel 2:138 lid 2 BW,
bestuurders van een vereniging waarvan de statuten zijn opgenomen in een
notariële akte en die aan de heffing van de vennootschapsbelasting is onderworpen
op grond van artikel 2:50a j° 2:138 lid 2 BW, bestuurders van een coöperatie of
onderlinge waarborgmaatschappij op grond van artikel 2:53a j° 2:50a j° 2:138 lid 2
BW en bestuurders van een stichting die aan de heffing van vennootschapsbelas-
ting is onderworpen op grond van artikel 2:300a j° 2:138 lid 2 BW.
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zo nodig bewijzen – dat de administratieplicht is geschonden. Indien de
administratieplicht inderdaad is geschonden, is het aan de aansprakelijk
gestelde bestuurder om te stellen en aannemelijk te maken dat andere feiten
en/of omstandigheden dan de kennelijk onbehoorlijke taakvervulling een
belangrijke oorzaak van het faillissement zijn geweest.24

Wanneer sprake is van schending van de administratieplicht, loopt de
bestuurder in geval van faillissement van de rechtspersoon dus een aan-
merkelijk risico van aansprakelijkheid voor het tekort in de boedel. Hetzelf-
de geldt in geval van faillissement voor feitelijk beleidsbepalers, ook wel
feitelijk bestuurders genoemd.25 In het in de vorige alinea aangehaalde
arrest inzakeMefigro werd aan deHoge Raad voorgelegd of het gerechtshof
terecht had geoordeeld dat in het kader van de beoordeling van de
aansprakelijkheid van het bestuur op grond van artikel 2:248 lid 2 BW het
niet-voldoen aan de administratieplicht ook aan de feitelijk bestuurder kan
worden verweten.26 De door de curator aansprakelijk gestelde (feitelijk)
bestuurder(s) stelde(n) dat de administratieplicht niet op de feitelijk be-
stuurder rust en dat het gerechtshof had miskend dat artikel 2:10 BW
relevantie verliest wanneer bij een rechtspersoon uitsluitend sprake is van
feitelijk bestuurders. De Hoge Raad verwerpt dit verweer en overweegt dat
het gerechtshof terecht had geoordeeld dat de administratieplicht ook op de
feitelijk bestuurder rust. In zijn annotatie bij het arrest van de Hoge Raad
wijstWezeman erop dat deze beslissing alleen zal gelden in relatie tot artikel
2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW en in zoverre begrijpelijk is.27 Wezeman beschrijft

24 Hoge Raad 23 november 2001, r.o. 3.7, ECLI:NL:HR:2001:AD4508, NJ 2002, 95,
m.nt. J.M.M. Maeijer en JOR 2002/4, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Vlimeta, Mefigro)
en Hoge Raad 20 oktober 2006, r.o. 4.5.2, ECLI:NL:HR:2006:AY7916, NJ 2007, 2, m.
nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2006/622, m.nt. Y. Borrius (Van Schilt/Jansen).

25 Voor bestuurders van de naamloze vennootschap en de besloten vennootschap op
grond van artikel 2:138 lid 7 BW respectievelijk artikel 2:248 lid 7 BW, voor
bestuurders van een vereniging waarvan de statuten zijn opgenomen in een
notariële akte en die aan de heffing van de vennootschapsbelasting is onderworpen
via artikel 2:50a BW, voor bestuurders van een coöperatie of onderlinge waar-
borgmaatschappij via de artikelen 2:53a BW en 2:50a BW en voor bestuurders van
een stichting die aan de heffing van vennootschapsbelasting is onderworpen via
artikel 2:300a BW.

26 Hoge Raad 23 november 2001, r.o. 3.6, ECLI:NL:HR:2001:AD4508, NJ 2002, 95, m.nt.
J.M.M. Maeijer en JOR 2002/4, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Vlimeta, Mefigro). Met een
verwijzing naar het arrest van de Hoge Raad inzake Mefigro overweegt de Rechtbank
’s-Gravenhage meer algemeen dat artikel 2:10 BW zich niet slechts richt tot de formele
bestuurders maar ook tot de feitelijk bestuurders (Rechtbank ’s-Gravenhage 17 augus-
tus 2011, r.o. 4.3, RBSGR:2011:BU3328).

27 Hoge Raad 23 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD4508, Ondernemingsrecht 2002,
10, m.nt. J.B. Wezeman (Vlimeta, Mefigro).
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dat hij vermoedt dat de Hoge Raad met deze uitspraak probeert te
verzekeren dat de bijzondere regels van het tweede lid in alle gevallen
ook (mede)beleidsbepalers treffen, dus ook in het geval er geen (aanspra-
kelijk te stellen) bestuurders in formele zin zijn. Gezien de achtergrond van
artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW, namelijk het tegengaan van misbruik van
rechtspersonen, lijkt dit vermoeden terecht. Wanneer feitelijk bestuurders
niet (ook) aansprakelijk zouden kunnen worden gehouden voor het niet-
voldoen aan de administratieplicht in geval van faillissement, zou het
eenvoudig worden de toepasselijkheid van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2
BW te omzeilen.

Ook commissarissen28 en feitelijk commissarissen29 kunnen aansprakelijk
zijn wanneer de rechtspersoon de administratieplicht niet heeft nageleefd in
de drie jaren voorafgaand aan het faillissement. Voor (feitelijk) commissa-
rissen geldt dat zij niet zelf gehouden zijn om de in artikel 2:138 lid 2/2:248
lid 2 BW bedoelde administratieplicht na te leven, ook niet wanneer het
bestuur daarin tekortschiet, maar dat het hun taak is op de nakoming van
die verplichting door het bestuur toezicht te houden.30 In zijn arrest inzake
Bodam Jachtservice overweegt de Hoge Raad dat commissarissen zich over
de naleving van de administratieplicht door het bestuur moeten laten
inlichten, dat zij het bestuur hierover moeten adviseren en eventueel moeten
ingrijpen door een bestuurder te schorsen of zijn ontslag te bevorderen.31

28 Voor commissarissen van de naamloze vennootschap en de besloten vennootschap
op grond van artikel 2:149 j° 2:138 lid 2 BW respectievelijk artikel 2:259 j° 2:248 lid 2
BW, voor commissarissen van een vereniging waarvan de statuten zijn opgenomen
in een notariële akte en die aan de heffing van de vennootschapsbelasting is
onderworpen via artikel 2:50a BW, voor commissarissen van een coöperatie of
onderlinge waarborgmaatschappij via de artikelen 2:53a BW en 2:50a BW en voor
commissarissen van een stichting die aan de heffing van vennootschapsbelasting is
onderworpen via artikel 2:300a BW.

29 Voor feitelijk commissarissen van de naamloze vennootschap en de besloten
vennootschap op grond van artikel 2:149 j° 2:138 lid 2 en 2:138 lid 7 BW
respectievelijk artikel 2:259 j° 2:248 lid 2 en 2:248 lid 7 BW, voor feitelijk
commissarissen van een vereniging waarvan de statuten zijn opgenomen in een
notariële akte en die aan de heffing van de vennootschapsbelasting is onderworpen
via artikel 2:50a BW, voor feitelijk commissarissen van een coöperatie of onderlinge
waarborgmaatschappij via de artikelen 2:53a BW en 2:50a BW en voor feitelijk
commissarissen van een stichting die aan de heffing van vennootschapsbelasting is
onderworpen via artikel 2:300a BW.

30 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1980-1981, nr. 3 (MvT), p. 7.
31 Hoge Raad 28 juni 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2114, r.o. 3.5, NJ 1997, 58, m.nt. J.M.M.

Maeijer (Bodam Jachtservice). Nadien ook aan de orde geweest in Rechtbank Alkmaar
3 februari 2000, r.o. 8, ECLI:NL:RBALK:2000:AG3732, JOR 2000/98 en Rechtbank
Noord-Nederland 4 december 2013, r.o. 2.16, ECLI:NL:RBNNE:2013:7528, JOR
2014/64, m.nt. S.C.M. van Thiel (Betelgeuze).
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Artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW is ook van toepassing indien de
gefailleerde naamloze vennootschap of besloten vennootschap de volledig
aansprakelijke vennoot is van een vennootschap onder firma of comman-
ditaire vennootschap en door deze vennootschap onder firma of comman-
ditaire vennootschap niet is voldaan aan de verplichtingen uit artikel 3:15i
BW.32

Naast deze aansprakelijkheidsrisico’s bij schending van de administratie-
plicht in geval van faillissement, is de betekenis van de administratieplicht
ook in andere situaties relevant. Op grond van artikel 3:15j BW kunnen
bepaalde belanghebbenden de openlegging van tot een administratie
behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers vorderen
mits zij daarbij een rechtstreeks en voldoende belang hebben. Ook bij
dergelijke procedures is het relevant te weten wat wel en niet tot de
administratie behoort.

1.3 Korte historie

In dit onderzoek staat de in artikel 2:10 BW neergelegde administratie-
plicht centraal. Artikel 2:10 BW is per 1 juli 1976 – als artikel 2:14 BW – in
werking getreden33 maar ook voor 1 juli 1976 bestond er een administra-
tieplicht voor de naamloze vennootschap en de besloten vennootschap. De
civielrechtelijke administratieplicht in Nederland kent een lange historie.

De eerste stappen op het gebied van de codificatie van het recht vond
plaats in 1798. Op 1 mei 1798 trad de Staatsregeling voor het Bataafsche
Volk in werking. Op 28 september 1798 kreeg een codificatiecommissie de
taak om uitvoering te geven aan artikel 28 van de Burgerlijke en Staat-
kundige Grondregels34 van de Staatsregeling van 179835 en een codificatie
van het recht voor te bereiden.36 Voordat de codificatiecommissie aan de

32 Artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW, tweede volzin. Het is aannemelijk dat in deze
bepaling een vennootschap onder firma dan wel de commanditaire vennootschap
naar Nederlands recht wordt bedoeld.

33 Stb. 1976, 339.
34 Artikel 28: Er zal een Wetboek gemaakt worden, zoo wel van Burgerlijke, als van

Lijfstraflijke Wetten, te gelijk met de wijze van Regts-vordering, op gronden, door
de Staatsregeling verzekerd, en algemeen voor de gantsche Republiek. Deszelfs
invoering zal zijn, uiterlijk binnen twee jaren, na de invoering der Staatsregeling.

35 Staatsregeling voor het Bataafsche Volk van 1 mei 1798.
36 R.J.Q. Klomp, Opkomst en ondergang van het handelsrecht (diss. Amsterdam UvA),

Nijmegen: Ars Aequi Libri 2001, p. 8 en 9.
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codificatie van het handelsrecht was toegekomen, gaf Lodewijk Napoleon
in 1807 opdracht aan de Amsterdamse advocaat Johannes van der Linden
een burgerlijk wetboek op te stellen.37 Dit resulteerde in een ontwerp-
Burgerlijk Wetboek van 1807, met daarin ook bepalingen van koophandel
en burgerlijke rechtsvordering.38 Dit ontwerp heeft geen vervolg gekregen
omdat keizer Napoleon op 31 oktober 1807 aan zijn broer Lodewijk
Napoleon liet weten dat meer aansluiting moest worden gezocht bij de
Franse wetgeving.39 Lodewijk Napoleon gaf vervolgens opdracht aan een
commissie om de Franse wetgeving, waaronder de Code de Commerce,
voor Nederland te bewerken. Deze commissie adviseerde in maart 1808
om ook voor Nederland een afzonderlijk wetboek voor handelsrechtelijke
onderwerpen te maken. Uitgaande van dit advies heeft Lodewijk Napo-
leon op 29 oktober 1808 een nieuwe commissie opdracht gegeven een
Wetboek van den Koophandel voor het Koningrijk Holland samen te
stellen. Op 8 juni 1809 werd door deze commissie een ontwerp aangebo-
den aan koning Lodewijk Napoleon.40 Door de inlijving bij Frankrijk in de
zomer van 1810 is het ontwerp van 1809 nooit wet geworden.41 In plaats
daarvan werd de Franse Code de Commerce op 1 januari 1811 voor het
zuidelijk deel en op 1 maart 1811 voor de rest van Nederland ingevoerd.42

In november 1813 kwam een eind aan de Franse overheersing en werd
Nederland weer onafhankelijk. In artikel 100 van de Grondwet van 181443

is vastgelegd dat zowel een wetboek van burgerlijk recht als een wetboek

37 R.J.Q. Klomp, Opkomst en ondergang van het handelsrecht (diss. Amsterdam UvA),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2001, p. 10.

38 R.J.Q. Klomp, Opkomst en ondergang van het handelsrecht (diss. Amsterdam UvA),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2001, p. 10 en 11.

39 R.J.Q. Klomp, Opkomst en ondergang van het handelsrecht (diss. Amsterdam UvA),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2001, p. 11.

40 A. van Gennep, M.S. Asser en J. van der Linden, Het eerste ontwerp van een
Nederlandsch Wetboek van Koophandel (ontwerp van 1809), zamengesteld op last
van Koning Lodewijk Napoleon, op nieuw uitgegeven met eene voorrede van
T.M.C. Asser, Amsterdam: Gebroeders Kraay 1866, p. v. De commissie bestond uit
de Heeren Staatsraad A. van Gennep, M.S. Asser en J. van der Linden.

41 R.J.Q. Klomp, Opkomst en ondergang van het handelsrecht (diss. Amsterdam UvA),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2001, p. 12 en 13.

42 W.L.P.A. Molengraaff, Inleiding tot het Nederlandsche Handelsrecht, Haarlem: De
Erven F. Bohn 1930, derde herziene druk, p. 3, T.M.C. Asser, Schets van het
Nederlandsche Handelsrecht ook ten dienste van het Middelbaar Onderwijs, Haarlem:
De Erven F. Bohn 1911, twaalfde, vermeerderde druk, p. 4 e.v., H.J.W. van der
Poel, Twee verbeteringen in het Wetboek van Koophandel (koopmansboeken en makelaar-
dij) (diss. Leiden), Aachen: La Ruelle’sche Accidenzdruckerei (Inh. Jos. Deterre &
Sohn) 1923, p. 22 e.v.

43 Tevens in artikel 163 van de Grondwet 1815.
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van koophandel zou moeten worden ingevoerd. Een door de koning op
18 april 1814 ingestelde commissie voor het ontwerpen van de gehele
nationale wetgeving bood op 17 januari 1815 onder meer een ontwerp-
Wetboek van Koophandel aan.44 Het duurde vervolgens nog tot
26 oktober 1822 totdat de eerste twee boeken van het ontwerp-Wetboek
van Koophandel bij de Tweede Kamer werden ingediend, gevolgd door
een gewijzigde versie van de eerste twee boeken op 20 oktober 1825 en een
eerste ontwerp van het derde boek op 1 februari 1826.45 De parlementaire
behandeling van het ontwerp-Wetboek van Koophandel startte in de
Tweede Kamer op 10 februari 1826. Op 11 februari 1826 werd het Wetboek
van Koophandel aangenomen in de Tweede Kamer46 en nadat ook de
Eerste Kamer op 18 maart 1826 had ingestemd werd op 23 maart 182647

het Wetboek van Koophandel als wet afgekondigd.48 Nadat nog enkele
wijzigingen werden doorgevoerd, heeft het nog tot 1 oktober 1838 ge-
duurd totdat het Wetboek van Koophandel, waarvan de boekhoudplicht
deel uitmaakte, in werking trad.49

Ondanks de lange historie van de civielrechtelijke administratieplicht in de
Nederlandse wetgeving is de omvang van relevante rechtsliteratuur over de
inhoud en betekenis van de administratieplicht beperkt. Dit terwijl al ten
tijde van de toepasselijkheid van de Code de Commerce en ook bij de
totstandkoming van het Wetboek van Koophandel, de administratie als een
belangrijk middel voor het besturen van een onderneming en voor de
bescherming van de rechten van crediteuren werd gezien. Van der Heijden

44 R.J.Q. Klomp, Opkomst en ondergang van het handelsrecht (diss. Amsterdam UvA),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2001, p. 15 en 16.

45 R.J.Q. Klomp, Opkomst en ondergang van het handelsrecht (diss. Amsterdam UvA),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2001, p. 18 en 19.

46 E.J.J. van der Heijden,Handboek voor de naamlooze vennootschap naar Nederlandsch recht,
Zwolle: Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1929, eerste druk, p. 10.

47 Stb. 1826, 18 e.v.
48 R.J.Q. Klomp, Opkomst en ondergang van het handelsrecht (diss. Amsterdam UvA),

Nijmegen: Ars Aequi Libri, 2001, p. 19-23.
49 Koninklijk Besluit 10 april 1838, Stb. 1838, 12. In Limburg vond invoering pas

plaats met ingang van 1 januari 1842 bij Koninklijk Besluit van 10 oktober 1841, Stb.
1841, 43. Zie E.J.J. van der Heijden, Handboek voor de naamlooze vennootschap naar
Nederlands recht, Zwolle: Uitgeversmaatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1929, eerste
druk, p. 12 en R.J.Q. Klomp, Opkomst en ondergang van het handelsrecht (diss.
Amsterdam UvA), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2001, p. 24.
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onderbouwt de rechtvaardiging voor de verplichting een administratie te
voeren door een ieder die een bedrijf uitoefent als volgt:50

“Wie op zoo intense wijze deelneemt aan het verkeer als de koopman doet,
behoort zijn rechtsbetrekkingen te kunnen overzien en zoo noodig te kunnen
kenbaar maken.”

Uit de parlementaire geschiedenis van het Wetboek van Koophandel volgt
dat de wetgever vond dat de boekhouding moest worden gezien als een
(eigenlijk “het”) middel, waardoor de oorzaken van het faillissement
zouden worden blootgelegd.51

De bescherming van crediteuren was niet alleen een belangrijke reden
voor de invoering van de civielrechtelijke administratieplicht maar ook
voor de invoering van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW52 . Het huidige lid
2 is pas ruim tien jaar na de invoering van artikel 2:138/2:248 BW
toegevoegd53 om misbruik van de rechtspersoonlijkheid van de naamloze
vennootschap en de besloten vennootschap tegen te gaan. Het is op
1 januari 1987 in werking getreden.54

Het geeft de curator een eenvoudige mogelijkheid om een bestuurder van
een failliete naamloze vennootschap of besloten vennootschap aan te
spreken in geval van schending van de als fundamentele bestuursver-
plichting aangemerkte administratieplicht.55

50 E.J.J. van der Heijden, Handboek voor de Naamloze Vennootschap naar Nederlandsch
recht, Zwolle: Uitgeversmaatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1929, eerste druk,
randnummer 318. Valkhoff verwijst naar dit, in moderner taalgebruik gestelde
citaat (“Wie op intense wijze aan het verkeer deelneemt, behoort zijn rechtsbe-
trekkingen te kunnen overzien en zo nodig kenbaar te maken”) uit de zesde druk
van het Handboek voor de Naamlooze Vennootschap uit 1955, in: J. Valkhoff,
Bepalingen over boekhouding en administratie, Amsterdam: Uitgeverij FED 1962,
eerste druk p. 11 en W.C.L. van der Grinten, Van der Heijden Handboek voor de
naamloze vennootschap naar Nederlands recht, Zwolle: Uitgevers-maatschappij W.E.J.
Tjeenk Willink 1968, achtste druk, randnummer 318.

51 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 87-88.

52 Kamerstukken 16 631, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 4.
53 Wet van 16 mei 1986, houdende wijziging van bepalingen van het Burgerlijk

Wetboek en de Faillissementswet in verband met de bestrijding van misbruik van
rechtspersonen, Stb. 1986, 275.

54 Stb. 1986, 585.
55 Kamerstukken 16 631, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 22.
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1.4 Strafrecht

Schending van de administratieplicht leidt in geval van faillissement van
de naamloze vennootschap of besloten vennootschap niet alleen tot de
vaststelling van kennelijk onbehoorlijk bestuur in de zin van artikel 2:138
lid 2/2:248 lid 2 BW met daarbij het risico voor iedere bestuurder
aansprakelijk te zijn voor het tekort in de boedel. Schending van de
administratieplicht is ook een misdrijf op grond van het Wetboek van
Strafrecht.56

Tot de inwerkingtreding van de Wet herziening strafbaarstelling faillisse-
mentsfraude57 op 1 juli 201658 was het niet-naleven van de administratie-
plicht voor bestuurders en commissarissen van rechtspersonen strafbaar
gesteld in de artikelen 341 en 343 Sr, de zogenoemde bedrieglijke bank-
breukbepalingen. Uit de Memorie van Toelichting van de Wet herziening
strafbaarstelling faillissementsfraude volgt dat deze bepalingen te wensen
overlieten, omdat voor strafbaarstelling het vooruitzicht op het intreden van
het faillissement en de opzet op de benadeling van schuldeisers noodzake-
lijk waren. Wanneer deze beide elementen niet konden worden bewezen,
was het in stand houden van een onvolkomen administratie straffeloos.59

De Wet herziening strafbaarstelling faillissementsfraude beoogt hierin ver-
andering te brengen op basis van het uitgangspunt dat een onvolledige
administratie vrijwel altijd nadelige gevolgen kan hebben voor de rechten
van schuldeisers.60 Daaraan voegde de minister nog toe dat bij een
lacuneuze boekhouding niet zelden cruciale informatie ontbreekt, die zou
kunnenwijzen op strafbare feiten, zoals de onttrekking van goederen aan de
boedel. Hij concludeert dat een strafbaarstelling van het niet-naleven van de

56 Artikelen 344a en 344b Sr.
57 Wet van 8 april 2016 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek

van Strafvordering en de Wet op de economische delicten met het oog op het
verbeteren van de mogelijkheden tot opsporing en vervolging, alsmede het
voorkomen van faillissementsfraude (herziening strafbaarstelling faillissements-
fraude), Stb. 2016, 154.

58 Besluit van 27 mei 2016 tot vaststelling van het tijdstip van inwerkingtreding van
de Wet civielrechtelijk bestuursverbod en van de Wet van 8 april 2016 tot wijziging
van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek van Strafvordering en de Wet op de
economische delicten met het oog op het verbeteren van de mogelijkheden tot
opsporing en vervolging, alsmede het voorkomen van faillissementsfraude (her-
ziening strafbaarstelling faillissementsfraude), Stb. 2016, 205.

59 Kamerstukken 33 994, Tweede Kamer, vergaderjaar 2013-2014, nr. 3 (MvT), p. 9.
60 Kamerstukken 33 994, Tweede Kamer, vergaderjaar 2013-2014, nr. 3 (MvT), p. 9.
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administratieve verplichtingen in dit opzicht een sleutelpositie vervult bij de
bestrijding van faillissementsfraude.61

Met de inwerkingtreding van de Wet herziening strafbaarstelling faillisse-
mentsfraude, is de strafbaarstelling in verband met het niet-naleven van de
administratieplicht ondergebracht in de nieuwe artikelen 344a en 344b Sr. Uit
de Memorie van Toelichting volgt dat de minister voor de strafbaarstelling
een duidelijk onderscheid maakt tussen de verplichting de administratie aan
de curator af te geven (de afgifteplicht), de verplichting een administratie te
voeren (de administratieplicht) en de verplichting de administratie te bewa-
ren (de bewaarplicht). Voor de laatste twee verplichtingen verwijst de
minister expliciet naar de civielrechtelijke normen die zijn neergelegd in de
artikelen 2:10 en 3:15i BW.62 Met de nieuwe artikelen 344a en 344b Sr is er dus
een duidelijke samenhang gecreëerd tussen de strafrechtelijke norm(schen-
ding) en de civielrechtelijke norm voor de administratieplicht.

In artikel 344a lid 2 onder 2° Sr63 is als een misdrijf strafbaar gesteld het
opzettelijk64 door een bestuurder of commissaris tijdens het faillissement
van een rechtspersoon of voorafgaand daaraan niet voldoen aan of
bewerkstelligen dat niet wordt voldaan aan de wettelijke verplichtingen
tot het voeren van een administratie en het bewaren van de daartoe
behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers, ten gevolge
waarvan de afhandeling van het faillissement wordt bemoeilijkt.65

Naast de strafbaarstelling van de opzettelijke niet-naleving van de admini-
stratie- en bewaarplicht kent artikel 344b Sr ook een variant voor de schuldige

61 Kamerstukken 33 994, Tweede Kamer, vergaderjaar 2013-2014, nr. 3 (MvT), p. 10.
62 Kamerstukken 33 994, Tweede Kamer, vergaderjaar 2013-2014, nr. 3 (MvT), p. 10.

Naast de artikelen 2:10 BW en 3:15i BW verwijst de minister ook naar artikel 5,
eerste lid, juncto artikel 1, tweede lid, Wfbv.

63 Voor de volledigheid merk ik op dat in artikel 344a lid 2 onder 1° Sr ook strafbaar
is gesteld het opzettelijk niet-afgeven van de op grond van de wettelijke verplich-
tingen gevoerde en bewaarde administratie door een bestuurder of commissaris in
geval van het faillissement van de rechtspersoon. Deze strafbaarstelling is ge-
relateerd aan de verplichting tot het onder zich nemen van onder meer bescheiden
en gegevensdragers als bedoeld in artikel 92 Fw (Kamerstukken 33 994, Tweede
Kamer, vergaderjaar 2013-2014, nr. 3 (MvT), p. 10). De bewaarplicht komt aan de
orde in hoofdstuk 10.

64 Met opzettelijk wordt gedoeld op alle vormen van opzet, variërend van opzet als
oogmerk tot voorwaardelijke opzet.

65 Zowel het niet-naleven van de afgifteplicht als bedoeld in artikel 344a lid 2 onder
1° Sr als het niet-naleven van de administratie- en bewaarplicht als bedoeld in
artikel 344a lid 2 onder 2° Sr wordt gestraft met een gevangenisstraf van ten
hoogste vier jaren of een geldboete van de vijfde categorie.
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niet-nalevingvanadministratie- of bewaarplicht.Opgrondvanartikel 344b lid
2 Sr is als misdrijf strafbaar de bestuurder of commissaris van een rechtsper-
soon aan wiens schuld het te wijten is dat tijdens het faillissement van de
rechtspersoon, of voor het faillissement indien het faillissement is gevolgd, niet
is voldaan aan de wettelijke verplichtingen tot het voeren van een admini-
stratie en het bewaren van de daartoe behorende boeken, bescheiden en andere
gegevensdragers, ten gevolge waarvan de afhandeling wordt bemoeilijkt.66

Als gevolg van de invoering van de Wet herziening strafbaarstelling faillis-
sementsfraude is ook het niet-voeren van een administratie zelfstandig straf-
baar gesteld in deWet op de economische delicten.67 De minister motiveerde
deze zelfstandige strafbaarstelling ook zonder dat sprake is van een faillisse-
ment door erop te wijzen dat de administratieplicht een belangrijke zorgvul-
digheidsnorm vormt, die een ieder die deelneemt aan het economische
verkeer moet naleven.68 Verder wijst de minister erop dat een zorgvuldige
administratie noodzakelijk is om een onderneming gezond te houden. Bij een
gebrekkige administratie ontbreekt het inzicht in de financiële huishouding
die nodig is voor een adequate interne controle. Een zorgvuldige admini-
stratie draagt bij aan het voorkomen van fraude en wanbeheer. Ten slotte
merkt deminister in dit kader nog op dat het een gegeven is dat het ontbreken
van een zorgvuldige administratie de mogelijkheden tot herstel en vereffe-
ning “ernstig bemoeilijkt” in het geval van een faillissement.

Aldus is per 1 juli 2016, ook wanneer geen sprake is van een faillissement,
het niet-naleven van de administratieplicht als economisch delict strafbaar
gesteld door toevoeging van artikel 2:10 lid 1 BW69 en artikel 3:15i BW aan
artikel 1 4° WED.70

66 Voor artikel 344b lid 2 Sr geldt als straf een gevangenisstraf van ten hoogste een
jaar of een geldboete van de vierde categorie.

67 D.R. Doorenbos, ‘Criminalisering van de administratieplicht’,Mr. Online 15 augustus
2014.

68 Kamerstukken 33 994, Tweede Kamer, vergaderjaar 2013-2014, nr. 3 (MvT), p. 12.
69 In artikel 1 4° WED wordt vermeld dat ook voor zover dit artikel van toepassing is

of van overeenkomstige toepassing is op stichtingen en verenigingen als bedoeld in
artikel 2:360 lid 3 BW, coöperaties, onderlinge waarborgmaatschappijen, naamloze
vennootschappen, besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid,
Europese naamloze vennootschappen, Europese economische samenwerkingsver-
banden, Europese coöperatieve vennootschappen of formeel buitenlandse ven-
nootschappen als bedoeld in de Wfbv, sprake is van een economisch delict dat als
overtreding strafbaar is gesteld.

70 De schending van artikel 2:10 lid 1 BW en artikel 3:15i BW leidt tot een hechtenis
van ten hoogste zes maanden, een taakstraf of een geldboete van de vierde
categorie, artikel 6 lid 1 5° WED.
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Niet duidelijk is waarom voor artikel 2:10 BW alleen het schenden van lid
1 als een overtreding strafbaar is gesteld, terwijl bij de toepasselijkheid van
artikel 3:15i BW die beperking niet is opgenomen in artikel 1 4° WED. Dat
heeft tot gevolg dat via de schakelbepaling in artikel 3:15i lid 2 BW het
niet-naleven van de leden 2 tot en met 4 van artikel 2:10 BW ook als een
overtreding strafbaar is gesteld, terwijl dit niet het geval is bij artikel 2:10
BW. Een motivering voor dit verschil is in de wetsgeschiedenis niet te
vinden. Vermoedelijk is sprake van een onvolkomenheid in het wetge-
vingsproces. De vraag rijst of die onvolkomenheid bestaat uit (i) het feit
dat bij artikel 2:10 BW overtreding van de leden 2 tot en met 4 niet als een
strafbare overtreding is opgenomen in artikel 1 4° WED of (ii) dat in artikel
1 4° WED ten onrechte aan artikel 3:15i BW niet “lid 1” is toegevoegd.

De relevante paragraaf in de Memorie van Toelichting bij de Wet
herziening strafbaarstelling faillissementsfraude, vangt aan met de zin:71

“In aanvulling op de artikelen 344a en 344b Sr wordt voorgesteld het niet-voeren
van administratie, ook onafhankelijk van het intreden van een faillissement,
zelfstandig strafbaar te stellen als WED-delict.”

In het hieraan voorafgaande deel in de Memorie van Toelichting wordt
een expliciet onderscheid gemaakt tussen de administratie- en bewaar-
plicht, daar waar het gaat om de toepasselijkheid van artikel 2:10 BW en
artikel 3:15i BW. Uit de omschrijving van die verplichtingen volgt dat het
gaat om het voeren van een administratie enerzijds en het bewaren van de
daartoe behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers ander-
zijds. Deze beide elementen liggen besloten in artikel 2:10 lid 1 BW. De
bewaarplicht wordt verder vormgegeven in artikel 2:10 lid 3 (bewaarter-
mijn) en artikel 2:10 lid 4 (elektronisch bewaren). De gehanteerde termi-
nologie van de administratieplicht en de bewaarplicht en het ontbreken
van enige referentie aan de leden 2 tot en met 4 van artikel 2:10 BW,
maken het aannemelijk dat de omissie is, dat ten onrechte geen “lid 1” is
toegevoegd aan artikel 3:15i BW bij het opnemen ervan in artikel 1 4°
WED.

Daar kan tegenin worden gebracht dat in de Memorie van Toelichting bij
de Wet herziening strafbaarstelling faillissementsfraude in de paragraaf
over de algemene strafbaarstelling van de administratieplicht in de Wet op
de economische delicten uitdrukkelijk wordt verwezen naar de “admini-

71 Kamerstukken 33 994, Tweede Kamer, vergaderjaar 2013-2014, nr. 3 (MvT), p. 12.
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stratievoorschriften van de artikelen 2:10 en 3:15i BW”. In de daarop
volgende zin wordt echter weer verwezen naar de “verplichting tot het
voeren van een behoorlijke administratie”, hetgeen weer meer lijkt op de
in artikel 2:10 lid 1 BW neergelegde verplichting tot het voeren van een
administratie en niet op de bewaarplicht.72

Al met al is het – ook in het licht van het legaliteitsbeginsel – beter
verdedigbaar te concluderen dat de wetgever ten onrechte “lid 1” niet aan
de strafbaarstelling van artikel 3:15i BW heeft toegevoegd. Daardoor is de
schending van de verplichtingen in de leden 2 tot en met 4 van artikel 2:10
BW in geval van de toepasselijkheid van artikel 3:15i BW thans ten
onrechte, althans onbedoeld, een strafbaar economisch delict.73

1.5 Probleemstelling

Uit het voorgaande volgt dat zowel civielrechtelijk als strafrechtelijk de
gevolgen voor bestuurders en commissarissen van een gefailleerde rechts-
persoon bij het niet-naleven van de administratieplicht aanzienlijk kunnen
zijn. Het is in de praktijk voor bestuurders en commissarissen maar ook
voor curatoren lastig dat de civielrechtelijke administratieplicht is gegoten
in de vorm van een open norm zonder dat concreet wordt wanneer wel of
niet aan deze verplichting is voldaan. Artikel 2:10 lid 1 BW bevat de
verplichting dat het bestuur van de vermogenstoestand van de rechtsper-
soon en van alles betreffende de werkzaamheden van de rechtspersoon,
naar de eisen die voortvloeien uit deze werkzaamheden, op een zodanige
wijze een administratie voert en de daartoe behorende boeken, bescheiden
en andere gegevensdragers op een zodanige wijze bewaart, dat te allen
tijde de rechten en verplichtingen van de rechtspersoon kunnen worden
gekend. Dit is onvoldoende concreet voor een bestuurder om te kunnen
vaststellen wat minimaal noodzakelijk is om aan deze verplichting te
voldoen teneinde strafrechtelijke en civielrechtelijke aansprakelijkheid te
voorkomen. Voor een ieder die in Nederland een bedrijf of zelfstandig een
beroep uitoefent, geldt op grond van artikel 3:15i BW een vergelijkbare
open norm en een vergelijkbare rechtsonzekerheid.

72 Kamerstukken 33 994, Tweede Kamer, vergaderjaar 2013-2014, nr. 3 (MvT), p. 12.
73 D.R. Doorenbos, Financieel strafrecht: een studie inzake strafrechtelijk gesanctioneerde

voorschriften uit de bank- en effectenwetgeving (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer
1992, p. 337-338.
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Voor het invullen van een open norm zijn uitspraken van rechtelijke
colleges een belangrijke bron. Voor de invulling van de administratieplicht
is maar een beperkt aantal uitspraken van de Hoge Raad beschikbaar.
Zoals hiervoor vermeld, heeft de Hoge Raad in 2014 geoordeeld dat voor
de vraag of een administratie voldoet aan de eisen van artikel 2:10 BW het
bepaalde in dat artikel de leidende maatstaf is.74 Hoewel in dit arrest niet
aan de orde, ligt het voor de hand dat ook voor een ieder die een bedrijf of
een zelfstandig een beroep uitoefent, de vraag of is voldaan aan de
administratieplicht moet worden beoordeeld aan de hand van de tekst
van artikel 3:15i BW. Hiermee heeft de Hoge Raad afstand genomen van
de in de literatuur en rechtspraak gegroeide praktijk van het beoordelen
van de administratie aan de hand van een norm die – ten onrechte – was
ontleend aan het arrest van de Hoge Raad inzake Brens q.q./Sarper uit
1993.75 Hoewel de Hoge Raad in het arrest inzake FSM Europe het oordeel
van het gerechtshof over de administratieplicht in stand laat, overweegt
de Hoge Raad in rechtsoverweging 3.5.3 expliciet dat voor de vraag of aan
de administratieplicht is voldaan ook andere elementen dan de debiteu-
ren- en crediteurenpositie en de stand van de liquiditeiten van belang zijn.
Daarin lees ik de bevestiging dat de in de rechtspraak en literatuur aan het
arrest Brens q.q./Sarper ontleende norm voor de vraag of de administratie
aan de daaraan te stellen eisen voldoet, namelijk dat de administratie aan
de daaraan te stellen eisen voldoet wanneer snel een redelijk inzicht kan
worden verkregen in de debiteuren- en crediteurenpositie en de stand van
de liquiditeiten, te beperkt is.76

Met het arrest inzake FSM Europe uit 2014 heeft de Hoge Raad duidelijk
gemaakt dat de vraag of in een concreet geval is voldaan aan de
administratieplicht, moet worden beantwoord aan de hand van de tekst
van artikel 2:10 lid 1 BW en dat voor het antwoord op de vraag of aan de
administratieplicht is voldaan ook andere elementen van belang kunnen
zijn dan de debiteuren- en crediteurenpositie en de stand van de liquidi-

74 Hoge Raad 10 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2932, NJ 2014, 456, JOR 2014/327,
m.nt. C.M. Harmsen (FSM Europe).

75 Hoge Raad 11 juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713, m.nt. J.M.M.
Maeijer (Brens q.q./Sarper).

76 Zie onder andere C.M. Harmsen, ‘Artikel 2:10 BW: een vreemde eend in de “10 jaar
NBW”-bijt!’, in: S.C.J.J. Kortman e.a., Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht,
Serie Onderneming en Recht, deel 24, Deventer: Kluwer 2002, p. 77 en C.M.
Harmsen, ‘Vonnis inzake Landis: een stap vooruit op het gebied van de admini-
stratieplicht’, TvI 2014/27.
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teiten.77 Daarmee is de rechtspraktijk terug bij af in de zin dat moet
worden getoetst aan de open norm van artikel 2:10 BW.

De aanleiding voor het doen van dit onderzoek is het ontbreken van een
richtinggevend kader voor de vraag wanneer aan de civielrechtelijke
administratieplicht is voldaan in combinatie met de civielrechtelijke en
strafrechtelijke aansprakelijkheidsrisico’s die bestuurders en commissaris-
sen lopen wanneer niet aan deze verplichting is voldaan. Naast het
ontbreken van heldere richtlijnen omtrent de minimumvereisten waaraan
de administratie in een concreet geval – afhankelijk van de aard en
omvang van de door de rechtspersoon of een ieder die een bedrijf of
zelfstandig een beroep uitoefent, verrichte werkzaamheden – moet vol-
doen, blijken er meer – onbeantwoorde – vragen te zijn rondom de
administratie, met name in geval van faillissement.

Ik onderzoek de mogelijkheid een systeem te beschrijven dat invulling geeft
aan de open norm van artikel 2:10 lid 1 BW.78 Afhankelijk van de aard en de
omvang van de door een rechtspersoon verrichte werkzaamheden kan dan
worden bepaald welke administratie minimaal aanwezig moet zijn om te
kunnen oordelen dat aan artikel 2:10 lid 1 BW is voldaan, zodat artikel 2:138
lid 2/2:248 lid 2 BW wat dat betreft niet van toepassing zal zijn. Ik
onderzoek daarbij of het mogelijk en zinvol is daarbij een onderscheid
aan te brengen in de omvang van een rechtspersoon, waarbij voor rechts-
personen met een beperkte omvang lichtere eisen kunnen worden gesteld
aan de administratievoering en de minimaal aanwezige administratie dan
voor rechtspersonen met omvangrijke werkzaamheden. Voor rechtsperso-
nen met een beperkte omvang zou dan een minder vergaande – vereen-
voudigde – administratieplicht kunnen gelden omdat voor een dergelijke
rechtspersoon minder informatie nodig is om adequaat te kunnen besturen.
Ook onderzoek ik wat de invloed is van de aard van de door de rechtsper-
soon gedreven onderneming op de minimaal noodzakelijke administratie.

77 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 14 augustus 2018, r.o. 4.12 en 4.13,
ECLI:NL:GHARL:2018:7338.

78 Hetzelfde systeem kan worden toegepast bij toetsing aan artikel 3:15i BW. Omdat in
artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2, eerste zin BW wordt verwezen naar artikel 2:10 BW
daar waar het de administratieplicht betreft, formuleer ik mijn onderzoeksvragen op
basis van de toepasselijkheid van artikel 2:10 BW. Uit de tweede zin van deze
artikelleden volgt dat schending van artikel 3:15i BW voor de naamloze vennoot-
schap of besloten vennootschap als volledig aansprakelijk vennoot van een vennoot-
schap onder firma of commanditaire vennootschap tot dezelfde gevolgen leidt.
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Daarnaast onderzoek ik de omvang van de overige verplichtingen van
artikel 2:10 leden 2 tot en met 4 BW in relatie tot de aansprakelijkheid als
bedoeld in artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW.

De hoofdvragen van mijn onderzoek luiden als volgt:
I Is het mogelijk een systeem te ontwerpen op grond waarvan,

rekening houdend met de aard en omvang van de door de rechts-
persoon verrichte werkzaamheden, kan worden vastgesteld of de in
de zin van artikel 2:10 lid 1 BW minimaal noodzakelijke admini-
stratie is gevoerd om buiten de toepasselijkheid van artikel 2:138 lid
2/2:248 lid 2 BW te blijven?

II Op welke wijze moet aan de overige verplichtingen van artikel 2:10
leden 2 tot en met 4 BW zijn voldaan om buiten de toepasselijkheid
van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW te blijven?

Deze hoofdvraag kan worden ontleed in de volgende deelvragen:
1. Wie is verplicht een administratie te voeren?
2. Waarom moet een administratie worden gevoerd?
3. Wat behoort tot de administratie?
4. Wat is de invloed van de aard van de door de rechtspersoon

gedreven onderneming op de te voeren administratie?
5. Wat is de invloed van de omvang van de door de rechtspersoon

gedreven onderneming op de te voeren administratie?
6. Wat is de betekenis van artikel 2:10 lid 2 BW in geval van

toepasselijkheid van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW mede in
relatie tot artikel 2:101/2:210 BW?

7. Wat is de betekenis van artikel 2:10 leden 3 en 4 BW in relatie tot
artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW?

Uitgangspunt bij dit onderzoek is ook de bruikbaarheid van de uitkomsten
voor zowel een curator, die een bestuurder van een gefailleerde rechtsper-
soon aansprakelijk wil stellen, als de bestuurder die zich hiertegen moet
verweren en de rechter die uiteindelijk over het geschil zal moeten oordelen.

1.6 Afbakening

Ik richt mij in dit onderzoek op artikel 2:10 BW in het kader van de
aansprakelijkheid op grond van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW. Dat
betekent dat ik mij richt op privaatrechtelijke rechtspersonen naar Neder-
lands recht waarop artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW van toepassing is.
Artikel 2:138 lid 2 BW heeft ook betekenis voor andere corporaties dan
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privaatrechtelijke rechtspersonen naar Nederlands recht, zoals de EESV of
de formeel buitenlandse vennootschap. In hoofdstuk 5 onderzoek ik voor
welke corporaties de artikelen 3:15i BW en 2:10 BW relevant zijn. Ik zal mij
verder voornamelijk beperken tot de naamloze vennootschap en de
besloten vennootschap en de overige privaatrechtelijke rechtspersonen
naar Nederlands recht alleen noemen wanneer dat noodzakelijk is.

Dit onderzoek richt zich niet op onder sectoraal toezicht staande instel-
lingen, overheidsinstellingen en publiekrechtelijke rechtspersonen. Voor
deze groep gelden veelal eigen gedetailleerde normen en kaders voor de
administratieplicht met geïnstitutionaliseerd toezicht daarop. Voor zover
het bepaalde in artikel 2:10 BW van toepassing of van overeenkomstige
toepassing is, is dit onderzoek ook relevant voor deze instellingen of
publiekrechtelijke rechtspersonen. De verhouding tussen de voor deze
instellingen of publiekrechtelijke rechtspersonen geldende bijzondere re-
gelgeving op het gebied van de administratieplicht en de algemene
civielrechtelijke administratieplicht is geen onderdeel van dit onderzoek.

Ik heb in mijn onderzoek de organisaties van openbaar belang als bedoeld
in artikel 2:398 lid 7 BW ook buiten beschouwing gelaten. Het gaat daarbij
– kort gezegd – om rechtspersonen waarvan effecten zijn toegelaten tot de
handel op een gereglementeerde markt, kredietinstellingen, verzekerings-
ondernemingen en bij algemene maatregel van bestuur vanwege hun
omvang of functie in het maatschappelijk verkeer aangewezen rechtsper-
sonen. Voor deze organisaties geldt veelal dat zij onder sectoraal toezicht
staan en eigen gedetailleerde normen en kaders kennen voor de admini-
stratieplicht. Bovendien geldt dat – zelfs wanneer een organisatie van
openbaar belang qua omvang zodanig beperkt zou zijn dat daarvan een
minder vergaande administratie zou mogen worden verwacht – gezien de
functie in het maatschappelijk verkeer van deze organisaties een vereen-
voudigde administratievoering toch niet adequaat zal zijn.

Een andere beperking die ik mij in dit onderzoek heb opgelegd, is dat ik
mij niet begeef in de vele vragen die opkomen bij de toepasselijkheid van
artikel 2:138/2:248 BW. Ik richt mij vrijwel uitsluitend op de in lid 2 van
die artikelen genoemde administratieplicht en ga niet of nauwelijks in op
de overige leden van artikel 2:138/2:248 BW.

Op een aantal in mijn onderzoek aan de orde zijnde onderwerpen heb ik ter
vergelijking het Belgisch recht en danmet name hetWetboek van Economisch
Recht bestudeerd. In hoofdstuk III van het Wetboek van Economisch Recht is
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een aantal artikelen gewijd aan de boekhouding van ondernemingen. Het
Belgisch recht is interessant omdat het – net als het Nederlands recht – is
ontwikkeldmetdeCodedeCommerce als basis.Daarwaarde civielrechtelijke
administratieplicht naar Nederlands recht zich heeft ontwikkeld tot een open
norm, kent het Wetboek van Economisch Recht meer gedetailleerde verplich-
tingen voor de administratieplichtige. De bepalingen betreffende de boekhou-
ding in het Wetboek van Economisch Recht zijn op 9 mei 201479 in werking
getreden maar met ingang van 1 november 201880 aangepast in verband met
de hervorming en modernisering van het ondernemingsrecht in België. Meer
dan in de Nederlandse civielrechtelijke administratieplicht, is in het Belgische
Wetboek van EconomischRecht de oorsprong van deCodedeCommerce nog
terug te vinden. In totaal kent het Wetboek van Economisch Recht vijftien
artikelen met betrekking tot de boekhouding.81 De bepalingen zijn ook
inhoudelijk dwingender dan artikel 3:15i/2:10 BW. Zo is in het Wetboek van
EconomischRecht voorgeschrevendatde boekhoudingmoetwordengevoerd
met inachtneming van de regels van dubbel boekhouden en een wettelijk
voorgeschreven minimum indeling van het rekeningstelsel.82 Ook is in het
WetboekvanEconomischRechtvoorgeschrevendat alle voordeboekhouding
relevante verrichtingen van de boekhoudplichtige onderneming zonder uit-
stel, getrouw, volledig en naar tijdsvolgorde worden ingeschreven.83

In hoofdstuk 7 ga ik in op de eisen die in Nederland aan de administratie
moeten worden gesteld. Hoewel deze deels overeenkomen met de door
het Wetboek van Economisch Recht gestelde eisen, is een groot verschil
dat de in Nederland aan een administratie te stellen eisen niet wettelijk
zijn bepaald. In het Wetboek van Economisch Recht is verder voorge-
schreven dat elke boeking in beginsel moet worden gedaan aan de hand
van een gedagtekend verantwoordingsstuk, waarnaar moet worden ver-
wezen. Deze verantwoordingsstukken moeten methodisch worden opge-
borgen en gedurende zeven jaar worden bewaard.84 De tot de

79 Wet van 17 juli 2013 houdende invoeging van Boek III “Vrijheid van vestiging,
dienstverlening en algemene verplichtingen van de ondernemingen”, in het
Wetboek van Economisch Recht en houdende invoeging van de definities eigen
aan boek III en van de rechtshandhavingsbepalingen eigen aan boek II, in de
boeken I en XV van het Wetboek van Economisch Recht.

80 Wet van 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht.
81 Artikelen III.82 tot en met III.95 Wetboek van Economisch Recht.
82 Artikel III.84 Wetboek van Economisch Recht. Dubbel boekhouden is ook in

Nederland de gangbare wijze van het voeren van een administratie.
83 Artikel III.84 Wetboek van Economisch Recht.
84 Artikel III.86 Wetboek van economisch recht. Een uitzondering wordt gemaakt

voor stukken die niet strekken tot bewijs jegens derden. Die behoeven maar drie
jaar te worden bewaard.
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boekhouding behorende boeken moeten per blad worden genummerd en
een doorlopende reeks vormen.85 Verder moeten de boeken naar tijds-
volgorde worden bijgehouden, zonder enig wit vak of enige weglating.
Voor zover een correctie moet plaatsvinden, moet het oorspronkelijk
geschrevene zichtbaar blijven.86 Met name in deze laatste verplichting is
de oorsprong van de Code de Commerce nog goed terug te zien.87

Met deze dwingend voorgeschreven wijze van boekhouden heeft het
Belgisch recht op het gebied van de boekhouding zich anders ontwikkeld
dan het Nederlandse recht. Er zijn echter ook overeenkomsten. Evenals in
artikel 3:15i/2:10 BW is in het Wetboek van Economisch Recht bepaald dat
de boekhoudplichtige ondernemer een voor de aard en omvang van haar
bedrijf passende boekhouding voert.88 Ook bevat het Wetboek van
Economisch Recht een verplichting de boekhouding te bewaren. Evenals
in Nederland geldt een bewaarplicht van in beginsel zeven jaar. Anders
dan in Nederland bevat het Wetboek van economisch recht ook een
omschrijving van het moment waarop de bewaarplicht aanvangt, namelijk
te rekenen van de eerste januari van het jaar dat op de afsluiting volgt.89

Juist omdat de bepalingen omtrent de boekhoudingen recent nog zijn
aangepast, zal ik in mijn onderzoek op een aantal onderwerpen een
vergelijking maken met het Belgisch recht.

Het doormij verrichte onderzoek is juridisch van aard. Dat neemt echter niet
weg dat met name het onderzoek naar de invloed van de aard van de door
een rechtspersoon verrichte werkzaamheden meer economisch gericht is. Ik
maak daarbij ook gebruik van bedrijfseconomische literatuur. Een belang-
rijk verschil tussen het economisch en juridisch taalgebruik doet zich voor
bij de termen rechtspersoon, vennootschap, onderneming, organisatie en
bedrijf. In het juridisch spraakgebruik worden de termen rechtspersoon en
vennootschap gehanteerd wanneer het gaat over de juridische entiteit
en wordt de term onderneming of bedrijf gebruikt als aanduiding voor de
door de juridische entiteit verrichte werkzaamheden. In de economische
literatuur wordt het begrip rechtspersoon zelden gebruikt, maar gaat het
over de onderneming, de organisatie of het bedrijf, zowel wanneer wordt
gedoeld op de juridische entiteit als de door de juridische entiteit gedreven
onderneming. Ik heb de door mij gebruikte economische literatuur zoveel

85 Artikel III.87 Wetboek van Economisch Recht.
86 Artikel III.88 Wetboek van Economisch Recht.
87 Zie paragraaf 2.2.1.
88 Artikel III.82 Wetboek van Economisch Recht.
89 Artikel III.88 Wetboek van Economisch Recht.
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mogelijk vertaald in juridische terminologie, door te spreken over “de door
een rechtspersoon gedreven onderneming” of “de door een rechtspersoon
verrichte werkzaamheden”. Met name in hoofdstuk 8, waar ik de invloed
van de aard van de door een rechtspersoon gedreven onderneming op de
minimaal noodzakelijke administratie onderzoek, hanteer ik ook de term
“onderneming” om het geheel leesbaar te houden. Wanneer ik gebruik
maak van de term onderneming bedoel ik dus de door de rechtspersoon
gedreven onderneming.

De termen boekhouding en administratie worden in literatuur en juris-
prudentie vaak als synoniemen gebruikt. Dat geldt ook voor de termen
boekhoudplicht en administratieplicht. In paragraaf 7.2 ga ik in op het
door mij geconstateerde onderscheid tussen beide termen. Uit de wets-
historische analyse in hoofdstuk 2 en 3 zal blijken dat tot 1994 wordt
gesproken over boekhouden en aantekeningen houden en vanaf 1994 over
het houden van aantekeningen en het voeren van een administratie. In
hoofdstuk 2 en 3 hanteer ik dat onderscheid ook maar in de overige
hoofdstukken hanteer ik in beginsel de termen administratie en admini-
stratieplicht tenzij expliciet wordt verwezen naar de periode voor 1994. In
zowel literatuur als jurisprudentie worden ook nu nog de termen boek-
houding en boekhoudplicht gebruikt.

1.7 Plan van behandeling

In het eerste deel (hoofdstukken 2, 3 en 4) staan de artikelen 3:15i BW en
2:10 BW en hun voorgangers (artikelen 6, 7, 8 en 10 WvK) centraal. In dit
eerste deel schets ik de historische achtergrond van de huidige admini-
stratieplicht, voor zover noodzakelijk om te komen tot de beantwoording
van de centraal staande onderzoeksvragen. Deze wetshistorische achter-
grond is van belang omdat de civielrechtelijke administratieplicht zoals
deze nu luidt nog grote gelijkenis vertoont met de wettekst uit 1922. Ook
de in de parlementaire geschiedenis bij de verschillende wetswijzigingen
gehanteerde argumenten zijn nog relevant. Om de inhoud en reikwijdte
van de huidige civielrechtelijke administratieplicht te kunnen duiden, is
het nuttig en nodig om deze argumenten te kennen en te wegen in het licht
van het huidige tijdsgewricht.

In hoofdstuk 2 staat de wetshistorie van de huidige civielrechtelijke
administratieplicht als bedoeld in de artikelen 2:10 lid 1 BW en 3:15i
lid 1 BW centraal. Daarin maak ik ook een uitstap naar de fiscaalrechtelijke
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administratieplicht omdat die van belang is voor de betekenis van de
civielrechtelijke administratieplicht.

In hoofdstuk 3 staan de leden 2 tot en met 4 van artikel 2:10 BW en lid 2
van artikel 3:15i BW en hun rechtsvoorgangers centraal.

In hoofdstuk 4 analyseer ik de verhouding tussen artikel 3:15i BW en
artikel 2:10 BW en analyseer ik welke civielrechtelijke administratieplicht
van toepassing is.

In hoofdstuk 5 staat de administratieplichtige buiten een insolventiesitua-
tie centraal. In hoofdstuk 6 onderzoek ik de invloed van een insolventie op
de administratieplichtige en de rol van de curator en bewindvoerder.

In het tweede deel richt ik mij op de naamloze vennootschap en de
besloten vennootschap en dan met name op de inhoud en omvang van de
administratieplicht in het licht van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW.

In hoofdstuk 7 ga ik in op de redenen waarom een administratie moet
worden gevoerd en welke doelen met het voeren van een administratie
worden gediend.

In hoofdstuk 8 beschrijf ik het object en de uitkomst van de administra-
tieplicht, rekening houdend met de aard en de omvang van de door de
rechtspersoon verrichte werkzaamheden. Het doel is om op basis hiervan
te komen tot een richtinggevend systeem van aan een administratie te
stellen minimumeisen, uitgaande van de aard en omvang van de door de
rechtspersoon gedreven onderneming.

In hoofdstuk 9 staat artikel 2:10 lid 2 BW centraal en in hoofdstuk 10
artikel 2:10 leden 3 en 4 BW. In de slotbeschouwing en samenvatting
worden de belangrijkste bevindingen uit dit onderzoek beknopt herhaald.

Het onderzoek is afgesloten op 31 december 2018. Nadien verschenen
literatuur en rechtspraak is beperkt verwerkt.
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HOOFDSTUK 2

CIVIELRECHTELIJKE ADMINISTRATIEPLICHT

2.1 Inleiding

De in artikel 3:15i lid 1 BW opgenomen algemene civielrechtelijke admini-
stratieplicht voor een ieder die een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent
en de in artikel 2:10 lid 1 BW opgenomen algemene civielrechtelijke
administratieplicht voor rechtspersonen hebben als Nederlandse oorsprong
artikel 6 WvK, dat per 1 oktober 1838 in werking is getreden.90 De Tweede
Titel van het Eerste Boek van het Wetboek van Koophandel luidde “Van
Koopmansboeken” en kende negen artikelen. Artikel 1 van de Tweede Titel
van het Eerste Boek van het Wetboek van Koophandel is artikel 6 WvK.91

Artikel 6 WvK is gebaseerd op artikel 6 van de Tweede Titel van de Code de
Commerce.92 Hoewel de basis voor de civielrechtelijke administratieplicht
in Nederland reeds lang geleden is gelegd, zal uit de hierna volgende
historische analyse van de totstandkoming van de artikelen 3:15i BW en 2:10
BW blijken, dat deze artikelen inhoudelijk nog goed vergelijkbaar zijn met
de oorspronkelijke artikelen die in 1838 in werking zijn getreden. Met name
is dit het geval met artikel 6 WvK, zoals dit na de wetswijziging in 1922 is
gaan luiden. De Nederlandse wetgeving heeft op het gebied van de
administratieplicht – in tegenstelling tot de economische en juridische
omgeving waarin zij bestaat – niet buitengewoon veel ontwikkeling door-
gemaakt. Dat maakt dat deze wetshistorie nog steeds relevant is voor de
uitleg van de thans geldende civielrechtelijke administratieplicht.

Mijn onderzoek start met de historie van artikel 6 WvK en de ontstaansge-
schiedenis van de artikelen 3:15i lid 1 BW en 2:10 lid 1 BW om te beoordelen
in hoeverre hieraan argumenten kunnen worden ontleend voor de omvang

90 Stb. 1838, 12.
91 De Eerste Titel van het Eerste Boek van het Wetboek van Koophandel kende vijf

artikelen. Uit de bekendmaking in het Staatsblad van 1826 (Stb. 1826, 19) volgt dat
de wetgever bij de Tweede Titel van het Eerste Boek opnieuw begon met de
nummering van de artikelen. Artikel 1 van de Tweede Titel van het Eerste Boek
van het Wetboek van Koophandel is daarom artikel 6 WvK.

92 P.M. van der Zanden enH. Beckman, ‘VanCode deCommerce tot enmet Titel 9 Boek 2
BW (herziening)’, in: Groot Vademecum voor Administrateur en Controller (losbladig),
onderdeel 10.1, ’s-Gravenhage: Delwel, aflevering 39/97, januari 1997, p. 1.01-1.12.
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en inhoud van de huidige civielrechtelijke administratieplicht. Omdat ook
bepaalde fiscale wetgeving, in het bijzonder de Algemene wet inzake
rijksbelastingen, van belang is, besteed ik daar eveneens aandacht aan,
doch uitsluitend voor zover dit dienstig is aan de betekenis van de
civielrechtelijke administratieplicht. De ook tot de administratieplicht beho-
rende verplichtingen die vastliggen in artikel 2:10 leden 2 tot enmet 4 BW en
artikel 3:15i lid 2 BW komen afzonderlijk aan de orde in hoofdstuk 3.

2.2 Wetboek van Koophandel

2.2.1 Van Koopmansboeken (1838)

Het eerste artikel van de Titel “Van Koopmansboeken”, artikel 6 WvK,
luidde bij de inwerkingtreding op 1 oktober 1838 als volgt:93

“Elk Koopman is verpligt dagboek te houden, waarin van dag tot dag naar orde
des tijds, zonder witte vlakken, tusschenregels of kantteekeningen, moeten
worden aangetekend zijne inschulden94 en schulden, de ondernemingen in
zijnen handel, de trekkingen, acceptatien, of endossementen van wissels en
andere handelpapieren, zijne verbindtenissen, en in het algemeen alles wat hij
ontvangt en uitgeeft, van welken aard het ook zij; alles onverminderd de
zoodanige verdere boeken als in den koophandel gebruikelijk zijn, doch waarvan
het houden door de wet niet geboden wordt.”

De wetgever legde aan de koopman de verplichting op tot het voeren van
een boekhouding, met eenzelfde grote mate van detail die ook onder de
Code de Commerce van de koopman werd geëist.

2.2.1.1 De koopman en daden van koophandel

Omdat de zeer gedetailleerde boekhoudverplichting rustte op de koopman, is
de definitie van de koopman in het Wetboek van Koophandel belangrijk.95

93 Wet van den 23sten Maart 1826, inhoudende den tweeden titel van het eerste boek
van het Wetboek van Koophandel, Stb. 1826, 18 en Wet van den 23. December
1834, houdende veranderingen in het eerste boek van het Wetboek van Koophan-
del, Stb. 1934, 42.

94 Inschulden zijn vorderingen op schuldenaren.
95 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken volgens de

beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal uit oor-
spronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken opgemaakt en aan den Koning
opgedragen, deel VIII, Wetboek van Koophandel, I deel art. 1-229, Utrecht: Robert
Natan, Akademie-boekhandelaar 1840, p. 34.
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In artikel 2 WvK werden kooplieden gedefinieerd als degenen welke
daden van koophandel uitoefenen, en daarvan hun gewoon beroep
maken. Molengraaff stelde:96

“De uitoefening moet de gewone bezigheid van den handelende zijn als middel
van verdienste. Hij die openlijk optreedt als iemand, die als middel van
verdienste zijn dagelijksch werk maakt of wenscht te maken van bepaalde
handelsdaden, is koopman, al houdt hij ook geen kantoor of winkel, al noemt
hij zich niet koopman.”

Om te bepalen of iemand een koopman was in de zin van het Wetboek
van Koophandel, moest worden beoordeeld of sprake was van het
uitoefenen van daden van koophandel.97

In artikel 3 WvK werd daden van koophandel omschreven als het kopen
van waren, om deze weer te verkopen, in het groot of in het klein, ruw of
bewerkt of om alleen het gebruik ervan te verhuren. De bedoeling van de
koper om het gekochte weer te verkopen of aan een ander in bruikleen te
geven, was een wettelijk vereiste om als koopman te gelden.98 Bovendien
was vereist dat het kopen om te verkopen of in bruikleen te geven
geregeld gebeurde, zodanig dat gezegd kon worden dat hij daarvan zijn
beroep had gemaakt. Iemand, die af en toe iets koopt, met het doel het
weer aan de een of ander van zijn kennissen te verkopen, verricht
weliswaar daden van koophandel, maar is geen koopman in de zin der
wet.99 De wettelijke beschrijving van de koopman en daden van koop-
handel was algemeen van aard en niet zonder meer adequaat omdat de
wet aan het zijn van koopman wel gedetailleerde verplichtingen verbond.
De definitie van kooplieden in artikel 2 WvK was niet eenduidig en
daarmee ook niet duidelijk.100

Van Overeem stelt dat – vanwege het belang dat te allen tijde met
zekerheid kan worden uitgemaakt, of iemand volgens de wet moet

96 W.L.P.A. Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche Handelsrecht,
Haarlem: De Erven F. Bohn 1917, derde herziene druk, p. 54-55.

97 W.L.P.A. Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche Handelsrecht,
Haarlem: De Erven F. Bohn 1917, derde herziene druk, p. 42 e.v.

98 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende
herziene druk, p. 1.

99 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende
herziene druk, p. 1.

100 C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.
van der Wiel & Co 1942, p. 2.
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gerekend worden tot de kooplieden – de wetgever in artikel 4 WvK nog
een opsomming heeft gegeven van daden die “insgelijks” als daden van
koophandel werden verstaan, zoals:101

“den commissiehandel, alle handelingen van bankiers, kassiers en makelaars, alle
aannemingen tot het bouwen, herstellen en uitrusten van schepen, alsmede het
koopen en verkoopen, huren en verhuren van schepen voor de vaart, zoo binnen
als buiten ’s Lands, alles wat betrekking heeft tot factoors, boekhouders102 en
andere bedienden van kooplieden, ter zake van den handel van den koopman, in
wiens dienst zij zijn, alle assurantiën en het verhuren van roerende goederen, tot
verhuring bestemd.”103

Deze lijst van met daden van koophandel gelijkgestelde handelingen, lijkt
enigszins willekeurig te zijn. Achtergrond van deze opsomming is de
Code de Commerce, waarvan deze opsomming is overgenomen. In de
Code de Commerce had deze opsomming een doel, omdat het tevens de
bevoegdheid bepaalde van de specifieke handelsrechtbanken.104 Het
instellen van handelsrechtbanken werd in Nederland niet overgenomen,
maar zij die daden verrichtten die voorkwamen op de lijst van met daden
van koophandel gelijkgestelde daden, waren niettemin koopman in de zin
van het Wetboek van Koophandel. Gezien deze wetshistorische achter-
grond, lijkt de door Van Overeem gegeven reden voor de opsomming van
daden van koophandel in artikel 4 WvK niet helemaal juist. Hij stelt
namelijk dat opsomming is opgenomen omdat het van belang is dat te
allen tijde met zekerheid kan worden uitgemaakt of iemand volgens de
wet een koopman is.105 Dat de achtergrond van de lijst in artikel 4 WvK

101 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende
herziene druk, p. 1.

102 Met boekhouder wordt hier niet gedoeld op de administratieve medewerker maar
op de boekhouder als een in het handelsrecht geregelde figuur in het kader van de
rederij. Zie: H. Beckman, ‘De Boekhouder’, in: M. H. Claringbould e.a., Verbindend
recht, Opstellen aangeboden aan prof.mr. K.F. Haak ter gelegenheid van zijn
afscheid als hoogleraar burgerlijk recht, handelsrecht en burgerlijk procesrecht
aan de Erasmus Universiteit Rotterdam, Deventer: Kluwer 2012, p. 49-68.

103 De totale lijst van activiteiten die gelijk gesteld werden met daden van koophandel
bevatte elf elementen, waarvan een aantal in de oorspronkelijke spelling is
opgenomen. Zie J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wet-
boeken volgens de beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-
Generaal uit oorspronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken opgemaakt en aan
den Koning opgedragen, deel VIII Wetboek van Koophandel, I deel art. 1-229,
Utrecht: Robert Natan, Akademie-boekhandelaar 1840, p. 16-17.

104 C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.
van der Wiel & Co 1942, p. 3.

105 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende
herziene druk, p. 2.
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een andere is, neemt echter niet weg dat de lijst van daden van koophan-
del zonder meer duidelijkheid gaf over de vraag wie in elk geval als
koopman moest worden beschouwd in aanvulling op de algemene
wettelijke omschrijving.

De gekozen wettelijke omschrijving van daden van koophandel en daar-
mee gelijkgestelde activiteiten, is niet zonder discussie tijdens de parle-
mentaire behandeling van het Wetboek van Koophandel tot stand
gekomen.106 Voorgesteld werd de definitie van kooplieden te wijzigen
in zij die “koopen met oogmerk om winst te doen”.107 Als voorbeeld voor
deze wijziging werd verwezen naar de landbouwer die de voortbreng-
selen van zijn grond naar de markt brengt om met winst te verkopen maar
deze voortbrengselen niet inkoopt. Deze omschrijving voldeed echter ook
niet, ter illustratie waarvan de particulier genoemd werd die op speculatie
effecten inkoopt om die met winst te verkopen. Deze particulier zou
volgens de voorgestelde definitie dan een koopman zijn, terwijl het niet de
bedoeling was om ook particulieren binnen het bereik van de definitie van
koopman te laten vallen.

In De Pinto’s Handleiding tot het Wetboek van Koophandel uit 1841 wordt
over de discussie omtrent de definitie van de koopman opgemerkt dat
volgens de letterlijke tekst van de artikelen 2 en 3 WvK wel koopman is hij
die zijn beroep maakt van inkopen om te verkopen, maar niet hij die alleen
verkoopt (zoals de landbouwer in het voorbeeld in de parlementaire
discussie).108 Daaruit werd afgeleid dat het volgens de wettelijke definitie
voor het zijn van koopman met name van belang was dat werd ingekocht.
Toch werd ook in 1841 de fabrikant die de voortbrengselen van zijn
fabriek verkoopt terwijl hij alleen de grondstoffen heeft ingekocht, net zo
goed als koopman beschouwd als de winkelier, die zijn te verkopen waren
inkoopt.

106 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken volgens de
beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal uit oor-
spronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken opgemaakt en aan den Koning
opgedragen, deel VIII, Wetboek van Koophandel, I deel art. 1-229, Utrecht: Robert
Natan, Akademie-boekhandelaar 1840, p. 26 e.v.

107 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken volgens de
beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal uit oor-
spronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken opgemaakt en aan den Koning
opgedragen, deel VIII, Wetboek van Koophandel, I deel art. 1-229, Utrecht: Robert
Natan, Akademie-boekhandelaar 1840, p. 26.

108 A. de Pinto, Handleiding tot het Wetboek van Koophandel, Tweede gedeelte, aanteeke-
ningen, ’s-Gravenhage: J. Belinfante 1841, p. 20.
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Naar de mening van De Pinto109 bleek uit de parlementaire geschiedenis
dat met kopen in de meeste gevallen ook verkopen werd bedoeld maar
dat dit niet altijd duidelijk was. De Pinto beschrijft in dat kader de positie
van de landbouwer die voortbrengselen van het land wel verkoopt maar
niet als zodanig heeft ingekocht. Een afzonderlijke wettelijke bepaling ter
bevestiging van de status van de landbouwer achtte de Nederlandse
wetgever, anders dan de Franse wetgever in de Code de Commerce, in
het Wetboek van Koophandel niet noodzakelijk. Helemaal duidelijk was
de positie van de landbouwer onder het Wetboek van Koophandel dus
niet.110

Ook voor de aannemer van een bouwwerk was niet duidelijk of hij gold
als een koopman, omdat hij materialen inkocht en die na bewerking
verkocht, of dat hij gold als burger omdat, hij materialen inkocht niet
met het doel deze te verkopen maar om ze te gebruiken in het door hem
aangenomen werk.111 In zijn Schets van het Nederlandsche Handelsrecht uit
1904 is Asser van oordeel dat het onverschillig is of de gekochte goederen
ruw of bewerkt worden verkocht. In beide gevallen is sprake van een daad
van koophandel. Voor ingekochte ruwe goederen, die bewerkt weer
worden verkocht, stelde Asser met goedkeuring vast dat sprake was
van een daad van den industrieel, de fabrikant, welke daden dus onder
het bereik van het handelsrecht vallen.112

Toch constateerde ook Asser een leemte in de wet, namelijk daar waar de
grondstof niet door de fabrikant of bewerker werd gekocht maar aan hem
ter beschikking werd gesteld, zoals bijvoorbeeld katoenen goederen die
door de eigenaar naar de blekerij worden gezonden.113 Een andere leemte
was dat bij de daden van koophandel werd uitgegaan van waren,
waarmee uitsluitend roerende goederen werden bedoeld. De in- en
verkoop van onroerende goederen bleef daarmee buiten het bereik van
het Wetboek van Koophandel.

109 A. de Pinto, Handleiding tot het Wetboek van Koophandel, Tweede gedeelte, aanteeke-
ningen, ’s-Gravenhage: J. Belinfante 1841, p. 20.

110 Artikel 638 Code de Commerce. Zie A. de Pinto, Handleiding tot het Wetboek van
Koophandel, Tweede gedeelte, aanteekeningen, ’s-Gravenhage: J. Belinfante 1841, p. 20.

111 C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.
van der Wiel & Co 1942, p. 4 en 5.

112 T.M.C. Asser, Schets van het Nederlandsche Handelsrecht, Haarlem: De Erven F. Bohn
1904, tiende, vermeerderde druk, p. 28.

113 T.M.C. Asser, Schets van het Nederlandsche Handelsrecht, Haarlem: De Erven F. Bohn
1904, tiende, vermeerderde druk, p. 28-29.
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De onduidelijkheid over de betekenis van het begrip koopman en daden
van koophandel en daarmee bestaande onzekerheid over de toepasselijk-
heid van op de koopman betrekking hebbende wettelijke bepalingen,
leidde tot procedures.114 Uit de jurisprudentie stijgt het beeld op van
onduidelijkheid en dus onzekerheid. Als voorbeeld noem ik de stoom-
ververij, die kleurstoffen inkocht om die in de aan haar toevertrouwde
goederen te verwerken. De Hoge Raad oordeelde dat geen sprake was van
een handelsdaad en daarmee was de stoomververij geen koopman.115 De
tandarts daarentegen, die materiaal voor kunsttanden inkocht en deze
verwerkte in de gebitten van zijn patiënten, was wel een koopman.116 Het
onderscheid tussen het zijn van koopman of niet was daarmee niet altijd
logisch of voorspelbaar. Pastoor illustreerde dit door te wijzen op de
straatventer en de aannemer van grote werken. De eerste was een koop-
man, de tweede niet.117 Daarmee waren de zeer gedetailleerde boekhoud-
verplichtingen wel van toepassing op de straatventer maar niet op de
aannemer.

De vraag of iemand wel of niet een koopman was, was niet alleen relevant
voor de toepasselijkheid van de bepalingen omtrent de boekhoudplicht uit
artikel 6 WvK maar ook voor de vraag of iemand failliet verklaard kon
worden. Tot de inwerkingtreding van de Faillissementswet op 1 septem-
ber 1896118 kon alleen de koopman failliet worden verklaard. De niet-
koopman moest in staat van kennelijk onvermogen worden verklaard. Er
is rechtspraak bekend waarbij een boekdrukker een verzoek deed failliet te
worden verklaard, hetgeen hem werd geweigerd omdat hij geen koopman
was. Ook zijn daarop volgende verzoek om in staat van kennelijk onver-
mogen te worden verklaard werd geweigerd omdat hij een koopman
was.119 Dergelijke voorbeelden maken duidelijk dat de definiëring van
koopman in het Wetboek van Koophandel tekort schoot.

114 W.L.P.A. Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche Handelsrecht,
Haarlem: De Erven F. Bohn 1917, derde herziene druk, p. 55-57, A.W.J. van
Vrijberghe de Coningh, Handelsrecht, Wetboek van Koophandel en de tot het Handels-
recht behorende wettelijke regelingen (losbladig), Deventer/Djakarta: Uitgevers-mij
Ǣ.-E. Kluwer, p. 4.

115 Hoge Raad 15 juni 1906, W. 8392.
116 Hoge Raad 17 november 1892, W. 6268.
117 C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.

van der Wiel & Co 1942, p. 12.
118 Wet van 20 januari 1896 tot invoering van de Faillissementswet, Stb. 1896, 9.
119 C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.

van der Wiel & Co 1942, p. 5 en 6.
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2.2.1.2 De koopman – natuurlijk persoon en/of rechtspersoon

Een andere belangrijke vraag rondom het begrip koopman is of de
wetgever hierbij het oog heeft gehad op alleen een natuurlijk persoon of
ook op een rechtspersoon. Uit de parlementaire geschiedenis volgt niet dat
deze vraag heel expliciet aan de orde is geweest. Toch kan wel worden
afgeleid dat de regering ook het oog had op een rechtspersoon als
koopman en niet alleen op een natuurlijk persoon. In het kader van de
lijst van activiteiten die ook als daden van koophandel werden be-
schouwd,120 werd aan de regering de vraag gesteld of handelsmaatschap-
pijen en banken op openbaar gezag gevestigd ook aan deze lijst moesten
worden toegevoegd.121 De regering antwoordde dat handelsmaatschap-
pijen en openbare banken handelingen van kooplieden en bankiers
verrichten. Het was daarmee niet nodig om deze nog afzonderlijk aan
de lijst van daden van koophandel toe te voegen.122

Een andere aanwijzing kan worden gevonden in het feit dat Derde Titel
van het Wetboek van Koophandel de titel kreeg “Van Vennootschap van
koophandel”.123 Van deze in het Wetboek van Koophandel genoemde
vennootschappen werd erkend dat zij daden van koophandel konden
verrichten. Dit gold onder meer voor een in de vorm van een naamloze
vennootschap gevoerde handelsonderneming maar niet voor een naam-
loze vennootschap voor een burgerlijke onderneming.124 De aandeelhou-
der in een naamloze vennootschap was geen koopman omdat geen sprake

120 Artikel 4 WvK.
121 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken volgens de

beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal uit oor-
spronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken opgemaakt en aan den Koning
opgedragen, deel VIII, Wetboek van Koophandel, I deel art. 1-229, Utrecht: Robert
Natan, Akademie-boekhandelaar 1840, p. 39.

122 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken volgens de
beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal uit oor-
spronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken opgemaakt en aan den Koning
opgedragen, deel VIII, Wetboek van Koophandel, I deel art. 1-229, Utrecht: Robert
Natan, Akademie-boekhandelaar 1840, p. 39.

123 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken volgens de
beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal uit oor-
spronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken opgemaakt en aan den Koning
opgedragen, deel VIII, Wetboek van Koophandel, I deel art. 1-229, Utrecht: Robert
Natan, Akademie-boekhandelaar 1840, p. 88.

124 W.L.P.A. Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche Handelsrecht,
Haarlem: De Erven F. Bohn 1917, derde herziene druk, p. 55 en p. 179.
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was van “beroep maken van” als bedoeld in artikel 2 WvK.125 Hetzelfde
gold voor een commanditair in een commanditaire vennootschap, tenzij
de commanditair beheerstaken uitoefende.126 De vennoot in een vennoot-
schap onder firma was echter wel een koopman, ook wanneer hij was
uitgesloten van het beheer. De vennootschap onder firma zelf was geen
rechtspersoon en ook geen koopman.127 De kwalificatie als koopman
– zowel voor de natuurlijk persoon als voor de rechtspersoon – was dus
gekoppeld aan de uitgeoefende activiteiten en niet aan de juridische
hoedanigheid waarin de activiteiten werden uitgevoerd.

Uit deze bronnen kan worden geconcludeerd dat de wetgever in 1838 met
koopman respectievelijk kooplieden niet alleen het oog had op de natuur-
lijk persoon maar dat ook vennootschappen van koophandel koopman
konden zijn in de zin van artikel 2 WvK.

2.2.1.3 Gedetailleerde verplichtingen

Uit de tekst van artikel 6 WvK, zoals die per 1 oktober 1838 in werking
trad, volgt dat de wetgever – geïnspireerd door de Code de Commerce128

– een voorkeur had voor een gedetailleerde beschrijving van wat door de
koopman moest worden bijgehouden in zijn boeken en ook van de wijze
waarop hij dat diende te doen.129

Vele leden van de Staten-Generaal waren tegenstander van het
overnemen van de gedetailleerde verplichtingen uit de Code de
Commerce:130

“Deze verpligting heeft evenwel bij vele leden der Staten-Generaal eenen hevigen
tegenstand ontmoet. Men meende, dat het dagboek, zoo als dat hier gevorderd
werd, was eens te voren bij ons onbekende instelling, welke onzen kooplieden
zoodanig tegen de borst stuitte, dat zelfs, onder het beheer der Fransche

125 W.L.P.A. Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche Handelsrecht,
Haarlem: De Erven F. Bohn 1917, derde herziene druk, p. 55 en p. 180.

126 W.L.P.A. Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche Handelsrecht,
Haarlem: De Erven F. Bohn 1917, derde herziene druk, p. 55 en p. 153.

127 W.L.P.A. Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche Handelsrecht,
Haarlem: De Erven F. Bohn 1917, derde herziene druk, p. 55.

128 P.M. van der Zanden enH. Beckman, ‘VanCode deCommerce tot enmet Titel 9 Boek 2
BW (herziening)’, in: Groot Vademecum voor Administrateur en Controller (losbladig),
onderdeel 10.1, ’s-Gravenhage: Delwel, aflevering 39/97, januari 1997, p. 1.01-1.12.

129 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 17 e.v.

130 A. de Pinto, Handleiding tot het Wetboek van Koophandel, Tweede gedeelte, aanteeke-
ningen, ’s-Gravenhage: J. Belinfante 1841, p. 25.
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wetgeving, niemand zich naar hetzelve gedroeg, op zeer enkele uitzonderingen
na; men zag er daarenboven eenen moeijelijken en noodeloozen omslag in;
sommigen gingen zelfs zoo ver van te beweren, dat men daardoor het onmoge-
lijke vergde van de kooplieden, vooral van kooplieden in het klein, van kleine
winkeliers, bakkers, tappers, en dergelijken.”

De regering was echter van mening dat de gedetailleerde boekhoud-
verplichting voor de koopman ook in het Wetboek van Koopman moest
worden opgenomen.131 De meerderheid van de Staten-Generaal heeft zich
laten overtuigen door de regering en daarmee werd de inhoud van artikel
6 WvK bepaald door de Code de Commerce.

De koopman werd verplicht volgens wettelijke richtlijnen een boek bij te
houden waarin – kort gezegd – van “dag tot dag”, “naar de orde des
tijds”, “zonder witte vlakken, tusschenregels of kantteekeningen”, al zijn
handelsvoorvallen moest aantekenen.132 Doel van de verplichting aante-
kening te houden zonder witte vlakken, tussenregels of kanttekeningen,
was het voorkomen van bedrog, vervalsing of verandering. Kanttekenin-
gen waren zelfs niet toegestaan wanneer het doel was om te komen tot een
verbetering of rectificatie van een eerder aangetekend voorval. Wanneer
verbetering of rectificatie nodig was, moest dit als afzonderlijk voorval
worden aangetekend op dezelfde dag van het te verbeteren of te rectifi-
ceren voorval dan wel op de dag van ontdekking.133 De strikt voorge-
schreven wijze van het voeren van een boekhouding had een direct
verband met de bewijskracht die aan het dagboek werd toegekend. Op
grond van artikel 11 WvK kon de rechter “rigtig gehouden koopmans-
boeken” als bewijs aannemen tussen kooplieden. Omdat deze dwingende
bewijskracht alleen van toepassing was op “rigtig gehouden koopmans-
boeken”, luisterde het naleven van de gedetailleerde regels van artikel 6
WvK nauw. De keerzijde van deze stringente wettelijke bepaling was dat
het voor een eenvoudige koopman, zoals bijvoorbeeld een straatventer in
die tijd, niet eenvoudig was om aan deze gedetailleerde wettelijke
bepalingen te voldoen.134

131 A. de Pinto, Handleiding tot het Wetboek van Koophandel, Tweede gedeelte, aanteeke-
ningen, ’s-Gravenhage: J. Belinfante 1841, p. 25.

132 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende
herziene druk, p. 3.

133 A. de Pinto, Handleiding tot het Wetboek van Koophandel, Tweede gedeelte, aanteeke-
ningen, ’s-Gravenhage: J. Belinfante 1841, p. 26. De Pinto voegt nog toe dat
doorhalingen niet volstrekt verboden schijnen te zijn maar dat het voorzichtiger
is ook deze te vermijden.

134 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende
herziene druk, p. 3.

Hoofdstuk 2

36



2.2.1.4 Conclusie

Het Wetboek van Koophandel kende bij de inwerkingtreding in 1838
enerzijds een niet-eenduidige beschrijving van wie als de koopman werd
beschouwd en anderzijds een zeer gedetailleerde beschrijving van de op
de koopman rustende verplichting tot het bijhouden van diverse boeken.
De gedetailleerde wettelijke verplichtingen voor de koopman tot het
dagelijks bijhouden van de koopmansboeken en het bewaren ervan
werden in 1922 gewijzigd en sterk vereenvoudigd.

2.2.2 Modernisering van artikel 6 WvK (1922)

Artikel 6 lid 1 WvK135 kwam na de wetswijziging van 5 mei 1922 als volgt
te luiden:136

“Elk koopman is verpligt van zijn vermogenstoestand en van alles, wat zijn
bedrijf betreft, aanteekening te houden op een zoodanige wijze, dat uit de
gehouden aanteekeningen te allen tijde zijn regten en verpligtingen kunnen
worden gekend.”

2.2.2.1 Grotere vrijheid in wijze van boekhouden

Bijna een eeuw nadat de tekst van artikel 6 WvK was vastgesteld in 1826
schreef de toenmalige minister van Justitie Heemskerk in 1921 dat reeds
sinds geruime tijd de behoefte werd gevoeld om de wettelijke regeling met
betrekking tot de inrichting van de koopmansboeken en de bewijskracht
die aan de koopmansboeken toekomt iets te veranderen.137 Dat leidde tot
het instellen van de Staatscommissie voor Burgerlijke Wetgeving. Deze
commissie kwam met een voorstel tot aanpassing van het Wetboek van
Koophandel, welk voorstel de minister “enigszins gewijzigd en aange-
vuld” heeft overgenomen.138

135 Artikel 6 WvK (1838) werd na de wetswijziging van 1922 artikel 6 lid 1 WvK. De
oude artikelen 7 en 8 WvK werden als leden 2 en 3 aan artikel 6 WvK toegevoegd.
Deze verplichtingen komen aan de orde in hoofdstuk 3.

136 Wet van den 5den Mei 1922, houdende wijziging van de bepalingen in het
Wetboek van Koophandel betreffende de koopmansboeken en van de daarmede
verband houdende bepalingen van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van
Strafrecht, Stb. 1922, 246.

137 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921, W.
10718.

Civielrechtelijke administratieplicht

37



De belangrijkste reden voor de aanpassing van artikel 6 WvK was dat de
gedetailleerd voorgeschreven wijze waarop de koopman zijn boekhou-
ding moest voeren, niet meer paste in de moderne wijze waarop rond 1920
de boekhouding werd gevoerd. In de Memorie van Toelichting wordt
hierover opgemerkt:139

“Voor het “dagboek” zoals de wet zich dat denkt, is in verschillende moderne
systemen van boekhouding geen plaats. En door de streng gebiedende wijze,
waarop de bestaande voorschriften de inrichting van het dagboek tot in bijzon-
derheden regelen, wringen zij de boekhouding in een keurslijf, waaruit de
practijk zich reeds lang heeft losgemaakt weliswaar, edoch ten koste van de
bewijskracht ten voordeele van de koopman, welke de wet alleen verleent aan
“rigtig”, dus geheel overeenkomstig de wettelijke voorschriften behouden
koopmansboeken.”

Met de wijziging van artikel 6 WvK werd beoogd meer vrijheid te
verlenen aan zowel de koopman als aan de rechter. De koopman doordat
hem vrijheid werd gegeven in de wijze waarop hij “behoorlijk aanteeke-
ning”140 wilde houden van zijn “vermogenstoestand en van alles wat zijn
bedrijf betreft” en de rechter doordat het aan hem werd overgelaten welke
bewijskracht hij toekende aan de aldus gehouden aantekeningen.141

2.2.2.2 Drie belangrijke wijzigingen

Een eerste in het oog springende wijziging in de wet van 1922 is – in lijn
met de uit de parlementaire geschiedenis blijkende wens tot meer flexibi-
liteit – dat de koopman niet langer verplicht is een dagboek bij te houden
dat aan expliciete, wettelijk vastgelegde eisen moest voldoen, maar dat de

138 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921, W.
10718.

139 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921, W.
10718.

140 In België bestaat nog steeds de verplichting dat de tot de boekhouding behorende
boeken naar tijdsorde worden bijgehouden, zonder enig wit vak of enige weglating
en is bepaald dat in geval van correctie het oorspronkelijk geschrevene leesbaar
moet blijven (artikel III.88 Wetboek van Economisch Recht).

141 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921, W.
10718.
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koopman zelf de keuze mag maken op welke wijze hij “behoorlijk
aanteekening” houdt. Niet langer meer verplichtte de wetgever de koop-
man tot het houden van een dagelijks dagboek zonder zogenoemde witte
vlakken, waarvan reeds voorafgaand aan de inwerkingtreding in 1838
door Kamerleden was voorspeld dat het niet zou worden aangehouden
door winkeliers of kooplieden.142 Hierdoor ontstond ruimte voor flexibi-
liteit en voor moderne wijzen van boekhouden, zoals het gebruik van
kaartsystemen143 , waarbij het gebruik van boeken overbodig werd144 .
Van het behoorlijk houden van aantekeningen was sprake, wanneer deze
aantekeningen op een zodanig duidelijke, betrouwbare en controleerbare
wijze plaatsvond dat datgene dat moest worden aangetekend te allen tijde
zou kunnen blijken uit de aantekeningen van de koopman.145 Valkhoff
schreef dat de wetgever overging tot het creëren van grotere vrijheid bij
het voeren van de boekhouding onder invloed van de economische
ontwikkelingen. Het boekhouden geschiedt ten dienste van het bedrijfs-
leven, en de juridische regeling ervan moet daaraan dan ook dienstbaar
zijn.146 Het Wetboek van Koophandel stelde niet langer formele eisen aan
de boekhouding147 , waarbij voor de wijze waarop aantekening werd

142 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 71-72. Een van de Kamer-
leden zou artikel 6 WvK van 1838 zelfs onuitvoerbaar hebben genoemd en hebben
verklaard dat het houden van een dagboek bepaald onmogelijk was. Er werd
spottend gesproken over het “ontilbare” boek.

143 J. Valkhoff, Bepalingen over boekhouding en administratie, Amsterdam: Uitgeverij FED
1962, eerste druk, p. 12 en herhaald in latere drukken. Zie ook Rechtbank
’s-Hertogenbosch 26 november 1943, NJ 1944, 427 in een procedure waarbij de
boekenclausule van een bank aan de orde was en de rechtbank overwoog dat
“onder “boeken” in dat beding kunnen worden begrepen losse vellen, zoowel als
gebonden of losbladige boeken, kaartsystemen e.d.”.

144 H.J.W. van der Poel, Twee verbeteringen in het Wetboek van Koophandel (koopmans-
boeken en makelaardij) (diss. Leiden), Aachen: La Ruelle’sche Accidenzdruckerei
(Inh. Jos. Deterre & Sohn) 1923, p. 33.

145 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921,
W. 10718.

146 J. Valkhoff, Bepalingen over boekhouding en administratie, Amsterdam: Uitgeverij FED
1962, eerste druk, p. 12. Deze passage is ook terug te vinden in de tweede en
volgende drukken.

147 J. Valkhoff, Bepalingen over boekhouding en administratie, Amsterdam: Uitgeverij
FED, 1962 eerste druk, p. 13 en in de volgende drukken. F. Molenaar, Bepalingen
over boekhouding, verantwoording en accountantscontrole, Deventer: Uitgeverij FED
1991, eerste druk, p. 18 en A-G Asser in paragraaf 2.63 van zijn conclusie voor het
arrest van de Hoge Raad 11 juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713,
m.nt. J.M.M. Maeijer (Brens q.q./Sarper).
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gehouden rekening kon worden gehouden met onder meer de verschillen
in de aard en grootte van het bedrijf.148

Een tweede duidelijke wijziging in de wet van 1922 is dat niet langer
expliciet wordt bepaald waarvan de koopman aantekening moet houden.
Vanaf 1838 was in artikel 6 WvK expliciet bepaald dat het ging om
“inschulden, schulden, trekkingen, acceptatien of endossementen van
wissels en andere handelspapieren, zijne verbindtenissen en overigens
ook in het algemeen van alles wat hij ontvangt en uitgeeft, van welke aard
dan ook”. Met het ontwerp werd op dit punt flexibiliteit beoogd. Het werd
aan de koopman zelf overgelaten wat hij verstaat onder “zijn vermogens-
toestand en alles wat zijn bedrijf betreft”. De wetgever beoogde de
koopman en hij die een bedrijf uitoefent dan wel het bestuur van de
rechtspersoon een grote vrijheid te laten daar waar het het inrichten en het
voeren van de administratie betreft en wilde dus geen regels geven
omtrent de wijze van voeren van de administratie.149

Hoewel de tekst van artikel 6 WvK nieuw is, volgt uit de Memorie van
Toelichting dat inhoudelijk geen daadwerkelijke verandering is beoogd
ten opzichte van de verplichtingen uit 1838:150

“De verplichting tot aanteekening houden van den vermogenstoetsand kan op
het eerste oog nieuw schijnen. Men neme echter in aanmerking, dat de bestaande
ruime, en zelfs ietwat pleonastische redactie boeking voorschrijft o.a. van
’s koopmans inschulden en schulden, zijne verbintenissen en in het algemeen,
alles wat hij ontvangt en uitgeeft, van welke aard het ook zij. Hieronder vallen
zonder twijfel reeds genoeg alle veranderingen in het vermogen en daardoor
indirect ook de vermogenstoestand zelf. Bovendien veronderstelt de bestaande
verplichting tot het opmaken van een jaarlijkschen staat en balans reeds het
houden van rekeningen, die den vermogenstoestand aangeven.”

148 J. Valkhoff, Bepalingen over boekhouding en administratie, Amsterdam: Uitgeverij FED
1962, eerste druk, p. 13.

149 J. Valkhoff, bewerkt door F. Molenaar, met medewerking van Ch.P.A. Geppaart en
B.S. Frenkel, Bepalingen over boekhouding en administratie, in: G.G.M. Bak e.a. Fiscaal-
economische documentatie, deel 1, Deventer: FED 1982, 5e druk, p. 20 en A-G
Asser in paragraaf 2.66 van zijn conclusie voor het arrest van de Hoge Raad 11 juni
1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713, m.nt. J.M.M. Maeijer (Brens q.q./
Sarper);

150 H.J.W. van der Poel, Twee verbeteringen in het Wetboek van Koophandel (koopmans-
boeken en makelaardij) (diss. Leiden), Aachen: La Ruelle’sche Accidenzdruckerei
(inh. Jos. Deterre & Sohn) 1923, p. 34 en Wijziging van de bepalingen in het
Wetboek van Koophandel betreffende de koopmansboeken en van de daarmede
verband houdende bepalingen van het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek
van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921, W. 10718.
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In de nieuwe tekst van artikel 6 lid 1 WvK werd de vermogenstoestand
afzonderlijk genoemd om duidelijk te maken dat de aantekeningen over
de vermogenstoestand mede het privé-vermogen van de koopman omvat.
De schuldeisers van de koopman hadden verhaal op zijn “gansche
vermogen”, dus ook op zijn privévermogen.151 Het onderscheid tussen
het aantekeningen houden van de vermogenstoestand en alles wat het
bedrijf betreft, is dat de koopman van alles wat het bedrijf betreft alle
transacties afzonderlijk moet bijhouden en ten aanzien van de vermo-
genstoestand slechts voor zover dit nodig is om deze te kennen.152

Een derde wijziging die een breuk met het wettelijk regime van vóór 1922
markeert, is het voorschrift dat de door de koopman gehouden aanteke-
ningen over zijn vermogenstoestand en alles wat zijn bedrijf betreft
zodanig moeten zijn dat “te allen tijde zijne regten en verplichtingen
kunnen worden gekend”. Aan deze wijziging worden niet veel woorden
gewijd in de Memorie van Toelichting.153 Volstaan werd met de mede-
deling dat dit in de plaats treedt van de “al te politioneele” verplichting
om van dag tot dag, naar de orde des tijds, zonder witte vlakken,
tussenregels of kanttekeningen een boekhouding te voeren, waarvan
werd geconstateerd dat daaraan toch nooit kan worden voldaan.

Verder wordt opgemerkt dat de vervanging in overeenstemming is met de
beoogde vrijheid voor de koopman in de keuze van een systeem van
boekhouding. Ik leid hieruit af dat de koopman aan de ene kant niet langer
gehouden was om daadwerkelijk dagelijks zijn boekhouding bij te werken
maar aan de andere kant wel zodanig aantekening diende te houden dat te
allen tijde de rechten en verplichtingen konden worden gekend. Deze
minimumeis aan de te voeren aantekeningen vormt het tegenwicht voor de

151 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921,
W. 10718 en H.J.W. van der Poel, Twee verbeteringen in het Wetboek van Koophandel
(koopmansboeken en makelaardij) (diss. Leiden), Aachen: La Ruelle’sche Accidenz-
druckerei (inh. Jos. Deterre & Sohn) 1923, p. 34.

152 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921,
W. 10718 en H.J.W. van der Poel, Twee verbeteringen in het Wetboek van Koophandel
(koopmansboeken en makelaardij) (diss. Leiden), Aachen: La Ruelle’sche Accidenz-
druckerei (inh. Jos. Deterre & Sohn) 1923, p. 34.

153 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de koop-
mansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het Burgerlijk
Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921, W. 10718.
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aan de koopman gegeven grotere vrijheid dan onder dewet uit 1838. Ook aan
de rechter werd een grotere vrijheid gelaten, namelijk om te komen tot de
waardering van de bewijskracht van de “aldus gehouden
aanteekeningen”.154

De aldus gewijzigde tekst van artikel 6 lid 1 WvK heeft de tand des tijds
doorstaan. In het huidige artikel 3:15i lid 1 BW en 2:10 lid 1 BW kan de
tekst van artikel 6 WvK uit 1922 nog worden herkend.

2.2.2.3 De koopman – natuurlijk persoon en/of rechtspersoon

Ook bij de totstandkoming van de wijziging van artikel 6 WvK in 1922 is
geen aandacht besteed aan de hoedanigheid van de koopman, als natuur-
lijk persoon of als rechtspersoon. Uit een opmerking uit het Voorlopig
Verslag kan worden afgeleid dat ook de rechtspersoon – naamloze
vennootschap – koopman kon zijn:155

“Zij zouden het ten zeerste betreuren, indien ten gevolge van de thans door de
Regeering voorgestelde redactie van art. 6 van het Wetboek van Koophandel
kooplieden in de toekomst het opmaken van de jaarlijksche balans straffeloos
zouden kunnen nalaten. In het bijzonder zou dit zeer ongewenschte gevolgen
hebben voor de aandeelhouders in de vele naamlooze vennootschappen, welke
hier te lande bestaan. En niet minder voor den fiscus. Want voor de vaststelling
der aanslagen van kooplieden in de rijksinkomstenbelasting zijn de balansen van
groot belang.”

In aanvulling op de aanwijzingen dat de wetgever in 1838 al van mening
was dat zowel een natuurlijk persoon als een rechtspersoon koopman kon
zijn, en de bevestiging daarvan in het hiervoor vermelde citaat uit het
Voorlopig Verslag, geldt dat na de wijziging van het Wetboek van
Koophandel in 1922, voor zowel de naamloze vennootschap156 als voor

154 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de koop-
mansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het Burgerlijk
Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921, W. 10718.

155 Het citaat betreft artikel 6 lid 2 WvK (zie paragraaf 3.2.1.2). Wijziging van de
bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de koopmansboeken en
van de daarmede verband houdende bepalingen van het Burgerlijk Wetboek en
van het Wetboek van Strafrecht, V.V., 22 juli 1921, W. 10743.

156 Artikel 37 WvK, in werking getreden op 1 april 1929. W.L.P.A. Molengraaff,
Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche Handelsrecht, Haarlem: De Erven
F. Bohn 1930, zesde herziene druk, eerste deel, p. 60, H.F.A. Völlmar, De nieuwe wet
op de naamloze vennootschappen (wet van 2 juli 1928 Staatsblad no. 216), Gids voor de
praktijk, Haarlem: H.D. Tjeenk Willink & Zoon 1933, vijfde vermeerderde druk,
p. 64. Zie ook Rechtbank Amsterdam 2 maart 1934, NJ 1934, 729.
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de coöperatieve vereniging157 expliciet werd gemaakt dat zij koopman
waren in de zin van de wet.

Voor iedere coöperatieve vereniging gold vanaf 1925 en voor iedere
naamloze vennootschap vanaf 1929 dat zij koopman waren in de zin
van het Wetboek van Koophandel. Zij waren koopman op grond van de
wet ook wanneer zij van het verrichten van daden van koophandel niet
hun gewoon beroep maakten en ongeacht welke handelingen zij wel
verrichtten.158 Als handelingen van – op grond van een expliciete wette-
lijke basis als zodanig gekwalificeerde – kooplieden, waren de handelin-
gen van naamloze vennootschappen en coöperatieve verenigingen daden
van koophandel.159

2.2.2.4 Conclusie

Met de wetswijziging in 1922 werden de stringente bepalingen over de
inhoud van de boekhouding en de wijze waarop deze moest worden
gevoerd losgelaten. De koopman kreeg vrijheid ten aanzien van de wijze
waarop hij de boekhoudplicht wenste na te leven en daar tegenover stond
ook de vrijheid van de rechter om te bepalen in hoeverre die boekhouding
kon dienen als bewijs. De door de koopman gehouden aantekeningen
moesten duidelijk, betrouwbaar en controleerbaar zijn.

2.2.3 Van Koopmansboeken naar Van Boekhouding (1935)

Artikel 6 lid 1 WvK luidde na de wetswijziging van 1935 als volgt:160

“Ieder, die een bedrijf uitoefent, is verpligt van zijn vermogenstoestand en van
alles, wat zijn bedrijf betreft, naar de eischen van zijn bedrijf aanteekening te

157 Artikel 2 van de Wet van den 28sten Mei 1925, houdende nieuwe wettelijke
regeling van de coöperatieve vereenigingen (Stb. 1925, 204). Zie ook: O. Gezelle
Meerburg, W.H. Verloop en C. Weststrate, De Wet op de coöperatieve vereenigingen,
met commentaar ten deele ontleend aan de tusschen regeering en Staten-Generaal ge-
wisselde stukken, aan de openbare beraadslaging en aan de bestaande jurisprudentie, voor
zoover deze van belang blijft, Alphen aan den Rijn: N. Samsom 1925 en J. Rutgers,
Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle: Uitgevers-
maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 73.

158 C.H. Pastoor, Grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.
van der Wiel & Co 1942, p. 2 en H.F.A. Völlmar, Het Nederlands Handelsrecht, eerste
deel, Haarlem: H.D. Tjeenk Willink & Zoon 1946, zesde bijgewerkte druk, p. 11.

159 W.L.P.A. Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche Handelsrecht,
eerste deel, Haarlem: De Erven F. Bohn 1930, zesde herziene druk, p. 60.

160 Wet van de 2den Juli 1934, tot opheffing van de onderscheiding tusschen handels-
daden en niet-handelsdaden en kooplieden en niet-kooplieden, Stb. 1934, 347.
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houden op een zodanige wijze, dat uit de gehouden aanteekeningen te allen tijde
zijne regten en verpligtingen kunnen worden gekend.”

2.2.3.1 De koopman verdwijnt uit het Wetboek van Koophandel

Niet lang na de wetswijziging van 1922 werd de Tweede Titel van het
Wetboek van Koophandel weer gewijzigd. Het ging om een wijziging die
naar de mening van Rutgers al in 1922 doorgevoerd had moeten wor-
den.161 Niet langer werd de verplichting tot het voeren van een boekhou-
ding alleen opgelegd aan de koopman, maar met ingang van 1 januari
1935 gold de verplichting tot het voeren van een boekhouding voor “een
ieder, die een bedrijf uitoefent”162 . Reden hiervoor was dat “de tegenstel-
ling tussen handelsdaden en niet-handelsdaden en kooplieden en niet-
kooplieden verouderd is en dient te verdwijnen”.163 Het wetsvoorstel
betrof dan ook niet alleen wijzigingen in het Wetboek van Koophandel
maar bijvoorbeeld ook in het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek van
Strafrecht, het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Handels-
registerwet 1918.

Het feit dat tot 1935 alleen de koopman wettelijk verplicht was tot het
houden van aantekeningen omtrent de vermogenstoestand en van alles
betreffende het bedrijf heeft geleid tot diverse procedures over de vraag
wat de betekenis was van het begrip koopman en op wie aldus de
boekhoudplicht rustte. Dat over de betekenis van het begrip koopman
geen ondubbelzinnige duidelijkheid bestond, bleek al uit de parlementaire
geschiedenis bij de totstandkoming van artikel 6 WvK voorafgaand aan de
inwerkingtreding in 1838.164 Voorzienbaar was dan ook dat zou worden
geprocedeerd over de vraag wie wel of niet als koopman in de zin van het
Wetboek van Koophandel moest worden beschouwd.165 De conclusie van

161 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 71.

162 H. Beckman, ‘Het wettelijk kader van de jaarrekening’, in: M.N. Hoogendoorn e.a.,
Externe verslaggeving in theorie en praktijk, deel 1, hoofdstuk 12, ’s-Gravenhage: Reed
Business Information 2004, vierde druk, p. 252.

163 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-
1934, nr. 72.1 (V.V.), p. 1.

164 Zie hiervoor paragraaf 2.2.1.1.
165 Om de definitiekwestie nog wat ingewikkelder te maken, kende de Handels-

registerwet 1918 in artikel 2 lid 2 een eigen definitie van koopman, zijnde de
koopman in de zin van het Wetboek van Koophandel en in het algemeen een ieder
die zijn beroep maakt van eenigen tak van handel of nijverheid in den ruimsten zin
en iedere naamlooze vennootschap en iedere coöperatieve vereeniging in de zin
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Pastoor – “[H]et woord koopman was aldus een gelegenheidskwaliteit
zonder bestendigen inhoud en omvang” – was dan ook terecht.166

Door de verplichting tot het bijhouden van een boekhouding los te
koppelen van de koopman werd deze ogenschijnlijke willekeur – die het
gevolg lijkt te zijn geweest van de economische en maatschappelijke
ontwikkeling sinds 1838, waarin de koopman niet langer centraal stond –

opgeheven. De wetgever heeft in 1935 de koopman in artikel 6 lid 1
WvK167 vervangen door “een ieder die een bedrijf uitoefent”.

Met het verwijderen van de term koopman uit het Wetboek van Koop-
handel en enkele andere wetten met ingang van 1935 is de koopman
echter niet volledig uit de Nederlandse wetboeken verdwenen. Artikel 336
Sr stelt als een misdrijf strafbaar het opzettelijk openbaar maken van een
onware staat of onware balans, winst-en-verliesrekening, staat van baten
en lasten of toelichting op een van die stukken of het opzettelijk toelaten
van een zodanige openbaarmaking. Dit geldt voor de koopman, bestuur-
der, beherende vennoot of commissaris van een rechtspersoon of ven-
nootschap. Onder koopman wordt verstaan “ieder die een bedrijf
uitoefent”, aldus artikel 84bis Sr. Artikel 84bis Sr is op 1 januari 1935 in
werking getreden tegelijk met de wijziging in artikel 6 lid 1 WvK, waarbij
de koopman werd vervangen door een ieder die een bedrijf uitoefent.168

Door in artikel 84bis Sr de koopman te definiëren als een ieder die een
bedrijf uitoefent, bleef de aansluiting tussen artikel 6 lid 1 WvK en artikel
336 Sr behouden. De boekhoudplicht kwam te rusten op een ieder die een
bedrijf uitoefende en dat gold ook voor de strafbaarstelling van artikel 336
Sr. De definitie van koopman in artikel 84bis Sr heeft na 1 januari 1935
geen wijziging meer ondergaan, ook niet bij de latere wijziging van de

van het Wetboek van Koophandel. Deze definitie was ruimer dan het begrip
koopman in de zin van het Wetboek van Koophandel. In artikel 2 lid 3 Handels-
registerwet 1918 werd vervolgens een aantal uitzonderingen opgenomen, zoals
voor de straatventer, kleine handelslieden, land- en tuinbouwers alsmede vis-
schers. De Handelsnaamwet 1921 kende weer een eigen definitie van koopman,
namelijk een ieder die koopman is volgens het tweede lid van artikel 2 der
Handelsregisterwet 1918. De uitzonderingen van artikel 2 lid 3 Handelsregisterwet
1918 werden niet overgenomen in de Handelsnaamwet 1921.

166 C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.
van der Wiel & Co 1942, p. 2.

167 Op grond van dezelfde Wet tot opheffing van de onderscheiding tussschen
handelsdaden en niet-handelsdaden en kooplieden en niet-kooplieden werd ook
in andere wetten de term koopman vervangen.

168 Wet van de 2den Juli 1934, tot opheffing van de onderscheiding tusschen handels-
daden en niet-handelsdaden en kooplieden en niet-kooplieden, Stb. 1934, 347.
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opvolger van artikel 6 lid 1 WvK, artikel 3:15i lid 1 BW, waarbij de
administratieplicht niet alleen werd opgelegd aan een ieder die een bedrijf
uitoefent maar ook aan een ieder die zelfstandig een beroep uitoefent. Bij
die wijziging had artikel 84bis Sr ook gewijzigd moeten worden. Nu dit
niet is gebeurd, sluiten artikel 3:15i BW en artikel 336 Sr niet meer
helemaal aan. Voor een ieder die zelfstandig een beroep uitoefent, geldt
dat hij niet valt onder de norm van artikel 336 Sr. Er is echter geen goede
grond voor dit onderscheid. Er is sprake van een niet-consistente wijziging
van wetgeving die moet worden gerepareerd.

De verwijdering van de term koopman uit het Wetboek van Koophandel
leidde per 1 januari 1935 ook tot wijziging van (destijds) artikel 439, n° 2
Sr.169 In dit artikel werd “de koopman die” vervangen door “hij die”. Hij die
een gewoonte maakt van het kopen van onderdelen van – kort gezegd –

een militaire uitrusting zonder naleving van de daarvoor bij algemene
maatregel van bestuur gegeven voorschriften, maakt zich schuldig aan
een overtreding.170 De bedoelde algemene maatregel van bestuur is neer-
gelegd in het Besluit ex artikel 439, n°. 2, Wetboek van Strafrecht.171 In de
twee artikelen van dit Besluit ex artikel 439, n°. 2, Wetboek van Strafrecht
worden aan de koopman als bedoeld in (thans) artikel 439 lid 1, n°. 2 Sr
diverse verplichtingen opgelegd. Bij het wijzigen van artikel 439, n°. 2 Sr per
1 januari 1935 had de wetgever teneinde consistentie te behouden ook het
Besluit ex artikel 439, n°. 2, Wetboek van Strafrecht moeten wijzigen.172

2.2.3.2 Een ieder die een bedrijf uitoefent

Met ingang van 1 januari 1935 werd in het Wetboek van Koophandel de
koopman vervangen door een ieder die een bedrijf uitoefent. Het begrip
“bedrijf” had niet zozeer een juridische achtergrondmaar een economische173

169 Wet van de 2den Juli 1934, tot opheffing van de onderscheiding tusschen handels-
daden en niet-handelsdaden en kooplieden en niet-kooplieden, Stb. 1934, 347.

170 Artikel 439 lid 1, n° 2 Sr.
171 Besluit van 6 juni 1888, tot vaststelling van den algemeenen maatregel van bestuur,

bedoeld bij artikel 439, n°. 2, van het Wetboek van Strafrecht.
172 Wanneer de wetgever zou overgaan tot het aanpassen van de inconsistentie in het

Besluit ex artikel 439, n°. 2, Wetboek van Strafrecht, zou ook direct de titel van het
besluit moeten worden aangepast alsmede de in het besluit opgenomen verwijzing
naar het bijbehorende artikel 439 lid 1 n° 2 uit het Wetboek van Strafrecht, zodat
ook op dat punt sprake is van consistentie.

173 T.J. Dorhout Mees, Kort begrip van het Nederlands handelsrecht, Haarlem: De Erven
F. Bohn 1961, derde druk, p. 21.
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en werd al in andere wetten gebruikt174. Toch kreeg het bedrijf in de zin van
het Wetboek van Koophandel geen wettelijk gedefinieerde betekenis.175 Uit
de parlementaire geschiedenis valt echter wel het nodige op te maken over de
visie van de wetgever over de betekenis van het begrip bedrijf.

Doel van de wetswijziging die leidde tot de wijziging van artikel 6 WvK
was te komen tot een einde aan het onderscheid tussen de koopman en de
niet-koopman en de handelsdaad en de niet-handelsdaad. In plaats van de
koopman komt een ieder die een bedrijf uitoefent in diverse wetten
centraal te staan. Als gevolg van de maatschappelijke ontwikkelingen
stond niet langer de inhoud van de handelsdaad of het kopen van waren
centraal, maar het feit dat deze worden verricht in de uitoefening van een
bedrijf.176 Daarmee werd bedrijf ook het centrale begrip in onder meer het
Wetboek van Koophandel.

De verplichting tot boekhouden werd in het Wetboek van Koophandel
uitdrukkelijk niet opgelegd aan degene die een beroep uitoefent.177 De
minister vond dat het te ver ging om van bijvoorbeeld ambtenaren op
grond van het bezit van die kwaliteit te vergen dat zij van hun inkomen en
vermogen een behoorlijke administratie zouden voeren. Bovendien, zo
voegde de minister toe, betekent het enkele feit dat iemand een beroep
uitoefent niet per se dat geen verplichting tot boekhouden bestaat,
aangezien voor het uitoefenen van bepaalde beroepen specifieke verplich-
tingen gelden. Zo noemde de minister de notaris. Hij is ambtenaar en
oefent een beroep uit. Het Wetboek van Koophandel verplicht hem niet
een boekhouding te voeren maar de Notariswet wel. Overigens merkte de
minister ook op dat de termen beroep en bedrijf niet twee elkaar
uitsluitende begrippen zijn:178

174 C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.
van der Wiel & Co 1942, p. 25 en 33-36.

175 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. TjeenkWillink 1949, p. 74 en A.W.J. van Vrijberghe de
Coningh, Handelsrecht, Wetboek van Koophandel en de tot het Handelsrecht behorende
wettelijke regelingen (losbladig), Deventer/Djakarta: Uitgevers-mij Ǣ.E. Kluwer, p. 4.

176 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1932-
1933, nr. 253.3 (MvT), p. 4.

177 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1932-
1933, nr. 253.3 (MvT), p. 6.

178 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1932-
1933, nr. 253.3 (MvT), p. 6.
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“De uitoefening van een beroep kan zoo geschieden, dat zij wordt tot de
uitoefening van een bedrijf. In een groot accountantskantoor zal daarom een
deugdelijke boekhouding niet mogen ontbreken.”

De Commissie voor Privaat- en Strafrecht vroeg om een wettelijke omschrij-
ving van het begrip bedrijf en een duidelijke afbakening ten opzichte van het
uitoefenen van een beroep.179 Deze commissie stelde vast dat het ontwerp
van wet en de toelichting daarop onvoldoende zekerheid gaven over de
vraagwat onder het voeren van een bedrijf werd verstaan en opwelke wijze
de afbakening zou moeten plaatsvinden tussen bedrijf en beroep.

De minister was geen voorstander (“ernstig betwijfelen”) van het definië-
ren van bedrijf in het Wetboek van Koophandel op eenzelfde wijze als in
de Handelsregisterwet, waarin werd gesproken over “tak van handel of
nijverheid in den ruimsten zin”. Dit leidde tot nog meer onzekerheid dan
het begrip bedrijf omdat de termen handel en nijverheid weliswaar een
meer bepaalde inhoud hadden maar de toevoeging “ in de ruimste zin”
vervaagde de grenzen aan die begrippen vervolgens weer.180 De minister
gaf toe dat de algemene term bedrijf weliswaar scherpte mist maar dat
“doorgaans niet moeilijk [valt] vast te stellen, of iemand een bedrijf
uitoefent. De opvatting van het verkeer wijst de weg.”. Naar de mening
van de minister werd van een bedrijf slechts dan gesproken “als de
betrokkene regelmatig en openlijk in zekere kwaliteit optreedt om voor
zich zelf winst te behalen”.181

Ook met deze omschrijving van het begrip bedrijf bleef discussie mogelijk.
In de Memorie van Antwoord kwam aan de orde waarom bij een
apotheker de voorwaarden voor de aanwezigheid van een bedrijf wel
vervuld werden geacht maar waarom een medicus, advocaat, procureur,
notaris of deurwaarder een beroep uitoefent. Het antwoord van de
minister was dat het bij de diensten van een geneesheer, de advocaat of
procureur om hun persoonlijke kwaliteiten gaat en bij een notaris of
deurwaarder om hun ambtelijke hoedanigheid. Die hoedanigheid geeft
aan hun optreden een bijzonder karakter dat, naar de opvatting van het

179 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-
1934, nr. 72.1 (V.V.), p.1 en Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede
Kamer, vergaderjaar 1933-1934, nr. 72.2 (MvA), p. 5.

180 C.H. Pastoor, De Grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.
van der Wiel & Co 1942, p. 29.

181 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-
1934, nr. 72.2 (MvA), p. 5 en C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht
(diss. Utrecht), Arnhem: G.W. van der Wiel & Co 1942, p. 29.
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verkeer, met de uitoefening van een bedrijf onverenigbaar is. Hierbij
wordt verwezen naar een beslissing van de Centrale Raad voor Beroep
uit 1922, waarin geoordeeld is dat een zuiver adviserende architect geen
bedrijf uitoefent.182 Bij de accountant kon worden getwijfeld over de vraag
of er een speciaal cachet aan zijn dienstverlening gekoppeld is, aldus de
minister. Wanneer de accountantsfirma zo is georganiseerd dat de indi-
viduele kwaliteiten van de firmanten op de achtergrond blijven en de
verleende hulp van onpersoonlijke aard is, kan terecht gezegd worden dat
er sprake is van een bedrijf.183

Uit de Memorie van Antwoord valt op te maken dat ook de minister wel
aanvoelde dat de in het verkeer aan bedrijf gegeven betekenis niet vrij was
van discussie maar hij was niet voornemens om te komen tot een definitie
van bedrijf in het Wetboek van Koophandel. In zijn dissertatie uit 1942 is
Pastoor kritisch op het standpunt van de minister om geen definitie van
bedrijf op te nemen in het Wetboek van Koophandel terwijl op dit begrip
het handelsrecht werd opgebouwd. Hij concludeerde:184

“Nu door de afwezigheid van een wettelijke definitie de duisternis van het
onzekere heeft getriompheerd over het licht der rechtszekerheid, kunnen de
rechtsgeleerde schrijvers en de rechtspraak weer met frisschen moed in plaats
van den strijd over de fundamenteele begrippen van het oude handelsrecht dien
over de beteekenis van het bedrijf hervatten.”

De minister was van mening dat het begrip bedrijf zich nog aan het ontwik-
kelen is en dat het daarom raadzaam was om van definiëring af te zien.185

182 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-
1934, nr. 72.2 (MvA), p. 6.

183 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-1934,
nr. 72.2 (MvA), p. 6 en C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss.
Utrecht), Arnhem: G.W. van der Wiel & Co 1942, p. 29. Voor verdere jurisprudentie
over het begrip bedrijf ook A.W.J. van Vrijberghe de Coningh, Handelsrecht, Wetboek
van Koophandel en de tot het Handelsrecht behorende wettelijke regelingen (losbladig),
Deventer/Djakarta: Uitgevers-mij Ǣ.-E. Kluwer, p. 6-7, W.L.P.A. Molengraaff,
herzien door C.W. Star Busmann, Chr. Zevenbergen, met medewerking van
G.H.C. Bodenhausen, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandse Handelsrecht,
Haarlem: De Erven F. Bohn 1953, negende druk, p. 48 e.v. en H.F.A. Völlmar, Het
Nederlands Handelsrecht, eerste deel, Haarlem, H.D. Tjeenk Willink & Zoon 1946,
zesde bijgewerkte druk, p. 16-17.

184 C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss.Utrecht), Arnhem: G.W.
van der Wiel & Co 1942, p. 32.

185 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Eerste Kamer, vergaderjaar 1933-1934,
nr. 72.72 (MvA), p. 3 en C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss.
Utrecht), Arnhem: G.W. van der Wiel & Co 1942, p. 31.
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Dat het moeilijk kon zijn een optreden naar buiten toe wel of niet te
kwalificeren als het uitoefenen van een bedrijf, lag volgens de minister ook
niet aan de onzekerheid ten aanzien van het begrip bedrijf wegens het
ontbreken van een wettelijke definitie maar aan de verscheidenheid van
manieren waarop eenzelfde soort van werkzaamheid kan worden ver-
richt. De aanwezigheid van een bedrijf veronderstelt een regelmatig
optreden naar buiten toe in eigen naam en ter verkrijging van inkomsten.
Zij het dat er geen sprake is van een bedrijf wanneer de persoonlijke
kwaliteiten of de ambtelijke hoedanigheid worden gezocht of wanneer
iemand diensten verleent zonder dat in de eerste plaats het bereiken van
financiële doeleinden wordt beoogd. De minister noemde – wederom – de
accountant als voorbeeld:186

“De bijstand van den individueel optredende accountant wordt, naar men mag
aannemen, om zijne persoonlijke kwaliteiten gezocht; hij heeft dus een beroep en
niet een bedrijf. Zoodra eene naamlooze vennootschap de accountancy uitoefent,
bestaat daarentegen reden aan een bedrijf te denken.”

Zonder expliciete definitie in het Wetboek van Koophandel maar met de
beschrijving kenbaar uit de parlementaire geschiedenis, kan worden
vastgesteld dat van een bedrijf in de zin van artikel 6 lid 1 WvK sprake
is wanneer er (i) regelmatig, (ii) openlijk, (iii) in een zekere kwaliteit wordt
opgetreden (iv) zonder dat persoonlijke kwaliteiten of ambtelijke hoeda-
nigheid overheersend zijn en (v) met het oogmerk om voor zich zelf winst
te behalen.187

2.2.3.3 Een ieder die een bedrijf uitoefent – natuurlijk persoon en/of
rechtspersoon

Ook bij de totstandkoming van de wetswijziging per 1 januari 1935 is niet
expliciet aandacht besteed aan het onderscheid tussen de natuurlijk
persoon en de rechtspersoon bij het uitoefenen van een bedrijf. Niettemin
kan uit de Memorie van Toelichting duidelijk worden opgemaakt dat de
heersende opvatting – ook voor de wetswijziging van 1935 – was dat
rechtspersonen een bedrijf kunnen uitoefenen (en koopman kunnen

186 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Eerste Kamer, vergaderjaar 1933-1934,
nr. 72.72 (MvA), p. 3 en C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss.
Utrecht), Arnhem: G.W. van der Wiel & Co 1942, p. 31.

187 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-
1934, nr. 72.2 (MvA), p. 5 en 6 en J. Valkhoff, Bepalingen over boekhouding en
administratie, Amsterdam: Uitgeverij FED 1962, eerste druk, p. 12.
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zijn).188 De minister stelde dat niet ter zake doet van wat voor soort
persoon een bedrijfshandeling uitgaat. Hij maakte hierbij expliciet melding
van zowel de natuurlijk persoon als de rechtspersoon.

In elk geval vanaf 1 januari 1935 maar feitelijk ook al daarvoor, leidde het
dan ook geen twijfel dat ook een rechtspersoon een bedrijf kan uitoefenen.

2.2.3.4 Naar de eischen van zijn bedrijf

In de Memorie van Toelichting heeft de minister opgemerkt dat voor de
verplichting tot boekhouden geen goede reden was om de industrieel of
landbouwer anders te behandelen dan de koopman.189 Dat was ook de reden
om de verplichting van artikel 6 lid 1 WvK op te leggen aan een ieder die een
bedrijf uitoefent en niet langer alleen aan de koopman. De Commissie voor
Privaat- en Strafrecht vroeg in het Voorlopig Verslag nog expliciet aandacht
voor het feit dat de vervanging van de koopman door een ieder die een bedrijf
uitoefent, niet zou moeten leiden tot een uitbreiding van de adressanten van
de verplichting tot boekhouden.190 Dit was echter wel het geval.

De uitbreiding had echter niet tot doel om de kleine ondernemer
zwaardere verplichtingen op te leggen dan al onder het oude artikel 6
lid 1 WvK voor hem golden.191 Bovendien werden de woorden “naar de
eischen van dat bedrijf” in artikel 6 lid 1 WvK toegevoegd, waarmee de
minister dit ook duidelijk wilde maken. In de Memorie van Antwoord
merkt de minister het volgende op:192

“Naar het den ondergeteekende voorkomt, vallen van de verruiming van art. 6 K.
geene nadeelige gevolgen te duchten. Het tegenwoordige art. 6 K. legt reeds de
verplichting tot boekhouden op personen als straatventers, kleine patroons, enz.
Dat deze “kooplieden” onder de huidige bepaling nimmer geleden hebben, vindt
zijn verklaring in de omstandigheid, dat art. 6 K. den omvang van de verplich-
ting tot boekhouden van den aard van het uitgeoefend bedrijf doet afhangen. Het
tweede lid van art. 6 K. spreekt toch van eene “naar de eischen van zijn bedrijf”

188 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1932-1933,
nr. 253.3 (MvT), p. 5.

189 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1932-1933,
nr. 253.3 (MvT), p. 6.

190 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-1934,
nr. 72.1 (V.V.), p. 1.

191 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1932-1933,
nr. 253.3 (MvT), p. 6.

192 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-1934,
nr. 72.2 (MvA), p. 5.
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ingerichte balans. Het geheele voorschrift wordt dan ook thans reeds opgevat,
alsof het met zooveel woorden verklaarde, dat de koopman heeft boek te houden
op de, in ondernemingen gelijk de zijne, gebruikelijke wijze. Ten einde iederen
twijfel uit te sluiten, dat het gewijzigde art. 6 K. hem, die een bedrijf uitoefent,
slechts tot boekhouding overeenkomstig den aard van zijn bedrijf verplicht, zijn
in het eerste lid de woorden “naar de eischen van zijn bedrijf” ingevoegd. Gelijk
de inrichting van de balans reeds thans, zal dus in de toekomst ook de inrichting
der boeken, volgens uitdrukkelijk voorschrift, van den aard van het bedrijf
afhangen. De hinder dien de kleine “bedrijfsman” van het nieuwe art. 6 K. zou
hebben kunnen ondervinden, is hiermede afgewend.”

Hieruit volgt dat de aard van de werkzaamheden van het bedrijf in
belangrijke mate de inrichting van de boekhouding mag bepalen. Daarnaast
speelt ook de omvang een rol, zoals volgt uit de laatste zin van dit citaat. Dat
de omvang van het bedrijf van invloed is op de wijze waarop de boekhou-
ding mag worden gevoerd, blijkt ook uit de Memorie van Toelichting,
waarin de minister opmerkt dat de rechter in de toekomst aan de boekhou-
ding geen strengere eisen zal stellen dan overeenkomend met de aard en de
omvang van de werkzaamheden.193 De conclusie van Rutgers is dan ook
dat op basis van de Memorie van Toelichting kan worden geconcludeerd
dat met name de aard (“van groote beteekenis”) maar ook de omvang van
het bedrijf relevant is voor inrichting van de boekhouding.194

2.2.3.5 Conclusie

De verplichting tot het voeren van een boekhouding bleef ook na de
wetswijziging van 1935 algemeen van aard. Het werd aan degene op wie
de verplichting tot het voeren van een boekhouding rustte, overgelaten op
welke wijze hij aan deze wettelijke verplichting invulling gaf.195 Bij de
beoordeling of aan de boekhoudverplichting van artikel 6 lid 1 WvK is
voldaan, spelen de aard en de omvang van de door het bedrijf uitgeoe-
fende werkzaamheden een belangrijke rol. De beperking in de omvang
van de boekhoudplicht tot hetgeen naar de eisen van zijn bedrijf noodza-
kelijk is, is in de huidige civielrechtelijke administratieplicht nog steeds
een kernelement.

193 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1932-
1933, nr. 253.3 (MvT), p. 6.

194 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 97.

195 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 19.
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2.2.4 Artikel 6 WvK vervalt (1994)

Met ingang van 1 januari 1994196 is artikel 6 WvK vervallen en is de
inhoud van lid 1 overgebracht naar een nieuw artikel 3:15a lid 1 BW (thans
3:15i lid 1 BW).197

2.3 Burgerlijk Wetboek

2.3.1 Algemeen

De inhoud van het vervallen artikel 6 lid 1 WvK is op twee plaatsen in het
Burgerlijk Wetboek terug te vinden. Voor een ieder die in Nederland een
bedrijf uitoefent en voor een ieder die in Nederland zelfstandig een beroep
uitoefent in (thans) artikel 3:15i lid 1 BW. Voor de privaatrechtelijke
rechtspersoon naar Nederlands recht is in artikel 2:10 lid 1 BW ook een
afzonderlijke verplichting van toepassing. Uit de tekst van de artikelen
3:15i BW en 2:10 BW blijkt duidelijk dat beide artikel 6 lid 1 WvK (en
daarmee de Code de Commerce) als oorsprong hebben. Hoewel het vanuit
het oogpunt van chronologie voor de hand ligt om eerst in te gaan op de
invoering van artikel 2:14 BW (thans artikel 2:10 BW) in 1976 en de daarop
volgende wijzigingen, besteed ik toch eerst aandacht aan de invoering van
artikel 3:15a BW (thans 3:15i BW) in 1994. De reden hiervoor is dat artikel
6 WvK en thans artikel 3:15i BW de primaire verplichting tot het voeren
van een boekhouding (en vanaf 1 januari 1994 een administratie) bevat en
van toepassing is op een ieder als bedoeld in die artikelen.198 Artikel 2:10
BW richt zich niet tot een ieder als bedoeld in artikel 6 WvK/artikel 3:15i
BW maar uitsluitend tot (het bestuur van) de rechtspersoon en heeft
daarmee een beperkter toepassingsbereik.199

196 Wet van 8 november 1993 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek
van Koophandel en enige andere wetten terzake van het voeren van een admi-
nistratie, Stb. 1993, 598.

197 Zie paragraaf 2.3.3 voor de inhoudelijke wijzigingen die zijn aangebracht bij de
overgang van de inhoud van artikel 6 lid 1 WvK naar artikel 3:15a/3:15i BW.

198 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 43, duidt
artikel 3:15i BW aan als de basisbepaling.

199 Op de verhouding tussen de artikelen 3:15i BW en 2:10 BW kom ik hierna terug in
paragraaf 4.2.
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2.3.2 Intermezzo: civielrechtelijke administratieplicht geïnspireerd op fiscale
administratieplicht

Op hetzelfde moment dat de algemene civielrechtelijke boekhoudplicht is
verplaatst van het Wetboek van Koophandel naar Boek 3 BW werd deze
gemoderniseerd en uitgebreid in vergelijking tot de in artikel 6 WvK
neergelegde verplichtingen. Het nieuwe artikel 3:15a lid 1 BW en artikel
2:10 lid 1 BW werden als gevolg van de wijzigingen inhoudelijk verge-
lijkbaar.200 De inhoudelijke wijziging van beide artikelen per 1 januari
1994 is geïnspireerd op het op dat moment aanhangige wetsvoorstel
inzake de wijziging van de Algemene wet inzake rijksbelastingen.201

In 1988 is het wetsvoorstel tot wijziging van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen aanhangig gemaakt. Tot deze wijziging waren er nog
geen uitdrukkelijke bepalingen in een fiscale wet opgenomen die de
ondernemer of degene die een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefende,
verplichtten tot het bijhouden van een boekhouding of het houden van
aantekeningen. Blijkens de Memorie van Toelichting werd op basis van
het toen geldende artikel 47 AWR202 er wel impliciet van uitgegaan dat
een zodanige verplichting bestond.203

Het doel van het voorstel tot wijziging van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen was te komen tot een ordening en een nieuwe formulering
van het geheel van de administratieve verplichtingen ten dienste van de
belastingheffing. Daarbij werd tevens beoogd de belastingplichtige niet
met meer administratieve verplichtingen te confronteren dan noodzakelijk
voor de belastingheffing.204 Het doel was te komen tot een algemene
fiscaalrechtelijke administratieplicht die niet per definitie dezelfde inhoud
of betekenis heeft als de civielrechtelijke administratieplicht. De fiscaal-

200 Kamerstukken 23 024 en Wet van 8 november 1993 tot wijziging van het Burgerlijk
Wetboek, het Wetboek van Koophandel en enige andere wetten terzake van het
voeren van een administratie, Stb. 1993, 598.

201 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 4.
Zie ook Rechtbank Midden-Nederland 19 juni 2013, r.o. 8.2.4 en 8.2.5,
ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR 2013/237, m.nt. U.B. Verboom.

202 Artikel 47 AWR bevat de verplichting voor een belastingplichtige om gegevens en
inlichtingen te verstrekken aan de inspecteur, waarvan de kennisneming van
belang kan zijn voor de vaststelling van de feiten welke invloed kunnen uitoefenen
op de belastingheffing te zijnen aanzien.

203 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 2.
204 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 3.
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rechtelijke administratieplicht heeft primair ten doel de belastingplicht te
kunnen vaststellen en controleren.205

Een belangrijk uitgangspunt van de nieuwe algemene fiscaalrechtelijke
administratieplicht was dat de (rechts)persoon op wie de verplichting tot
het voeren van de administratie rust in beginsel vrij is om te kiezen op
welke wijze hij de administratie wenst in te richten en te voeren.
Randvoorwaarden zijn daarbij dat aan de algemene eisen van juistheid,
volledigheid en controleerbaarheid van de administratie moest worden
voldaan.206 In de Memorie van Toelichting is opgemerkt dat de voor-
schriften die op dit punt worden geformuleerd dan ook zodanig zijn dat
iedere administratieplichtige, ongeacht de aard en omvang van zijn
activiteiten, zich aan de gestelde regels kan houden. Daaraan is toege-
voegd dat wat gevergd kan worden van een administratieplichtige
afhangt van dezelfde aard en omvang van het bedrijf, het beroep of de
werkzaamheid van de betrokkene.207 Uit de Memorie van Toelichting
volgt ook dat de minister geen uitgebreide en gedetailleerde voorschriften
wilde geven omtrent de inrichting van de administratie omdat daarvan
een verstarrende werking zou kunnen uitgaan.208

In de Algemene wet inzake rijksbelastingen is er verder voor gekozen
geen definitie op te nemen van het begrip administratie. Iedere belasting-
plichtige moet de mogelijkheid hebben om zich aan die verplichting te
houden zonder dat inbreuk wordt gemaakt op het uitgangspunt dat het
de belastingplichtige vrij staat de administratie naar eigen inzicht in te
richten en te voeren.209

Uit de parlementaire geschiedenis van de Algemene wet inzake rijksbe-
lastingen wordt duidelijk dat er twee redenen waren om te besluiten de
boekhoudplicht voor belastingplichtigen te vervangen door een admini-

205 A-G Wattel beschrijft dit in paragraaf 13.1 van de bijlage bij zijn conclusie voor het
arrest van de Hoge Raad 27 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AR6478, BNB 2006/
191, m.nt. G.J.M.E. de Bont, als volgt: “De grenzen van de administratie- en
bewaarplicht worden in de eerste plaats bepaald door de vraag wat voor de
belastingheffing van belang kan zijn. Wat in concreto van een ondernemer kan
worden verlangd, zal met name afhangen van de aard van de bedrijfsuitoefening
(…)”.

206 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 3.
207 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 3.
208 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 11.
209 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 3

en 11.
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stratieplicht.210 Ten eerste werd de term administratie in het algemeen
ruimer geacht dan de term boekhouding. Met de term boekhouding werd
veelal gedoeld op het strikt financiële gedeelte van de administratie. De
boekhouding vormde vanuit dat gezichtspunt een deel van de admini-
stratie. De administratie wordt voorts enerzijds beschreven als zowel het
geheel van procedures en technieken gericht op het verkrijgen, vastleggen,
verwerken en verstrekken van informatie en anderzijds als een product
van dit administratieproces.211 De tweede reden om qua terminologie
over te stappen van de boekhoudplicht naar een administratieplicht was
omdat dit beter zou aansluiten bij de moderne, elektronische verwerking
van administratieve gegevens tot een administratie. In de Memorie van
Toelichting wordt dit als volgt verwoord:212

“In een omvangrijk deel van het bedrijfsleven wordt immers niet meer (alleen)
met traditionele boeken en bescheiden gewerkt. Bovendien omvat het voeren van
een administratie meer dan het te boek stellen van financiële resultaten van het
reilen en zeilen van de administratieplichtige, indien de organisatie enige
omvang aanneemt. Dan ziet het begrip administratie ook op de vastlegging en
toetsing van bestuurs- en beheersdaden, op de interne organisatie in het
algemeen, het interne berichtenverkeer e.d. Kortom, er groeit dan een admini-
stratie waarvan, beoordeeld naar de opvattingen in het accountantsberoep en
naar de maatstaven die in de daarvoor in aanmerking komende gevallen rechtens
worden gesteld aan de jaarrekening, de opzet en de werking met zodanige
waarborgen dienen te zijn omgeven dat de juistheid en volledigheid van de door
de administratieplichtige af te leggen verantwoordingen zijn veilig gesteld.”

De vervanging van de boekhoudplicht door de administratieplicht is dus
meer dan slechts een terminologische.213 Het begrip administratie is
meeromvattend dan boekhouding en de administratieplicht houdt daar-
mee meer in dan alleen het vastleggen van de financiële aangelegenheden
van de administratieplichtige. In het kader van de fiscaalrechtelijke
administratieplicht wordt hierbij een nuancering gemaakt. De aan de
administratie te stellen eisen zijn niet zonder meer gelijk te stellen aan
de eisen die daarin in het accountantsberoep worden gesteld omdat de
fiscaalrechtelijke administratieplicht is gericht op belastingheffing bij de
belastingplichtige en de controle daarvan.

210 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 4.
211 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 12.
212 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 4.
213 Zie ook paragraaf 7.2.
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Hieruit kan worden afgeleid dat aan de civielrechtelijke administratie-
plicht een ruimere betekenis mag worden toegekend dan aan de fiscaal-
rechtelijke administratieplicht omdat het bij de civielrechtelijke
administratieplicht niet alleen gaat om de belastingheffing en de controle
daarvan, maar ook om de verplichting van het kunnen kennen van álle
rechten en verplichtingen van de rechtspersoon. Roijakkers en Schragen
hebben echter betoogd dat de fiscaalrechtelijke administratieplicht aan-
zienlijk verder gaat dan de verplichtingen van artikel 6 WvK en dat een
ondernemer gedwongen zou worden om zijn administratie te wijzigen of
zelfs een tweede administratie te voeren om aan de fiscaalrechtelijke
administratieplicht te kunnen voldoen.214 Dat lijkt mij geen juiste conclu-
sie. Een administratie die voldoet aan de eisen van de civielrechtelijke
administratieplicht zal in de regel ook voldoen aan de eisen die vanuit
fiscaalrechtelijk perspectief worden gesteld aan een administratie. Voor
zover in het kader van de fiscaalrechtelijke administratieplicht verder-
gaande eisen worden gesteld – bijvoorbeeld ten aanzien van de informatie
op facturen – zal het eenvoudig zijn deze te integreren in de wijze waarop
wordt voldaan aan de civielrechtelijke administratieplicht.

Evenals bij de civielrechtelijke administratieplicht is ook in de fiscaalrech-
telijke administratieplicht een nuancering aangebracht die verband houdt
met de eisen van het bedrijf, het zelfstandige beroep of de werkzaamheid
van de belastingplichtige. In de Memorie van Toelichting wordt hierover
opgemerkt dat onder andere de aard, omvang en complexiteit van een
bedrijf, beroep of werkzaamheid medebepalend zijn voor de eisen die
worden gesteld.215 Voor een in de vorm van een eenmanszaak gevoerde
onderneming met vooral kasmutaties voldoet een ander administratie-
systeem dan bij een in een naamloze vennootschap gevoerde internatio-
naal opererende handelsonderneming. Om te voldoen aan de
fiscaalrechtelijke administratieplicht moet het administratieve systeem
worden ingericht en voor controle van de fiscus toegankelijk zijn, zodanig
dat binnen een redelijke termijn conclusies kunnen worden getrokken over
de aard en de omvang van de fiscale verplichtingen.216

Ook bij de vormgeving van de fiscaalrechtelijke administratieplicht zijn
derhalve uitsluitend randvoorwaarden geformuleerd, maar geen concrete

214 T.J. Roijakkers en F. Schraven, ‘Informatieverplichting en de boekhoudverplich-
ting’, MBB 1988/174.

215 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 10.
216 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 10.
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aanwijzingen gegeven over de delen van een administratie die voor een
bepaalde belastingplichtige, gezien de eisen van het bedrijf, het zelfstan-
dige beroep of werkzaamheid, minimaal aanwezig dienen ten zijn.

Uit de parlementaire geschiedenis bij de wijziging van artikel 2:10 BW en
de invoering van artikel 3:15a BW per 1 januari 1994 blijkt dat de wetgever
verwijst naar het wetsvoorstel inzake de Algemene wet inzake rijksbelas-
tingen. Uit diezelfde parlementaire geschiedenis volgt ook dat de wetge-
ver niet alle overwegingen met betrekking tot de wijziging van de
Algemene wet inzake rijksbelastingen overneemt in het kader van de
wijziging respectievelijk invoering van de civielrechtelijke administratie-
plicht.217 Niettemin moet aan de overwegingen in het kader van de
wijziging van de Algemene wet inzake rijksbelastingen wel een belang-
rijke betekenis worden toegekend. De wetgever heeft bij de invoering van
artikel 3:15a BW (en gelijktijdige wijziging van artikel 2:10 BW) expliciet
verwezen naar en gekozen voor het overnemen van terminologie uit het
wetsvoorstel met betrekking tot de wijziging van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen. Het is niet goed denkbaar dat de wetgever in het kader
van de civielrechtelijke administratieplicht uitsluitend zou hebben willen
kiezen voor het overnemen van terminologie zonder de daaraan ten
grondslag liggende overwegingen mede over te nemen.218 Zeker niet
daar waar het gaat om de vervanging van de termen boekhouding en
boekhoudplicht door administratie en administratieplicht. Uit de Memorie
van Toelichting bij de wijziging van de Algemene wet inzake rijksbelas-
tingen volgt al dat deze termen geen synoniemen zijn.219 Ook de civiel-
rechtelijke administratieplicht moet derhalve geacht worden ruimer te zijn
dan de civielrechtelijke boekhoudplicht.

Zowel bij de wijziging van artikel 2:10 BW als bij de invoering van
artikel 3:15a BW per 1 januari 1994 is gewezen op de invloed van het op
dat moment aanhangige wetsvoorstel inzake de wijziging van de Alge-
mene wet inzake rijksbelastingen met betrekking tot de fiscale admini-
stratieplicht op de noodzakelijk geachte aanpassingen in de civielrechtelijke
administratieplicht.220 Aangezien de inhoud van de artikelen 2:10 lid 1
BW en 3:15a (3:15i) lid 1 BW na 1 januari 1994 geen (belangrijke) wijziging

217 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 2,
waar staat dat in dit wetsvoorstel “zoveel mogelijk” wordt aangesloten bij het
fiscale wetsvoorstel 21 287.

218 Dat zou ook moeilijk te rijmen zijn met het beginsel van eenheid van recht.
219 Zie noot 212.
220 Zie de paragrafen 2.3.3.1 en 2.3.4.3.
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meer heeft ondergaan, kan eenvoudig worden geconcludeerd dat de
fiscale administratieplicht naast artikel 6 WvK ook een belangrijke bron is
voor de inhoud en betekenis van de thans geldende civielrechtelijke
administratieplicht. Hierbij moet echter wel worden opgemerkt dat uit
de parlementaire geschiedenis bij de wijziging van de Algemene wet
inzake rijksbelastingen volgt dat voor de formulering van de fiscaalrechte-
lijke administratieplicht weer aansluiting is gezocht bij de civielrechtelijke
bepalingen van artikel 2:10 BW en artikel 6 WvK.221 Dat neemt niet weg
dat de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van de fiscaal-
rechtelijke administratieplicht zonder meer van belang is voor de uitleg
van de omvang en betekenis van de civielrechtelijke administratieplicht.

2.3.3 Civielrechtelijke administratieplicht in Boek 3 BW (1994)

Artikel 3:15a lid 1 BW luidde bij de invoering per 1 januari 1994 als volgt:222

“Een ieder die een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent, is verplicht van zijn
vermogenstoestand en van alles betreffende zijn bedrijf of beroep, naar de eisen
van dat bedrijf of beroep, op zodanige wijze een administratie te voeren en de
daartoe behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers op zodanige
wijze te bewaren, dat te allen tijde de rechten en verplichtingen kunnen worden
gekend.”

In artikel 3:15a lid 1 BW zijn de verplichtingen uit de artikelen 6 lid 1 WvK
en 6 lid 3 WvK samengevoegd en het taalgebruik is gemoderniseerd.

2.3.3.1 Boekhouden wordt administratie voeren

Een eerste in het oog springend verschil tussen artikel 6 WvK en het per 1
januari 1994 ingevoerde artikel 3:15a lid 1 BW is dat niet langer sprake is
van aantekening houden – boekhouden – maar van het voeren van een
administratie. Met de inwerkingtreding van deze wet per 1 januari 1994
werd beoogd de tot dan toe gehanteerde termen “boekhoudplicht” en
“boekhoudverplichting” te wijzigen in “administratieplicht” en
“administratieverplichting”.

221 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 6.
Zie ook: G.S.E. Dorlo, ‘Cui Bono’, in: S.C.J.J. Kortmann e.a., Faillissement en Fiscus
(Insolad Jaarboek 2000) Deventer: Kluwer 2001, p. 124.

222 Wet van 8 november 1993 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek
van Koophandel en enige andere wetten terzake van het voeren van een admi-
nistratie, Stb. 1993, 598.
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De beoogde wijziging in de te hanteren terminologie was niet louter een
semantische wijziging. Met de wijziging werd enerzijds een modernise-
ring van de terminologie beoogd223 en anderzijds ook een verruiming van
de verplichting zelf.224

Over de modernisering van de terminologie merkt de minister op dat de
oude terminologie niet goed lijkt aan te sluiten bij de moderne, elektro-
nische verwerking van administratieve gegevens tot administratie. Ook
merkt de minister op dat het voeren van een administratie meer is dan het
te boek stellen van de financiële resultaten, wanneer de administratie-
plichtige enige omvang aanneemt. Dan heeft de administratie ook betrek-
king op onder meer de vastlegging en toetsing van bestuurs- en
beheersdaden, op de interne organisatie in het algemeen en het interne
berichtenverkeer. Omdat niet altijd duidelijk is waar de grens ligt tussen
boekhouding en administratie, wordt gekozen voor het ruimere begrip
administratie om twijfel op dit punt weg te nemen.225

Bij het aanpassen van de terminologie van aantekening houden naar
administratie voeren in artikel 3:15a BW en 2:10 BW, werd zoveel mogelijk
aangesloten bij de aanpassing van de fiscaalrechtelijke administratieplicht
in de Algemene wet inzake rijksbelastingen.226 Met de vervanging van het
houden van aantekeningen door het voeren van een administratie werd
een inhoudelijke verruiming van de administratieplicht beoogd. De ad-
ministratieplicht omvat meer dan alleen het strikt financiële gedeelte van
de administratie, dat werd aangeduid als de boekhouding, en waartoe de
verplichting tot het houden van aantekeningen zich leek te beperken.227

Van den Ingh wijst erop dat in de Memorie van Toelichting weliswaar
wordt opgemerkt dat het begrip administratie ruim moet worden opge-
vat, maar dat dit door de verwijzing naar de Memorie van Toelichting bij
het voorstel tot aanpassing van de Algemene wet inzake rijksbelastin-
gen228 wordt genuanceerd. Uit de toelichting bij het voorstel voor aan-

223 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 1
en 2.

224 Kamerstukken 21 287, Tweede kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 4.
225 Kamerstukken 21 287, Tweede kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 11

en 12.
226 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 2.
227 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 4.
228 Zie paragraaf 2.3.2 over de administratieplicht volgens de Algemene wet inzake

rijksbelastingen, die ook voor de huidige civielrechtelijke administratieplicht rich-
tinggevend is geweest.
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passing van de Algemene wet inzake rijksbelastingen volgt – aldus Van
den Ingh – dat het alleen gaat om “de vastlegging en toetsing van
bestuurs- en beheersdaden (…) de organisatie in het algemeen, het interne
berichtenverkeer”.229 Dat deze door Van den Ingh vermelde nuancering
berust op een onjuiste lezing van de Memorie van Toelichting blijkt uit het
volgende citaat uit die Memorie van Toelichting:230

“Bovendien omvat het voeren van een administratie meer dan het te boek
stellen van de financiële resultaten van het reilen en zeilen van de administra-
tieplichtige, indien de organisatie van de administratieplichtige enige omvang
aanneemt. Dan ziet het begrip administratie ook op de vastlegging en toetsing
van bestuurs- en beheersdaden, op de interne organisatie in het algemeen, het
interne berichtenverkeer e.d.”

De Algemene wet inzake rijksbelastingen geeft dus geen limitatieve
opsomming maar een aantal voorbeelden van gegevens die wel tot de
administratie behoren maar niet tot de boekhouding in zin van het strikt
financiële gedeelte van de administratie. Met de introductie van de
administratieplicht van artikel 3:15a BW beoogde de wetgever een ver-
ruiming van de verplichtingen van een ieder die een bedrijf of zelfstandig
een beroep uitoefent tot het voeren van een administratie die bestaat uit
zowel de financiële administratie (voorheen: boekhouding) en de niet-
financiële administratie.

De ontwikkeling van een ruimere visie op het boekhouden, die aangeduid
werd als administreren, werd ook onderkend in de literatuur. Zo sprak Van
der Schroeff in zijn preadvies over het onderscheid tussen de boekhouding
in enge zin en de administratie als het organisch geheel van aantekeningen
van voor de bedrijfsleiding en bedrijfsverantwoording relevante data. Het
stelde dat de boekhouding tot administratie is geëvolueerd en daarvan nog
steeds de kern vormt.231 Zandstra betoogde dat met de term administratie
tot uitdrukking werd gebracht dat de visie op het vak veel ruimer was

229 F.J.P. van den Ingh, ‘Enige civielrechtelijke opmerkingen over de administratie-
plicht van rechtspersonen’, in: S.C.J.J. Kortmann e.a., Financiering en aansprakelijk-
heid, Serie Onderneming en Recht, deel 1, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994, p. 6.

230 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 4.
231 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter

vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 7.
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geworden.232 Ook Starreveld merkt op dat er een verschil is in de betekenis
van de begrippen boekhouding en administratie, daar waar hij de etymo-
logische achtergrond van het begrip administratie uiteenzet:233

“Daarbij valt wat het Nederlands betreft in brede sectoren van onze samenleving
een merkwaardige vernauwing van het woordgebruik waar te nemen, doordat in
die sectoren met de term administratie niet zozeer het gehele beheer of bestuur
wordt aangeduid doch veeleer een van de middelen waarvan men zich bij het
beheren of besturen van een huishouding kan bedienen nl. de boekhouding.”

Overigens was ook wel de opvatting te lezen dat de wijziging in
terminologie van boekhouden en boekhouder naar administratie en
administrateur was ingegeven door het feit dat dit deftiger klonk.234

Om met Van der Schroeff te spreken, het onderscheid in de terminologie
tussen boekhouding en administratie is niet heel duidelijk.235 Hij stelde dit
vast in 1951 en dat is ruim een halve eeuw later nog steeds zo.236

Ik kan mij vinden in de zienswijze van de wetgever dat een ieder die een
bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent niet alleen het strikt financiële
gedeelte van de bedrijfsvoering (boekhouding) moet administreren. De
verplichting van artikel 3:15a BW is ruimer en omvat ook de vastlegging
van niet-financiële feiten en omstandigheden voor zover die relevant zijn
voor de onderdelen vermogensbestanddelen en alles betreffende de
werkzaamheden van het bedrijf of beroep.

232 F.D. Zandstra, Lof der Boekhouding, Enige beschouwingen over de fundamentele
samenhang tussen administratieve organisatie en bedrijfshuishoudkunde, rede uitgespro-
ken bij de aanvaarding van het ambt van gewoon hoogleraar in de administratieve
organisatie en de bedrijfshuishoudkunde aan de Nederlandse Economische Hoge-
school, Hogeschool voor Maatschappijwetenschappen op 7 oktober 1965, Leiden:
H.E. Stenfert Kroese 1965, p. 4.

233 R.W. Starreveld, ‘Wat is administratie? Heroriëntering omtrent een begripsbepa-
ling’, MAB 1961-02, p. 48.

234 F.D. Zandstra, Lof der Boekhouding, Enige beschouwingen over de fundamentele
samenhang tussen administratieve organisatie en bedrijfshuishoudkunde, rede uitgespro-
ken bij de aanvaarding van het ambt van gewoon hoogleraar in de administratieve
organisatie en de bedrijfshuishoudkunde aan de Nederlandse Economische Hoge-
school, Hogeschool voor Maatschappijwetenschappen op 7 oktober 1965, Leiden:
H.E. Stenfert Kroese 1965, p. 4.

235 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 7.

236 P.J. Dortmond, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten vennoot-
schap, Deventer: Kluwer 2013, dertiende druk, randnummer 64.

Hoofdstuk 2

62



2.3.3.2 Een ieder die een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent

Nieuw is dat niet alleen een ieder die een bedrijf uitoefent maar ook een
ieder die zelfstandig een beroep uitoefent, per 1 januari 1994 verplicht is
een administratie te voeren. Ook voor deze uitbreiding werd verwezen
naar de parlementaire geschiedenis van de Algemene wet inzake rijksbe-
lastingen. Deze uitbreiding van de civielrechtelijke administratieplicht
wordt afgedaan met de enkele opmerking dat in aansluiting op het
aanhangige voorstel voor de wijziging van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen de administratie- en bewaarplicht mede wordt betrokken
op degene die zelfstandig een beroep uitoefent.237 Ook in de Memorie
van Toelichting inzake de Algemene wet inzake rijksbelastingen is op dit
punt verder weinig toelichting te vinden, hetgeen kan worden verklaard
uit het feit dat op grond van artikel 53a AWR reeds een verplichting
tot het voeren van een administratie bestond voor een ieder die een
beroep uitoefent. In de Algemene wet inzake rijksbelastingen was het
voorstel voor het nieuwe artikel 52 dan ook geen uitbreiding van de
administratieplichtigen.238

Voor de civielrechtelijke administratieplicht is dat anders. Ten tijde van
het verschijnen van de Memorie van Toelichting bij de wijziging van de
Algemene Wet inzake Rijksbelastingen was er nog geen civielrechtelijke
verplichting voor een ieder die zelfstandig een beroep uitoefent om een
administratie te voeren op grond van artikel 6 WvK. Die uitbreiding werd
beoogd bij de wetswijziging per 1 januari 1994. Deze uitbreiding van de
civielrechtelijke administratieplicht met een ieder die zelfstandig een
beroep uitoefent, heeft per 1 januari 1994 zonder veel toelichting of
discussie plaatsgevonden.

Uit de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van artikel 3:15a
BWwordt niet duidelijk wat moest worden verstaan onder zelfstandig een
beroep uitoefenen. In de juridische literatuur werd beroep omschreven als
iedere vaste werkkring239 of een geregelde maatschappelijke werkzaam-
heid, gericht op het verkrijgen van geldelijk inkomen.240 Duidelijk werd

237 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 3.
238 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 11.
239 W.L.P.A. Molengraaff, herzien door C.W. Star Busmann en Chr. Zevenbergen, met

medewerking van G.H.C. Bodenhausen, Leidraad bij de invoering van het Nederlandse
Handelsrecht, Haarlem: De Erven F. Bohn 1953, negende druk, p. 51 en T.J. Dorhout
Mees, Nederlands handels- en faillissementsrecht. I: Inleiding en ondernemingsrecht,
Arnhem: Gouda Quint 1978, achtste druk, p. 50.
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wel dat de beroepsbeoefenaren die bij de toepasselijkheid van artikel 6
WvK nog buiten de boekhoudverplichting vielen, met deze wijziging ook
verplicht werden een administratie te voeren.

2.3.3.3 Zelfstandig beroep uitoefenen – natuurlijk persoon en/of
rechtspersoon

In de parlementaire geschiedenis bij de invoering van artikel 3:15a BW is
niet aan de orde geweest of het zelfstandig uitoefenen van een beroep is
voorbehouden aan natuurlijke personen of dat ook rechtspersonen dat
kunnen doen. Wanneer de woorden “een ieder” in artikel 3:15a BW
letterlijk worden genomen, lijkt het voor de hand te liggen te concluderen
dat niet alleen een natuurlijk persoon maar ook een rechtspersoon241

zelfstandig een beroep kan uitoefenen.242

Op basis van de Memorie van Toelichting243 en de Memorie van Ant-
woord244 bij de wijziging van artikel 6 WvK per 1 januari 1935, meen ik
dat de wetgever met de zelfstandige uitoefening van een beroep het oog
had op natuurlijke personen en niet zozeer op rechtspersonen. De discus-
sie die toen werd gevoerd had weliswaar geen betrekking op het toevoe-
gen van zelfstandige beroepsbeoefenaren aan artikel 6 WvK, maar ging
over de vraag wanneer sprake was van het voeren van een bedrijf. In die
discussie werd de vraag opgeworpen of bijvoorbeeld artsen, advocaten en
notarissen een bedrijf voerden. Geoordeeld werd dat dat niet het geval
was vanwege de persoonlijke kwaliteiten dan wel ambtelijke hoedanig-
heid van de beroepsbeoefenaar. Zoals hiervoor beschreven werd bij de
accountant een onderscheid gemaakt tussen de accountantsfirma’s, waar-
bij de individuele kwaliteiten van de accountants/firmanten op de ach-
tergrond bleven en die waarbij de persoonlijke kwaliteiten van de
individuele accountant wel een speciaal cachet geven aan zijn dienstver-

240 C.H. Pastoor, De grondbegrippen van ons handelsrecht (diss. Utrecht), Arnhem: G.W.
van der Wiel & Co 1942, p. 44.

241 Op de administratieplicht voor contractuele vennootschappen kom ik terug in
paragraaf 5.2.2.

242 Dat een rechtspersoon een bedrijf kon uitoefenen en daarmee behoorde tot de
kring van entiteiten waarop artikel 6 WvK van toepassing was, bleek bij de
wijziging van artikel 6 lid 1 WvK per 1 januari 1935 duidelijk uit de Memorie
van Toelichting (zie paragraaf 2.2.3.3).

243 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1932-
1933, nr. 253.3 (MvT), p. 5-6.

244 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-
1934, nr. 72.2 (MvA), p. 5-6.
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lening. In het eerste geval was sprake van het uitoefenen van een bedrijf en
in het tweede van het uitoefenen van een beroep. Omdat voor het
uitoefenen van een beroep de persoonlijke kwaliteiten van groot belang
waren, lijkt het logisch dat het beroep niet door een rechtspersoon kan
worden uitgeoefend.245

Ten tijde van de invoering van Boek 2 BW is de wijze waarop over
rechtspersonen wordt gedacht echter wel veranderd. Toen de relevante
wetgeving voor de naamloze vennootschap nog in het Wetboek van
Koophandel was te vinden, werd over deze – en andere in het Wetboek
van Koophandel geregelde – rechtspersonen primair gedacht als samen-
werking in vennootschappelijk verband.246 Vanuit dat perspectief is het
niet onbegrijpelijk dat bij de naamloze vennootschap niet direct werd
gedacht aan een zelfstandig opererende beroepsbeoefenaar. Vanaf de jaren
60 van de vorige eeuw is de contractuele visie gewijzigd in de institutio-
nele leer, waarbij de vennootschap-rechtspersoon een organisatorisch
geheel is dat los staat van de aandeelhouders. Het is deze institutionele
visie die ten grondslag heeft gelegen aan Boek 2 BW.247 In deze institu-
tionele visie wordt de vennootschap-rechtspersoon gezien als een organi-
satie waarin de aandeelhouders, evenals de overige deelnemers zoals
bestuurders en commissarissen en werknemers, een bepaalde rol vervul-
len.248 De vennootschap-rechtspersoon wordt gezien als een eigen entiteit,
die door rechtsregels van eigen aard wordt geregeerd.249

De institutionele visie op de rechtspersoon wordt ook nog in een andere
betekenis gebruikt, namelijk in de opsomming “reëel, instrumenteel,

245 T.J. Dorhout Mees, Kort begrip van het Nederlands handelsrecht, Haarlem: De Erven
F. Bohn 1956, tweede druk, p. 17 en T.J. Dorhout Mees, Nederlands handels- en
faillissementsrecht. I: Inleiding en ondernemingsrecht, Arnhem: Gouda Quint 1978,
achtste druk, p. 51.

246 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/13, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/30, J.B. Huizink, Groene Serie Rechtspersonen (losbladig), Deventer: Kluwer,
artikel 2:64 BW, aant. 4.1.

247 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/13.
248 J.B. Huizink, Groene Serie Rechtspersonen (losbladig), Deventer: Kluwer, artikel 2:64

BW, aant. 4.2.
249 L. Timmerman, ‘Het Nederlandse vennootschapsrecht tussen 1918 en 2018, enkele

schetsmatige opmerkingen’, 100 jaar Handelsrecht. Over heden, toekomst en verleden.
Preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ 2018, Jubileumuitgave Vereeniging ‘Han-
delsrecht’ 1918-2018, Zutphen: Uitgeverij Paris 2018, p. 72.
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institutioneel”.250 De reële visie is met name relevant bij aandelentrans-
acties omdat het uitgaat van de rechtspersoon als verband van goederen,
dat een verhandelbaar vermogensobject is en als zodanig voorwerp kan
zijn van een rechtsverhouding of rechtshandeling. In de instrumentele
visie wordt de onderneming gezien als een door het recht gegeven
mogelijkheid, een constructie, als instrument ten dienste van het econo-
misch streven van de eigenaar, de ondernemer, of de aandeelhouders. In
de institutionele visie ligt de nadruk op de rechtspersoon als eigen
organisatie van mensen die als zodanig deelneemt aan het economische
verkeer met enige zelfstandigheid van de eigenaar-ondernemer of aan-
deelhouders. Zowel in de institutionele visie als in de instrumentele visie
is het goed mogelijk om de rechtspersoon te zien als een rechtssubject dat
een beroep kan uitoefenen, net zo goed als het een bedrijf kan uitoefenen.

Ook kan nog worden gewezen op artikel 2:5 BW op grond waarvan – voor
wat het vermogensrecht betreft – de rechtspersoon met de natuurlijk
persoon gelijk staat, tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit. Zonder
uitdrukkelijke andersluidende bepaling in enige wet vind ik in deze
bepaling de bevestiging dat een rechtspersoon evenals een natuurlijk
persoon een beroep kan uitoefenen. Voor deze rechtspersoon gelden dan
dezelfde vermogensrechtelijke consequenties van de zelfstandige beroeps-
uitoefening als voor de natuurlijk persoon.251

Aan het Europese recht kan ook een argument worden ontleend, namelijk
dat bij de beroepsuitoefening geen onderscheid gemaakt moet worden
tussen een natuurlijk persoon of een rechtspersoon. In een procedure voor
het Europese Hof van Justitie in 2002 werd als prejudiciële vraag voorge-
legd of de vrijstelling van belasting ingevolge de Zesde richtlijn252

uitsluitend geldt indien de gezondheidskundige verzorging wordt ver-
leend door een natuurlijk persoon of dat de vrijstelling los staat van de

250 P.M. van der Zanden, Maatschappelijk aanvaardbare normen voor de jaarrekening en
goed koopmansgebruik (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer Bedrijfswetenschappen
1991, p. 103-104, J.B. Huizink, Bestuurders van rechtspersonen (diss. Groningen),
IVO, deel 7, Deventer: Kluwer 1989, p. 2-3, J.B. Huizink, Groene Serie Rechtspersonen
(losbladig), Deventer: Kluwer, artikel 2:64 BW, aant. 4.2 en P. van Schilfgaarde,
J.D.M. Schoonbrood, J.W. Winter en J.B. Wezeman, Van de BV en de NV, Deventer:
Wolters Kluwer 2017, zeventiende druk, paragraaf 2.

251 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 33.

252 Zesde richtlijn 77/388/EEG van de Raad van 17 mei 1977 betreffende de harmo-
nisatie van de wetgevingen der lidstaten inzake omzetbelasting – Gemeenschap-
pelijk stelsel van belasting over de toegevoegde waarde: uniforme grondslag.
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rechtsvorm van de behandelende ondernemer.253 Het Europese Hof
overweegt dat richtlijn 77/388/EEG niet voorschrijft dat de fiscale vrij-
stelling voor medische diensten alleen van toepassing is wanneer deze
diensten worden verricht door een belastingplichtige met een bepaalde
rechtsvorm. Voor de vrijstelling is alleen relevant dat er medische diensten
worden geleverd door personen met de vereiste beroepskwalificaties. Dat
de vrijstelling ook kan gelden voor een rechtspersoon die voldoet aan deze
beide eisen, is ook in lijn met de doelstelling van de richtlijn, namelijk dat
de kosten voor medische verzorging worden verlaagd. Het is ook in
overeenstemming met het beginsel van fiscale neutraliteit, op grond
waarvan ondernemers die dezelfde handelingen verrichten ook hetzelfde
moeten worden behandeld bij de btw-heffing. Hieraan zou afbreuk
worden gedaan wanneer de rechtsvorm waarin de belastingplichtige
zijn werkzaamheden verricht relevant zou zijn. Het Europese Hof conclu-
deert dat de rechtsvorm waarin belastingplichtige de medische diensten
verricht voor de toepasselijkheid van de fiscale vrijstelling als bedoeld in
artikel 13, A, lid 1, sub c van de Zesde richtlijn niet relevant is.254

Hoewel met enige voorzichtigheid, omdat ik geen literatuur heb gevonden
waarin een expliciete positieve bevestiging kan worden gevonden, conclu-
deer ik op basis van de veranderde opvatting over de betekenis van
rechtspersoonlijkheid en het Europese recht dat ook een rechtspersoon
zelfstandig een beroep kan uitoefenen als bedoeld in artikel 3:15a BW.

2.3.3.4 Verplaatsing naar artikel 3:15i BW (2003)

Per 21 mei 2003 is de algemene civielrechtelijke administratieplicht van
artikel 3:15a BW verplaatst naar artikel 3:15i BW in verband met de
invoering van een nieuwe Titel 1A in Boek 3 BW.255 Bij deze verplaatsing
– en ook daarna – heeft geen inhoudelijke wijziging van het artikel
plaatsgevonden. De hiervoor weergegeven tekst van artikel 3:15a lid 1
BW geeft derhalve ook het thans nog geldende artikel 3:15i lid 1 BW weer.

253 Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 10 september 2002,
ECLI:EU:C:2002:473.

254 Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 10 september 2002,
ECLI:EU:C:2002:473, paragraaf 31.

255 Wet van 8 mei 2003 tot aanpassing van Boek 3 en Boek 6 van het Burgerlijk
Wetboek, de Telecommunicatiewet en de Wet op de economische delicten inzake
elektronische handtekeningen ter uitvoering van richtlijn nr. 1999/93/EG van het
Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 13 december 1999
betreffende een gemeenschappelijk kader voor elektronische handtekeningen
(PbEG L 13) (Wet elektronische handtekeningen), Stb. 2003, 199.
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2.3.4 Invoering civielrechtelijke administratieplicht in Boek 2 BW (1976)

2.3.4.1 Artikel 2:14 lid 1 (oud) BW (1976)

Dit artikel luidde als volgt:

“Het bestuur van een rechtspersoon is verplicht van haar256 vermogenstoestand
zodanige aantekeningen te houden dat daaruit te allen tijde haar rechten en
verplichtingen kunnen worden gekend.”

Deze verplichting voor rechtspersonen was niet in de eerste ontwerptekst
uit 1960 opgenomen. Pas bij Memorie van Antwoord II bij de Invoerings-
wet is naar analogie van artikel 6 WvK een nieuwe artikel ingevoegd in
het ontwerp voor Boek 2 BW voor alle rechtspersonen waarop de Titels
2.2-2.4 van toepassing zouden zijn, ongeacht of door de rechtspersoon een
bedrijf werd uitgeoefend.257 De Invoeringswet is op 26 juli 1976 in
werking getreden.258

Tijdens de parlementaire behandeling werd opgemerkt dat de verplich-
tingen van artikel 2:14 BW “een bijzonder intern belang” hebben in
verband met het in de loop van de tijd wisselen van de samenstelling
van de organen van de rechtspersoon.259 In dat kader stelde de minister
ook dat artikel 2:14 BW bepaald niet de strekking heeft om geheel
algemeen buitenstaanders van dienst te zijn. Het heeft, aldus de minister,
voornamelijk slechts interne betekenis en is daarnaast nog van belang in
gevallen als die van artikel 1638e (oud) BW260, in procedures tussen de
rechtspersoon en een buitenstaander en indien de rechtspersoon failliet
wordt verklaard.261

256 Het voornaamwoord ‘haar’ is overigens niet juist, aangezien het bestuur een
onzijdig en de rechtspersoon een mannelijke voornaamwoord is.

257 C.J. van Zeben en J.W. du Pon, Parlementaire geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Invoeringswet Boek 2, Rechtspersonen, Deventer: Kluwer 1977, MvA II Inv.,
p. 1106, J.B. Huizink, Groene Serie Rechtspersonen (losbladig), Deventer: Kluwer,
artikel 2:10, aant. 1.2.

258 C.J. van Zeben en J.W. du Pon, Parlementaire geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Invoeringswet Boek 2, Rechtspersonen, Deventer: Kluwer 1977, p. XIII en
XIV, Stb. 1976, 342.

259 C.J. van Zeben en J.W. du Pon, Parlementaire geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Invoeringswet Boek 2, Rechtspersonen, Deventer: Kluwer 1977, MvA II Inv.,
p. 1107.

260 Thans artikel 7:619 BW.
261 C.J. van Zeben en J.W. du Pon, Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk

Wetboek, Invoeringswet Boek 2, Rechtspersonen, Deventer: Kluwer 1977, p. 1107, M.O.
Inv. II, p. 1106-1107.
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Ook zonder de toevoeging dat de verplichting rust op het bestuur, zou in de
interne verhouding binnen de rechtspersoon de verantwoordelijkheid voor
de naleving van de administratieplicht voor de rechtspersoon op het bestuur
rusten.262 De woorden “[H]et bestuur van” hebben daarmee vanuit het
oogpunt van het rechtspersonenrecht feitelijk geen toegevoegde waarde.263

Omdat de verplichtingen van artikel 2:14 lid 1 (oud) BW van toepassing
waren op alle rechtspersonen naar Nederlands recht, ongeacht of door de
rechtspersoon een bedrijf werd uitgeoefend, en ongeacht of de werkzaam-
heid van de rechtspersoon binnen of buiten Nederland plaats had, was het
toepassingsbereik van artikel 2:14 lid 1 (oud) BW in die zin ruimer dan dat
van artikel 6 lid 1 WvK, zoals dat gold in 1976.

Uit de redactie van artikel 2:14 lid 1 (oud) BW blijkt dat een aantal van de
wijzigingen die artikel 6 lid 1 WvK in 1922 en 1935 had ondergaan, niet is
overgenomen. Zo behoeft het bestuur van de rechtspersoon op grond van
artikel 2:14 lid 1 (oud) BW slechts aantekening te houden van de vermo-
genstoestand van de rechtspersoon en niet ook van alles betreffende de
werkzaamheden van de rechtspersoon. Voor de koopman was deze
uitbreiding van de boekhoudverplichting voor de werkzaamheden van
zijn bedrijf al in 1922 doorgevoerd. Hetzelfde gold voor het onderdeel van
de boekhoudverplichting dat de aantekeningen moeten worden gehouden
naar de eisen van de werkzaamheden van de rechtspersoon. Deze in 1935
doorgevoerde begrenzing van de boekhoudplicht (naar de eisen van zijn
bedrijf) voor een ieder die een bedrijf uitoefent, is voor (het bestuur van)
de rechtspersoon in 1976 niet overgenomen in artikel 2:14 lid 1 (oud) BW.
Wanneer de rechtspersoon een bedrijf uitoefende, waren deze onderdelen
via artikel 6 WvK wel van toepassing264 , maar waarom deze onderdelen
van artikel 6 WvK niet direct bij de invoering van artikel 2:14 lid 1 (oud)
BW zijn overgenomen, of waarom juist niet, wordt uit de parlementaire
geschiedenis niet duidelijk.

262 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 35.

263 Zie hoofdstuk 4.
264 Zie paragraaf 4.2 over de verhouding tussen de artikelen 6 WvK/3:15i BW en 2:10

BW.
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2.3.4.2 Aanpassingswet Boek 2 BW (1992)

Per 1 januari 1992 werd ter gelegenheid van de invoering van het Nieuw
Burgerlijk Wetboek een aantal aanpassingen in Boek 2 BW doorgevoerd, zo
ook ter zake van de boekhoudverplichting van artikel 2:14 (oud) BW.265

Na de verplaatsing en met inachtneming van de redactionele wijzigingen
luidde artikel 2:10 lid 1 BW met ingang van 1 januari 1992 als volgt:266

“Het bestuur is verplicht tot het houden van zodanige aantekeningen omtrent de
vermogenstoestand van de rechtspersoon, dat daaruit te allen tijde zijn267 rechten
en verplichtingen kunnen worden gekend.”

Voor de boekhoudverplichting betekende dit dat het eerste lid van dit
artikel redactioneel werd gewijzigd maar een inhoudelijke verandering
werd niet beoogd.268 De reden voor de verplaatsing van de boekhoud-
verplichting naar artikel 2:10 BW had een wetssystematische achtergrond,
namelijk dat de boekhoudverplichting beter aansloot op artikel 2:9
(nieuw) BW, waarin ook een verplichting aan het bestuur van de rechts-
persoon werd opgelegd.269

Inhoudelijk is de aanpassing per 1 januari 1992 niet bepaald interessant.
Echter, uit het Voorlopig Verslag blijkt dat een opmerking is gemaakt door
de vaste Commissie van Justitie ten aanzien van de inhoud van de
verplichting van artikel 2:10 BW.270 De commissie wilde graag van de

265 C.M. Harmsen, ‘Artikel 2:10 BW: een vreemde eend in de “10 jaar NBW”-bijt!’, in:
S.C.J.J. Kortmann e.a., Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht, Serie Onder-
neming en Recht, deel 24, Deventer: Kluwer 2002, p. 77.

266 Besluit van 20 februari 1990 tot inwerkingtreding van de Boeken 3, 5 en 6 van het
Nieuw Burgerlijk Wetboek en enige andere wetten, Stb. 1990, 90.

267 Bij deze wetswijziging is de rechtspersoon mannelijk aangeduid. Zie ook Asser/
Van der Grinten 2-II 1991/45.

268 Kamerstukken 17 725, Tweede Kamer, vergaderjaar 1982-1983, nr. 3 (MvT), p. 57.
Zie ook J.M.M. Maeijer en J.A.W. Schreurs, Parlementaire geschiedenis rechtspersonen-
en vennootschapsrecht in verband met de invoering van de boeken 3, 5 en 6 NBW op
1 januari 1992, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1991, p. 54
(“Artikel 10 komt overeen met het huidige artikel 14”).

269 Kamerstukken 17 725, Tweede Kamer, vergaderjaar 1982-1983, nr. 3 (MvT), p. 57.
Zie ook J.M.M. Maeijer en J.A.W. Schreurs, Parlementaire geschiedenis rechtspersonen-
en vennootschapsrecht in verband met de invoering van de boeken 3, 5 en 6 NBW op
1 januari 1992, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1991, p. 54.

270 Kamerstukken 17 725, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (VV), p. 13.
Zie ook: J.M.M. Maeijer en J.A.W. Schreurs, Parlementaire geschiedenis rechtsperso-
nen- en vennootschapsrecht in verband met de invoering van de boeken 3, 5 en 6 NBW op
1 januari 1992, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1991, p. 54.
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minister nadere specificaties ontvangen van de minimumvereisten die aan
de door het bestuur te houden aantekeningen omtrent de vermogenstoe-
stand van de rechtspersoon moesten worden gesteld. De commissie wilde
van de minister duidelijkheid over deze minimumvereisten, zodat het voor
het bestuur van de rechtspersoon duidelijk zou zijn wanneer het aan de
verplichtingen uit hoofde van artikel 2:10 lid 1 BW zou hebben voldaan. Dit
mede in het licht van de op het bestuur rustende verplichting deze gegevens
te bewaren en open dan wel over te leggen, indien noodzakelijk.

De minister vond dit niet nodig.271 Daartoe betoogde hij dat de moderne
techniek allerlei nieuwe vormen van aantekeningen omtrent de vermo-
genstoestand mogelijk maakt en dat de tekst van artikel 2:10 BW dat ook
niet uitsluit. De minister vervolgt zijn betoog dat het minimumvereiste is
dat te allen tijde – bijvoorbeeld door een uitdraai van mechanisch
opgeslagen gegevens – de rechten en verplichtingen van de rechtspersoon
kunnen worden gekend en dat moderne technieken dit eerder zullen
vergemakkelijken dan bemoeilijken. Tot zover kan ik het betoog van de
minister volgen. De minister komt vervolgens tot de conclusie: “ik meen
dan ook dat aan nadere regels op dit gebied geen behoefte bestaat; bij een
snelle technologische ontwikkeling zouden deze licht reeds op korte
termijn kunnen worden achterhaald”. Deze conclusie volgt naar mijn
mening niet noodzakelijkerwijs uit het betoog. Er wordt niet toegelicht
waarom er geen behoefte zou bestaan aan specifieke minimumvereisten
wanneer moderne technieken het makkelijker maken om te voldoen aan
het wettelijke vereiste van te allen tijde de rechten en verplichtingen te
kunnen kennen. Het enkele feit dat de technologische mogelijkheden beter
worden, laat onverlet dat behoefte kan bestaan aan duidelijkheid over de
vraag welke gegevens tot de administratie behoren en daarom moeten
worden bewaard, ongeacht de gebruikte technologische methode.

2.3.4.3 Administratieplicht (1994)

Per 1 januari 1994 luidde het gewijzigde artikel 2:10 lid 1 BW als volgt:272

271 Kamerstukken 17 725 Tweede Kamer, vergaderjaar 1984-1985, nr. 7 (MvA), p. 15.
Zie ook: J.M.M. Maeijer en J.A.W. Schreurs, Parlementaire geschiedenis rechtsperso-
nen- en vennootschapsrecht in verband met de invoering van de boeken 3, 5 en 6 NBW op
1 januari 1992, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1991, p. 55.

272 Wet van 8 november 1993 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek
van Koophandel en enige andere wetten terzake van het voeren van een admi-
nistratie, Stb. 1993, 598.
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“Het bestuur is verplicht van de vermogenstoestand van de rechtspersoon en van
alles betreffende de werkzaamheden van de rechtspersoon, naar de eisen die
voortvloeien uit deze werkzaamheden, op zodanige wijze een administratie te
voeren en de daartoe behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers
op zodanige wijze te bewaren, dat te allen tijde de rechten en verplichtingen van
de rechtspersoon kunnen worden gekend.”

Twee jaar na de verplaatsing van de boekhoudverplichting van artikel
2:14 (oud) BW naar artikel 2:10 BW werd dit artikel met ingang van
1 januari 1994 inhoudelijk aanzienlijk gewijzigd met de invoering van de
Wet tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek van Koop-
handel en enige andere wetten terzake van het voeren van een admini-
stratie.273 Met de inwerkingtreding van deze wet per 1 januari 1994 verviel
tevens artikel 6 WvK274 en werd artikel 3:15a BW (thans: 3:15i BW)
ingevoerd275. Met deze wijziging per 1 januari 1994 heeft artikel 2:10 lid
1 BW de ook thans nog van toepassing zijnde inhoud gekregen.

Hetgeen ik in paragraaf 2.3.3.1 onderzocht voor de wijziging van artikel
3:15a BW geldt ook voor de wijziging van artikel 2:10 BW. Met de wets-
wijziging per 1 januari 1994 beoogde de wetgever enerzijds een moderni-
sering van het artikel en anderzijds ook een uitbreiding van de verplichting.
De nieuwe terminologie “administratieplicht” en “administratie voeren” is
meer dan slechts een semantische wijziging ten opzichte van de oude
terminologie van “boekhoudplicht” en “aantekening houden”.276

De in artikel 2:10 lid 1 BW aan een rechtspersoon opgelegde verplichting tot
het voeren van een adequate administratie is verruimd met ingang van
1 januari 1994. Het bestuur is niet langer uitsluitend verplicht om – in de oude
terminologie – aantekening te houden van de vermogenstoestand van de
rechtspersoon, maar wordt nu – in de nieuwe terminologie – verplicht
een administratie te voeren van niet alleen de vermogenstoestand van de
rechtspersoon maar ook van alles betreffende de werkzaamheden van de
rechtspersoon naar de eisen die voortvloeien uit de werkzaamheden van die
rechtspersoon. Met ingang van deze wetswijziging werden de inhoudelijke
verschillen tussen artikel 3:15a lid 1 BW en 2:10 lid 1 BWdaarmee opgeheven.

273 Wet van 8 november 1993 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek
van Koophandel en enige andere wetten terzake van het voeren van een admi-
nistratie, Stb. 1993, 598.

274 Zie paragraaf 2.2.4.
275 Zie paragraaf 2.3.3.
276 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 1.
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2.4 Conclusie administratieplicht: vrijheid voor de
administratieplichtige

Uit het hiervoor gegeven overzicht van de parlementaire geschiedenis van
de artikelen 3:15i lid 1 BW en 2:10 lid 1 BW en hun voorgangers volgt dat
ten aanzien van de administratieplicht drie periodes te onderkennen zijn:
1. de periode tot 1 juli 1976, waarin alleen artikel 6 WvK van

toepassing was;
2. de periode vanaf 1 juli 1976 tot en met 31 december 1993, waarin

zowel artikel 6 lid 1 WvK als artikel 2:14 lid 1 BW van toepassing
was; en

3. de periode vanaf 1 januari 1994, waarin de artikelen 3:15i lid 1 (3:15a
lid 1 oud) BW en 2:10 lid 1 BW van toepassing waren.

De wetgever heeft met zowel de civielrechtelijke als de fiscaalrechtelijke
administratieplicht beoogd vrijheid te laten aan de administratieplichtige
voor wat betreft de inrichting van de administratie. Wettelijk uitgangs-
punt is dat van de vermogenstoestand en van alles betreffende beroep,
bedrijf of werkzaamheid van de rechtspersoon, naar de eisen van het
beroep, bedrijf of die werkzaamheden van de rechtspersoon een zodanige
administratie wordt gehouden dat te allen tijde de rechten en verplichtin-
gen kunnen worden gekend.

Voor het niet verder invullen van de minimumvereisten waaraan de
administratie moet voldoen werden in het kader van de wetswijzigingen
van artikel 6 WvK twee redenen genoemd, namelijk dat er geen behoefte
zou bestaan aan nadere regels hieromtrent en dat de voortschrijdende
techniek de gestelde inhoudelijke eisen op korte termijn zou kunnen
achterhalen.277 Uit de Memorie van Toelichting bij de wijziging van de
Algemene wet inzake rijksbelastingen volgen nog twee redenen waarom
de wetgever er niet voor heeft gekozen om de minimumvereisten die aan
een administratie gesteld moeten worden wettelijk vast te leggen. Ten
eerste zou hier een verstarrende werking van kunnen uitgaan en ten
tweede zou dit de vrijheid beperken van de administratieplichtige om zelf
te bepalen hoe de administratie wordt ingericht.278

277 Kamerstukken 17 725, Tweede Kamer, vergaderjaar 1982-1983, nr. 3 (MvT), p. 57
en paragraaf 2.3.4.2.

278 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 11
en paragraaf 2.3.2.
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Uit de parlementaire geschiedenis kan wel worden afgeleid dat de op
grond van de civielrechtelijke administratieplicht te stellen minimumeisen
afhankelijk zijn van onder andere de aard, omvang en complexiteit van
een bedrijf, beroep of werkzaamheid van een rechtspersoon.
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HOOFDSTUK 3

ARTIKEL 2:10 LEDEN 2 TOT EN MET 4 BW

3.1 Inleiding

Hoewel in literatuur en rechtspraak de nadruk ligt op de verplichtingen
van artikel 3:15i lid 1 BW en artikel 2:10 lid 1 BW, omvat de civielrech-
telijke administratieplicht meer dan alleen de verplichting een – kort
gezegd – adequate administratie te voeren. Ook de in artikel 2:10 leden
2 tot en met 4 BW genoemde verplichtingen maken – hetzij rechtsreeks
hetzij via de van overeenkomstige toepassing verklaring in artikel 3:15i lid
2 BW – deel uit van de civielrechtelijke administratieplicht. De niet-
naleving van de verplichting binnen zes maanden na afloop van het
boekjaar een balans en een staat van baten en lasten te maken en op
papier te stellen alsmede de verplichting de administratie gedurende
zeven jaar te bewaren en beschikbaar te maken, leidt ook tot de vaststel-
ling dat het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld.

3.2 Wetshistorie artikel 2:10 leden 2 en 3 BW

3.2.1 Wetboek van Koophandel

3.2.1.1 Invoering 1838

Ook voor de leden 2 en 3 van artikel 2:10 BW is de oorsprong in de
Nederlandse wetgeving te vinden in het op 1 oktober 1838 in werking
getreden Wetboek van Koophandel. De artikelen 7, 8 en 10 WvK, de
voorlopers van de artikel 2:10 leden 2 en 3 BW, zijn op hun beurt weer
gebaseerd op de Franse Code de Commerce.279 Bij de invoering van het

279 P.M. van der Zanden en H. Beckman, ‘Van Code de Commerce tot en met Titel 9
Boek 2 BW’ (herziening), in: Groot Vademecum voor Administrateur en Controller
(losbladig), onderdeel 10.1, ’s-Gravenhage: Delwel, aflevering 39/97, januari 1997,
p. 1.01-1.12.
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Wetboek van Koophandel in 1838 legden de artikelen 7, 8 en 10 WvK de
volgende verplichtingen op aan de koopman:280

7. Hij is verpligt om de brieven, welke hij ontvangt, te bewaren, en van die
genen, welke hij afzendt, een kopijboek te houden.

8. Hij is verpligt om alle jaren, binnen de zes eerste maanden van elk jaar,
eenen staat en balans op te maken, in een afzonderlijk daartoe gestemd
register in te schrijven en eigenhandig te ondertekenen.

10. De kooplieden zijn gehouden hunne boeken dertig jaren te bewaren.

Over de verplichting van artikel 7 WvK is in de parlementaire geschiede-
nis niets noemenswaardigs opgemerkt. Van Overeem stelt dat de wette-
lijke bepaling van artikel 7 WvK “zóó eenvoudig” is, dat het geen nadere
toelichting behoeft.281

Artikel 8 WvK verplichtte de koopman om jaarlijks binnen zes maanden
na afloop van een jaar een staat en een balans op te maken, in te schrijven
en eigenhandig te ondertekenen. Artikel 3 Code de Commerce, het artikel
dat model stond voor artikel 8 WvK, kende een termijn van drie maanden.
Artikel 8 WvK kende bij het aannemen van het Wetboek van Koophandel
in 1826 ook een termijn van drie maanden voor het opmaken van de
balans en de staat.282 Nadat deze wet was aangenomen maar voorafgaan-
de aan de inwerkingtreding, werd de vraag gesteld of drie maanden niet
te kort was, met name in het geval van buitenlandse betrekkingen.283 Dit
heeft geleid tot een wijziging van de termijn voor het opmaken van de
balans en de staat naar zes maanden na afloop van het jaar.284

280 Wet van den 23sten Maart 1826, inhoudende den tweeden titel van het eerste boek
van het Wetboek van Koophandel, Stb. 1826, 18 en de Wet van den 23. December
1834, houdende veranderingen in het eerste boek van het Wetboek van Koophan-
del, Stb. 1834, 42. Inwerkingtreding op 1 oktober 1838, Stb. 1838, 12.

281 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende
herziene druk, p. 4.

282 Wet van den 23sten Maart 1826, inhoudende den tweede titel van het eerste boek
van het Wetboek van Koophandel, Stb. 1826, 18.

283 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen van Nederlandsche wetboeken volgens de
beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal uit oor-
spronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken opgemaakt en aan den Koning
opgedragen, deel VIII, Wetboek van Koophandel, I deel, art. 1-229, Utrecht: Robert
Natan, Akademie-Boekhandelaar 1840, p. 67.

284 Wet van den 23. December 1834, houdende veranderingen in het eerste boek van
het wetboek van koophandel, artikel 2 en J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen
van Nederlandsche wetboeken volgens de beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede
Kamer der Staten-Generaal uit oorspronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken
opgemaakt en aan den Koning opgedragen, deel VIII, Wetboek van Koophandel, I deel,
art. 1-229, Utrecht: Robert Natan, Akademie-Boekhandelaar 1840, p. 67.
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Artikel 3 Code de Commerce verplichtte de koopman “un bilan de son
actif et passif” op te maken285 , hetgeen in het Wetboek van Koophandel de
verplichting tot het opstellen van een staat en een balans is geworden.

Van Overeem beschrijft dat met de staat in artikel 8 WvK een inventaris
wordt bedoeld. Dit is een min of meer gedetailleerde opgave van iemands
bezittingen, al dan niet met de daaraan toegekende waarde, en een opgave
van zijn schulden.286 De balans is een verkorte opstelling van de inven-
taris/staat, waarbij het niet zozeer gaat om de aanwezige bezittingen en
schulden zelf als wel om de waarde ervan.287 Boon stelt dat met de staat
wordt bedoeld een bij de balans gevoegde ontleding van de daarop
staande posten. Het is niet voldoende, aldus Boon, dat de balans spreekt
van debiteuren, crediteuren, goederen, enz. De koopman is verplicht die
debiteuren, crediteuren enz. op de staat aan te wijzen.288 Ook Hagers289

omschrijft de staat en de balans op een vergelijkbare wijze.

Knapper daarentegen beschrijft de verplichting van artikel 8 WvK als de
verplichting om een staat van zijn bezittingen en schulden op te maken.290

Hij lijkt daarbij geen onderscheid te maken tussen een staat en de balans,
althans hij bespreekt het maken van de balans niet als onderdeel van
artikel 8 WvK.

Een andere invulling van het begrip staat lijkt te worden voorgestaan door
Van Zanten. Hij stelt dat met de staat een gedetailleerde opgave van de
behaalde winsten en geleden verliezen wordt bedoeld en dat de balans
een uitvoerig overzicht moet geven van de bezittingen en schulden,
die aanwezig zijn op het einde van het tijdvak waarover de staat

285 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen van Nederlandsche wetboeken volgens de
beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal uit oor-
spronkelijke grootendeels onuitgegeven staatsstukken opgemaakt en aan den Koning
opgedragen, deel VIII, Wetboek van Koophandel, I deel, art. 1-229, Utrecht: Robert
Natan, Akademie-Boekhandelaar 1840, p. 66.

286 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende
herziene druk, p. 5.

287 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende
herziene druk, p. 12.

288 B. Boon, Simon Stevin’s Coopmansbouckhouding, eene inleiding tot de kennis van het
Italiaansch boekhouden, Leiden: S.C. van Doesburgh 1887, p. 16.

289 J. Hagers, Het koopmansboekhouden en zijne toepassingen in de Practijk, Eerste deel,
Dagelijksche Methode, ’s-Gravenhage: Van der Laan & Co 1912, zesde herziene druk,
p. 1 en 7.

290 C. Knapper Kz., Leerboek van het boekhouden, Arnhem: J. Rinkes Jr. 1900, vijfde
herziene druk, p. 2.
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loopt.291 De door Van Zanten gehanteerde omschrijving van staat –

opgave van winst en verlies – is weliswaar een andere dan die door de
overige auteurs uit dezelfde periode wordt gehanteerd – gedetailleerde
opgave van bezittingen en schulden – maar toch ben ik niet helemaal
zeker of hier inderdaad sprake is van een grote tegenstelling. In het rond
1900 nog veel gebruikte systeem van het enkel boekhouden werd het
resultaat bepaald door een vergelijking van het kapitaal aan het begin en
het einde van een periode. Wanneer het kapitaal was toegenomen, was
winst gemaakt. Bij een afname van het kapitaal was verlies geleden. Het
lijkt erop dat Van Zanten de staat gebruikt vanuit het perspectief van
resultaatbepaling door kapitaalvergelijking.

Ik houd het er daarom op dat de wetgever in 1838 in artikel 8 WvK heeft
beoogd aan de koopman de verplichting op te leggen een balans en een
staat in de zin van inventaris op te maken. Dat komt ook het meest
overeen met de omschrijving van de overeenkomstige verplichting in
artikel 3 van de Code de Commerce.

De in artikel 10 WvK bepaalde termijn van dertig jaar was aanmerkelijk
langer dan de tien jaar die was voorgeschreven in artikel 11 Code de
Commerce. De reden voor de langere termijn in het Wetboek van
Koophandel was de in het Burgerlijk Wetboek gehanteerde verjarings-
termijn van dertig jaar.292 De bewaarplicht gold alleen voor de in de
artikelen 6, 7 en 8 voorgeschreven boeken293 en niet voor de ook in artikel
7 genoemde brieven. Dit is met opzet zo bepaald. De wetgever meende
dat de koopman niet kon worden verplicht alle door hem ontvangen
brieven gedurende een zo lange termijn te bewaren, omdat dit hem op
lange termijn in problemen zou kunnen brengen. Daarbij werd overigens
ook overwogen dat de koopman er zelf wel belang bij had ook deze
brieven zo lang mogelijk te bewaren, omdat ze een bewijs in zijn voordeel
zouden kunnen opleveren.294

291 L. van Zanten Jzn., Leerboek voor de theorie en de practijk van het boekhouden naar de
nieuwe theorie van N. Brenkman, Groningen: P. Noordhoff 1890, p. 3.

292 Artikel 2004 (oud) BW.
293 Het dagboek als bedoeld in artikel 6 WvK, het kopijboek als bedoeld in artikel 7

WvK en het register waarin de staat en balans werden ingeschreven als bedoeld in
artikel 8 WvK.

294 A. de Pinto, Handleiding tot het Wetboek van Koophandel, Tweede gedeelte, aanteeke-
ningen, ’s Gravenhage: J. Belinfante 1941, p. 28.
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3.2.1.2 Wetswijziging 1922

Ook voor de in de artikelen 7, 8 en 10 WvK aan de koopman opgelegde
verplichtingen geldt dat deze bij de wetswijziging van 1922 aanzienlijk
werden verlicht. Daarnaast werden deze drie verplichtingen tezamen als
de leden 2 en 3 toegevoegd aan het al bestaande artikel 6 WvK.

De leden 2 en 3 van artikel 6 WvK kwamen na de wetswijziging van 1922
als volgt te luiden:295

2. Hij is verpligt alle jaren, binnen de eerste zes maanden van elk jaar, eene
naar de eischen van zijn bedrijf ingerichte balans op te maken en eigen-
handig te onderteekenen.

3. Hij is gehouden de boeken en bescheiden, waarin hij overeenkomstig het
eerste lid aanteekening heeft gehouden, alsmede balansen dertig jaren, de
ontvangen brieven en telegrammen en afschriften van uitgaande brieven en
telegrammen tien jaar lang te bewaren.

De verlichting voor de koopman is terug te vinden in beide artikelleden.
In lid 2 is de verplichting om naast de balans ook een staat op te maken, in
te schrijven en te ondertekenen, komen te vervallen.

In het oorspronkelijke wetsvoorstel voor de wijziging van het Wetboek
van Koophandel ter zake van de koopmansboeken was de verplichting tot
het opmaken, inschrijven en ondertekenen van zowel een balans als een
staat niet meer opgenomen.296 Uit de Memorie van Toelichting volgt dat
de reden hiervoor was dat deze verplichting reeds voortvloeit uit het
behoorlijk aantekening houden als bedoeld in artikel 6 WvK. De minister
achtte het niet nodig om één onderdeel van die verplichting afzonderlijk in
de wet op te nemen.297

295 Wet van den 5den Mei 1922, houdende wijziging van de bepalingen in het
Wetboek van Koophandel betreffende de koopmansboeken en van de daarmede
verband houdende bepalingen van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van
Strafrecht, Stb. 1922, 246.

296 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de koop-
mansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het Burgerlijk
Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, Ontwerp van wet, artikel 1 I, 25 mei
1921, W. 10718.

297 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921,
W. 10718.

Artikel 2:10 leden 2 tot en met 4 BW

79



Uit het Voorloopig Verslag volgt dat er breed gedragen bezwaren waren
tegen het voorstel om de expliciete verplichting tot het opstellen van een
balans en staat te laten vervallen.298 Opgemerkt werd dat de kenmer-
kende eigenschap van de balans is dat de bestanddelen van het vermogen
worden vermeld naar de waarde die zij hebben op het moment dat de
balans wordt opgemaakt, en dat deze eigenschap de mogelijkheid uitsluit
om de balans te brengen onder het begrip aantekening van artikel 6 WvK.
Het Voorlopig Verslag vermeldt ook de volgende opmerking van de leden
met bezwaar tegen het laten vervallen van de expliciete verplichting een
balans en een staat op te maken:299

“Zij zouden het ten zeerste betreuren, indien ten gevolge van de thans door de
Regeering voorgestelde redactie van art. 6 van het Wetboek van Koophandel
kooplieden in de toekomst het opmaken van de jaarlijksche balans straffeloos
zouden kunnen nalaten. In het bijzonder zou dit zeer ongewenschte gevolgen
hebben voor de aandeelhouders in de vele naamlooze vennootschappen,300

welke hier te lande bestaan. En niet minder voor den fiscus. Want voor de
vaststelling der aanslagen van kooplieden in de rijksinkomstenbelasting zijn de
balansen van groot belang.”

Deze discussie heeft ertoe geleid dat de verplichting een balans op te
maken en te ondertekenen de wijziging van het Wetboek van Koophandel
in 1922 heeft overleefd.

Met het begrip jaar in artikel 6 lid 2 WvK werd gedoeld op het boekjaar,
dat niet hoeft samen te vallen met het kalenderjaar.301

De bewaarplicht van artikel 7 WvK werd overgebracht naar artikel 6 lid 3
WvK. In het ontwerp van wet was een bewaartermijn van dertig jaar
opgenomen. In het Voorlopig Verslag werd hierover opgemerkt dat vele
leden van oordeel waren dat de termijn van dertig jaar veel te lang was en

298 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, V.V., 22 juli 1921,W. 10743.

299 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, V.V., 22 juli 1921,W. 10743.

300 Ook uit dit citaat volgt dat in 1922 de opinie was dat de administratieplicht ook
van toepassing was op een rechtspersoon en de rechtspersoon dus koopman kon
zijn (zie paragraaf 2.2.2.3).

301 J. Valkhoff, Bepalingen over boekhouding en administratie, Amsterdam: Uitgeverij FED
1962, eerste druk, p. 13.
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moest worden vervangen door een bewaarplicht van vijf jaar.302 De
uitkomst van deze discussie was dat de termijn om de boeken, bescheiden
en balansen te bewaren dertig jaar bleef. Voor de ontvangen brieven en
– nieuw in 1922 – telegrammen en voor de afschriften van verstuurde
brieven en telegrammen, werd de bewaartermijn verkort tot tien jaar.
Bovendien was de koopman niet langer verplicht om een kopijboek bij te
houden en te bewaren.

3.2.1.3 Wetswijziging 1935

Bij de wijziging van artikel 6 WvK met ingang van 1 januari 1935 zijn de
leden 2 en 3 ongewijzigd gebleven.303

3.2.1.4 Wetswijziging 1949

De laatste inhoudelijke wijziging in de leden 2 en 3 van artikel 6 WvK
– voordat dit artikel met ingang van 1 januari 1994 verviel – is de
wetswijziging van 8 december 1949304 , die op 9 januari 1950305 in werking
trad. Hoewel het gaat om een beperkte wijziging, had deze wel belangrijke
gevolgen. De in artikel 6 lid 3 WvK voor de boeken, bescheiden en de
balansen opgenomen bewaartermijn werd ingekort van dertig naar tien
jaar. Tijdens de Tweede Wereldoorlog was de bewaartermijn voor de
boeken, bescheiden en balansen al ingekort tot tien jaar. Na de bevrijding
werd deze regeling voorlopig gehandhaafd. Met de wetswijziging in 1949
is de bezettingsregeling vervallen verklaard en werd de bewaartermijn in
artikel 6 lid 3 WvK verkort tot tien jaar onafhankelijk van het soort van
administratieve stukken dat moest worden bewaard.306 De reden voor het

302 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, V.V., 22 juli 1921,W. 10743.

303 Wet van den 2den Juli 1934, tot opheffing van de onderscheiding tusschen
handelsdaden en niet-handelsdaden en kooplieden en niet-kooplieden, Stb. 1934,
347.

304 Stb. 1949, J 545.
305 Stb. 1949, J 545.
306 Wet van 8 December 1949 tot vervallenverklaring van de bezettingsregeling en

wijziging van de bepaling in het Wetboek van Koophandel betreffende de termijn
van bewaring van boeken, bescheiden en balansen van bedrijven, Stb. 1949, J545.
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handhaven van de kortere termijn was de praktijk van het moderne
bedrijfsleven.307

3.2.2 Boek 2 BW

3.2.2.1 Invoering 1976

Bij de invoering van artikel 2:14 (oud) BW per 26 juli 1976 werden de leden
2 en 3 van artikel 6 WvK in belangrijke mate overgenomen. De leden 2 en
3 van artikel 2:14 BW kwamen als volgt te luiden:308

2. Onverminderd het bepaalde in de volgende titels van dit boek is het bestuur
verplicht jaarlijks binnen zes maanden na afloop van het boekjaar een
balans en een staat van baten en lasten van de rechtspersoon op te maken.

3. Het bestuur is verplicht de in de vorige leden bedoelde bescheiden tien jaar
lang te bewaren.

In lid 2 springt in het oog de verplichting naast de balans ook een staat van
baten en lasten op te maken. Bij de parlementaire behandeling van artikel
2:14 (oud) BW werd de vraag opgeworpen of de term staat van baten en
lasten niet beter kon worden vervangen door de ook op andere plaatsen in
Boek 2 BW gebruikte term winst-en-verliesrekening. Omdat niet elke
rechtspersoon waarop artikel 2:14 (oud) BW van toepassing was een
winstoogmerk behoeft te hebben, verdient het “kleurloze” begrip staat
van baten en lasten de voorkeur, aldus de minister.309 Gezien de plaats
van artikel 2:14 (oud) BW in de algemene bepalingen van Boek 2 BW ligt
het inderdaad meer voor de hand gebruik te maken van de term staat van

307 J. Valkhoff, met medewerking van Ch.P.A. Geppaart en W.G. Kloos, Bepalingen
over boekhouding en administratie, Deventer: FED 1970, tweede druk, p. 14,
J. Valkhoff, bewerkt door F. Molenaar, met medewerking van Ch.P.A. Geppaart
en B.S. Frenkel, Bepalingen over boekhouding en administratie, in: G.G.M. Bak e.a.,
Fiscaal-economische documentatie, nr. 1, Deventer: FED 1982, vijfde druk, p. 26 en
F. Molenaar, Bepalingen over boekhouding, verantwoording en accountantscontrole,
Deventer: FED 1991, eerste druk, p. 23.

308 C.J. van Zeben en J.W. du Pon, Parlementaire geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Invoeringswet Boek 2, Rechtspersonen, Deventer: Kluwer 1977, p. XIII en
XIV, Stb. 1976/342.

309 C.J. van Zeben en J.W. du Pon, Parlementaire geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Invoeringswet Boek 2, Rechtspersonen, Deventer: Kluwer 1977, MvA Inv. II,
p. 1107, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I 2015/209, H. Beckman, bewerkt door H.
Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het jaarrekeningenrecht in Nederland,
Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 63, en J.B. Huizink, Groene Serie Rechts-
personen (losbladig), Deventer: Kluwer, artikel 2:10 BW, aant. 4.2.
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baten en lasten. Rechtspersonen die wel een winstoogmerk hebben
voldoen met het opstellen van de winst-en-verliesrekening uiteraard aan
deze verplichting.

3.2.2.2 Wetswijziging 1992

Bij de wetswijziging van 1 januari 1992 werd artikel 2:14 BW hernummerd
tot artikel 2:10 BW.310 Inhoudelijk trad geen wijziging op van de leden 2
en 3. Met betrekking tot de bewaarplicht van artikel 2:10 lid 3 BW werd in
de parlementaire geschiedenis wel een van belang zijnde opmerking
gemaakt in relatie tot de voortschrijdende moderne techniek. Op de aan
de minister van Justitie gestelde vraag of bij de bewaarplicht gebruik
gemaakt mocht worden van moderne technieken, zoals bijvoorbeeld
mechanische opslag, antwoordde de minister dat deze vraag nog in studie
was.311

3.2.2.3 Wetswijziging 1994

Met ingang van 1 januari 1994, twee jaar na de vernummering van artikel
2:14 BW in artikel 2:10 BW, werd artikel 2:10 leden 2 en 3 BW inhoudelijk
gewijzigd en is een nieuw lid 4 toegevoegd.312

De leden 2 en 3 van artikel 2:10 BW kwamen als volgt te luiden:313

2. Onverminderd het bepaalde in de volgende titels is het bestuur verplicht
jaarlijks binnen zes maanden na afloop van het boekjaar de balans en de
staat van baten en lasten van de rechtspersoon te maken en op papier te
stellen.

3. Het bestuur is verplicht de in de leden 1 en 2 bedoelde boeken, bescheiden
en andere gegevensdragers gedurende tien jaren te bewaren.

De wijziging in lid 2 is subtiel maar gezien de terminologie niet onbe-
langrijk. Niet langer is er de verplichting om de balans en staat van baten

310 Besluit van 20 februari 1990 tot inwerkingtreding van de Boeken 3, 5 en 6 van het
Nieuw Burgerlijk Wetboek en enige andere wetten, Stb. 1990, 90.

311 Kamerstukken 17 725, Tweede Kamer, vergaderjaar 1984-1985, nr. 7 (MvA), p. 15.
Zie ook: J.M.M. Maeijer en J.A.W. Schreurs, Parlementaire geschiedenis rechtsperso-
nen- en vennootschapsrecht in verband met de invoering van de boeken 3, 5 en 6 NBW op
1 januari 1992, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1991, p. 55.

312 Zie paragraaf 3.3.
313 Wet van 8 november 1993 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek

van Koophandel en enige andere wetten terzake van het voeren van een admi-
nistratie, Stb. 1993, 598.
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en lasten op te maken, hetgeen een besluit impliceert, maar is er de
verplichting de balans en staat van baten en lasten te maken en op papier
te stellen. In de parlementaire geschiedenis, betrekking hebbend op onder
meer deze wijziging van artikel 2:10 BW, is geen enkel woord gewijd aan
de reden voor deze aanpassing.314 De reden waarom de wetgever is
afgestapt van de verplichting jaarlijks een balans en een staat van baten en
lasten “op te maken” en deze heeft gewijzigd in een verplichting jaarlijks
een balans en een staat van baten en lasten “te maken en op papier te
stellen” wordt daardoor niet duidelijk.

Een mogelijke verklaring voor het toevoegen van de worden “op papier te
stellen” zou kunnen zijn dat met ingang van 1 januari 1994 ook de
mogelijkheid van het bewaren van de administratie op elektronische
gegevensdragers werd ingevoerd.315 De balans en staat van baten en
lasten werden expliciet uitgezonderd van de mogelijkheid om de admi-
nistratie elektronisch te bewaren. Deze stukken moeten fysiek – dat wil
zeggen op papier – worden bewaard. Met de toevoeging van de woorden
“op papier te stellen” in lid 2 wordt dit ondubbelzinnig duidelijk.
Noodzakelijk is dit niet omdat in artikel 2:10 lid 4 BW de “op papier
gestelde” balans en staat van baten en lasten worden uitgezonderd van de
mogelijkheid van elektronische bewaren.

In de Memorie van Toelichting wordt vermeld dat de betekenis van artikel
2:10 lid 2 BW “vooral” gelegen is in de tijdsbepaling.316 Daaruit kan
worden afgeleid dat de verplichting een balans en een staat van baten en
lasten maken, behoort tot de verplichting van artikel 2:10 lid 1 BW. Dit is
in lijn met het door de minister verwoorde standpunt bij de wetswijziging
in 1922.317

De wijziging van lid 3, op grond waarvan de bewaarplicht zich niet meer
uitsluitend uitstrekt tot bescheiden maar ook tot de boeken en andere
gegevensdragers, is het gevolg van de modernisering van de gehanteerde
terminologie. Deze modernisering was al ingezet in het wetsvoorstel tot
wijziging van de Algemene wet inzake rijksbelastingen en had ook al

314 Kamerstukken 23 024.
315 Artikel 2:10 lid 4 BW, zie paragraaf 3.3.
316 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 3.

Zie ook H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van
het jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 73.

317 Zie paragraaf 3.2.1.2.
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geleid tot aanpassing van artikel 2:10 lid 1 BW.318 Zo werd de term
bescheiden aangevuld met boeken en andere gegevensdragers.319 Met de
toevoeging van gegevensdragers werd naast de modernisering van het
taalgebruik en in combinatie met het nieuwe lid 4 ook tot uitdrukking
gebracht dat de tot de administratie behorende gegevens ook op technolo-
gisch modernere wijzen mochten worden bewaard, maar dat de gege-
vensdragers dan ook onder de bewaarplicht vielen. Inhoudelijk werd met
de toevoeging van boeken en andere bescheiden geen verzwaring van de
bewaarplicht beoogd. In tegendeel, de verwachting van de wetgever was
dat het wetsvoorstel voor het bedrijfsleven zou leiden tot besparingen en
een efficiëntere administratie.320

In de parlementaire geschiedenis werd – in het kader van de wijziging in
artikel 2:10 lid 1 BW – opgemerkt dat de term boeken, bescheiden en
andere gegevensdragers ruim moeten worden opgevat, zoals dat ook al
aan de orde was geweest bij de wijziging van de fiscaalrechtelijke
administratieplicht.321 De boeken, bescheiden en andere gegevensdragers
omvatten de drie categorieën die ook al in artikel 6 WvK werden vermeld
als door de koopman te bewaren stukken, namelijk de boeken en beschei-
den waarin aantekening is gehouden, de balansen en de brieven etc. De
minister van Justitie merkte op, dat het er in de tekst van artikel 2:10 BW
op lijkt alsof slechts twee categorieën zijn overgenomen maar dat aanne-
melijk is dat onder de bescheiden samenhangend met het houden van
aantekeningen, ook de achterliggende brieven etc. zijn begrepen.322

3.2.2.4 Wetswijziging 1998

Na 1 januari 1994 heeft alleen nog wijziging van de duur van de
bewaartermijn als bedoeld in artikel 2:10 lid 3 BW plaatsgevonden.323

318 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 4 en
paragraaf 2.3.4.3.

319 De term gegevensdragers is gekozen in plaats van informatiedragers in navolging
van het wetsvoorstel Computercriminaliteit (Kamerstukken 21 551) omdat het
begrip informatie betrekking heeft op de uitwerking van gegevens, zoals beoogd of
ervaren door de gebruikers ervan. Zie Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer,
vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 2 en Kamerstukken 21 551, Tweede Kamer,
vergaderjaar 1989-1990, nr. 3 (MvT), p. 5 en p. 21.

320 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 3.
321 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 3.
322 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 3.
323 Wet van 26 maart 1998 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek en van

enige andere wetten in verband met de verkorting van de bewaartermijn van
boeken, bescheiden en andere gegevensdragers, Stb. 1998, 184.
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Met ingang van 1 juni 1998 is de bewaartermijn zeven jaar geworden met
als motivering het terugdringen van de administratieve lastendruk.324

3.2.3 Boek 3 BW

3.2.3.1 Invoering 1994

Zoals al opgemerkt in hoofdstuk 2 is artikel 3:15a BW op 1 januari 1994
ingevoerd.325 In artikel 3:15a lid 2 BW werden de leden 2 tot en met 4 van
artikel 2:10 BW van overeenkomstige toepassing verklaard. In de Memorie
van Toelichting wordt in de artikelsgewijze toelichting voor wat betreft lid
2 melding gemaakt van de uitbreiding van de administratie- en bewaar-
plicht voor degene die een zelfstandig beroep uitoefent en wordt verder
verwezen naar de toelichting op artikel 2:10 BW.326 Ik verwijs hiervoor
naar de paragrafen 3.2.2.3 en 3.3.

3.2.3.2 Wetswijziging 2003

In 2003 werd de inhoud van artikel 3:15a BW overgebracht naar een nieuw
artikel 3:15i BW zonder inhoudelijk wijziging.327

3.3 Wetshistorie artikel 2:10 lid 4 BW

Als hiervoor vermeld werd per 1 januari 1994 een nieuw lid 4 toegevoegd
aan artikel 2:10 BW. Het nieuwe lid 4 luidde als volgt:328

“De op een gegevensdrager aangebrachte gegevens, uitgezonderd de op papier
gestelde balans en staat van baten en lasten, kunnen op een andere gegevens-
drager worden overgebracht en bewaard, mits de overbrenging geschiedt met
juiste en volledige weergave der gegevens en deze gegevens gedurende volledige
bewaartijd beschikbaar zijn en binnen redelijke tijd leesbaar kunnen worden
gemaakt.”

324 Kamerstukken 25 753, Tweede Kamer, vergaderjaar 1997-1998, nr. 3 (MvT), p. 1.
325 Wet van 8 november 1993 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek

van Koophandel en enige andere wetten terzake van het voeren van een admi-
nistratie, Stb. 1993, 598, zie paragraaf 2.3.3.

326 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 4.
327 Zie paragraaf 2.3.3.4.
328 Wet van 8 november 1993 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek

van Koophandel en enige andere wetten terzake van het voeren van een admi-
nistratie, Stb. 1993, 598.
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De tot 1 januari 1994 geldende bewaarplicht van artikel 2:10 lid 3 BWwerd
in de praktijk als knellend ervaren omdat de gangbare uitleg was dat de
wettelijke verplichting zich verzette tegen het overbrengen van gegevens
van op papier ontvangen brieven of papieren kopieën van verzonden
brieven op gegevensdragers met vernietiging van de originelen (hetzelfde
gold overigens voor de bewaarplicht op grond van artikel 6 WvK).329

Zonder duidelijkheid van de zijde van de wetgever was het onduidelijk of
overbrenging van tot de administratie behorende bescheiden op elektro-
nische gegevensdragers geoorloofd was, althans of daarmee werd voldaan
aan de vereisten van artikel 2:10 BW (en artikel 6 WvK). Die duidelijkheid
werd gegeven met de aanpassing van de terminologie in artikel 2:10 BW
tot brieven, bescheiden en andere gegevensdragers en de toevoeging van
lid 4, waarmee de bewaarplicht werd gemoderniseerd.330

Voorgesteld werd om – behalve voor de balans en de staat van baten en
lasten – overbrenging van gegevens van originelen op andere gegevens-
dragers331 toe te staan mits overbrenging integraal zou geschieden en
raadpleging gedurende de gehele bewaartermijn mogelijk zou blijven.
Expliciet werd ervan afgezien om de administratieplichtige – gegeven de
vrijheid van overbrenging op elektronische gegevensdragers – toch te
verplichten de originelen gedurende een bepaalde termijn, korter dan de
gehele bewaartermijn van artikel 2:10 lid 2 BW, als originelen te bewa-
ren.332 Expliciet werd ook toegelicht dat degene die de administratie op
elektronische gegevensdragers ter beschikking stelt, voldoet aan de stel-
plicht die in diverse wettelijke bepalingen rust op de administratieplich-
tige.333 Uitgangspunt is hierbij wel dat naast de elektronische
gegevensdragers ook de voor de raadpleging ervan noodzakelijke mid-
delen ter beschikking worden gesteld, hoewel dat in de Memorie van
Toelichting niet als zodanig wordt benoemd. Dat volgt wel uit de tekst
van artikel 2:10 lid 4 BW.

329 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 1.
330 P.P.J.L. Enneking, ‘De bewaarverplichting gemoderniseerd?’, WPNR 93/6118,

p. 988-991, M.Ph. van Sint Truiden, ‘Uitbreiding en modernisering van de
wettelijke boekhoud- en bewaarverplichting voor ondernemers’, Nieuwsbrief
Bedrijfsjuridische Berichten, 11 juni 1993, nr. 12, p. 101-103.

331 In de parlementaire geschiedenis wordt op dit punt gesproken over informatie-
dragers, hetgeen niet consistent is met het verdere gebruik van de term gegevens-
dragers, Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3
(MvT), p. 1.

332 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 1.
333 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 2.
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In de Asser/Maeijer uit 1994 is opgemerkt dat de zinsnede “naar de eisen
die voortvloeien uit deze werkzaamheden” in artikel 2:10 lid 1 BW is
opgenomen mede met het oog op de juiste en volledige overbrenging van
de originelen op andere gegevensdragers omdat (technische en organisa-
torische) waarborgen moeten worden gecreëerd ten aanzien van de
veiligheid van de bewaarde gegevens.334 Dat binnen de rechtspersoon
gezorgd moet worden voor waarborgen voor het juist en volledig over-
brengen van gegevens, lijkt mij een terechte vaststelling. De zinsnede
“naar de eisen die voortvloeien uit deze werkzaamheden” maakt echter al
sinds 1922 deel uit van artikel 6 WvK. Het alsnog opnemen van deze
zinsnede in artikel 2:10 BW lijkt daarom eerder het gevolg te zijn van het
harmoniseren van de administratieplicht van artikel 2:10 BW aan die van
artikel 6 WvK/3:15a BW.

De bewijslast dat de op de gegevensdragers overgebrachte documenten
inderdaad juist en volledig zijn overgebracht en bewaard, berust op de
administratieplichtige. Wanneer deze besluit om geen originelen te bewa-
ren, zal hij de juistheid en volledigheid op een andere manier moeten
kunnen bewijzen. Hierover wordt in de Memorie van Toelichting opge-
merkt dat daarbij de getroffen technische en organisatorische waarborgen
een belangrijke rol zullen spelen.335 Hierbij kan gedacht worden aan
onderzoek en verklaringen door deskundigen van zowel de administra-
tieve organisatie en interne controle als van de waarborgen die de
elektronische systemen bieden.

Met de toevoeging van het vierde lid aan artikel 2:10 BW werd voldaan
aan de wens van de vaste Commissie van Justitie in het kader van de
wetswijziging per 1 januari 1992, toen verzocht werd om een aanpassing
van de bewaarplicht aan de mogelijkheden van de moderne techniek.336

Dat was voorafgaande aan 1 januari 1992 nog in studie maar per 1 januari
1994 kon aan de wens van de vaste Commissie van Justitie worden
voldaan en is duidelijk dat de administratie ook in digitale vorm mag
worden bewaard.337

Artikel 2:10 lid 4 BW heeft sinds de inwerking per 1 januari 1994 geen
wijziging meer ondergaan.

334 Asser/Maeijer 2-III 1994/45.
335 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 2.
336 Zie paragraaf 2.3.4.2.
337 Zie ook: H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van

het jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 44-45.
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3.4 Conclusie

Uit de voorgaande paragrafen kan worden geconcludeerd dat de ver-
plichtingen die in artikel 2:10 leden 2 tot en met 4 BW aan (het bestuur
van) een rechtspersoon zijn opgelegd, overzichtelijk zijn:

Lid 2: Jaarlijks binnen zes maanden na afloop van het boekjaar de
balans en de staat van baten en lasten maken en op papier
stellen;

Lid 3: Boeken, bescheiden en andere gegevensdragers gedurende
zeven jaren bewaren; en

Lid 4: Alle gegevens behoudens de balans en de staat van baten en
lasten mogen op gegevensdragers worden bewaard mits dit
juist en volledig geschied en alle gegevens gedurende de
volledige bewaartermijn beschikbaar zijn en binnen redelijke
termijn leesbaar kunnen worden gemaakt.

Op grond van artikel 3:15i lid 2 BW zijn de in artikel 2:10 leden 2 tot en
met 4 BW vervatte verplichtingen ook van toepassing op een ieder die een
bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent. Of de administratieplichtige de
originele gegevens bewaart in aanvulling op de gegevensdragers waarop
deze zijn vastgelegd, wordt aan de administratieplichtige zelf overgelaten.
De wet kent niet een zodanige verplichting maar het risico van vernieti-
ging van de originele gegevens komt voor diens rekening en risico.
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HOOFDSTUK 4

DE VERHOUDING TUSSEN DE ARTIKELEN 3:15i BW
EN 2:10 BW

4.1 Nevengeschikt of lex specialis

In dit hoofdstuk onderzoek ik of de beide civielrechtelijke administratie-
verplichtingen elkaar uitsluitende verplichtingen zijn, in de zin dat voor
een privaatrechtelijke rechtspersoon naar Nederlands recht alleen artikel
2:10 BW van toepassing zou zijn en niet artikel 3:15i BW of dat de beide
civielrechtelijke administratieplichten nevengeschikt zijn. In dat geval zijn
beide artikelen op een privaatrechtelijke rechtspersoon naar Nederlands
recht van toepassing.

4.2 Parlementaire geschiedenis

4.2.1 Artikel 2:14 (oud) BW en artikel 6 WvK

Tot de inwerkingtreding van Boek 2 BW was alleen artikel 6 WvK van
toepassing, ongeacht de juridische hoedanigheid waarin de koopman en
vanaf 1935 een ieder die een bedrijf uitoefende zijn werkzaamheden had
vormgegeven.

De invoering van artikel 2:14 (oud) BW in 1976 zou een goede gelegenheid
zijn geweest voor een debat over de verhouding tussen de civielrechtelijke
administratieplicht specifiek voor privaatrechtelijke rechtspersonen naar
Nederlands recht en de algemene civielrechtelijke administratieplicht van
artikel 6 WvK. Uit de parlementaire geschiedenis bij de invoering van
artikel 2:14 (oud) BW, blijkt niets van een dergelijk debat. Artikel 2:14 BW
is pas bij de Invoeringswet in het Burgerlijk Wetboek opgenomen en
daaraan zijn maar weinig woorden besteed.338 De enige passage uit de
parlementaire geschiedenis dat enig raakvlak heeft met de verhouding tot

338 C.J. van Zeben en J.W. du Pon, Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Invoeringswet Boek 2, Rechtspersonen, Deventer: Kluwer 1977, p. 1106-1107
en J.B. Huizink, Groene Serie Rechtspersonen (losbladig), Deventer: Kluwer,
artikel 2:10, aant. 1.2.
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artikel 6 WvK is de opmerking van de minister in de Memorie van
Antwoord II:339

“[N]aar analogie van artikel 6 WvK is een nieuw artikel ingevoegd voor alle
rechtspersonen waarop de Titels 2.2-2.4 van toepassing zullen zijn, ook voor
zover zij geen bedrijf uitoefenen.”

De analogie waar in deze passage over wordt gesproken lijkt te moeten
worden gezocht in het feit dat voor rechtspersonen als bedoeld in Titel 2
tot en met Titel 4 van Boek 2 BW een (toen nog) boekhoudplicht werd
ingevoerd ongeacht de kwalificatie van de uitgevoerde werkzaamheden,
zoals die op grond van artikel 6 WvK al gold voor een ieder die een bedrijf
uitoefende.

Over de verhouding tussen artikel 2:14 (oud) BW en artikel 6 WvK zegt
deze passage in de Memorie van Antwoord II niets. Overigens is ook in de
parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van artikel 2:14 (oud)
BW niets te vinden over de verhouding tot artikel 6 WvK. Omdat met de
inwerkingtreding van artikel 2:14 (oud) BW geen uitzondering is gemaakt
op de toepasselijkheid van artikel 6 WvK voor rechtspersonen waarvoor
artikel 2:14 (oud) BW zou gaan gelden, lijkt de meest logische conclusie
dat sprake was van nevenschikking van beide administratieplichten.
Uitgaande van de tekst van de wet gold voor rechtspersonen als bedoeld
in Titel 2 tot en met Titel 4 van Boek 2 BW vanaf 26 juli 1976 zowel artikel
2:14 (oud) BW als artikel 6 WvK.

4.2.2 Artikel 2:10 BW en artikel 3:15a/3:15i BW

In het kader van de wijziging van zowel (de voorganger van) artikel 2:10
BW als (de voorganger van) artikel 3:15i BW per 1 januari 1994, is door de
minister een relevante uitspraak gedaan over de vraag of artikel 2:10 BW en
artikel 3:15i BW naast elkaar van toepassing zijn voor privaatrechtelijke
rechtspersonen naar Nederlands recht. Als antwoord op de vraag over de
verplichtingen voor het voeren van een administratie van een in Nederland
werkzame buitenlandse rechtspersoon, verklaart de minister:340

339 C.J. van Zeben en J.W. du Pon, Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Invoeringswet Boek 2, Rechtspersonen, Deventer: Kluwer 1977, MvA II Inv.,
p. 1106.

340 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 6 (MvA), p. 1-2.
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“Het antwoord op de vraag ligt besloten in het voorgestelde artikel 15a van Boek
3 van het Burgerlijk Wetboek. Volgens dit wetsartikel is een ieder die een bedrijf
of zelfstandig een beroep uitoefent, verplicht van zijn vermogenstoestand en van
alles betreffende zijn bedrijf of beroep, naar de eisen van dat bedrijf of beroep, op
een zodanige wijze een administratie te voeren en de daartoe behorende boeken,
bescheiden en andere gegevensdragers op zodanige wijze te bewaren, dat te allen
tijde de rechten en verplichtingen kunnen worden gekend. In het algemeen kan
worden gesteld dat deze bepaling ook geldt voor buitenlandse rechtspersonen
voor zover zij in Nederland een bedrijf uitoefenen.”

Uit het door mij onderstreepte gedeelte van het antwoord van de minister
zou – zij het met de nodige voorzichtigheid – kunnen worden afgeleid dat
(thans) artikel 3:15i BW ook geldt voor privaatrechtelijke rechtspersonen
naar Nederlands recht. Wanneer iets ook geldt voor een buitenlandse
rechtspersoon, voor zover die rechtspersoon een bedrijf uitoefent in
Nederland, ligt de uitleg voor de hand dat dit in de basis al gold voor
de privaatrechtelijke rechtspersoon naar Nederlands recht, die een bedrijf
uitoefent in Nederland. Dat zou dan leiden tot de conclusie dat ook na
1 januari 1994 de artikelen 2:10 BW en 3:15a BW/3:15i BW nevengeschikt
zijn en beide op de privaatrechtelijke rechtspersoon naar Nederlands recht
van toepassing zijn.

Het bovenstaande citaat komt uit de parlementaire geschiedenis behoren-
de bij de wetswijziging per 1 januari 1994. Daarbij werd de administra-
tieplicht in artikel 3:15a BW uitgebreid ten opzichte van artikel 6 WvK
door deze ook op te leggen aan een ieder die zelfstandig een beroep
uitoefent naast een ieder die een bedrijf uitoefent. Uit dit citaat lijkt te
volgen dat de minister voor een rechtspersoon de mogelijkheid van het
zelfstandig uitoefenen van een beroep niet voor ogen had. Wanneer dat
wel het geval zou zijn geweest, had toevoeging van de mogelijkheid van
de zelfstandige beroepsbeoefening door de rechtspersoon voor de hand
gelegen. Dat betekent echter niet dat een Nederlandse of buitenlandse
rechtspersoon geen beroep zou kunnen uitoefenen in Nederland.341

4.2.3 Algemene wet inzake rijksbelastingen

In het kader van de wijziging van de Algemene wet inzake rijksbelastin-
gen is ook de verhouding tussen de voorgangers van de artikelen 3:15i BW
en 2:10 BW aan de orde geweest. Uit drie citaten uit de Memorie van
Toelichting lijkt te volgen dat de minister hier voor ogen had dat artikel 6

341 Zie paragraaf 2.3.3.3.

De verhouding tussen de artikelen 3:15i BW en 2:10 BW

93



WvK niet van toepassing was voor rechtspersonen omdat daarvoor artikel
2:14 (oud) BW gold:

“Overigens is de ondernemer ook in het algemeen reeds ingevolge artikel 6 van
het Wetboek van Koophandel en is ook een rechtspersoon ingevolge de artikelen
14 (en 24) van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek verplicht tot het voeren van een
boekhouding (…).”342

en

“Voor de wettelijke formulering van de administratieverplichting is ter wille van
de uniformiteit aansluiting gezocht bij civielrechtelijke bepalingen op overeen-
komstig gebied. Dit is in het huidige artikel 53a van de Algemene Wet overigens
ook reeds het geval. Ik wijs met name op de artikelen 6 van het Wetboek van
Koophandel en 14 van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek, welke artikelen,
globaal samengevat, de ondernemer respectievelijk de rechtspersoon, verplichten
zodanig aantekening te houden van hun vermogenstoestand en (voor wat betreft
de ondernemer) van alles wat zijn bedrijf betreft dat te allen tijde hun rechten en
verplichtingen gekend kunnen worden.”343

en

“Het aldus afbakenen van de kring van administratieplichtigen schept in feite
geen nieuwe werkzaamheden voor de tot deze kring behorende lichamen en
personen, omdat ieder die een bedrijf of beroep uitoefent c.q. iedere rechtsper-
soon reeds op grond van artikel 53a van de Algemene wet, van artikel 6 van het
Wetboek van Koophandel of van artikel 14 Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek
verplicht is tot het voeren van een boekhouding (…).”344

Hoewel de bovenstaande citaten geen duidelijk antwoord geven op de
vraag of de artikelen 2:10 BW en 3:15i BW als nevengeschikt of onderge-
schikt moesten worden gezien, wekken de citaten ten minste de indruk
dat de opinie was dat voor een rechtspersoon alleen artikel 2:10 BW gold
en voor een ieder die een bedrijf uitoefende anders dan de rechtspersoon
artikel 3:15i BW. Anders is het woord respectievelijk in het tweede citaat
en de afkorting c.q. in het derde citaat moeilijk te begrijpen. Echter, de drie
citaten blinken niet uit in helderheid qua formulering en het is hier niet de
civiele wetgeving die centraal staat maar de fiscale wetgeving.

342 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 198801989, nr. 3 (MvT), p. 2.
343 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 6.
344 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p, 11.
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4.2.4 Literatuur

In de paragraaf over boekhouding in het Handboek voor de naamloze en de
besloten vennootschap uit 1976345 , staat over de verhouding tussen artikel 6
WvK en het toen ingevoerde artikel 2:14 (oud) BW dat voor de besloten
vennootschap en de naamloze vennootschap in beginsel beide artikelen
golden.346 In de twaalfde druk uit 1992347 wordt opgemerkt dat artikel
2:10 BW geldt voor alle civielrechtelijke rechtspersonen en dat de bepaling
van artikel 6 WvK geldt voor allen die een bedrijf uitoefenen. Daaraan
wordt toegevoegd dat voor een naamloze vennootschap en een besloten
vennootschap artikel 6 WvK niet van belang is, omdat de boekhoud-
verplichting in artikel 2:10 BW niet anders is geregeld dan in artikel 6
WvK. Hoewel de woorden “niet van belang” niet echt duidelijk maken of
de conclusie is dat de artikelen nevengeschikt zijn of niet, lijkt het erop dat
de auteurs van mening waren dat van nevenschikking geen sprake was en
dat de woorden “niet van belang” moeten worden begrepen als “niet van
toepassing”. In de dertiende druk348 wordt over de boekhouding vermeld
dat artikel 2:10 BW het bestuur van de rechtspersoon verplicht zodanige
aantekeningen omtrent zijn vermogenstoestand te houden dat daaruit te
allen tijde zijn rechten en verplichtingen kunnen worden gekend. Over de
toepasselijkheid van artikel 3:15i BW of de verhouding tussen beide
civielrechtelijke administratieplichten, wordt niets vermeld.

Kroeze vermeldt in de paragraaf over de administratieplicht in de Asser/
Maeijer & Kroeze wel het vervallen van artikel 6 WvK per 1 januari 1994
en ook dat dit artikel mede is vervangen door artikel 3:15a (thans 3:15i)
BW. Over de verhouding tot artikel 2:10 BW vermeldt hij in deze
paragraaf niets, anders dan dat artikel 3:15a (3:15i) BW de met artikel
2:10 BW corresponderende bepalingen bevat voor een ieder die een bedrijf
of zelfstandig een beroep uitoefent.349

345 W.C.L. van der Grinten, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten
vennootschap, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1976, negende druk, randnummer 64.

346 Als uitzondering op deze toepasselijkheid wordt verwezen naar lid 2 van beide
artikelen. Aangenomen wordt dat deze bepalingen niet gelden voor de naamloze
vennootschap en de besloten vennootschap omdat de wetgever hiervoor een eigen
regeling heeft gegeven in de artikel 2:101 en 2:210 BW. Ik kom hierop terug in
hoofdstuk 9.

347 W.C.L. van der Grinten (m.m.v. H.H.M.N. Honée en Th.C.M. Hendriks-Jansen),
Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten vennootschap, Zwolle: W.E.J.
Tjeenk Willink 1992, twaalfde druk, randnummer 64.

348 P.J. Dortmond, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten vennoot-
schap, Deventer: Kluwer 2013, dertiende druk, randnummer 64.

349 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/209.
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Huizink is van mening dat artikel 3:15i BW voor de in Boek 2 BW
geregelde rechtspersonen, ook als zij een beroep of een bedrijf uitoefenen
“eigenlijk geen betekenis” meer heeft.350

Beckman beschrijft dat in de doctrine wordt aangenomen dat artikel 2:10
BW als een soort lex specialis voor rechtspersonen naar Nederlands
privaatrecht in de plaats treedt van artikel 3:15i BW.351 Zelf vindt hij
deze opvatting niet juist.352 Hij is van mening dat artikel 3:15i BW de
basisbepaling is, die van toepassing blijft naast artikel 2:10 BW, ook
wanneer de rechtspersoon als bedoeld in artikel 2:10 BW (uitsluitend) in
Nederland een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent.353 Ook Weze-
man is van mening dat de civielrechtelijke administratieplicht van artikel
2:10 BW voor privaatrechtelijke rechtspersonen naar Nederlands recht
nevengeschikt is aan die van artikel 3:15i BW.354 Hij schrijft dat voor
privaatrechtelijke rechtspersonen naar Nederlands recht “daarnaast”355

de administratieverplichting van artikel 2:10 BW geldt. In deze opvatting
moet aan de woorden “het bestuur” in artikel 2:10 lid 1 BW overigens
slechts de betekenis worden toegekend dat in de interne verhouding
binnen de rechtspersoon de administratieplicht moet worden uitgevoerd
door het bestuur.356 Dat de administratieplicht ex artikel 2:10 BW rust op

350 J.B. Huizink, Rechtspersoon, vennootschap en onderneming, in: Jac. Hijma e.a., Studie-
reeks Burgerlijk Recht, deel 7, Deventer: Kluwer 2013, derde druk, p 302.

351 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 43.

352 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 43.

353 Over de vraag of artikel 2:10 BW en artikel 3:15i BW nevengeschikt zijn of niet, was
Beckman in 2004 nog minder expliciet: “[D]e genoemde wetswijziging in 1993
heeft bovendien de bepalingen gemoderniseerd waarbij de algemene administra-
tieplicht voor ondernemers en zelfstandige beroepsbeoefenaars werd opgenomen
in art. 3:15i BW en die voor privaatrechtelijke rechtspersonen geregeld bleef in art.
2:10 BW”. Zie: H. Beckman, ‘Het wettelijk kader van de jaarrekening’, in: M.N.
Hoogendoorn e.a., Externe Verslaggeving in theorie en praktijk, deel 1, hoofdstuk 12,
‘s-Gravenhage: Reed Business Information 2004, vierde druk, p. 253.

354 J.B. Wezeman, ‘Twintig jaar misbruikwetgeving, twintig jaar worstelen met ficties
en vermoedens, Enige opmerkingen over art. 2:248 lid 2 BW en art. 8.2 Vooront-
werp Insolventiewet’, in: N.E.D. Faber e.a., De bewindvoerder, een octopus, Serie
Onderneming en Recht, deel 44, Deventer: Kluwer 2008, p. 92.

355 Bedoeld wordt naast artikel 3:15i BW.
356 Zie annotatie H. Beckman onder Rechtbank Almelo 26 augustus 1998,

ECLI:NL:RBALM:1998:AG3198, JOR 1998/135, waar hij schrijft dat “[T[och moet
voor ogen worden gehouden dat op grond van artikel 3:15a BW de administra-
tieplicht op de BV rust. In de interne verhouding binnen de BV is de administra-
tieverplichting gelegd op het bestuur (art. 2:10 BW)” en Rechtbank Rotterdam 21
maart 2007, r.o. 2.8, ECLI:NL:RBROT:2007:BA1309, JOR 2007/114.

Hoofdstuk 4

96



de rechtspersoon en niet op het bestuur kan ook worden afgeleid uit een
arrest van Hoge Raad inzake Kantrans.357

Voor een andere benadering kiest Tjong Tjin Tai. Hij betoogt dat artikel
2:10 BW en artikel 3:15i BW niet op dezelfde normplichtigen van toepas-
sing zijn:358

“Art. 2:10 BW richt zich tegen het bestuur van de rechtspersoon, ook voor zover de
rechtspersoon geen bedrijf uitoefent (Van Zeben, PG Inv.W. Bk 2 BW, p. 1106, MvA
II). Daarentegen ziet art. 3:15a BW op (rechts)personen die een bedrijf dan wel
zelfstandig een beroep uitoefenen. Op zichzelf overlappen deze bepalingen dus
niet: de ene bepaling richt zich op het bestuur en de andere op de (rechts)persoon
zelf. Bij een rechtspersoon die een bedrijf uitoefent [zal] art. 3:15i BWvan toepassing
zijn op de rechtspersoon en tegelijk art. 2:10 BW op het bestuur van die rechtsper-
soon. Echter vanwege de verantwoordelijkheid die het bestuur van zodanige
rechtspersoon heeft wordt het niet voldoen aan art. 3:15i BW ook beschouwd als
een schending van een verplichting van het bestuur zelf.”

In de Memorie van Antwoord II bij de Invoeringswet van Boek 2 BW
waarnaar Tjon Tjin Tai verwijst, staat:359

“Naar analogie van artikel 6 W.v.K. is een nieuw artikel ingevoegd voor alle
rechtspersonen waarop de titels 2.2-2.4 van toepassing zullen zijn, ook voor zover
zij geen bedrijf uitoefenen. Het artikel behelst verplichtingen tot het houden van
boekhoudkundige aantekeningen, het opmaken van jaarstukken en het bewaren
van bescheiden. Voor de rechtspersoon hebben deze verplichtingen een bijzonder
intern belang wegens de in de loop van de tijd wisselende samenstelling der
organen.”

Ik lees deze passage uit de Memorie van Antwoord II zo, dat daaruit niet
valt af te leiden dat de woorden “het bestuur” de zelfstandige betekenis
toegekend hebben gekregen, die Tjong Tjin Tai daaraan toedicht. Uit de
Memorie van Antwoord II kan slechts worden afgeleid dat de minister

357 Hoge Raad 24 november 2017, r.o. 4.2, ECLI:NL:HR:2017:3019, NJ 2017/2293, JOR
2018/40, m.nt. C.M. Harmsen (Kantrans), waar de Hoge Raad overweegt dat de
administratie toebehoort aan de rechtspersoon. Na een aandelenoverdracht of een
bestuurswisseling behoren de tot de administratie behorende boeken, bescheiden
en andere gegevensdragers dus te blijven berusten bij de rechtspersoon en moeten
zo nodig feitelijk ter hand worden gesteld aan een opvolgend bestuur. Zie ook
annotatie bij dit arrest van C.M. Harmsen in Ondernemingsrecht 2018/90.

358 T.F.E. Tjong Tjin Tai, Groene Serie Vermogensrecht (losbladig), Deventer: Kluwer,
artikel 3:15i BW, aant. 3.

359 C.J. van Zeben en J.W. du Pon, Parlementaire geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk
Wetboek, Invoeringswet Boek 2, Rechtspersonen, Deventer: Kluwer 1977, p. 1106.
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van mening was dat de verplichtingen van artikel 2:14 (oud) BW in het
bijzonder een intern belang dienden omdat de organen van de rechtsper-
soon wisselen van samenstelling.

Uitgaande van de verwijzing naar deze passage van de Memorie van
Antwoord II bij de Invoeringswet Boek 2 BW, kan ik mij niet vinden in het
standpunt van Tjong Tjin Tai dat artikel 2:10 BW zich richt tot het bestuur
van de rechtspersoon en artikel 3:15i BW tot de rechtspersoon zelf, een
standpunt dat ook door Goethals en Hekman360 wordt onderschreven.361

Wanneer in artikel 2:10 BW zou hebben gestaan dat de administratieplicht
rust op de rechtspersoon, zou ook het bestuur van de rechtspersoon het
orgaan zijn dat belast is met deze taak omdat het behoort tot het besturen
van de rechtspersoon.362 In het rechtspersonenrecht is er geen ander
orgaan binnen de rechtspersoon aan te wijzen waarop de administratie-
plicht zou moeten rusten dan het bestuur. Ook laat deze visie van Tjong
Tjin Tai zich moeilijk rijmen met de situatie dat gedurende een bepaalde
termijn er geen bestuurder(s) is (zijn) en het bestuursorgaan dus geen
bestuursleden kent. Onduidelijk is of Tjong Tjin Tai en Goethals en
Hekman in die situatie zouden willen betogen dat artikel 2:10 BW zinledig
is. Dat lijkt mij een ongerijmde uitkomst waarvoor ook geen enkele
onderbouwing is te vinden in de parlementaire geschiedenis of literatuur.

360 M.J.F. Goethals en T. Hekman, ‘De administratieplicht van het bestuur bij holding-
maatschappijen’, FIP 2016/333. Goethals en Hekman motiveren hun standpunt,
dat indien een rechtspersoon een bedrijf uitoefent, artikel 2:10 BW zich richt tot het
bestuur en artikel 3:15i BW zich richt tot de rechtspersoon, niet.

361 Ook Van der Zanden betoogde in zijn dissertatie uit 1991 dat artikel 6 WvK en
artikel 2:14 BW zich niet tot dezelfde normplichtige richtten. Hij acht het mogelijk
dat de rechtspersoon en de onderneming niet samenvielen en dat artikel 6 WvK
zich richtte tot de onderneming en artikel 2:14 BW tot de rechtspersoon. Zie P.M.
van der Zanden, Maatschappelijk aanvaardbare normen voor de jaarrekening en goed
koopmansgebruik (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer Bedrijfswetenschappen 1991,
p. 111.

362 Ook op de feitelijk bestuurder van een privaatrechtelijke rechtspersoon als bedoeld
in artikel 2:248 lid 7 BW rusten de verplichtingen van artikel 2:10 BW ongeacht of
de feitelijk bestuurder een natuurlijk persoon of een rechtspersoon is. Zie: Hoge
Raad 5 juli 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2661, NJ 1998, 668 en JOR 1998/106
(Stainless) en Hoge Raad 23 november 2001, r.o. 3.6, ECLI:NL:HR:2001:AD4508,
NJ 2002, 95, m.nt. J.M.M. Maeijer en JOR 2002/4, m.nt. J.M. Blanco Fernández
(Vlimeta, Mefigro) en C.M. Hilverda, Faillissementsfraude, Serie Onderneming en
Recht, deel 53, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2009, derde druk, paragraaf 10.5.
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Zijn hiervoor beschreven standpunt lijkt overigens in tegenspraak met de
inleidende opmerking van Tjong Tjin Tai in aantekening 4 op artikel 3:15i
BW:363

“Art. 3:15i BW legt op individuen die een bedrijf of beroep uitoefenen een
administratieplicht op. Zij moeten een boekhouding bijhouden. Voor rechtsper-
sonen geldt art. 2:10 BW.”

Ook deze opvatting van Tjong Tjin Tai spreekt mij niet aan omdat een
ieder als bedoeld in artikel 3:15i BW in deze opvatting ten onrechte wordt
beperkt tot individuen die een bedrijf of beroep uitoefenen. Gezien de
parlementaire geschiedenis van artikel 3:15i BW en zijn voorgangers, ligt
het juist voor de hand een ieder in de zin van dat artikel ruim uit te leggen
en niet te beperken tot individuen.

4.3 Conclusie ten aanzien van nevenschikking of lex specialis

Het is gevaarlijk om uitsluitend uit de beperkt beschikbare passages in de
parlementaire geschiedenis af te leiden wat de bedoeling van de wetgever
was ten aanzien van de verhouding tussen artikel 2:10 BW en 3:15i BW.
Wel duidelijk is dat nergens uit de parlementaire geschiedenis bij de
totstandkoming van artikel 2:10 BW en artikel 3:15i BW (en hun voor-
gangers) volgt dat artikel 2:10 BW beoogd was als een lex specialis ten
opzichte van artikel 3:15i BW te laten gelden. Dat zou dan betekenen dat
de wetgever beide artikelen – bewust of onbewust – nevengeschikt heeft
bedoeld te zijn.

Uit de relevante literatuur volgt dat er twee richtingen lijken te zijn ten
aanzien van de verhouding tussen artikel 2:10 BW en artikel 3:15i BW. De
eerste richting is dat artikel 2:10 BW geldt voor rechtspersonen naar
Nederlands recht en dat artikel 3:15i BW geldt voor een ieder die een
bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent, met uitzondering van rechts-
personen waarop artikel 2:10 BW van toepassing is. Zij die de tweede
richting voor juist achten zijn van mening dat artikel 3:15i BW van
toepassing is op een ieder die een bedrijf of zelfstandig een beroep
uitoefent, waaronder privaatrechtelijke rechtspersonen naar Nederlands
recht, en dat daarnaast artikel 2:10 BW van toepassing is op privaatrech-

363 T.F.E. Tjong Tjin Tai, Groene Serie Vermogensrecht (losbladig), Deventer: Kluwer,
artikel 3:15i BW, aant. 4.
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telijke rechtspersonen naar Nederlands recht die vallen onder het bereik
van artikel 2:10 BW. In de interne verhouding binnen de privaatrechtelijke
rechtspersoon naar Nederlandse recht rust de administratieplicht op het
bestuur, hetgeen in artikel 2:10 BW tot uitdrukking is gebracht.

Naar mijn mening moet de tweede richting voor juist worden gehouden,
zij het dat overtuigend positief bewijs daarvoor moeilijk te vinden is. Voor
mij geeft de doorslag dat bij de inwerkingtreding van artikel 2:14 (oud)
BW in 1976 in de parlementaire geschiedenis geen aanknopingspunt te
vinden is dat het de bedoeling was van de wetgever om artikel 2:14 (oud)
BW als een lex specialis te laten gelden ten opzichte van artikel 6 WvK. Dit
is bij latere wetswijzigingen ook niet meer aan de orde geweest en daaruit
leid ik af dat de visie op de verhouding tussen het huidige artikel 2:10 BW
en artikel 3:15i BW van de wetgever niet gewijzigd is. Wanneer de
wetgever op enig moment duidelijkheid had willen scheppen, in de zin
dat expliciet duidelijk moest worden dat de artikelen 3:15i en 2:10 BW niet
nevengeschikt zijn zoals uit de tekst volgt maar in een verhouding staan
van lex generalis en lex specialis, dan had dat op verschillende momenten
na 1976 kunnen gebeuren. Zonder dat ligt de juistheid van de nevenge-
schiktheid van beide artikelen (meer) voor de hand als de juiste verhou-
ding dan die van lex generalis/lex specialis.364

Mijn conclusie dat sprake is van nevengeschiktheid van de artikelen 3:15i
BW en 2:10 BW betekent ook dat ik aan de toevoeging “het bestuur” in
artikel 2:10 BW geen zelfstandige betekenis toe ken. De normplichtige van
artikel 2:10 BW is de rechtspersoon en in de interne verhoudingen binnen
de rechtspersoon rust de administratieplicht op het bestuur. Dat zou ook
zo zijn geweest, wanneer de woorden “het bestuur” in artikel 2: 10 BW
zouden ontbreken.

364 Op de consequenties van de gelijktijdige toepasselijkheid van de artikelen 3:15i BW
en 2:10 BW ga ik in paragraaf 5.2 tot en met 5.4 nader in.
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HOOFDSTUK 5

DE ADMINISTRATIEPLICHTIGE BUITEN
FAILLISSEMENT

5.1 Inleiding

Bedrijven en beroepsbeoefenaren kunnen in verschillende juridische hoe-
danigheden aan het rechtsverkeer deelnemen. De gekozen hoedanigheid
bepaalt op basis van welke wettelijke grondslag civielrechtelijk een
administratie moet worden gevoerd. In dit hoofdstuk onderzoek ik voor
iedere mogelijke juridische hoedanigheid waarin een bedrijf of beroep
naar Nederlands recht kan worden uitgeoefend, welke civielrechtelijke
administratieplicht van toepassing is.

5.2 De administratieplichtige naar Nederlands recht

5.2.1 Eenmanszaak

De natuurlijk persoon die in de vorm van een eenmanszaak een bedrijf of
zelfstandig een beroep uitoefent in Nederland is verplicht een admini-
stratie te voeren op grond van artikel 3:15i BW. Weliswaar staat niet in
artikel 3:15i BW dat het bedrijf of beroep in Nederland gevoerd moet
worden maar dat is uitgaande van de territoriale werking van de
Nederlandse wetgeving logisch.365

Bij het uitoefenen van een eenmanszaak bestaat geen scheiding tussen het
zakelijk en privé aangewend vermogen van de natuurlijk persoon. Op
grond van artikel 3:15i BW moet hij aantekening houden van zijn gehele
vermogenstoestand (zowel zakelijk als privé aangewend vermogen) en
van alles betreffende het bedrijf of beroep (en dus niet wat tot het privé

365 A.D. Belinfante en J.L. de Reede, bewerkt door L. Dragstra, N.S. Efthymiou, A.W.
Hins en R. de Lange, Beginselen van het Nederlandse staatsrecht, Deventer: Wolters
Kluwer 2015, 18e druk.
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domein van de natuurlijk persoon behoort) naar de eisen die aan het
bedrijf of beroep kunnen worden gesteld.366

Omdat artikel 3:15i BW van toepassing is op een ieder die als natuurlijk
persoon in Nederland een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent, is het
voor de toepasselijkheid van artikel 3:15i BW niet relevant of de natuurlijk
persoon de Nederlandse nationaliteit heeft of niet. Om dezelfde reden lijkt
het mij voor de toepasselijkheid van artikel 3:15i BW ook niet relevant
of de natuurlijk persoon wel of niet in Nederland zijn vaste woon- of
verblijfplaats heeft. Dit is niet een criterium dat in artikel 3:15i BW of het
vermogensrecht in het algemeen wordt gesteld.

Op grond van dezelfde redenering – namelijk dat artikel 3:15i BW alleen
van toepassing is wanneer in Nederland een bedrijf of zelfstandig een
beroep wordt uitgeoefend – geldt deze verplichting dan ook niet voor
iemand die in Nederland zijn vaste woon- of verblijfplaats heeft maar
uitsluitend in het buitenland een bedrijf of zelfstandig een beroep uit-
oefent. In dat geval zal voor wat betreft de bedrijfs- of beroepsuitoefening
moeten worden gehandeld zoals in het desbetreffende buitenland is
voorgeschreven. Ook de administratieplicht behoort in dat geval tot het
domein van het recht van het desbetreffende buitenland.

Een minder duidelijke situatie doet zich voor wanneer de natuurlijk
persoon zijn beroep of bedrijf deels in Nederland en deels in het buiten-
land uitoefent. Wanneer artikel 3:15i BW letterlijk wordt gelezen, moet de
conclusie worden getrokken dat ook in dat geval de verplichtingen van
dat artikel in volle omvang van toepassing zijn. Daarmee bedoel ik dat de
natuurlijk persoon aantekening moet houden van zijn vermogenstoestand
(privé en zakelijk aangewend vermogen, ongeacht waar ter wereld) en van
alles betreffende zijn bedrijf of beroep (ongeacht waar ter wereld) omdat
hij ook in Nederland een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent. Voor
deze interpretatie kan bijvoorbeeld worden aangevoerd dat het voor het
besturen van het bedrijf of beroep niet relevant is waar dit precies wordt
uitgeoefend. Het in de vorm van een eenmanszaak uitgeoefende bedrijf of
beroep is één geheel en dat zou dan ook voor de administratie moeten
gelden. Bovendien staat een natuurlijk persoon met een eenmanszaak met

366 Zie: F.M. van Peski, Commentaar Vermogensrecht (losbladig), Den Haag: SDU,
artikel 3:15i BW, aant. C.3. De vraag wat behoort tot de vermogenstoestand
enerzijds en alles wat het beroep of bedrijf betreft anderzijds wordt in hoofdstuk
8 onderzocht.
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zijn gehele vermogen in voor de schulden van de eenmanszaak en dan
moet de administratie ook één geheel zijn. Hier kan tegenin worden
gebracht dat het voor de natuurlijk persoon met een eenmanszaak wel
zou leiden tot een grote administratieve lastendruk, wanneer hij aan de
administratieverplichtingen in meerdere jurisdicties zou moeten voldoen,
zeker wanneer de omvang van het uitgeoefende bedrijf of beroep in
Nederland beperkt is.

Ik zou er voorstander van zijn om in situaties als deze, de vaste woon- of
verblijfplaats van de administratieplichtige natuurlijk persoon de doorslag
te laten geven. Wanneer die zich in Nederland bevindt, is artikel 3:15i BW
in volle omvang van toepassing. Dat wil zeggen dat ook van het in het
buitenland aangewende vermogen en dat van alles betreffende het bedrijf
of beroep in Nederland en daarbuiten aantekening moet worden gehou-
den. Wanneer de administratieplichtige natuurlijk persoon een vaste
woon- of verblijfplaats buiten Nederland heeft maar in Nederland een
deel van zijn bedrijf of beroep uitoefent, behoeft alleen van het in
Nederland aangewende vermogen van alles betreffende de werkzaamhe-
den van het bedrijf- of beroep in Nederland aantekening te worden
gehouden. Voor het overige geldt dan de administratieplicht van het
andere land.367

5.2.2 Contractuele samenwerkingsverbanden en personenvennootschappen

De maatschap, de vennootschap onder firma en de commanditaire ven-
nootschap zijn contractuele samenwerkingsverbanden tussen natuurlijke
personen en/of rechtspersonen gericht op de samenwerking tot een
bepaald doel.368 De wettelijke bepalingen inzake de maatschap zijn te
vinden in Titel 9 van Boek 7A Burgerlijk Wetboek. De wettelijke regeling

367 Deze denkrichting lijkt ook het best aan te sluiten bij de met de door de
administratieplichtige natuurlijke persoon verschuldigde belastingen en daaraan
gekoppelde fiscale administratieplicht. Een belastingplichtige natuurlijk persoon
met woon- en verblijfplaats in Nederland is in Nederland belasting verschuldigd
over zijn gehele vermogen en de winst uit onderneming en omzetbelasting over de
in Nederland geleverde goederen en diensten. Een buiten Nederland woonachtige
administratieplichtige natuurlijk persoon die (een deel van) zijn beroep of bedrijf in
Nederland uitoefent is – afhankelijk van het betrokken belastingregime – in het
buitenland inkomstenbelasting verschuldigd. De Nederlandse belastingplicht be-
perkt zich dan tot de omzetbelasting over de geleverde goederen en diensten in
Nederland, waarvan een administratie zal moeten worden gevoerd.

368 Asser/Maeijer & Van Olffen 7-VII 2017/6.
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voor de vennootschap onder firma en de commanditaire vennootschap is
te vinden in het Wetboek van Koophandel.

De wettelijke regeling voor de contractuele samenwerkingsverbanden is
sinds de inwerkingtreding ervan nauwelijks aangepast aan de maatschap-
pelijke ontwikkelingen. Over de juridisch duiding van de samenwerkings-
verbanden bestaat dan ook onduidelijkheid. Van Olffen verwoordt dit als
volgt:369

“Reeds bij een globale bestudering van de rechtshistorische ontwikkeling van de
maatschap, vennootschap onder firma en commanditaire vennootschap, komt
men tot het besef dat veel onzeker en omstreden is.”

5.2.2.1 Huidig recht: contractuele samenwerkingsverbanden

Historisch gezien is de maatschap ontwikkeld als een samenwerkingsver-
band voor de uitoefening van een beroep. Ook thans nog wordt de
maatschap vaak gebruikt bij samenwerkingsverbanden van beroepsbe-
oefenaren, zoals advocaten, accountants en artsen. De wettelijke omschrij-
ving van de maatschap – namelijk de overeenkomst, waarbij twee of
meerdere personen zich verbinden om iets in gemeenschap te brengen,
met het oogmerk om het daaruit ontstane voordeel met elkaar te delen370

– sluit bedrijfsuitoefening door de maatschap echter niet uit. Dorhout
Mees concludeerde dat voor de maatschap geldt dat deze als contractueel
samenwerkingsverband uitsluitend een bedrijf kan uitoefenen en dat de
maten zowel een bedrijf als – indien een natuurlijk persoon – zelfstandig
een beroep kunnen uitoefenen.371 Deze visie, waarbij de maatschap zelf
geen beroep maar uitsluitend een bedrijf kan uitoefenen, sluit aan bij de
visie dat een rechtspersoon ook geen beroep kan uitoefenen. Echter, in lijn
met hetgeen ik onderzocht over de ontwikkeling in de visie op de
rechtspersoon, waaruit volgt dat ook een rechtspersoon een beroep kan
uitoefenen,372 lijkt het mij ook mogelijk dat de maatschap een beroep
uitoefent.

Van de vennootschap onder firma is in het Wetboek van Koophandel
uitdrukkelijk vastgelegd dat het moet gaan om een maatschap, tot de

369 Asser/Maeijer & Van Olffen 7-II 2017/1.
370 Artikel 7A:1655 BW.
371 T.J. Dorhout Mees, Nederlands handels- en faillissementsrecht. I: Inleiding en onderne-

mingsrecht, Arnhem: Gouda Quint 1978, achtste druk, p. 51.
372 Zie paragraaf 2.2.3.3.
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uitoefening van een bedrijf onder een gemeenschappelijke naam aange-
gaan.373 De commanditaire vennootschap is een bijzondere vorm van de
vennootschap onder firma, waarbij naast een of meer beherende vennoten
ook een of meer commanditaire vennoten deel uitmaken van het
samenwerkingsverband.374

Van oudsher werd het contractuele samenwerkingsverband gezien als een
samenwerkingsverband tussen de vennoten en niet zozeer als een zelf-
standig rechtssubject. De Hoge Raad heeft in 1976 voor de maatschap
erkend dat wanneer zij op een voor derden duidelijk kenbare wijze onder
een bepaalde naam aan het rechtsverkeer deelneemt, zij als eisende of
verwerende partij kan optreden in plaats van de afzonderlijke venno-
ten.375 Voor de vennootschap onder firma en de commanditaire vennoot-
schap bleek dit al uit de redactie van artikel 5 lid 1 onder 1 en 2 Rv, waarin
sinds 1 januari 1935 stond dat indien de eisende of verwerende partij een
vennootschap is, haar benaming in de plaats van de naam en voornaam
moet worden vermeld.376 377 Contractuele samenwerkingsverbanden die
naar buiten toe onder een bepaalde naam optraden, werden dus wel als
een soort van rechtssubject erkend, in de zin dat ertegen in rechte kan
worden opgetreden en het ook zelf in rechte kan optreden. Ook geldt voor
deze samenwerkingsverbanden dat zij een in rechte erkend afgescheiden

373 Artikel 16 WvK.
374 Artikel 19 WvK. Tot de inwerkingtreding van de Wet van 28 mei 1975 op 2 juli

1975 (Stb. 1975, 277) werd in het Nederlands recht, zowel fiscaal als civiel, de
commanditaire vennootschap op aandelen erkend. Met de inwerkingtreding van
de Wet van 28 mei 1975 werd aan artikel 19 WvK een derde lid toegevoegd, waarin
stond dat de vennootschap bij wijze van geldschieting geen in aandelen verdeeld
kapitaal heeft. Daarmee was – behoudens overgangsbepalingen ter zake van
bestaande commanditaire vennootschappen op aandelen – de civielrechtelijke
bestaansmogelijkheid afgeschaft. In de relevante fiscale wetten is vervolgens de
term commanditaire vennootschap op aandelen vervangen door het begrip open
commanditaire vennootschap. Deze term heeft geen enkele relatie met de civiel-
rechtelijk wel gehanteerde term openbare commanditaire vennootschap, voor de
commanditaire vennootschap die op een voor derden duidelijk kenbare wijze
onder een bepaalde naam aan het rechtsverkeer deelneemt. Zie Asser/Maeijer &
Van Olffen 7-VII 2017/24 en 25.

375 Asser/Maeijer & Van Olffen 7-VII 2017/15 en Hoge Raad 5 november 1976,
ECLI:NL:HR:1976:AB7103, NJ 1977, 586, m.nt. W.H. Heemskerk (Moret Gudde
Brinkman).

376 Bij Wet van 2 juli 1934 (Stb. 1934, 347), waarin het onderscheid tussen kooplieden
en niet-kooplieden werd opgeheven, werd ook het Wetboek van Rechtsvordering
op dit punt aangepast.

377 Thans de artikelen 45 en 51 Rv.
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vermogen hebben.378 De erkenning als procespartij en het erkennen van
een afgescheiden vermogen betekent echter niet dat de contractuele
samenwerkingsverbanden rechtspersoonlijkheid hebben.

Dat een vennootschap onder firma geen rechtspersoonlijkheid heeft maar
zowel in verschillende wetten als in het maatschappelijk verkeer wel als
een afzonderlijk rechtssubject wordt gezien, dat zelfstandig aan het
rechtsverkeer kan deelnemen en een afgescheiden vermogen heeft, is
door de Hoge Raad in zijn arrest inzake Bepro in 2015 expliciet overwo-
gen.379 Kortmann en Faber wijzen er in hun annotatie in de JOR op dat uit
deze overweging van de Hoge Raad niet mag worden afgeleid dat een
afgescheiden vermogen ook daadwerkelijk een rechtssubject is. Wel kan
een afgescheiden vermogen in een aantal opzichten gelijkgesteld worden
met een rechtssubject. Kortmann en Faber nemen aan dat dit niet alleen
geldt voor de vennootschap onder firma, maar ook voor de commandi-
taire vennootschap en de maatschap.380

Het is dus niet eenvoudig om het contractuele samenwerkingsverband
juridisch goed te duiden. Enerzijds zijn er de samenwerkingsverbanden
waarbij het samenwerkingsverband voor derden kenbaar onder een
bepaalde naam aan het rechtsverkeer deelneemt. Deze worden wel
aangeduid als ‘open samenwerkingsverbanden’. Anderzijds zijn er de
samenwerkingsverbanden waarbij een dergelijke open structuur er niet
is, de zogenoemde ‘stille samenwerkingsverbanden’. Het onderscheid

378 Hoge Raad 17 december 1993, r.o. 3.6, ECLI:NL:HR:1993:ZC1182, NJ 1994, 301,
m.nt. J.M.M. Maeijer voor de vennootschap onder firma (Van den Broeke/Van der
Linden), Hoge Raad 14 maart 2003, r.o. 4.3, ECLI:NL:HR:2003:AF4593, NJ 2003, 327,
m.nt. J.M.M. Maeijer en JOR 2003/80, m.nt. J.M. Blanco Fernández voor de
commanditaire vennootschap met één beherend vennoot (Hovuma/Spreeuwenberg)
en Hoge Raad 15 maart 2013, r.o. 3.4.2, ECLI:NL:HR:2013:BY7840, NJ 2013, 290,
m.nt. P. van Schilfgaarde en JOR 2013/133, m.nt. J.M. Blanco Fernández voor de
openbare maatschap (Biek Holdings).

379 Hoge Raad 6 februari 2015, r.o. 3.4.1, ECLI:NL:HR:2015:251, NJ 2017, 8, m.nt. P.M.
Veder en JOR 2015/181, m.nt. S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber (Bepro). J.M.
Blanco Fernández, ‘De Hoge Raad en de rechtssubjectiviteit van de personenven-
nootschap’, WPNR 2018/7190.

380 In zijn jaarrede voor de Nederlandse Juristen-Vereniging betoogt Kortmann op
basis van het arrest van de Hoge Raad inzake Bepro, dat het uitgangspunt dat
alleen een natuurlijke persoon of een rechtspersoon een rechtssubject kan zijn,
nuancering behoeft en dat niet alleen aan personenvennootschappen maar onder
omstandigheden wellicht ook aan bijvoorbeeld de faillissementsboedel, de curator
q.q. of de ondernemingsraad rechtssubjectiviteit toekomt. Hij werpt ook de vraag
op of dit – op termijn – niet ook voor intelligente systemen zoals een robot zou
kunnen gelden. Zie rede S.C.J.J. Kortmann, ‘Intelligente systemen en rechtssub-
jectiviteit’, jaarrede Nederlandse Juristen-Vereniging, 8 juni 2018, NJB 2018/1363.
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tussen een open en een stil samenwerkingsverband is van invloed op de
voor deze samenwerkingsverbanden geldende administratieplicht.

Aangezien contractuele samenwerkingsverbanden – open of stil – geen
rechtspersoonlijkheid hebben en dus geen privaatrechtelijke rechtsperso-
nen naar Nederlands recht in de zin van artikel 2:3 BW zijn, geldt de
administratieplicht van artikel 2:10 BW niet voor hen.

Bij gebreke van een bijzondere bepaling in Boek 7A BW en het Wetboek
van Koophandel met betrekking tot de administratieplicht voor de maat-
schap, vennootschap onder firma en commanditaire vennootschap, is
relevant of artikel 3:15i BW van toepassing is. Passend bij de visie op
het contractuele samenwerkingsverband als slechts de samenwerking
tussen de vennoten, is de gedachte dat op het samenwerkingsverband
zelf geen administratieplicht rust, maar dat deze rust op de (beherende)
vennoten. Iedere (beherende) vennoot is dan verplicht van zijn vermo-
genstoestand (inclusief zijn aandeel in het samenwerkingsverband) en van
alles betreffende het bedrijf of zelfstandig uitgeoefende beroep een admi-
nistratie te voeren.381 De kwalificatie van de commanditaire vennoot in de
commanditaire vennootschap verdient hierbij nog afzonderlijk aandacht.
Het enkele ter beschikking stellen van geld door een commanditaire
vennoot aan de specifieke commanditaire vennootschap laat zich niet
makkelijk duiden als het uitoefenen van een bedrijf of zelfstandig beroep.
Het kan echter wel zo zijn dat de commanditair vennoot zelfstandig
beschouwd een bedrijf of zelfstandig beroep uitoefent. In dat geval is
artikel 3:15i BW van toepassing op de commanditaire vennoot.

Bij de ontwikkeling naar het onderscheid tussen een stil en open
samenwerkingsverband past echter ook een genuanceerde manier van
beoordelen van de administratieplicht van het samenwerkingsverband. Bij
het stille samenwerkingsverband past de visie dat de administratie moet
worden gevoerd door de (beherende) vennoten. Zij zijn ook degenen die
naar buiten toe het bedrijf of zelfstandig het beroep uitoefenen. Bij het
open samenwerkingsverband, waarbij het samenwerkingsverband naar
buiten toe ook daadwerkelijk het bedrijf of zelfstandig het beroep uit-
oefent, en rechtssubjectiviteit toekomt, past het dat ook artikel 3:15i BW op
het samenwerkingsverband zelf van toepassing is,382 uiteraard wanneer
het bedrijf of beroep in Nederland wordt uitgeoefend. Dit onderscheid,

381 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 34-35.

382 Asser/Maeijer & Van Olffen 7-VII 2017/61a.
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waarbij voor open contractuele samenwerkingsverbanden een zelfstandi-
ge administratieplicht geldt, los van die van de (beherende) vennoten,
doet ook recht aan de maatschappelijke positie van deze samenwerkings-
verbanden. Omvangrijke infrastructurele projecten worden bijvoorbeeld
geregeld uitgevoerd in de vorm van een vennootschap onder firma of
commanditaire vennootschap. Het komt mij onwenselijk voor dat voor
dergelijke omvangrijke projecten geen afzonderlijke administratieplicht
zou gelden. Ik zou een vergelijking willen maken met de situatie vanaf
1838 waarbij de boekhoudplicht gold voor de koopman, hoe klein ook
maar bijvoorbeeld niet voor een aannemer van een bouwwerk. Deze is
opgeheven door af te stappen van de koopman als degene op wie de
boekhoudplicht rust. Bij het contractuele samenwerkingsverband zou
deze situatie kunnen worden opgeheven door expliciet artikel 3:15i BW
van toepassing te verklaren.

Voor de vennootschap onder firma en de commanditaire vennootschap
zou de toepasselijkheid van artikel 3:15i BW ook nog kunnen worden
gebaseerd op het bepaalde in artikel 15 WvK. Daarin is expliciet bepaald
dat de vennootschap onder firma en de commanditaire vennootschap
worden geregeerd door de overeenkomst tussen partijen, het Wetboek van
Koophandel en het Burgerlijk Recht. Bij gebreke van een bijzondere
bepaling in het Wetboek van Koophandel over de administratieplicht
voor de vennootschap onder firma en de commanditaire vennootschap, is
artikel 3:15i BW via artikel 15 WvK rechtstreeks van toepassing indien en
voor zover een bedrijf of zelfstandig een beroep in Nederland wordt
uitgeoefend. Voor de maatschap ontbreekt een dergelijke bepaling in Boek
7A BW. Dat artikel 3:15i BW op de vennootschap onder firma en de
commanditaire vennootschap van toepassing is, kan ook worden ontleend
aan artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW, tweede zin. Daarin staat dat de
eerste zin van dat artikellid – bij schending van de administratieplicht
staat onbehoorlijk bestuur vast en wordt vermoed dat dit een belangrijke
oorzaak is van het faillissement – ook geldt indien een naamloze ven-
nootschap of besloten vennootschap de volledig aansprakelijke vennoot is
van een vennootschap onder firma of een commanditaire vennootschap en
artikel 3:15i BW is geschonden.

Het open samenwerkingsverband moet op grond van artikel 3:15i lid 1
BW van de vermogenstoestand – het afgescheiden vermogen – aanteke-
ning houden en ook van alles betreffende uit door het contractuele
samenwerkingsverband uitgeoefende bedrijf of beroep. Ook de overige
verplichtingen van artikel 3:15i lid 2 j° 2:10 lid 2 tot en met 4 BW zijn op de
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open maatschap, vennootschap onder firma en commanditaire vennoot-
schap van toepassing.383 Binnen het samenwerkingsverband is (zijn) de
beherend venno(o)t(en) verantwoordelijk voor het voeren van de
administratie.

De positie van de vennoten in de verschillende open samenwerkingsver-
banden moet worden onderscheiden van die van het samenwerkingsver-
band zelf. Voor de vennoten geldt dat een eigen beoordeling moet worden
gemaakt over de toepasselijkheid van een civielrechtelijke administratie-
plicht, afhankelijk van de juridische hoedanigheid van de vennoot.

De fiscaalrechtelijke administratieplicht rust ook op de personenvennoot-
schap. In artikel 52 AWR wordt de fiscaalrechtelijke administratieplicht
opgelegd aan onder meer lichamen. Lichamen worden in de Algemene
wet inzake rijksbelastingen gedefinieerd als verenigingen en andere
rechtspersonen, maat- en vennootschappen, ondernemingen van publiek-
rechtelijke rechtspersonen en doelvermogens.384 Anders dan onder het
civiele recht zijn contractuele samenwerkingsverbanden, ongeacht of deze
stil of open zijn, fiscaalrechtelijk gezien lichamen, die ook een zelfstandige
fiscaalrechtelijke administratieplicht kennen.

5.2.2.2 Toekomstig recht: personenvennootschappen

Gezien de onduidelijkheid over het contractuele samenwerkingsverband,
is er alle reden om te komen tot een aanpassing en modernisering van de
wettelijke bepalingen met betrekking tot contractuele samenwerkings-
verbanden.

Twee pogingen voor de algehele wijziging van de wettelijke regeling van
de personenvennootschappen zijn ondernomen maar gestrand. In 1972 is
een ontwerp voor een nieuwe Titel 13 van Boek 7 verschenen van de hand
van W.C.L. van der Grinten. Het is niet gelukt om deze Titel tegelijk met
de Boeken 3, 5 en 6 BW in werking te laten treden per 1 januari 1992.385 De
tweede poging startte met het indienen van een nieuw ontwerp wets-
voorstel voor de vaststelling van Titel 7.13 BW op 24 december 2002. Het
ontwerp was gebaseerd op het werk van Van der Grinten.386 In het zicht

383 Asser/Maeijer & Van Olffen 7-II 2017/61a.
384 Artikel 2 lid 1 onder b AWR.
385 Wel is een beperkt aantal artikelen aangepast aan de hand van het ontwerp voor de

nieuwe Titel 7.13. Zie Asser/Maeijer & Van Olffen 7-II 2017/4.
386 Asser/Maeijer & Van Olffen 7-II 2017/4a.
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van de haven, namelijk tijdens de behandeling in de Eerste Kamer, heeft
de minister van Veiligheid en Justitie het wetsvoorstel bij brief van
15 december 2011 ingetrokken wegens onvoldoende steun voor de nieuwe
regeling van de beoogde gebruikers, met name de ondernemers in het
midden- en kleinbedrijf.387

Na het intrekken van het ontwerp uit 2002 is in 2012 een werkgroep
gestart met een derde poging om de wettelijke regeling voor de perso-
nenvennootschappen te moderniseren.388 Op 26 september 2016 heeft de
werkgroep personenvennootschappen een voorstel voor een nieuwe wet
en bijbehorende memorie van toelichting aangeboden aan de minister van
Veiligheid en Justitie.389

Op basis van dit ontwerp is op 21 februari 2019 een ambtelijk vooront-
werp voorstel tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, door toevoeging
van een nieuwe Titel 13 aan Boek 7, in consultatie gegaan.390

In het ambtelijk voorontwerp krijgt de personenvennootschap rechtsper-
soonlijkheid en worden van Boek 2 BW alleen de artikelen 2:4 lid 2 BW
en 2:5 BW van toepassing verklaard.391 Over de toepasselijkheid van
artikel 3:15i BW wordt in het ambtelijk voorontwerp van de wet niets
vermeld. In het ambtelijk voorontwerp van de memorie van toelichting
wordt opgemerkt dat in artikel 806 met een kleine aanvulling de regels uit
onder meer de artikelen 3:15i BW en 2:10 leden 2 tot en met 4 BW zijn
opgenomen.392 Zonder andersluidende bepaling is artikel 3:15i BW van
toepassing op de personenvennootschap, wanneer die personenvennoot-
schap een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent in Nederland.
Evenals er onduidelijkheid bestaat over de verhouding tussen artikel
3:15i BW en 2:10 BW, zal dit ook het geval zijn ten aanzien van de
verhouding tussen de beoogde nieuwe Titel 7.13 voor de personenven-
nootschap en artikel 3:15i BW. Het zou dan ook het eenvoudigst zijn om in
artikel 806 te bepalen dat artikel 3:15i BW van (overeenkomstige) toepas-
sing is op de personenvennootschap of dat dat artikel niet van toepassing

387 Kamerstukken 28 746, Eerste Kamer, vergaderjaar 2011-2012, nr. D. (Brief van de
minister van Veiligheid en Justitie).

388 Asser/Maeijer & Van Olffen 7-VII 2017/4b.
389 Signalering – Werkgroep presenteert regeling personenvennootschap, TOP 2016/

499 en M. van Olffen (vz), Rapport van de Werkgroep Personenvennootschappen,
Modernisering Personenvennootschappen, Amsterdam, september 2016.

390 https://www.internetconsultatie.nl/moderniseringpersonenvennootschap.
391 Artikel 803 lid 1 ambtelijk voorontwerp.
392 Ambtelijk voorontwerp memorie van toelichting, p. 55.
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is omdat de daarmee corresponderende verplichtingen voor de personen-
vennootschap en de vennoten in artikel 806 zijn neergelegd.393

De administratieplicht is in artikel 806 lid 4 van het ambtelijk voorontwerp
vormgegeven als een op de vennoten rustende verplichting. Ook hier zou
dezelfde onduidelijkheid kunnen ontstaan als bij de administratieplicht
voor rechtspersonen, namelijk of de administratieplicht rust op de perso-
nenvennootschap of op de vennoten. Of in de variant van Tjong Tjin Tai dat
artikel 3:15i BW rust op de personenvennootschap en artikel 806 op de
vennoten.394 Ik zou menen dat artikel 3:15i BW en de beoogde administra-
tieplicht voor personenvennootschappen in artikel 806 beide van toepassing
zijn op de personenvennootschap (voor zover de personenvennootschap
een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent in Nederland) en dat de
toevoeging dat de verplichting rust op de vennoten in dat artikel overbodig
is, althans geen andere functie heeft dan aan te duiden dat in de interne
verhoudingen binnen de personenvennootschap deze verplichting rust op
de vennoten.

De in lid 4 van artikel 806 neergelegde verplichting een administratie te
voeren van de vermogenstoestand van de vennootschap en van alles
betreffende het bedrijf of beroep van de vennootschap, naar de eisen van
dat bedrijf of beroep, is vergelijkbaar met die van artikel 3:15i lid 1 en 2:10
lid 1 BW.395 Ook de leden 3 en 4 van artikel 2:10 BW worden overgeno-
men in het beoogde artikel 806 van Titel 7.13 BW maar deels anders dan in
artikel 2:10 BW. De bewaartermijn van artikel 2:10 lid 3 BW is geïntegreerd
in artikel 806 lid 4, dat verder vergelijkbaar is met artikel 2:10 lid 1 BW.
Artikel 806 lid 5 is gelijk aan artikel 2:10 lid 4 BW.

Lid 2 van artikel 2:10 BW wordt niet overgenomen in het voorstel voor het
nieuwe artikel 806 van Titel 7.13 BW.396 Wel verplicht artikel 806 lid 2 de

393 Zie H. Beckman, ‘Administratie en winst en verlies bij de personenvennootschap’,
Ondernemingsrecht 2003-4, p. 108-111, die in het kader van de in 2002 voorgestelde
Titel 13 Boek 7 BW suggereerde artikel 2:10 BW van overeenkomstige toepassing te
doen zijn.

394 Zie paragraaf 4.2.4.
395 M. van Olffen (vz), Rapport van de Werkgroep Personenvennootschappen, Modernise-

ring Personenvennootschappen, Amsterdam, september 2016.
396 Ook in het voorstel van wet tot Vaststelling van Titel 7.13 (vennootschap) van het

Burgerlijk Wetboek was geen met artikel 2:10 lid 2 BW vergelijkbare bepaling
opgenomen (Kamerstukken 28 746, vergaderjaar 2002-2003, nr. 1-2 (Koninklijke
Boodschap – Voorstel van Wet)).
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vennoten om jaarlijks binnen zes maanden na afloop van het boekjaar, met
de mogelijkheid van verlenging met vier maanden, een balans en een staat
van baten en lasten van de vennootschap op te maken en op papier te
stellen. Deze verplichting lijkt taalkundig op die van artikel 2:10 lid 2 BW
maar miskent dat er een groot verschil bestaat tussen het maken en het
opmaken van een balans en staat van baten en lasten. Het eerste is een
fysieke handeling, die maakt dat in elk geval eenmaal per jaar de balans en
staat van baten en lasten gemaakt moet worden. Het opmaken van een
balans en staat van baten en lasten verwijst naar een besluit, een rechts-
handeling van de vennoten. Bij de naamloze vennootschap en de besloten
vennootschap bestaat naast de verplichting om eenmaal per jaar de balans
en staat van baten en lasten te maken en op papier te stellen dan ook de
verplichting om jaarlijks een jaarrekening op te maken.397 Het lijkt erop
dat met het beoogde artikel 806 lid 2 beide verplichtingen zijn
gecombineerd.

Daar komt bij, dat door het in artikel 806 lid 2 opnemen van termijnen
waarbinnen aan de beoogde verplichting moet worden voldaan, bij
ongewijzigde invoering zou resulteren in tegenstrijdige termijnen. In
artikel 3:15i lid 2 BW wordt artikel 2:10 lid 2 BW van overeenkomstige
toepassing verklaard. Dat betekent dat voor een personenvennootschap
geldt dat binnen zes maanden na afloop van het boekjaar de balans en de
staat van baten en lasten gemaakt en op papier gesteld moet worden. Het
beoogde artikel 806 lid 2 neemt voor de administratieplicht de thans voor
de artikel 2:49-vereniging, coöperatie en de artikel 2:300-stichting gelden-
de termijnen voor het opmaken van een jaarrekening over, inclusief de
mogelijkheid van verlenging van deze termijn.398 Deze mogelijkheid biedt
artikel 2:10 lid 2 BW niet en creëert een ongewenst onderscheid tussen de
contractuele vennootschap en de rechtspersoon op het gebied van de
administratieplicht.

Het voorgestelde artikel 806 leidt tot onduidelijkheid en tegenstrijdigheid
met het via artikel 3:15i BW ook van toepassing zijnde artikel 2:10 BW.
Voor de toepasselijkheid van de administratieplicht op personenvennoot-
schappen zou het het meest eenvoudig zijn wanneer qua terminologie
exact wordt aangesloten bij artikel 3:15i BW en artikel 2:10 leden 2 tot

397 Artikel 2:101 BW en 2:210 BW.
398 Artikel 2:49 BW, artikel 2:58 BW en artikel 2:300 BW.
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en met 4 BW. In dat geval wordt iedere onduidelijkheid en mogelijke
tegenstrijdigheid bij het toepassen van de civielrechtelijke administratie-
plicht op de personenvennootschap voorkomen.399

5.2.3 De naamloze vennootschap en de besloten vennootschap

De naamloze vennootschap en de besloten vennootschap zijn rechtsper-
sonen in de zin van artikel 2:3 BW. Uitgaande van hetgeen hiervoor is
geconcludeerd in paragraaf 4.3, moeten deze rechtspersonen voldoen aan
zowel het bepaalde in artikel 3:15i BW als aan het bepaalde van artikel
2:10 BW. Wanneer het door de naamloze vennootschap of de besloten
vennootschap gedreven bedrijf of zelfstandig uitgeoefende beroep uitslui-
tend in Nederland opereert, zal er geen verschil zijn in de aan de
vennootschap opgelegde verplichtingen. Wanneer het door de rechtsper-
soon gevoerde bedrijf of beroep geheel in Nederland opereert, overlappen
deze verplichtingen elkaar.

Dat is anders in het geval de naamloze vennootschap of besloten ven-
nootschap (ook) buiten Nederland werkzaamheden uitvoert zonder daar-
bij gebruik te maken van een afzonderlijke buitenlandse entiteit. Op grond
van artikel 3:15i BW is de vennootschap dan gehouden om van haar
vermogenstoestand bestaande uit zowel het in Nederland als in het
buitenland aangewende vermogen400 en van alles betreffende het door
hem in Nederland gevoerde bedrijf of zelfstandig uitgeoefende beroep
– naar de eisen van dat bedrijf of beroep – een administratie te voeren.
Wanneer de naamloze vennootschap of de besloten vennootschap ook
buiten Nederland activiteiten uitvoert, dan verplicht artikel 2:10 BW de
naamloze vennootschap en de besloten vennootschap niet alleen om van
de gehele vermogenstoestand, dus zowel het in Nederland als het in het
buitenland aangewende vermogen, een administratie te voeren, maar ook
van alle in en buiten Nederland verrichte werkzaamheden, naar de eisen
van de werkzaamheden. Artikel 2:10 BW gaat dus voor het voeren van een
administratie van alles wat de werkzaamheden van de naamloze ven-
nootschap of besloten vennootschap in het buitenland betreft verder dan
artikel 3:15i BW.

399 H. Beckman, ‘Administratie van winst en verlies bij de personenvennootschap’,
Ondernemingsrecht 2003-4, p. 108.

400 Zie ook: H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 34, noot
30.
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Naast de situatie dat een naamloze vennootschap of besloten vennoot-
schap uitsluitend in Nederland werkzaam is en de situatie dat werkzaam-
heden zowel in Nederland als in het buitenland worden uitgevoerd, zou
zich – hoewel minder voor de hand liggend – ook de situatie kunnen
voordoen, dat een naamloze vennootschap of besloten vennootschap
uitsluitend in het buitenland werkzaam is. Voor die situatie is de vraag
gerechtvaardigd of artikel 3:15i BW dan wel van toepassing is. Voor de
hand lijkt te liggen dat in het geval de naamloze vennootschap of besloten
vennootschap geen enkele activiteit in Nederland uitoefent, uitsluitend
artikel 2:10 BW van toepassing is.

Het Nederlandse vermogensrecht waarvan artikel 3:15i BW deel uitmaakt,
geeft rechtsregels die gelden binnen de Nederlandse rechtssfeer. Wanneer
het Nederlandse recht alleen het recht van oprichting van de vennoot-
schap is zonder dat er overige aanknopingspunten met de Nederlandse
rechtssfeer zijn, lijkt er geen reden te zijn om een bepaling van Nederlands
vermogensrecht van toepassing te laten zijn. Een ander argument voor het
standpunt dat artikel 3:15i BW in een dergelijk geval toepasselijkheid mist,
zou kunnen zijn dat artikel 3:15i BW zich primair richt tot een ieder die in
de toepassingssfeer van het Nederlandse vermogensrecht een bedrijf of
zelfstandig een beroep uitoefent. Wanneer geen bedrijf of zelfstandig
beroep wordt uitgeoefend binnen de Nederlandse rechtssfeer, zou artikel
3:15i BW daarom niet van toepassing moeten zijn. Hoezeer voor de hand
liggend dit ook is, het strookt niet met de hiervoor gegeven uitleg van
artikel 3:15i BW. Op grond daarvan moet een administratie worden
gevoerd van zowel het in Nederland als in het buitenland aangewende
vermogen, die tezamen de vermogenstoestand van de naamloze vennoot-
schap of besloten vennootschap weergeeft en daarnaast alleen van alles
wat het bedrijf of zelfstandig uitgeoefende beroep van de naamloze
vennootschap of besloten vennootschap in Nederland betreft. Ook wan-
neer de naamloze vennootschap of besloten vennootschap uitsluitend
activiteiten ontplooit in het buitenland, is de verzameling van tot de
administratie van de vennootschap behorende gegevens niet leeg maar
bestaat zij uit de vermogenstoestand op basis van het uitsluitend in het
buitenland aangewende vermogen. Het meest voor de hand ligt dan ook
dat voor een naamloze vennootschap en besloten vennootschap met alleen
werkzaamheden buiten Nederland artikel 3:15i BW wel van toepassing is,
naast artikel 2:10 BW.
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5.2.4 Vereniging, onderlinge waarborgmaatschappij, coöperatie en stichting

De vereniging, onderlinge waarborgmaatschappij, coöperatie en stichting
zijn privaatrechtelijke rechtspersonen in de zin van artikel 2:3 BW.
Uitgaande van hetgeen ik constateerde in paragraaf 5.2.3, moeten deze
entiteiten voldoen aan het bepaalde in artikel 3:15i BW en aan het
bepaalde in artikel 2:10 BW. Voor deze rechtspersonen geldt derhalve
hetzelfde als hiervoor is opgemerkt voor de naamloze vennootschap en de
besloten vennootschap.401

5.3 De administratieplichtige bij Europese entiteiten met statutaire
zetel in Nederland

Er bestaat een drietal verschillende Europese entiteiten die hun statutaire
zetel in Nederland kunnen hebben. Het zijn het EESV402 , de SE403 en de
SCE404 . Voor het EESV met een statutaire zetel in Nederland geldt op
grond van artikel 3 lid 2 Uitv. EESV405 dat artikel 2:10 BW van toepassing
is.406 Dat betekent dat voor het EESV met statutaire zetel in Nederland
zowel artikel 3:15i BW (wanneer ten minste in Nederland een bedrijf of
zelfstandig een beroep wordt uitgeoefend) als artikel 2:10 BW van
toepassing is.407

Voor de toepasselijkheid van artikel 2:10 BW zou nog onderscheid
gemaakt kunnen worden tussen de situatie dat wel of geen werkzaamhe-
den in Nederland worden uitgevoerd. In lijn met de visie dat bij een

401 Hetzelfde geldt voor de vereniging van eigenaars. De vereniging van eigenaars is
een rechtspersoon waarop artikel 2:10 BW van toepassing is (artikel 5:124 BW).

402 Verordening (EEG) Nr. 2137/85 van de Raad van 25 juli 1985 tot instelling van
Europese economische samenwerkingsverbanden (EESV) (“EESV-verordening”).

403 Verordening (EG) Nr. 2157/2001 van de Raad van 8 oktober 2001 betreffende het
statuut van de Europese vennootschap (SE) (“SE-verordening”).

404 Verordening van de Raad (EG) Nr. 1435/2003 van 22 juli 2003 betreffende het
statuut voor een Europese Coöperatieve Vennootschap (SCE) (“SCE-verorde-
ning”).

405 Wet van 28 juni 1989, houdende uitvoering van de Verordening nr. 2137/85 van de
Raad van de Europese Gemeenschappen van 25 juli 1985 tot instelling van
Europese economische samenwerkingsverbanden (Uitvoeringswet EESV) (”Uitv.
EESV”), Stb. 1989, 245.

406 Dat geldt ook voor de overige bepalingen van Titel 1 van Boek 2 BW met
uitzondering van de artikelen 11, 18, 19 vierde lid, eerste zin, en 21 eerste lid
onder b en c. De artikelen 2:138 en 2:149 BW zijn op het EESV van overeenkomstige
toepassing (artikel 3 lid 2 van Uitv. EESV).

407 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/209.
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rechtspersoon naar Nederlands recht artikel 2:10 BW van toepassing is,
ongeacht waar de werkzaamheden worden uitgevoerd, zou ook voor de
EESV op dat punt de statutaire zetel leidend moeten zijn.

Verder wordt in artikel 3 lid 4 Uitv. EESV uitdrukkelijk bepaald dat de in
artikel 2:10 BW genoemde bescheiden – balans en staat van baten en lasten –

voorzien van een toelichting de jaarrekening vormen van het EESV. Artikel
3 lid 4 Uitv. EESV geeft daarmee weer dat de op grond van artikel 2:10 BW
door het EESV gevoerde administratie de basis is van de door het EESV op
te stellen jaarrekening.408

Voor de SE en de SCE geldt dat een specifieke bepaling omtrent de
toepasselijkheid van artikel 2:10 BW409 in de respectieve uitvoeringswet-
ten ontbreekt.410 De reden hiervoor is dat in de SE-verordening en in de
SCE-verordening, anders dan in de EESV-verordening, een bepaling is
opgenomen waarin het op de SE respectievelijk SCE toepasselijke recht is
weergegeven. Uit de SE-verordening volgt dat voor aangelegenheden die
niet door de SE-verordening worden geregeld of – wanneer een aangele-
genheid slechts gedeeltelijk is geregeld – voor die aspecten die niet onder
de SE-verordening vallen de wettelijke voorschriften van de lidstaten
gelden welke zouden gelden voor een naamloze vennootschap die is
opgericht overeenkomstig het recht van de lidstaat waar de SE haar
statutaire zetel heeft.411 Voor de SCE geldt een vergelijkbare bepaling
op grond van de SCE-verordening, waar voor vergelijkbare aangelegen-
heden de wetten van de lidstaten gelden, welke zouden gelden voor een
coöperatie die is opgericht overeenkomstig het recht van de lidstaat waar
de SCE haar statutaire zetel heeft.412

408 Asser/Rensen 2-III 2017/514. Artikel 3 lid 4 Uitv. EESV bevat voor het overige de
eisen waaraan de jaarrekening van het EESV moet voldoen.

409 Ook de overige bepalingen die op grond van artikel 3 lid 2 Uitv. EESV van
toepassing dan wel van overeenkomstige toepassing zijn, zijn dat niet voor de SE
en de SCE.

410 Wet van 17 maart 2005 tot uitvoering van verordening (EG) Nr. 2157/2001 van de
Raad van de Europese Unie van 8 oktober 2001 betreffende het statuut van de
Europese vennootschap (SE) (Uitvoeringswet verordening Europese vennoot-
schap) (“Uitv. SE”), Stb. 2005, 150 en Wet van 14 september 2006 tot uitvoering
van verordening (EG) Nr. 1435/2003 van de Raad van de Europese Unie van 22 juli
2003 betreffende het statuut voor een Europese Coöperatieve Vennootschap (SCE)
(Uitvoeringswet verordening Europese coöperatieve vennootschap) (“Uitv. SCE”),
Stb. 2006, 425.

411 Artikel 9 lid 1 sub c onder ii) SE-verordening.
412 Artikel 8 lid 1 sub c onder ii) SCE-verordening.
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Omdat nergens in de SE-verordening of de SCE-verordening een bepaling is
opgenomen over het toepasselijke recht ter zake van de administratieplicht,
kan op grond van artikel 9 lid 1 onder c ii SE-verordening en artikel 8 lid 1
onder c ii SCE-verordening worden betoogd dat artikel 2:10 BW voor de SE
en SCE van toepassing is.413 Hoewel hij dit niet expliciet vermeldt in zijn
boek Hoofdlijnen van het jaarrekeningenrecht in Nederland, lijkt dit ook de
achterliggende reden te zijn van Beckmans opvatting dat moet worden
aangenomen dat artikel 2:10 BW ook van toepassing is op de SE en de SCE
met een statutaire zetel in Nederland.414 Uitgaande van deze uitleg van
artikel 9 lid 1 onder c ii SE-verordening en artikel 8 lid 1 onder c ii SCE-
verordening, betekent dit dat voor de SE en de SCE met een statutaire zetel
in Nederland ook zowel artikel 3:15i BW als artikel 2:10 BW geldt, wanneer
– voor wat betreft de toepasselijkheid van artikel 3:15i BW – deze entiteiten
een bedrijf of zelfstandig een beroep in Nederland uitoefenen.

Zeker gezien de serieuze gevolgen die het niet-naleven van de administra-
tieplicht in geval van faillissement kan hebben op grond van artikel 2:138/
2:248 BW, zou het naar mijn mening voor de rechtszekerheid van de
bestuurder van een SE of een SCE met statutaire zetel in Nederland beter
zijn wanneer de toepasselijkheid van artikel 2:10 BW en artikel 2:138/2:248
BW niet alleen afhankelijk zou zijn van de ruime toepasselijkheid van artikel
9 SE-verordening respectievelijk artikel 8 SCE-verordening maar dat dit
evenals bij het EESV het geval is expliciet bepaald zou zijn in de Uitv. SE en
de Uitv. SCE. Dat dit niet nodig is omdat het uit de SE-verordening en de
SCE-verordening kanworden afgeleid, is vanuit legistisch oogpuntmogelijk
wel voldoende maar een expliciete bepaling heeft mijn voorkeur gezien de
omvangrijke risico’s die kleven aan niet-naleving van de administratieplicht
in geval van faillissement van de SE of de SCE.

5.4 De administratieplichtige bij buitenlandse entiteiten

5.4.1 Boek 10 BW

Naar Nederlands internationaal privaatrecht geldt in Nederland
het incorporatiestelsel.415 Dit ligt vast in artikel 10:118 BW en tot de

413 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/209.
414 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E. Marseille, Hoofdlijnen van het

jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 36.
415 Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/1.
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inwerkingtreding van Boek 10 BW op 1 januari 2012416 in de Wet
conflictenrecht corporaties417 . In de Memorie van Toelichting bij het
voorstel van de Vaststellings- en invoeringswet Boek 10 Burgerlijk Wet-
boek is opgemerkt dat de bepalingen met betrekking tot de corporaties in
vele gevallen vrijwel woordelijk zijn overgenomen uit de Wet conflicten-
recht corporaties.418 Het incorporatiestelsel houdt in dat een corporatie419

die ingevolge de oprichtingsovereenkomst of akte van oprichting haar
zetel of, bij gebreke daarvan, haar centrum van optreden naar buiten ten
tijde van de oprichting, heeft op het grondgebied van de staat naar welk
recht zij is opgericht, ook beheerst wordt door het recht van die staat.420

In Titel 8 van Boek 10 BW blijkt niet dat artikel 2:10 BW van toepassing of
van overeenkomstige toepassing is op buitenlandse corporaties. Dat heeft
als gevolg dat voor buitenlandse corporaties die in Nederland activiteiten
ontplooien in de vorm van het uitoefenen van een bedrijf of beroep,
uitsluitend artikel 3:15i BW van toepassing is. Deze buitenlandse corpo-
ratie moet op grond van lid 1 van dat artikel van haar vermogenstoestand
(van zowel haar binnen als buiten Nederland aangewend vermogen) en
van alles betreffende het bedrijf of beroep, voor zover dit binnen Neder-
land plaatsvindt, een administratie voeren. Daarnaast gelden voor deze
buitenlandse corporaties via artikel 3:15i lid 2 BW ook de verplichtingen
van artikel 2:10 leden 2 tot en met 4 BW.421

Hoewel de administratieplicht van artikel 2:10 BW niet van (overeenkom-
stige) toepassing is op een buitenlandse corporatie als bedoeld in Titel 8
Boek 10 BW, is deze wel relevant in geval van een faillissement van de
buitenlandse corporatie in Nederland.422 Op grond van artikel 10:121 lid 1

416 Wet van 19 mei 2011 tot vaststelling en invoering van Boek 10 (Internationaal
privaatrecht) van het Burgerlijk Wetboek (Vaststellings- en Invoeringswet Boek 10
Burgerlijk Wetboek), Stb. 2011, 272 en Besluit van 28 juni 2011 tot vaststelling van
het tijdstip van inwerkingtreding van de Vaststellings- en Invoeringswet Boek 10
Burgerlijk Wetboek, Stb. 2011, 340.

417 Wet van 17 december 1997, houdende regels van internationaal privaatrecht met
betrekking tot corporaties (Wet conflictenrecht corporaties), Stb. 1997, 699.

418 Kamerstukken 32 137, Tweede Kamer, vergaderjaar 2009-2010, nr. 3 (MvT), p. 67.
419 In artikel 10:117 BW gedefinieerd als een vennootschap, vereniging, coöperatie,

onderlinge waarborgmaatschappij, stichting en ieder ander zelfstandige eenheid of
organisatie naar buiten optredend lichaam en samenwerkingsverband.

420 Artikel 10:118 BW.
421 Uiteraard is het mogelijk dat het op de desbetreffende buitenlandse corporatie

toepasselijke recht ook een administratieverplichting oplegt.
422 Artikel 10:121 lid 1 BW beperkt deze van (overeenkomstige) toepassing verklaring

tot bestuurders en commissarissen van een buitenlandse corporatie voor zover
deze in Nederland aan de heffing van vennootschapsbelasting is onderworpen.
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BW is artikel 2:138 BW van (overeenkomstige) toepassing op de aanspra-
kelijkheid van bestuurders en commissarissen van die buitenlandse cor-
poratie.423 Dat betekent dat, hoewel artikel 2:10 BW op de buitenlandse
corporatie niet van toepassing is, voor bestuurders en commissarissen in
geval van faillissement van de corporatie bij schending van artikel 2:10
BW kennelijk onbehoorlijk bestuur wél vast staat en wordt vermoed dat
dat een belangrijke oorzaak van het faillissement is geweest. Dit lijkt
innerlijk tegenstrijdig.

In de Memorie van Toelichting bij artikel 10:121 BW is opgemerkt dat dit
artikel inhoudelijk gelijk is aan artikel 5 van de Wet conflictenrecht
corporaties.424 In de Memorie van Toelichting bij de Wet conflictenrecht
corporaties is in de toelichting op artikel 5 verwezen naar het vervallen lid
11 van artikel 2:138 BW.425 Daarin werd bepaald dat artikel 2:138 BW van
overeenkomstige toepassing is in het geval van een faillissement van een
aan de heffing van vennootschapsbelasting onderworpen naar buiten-
lands recht opgerichte rechtspersoon426 . Het doel hiervan was te voorko-
men dat aansprakelijkheid in geval van faillissement eenvoudig kon
worden ontlopen door gebruik te maken van een buitenlandse corporatie
in plaats van een naamloze vennootschap of besloten vennootschap.427

Aan de hiervoor geconstateerde innerlijke tegenstrijdigheid worden niet
veel woorden gewijd in de parlementaire geschiedenis. Op de opmerking
van Kamerlid mevrouw Wessel-Tuinstra dat artikel 2:14 (oud) BW niet
van toepassing is op buitenlandse rechtspersonen,428 antwoordde de
minister dat niets de rechter belet om in een voorkomend geval aan te
nemen dat verwaarlozing van de daarmee overeenstemmende voorschrif-
ten van het buitenlands recht, waaraan die buitenlandse corporatie is
gebonden, hetzelfde resultaat teweegbrengt. De minister voegde toe dat

423 Dat in artikel 10:121 BW niet wordt verwezen naar artikel 2:248 betekent niet dat
alleen buitenlandse corporaties die typologisch overeenstemmen met een naam-
loze vennootschap onder deze bepaling vallen, aldus Asser/Maeijer, Van Solinge
& Nieuwe Weme 2-II* 2009/468, over de voorganger van artikel 10:121 BW,
artikel 5 Wcc.

424 Kamerstukken 32 137, Tweede Kamer, vergaderjaar 2009-2010, nr. 3 (MvT), p. 69.
425 Kamerstukken 24 141, Tweede Kamer, vergaderjaar 1994-1995, nr. 3 (MvT), p. 20

en 21.
426 Artikel 2:138 lid 11 BW is op 1 juli 1987 in werking getreden (Stb. 1986, 275 en Stb.

1986, 585) en met de inwerkingtreding van de Wet conflictenrecht corporaties op
1 januari 1998 komen te vervallen (Stb. 1997, 699 en Stb. 1997, 743).

427 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/468.
428 Handelingen, vergaderjaar 1984-1985, Tweede Kamer, 28 augustus 1985, p. 6299.
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hij meende te mogen aannemen dat de rechter “met enige vrijheid en
verbeeldingskracht te werk zal gaan”.429 430

Het Gerechtshof Amsterdam heeft in lijn hiermee in een arrest uit 1994
geoordeeld over de schending van de administratieplicht bij een faillisse-
ment naar Nederlands recht van een naar Frans recht opgerichte rechts-
persoon, 1G Inco.431 De curator van de 1G Inco baseerde zijn vordering
jegens de bestuurder op artikel 2:138 lid 11 (oud) BW j° artikel 2:138 lid 2
BW. Het gerechtshof overwoog dat de bestuurder van 1G Inco niet
bestreed dat naar Frans recht op hem de verplichting rustte een admini-
stratie te voeren vergelijkbaar met het toenmalige artikel 2:14 (oud) BW.
Op basis van ambtshalve aangevulde rechtsgronden overwoog het ge-
rechtshof dat het niet-naleven van de Franse administratieplicht een “faute
commise dans (la) gestion”432 van de SARL opleverde, begaan door de
bestuurder. Op grond van de Franse wet was de bestuurder hiervoor
aansprakelijk jegens de rechtspersoon of derden. Zich baserend op artikel
2:138 lid 11 (oud) BW j° artikel 2:138 lid 2 BW oordeelde het Gerechtshof
Amsterdam dat de bestuurder als gevolg van schending van de Franse
administratieplicht zijn taak kennelijk onbehoorlijk had vervuld.

Deze overweging van het Gerechtshof Amsterdam heeft navolging gekre-
gen van de Rechtbank Arnhem.433 Schending van een met artikel 2:10 BW
vergelijkbare bepaling in het recht dat op grond van de incorporatieleer
van toepassing is op de buitenlandse corporatie, die in Nederland aan de
vennootschapsbelasting onderworpen is en in Nederland failliet is ver-
klaard, is voldoende om kennelijk onbehoorlijk bestuur als vaststaand aan
te merken op grond van artikel 2:138 lid 2 BW.

429 Handelingen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1984-1985, 29 augustus 1985, p. 6336.
430 Kenbaar uit Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/468.
431 Gerechtshof Amsterdam 22 december 1994, ECLI:NL:GHAMS:1994:AD2274, NJ

1996, 43, TVVS 1995/166, m.nt. P. Vlas (Maat/Helsloot).
432 Vertaling: fout begaan in het management.
433 Rechtbank Arnhem 30 juni 2004, r.o. 4.5, ECLI:NL:RBARN:2004:AR4158, JOR

2004/265 en Rechtbank Arnhem 13 april 2005, r.o. 5.7,
ECLI:NL:RBARN:2005:AT8062, JOR 2005/141, waarbij de rechtbank in het eerste
(tussen)vonnis oordeelde dat onderzoek gedaan moest worden of het Engels recht
een administratieplicht kent vergelijkbaar aan die van artikel 2:10 BW en het
tweede (tussen)vonnis waarin de rechtbank overweegt dat dit onderzoek toch niet
nodig is omdat het Engelse recht ter zake van het voorhanden en toegankelijk zijn
van een deugdelijke financiële administratie met artikel 2:10 BW vergelijkbare
voorschriften kent in de Companies Act 1989.

Hoofdstuk 5

120



Het Gerechtshof Amsterdam overwoog ook “voor zoveel nodig” dat 1G
Inco mede in Nederland zijn bedrijf uitoefende, zodat de rechtspersoon
zelf ook, “zo niet reeds op grond van het bepaalde in art. 8 lid 1 Code de
commerce, dan toch ingevolge het bepaalde in art. 6 lid 1 WvK (zoals dat
tot 1 januari 1994 gold), verplicht was aantekeningen als voormeld te
houden” en dat deze verplichting door de bestuurder diende te worden
nagekomen.

Het is precies deze redenering ten overvloede van het Gerechtshof
Amsterdam dat als alternatief wordt gebruikt om de tegenstrijdigheid in
de wetgeving te dichten. De redenering die dan wordt gevolgd, is dat de
buitenlandse corporatie bij schending van de administratieplicht ex artikel
3:15i BW, gezien de inhoudelijke overeenstemming tussen het bepaalde in
artikel 3:15i BW en artikel 2:10 BW, geacht moet worden ook artikel 2:10
BW niet te hebben nageleefd. Daaruit wordt dan afgeleid dat voor het
bestuur van de buitenlandse corporatie artikel 2:138 lid 2 BW wegens
schending van de administratieplicht van toepassing is.

De door het Gerechtshof Amsterdam als overweging ten overvloede
gegeven alternatieve route om te komen tot aansprakelijkheid van een
bestuurder van een corporatie naar buitenlands recht op grond van artikel
2:138 lid 2 BW, wordt gevolgd door de Rechtbank Rotterdam.434 In die
uitspraak oordeelde de Rechtbank Rotterdam over de aansprakelijkheid
van een bestuurder van een corporatie naar Engels recht, Fovis,435 op
vordering van de Nederlandse curator van Fovis. Op grond van artikel 5
Wcc was artikel 2:138 BW van toepassing maar op grond van het
incorporatierecht moest de vraag of aan de administratieplicht was
voldaan, worden beantwoord op basis van de Companies Act 1989. De
rechtbank overwoog dat Fovis verplicht was een administratie te voeren
op grond van artikel 3:15i BW, omdat die verplichting ook van toepassing
is op buitenlandse corporaties die in Nederland een bedrijf of zelfstandig
een beroep uitoefenen. Omdat de terminologie gebruikt in artikel 3:15i BW
overeenkomt met de terminologie van artikel 2:10 BW, overweegt de
rechtbank dat ook artikel 2:10 BW is geschonden door Fovis. Daarmee

434 Rechtbank Rotterdam 29 november 2006, r.o. 2.8-2.9, ECLI:NL:RBROT:2006:AZ8542,
JOR 2007/36 (Fovis).

435 Uit het vonnis volgt dat sprake was van een formeel buitenlandse vennootschap
maar dat is voor hier besproken overwegingen niet relevant.
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staat de aansprakelijkheid van de bestuurder van Fovis op grond van
artikel 2:138 BW vast, aldus de rechtbank.436

Vanuit het perspectief van het tegengaan van misbruik van rechtsperso-
nen is de pragmatische oplossing van gelijkschakeling van artikel 2:10 BW
en 3:15i BW ten behoeve van de toepassing van artikel 2:138 BW op
buitenlandse corporaties te verdedigen. Daar tegenover staat dat dit
zonder een expliciete verwijzing naar artikel 3:15i BW in artikel 2:138 lid
2 BW voor buitenlandse corporaties wel een behoorlijke oprekking is van
een toch al vergaande anti-misbruikbepaling.

Wezeman437 en Lennarts438 zijn de opvatting toegedaan dat het zonder
duidelijke verwijzing door de wetgever in artikel 10:121 BW naar artikel
3:15i BW439 te ver gaat om de bewijsvermoedens van artikel 2:138 lid 2
BW te koppelen aan zowel de schending van een buitenlandse adminis-
tratieplicht die volgens het incorporatiestelsel van toepassing is als aan een
schending van artikel 3:15i BW. Zonder expliciete wettelijke bepaling,
althans duidelijke vingerwijzing van de wetgever, staan zij beiden afwij-
zend tegenover het als vaststaand aannemen van kennelijk onbehoorlijk
bestuur voor de bestuurder van een in Nederland failliet verklaarde
buitenlandse corporatie op grond van artikel 2:138 lid 2 BW, wegens
schending van de administratieplicht ex artikel 3:15i BW dan wel de op
grond van het recht dat van toepassing is volgens de incorporatieleer.
Lennarts voegt daaraan nog wel toe dat schending van artikel 3:15i BW en
schending van de administratieplicht volgens het incorporatierecht wel
kan leiden tot de vaststelling dat sprake is van schending van artikel 2:138
lid 1 BW. Van de bewijsvermoedens van artikel 2:138 lid 2 BW kan de
curator in zo een geval dan echter geen gebruik maken.440

436 Zie ook Rechtbank Dordrecht 3 februari 2010, r.o. 4.10, ECLI:NL:RBDOR:2010:65,
JOR 2010/90 (Movietech) en Rechtbank Dordrecht 19 december 2012, r.o. 5.10-5.14,
ECLI:NL:RBDOR:2012:BY7080, JOR 2013/66 (Circus Althoff).

437 J.B. Wezeman, Aansprakelijkheid van bestuurders (diss. Groningen), IVO, deel 29,
Deventer: Kluwer 1998, p. 444 e.v.

438 M.L. Lennarts, Concernaansprakelijkheid (diss. Groningen), IVO, deel 32, Deventer:
Kluwer 1999, p. 333 e.v. en M.L. Lennarts, ‘Toepassing van art. 2:248 BW en art. 5
WCC na inwerkingtreding van de Europese Insolventieverordening’, TvI 2001/
179.

439 In beide genoemde publicaties ging het nog om artikel 5 Wcc en artikel 3:15a BW.
440 M.L. Lennarts, ‘Toepassing van art. 2:248 BW en art. 5 WCC na inwerkingtreding

van de Europese Insolventieverordening’, TvI 2001/179.
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Volgens Van Solinge & Nieuwe Weme is het wel mogelijk om de
schending van de buitenlandse administratieplicht te lezen in artikel
2:138/2:248 BW, mits de rechter daarbij ook daadwerkelijk rekening
houdt met de opvattingen in het recht dat de buitenlandse corporatie
beheerst, zoals het Gerechtshof Amsterdam dat in de hiervoor besproken
uitspraak deed.441 De opvatting waarbij artikel 3:15i BW wordt gelijkge-
steld aan artikel 2:10 BW en daarmee impliciet begrepen moet worden
deel uit te maken van artikel 2:138 lid 2 BW bespreken zij niet.

Roelvink spreekt over “overeenkomstige toepassing in de tweede macht”
als het gaat om de opmerking van de minister dat schending van de
administratieplicht naar buitenlands recht hetzelfde resultaat teweeg-
brengt als schending van artikel 2:14 (oud) BW, in het geval artikel
2:138 lid 11 (oud) BW van toepassing is.442 Ook Van Schilfgaarde is
duidelijk over het antwoord van de minister:443

“Het lijkt mij uitgesloten dat de daarin [artikel 2:138 lid 2 BW] vastgelegde regels
krachtens verbeeldingskracht van de rechter toepassing vinden bij niet-naleving
van buitenlandse bepalingen.”

In het Handboek voor de naamloze en de besloten vennootschap wordt geen
standpunt ingenomen anders dan dat wordt vermeld dat toepassing van
artikel 2:138 BW op buitenlandse rechtspersonen in de praktijk op
problemen zal stuiten. Daaraan wordt toegevoegd dat artikel 10:121 BW
niet zinloos is omdat er vooral een waarschuwende werking van uitgaat
en een zeker verweermiddel tegen misbruik van buitenlandse
rechtspersonen.444

Uitgaande van de parlementaire geschiedenis, literatuur en rechtspraak,
kan ik mij het best vinden in het standpunt van Roelvink, Van Schilf-
gaarde, Wezeman en Lennarts. Ongeacht het hogere doel van voorkomen
van misbruik van buitenlandse rechtspersonen, gaat het te ver om in een
al vergaande bepaling als artikel 2:138 lid 2 BW ook nog aanvullende
gronden te lezen, die ook tot gevolg hebben dat het wettelijke bewijs-

441 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/468.
442 H.L.J. Roelvink, ‘Misbruik van buitenlandse rechtspersonen’, in: P. van

Schilfgaarde e.a., De nieuwe misbruikwetgeving, verslag van een congres, gehouden op
21 en 22 november 1985, IVO, deel 2, Deventer: Kluwer 1986, p. 83-100.

443 P. van Schilfgaarde, Misbruik van rechtspersonen; commentaar op de tweede en derde
misbruikwet, IVO, deel 3, Deventer: Kluwer 1986, p. 83.

444 P.J. Dortmond, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten vennoot-
schap, Deventer: Kluwer 2013, dertiende druk, randnummer 399.3.
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vermoeden ten aanzien van het kennelijk onbehoorlijk bestuur van
toepassing is zonder dat hiervoor een wettelijke basis bestaat.

Juist gezien dit hogere doel ben ik van mening dat in artikel 10:121 BW de
schending van artikel 3:15i BW zou moeten worden toegevoegd, om
ondubbelzinnig duidelijk te maken dat wanneer in Nederland een bedrijf
of zelfstandig een beroep wordt uitgeoefend door een buitenlandse
corporatie, de naleving van de administratieplicht van groot belang wordt
geacht.445 Qua aansprakelijkheid moet er geen verschil zijn tussen het
gebruik van een Nederlandse rechtspersoon en een corporatie naar
buitenlands recht. Dat voorkomt misbruik. Artikel 10:121 BW en artikel
2:138 lid 2 BW zouden dezelfde normen moeten bevatten.

5.4.2 Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen

De Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen bevat geen interna-
tionaal rechtelijke conflictregels en is daarom ook geen deel gaan uitma-
ken van Boek 10 BW op het moment van de inwerkingtreding daarvan op
1 januari 2012. Niettemin bevat de Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen wel relevante bepalingen voor de administratieplicht
voor een bepaalde categorie van buitenlandse corporaties.446

Een formeel buitenlandse vennootschap is een naar een ander dan
Nederlands recht opgerichte, rechtspersoonlijkheid bezittende kapitaal-
vennootschap, die haar werkzaamheid geheel of nagenoeg geheel in
Nederland verricht en geen werkelijke band heeft met de staat waarbin-
nen het recht geldt waarnaar zij is opgericht.447 De formeel buitenlandse
vennootschap die in Nederland een bedrijf of een beroep uitoefent is op
grond van artikel 3:15i BW gehouden om een administratie te voeren van
de vermogenstoestand (in Nederland en daarbuiten) en van alles betref-
fende het beroep of bedrijf (in Nederland).

Of artikel 2:10 BW naast artikel 3:15i BW van toepassing is, is afhankelijk
van de vraag of sprake is van een formeel buitenlandse vennootschap
waarop het recht van een van de lidstaten van de Europese Unie of van
een staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese

445 Om dezelfde redenen zou ik menen dat aan artikel 10:121 BW ook de schending
van artikel 2:394 BW moet worden toegevoegd.

446 Titel 8 Boek 10 BW inzake corporaties laat hetgeen is bepaald bij de Wfbv onverlet
(artikel 10:124 BW).

447 Artikel 1 lid 1 Wfbv.
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Economische Ruimte van 2 mei 1992 van toepassing is of dat sprake is van
een formeel buitenlandse vennootschap waarvoor dat niet geldt. In het
eerste geval is, zo volgt uit artikel 1 lid 2 Wfbv, alleen artikel 6 Wfbv van
toepassing.448 In het tweede geval zijn alle bepalingen van de Wet op de
formeel buitenlandse vennootschappen, waaronder artikel 5 waarin arti-
kel 2:10 BW van overeenkomstige toepassing wordt verklaard, van
toepassing. Dit onderscheid is in de Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen terechtgekomen naar aanleiding van het Inspire Art-
arrest van het Europese Hof.449 Het Europese Hof achtte de Wet op de
formeel buitenlandse vennootschappen in strijd met de vrijheid van
vestiging die geldt binnen de Europese Unie. Voor vennootschappen
opgericht naar het recht van een lidstaat van de Europese Unie of van
de Europese Economische Ruimte is alleen artikel 6 Wfbv nog relevant
omdat de daarin van overeenkomstige toepassing verklaarde artikelen
direct gericht zijn op het voorkomen van concrete gevallen van
misbruik.450

Van na de uitspraak van het Europese Hof inzake Inspire Art maar van
voor de inwerkingtreding van de daarop gebaseerde wijziging van Wet op
de formeel buitenlandse vennootschappen,451 is het vonnis van de Recht-
bank Rotterdam van 4 mei 2005.452 Dat de gefailleerde vennootschap
B.T.O. Douaneservice Limited, opgericht naar Engels recht, een formeel
buitenlandse vennootschap was, werd door de door de curator aange-
sproken bestuurder niet betwist. De rechtbank overwoog dat artikel 2:10
BW op grond van artikel 5 lid 1 Wfbv van overeenkomstige toepassing
was. De rechtbank is zich ervan bewust dat de op dat moment geldende

448 Artikel 6 Wfbv betreft de van overeenkomstige toepassing verklaring van de
artikelen 2:249 BW, 2:260 BW en 2:261 BW en is voor de toepasselijkheid van artikel
2:10 BW niet relevant.

449 Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 30 september 2003,
ECLI:EU:C:2003:512, NJ 2004, 394, m.nt. P. Vlas en JOR 2003/249, m.nt. G.-J.
Vossestein (Inspire Art).

450 S.M. van den Braak, ‘Wetsvoorstel tot wijziging van de Wet op de formeel
buitenlandse vennootschappen: een adequate reactie op Inspire Art?’, WPNR
2004/6595.

451 Wet van 28 april 2005 tot wijziging van de Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen (Stb. 2005, 230) en Besluit van 18 mei 2005 tot vaststelling van het
tijdstip van inwerkingtreding van de wet van 28 april 2005, houdende wijziging
van de Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen (Stb. 2005/263).

452 Rechtbank Rotterdam 4 mei 2005, ECLI:NL:RBROT:2005:AU1082, NJF 2005/280.
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Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen niet in lijn is met de
uitspraak van het Europese Hof en overweegt:453

“Naar het oordeel van de rechtbank blijft artikel 5 lid 1 van de Wfbv daarmee
binnen de kaders voor de toepassing van nationaal recht op buitenlandse
vennootschappen, zoals die zijn gesteld in het Inspire Art arrest (HvJ EG 30
september 2003, NJ 2004, 394). De boekhoudplicht van artikel 2:10 BW is immers
in overeenstemming met c.q. en uitwerking van de op het terrein van het
vennootschapsrecht tot stand gekomen Europese richtlijnen, die ook geacht
worden in het Engelse recht te zijn geïmplementeerd.”

Bij deze overweging kan de kanttekening worden geplaatst dat deze niet
logisch is in relatie tot de aanpassing in de Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen als gevolg van het Inspire Art-arrest. Als gevolg van dat
arrest is nu juist artikel 5 lid 1 Wfbv niet langer van toepassing op formeel
buitenlandse vennootschappen, die zijn opgericht naar het recht van een
van de lidstaten van de Europese Unie of de Europese Economische
Ruimte. De constatering van de rechtbank dat artikel 5 lid 1 Wfbv binnen
de door het Europese Hof gegeven kaders blijft, lijkt daarmee in strijd.
Juist omdat het Engels recht ook een eigen administratieplicht kent, had de
rechtbank – in lijn met de overwegingen van het Gerechtshof Amsterdam
inzake Maat/Helsloot – kunnen volstaan met de vaststelling dat de met de
administratieplicht van artikel 2:10 BW vergelijkbare verplichting naar
Engels recht was geschonden.

Na de inwerkingtreding van de op het Inspire Art-arrest van het Europese
Hof geïnspireerde wijziging van de Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen, is artikel 5 lid 1 Wfbv alleen nog relevant in geval
van een faillissement naar Nederlands recht van een vennootschap uit een
zogenoemd derde land – een land buiten de Europese Unie en Europese
Economische Ruimte. Artikel 5 Wfbv legt de verplichting tot naleving van
artikel 2:10 BW expliciet op aan de bestuurders van de vennootschap. In
de Memorie van Toelichting wordt geen reden gegeven voor het opleggen
van de verplichting de administratieplicht na te leven aan de leden van het
bestuursorgaan en niet aan de vennootschap zelf of, in de interne
verhouding binnen de vennootschap, aan het bestuur. Het is daardoor
niet duidelijk of het gecreëerde onderscheid tussen artikel 5 lid 1 Wfbv en
artikel 2:10 BW bedoeld is geweest door de wetgever of niet.

453 Rechtbank Rotterdam 4 mei 2005, r.o. 7.4, ECLI:NL:RBROT:2005:AU1082, NJF
2005/280.
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Het uitgangspunt van artikel 2:10 BW is dat deze van toepassing is op de
rechtspersoon. Via de overeenkomstige toepassing op grond van artikel 5
Wfbv betekent dit dat de administratieplicht rust op de vennootschap. De
toevoeging het bestuur of de bestuurders als degene op wie in de interne
verhouding binnen de vennootschap de nakoming van de administratie-
plicht rust, is van minder groot belang. Uitgaande van de verhoudingen
binnen de rechtspersoon en de toedeling van rechten en plichten aan de
verschillende organen van de rechtspersoon, ben ik van mening dat de
toedeling aan het orgaan systematisch beter past dan de toedeling van een
verplichting aan de leden van een orgaan.

5.5 De administratieplicht in concernverband

5.5.1 Begripsbepaling

Onder het begrip concern wordt verstaan de groep als bedoeld in artikel
2:24b BW, een economische eenheid waarin rechtspersonen en vennoot-
schappen organisatorisch verbonden zijn. Uit de wetsgeschiedenis valt af
te leiden dat naast de economisch eenheid en organisatorische verbon-
denheid, ook het element van centrale leiding van belang is.454 De drie
elementen zijn met elkaar verbonden. De organisatorische verbondenheid
moet leiden tot economische eenheid en binnen de organisatorisch ver-
bonden rechtspersonen en vennootschappen moet ook daadwerkelijk
centrale leiding worden uitgeoefend,455 gewoonlijk door een dominerende
vennootschap.456 Van Solinge & Nieuwe Weme beschrijven dat voor het
voeren van centrale leiding sprake moet zijn van een gemeenschappelijke
strategie en het op basis daarvan plannen, coördineren en controleren van
het beleid van de groepsmaatschappijen.457 Ook in jurisprudentie van de
Hoge Raad is het element van centrale of gezamenlijke leiding terug te
vinden als element dat mede bepaalt of sprake is van een groep of een
concern.458

454 Kamerstukken 16 326, Tweede Kamer, vergaderjaar 1979-1980, nr. 3 (MvT), p. 42.
455 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/816.
456 P.J. Dortmond, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten vennoot-

schap, Deventer: Kluwer 2013, dertiende druk, randnummer 41.2.
457 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/816, M.P. van Achterberg,

De juridische definitie van het economische verschijnsel concern, Serie Monografieën
vanwege het Van der Heijden-Instituut, deel 33, Deventer: Kluwer 1989, A.F.M.
Dorresteijn, Groene Serie Rechtspersonen (losbladig), Deventer: Kluwer, artikel 2:24b,
aant. 4.

458 Hoge Raad 21 september 2012, r.o. 4.2, ECLI:NL:HR:2012:BT1517, NJB 2012/2051.
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5.5.2 De groep als normplichtige van artikel 2:10 BW en/of 3:15i BW

Uit het in hoofdstuk 2 gegeven historisch overzicht van de totstandko-
ming en de ontwikkeling van de administratieplicht volgt dat de wetgever
geen aandacht heeft besteed aan de wens of noodzaak van een bijzondere
administratieplicht voor het hoofd van een groep ten aanzien van de
groep.

Een groep als bedoeld in artikel 2:24b BW heeft geen rechtspersoonlijk-
heid. Omdat artikel 2:10 BW zich richt tot een rechtspersoon, is dit artikel
niet rechtstreeks van toepassing op de groep van rechtspersonen en
vennootschappen als geheel,459 terwijl artikel 2:10 BW460 op de van de
groep deel uitmakende rechtspersonen van toepassing kan zijn. De groep
als bedoeld in artikel 2:24b BW is bij gebrek aan rechtspersoonlijkheid of
een bijzondere bepaling op grond waarvan artikel 2:10 BW van (overeen-
komstige) toepassing is op de groep geen normplichtige voor het bepaalde
in artikel 2:10 BW.461

Voor de toepasselijkheid van artikel 3:15i BW is geen rechtsper-
soonlijkheid vereist. Om te beoordelen of de groep een normplichtige kan
zijn in de zin van dit artikel, moet worden onderzocht en beoordeeld of
een groep in de zin van artikel 2:24b BW gekwalificeerd kan worden als
een ieder in de zin van artikel 3:15i BW.

De wetgever heeft geen definitie gegeven van een ieder. De hoedanigheid
waarin een bedrijf of zelfstandig een beroep wordt uitgeoefend, is niet
relevant voor de toepasselijkheid van artikel 3:15i BW. Dat laat op zichzelf
de mogelijkheid open dat een groep kwalificeert als een ieder in de zin van
artikel 3:15i BW. Het feit dat de groep nooit als normplichtige van artikel
3:15i BW aan de orde is geweest in de parlementaire geschiedenis, is
weliswaar een belangrijke aanwijzing dat dit door wetgever niet is
beoogd, maar dat maakt het niet direct onmogelijk.

Inspiratie voor de mogelijkheid de groep te zien als een normplichtige van
artikel 3:15i BW zou kunnen worden ontleend aan de in de jurisprudentie
ontwikkelde mogelijkheid van het verzoeken om een concernenquête,
hoewel de wet deze mogelijkheid niet expliciet biedt. In zijn arrest inzake

459 J.B. Huizink, ‘De administratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaatschappijen’,
TvI 2017/16, p. 101-106.

460 En/of artikel 3:15i BW.
461 In paragraaf 8.8 ga ik in op reikwijdte van de administratieplicht ex artikel 2:10 BW

voor het groepshoofd.
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Landis heeft de Hoge Raad overwogen dat een concernenquête mogelijk
is.462 De VEB verzocht om een enquête bij Landis N.V. en drie van haar
100%-dochtervennootschappen. Als argumenten voerde de VEB aan dat
bij Landis en de drie dochtervennootschappen sprake was van een
economische en organisatorische eenheid onder gemeenschappelijke lei-
ding en dat bij de samenstelling van de besturen van de vier vennoot-
schappen sprake was van een vrijwel volledige personele unie. Tegen deze
argumenten werd geen verweer gevoerd, hetgeen ertoe leidde dat de
Ondernemingskamer bepaalde dat de bij Landis N.V. bevolen enquête
mede betrekking zou hebben op de drie dochtervennootschappen. De
Hoge Raad overweegt eerst dat zowel op grond van de tekst van artikel
2:345 BW als de wetsgeschiedenis moet worden aangenomen dat de
bevoegdheid tot het indienen van een enquêteverzoek alleen toekomt
aan degenen aan wie deze bevoegdheid in de wet is toegekend en dat de
in artikel 2:346 BW opgenomen opsomming limitatief is.463 De Hoge Raad
vervolgt op basis van de parlementaire geschiedenis dat de wet ruimte
biedt voor een zogenoemde bevoegdheidsdoorbraak en dat het in de
eerste plaats aan de Ondernemingskamer is om aan de ontwikkelingen op
dit punt vorm te geven. Er is dan ook geen reden, aldus de Hoge Raad, om
dit ook tot uitgangspunt te nemen bij het beantwoorden van de vraag of
de aandeelhouders van een moedervennootschap bevoegd zijn een ver-
zoek in te dienen naar het beleid en de gang van zaken van een (100%)
dochtermaatschappij. Uitgangspunt hierbij is, dat de strekking van het
enquêterecht meebrengt dat het bij de toepassing daarvan uiteindelijk
vooral aankomt op de economische werkelijkheid.464 De Hoge Raad liet
de uitspraak van de Ondernemingskamer in stand en de concernenquête
behoort tot de mogelijkheden. In een op het Landis-arrest volgende
uitspraak heeft de Ondernemingskamer ook een concernenquête bij een
51%-dochtervennootschap mogelijk geacht.465

Voor mijn onderzoek is de ontwikkeling met betrekking tot de concer-
nenquête relevant omdat daaruit kan worden afgeleid dat het niet
onmogelijk is dat bepaalde concepten die ontwikkeld zijn met het oog
op een afzonderlijke rechtspersoon, onder omstandigheden en wanneer de

462 Hoge Raad 4 februari 2005, r.o. 3.3.5, ECLI:NL:HR:2005:AR8899, NJ 2005, 127,
m.nt. J.M.M. Maeijer en JOR 2005/58, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Landis I).

463 Hoge Raad 4 februari 2005, r.o. 3.3.2, ECLI:NL:HR:2005:AR8899, NJ 2005, 127,
m.nt. J.M.M. Maeijer en JOR 2005/58, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Landis I).

464 Hoge Raad 4 februari 2005, r.o. 3.3.4, ECLI:NL:HR:2005:AR8899, NJ 2005, 127,
m.nt. J.M.M. Maeijer en JOR 2005/58, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Landis I).

465 Gerechtshof Amsterdam 22 januari 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:230.
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wet dit niet verbiedt, kunnen worden ‘opgerekt’ en daarmee ook toepas-
selijk kunnen worden voor een groep. Dat brengt mij dan terug bij de
vraag of de administratieplicht van artikel 3:15i BW ook van toepassing
kan zijn op de groep.

Wanneer ik uitga van het feit dat de wetsgeschiedenis op dit punt geen
beperking oplegt aan de betekenis van een ieder en ik tevens uitga van
dezelfde vereisten die zijn ontwikkeld in het kader van de concernenquête,
namelijk dat (daadwerkelijk) sprake moet zijn van een economische en
organisatorische eenheid onder gemeenschappelijke leiding, waarbij ook
sprake is van instructiebevoegdheid ten aanzien van de inrichting, het
voeren en het bewaren van de administratie van de tot de groep beho-
rende rechtspersonen en vennootschappen, acht ik het zeker niet onmo-
gelijk dat de groep kan worden gekwalificeerd als een ieder in de zin van
artikel 3:15i BW.

Bij een groep waarvan de rechtspersonen of vennootschappen uitsluitend
binnen Nederland hun bedrijf of zelfstandig beroep uitoefenen, is de
groep als normplichtige van artikel 3:15i BW wel voor te stellen. Het
wordt echter moeilijker wanneer ook corporaties die niet in Nederland
hun bedrijf of zelfstandig beroep uitoefenen deel uitmaken van de groep.
Voor de concernenquête geldt dat het onderzoek zich alleen kan uitstrek-
ken tot dochtervennootschappen naar Nederlands recht, waarop het
enquêterecht ook rechtstreeks van toepassing is. Een corporatie die niet
naar Nederlands recht is opgericht kan aldus niet worden geconfronteerd
met een door de Ondernemingskamer bevolen onderzoek naar het beleid
en de gang van zaken als onderdeel van de concernenquête. Voor wat
betreft de concern-administratieplicht zou ik een onderscheid willen
maken tussen die jurisdicties waar het recht ook een administratieplicht
kent en die waarin dat niet het geval is. Voor een buitenlandse dochter-
vennootschap waarvoor ook een eigen administratieplicht geldt en vanuit
de centrale concernleiding daadwerkelijk instructiebevoegdheid bestaat
ten aanzien van de administratieplicht, is er geen logische reden om deze
buiten de concernadministratieplicht te houden.

5.5.3 Conclusie

Op de groep is bij gebrek aan rechtspersoonlijkheid artikel 2:10 BW niet
van toepassing. Hoewel het voor de hand ligt aan te nemen dat de groep
ook geen normplichtige is van artikel 3:15i BW, kunnen aan de mogelijk-
heid van de concernenquête argumenten worden ontleend om te con-
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cluderen dat een groep onder voorwaarden wel een ieder is als bedoeld in
dat artikel.

5.6 Samenvattend overzicht

Het voorgaande laat zich als volgt samenvatten:

Normplichtige Artikel 3:15i BW Artikel 2:10 BW

Eenmanszaak Ja, mits bedrijf of zelfstandig
beroep in Nederland

Nee

Contractueel
samenwerkingsverband

Ja, na te leven door de
vennoten in het
samenwerkingsverband en
mits bedrijf of zelfstandig
beroep in Nederland

Nee

Openbare
personenvennootschap
(toekomstig recht)

Ja, mits bedrijf of zelfstandig
beroep in Nederland

Nee

Rechtspersoon als bedoeld
in artikel 2:3 BW

Ja, mits bedrijf of zelfstandig
beroep in Nederland

Ja

EESV met statutaire zetel in
Nederland

Ja, mits bedrijf of zelfstandig
beroep in Nederland

Ja

SE en SCE met statutaire
zetel in Nederland

Ja, mits bedrijf of zelfstandig
beroep in Nederland

Niet expliciet bepaald maar
aangenomen moet worden
dat dit wel het geval is

Buitenlandse corporatie Ja, mits bedrijf of zelfstandig
beroep in Nederland

Nee, maar via artikel 10:121
lid 1 BW j° 2:138 BW wel
relevant

Formeel buitenlandse
vennootschap

Ja, mits bedrijf of zelfstandig
beroep in Nederland

Ja, tenzij artikel 1 lid 2 Wet
op de formeel buitenlandse
vennootschappen van
toepassing is

Groep (artikel 2:24b BW) Nee, maar onder
omstandigheden is
verdedigbaar dat een groep
kwalificeert als een ieder die
een bedrijf of zelfstandig
een beroep uitoefent in
Nederland

Nee
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HOOFDSTUK 6

DE INSOLVENTE ADMINISTRATIEPLICHTIGE

6.1 Invloed insolventie op civielrechtelijke administratieplicht

De Faillissementswet regelt drie formele insolventieprocedures: het fail-
lissement, de surseance van betaling en de schuldsaneringsregeling voor
natuurlijke personen. Hoewel de Faillissementswet enkele bepalingen
bevat die speciaal betrekking hebben op de rechtspersonen, is het uit-
gangspunt van de wettelijke regeling voor faillissement en surseance van
betaling dat de regels voor de natuurlijk persoon en de rechtspersoon
identiek zijn.466 Met de inwerkingtreding van de schuldsaneringsregeling
voor natuurlijke personen op 1 december 1998 werd aan de Faillisse-
mentswet een procedure toegevoegd die uitsluitend open staat aan
natuurlijke personen.

De Faillissementswet bevat geen bepaling over de invloed van het
uitspreken van het faillissement, de surseance van betaling of de schuld-
saneringsregeling op de civielrechtelijke administratieplicht. Dat is op
zichzelf niet vreemd omdat de wetgever met de Faillissementswet niet
beoogde een uitputtende regeling te geven die in de plaats komt van de
buiten faillissement toepasselijke wetgeving. Kortmann vat dit, onder
verwijzing naar Molengraaff467 , samen door te stellen dat het faillissement
de toepassing en uitwerking van de in de artikelen 3:276 BW en 3:277 BW
neergelegde hoofdregels van verhaalsrecht is.468 Wanneer de Faillisse-
mentswet geen specifieke bepalingen kent, gelden in beginsel de bepalin-
gen van het Burgerlijk Wetboek of andere wetten onverkort.

466 S.C.J.J. Kortmann, ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennoot-
schap en onderneming’, in: Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu
(Preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993,
p. 103.

467 W.L.P.A. Molengraaff, De Faillissementswet verklaard, ’s-Gravenhage: Gebr.
Belinfante 1898, p. 39; vgl. W.L.P.A. Molengraaff, bewerkt door C.W. Star Busmann,
De Faillissementswet verklaard, Zwolle: Uitgervers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink
1951, 4e druk, p. 31.

468 S.C.J.J. Kortmann, ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennoot-
schap en onderneming’, in: Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu
(Preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993,
p. 105.
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Bij gebreke van een bijzondere bepaling in de Faillissementswet zou dan
de snelle conclusie kunnen zijn dat artikel 3:15i BW en 2:10 BW ook
gedurende een faillissement, een surseance van betaling of de schuldsa-
neringsregeling gewoon van toepassing blijven. Uit de parlementaire
geschiedenis van de bepalingen over de civielrechtelijke administratie-
plicht blijkt niet dat aandacht is besteed aan de vraag of het uitspreken van
een van de drie insolventieregimes invloed heeft op de administratie-
plicht. Ook in de parlementaire geschiedenis van de Faillissementswet
ontbreken aanwijzingen op dit punt. Omdat de Faillissementswet geen
bepaling bevat waaruit de invloed van een van de drie insolventieregimes
op de toepasselijkheid van de administratieplicht van artikel 3:15i BW en/
of artikel 2:10 BW blijkt, zal aan de hand van het doel en de strekking van
de drie insolventieregimes moeten worden onderzocht of de voortzetting
van de verplichtingen van artikel 3:15i BW en/of artikel 2:10 BW na het
uitspreken van een van de drie insolventieprocedures logisch dan wel
gewenst is en indien het antwoord op die vraag bevestigend is, op wie de
administratieplicht dan rust.

6.2 Administratieplicht en faillissement

6.2.1 Positie curator

In het ontwerp van de Faillissementswet zoals Molengraaff dat voor ogen
had, was de faillissementsprocedure gericht op liquidatie van het vermo-
gen van de gefailleerde en de verdeling ervan onder de gezamenlijke
schuldeisers van de gefailleerde, overeenkomstig hun rang en relatieve
omvang van hun vordering.469 De liquidatie en verdeling van het vermo-
gen vindt plaats door de door de bevoegde rechtbank aangestelde curator,
die vanaf de datum van het uitspreken van het faillissement, met terug-
werkende kracht tot 00.00 uur die dag, belast is met het beheer en de

469 H.P.J. Ophof, ‘Faillissement, surséance van betaling en de continuïteit van de
onderneming’, in: Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu (Preadvies van de
Vereeniging ‘Handelsrecht’), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993, p. 14, R.D.
Vriesendorp, Insolventierecht, in: Jac. Hijma ea., Studiereeks Burgerlijk Recht, deel
8, Deventer: Kluwer 2013, p. 136, B. Wessels, Faillietverklaring (Wessels Insolventie-
recht nr. I) 2018/1005 e.v., N.J. Polak en M. Pannevis, Insolventierecht, Deventer:
Kluwer 2017, veertiende druk, p. 2 en A.M.J. van Buchem-Spapens en Th.A. Touw,
Faillissement, surseance van betaling en schuldsanering, Monografieën Privaatrecht,
deel 2, Deventer: Kluwer 2013, negende druk, p. 2.
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vereffening van de boedel.470 De gefailleerde zelf blijft handelingsbevoegd
na het uitspreken van het faillissement. Hij verliest door de faillietverkla-
ring van rechtswege de beschikking en het beheer over het tot het
faillissement behorende vermogen.471 Deze bevoegdheden behoren vanaf
het uitspreken van het faillissement tot de taak van de curator. De rechter-
commissaris houdt toezicht op het beheer en de vereffening van de failliete
boedel door de curator.472

Voor een gefailleerde rechtspersoon betekent het faillissement dat de
rechtspersoon en haar organen blijven bestaan.473 De rechtspersoon blijft
bestaan totdat de staat van insolventie intreedt.474 Bestuurders (en commis-
sarissen) worden niet van rechtswege uit hun functie ontheven als gevolg
van het faillissement. Zij blijven behoudens een daartoe strekkend besluit
van het tot ontslag bevoegde orgaan of een eigen besluit van die strekking,
bestuurder (of commissaris) van de gefailleerde rechtspersoon. Kortmann
vat de positie van de organen van de failliete rechtspersoon samen als dat
zij handelingsbevoegd blijven, ook ten aanzien van het eigen vermogen van
de rechtspersoon, maar de organen van de rechtspersoon kunnen de
gefailleerde boedel niet meer binden. De organen van de failliete rechtsper-
soon moeten het algemene faillissementsbeslag respecteren.475 Eenzelfde

470 Artikel 68 Fw.
471 Artikel 23 Fw.
472 Artikel 64 Fw.
473 S.C.J.J. Kortmann, ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennoot-

schap en onderneming’, in: Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu
(Preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993,
p. 107.

474 De staat van insolventie treedt in wanneer het faillissement voorafgaand aan het
houden van een verificatievergadering wordt beëindigd bij gebrek aan baten, dan
wel wanneer tijdens de verificatievergadering geen akkoord wordt aangeboden,
een aangeboden akkoord niet wordt aangenomen tijdens de verificatievergadering,
het aangeboden akkoord niet wordt gehomologeerd of het gehomologeerde
akkoord wordt ontbonden.

475 S.C.J.J. Kortmann, ‘De positie van de vennootschapsorganen, de ondernemings-
raad en de curator tijdens faillissement’, in: H.J.M.N. Honeé e.a., Van vennootschap-
pelijk belang (Maeijer-bundel), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1988, p. 104 en S.C.J.J.
Kortmann, ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennootschap en
onderneming’, in: Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu (Preadvies van de
Vereeniging ‘Handelsrecht’), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993, p. 108.
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standpunt is te vinden bij Wessels,476 C.M. van der Heijden,477 Verstijlen,478

Winter479 en Dortmond.480

6.2.2 Artikel 2:10 BW tijdens faillissement

Bij gebreke van op de administratieplicht tijdens faillissement afgestemde
bepalingen in Boek 2 BW en/of de Faillissementswet, is niet zonder meer
duidelijk wat de gevolgen zijn van het uitspreken van het faillissement op
de civielrechtelijke administratieplicht.

Over de administratieplicht en de curator is ook niet veel literatuur
beschikbaar. Kortmann heeft in zijn preadvies uit 1993 betoogd dat de
administratieplicht van artikel 2:10 BW gedurende het faillissement niet
geldt voor de rechtspersoon en ook niet voor de curator van de
rechtspersoon:481

“De verplichtingen betreffende de boekhouding die art. 2:10 BW aan het bestuur
oplegt, gelden niet gedurende faillissement. Hetzelfde dient te worden aangeno-
men voor de door art. 2:101 BW geformuleerde verplichtingen betreffende het
opmaken, ter inzage leggen en ondertekenen van de jaarrekening en het
overleggen van het jaarverslag. Deze verplichtingen hangen immers ten nauwste
samen met het beheer en de beschikking over het vermogen. Die zijn tijdens
faillissement opgedragen aan de curator. Op de laatste zijn de rechtspersonen-
rechtelijke verplichtingen uit de artt. 2:10 en 101 BW niet van toepassing. Diens
verantwoordingsplicht is verankerd in de Faillissementswet.”

476 B. Wessels, Bestuur en beheer na faillietverklaring (Wessels Insolventierecht nr. IV)
2015/4213.

477 C.M. van der Heijden, Insolventie en rechtspersoon (diss. Amsterdam VU), Serie
Recht en Praktijk, nr. 96, Kluwer: Deventer 1996, p. 174.

478 F.M.J. Verstijlen, De faillissementscurator (diss. Tilburg), Uitgaven van het
Schoordijk Instituut, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1998, p. 138.

479 J.W. Winter, ‘Curator, jaarrekening en voortzetting van het bedrijf’, in: S.C.J.J.
Kortmann e.a., De Curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6,
Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 38-39.

480 P.J. Dortmond, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten vennoot-
schap, Deventer: Kluwer 2013, dertiende druk, randnummer 376.

481 S.C.J.J. Kortmann, ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennoot-
schap en onderneming’, in: Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu
(Preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993,
p. 100-158, paragraaf 9.3.
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Kortmann verwijst ter onderbouwing van zijn standpunt onder meer naar
twee uitspraken van het Gerechtshof Amsterdam.482

In de ene procedure deed Sobi haar beklag over het feit dat de curator
noch de bestuurders van Vulcaansoord werden vervolgd voor het niet-
naleven van een bevel van de Ondernemingskamer tot het opmaken van
een nieuwe jaarrekening over het boekjaar 1974/1975 met inachtneming
van de aanwijzingen van de Ondernemingskamer.483 Voordat het arrest in
kracht van gewijsde was gegaan, was Vulcaansoord in staat van faillisse-
ment verklaard. Sobi klaagt vervolgens bij het Gerechtshof Amsterdam
over de beslissing om de curator en de bestuurders niet te vervolgen,
aangezien het niet-naleven van een bevel van de Ondernemingskamer tot
het opmaken van een nieuwe jaarrekening strafbaar was gesteld bij artikel
1 4° WED.

Het gerechtshof overweegt onder meer dat met de voorschriften van de
Faillissementswet betreffende de schriftelijke informatie en verslaggeving
door de curator niet valt te rijmen dat de curator een bevel tot het
opmaken van een nieuwe jaarrekening over een periode die reeds voor-
afgaand aan het faillissement is geëindigd, zou moeten nakomen en dat de
met het alsnog opmaken van de jaarrekening gemoeide kosten boedel-
kosten zouden zijn, ongeacht de stand van de boedel en het belang van de
boedel bij het opmaken van een jaarrekening. Het gerechtshof concludeert
dat de curator het bevel tot het opmaken van een jaarrekening niet behoeft
na te komen en dus ook geen strafbaar feit pleegt.

Ten aanzien van de bestuurders concludeert het gerechtshof dat het valt te
voorzien dat strafvervolging zal eindigen met een ontslag van rechts-
vervolging omdat zij zich niet schuldig hebben gemaakt aan een strafbaar
feit of omdat zij daartoe door overmacht zijn gedwongen. Het gerechtshof
baseerde dit op het feit dat op het moment van faillietverklaring van
Vulcaansoord de door de Ondernemingskamer gegeven termijn van twee
maanden nog niet was verstreken. De bestuurders hadden zich dus nog
niet schuldig gemaakt aan een strafbaar feit en de curator had laten weten
de kosten voor het opmaken en laten controleren van een nieuwe
jaarrekening niet als boedelkosten te willen voldoen en het laten opmaken

482 Gerechtshof Amsterdam 27 december 1979, ECLI:NL:GHAMS:1979:AC6771, NJ
1980, 581 (Scholten Honig) en Gerechtshof Amsterdam 25 februari 1980,
ECLI:NL:GHAMS:1980:AC6827, NJ 1980, 467 (Vulcaansoord).

483 Gerechtshof Amsterdam 26 mei 1977, ECLI:NL:GHAMS:1977:AC5973, NJ 1980,
122 (Vulcaansoord).
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van een nieuwe jaarrekening over een verstreken periode ook niet zinvol
leek in het licht van zijn taak, het behartigen van de belangen van de
crediteuren.

De tweede uitspraak waarnaar Kortmann verwijst is het arrest van de
Ondernemingskamer inzake Scholten Honig.484 In die zaak werd Scholten
Honig failliet verklaard nadat Sobi had gevorderd Scholten Honig te
veroordelen haar jaarrekening over het boekjaar 1975/1976 op de door
haar aangevochten punten in te richten overeenkomstig bij rechterlijk
bevel te geven aanwijzingen. Sobi heeft vervolgens de curatoren van
Scholten Honig in het geding geroepen en zij hebben de procedure
overgenomen. De Ondernemingskamer overwoog dat Scholten Honig
inmiddels door insolventie was ontbonden en dat de vereffening geschiedt
door de curator overeenkomstig de bepalingen van de Faillissementswet.
In het stelsel van de Faillissementswet is het opmaken van jaarrekeningen
door de curator niet voorgeschreven, aldus de Ondernemingskamer, en de
curator is daartoe dan ook niet verplicht.

De beide uitspraken die Kortmann aanhaalt gaan over de verplichting een
jaarrekening op te maken en niet over de administratieplicht. Kortmann
extrapoleert de overwegingen ook naar de naleving van de administra-
tieplicht ex artikel 2:10 BW door de rechtspersoon. Gezien de overwegin-
gen van het Gerechtshof Amsterdam in deze uitspraken, waarin wordt
gerefereerd aan de rechtspersonenrechtelijke positie van de curator die
moet worden onderscheiden van het bestuur en de eigen regels voor
verantwoording in de Faillissementswet, is het logisch dat eenzelfde
redenering wordt gebruikt voor de verplichting tot naleving van de
administratieplicht van artikel 2:10 BW. In de visie van Kortmann is
artikel 2:10 BW van toepassing voor de rechtspersoon (intern opgelegd
aan het bestuur) tot het uitspreken van het faillissement. Vanaf dat
moment is artikel 2:10 BW niet meer van toepassing omdat het te zeer
samenhangt met het beheer en het beschikken over het vermogen van de
gefailleerde. Vanaf het uitspreken van het faillissement geldt een verant-
woordingsplicht (inclusief administratieplicht) van de curator op grond
van de Faillissementswet.

484 Gerechtshof Amsterdam 27 december 1979, ECLI:NL:GHAMS:1979:AC6771. NJ
1980, 581 (Scholten Honig).
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C.M. van der Heijden deelt de bovenstaande opvatting van Kortmann. Na
het volgende citaat van Kortmann uit het Verslag van de bijeenkomst van de
Vereeniging ‘Handelsrecht’ uit 1993:485

“Aangezien het vermogen echter niet langer onder het beheer van het bestuur
valt, is de verplichting tot boekhouden (..) een verplichting “zonder object” en
daarom niet langer aanwezig.”

concludeert Van der Heijden:486

“Het is minder passend om het bestuur verantwoordelijk te achten voor de
administratie over vermogensbeheer dat door een ander (de curator) wordt
gevoerd.”

Van der Heijden vervolgt zijn conclusie met de aanbeveling aan de
wetgever om in de wet op te nemen dat de administratieplicht voor het
bestuur van een rechtspersoon tijdens het faillissement vervalt. Niet
duidelijk is overigens of hij deze toevoeging wenst in Boek 2 BW of in
de Faillissementswet.

Voor de curator die de onderneming van de gefailleerde rechtspersoon
(tijdelijk) voortzet, acht Van der Heijden artikel 3:15a (thans: 3:15i) BW van
toepassing.487 De curator is in dat geval degene die de onderneming voert
en daarmee behoort tot een ieder, die een bedrijf of zelfstandig een beroep
uitoefent. Van der Heijden erkent dat daarmee ook de leden 2 tot en met 4
van artikel 2:10 BW op de curator van toepassing worden. Er ontstaat
daarmee wel spanning tussen het door hem onderschreven uitgangspunt
dat artikel 2:10 BW niet van toepassing is op de curator omdat hij verslag
legt volgens de bepalingen van de Faillissementswet en de situatie waarin
de curator de onderneming (tijdelijk) voorzet, in welk geval artikel 3:15i
BW op hem van toepassing is. Ik kan mij zeker vinden in de visie dat dat
de curator die de onderneming van de gefailleerde (tijdelijk) voortzet een
bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent maar zie niet direct een
rechtvaardiging voor het gecreëerde onderscheid dat in dat geval verslag-
legging volgens de bepalingen van de Faillissementswet niet het meest
aangewezen is.

485 Verslag van de vergadering van de Vereeniging ‘Handelsrecht’, over Het faillissement in
de tijd van Molengraaff en nu, 23 april 1993, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994.

486 C.M. van der Heijden, Insolventie en rechtspersoon (diss. Amsterdam VU), Serie
Recht en Praktijk, nr. 96, Deventer: Kluwer 1996, p. 162.

487 C.M. van der Heijden, Insolventie en rechtspersoon (diss. Amsterdam VU), Serie
Recht en Praktijk, nr. 96, Deventer: Kluwer 1996, p. 163.
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Ook Winter deelt de visie van Kortmann maar ook hij brengt een nuance-
ring aan voor de curator die de onderneming van de gefailleerde (tijdelijk)
voortzet.488 Anders dan Van der Heijden bepleit hij niet de toepasselijk-
heid van artikel 3:15i BW op het voortzetten van de onderneming van de
gefailleerde, maar een wijziging van de Faillissementswet. De reden
hiervoor is dat hij meent dat de schuldeisers voor wier rekening en risico
de onderneming door de curator wordt voortgezet, aanspraak moeten
kunnen maken op wettelijk voorgeschreven financiële verslaglegging door
de curator. De op grond van een wijziging van de Faillissementswet
verplichte financiële informatie over de periode van voortzetting van de
onderneming, zou dan moeten worden toegevoegd aan de periodieke
verslaglegging door de curator. Als voorbeelden van elementen van die
financiële informatie noemt Winter onder meer een beginbalans, een
balans per verslagdatum, een staat van opbrengsten en uitgaven gedu-
rende de verslagperiode en een financiële prognose met te verwachten
inkomsten en uitgaven en het te verwachten resultaat van de voortzetting
van de onderneming.

Wessels schrijft in Bestuur en beheer na faillietverklaring het volgende over
de administratieplicht na het uitspreken van het faillissement:489

“Ik heb eerder verdedigd dat de (‘neutrale’) ambtspositie als curator recht-
vaardigt dat hij de boekhoudplicht ex art. 2:10 BW j° 3:15j490 BW nakomt en
dat deze de vervulling van de plicht tot opmaken van een jaarrekening met zich
kan brengen.”

Uit bovenstaand citaat lijkt te volgen dat Wessels van mening is dat artikel
2:10 BW na faillissement van toepassing blijft maar dan op de curator rust.
In zijn publicatie uit 1994, waarnaar Wessels verwijst, neemt hij echter een
standpunt in dat lijkt op dat van Kortmann in zijn preadvies uit 1993 en
niet in lijn is met het bovenstaande citaat. Wessels schrijft:491

488 J.W. Winter, ‘Curator, jaarrekening en voortzetting van het bedrijf’, in: S.C.J.J.
Kortmann e.a., De curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6,
Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 46-47.

489 B. Wessels, Bestuur en beheer na faillietverklaring (Wessels Insolventierecht nr. IV)
2015/4214.

490 Ik ga ervan uit dat Wessels hier bedoelt te verwijzen naar artikel 3:15i BW.
491 B. Wessels, ‘De accountant voor, tijdens en na faillissement’, in: J.G.C.M. Buné e.a.,

Actualiteiten in accountancy ‘94/’95, VERA studiereeks, Alphen aan den Rijn/
Zaventem: Samsom Bedrijfsinformatie 1994, p. 257.
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“Aangenomen wordt dat tijdens faillissement de verplichting ter zake van de
boekhouding, die krachtens art. 10 Boek 2 BW op het bestuur rust, jegens hem
niet geldt. (…) De verplichtingen hangen immers samen met de activiteit van de
beschikking en het beheer over het vermogen van de vennootschap. Met de
faillietverklaring rusten deze echter op de curator en wel op grondslag van diens
taak krachtens de Faillissementswet. De rechtspersonenrechtelijke verplichtingen
van art. 10 Boek 2 BW ofwel artt. 101/211492 Boek 2 BW gaan uit hun aard niet
“over” naar de curator, zij vloeien voort uit de eigen taak van de curator.”

Ik kan beide citaten niet met elkaar in overeenstemming brengen. Wel is
duidelijk dat Wessels van mening is dat de curator gehouden is een
administratie te voeren, hetzij op basis van de eigen bepalingen van de
Faillissementswet (in 1994), hetzij op grond van artikel 2:10 BW j° 3:15i
BW (2015).

Beckman hanteert voor de rechtspersoon niet het moment van het
uitspreken van het faillissement maar het moment van het intreden van
de staat van insolventie als het kantelpunt voor het naar de curator
verschuiven van de verplichting een administratie te voeren door degene
die daartoe verplicht is op grond van artikel 3:15i BW en/of 2:10 BW.493

Voor de rechtspersoon geldt dat deze bestaat totdat deze wordt ontbon-
den en dat is in het geval van het faillissement van de rechtspersoon pas
wanneer het faillissement wordt opgeheven wegens de toestand van de
boedel of omdat de staat van insolventie intreedt.494 Beckman is van
mening dat zolang geen sprake is van ontbinding van de rechtspersoon,
de administratieplicht – evenals de verplichtingen ter zake van het
financieel verslag – zoals opgenomen in Boek 2 BW blijft bestaan. De
bestuurders blijven tot de ontbinding gehouden om de administratieplicht
na te leven. Voor de verplichting een jaarrekening op te maken, maakt
Beckman een uitzondering in het geval de curator geen middelen ter
beschikking stelt om deze verplichting te kunnen naleven. Deze uitzon-
dering maakt Beckman niet voor de naleving van de administratieplicht.

492 Bedoeld zal zijn het met artikel 2:101 BW voor de besloten vennootschap corres-
ponderende artikel 2:210 BW (artikel 2:211 BW per 1 januari 1984 is vervallen).

493 H. Beckman, Compendium voor de jaarrekening (losbladig), Deventer: Kluwer,
paragraaf 2.1.8, aant. 3 en 5.

494 Artikel 2:19 onder c BW. De staat van insolventie treedt in indien op de
verificatievergadering geen akkoord wordt aangeboden of indien het aangeboden
akkoord wordt verworpen of de homologatie definitief is geweigerd, artikel 173 lid
1 Fw.
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Vanaf de dag van het intreden van de staat van insolventie is de admini-
stratieplicht – en ook de jaarrekeningplicht – in zijn visie niet langer van
toepassing.495

Een directe consequentie van de opvatting van Beckman is dat het bestuur
van de gefailleerde rechtspersoon mogelijk gedurende een lange periode
vanaf het moment van de faillietverklaring tot aan het moment van het
intreden van de staat van insolventie verplicht is een administratie te
voeren, terwijl de bevoegdheid tot het beheer en het beschikken over het
vermogen van de gefailleerde uitsluitend bij de curator ligt. In de
oorspronkelijke gedachten van Molengraaff bij het opstellen van de
Faillissementswet lijkt het aanknopen bij de staat van insolventie voor
het eindigen van de administratieplicht niet onbegrijpelijk. In dat voorstel,
dat ook het uitgangspunt van de Faillissementswet is geworden, was het
de bedoeling dat een verificatievergadering relatief snel na het uitspreken
van het faillissement zou worden gehouden, zodat ook relatief snel
duidelijk was of de staat van insolventie wel of niet zou intreden.
Behoudens bijzondere omstandigheden zou de curator alleen na het
intreden van de staat van insolventie moeten overgaan tot beschikken
over en vereffening van de boedel.496

Met de inwerkingtreding van de Wet modernisering faillissementsproce-
dure op 1 januari 2019 is het bovenstaande in zoverre gewijzigd, dat de
Faillissementswet in lijn is gebracht met de praktijk.497 De curator wordt
zonder meer bevoegd om in het kader van het beheer en het beschikken
over het vermogen van de gefailleerde over te gaan tot verkoop van tot de
boedel behorende goederen.498 Daarnaast bepaalt de rechter-commissaris
eerst na het in kracht van gewijsde gaan van het vonnis van faillietverkla-
ring zo nodig een datum voor het houden van een of meer verificatiever-
gaderingen.499 Met deze nieuwe wetgeving is het mogelijk dat in het

495 H. Beckman, Compendium voor de jaarrekening (losbladig), Deventer: Kluwer,
paragraaf 2.1.8, aant. 3 en 5.

496 Artikel 101 Fw en 176 Fw.
497 Wet van 27 juni 2018 tot wijziging van de Faillissementswet en enige andere

wetten in verband met het moderniseren van de faillissementsprocedure (Wet
modernisering faillissementsprocedure), Stb. 2018, 299 en Besluit van 28 september
2018 tot vaststelling van het tijdstip inwerkingtreding van de Wet modernisering
faillissementsprocedure, Stb. 2018, 348.

498 Artikel 101 lid 1 Fw.
499 Artikel 108 Fw.
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geheel geen verificatievergadering plaatsvindt en dat de opheffing van-
wege de toestand van de boedel pas na langere tijd aan de orde is,
bijvoorbeeld indien de curator een of meer procedures voert. In de visie
van Beckman zou het bestuur van een rechtspersoon gedurende die gehele
periode gehouden zijn om de administratieplicht van artikel 2:10 BW na te
leven.

Beckman verwijst in het Compendium voor de Jaarrekening ter onderbou-
wing van zijn visie naar een uitspraak van de Ondernemingskamer
uit 1979.500 Sobi had in de hoofdzaak gevorderd Scholten Honig te
veroordelen haar jaarrekening over het boekjaar 1975/1976 op de door
haar aangevochten punten in te richten overeenkomstig een door de
Ondernemingskamer te geven rechterlijk bevel. Na het uitbrengen van
de dagvaarding failleerde Scholten Honig. Sobi heeft de curatoren
opgeroepen en zij hebben de procedure overgenomen. Nadat de
Ondernemingskamer in zijn uitspraak vaststelde dat Scholten Honig
door insolventie was ontbonden, overwoog de Ondernemingskamer
dat:

“[I]n het stelsel van de Faillissementswet, waarin nauwkeurig is bepaald op
welke wijze de curator – onder toezicht van de R-C – de boedel dient te
vereffenen en op welke wijze hij daarvan verantwoording dient af te leggen, is
het opmaken van jaarrekeningen door de curator niet voorgeschreven en de
curator is daartoe dan ook niet verplicht.”

Deze uitspraak van de Ondernemingskamer gaat niet over de admini-
stratieplicht maar over de verplichting van het bestuur een jaarrekening

500 Gerechtshof Amsterdam 27 december 1979, ECLI:NL:GHAMS:1979:AC6771, NJ
1980, 581 (Scholten Honig), H. Beckman, Compendium voor de Jaarrekening (losbla-
dig), Deventer: Kluwer, paragraaf 2.1.8, aant. 5 en tevens H. Beckman, ‘Jaarreke-
ningplicht en gefailleerde Fokker(-vennootschappen)’, TvI 2000/14, p. 14. Naar
dezelfde uitspraak verwijst S.C.J.J. Kortmann ter onderbouwing van zijn stand-
punt, zie voetnoot 483.
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op te maken als bedoeld in artikel 2:101/2:210 BW.501 Het feit dat Scholten
Honig door insolventie was ontbonden lijkt niet dragend voor het oordeel
van de Ondernemingskamer. Na de vaststelling dat Scholten Honig door
insolventie was ontbonden volgt alleen nog de overweging dat de
rechtspersoon ingevolge artikel 2:23 lid 1 BW na de ontbinding blijft
voortbestaan voor zover dit voor de vereffening nodig is, welke vereffe-
ning geschiedt door de curator. Het is voor mij niet zonder meer duidelijk
waarom deze uitspraak het standpunt van Beckman, dat de administra-
tieplicht van artikel 2:10 BW blijft gelden voor het bestuur van de
gefailleerde rechtspersoon totdat deze is ontbonden, onderbouwt. Hoewel
Beckman dit niet expliciet maakt, begrijp ik hem zo dat de administratie-
plicht van artikel 2:10 BW na het moment van de ontbinding van de
rechtspersoon niet op de curator van toepassing is.

Ook om een andere reden vind ik het standpunt van Beckman in de
praktijk moeilijk uitvoerbaar. Dit zou immers betekenen dat vanaf het
uitspreken van het faillissement tot het moment van de ontbinding van de
rechtspersoon zowel het bestuur van de gefailleerde rechtspersoon op
grond van artikel 2:10 BW (en artikel 3:15i BW) als de curator op basis van
de bepalingen van de Faillissementswet een administratie moeten voeren
over dezelfde feiten. Dit terwijl het bestuur van die feiten niet per se op de
hoogte hoeft te zijn.

501 In aanvulling op de in deze paragraaf genoemde auteurs die zich hebben
uitgelaten over de administratieplicht in relatie tot het faillissement van een
rechtspersoon, al dan niet door een ruime uitleg te geven aan uitspraken inzake
de jaarrekeningplicht, heeft een aanzienlijk aantal auteurs zich uitsluitend
uitgelaten over de jaarrekeningplicht in relatie tot het faillissement (zonder
daaraan een conclusie te verbinden voor de administratieplicht). Ik noem in dit
kader Asser/Kroeze 2-I* 2015/562, F.M.J. Verstijlen, De faillissementscurator
(diss. Tilburg), Schoordijk Instituut, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1998,
p. 139-140, P.J. Dortmond, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en besloten
vennootschap, Deventer: Kluwer 2013, dertiende druk, randnummer 327 en 376,
M.Y. Nethe, ‘Jaarrekeningverplichtingen en ontbonden rechtspersonen’, WPNR
2012/6950, A.G. de Neve, ‘Jaarrekeningplicht en insolventie’, TvJ 2006/1. Zie
ook annotatie van J.J.M. van Mierlo onder Gerechtshof Amsterdam 2 augustus
2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB7596, JOR 2007/269, waarin de Ondernemings-
kamer van het Gerechtshof Amsterdam oordeelde dat de curator, die de
voorafgaande aan het faillissement tegen de latere gefailleerde ingestelde jaar-
rekeningprocedure had overgenomen, de jaarrekening over een reeds vooraf-
gaand aan het faillissement verstreken boekjaar opnieuw diende in te richten en
op te maken. Met annotator Van Mierlo ben ik van mening dat de curator deze
procedure niet had moeten overnemen omdat geen boedelbelang aan de orde
was.
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Prinsen komt tot nog een andere zienswijze.502 Omdat de curator slechts
de beheers- en beschikkingspositie van de bestuurders overneemt en de
overige bevoegdheden van het bestuur in stand blijven, acht Prinsen het
aannemelijk dat de bestuurders ook na het faillissement van de rechts-
persoon gehouden blijven van de andere handelingen dan beheers- en
beschikkingshandelingen een administratie te voeren.

6.2.3 Artikel 3:15i BW tijdens faillissement

Geen van de hiervoor genoemde auteurs heeft de administratieplicht ex
artikel 3:15i BW in zijn beschouwingen betrokken, met uitzondering van
C.M. van der Heijden die deze administratieplicht van toepassing acht op
de curator die de onderneming van de gefailleerde (tijdelijk) voortzet.

Voor rechtspersonen, waarover de in de vorige paragraaf genoemde
auteurs zich uitlieten, is dit niet vreemd omdat de verplichtingen van
artikel 2:10 BW en artikel 3:15i BW vergelijkbaar zijn. Omdat ik uitga van
de nevengeschiktheid van beide administratieplichten,503 ligt het voor de
hand te concluderen dat hetgeen deze auteurs schreven over artikel 2:10
BW ook geldt voor artikel 3:15i BW. Voor zover de genoemde auteurs
– met uitzondering van Beckman die een verklaard voorstander is van de
nevengeschiktheid van beide administratieplichten504 – zouden uitgaan
van een verhouding van lex generalis/lex specialis is het ook verklaarbaar
dat zij artikel 3:15i BW als lex generalis niet in hun standpunt betrekken.

Dat neemt echter niet weg dat artikel 3:15i BW een ruimer toepassings-
bereik kent dan dat van artikel 2:10 BW en de Faillissementswet geen
onderscheid maakt tussen het faillissement van een natuurlijk persoon,
een corporatie naar buitenlands recht, een Europese corporatie met
statutaire zetel in Nederland en de rechtspersoon naar Nederlands pri-
vaatrecht. Omdat dit onderscheid niet gemaakt wordt in de Faillisse-
mentswet, en er ook geen bijzondere bepalingen zijn over de
toepasselijkheid van de administratieplicht in en buiten faillissement
voor andere gefailleerden dan rechtspersonen, zie ik geen goede reden
om hetgeen wordt betoogd voor rechtspersonen niet ook te laten
gelden voor andere gefailleerden op grond van de Faillissementswet.

502 L.L.M. Prinsen, ‘Jaarrekening, administratie en bewijsrecht’, in: R.C.J. Galle e.a.,
Na twintig jaar Boek 2 BW, Schoordijk Instituut Center for Company Law, Deventer:
W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 238.

503 Zie paragraaf 4.3.
504 Zie paragraaf 4.2.4.
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Dat betekent dat artikel 3:15i BW van toepassing is tot aan de faillisse-
mentsdatum en dat vanaf het uitspreken van het faillissement de curator
verantwoording aflegt op basis van het bepaalde in de Faillissementswet.

Wanneer een gefailleerde natuurlijk persoon na het uitspreken van zijn
faillissement – met instemming van de curator – voortgaat met het uitoe-
fenen van zijn bedrijf of zelfstandig uitgeoefende beroep, zal de curator met
de gefailleerde moeten afspreken dat hiervan een administratie wordt
gevoerd. In dat geval ligt het voor de hand dat artikel 3:15i BW blijft gelden
voor deze gefailleerde. De curator heeft deze informatie nodig om verant-
woording te kunnen afleggen op basis van de Faillissementswet.505

6.2.4 Faillissementswet en Recofa-richtlijnen

De Faillissementswet bevat geen specifieke bepaling omtrent een op de
curator rustende administratieplicht vergelijkbaar met artikel 2:10 BW en
3:15i BW. Wel bevat de Faillissementswet enkele artikelen waarin de
administratie een rol speelt.

Zo is de curator verplicht om bij de aanvang van het faillissement onder
meer bescheiden, andere gegevensdragers, gelden, effecten en andere
papieren onder zich te nemen.506 Uit de parlementaire geschiedenis bij
de invoering van artikel 92 Fw volgt dat deze imperatieve verplichting aan
de curator werd opgelegd om te voorkomen dat de gefailleerde de
boekhouding alsnog zou wijzigen of bijwerken.507

Ook moet de curator zo spoedig mogelijk overgaan tot het maken van
een beschrijving van de failliete boedel508 en tot het opmaken van een
staat, waaruit de aard en het bedrag van de baten en schulden van de
boedel, de namen en woonplaatsen van de schuldeisers alsmede het

505 In een situatie waarin een gefailleerde natuurlijk persoon zonder wetenschap of
goedkeuring van de curator was doorgegaan met het ontwikkelen van bedrijfs-
matige activiteiten, oordeelde het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch dat de gefailleerde
handelde in strijd met artikel 341 Sr, door van deze werkzaamheden geen
administratie te voeren ex artikel 3:15i BW, Gerechtshof ’s-Hertogenbosch
23 november 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5235.

506 Artikel 92 Fw. Na afloop van het faillissement moet de curator de bescheiden en
andere gegevensdragers van de gefailleerde, die hij onder zich heeft genomen,
weer teruggeven. Zie paragraaf 10.3.2.

507 S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, heruitgave
Van der Feltz, II, Serie Onderneming en Recht, deel 2-II, Deventer: Kluwer 2016.

508 Artikel 94 Fw.
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bedrag van hun vorderingen blijken.509 Periodiek moet de curator verslag
uitbrengen over de stand van de boedel.510

Daarnaast rust op de curator de verplichting rekening en verantwoording
af te leggen. Deze verplichting bestaat bij tussentijds defungeren, waarbij
aan de opvolgend curator rekening en verantwoording moet worden
afgelegd van het gevoerde beheer van de boedel511 , bij beëindiging van
het faillissement door middel van de vereenvoudigde afwikkeling512 , na
afloop van de verificatievergadering,513 na het in kracht van gewijsde
gaan van een gehomologeerd akkoord514 en na het verbindend worden
van de slotuitdelingslijst515 . De curator is in al die gevallen verplicht om
rekening en verantwoording af te leggen aan de rechter-commissaris. In
het geval het faillissement wordt beëindigd in verband met de toestand
van de boedel516 voorziet de Faillissementswet niet in een verplichting tot
afleggen van rekening en verantwoording voor de curator.

De Faillissementswet bevat geen inhoudelijke richtlijnen over de wijze
waarop de verantwoording moet worden afgelegd. De Recofa-richtlij-
nen517 voorzien daar wel in.518 De Recofa-richtlijnen verplichten de
curator om bij elk openbaar verslag ook een tussentijds financieel verslag
te publiceren, waarin de in de verslagperiode bekende inkomsten en
uitgaven worden verantwoord.519 In artikel 3.5 van de Recofa-richtlijnen
wordt over het afleggen van rekening en verantwoording onder meer nog
specifiek opgemerkt dat de tussentijdse financiële verslaggeving en het
financieel eindverslag (behoudens in geval van de opheffing wegens de
toestand van de boedel) de inkomsten, uitgaven en rechten en plichten
van de boedel vermelden. Voor het tussentijds financieel verslag en het

509 Artikel 96 Fw.
510 Artikel 73a Fw.
511 Artikel 73 lid 2 Fw.
512 Artikel 137f lid 2 Fw j° artikel 193 Fw.
513 Artikel 137 Fw.
514 Artikel 162 lid 1 Fw.
515 Artikel 193 lid 2 Fw.
516 Artikel 16 Fw.
517 De Recofa is een landelijk overlegorgaan van rechters-commissarissen. De Recofa

valt onder de Raad voor de Rechtspraak. De richtlijnen die Recofa vaststelt
bevatten bepalingen ter uniformering van rolbeleid van rechtbanken en algemene
instructies aan curatoren en bewindvoerders.

518 Recofa-richtlijnen voor faillissementen en surseances van betaling, versie 2019, in
werking getreden op 1 juli 2018 (www.rechtspraak.nl).

519 Artikel 2.4 Recofa-richtlijnen, versie 2019.
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financieel eindverslag bevatten de Recofa-richtlijnen modellen.520 Om op
de door de Recofa-richtlijnen voorgestane wijze rekening en verantwoor-
ding af te kunnen leggen, moet de curator een administratie voeren van de
inkomsten, uitgaven, rechten en verplichtingen van de boedel, vanaf de
dag van de faillietverklaring. De rechter-commissaris kan, op kosten van
de boedel, te allen tijde een accountant aanwijzen om (tussentijds) de
rekening en verantwoording van de curator te controleren.521

6.2.5 Eigen standpunt

In 2008 heb ik naar aanleiding van het verschijnen van het Voorontwerp
Insolventiewet522 mij geschaard achter het door Kortmann in zijn pre-
advies verdedigde standpunt.523 Het moment van het uitspreken van het
faillissement geeft een duidelijke cesuur tussen de verantwoordelijkheid
van het bestuur en die van de curator. Vanaf het moment van het
uitspreken van het faillissement is de curator bevoegd ter zake van het
beheer en het beschikken over het vermogen van de gefailleerde. Het
bestuur kan de gefailleerde boedel niet meer binden daar waar het het
vermogen van de gefailleerde betreft. Ik vind het daarmee in lijn te
concluderen dat ook het afleggen van rekening en verantwoording over
het gevoerde beheer en beschikken over het vermogen behoort te berusten
bij de curator. Het bestuur kan bij gebrek aan kennis en wetenschap niet
meer een administratie voeren ten aanzien van dit door de curator
gevoerde beheer en zijn wijze van beschikken over het vermogen. Wan-
neer de onderneming van de gefailleerde rechtspersoon tijdelijk wordt
voorgezet door de curator, zou een met artikel 3:15i lid 1/artikel 2:10 lid 1
BW vergelijkbare administratieplicht op de curator moeten rusten, maar
dan wel op basis van de Faillissementswet.

Om geen onduidelijkheid te laten bestaan over de verantwoordelijkheden
van (het bestuur van) de rechtspersoon en de curator leek het mij in 2008
verstandig om in de Insolventiewet een bepaling op te nemen waarin
duidelijkheid zou worden gecreëerd over de verplichtingen. Vanaf het

520 Artikel 2.4 Recofa-richtlijnen, versie 2019.
521 Artikel 3.5 onder c Recofa-richtlijnen, versie 2019.
522 S.C.J.J. Kortmann, N.E.D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, Voorontwerp

Insolventiewet, Serie Onderneming en Recht, deel 2-IV, Deventer: Kluwer 2007.
523 C.M. Harmsen, ‘Accountability in het voorontwerp’, in: J.A. van der Hel e.a., Het

Voorontwerp Insolventiewet nader beschouwd, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2008, p. 235-
239.
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moment van insolventie rust op de – in de termen van het Voorontwerp –

bewindvoerder de verplichting die inhoudelijk vergelijkbaar is met die
van artikel 2:10 lid 1 BW. Ook de leden 3 en 4 van artikel 2:10 BW zou ik
voor de bewindvoerder tijdens insolventie van toepassing willen laten
zijn. Artikel 2:10 lid 2 BW zou ik hebben willen vervangen door een op de
Faillissementswet gebaseerde verplichting voor de bewindvoerder om
periodiek rekening en verantwoording af te leggen over het vermogen
van de boedel tegelijk met de periodieke verslaglegging door de bewind-
voerder. Na het einde van de insolventie zou voor de bewindvoerder een
verplichting moeten bestaan rekening en verantwoording af te leggen over
de gehele insolventieperiode. Ik maak daarbij dan ook geen onderscheid
tussen de bewindvoerder die de onderneming van de gefailleerde tijdelijk
voortzet of hij die dat niet doet. In alle gevallen geldt een wettelijke
verantwoordingsplicht. Om over de positie van (het bestuur van) de
rechtspersoon geen onduidelijkheid te laten bestaan, leek het mij goed
dat ook in de wet zou komen te staan dat (het bestuur van) de rechtsper-
soon de verplichting heeft de administratie bij te werken tot het moment
van het uitspreken van de insolventie. Dat de laatste werkzaamheden ter
zake nog na het uitspreken van de insolventie plaatsvinden, is goed
voorstelbaar. De verantwoordelijkheid voor de administratie over het
tijdvak vanaf het uitspreken van de insolventie zou vervolgens bij de
curator moeten berusten.

Het Voorontwerp Insolventiewet is niet in behandeling genomen door
de wetgever. Ik ben echter nog steeds de opvatting toegedaan dat de
Faillissementswet verduidelijking behoeft, daar waar het gaat om de
verdeling van de verantwoordelijkheden met betrekking tot de admini-
stratieplicht van artikel 3:15i BW en artikel 2:10 BW.524 Met uitzondering
van de gehanteerde terminologie, die zag op het Voorontwerp Insolven-
tiewet, ben ik nog steeds een voorstander van het invoeren van een
specifiek artikel over de administratieplicht in Titel I van de Faillisse-
mentswet. De uitwerking die in de Recofa-richtlijnen aan de verplichtin-
gen uit de Faillissementswet wordt gegeven, is wat mij betreft
onvoldoende.

524 Zie ook C.M. van der Heijden, Insolventie en rechtspersoon (diss. Amsterdam VU),
Serie Recht en Praktijk, nr. 96, Deventer: Kluwer 1996, p. 162.
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6.3 Administratieplicht en surseance van betaling

6.3.1 Positie bewindvoerder

De procedure van de surseance van betaling kan worden omschreven als
een algemeen, tijdelijk uitstel van betaling van schulden aan concurrente
crediteuren.525 De surseance van betaling geeft de schuldenaar een
adempauze die kan worden benut voor een reorganisatie of herstructure-
ring van de door de schuldenaar gedreven onderneming.526 De surseance
van betaling is gericht op de continuïteit van de schuldenaar en instand-
houding van de door de schuldenaar gedreven onderneming. Het is de
wettelijke taak van de door de rechtbank bij het verlenen van (voorlopige)
surseance van betaling benoemde bewindvoerder om samen met de
schuldenaar het beheer over diens zaken te voeren.527 Bij een rechtsper-
soon blijft het bestuur dus samen met de bewindvoerder bevoegd om de
rechtspersoon te besturen en het beheer te voeren en te beschikken over
het vermogen van de schuldenaar. Voor de niet-rechtspersoon in sur-
seance van betaling geldt hetzelfde; de sursiet is samen met de bewind-
voerder bevoegd tot het beheer van en het beschikken over het vermogen
van de sursiet.

6.3.2 Artikel 2:10 BW tijdens surseance van betaling

Over de eventuele gevolgen van het uitspreken van surseance van
betaling voor de toepasselijkheid van de administratieplicht op de sursiet
en/of de bewindvoerder is nauwelijks literatuur beschikbaar.

In zijn preadvies uit 1993 heeft Kortmann het standpunt ingenomen dat de
administratieplicht van artikel 2:10 BW tijdens de surseance van betaling
van de rechtspersoon onverkort geldt voor de bestuurders van de rechts-

525 N.J. Polak en M. Pannevis, Insolventierecht, Deventer: Kluwer 2017, veertiende
druk, p. 415, R.D. Vriesendorp, Insolventierecht, in: Jac. Hijma e.a., Studiereeks
Burgerlijk Recht, deel 8, Deventer: Kluwer 2013, nr. 66, B. Wessels, Surseance van
betaling (Wessels Insolventierecht nr. VIII) 2014/8002-8003 en A.M.J. van Buchem-
Spapens en Th.A. Touw, Faillissement, surseance van betaling en schuldsanering,
Monografieën Privaatrecht, deel 2, Deventer: Kluwer 2013, negende druk, p.127.

526 A.L. Leuftink, Surséance van betaling, in: J.M. Polak e.a., Serie Recht en Praktijk,
nr. 87, Deventer: Kluwer 1995, p. 8, R.D. Vriesendorp, Insolventierecht, in: Jac.
Hijma e.a., Studiereeks Burgerlijk Recht, deel 8, Deventer: Kluwer 2013, nr. 52,
A.M.J. van Buchem-Spapens en Th.A. Touw, Faillissement, surseance van betaling en
schuldsanering, Monografieën Privaatrecht, deel 2, Deventer: Kluwer 2013, negende
druk, p. 127.

527 Artikel 215 lid 2 Fw.
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persoon. Hij voegt daaraan toe dat artikel 2:10 BW zich niet richt tot de
bewindvoerder en dus op hem niet van toepassing is.528 Hoewel het
bestuur tijdens de surseance van betaling niet zelfstandig bevoegd is tot
het beheer en het beschikken over het vermogen van de gefailleerde
rechtspersoon, is de taak van de bewindvoerder in vergelijking met die
van de curator in faillissement beperkt. Omdat het beheer en het beschik-
ken over het vermogen van de rechtspersoon blijft rusten bij het bestuur,
ligt het ook voor de hand dat de daarmee samenhangende verplichting tot
het voeren van een administratie ook bij het bestuur van de rechtspersoon
blijft rusten.

Ook C.M. van der Heijden stelt zich op dit standpunt.529 Hij onderbouwt
dit door te stellen dat anders dan de curator de bewindvoerder het beheer
niet overneemt. Het is de rechtspersoon die verplicht blijft tot het voeren
van een administratie. Hij voegt daaraan toe dat de bewindvoerder niet op
grond van de Faillissementswet en ook niet op grond van Boek 2 BW aan
de administratieplicht is onderworpen.

6.3.3 Artikel 3:15i BW tijdens surseance van betaling

Hetgeen ik in paragraaf 6.2.3 onderzocht en constateerde ten aanzien van
de administratieplicht van artikel 3:15i BW en faillissement, geldt ook bij
de surseance van betaling. Ik zie geen goede grond om in geval van
(uitsluitende) toepasselijkheid van artikel 3:15i BW anders te oordelen
over de invloed van de surseance van betaling op de administratieplicht
dan bij de toepasselijkheid van artikel 2:10 BW.

Ook voor niet-rechtspersonen die in surseance van betaling verkeren blijft
artikel 3:15i BW gelden zoals dat zou zijn wanneer geen surseance van
betaling zou zijn uitgesproken. Tijdens de surseance van betaling wordt
het door de sursiet uitgeoefende bedrijf of zelfstandig beroep voortgezet.
Ik zou daarbij niet zover willen gaan dat de bewindvoerder daarbij ook
zelf behoort tot de normplichtigen van artikel 3:15i BW, namelijk als
iemand die zelf als gevolg van de benoeming tot bewindvoerder, het
bedrijf of beroep van de sursiet (mede) uitoefent. Anders dan bij een

528 S.C.J.J. Kortmann, ‘De curator, de bewindvoerder en de organen van de vennoot-
schap en onderneming’, in: Het faillissement in de tijd van Molengraaff en nu
(Preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993,
p. 127.

529 Zie ook C.M. van der Heijden, Insolventie en rechtspersoon (diss. Amterdam VU),
Serie Recht en Praktijk, nr. 96, Deventer: Kluwer 1996, p. 170.
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faillissement is de bewindvoerder niet zelfstandig bevoegd tot het beheer
en beschikken over het vermogen van de sursiet. Daarmee hangt dan ook
samen dat de bewindvoerder niet (zelfstandig) een bedrijf of beroep
uitoefent, ook al wordt het bedrijf of beroep van de sursiet voortgezet.

6.3.4 Faillissementswet en Recofa-richtlijnen

In artikel 227 Fw is voor de bewindvoerder de verplichting opgenomen
om periodiek, telkens na afloop van drie maanden, verslag uit te brengen
over de toestand van de surseanceboedel. Een verplichting tot het afleggen
van rekening en verantwoording bij het einde van de surseance van
betaling is niet opgenomen in de afdeling over de surseance van betaling
in de Faillissementswet.

In de Recofa-richtlijnen, die regels bevatten voor de behandeling van
faillissementen en surseances van betaling, staat dat de regels inzake
faillissementen ook van toepassing zijn op de (voorlopige) surseance
van betaling, tenzij anders is bepaald of de strekking van de surseance
van betaling zich tegen toepassing verzet.530

Over de wijze van afleggen van rekening en verantwoording bevatten de
Recofa-richtlijnen voor surseances van betaling geen afwijkende regels ten
opzichte van die voor de faillissementsprocedure. Gezien het verschil in
de aard van de beide procedures ligt het naar mijn mening minder voor de
hand dat de bewindvoerder in een surseance van betaling op dezelfde
wijze rekening en verantwoording aflegt als in het geval van een faillis-
sement. Gedurende een surseance van betaling is het de sursiet die
verantwoordelijk is voor de voortdurende naleving van de administratie-
plicht ter zake van de door de sursiet gedreven onderneming en niet de
bewindvoerder.

Voor de bewindvoerder geldt wel dat hij rekening en verantwoording
moet afleggen van de bestede uren. Deze maken immers geen deel uit van
de administratie van de sursiet en zijn wel relevant om verantwoording te
kunnen afleggen aan de rechter-commissaris.

530 Artikel 1.4 Recofa-richtlijnen faillissementen en surseances van betaling, versie
2019.
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6.3.5 Eigen standpunt

Over de gevolgen van de surseance van betaling op de civielrechtelijke
administratieplicht bestaat maar weinig literatuur. De Faillissementswet,
noch Boek 2 BW en Boek 3 BW bevat een bepaling waaruit volgt wat de
eventuele invloed is. Gezien het karakter van de surseance van betaling
ligt het voor de hand te concluderen dat de sursiet gedurende de
surseance van betaling gehouden blijft aan de administratieplicht van
artikel 2:10 BW en/of artikel 3:15i BW te voldoen.

De Faillissementswet bevat slechts zeer beperkte verplichtingen voor de
bewindvoerder met betrekking tot het afleggen van rekening en verant-
woording. Ik ben van mening dat het goed zou zijn om in Titel II van de
Faillissementswet een artikel op te nemen ter zake van de administratie-
verplichting voor de bewindvoerder, waaruit volgt dat voor hem artikel
3:15i BW niet van toepassing is, dat artikel 2:10 BW en/of artikel 3:15i BW
voor de sursiet blijft gelden en dat de bewindvoerder afzonderlijk reke-
ning en verantwoording aflegt over de door hem bestede uren aan de
rechter-commissaris.

6.4 Administratieplicht en schuldsaneringsregeling natuurlijke
personen

De Faillissementswet kent sinds 1 december 1998 een derde insolventie-
procedure, en wel de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen.531

Het doel van deze procedure is een natuurlijk persoon de mogelijkheid te
geven om van zijn schulden bevrijd te worden en dan weer met een
zogenoemde schone lei verder te gaan.532 Hiermee wordt beoogd te
voorkomen dat een natuurlijk persoon, die zich bevindt in een problema-
tische financiële situatie, tot in lengte van jaren met zijn schulden kan

531 Wet van 25 juni 1998 tot wijziging van de Faillissementswet in verband met de
sanering van schulden van natuurlijke personen, Stb. 1998, 445 en Besluit van
9 november 1998, houdende vaststelling van het tijdstip van inwerkingtreding van
de Wet van 25 juni 1998 tot wijziging van de Faillissementswet in verband met de
sanering van schulden van natuurlijke personen (Stb. 1998, 445); Invoeringswet
schuldsaneringsregeling natuurlijke personen (Stb. 1998, 446); Tweede invoerings-
wet schuldsaneringsregeling natuurlijke personen (Stb. 1998, 448), Stb. 1998, 622.

532 R.D. Vriesendorp, Insolventierecht, in: Jac. Hijma, Studiereeks Burgerlijk Recht, deel
8, Deventer: Kluwer 2013, nr. 292-293, B. Wessels, Schuldsaneringsregeling natuur-
lijke personen (Wessels Insolventierecht nr. IX) 2017/9001 en N.J. Polak en M.
Pannevis, Insolventierecht, Deventer: Kluwer 2017, veertiende druk, p. 3.
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worden achtervolgd.533 Met de introductie van de schuldsaneringsrege-
ling natuurlijke personen zou dan ook het aantal faillissementen voor
natuurlijke personen kunnen worden teruggedrongen.

De schuldsaneringsregeling natuurlijke personen staat open voor natuur-
lijke personen ongeacht of zij een bedrijf of zelfstandig een beroep
uitoefenen of hebben uitgeoefend. Natuurlijke personen die een bedrijf
of zelfstandig een beroep uitoefenen kunnen dat doen in de vorm van een
eenmanszaak, als vennoot in een vennootschap onder firma, commandi-
taire vennootschap of maatschap, maar ook als zzp’er. De schuldsane-
ringsregeling natuurlijke personen geeft de mogelijkheid het bedrijf of
zelfstandig uitgeoefende beroep te liquideren, (tijdelijk) voort te zetten of
te reorganiseren.534

6.4.1 Administratieplicht en aanvang schuldsaneringsregeling

Anders dan in geval van faillissement of surseance van betaling is het
nageleefd hebben van de administratieplicht relevant voor de mogelijk-
heid om gebruik te kunnen maken van de schuldsaneringsregeling. De
schuldsaneringsregeling wordt door de rechtbank slechts toegewezen
indien aannemelijk is dat de schuldenaar ten aanzien van het ontstaan
of onbetaald laten van zijn schulden te goeder trouw is geweest.535 Een
van de gronden om te concluderen dat de schuldenaar niet te goeder
trouw is geweest is – in het geval de schuldenaar een eigen onderneming
in de vorm van een eenmanszaak heeft gevoerd – het niet bijgehouden en
beschikbaar hebben van een administratie.536 De kans op toewijzing van
een verzoek tot toepassing van de schuldsaneringsregeling is in dat geval
gering, zij het niet uitgesloten.537 Zonder adequate administratie van de

533 Kamerstukken 22 969, Tweede Kamer, nr. 3 (MvT), p. 6, A.M.J. van Buchem-
Spapens en Th.A. Touw, Faillissement, surseance van betaling en schuldsanering,
Monografieën Privaatrecht, deel 2, Deventer: Kluwer 2013, negende druk, p. 139.

534 A.J. Noordam, Schuldsanering (ex-)ondernemers, in: B. Wessels e.a., Recht en Praktijk
– Insolventierecht, deel 5, Deventer: Kluwer 2013, p. 8.

535 Artikel 288 lid 1 onder b Fw.
536 Bijlage IV (landelijk uniforme beoordelingscriteria toelating schuldsaneringsrege-

ling, paragraaf 5.4.4) bij het procesreglement insolventiezaken rechtbanken. In de
bijlage wordt de term boekhouding gebruikt.

537 A.J. Noordam, Schuldsanering (ex-)ondernemers, in: B. Wessels e.a., Recht en Praktijk
– Insolventierecht, Deventer: Kluwer 2013, p. 183-187.
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eenmanszaak zal de schuldsaneringsregeling in beginsel worden afgewe-
zen en rest voor de schuldenaar slechts een faillissement.538

6.4.2 Positie bewindvoerder in schuldsanering

De wettelijke taak van de door de rechtbank benoemde bewindvoerder is
tweeledig. Hij is gehouden toezicht te houden op de naleving door de
saniet van zijn verplichtingen die uit de schuldsaneringsregeling voort-
vloeien en hij is belast met het beheer en de vereffening van de boedel.539

De saniet zelf verliest van rechtswege de bevoegdheid om over de tot de
boedel behorende goederen te beschikken en om ten aanzien van de tot de
boedel behorende goederen feitelijke handelingen te verrichten.540 De rol
van de bewindvoerder in een schuldsaneringsregeling vertoont daarmee
gelijkenis met die van de curator in een faillissement.

6.4.3 Artikel 3:15i BW tijdens de schuldsanering

Ook voor de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen geldt dat de
Faillissementswet geen bepalingen bevat over de gevolgen van de toe-
passing ervan voor de administratieplicht en dat er maar beperkt rele-
vante literatuur beschikbaar is.

Artikel 2:10 BW speelt geen rol in relatie tot de schuldsaneringsregeling
aangezien de schuldsaneringsregeling niet open staat voor rechtsperso-
nen. Hetzelfde geldt voor corporaties waarvoor artikel 2:10 BW van
overeenkomstige toepassing is.

Over de gevolgen van het intreden van de schuldsaneringsregeling op de
administratieplicht bevatten Boek 3 BW en de Faillissementswet geen
bepaling. Ook bevat de Faillissementswet geen bepaling voor de bewind-
voerder ter zake.

538 Gerechtshof Arnhem 29 januari 2004, r.o. 4.2 en 4.4, ECLI:NL:GHARN:2004:AP0255,
Gerechtshof Arnhem 23 februari 2006, r.o. 3.3 en 3.4, ECLI:NL:GHARN:2006:AV3151,
Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 10 januari 2012, r.o. 3.5.2.1 en 3.6,
ELCI:NL:GHSHE:2012:BV0649, Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 7 februari 2012,
r.o. 3.5.2 e.v., ECLI:NL:GHSHE:2012:BV3503, Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden
25 september 2014, r.o. 3.3. en 3.8, ECLI:NL:GHARL:2014:7400, Rechtbank Utrecht
26 september 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY1908, Rechtbank Overijssel
11 oktober 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:5298.

539 Artikel 316 lid 1 Fw.
540 Artikel 296 lid 1 Fw met de mogelijkheid voor de rechter-commissaris daarop een

uitzondering te maken in artikel 296 lid 3 Fw.
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Omdat de schuldsaneringsregeling qua karakter en taak voor de bewind-
voerder nauwer aansluit bij het faillissement dan bij de surseance van
betaling, meen ik dat voor de invloed van de schuldsaneringsregeling op
de administratieplicht ook aansluiting moet worden gezocht bij die in het
geval van faillissement. Dat betekent dat voor de saniet – behoudens de
hierna te bespreken uitzondering – de administratieplicht eindigt op het
moment van het uitspreken van de schuldsaneringsregeling. Vanaf dat
moment begint voor de bewindvoerder de verplichting een administratie
te voeren, niet op basis van artikel 3:15i BW maar op grond van de eigen
bepalingen in de Faillissementswet.541

De door mij bedoelde uitzondering doet zich voor in de situatie dat de
rechter-commissaris bepaalt dat de saniet zijn bedrijf of zelfstandig
uitgeoefende beroep mag voortzetten tijdens de schuldsaneringsregeling.
In dat geval is de saniet bevoegd om alle noodzakelijke handelingen te
verrichten die nodig zijn voor de normale uitoefening van het bedrijf of
zelfstandig beroep, zij het dat hij wel toestemming nodig heeft van de
bewindvoerder.542 In dat geval is de saniet degene die het bedrijf of
zelfstandige beroep uitoefent in de zin van artikel 3:15i BW. Hoewel de
Faillissementswet dit niet bepaalt, meen ik dat in dat geval de saniet ook
gedurende de schuldsaneringsregeling gehouden is een administratie te
voeren op grond van artikel 3:15i BW. Voor de bewindvoerder zou
moeten blijven gelden dat hij een administratie voert van de schuldsane-
ringsregeling conform de bepalingen van de Faillissementswet.

6.4.4 Faillissementswet en Recofa-richtlijnen

Voor de in een schuldsaneringsregeling natuurlijke personen benoemde
bewindvoerder geldt een verplichting van rekening en verantwoording af
te leggen binnen een maand na beëindiging van de procedure.543 Deze
wordt summier uitgewerkt in artikel 3.11 van de Recofa-richtlijnen voor
schuldsaneringsregelingen, waar wordt bepaald dat bij het eindverslag
ook een definitief financieel verslag moet worden gevoegd, op basis
waarvan het salaris van de bewindvoerder definitief wordt vastgesteld.544

Voor de bewindvoerder in een schuldsaneringsregeling natuurlijke

541 Vergelijk het standpunt van Kortmann in het geval van faillissement in paragraaf
6.2.2.

542 Artikel 311 leden 1 en 2 Fw.
543 Artikel 356 lid 3 Fw.
544 Recofa-richtlijnen voor schuldsaneringsregelingen, versie 2018, in werking getre-

den per 1 januari 2018.
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personen geldt derhalve een eigen, op de Faillissementswet gebaseerde
regeling voor het afleggen van rekening en verantwoording maar inhou-
delijk zijn deze bepalingen erg beperkt.

6.4.5 Eigen standpunt

Uitgaande van het karakter van de schuldsaneringsregeling en de wette-
lijke taak van de bewindvoerder, ligt het naar mijn mening voor de hand
aan te sluiten bij de situatie van het faillissement. Tot het moment van de
aanvang van de schuldsaneringsregeling rust de administratieplicht ex
artikel 3:15i BW op de saniet. Daarna rust op de bewindvoerder op basis
van de bepalingen in de Faillissementswet de verplichting een admini-
stratie te voeren om rekening en verantwoording te kunnen afleggen.
Uitzondering is het geval dat de saniet met toestemming van de rechter-
commissaris zijn bedrijf of zelfstandig uitgevoerde beroep voortzet. In dat
geval blijft de administratieplicht ex artikel 3:15i BW op de saniet rusten en
geldt voor de bewindvoerder de eigen verplichting op grond van de
Faillissementswet.

Ook voor de schuldsaneringsregeling geldt dat verduidelijking van de
wettelijke bepalingen omtrent de administratievoering naar mijn mening
gewenst is.

6.5 Conclusie

De invloed van het faillissement, de surseance van betaling en de
schuldsaneringsregeling natuurlijke personen op de civielrechtelijk admi-
nistratieplicht is in het Burgerlijk Wetboek en de Faillissementswet nau-
welijks geregeld. Ook is hierover maar beperkte literatuur beschikbaar.
Voor zover die er wel is – met name voor de faillissementsperiode –

blijken diverse auteurs hier verschillende opvattingen over te hebben.
Uitgaande van het karakter van de verschillende insolventieprocedures en
de taak van de daarin door de rechtbank aangestelde curator of benoemde
bewindvoerder, geeft het onderstaande schema de uitkomsten van mijn
onderzoek weer:
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Artikel 2:10 BW

Artikel 3:15i BW

Vóór faillissement Ja voor (bestuur) rechtspersoon

Ja voor (bestuur) rechtspersoon

Ja voor een ieder

Ja voor een ieder

Ja voor een ieder

Ja voor een ieder

Ja voor een ieder, tenzij voortzetting

Nee voor een ieder

Ja, voor (bestuur) rechtspersoon

Nee voor (bestuur) rechtspersoon

Curator volgens eigen verplichtingen Fw

Curator volgens eigen verplichtingen Fw

Bewindvoerder volgens eigen verplichtingen Fw

Bewindvoerder volgens eigen verplichtingen Fw

Bewindvoerder volgens eigen verplichtingen Fw

Vóór faillissement

Vóór surseance

Vóór surseance

Vóór schuldsanering

Tijdens schuldsanering

Tijdens surseance

Tijdens surseance

Tijdens faillissement

Tijdens faillissement

Naar mijn mening heeft het de voorkeur om de Faillissementswet op dit
punt aan te passen, zodat duidelijk wordt op wie de administratieplicht
rust tijdens faillissement, surseance van betaling en de schuldsanerings-
regeling voor natuurlijke personen. Dit zou kunnen door in Titel I van de
Faillissementswet een artikel toe te voegen over de administratieplicht in
geval van faillissement:545

1. Met ingang van de faillietverklaring is de curator gehouden een
administratie te voeren ten aanzien van de boedel overeenkomstig
het bepaalde in artikel 3:15i lid 1 BW.

2. De curator is verplicht bij elk periodiek verslag als bedoeld in artikel
73a een tussentijds financieel verslag te voegen, waarmee hij reke-
ning en verantwoording aflegt over het door hem gevoerde beheer
gedurende de verslagperiode en over de stand van de boedel per de
datum van het desbetreffende periodieke verslag.

3. Na verloop van een maand na het einde van het faillissement legt de
curator rekening en verantwoording af aan de rechter-commissaris

545 C.M. Harmsen, ‘Accountability in het Voorontwerp’, in: J.A. van de Hel e.a., Het
Voorontwerp Insolventiewet nader beschouwd, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2008, p. 238-
239.
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door middel van een eindverslag inclusief een financieel eindver-
slag, dat de griffier ter griffie neerlegt ter inzage van een ieder. Is de
insolventie geëindigd door homologatie van een akkoord, dan is de
curator verplicht ten overstaan van de rechter-commissaris rekening
en verantwoording aan de schuldenaar te doen.

4. Op de schuldenaar, die voorafgaand aan het faillissement gehouden
was tot naleving van de administratieplicht als bedoeld in artikel
3:15i BW en/of 2:10 BW, blijft deze verplichting rusten, zij het
dat deze verplichting niet verder strekt dan tot de datum van
faillietverklaring.

In Titel II voor de surseance van betaling kan worden opgenomen dat de
administratieplicht van artikel 2:10 BW en/of 3:15i BW gedurende de
surseance van betaling blijft rusten op de schuldenaar en niet (mede) komt
te rusten op de bewindvoerder. Voor de bewindvoerder moeten de leden 2
en 3 van bovenstaand voorstel van overeenkomstige toepassing worden.

Het voorgestelde artikel voor de curator in geval van faillissement zou ook
moeten gelden voor de bewindvoerder in een schuldsaneringsregeling. In
Titel III over de schuldsaneringsregeling zou aan artikel 311 Fw moeten
worden toegevoegd dat voor de schuldenaar die met toestemming van de
rechter-commissaris zijn bedrijf of zelfstandig uitgeoefende beroep voort-
zet, de administratieplicht als bedoeld in artikel 3:15i BW in afwijking van
het bepaalde in lid 4 wel blijft bestaan.

Met de toevoeging van deze bepalingen in de Faillissementswet wordt
duidelijk op wie de verantwoordelijkheid met betrekking tot de admini-
stratie rust tot het moment van de faillietverklaring, surseance van
betaling of schuldsaneringsregeling en daarna. Door aan te sluiten bij
het bepaalde in artikel 3:15i BW wordt de inhoud en structuur van de
civielrechtelijke administratieplicht ook tijdens faillissement (en surseance
van betaling en de schuldsaneringsregeling) behouden.
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HOOFDSTUK 7

ADMINISTREREN ALS ELEMENTAIRE
BESTUURSVERPLICHTING546

546

7.1 Administratie onmisbaar om te kunnen besturen

Het nut van het boekhouden werd door Knapper in 1900 als volgt
beschreven:547

“Boekhouden is voor ieder, welke betrekking hij ook bekleeden moge, van het
grootste belang. Orde is de ziel van elke huishouding, de levensvoorwaarde van
elke zaak, van welken aard of omvang zij ook wezen mogen. Zonder orde is een
nauwkeurige beoordeeling van den geldelijken toestand, waarin men zich
bevindt, onmogelijk. En waar die toestand niet beoordeeld kan worden, daar is
men ook niet in staat, de maatregelen te nemen, die geschikt zijn, om hem naar
eisch te verbeteren.”

Zonder een adequate administratie is het voor het bestuur van een
rechtspersoon, zeker wanneer de door de rechtspersoon gedreven onder-
neming enige omvang aanneemt, onmogelijk om deze goed te besturen.
Het gevaar bestaat dat geen of onjuiste beleidsbeslissingen worden
genomen, dat er geen of verkeerde sturing wordt gegeven aan de
rechtspersoon, dat er niet of niet-tijdig wordt ingegrepen bij gewijzigde
externe omstandigheden die invloed hebben op de door de rechtspersoon
gedreven onderneming of dat bestuursbeslissingen worden gebaseerd op
onjuiste informatie die wordt ontleend aan de niet-adequate administratie.
Als gevolg hiervan is de kans reëel dat crediteuren – waartoe ook
personeel en leveranciers behoren – en andere belanghebbenden bij de
rechtspersoon worden benadeeld, al dan niet in hun verhaalsmogelijk-
heden, en ook dat de op basis van de gevoerde administratie opgestelde

546 In dit en het volgende hoofdstuk onderzoek ik de aan de administratie te stellen
eisen in het algemeen en de aan de administratie te stellen minimumeisen om
afhankelijk van de aard en de omvang van de door de rechtspersoon gedreven
onderneming, te kunnen concluderen dat aan de administratieplicht is voldaan. Ik
verwijs voor zover nodig nog uitsluitend naar artikel 2:10 BW maar hetzelfde geldt
bij de toepasselijkheid van artikel 3:15i BW.

547 C. Knapper Kz., Leerboek van het boekhouden, Arnhem: J. Rinkes Jr. 1900, vijfde
herziene druk, p. 1.
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jaarrekening waarmee rekening en verantwoording wordt afgelegd, on-
juist of onvolledig is.548

De administratie en met name de aan de administratie ontleende mana-
gementinformatie, is voor het besturen van een rechtspersoon een onmis-
baar instrument. Rutgers beschreef dit in zijn dissertatie uit 1949 als
volgt:549

“Dat een behoorlijke boekhouding in een goed geleid bedrijf onmisbaar is
geworden, zal wel niet worden betwist. Niet allereerst omdat de koopman elk
oogenblik den stand zijner schulden moet weten, en of zijn crediteuren gevaar
lopen, zooals de wetgever wilde. Maar om het bedrijf goed te kunnen leiden moet
de ondernemer over talrijke gegevens kunnen beschikken, teneinde bij verande-
rende omstandigheden onmiddellijk maatregelen te kunnen treffen. Die gegevens
dienen aan de boekhouding te kunnen worden ontleend.”

Het bovenstaande is ongeveer zeventig jaar later nog steeds relevant. Om
een rechtspersoon goed te kunnen besturen is betrouwbare en relevante
informatie nodig. Deze informatie wordt ontleend aan de administratie.

7.2 Van boekhouding naar administratie

De term administratie heeft als etymologische herkomst het Latijnse
begrip ‘administrare’ of ‘administratio’, dat zowel heersen, in de zin van
leiding, beheer en bestuur, als dienen in de zin van dienst- of hulpbetoon
betekent.550 Deze herkomst is ook nog te herkennen in de betekenis van
het Engelse en Franse administration, namelijk bestuur en beheer of leiding,
niet alleen van een juridische entiteit maar ook in de zin van de overheid

548 H. Beckman, ‘Administratie en openbaarmaking van de jaarrekening in het licht
van boedelaansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen’, TVVS 98/12,
p. 353-361.

549 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 2 en 3.

550 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 7, R.W. Starreveld, Leer van de administratieve
organisatie (Bestuurlijke informatieverzorging), Deel 1, Algemene grondslagen, Alphen
aan den Rijn: N. Samsom 1962, eerste druk, p. 1, R.W. Starreveld, ‘Wat is
administratie? Heroriëntering omtrent een begripsbepaling’, MAB 1961-02, p. 48,
R.W. Starreveld, O.C. van Leeuwen en H. van Nimwegen, Bestuurlijke informatie-
verzorging, Deel 1, Algemene grondslagen, Groningen/Houten: Stenfert Kroese 2002,
vijfde druk, Appendix a, p. 743.
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van het land. In het Nederlandse spraakgebruik is de oorspronkelijk
betekenis van het begrip administrare, namelijk dat van het beheren en
besturen, ondergesneeuwd geraakt bij de betekenis van administratie –

voorheen boekhouding – als een van de middelen waarvan bij het
besturen en beheersen gebruikt wordt gemaakt. Bij vertaling van admi-
nistratie in de laatste betekenis in het Frans en Engels, wordt duidelijk dat
in die talen een duidelijk onderscheid bestaat tussen de beide betekenissen
van administratie in het Nederlands. De administratie als middel wordt in
het Frans vertaald als comptabilité en in het Engels als accounting.551

Uit deze etymologische analyse kan ook worden verklaard dat admini-
stratie inderdaad een meer omvattend begrip is dan boekhouding.552

Waar uit de parlementaire geschiedenis van de administratieplicht volgt
dat de termen boekhoudplicht en boekhouding pas in 1994 hebben
plaatsgemaakt voor de administratieplicht en administratie, blijkt dat in
de bedrijfseconomische literatuur al veel eerder werd geschreven over
administratie als ruimer begrip dan boekhouding.

Van der Schroeff omschreef in 1951 het onderscheid als volgt:553

“Het Nederlands gebruikt het woord administratie behalve in de oorspronkelijke
betekenis ook in de zin van boekhouding, zij het dat veelal aan het begrip
administratie een ruimere inhoud wordt toegekend dan aan het begrip boek-
houding. Terwijl de term boekhouding wordt gebruikt ter aanduiding van het
gesloten comptabele stelsel van kapitaals- en vermogensverantwoording en
resultatenbepaling, wordt de term administratie gebezigd voor het gehele
complex van aantekeningen omtrent het bedrijf en het bedrijfsgebeuren ten
behoeve van bedrijfsleiding en bedrijfsvoering. Zodra de bedoeling is het be-
stuurselement te accentueren, pleegt men over het algemeen van administratie te
spreken.”

Van der Schroeff relativeerde het onderscheid tussen boekhouding en
administratie overigens direct na het bovenstaande citaat. Hij constateerde

551 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 7, R.W. Starreveld, ‘Wat is administratie?
Heroriëntering omtrent een begripsbepaling’, MAB 1961-02, p. 48.

552 F.M. van Peski, Commentaar Vermogensrecht (losbladig), Den Haag: SDU, artikel
3:15i BW, aant. C.2.

553 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 7.
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dat beide termen willekeurig door elkaar werden gebruikt.554 Een relati-
verende opmerking werd ook gemaakt door Zandstra ter gelegenheid van
zijn oratie in 1965, waarbij hij sprak over de zoveel moderner en deftiger
klinkende begrippen administratie en administrateur in plaats van boek-
houding en boekhouder.555

Deze relativeringen nemen echter niet weg dat in de vorige eeuw in
accountantskringen werd geschreven over de administratie en de boek-
houding als van elkaar te onderscheiden begrippen.

In 1919 beschreef Huijsman boekhouden als het systematisch aantekenen
van veranderingen in de grootte en vorm van een vermogen of zelfstandig
vermogensdeel en het volgens eenzelfde systeem verwerken van deze
aantekeningen, indien en voor zover nodig of wenselijk.556

Uit de Bedrijfseconomische Encyclopedie uit 1950 volgt dat de gangbare
omschrijving van het begrip boekhouden was het systematisch registreren
van de in geld waardeerbare gebeurtenissen die met betrekking tot een
huishouding557 plaatsvinden. Het boekhouden ziet daarmee dus op het
aantekenen van gebeurtenissen die in het verleden al hebben plaatsge-
vonden terwijl in de administratie ook toekomstige daden met op geld
waardeerbare gevolgen werden vastgelegd, bijvoorbeeld in een begroting
of plannen.558 In dezelfde Bedrijfseconomische Encyclopedie werd met be-

554 Zo ook Rutgers, die constateerde dat boekhouding in ruime zin en administratie
door elkaar werden gebruikt en dat geenszins een tegenstelling werd beoogd. Zie J.
Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 15.

555 F.D. Zandstra, Lof der boekhouding, Enige beschouwingen over de fundamentele
samenhang tussen administratieve organisatie en bedrijfshuishoudkunde, rede uitgespro-
ken bij de aanvaarding van het ambt van gewoon hoogleraar in de administratieve
organisatie en de bedrijfshuishoudkunde aan de Nederlandse Economische Hoge-
school, Hogeschool voor Maatschappijwetenschappen, op 7 oktober 1965, Leiden:
H.E. Stenfert Kroese 1965, p. 4.

556 C. Huijsman, Theorieën en vormen van het dubbel boekhouden, ’s-Gravenhage: G.
Delwel 1919, vierde verbeterde en vermeerderde druk, p. 6-7.

557 Het begrip huishouding is een typisch bedrijfseconomisch begrip waarmee wordt
gedoeld op gemeenschappelijk doel gericht en door het economisch principe
beheerst geheel van mensen, procedures en middelen. Zie O.C. van Leeuwen en
J.B.T. Bergsma, Algemene grondslagen Starreveld, Bestuurlijke informatieverzorging,
Groningen/Houten: Noordhoff Uitgevers 2014, zesde druk, p. 17. Ik zal hierna
spreken over de rechtspersoon.

558 P. Bakker, in J.G. Stridiron e.a. Bedrijfseconomische Encyclopedie, deel IV, Administratie
(boekhouding, calculatie en budgettering), Utrecht: Uitgeversmaatschappij W. de Haan
1950, p. 68; R.W. Starreveld, ‘Wat is administratie? Heroriëntering omtrent een
begripsbepaling’, MAB 1961-02, p. 52-53.
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trekking tot het begrip administratie opgemerkt dat daaraan in het verkeer
en ook in de literatuur een verschillende inhoud werd gegeven. Gewezen
werd op administratie in de zin van boekhouden maar ook op admini-
stratie in de ruime, werkelijke betekenis van het beheer van de rechtsper-
soon.559 De boekhouding vormt op deze wijze bezien dus een deel van de
administratie, namelijk dat deel dat ziet op de vastlegging van de
financiële feiten, terwijl de administratie ook ziet op de niet-financiële
feiten.560

Een belangrijke volgende stap in het denken over de functie van de
administratie is te vinden in het studieprogramma voor het vak Leer
van de administratieve organisatie, dat in december 1958 is opgesteld
door een daarvoor in het leven geroepen commissie van het Nederlands
Instituut van Accountants, een voorganger van de NBA.561 De commissie
constateerde dat er verschillende opvattingen bestonden over de inhoud
en begrenzing van het begrip administratie. De commissie is uitgegaan
van de volgende omschrijving van het begrip administreren:562

“Administreren is het systematisch vastleggen, verwerken en verstrekken van
informatie ten behoeve van het besturen en doen functioneren van een

559 B.M. de Groot, in: J.G. Stridiron e.a., Bedrijfseconomische Encyclopedie, deel IV,
Administratie (boekhouding, calculatie en budgettering), Utrecht: Uitgeversmaatschap-
pij W. de Haan 1950, p. 15 en H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de
administratie voldoen ter vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies
Accountantsdag, 6 October 1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut
van Accountants, 58e jaargang, nr. 1, september 1951, p. 7.

560 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-Maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 10, L.L.M. Prinsen, Reken-
plicht en aansprakelijkheid, over administratie, rekening en verantwoording (diss. Til-
burg), Schoordijk Instituut Center for Company Law, Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1995, p. 22.

561 De commissie bestond uit H.J. van der Schroeff, C.L. Spits (vz), R.W. Starreveld en
F.D. Zandstra. Studieprogramma Leer van de Administratieve Organisatie, De
Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 65e jaargang, nr. 6,
februari/maart 1959, p. 9 – 32. Zie ook F.D. Zandstra, Lof der boekhouding, Enige
beschouwingen over de fundamentele samenhang tussen administratieve organisatie en
bedrijfshuishoudkunde, rede uitgesproken bij de aanvaarding van het ambt van
gewoon hoogleraar in de administratieve organisatie en de bedrijfshuishoudkunde
aan de Nederlandse Economische Hogeschool, Hogeschool voor Maatschappij-
wetenschappen, op 7 oktober 1965, Leiden: H.E. Stenfert Kroese 1965, p. 20, noot 3.

562 Studieprogramma Leer van de Administratieve Organisatie, De Accountant, orgaan
van het Nederlands Instituut van Accountants, 65e jaargang, nr. 6, februari/maart
1959, p. 12 en 31, C.L. Spits en F.D. Zandstra, ‘Van inrichtingsleer naar admini-
stratieve organisatie, enige beschouwingen over de herziening van het betreffende
studieprogramma van het Nederlands Instituut van Accountants’, MAB 1959-06,
p. 236.
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huishouding, en ten behoeve van de verantwoording, welke daarover moet
worden afgelegd.”

Uit de beschrijving van het studieprogramma en uit een publicatie
daarover van twee van de leden van de commissie volgt dat de commissie
een interpretatie van het begrip administratie voor ogen stond die
“belangrijk ruimer”563 was dan tot dat moment gangbaar. De commissie
vond deze ruimere interpretatie onder meer nodig in verband met de
ontwikkeling die de techniek van de informatieverwerking in de vooraf-
gaande decennia had doorgemaakt.564

Hoewel uit het nieuwe studieprogramma noch uit het artikel van Spits en
Zandstra blijkt wat het vóór 1958 gangbare – beperkte – begrip van
administratie was, lijkt het erop dat daarmee wordt gedoeld op de
boekhouding, als het financiële deel van de administratie. Ik leid dit af
uit het feit dat met de introductie van leer van de administratieve
organisatie in 1958 afscheid werd genomen van de inrichtingsleer. De
inrichtingsleer was oorspronkelijk – in de tweede helft van de negentiende
eeuw – sterk boekhoudkundig georiënteerd en hield zich bezig met de
vraag welke beginselen in acht moeten worden genomen bij inrichting van
boekhoudingen.565

In de eerste helft van de twintigste eeuw kwam de term administratieve
organisatie op, waarmee werd beoogd duidelijker te maken dat er een
directe samenhang bestaat tussen administratieve organisatie en de gehele
interne organisatie.566

563 Studieprogramma Leer van de Administratieve Organisatie, De Accountant, orgaan
van het Nederlands Instituut van Accountants, 65e jaargang, nr. 6, februari/maart
1959, p. 31.

564 Studieprogramma Leer van de Administratieve Organisatie, De Accountant, orgaan
van het Nederlands Instituut van Accountants, 65e jaargang, nr. 6, februari/maart
1959, p. 31.

565 B.M. de Groot, definitie inrichtingsleer, in: J.G. Stridiron e.a., Bedrijfseconomische
Encyclopedie, deel IV, Administratie (boekhouding, calculatie en budgettering), Utrecht:
Uitgeversmaatschappij W. de Haan 1950, C.L. Spits en F.D. Zandstra, ‘Van
inrichtingsleer naar administratieve organisatie, enige beschouwingen over de
herziening van het betreffende studieprogramma van het Nederlands Instituut
van Accountants’, MAB 1959-06, p. 236, C.H.A.J. Janssens, ‘Administratieve
organisatie’, MAB 1934-06, p. 93 en A.B. Frielink, ‘De theoretische grondslagen
der administratieve inrichtingsleer’, MAB 1947-04, p. 115.

566 C.L. Spits en F.D. Zandstra, ‘Van inrichtingsleer naar administratieve organisatie,
enige beschouwingen over de herziening van het betreffende studieprogramma
van het Nederlands Instituut van Accountants’, MAB 1959-06, p. 236.
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Deze ontwikkeling van inrichtingsleer naar leer van de administratieve
organisatie ondersteunt ook de ontwikkeling van het gebruik van een
beperkt begrip van de administratie – de boekhouding – naar het ruime
begrip administratie dat uitgangspunt was van de commissie bij het
maken van het programma voor het nieuwe vak Leer van de administra-
tieve organisatie. Oftewel: in de meest enge zin is de betekenis van
administratie boekhouding; in de meest ruime zin gaat het om beheer.567

In 1962 verscheen de eerste druk van het handboek van Starreveld over de
leer van de administratieve organisatie. Hoewel Starreveld deel had
uitgemaakt van de commissie voor het ontwerpen van het nieuwe studie-
programma voor dit vak, hanteerde hij een net andere definitie van
administreren dan de commissie. In zijn eigen visie maakte ook het
systematisch verzamelen van informatie deel uit van administreren. Dit
is dan ook terug te vinden in de omschrijving van het begrip administre-
ren in deze eerste druk568 en ook in andere publicaties van Starreveld.569

Ondanks de in 1981 gewijzigde benaming van het handboek en het
desbetreffende vak in de accountantsopleiding – van administratieve
organisatie naar bestuurlijke informatieverzorging – is de gehanteerde
omschrijving van administreren ongewijzigd gebleven tot 2002. In de
vijfde editie van het handboek bestuurlijke informatieverzorging uit
2002 is de omschrijving van administreren nog slechts beperkt aange-
past.570 Pas in 2014 wordt de gehanteerde definitie voor administreren
aanmerkelijk gewijzigd, namelijk in:571

“Het gehele complex van handelingen dat wordt verricht ten behoeve van het
verzorgen van bestuurlijke informatie.”

567 C.H.A.J. Janssens, ‘Administratieve organisatie’, MAB 1934-06, p. 93.
568 R.W. Starreveld, Leer van de administratieve organisatie (Bestuurlijke informatieverzor-

ging), Deel 1, Algemene grondslagen, Alphen aan den Rijn: N. Samsom 1962, eerste
druk, p. 15.

569 R.W. Starreveld, ‘Wat is administratie? Heroriëntering omtrent een begripsbepa-
ling’, MAB 1961-02, p. 54. R.W. Starreveld, definitie administratie, in: A.B. Frielink
e.a., Encyclopedie van de bedrijfseconomie, deel IV, administratieve organisatie, Deventer:
Kluwer 1974, p. 4.

570 R.W. Starreveld, O.C. van Leeuwen en H. van Nimwegen, met medewerking van
H.B. de Mare en E.J. Joëls, Bestuurlijke informatieverzorging, Deel 1, Algemene
grondslagen, Groningen/Houten: Stenfert Kroese 2002, vijfde druk, Appendix A,
p. 746.

571 O.C. van Leeuwen en J.B.T. Bergsma, Algemene grondslagen Starreveld, Bestuurlijke
informatieverzorging, Groningen/Houten: Noordhoff Uitgevers 2014, zesde druk,
annex c (alleen raadpleegbaar via website Noordhoff, na inloggen).
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Wanneer daarbij de omschrijving van het begrip bestuurlijke informatie-
verzorging wordt betrokken, zijnde572

“alle activiteiten met betrekking tot het systematisch verzamelen, vastleggen en
verwerken van gegevens, gericht op het verstrekken van informatie ten behoeve
van het besturen-in-engere-zin (kiezen uit alternatieve mogelijkheden), het doen
functioneren en het beheersen van een huishouding, en ten behoeve van de
verantwoording die daarover moet worden afgelegd.”

blijkt dat de oorspronkelijke definitie van administreren uit 1958 nog
steeds opgeld doet.

7.3 Hoofddoelen voor het voeren van een administratie

In het nieuwe studieprogramma voor de leer van de administratieve
organisatie uit 1958 is ook aandacht besteed aan de doeleinden van het
administreren en de functies van de administratie. Om een administratie-
ve organisatie op te zetten of te beoordelen of de bestaande administra-
tieve organisatie voldoende is, is alleen een ruime definitie van
administreren en administratie niet voldoende. Daarvoor is ook begrip
nodig van welke doelen het administreren en de administratie moeten
dienen. In het nieuwe studieprogramma werden de volgende doeleinden
van het administreren en functies van de administratie onderkend:573

– het verschaffen van de voor een rationele bedrijfsvoering benodigde
detailinformatie betreffende afzonderlijke elementen van de
huishouding;

– het verschaffen van geanalyseerde en samengevatte informatie voor
de beslissingsvoorbereiding (op de verschillende hiërarchische
niveaus);

– vastlegging en communicatie ten behoeve van de uitvoering van
werkzaamheden;

– vastlegging en samenvatting van gegevens voor het afleggen van
rekening en verantwoording; beveiliging en controle;

– het voldoen aan wettelijke en andere voorschriften, onder meer in
verband met verplichte overlegging of publicatie van gegevens.

572 O.C. van Leeuwen en J.B.T. Bergsma, Algemene grondslagen Starreveld, Bestuurlijke
informatieverzorging, Groningen/Houten: Noordhoff Uitgevers 2014, zesde druk,
p. 15.

573 Studieprogramma Leer van de Administratieve Organisatie, De Accountant, orgaan
van het Nederlands Instituut van Accountants, 65e jaargang, nr. 6, februari/maart
1959, p. 19.
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Starreveld onderscheidde de volgende drie hoofddoelen voor het voeren
van de administratie, welke ook terug komen in de door hem gehanteerde
definitie van administreren:574, 575

1. het besturen en beheersen van de onderneming576 ;
2. het uitvoeren van de binnen de onderneming te verrichten werk-

zaamheden c.q. het doen functioneren van de onderneming; en
3. het afleggen van verantwoording over de gang van zaken in de

onderneming.

Ook voor de doeleinden van de administratie geldt, dat Starreveld in zijn
handboek Leer van de administratieve organisatie uit 1962 afweek van de
onderscheiding in hoofddoelen zoals dat was aangebracht in het mede
door hem opgestelde Studieprogramma. Met enige welwillendheid kun-
nen de eerste vier van de vijf hiervoor vermelde doeleinden en functies
worden samengebracht in deze hoofddoelen, maar de vijfde, het voldoen
aan wettelijke en andere voorschriften, komt in het handboek van Starre-
veld niet terug.

De door Starreveld in 1962 geïdentificeerde hoofddoelen zijn tot en met de
vijfde druk van zijn werk uit 2002 niet gewijzigd. Hoewel in de zesde druk

574 R.W. Starreveld, Leer van de administratieve organisatie (Bestuurlijke informatieverzor-
ging), Deel 1, Algemene grondslagen, Alphen aan den Rijn: N. Samsom 1962, eerste
druk, alle volgende drukken tot en met R.W. Starreveld, O.C. van Leeuwen en H.
van Nimwegen, met medewerking van H.B. de Mare en E.J. Joëls, Bestuurlijke
informatieverzorging, Deel 1, Algemene grondslagen, Groningen/Houten: Stenfert
Kroese 2002, vijfde druk, Appendix A, p. 744, O.C. van Leeuwen en J.B.T. Bergsma,
Algemene grondslagen Starreveld, Bestuurlijke informatieverzorging, Groningen/Hou-
ten: Noordhoff Uitgevers 2014, zesde druk, p. 15, R.W. Starreveld, ‘Wat is
administratie? Heroriëntering omtrent een begripsbepaling’, MAB 1961-02, p. 52-
53 en A.B. Frielink en H.J. de Heer, Leerboek Accountantscontrole, Deel 1, Algemene
Grondslagen, Houten: Stenfert Kroese 1994, eerste druk, vierde oplage, p. 13 e.v.;
R.W. Starreveld beschreef in zijn artikel ‘Ontwikkeling van het administratiebe-
grip’, MAB 1961-05, p. 176-184, zeven doeleinden voor de administratie die
betrekking hebben op het verkrijgen, beheren, afgeven, verbruiken en verantwoor-
den van gelden, goederen en diensten alsmede het ontstaan en afwikkelen van
vorderingen en schulden. Deze zeven doeleinden kunnen worden samengenomen
in de hier beschreven door Starreveld geïdentificeerde drie hoofddoelen.

575 Deze hoofddoelen heb ik eerder beschreven in: C.M. Harmsen, ‘Artikel 2:10 BW:
een vreemde eend in de “10 jaar NBW”-bijt!’, in: S.C.J.J. Kortmann e.a., Onderne-
ming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht, Serie Onderneming en Recht, deel 24,
Deventer: Kluwer 2002, p. 82-83 en C.M. Harmsen, ‘Vonnis inzake Landis: een
stap vooruit op het gebied van de administratieplicht’, TvI 2014/27.

576 Ik zal in de paragrafen 7.3.1, 7.3.2 en 7.3.3 het begrip “onderneming” gebruiken
omdat dit de door Starreveld gehanteerde terminologie is. Uitgaande van het
juridisch perspectief moet in plaats van “onderneming” gelezen worden “door de
rechtspersoon gedreven onderneming”.
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van dit handboek uit 2014 deze hoofddoelen niet meer afzonderlijk
worden besproken, volgt uit de daarin gehanteerde omschrijving van
bestuurlijke informatieverzorging dat de hiervoor genoemde hoofddoelen
nog steeds relevant zijn en deel uitmaken van de omschrijving van het
begrip administreren.577 Ook op het gebied van de met de administratie
na te streven doeleinden binnen een rechtspersoon, is de uit 1958 date-
rende visie daarop dus nog steeds geldend.

Beckman omschrijft de administratie als “een belangrijk hulpmiddel voor
een doelmatig bedrijfsbeheer”,578 waarin de eerste twee hoofddoelen
eenvoudig kunnen worden herkend.

In de visie van Huizink is de administratie niet meer dan een middel om
de vennootschap verantwoord te besturen. Wanneer de hoofddoelen voor
het voeren van een administratie niet worden behaald, houdt dat wat hem
betreft in dat de rechtspersoon mogelijk onbehoorlijk is bestuurd maar niet
per se dat ook de administratieplicht niet is nageleefd. Deze visie zet hij
uiteen in zijn artikel in TvI over de administratieplicht voor groepsmaat-
schappijen.579 Huizink gaat in dit artikel ook in op de uitspraak van de
Rechtbank Midden-Nederland inzake Landis en mijn annotatie daarvan in
hetzelfde tijdschrift.580 Huizink concludeert dat als de door mij geformu-
leerde doelstellingen maar worden gehaald, het bestuur wat dat betreft
zijn werkzaamheden naar behoren heeft verricht, onverschillig op welke
wijze aan de administratieplicht invulling is gegeven.

Afgezien van het feit dat de drie hoofddoelen van de administratie door
Huizink ten onrechte aan mij worden toegeschreven, ben ik het niet
oneens met deze conclusie. Maar, anders dan Huizink van mening lijkt
te zijn kan aan de met de administratie na te streven doelen naar mijn
mening wel worden ontleend wat op basis van artikel 2:10 BW aan
administratie bij een rechtspersoon aanwezig mag worden verwacht. De
door Huizink gecreëerde tegenstelling, waarbij de met de administratie na
te streven hoofddoelen alleen relevant zijn voor het uitoefenen van de

577 Zie paragraaf 7.2.
578 Rechtbank Almelo 26 augustus 1998, ECLI:NL:RBALM:1998:AG3198, JOR 1998/

135, m.nt. H. Beckman.
579 J.B. Huizink, ‘De administratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaatschappijen’,

TvI 2017/16.
580 Rechtbank Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR

2013/237, m.nt. U.B. Verboom en C.M. Harmsen, ‘Vonnis inzake Landis: een stap
vooruit op het gebied van de administratieplicht’, TvI 2014/27.
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bestuurstaak maar niet voor het naleven van de administratieplicht, doet
geen recht aan het feit dat ook het naleven van de administratieplicht een
bestuurstaak is en de administratie een hulpmiddel is voor het besturen en
beheersen van de rechtspersoon.

Juist omdat artikel 2:10 BW – in de woorden van Huizink – “geen
duidelijke bepaling”581 is, is het noodzakelijk om handvatten te vinden
om te kunnen beoordelen of de administratie voldoet aan de daaraan door
artikel 2:10 BW gestelde eisen. Daarvoor is het belangrijk als uitgangspunt
te nemen met welke doelen de administratie wordt gevoerd. Deze doelen
bepalen mede waarvan een administratie moet worden gevoerd om de
rechtspersoon goed te kunnen besturen en daarmee om aan het bepaalde
in artikel 2:10 BW te voldoen.

7.3.1 Het besturen en beheersen van de onderneming

Om de onderneming op een verantwoorde wijze te kunnen besturen, zal
de administratie van de onderneming op een zodanige wijze moeten zijn
ingericht dat het bestuur op basis daarvan voldoende en adequate
management-informatie kan verkrijgen om het beoogde beleid te kunnen
laten plaatsvinden en daardoor de onderneming op behoorlijke wijze te
besturen. Om de administratie daadwerkelijk een tool of management te
laten zijn, is het nodig dat de administratie volledig geïntegreerd deel
uitmaakt van de onderneming.582 Maar ook dat deze niet alleen histori-
sche gegevens bevat doch ook toekomstgerichte informatie, die het
bestuur een handvat geeft bij het nemen van beslissingen omtrent het te
voeren beleid.583

Het Gerechtshof Leeuwarden verwoordde dit als volgt:584

581 J.B. Huizink, ‘De administratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaatschappijen’,
TvI 2017/16, conclusie i.

582 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 5; H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en
E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer:
Kluwer 2013, tweede druk, p. 27.

583 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 25.

584 Gerechtshof Leeuwarden 3 april 2012, r.o. 3.6, ECLI:NL:GHLEE:2012:BW0725. De
Rechtbank Noord-Nederland hanteert dezelfde overweging in zijn vonnis van
3 maart 2013, r.o. 4.7.1, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ6198.

Administreren als elementaire bestuursverplichting

171



“Daarbij gaat het erom dat het bestuur op verantwoorde wijze beslissingen kan
nemen op basis van betrouwbare informatie over de financiële positie van de
vennootschap en dat uit die informatie, ook voor een faillissementscurator, een
eenduidig en getrouw beeld volgt van de rechten en verplichtingen van de
rechtspersoon.”

Bij de informatie die nodig is voor het besturen en beheersen van de
onderneming gaat het om toekomstgerichte informatie in de vorm van
plannen, budgetten, kosten- en opbrengstcalculaties en gegevens omtrent
de beschikbaarheid van productiemiddelen, waarin het bestuur het be-
oogde beleid voor de toekomst op elk van deze onderdelen kwantificeert.
Afhankelijk van de omvang en functionele indeling van de onderneming,
zullen deze plannen, budgetten, calculaties en beschikbaarheidsgegevens
betrekking hebben op de onderneming als geheel alsmede op de verschil-
lende onderdelen van de onderneming. Bovendien gaat het om historische
gegevens waarbij voor in het verleden liggende tijdvakken de plannen,
budgetten, calculaties en beschikbaarheidsgegevens worden geconfron-
teerd met de daadwerkelijk behaalde resultaten, waardoor het bestuur zo
nodig kan bijsturen en corrigerende maatregelen kan nemen, indien de
geconstateerde afwijking dit noodzakelijk maakt. De normgegevens ma-
ken dus deel uit van de administratie.585

Zonder administratie of bij gebrek aan deugdelijke administratie is het
voor het bestuur niet mogelijk om goed gefundeerde beleidsbeslissingen te
nemen of tijdig bij te sturen wanneer als gevolg van interne of externe
omstandigheden de uitkomsten van het gevoerde beleid tegenvallen.
Zonder adequate administratie is het goed besturen en beheersen van
de door de rechtspersoon gedreven onderneming niet mogelijk.586

585 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 19, 24 en 25.

586 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 30 en L.L.
M. Prinsen, Rekenplicht en aansprakelijkheid, over administratie, rekening en verant-
woording (diss. Tilburg), Schoordijk Instituut Center for Company Law, Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink 1995, p. 11 e.v.
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7.3.2 Het doen functioneren van de onderneming

Bij het doen functioneren van de onderneming gaat het om de aan de
administratie ontleende informatie die nodig is voor de uitvoering van de
werkzaamheden van de onderneming.

Het gaat hierbij om administratie waarvan het noodzakelijk is dat deze
wordt gevoerd omdat zonder die administratie de werkzaamheden van
de onderneming feitelijk niet kunnen worden uitgevoerd. Enkele voor de
hand liggende voorbeelden zijn de debiteuren- of crediteurenadministratie
en de administratie van de liquide middelen. Deze zijn voor de hand
liggend omdat een of meer van deze administraties in vrijwel alle
ondernemingen zullen voorkomen. Weliswaar zijn er vormen van detail-
handel denkbaar waar het op rekening verkopen niet zal voorkomen,
bijvoorbeeld op de markt, maar ook bij die ondernemingen zal de inkoop
van goederen wel op rekening plaatsvinden. Zeker bij ondernemingen van
enige omvang geldt dat deze zonder adequate administraties op het
gebied van debiteuren, crediteuren of liquide middelen niet of nauwelijks
goed gevoerd kunnen worden. Daarnaast zijn er ook meer specifieke
vormen van administraties in bepaalde ondernemingen te identificeren,
zonder welke de desbetreffende onderneming niet adequaat kan functio-
neren. Te denken valt aan een patiëntenadministratie in een ziekenhuis, de
onderhanden werkadministratie van een bouwbedrijf, de urenadministra-
tie bij een advocatenkantoor of de effectenportefeuille-administratie van
een vermogensbeheerder.

Eerder identificeerde ik naast de administraties die noodzakelijk zijn voor
het doen functioneren van de onderneming zoals hiervoor beschreven,
nog administraties die weliswaar niet noodzakelijk zijn voor de bedrijfs-
voering in de onderneming maar waarvan het efficiënter of goedkoper
kan zijn deze toch te voeren.587 Ik heb mij daarbij op bedrijfseconomische
literatuur gebaseerd en heb als voorbeelden genoemd een voorraadadmi-
nistratie of een onderhanden werkadministratie. Daarbij plaatste ik met-
een als relativerende kanttekening dat deze in een bepaalde onderneming
natuurlijk ook tot de categorie noodzakelijke administraties zouden
kunnen behoren. Met de almaar complexer worden omgeving waarin de
onderneming verkeert enerzijds en het goedkoper worden van technolo-

587 C.M. Harmsen, ‘Artikel 2:10 BW: een vreemde eend in de “10 jaar NBW”-bijt!’, in:
S.C.J.J. Kortmann e.a., Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht, Serie Onder-
neming en Recht, deel 24, Deventer: Kluwer 2002, p. 83.
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gische hulpmiddelen voor het voeren van administraties anderzijds, is het
steeds lastiger dit onderscheid te maken. In plaats daarvan constateer ik
dat het bij het doen functioneren van de onderneming gaat om informatie
die nodig is voor het feitelijk kunnen functioneren van de onderneming,
waartoe ook voorraad en onderhanden werk vallen.

7.3.3 Het afleggen van verantwoording

Een adequate administratie is noodzakelijk om verantwoording te kunnen
afleggen over het bestuur en de uitgevoerde werkzaamheden en overige
gedelegeerde werkzaamheden.588

Voor de verantwoordingsplicht geldt dat deze op alle niveaus binnen de
door de rechtspersoon gedreven onderneming relevant is. Het afleggen
van verantwoording op basis van aan de administratie ontleende infor-
matie werd belangrijker vanaf het moment dat de door rechtspersonen
gedreven ondernemingen groter werden en er sprake was van scheiding
tussen leiding en eigendom589. De economische ontwikkelingen sinds de
invoering van de koopmansboeken maken deze functie in de onderne-
ming belangrijker.590 Met het groter worden van de door de rechtspersoon
gedreven onderneming neemt ook de interne delegatie van werkzaamhe-
den toe. Zolang leiding en eigendom in dezelfde persoon verenigd zijn,
bestaat aan het afleggen van verantwoording op dit niveau minder
behoefte dan wanneer de aandeelhouders daadwerkelijk op afstand staan
van het bestuur van de rechtspersoon en het beheer van het vermogen van
de rechtspersoon door de aandeelhouders is gedelegeerd aan het bestuur.

Wanneer sprake is van delegatie van werkzaamheden, is het noodzakelijk
dat degene aan wie werkzaamheden zijn gedelegeerd verantwoording
aflegt aan degene die delegeert en leiding geeft aan de gedelegeerden over

588 N.J. Polak, Is een algemeene inrichtingsleer bestaanbaar?, Inleiding voor den veertien-
den accountantsdag van het Nederlandsch Instituut van Accountants op 30 sep-
tember 1922, raadpleegbaar via http://imagebase.ubvu.vu.nl/cdm/ref/
collection/nib/id/388, p. 10-11. Polak beschrijft de doelstelling van het afleggen
van verantwoording over het opgedragen beheer in het kader van het ondersteu-
nen van het geheugen als reden voor het voeren van een boekhouding (zie hierna
paragraaf 7.4.2).

589 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 27.

590 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951.
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de uitgevoerde handelingen als de daarvoor ingezette middelen van de
rechtspersoon.591

De natuurlijke tegenhanger van de noodzaak verantwoording af te leggen
over de gedelegeerde bevoegdheden en de daarvoor ingezette middelen,
is het controleren van de wijze waarop met deze bevoegdheden en
middelen is omgegaan. Polak omschreef dit in 1922 al als “verantwoor-
ding [gaat] noodzakelijkerwijze gepaard met controle.”592 Wat geldt voor
het afleggen van verantwoording, geldt ook voor het controleren van de
wijze waarop met de gedelegeerde bevoegdheden en de daarvoor inge-
zette middelen is omgegaan op elk niveau binnen een rechtspersoon van
enige omvang plaats vindt. Op het laagste niveau binnen de door de
rechtspersoon gedreven onderneming vindt dit plaats in de vorm van
zelfcontrole. Hiermee bedoel ik het controleren van de eigen werkzaam-
heden door degene die aan hem gedelegeerde werkzaamheden uitvoert.
Op het hoogste niveau betreft het de controle door de algemene vergade-
ring van de wijze waarop de aan het bestuur verstrekte bevoegdheden
tot het beheren en besturen van de door de rechtspersoon gedreven
onderneming heeft plaatsgevonden. Ook voor het uitvoeren van de
controle over het gevoerde beheer is een adequate administratie een
voorwaarde.593

Met controle en controleren in de vorige alinea doel ik niet alleen op
controleren in de zin van toetsen maar ook in de zin van beheersen of
besturen.594 Het controleren door degene die delegeert gaat dus verder
dan alleen het toetsen van de juistheid van de aan hem verschafte, aan de
administratie ontleende, informatie. Met het controleren van de informatie
die wordt verschaft om verantwoording af te leggen over de uitgevoerde
werkzaamheden en daarbij gebruikte middelen, wordt ook beoogd de

591 Hierbij moet niet alleen worden gedacht aan verticale maar ook aan horizontale
delegatie van werkzaamheden.

592 N.J. Polak, Is een algemeene inrichtingsleer bestaanbaar?, Inleiding voor den veertien-
den accountantsdag van het Nederlandsch Instituut van Accountants op 30 sep-
tember 1922, raadpleegbaar via http://imagebase.ubvu.vu.nl/cdm/ref/
collection/nib/id/388, p. 12.

593 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 23.

594 E.J. Joëls, ‘Interne controle en management control in het kader van bestuurlijke
informatieverzorging’, MAB, 1996-04, p. 175.
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uitgevoerde werkzaamheden te beheersen en te besturen.595 Het misver-
stand in de reikwijdte van het begrip controle en controleren, is het gevolg
van de vertaling van het Angelsaksische begrip internal control in interne
controle, waarbij controle in het Nederlands als primaire betekenis heeft
toezicht houden op terwijl het begrip control als primaire betekenis heeft
beheersen of besturen.596 Daarom behoort tot de verantwoordingsfunctie
van de administratie niet alleen het verschaffen van informatie over de
werkelijke uitvoering maar ook een analyse naar de oorzaken van
eventuele verschillen tussen de beoogde en de werkelijke uitvoering.597

7.3.4 Conclusie

De begrippen administratie en administreren hebben meer een bedrijfs-
economische achtergrond en betekenis dan een juridische en een ruimere
betekenis dan boekhouding en boekhouden.598 Beide begrippen vormen
de basis van het vakgebied administratieve organisatie/bestuurlijke in-
formatieverzorging en zijn in die vakgebieden onderzocht en beschreven.
In de eerste helft van de vorige eeuw is de basis gelegd voor de thans nog
geldende omschrijving van administreren als:

“Het gehele complex van handelingen dat wordt verricht ten behoeve van alle
activiteiten met betrekking tot het systematisch verzamelen, vastleggen en
verwerken van gegevens, gericht op het verstrekken van informatie ten behoeve
van het besturen-in-engere-zin (kiezen uit alternatieve mogelijkheden), het doen
functioneren en het beheersen van een huishouding, en ten behoeve van de
verantwoording die daarover moet worden afgelegd.”

De drie hoofddoelen voor het voeren van een administratie maken deel uit
van deze bedrijfseconomische omschrijving.

595 Omdat besturen ook controleren impliceert, is het besturen van een onderneming
niet los te zien van verantwoording en verantwoordingsplicht. Het element ten
behoeve van de verantwoording die over het besturen, beheersen en doen
functioneren als onderdeel van administreren, is daarom in beginsel overbodig,
aldus H. Reinoud, ‘Enkele opmerkingen over het begrip administreren’, MAB
1961-05, p. 173-175.

596 E.J. Joëls,’ Interne controle en management control in het kader van bestuurlijke
informatieverzorging’, MAB 1996-04, p. 175 en O.C. van Leeuwen, J.B.T. Bergsma,
Algemene grondslagen Starreveld, Bestuurlijke informatieverzorging, Groningen/Hou-
ten: Noordhoff Uitgevers 2014, zesde druk, p. 82-83.

597 R.W. Starreveld, O.C. van Leeuwen, H. van Nimwegen, met medewerking van
H.B. de Mare en E.J. Joëls, Bestuurlijke informatieverzorging, Deel 1, Algemene
grondslagen, Groningen/Houten: Stenfert Kroese 2002, vijfde druk, p. 17.

598 Rechtbank Rotterdam 2 september 2009, r.o. 4.5.6, ECLI:NL:RBROT:2009:BJ8882.
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Het begrip administreren of het voeren van een administratie heeft echter
niet alleen bedrijfseconomische maar ook een juridische relevantie. In
artikel 2:10 BW wordt niet uitgewerkt wat met administratie voeren
wordt bedoeld.

Wanneer ik de bedrijfseconomische omschrijving van administreren com-
bineer met de juridische verplichting tot het voeren van een administratie
als bedoeld in artikel 2:10 lid 1 BW, dan leidt dat tot de volgende inhoud
van de civielrechtelijke administratieplicht:599

Het bestuur is verplicht:
(I) al die gegevens systematisch te verzamelen, vast te leggen en te

verwerken, die gericht zijn op:
(i) het verstrekken van informatie ten behoeve van het besturen-

in-engere-zin,
(ii) het doen functioneren en het beheersen van de rechtspersoon,

en
(iii) ten behoeve van de verantwoording die daarover moet wor-

den afgelegd, voor zover deze betrekking hebben op:
(a) de vermogenstoestand van de rechtspersoon, en
(b) alles betreffende de werkzaamheden van de rechtsper-

soon, naar de eisen die voortvloeien uit deze
werkzaamheden,

en,
(II) de daartoe behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdra-

gers op zodanige wijze te bewaren, dat
(III) te allen tijde de rechten en verplichtingen van de rechtspersoon

kunnen worden gekend.

Een administratie die aan deze vereisten voldoet is daarmee een hulp-
middel voor het besturen, beheersen en doen functioneren van de rechts-
persoon alsmede voor de verantwoording die daarover moet worden
afgelegd. In plaats van de Angelsaksische term tool of management zal ik
het hierna hebben over de administratie als hulpmiddel voor het besturen
en beheersen van de rechtspersoon of de door de rechtspersoon gedreven
onderneming, het doen functioneren ervan en het hierover afleggen van
verantwoording.

599 Op een vergelijkbare wijze geldt dit voor de door een ieder die een bedrijf of
zelfstandig een beroep uitoefent te voeren administratie in de zin van artikel 3:15i
BW.
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7.4 Redenen voor het verplicht voeren van een administratie

Uit de – met name bedrijfseconomische – literatuur over administratie en
boekhouding volgt dat van oudsher een aantal redenen wordt onder-
scheiden waarom een administratie moet worden gevoerd.

7.4.1 Voldoen aan de civielrechtelijke administratieplicht

Een van de aangevoerde redenen is het voldoen aan een wettelijke
verplichting. Deze formele reden heeft weliswaar de charme van de
eenvoud maar spreekt mij als zelfstandige reden toch minder aan. Hoewel
ik geen duidelijk bevestigende literatuur uit de periode rondom 1838 heb
aangetroffen, lijkt het op basis van de wel beschikbare latere literatuur niet
ondenkbaar dat juist de hierna te noemen redenen aanleiding zijn geweest
om te komen tot een civielrechtelijke administratieplicht.

7.4.2 Geheugen

“[h]et doel der boekhouding is het schrijven van de geschiedenis der zaak.”600

Een van de oudste redenen voor het voeren van een administratie is het
maken van aantekeningen om het geheugen te hulp te komen.601 Niet
alleen is het menselijk geheugen niet onfeilbaar602 maar in een onderne-
ming van enige omvang is de capaciteit van het menselijk geheugen
onvoldoende om alle feiten, die relevant zijn om de rechten en verplich-
tingen te kunnen kennen, betrouwbaar te onthouden en te kunnen
reproduceren. Bij de oudste vormen van koopmansboekhoudingen uit
de veertiende eeuw ging het hierbij om de vermogensrechtelijke verhou-
ding ten opzichte van derden, meer in het bijzonder de debiteurenpositie
van de onderneming.603 Dit is ook terug te vinden in de tekst van artikel 6

600 C. Huijsman, Theorieën en vormen van het dubbel boekhouden, ’s-Gravenhage: G.
Delwel 1919, vierde verbeterde en vermeerderde druk, p. 64.

601 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 8.

602 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:
Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 23.

603 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
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WvK uit 1838, waar de nadruk lag op het aantekenen van inschulden
en schulden door de koopman.604 Van Overeem verwoordde dit als
volgt:605

“Hoe zou hij [de koopman] zonder nauwkeurige aanteekeningen kunnen weten
van wie hij nog geld te vorderen had wegens gedane leveranties, wie hem geheel,
wie hem gedeeltelijk betaald had, welke bedragen hij aan zijn leveranciers was
schuldig gebleven, welke goederen hij afgeleverd had en welke nog geleverd
moesten worden! Zijn geheugen zou hem daarbij al spoedig in den steek laten.
Behalve dus om te voldoen aan de wettelijke bepalingen, eischt ook het eigen-
belang van den koopman, dat hij boek houdt.”

7.4.3 Bewijsvoering

In het verlengde van de administratie als geheugen van de onderneming,
ligt de functie van bewijsmiddel.606 Voor het bijhouden van de mutaties in
met name de vorderingen en schulden was het vanaf het ontstaan van de
koopmansboekhoudingen gebruik dat de schuld door de schuldenaar in
de boeken van de schuldeiser werd ingeschreven. Zodra de schuld was
voldaan, werd deze doorgestreept in de boekhouding.607 Op deze wijze
vormde de boekhouding het bewijs van het bestaan van vorderingen en
schulden.

Dat de administratie ook een bewijsfunctie had, is ook terug te vinden in
de tekst uit 1838 van de op artikel 6 WvK volgende artikelen. Artikel 11
WvK luidde als volgt:608

jaargang, nr. 1, september 1951, p. 8, N.J. Polak, Is een algemeene inrichtingsleer
bestaanbaar?, Inleiding voor den veertienden accountantsdag van het Nederlandsch
Instituut van Accountants op 30 september 1922, raadpleegbaar via http://
imagebase.ubvu.vu.nl/cdm/ref/collection/nib/id/388, p. 9 e.v.

604 Zie paragraaf 1.2.1.
605 M. van Overeem, Leerboek van het enkel boekhouden, Utrecht: H. Honig 1921, zevende

herziene druk, p. 3 en 4.
606 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter

vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 9 en 10.

607 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 9.

608 Wet van den 23sten Maart 1826, inhoudende den tweeden titel van het eerste boek
van het Wetboek van Koophandel, Stb. 1826, 19, artikel 6 van het Eerste Boek,
Tweede Titel WvK is artikel 11 WvK.
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“[K]oopmansboeken rigtig gehouden, kunnen door den regter als bewijs worden
aangenomen tusschen kooplieden, wegens zaken hunnen handel betreffende.”

Het was in de praktijk overigens nog niet eenvoudig om “rigtig” aan de
vereisten van artikel 6 WvK te voldoen omdat die nogal gedetailleerde
instructies gaf over de wijze waarop de koopmansboeken moesten wor-
den bijgehouden.609

7.4.4 Vaststelling van grootte en samenstelling van kapitaal, vermogen en
resultaat

In een onderneming van enige omvang is het voor de vaststelling van de
grootte en samenstelling van het kapitaal, het vermogen en het resultaat
noodzakelijk om een adequate administratie te hebben, waaruit dit blijkt.
Dit is niet alleen van belang om bij het opmaken van de jaarrekening per
balansdatum het vermogen en het kapitaal van de onderneming te kunnen
vaststellen en te bepalen wat het resultaat over het verstreken boekjaar is,
maar deze aan de administratie te ontlenen informatie is ook belangrijk
voor het bepalen van het toekomstig bedrijfsbeleid.610

Er bestaat enige samenhang tussen deze reden voor het voeren van de
administratie en het hoofddoel van het afleggen van verantwoording over
het gevoerde beleid en de daarvoor aangewende middelen. Met het
vaststellen van de grootte en de samenstelling van het kapitaal, het
vermogen en het resultaat, en deze te vergelijken een eerder moment,
vindt in cijfermatige zin verantwoording plaats jegens de aandeelhouders
over de gevoerde beleid en de aangewende middelen. Ook deze reden is al
vroeg beschreven in bedrijfseconomische literatuur.611

609 Zie paragraaf 2.2.1.
610 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter

vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 17, M.J. van der Ploeg, De administratie als
hulpmiddel bij het bedrijfsbeheer, Alphen aan den Rijn: N. Samsom 1964, achtste druk,
p. 43.

611 J. van Zanten Jzn., Beknopt leerboek van het boekhouden naar de zaak-theorie van N.
Brenkman, Groningen: P. Noordhoff 1899, p. 1.
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De door een rechtspersoon te voeren administratie vormt de basis voor de
op te maken balans, winst-en-verliesrekening en jaarrekening. De admini-
stratie levert de bouwstenen voor deze periodieke verantwoordingsstukken.

7.4.5 Bescherming van crediteuren

De gedachte dat het verplicht voeren van een administratie er niet (alleen)
is voor het belang van de koopman maar ook voor het waken voor de
belangen van derden, de schuldeisers – welk belang bij het faillissement
van de koopman nadrukkelijk aan de orde is – zou al in de vijftiende eeuw
door de grondlegger van het dubbel boekhouden, Luca Pacioli, zijn
geuit.612

Bij de inwerkingtreding van artikel 6 WvK in 1838 bepaalde het toenma-
lige artikel 9 WvK dat:613

“Een koopman in staat van faillissement gerakende, en bevonden wordende zich
naar het voorschrift der drie voorafgaande artikelen niet gedragen te hebben,
wordt vermoed door zijne eigene schuld in verval van zaken gekomen te zijn.”

Het boekhouden volgens de in 1838 nog gedetailleerde voorschriften was
voor de koopman een “dure”614 verplichting om de nadelige gevolgen
van het niet-juist boekhouden te voorkomen. Met de drie voorafgaande
artikelen in artikel 9 WvK werden gedoeld op de boekhoudplicht, de
plicht een staat en een balans op te maken binnen zes maanden na het
einde van het jaar en de plicht om de brieven te bewaren. Wanneer de
koopman een van deze verplichtingen verzuimde, ontstond in geval van
faillissement de aansprakelijkheid van de koopman. Op deze wijze werd
gepoogd de koopman zich de belangen van zijn schuldeisers te laten
aantrekken.

Ook bij de wijziging van artikel 6 WvK in 1922 werd de bescherming van
crediteuren door de minister als een belangrijke reden genoemd voor de
wettelijke verplichting tot het voeren van een administratie:615

612 Kenbaar uit: J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Gronin-
gen), Zwolle: Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 26 en de daar
vermelde literatuur.

613 Wet van den 23sten Maart 1826, inhoudende den tweeden titel van het eerste boek
van het Wetboek van Koophandel, Stb. 1826, 18. Artikel 4 van het Eerste Boek,
Tweede Titel WvK is artikel 9 WvK.

614 C. Knapper Kz., Leerboek van het boekhouden, Arnhem: J. Rinkes Jr. 1900, vijfde
herziene druk, p. 1.
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“Het belang van het houden van aanteekening van den vermogenstoestand doet
zich natuurlijk vooral gelden in geval van faillissement.”

De achterliggende gedachte was dat zonder een adequate administratie de
mogelijkheid bestond dat de vermogenstoestand slechter zou worden
zonder dat de koopman dat zou hoeven te merken. De belangen van de
schuldeisers zouden daardoor geschaad kunnen worden.616

Dat deze reden voor het voeren van een administratie niets aan belang
heeft ingeboet, blijkt wel uit het feit dat het belang van crediteuren bij de
invoering van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW voorop heeft gestaan. De
wetgever achtte het nodig dat de curator effectiever kon optreden tegen de
gevolgen van het geconstateerde misbruik van rechtspersonen als gevolg
waarvan crediteuren met onverhaalbare vorderingen op de desbetreffende
rechtspersonen achterbleven. De minister van Justitie vond dat crediteu-
ren (waaronder personeel) tegen dit misbruik moesten worden
beschermd.

7.4.6 Afleggen van verantwoording aan de curator

In het geval van een faillissement krijgt het afleggen van verantwoording
door het bestuur een extra dimensie. In dat geval dient verantwoording
over de oorzaken van het faillissement te worden afgelegd aan de
curator.617 Dat geldt zowel voor het bestuur van een rechtspersoon als
voor degene die een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent.

Anders dan de natuurlijk persoon die een bedrijf of zelfstandig een beroep
uitoefent en sowieso verhaalsaansprakelijk is met zijn eigen vermogen, is
het voor een bestuurder van een rechtspersoon van groot belang om met

615 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921,
W. 10718.

616 H.J.W. van der Poel, Twee verbeteringen in het Wetboek van Koophandel (koopmans-
boeken en makelaardij) (diss. Leiden), Aachen: La Ruelle’sche Accidenzdruckerei
(inh. Jos. Deterre & Sohn) 1923, p. 1, J. Rutgers, Openlegging en overlegging van
boekhouding (diss. Groningen), Zwolle: Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk
Willink 1949, p. 26.

617 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 21 november 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5169,
Rechtbank Maastricht 19 januari 1995, ECLI:NL:RBMAA:1995:AD2285, NJ 1996,
30, Rechtbank Zutphen 21 december 2012, ECLI:NL:RBZUT:2012:BY7760, Recht-
bank Overijssel 14 april 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:2255 en Rechtbank Midden-
Nederland 22 september 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:7358.
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behulp van de administratie te kunnen onderbouwen dat de administratie
aan de daaraan door de wet gestelde eisen voldoet en/of dat het kennelijk
onbehoorlijk bestuur geen belangrijke oorzaak van het faillissement is.
Zonder adequate administratie is dit feitelijk onmogelijk en wordt de
bestuurder – ondanks de rechtspersoonlijkheid – in beginsel ook in privé
verhaalsaansprakelijk voor de schulden van de rechtspersoon. Wanneer er
geen of geen adequate administratie is, wordt het voor de curator moeilijk
om zich een oordeel te vormen over de oorzaken van het faillissement en
de rol van het bestuur daarbij. Dit verklaart dat de wet aan de afwezigheid
van een – adequate – administratie het gevolg verbindt dat het bestuur
zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en wordt vermoed dat dit
kennelijk onbehoorlijk bestuur een belangrijke oorzaak van het faillisse-
ment is.

7.4.7 Vaststellen fiscale verplichtingen

De reden voor het invoeren van een fiscale administratieplicht was dat op
basis van die administratie de fiscale verplichtingen van de administra-
tieplichtige moesten kunnen worden vastgesteld.618 De fiscale adminis-
tratieplicht staat ten dienste van de belastingheffing en heeft daarmee een
ander doel dan de civielrechtelijke administratieplicht.

7.4.8 Bijzondere wetgeving

Naast de algemene civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke administratie-
plicht, bestaat een groot aantal bijzondere (wettelijke) voorschriften, die
het voeren van een administratie verplicht stellen. Voorbeelden hiervan
zijn de bij of krachtens de Wft gestelde eisen, de voor bepaalde beroeps-
groepen – zoals advocaten en notarissen – geldende verordeningen, de
algemene administratieverplichting voor subsidieontvangers in artikel
4:37 AWB en bijzondere subsidievoorschriften.619

7.4.9 Verkrijgen van statistisch materiaal

In zijn inleiding voor de accountantsdag in 1922 voerde Polak het
verkrijgen van statistisch materiaal aan als derde reden voor het voeren

618 Artikel 52 AWR.
619 Zie H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het

jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 47-50 voor
een gedetailleerd overzicht van bijzondere administratievoorschriften.
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van een boekhouding.620 Hiermee had Polak niet het oog op het voldoen
aan informatieverzoeken van het Bureau voor de Statistiek, maar op het
verkrijgen van informatie over normen of standaarden op basis waarvan
kan worden beoordeeld of een bepaald product, productieproces, produc-
tiemiddel of een bepaalde afdeling voldoende rendeert en op basis
waarvan dan de beslissing kan worden genomen of daarmee al dan niet
moet worden voortgegaan. Het ging Polak dus om intern statistische
gegevens noodzakelijk voor het besturen en beheersen van de door de
koopman of rechtspersoon gedreven onderneming.

7.4.10 Conclusie

Anders dan de voor de hand liggende reden dat een administratie moet
worden gevoerd om aan een wettelijke verplichting te voldoen, is van
oudsher een groot aantal redenen aangevoerd en beschreven voor het
verplicht voeren van een administratie. Al deze redenen zijn nog steeds
relevant. De belangrijkste redenen zijn met name de bescherming van
crediteuren (waaronder personeel en leveranciers) en het verantwoording
kunnen afleggen aan de curator in het geval van faillissement in het licht
van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW.

7.5 Aan administratie te stellen eisen

7.5.1 Wetboek van Koophandel

Bij de wijziging van artikel 6 WvK in 1922 werd afgestapt van de zeer
gedetailleerde bepalingen over de wijze van boekhouden. Met het ont-
werp van wet van 13 mei 1921 werd voorgesteld om de gedetailleerde
boekhoudkundige verplichtingen te vervangen door de verplichting voor
de koopman om “behoorlijk aanteekening” te houden van de vermogens-
toestand en van alles wat zijn bedrijf betreft.621 In de Memorie van

620 N.J. Polak, Is een algemeene inrichtingsleer bestaanbaar?, Inleiding voor den veertien-
den accountantsdag van het Nederlandsch Instituut van Accountants op 30
september 1922, raadpleegbaar via http://imagebase.ubvu.vu.nl/cdm/ref/collec-
tion/nib/id/388, p. 22, J. Paardekooper, ‘Eenige beschouwingen over grondslagen
der inrichtingsleer’ (vervolg), MAB 1925-10, p. 132 en 134, E. Tekenbroek, ‘Inrich-
tingsleer’, MAB 1928-05, p. 74.

621 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, Ontwerp van Wet, 25 mei
1921, W. 10718.
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Toelichting heeft de minister uiteengezet wat moest worden verstaan
onder de verplichting behoorlijk aantekening te houden:622

“Deze qualificatie geeft voldoende te kennen, dat het houden van aanteekening
moet geschieden op zoodanige, duidelijke, betrouwbare, controleerbare wijze,
dat datgene wat moet worden aangeteekend, te allen tijde uit de aanteekeningen
kunne blijken aan den koopman zelf en aan wie geroepen is ervan kennis te
nemen.”

Deze woorden “behoorlijk aanteekening” houden hebben het niet gered in
de uiteindelijke nieuwe versie van artikel 6 lid 1 WvK.623 Uit het
Voorlopig Verslag volgt dat de kritiek van de Kamerleden op het
voorgestelde artikel 6 lid 1 WvK vooral van redactionele aard was en
dat zij een voorkeur hadden voor de redactie zoals die uiteindelijk ook in
de wet terecht is gekomen, zonder de toevoeging van de verplichting
behoorlijk aantekening te houden.624

7.5.2 Algemene wet inzake rijksbelastingen

Van de in 1921/1922 door de minister geformuleerde, aan de boekhou-
ding te stellen eisen van duidelijkheid, betrouwbaarheid en controleer-
baarheid komt de controleerbaarheid terug in de parlementaire
geschiedenis van de AWR.625 Daarnaast worden juistheid en volledigheid
door de minister genoemd als algemene aan de administratie te stellen
eisen. Juistheid en volledigheid als aan de administratie te stellen eisen
komen alleen voor in de fiscale wetgeving. Dit is te verklaren vanuit het
feit dat de achtergrond van de fiscale administratieplicht de belastinghef-
fing is en dat wordt beoogd de fiscaal administratieplichtige niet met meer
administratieve verplichtingen te confronteren dan die nodig zijn om te
komen tot een verantwoorde controle door de fiscus en voor een goed en

622 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921, W.
10718.

623 Zie paragraaf 2.2.2.
624 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de

koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, V.V., 22 juli 1921, W. 10743
en H.J.W. van der Poel, Twee verbeteringen in het Wetboek van Koophandel (koop-
mansboeken en makelaardij) (diss. Leiden), Aachen: La Ruelle’sche Accidenzdrucke-
rei (inh. Jos. Deterre & Sohn) 1923, p. 35.

625 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 3.
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rechtvaardig verloop van de belastingheffing.626 Uit de administratie
moet voor fiscale doeleinden controleerbaar de juistheid en de volledig-
heid van de fiscale verplichting blijken.

7.5.3 Boek 2 BW

In Titel 9 van Boek 2 BW wordt aan de balans met toelichting de eis
gesteld dat deze getrouw, duidelijk en stelselmatig de grootte van het
vermogen en de samenstelling in actief- en passiefposten per het einde van
het boekjaar weergeeft.627 Dezelfde eisen worden gesteld aan de winst-en-
verliesrekening met toelichting voor wat betreft de grootte van het
resultaat over het boekjaar en de afleiding van het resultaat uit de baten
en lasten.628 De Nederlandse wetgever heeft deze terminologie, tezamen
met die van artikel 2:362 lid 1 BW (“normen die in het maatschappelijk
verkeer als aanvaardbaar worden beschouwd”) gehanteerd in plaats van
de formulering uit de Vierde EEG-richtlijn “een getrouw beeld van de
financiële positie, het vermogen en het resultaat”. Aangenomen mag
worden dat hiermee hetzelfde wordt bedoeld.629

Aangezien de administratie de basis vormt voor de op te stellen jaarreke-
ning, ligt het voor de hand aan de administratie minimaal dezelfde eisen
te stellen. De administratie moet aldus een getrouw beeld geven, duidelijk
zijn en stelselmatig worden gevoerd.

7.5.4 Literatuur

Er is relatief weinig literatuur beschikbaar waarin de aan de administratie
te stellen eisen worden besproken.

Rutgers concludeert dat het noodzakelijk is dat de boekhouding duidelijk
en betrouwbaar is. Daarnaast benoemt hij ook de continuïteit, overzichte-
lijkheid en volledigheid maar deze lijken in zijn visie onderdeel te zijn van
de eis van duidelijkheid. De juistheid van de boekhouding maakt Rutgers
onderdeel van de eis van betrouwbaarheid.630

626 Kamerstukken 21 287, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p. 3.
627 Artikel 2:362 lid 2 BW.
628 Artikel 2:362 lid 3 BW.
629 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het

Jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 104.
630 J. Rutgers, Openlegging en overlegging van boekhouding (diss. Groningen), Zwolle:

Uitgevers-maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1949, p. 61 en 62.
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Onder verwijzing naar Rutgers beschrijft Beckman dat de administratie
moet voldoen aan de (impliciete) eisen van duidelijkheid, overzichtelijk-
heid en betrouwbaarheid om te kunnen concluderen dat de administratie
voldoet aan de civielrechtelijke administratieplicht.631

7.5.5 Belgisch recht

In België stelt het Wetboek van Economisch Recht de eis dat alle verrich-
tingen zonder uitstel, getrouw, volledig en naar tijdsorde worden inge-
schreven in het relevante dagboek.632 Daarnaast moeten de boeken naar
tijdsorde worden bijgehouden, zonder enig wit vak of enige weglating en
moeten correcties zichtbaar worden gemaakt.633 Bovendien moeten de
boeken zodanig worden gehouden dat de materiële continuïteit, de
regelmatigheid en de onveranderlijkheid van de boekingen zijn
verzekerd.634

Alleen al omdat deze in België aan de boekhouding te stellen eisen in de
wet vast liggen, kan worden geoordeeld dat de Belgische wetgeving
stringenter is voor de boekhoudplichtige ondernemer dan artikel 2:10
BW, waarin dwingend voorgeschreven vergelijkbare aan de administratie
te stellen eisen niet zijn terug te vinden. Toch is wel gelijkenis te ontdekken
tussen de op grond van het Wetboek van Economisch Recht aan de
boekhouding te stellen eisen en de in de Nederlandse parlementaire
geschiedenis en literatuur terug te vinden eisen die op grond van artikel
3:15i/2:10 BW aan de administratie worden gesteld.

7.5.6 Betrouwbaar, duidelijk en controleerbaar

De in de parlementaire geschiedenis en literatuur genoemde aan de
administratie te stellen eisen zijn betrouwbaarheid, duidelijkheid, contro-
leerbaarheid, juistheid, volledigheid, overzichtelijkheid en continuïteit.
Het Wetboek van Economisch Recht kent min of meer dezelfde vereisten
voor de boekhouding. Hoewel deze eisen alle een eigen betekenis hebben,
lijkt sprake te zijn van enige overlap. Daarnaast is er het vereiste van het
getrouwe beeld, dat aan de aan de jaarrekening te stellen eisen kan
worden ontleend.

631 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 54-55.

632 Artikel III.84 Wetboek van Economisch Recht.
633 Artikel III.88 Wetboek van Economisch Recht.
634 Artikel III.87 Wetboek van Economisch Recht.
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Evenals Rutgers en Beckman zou ik menen dat duidelijkheid en betrouw-
baarheid twee belangrijke hoofdeisen zijn die aan de administratie moeten
worden gesteld. De andere eisen kunnen daar onder worden geschaard.
Een administratie die duidelijk is, zal logischerwijs ook overzichtelijk
(moeten) zijn. Juistheid en volledigheid zijn belangrijk en zou ik willen
plaatsen onder betrouwbaarheid. Wanneer de administratie geen juistheid
en volledigheid garandeert, is geen sprake van een betrouwbare admini-
stratie. Hetzelfde geldt voor het vereiste van continuïteit (stelselmatigheid)
in wijze van administreren. Zonder een stabiele en continue werkwijze zal
de administratie niet betrouwbaar (kunnen) zijn. Wanneer de administra-
tie betrouwbaar en duidelijk is, zal deze ook een getrouw beeld geven.

Hoewel met enige welwillendheid ook het vereiste van controleerbaarheid
onder de noemer van duidelijkheid en/of betrouwbaarheid geschaard kan
worden, rechtvaardigt deze wat mij betreft een eigen positie naast
betrouwbaarheid en duidelijkheid. Dit ontleen ik aan de redenen waarom
een administratie moet worden gevoerd. Deze redenen vereisen alle de
mogelijkheid van controle. Dat betekent dat de administratie ook contro-
leerbaar moet zijn.

Uit de analyse van de parlementaire geschiedenis en literatuur volgt dat
de in 1922 aan de administratie gestelde eisen nog steeds van toepassing
zijn.635

7.6 Administratieplicht in het kader van de derde anti-misbruikwet

Uit de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van artikel 2:138
lid 2/2:248 lid 2 BW blijkt dat (aanmerkelijk) minder discussie is gevoerd
over de administratieplicht als fundamentele bestuursverplichting waar-
voor de zware sanctie van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW zou gaan
gelden dan over de openbaarmakingsplicht van artikel 2:394 BW. Feit is
dat de minister van Justitie veel woorden heeft moeten wijden aan de
rechtvaardiging van deze zware sanctie voor bestuurders die de verplich-
ting tot het voeren van de administratie en het openbaar maken van de
jaarrekening niet naleven.

635 Zie paragraaf 2.2.2.2.
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7.6.1 Bestrijding van misbruik van rechtspersonen

Een van de uitgangspunten van het Nederlands vermogensrecht is dat de
schuldeiser zijn vordering kan verhalen op alle goederen van zijn schul-
denaar, behoudens andersluidende wettelijke bepaling of overeenkomst
tussen partijen.636 Wanneer het vermogen onvoldoende is voor voldoe-
ning van alle schuldeisers, geldt de hoofdregel dat alle schuldeisers
onderling, behoudens door de wet erkende redenen van voorrang, een
gelijke rang hebben om te worden voldaan uit de netto-executieopbrengst
(paritas creditorum).637

Vanuit de positie van de schuldenaar betekent dit dat hij ten opzichte van
zijn schuldeisers met zijn gehele vermogen in staat voor zijn schulden.638

Dit uitgangspunt geldt ook voor rechtspersonen. Het is de rechtspersoon
als schuldenaar die in beginsel verhaalsaansprakelijk is voor door deze
rechtspersoon aangegane schulden. Behoudens uitzonderingen beschermt
de rechtspersoonlijkheid de bestuurders van de rechtspersoon tegen
aanspraken van derden jegens wie de rechtspersoon verplichtingen is
aangegaan.

Of, zoals Wezeman het in zijn dissertatie uit 1998 in de eerste zin van de
inleiding van zijn dissertatie over bestuurdersaansprakelijkheid
beschreef:639

“Bestuurders van rechtspersonen zijn naar Nederlands recht slechts in uitzonde-
ringsgevallen persoonlijk aansprakelijk voor de schulden van de rechtspersoon.”

Een van de uitzonderingsgevallen doet zich voor in het geval het bestuur
van een rechtspersoon zich schuldig maakt aan kennelijk onbehoorlijk
bestuur als bedoeld in artikel 2:138/2:248 BW. Tot de inwerkingtreding
van het huidige artikel 2:138/2:248 BW per 1 januari 1987 waren de
mogelijkheden van de curator jegens de bestuurder van de naamloze
vennootschap of besloten vennootschap beperkt tot het vorderen van
schadevergoeding indien de toestand van de vennootschap geheel of
gedeeltelijk te wijten was aan grove schuld of grove nalatigheid van die

636 Artikel 3:276 BW.
637 Artikel 3:277 lid 1 BW.
638 Asser/Van Mierlo 3-VI 2016/4.
639 J.B. Wezeman, Aansprakelijkheid van bestuurders (diss. Groningen), IVO, deel 29,

Deventer: Kluwer 1998, p. 1. Voor een uitgebreide beschrijving van de totstand-
koming van artikel 2:138/2:248 BW verwijs ik naar Wezeman.
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bestuurder. De minister constateerde dat de curator daarmee een bijna
onvervulbare bewijslast had en dat deze grond voor aansprakelijkheid
van bestuurders daardoor weinig werd toegepast.640 De stelplicht en
bewijslast van de grove schuld of nalatigheid, de schade en het causale
verband berustten bij de curator. De in de wet gecreëerde uitzondering op
de hoofdregel dat alleen de schuldenaar verhaalsaansprakelijk is jegens
zijn schuldeisers bleek in de praktijk weinig succesvol bij de aanpak van
bestuurders die misbruik maakten van de rechtspersoonlijkheid van de
vennootschap waarvan zij bestuurder waren.

De aanpassing van artikel 2:138/2:248 BW paste in een geheel van
maatregelen die de regering begin jaren 80 van de vorige eeuw wenste
te nemen om misbruik van rechtspersonen tegen te gaan. Niet alleen het
aantal faillissementen maar ook de omvang van de per gefailleerde
vennootschap onbetaald gelaten schulden, in het bijzonder belastingen
en sociale premies, nam toe in de periode van 1974 tot en met 1979.641 In
1979 is het departementale ontwerp voor de wijziging van onder meer
artikel 2:138/2:248 BW aan de Commissie Vennootschapsrecht voorgelegd
voor advies.642 In februari 1981 is het wetsontwerp Wijziging van bepa-
lingen van het Burgerlijk Wetboek en de Faillissementswet in verband met
de bestrijding van misbruik van rechtspersonen aan de Tweede Kamer
gezonden643 .

Dit wetsvoorstel, dat bekend is geworden als de derde anti-misbruikwet,
volgde op het wetsvoorstel betreffende de aansprakelijkheid van aanne-
mers voor door onderaannemers te betalen belastingen en premies (eerste
anti-misbruikwet) en het wetsvoorstel betreffende de aansprakelijkheid
van bestuurders van rechtspersonen voor door die rechtspersonen te
betalen belastingen en premies (tweede anti-misbruikwet). Met de in de
derde anti-misbruikwet voorgestelde wijzigingen werd overigens niet
alleen beoogd om het voor de curator in bepaalde gevallen eenvoudiger
te maken om een bestuurder aan te spreken, ook werd een preventieve
werking beoogd:644

640 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1980-1981, nr. 3, (MvT), p. 3.
641 Kamerstukken 16 530, Tweede Kamer, vergaderjaar 1980-1981, nr. 3 (MvT), p. 4.

Zie ook C.M. Harmsen, ‘Artikel 2:248 lid 2 BW: botte bijl of vlijmscherp mes?’, in:
Ph.W. Schreurs e.a., De Gereedschapskist van de Curator (Insolad Jaarboek 2015),
Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 49-73.

642 Kamerstukken 16 631, Eerste Kamer, vergaderjaar 1985-1986, nr. 27b (MvA), p. 10.
643 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1980-1981, nr. 1-2 (Koninklijke

Boodschap – Voorstel van Wet), p. 1.
644 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1980-1981, nr. 3 (MvT), p. 3.
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“Om de wettelijke regeling meer effect te doen hebben, is verbetering daarvan
noodzakelijk. Ook aan de preventieve werking die van de regeling uitgaat komt
zulks ten goede. Bestuurders van vennootschappen die weten dat zij in geval van
faillissement daadwerkelijk door de curator aangesproken kunnen worden en
dan niet steeds door de rechtspersoonlijkheid van de vennootschap worden
beschermd, zullen in hun beleid en beheer meer verantwoordelijk te werk gaan.”

Achtergrond van de anti-misbruikwetgeving was de met name in de
bouwsector geconstateerde praktijk waarbij met inzet van zogenoemde
katvangers als statutair bestuurder van vennootschappen belastingen,
sociale premies en andere schulden onbetaald werden gelaten. Wanneer
het vervolgens tot een faillissement kwam, bleek dat niet alleen de
rechtspersoon geen verhaal bood, ook de statutair bestuurder (de katvan-
ger) deed dat niet. De in het faillissement aangestelde curator trof
vervolgens geregeld geen althans geen adequate administratie aan, waar-
door hij ook geen aanknopingspunten had voor het vinden van wel voor
verhaal vatbaar vermogen. Het was deze vorm van misbruik van rechts-
persoonlijkheid, door als malafide aangeduide feitelijk bestuurders, waar-
aan de wetgever door middel van de anti-misbruikwetgeving een einde
wilde maken. Een van de maatregelen was het versterken van de positie
van de curator ten opzichte van de bestuurders.

Hiervoor is de term kennelijk645 onbehoorlijk bestuur in artikel 2:138/
2:248 BW geïntroduceerd. Het woord kennelijk is toegevoegd in artikel
2:138/2:248 lid 1 BW om volstrekt duidelijk te maken dat het onbehoor-
lijke karakter van het handelen of nalaten van het bestuur buiten kijf
moest staan en dat er in het geval van twijfel geen aansprakelijkheid zou
ontstaan.646 Anders gezegd, met de toevoeging van het woord kennelijk
heeft de wetgever buiten twijfel willen brengen dat elk gebrekkig bestuur
op zich zelf nog geen onbehoorlijke taakvervulling oplevert.647

7.6.2 Schuldige verwaarlozing van de bestuurstaak

Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat veel aandacht is besteed aan
de niet altijd even scherp te trekken grens tussen misbruik van rechtsper-
sonen of kennelijk onbehoorlijk bestuur aan de ene kant en achteraf foutief

645 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 7 (Nota van
wijziging), p. 1.

646 Kamerstukken 16 6 31, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 4.
647 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 21.
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uitgepakte ondernemersbeslissingen aan de andere kant.648 Zonder zich te
laten verleiden tot het geven van een wettelijke definitie van de term
kennelijk onbehoorlijk bestuur, heeft de minister gedurende de gehele
parlementaire behandeling op diverse momenten uitgebreid uiteengezet
wat onder kennelijk onbehoorlijke taakvervulling moet worden verstaan
en waarom het niet-voldoen aan de administratieplicht als zodanig
gekwalificeerd wordt.

Bij onbehoorlijk bestuur gaat het om gedragingen die als schuldige
verwaarlozing van de bestuurstaak kunnen worden aangemerkt. Het
meest sprekende voorbeeld wordt – aldus de minister – in de wet zelf
genoemd, namelijk het niet bijhouden van een boekhouding of het
verwaarlozen van de verplichting tot het openbaar maken van de jaarre-
kening.649 Het gaat in de ogen van de minister om zeer fundamentele
verplichtingen van het bestuur waarbij weinig ruimte voor twijfel bestaat
dat het niet-voldoen aan deze verplichtingen behoudens onbelangrijke
overtredingen steeds onbehoorlijk bestuur oplevert.650 Maar daarbij past
ook een nuancering. Met het wetsvoorstel wordt beoogd misbruik tegen te
gaan, waarbij steeds een element van onverantwoordelijkheid, schuld of
verwijtbare nalatigheid een rol speelt.651 Wanneer een curator die niet
duidelijk de indruk heeft dat het bestuur zijn taken ten aanzien van de
boekhoud- of openbaarmakingsplicht heeft verwaarloosd, zal hij de
vordering op grond van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW niet kunnen
instellen. De Rechtbank Utrecht overweegt:652

“De rechtbank constateert dat de administratie van Cameron niet uitblinkt in
overzichtelijkheid en dat de curator zich veel moeite heeft moeten getroosten om
de gevraagde documenten en de toelichting erop van, in dit geval [gedaagde 4] te
verkrijgen. Niettemin is de rechtbank van oordeel dat de overgelegde documen-

648 Zie ook C.M. Harmsen, ‘Artikel 2:248 lid 2 BW: botte bijl of vlijmscherp mes?’, in:
Ph.W. Schreurs e.a., De Gereedschapskist van de Curator (Insolad Jaarboek 2015),
Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 49-73.

649 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 14.
650 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 22.

Rechtbank Leeuwarden 5 maart 2003, r.o. 22, ECLI:NL:RBLEE:2003:AF5925, over-
weegt met verwijzing naar Asser/Maeijer 2-III 2000/329, dat er sprake moet zijn
van ernstige tekortkomingen, waarbij gedacht moet worden aan een ongeordende
chaos waaruit onvoldoende inzicht kan worden verkregen.

651 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 13.
652 Rechtbank Utrecht 19 maart 2008, r.o. 4.24, ECLI:NL:RBUTR:2008:BC7222. In

vergelijkbare zin Rechtbank Gelderland waar hij oordeelt dat sprake is van een
weinig solide bedrijfsvoering maar dat dat niet kwalificeert als een schending van
de boekhoudplicht (Rechtbank Gelderland 13 december 2017, r.o. 4.4,
ECLI:NL:RBGEL:2017:6849).
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ten en toelichting geen aanleiding geven om tot het oordeel te komen dat niet is
voldaan aan de boekhoudplicht. Weliswaar kan worden geconstateerd dat de
administratie rommelig was, hetgeen zo begrijpt de rechtbank ook haar verkla-
ring vindt in het feit dat met name 2B Solutions en Cameron bij de uitoefening
van hun activiteiten zeer met elkaar verweven waren, tot een schending van
artikel 2:10 BW leidt dit niet.”

Dat schending van de administratieplicht als een schending van een
elementaire bestuursverplichting had te gelden, werd gedurende de
parlementaire behandeling van de derde anti-misbruikwet overigens
niet betwist. Ten aanzien van de administratieplicht bestond vooral
discussie over de vraag of dit de wettelijke vaststelling van kennelijk
onbehoorlijk bestuur rechtvaardigde en of moest worden volstaan met een
wettelijk vermoeden van kennelijk onbehoorlijk bestuur.653 Eenzelfde
vraag werd gesteld bij de bewaarplicht van – ten tijde van de parlemen-
taire behandeling – artikel 2:14 lid 3 BW (thans 2:10 lid 3 BW). Deze
bewaarplicht werd door de betrokken Kamerleden tezamen met de
openbaarmakingsverplichting aangeduid als een “incidentele verplich-
ting”.654 De minister was met dit argument snel klaar. De administratie-
plicht is een wezenlijke bestuursverplichting en ook de bewaarplicht – als
onderdeel van de administratieplicht – is een elementaire verplichting van
het bestuur, die bovendien geen incidenteel karakter draagt. Verwaarlo-
zing ervan moet zonder meer als consequentie hebben dat sprake is van
een onweerlegbaar bewijs van onbehoorlijke taakvervulling, zij het dat
een onbelangrijk verzuim niet in aanmerking wordt genomen.655

Ten aanzien van dit onbelangrijke verzuim in relatie tot de administratie-
plicht geeft de minister nog een voorbeeld ter toelichting. In reactie op de
vraag of bij het verloren gaan van de administratie door brand, vaststaat
dat het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld in de zin van
artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW antwoordt de minister dat artikel 2:138
lid 2/2:248 lid 2 BW niet van toepassing is wanneer de boekhouding niet-
opzettelijk door brand verloren is gegaan en de bestuurders kunnen
aantonen dat er wel een boekhouding was en zij zorg hebben betracht
om de brand te voorkomen. Ook een tijdelijke ziekte van de boekhouder,

653 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 26
en 38 en Kamerstukken 16 631, vergaderjaar 1985-1986, nr. 27b (MvA), p. 9.

654 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 27.
655 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 27.
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waardoor achterstanden zijn ontstaan, kan een onbelangrijk verzuim in de
zin van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW opleveren, aldus de minister.656

Deze voorbeelden illustreren dat het uitgangspunt ten tijde van de
totstandkoming van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW inderdaad was
dat malafide bestuurders relatief eenvoudig aansprakelijk moesten kun-
nen worden gesteld door een curator, maar dat dat niet zou moeten
gelden voor bonafide bestuurders, ook niet wanneer zij een fout maken.
Dat volgt ook uit een samenvattende opmerking van de minister dat in het
algemeen kan worden gesteld dat indien de overtuiging bestaat dat de
ondernemer een bonafide instelling heeft en een redelijke verklaring kan
geven voor het verzuim, de bepaling – dat een onbelangrijk verzuim niet
in aanmerking wordt genomen – kan worden toegepast om de al te
scherpe kantjes van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW weg te nemen.657

Dat bij de volledige afwezigheid van administratie zonder aanvaardbare
verklaring sprake is van schuldige verwaarlozing van de taak door het
bestuur van de vennootschap en dat daarmee in geval van het faillisse-
ment van deze vennootschap sprake is van vaststaand kennelijk onbe-
hoorlijk bestuur in de zin van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW, kan niet
worden betwist. Het was ook met name deze situatie waarop de wetgever
het oog had bij de invoering van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW.

Anders zou dat kunnen zijn in de situatie waarin er wel een administratie
is gevoerd en bewaard, maar de curator zich op het standpunt stelt dat
deze niet voldoet aan de daaraan op grond van artikel 2:10 BW te stellen
eisen. Ook dit punt is tijdens de behandeling van de derde anti-misbruik-
wet aan de orde geweest. Enkele Kamerleden stelden dat de wettelijke
fictie ten aanzien van het niet-voldoen aan de administratieplicht in de
praktijk minder duidelijk is dat die van het niet-voldoen aan de open-
baarmakingsplicht. De minister liet weten deze stelling niet gemakkelijk te
kunnen onderschrijven.

656 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 27
en 41. Het voorbeeld van de tijdelijk zieke boekhouder is wel wat gedateerd
geraakt.

657 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 9 (Nota naar
aanleiding van het eindverslag), p. 16.
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Hij voegde daaraan toe:658

“In de Tweede Kamer heeft de Staatsecretaris van Financiën letterlijk gezegd dat
met betrekking tot artikel 6 Koophandel bezien wordt of het zinvol is en, zo ja, als
het zinvol is, op welke wijze nadere criteria ontwikkeld kunnen worden ten
aanzien van de invulling van de boekhoudplicht en dat een op zijn departement
daarover ondernomen studie nog niet is afgesloten. De boekhoudplicht bestaat
evenwel al langer dan vandaag en tot dusverre is de onzekerheid over de vraag
of de boekhouding in orde is in de praktijk van het dagelijks leven nog niet
uitgegroeid tot een kwellende nachtmerrie voor curatoren of anderen die bij
faillissementen betrokken zijn”

Uit de parlementaire geschiedenis van de derde anti-misbruikwet blijkt
niet waarom op het ministerie van Financiën een onderzoek gaande was
naar eventuele nadere criteria voor de invulling van de boekhoudplicht.
Ook in de Handelingen van de Tweede Kamer wordt melding gemaakt
van een lopende studie naar de vraag of het zinvol is of, en zo ja op welke
wijze nadere criteria voor de te voeren boekhouding kunnen worden
ontwikkeld.659 Naar deze Handelingen verwijst ook A-G Asser in zijn
conclusie voor het arrest inzake Brens q.q./Sarper.660 Hij merkte op dat
een algemene maatregel van bestuur in voorbereiding was met meer
specifieke regels voor de administratievoering maar dat daarover nog
geen besluit genomen was.

In de parlementaire geschiedenis zijn verder geen aanknopingspunten te
vinden die erop duiden dat dit onderzoek van het ministerie van Finan-
ciën heeft geleid tot een definitief rapport en in elk geval niet tot een
publiek rapport met daarin de conclusie dat een nadere, concretere
invulling van de administratieplicht gewenst is. Dit volgt niet alleen uit
het feit dat artikel 2:10 BW op dit punt niet is gewijzigd maar ook uit het
feit dat de minister bij de invoering van de Aanpassingswet Boek 2 BW in
1992 heeft laten weten dat er geen behoefte bestaat aan het stellen van
nadere regels omtrent een minimumvereiste voor het voldoen aan de
administratieplicht.661

658 Kamerstukken 16 631, Eerste Kamer, vergaderjaar 1985-1986, nr. 27b (MvA), p. 12
en 13.

659 Handelingen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1984-1985, 29 augustus 1985, p. 6349.
660 A-G Asser in paragraaf 2.68 van zijn conclusie voor het arrest van de Hoge Raad 11

juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713, m.nt. J.M.M. Maeijer (Brens q.q./
Sarper).

661 Zie paragraaf 2.3.4.2 en de daar vermelde bronnen.
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Inmiddels ruim dertig jaar later constateer ik dat de wetgever geen nadere
criteria heeft ontwikkeld ten aanzien van artikel 2:10 lid 1 BW en ook dat
er geen algemene maatregel van bestuur is gekomen die een nadere
invulling geeft aan de administratieplicht.

7.6.3 Administratieplicht ook relevant voor bonafide bestuurders

Uitgaande van de bedoeling van de wetgever ten tijde van de totstand-
koming van de derde anti-misbruikwet, namelijk het eenvoudiger aan-
sprakelijk kunnen stellen van malafide bestuurders, is uit de toepassing
ervan in de afgelopen dertig jaar wel gebleken dat aan bestuurders die
zich in het zogenoemde grijze gebied bevonden zeker niet altijd het
voordeel van de twijfel is gegund. De mededeling van de minister dat
bonafide bestuurders zich niet hoeven te verzekeren tegen de door een
curator in te stellen vordering uit hoofde van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2
BW omdat bonafide bestuurders niet aansprakelijk zullen worden gehou-
den662 , is zonder meer onjuist gebleken.

7.6.4 Wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen

In het wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen663 , dat op 8 juni
2016 is ingediend bij de Tweede Kamer, is voorgesteld artikel 2:138/2:248
BW te verplaatsen naar een nieuw artikel 2:9c BW. Als gevolg van de
beoogde verplaatsing van de inhoud van artikel 2:138/2:248 BW naar
artikel 2:9c (nieuw) BW, zou de aansprakelijkheid van bestuurders664 in
geval van faillissement voortaan gelden voor alle rechtspersonen, dus ook
voor bestuurders van een niet-commerciële stichting en een niet-commer-
ciële of informele vereniging. Voor onbezoldigde bestuurders van deze
laatste entiteiten werd de tekst van artikel 2:9c lid 2 (nieuw) BW aange-
vuld met een uitzondering op de toepasselijkheid van de bewijsvermoe-
dens van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW. Naar aanleiding van kritiek op
het beoogde artikel 2:9c BW665 heeft de minister voor Rechtsbescherming
bij nota van wijziging het voorstel van wet zodanig gewijzigd dat het

662 Handelingen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1984-1985, 29 augustus 1985, p. 6346.
663 Kamerstukken 34 491, vergaderjaar 2015-2016, nr. 2 (Voorstel van Wet).
664 Het wetsvoorstel voorziet ook in een van overeenkomstige toepassing voor de

commissaris in artikel 2:11c (nieuw) BW.
665 Kamerstukken 34 491, Tweede Kamer, vergaderjaar 2018-2019, nr. 6 (Nota naar

aanleiding van het verslag), p. 6-7.
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beoogde artikel 2:9c BW komt te vervallen en artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2
BW blijft bestaan.666

In de Memorie van Toelichting is geen woord gewijd aan de vraag of het
nog nodig en/of gewenst is om het schenden van de administratieplicht
aan te merken als vaststaand kennelijk onbehoorlijk bestuur waarvan
wordt vermoed dat dit een belangrijke oorzaak van het faillissement is.667

Ook in de tot op heden verschenen Kamerstukken met betrekking tot het
wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen is dit geen onderwerp
van discussie. De tot op heden gevoerde discussie over artikel 2:9c BW is
of artikel 2:138 lid 2 BW wel of niet van toepassing moet zijn op al dan niet
bezoldigde bestuurders van niet-commerciële stichtingen en niet-commer-
ciële of informele verenigingen.

Hieruit leid ik af dat de minister voor Rechtsbescherming van mening is
dat de administratieplicht nog steeds geldt als een fundamentele bestuurs-
verplichting, waarvan schending – behoudens onbelangrijk verzuim –

moet blijven leiden tot de vaststelling dat sprake is van kennelijk onbe-
hoorlijk bestuur, waarvan wordt vermoed dat dit een belangrijke oorzaak
is van het faillissement.668 Het verdere wetgevingsproces van het wets-
voorstel bestuur en toezicht rechtspersonen zal moeten worden afgewacht
om te kunnen vaststellen of de wetgever ruim dertig jaar na de inwer-
kingtreding van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW nog steeds van oordeel
is dat de administratieplicht een zodanig elementaire verplichting is voor
het bestuur dat niet-naleving ervan de consequenties rechtvaardigt zoals
die thans vastliggen in artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW.669

666 Kamerstukken 34,491, Tweede Kamer, vergaderjaar 2018-2019, nr. 7 (Nota van
wijziging). Tegelijkertijd wordt voorgesteld artikel 2:50a BW zodanig te wijzigen
dat artikel 2:138 lid 2 BW alleen van overeenkomstige toepassing is voor een
vereniging waarvan de statuten zijn opgenomen in een notariële akte en die aan de
heffing van vennootschapsbelasting is onderworpen of een vereniging die bij of
krachtens de wet verplicht is een financiële verantwoording op te stellen die gelijk
of gelijkwaardig is aan een jaarrekening als bedoeld in Titel 9 Boek 2 BW.
Voorgesteld wordt om artikel 2:300a BW op vergelijkbare wijze te wijzigen, zodat
artikel 2:138 lid 2 BW alleen van overeenkomstige toepassing is voor de stichting
die aan de heffing van de vennootschapsbelasting is onderworpen of bij of
krachtens de wet verplicht is een financiële verantwoording op te stellen die gelijk
of gelijkwaardig is aan een jaarrekening als bedoeld in Titel 9 Boek 2 BW.

667 Kamerstukken 34 491, Tweede Kamer, vergaderjaar 2015-2016, nr. 3 (MvT).
668 Hetzelfde geldt voor de openbaarmakingsplicht van artikel 2:394 BW.
669 C.M. Harmsen, ‘Artikel 2:9c BW: Aansprakelijkheid van bestuurders in geval van

faillissement van de rechtspersoon’, Ondernemingsrecht 2017/104.
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7.7 Conclusie

De verplichting een administratie te voeren is een elementaire of funda-
mentele bestuursverplichting, waarvan schending in de drie jaren voor-
afgaand aan het faillissement van een besloten vennootschap of een
naamloze vennootschap leidt tot de conclusie dat sprake is geweest van
kennelijk onbehoorlijk bestuur, waarvan wordt vermoed dat dit een
belangrijke oorzaak is geweest van het faillissement. De wetgever is van
mening dat bij de afwezigheid van een adequate administratie geen
sprake kan zijn geweest van bonafide bestuurderschap.

De achtergrond van het belang van de aanwezigheid van administratie
ligt enerzijds in de doelen die een administratie dient binnen de door de
rechtspersoon gedreven onderneming en anderzijds in de redenen
waarom de administratie moet worden gevoerd. De administratie is nodig
om de door de rechtspersoon gedreven onderneming te kunnen besturen
en beheersen, om uitvoering te kunnen geven aan de plannen en om
rekening en verantwoording te kunnen afleggen over en controle te
kunnen uitoefenen op de gedelegeerde werkzaamheden en ingezette
middelen. Een adequate administratie functioneert feitelijk als collectief
geheugen van de rechtspersoon. Bij de afwezigheid hiervan is het een-
voudig mogelijk dat rechten van derden, waaronder schuldeisers, tekort
worden gedaan. De koppeling tussen het belang van een adequate
administratie en het faillissement, waarin crediteuren bijna per definitie
tekort wordt gedaan, bestaat al vanaf de Romeinse tijd.

Een adequate administratie moet voldoen aan de eisen van duidelijkheid,
betrouwbaarheid en controleerbaarheid en bestaat niet alleen uit de
financiële gegevens (van oudsher aangeduid met boekhouding) maar
ook uit niet-financiële gegeven die betrekking hebben op de vermogens-
bestanddelen en alles betreffende de werkzaamheden van de
rechtspersoon.
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HOOFDSTUK 8

HET OBJECT EN DE UITKOMST VAN DE
ADMINISTRATIEPLICHT

8.1 Inleiding

Uit de wetshistorische analyse van de administratieplicht van artikel 2:10
BW en artikel 3:15i BW en de rechtsvoorgangers van deze artikelen, volgt
dat in 1922 afstand is genomen van de detailleerde voorschriften voor het
voeren van een administratie. Weliswaar is een aantal maal aandacht
gevraagd voor het ontbreken van minimumvereisten in deze wettelijke
bepalingen maar dit heeft niet geleid tot een inhoudelijke wijziging van de
administratieplicht.

Van der Schroeff constateert het ontbreken van inhoudelijke toetsings-
criteria ter zake van de administratieplicht in zijn preadvies voor de
Accountantsdag van 6 oktober 1951:670

“In het Nederlands recht is met betrekking tot de koopmansboekhouding
voorgeschreven, dat van de vermogenstoestand en van alles wat het bedrijf
betreft aantekeningen moet worden gehouden op een wijze, dat daaruit te allen
tijde de rechten en verplichtingen kunnen worden gekend. De wet schrijft voor
wie verplicht zijn aantekeningen te houden, zij geeft echter geen voorschriften
omtrent de inrichting van de boekhouding en het systeem dat moet worden
gevolgd.”

Uit de ontwikkeling van de wetgeving op het gebied van de boekhoud- en
administratieplicht wordt duidelijk dat weliswaar geen wettelijke definitie
of omschrijving bestaat van het begrip boekhouding en administratie,
maar dat er wel een consistente lijn bestaat in de visie van de wetgever ten
aanzien waarvan een administratie moet worden gevoerd.671 Al sinds de

670 H.J. van der Schroeff, ‘Aan welke eisen moet de administratie voldoen ter
vervulling van haar functies in het bedrijf?’, Preadvies Accountantsdag, 6 October
1951, De Accountant, orgaan van het Nederlands Instituut van Accountants, 58e
jaargang, nr. 1, september 1951, p. 10.

671 Zie hoofdstuk 1 en H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille,
Hoofdlijnen van het jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede
druk, pagina 33 e.v.
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wetswijziging van 1922 gaat het in (de voorgangers van) artikel 3:15i BW
en 2:10 BW om de vermogenstoestand enerzijds en alles betreffende het
beroep of bedrijf dan wel de werkzaamheden van de rechtspersoon
anderzijds.672 De nieuwe terminologie “de vermogenstoestand en alles
wat zijn bedrijf betreft” trad in de plaats van de gedetailleerde, uitvoerige
omschrijving die sinds 1838 in artikel 6 WvK was opgenomen.673

Uit de Memorie van Toelichting bij de wijziging van de administratie-
plicht per 1 januari 1994 blijkt dat het de bedoeling van de wetgever was
dat onder de te voeren administratie in elk geval (i) de boeken en
bescheiden waarin aantekeningen zijn gehouden, (ii) de balansen en (iii)
de brieven moesten worden verstaan.674 Hierin kunnen de drie elementen
van de boekhouding uit 1838 nog worden herkend. Tjong Tjin Tai675

betoogt dat deze opsomming moet worden opgevat als (i) het totaal van
de boekhouding in strikte zin, waarmee hij het oog heeft op het geordend
geheel van gegevens waaruit de financiële verplichtingen, rechten en
resultaten blijken, (ii) de periodieke balans, inclusief resultatenrekening
(staat van baten en lasten) en kasoverzicht, die nodig zijn om de balansen
op te stellen en (iii) de overige relevante documenten, die een redelijk
handelend (rechts)persoon bewaart teneinde zijn positie en handelingen te
boekstaven of te administreren. Als voorbeeld van deze laatste categorie
noemt Tjong Tjin Tai correspondentie waaruit volgt dat waarschuwingen
zijn gegeven of toezeggingen zijn ontvangen en kwitanties.

Beckman676 duidt de vermogenstoestand en alles betreffende de werk-
zaamheden van de rechtspersoon, naar de eisen die voortvloeien uit die
werkzaamheden, aan als het object van de administratieplicht voor de
rechtspersoon. Dit object omvat ook de drie door de wetgever en Tjong

672 Zie paragraaf 2.2.2.2.
673 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de

koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921,
W. 10718.

674 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 3 en
paragraaf 2.3.3.

675 T.F.E. Tjong Tjin Tai, Groene Serie Vermogensrecht (losbladig), Deventer: Kluwer,
artikel 3:15i BW, aant. 4.

676 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, paragraaf
1.3.
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Tjin Tai genoemde categorieën. De uitkomst677 van de administratieplicht
is dat te allen tijde de rechten en verplichtingen kunnen worden gekend.

In dit hoofdstuk onderzoek ik of het mogelijk is om te identificeren wat in
elk geval tot de administratie behoort om te kunnen oordelen dat aan de
civielrechtelijke administratieplicht is voldaan.678 Het doel is voor be-
stuurders van rechtspersonen, commissarissen die toezicht moeten hou-
den op het voeren van de administratie en de curator van een
rechtspersoon in geval van faillissement duidelijkheid te creëren over de
vraag of de administratie zodanig is dat het de bescheiden bevat die
minimaal noodzakelijk aanwezig moeten zijn om te kunnen oordelen dat
aan het bepaalde in artikel 2:10 BW is voldaan of dat moet worden
vastgesteld dat het bepaalde in artikel 2:10 BW is geschonden, als gevolg
waarvan artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW van toepassing is.

8.2 Object administratieplicht: de vermogenstoestand

8.2.1 De vermogenstoestand in 1922

Bij de invoering van de term vermogenstoestand in 1922 beoogde de
wetgever niet een totaal nieuw begrip te introduceren:679

“De verplichting tot aanteekening houden van den vermogenstoestand kan op
het eerste oog nieuw schijnen. Men neme echter in aanmerking, dat de bestaande
ruime, en zelfs ietwat pleonastische redactie boeking voorschrijft o.a. van ’s
koopmans inschulden en schulden, zijne verbintenissen en in het algemeen, alles
wat hij ontvangt en uitgeeft, van welken aard het ook zij. Hieronder vallen
zonder twijfel reeds genoeg alle veranderingen in het vermogen en daardoor
indirect ook de vermogenstoestand zelf. Bovendien veronderstelt de bestaande
verplichting tot het opmaken van een jaarlijkschen staat en balans reeds het
houden van aantekeningen, die den vermogenstoestand aangeven.”

677 Beckman spreekt in plaats van over uitkomst van de administratieplicht over
resultaat van de administratieplicht. Om verwarring met resultaat als bedoeld in
de winst-en-verliesrekening (ook wel resultatenrekening genoemd) te voorkomen,
hanteer ik het begrip uitkomst.

678 Ik ga hierbij uit van artikel 2:10 BW en richt mij dus op de door een rechtspersoon
te voeren administratie. Alles wat ik hier vermeld, geldt ook bij toepasselijkheid
van artikel 3:15i BW.

679 Wijziging van de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betreffende de
koopmansboeken en van de daarmede verband houdende bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Strafrecht, MvT, 25 mei 1921,
W. 10718.
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Wat tot 1922 op grond van het toenmalige artikel 6 WvK expliciet
behoorde tot hetgeen waarvan de koopman aantekening diende te hou-
den, werd ook na de wijziging van artikel 6 WvK in 1922 geacht onder de
(veranderingen in de) vermogenstoestand van de koopman te vallen.680

Na de invoering van het begrip vermogenstoestand in artikel 6 WvK in
1922 is in de parlementaire geschiedenis van dat artikel noch in de
parlementaire geschiedenis van andere voor de civielrechtelijke adminis-
tratieplicht relevante wetsartikelen aandacht besteed aan een wijziging
van de betekenis van het begrip vermogenstoestand.

Het ligt voor het vaststellen van de huidige betekenis van het begrip
vermogenstoestand in artikel 2:10 BW nog steeds voor de hand aanslui-
ting te zoeken bij de bedoeling van de wetgever in 1922.

Met de gedetailleerde opsomming in artikel 6 WvK zoals deze vanaf 1838
luidde, had de wetgever het oog op alle vermogensbestanddelen van de
koopman en de veranderingen die daarin optraden. Het aantal vermo-
gensbestanddelen waarvan de wetgever uitging, was nog relatief beperkt,
maar door de ruime formulering van de laatste bestanddelen in de
opsomming (“en in het algemeen alles wat hij ontvangt en uitgeeft, van
welken aard het ook zij”) is er feitelijk geen ruimte te betogen dat de
koopman een deel van zijn vermogensbestanddelen buiten de omschrij-
ving van artikel 6 WvK kon houden. Dat gold zowel voor 1922 als daarna.

8.2.2 De balans

Omdat het begrip vermogenstoestand feitelijk geen andere betekenis heeft
gekregen dan die in 1922, kan hieruit maar één conclusie worden
getrokken. De tot het vermogen van de rechtspersoon behorende vermo-
gensbestanddelen – zowel qua activa als qua passiva, alsmede de daarin
plaatsvindende veranderingen – behoren tot de vermogenstoestand als
bedoeld in artikel 2:10 BW. Daarmee vallen in elk geval alle balansposten
onder het begrip vermogenstoestand van de rechtspersoon.

Onjuist is dan ook de overweging van de Rechtbank Roermond dat uit
artikel 2:10 BW niet kan worden afgeleid dat de administratieplicht zo ver

680 H.J.W. van der Poel, Twee verbeteringen in het Wetboek van Koophandel (koopmans-
boeken en makelaardij) (diss. Leiden), Aachen: La Ruelle’sche Accidenzdruckerei
(inh. Jos. Deterre & Sohn) 1923, p. 34.
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gaat dat inzicht moet worden verschaft in de schulden en bezittingen.681

Ter onderbouwing voert de rechtbank aan dat in artikel 2:10 BW wordt
gesproken over rechten en verplichtingen en – met verwijzing naar het
arrest van de Hoge Raad inzake Brens q.q./Sarper682 – dat dat veeleer
duidt op het verschaffen van inzicht in debiteuren- en crediteurenposities.
Ook afgezien van het feit dat uit het arrest van de Hoge Raad inzake Brens
q.q./Sarper niet kan worden afgeleid dat aan de administratieplicht is
voldaan wanneer inzicht wordt verschaft in de crediteuren- en debiteuren-
posities (en de stand van de liquiditeiten), miskent de Rechtbank Roer-
mond hier niet alleen de parlementaire geschiedenis bij artikel 2:10 BW
waaruit blijkt dat het bij de vermogenstoestand gaat om alle vermogens-
bestanddelen, maar ook dat de crediteuren behoren tot de schulden en de
debiteuren tot de bezittingen van een vennootschap.

In het kader van de administratie van het eigen vermogen bij de besloten
vennootschap, is een aantal uitspraken gepubliceerd waarin werd geoor-
deeld dat niet aan de administratieplicht van artikel 2:10 BW was
voldaan.683 In alle gevallen was sprake van een kasrondje in de periode
van voor de inwerkingtreding van de zogenoemde Flex-B.V. op 1 oktober
2012 toen artikel 2:203a BW nog van toepassing was op de besloten
vennootschap.684 Het doel van artikel 2:203a BW was zeker te stellen
dat het te storten (minimum-)kapitaal hetzij terstond na oprichting hetzij
op een ander moment (maximaal vijf maanden voorafgaand aan de
oprichting) daadwerkelijk ter beschikking stond van de besloten vennoot-
schap.685 Bij een kasrondje werd het door de aandeelhouder op de
aandelen gestorte bedrag direct weer terugbetaald aan de aandeelhouder
en dit leidde in een aantal uitspraken tot de vaststelling dat van een
rechtsgeldige storting op de aandelen geen sprake was.686 In een aantal

681 Rechtbank Roermond 25 april 1996, r.o. 4.2.2, ECLI:NL:RBROE:1996:AG2914, JOR
1996/81.

682 Hoge Raad 11 juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713, m.nt. J.M.M.
Maeijer (Brens q.q./Sarper).

683 Gerechtshof Arnhem 22 juni 2010, r.o. 8, ECLI:NL:GHARN:2010:BO1928, JOR
2010/261, m.nt. C.M. Harmsen, Rechtbank Breda 31 maart 2004, r.o. 3.8,
ECLI:NL:RBBRE:2004:AO9883, JOR 2004/130, Rechtbank Dordrecht 16 mei 2007,
r.o. 31, ECLI:NL:RBDOR:2007:BA5273, JOR 2007/173, m.nt. C.J. Groffen en Recht-
bank Arnhem 21 maart 2012, r.o. 4.9-4.11, ECLI:NL:RBARN:2012:BW0636.

684 Artikel 2:203a BW is vervallen als gevolg van de inwerkingtreding van de Wet
vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht (Stb. 2012, 299) per 1 oktober 2012
(Stb. 2012, 301).

685 Vergelijk het huidige artikel 2:93a BW voor de naamloze vennootschap.
686 Hoge Raad 24 maart 2000, r.o. 3.3, ECLI:NL:HR:2000:AA5258, NJ 2000, 354, m.nt.

J.M.M. Maeijer, JOR 2000/81, m.nt. C.J. Groffen (Wachtkamer Televisie).
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procedures hebben curatoren van gefailleerde besloten vennootschappen
de bestuurders met succes aansprakelijk gesteld. De stelling was dat als
gevolg van het uitvoeren van een kasrondje niet werkelijk aan de stor-
tingsplicht was voldaan terwijl dit wel als zodanig in de jaarrekening was
verantwoord. Als gevolg daarvan konden de rechten en verplichtingen
van de besloten vennootschap niet te allen tijde worden gekend. Als
gevolg van het kasrondje voldeed de administratie niet aan het bepaalde
in artikel 2:10 BW.

Niet bij elk van deze uitspraken is overigens even duidelijk waarom de
achteraf als niet-rechtsgeldig beoordeelde volstorting van de aandelen ook
als een schending van de administratieplicht heeft te gelden.687 Wanneer
het ten titel van volstorting op de aandelen gestorte bedrag na terugbe-
taling aan de aandeelhouder als een lening aan de aandeelhouder zou zijn
geadministreerd, zou hooguit geconstateerd kunnen worden dat het ten
titel van storting op de aandelen aan de vennootschap overgemaakte
bedrag ten onrechte was geadministreerd als gestort kapitaal omdat
achteraf wordt geoordeeld dat geen sprake was van een daadwerkelijke
storting op de aandelen. Uit deze uitspraken over de schending van de
administratieplicht in het geval van een kasrondje blijkt in elk geval dat
daarin werd geoordeeld dat ook het eigen vermogen deel uitmaakt van de
vermogensbestanddelen als bedoeld in artikel 2:10 BW.

8.2.3 De winst-en-verliesrekening

Uit de tekst van artikel 6 WvK valt niet zonder meer af te leiden of de
wetgever ook het oog had op (bestanddelen van) de winst-en-verliesre-
kening als onderdeel van de vermogenstoestand. Het ontbreken van de
elementen van de winst-en-verliesrekening in artikel 6 WvK laat zich
verklaren door het feit dat in 1838 de winst van de door de koopman
gedreven onderneming werd bepaald door middel van de kapitaalverge-
lijking, als sluitstuk van de balans. De winst-en-verliesrekening werd niet
afzonderlijk opgesteld. De nadruk lag dus op de verschillende balans-
posten. Dit is in de loop van de negentiende en twintigste eeuw gewijzigd.
Vanaf 1976 werd het maken van de staat van baten en lasten ook
onderdeel van artikel 2:10 BW. Het maken van de staat van baten en

687 C.J. Groffen, ‘Stortingsperikelen’, JOR Plus, Den Haag: SDU 2003, p. 3 e.v., C.M.
Harmsen, ‘Volstorting bij oprichting en schending van de administratieplicht’, TvI
2008/2.
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lasten is daarmee – evenals het maken van de balans – onderdeel van de
administratieplicht van artikel 2:10 lid 1 BW.688

Ook om twee andere redenen ligt het voor de hand te concluderen dat de
bestanddelen van de winst-en-verliesrekening, en in elk geval het resultaat
als uitkomst van alle transacties, deel uitmaken van de vermogenstoe-
stand als bedoeld in artikel 2:10 lid 1 BW. Ten eerste is het slecht
voorstelbaar dat van het resultaat, en daarmee van de uitkomsten van
de transacties die leiden tot het resultaat, geen administratie zou behoeven
te worden gevoerd. Dat zou betekenen dat onder meer van de omzet, de
kosten, de ontvangen en betaalde rente en de belastingen geen admini-
stratie zou behoeven te worden gevoerd. Het is onmogelijk om zonder een
adequate administratie van ook deze elementen van de bedrijfsvoering de
rechten en verplichtingen te allen tijde te kunnen kennen. Ten tweede is er
een meer boekhoudkundig argument. Het resultaat wordt, met uitzonde-
ring van de netto winst dat als dividend wordt uitgekeerd, onderdeel van
het eigen vermogen in de balans van de rechtspersoon. Onder het eigen
vermogen moeten afzonderlijk worden opgenomen de niet-verdeelde
winsten, met afzonderlijke vermelding van het resultaat na belastingen
van het boekjaar, voor zover de bestemming daarvan niet in de balans is
verwerkt.689 Daarmee is het resultaat over het afgelopen boekjaar hetzij
onderdeel van het eigen vermogen als afzonderlijke post niet-verdeelde
winst, hetzij als gevolg van verwerking van de bestemming van het
resultaat deel van een of meer overige balansposten.690

In zijn bijdrage in TvI over de administratieplicht voor groepsmaatschap-
pijen gaat Huizink in op de inhoud van de administratieplicht.691 Hij stelt
vast dat artikel 2:10 lid 1 BW uitblinkt in vaagheid. Voor de betekenis van
het begrip vermogenstoestand verwijst hij naar artikel 2:362 BW waarin
ten aanzien van de algemene vereisten waaraan een jaarrekening op grond
van Titel 9 moet voldoen, een onderscheid wordt gemaakt tussen het
vermogen (gerelateerd aan de balans) en het resultaat (gerelateerd aan de

688 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 3,
waarin werd opgemerkt: “Aangezien onder «administratie te voeren» ook het
opstellen van een balans en een staat van baten en lasten begrepen is, is de
betekenis van lid 2 vooral in de tijdsbepaling gelegen.”.

689 Artikel 2:362 lid 2 BW en artikel 2:373 lid 1 onder g BW.
690 Bijvoorbeeld de overige reserves wanneer het resultaat niet wordt uitgekeerd of er

sprake is van verlies of van de liquide middelen, wanneer de uitkering van het
resultaat al in de jaarrekening is verwerkt.

691 J.B. Huizink, ‘De administratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaatschappijen’,
TvI 2017/16.
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winst-en-verliesrekening). Huizink concludeert dat de vermogenstoestand
in artikel 2:10 BW daarmee in de buurt komt van de vennootschappelijke
balans, maar dan niet per balansdatum, maar te allen tijde.
Deze conclusie dat de vermogenstoestand in de buurt komt van de
vennootschappelijke balans, sluit aan bij hetgeen ik hiervoor concludeerde
op basis van de wetsgeschiedenis, namelijk dat met de vermogenstoestand
wordt gedoeld op de vermogensbestanddelen van de vennootschap.692

Huizink vervolgt:

“De notie “resultaat” uit art. 2:362 BW zoekt men tevergeefs in art. 2:10 BW.
Tenzij men zulks zou willen lezen in de woorden “alles betreffende de werk-
zaamheden van de vennootschap”, maar dat lijkt mij te ver gezocht. Het is dunkt
mij niet de bedoeling dat uit de administratie te allen tijde het resultaat kan
worden afgelezen, zoals het resultaat per einde boekjaar uit de winst- en
verliesrekening kan worden afgelezen. Al was het alleen maar omdat het bij
resultaat altijd over een zekere periode – bijvoorbeeld een boekjaar – gaat en die
duiding in art. 2:10 lid 1 BW volledig ontbreekt.”

Gezien de parlementaire geschiedenis bij de invoering van de term ver-
mogenstoestand in 1922 en de opmerking in de parlementaire geschiede-
nis bij de wetswijziging per 1 januari 1994 dat het maken van de balans en
de staat van baten en lasten deel uitmaakt van artikel 2:10 lid 1 BW, ben ik
van mening dat Huizink het door de rechtspersoon behaalde resultaat – en
daarmee alle bestanddelen van de winst-en-verliesrekening – ten onrechte
uitsluit als onderdeel van de vermogenstoestand van de rechtspersoon.
Het miskent bovendien dat het resultaat deel uitmaakt van het eigen
vermogen.

Het door Huizink genoemde alternatief om het resultaat wel deel te laten
uitmaken van de administratieplicht is dat het resultaat ingelezen moet
worden in de woorden “alles betreffende de werkzaamheden van de
vennootschap”. Huizink vindt dat te ver gezocht en meent bovendien dat
het niet de bedoeling is dat het resultaat te allen tijde uit de administratie
kan worden afgelezen.693 Nog afgezien van het feit dat deze alternatieve
benadering niet nodig is om te concluderen dat ook de administratie met
betrekking tot de transacties die leiden tot het resultaat deel uitmaken van

692 Of het hierbij gaat of moet gaan om de vennootschappelijke balans of de
geconsolideerde balans, hangt samen met de vraag naar de reikwijdte van de
administratieplicht van artikel 2:10 BW in groepsverband. Zie hiervoor paragraaf
8.8.

693 Op het tweede deel van zijn argument, dat het niet de bedoeling is om te allen tijde
het resultaat uit de administratie te kunnen aflezen, kom ik terug in paragraaf 8.7.1.
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de administratieplicht, overtuigt deze alternatieve benadering mij ook
niet. Het is juist dat het resultaat over een bepaalde periode wordt
bepaald. Logischerwijs start die periode ieder jaar vanaf de aanvang van
het boekjaar en loopt tot de dag waarop het resultaat moet worden
bepaald. Om een vennootschap goed te besturen, zal het bestuur periodiek
(wekelijks, maandelijks, per kwartaal) inzicht moeten hebben in onder
meer het door de vennootschap over die periode en tot en met die periode
behaalde resultaat. Daarvoor is geen specifieke duiding in artikel 2:10 BW
nodig.

8.2.4 De vermogenstoestand als bedoeld in artikel 2:10 lid 1 BW.

Het uitgangspunt van de wetgever met de vermogenstoestand als bedoeld
in artikel 2:10 lid 1 BW is dat de rechtspersoon een administratie moet
voeren van al zijn vermogensbestanddelen, zoals deze voorkomen in de
balans en van alle baten en lasten die leiden tot het resultaat van de
rechtspersoon. In artikel 2:10 lid 1 BW is geen beperking opgenomen ter
zake van de geografische ligging van enig vermogensbestanddeel dat deel
uitmaakt van de vermogenstoestand of waar de baten en lasten (en
daarmee het resultaat) zijn genoten.

8.3 Object administratieplicht: alles betreffende de werkzaamheden,
naar de eisen die voortvloeien uit die werkzaamheden

8.3.1 Alles betreffende de werkzaamheden

De administratieplichtige is naast het voeren van de administratie van de
vermogenstoestand verplicht tot het voeren van een administratie van
alles betreffende de werkzaamheden van de rechtspersoon. Omdat de
wetgever geen concrete criteria heeft willen geven, blijkt niet uit artikel
2:10 BW waarop de wetgever concreet het oog heeft gehad. Huizink
schreef in dit verband:694

“De woorden “alles betreffende de werkzaamheden van de vennootschap” zijn
dermate ruim dat zij eigenlijk zelfstandige betekenis missen. Je kunt er alles en
daardoor dus niets mee. Wat dat betreft zouden die woorden uit de bepaling
kunnen worden geschrapt.”

694 J.B. Huizink, ‘De administratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaatschappijen’,
TvI 2017/16.
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Ik ben het eens met de constatering van Huizink dat de woorden alles
betreffende de werkzaamheden van de rechtspersoon een ruime betekenis
hebben maar niet met zijn daaraan gekoppelde conclusie dat deze
woorden zelfstandige betekenis missen. Ik zou dan ook zeker niet willen
pleiten voor het schrappen van deze woorden maar juist voor het
onderzoeken van de betekenis van deze woorden in een concreet geval.

De uitkomst van de administratieplicht is dat te allen tijde de rechten en
verplichtingen kunnen worden gekend. Om dit reden ligt het voor de
hand alles betreffende de werkzaamheden zodanig uit te leggen dat van
alle transacties en handelingen waarin rechten of verplichtingen kunnen
vastliggen of waaruit rechten of verplichtingen kunnen voortvloeien, een
administratie moet worden gevoerd, voor zover dat niet reeds valt onder
de vermogenstoestand als hiervoor beschreven.

8.3.2 Beperking: naar de eisen van deze werkzaamheden

Van alles betreffende de werkzaamheden van de rechtspersoon moet een
administratie worden gevoerd naar de eisen die voortvloeien uit deze
werkzaamheden. In de woorden van Huizink:695

“Maar er is meer: de werkzaamheden van de vennootschap komen even
verderop terug in art. 2:10 lid 1 BW, waar wordt voorgeschreven dat de
administratie gevoerd moet worden “naar de eisen die voortvloeien uit deze
werkzaamheden”. Welke eisen uit welke werkzaamheden voortvloeien blijft
gissen, het staat er niet bij.”

Dit is op zichzelf ook juist maar de wetgever heeft zich hierover wel
uitgelaten. Uit de parlementaire geschiedenis van de administratieplicht
blijkt dat de aard en de omvang van de werkzaamheden van invloed zijn
op de eisen die mogen worden gesteld aan de administratie.696 De aard en
de omvang van de werkzaamheden bepalen daarmee het kader van de
administratieplicht in een concreet geval en met name van hetgeen moet
worden verstaan onder alles betreffende de werkzaamheden van de
rechtspersoon. Met andere woorden: met de toevoeging naar de eisen
die voortvloeien uit deze werkzaamheden is beoogd duidelijk te maken

695 J.B. Huizink, ‘De administratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaatschappijen’,
TvI 2017/16.

696 Handelingen der Staten-Generaal, Bijlagen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1933-
1934, nr. 72.2 (MvA), p. 5 en paragraaf 2.2.3.4 en Kamerstukken 21 287, Tweede
Kamer, vergaderjaar 1988-1989, nr. 3 (MvT), p 3 en paragraaf 2.3.2.
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dat zowel de aard als de omvang van de werkzaamheden van invloed is
op de inrichting van de administratie.697

In het door mij al eerder genoemde arrest van de Hoge Raad inzake Brens
q.q./Sarper komt de aard en de omvang ook terug.698 In r.o. 3.5 citeert de
Hoge Raad de relevante overweging van het gerechtshof waarin de
zinsnede “gezien de aard en omvang van de onderneming” is opgenomen
als relevant voor de beoordeling of aan de administratieplicht is voldaan.
Daartegen is geen cassatieklacht ingediend. Dat het gerechtshof de aard en
omvang van de onderneming relevant vond voor de administratieplicht, is
verklaarbaar op basis van de parlementaire geschiedenis van artikel 2:14
(oud) BW.

In latere rechtspraak is de aard en omvang van de werkzaamheden voor
de beoordeling van de administratieplicht ook terug te vinden.699 Een
enkele maal is complexiteit toegevoegd aan de aard en omvang.700 Een
andere in de rechtspraak terug te vinden variant op aard en omvang als
onderscheidende elementen voor de administratie in een concreet geval is
de overweging dat de administratie moet zijn ingericht naar de eisen die
voortvloeien uit de werkzaamheden van de vennootschap, op een in
vergelijkbare bedrijven gebruikelijke wijze.701 Het Gerechtshof Leeuwar-
den overwoog in 2012 dat de aan de administratie te stellen eisen
afhangen van de aard, opzet en de organisatie van de onderneming:702

“Dat de administratie van een rechtspersoon moet worden gevoerd ‘naar de eisen
die voortvloeien uit de werkzaamheden van die rechtspersoon’, brengt mee dat de
inrichting van de administratie niet voor iedere rechtspersoon aan dezelfde eisen
zal hoeven te voldoen. Die eisen hangen mede af van de aard en opzet, alsmede de
organisatie van de onderneming van de rechtspersoon en haar werkzaamheden.”

697 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 34.

698 Hoge Raad 13 juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713, m.nt. J.M.M.
Maeijer (Brens q.q./Sarper).

699 Zie onder meer Gerechtshof ‘s-Gravenhage 20 april 2004, r.o. 3.2,
ECLI:NL:GHSGR:2004:AP7925, NJF 2004, 355, Rechtbank Maastricht 22 augustus
1996, r.o. 4.15, ECLI:NL:RBMAA:1996:AG3173, JOR 1997/2, m.nt. J.B. Wezeman,
Rechtbank Zeeland-West-Brabant 14 januari 2015, r.o. 4.3.2, ECLI:NL:RBZWB:2015:461.

700 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 juni 2012, r.o. 4.3, ECLI:NL:GHSHE:2012:BX0445,
Rechtbank Utrecht 17 december 2008, r.o. 6.3, ECLI:NL:RBUTR:2008:BG7288.

701 Rechtbank Gelderland 26 februari 2014, r.o. 2.11, ECLI:NL:RBGEL:2014:4745.
702 Gerechtshof Leeuwarden 3 april 2012, r.o. 3.5, ECLI:NL:GHLEE:2012:BW0725.

Herhaald in Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 10 november 2015,
ECLI:NL:GHARL:2015:8504, JOR 2016/90, m.nt. S.C.M. van Thiel.
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Ik denk dat de zinsnede “naar de eisen van deze werkzaamheden” in
artikel 2:10 BW het best kan worden uitgelegd in lijn met wat daarover in
de parlementaire geschiedenis is opgemerkt, namelijk dat deze afhankelijk
is van de aard en omvang van de werkzaamheden. De enkele malen
toegevoegde eis van complexiteit voegt naar mijn mening te weinig toe
aan aard en omvang om onderscheidend te zijn. Hetzelfde geldt voor
opzet en organisatie. Het laat zich allemaal vatten onder de noemer aard
en omvang van de werkzaamheden.

8.3.3 Belgisch recht

Ook in België moet de boekhouding worden gevoerd met inachtneming
van de aard en omvang van het door de boekhoudplichtige onderneming
gevoerde bedrijf. Ook het voor het voeren van de administratie noodza-
kelijke rekeningstelsel moet worden afgestemd op het gevoerde bedrijf,
waarbij ook rekening moet worden gehouden met een wettelijk bepaalde
minimumindeling van het rekeningstelsel. Het rekeningstelsel is verge-
lijkbaar met wat in Nederland het grootboek wordt genoemd en vormt
daarmee een onderdeel van de boekhouding zoals het grootboek in
Nederland deel uitmaakt van de administratie. Het Wetboek van Econo-
misch Recht kent geen bijzondere bepalingen over de betekenis van de
aard van het gevoerde bedrijf voor de te voeren boekhouding.

8.4 Verplicht te voeren en aanwezig te hebben administratie

Alvorens onderzoek te doen naar de invloed van de aard (paragraaf 8.5)
en de omvang (paragraaf 8.6) van de door de administratieplichtige
gevoerde onderneming op de verplicht te voeren administratie, onderzoek
ik eerst of er onderdelen van de administratie kunnen worden geïden-
tificeerd, die altijd aanwezig moeten zijn, ongeacht de aard en de omvang
van de administratieplichtige of meer precies, bij elke aard en omvang van
de administratieplichtige.

De categorie van administratieve bescheiden die altijd aanwezig moeten
zijn ongeacht de aard en omvang van de administratieplichtige valt onder
te verdelen in bescheiden waarvoor in de wetsgeschiedenis aanknopings-
punten te vinden zijn en bescheiden waarvoor dat niet het geval is maar
waarvoor toch goede gronden bestaan die maken dat deze niettemin
aanwezig moeten zijn.
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8.4.1 Aanknopingspunten in de wetsgeschiedenis

Al vanaf de invoering van de administratieplicht in 1838 behoort de door
de administratieplichtige ontvangen en verstuurde correspondentie tot de
administratie.703 Dit is niet gewijzigd. Dat betekent dat alle inkomende en
uitgaande brieven maar ook alle door medewerkers van de administra-
tieplichtige ontvangen en verstuurde e-mails tot de administratie van de
administratieplichtige behoren.

Daarnaast behoort de – binnen zes maanden na afloop van het boekjaar –
op papier gestelde balans en de staat van baten en lasten tot de admini-
stratie. Dat is voor de balans al zo sinds 1838 en voor de staat van baten en
lasten sinds 1976.

Al vanaf 1838 was de koopman verplicht om van al zijn transacties
aantekeningen te houden. Dat gebeurt ook nu nog – handmatig of
elektronisch – door deze transacties op te nemen in de van het grootboek
deel uitmakende grootboekrekeningen. Het ligt dan ook voor de hand om
het grootboek ook als een dwingend tot de administratie behorend
element te duiden.

Het gaat bij het grootboek niet alleen om de registratie van een bepaald
feit maar ook om het onderliggende document dat tot de registratie heeft
geleid. Dat betekent dat inkomende en uitgaande facturen, bonnen en
andere documenten die aanleiding geven tot een registratie in het groot-
boek, tot de dwingend aanwezige administratie behoren.

Uit de fiscale wetgeving volgt dat een administratie moet worden gevoerd
om de fiscale verplichtingen te kunnen vaststellen.704 Daaruit leid ik af dat
belastingaangiftes, belastingaanslagen, eventueel opgelegde dwangbeve-
len en meldingen betalingsonmacht alsmede de met de belastingdienst
gevoerde correspondentie en een door de belastingdienst opgesteld rap-

703 Paragraaf 2.2.1.
704 A-G IJzerman in hoofdstuk 5 van zijn conclusie voor het arrest van de Hoge Raad

28 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BK3815 en A-G IJzerman in hoofdstuk 5 van
zijn conclusie voor het arrest van de Hoge Raad 18 februari 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BO4376.
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port naar aanleiding van een boekenonderzoek,705 deel uitmaken van de
verplicht te voeren en aanwezig te hebben administratie. Tegen het
identificeren van dit als het fiscale dossier van de belastingplichtige aan
te duiden geheel van documenten dat deel uitmaakt van de altijd te
voeren en aanwezig te hebben administratie, kan worden ingebracht dat
sprake is van overlap met de ook genoemde correspondentie en onder-
liggende documenten bij boekingen in het grootboek. Ik denk dat die
overlap inderdaad kan bestaan. Niettemin vind ik het belangrijk om het
fiscale dossier afzonderlijk te duiden als altijd te voeren en aanwezig te
hebben onderdeel van de administratie, omdat de wetgever de admini-
stratie voor fiscale doeleinden van groot belang acht.

8.4.2 Geen aanknopingspunten in de wetsgeschiedenis

Naast de hiervoor genoemde onderdelen van de administratie waarvoor
in de wetsgeschiedenis aanknopingspunten te vinden zijn, zijn er ook
administratieve bescheiden te identificeren waarvoor dit weliswaar niet
geldt maar waarvan het toch aannemelijk is dat deze aanwezig behoren te
zijn, ongeacht de eisen van de werkzaamheden van de administratieplich-
tige. Enerzijds is dat gebaseerd op het feit dat deze onderdelen in het
verlengde liggen van de wel door de wetgever geïdentificeerde onderde-
len van de te voeren administratie en anderzijds is dit gebaseerd op het
economisch tijdsgewricht waarin administratieplichtigen zich thans bege-
ven dan wel de juridische structuur op grond waarvan zij aan het
economisch verkeer deelnemen.

705 Een door de curator in de administratie aangetroffen of aan hem toegezonden
rapport naar aanleiding van een door de belastingdienst uitgevoerd boekenonder-
zoek bij de gefailleerde kan door de curator ook (mede) ten grondslag worden
gelegd aan een vordering wegens schending van de administratieplicht. Zie
Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 10 december 2013, r.o. 4.8.6,
ECLI:NL:GHSHE:2013:5969 voor een succesvol beroep op een door de belasting-
dienst uitgevoerd boekenonderzoek. Niet succesvol was een beroep op het door de
belastingdienst uitgevoerde boekenonderzoek in het vonnis van de Rechtbank
Midden-Nederland 12 november 2014, r.o. 4.5, ECLI:NL:RBMNE:2014:5610, zij het
dat op andere gronden werd geoordeeld dat toch niet aan de administratieplicht
was voldaan. In haar conclusie voor het arrest van de Hoge Raad van 19 oktober
2018, ECLI:NL:HR:2018:1983, RvdW 2018/1171, gaat A-G Wesseling-van Gent in
op de verhouding tussen de fiscale en civiele administratieplicht. Op grond van de
Algemene wet inzake rijksbelastingen kan alleen maar worden geconcludeerd dat
de fiscale administratieplicht is geschonden wanneer sprake is van ernstige of
systematische fouten in de administratie. Dit betekent niet dat van een admini-
stratie waarvan niet is vastgesteld dat deze ernstige of systematische fouten bevat,
kan worden gezegd dat deze de rechten en verplichtingen van de rechtspersoon als
bedoeld in artikel 2:10 BW juist weergeeft.
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In het verlengde van de gevoerde correspondentie inclusief het e-mailver-
keer706 van alle medewerkers (inclusief bestuurders, commissarissen en
zzp’ers) verbonden aan de administratieplichtige ligt de (elektronische)
agenda van al deze personen. Ook in de agenda kunnen afspraken
vastliggen waaruit rechten of verplichtingen blijken. Dit geldt met name
voor de elektronische agenda, omdat daarbij eenvoudig bijlagen aan
afspraken kunnen worden gehecht, waaruit rechten of verplichtingen
kunnen blijken.

Ook alle door de administratieplichtige uitgestuurde en aangevraagde
offertes alsmede – getekende – contracten behoren tot de administratie.
Zeker wanneer deze offertes en contracten via – elektronische – post zijn
verzonden, kan worden betoogd dat deze deel uit maken van de categorie
correspondentie, waarvan de wetgever heeft geoordeeld dat deze tot de
administratie behoort. De offertes en contracten zijn dan ook een voor-
beeld van onderdelen van de administratie die dicht aanliggen tegen de
wel door de wetgever geïdentificeerde onderdelen van de administratie.

Om goed te kunnen besturen is een begroting voor het komende boekjaar
belangrijk. Dat geldt voor elke rechtspersoon, ongeacht de omvang.
Wanneer de door de rechtspersoon gedreven onderneming enige omvang
verkrijgt, zal een begroting voor een aantal opvolgende jaren wenselijk en
nodig zijn om de rechtspersoon goed te kunnen besturen. Naast de
begroting is ook periodieke toetsing van de werkelijkheid aan de begro-
ting relevant om tijdig te kunnen bijsturen.

In het verlengde van de door de wetgever als onderdeel van de admini-
stratie genoemde balans en staat van baten en lasten ligt de opgemaakte
en vastgestelde jaarrekening van de administratieplichtige. De op basis
van de gevoerde administratie op papier te stellen balans en staat van
baten en lasten707 vormt de basis van de door de rechtspersoon te maken
interne jaarrekening. Het verschil tussen de balans en staat van baten en
lasten als bedoeld in artikel 2:10 BW en de interne jaarrekening is dat in de
laatste beoordelingen en waarderingen door het bestuur van onder meer
toekomstige kasstromen, onzekerheden en risico’s aanleiding kunnen
geven tot aanpassing. Een voorbeeld is dat het risico van oninbaarheid
van een vordering op een debiteur aanleiding kan zijn tot afwaardering

706 Gerechtshof Den Haag 11 maart 2014, r.o. 8 en 9, ECLI:NL:GHDHA:2014:2206, JOR
2014/218, m.nt. W.J.B. van Nielen.

707 Artikel 3:15i lid 2 BW en artikel 2:10 lid 2 BW.
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van de desbetreffende vordering door het bestuur. De interne jaarrekening
beoogt vooral informatie te verschaffen aan het bestuur van de rechtsper-
soon. Naast de interne jaarrekening is er de externe jaarrekening, de
jaarrekening die bestemd is voor anderen dan het bestuur van de
rechtspersoon. De externe jaarrekening is bijvoorbeeld relevant indien
sprake is van een scheiding tussen leiding en eigendom en indien de
rechtspersoon op grond van de wet verplicht is een jaarrekening openbaar
te maken.708 Niet alleen de op grond van artikel 2:10 BW verplicht op
papier te stellen balans en staat van baten en lasten, maar ook de interne
en externe jaarrekening behoren tot de administratie van de rechtsper-
soon. Het zijn documenten waaruit rechten en verplichtingen van de
rechtspersoon kunnen worden gekend.709

De onder Titel 9 Boek 2 BW vallende rechtspersonen zijn verplicht de
jaarrekening te laten controleren door een accountant.710 Deze wettelijke
verplichting geldt niet voor rechtspersonen die vallen onder het micro-711

of klein-regime712 voor wat betreft de inrichtingseisen van de jaarreke-
ning. Het kan niettemin zo zijn dat een micro- of kleine rechtspersoon op
grond van de statuten verplicht is tot het laten uitvoeren van een
accountantscontrole of dat accountantscontrole op vrijwillige basis plaats-
vindt. Hoewel de communicatie tussen de rechtspersoon (bestuur, afde-
ling administratie) veelal ook schriftelijk of elektronisch zal plaatsvinden
en deze communicatie daarom al tot de administratie van de rechtsper-
soon behoort, ben ik van mening dat deze communicatie zodanig belang-
rijk is dat afzonderlijke vermelding gewenst is. De achtergrond hiervan is
vooral ook gelegen in een van de redenen voor het verplicht voeren van
administratie, namelijk de bescherming van de belangen van crediteuren.
De communicatie tussen de rechtspersoon en de controleur van de
jaarrekening kan aanknopingspunten bieden voor de wijze waarop het
bestuur van de rechtspersoon met deze belangen is omgegaan. Ook indien
sprake is van een op grond van de wet of statuten verplichte dan wel

708 Zie voor een uitgebreid overzicht van het verschil tussen de interne en de externe
jaarrekening H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A. Marseille, Hoofdlijnen
van het jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk,
hoofdstuk 3.1 en 3.2.

709 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 10 november 2015, r.o. 5.17,
ECLI:NL:GHARL:2015:8504, JOR 2016/90, m.nt. S.C.M. van Thiel (Betelgeuze),
Rechtbank Gelderland 26 februari 2014, r.o. 4.7, ECLI:NL:RBGEL:2014:1438.

710 Artikel 2:393 BW.
711 Artikel 2:395a lid 6 BW.
712 Artikel 2:396 lid 7 BW.
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vrijwillige accountantscontrole, maakt het communicatie met de accoun-
tant deel uit van de administratie van de rechtspersoon.713

Voor alle rechtspersonen geldt, als gevolg van het zijn van rechtspersoon,
dat bepaalde documenten op grond van de wet verplicht zijn. Bij de
oprichting van de rechtspersoon verlijdt de notaris de oprichtingsakte,
waarin de statuten zijn opgenomen. Wanneer statuten worden gewijzigd,
zullen ook deze wijzigingen in een notariële akte worden opgenomen. De
oprichtingsakte en alle daarna volgende aktes van statutenwijziging
behoren tot de administratie van de rechtspersoon.

Elke rechtspersoon heeft een bestuur dat belast is met het besturen van de
rechtspersoon. Zeker bij een meerhoofdig bestuur zullen bestuursverga-
deringen plaatsvinden, maar ook in het geval van een eenhoofdig bestuur
zijn er besluiten die formeel moeten worden genomen. Een voorbeeld is
het vaststellen van de jaarrekening.714 Bestuursvergaderingen worden op
grond van de wet of statuten bijeengeroepen met een agenda en van deze
bestuursvergaderingen zullen notulen worden gemaakt. De oproeping
met agenda en de notulen behoren tot de administratie van de rechtsper-
soon omdat hieruit rechten en verplichtingen van de rechtspersoon
kunnen blijken. Wanneer de rechtspersoon ook een raad van commissa-
rissen heeft, dan geldt dit ook voor de oproeping met agenda en de
notulen van de vergaderingen van de raad van commissarissen. Hetzelfde
geldt voor de verslaglegging van deze besluiten en vergaderingen. Echter,
in een procedure waarbij de curator aan de schending van de admini-
stratieplicht mede ten grondslag legde dat er geen vergaderingen waren
gehouden en/of dat daarvan geen verslagen waren gemaakt, oordeelde
het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch in 2009 dat de enkele omstandigheid
dat er weinig werd vergaderd en dat de verslaglegging slechts summier
was geweest, niet leidt tot de conclusie dat niet is voldaan aan de
administratieplicht.715 Uit de overweging kan worden afgeleid dat onder
omstandigheden het ontbreken van verslaglegging van bestuursvergade-

713 Het gaat hier niet om het controledossier van de accountant maar om de tussen de
rechtspersoon en de accountant gewisselde communicatie voor zover die zich bij
de rechtspersoon bevindt.

714 Indien alle aandeelhouders tevens bestuurder zijn van de besloten vennootschap
geldt ondertekening van de jaarrekening door alle bestuurders en commissarissen
tevens als vaststellen van de jaarrekening (artikel 2:210 lid 5).

715 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 28 april 2009, r.o. 11.13.3, ECLI:NL:GHSHE:2009:
CA1181.
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ringen wel degelijk als handelen in strijd met de administratieplicht kan
worden geoordeeld.

Voor besloten vennootschappen en naamloze vennootschappen geldt
verder dat het (bijgewerkte) aandeelhoudersregister tot de administratie
van de vennootschap behoort. Uit dit register blijkt wie houder is van
(certificaten van) aandelen in de vennootschap en of daar een pandrecht
op rust. Uit het aandeelhoudersregister kunnen de rechten en verplich-
tingen van de vennootschap jegens de aandeelhouders, certificaathouders
en/of beperkt gerechtigden blijken. Hetzelfde geldt voor de oproeping
met agenda voor een algemene vergadering alsmede voor de notulen van
de algemene vergadering716 inclusief de vastlegging van de door de
algemene vergadering genomen besluiten.

Een ander belangrijk onderdeel van de administratie van de rechtspersoon
is het zogenoemde bancaire dossier. Hiermee doel ik op alle contracten
tussen de rechtspersoon en de bank, inclusief door de rechtspersoon of
derden ten behoeve van de rechtspersoon verstrekte zekerheden, de bank-
afschriften (in papieren en/of elektronische vorm) en alle communicatie met
de bank over onder meer de totstandkoming en de (niet-)nakoming van de
verplichtingen door de rechtspersoon jegens de bank. Ook voor het bancaire
dossier geldt dat deze bestaat uit elementen als contracten en correspon-
dentie, welke als onderdeel van de administratie sowieso moeten worden
bewaard. De tot dat dossier behorende documenten zijn belangrijk voor de
vaststelling van de rechten en plichten tussen de rechtspersoon, de bank en
eventuele derde-zekerheidsverschaffers.

Wanneer de rechtspersoon personeel in dienst heeft, behoort ook de
personeelsadministratie tot de altijd verplicht te voeren administratie
van de rechtspersoon. Het gaat daarbij niet alleen om de contracten tussen
de rechtspersoon en elk personeelslid maar om alle bescheiden waaruit
rechten en verplichtingen ten aanzien van het personeel blijken, zoals
registratie van vakantiedagen, ziekte, pensioenafspraken en –contracten
en andere relevante correspondentie.

716 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 24 oktober 2017, r.o. 5.6,
ECLI:NL:GHARL:2017:9209, JOR 2018/37, m.nt. J. van Bekkum. Het Gerechtshof
legt aan het oordeel dat de administratieplicht is geschonden onder meer de – niet-
weersproken – stelling van de curator ten grondslag dat er geen notulen waren van
gehouden aandeelhoudersvergadering. Zie voor een kritische kanttekening op dit
punt de annotatie van J. van Bekkum, randnummer 3.
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In de situatie dat de rechtspersoon subsidie ontvangt, maakt de verplich-
ting een zodanige administratie te voeren dat rekening en verantwoording
over de bestede gelden kan worden gegeven aan de subsidieverstrekker in
beginsel deel uit van de subsidieregeling. Dat neemt echter niet weg dat
van de subsidie en de wijze waarop aan de subsidievoorwaarden wordt
voldaan, ook in het kader van de civielrechtelijke administratieplicht een
administratie moet worden gevoerd.

8.4.3 Conclusie

Het volgende overzicht geeft weer welke administratie altijd aanwezig
behoort te zijn:
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• Balansen
• Staat van baten en lasten
• Jaarrekening (inclusief
toelichting en overige
gegevens)

• Alle in- en uitgaande
correspondentie
(inclusief e-mail)

• (elektronische) agenda
• Oprichtingsakte en
latere statutenwijzigingen

• Agenda en notulen
bestuursvergaderingen

• Agenda en notulen
commissarissenvergaderingen

• Aandeelhoudersregister

• Agenda en notulen
Algemene Vergadering

• Besluitenlijst Algemene
Vergadering

• Grootboek inclusief
brondocumenten
(facturen/bonnen)

• Dossier belastingdienst
(aangiftes, aanslagen)

• Bancair dossier
(financieringen, zekerheden)

• Dossier accountant
• Begrotingen
• Aangevraagde en
uitgestuurde offertes

• Contracten
• Subsidie
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l • Bedrijfsvereniging

• Vakantiedagen/bijzonder
verlof

• Ziekte/afwezigheidsregistratie
• Pensioencontracten

• Personeelscontracten
• Correspondentie
• Evaluatiebeoordelingen
• Urenregistratie

Het object en de uitkomst van de administratieplicht

217



8.5 Beperking 1: de aard van de werkzaamheden van de
rechtspersoon

8.5.1 Typologie van de bedrijfshuishoudingen

De variëteit aan soorten van werkzaamheden die door een rechtspersoon
kunnen worden uitgeoefend is groot. In het vakgebied bestuurlijke
informatieverzorging en administratieve organisatie is geprobeerd om
op basis van gemeenschappelijke kenmerken te komen tot een nuttige
indeling. Omdat de aard van de door de rechtspersoon gedreven onder-
neming als basis voor het onderzoek naar de soorten van te verwachten en
noodzakelijke administraties meer een bedrijfseconomische dan een juri-
dische grondslag heeft, ligt het voor de hand aansluiting te zoeken bij deze
in de bestuurlijke informatieverzorging ontwikkelde indeling. Deze inde-
ling wordt wel typologie van de bedrijfshuishoudingen genoemd. In 1962
heeft Starreveld als eerste het typologieschema ontwikkeld en uitgebreid
beschreven.717 De door hem ontworpen indeling wordt nog steeds ge-
hanteerd.718 Op basis van de typologie van de bedrijfsactiviteiten719 kan
worden bepaald welke interne controlemaatregelen aanwezig moeten zijn
om vast te kunnen stellen dat de opbrengsten volledig en de kosten juist
zijn verantwoord.

Voor mijn onderzoek naar de invloed van de aard van de onderneming op
de administratie die minimaal aanwezig moet zijn om te voldoen
aan artikel 2:10 lid 1 BW, ga ik uit van de indeling op basis van de
typologie van bedrijfsactiviteiten zoals gehanteerd door Van Leeuwen en

717 R.W. Starreveld, Leer van de administratieve organisatie (Bestuurlijke informatieverzor-
ging), Deel 2, Typologie der toepassingen, Alphen aan den Rijn: N. Samsom 1962,
eerste druk.

718 R.W. Starreveld, O.C. van Leeuwen, H. van Nimwegen, met medewerking van
H.B. de Mare en E.J. Joëls, Bestuurlijke informatieverzorging, Deel 2A, Toepassingen,
Fasen van de waardekringloop, Groningen/Houten: Stenfert Kroese 2004, vijfde druk,
R.W. Starreveld, O.C. van Leeuwen, met medewerking van H.B. de Mare en E.J.
Joëls, Bestuurlijke informatieverzorging, Deel 2B, Toepassingen, Typologie van de be-
drijfshuishoudingen, Groningen|Houten: Wolters-Noordhoff 2007, vijfde druk en
O.C. van Leeuwen en J.B.T. Bergsma, Bestuurlijke informatieverzorging in perspectief,
Relevante en betrouwbare informatie voor sturing en beheersing, Groningen/Houten:
Noordhoff Uitgevers 2012.

719 In de bedrijfseconomische literatuur wordt gesproken over huishoudingen, onder-
nemingen en bedrijven. In een juridische analyse staat de juridische entiteit waarin
de onderneming of het bedrijf wordt gedreven centraal. Ik zal in dit hoofdstuk
(ook) de economische terminologie hanteren.
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Bergsma.720 Deze indeling is in belangrijke mate geïnspireerd op het in
1962 door Starreveld ontwikkelde typologieschema. Van Leeuwen en
Bergsma hanteren een iets mindere mate van detaillering in soorten van
bedrijfsactiviteiten. Omdat de verdere detaillering zoals die door Starre-
veld werd gehanteerd voor mijn onderzoek geen relevant onderscheid
meer geeft voor de minimaal noodzakelijke administratie, heb ik het
typologieschema van Van Leeuwen en Bergsma voor mijn onderzoek
gebruikt.721

Belangrijk om op te merken is dat het onderstaande schema een vereen-
voudigde weergave van de werkelijkheid is. De beschrijvingen van de
verschillende typen ondernemingen zijn grondvormen zonder nuance-
ring. Van Leeuwen en Bergsma beschrijven de verschillende grondvormen
als “niet meer dan karakterschilderingen”.722 Bovendien kunnen onder-
nemingen in de praktijk kenmerken van meer dan één grondvorm
hebben.723 Voor de beoordeling of de daadwerkelijk aanwezige adminis-
tratie voldoet aan de te verwachten minimaal aanwezige administratie, is
het daarom noodzakelijk om de in de onderneming gevoerde processen
eerst te doorgronden en vervolgens te beoordelen welke grondvormen
van ondernemingen kunnen worden onderkend. Vervolgens kan dan
mede afhankelijk van de omvang van de onderneming worden vastge-
steld welke administratie daarbij mag worden verwacht.

720 O.C. van Leeuwen en J.B.T. Bergsma, Bestuurlijke informatieverzorging in perspectief,
Relevante en betrouwbare informatie voor sturing en beheersing, Groningen/Houten:
Noordhoff Uitgevers 2012, p. 103-104.

721 Ik heb de door Van Leeuwen en Bergsma gebruikte termen op enkele punten
aangepast. Daarnaast heb ik de financiële instellingen niet in onderstaand schema
opgenomen, omdat ik deze onder toezicht staande instellingen niet in mijn
onderzoek betrek. Ook heb ik de huishoudingen die zonder tussenkomst van de
markt leveren buiten beschouwing gelaten.

722 O.C. van Leeuwen en J.B.T. Bergsma, Bestuurlijke informatieverzorging in perspectief,
Relevante en betrouwbare informatie voor sturing en beheersing, Groningen/Houten:
Noordhoff Uitgevers 2012, p. 102.

723 R.W. Starreveld, O.C. van Leeuwen, met medewerking van H.B. de Mare, E.J. Joëls,
Bestuurlijke Informatieverzorging, Deel 2B, Toepassingen, Typologie van de bedrijfshuis-
houdingen, Groningen|Houten: Wolters-Noordhoff 2007, vijfde druk, p. 20.
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8.5.2 Waardekringloop in de meest eenvoudige vorm

De hiervoor weergegeven indeling in typologieën van ondernemingen
vindt plaats aan de hand van het criterium of er een vorm van goederen-
beweging724 in de onderneming te herkennen valt. Met de term goederen-
beweging wordt gedoeld op de inkoop, opslag, eventueel bewerking en
verkoop van zaken binnen een onderneming. Naast de goederenbeweging
is in een onderneming ook een geldbeweging te herkennen. De inkoop van
zaken en overige productiemiddelen leidt tot het doen van een betaling en
daarmee een afname van liquide middelen en de verkoop leidt tot een
opbrengst en dus een toename van de liquide middelen.

In het bovenstaande schema is sprake van een afnemende herkenbare
doorstroming van zaken in de grondvormen van de ondernemingen. Hoe
meer er sprake is van een herkenbare goederenbeweging, hoe makkelijker
het is voor de interne controle op de volledigheid van de verantwoorde
opbrengsten en de juistheid van de verantwoorde kosten aan te knopen bij
deze goederenbeweging. Hetzelfde geldt voor de bijbehorende vormen
van administratie. Bij een duidelijk herkenbare goederenbeweging is
het eenvoudiger om de aanwezigheid van administratie te koppelen
en de betrouwbaarheid van de administratie te toetsen aan deze
goederenbeweging.

Alle in de waardekringloop – de combinatie van de geld- en goederenbe-
weging – van een onderneming te onderkennen processen leiden tot een
administratie. In de meest eenvoudige vorm, waarbij een product op
rekening wordt ingekocht en na opslag ook weer op rekening wordt
verkocht, behoort een inkoop-, crediteuren-, voorraad-, verkoop-, debi-
teuren- en geldmiddelenadministratie aanwezig te zijn.

In deze meest eenvoudige vorm ziet de waardekringloop er als volgt uit,
waarbij de niet-onderbroken lijnen de waardekringloop weergeven en de
stippellijnen de bijbehorende te voeren administratie725 :

724 De term goederenbeweging is een in de accountancy gehanteerd begrip waarmee
wordt gedoeld op de in de onderneming herkenbare doorstroom van zaken als
bedoeld in artikel 3:2 BW. Ik zal hier de term goederenbeweging blijven gebruiken,
hoewel zakenbeweging vanuit juridisch perspectief de correcte term zou zijn.

725 R.W. Starreveld, O.C. van Leeuwen, H. van Nimwegen, met medewerking van
H.B. de Mare en E.J. Joëls, Bestuurlijke informatieverzorging, Deel 2A, Toepassingen,
Fasen van de waardekringloop, Groningen/Houten: Stenfert Kroese 2004, vijfde druk,
p. 22.
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Figuur: basistype
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Vorderingen

waardekringloop
administratievoering

In de onderkant van dit schema is de geldbeweging weergegeven. Het
innen van de vorderingen en het betalen van de schulden hebben een
directe invloed op de omvang van de in de onderneming aanwezige
geldmiddelen. Aan de bovenzijde van het schema is de goederenbeweging
weergegeven. De in- en verkoop van producten en productiemiddelen
heeft een directe invloed op de voorraad. De vorderingen en de schulden
vormen de verbinding tussen geld- en goederenbeweging. Door de
verkoop van de voorraad ontstaat een vordering en door de inning wordt
de voorraad feitelijk omgezet in geldmiddelen. Hetzelfde gebeurt aan de
inkoopzijde. Met het betalen van de door de inkoop van zaken of
productiemiddelen ontstane schulden wordt geld omgezet in zaken of
productiemiddelen.

Dit grondpatroon van de waardekringloop binnen een door een rechts-
persoon gedreven onderneming leidt tot de verplichte aanwezigheid van
een in- en verkoopadministratie, een voorraadadministratie, een debiteu-
ren- en crediteurenadministratie, een administratie van verrichte en ont-
vangen betalingen alsmede een administratie van beschikbare liquide
middelen.

Bovenstaande schematische weergave van de waardekringloop met de
bijbehorende te voeren administraties is het grondpatroon voor iedere
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onderneming. Deze schematische weergave van een eenvoudige geld- en
goederenbeweging binnen een onderneming zal in de praktijk echter niet
snel op deze wijze worden aangetroffen. Elke onderneming zal ook
personeel en duurzame productiemiddelen ter beschikking hebben. Dat
leidt tot een daarbij behorende geld- en goederenbeweging, die in boven-
staande eenvoudige grondvorm moet worden geïntegreerd. Bovendien
leidt de aanwezigheid van personeel en duurzame productiemiddelen tot
afzonderlijke administraties.

Hierna onderzoek ik de verschillende grondvormen van ondernemingen,
waarbij de focus ligt op de in de desbetreffende ondernemingen te voeren
soorten van administratie op basis van de waardekringloop die past bij de
desbetreffende grondvorm.

8.5.3 Handelsonderneming

Een handelsonderneming behoort tot de grondvorm van ondernemingen
die voor de markt produceren, waarbij zaken de onderneming door-
stromen zonder dat daarbij een technisch omzettingsproces plaatsvindt.
Uitgangspunt bij de zuivere vorm van een handelsonderneming is dat de
ingekochte zaken, anders dan door herverpakking, bijvoorbeeld van grote
naar kleinere hoeveelheden, geen verandering ondergaan. De primaire
bedrijfsprocessen van een zuivere handelsonderneming zijn dan ook
overzichtelijk. De goederenbeweging is te volgen via de inkoop, de opslag
en de verkoop van de zaken. De bijbehorende geldbeweging is te volgen
via de crediteuren, de debiteuren en de mutaties in de geldmiddelen.
Daarnaast zal gebruik worden gemaakt van personeel en van duurzame
productiemiddelen. Ook daar is een geld- en goederenbeweging in te
ontdekken, wanneer de menskracht en de productiemiddelen worden
gezien als respectievelijk het arbeidspotentieel (voorraad arbeidskracht) en
het productiepotentieel (voorraad productie-eenheden). De opslag van de
ingekochte zaken zal vaak ook deel uitmaken van de door de handelson-
derneming verrichte activiteiten. De in te kopen of te huren opslag-
capaciteit kan in het onderstaande schema worden gevat onder de
productiemiddelen, met de bijbehorende geld- en goederenstromen.

Uitgaande van de basisvorm en rekening houdend met personeel en
duurzame productiemiddelen, ziet de waardekringloop en de bijbehoren-
de administratievoering van een handelsonderneming er schematisch als
volgt uit:
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Figuur: handelsonderneming
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Binnen de groep van handelsondernemingen is nog een onderscheid te
maken tussen de handelsonderneming die op rekening verkoopt en de
handelsonderneming die contact verkoopt. Voor de opkomst van het doen
van aankopen via internet, viel dit onderscheid min of meer samen met
die tussen de zakelijke afnemer en de consument. De zakelijke afnemer
kocht veelal op rekening en in de winkel rekende de consument contant af.
Dit onderscheid is komen te vervallen, vooral als gevolg van de opkomst
van webshops waarbij zowel bedrijven als consumenten via directe
elektronische betaling of wel via de aankoop op rekening kunnen ko-
pen.726 Hoewel de directe, voorafgaande elektronische betaling geen
contante betaling is in de zin dat chartaal geld wordt gebruikt, heeft
directe voorafgaande elektronische betaling qua administratievoering wel
gelijkenissen met contante betaling. Bij beide vindt geen debiteurenadmi-
nistratie plaats maar is er een directe relatie tussen de omvang van de
verkopen en de geïnde geldelijke tegenprestatie. Als gevolg van de
opkomst van de aan- en verkoop via internet zijn ook nieuwe admini-

726 Het aandeel van de aankopen door consumenten via internet stijgt jaarlijks.
Nederlandse consumenten gaven in het eerste kwartaal van 2018 € 6,25 miljard
uit bij webwinkels. Dit is een stijging ten opzichte van dezelfde periode in 2017 van
13% blijkt uit het persbericht van 8 juni 2018 van Thuiswinkel Waarborg (www.
thuiswinkel.org/nieuws/).
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straties relevant geworden. Naast de voorraadadministratie is er de
verzend- en retourenadministratie die relevant is voor een goede bestu-
ring en beheersing van de webshop. In het bovenstaande schema horen de
niet-onderbroken lijnen bij de handelsondernemingen die met name op
rekening verkopen. Daarbij ontstaat een vordering die afzonderlijk in de
debiteurenadministratie wordt opgenomen, totdat de desbetreffende vor-
dering wordt voldaan dan wel geïnd.

Bij handelsondernemingen waarbij hoofdzakelijk contante verkopen
plaatsvinden zal geen afzonderlijke debiteurenadministratie voorkomen
voor zover de verkoop contant plaats vindt, omdat het innen van de met
de verkoop ontstane vordering direct bij verkoop plaats vindt. In het
bovenstaande schema is dit afzonderlijk weergegeven van verkopen naar
innen.

De grens tussen een handelsonderneming die hoofdzakelijk op rekening
en een handelsonderneming die hoofdzakelijk contant verkoopt zal niet
altijd eenvoudig te trekken zijn. Bovendien is vaak sprake van een meng-
vorm, waarbij naast contante verkopen ook op rekening wordt verkocht.
In geval van zowel contante verkopen als verkopen op rekening betekent
dit dat bij de beoordeling van de aanwezige administratie naast een kassa-
administratie in combinatie met een bankrekeningen in verband met
pinbetalingen ook een debiteurenadministratie aanwezig moet zijn.

8.5.4 Industriële onderneming

Bij industriële ondernemingen wordt de bedrijfsvoering gekenmerkt door
een doorstroming van eigen zaken tezamen met een of meer productie-
processen waarbij een technische omzetting van de zaken plaats vindt. De
ingekochte grond- en hulpstoffen worden omgezet in halffabricaat of
gereed product. De industriële onderneming zal in elk geval een voorraad
ingekochte grond- en hulpstoffen hebben, onderhanden werk en een te
verkopen voorraad eindproduct. Afhankelijk van de hoeveelheid techni-
sche omzettingsprocessen die binnen de onderneming plaatsvinden, zijn
(is) er ook (een) voorra(a)d(en) halffabricaat. Het productieproces wordt
uitgevoerd met behulp van productiemiddelen, zoals de fabrieksgebou-
wen en de machines, en de inzet van menskracht.
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Schematisch ziet de waardekringloop727 en de bijbehorende te voeren
administraties er als volgt uit:

Figuur: industriële onderneming
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De grondvorm van de waardekringloop is te herkennen in de onderkant
van het schema (inkoop-voorraad-personeel-productiemiddelen-verkoop-
vorderingen-innen-geldmiddelen-betalen-schulden). Het verschil met de
handelsonderneming zit in het (de) technisch(e) omzettingsproces(sen) om
van de ingekochte grond- en hulpstoffen te komen tot eindproducten.
Voor de noodzakelijke administratie betekent dit dat naast de bij elke
onderneming te onderkennen vormen van administratie, namelijk die
behoren bij de grondvorm van de waardekringloop, de administratie
van de productieprocessen bij een industriële onderneming onderschei-
dend is.

Bij industriële ondernemingen kan een onderscheid worden gemaakt
tussen heterogene massaproductie, waarbij verschillende soorten massa-
producten worden geproduceerd zonder dat de productieprocessen dui-
delijk worden gescheiden, en stukproductie, waarbij de producten zo veel
mogelijk worden uitgevoerd volgens de specifieke wensen van de afne-
mers. Starreveld onderscheidt ook nog ondernemingen die zich richten op

727 TO is de afkorting voor technisch omzettingsproces of wel productieproces.
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homogene massaproductie, waarbij maar één product wordt geprodu-
ceerd.728 Van Leeuwen en Bergsma maken geen onderscheid meer tussen
homogene en heterogene massaproductie omdat homogene massaproduc-
tie nog maar relatief zelden voorkomt.729 Voor mijn onderzoek is het
onderscheid tussen homogene en heterogene massaproductie niet heel
relevant omdat heterogene massaproductie in feite een optelsom is van
meerdere homogene productieprocessen. Voor de soorten van noodzake-
lijke administratie maakt dit geen onderscheidend verschil. Wat bij
heterogene massaproductie nodig is aan administratie per product, is bij
homogene massaproductie nodig voor slechts één product.

Bij ondernemingen met heterogene massaproductie moet de administratie
van het productieproces niet alleen informatie geven over de aantallen die
van de verschillende producten in een bepaalde periode zijn geproduceerd
maar ook over de hoeveelheid grond- en hulpstoffen, het aantal gebruikte
mens- en machine-uren en in hoeverre deze feitelijk gebruikte productie-
middelen afwijken van de daarvoor bestaande normen. Voor het bepalen
van de normen voor toekomstige productie zijn de feitelijke uitkomsten
van de productie uit het verleden instrumenteel. Structurele afwijkingen
van de normen moeten leiden tot een aanpassing van het productieproces
en de normen en/of de kostprijs van het product om niet (structureel)
verlieslatend te produceren. De administratie van het productieproces
moet zodanig zijn ingericht dat deze informatie daaraan kan worden
ontleend. Indien projectmatig wordt geproduceerd, zal er ook een onder-
handen werkadministratie moeten zijn, zodat per project kan worden
beoordeeld in hoeverre er verschillen zijn tussen voor- en nacalculaties, of
er normen worden overschreden en of eventuele overschrijdingen aan de
opdrachtgever in rekening gebracht kunnen worden.730

728 R.W. Starreveld, Leer van de administratieve organisatie (Bestuurlijke informatieverzor-
ging), deel 2: Typologie der toepassingen, Alphen aan den Rijn: N. Samsom 1962,
eerste druk en R.W. Starreveld, O.C. van Leeuwen, met medewerking van H.B. de
Mare en E.J. Joëls, Bestuurlijke Informatieverzorging, Deel 2B, Toepassingen, Typologie
van de bedrijfshuishoudingen, Groningen|Houten: Wolters-Noordhoff 2007, vijfde
druk.

729 O.C. van Leeuwen en J.B.T. Bergsma, Bestuurlijke informatieverzorging in perspectief,
Relevante en betrouwbare informatie voor sturing en beheersing, Groningen/Houten:
Noordhoff Uitgevers 2012, p. 108.

730 Zie Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 10 november 2015, r.o. 5.17,
ECLI:NL:GHARL:2015:8504, JOR 2016/90, m.nt. S.C.M. van Thiel (Betelgeuze),
waarin werd geoordeeld dat gelet op de aard en omvang van de onderneming
van Betelgeuze onder meer de voor- en nacalculaties en de verwerking van het
onderhandenwerk in de administratie deel uitmaken van de administratieplicht.
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Bij ondernemingen met stukproductie (of in kleine series van stukproduc-
tie) is het minder makkelijk dan bij heterogene massaproductie om aan de
administratie normgegevens te ontlenen voor toekomstige productie.
Daarmee is de administratie ook minder rechtstreeks bruikbaar voor
toekomstige kostprijsberekeningen. Toch is ook bij deze vorm van pro-
ductie de administratie per product niet alleen van belang voor het
vaststellen van het resultaat op dat product maar ook om de opgedane
inzichten te gebruiken voor het maken van offertes (prijsbepaling) voor
nieuwe opdrachten. Om winst of verlies per product te kunnen bepalen is
een nauwkeurige administratieve registratie per project met na afloop een
nacalculatie en verschillenanalyse noodzakelijk.

Anders dan bij massaproductie ligt het bij stukproductie voor de hand dat
het eindproduct wanneer dat gereed is vrijwel direct wordt geleverd aan
de afnemer. Er zal dus weinig voorraad gereed product zijn.

8.5.5 Agrarische en extractieve onderneming

Het bindende element bij ondernemingen van dit type is het werken met
natuurlijke elementen als grondstof voor de productie. De variëteit is
echter groot. Van veelal in de vorm van familiebedrijven gevoerde
agrarische ondernemingen (akkerbouw, tuinbouw en/of veeteelt) tot en
met de zeer kapitaal- en personeelsintensieve winning van delfstoffen.
Vaak is er wel een vorm van technisch omzettingsproces te herkennen.

De hieronder afgebeelde schematisch weergave van de waardekringloop
en bijbehorende administraties moet dan ook met beleid worden toegepast
op de soort van onderneming die men aantreft.
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Figuur: agrarische en extractieve onderneming
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De schematische weergave van een agrarische of extractieve onderneming
verschilt niet wezenlijk van die van een industriële onderneming. Toch
zijn er voor de administratievoering wel verschillen te onderkennen.

Specifiek voor bedrijven in de veeteelt zijn de administratie van oormerk-
registraties, de mineralenadministratie, de administratie van de melk-
productie en de afrekening van het slachthuis. Bij de akkerbouw is de
administratie van de normen voor de opbrengst per kilo zaaigoed van
belang evenals een administratie van de producten per perceel, de
opbrengst per perceel en de daaraan te ontlenen normen.

Bij extractieve ondernemingen wordt de waarde van de voorraad bepaald
door middel van geologisch onderzoek. Er is geen fysieke controle van de
voorraad mogelijk. Vaak is sprake van door de overheid afgegeven
vergunningen met betrekking tot de hoeveelheid uit de grond te winnen
producten. Aan het verkrijgen van deze vergunningen is veelal een
afzonderlijke administratieve verplichting verbonden ter zake van de
hoeveelheid te winnen delfstoffen.
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8.5.6 Dienstverlenende onderneming

Ook voor het grondtype dienstverlenende onderneming geldt dat hier
sprake is van een grote variëteit, ook vanuit het oogpunt van administra-
tievoering. Bij dienstverlenende ondernemingen is menskracht de belang-
rijkste productiefactor. Het zijn de medewerkers die de diensten verlenen.
Anders dan bij de hiervoor besproken grondvormen van ondernemingen,
is er bij dienstverlenende ondernemingen in het algemeen niet een
dominante goederenbeweging te herkennen. In bijvoorbeeld een restau-
rant is nog wel een goederenbeweging herkenbaar maar deze is onderge-
schikt aan de dienstverlening die hier plaats vindt. Bij een andere vorm
van een dienstverlenende onderneming, zoals een advocatenkantoor, is in
de primaire processen helemaal geen goederenbeweging te herkennen.
Voor de administratievoering bij ondernemingen waarbij geen of geen
overwegende goederenstroom herkenbaar is, moet daarom aansluiting
worden gezocht bij alternatieven, de zogenoemde quasi-goederenbewe-
ging, die bijvoorbeeld bestaat uit een urenregistratie.

De waardekringloop en bijbehorende te voeren administraties binnen een
dienstverlenende onderneming zien er – schematisch – als volgt uit:

Figuur: dienstverlenende onderneming
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Bij een dienstverlenende onderneming waarbij nog wel een zekere vorm
van goederenbeweging herkenbaar is, zal voor de te herkennen processen
en bijbehorende administraties ook aansluiting moeten worden gezocht bij
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andere grondvormen van ondernemingen. Hierbij kan worden gedacht
aan de handelsonderneming of de productieonderneming.

8.5.6.1 Dienstverlenende onderneming met een goederenbeweging

Bij dienstverlenende ondernemingen waarin een goederenbeweging kan
worden geïdentificeerd, kan onder meer een onderscheid worden gemaakt
tussen ondernemingen met een doorstroming van eigen goederen en die
met een doorstroming van goederen van derden. Een voorbeeld van een
dienstverlenende onderneming met doorstroming van eigen goederen is
een café of een restaurant. Naast de producten die worden verkocht, is met
name het personeel als bedrijfsmiddel zeer belangrijk en vindt een vorm
van technisch omzettingsproces plaats. Dat betekent dat in aanvulling op
de administraties behorende bij het personeel en de in- en verkoop van
productiemiddelen, waaronder de etenswaren, in dit soort ondernemin-
gen ook de bij het technisch omzettingsproces behorende administratie
relevant is. Anders dan bij productieondernemingen zal van het technisch
omzettingsproces als zodanig echter niet altijd een eigen administratie te
voeren zijn.

Bij dienstverlenende ondernemingen met vooral een doorstroom van
goederen van derden, kan gedacht worden aan een stomerij. Als voor-
beeld van een onderneming van deze soort wordt ook wel het garagebe-
drijf genoemd.731 Daarbij moet als nuancering wel worden opgemerkt dat
de onderdelen die in een garagebedrijf worden verwerkt in de aan een
derde in eigendom toebehorende auto of fiets, wel eigendom zijn van het
garagebedrijf. Er is dus sprake van een combinatie van dienstverlening
met doorstroom van zowel eigen goederen als die van derden. Bij
ondernemingen van deze grondvorm wordt de administratie primair
gevormd door personeelsadministratie en de administratie van de inkoop
en verwerking van onderdelen en/of van productiemiddelen.

Een derde categorie van ondernemingen binnen de grondvorm dienstver-
lening met doorstroom van goederen, bestaat ondernemingen die via vaste
leidingen leveren, zoals leveranciers van gas, water, elektra en telecomdien-
sten. Bij deze vorm van ondernemingen is de administratie van de aanslui-
tingen en de in- en verkoop van verbruiksmeters van belang.

731 O.C. van Leeuwen en J.B.T. Bergsma, Bestuurlijke informatieverzorging in perspectief,
Relevante en betrouwbare informatie voor sturing en beheersing, Groningen/Houten:
Noordhoff Uitgevers 2012, p. 121.
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De laatste categorie die kan worden geïdentificeerd is de dienstverlening
die gepaard gaat met levering van informatie of informatiediensten. Deze
categorie werd door Starreveld in 1962 nog niet onderkend.732 Dat is niet
vreemd omdat dit een vorm van dienstverlening is die zich vooral in de
afgelopen decennia heeft ontwikkeld. Voorbeelden van dit soort onder-
nemingen zijn muziekstreamingsondernemingen en leveranciers van elek-
tronische boeken. De belangrijkste administratie die hier moet worden
gevoerd is die van het aantal downloads.

8.5.6.2 Dienstverlenende onderneming met beschikbaar stellen van
ruimten

Bij deze vorm van dienstverlening is het belangrijkste productiemiddel de
ruimte die ter beschikking wordt gesteld en de menskracht die daarbij
noodzakelijk is. Binnen deze categorie kan nog een onderscheid worden
gemaakt tussen ondernemingen waarbij het beschikbaar stellen van
ruimten wel of niet gepaard gaat met reserveringen. Voorbeelden van
de eerste vorm, waarbij de ruimten worden gereserveerd, zijn hotels,
flexibele kantoorruimten en woningverhuurbedrijven. Ook ziekenhuizen
en verzorgingstehuizen vallen in deze categorie. Bij deze vorm van
dienstverlenende ondernemingen is met name de administratie van de
bezetting van de ter beschikking te stellen ruimten relevant en de
administratie van de reserveringen.

Voorbeelden van de tweede vorm, waarbij het ter beschikking stellen van
ruimten niet gepaard gaat met specifieke reservering, zijn bijvoorbeeld het
openbaar vervoer en musea. Voor deze vorm van dienstverlening wordt
de betrouwbaarheid van de verantwoording van de opbrengst bepaald
door een quasi-goederenbeweging van toegangskaartjes. Van de uitgifte
van deze toegangskaartjes moet dan ook een administratie worden
gevoerd.

8.5.6.3 Overige dienstverlenende ondernemingen

Bij deze vorm van dienstverlening is het gebruikelijk dat de tijdsbesteding
van de betrokken personen de opbrengst bepaalt. Een echte doorstroom
van zaken valt hier niet of nauwelijks te onderkennen. Belangrijk voor

732 R.W. Starreveld, Leer van de administratieve organisatie (Bestuurlijke informatieverzor-
ging), Deel 2, Typologie der toepassingen, Alphen aan den Rijn: N. Samsom 1962,
eerste druk, p. 4-5.
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deze ondernemingen is de tijdsregistratie van de dienstverlening. Bij vrije
beroepsbeoefenaren vindt deze registratie plaats per cliënt of dossier,
zodat de onderhanden werkadministratie inzicht geeft in de tijdsbeste-
ding. Deze tijdsbesteding is ook relevant wanneer wordt gewerkt op basis
van een vooraf overeengekomen bedrag voor de dienstverlening in plaats
van afrekening op basis van het achteraf berekenen van het factuurbedrag
op basis van uren maal tarief. Bij afrekening op basis van overeengekomen
bedragen kan immers sturingsinformatie worden ontleend aan de achteraf
blijkende daadwerkelijk bestede tijd, welke van nut is voor nieuwe
opdrachten die worden aangenomen op basis van een vast bedrag.

8.5.7 Conclusie

Het voorgaande laat zich als volgt schematisch samenvatten:
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8.6 Beperking 2: de omvang van de werkzaamheden van de
rechtspersoon

Het maken van keuzes omtrent de administratie die minimaal aanwezig
moet zijn op basis van de omvang van een onderneming is arbitrair.
Waar ligt de grens en wat is de rechtvaardiging van die grens? Om
niet zelf arbitraire grenzen te moeten trekken, ligt het voor de hand
eerst te proberen aansluiting te zoeken bij door de wetgever reeds
gemaakte keuzes. In Boek 2 BW is op twee plaatsen door de wetgever
een keuze gemaakt op basis van criteria over de omvang van de
rechtspersoon.

8.6.1 Omvangsafhankelijke inrichtingsvoorschriften

In Titel 9 Boek 2 BW zijn omvangsafhankelijke inrichtingsvoorschriften
opgenomen op grond waarvan ondernemingen met een bepaalde omvang
kunnen profiteren van vereenvoudigingen voor het inrichten en het
openbaar maken van de jaarrekening. Er zijn drie criteria waaraan wordt
getoetst:733

a. de waarde van de activa volgens de balans met toelichting, op de
grondslag van de verkrijgings- en vervaardigingsprijs734 ;

b. de netto-omzet over het boekjaar; en
c. het gemiddeld aantal werknemers over het boekjaar.

Om te bepalen tot welke categorie een rechtspersoon behoort, moet de
waarde van de activa, de netto-omzet en het getal van het aantal
werknemers van groepsmaatschappijen die in de consolidatie zouden
moeten worden betrokken als de rechtspersoon een geconsolideerde
jaarrekening zou moeten opmaken, worden betrokken, behoudens
indien de rechtspersoon artikel 2:408 BW toepast.735 Uitgaande van de

733 Artikel 2:395a lid 1/2:396 lid 1/2:397 lid 1 BW.
734 Voor het bepalen van het omvangscriterium van de waarde van de activa kan

worden uitgegaan van de verkrijgings- of vervaardigingsprijs, ongeacht de waar-
deringsgrondslag die door de rechtspersoon bij het opstellen van de jaarrekening
wordt gehanteerd.

735 Artikel 2:395a lid 2/2:396 lid 2/2:397 lid 2 BW.
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verschillende drempelwaarden per criterium, ontstaan vier categorieën
van rechtspersonen, namelijk de micro-736 737 , de kleine738 , de middel-
grote739 en de grote rechtspersoon.

Micro Klein Middelgroot Groot

Waarde activa ≤ € 350.000 ≤ € 6.000.000 ≤ € 20.000.000 > € 20.000.000

Netto-omzet ≤ € 700.000 ≤ € 12.000.000 ≤ € 40.000.000 > € 40.000.000

Gemiddeld
aantal
werknemers

< 10 < 50 < 250 ≥ 250

Om gebruik te kunnen maken van de verlichte en vereenvoudigde inrich-
tingsvoorschriften, zoals die gelden voor een micro-, kleine en middel-
grote rechtspersoon, moet gedurende twee opeenvolgende balansdata en
zonder onderbreking nadien op twee opeenvolgende balansdata aan ten
minste twee van de drie genoemde criteria zijn voldaan om tot de

736 Artikel 2:395a BW is per 1 november 2015 in werking getreden op grond van de
Wet van 30 september 2015 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek ter
uitvoering van Richtlijn 2013/34/EU van het Europees Parlement en de Raad van
26 juni 2013 betreffende de jaarlijkse financiële overzichten, geconsolideerde
financiële overzichten en aanverwante verslagen van bepaalde ondernemings-
vormen, tot wijziging van richtlijn 2006/43/EG van het Europees Parlement en
de Raad en tot intrekking van richtlijnen 78/660/EEG en 83/349/EEG van de
Raad (PbEU, 2013, L 182) (Uitvoeringswet richtlijn jaarrekening), Stb. 2015, 349 en
Besluit van 13 oktober 2015 tot vaststelling van het tijdstip van inwerkingtreding
van de Uitvoeringswet richtlijn jaarrekening en het Besluit van 13 oktober 2015 tot
wijziging van het Besluit actuele waarde, het Besluit fiscale waarderingsvraag-
stukken, het Besluit modellen jaarrekening en enkele andere besluiten ter uitvoe-
ring van Richtlijn 2013/34/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 juni
2013 betreffende de jaarlijkse financiële overzichten, geconsolideerde financiële
overzichten en aanverwante verslagen van bepaalde ondernemingsvormen, tot
wijziging van richtlijn 2006/43/EG van het Europees Parlement en de Raad en tot
intrekking van richtlijnen 78/660/EEG en 83/349/EEG van de Raad (PbEU, 2013,
L 182) (Uitvoeringswet richtlijn jaarrekening), Stb. 2015, 350.

737 De micro-entiteit in de zin van de Uitvoeringswet richtlijn jaarrekening als bedoeld
in artikel 2:395a BW moet overigens niet worden verward met de micro-onderne-
ming als bedoeld in de Aanbeveling van de Commissie van 6 mei 2003 betreffende
de definitie van kleine, middelgrote en micro-ondernemingen, waarin aan de
lidstaten, de Europese Investeringsbank en het Europees Investeringsfonds wordt
aanbevolen de daarin bepaalde drempels te hanteren in het kader van het
mededingingsrecht (2003/361/EG).

738 Artikel 2:396 BW.
739 Artikel 2:397 BW.
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desbetreffende categorie van rechtspersonen te behoren. Het kan daardoor
voorkomen dat een rechtspersoon met een waarde van de activa van
€ 10.000.000 en een omzet van € 20.000.000 gebruik kan maken van de
inrichtingsvoorschriften die gelden voor een kleine rechtspersoon, hoewel
deze rechtspersoon voldoet aan twee van de drie criteria voor een
middelgrote rechtspersoon.

8.6.2 De structuurrechtspersoon

Indien een coöperatie, een onderlinge waarborgmaatschappij, een naam-
loze vennootschap of besloten vennootschap gedurende drie achtereen-
volgende jaren voldoet aan de vereisten voor de structuurrechtspersoon, is
het verplicht tot het instellen van een raad van commissarissen.740 Een
naamloze vennootschap of een besloten vennootschap is een structuur-
rechtspersoon indien:741

a. het geplaatste kapitaal van de vennootschap tezamen met de
reserves volgens de balans met toelichting ten minste een bij
Koninklijk Besluit vastgesteld grensbedrag742 beloopt;

b. de vennootschap of een afhankelijke maatschappij743 krachtens
wettelijke verplichting een ondernemingsraad heeft ingesteld; en

c. bij de vennootschap en haar afhankelijke maatschappijen, tezamen
in de regel ten minste honderd werknemers in Nederland werk-
zaam zijn.

740 Artikelen 2:63a, 2:152 en 2:262 e.v. BW.
741 Artikelen 2:153 lid 2 en 2:263 lid 2 BW. Voor de coöperatie en de onderlinge

waarborgmaatschappij worden de criteria gegeven in artikel 2:63b lid 2 BW. Deze
wijken iets af van die van de naamloze vennootschap en besloten vennootschap in
de zin dat de drempel wordt bepaald op basis van het eigen vermogen in plaats
van het geplaatst kapitaal tezamen met de reserves.

742 Dit bedrag is vastgesteld bij Wet van 9 juli 2004 tot wijziging van Boek 2 van het
Burgerlijk Wetboek in verband met aanpassing van de structuurregeling, Stb. 2004,
370. In artikel III van deze wet wordt het drempelbedrag in de artikelen 2:153 lid 2
BW, 2:263 lid 2 BW en 2:63b lid 2 BW verhoogd tot € 16 miljoen totdat het zal
worden verhoogd of verlaagd.

743 Wat onder een afhankelijke maatschappij wordt verstaan, is omschreven in de
artikelen 2:63a, 2:152 en 2:262 BW.
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8.6.3 Omvangscriteria voor vereenvoudigde administratievoering

Voor de in het kader van de administratieplicht te stellen minimumeisen is
de omvang van de administratieplichtige een relevante factor. Van een
administratieplichtige met enige omvang mag meer worden verwacht op
het gebied van administratievoering dan van de spreekwoordelijke bakker
op de hoek. Voor deze laatste categorie geldt uiteraard ook dat een
administratie moet worden gevoerd maar de wijze waarop en de mate
van gedetailleerdheid zal anders mogen zijn dan bij een beursgenoteerde
administratieplichtige. Voor een entiteit met een beperkte omvang is de
administratie in de praktijk veel minder een hulpmiddel voor het besturen
en beheersen van de door de rechtspersoon gedreven onderneming. Voor
een dergelijke entiteit kan bijvoorbeeld een handmatig bijgehouden ad-
ministratie zeker nog adequaat zijn. Bij een administratieplichtige van
enige omvang is dat al snel niet meer het geval.

Wanneer concreet invulling gegeven moet worden aan een indeling van
administratieplichtigen in categorieën afhankelijk van de omvang ten
behoeve van de aan de administratie te stellen eisen, rijst de vraag of
het logisch is aan te sluiten bij een van de hiervoor genoemde uit Boek 2
BW bekende indelingen of dat het meer voor de hand ligt een afzonder-
lijke indeling te maken.

Het voordeel van het aansluiten bij de bestaande criteria voor de om-
vangsafhankelijke inrichtingsvoorschriften is dat het ook een onderschei-
dend criterium kent dat aansluit bij de spreekwoordelijke bakker op de
hoek, namelijk de micro-entiteit. Een nadeel van deze indeling is echter
dat het onderscheid maakt in vier verschillende grootten van rechtsper-
sonen, terwijl dat voor de administratievoering niet, althans veel
minder voor de hand ligt. Het is niet goed voor te stellen wat het
verschil in administratievoering zou moeten zijn tussen een kleine en
middelgrote rechtspersoon of tussen een middelgrote en een grote
rechtspersoon.

Het voordeel van het aansluiten bij de grootte-criteria voor de structuur-
rechtspersoon is dat er slechts twee categorieën zijn. Dit heeft een vorm
van eenvoud die het aantrekkelijk maakt erbij aan te sluiten. Nadeel is
echter dat de aan twee van de drie criteria toegekende grenswaarden, naar
mijn mening, te hoog zijn om de administratieplichtige bakker op de hoek
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te onderscheiden van de administratieplichtige rechtspersonen met enige
omvang. Dit geldt ook voor het vereiste van het ingesteld hebben van een
ondernemingsraad. Mede als gevolg van het feit dat pas sprake is van een
structuurrechtspersoon wanneer aan alle drie de criteria is voldaan, ligt de
scheidslijn tussen een structuurrechtspersoon en een niet-structuurrechts-
persoon pas bij een zodanige omvang van de rechtspersoon, dat die
scheidslijn voor een onderscheid in administratievoering niet goed toe-
pasbaar is.

Dit brengt mij tot de conclusie dat het rechtstreeks aansluiting zoeken bij
een van de al in Boek 2 BW bekende indelingscriteria voor het doel van het
aanbrengen van onderscheid ten behoeve van de naleving van de admi-
nistratieplicht niet zinvol is. Door de voordelen van beide bekende inde-
lingscriteria wel te gebruiken – enerzijds een indeling in twee groepen en
anderzijds het bestaan van de micro-entiteit – ontstaat de volgende door
mij aanbevolen indeling:

Vereenvoudigde
administratie

Gewone
administratie

Waarde activa ≤ € 350.000 > € 350.000

Netto-omzet ≤ € 700.000 > € 700.000

Gemiddeld aantal
werknemers

< 10 ≥ 10

Om de overgang tussen de mogelijkheid gebruik te maken van de
vereenvoudigde administratievoering en die van het voeren van een
gewone administratie niet abrupt te maken tussen twee boekjaren, lijkt
het mij zinvol aan te sluiten bij de structuur van de bepaling van de
omvang van een rechtspersoon voor de inrichtingsvoorschriften voor de
jaarrekening. Pas wanneer een rechtspersoon op twee opeenvolgende
balansdata, zonder onderbreking nadien op twee opeenvolgende balans-
data heeft voldaan aan twee of drie van de bovenstaande vereisten, is de
rechtspersoon gerechtigd tot een vereenvoudigde administratievoering of
verplicht tot een normale administratievoering.

Voor de micro-rechtspersoon in de zin van de inrichtingsvoorschriften
voor de jaarrekening geldt dan dat deze gerechtigd is tot een vereenvou-
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digde administratievoering.744 Deze vereenvoudigde administratie moet
dan uiteraard wel aan de daaraan te stellen eisen van betrouwbaarheid,
duidelijkheid en controleerbaarheid voldoen.745

De kleine, middelgrote en grote rechtspersoon in de zin van de inrich-
tingsvoorschriften voor de jaarrekening is verplicht tot het voeren van een
gewone administratie. Omdat ik voor de cesuur tussen de vereenvoudig-
de en de gewone administratievoering aansluit bij de criteria van artikel
2:395a BW, betekent dit dat wanneer (een van) de drempelwaarden van
artikel 2:395a BW wijzig(t)(en), deze ook voor de bepaling van het regime
voor administratievoering wijzig(t)(en).

Wanneer sprake is van een onder Titel 9 vallende stichting of vereniging zal
de omvang van de netto-omzet en het gemiddeld aantal werknemers moeten
worden bepaald op basis van deze gegevens van de onderneming(en) die de
stichting of vereniging in stand houd(t)(en), zoals dat ook het geval is bij de
bepaling van de omvang van de stichting of vereniging voor de inrichting
van jaarrekening.746

8.6.4 Belgisch recht

In het Wetboek van Economisch Recht wordt sinds de hervorming en
modernisering van de bepalingen omtrent de boekhouding met ingang
van 1 november 2018 ook een onderscheid gehanteerd tussen boekhoud-
plichtige ondernemingen, waarop de gewone regels met betrekking tot de

744 Rechtbank Utrecht 17 december 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BG7288. De Recht-
bank overweegt (r.o. 6.4) dat de gefailleerde vennootschap een eenvoudige en
kleine onderneming betreft met één werknemer, een balanstotaal van (afgerond)
€ 86.000 en een netto-omzet over een verlengd boekjaar van 26 september 2003 tot
en met 31 december 2004 van (afgerond) € 137.000. Bij een dergelijke onderneming
kan – aldus de Rechtbank Utrecht – niet worden gezegd dat de meest eenvoudige
wijze van boekhouden, waarbij de voorraad per balansdatum wordt geïnventari-
seerd, ontoereikend is. Het ontbreken van in- en verkooplijsten betekent in dit
geval niet dat in strijd met artikel 2:10 BW is gehandeld.

745 Rechtbank Arnhem 29 september 2010, ECLI:NL:RBARN:2010:BN9333. Naar
aanleiding van het door een wegens schending van de administratieplicht aan-
sprakelijk gestelde bestuurder gevoerde verweer dat de administratie een geringe
omvang heeft omdat het om een eenvoudige onderneming ging, overwoog de
rechtbank terecht dat de geringe omvang van de onderneming nog niet betekent
dat de boekhouding dan ook onvolledig en onduidelijk mag zijn (r.o. 4.10).

746 Artikel 2:398 lid 5 BW.
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boekhouding van toepassing zijn, en de mogelijkheid om gebruik te
maken van vereenvoudigde boekhouding.747 Voor natuurlijke personen
die zelfstandig een beroepsactiviteit uitoefenen, organisaties zonder
rechtspersoonlijkheid, vennootschappen onder firma en gewone comman-
ditaire vennootschappen, waarvan de omzet niet een door de Koning
bepaalde drempelwaarde overschrijdt, geldt dat zij hun boekhouding
vereenvoudigd mogen voeren. De thans geldende drempelwaarde be-
draagt € 500.000 exclusief belasting over de toegevoegde waarde.748

Ondernemingen die gebruik mogen maken van de vereenvoudigde boek-
houdplicht, behoeven – kort gezegd – alleen een boekhouding te voeren
van de inkomsten en uitgaven. Zij zijn gehouden in elk geval drie dag-
boeken bij te houden, waaruit de mutaties in de liquide middelen, de
inkoop (en betaling) en de verkoop (en ontvangsten) blijken.

8.6.5 Conclusie invloed omvang op administratieplicht

Het bovenstaande leidt tot het volgende overzicht van administratie ter
zake van alles betreffende de werkzaamheden van de rechtspersoon die
verwacht moet worden aanwezig te zijn bij rechtspersonen die gebruik
kunnen maken van de vereenvoudigde administratievoering en de ge-
wone administratievoering:

747 Artikel III.85 Wetboek van Economisch Recht.
748 Koninklijk Besluit tot uitvoering van de artikelen III.82 tot en met III.95 van het

Wetboek van Economisch Recht, 21 oktober 2018, artikel 1. Wanneer de onderne-
mingsactiviteit voornamelijk bestaat uit gasvormige of vloeibare koolwaterstoffen,
bestemd voor het voortbewegen van motorvoertuigen op de openbare weg
bedraagt het drempelbedrag € 620.000 exclusief belasting over de toegevoegde
waarde.
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HANDEL INDUSTRIEEL AGRARISCH DIENSTVERLENING
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GEWOON

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontacten

• Inkoopfacturen/-
bonnen

• Verkoopfacturen/-
bonnen

• Uitgaande offertes

• Opgevraagde offertes

• Voorraadlijsten per
product

• Ouderdomsanalyse
debiteuren/crediteuren

• Ouderdomsanalyse
voorraad

• Retouren

• Begrotingen

• Cashflow prognoses

• Analyses:

Ø Omloopsnelheid per
product

Ø Opslag kosten per
product

Ø Kostprijs per
product

Ø Enz.

EENVOUDIG

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/-
bonnen

• Verkoopfacturen/-
bonnen

• Voorraad

GEWOON

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontacten

• Inkoopfacturen/-
bonnen

• Verkoopfacturen/-
bonnen

• Uitgaande offertes

• Opgevraagde offertes

• Voorraadlijsten per
(eind-)product

• Voorraadlijsten per
grond- en hulpstoffen

• Ouderdomsanalyse
debiteuren/crediteuren

• Ouderdomsanalyse
voorraden

• Onderhanden werk in
totaal en per project

• Begroting in totaal en
per project

• Cash flow prognoses

• Analyses:

Ø Omloopsnelheid per
product

Ø Opslag kosten per
product

Ø Kostprijs per
product

Ø Kostprijs per project

Ø Enz.

EENVOUDIG

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/-
bonnen

• Verkoopfacturen/-
bonnen

• Voorraad

• Begroting in totaal en
per project

GEWOON

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/
bonnen

• Verkoopfacturen/
bonnen

• Uitgaande offertes

• Opgevraagde offertes

• Voorraadlijsten per (eind-)
product

• Voorraadlijsten per
grond- en hulpstoffen

• Ouderdomsanalyse
debiteuren/crediteuren

• Begrotingen

• Cash flow prognoses

• Analyses:

Ø Omloopsnelheid per
product

Ø Opslagkosten per
product

Ø Kostprijs per product

Ø Kostprijs per project

Ø Enz.

Indien van toepassing:

• Concessieverplichtingen

• Oormerkregistratie

• Mineralenadministratie

EENVOUDIG

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/- bonnen

• Verkoopfacturen/-bonnen

• Voorraad

Indien van toepassing:

• Concessieverplichtingen

• Oormerkregistratie

• Mineralenadministratie

GEWOON

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/-
bonnen

• Verkoopfacturen/-
bonnen

• Uitgaande offertes

• Opgevraagde offertes

• Ouderdomsanalyse
debiteuren/crediteuren

• Onderhanden werk in
totaal en per project

• Begrotingen in totaal en
per project

• Budgetten in totaal en
per project

• Cash flow prognoses

• Analyses:

Ø Bezettingsgraad

Ø Kostprijs per product

Ø Kostprijs per project

Ø Enz.

Indien van toepassing:

• Reserveringen

• Bezetting

• Kaartverkoop

EENVOUDIG

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/-
bonnen

• Verkoopfacturen/-
bonnen

Indien van toepassing:

• Reserveringen

• Bezetting

• Kaartverkoop

8.6.6 Gezond verstand bij toepassing

Bij het aldus gemaakte onderscheid tussen de eenvoudige en gewone
administratievoering moet wel worden bedacht dat deze met ‘gezond
verstand’ dient te worden toegepast. Om te kunnen beoordelen welke
administratie daadwerkelijk verwacht mag worden aanwezig te zijn en of
de vorm waarin die administratie aanwezig is, voldoende is, blijven de
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omstandigheden van het geval doorslaggevend en moeten de doelstellin-
gen voor het verplicht voeren van een administratie niet uit het oog
worden verloren. Omdat de administratie moet worden gevoerd naar de
eisen die voortvloeien uit de werkzaamheden van de rechtspersoon en dus
afhankelijk is van de aard en omvang van de rechtspersoon, is maatwerk
vereist voor de beoordeling of de administratie in een concreet geval aan
de daaraan te stellen eisen voldoet.

Bij een administratieplichtige die voldoet aan de criteria om gebruik te
mogen maken van de vereenvoudigde administratievoering mag een
minder vergaande professionaliteit qua administratievoering worden
verwacht. De spreekwoordelijke bakker op de hoek heeft niet per se een
uitgebreide, geautomatiseerde administratie nodig om in control te zijn
over de bedrijfsvoering. In 1994 schreef Beckman over de administratie-
voering van de ‘winkel op de hoek’, dat deze een adequate boekhouding
kan hebben, indien op systematische wijze de inkomende facturen worden
geregistreerd en, na betaling worden overgebracht naar een andere ordner
en de betaling via een eenvoudig systeem wordt aangetekend op bijvoor-
beeld de factuur. In combinatie met een kasregistratie van de verkopen,
hetgeen een aanvaardbaar systeem van opbrengstverantwoording kan
zijn en met verwerking nadien in de centrale boekhouding kan dit een
adequate wijze van administratievoering zijn.749 Dit is vijfentwintig jaar
later als het gaat om de wijze van administreren niet per se anders, zij het
dat wel een aanvulling verwacht moet worden met een vorm van
voorraadregistratie (hoewel deze uit een adequate in- en verkoopregistra-
tie valt af te leiden) en de registratie van eventuele andere duurzame
bedrijfsmiddelen en personeel.

Niet uit te sluiten is dat een handmatig gevoerde administratie voldoende
is voor een rechtspersoon die qua omvang een gewone administratie moet
voeren, maar voor de hand ligt het niet. Bij een onderneming van enige
omvang zal een handmatige administratie al snel niet meer voldoende zijn
als hulpmiddel voor het besturen en beheersen van de door de rechtsper-
soon gedreven onderneming.

Een ander voorbeeld waarbij genuanceerd moet worden geoordeeld
over de toepasselijkheid van de vereenvoudigde of gewone administra-
tievoering, is een praktijkvennootschap van een professionele beroeps-
beoefenaar, wanneer deze door middel van een praktijkvennootschap

749 H. Beckman, ‘Bestuurder, taak en aansprakelijkheid’, in: J.R. Glasz e.a., Bestuur en
toezicht, Deventer: Kluwer 1994, p. 76-77.
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deelneemt in bijvoorbeeld een advocaten- of accountantsorganisatie. Hoe-
wel het zeker niet ondenkbaar is dat een praktijkvennootschap niet
voldoet aan alle drie de hiervoor geformuleerde criteria om als vennoot-
schap gerechtigd tot een eenvoudige administratievoering te worden
gekwalificeerd, zal de administratie van een praktijkvennootschap zeer
overzichtelijk zijn en ook eenvoudig handmatig te voeren. Ook voor de
managementinformatie is deze administratie veel minder relevant omdat
in de praktijkvennootschap geen echte onderneming wordt gedreven. De
onderneming wordt gedreven in de advocaten- of accountantsorganisatie.
Zelfs wanneer een praktijkvennootschap aldus gehouden zou zijn een
gewone administratie te voeren, zal met enige nuance moeten worden
geoordeeld over de minimaal noodzakelijk aanwezige administratie.

8.7 Uitkomst van de administratieplicht

8.7.1 Te allen tijde kunnen worden gekend

De uitkomst van de administratieplicht is dat te allen tijde de rechten en
verplichtingen kunnen worden gekend. Witteveen duidt de woorden “te
allen tijde” aan als cruciaal.750 Bij de invoering van deze bewoordingen in
artikel 6 WvK 1922 is niet duidelijk gemaakt wat moet worden verstaan
onder “te allen tijde” anders dan dat de koopman werd bevrijd van de
verplichting “van dag tot dag” boek te houden.751 Na de invoering in 1922
is in de parlementaire geschiedenis geen aandacht meer besteed aan de
betekenis van “te allen tijde”.

Ook is weinig richtinggevende jurisprudentie beschikbaar. In 1934 werd
aan de Rechtbank Amsterdam een geschil voorgelegd waarbij de eiser
stelde nog een bedrag van gedaagde tegoed te hebben. De Rechtbank
Amsterdam overweegt onder meer dat uit artikel 6 WvK voortvloeit dat
de koopman verplicht is ontvangsten onverwijld te boeken.752

Een verdere duiding van de betekenis van de woorden “te allen tijde” is
gegeven door de Rechtbank Maastricht, waar hij overweegt dat de
boekhouding regelmatig moet worden bijgehouden en dat stelselmatig

750 S.J. Witteveen, ‘Knelpunten bij de toepassing van art. 2:248 BW; een analyse aan de
hand van de jurisprudentie en literatuur’, TVVS 1998/04.

751 Zie paragraaf 2.2.2.
752 Rechtbank Amsterdam 2 maart 1934, NJ 1934, 729.
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rekenschap moet worden gegeven van de financiële toestand van de
vennootschap.753 754

In 1997 werd de Rechtbank Breda een oordeel gevraagd over het voldoen
aan de administratieplicht van artikel 2:14 (oud) BW.755 De curator sprak
de bestuurders van het gefailleerde Van Gils Holding Roosendaal B.V. aan
op grond van artikel 2:248 lid 2 BW, wegens het niet-voldoen aan de
administratieplicht van artikel 2:14 (oud) BW. De aangesproken bestuur-
ders verweerden zich met de stelling dat in het kader van de toepasse-
lijkheid van artikel 2:248 lid 2 BW de vraag of aan de administratieplicht is
voldaan, moet worden beoordeeld naar het moment waarop de vennoot-
schap in surseance van betaling is komen te verkeren dan wel failliet is
verklaard. De rechtbank passeert dit verweer en overweegt dat uit de tekst
van artikel 2:14 (oud) BW expliciet volgt dat de rechten en verplichtingen
‘te allen tijde’ uit de administratie moeten kunnen worden gekend, zodat
niet kan worden volstaan met voldoende inzicht op de datum van
surseance van betaling of faillissement.756

In 2017 kent de Rechtbank Limburg aan het vereiste ‘te allen tijde’ de
betekenis toe dat op ieder moment inzicht kan worden verkregen in de
rechten en verplichtingen van de rechtspersoon.757 De rechtbank baseert
zich op de functie van de administratie bij een rechtspersoon, namelijk als
instrument voor de besturing ervan.

Deze overweging van de Rechtbank Limburg sluit aan bij hetgeen Beck-
man heeft geschreven over de betekenis van de verplichting dat te allen
tijde de rechten en verplichtingen moeten kunnen worden gekend, name-
lijk dat de combinatie van de woorden “te allen tijde” en “kunnen worden
gekend” niet betekent dat alle rechten en verplichtingen op ieder moment
uit de administratie moeten blijken. Wel betekent het dat de boekhoud-
kundige organisatie zodanig moet zijn dat, gelet op de omvang van de
rechtspersoon en de aard van de door de rechtspersoon gevoerde onder-

753 Rechtbank Maastricht 22 augustus 1996, r.o. 4.15, ECLI:NL:RBMAA:1996:AG3173,
JOR 1997/2, m.nt. J.B. Wezeman.

754 Ik vermoed dat de rechtbank met regelmatig geregeld bedoelt, in de zin dat er
zekere voortvarende opvolging is tussen de voor het opnemen in de administratie
relevante feiten en het daadwerkelijk administreren ervan in plaats van een
verplichte regelmaat in het voeren van de administratie.

755 Rechtbank Breda 10 juni 1997, ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/95, m.nt.
S.C.J.J. Kortmann (Van Gils).

756 Rechtbank Breda 10 juni 1997, r.o. 3.19, ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/
95, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Van Gils).

757 Rechtbank Limburg 9 augustus 2017, r.o. 4.9, ECLI:NL:RBLIM:2017:7803.
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neming, uit de aantekeningen in samenhang met de documentatie betref-
fende de vastleggingen, op betrekkelijk eenvoudige wijze inzicht moet
kunnen worden verkregen in de bestaande rechten en verplichtingen.758

Beckman voegt hieraan nog toe dat de omvang van een rechtspersoon ook
kan verhinderen dat de boekhouding dagelijks wordt bijgewerkt. Het lijkt
mij dat dat in elk geval aan de orde kan zijn bij een rechtspersoon met een
zodanig geringe omvang dat een vereenvoudigde administratieplicht kan
worden toegepast,759 zeker indien er geen afdeling administratie aanwe-
zig is om de relevante financiële feiten op dagelijkse basis in de adminis-
tratie te verwerken maar dat dit bijvoorbeeld eenmaal per week door de
administratieplichtige wordt gedaan.

In het kader van een enquêteprocedure inzake Landis Group N.V. (Landis
Group) stelden de verzoekers onder meer dat niet werd voldaan aan de
administratieplicht. De Ondernemingskamer betrok in zijn oordeel over
de vraag of uit de administratie van Landis Group te allen tijde de rechten
en verplichtingen konden worden gekend, expliciet de moeite die het
curatoren na het faillissement van Landis Group kostte om inzicht te
krijgen in de administratie.760 De Ondernemingskamer heeft overwogen
dat hoewel curatoren gedurende geruime tijd serieuze pogingen hebben
gedaan om tot een vakkundig onderzoek te komen, zij geen goed inzicht
hebben kunnen krijgen in de administratie. Dat brengt, zo overweegt de
Ondernemingskamer, op zichzelf al mee dat moet worden betwijfeld of de
administratie per faillissementsdatum voldeed aan het vereiste dat te allen
tijde de rechten en verplichtingen kunnen worden gekend.

Het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden overweegt in een arrest uit 2014,
waarbij de administratie zich op verschillende plaatsen bevond – deels
onder beheer van de ene aandeelhouder en deels onder het beheer van de
andere aandeelhouder tevens bestuurder – dat om te voldoen aan het
vereiste dat te allen tijde de rechten en verplichtingen kunnen worden
gekend, de integrale administratie voortdurend ter beschikking van het
bestuur moet staan.761 Hiermee legt het gerechtshof een te strenge maat-

758 H. Beckman, ‘Bestuurder, taak en aansprakelijkheid’, in: J.R. Glasz e.a., Bestuur en
toezicht, Deventer: Kluwer 1994, p. 75-76.

759 Paragraaf 8.6.3.
760 Gerechtshof Amsterdam 30 oktober 2003, r.o. 3.8, ECLI:NL:GHAMS:2003:AN7011,

JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens.
761 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 23 december 2014, r.o. 4.9,

ECLI:NL:GHARL:2014:10159.
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staf aan. Uit de beperkt beschikbare literatuur en jurisprudentie over de
betekenis van de woorden “te allen tijde” kan niet worden afgeleid dat het
bewaren van de administratie op een andere plaats dan onder het direct
beheer van (het bestuur) van de rechtspersoon niet adequaat zou zijn.762

Uit de slechts zeer beperkt beschikbare literatuur en jurisprudentie over de
betekenis van de woorden “te allen tijde” in artikel 2:10 lid 1 BW kan
worden afgeleid dat hiermee is beoogd dat voor het kunnen kennen van
de rechten en verplichtingen de administratieve organisatie zodanig moet
zijn dat relevante feiten zo spoedig mogelijk (onverwijld) worden ver-
werkt in de administratie van de rechtspersoon.

Ik zou menen dat een vertraging van enkele dagen daarbij in alle
omstandigheden toegestaan moet zijn en nog valt onder het zo spoedig
mogelijk opnemen in de administratie. Met enkele dagen vertraging ligt
het ook niet voor de hand dat de administratie een verminderde bruik-
baarheid heeft als hulpmiddel voor het besturen en beheersen van de
rechtspersoon. Wanneer het aantal in de administratie te verwerken
mutaties relatief gering en overzichtelijk is, kan een vertraging van een
of enkele weken nog voldoende zijn om niettemin de rechten en verplich-
tingen te kunnen kennen, zeker wanneer de administratie op die een of
enkele weken na geheel bij is. Bij een rechtspersoon waarbij het aantal
mutaties zodanig omvangrijk is dat geen overzicht en inzicht bestaat als
de administratie niet ten minste dagelijks of wekelijks geheel is bijgewerkt,
kan niet worden volstaan met een of enkele weken vertraging.

8.7.2 Achteraf aanvullen van administratie

Gezien de betekenis van de woorden “te allen tijde kunnen worden
gekend” is het niet voldoende dat de situatie dat de rechten en verplich-
tingen kunnen worden gekend zich uitsluitend voordoet op een bepaald
moment in het jaar, bijvoorbeeld aan het einde van het boekjaar of het
einde van een kwartaal. Ook is onvoldoende dat die situatie zich alleen
zou voordoen op het moment van het uitspreken van surseance van
betaling of faillissement.763

762 Zie hoofdstuk 10 over de bewaarplicht.
763 Rechtbank Breda 10 juni 1997, r.o. 3.19, ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/

95, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Van Gils).
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Een enkele maal is door een aansprakelijk gestelde bestuurder als verweer
gevoerd dat de administratie na het faillissement kon worden gerecon-
strueerd en dat daarom wel degelijk sprake is geweest van een ook vóór
faillissement bestaande situatie dat te allen tijde de rechten en verplich-
tingen van de rechtspersoon konden worden gekend. Van de noodzaak
van reconstructie is sprake wanneer gedurende een lange periode voor-
afgaand aan het faillissement geen adequate administratie aanwezig is. Er
is geen sprake van reconstructie wanneer na het uitspreken van het
faillissement de voor de administratie relevante gegevens van de laatste
– korte – periode van voor het faillissement nog moeten worden verwerkt.

Het Gerechtshof Amsterdam had in 2007 te oordelen over deze situatie.764

De door de curator ingeschakelde registeraccountant kwam tot de con-
clusie dat op basis van de aanwezige gegevens geen deugdelijke grond-
slag aanwezig is om een jaarrekening samen te stellen, onder andere
omdat bepaalde stukken ontbraken, waaronder de debiteuren- en credi-
teurenadministratie. De door de aansprakelijk gestelde bestuurder inge-
schakelde registeraccountant was van mening dat een reconstructie van de
administratie mogelijk zou moeten zijn, waardoor voldoende inzicht in de
financiële positie van de onderneming zou kunnen worden verkregen.
Niet verrassend gezien de weinig overtuigende woordkeus van de ac-
countant van de verweerder, overweegt het gerechtshof dat weliswaar
wordt gesteld dat reconstructie mogelijk is maar dat er geen cijfers worden
verstrekt waaruit de rechten en verplichtingen kunnen worden gekend.

Explicieter over de beperkte waarde van de achteraf gereconstrueerde
administratie is de Rechtbank Roermond, waar zij overweegt:765

“De rechtbank merkt op dat bij de toepassing van laatstgenoemd artikel de
boekhoudkundige situatie in de jaren voorafgaande aan het faillissement maat-
gevend is en niet, althans in mindere mate eventuele correcties nadien.
Immers door de inschakeling van accountantskantoor [X] is weliswaar alsnog een
administratie gevoerd, doch daarmee kan achteraf niet meer worden bewerk-
stelligd dat tijdens de periode vóór het faillissement alsnog te allen tijde de
rechten en verplichtingen van de gefailleerde B.V. kunnen worden gekend.”

764 Gerechtshof Amsterdam 11 januari 2007, r.o. 4.5 en 4.6, ECLI:NL:GHAMS:2007:BL9467.
765 Rechtbank Roermond 6 september 2001, r.o. 6, ECLI:NL:RBROE:2001:AD3364.
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Reconstructie van de administratie lang na de periode waarop de admi-
nistratie betrekking heeft, of dat nu voorafgaand aan het faillissement
plaatsvindt of daarna, verhoudt zich niet met het wettelijke vereiste dat te
allen tijde de rechten en verplichtingen moeten kunnen worden gekend.766

In een zaak waarbij de intrekking van de ANBI-status wegens het niet-
voldoen aan de administratieplicht aan de orde was, concludeerde A-G
IJzerman dat geconstateerde gebreken in de administratie niet (achteraf)
kunnen worden geheeld door middel van getuigenverklaringen over hoe
de gelden zijn besteed.767

Wanneer reconstructie achteraf noodzakelijk is, kan niet worden gecon-
cludeerd dat de administratie zijn functie van hulpmiddel voor het
besturen en beheersen van de rechtspersoon en het afleggen van rekening
en verantwoording heeft kunnen vervullen.

8.7.3 Onbelangrijk verzuim

Uitgaande van het doel van de wetgever bij het opnemen van artikel 2:10
BW in artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW moet een onderscheid worden
gemaakt tussen de schending van de administratieplicht enerzijds en de
constatering dat deze schending leidt tot de vaststelling dat sprake is van
kennelijk onbehoorlijk bestuur anderzijds. Niet elke schending van de
administratieplicht behoeft noodzakelijkerwijs te leiden tot de toepasse-
lijkheid van artikel 2:248 lid 2 BW.768

Bij de beoordeling door een curator of rechter of sprake is van kennelijk
onbehoorlijk bestuur omdat de administratie in een concreet geval niet
zodanig is ingericht en gevoerd dat te allen tijde de rechten en verplich-
tingen van de rechtspersoon kunnen worden gekend als bedoeld in artikel
2:10 BW, moet ook rekening worden gehouden met de bedoeling van de
wetgever bij de invoering van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW. Het doel

766 Zie Gerechtshof Amsterdam 7 juli 2005, r.o. 3.8, ECLI:NL:GHAMS:2005:AU5111,
waar het Gerechtshof overwoog: “In verband met het bepaalde bij artikel 2:10 BW
kan voorts nog worden opgemerkt dat het er niet om gaat dat achteraf mogelijk
alsnog verklaringen kunnen worden gegeven voor in de administratie opgenomen
posten, maar dat uit die administratie zelf zonder al te veel moeite de rechten en
verplichtingen van de vennootschappen kunnen worden opgemaakt”.

767 A-G IJzerman in paragraaf 5.7 van zijn conclusie (ECLI:NL:PHR:2017:219) voor het
arrest van de Hoge Raad 7 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1237.

768 P.N. Wakkie, ‘De aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen uit hoofde
van art. 2:138 (248) lid 2 BW’, in: S.C.J.J. Kortmann e.a., De curator, een octopus, Serie
Onderneming en Recht, deel 6, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 5.
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was om gedragingen of nalaten, die als schuldige verwaarlozing van de
bestuurstaak kan worden aangemerkt, als kennelijk onbehoorlijk bestuur
te duiden om zo malafide bestuurders effectiever aansprakelijk te kunnen
stellen in geval van faillissement van de rechtspersoon. Het doel was niet
om fouten, misrekeningen of achteraf beschouwd onjuiste beoordelingen
door het bestuur als kennelijk onbehoorlijk aan te merken.769 Voor de
administratieplicht betekent dit, dat het doel niet is bonafide bestuurders
te straffen voor fouten of onjuistheden in de gevoerde administratie maar
malafide bestuurders te straffen voor de schuldige verwaarlozing van de
administratieplicht als onderdeel van de bestuurstaak.

Uit de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van artikel 2:138
lid 2/2:248 lid 2 BW volgt dat de laatste zin – dat een onbelangrijk
verzuim niet in aanmerking wordt genomen – is toegevoegd omdat
oppositie bestond tegen de zware consequenties van artikel 2:138 lid 2/
2:248 lid 2 BW. Het doel van het toevoegen van de zin dat een onbelang-
rijk verzuim niet in aanmerking wordt genomen aan artikel 2:138 lid 2/
2:248 lid 2 BW was om een onredelijke toepassing van lid 2 te voorkomen
en om duidelijk te maken dat onbetekenende overtredingen niet in
aanmerking worden genomen.770 Met een beroep op het onbelangrijk
verzuim kunnen de scherpe kanten771 van de toepasselijkheid van dit
artikel worden vermeden.

Uit de parlementaire geschiedenis volgt ook dat de toevoeging dat een
onbelangrijk verzuim niet in aanmerking wordt genomen, met name tot
stand is gekomen vanwege de sterke oppositie tegen het opnemen van de
niet-naleving van de openbaarmakingsplicht in artikel 2:138 lid 2/2:248
lid 2 BW. Er is er echter geen reden om het onbelangrijk verzuim niet ook
op de administratieplicht te betrekken.772 Daarvoor is ook een beperkt
aantal aanknopingspunten te vinden in dezelfde parlementaire geschie-

769 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 20-
21.

770 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 22.
771 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 9 (Nota naar

aanleiding van het eindverslag), p. 16.
772 Zie A-G Wuisman in paragraaf 2.4 van zijn conclusie (ECLI:NL:PHR:2015:2290)

voor het arrest van de Hoge Raad 12 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:233, JOR
2016/223, m.nt. Y. Borrius en J.B. Wezeman, Groene Serie Faillissementswet (losbla-
dig), Deventer: Kluwer, artikel 2;248 lid 2 BW, aant. II.2.2.6.2. Anders: Rechtbank
Roermond 2 juli 1998, r.o. 2.1, ECLI:NL:RBROE:1998:AG3308, JOR 1998/120. Zie
ook annotatie J. van Bekkum onder Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 24 oktober
2017, ECLI:NL:GHARL:2017:9209, JOR 2018/37.
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denis. Ten eerste volgt uit de Nota naar aanleiding van het eindverslag dat
lid 2 niet van toepassing is wanneer voor het verzuim een aanvaardbare
verklaring bestaat.773 Als voorbeeld wordt genoemd dat achterstanden
zijn ontstaan in de administratie als gevolg van een zieke boekhouder en
dat niet alle bescheiden van artikel 2:14 lid 3 (oud) BW bewaard zijn
gebleven.774 Daarnaast kan sprake zijn van een onbelangrijk verzuim
wanneer de administratie op – ondergeschikte – onderdelen niet voldoet
aan hetgeen mag worden verwacht van een rechtspersoon van een
bepaalde aard en omvang.775

Voorbeelden van verzuimen waarvoor een aanvaardbare verklaring be-
staat, zijn in het huidige tijdsgewricht niet eenvoudig voorstelbaar. De in
de parlementaire geschiedenis genoemde voorbeelden kunnen zich nog
steeds voordoen maar dat de administratie daardoor onherstelbaar ver-
loren is of langdurig niet is bijgewerkt, lijkt minder voor de hand te liggen.
Een uitzondering is mogelijk bij een administratieplichtige met slechts één
bestuurder/werknemer die de administratie niet elektronisch voert of
bewaart.

De situatie dat de administratie op – ondergeschikte – onderdelen niet
voldoet aan hetgeen daarvan mag worden verwacht, zal zich ook in het
huidig tijdsgewricht nog geregeld (kunnen) voordoen. Om te kunnen
komen tot het oordeel dat een administratie voldoet aan de eisen van
artikel 2:10 BW, hoeft geen sprake te zijn van administratieve perfectie. In
de woorden van Wezeman: “een administratie die volstaat, schiet niet te

773 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 9 (Nota naar
aanleiding van het eindverslag), p. 16 en Hoge Raad 12 juli 2013, r.o. 3.6.2,
ECLI:NL:HR:2013:BZ7189, NJ 2013/401 en JOR 2013/300, m.nt. W.J.M. van Andel
(Apeldoornse Asbestsanering) en Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 6 december 2016,
r.o. 5.5, ECLI:NL:GHARL:2016:9858, JOR 2017/35, m.nt. C.M. Harmsen.

774 Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 6 (MvA), p. 27
en Kamerstukken 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 9 (Nota naar
aanleiding van het eindverslag), p. 16. In het eerst genoemde stuk wordt direct
voorafgaande aan het voorbeeld van de zieke boekhouder ook vermeld dat artikel
2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW niet geldt indien de administratie niet-opzettelijk door
brand verloren is gegaan en de bestuurders kunnen aantonen dat er wel een
administratie was. Hoewel dit voorbeeld niet in de sleutel van het onbelangrijk
verzuim wordt geplaatst maar de minister spreekt van het “niet gelden van” lid 2,
lijkt dit alleen in het systeem van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW in te passen
door gebruik te maken van het onbelangrijk verzuim.

775 In de Nota naar aanleiding van het eindverslag noemt de minister als voorbeeld
dat niet alle bescheiden in de zin van artikel 2:14 (oud) lid 3 BW bewaard zijn
gebleven (Kamerstukken, 16 631, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, nr. 9,
p. 16.
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kort”.776 Dat betekent dat de administratie voldoende moet zijn voor de
doelen die het dient maar niet dat de administratie foutloos behoort te zijn
om in het kader van een bestuurdersaansprakelijkheidsprocedure te
kunnen oordelen dat geen sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur.777

Met als uitgangspunt dat administratieve perfectie niet noodzakelijk is,
heb ik de lijst met minimaal noodzakelijk aanwezige administratie beoor-
deeld aan de hand van de vraag welke elementen in elk geval aanwezig
moeten zijn. Het is niet eenvoudig een scheidslijn te trekken tussen een
administratie die adequaat is gezien de aard en de omvang van de door de
rechtspersoon gedreven onderneming en een administratie waarvan ge-
oordeeld moet worden dat de verzuimen niet meer onbelangrijk zijn en
blijk geven van malafide bestuurderschap. In het concluderende overzicht
van minimaal noodzakelijke administratie in paragraaf 8.11 heb ik cursief
die elementen aangemerkt waarvan moet worden geoordeeld dat het
ontbreken van deze administratieve gegevens niet aangemerkt kan wor-
den als een onbelangrijk verzuim omdat hier geen sprake is van admini-
stratieve gegevens van ondergeschikte aard.

Een andere invulling van het begrip onbelangrijk verzuim werd aange-
voerd door een bestuurder in een procedure voor het Gerechtshof Den
Haag.778 Het gerechtshof overwoog dat een aansprakelijk gestelde be-
stuurder geen beroep toekomt op een onbelangrijk verzuim ondanks het
feit dat hij maar gedurende een korte bestuursperiode in functie was. De
bestuurder had verklaard geen administratie te hebben gevoerd. In het
aan het gerechtshof voorgelegde geschil ging het om een periode van zes
weken. Het gerechtshof overweegt dat de administratieplicht te allen tijde
inzicht moet geven in de vermogenspositie van de vennootschap en dat
dit te allen tijde geldt, zodat geen sprake is van een onbelangrijk verzuim.
Dit lijkt mij terecht. Bij de beoordeling of sprake is van een onbelangrijk

776 Rechtbank Maastricht 22 augustus 1996, ECLI:NL:RBMAA:1996:AG3173, JOR
1997/2, m.nt. J.B. Wezeman. Wezeman verwijst naar H. Beckman, ‘Bestuurder,
taak en aansprakelijkheid’, in: J.R. Glasz e.a., Bestuur en toezicht, Deventer: Kluwer
1994, p. 75-76 en L.L.M. Prinsen, ‘Jaarrekening, administratie en bewijsrecht’, in:
R.C.J. Galle e.a., Na twintig jaar Boek 2 BW, Schoordijk Instituut Center for
Company Law, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 239-241.

777 Zo overwoog het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch dat zelfs wanneer een afwijking
van € 3.835,00 zou bestaan tussen de grootboekrekening en de balans (met een
balanstotaal van € 1.009.774,99) sprake is van een zodanig onbelangrijk verzuim
dat niet geoordeeld zou kunnen worden dat sprake is van kennelijk onbehoorlijk
bestuur wegens schending van de administratieplicht (Gerechtshof ’s-Hertogen-
bosch 11 september 2018, r.o. 4.5.3, ECLI:NL:GHSHE:2018:3746).

778 Gerechtshof Den Haag 16 oktober 2018, r.o. 3.6, ECLI:NL:GHDHA:2018:2595.
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verzuim gaat het om de geconstateerde schending van de administratie-
plicht en niet om de specifieke rol van de bestuurder daarbij.779

8.7.4 Conclusie

Om de administratie daadwerkelijk een hulpmiddel voor het besturen en
beheersen van de rechtspersoon te laten zijn, is het noodzakelijk dat op elk
willekeurig moment gedurende het jaar de rechten en verplichtingen van
de rechtspersoon uit de administratie kunnen worden gekend. Dat bete-
kent niet dat de administratie dagelijks moet worden bijgewerkt maar wel
dat de relevante feiten onverwijld worden verwerkt in de administratie.
Uitgangspunt daarbij is dat, afhankelijk van de omvang van de admini-
stratieplichtige, maximaal enkele dagen tot enkele weken vertraging
aanvaardbaar kan zijn. Bovendien moet de administratieve organisatie,
gezien de aard en omvang van de rechtspersoon, zodanig zijn dat uit de in
de administratie verwerkte financiële feiten tezamen met de onderliggen-
de stukken en overige relevante bescheiden te allen tijde de rechten en
verplichtingen kunnen worden gekend. Een administratie die aan deze
eisen voldoet, kan daadwerkelijk functioneren als een hulpmiddel voor
het besturen, beheersen en het doen functioneren van de rechtspersoon, en
het afleggen van verantwoording daarover.

Gezien de functie van de administratie als hulpmiddel voor het besturen
en beheersen van de rechtspersoon, ligt het voor de hand dat het achteraf
reconstrueren van de administratie niet kan leiden tot de conclusie dat de
administratie deze functie te allen tijde heeft gehad. Reconstructie achteraf
betekent dat gedurende de periode waarover de reconstructie noodzake-
lijk is, geen sprake was van een situatie dat te allen tijde de rechten en
verplichtingen kunnen worden gekend.

Om te kunnen concluderen dat een administratie niet voldoet aan de eisen
van artikel 2:10 BW is het belangrijk om voor ogen te houden dat
administratieve perfectie niet het doel van de wetgever was bij de
invoering van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW. Het doel was om het
de curator eenvoudiger te maken malafide bestuurders aan te spreken
wegens de schuldige verwaarlozing van de bestuurstaak. Een enkele fout
of onvolkomenheid in de administratie betekent niet dat daarvan sprake

779 In een dergelijk geval heeft de aangesproken bestuurder meer te verwachten van
een beroep op disculpatie ex artikel 2:248 lid 3 BW dan van de stelling dat gezien
de korte bestuursperiode het niet-voeren van administratie een onbelangrijk
verzuim is.
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is. Niet elke fout of onvolkomenheid rechtvaardigt de conclusie dat artikel
2:10 BW zodanig is geschonden dat sprake is van kennelijk onbehoorlijk
bestuur. Wanneer een dergelijke fout of onvolkomenheid kwalificeert als
een onbelangrijk verzuim in de zin van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW is
van schuldige verwaarlozing van de bestuurstaak geen sprake.

8.8 Procesrechtelijke aspecten

8.8.1 Inleiding

In het geval een curator het bestuur van de gefailleerde vennootschap
aansprakelijk wil stellen op grond van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW
wegens schending van de administratieplicht, rusten de stelplicht en
bewijslast ter zake op de curator.780 Wanneer de aansprakelijk gestelde
bestuurder zich verweert met de stelling dat sprake is van een onbelang-
rijk verzuim, zal hij moeten stellen en bewijzen dat voor het niet-voldoen
aan de administratieplicht een aanvaardbare verklaring bestaat of dat
sprake is van een niet-materieel verzuim.781 Indien hij hierin slaagt, is
aansprakelijkheid op grond van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW wegens
schending van de administratieplicht afgewend.

Wanneer de curator wel slaagt in de op hem rustende stelplicht en
bewijslast ter zake van de schending van de administratieplicht, staat
kennelijk onbehoorlijk bestuur vast en wordt vermoed dat dit een belang-
rijke oorzaak is geweest van het faillissement.

8.8.2 Er is geen administratie gevoerd

Het meest eenvoudig is de situatie waarin de curator in het geheel geen
administratie aantreft,782 en de bestuurder desgevraagd geen administra-
tie aanlevert783 en er ook geen derden zijn die administratie onder zich
hebben.784 In dat geval ligt de vaststelling dat er geen administratie is
gevoerd en dat sprake is van schending van de administratieplicht voor de
hand. De curator hoeft alleen maar te stellen dat hij geen administratie

780 Ik ga in deze paragraaf alleen in op de procesrechtelijke aspecten ter zake van het
voeren van een administratie. De procesrechtelijke aspecten met betrekking tot de
bewaarplicht komen in paragraaf 10.4.1 aan de orde.

781 Zie paragraaf 8.7.3.
782 Artikel 92 Fw.
783 Artikel 105a lid 2 Fw.
784 Artikel 105b Fw.
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heeft aangetroffen. Het is aan de aansprakelijk gestelde bestuurder om
zich te verweren door te stellen dat er wel een administratie is gevoerd. Hij
zal deze stellingen aan de hand van concrete stukken moeten bewijzen.785

Wanneer vast staat dat geen administratie is gevoerd, valt in beginsel niet
met een beroep op een onbelangrijk verzuim aan de vaststelling van
onbehoorlijk bestuur te ontkomen.786 Voor het in het geheel niet voldoen
aan een elementaire bestuursverplichting zal in die gevallen door de
aansprakelijk gestelde bestuurder geen aanvaardbare verklaring kunnen
worden gegeven. Over het in het geheel niet voeren van een administratie
zal ook niet worden geoordeeld dat sprake is van een niet-materieel
verzuim aangezien dit in de ogen van de wetgever een belangrijk aankno-
pingspunt van malafide bestuurderschap is.

8.8.3 Administratie is deels gevoerd

Wanneer er wel een administratie wordt aangetroffen door de curator
maar hij van oordeel is dat deze niet voldoet aan de daaraan te stellen
eisen, moet de curator stellen en bewijzen dat de administratie niet
voldoet aan de eisen van artikel 2:10 BW en dat sprake is van een zodanige
schending dat geoordeeld kan worden dat het bestuur zich schuldig heeft
gemaakt aan schuldige verwaarlozing van de bestuurstaak. Het bestuur
kan zich onder meer verweren door te stellen en te bewijzen dat geen
sprake is van schending van de administratieplicht, dat er geen sprake is
van schuldige verwaarlozing van de bestuurstaak of dat sprake is van een
onbelangrijk verzuim. De stelplicht en bewijslast van deze verweren
rusten in beginsel op de aansprakelijk gestelde bestuurders.787

In een procedure tussen de curator van Composite Partners International
B.V. en de door hem aansprakelijk gestelde (indirect) bestuurders over-

785 In het geval de bestuurder erin slaagt aan de hand van concrete bewijsstukken
aannemelijk te maken dat wel een administratie is gevoerd, zal vervolgens een
processueel debat ontstaan over de vraag waarom deze administratie niet aan de
curator ter beschikking is gesteld.

786 Voor een uitzondering verwijs ik naar het door de minister genoemde voorbeeld
van het niet-opzettelijk door brand verloren gaan van administratie terwijl door
het bestuur wel kan worden aangetoond dat er een adequate administratie was, zie
noot 105.

787 Hoge Raad 20 oktober 2006, r.o. 4.3.2, NJ 2007, 2, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2006/
622, m.nt. Y. Borrius (Van Schilt/Jansen), Hoge Raad 12 juli 2013, r.o. 3.6.2, NJ 2013,
401, JOR 2013/300, m.nt. W.J.M. van Andel (Apeldoornse Asbestsanering), Gerechts-
hof Arnhem-Leeuwarden 6 december 2016, r.o. 5.5, ECLI:NL:GHARL:2016:9858,
JOR 2017/35, m.nt. C.M. Harmsen.
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woog de Rechtbank ’s-Gravenhage in dit kader dat van de curator mag
worden verwacht dat hij, na het uitvoerig gemotiveerde en met beschei-
den onderbouwde verweer van de aansprakelijk gestelde bestuurders, zo
gedetailleerd mogelijk aangeeft wat ontbreekt aan de administratie, in
welk opzicht de administratie een onjuist beeld geeft of wat er aan de
administratie ondeugdelijk is.788 Bij een gemotiveerde betwisting van de
gestelde schending van de administratieplicht past een gedegen onder-
bouwing van de juistheid van die stelling.

8.9 Invloed accountantsverklaring

Het komt voor dat een door een curator wegens de schending van de
administratieplicht aansprakelijk gestelde bestuurder zich bij wijze van
verweer beroept op de aanwezigheid van een goedkeurende accountants-
verklaring bij de jaarrekening van de gefailleerde rechtspersoon over een
bepaald boekjaar. Met een beroep op de accountantsverklaring betoogt de
bestuurder dat zonder adequate administratie geen goedkeurende ac-
countantsverklaring zou zijn gegeven, op grond waarvan zou moeten
worden geconcludeerd dat het beroep van de curator op schending van de
administratieplicht moet worden afgewezen.

8.9.1 Controleverklaring

Een voorbeeld van een procedure waarin dit verweer door de bestuurders
naar voren werd gebracht, is de aansprakelijkheidsprocedure inzake Van
Gils Holding Roosendaal B.V.789 De rechtbank had overwogen dat de
bestuurders een te grote reikwijdte toekennen aan een goedkeurende
accountantsverklaring. Het is, aldus de rechtbank, zeer wel mogelijk dat
een jaarrekening van een goedkeurende verklaring wordt voorzien, zon-
der dat de bestuurders gedurende het boekjaar steeds hebben kunnen
weten wat de rechten en verplichtingen van de vennootschap waren.
Bovendien stond – onweersproken – vast dat het bestuur de accountant
van onjuiste informatie had laten voorzien. Het gerechtshof verwoordt het
als volgt:790

788 Rechtbank ’s-Gravenhage 8 december 2012, r.o. 4.8, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV5587.
789 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, r.o. 8.11.17, ECLI:NL:GHSHE:2004:

AR5637, JOR 2004/292 (Van Gils) en Rechtbank Breda 10 juni 1997, r.o. 3.20.2,
ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/95, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Van Gils).

790 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, r.o. 8.11.17,
ECLI:NL:GHSHE:2004:AR5637, JOR 2004/292 (Van Gils).
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“In beginsel mag het bestuur van een vennootschap ervan uitgaan dat het aan
zijn boekhoudverplichting heeft voldaan in geval de jaarrekening door een
registeraccountant is goedgekeurd. Dit beginsel leidt echter uitzondering indien
het bestuur de accountant niet van alle relevante informatie heeft – laten –

voorzien. Dit doet zich hier voor.”

De Rechtbank Arnhem gaat niet uit van het door het Gerechtshof ’s-
Hertogenbosch geformuleerde beginsel maar overweegt zonder terug-
houdendheid dat uit het feit dat een accountant de jaarrekeningen van
drie opvolgende jaren van een goedkeurende verklaring heeft voorzien,
niet kan worden geconcludeerd dat de bestuurder aan zijn boekhoud-
plicht heeft voldaan.791

De rechterlijke oordelen over de invloed van een goedkeurende accoun-
tantsverklaring op de naleving van de administratieplicht lopen dus
uiteen. Om te bepalen wat de invloed van een goedkeurende accountants-
verklaring zou moeten zijn, is het nodig om eerst in te gaan op de
betekenis van een goedkeurende accountantsverklaring bij een
jaarrekening.792

Het is de taak van de accountant te onderzoeken of de jaarrekening het in
artikel 2:362 lid 1 BW vereiste inzicht geeft,793 of de jaarrekening aan de bij
of krachtens de wet gestelde voorschriften voldoet, of het bestuursverslag
overeenkomstig Titel 9 van Boek 2 BW is opgesteld en met de jaarrekening
verenigbaar is en of het bestuursverslag in het licht van de tijdens het
onderzoek van de jaarrekening verkregen kennis en begrip omtrent de
rechtspersoon en zijn omgeving, materiële onjuistheden bevat, en of de in
artikel 2:392 lid 1 BW genoemde gegevens zijn toegevoegd.794 Het doel
van de accountant is met zijn controle een redelijke mate van zekerheid te
krijgen en te geven dat de jaarrekening geen afwijkingen van materieel

791 Rechtbank Arnhem 9 februari 2005, r.o. 4.3, ECLI:NL:RBARN:2005:AT4051, JOR
2005/84.

792 Ik beperk mij hier tot de wettelijke accountantscontrole als bedoeld in artikel 2:393
BW. Als onderdeel van Titel 9 Boek 2 BW is deze van toepassing op de in
artikel 2:360 lid 1 BW genoemde rechtspersonen en eveneens van toepassing op
de in artikel 2:360 lid 2 en 3 BW genoemde entiteiten. Daarnaast kan de
verplichting de jaarrekening te laten controleren door een accountant vastliggen
in bijzondere wetten, zoals artikel 5:25c Wft en artikel 37 Woningwet.

793 Vereist is dat de jaarrekening volgens de normen die in het maatschappelijk
verkeer als aanvaardbaar worden beschouwd een zodanig inzicht geeft dat een
verantwoord oordeel kan worden gevormd omtrent het vermogen en het resultaat,
alsmede voor zover de aard van de jaarrekening dat toelaat, omtrent de solvabi-
liteit en de liquiditeit van de rechtspersoon.

794 Artikel 2:393 lid 3 BW.
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belang bevat die het gevolg zijn van fraude of fouten.795 Ook een
goedkeurende verklaring geeft dus geen absolute mate van zekerheid
over de juistheid van de jaarrekening waarbij de goedkeurende verklaring
wordt gegeven.

De accountant aan wie opdracht wordt gegeven om een jaarrekening te
controleren, zal de controlewerkzaamheden zo vroeg mogelijk starten in
het boekjaar waarover de controle plaatsvindt. De accountant zal geen
goedkeurende verklaring bij de jaarrekening geven wanneer de controle-
opdracht te laat wordt gegeven of wanneer hij om andere redenen niet kan
vaststellen dat de administratieve organisatie en interne controle gedu-
rende het gehele jaar zodanig waren ingericht en hebben gefunctioneerd
dat hij daarop voor zijn controle van de jaarrekening kan en mag
vertrouwen. Op basis hiervan onderschrijf ik de overweging van het
Gerechtshof ’s-Hertogenbosch inzake Van Gils, dat wanneer de jaarreke-
ning door een accountant van een goedkeurende verklaring is voorzien,
het bestuur er in beginsel van mag uitgaan dat gedurende het boekjaar
waarop de jaarrekening ziet aan de administratieplicht is voldaan. Wel
met de kanttekening dat het dan alleen gaat om de verplichting een
administratie te voeren. Uit een goedkeurende verklaring bij de jaarreke-
ning kan niet worden afgeleid of inderdaad binnen zes maanden na afloop
van het boekjaar een balans en een winst-en-verliesrekening zijn gemaakt
en op papier gesteld (artikel 2:10 lid 2 BW) en ook niet of de rechtspersoon
aan de bewaarplicht (artikel 2:10 lid 3 en lid 4 BW) heeft voldaan en/of zal
voldoen.

Gezien de betekenis die aan een goedkeurende accountantsverklaring mag
worden gehecht, zou ik aan de aanwezigheid daarvan bij de jaarrekenin-
gen over alle boekjaren die eindigen in periode van drie jaren vooraf-
gaande aan het faillissement van de vennootschap796 het vermoeden
willen verbinden dat de vennootschap in die jaren waarop de jaarreke-
ningen zien, inderdaad heeft voldaan aan de verplichting een administra-
tie te voeren die voldoet aan de eisen van artikel 2:10 lid 1 BW.797 Dat

795 NV COS 200, paragraaf 5; een redelijke mate van zekerheid is het hoogste niveau
van zekerheid dat een accountant op basis van zijn controle verschaft.

796 Artikel 2:138 lid 6/2:248 lid 6 BW.
797 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2015, r.o. 8.6.4, ECLI:NL:GHSHE:2015:2008,

JOR 2015/227, m.nt. T. Hekman en M.J.F. Goethals (Aino), C.M. Harmsen, ‘Een
goedkeurende accountantsverklaring als garantie voor de nakoming van de
administratieplicht?’, in: M.J. Kroeze e.a., Verantwoording aan Hans Beckman,
Deventer: Kluwer 2006, p. 200.
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vermoeden geldt niet voor de periode tussen het einde van het boekjaar
waarop de laatste aanwezige jaarrekening met goedkeurende verklaring
ziet en de datum van het faillissement. Uiteraard kan de curator in een
procedure dit vermoeden weerleggen als zich een situatie voordoet zoals
die bij Van Gils speelde, namelijk indien komt vast te staan dat het bestuur
de accountant niet van alle relevante informatie heeft voorzien, of dat het
bestuur de accountant heeft voorzien van niet-juiste informatie. In die
gevallen komt aan de goedkeurende verklaring bij de jaarrekening voor
een oordeel over de administratievoering geen waarde toe.

Wanneer geen goedkeurende verklaring bij de jaarrekening wordt gege-
ven door de accountant, ligt het hanteren van een vermoeden dat
gedurende het boekjaar door de rechtspersoon een administratie is ge-
voerd welke voldoet aan de vereisten van artikel 2:10 lid 1 BW niet voor
de hand.

Naast de goedkeurende verklaring kent de wet de verklaring met beper-
king, de afkeurende verklaring en de verklaring van oordeelonthou-
ding.798 Een verklaring met beperking houdt in dat de accountant (i)
nadat hij voldoende en geschikte controle-informatie heeft verkregen, tot
de conclusie komt dat afwijkingen afzonderlijk of gezamenlijk van mate-
rieel belang zijn maar geen diepgaande invloed hebben op de financiële
overzichten, of (ii) dat hij niet in staat is voldoende en geschikte controle-
informatie te verkrijgen om daarop zijn oordeel te baseren maar consta-
teert dat de mogelijke gevolgen van eventuele niet-gedetecteerde afwij-
kingen voor de financiële overzichten van materieel belang kunnen zijn
maar geen diepgaande invloed hebben.799 Bij een afkeurend oordeel komt
de accountant op basis van voldoende en geschikte controle-informatie tot
de conclusie dat afwijkingen afzonderlijk of gezamenlijk zowel van
materieel belang zijn als een diepgaande invloed hebben op de financiële
overzichten.800 Bij een verklaring van oordeelonthouding is de accountant
niet in staat voldoende en geschikte controle-informatie te verkrijgen om
zijn oordeel op te baseren en concludeert hij dat de mogelijke gevolgen
van eventuele niet-gedetecteerde afwijkingen voor de financiële overzich-
ten zowel van materieel belang zijn als een diepgaande invloed zouden
kunnen hebben.801

798 Artikel 2:393 lid 6 BW.
799 NV COS 705/7.
800 NV COS 705/8.
801 NV COS 705/9
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Een afkeurende verklaring en een verklaring van oordeelonthouding
geven weliswaar alleen het oordeel van de accountant bij de jaarrekening
weer maar omdat de basis van de jaarrekening in de administratie ligt,
kan dit oordeel ook betekenis hebben voor de administratie en de naleving
van de administratieplicht. Deze oordelen bij de jaarrekening zijn zodanig
negatief kwalificerend (zowel van materieel belang als met diepgaande
invloed) dat een vermoeden dat aan de administratieplicht van artikel 2:10
lid 1 BW is voldaan zoals bij een goedkeurende verklaring, niet passend is.
Bij een verklaring met beperking kan hierover nog worden getwijfeld in de
zin dat de betekenis van deze verklaring is dat mogelijk wel sprake is van
een materieel belang maar niet van diepgaande invloed. Omdat ook een
verklaring met beperking door een accountant alleen zal worden verstrekt
als het echt niet anders kan – met andere woorden, een goedkeurende
verklaring echt niet kan worden verstrekt – heeft het toch mijn voorkeur
om ook in het geval van een verklaring met beperking niet uit te gaan van
een vermoeden dat gedurende het boekjaar waarop deze verklaring
betrekking heeft aan de administratieplicht van artikel 2:10 lid 1 BW is
voldaan.

8.9.2 Beoordelings- of samenstellingsverklaring

Aan een accountant kan ook een opdracht worden gegeven om de
jaarrekening te beoordelen of samen te stellen.

Bij een opdracht een jaarrekening te beoordelen voert de accountant
minder werkzaamheden uit dan bij een controle-opdracht. Een beoorde-
lingsverklaring bij een jaarrekening geeft maar een beperkte mate van
zekerheid. De accountant verklaart dat hem niet is gebleken dat de
jaarrekening geen getrouw beeld geeft van het vermogen en het resultaat
van de rechtspersoon.802

Een samenstellingsverklaring bij een jaarrekening geeft helemaal geen
zekerheid over de getrouwheid van de jaarrekening. De accountant stelt
de jaarrekening op op basis van de informatie die hij van het bestuur van
de rechtspersoon verkrijgt en voert geen beoordelings- of controlewerk-
zaamheden uit.803

802 NV COS 2400/14.
803 NV COS 4410/6.
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Gezien de omvang van de opdracht tot beoordeling of samenstelling van
de jaarrekening en de beperkte mate van of geen zekerheid die aan deze
verklaringen kunnen worden gehecht, kan in het kader van de vraag of
artikel 2:10 lid 1 BW wel of niet is geschonden, niet eenzelfde vermoeden
aan deze verklaringen worden gekoppeld als aan een goedkeurende
controleverklaring. Dat het feit dat een accountant jaarlijks de jaarrekening
samenstelde, geen bevestiging is van de naleving van de administratie-
plicht, is ook geoordeeld door het Gerechtshof Leeuwarden.804

Anders oordeelde overigens de Rechtbank Overijssel, die een vordering ex
artikel 2:248 lid 2 BW wegens schending van de administratieplicht afwees
omdat de administratie “kennelijk voldoende inzichtelijk” was voor de
accountant om jaarcijfers te kunnen opstellen.805 Gezien de beperkte rol
van een accountant bij het opstellen van de jaarrekening kan aan het feit
dat een accountant een jaarrekening opstelt uitsluitend op basis van de
hem door het bestuur verstrekte gegevens en zonder het verrichten van
enige controlewerkzaamheden, niet de zekerheid worden ontleend dat
gedurende het boekjaar waarop de opgestelde jaarrekening ziet aan de
administratieplicht van artikel 2:10 lid 1 BW is voldaan.

Aan de beoordelings- of samenstellingsverklaring kan net zo min als bij de
controleverklaring enige waarde worden toegekend als het gaat om de
nakoming van de verplichtingen van artikel 2:10 leden 2 tot en met 4 BW.

8.10 De administratie in concernverband

8.10.1 Uitgangspunt: groep is geen normplichtige van artikel 2:10 BW

In paragraaf 5.5. concludeerde ik dat bij gebrek aan rechtspersoonlijkheid
artikel 2:10 BW zich niet richt tot een groep als bedoeld in artikel 2:24b
BW.

Ondanks het feit dat een groep geen normplichtige is van artikel 2:10 BW
is in procedures in faillissementssituaties aan de orde geweest of de
op een groepshoofd rustende administratieplicht van artikel 2:10 BW
inhoudt dat de administratie van het groepshoofd ook inzicht moet

804 Gerechtshof Leeuwarden 3 april 2012, r.o. 3.12, ECLI:NL:GHLEE:2012:BW0725.
805 Rechtbank Overijssel 30 november 2016, r.o. 7.5, ECLI:NL:RBOVE:2016:5194.
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geven in het vermogen, de resultaten en de werkzaamheden van de
groepsmaatschappijen.806 Ook in de literatuur heeft dit onderwerp de
laatste jaren aandacht gekregen.807 De uiterste opvattingen met betrek-
king tot de administratieplicht in groepsverband zijn vertegenwoordigd in
twee uitspraken van het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch. Inzake Landis is
erkend dat het hebben van inzicht in de vermogenstoestand van de
dochters noodzakelijk is om centrale leiding te kunnen uitoefenen. Uit
het feit dat uit de administratie van de dochter geen snel en voldoende
betrouwbaar inzicht in haar vermogenspositie kan worden verkregen,
wordt geconcludeerd dat dan ook de moedervennootschap geen voldoen-
de inzicht kan hebben in de dochtervennootschap.808 Inzake Aino is
geoordeeld dat de administratie van een rechtspersoon die aan het hoofd
van een groep staat naast een redelijk inzicht in haar eigen vermogens-
positie niet tevens een voldoende betrouwbaar inzicht in het vermogen en
resultaat van haar dochtermaatschappijen behoeft te geven.809

Hierna onderzoek ik in hoeverre het bestaan van een zogenoemde groeps-
administratieplicht – waarbij de administratie van het groepshoofd ook
voldoende inzicht moet geven in de vermogensbestanddelen en de
werkzaamheden van de groepsmaatschappijen – gerechtvaardigd is,

806 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, r.o. 8.11.2, ECLI:NL:GHSHE:2004:AR5637,
JOR 2004/292 (Van Gils), Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2015,
r.o. 8.6.3, ECLI:NL:GHSHE:2015:2008, JOR 2015/227, m.nt. T. Hekman en M.J.F.
Goethals (Aino), Gerechtshof ’s-Gravenhage 22 augustus 2017, r.o. 4.9,
ECLI:NL:GHDHA:2017:2317, JOR 2017/317, m.nt. C.M. Harmsen (Soxx), Rechtbank
Breda 10 juni 1997, r.o. 3.19, ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/95, m.nt. S.C.J.J.
Kortmann (Van Gils), Rechtbank Midden-Nederland 19 juni 2013, r.o. 8.2.9,
ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR 2013/237,m.nt. U.B. Verboom (Landis), Rechtbank
Oost-Brabant 30 maart 2016, r.o. 2.6, ECLI:NL:RBOBR:2016:1431, JOR 2016/153 (Aino).

807 C.M. Harmsen, ‘Accountantsverklaring garantie nakoming administratieplicht?’,
in: M.J. Kroeze e.a., Verantwoording aan Hans Beckman, Deventer: Kluwer 2006,
p. 191-201, E.M. van Hengel, ‘De administratieplicht ex artikel 2:10 BW nader
bezien’, V&O 2015/03, J.B. Huizink, ‘Kennen wij een geconsolideerde administra-
tieplicht?’, TvJ 2016/2, M.J.F. Goethals en T. Hekman, ‘De administratieplicht van
het bestuur bij holdingmaatschappijen’, FIP 2016/333, J.B. Huizink, ‘De admini-
stratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaatschappijen’, TvI 2017/16, J. Ver-
stoep, ‘Moet wie administratie zegt ook boekhouding in concernverband zeggen?’,
MvO 2018/8-9, B.M. Katan, ‘Toerekening van kennis van groepsvennootschap-
pen’, Ondernemingsrecht 2019/60.

808 Zie onder meer Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:
AR5637, JOR 2004/292 (Van Gils) en M.J.F. Goethals en T. Hekman, ‘De administra-
tieplicht van het bestuur bij holdingmaatschappijen’, FIP 2016/333.

809 Zie onder meer Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2015,
ECLI:NL:GHSHE:2015:2008, JOR 2015/227, m.nt. T. Hekman en M.J.F. Goethals
(Aino) en J.B. Huizink, ‘De administratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaat-
schappijen’, TvI 2017/16.

Het object en de uitkomst van de administratieplicht

261



gegeven de taak van het bestuur in concernverhoudingen en in hoeverre
dit in te passen is in het wettelijk systeem van artikel 2:10 BW. Daarbij
komen ook beide hiervoor genoemde uitspraken van het Gerechtshof ’s-
Hertogenbosch aan de orde.

8.10.2 Concernleidingsplicht bestuurstaak groepshoofd

8.10.2.1 Ogem

In de uitspraken van de Rechtbank Breda810 en het Gerechtshof ’s-
Hertogenbosch811 inzake Van Gils, waarbij de groepsadministratieplicht
aan de orde was, werd verwezen naar het arrest van de Hoge Raad inzake
Ogem, in verband met de overwegingen over de reikwijdte van de
bestuurstaak van het groepshoofd, of wel de concernleidingsplicht.812

De Hoge Raad overwoog dat de Ondernemingskamer er terecht vanuit is
gegaan dat de bestuurstaak van de raad van bestuur bij Ogem Holding,
als leiding van het Ogem-concern, zich mede uitstrekte tot de tot het
concern behorende ondernemingen. De Hoge Raad betrok in zijn over-
wegingen ook het feit dat sprake was van een personele unie tussen de
raad van bestuur van Ogem Holding en Ogem B.V. en dat de raad van
bestuur van Ogem Holding richtlijnen en aanwijzingen kon geven aan het
bestuur van een andere groepsmaatschappij, Omega, met betrekking tot
het te voeren beleid. Daarbij was relevant dat dat bestuur van Omega zich
hieraan moeilijk kon onttrekken omdat de raad van bestuur van Ogem
Holding de macht had in te grijpen door leden van het bestuur van Omega
te doen ontslaan of vervangen door een directie die zich wel zou voegen
naar de door of vanwege de concernleiding verstrekte richtlijnen en
aanwijzingen. De Hoge Raad oordeelde dat de Ondernemingskamer
terecht ervan is uitgegaan dat de bestuurstaak van de raad van bestuur
van Ogem Holding als leiding van het Ogem-concern zich mede uitstrekte
tot de tot het Ogem-concern behorende kleindochter Omega.

Meer algemeen gesteld kan uit het Ogem-arrest worden afgeleid dat de
bestuurstaak van de raad van bestuur van een groepshoofd zich mede

810 Rechtbank Breda 10 juni 1997, ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/95, m.nt.
S.C.J.J. Kortmann (Van Gils).

811 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AR5637, JOR
2004/292 (Van Gils).

812 Hoge Raad 10 januari 1990, r.o. 9.1 tot en met 9.3, ECLI:NL:HR:1990:AC1234, NJ
1990, 466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem II).
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uitstrekt tot de tot de groep behorende vennootschappen en rechtsperso-
nen. Relevante omstandigheden hierbij kunnen zijn het bestaan van een
personele unie tussen de moedermaatschappij en een of meer van de
groepsmaatschappijen als ook het bestaan van een instructiebevoegdheid
met daaraan gekoppeld de macht in te grijpen wanneer de instructies door
groepsmaatschappijen niet worden nageleefd.

8.10.2.2 Concernleidingsplicht ten aanzien van administratie

De instructies die het groepshoofd in het kader van de concernleidings-
plicht aan de groepsmaatschappijen geeft, zullen ook liggen op het gebied
van de uitvoering van de administratieplicht. Die instructies zullen
betrekking hebben op de wijze waarop door de verschillende groepsmaat-
schappijen de administratie moet worden gevoerd en bewaard maar ook
op welke administratieve informatie door deze groepsmaatschappijen
moet worden verstrekt aan het groepshoofd, teneinde het groepshoofd
in staat te stellen aan zijn taken als groepshoofd te kunnen voldoen. De
administratieve informatie die de groepsmaatschappijen op basis van de
verkregen instructies aan het groepshoofd verschaffen, maken vervolgens
deel uit van de administratie van het groepshoofd. Om een goede
invulling te kunnen geven aan de concernleidingsplicht is het noodzake-
lijk om van de groepsmaatschappijen adequate informatie te krijgen over
de vermogenstoestand en de werkzaamheden van de groepsmaatschap-
pijen. Uitgaande van de concernleidingsplicht als belangrijke taak voor het
bestuur van het groepshoofd, moet de administratie van het groepshoofd
– die een hulpmiddel is voor het uitvoeren van deze bestuurstaken,
waaronder het leiding geven aan de groep – ook voldoende inzicht geven
in de vermogensbestanddelen en de werkzaamheden van de groepsmaat-
schappijen om deze taak zinvol te kunnen uitvoeren. Wanneer deze
informatie over de groepsmaatschappijen geen deel uitmaken van de
administratie van het groepshoofd, kan het bestuur van het groepshoofd
niet aan zijn concernleidingsplicht voldoen.

Het verkrijgen van adequate informatie uit de administratie van de
groepsmaatschappijen is ook om een andere reden belangrijk. Een groeps-
hoofd is op grond van artikel 2:406 BW verplicht om een geconsolideerde
jaarrekening op te stellen. Om hiertoe in staat te zijn, is het noodzakelijk
dat de groepsmaatschappijen administratieve informatie aanleveren in
een vorm die aansluit bij de door het groepshoofd gevoerde administratie,
als basis voor de op te stellen geconsolideerde jaarrekening. Alleen al om
jaarlijks de geconsolideerde jaarrekening te kunnen maken, behoort het tot
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de taak van het groepshoofd ervoor te zorgen dat de groepsmaatschap-
pijen de daarvoor noodzakelijke bouwstenen aanleveren. De instructiebe-
voegdheid van het groepshoofd zal daarmee ook gericht moeten zijn op
het voeren, in stand houden en (tijdig) verstrekken van alle noodzakelijke
administratie gegevens door de groepsmaatschappijen aan het
groepshoofd.

8.10.2.3 Tussenhoudstermaatschappijen

Naast een uiteindelijk groepshoofd kennen groepen van enige omvang
vaak ook een of meer tussenhoudstermaatschappijen. Dit zijn rechtsper-
sonen of vennootschappen die zelf het hoofd zijn van een groep maar ook
deel uitmaken van een grotere groep. In theorie geldt voor de tussen-
houdstermaatschappij ten aanzien van haar groep hetzelfde als voor het
groepshoofd ten opzichte van de gehele groep. Dat zou betekenen dat de
administratie van de tussenhoudstermaatschappij ook inzicht moet geven
in de vermogensbestanddelen en de werkzaamheden van de tot haar
groep behorende rechtspersonen en vennootschappen teneinde de taak als
tussenhoudstermaatschappij te kunnen uitoefenen.

Afgevraagd kan worden of het voor een tussenhoudstermaatschappij in
alle gevallen nodig is om voor het eigen groepsdeel inzicht te hebben in de
administratie van de daarvan deel uitmakende groepsmaatschappijen.
Het zal afhangen van de rol die de tussenhoudstermaatschappij heeft in
de structuur van de groep als geheel. Wanneer die rol geen daadwerke-
lijke inhoud heeft die zich onderscheidt van bijvoorbeeld het groepshoofd
en ook gebruik wordt gemaakt van de tussenhoudstervrijstelling voor de
consolidatieplicht,813 ligt het niet voor de hand te eisen dat de admini-
stratie van de tussenhoudstermaatschappij ook inzicht geeft in de vermo-
gensbestanddelen en de werkzaamheden van haar groepsdeel. De situatie
dat de tussenhoudstermaatschappij geen eigen rol heeft in de groeps-
structuur doet zich bijvoorbeeld voor indien er geen eigen instructiebe-
voegdheid is van het bestuur van de tussenhoudstermaatschappij voor
haar groepsmaatschappijen, er een personele unie bestaat tussen het
bestuur van het groepshoofd en de tussenhoudstermaatschappij en/of
rapportagelijnen vanuit de groepsmaatschappijen direct naar het groeps-
hoofd gaan en niet via de tussenhoudstermaatschappij.

813 Artikel 2:408 BW.
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Het antwoord op de vraag of de administratie van een tussenhoudster-
maatschappij ook inzicht moet geven in de vermogensbestanddelen en
werkzaamheden van de tot dat groepsdeel behorende rechtspersonen en
vennootschappen, lijkt mij zeer af te hangen van de exacte feiten en
omstandigheden, waarbij de rol van de tussenhoudstermaatschappij en
het al dan niet gebruik (kunnen) maken van artikel 2:408 BW van groot
belang zijn.

8.10.2.4 Buitenlandse groepsmaatschappijen

Rechtspersonen en vennootschappen opgericht naar het recht van andere
jurisdicties kunnen ook deel uitmaken van een groep als bedoeld in artikel
2:24b BW. Ook voor deze groepsmaatschappijen geldt dat het groeps-
hoofd inzicht moet krijgen in de relevante administratieve gegevens die
noodzakelijk zijn om de rol als groepshoofd te kunnen uitoefenen. Het
daadwerkelijk kunnen afdwingen van de instructies van het groepshoofd
op het gebied van het inrichten, bewaren en rapporteren over de admi-
nistratie zou in de praktijk op problemen kunnen stuiten. Uitgaande van
de instructiebevoegdheid en de organisatorische macht om naleving
hiervan af te dwingen, dat onderdeel is van de concernleidingsplicht,
zal dit zich slechts in uitzonderlijke gevallen voordoen, zeker omdat
ook sprake is van een consolidatieplicht voor deze buitenlandse
groepsmaatschappijen.814

8.10.2.5 Niet tot de groep behorende deelnemingen

Het is mogelijk dat een van de tot de groep behorende groepsmaatschap-
pijen een deelneming heeft in een rechtspersoon die geen deel uitmaakt
van de groep. Er is sprake van een deelneming wanneer een rechtspersoon
of vennootschap alleen of samen voor eigen rekening aan die rechtsper-
soon kapitaal verschaffen teneinde met die rechtspersoon duurzaam
verbonden te zijn ten dienste van de eigen werkzaamheid. Bij een kapi-
taalbelang van een vijfde of meer wordt het bestaan van een deelneming
vermoed.815 In Titel 9 van Boek 2 BW wordt voor de wijze waarop een
deelneming moet worden verantwoord in de jaarrekening van de rechts-
persoon die het kapitaalbelang houdt een onderscheid gemaakt tussen een
deelneming waarbij invloed van betekenis wordt uitgeoefend op het

814 Tenzij een van de uitzonderingen van artikel 2:407 BW van toepassing is.
815 Artikel 2:24c BW.
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zakelijke en financiële beleid816 en een deelneming waarbij dat niet het
geval is.

Voor deelnemingen die geen groepsmaatschappij zijn kan een verplichting
ter zake van de administratie voor de rechtsperso(o)n(en) die het aande-
lenbelang houd(t)(en) niet worden gebaseerd op een consolidatieplicht
van artikel 2:406 BW. Een verplichting om niettemin de eigen administra-
tie ook inzicht te laten geven in de vermogensbestanddelen, werkzaam-
heden en rechten en verplichtingen van de deelneming, moet dan worden
gebaseerd op de bestuurstaak van de aandeelhoudende rechtspersoon.

Voor een deelneming waarin geen invloed van betekenis wordt uitgeoe-
fend op het zakelijke en financiële beleid ligt een dergelijke oprekking van
de administratieplicht voor de in het kapitaal deelnemende rechtspersoon
naar mijn mening niet voor de hand. Er is veeleer sprake van het houden
van een kapitaalbelang zonder dat de bestuurstaak van de in het kapitaal
deelnemende rechtspersoon zich ook uitstrekt over de deelneming. Om de
in het kapitaal deelnemende rechtspersoon te kunnen besturen is dan niet
ook inzicht nodig in de deelneming, die verder gaat dan de verantwoor-
ding die nodig is om in de eigen administratie het kapitaalbelang te
kunnen verantwoorden.

Voor een deelneming waar wel invloed van betekenis op het zakelijke en
financiële beleid wordt uitgeoefend ligt het meer voor de hand dat om de
in het kapitaal deelnemende rechtspersoon te kunnen besturen, ook
inzicht nodig is in de deelneming, die verder gaat dan die informatie
die nodig is om het kapitaalbelang in de eigen jaarrekening te kunnen
verantwoorden. Om op een verantwoorde manier de invloed op het
zakelijke en financiële beleid te kunnen uitoefenen, als onderdeel van de
bestuurstaak van de in het kapitaal deelnemende rechtspersoon, zal
inzicht nodig zijn in de vermogensbestanddelen, werkzaamheden, rechten
en verplichtingen van deze deelneming.817

816 Artikel 2:389 BW.
817 Ik ga in het verdere deel van dit hoofdstuk in op de administratieplicht voor het

groepshoofd ten aanzien van de tot die groep behorende maatschappijen. Hoewel
ik daarbij geen afzonderlijke aandacht besteed aan deelnemingen die geen groeps-
maatschappijen zijn, is hetgeen ik uiteindelijk concludeer ten aanzien van de
groepsadministratieplicht ook van toepassing op deelnemingen waarbij invloed
van betekenis wordt uitgeoefend op het zakelijke en financiële beleid wanneer
deze geen groepsmaatschappij is.
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8.10.3 Reikwijdte artikel 2:10 BW voor het groepshoofd

Uit de omvang van de bestuurstaak van het groepshoofd – de concernlei-
dingsplicht door het bestuur van het groepshoofd en de functie van de
administratie als hulpmiddel voor het besturen en beheersen van de
rechtspersoon en het afleggen van verantwoording daarover – kan wor-
den afgeleid dat de administratie van het groepshoofd meer moet omvat-
ten dan alleen de eigen vermogensbestanddelen en werkzaamheden en
dat het niet voldoende is wanneer alleen de eigen rechten en verplichtin-
gen kunnen worden gekend.

Om een zinvol hulpmiddel te zijn bij het besturen, beheersen en doen
functioneren van de groep en daarover verantwoording te kunnen afleg-
gen, zal de administratie van het groepshoofd ook voldoende inzicht
moeten geven in de vermogenspositie en werkzaamheden van de groeps-
maatschappijen en moet het groepshoofd uit de eigen administratie
inzicht kunnen hebben in de rechten en verplichtingen van de groep.
Zonder dat inzicht kan het groepshoofd de concernleidingplicht niet
uitoefenen en kan de groep als zodanig niet adequaat worden bestuurd.

Uitgaande van dit doel van de administratie bij een groep, moet vervol-
gens worden onderzocht in hoeverre het verkrijgen van inzicht in de
vermogensbestanddelen en werkzaamheden van de groepsmaatschap-
pijen om de rechten en verplichtingen van de groepsmaatschappijen als
groepshoofd te kunnen kennen, inpasbaar is in de huidige tekst van artikel
2:10 BW. Dat is onder meer relevant voor een curator die het bestuur van
een groepshoofd aansprakelijk wil stellen voor het onvoldoende inzicht
hebben in de vermogensbestanddelen, werkzaamheden en rechten en
verplichtingen van de groepsmaatschappijen. Wanneer dit inpasbaar is
in artikel 2:10 BW, kan het bestuur aansprakelijk worden gesteld op grond
van 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW. Indien dit niet het geval is, rest voor de
curator een aansprakelijkstelling op grond van artikel 2:138 lid 1/2:248 lid
1 BW.818

8.10.3.1 Vermogenstoestand

Met de vermogenstoestand in de zin van artikel 2:10 BW wordt gedoeld
op alle vermogensbestanddelen van de rechtspersoon, het groepshoofd,

818 Artikel 2:9 BW is in beide gevallen als aanvullende grondslag beschikbaar voor de
curator.
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zoals deze voorkomen op de balans en alle baten en lasten die leiden tot
het resultaat van de rechtspersoon.819 Voor de vermogensbestanddelen
van het groepshoofd in relatie tot zijn groepsmaatschappijen kan daarbij
gedacht worden aan het als financieel vast actief te verantwoorden ver-
mogensbelang in de groepsmaatschappijen,820 de vorderingen op en
schulden aan groepsmaatschappijen821 en het afzonderlijk te verantwoor-
den resultaat uit deelnemingen.822

Ook voor deelnemingen die geen groepsmaatschappij zijn geldt dat de
houdster van het kapitaalbelang bepaalde vermogensbestanddelen in
relatie tot de deelneming afzonderlijk moet verantwoorden.823

8.10.3.2 Alles betreffende de werkzaamheden van de rechtspersoon

Voor het groepshoofd dat de concernleidingsplicht uitoefent over de
groepsmaatschappijen, is het onderdeel ‘alles betreffende de werkzaam-
heden van de rechtspersoon’ de grondslag voor het noodzakelijk hebben
van inzicht in alle vermogensbestanddelen van de groepsmaatschappijen,
ook voor zover die niet als eigen vermogensbestanddelen zichtbaar zijn
als bedoeld in de vorige paragraaf, de werkzaamheden van de groeps-
maatschappijen en de rechten en verplichtingen van de groepsmaatschap-
pijen. Dit inzicht is noodzakelijk als onderdeel van de eigen administratie
van het groepshoofd om te kunnen dienen als hulpmiddel voor het
besturen en beheersen van de groep alsmede voor het kunnen afleggen
van verantwoording daarover.

Huizink is een andere mening toegedaan:824

“Maar uit de concernleidingplicht valt toch bezwaarlijk en in weerwil van de
tekst van art. 2:10 BW af te leiden dat die bepaling zich – althans voor de
concernleiding – mede uitstrekt tot de rechten en verplichtingen van de
groepsmaatschappijen.”

Ik denk dat het toekennen van een ruime betekenis aan artikel 2:10 BW,
zodanig dat deze voor het groepshoofd inhoudt dat ook inzicht moet

819 Paragraaf 8.2.4.
820 Artikel 2:367 BW.
821 Artikel 2:367/2:370/2:375/2:389 BW.
822 Artikel 2:377 BW. Een deelneming als gedefinieerd in artikel 2:24c BW kan een

groepsmaatschappij zijn.
823 Artikel 2:367/2:370/2:375/2:389 BW.
824 J.B. Huizink, ‘De administratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaatschappijen’,

TvI 2017/16.
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bestaan in de vermogensbestanddelen, werkzaamheden, rechten en ver-
plichtingen van de groepsmaatschappijen, niet “in weerwil” van de tekst
van artikel 2:10 BW is. Deze betekenis is juist als gevolg van de concernlei-
dingsplicht van het groepshoofd goed onder te brengen in ‘alles betref-
fende de werkzaamheden van de rechtspersoon’ en sluit ook nauw aan bij
de informatie die het groepshoofd sowieso nodig heeft van de groeps-
maatschappijen om te kunnen voldoen aan de wettelijke verplichting tot
het opstellen van een geconsolideerde jaarrekening.

8.10.3.3 Obligo-administratie

Het gaat er bij de administratieplicht om dat de rechten en verplichtingen
van de rechtspersoon waarop artikel 2:10 BW van toepassing is, kunnen
worden gekend. Uit de voorgaande analyse volgt dat het voor het
groepshoofd noodzakelijk is om ook inzicht te hebben in de vermogens-
bestanddelen, de werkzaamheden en de rechten en verplichtingen van de
groepsmaatschappijen. De grondslag daarvoor ligt primair in het aankno-
pingspunt ‘alles betreffende de werkzaamheden van het groepshoofd’ als
onderdeel van het object van de administratieplicht

Daarnaast doen zich in groepsverhoudingen veelvuldig situaties voor
waarbij (met name) verplichtingen van een groepsmaatschappij ook eigen
verplichtingen van het groepshoofd zijn. In die gevallen is het voeren van
een administratie van deze verplichtingen rechtstreeks onderdeel van de
op het groepshoofd rustende administratieplicht. Dit is bijvoorbeeld het
geval indien het groepshoofd een zogenoemde 403-verklaring heeft gede-
poneerd voor een of meer groepsmaatschappijen.825 Omdat de moeder-
vennootschap in dat geval hoofdelijk verbonden en daarmee hoofdelijk
aansprakelijk is voor de verplichtingen uit rechtshandelingen van de
groepsmaatschappij, worden die verplichtingen eigen, zelfstandige ver-
plichtingen van het groepshoofd. Van deze uit de voor de groepsmaat-
schappij afgegeven 403-verklaring voortvloeiende eigen verplichtingen
van het groepshoofd, zal het groepshoofd een administratie moet voeren
als onderdeel van de op het groepshoofd rustende administratieplicht.

Hetzelfde geldt voor verplichtingen van het groepshoofd die voortvloeien
uit de hoofdelijke aansprakelijkheid voor fiscale schulden van de groeps-
maatschappijen in het geval van een fiscale eenheid of bij zekerheidstelling
ten behoeve van schulden van de groepsmaatschappij, bijvoorbeeld in het

825 Artikel 2:403 BW.
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geval van concernfinanciering. Een administratie van dergelijke verplich-
tingen wordt wel aangeduid als obligo-administratie. Voor het groeps-
hoofd behoort de obligo-administratie tot de administratieplicht.

8.10.4 De administratieplicht van het groepshoofd in de jurisprudentie

8.10.4.1 Van Gils

In twee instanties is geprocedeerd tussen de curator van Van Gils Holding
Roosendaal B.V. (VGHR) en haar bestuurders.826 De curator stelde de
bestuurders onder meer aansprakelijk op grond van kennelijk onbehoor-
lijk bestuur voorafgaand aan het faillissement. De curator betoogde met
een beroep op concernleidingsplicht uit het Ogem-arrest dat de admini-
stratie van VGHR snel inzicht diende te geven in het vermogen en de
resultaten van VGHR en haar deelnemingen.

Uit het vonnis van de Rechtbank Breda volgt dat VGHR meerdere
binnenlandse en buitenlandse dochtermaatschappijen had. Enkele in het
licht van het Ogem-arrest relevante feiten zijn dat sprake was van een
personele unie tussen de besturen van VGHR en haar belangrijke doch-
tervennootschap Van Gils Intercontinental N.V. (VGI). Ook had VGRH
een zogenoemde 403-verklaring827 afgegeven voor een andere groeps-
vennootschap, Herburry B.V. VGHR had zich borg gesteld voor aanzien-
lijke kredieten van deelnemingen en met een aantal Nederlandse
deelnemingen vormde VGHR een fiscale eenheid op grond waarvan
hoofdelijke aansprakelijkheid bestond voor de fiscale schulden. VGHR
stelde een geconsolideerde jaarrekening op en kwalificeerde zichzelf
daarmee als groepshoofd van de in de consolidatie betrokken
groepsmaatschappijen.828

Op grond van deze feiten en omstandigheden overweegt de Rechtbank
Breda met betrekking tot de reikwijdte van de administratieplicht dat
vooropgesteld moet worden dat artikel 2:14 (oud) BW niet regelt op welke
wijze de administratie moet worden gevoerd en dat de daaraan te stellen
eisen afhangen van de aard, de omvang en de complexiteit van de

826 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, r.o. 8.10.1, ECLI:NL:GHSHE:2004:AR5637,
JOR 2004/292 (Van Gils) en Rechtbank Breda 10 juni 1997, r.o. 3.17,
ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/95, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Van Gils).

827 Artikel 2:403 BW.
828 Artikel 2:406 BW en Rechtbank Breda 10 juni 1997, r.o. 3.15.1,

ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/95, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Van Gils).
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onderneming.829 De rechtbank vervolgt dat, gelet op de bestuurstaak van
de moedermaatschappij, de administratie ook snel een voldoende be-
trouwbaar inzicht moet geven in het vermogen, de liquiditeitspositie en
het resultaat van haar deelnemingen. Als reden wordt hiervoor gegeven
dat het resultaat en vermogen van de moeder de resultante is van het
resultaat en het vermogen van haar deelnemingen. Dat betekent naar het
oordeel van de rechtbank overigens niet dat de moedermaatschappij van
al haar dochtervennootschappen een schaduwadministratie moet
bijhouden.

De Rechtbank Breda oordeelt dat de administratieplicht is geschonden.
Annotator Kortmann onderschrijft het oordeel van de rechtbank. Hij
merkt op dat de omvang van de administratieplicht direct verband houdt
met de inhoud en de taak van het bestuur van de moedervennootschap.
Om aan de concernleidingsplicht te kunnen voldoen, moet de moeder-
vennootschap snel een voldoende betrouwbaar inzicht kunnen verkrijgen
in de vermogenspositie, de liquiditeitspositie en het resultaat van de
dochters. Hij concludeert dat het tot de taak van de moedervennootschap
behoort ervoor te waken dat de administratie van de dochters deze
essentiële management-informatie aan de moedervennootschap biedt.

Zowel uit de uitspraak van de Rechtbank Breda als uit de annotatie van
Kortmann valt af te leiden dat de moedervennootschap niet de admini-
stratieplicht van de dochtervennootschappen zelf hoeft na te leven, maar
dat de moedervennootschap ervoor moet zorgdragen dat haar eigen
administratie voldoende inzicht geeft in de vermogenspositie, de liquidi-
teitspositie en het resultaat van de groepsmaatschappijen. Alleen met dat
inzicht kan de moedervennootschap haar bestuurstaak als groepshoofd
adequaat uitoefenen. Haar eigen administratie moet een afdoende hulp-
middel zijn voor het uitvoeren van die taak als groepshoofd en het
afleggen van verantwoording daarover.

Het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch komt tot een zelfde oordeel als de
Rechtbank Breda.830 Het gerechtshof wijst erop dat het voor VGHR – om
in de positie van topholding centrale leiding te kunnen uitoefenen –

829 Rechtbank Breda 10 juni 1997, r.o. 3.19, ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/
95, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Van Gils).

830 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, r.o. 8.11, ECLI:NL:GHSHE:2004:AR5637,
JOR 2004/292 (Van Gils).
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noodzakelijk is dat VGHR uit haar administratie snel een voldoende
betrouwbaar inzicht kan verkrijgen in de vermogenspositie van VGI.831

8.10.4.2 Landis

In 2013 oordeelde de Rechtbank Midden-Nederland over de aansprake-
lijkheid van onder meer de bestuurders van het gefailleerde Landis Hol-
ding N.V. (Landis).832 De curatoren spreken de bestuurders van Landis
aan op grond van artikel 2:138 lid 2 BW stellende dat de administratie-
plicht is geschonden. Curatoren stellen zich daarbij op het standpunt dat
uit de administratie van Landis ook snel inzicht moet kunnen worden
verkregen in de rechten en plichten van haar dochtervennootschappen,
hetgeen de bestuurders betwisten.

De rechtbank legt aan haar oordeel ten grondslag dat Landis moeder-
vennootschap is en dat zij 100% van de aandelen van haar dochterven-
nootschappen hield. Ter verwezenlijking van dat doel had Landis
volledige zeggenschap over haar dochtervennootschappen, voerde Landis
een beleid dat erop gericht was op belangrijke onderwerpen rechten te
verwerven en plichten aan te gaan ten behoeve van het gehele concern,
zoals op het gebied van de concernfinanciering en inkoop. Bovendien
werden de resultaten van Landis in belangrijke mate bepaald door de
resultaten van haar dochtervennootschappen.833

Vervolgens overwoog de rechtbank dat het voor Landis om als “tophol-
ding de centrale leiding [te] kunnen uitoefenen, noodzakelijk was dat zij
uit haar administratie ook snel een voldoende betrouwbaar inzicht kon
verkrijgen in de vermogenspositie van zowel haar Nederlandse als haar
buitenlandse dochters”. De omstandigheid dat artikel 2:10 BW op deze

831 Het is bij het beoordelen van de betekenis van de uitspraken inzake Van Gils goed
om voor ogen te houden dat de Rechtbank Breda en Gerechtshof ’s-Hertogenbosch
de omvang van de administratieplicht van artikel 2:14 (oud) BW beoordelen aan de
hand van de maatstaf die is ontleend aan het arrest Brens q.q./Sarper (Hoge Raad
11 juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713, m.nt. J.M.M. Maeijer),
namelijk dat de administratie zodanig moet zijn dat snel inzicht kan worden
verkregen in de debiteuren- en crediteurenpositie op enig moment en dat deze
posities en de stand van de liquiditeiten, gezien de aard en omvang van de
onderneming, een redelijk inzicht geven in de vermogenspositie.

832 Rechtbank Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR
2013/237, m.nt. U.B. Verboom (Landis) en C.M. Harmsen, Vonnis inzake Landis:
een stap vooruit op het gebied van de administratieplicht”, TvI 2014/27.

833 RechtbankMidden-Nederland 19 juni 2013, r.o. 8.2.8, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225,
JOR 2013/237, m.nt. U.B. Verboom (Landis).
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buitenlandse dochters niet van toepassing is, maakte dit naar het oordeel
van de rechtbank niet anders.834

De Rechtbank Midden-Nederland zit op dezelfde lijn als de Rechtbank
’s-Hertogenbosch en het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch inzake Van
Gils. Zich baserend op de taak van het bestuur van het hoofd van
een groep, namelijk het uitoefenen van centrale leiding over de groep,
wordt geoordeeld dat de administratie van het groepshoofd ook een
voldoende betrouwbaar inzicht moet geven in de vermogenspositie van
de dochters.

8.10.4.3 Aino

In 2015 heeft het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch zich nogmaals moeten
buigen over de aansprakelijkheid van bestuurders van een gefailleerde
moedervennootschap, Aino N.V. (Aino).835 Aino was beursgenoteerd en
stond aan het hoofd van een groep. Aino had voor de tot haar groep
behorende vennootschappen 403-verklaringen afgelegd en zij was daar-
mee hoofdelijk aansprakelijk voor de uit de rechtshandelingen van haar
groepsvennootschappen voortvloeiende schulden.

De curator legt aan zijn vordering van kennelijk onbehoorlijke taakver-
vulling onder meer schending van de administratieplicht ten grondslag,
ook omdat de administratie van Aino geen voldoende betrouwbaar
inzicht geeft in het vermogen en resultaat van haar dochtervennootschap-
pen.836 In hoger beroep wordt geklaagd over het oordeel van de Recht-
bank ’s-Hertogenbosch dat de administratie van Aino inzicht moet geven

834 RechtbankMidden-Nederland 19 juni 2013, r.o. 8.2.9, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225,
JOR 2013/237, m.nt. U.B. Verboom (Landis).

835 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:2008, JOR
2015/227, m.nt. T. Hekman en M.J.F. Goethals (Aino).

836 Rechtbank ’s-Hertogenbosch 28 november 2012, C/01/15660/HA ZA 07-609, n.g.
(Aino). J. Verstoep, ‘Moet wie administratie zegt ook boekhouding in concernver-
band zeggen?’, MvO 2018/8-9, maakt melding van deze uitspraak. Hij vermeldt
dat de rechtbank oordeelt dat de administratie van Aino inzicht dient te geven in
het vermogen en resultaat van haar dochtervennootschappen, maar dat over de
vraag of aan de administratieplicht is voldaan niet wordt geoordeeld door de
rechtbank omdat schending van de openbaarmakingsplicht al was vastgesteld.
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in het vermogen en het resultaat van haar dochtervennootschappen. Het
gerechtshof overweegt:837

“Voor de vraag of [appellant] als bestuurder van Aino heeft voldaan aan zijn
verplichting uit art. 2:10 BW geldt eveneens dat het hier gaat om de administratie
van Aino. Ingevolge art. 2:10 BW houdt die administratieplicht in dat zodanige
aantekeningen moeten worden gehouden dat daaruit te allen tijde de rechten en
verplichtingen van Aino kunnen worden gekend. (…) Anders dan de rechtbank
in r.o. 4.1.1 onder b overweegt, brengt het enkele feit dat Aino aan het hoofd
stond van een aantal dochtervennootschappen nog niet mee dat de administratie
naast een redelijk inzicht in haar eigen vermogenspositie tevens een voldoende
betrouwbaar inzicht in het vermogen en resultaat van haar dochtermaatschap-
pijen zou moeten geven.”

Ook de Rechtbank Oost-Brabant neemt, na verwijzing, als uitgangspunt
dat de enkele moeder-dochter-verhouding nog niet meebrengt dat de
administratie van Aino op enig moment snel een voldoende betrouwbaar
inzicht moest geven in ook het vermogen en resultaat van haar
dochtervennootschappen.838

Hetzelfde Gerechtshof ’s-Hertogenbosch kwam inzake Landis tot een
andere uitkomst. Het verschil in uitkomst in beide zaken zou zich kunnen
laten verklaren door het feit dat inzake Aino minder feiten en omstandig-
heden zijn gesteld omtrent de inhoud van de rol van Aino als groepshoofd
dan bij Landis, waar het gerechtshof het kunnen uitoefenen van centrale
leiding en de feiten en omstandigheden die daartoe aanleiding gaven,
nadrukkelijk in zijn overweging betrok.

8.10.4.4 Soxx

Ook het Gerechtshof ’s-Gravenhage heeft moeten oordelen over de reik-
wijdte van de administratieplicht van het groepshoofd.839 Hier ging het
om Soxx Holding N.V. (Soxx) en haar 85%-dochtervennootschap TAG

837 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 mei 2015, r.o. 8.6.3, ECLI:NL:GHSHE:2015:2008,
JOR 2015/227, m.nt. T. Hekman en M.J.F. Goethals. Hoewel dit arrest van na het
arrest van de Hoge Raad inzake FSM Europe is (Hoge Raad 10 oktober 2014, JOR
2014/327, m.nt. C.M. Harmsen) hanteert het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch in deze
rechtsoverweging nog het arrest van de Hoge Raad inzake Brens q.q./Sarper (Hoge
Raad 13 juni 1993, NJ 1993/713, m.nt. J.M.M. Maeijer) als uitgangspunt bij de
beschrijving van de in de jurisprudentie ontwikkelde betekenis van artikel 2:10 BW.

838 Rechtbank Oost-Brabant 30 maart 2016, r.o. 2.6.3, ECLI:NL:RBOBR:2016:1431, JOR
2016/153 (Aino).

839 Gerechtshof ’s-Gravenhage 22 augustus 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2317, JOR
2017/317, m.nt. C.M. Harmsen (Soxx).
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Holding B.V. (TAG) en diverse dochtervennootschappen van TAG. Het
gerechtshof overweegt dat Soxx een houdstervennootschap was, waarmee
wordt bedoeld dat Soxx een vennootschap was die zich (nagenoeg) geheel
bezig hield met het beheer en de financiering van groepsmaatschappen en
hun deelnemingen. Met betrekking tot de stelling van de curator van Soxx
dat de administratie van Soxx niet voldoet omdat deze geen inzicht biedt
in de vermogenspositie van haar dochterondernemingen, overweegt het
gerechtshof:840

“Het hof volgt de curator niet in zijn verwijt dat de administratie van Soxx reeds
niet voldoet omdat deze geen inzicht biedt in de vermogenspositie van haar
dochteronderneming(en). Het stellen van een dergelijke eis aan de inhoud van de
boekhouding van een moedermaatschappij kan niet (zonder meer) gebaseerd
worden op het bepaalde in art. 2:10 BW.”

Het Gerechtshof ’s-Gravenhage oordeelt langs dezelfde lijn als het Ge-
rechtshof ’s-Hertogenbosch inzake Aino. De administratie van het groeps-
hoofd behoeft geen inzicht te bieden in de vermogenspositie van de
dochtervennootschappen. Het Gerechtshof ’s-Gravenhage lijkt in de for-
mulering wel een mogelijkheid te willen openhouden voor een in een
specifiek geval andersluidend oordeel. Anders zijn de woorden “zonder
meer” moeilijk te duiden. Voor een in een concreet geval andersluidend
oordeel zal dan wel meer gesteld moeten worden dan in het geval van
Soxx, waar de rol van de moedervennootschap beperkter werd omschre-
ven (“louter een houdstermaatschappij”) dan in het geval van Van Gils en
Landis, waarbij werd aangevoerd dat het bestuur van het groepshoofd
daadwerkelijk de concernleiding voerde.

Het gerechtshof geeft ook direct een alternatieve route voor aansprake-
lijkheid van het bestuur van een moedervennootschap dat onvoldoende
zicht heeft op de financiële gang van zaken bij de groepsmaatschappij.
Namelijk aansprakelijkheid op grond van kennelijk onbehoorlijke taak-
vervulling als bedoeld in artikel 2:138 lid 1/2:248 lid 1 BW, omdat van het
bestuur van een vennootschap dat aan het hoofd staat en leiding geeft aan
een groep, verlangd kan worden dat het voldoende inzicht heeft in de
financiële gang van zaken bij de groepsmaatschappijen. Eenzelfde alter-
natieve route is voorgesteld door Huizink.841

840 Gerechtshof ’s-Gravenhage 22 augustus 2017, r.o. 4.9,
ECLI:NL:GHDHA:2017:2317, JOR 2017/317, m.nt. C.M. Harmsen (Soxx).

841 J.B. Huizink, De administratieplicht van art. 2:10 BW voor groepsmaatschappijen,
TvI 2017/16.
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8.10.5 Conclusie

De discussie over de omvang en reikwijdte van een groepsadministratie-
plicht staat nog in de kinderschoenen. Er is weinig literatuur en jurispru-
dentie beschikbaar. Bovendien is daarin niet een eenduidige lijn te
onderkennen.

Uitgaande van de hoofddoelen voor het verplicht voeren van een admi-
nistratie – namelijk het besturen, doen functioneren en beheersen van de
door de rechtspersoon gedreven onderneming en het afleggen van ver-
antwoording daarover – en de rol van het groepshoofd ten aanzien van de
groep alsmede het feit dat het groepshoofd een geconsolideerde jaarreke-
ning moet opstellen, is het noodzakelijk artikel 2:10 BW voor het groeps-
hoofd zodanig uit te leggen dat daaronder valt dat het groepshoofd
voldoende inzicht heeft in de vermogensbestanddelen, werkzaamheden,
rechten en verplichtingen van de groepsmaatschappijen.

Afgezien van elementen die als eigen rechten en verplichtingen van het
groepshoofd op die grond al van de eigen administratie deel uitmaken, is
de wettelijke grondslag voor een dergelijke invulling van de administra-
tieplicht voor het groepshoofd het element ‘alles betreffende de werk-
zaamheden’ van het groepshoofd in artikel 2:10 lid 1 BW. Deze
werkzaamheden bestaan – mede – uit het voeren van de concernleiding
over alle groepsmaatschappijen.

Deze visie op de groepsadministratieplicht is ook te vinden in de uitspra-
ken inzake Van Gils en Landis.

Samengevat ziet de door een rechtspersoon in zijn hoedanigheid van
groepshoofd te voeren administratie er als volgt uit:

In
d
ie
n
gr
oe

ps
ho

of
d • Belang in groepsmaatschappij

• Vordering(en) op groepsmaatschappij
• Schuld(en) aan groepsmaatschappij
• Resultaat van groepsmaatschappij
• Voldoende inzicht in
vermogensbestanddelen,
werkzaamheden, rechten en
verplichtingen van
groepsmaatschappijen

• Alles betreffende de werkzaamheden
van het groepshoofd in relatie tot
groepsmaatschappij

• Verplichtingen uit hoofde van
403-verklaring

• Verplichtingen uit hoofdelijke
aansprakelijkheid, garanties,
zekerheden ten behoeve van
groepsmaatschappij

• Obligo-administratie
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8.11 Minimaal noodzakelijk aanwezige administratie

Artikel 2:10 BW verplicht tot het op een zodanige wijze voeren van een
administratie van de vermogenstoestand en van alles betreffende de
werkzaamheden van de rechtspersoon, naar de eisen die voortvloeien
uit deze werkzaamheden, dat te allen tijde de rechten en verplichtingen
van de rechtspersoon kunnen worden gekend. Met de eisen die voort-
vloeien uit de werkzaamheden heeft de wetgever het oog op de aard en de
omvang van de door de rechtspersoon uitgevoerde werkzaamheden.

Uitgaande van de functie van de administratie als hulpmiddel voor
het besturen en beheersen van de rechtspersoon en het afleggen van
verantwoording, leidt dit tot het volgende overzicht van administratie,
die minimaal noodzakelijk aanwezig moet zijn, afhankelijk van de aard en
de omvang van de werkzaamheden van de rechtspersoon:842

842 Zoals toegelicht in paragraaf 8.7.3 betekent de weergave in cursief dat de afwezig-
heid van deze administratieve bescheiden niet aangemerkt kan worden als een
onbelangrijk verzuim als bedoeld in de laatste zin van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2
BW.
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HANDEL INDUSTRIEEL AGRARISCH DIENSTVERLENING
A
ll
es

b
et
re
ff
en

d
e
b
er
oe

p
of

ze
lf
st
an

d
ig

u
it
ge

oe
fe
n
d
b
ed

ri
jf

of
w
er
k
za
am

h
ed

en
re
ch

ts
p
er
so
on GEWOON

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontacten

• Inkoopfacturen/bonnen

• Verkoopfacturen/-
bonnen

• Uitgaande offertes

• Opgevraagde offertes

• Voorraadlijsten per
product

• Ouderdomsanalyse
debiteuren/
crediteuren

• Ouderdomsanalyse
voorraad

• Retouren

• Begrotingen

• Cashflow prognoses

• Analyses:

Ø Omloopsnelheid
per product

Ø Opslag kosten per
product

Ø Kostprijs per
product

Ø Enz.

EENVOUDIG

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/-bonnen

• Verkoopfacturen/-
bonnen

GEWOON

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontacten

• Inkoopfacturen/bonnen

• Verkoopfacturen/bonnen

• Uitgaande offertes

• Opgevraagde offertes

• Voorraadlijsten per
eindproduct

• Voorraadlijsten per
grond- en hulpstof

• Ouderdomsanalyse
debiteuren/crediteuren

• Ouderdomsanalyse
voorraden

• Onderhanden werk in
totaal en per project

• Begroting in totaal en
per project

• Cash flow prognoses

• Analyses:

Ø Omloopsnelheid per
product

Ø Opslag kosten per
product

Ø Kostprijs per
product

Ø Kostprijs per project

Ø Enz.

EENVOUDIG

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/bonnen

• Verkoopfacturen/bonnen

• Begroting in totaal en
per project

GEWOON

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/bonnen

• Verkoopfacturen/bonnen

• Uitgaande offertes

• Opgevraagde offertes

• Voorraadlijsten per
eindproduct

• Voorraadlijsten per
grond- en hulpstoffen

• Ouderdomsanalyse
debiteuren/crediteuren

• Begrotingen

• Cash flow prognoses

• Analyses:

Ø Omloopsnelheid per
product

Ø Opslagkosten per
product

Ø Kostprijs per product

Ø Kostprijs per project

Ø Enz.

Indien van toepassing:

• Concessieverplichtingen

• Oormerkregistratie

• Mineralenadministratie

EENVOUDIG
• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/bonnen

• Verkoopfacturen/bonnen

Indien van toepassing:

• Concessieverplichtingen

• Oormerkregistratie

• Mineralenadministratie

GEWOON

• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/bonnen

• Verkoopfacturen/bonnen

• Uitgaande offertes

• Opgevraagde offertes

• Ouderdomsanalyse
debiteuren/crediteuren

• Onderhanden werk in totaal
en per project

• Begrotingen in totaal en
per project

• Budgetten in totaal en per
project

• Cash flow prognoses

• Analyses:

Ø Bezettingsgraad

Ø Kostprijs per product

Ø Kostprijs per project

Ø Enz.

Indien van toepassing:

• Reserveringen

• Bezetting

• Kaartverkoop

EENVOUDIG
• Inkoopcontracten

• Verkoopcontracten

• Inkoopfacturen/bonnen

• Verkoopfacturen/bonnen

Indien van toepassing:

• Reserveringen

• Bezetting

• Kaartverkoop

V
er
m
og

en
s-
to
es
ta
n
d • Alle balansposten

• Alle posten in de
winst- en-
verliesrekening

• Alle balansposten

• Alle posten in de
winst- en-
verliesrekening

• Alle balansposten

• Alle posten in de
winst- en- verliesrekening

• Alle balansposten

• Alle posten in de
winst- en- verliesrekening

P
er
so
n
ee
l

• Bedrijfsvereniging

• Vakantiedagen/bijzonder verlof

• Ziekte/afwezigheidsregistratie

• Pensioencontracten

• Personeelscontracten

• Correspondentie

• Evaluatiebeoordelingen

• Urenregistratie
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In
d
ie
n
gr
oe

p
sh

oo
fd • Belang in groepsmaatschappij

• Vordering(en) op groepsmaatschappij

• Schuld(en) aan groepsmaatschappij

• Resultaat van groepsmaatschappij

• Voldoende inzicht in vermogensbestanddelen,
werkzaamheden, rechten en verplichtingen van
groepsmaatschappijen

• Alles betreffende de werkzaamheden van het groepshoofd in
relatie tot groepsmaatschappij

• Verplichtingen uit hoofde van 403-verklaring

• Verplichtingen uit hoofdelijke aansprakelijkheid, garanties,
zekerheden ten behoeve van groepsmaatschappij

• Obligo-administratie

A
lt
ij
d
on

ge
ac
h
t
aa
rd

of
om

va
n
g • Balansen

• Staat van baten en lasten

• Jaarrekening (inclusief toelichting en overige gegevens)

• Alle in- en uitgaande correspondentie (inclusief e-mail)

• (elektronische) agenda

• Oprichtingsakte en latere statutenwijzigingen

• Agenda en notulen bestuursvergaderingen

• Agenda en notulen commissarissenvergaderingen

• Aandeelhoudersregister

• Agenda en notulen Algemene Vergadering

• Besluitenlijst Algemene Vergadering

• Grootboek inclusief brondocumenten (facturen/bonnen)

• Dossier belastingdienst (aangiftes, aanslagen)

• Bancaire dossier (financieringen, zekerheden)

• Dossier accountant

• Begrotingen

• Aangevraagde en uitgestuurde offertes

• Contracten

• Subsidies

Met het bovenstaande overzicht beoog ik enerzijds inzicht te geven in
welke administratie op grond van artikel 2:10 BW altijd verwacht moet
worden aanwezig te zijn bij een rechtspersoon ongeacht de aard en
omvang van de uitgevoerde werkzaamheden en welke administratie in
aanvulling daarop verwacht moet worden aanwezig te zijn rekening
houdend met de aard en omvang van de door de desbetreffende rechts-
persoon uitgevoerde werkzaamheden. Om de administratie daadwerke-
lijk een tool of management te laten zijn, moeten alle administratieve
bescheiden in bovenstaand overzicht aanwezig zijn.

Omdat administratieve perfectie geen doel is en met artikel 2:138 lid 2/
2:248 lid 2 BW wordt beoogd om malafide bestuurderschap tegen te gaan,
is voor de beoordeling of artikel 2:10 lid 1 BW geschonden is in dit kader
voldoende als ten minste de cursief weergegeven administratie aanwezig
is. Bij deze beoordeling of ontbrekende onderdelen moeten leiden tot de
conclusie dat sprak eis van kennelijk onbehoorlijk bestuur is gezond
verstand bij de toepassing noodzakelijk en wordt een onbelangrijk ver-
zuim niet in aanmerking genomen. Met deze benadering wordt een
ongenuanceerde toepassing van bovenstaand overzicht voorkomen.
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HOOFDSTUK 9

DE VERPLICHTING EEN BALANS EN STAAT VAN
BATEN EN LASTEN TE MAKEN

9.1 Artikel 2:10 lid 1 BW en artikel 2:10 lid 2 BW

Uit de Memorie van Toelichting behorende bij het voorstel van wet dat leidde
tot de wijziging van artikel 2:10 lid 2 BW per 1 januari 1994 volgt dat de
betekenis van artikel 2:10 lid 2 BW ligt in de daarin genoemde tijdsbepaling.843

De zelfstandige betekenis van artikel 2:10 lid 2 BW is daarmee beperkt. In de
woorden van de minister behoort de verplichting een balans en een staat van
baten en lasten op te stellen al tot de verplichting van artikel 2:10 lid 1 BW844

en gaat het in lid 2 alleen maar om het vast leggen dat dit uiterlijk binnen zes
maanden na afloop van het boekjaar dient te gebeuren.

Aan de verplichting een balans en een staat van baten en lasten te maken en
op papier te stellen, wordt in de literatuur en rechtspraak relatief weinig
aandacht besteed. Wanneer dat wel gebeurt, wordt aan artikel 2:10 lid 2 BW
een ruimere betekenis toegekend dan op basis van de parlementaire
geschiedenis gerechtvaardigd is. In die gevallen wordt ook de verplichting
een balans en een staat van baten en lasten te maken en op papier te stellen
aan artikel 2:10 lid 2 BWontleend in plaats van alleen de termijnwaarbinnen
dat moet plaatsvinden. Daarnaast wordt ingegaan op de verhouding tussen
de verplichting een balans en staat van baten en lasten te maken en op
papier te stellen845 en de jaarrekeningplicht. Alvorens in te gaan op deze
verhouding, ga ik eerst in op de jaarrekeningplicht.846

843 Kamerstukken 23 024, vergaderjaar 1992-1993, Tweede Kamer, nr. 3 (MvT), p. 3 en
paragraaf 3.2.2.3.

844 Zie: Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 7 december 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:5916,
waar het gerechtshof in een strafzaak overweegt “Tot de verplichting om een
behoorlijke administratie te voeren, behoort ook het opstellen van een balans en
een staat van baten en lasten.”.

845 Ik zal hierna voor de verplichting van artikel 2:10 lid 1 en lid 2 BW om binnen zes
maanden na afloop van het boekjaar een balans en een staat van baten en lasten te
maken en op papier te stellen gezamenlijk aanduiden als de verplichting een
balans en een staat van baten en lasten te maken.

846 Ik ga alleen in op de jaarrekeningplicht voor zover dit noodzakelijk is voor de in
paragraaf 9.3 volgende analyse van de verhouding tussen de administratieplicht
(artikel 2:10 lid 2 BW) en de jaarrekeningplicht.
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9.2 De jaarrekeningplicht

9.2.1 Privaatrechtelijke rechtspersonen naar Nederlands recht

In Boek 2 BW wordt aan het bestuur van privaatrechtelijke rechtspersonen
naar Nederlands recht de verplichting opgelegd een jaarrekening847 op te
maken.848 Voor de besloten vennootschap en de naamloze vennootschap
bedraagt de termijn waarbinnen de jaarrekening moet worden opgemaakt
vijf maanden met de mogelijkheid van verlenging met vijf maanden.849 Voor
de 2:49-vereniging,850 de coöperatie en de onderlinge waarborgmaatschappij
en de 2:300-stichting geldt een termijn voor het opmaken van de jaarrekening
van zes maanden met de mogelijkheid van verlenging met vier maanden.851

9.2.2 Eenmanszaak, contractuele samenwerkingsverbanden en
personenvennootschappen

Voor de eenmanszaak bestaat naast de verplichting om een balans en een
staat van baten en lasten te maken852 geen algemene civielrechtelijke
verplichting een jaarrekening op te maken.853

847 Onder jaarrekening wordt op grond van artikel 2:361 lid 1 BW verstaan de
enkelvoudige jaarrekening die bestaat uit de balans en de winst-en-verliesrekening
met de toelichting, en de geconsolideerde jaarrekening indien de rechtspersoon een
geconsolideerde jaarrekening opstelt. Voor coöperaties, 2:300-stichtingen en 2:49-
verenigingen wordt de winst-en-verliesrekening vervangen door een exploitatie-
rekening wanneer het in artikel 2:362 lid 1 BW bedoelde inzicht daarmee wordt
gediend (artikel 2:361 lid 2 BW).

848 Artikel 2:49 BW voor de 2:49-vereniging, artikel 58 BW voor de coöperatie en de
onderlinge waarborgmaatschappij, artikel 2:101 BW voor de naamloze vennoot-
schap, artikel 2:210 BW voor de besloten vennootschap en artikel 2:300 BW voor de
2:300-stichting. Voor de niet-commerciële vereniging en de commerciële vereni-
ging die niet onder Titel 9 Boek 2 BW vallen (artikel 2:360 lid 3 BW) geeft artikel
2:48 BW de verplichting om een balans en staat van baten en lasten met toelichting
ter goedkeuring aan de algemene vergadering voor te leggen. De term jaarrekening
wordt in artikel 2:48 BW niet gebruikt.

849 De algemene vergadering is bevoegd te besluiten tot verlenging wegens bijzondere
omstandigheden (artikelen 2:101 BW en 2:210 BW).

850 Dezelfde termijn geldt op grond van artikel 2:48 BW voor de niet-commerciële
vereniging en de commerciële vereniging waarop Titel 9 Boek 2 BW niet van
toepassing is.

851 Voor de 2:49-vereniging, de coöperatie en de onderlinge waarborgmaatschappij is
de algemene vergadering bevoegd een verlengingsbesluit te nemen wegens
bijzondere omstandigheden (artikelen 2:49 BW en 2:58 BW). Voor de 2:300-
stichting berust deze verplichting bij het in artikel 2:300 lid 3 BW bedoelde orgaan
(artikel 2:300 BW).

852 Artikel 3:15i lid 2 BW j° artikel 2:10 lid 2 BW, zie paragraaf 5.2.1.
853 Het is wel mogelijk dat bijzondere wetgeving een eenmanszaak hiertoe verplicht.
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Ook voor contractuele samenwerkingsverbanden geldt dat er geen alge-
mene civielrechtelijke jaarrekeningplicht bestaat. Wel kan het zijn dat het
samenwerkingscontract een verplichting bevat voor het samenwerkings-
verband een jaarrekening op te maken. Bovendien bevat artikel 2:360 lid 2
BW een uitzondering voor de vennootschap onder firma of commandi-
taire vennootschap waarvan alle vennoten die aansprakelijk zijn voor de
schulden, kapitaalvennootschappen naar buitenlands recht zijn. In dat
geval is Titel 9 Boek 2 BW voor de vennootschap onder firma of
commanditaire vennootschap wel van toepassing. Daaruit kan worden
afgeleid dat voor die vennootschappen onder firma of commanditaire
vennootschappen wel een verplichting geldt een jaarrekening op te
maken.

In het voorstel voor een nieuwe Titel 7.13 BW dat tot en met 31 mei 2019
ter consultatie voorlag,854 is in artikel 806 lid 3 opgenomen dat de balans
en de staat van baten en lasten, jaarlijks binnen zes maanden na afloop van
het boekjaar moeten worden opgemaakt en op papier gesteld, met de
mogelijkheid van verlenging met ten hoogste vier maanden855 en binnen
een redelijke termijn na het opmaken ervan ter vaststelling aan de
vennoten worden voorgelegd. In het voorgestelde artikel 806 komt de
term jaarrekening niet voor.

9.2.3 Europese entiteiten met statutaire zetel in Nederland

De EESV-verordening kent geen specifieke bepaling waarin een jaarreke-
ningplicht aan het EESV wordt opgelegd. Ook kent de EESV-verordening
geen specifieke bepaling omtrent het op het EESV toepasselijke recht.856

De Uitv. EESV verplicht het EESV met statutaire zetel in Nederland wel
om een jaarrekening te laten onderzoeken door een accountant als bedoeld
in artikel 2:393 BW.857 Uit artikel 3 lid 4 Uitv. EESV volgt dat de balans en
de staat van baten en lasten moeten worden voorzien van een toelichting
en dat deze stukken tezamen de jaarrekening van het EESV vormen. Aan
de Uitv. EESV kan dus een impliciete verplichting voor het EESV worden

854 Ambtelijk voorontwerp Wijziging van het Burgerlijk Wetboek en enige andere
wetten in verband met de modernisering van de regeling omtrent personenven-
nootschappen (Wet modernisering personenvennootschappen).

855 De verplichting van het voorgestelde artikel 806 is qua terminologie een combi-
natie van artikel 2:10 lid 2 BW en (voor de besloten vennootschap) artikel 2:210
BW.

856 Zie paragraaf 5.3.
857 Artikel 3 lid 4 Uitv. EESV.
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ontleend een jaarrekening te maken en deze te laten controleren. De Uitv.
EESV geeft geen termijn waarbinnen dit moet plaatsvinden.

De SE is op grond van artikel 61 SE-verordening voor onder meer het
opstellen van haar jaarrekening858 onderworpen aan de wetgeving voor
naamloze vennootschappen in de lidstaat waar de SE haar statutaire zetel
heeft. Daaruit volgt dat voor de SE met een statutaire zetel in Nederland
voor het opmaken van de jaarrekening de in artikel 2:101 BW genoemde
termijn van vijf maanden geldt.859 Ook zonder deze specifieke bepaling
zou dit voortvloeien uit artikel 10 SE-verordening, waarin is bepaald dat
een SE met een statutaire zetel in een bepaalde lidstaat moet worden
behandeld overeenkomstig de wijze waarop een naamloze vennootschap
opgericht in die lidstaat wordt behandeld. De Uitv. SE bevat geen
(aanvullende) bepalingen ter zake van de jaarrekeningplicht voor de SE.

Voor de SCE geldt op grond van artikel 68 lid 1 SCE-verordening dat het
opstellen van de jaarrekening860 is onderworpen aan de wettelijke bepa-
lingen die de lidstaat waar de SCE statutair gevestigd is, vastgesteld heeft
ter uitvoering van de Vierde en Zevende Richtlijn,861 zij het dat lidstaten
kunnen voorzien in wijzigingen in nationale bepalingen ter uitvoering van
die richtlijnen om rekening te houden met het specifieke karakter van
coöperaties. Voor een SCE met haar statutaire zetel in Nederland betekent
dit dat artikel 2:58 BW op die SCE van toepassing is.862 Voor de SCE geldt
daarmee een verplichting om binnen zes maanden na afloop van het
boekjaar een jaarrekening op te maken.863 De Uitvoeringswet SCE bevat
geen (aanvullende) bepalingen ter zake van de jaarrekeningplicht voor
de SCE.

858 Hetzelfde geldt op grond van artikel 61 SE-verordening voor de geconsolideerde
jaarrekening wanneer de SE deze moet opstellen, het begeleidend jaarverslag, de
controle en de openbaarmaking ervan.

859 Met de mogelijkheid van verlenging met vijf maanden als bedoeld in artikel 2:101
BW.

860 Hetzelfde geldt op grond van artikel 68 lid 1 SCE-verordening voor de geconso-
lideerde jaarrekening wanneer de SE deze moet opstellen, het begeleidend jaar-
verslag, de controle en de openbaarmaking ervan.

861 In de tekst van artikel 68 lid 1 SCE-verordening wordt verwezen naar de
Richtlijnen 78/660/EEG en 83/349/EEG.

862 H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E. Marseille, Hoofdlijnen van het
jaarrekeningenrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013, tweede druk, p. 669,
noot 30.

863 Met de mogelijkheid van verlening met vier maanden als bedoeld in artikel 2:58
BW.
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9.2.4 Buitenlandse entiteiten

Naar Nederlands internationaal privaatrecht geldt het incorporatiestelsel,
hetgeen betekent dat een corporatie wordt beheerst door het recht van de
staat waar zij op grond van de oprichtingsovereenkomst of akte van
oprichting haar zetel heeft of, bij gebrek aan een zetel, haar centrum van
optreden naar buiten heeft ten tijde van de oprichting.864 In Titel 8 van Boek
10 BW wordt geen uitzondering gemaakt voor de jaarrekeningplicht. Dit
betekent dat voor corporaties met een zetel buiten Nederland deNederlandse
jaarrekeningplicht niet geldt.

Evenals voor de toepasselijkheid van artikel 2:10 BW geldt voor de
formeel buitenlandse vennootschap dat een onderscheid moet worden
gemaakt tussen enerzijds de formeel buitenlandse vennootschap waarop
het recht van een van de lidstaten van de Europese Unie of van een staat
die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische
Ruimte van 2 mei 1992 van toepassing is en anderzijds de formeel
buitenlandse vennootschap waarvoor dat niet geldt.865 In het eerste geval
is alleen artikel 6 Wfbv van toepassing en geldt de jaarrekeningplicht
conform het recht dat op de desbetreffende formeel buitenlandse ven-
nootschap van toepassing is. In het tweede geval is de Wet op de formeel
buitenlandse vennootschappen geheel van toepassing. Op grond van
artikel 5 lid 2 Wfbv zijn bestuurders verplicht jaarlijks binnen vijf
maanden na afloop van het boekjaar een jaarrekening en een bestuurs-
verslag op te maken.866

9.3 De verhouding tussen de administratie- en jaarrekeningplicht

9.3.1 Inhoud verplichtingen

De verplichting om op grond van artikel 2:210 lid 1 BW867 een jaarreke-
ning op te maken moet worden onderscheiden van de verplichting om op
grond van artikel 2:10 BW een balans en staat van baten en lasten te

864 Artikel 10:118 BW, zie ook paragraaf 5.4.1.
865 Artikel 1 lid 2 Wfbv, zie paragraaf 5.4.2.
866 Behoudens de mogelijkheid van verlenging van deze termijn met ten hoogste zes

maanden krachtens een bevoegd, op grond van bijzondere omstandigheden
genomen besluit, artikel 5 lid 2 Wfbv.

867 Ik noem hierna alleen artikel 2:210 BW als het gaat om de jaarrekeningplicht
zonder ook de artikelen 2:49 BW, 2:58 BW, 2:101 BW en 2:300 BW te noemen.
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maken. De in artikel 2:10 lid 2 BW bedoelde balans en staat van baten en
lasten zijn wel de brondocumenten om te komen tot de in artikel 2:210 lid
1 BW bedoelde jaarrekening.

De te maken balans en staat van baten en lasten worden direct afgeleid uit
de gevoerde administratie. Wanneer de administratie elektronisch wordt
gevoerd, is hiervoor veelal niet meer nodig dan een spreekwoordelijke
druk op de knop. Uitgaande van een juist en volledig gevoerde admini-
stratie wordt aan de verplichting van artikel 2:10 lid 1 en lid 2 BW voldaan
wanneer binnen zes maanden na afloop van het boekjaar de elektronisch
gegenereerde balans en staat van baten en lasten wordt uitgeprint. In het
geval de administratie handmatig wordt gevoerd, zullen de balans en de
staat van baten en lasten ook handmatig moeten worden gemaakt.

Met deze balans en staat van baten en lasten als basis wordt vervolgens de
in artikel 2:210 BW genoemde jaarrekening868 opgemaakt. Tussen de van
de jaarrekening deel uitmakende balans en winst-en-verliesrekening en de
op grond van artikel 2:10 BW gemaakte balans en staat van baten en lasten
kunnen verschillen zitten, onder meer als gevolg van afwaarderingen en
schattingen van risico’s en onzekerheden. Hierbij valt onder meer te
denken aan afwaardering van debiteuren wegens voorziene oninbaarheid.
De balans en winst-en-verliesrekening waarin de noodzakelijke aanpas-
singen zijn verwerkt, worden voorzien van een toelichting en een gecon-
solideerde jaarrekening wanneer de rechtspersoon deze opstelt. De
jaarrekening vormt tezamen met het bestuursverslag en de overige
gegevens het financieel verslag dat in beginsel openbaar gemaakt moet
worden.869

De verplichting een jaarrekening op te maken op grond van artikel 2:210
BW is dus een andere, aanmerkelijk ruimere verplichting dan die van
artikel 2:10 BW om een balans en staat van baten en lasten te maken en op
papier te stellen.

De jaarrekeningplicht verschilt – afgezien van het feit dat opmaken een
besluit impliceert – ook op een ander punt van de verplichting een balans

868 Artikel 2:361 lid 1 BW.
869 Voor een meer gedetailleerde beschrijving van het proces om van de op grond van

artikel 2:10 BW gemaakte balans en staat van baten en lasten tot de interne en de
externe jaarrekening te komen, zie H. Beckman, bewerkt door H. Beckman en E.A.
Marseille, Hoofdlijnen van het jaarrekeningrecht in Nederland, Deventer: Kluwer 2013,
tweede druk, p. 77 e.v.
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en staat van baten en lasten te maken. Voor het opmaken van de
jaarrekening bestaat namelijk de mogelijkheid van de minister van Eco-
nomische Zaken een ontheffing te krijgen wegens gewichtige redenen.870

Van de verplichting een balans en staat van baten en lasten te maken als
bedoeld in artikel 2:10 BW is geen ontheffing mogelijk.

9.3.2 De verhouding in literatuur en rechtspraak

9.3.2.1 Literatuur

De dertiende druk van hetHandboek voor de naamloze en besloten vennootschap
vermeldt over de verplichting jaarlijks binnen zes maanden na afloop een
balans en een staat van baten en lasten te maken dat aangenomen wordt
dat deze bepaling niet geldt voor de naamloze vennootschap en de besloten
vennootschap. Dit wordt onderbouwd met een verwijzing naar de eigen
regeling voor de jaarrekening van de naamloze vennootschap en de
besloten vennootschap in Titel 9 Boek 2 BW.871 Deze passage is identiek
aan die in de twaalfde druk872 en vergelijkbaar met die in de negende
druk,873 zij het dat in die druk wordt verwezen naar de eigen regeling in de
artikelen 2:101 BW en 2:210 BW874 en – het toenmalige – Titel 6 Boek 2 BW.

Ook Kroeze gaat uit van een geringe zelfstandige betekenis van artikel
2:10 lid 2 BW voor rechtspersonen waarop krachtens artikel 2:360 BW Titel
9 Boek 2 BW van toepassing is.875 Hij stelt dat artikel 2:10 lid 2 BW voor de

870 Artikel 2:210 lid 8 BW voor de besloten vennootschap geeft de mogelijkheid van
het verkrijgen van ontheffing voor het opmaken, overleggen en vaststellen van de
jaarrekening. Zie ook artikel 2:49 lid 6 BW voor de 2:49-vereniging, artikel 2:58 lid 5
BW voor de coöperatie en de onderlinge waarborgmaatschappij, artikel 2:101 lid 7
BW voor de naamloze vennootschap en artikel 2:300 lid 5 BW voor de 2:300-
stichting. De mogelijkheid van het verkrijgen van een ontheffing voor het opma-
ken, overleggen en vaststellen van de jaarrekening is niet van toepassing indien de
naamloze vennootschap of besloten vennootschap een uitgevende instelling is
(artikel 2:101 lid 7/2:210 lid 8 BW).

871 P.J. Dortmond, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten vennoot-
schap, Deventer: Kluwer 2013, dertiende druk, randnummer 64.

872 W.C.L. van der Grinten (m.m.v. H.J.M.N. Honée en Th.C.M. Hendriks-Jansen), Van
der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten vennootschap, Zwolle: W.E.J.
Tjeenk Willink 1992, twaalfde druk, randnummer 64.

873 W.C.L. van der Grinten, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten
vennootschap, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1976, negende druk, randnummer 64.

874 De verwijzing naar de artikelen 2:101 BW en 2:210 BW is in de twaalfde en
dertiende druk niet gehandhaafd.

875 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/209.
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meeste rechtspersonen een nadere uitwerking kent voor de externe en
opgemaakte jaarrekening en dat deze nadere uitwerking voorgaat op
artikel 2:10 lid 2 BW. Kroeze maakt op dit punt wel een uitzondering bij
de toepasselijkheid van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW. Omdat in deze
beide artikelen wordt verwezen naar artikel 2:10 BW en niet naar de
specifieke bepalingen voor het opmaken van de jaarrekening door de
verschillende rechtspersonen waarop deze artikelen van toepassing zijn, is
de termijn van artikel 2:10 lid 2 BW voor wat betreft de aansprakelijkheid
van het bestuur in geval van faillissement wel relevant, aldus Kroeze.

Huizink stelt zich ook op het standpunt dat de bijzondere regeling in Boek
2 BW voor het opmaken van de jaarrekening voor wat betreft het maken
en op papier stellen van een balans en staat van baten en lasten aan artikel
2:10 lid 2 BW derogeert.876

Beckman volgt deze opvatting niet.877 Hij is van mening dat sprake is van
twee separate verplichtingen. De verplichting een balans en een staat van
baten en lasten te maken rust op de rechtspersoon, ongeacht het bepaalde
in de artikelen 2:48 BW, 2:49 BW, 2:58 BW, 2:101 BW en 2:210 BW.878 Dit
betekent dat ook wanneer het daartoe bevoegde orgaan de termijn voor
het opmaken van de jaarrekening van de rechtspersoon heeft verlengd, de
balans en de staat van baten en lasten toch uiterlijk binnen zes maanden
na afloop van het boekjaar moeten zijn gemaakt en op papier gesteld.

Hoewel hij dit niet expliciet verwoordt, lijkt Raaijmakers de opvatting van
Beckman te delen. Hij bespreekt voor de relevante rechtspersonen zowel
de verplichting een balans en een staat van baten en lasten te maken als de
verplichting een jaarrekening op te maken zonder daarbij te vermelden
dat artikel 2:10 lid 2 BW niet van toepassing zou zijn voor deze rechts-
personen.879 Ook bij andere auteurs ontbreekt een opmerking dat de
verplichting een jaarrekening op te maken tot gevolg heeft dat de
verplichting een balans en een staat van baten en lasten te maken geen

876 J.B. Huizink, Groene Serie Rechtspersonen (losbladig), Deventer: Kluwer, artikel 2:10
BW, aant. 4.

877 H. Beckman, Commentaar Ondernemingsrecht (losbladig), Den Haag: SDU, artikel 10.
878 Artikel 2:300 BW lijkt ten onrechte niet in de opsomming te zijn opgenomen,

aangezien wel expliciet wordt verwezen naar de stichting.
879 M.J.G.C. Raaijmakers, met medewerking van G.T.M.J. Raaijmakers en W.J.M. van

Veen, Pitlo. Het Nederlands burgerlijk recht. Deel 2. Ondernemingsrecht, Deventer:
Wolters Kluwer 2017, paragraaf 6.1.2.
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relevantie meer heeft.880 Hieruit leid ik af dat zij allen van mening zijn dat
ook voor rechtspersonen die een jaarrekening moeten opmaken de ver-
plichting om jaarlijks binnen zes maanden na afloop van het boekjaar een
balans en een staat van baten en lasten te maken, van toepassing blijft.
Wanneer dit niet zo zou zijn, zou het voor de hand hebben gelegen om
hiervan expliciet melding te maken in de door hen geschreven
handboeken.

Mij spreekt de tweede opvatting het meest aan en wel om de volgende
redenen. Ten eerste zie ik een taalkundig argument. Sinds de invoering
van Boek 2 BW vangt (de voorganger van) artikel 2:10 lid 2 BW aan met de
woorden “[O]nverminderd het bepaalde in de volgende titels van dit
boek”. Die woorden kunnen niet anders worden begrepen dan dat artikel
2:10 lid 2 BW van toepassing is ongeacht hetgeen in de overige Titels van
Boek 2 BW wordt bepaald.

Ten tweede ligt het zonder expliciete grondslag in de wet of expliciet
aanknopingspunt in de parlementaire geschiedenis niet voor de hand te
concluderen dat een wettelijke verplichting als niet van toepassing kan
worden beschouwd. Zeker niet wanneer, zoals in het geval van artikel 2:10
lid 2 BW, de wet aan de niet-naleving ervan de consequentie verbindt dat
sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur. In de parlementaire geschie-
denis bij de totstandkoming van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW is ook
niet aan de orde geweest dat schending van artikel 2:10 lid 2 BW niet zou
moeten leiden tot de vaststelling dat sprake is van kennelijk onbehoorlijk
bestuur omdat de verplichting een balans en een staat van baten en lasten
te maken niet van toepassing zou zijn voor de naamloze vennootschap en
de besloten vennootschap.

De opvatting van Kroeze dat artikel 2:10 lid 2 BW alleen betekenis heeft
voor wat betreft de in dat artikel genoemde termijn in relatie tot artikel
2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW leidt mij tot een derde reden waarom zijn
opvatting mij niet aanspreekt. In de opvatting van Kroeze zou een
besloten vennootschap dan niet een balans en staat van baten en lasten

880 F.K. Buijn en P.M. Storm, Ondernemingsrecht BV en NV in de praktijk, in: W.J.M. van
Veen e.a., Recht en Praktijk – Ondernemingsrecht, deel 4, Deventer: Kluwer 2013
en P. van Schilfgaarde, J.D.M. Schoonbrood, J.W. Winter en J.B. Wezeman, Van de
BV en de NV, Deventer: Wolters Kluwer 2017, zeventiende druk.
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behoeven te maken binnen zes maanden na afloop van het boekjaar, maar
alleen een jaarrekening behoeven op te maken binnen vijf maanden na
afloop van het boekjaar met de mogelijkheid van verlenging van vijf
maanden. Ervan uitgaande dat de termijn van artikel 2:10 lid 2 BW in
geval van faillissement voor de aansprakelijkheid van de bestuurders wel
relevant is, zou – zekerheidshalve – toch binnen zes maanden na afloop
van het boekjaar een jaarrekening moeten worden opgemaakt om niet bij
een later faillissement geconfronteerd te worden met een aansprakelijk-
stelling wegens schending van artikel 2:10 lid 2 BW. De mogelijkheid van
verlenging van de termijn voor het opmaken van de jaarrekening met vijf
maanden, zou dan haar relevantie grotendeels verliezen.881 Ook zou in
deze visie het gebruik maken van de mogelijkheid van ontheffing voor het
opmaken van de jaarrekening toch kunnen leiden tot de vaststelling dat
sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur omdat niet binnen zes
maanden na afloop van het boekjaar de jaarrekening – in plaats van de
balans en staat van baten en lasten – is opgemaakt. Dat dit de bedoeling
zou zijn geweest van de wetgever blijkt niet uit de parlementaire geschie-
denis. Het is naar mijn mening dan ook niet passend op deze wijze de
inhoud en de termijnen van de administratieplicht en de jaarrekening-
plicht in het kader van de aansprakelijkheid van bestuurders in geval van
faillissement met elkaar te vermengen.882

9.3.2.2 Rechtspraak

Uit de gepubliceerde jurisprudentie kan worden afgeleid dat maar in een
beperkt aantal gevallen het argument wordt aangevoerd dat niet is
voldaan aan artikel 2:10 lid 2 BW omdat niet binnen zes maanden na
afloop van het boekjaar een balans en een staat van baten en lasten is

881 Het op deze wijze beperken van het nut van de mogelijkheid tot verlenging van de
termijn voor het opmaken van de jaarrekening doet ook geen recht aan de
overweging van de Hoge Raad in het arrest Brens q.q./Sarper, waarin hij over-
woog dat de mogelijkheid van verlenging van deze termijn van belang is voor de
taakverdeling binnen de vennootschap maar dat voor crediteuren in feite alleen
van belang is dat de jaarrekening niet later wordt gepubliceerd dan op het uiterste
tijdstip dat in geval van verlenging van de termijn voor opmaken geldt. (Hoge
Raad 11 juni 1993, r.o. 3.3, ECLI:NL:HR:1993:ZC0994, NJ 1993, 713, m.nt. J.M.M.
Maeijer (Brens q.q/Sarper)).

882 Zie ook mijn annotatie bij Rechtbank Utrecht 9 november 2011,
ECLI:NL:RBUTR:2011:BU4413, JOR 2012/73, m.nt. C.M. Harmsen.
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gemaakt en dat daarom sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur in de
zin van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW.883

Het rechterlijk oordeel in het geval de schending van artikel 2:10 lid 2 BW
door een curator afzonderlijk ten grondslag wordt gelegd aan zijn
vordering, laat ook een wisselend beeld zien.

Het Gerechtshof ’s-Gravenhage overweegt in een uitspraak uit 2006
expliciet dat artikel 2:10 lid 2 BW als een zelfstandige verplichting moet
worden nageleefd en relevant is in het kader van de beoordeling van de
aansprakelijkheid van het bestuur.884 Het gerechtshof overweegt dat het
feit dat op grond van artikel 2:210 BW ontheffing kan worden gevraagd
voor het opmaken van de jaarstukken niet betekent dat artikel 2:10 BW
niet van toepassing is. Het is daarbij volgens het gerechtshof niet relevant
of wel of geen ontheffing is gevraagd of verkregen.

Ook de Rechtbank Arnhem885 en de Rechtbank Gelderland886 overwegen
dat het niet binnen zes maanden na afloop van het boekjaar maken van
een balans en staat van baten en lasten een schending van artikel 2:10 BW
oplevert. In combinatie met andere gestelde en bewezen schendingen van
de administratieplicht werd geoordeeld dat sprake is van kennelijk onbe-
hoorlijk bestuur als bedoeld in artikel 2:248 lid 2 BW.

De Rechtbank Groningen overweegt eerst in het algemeen dat het niet-
voldoen aan de verplichting om tijdig een balans en staat van baten en
lasten op te maken een onweerlegbare vermoeden oplevert dat sprake is
geweest van onbehoorlijke taakvervulling aan de zijde van een bestuurder
van een gefailleerde vennootschap. Vervolgens overweegt de rechtbank
dat het in het voorliggende geval aannemelijk is dat het gebruikte boek-
houdprogramma op elk moment de voor de beoordeling van de financiële
positie van de vennootschap gewenste gegevens kon presenteren en dat
daarmee het enkele verzuim om de balans en staat van baten en lasten

883 Ik heb geen onderzoek gedaan naar de oorzaak hiervan. Mogelijke oorzaken zijn
dat de verplichting van artikel 2:10 lid 2 BW in de regel wordt nageleefd door het
bestuur of dat curatoren de schending van artikel 2:10 lid 2 BW maar beperkt
(zelfstandig) ten grondslag leggen aan hun vordering op grond van artikel 2:138
lid 2/2:248 lid 2 BW.

884 Gerechtshof ’s-Gravenhage 27 april 2006, r.o. 5 en 6, ECLI:NL:GHSGR:2006:AZ1988,
JOR 2006/260. Vergelijkbaar maar minder expliciet ook Gerechtshof
’s-Gravenhage, 30 januari 2001, r.o. 5.4, ECLI:NL:GHSGR:2001:AG4022, JOR 2001/62.

885 Rechtbank Arnhem 18 april 2007, r.o. 4.8 e.v., ECLI:NL:RBARN:2007:BA5588.
886 Rechtbank Gelderland 16 oktober 2013, r.o. 4.3 e.v., ECLI:NL:RBGEL:2013:6447.
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tijdig schriftelijk beschikbaar te hebben, een onbelangrijk verzuim
oplevert.887

Het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch overweegt echter dat de bijzondere
bepaling van artikel 2:210 BW aan artikel 2:10 lid 2 BW derogeert.888 Het
Gerechtshof ’s-Hertogenbosch bevestigt de overweging van de Rechtbank
Breda in het vonnis waarvan de curator in hoger beroep is gegaan en
waarin wordt overwogen dat artikel 2:10 lid 2 BW “dus” niet geldt voor
de besloten vennootschap omdat daarvoor de regeling inzake de jaarre-
kening en het jaarverslag geldt.889 Het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch heeft
zijn overweging herhaald in 2014 waarbij hij overwoog dat het niet-
voldoen aan artikel 2:10 lid 2 BW geen kennelijk onbehoorlijk bestuur in
de zin van artikel 2:248 lid 2 BW kan opleveren.890

9.3.3 Conclusie

Zowel literatuur als jurisprudentie laten geen eenduidig beeld zien van de
verhouding tussen de administratieplicht en de jaarrekeningplicht.

Naar mijn mening moeten beide verplichtingen afzonderlijk worden
beoordeeld, waarbij voor wat betreft de vraag naar de mogelijke aanspra-
kelijkheid van bestuurders in geval van faillissement van een naamloze
vennootschap of besloten vennootschap op grond van artikel 2:138 lid
2/2:248 lid 2 BW891 alleen de schending van de administratieplicht
relevant is. Dat betekent dat alleen relevant is of binnen zes maanden
na afloop van het boekjaar een balans en een staat van baten en lasten is
gemaakt en op papier is gesteld. Wanneer dit niet is gebeurd, is de
administratieplicht geschonden. Om aan de vaststelling van kennelijk
onbehoorlijk bestuur te ontkomen, kan een beroep worden gedaan op
het onbelangrijke verzuim. Wanneer de administratieplicht verder is
nageleefd, zou een beroep daarop moeten kunnen slagen.892

887 Rechtbank Groningen 24 november 2010, r.o. 5.1 e.v., ECLI:NL:RBGRO:2010:BO9690.
888 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 16 juli 2013, r.o. 7.4.3, ELCI:NL:GHSHE:2013:3057,

JOR 2013/302, m.nt. S.M. Bartman.
889 Rechtbank Breda 25 maart 2009, r.o. 3.15, ECLI:NL:RBBRE:2009:BH9042.
890 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 2 december 2014, r.o. 3.6.2, ECLI:NL:GHSHE:2014:5067.
891 Hetzelfde geldt voor bestuurders van andere rechtspersonen waarop het bepaalde

in artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW van overeenkomstige toepassing is.
892 Rechtbank Groningen 24 november 2010, r.o. 5.1 e.v., ECLI:NL:RBGRO:2010:BO9690.
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HOOFDSTUK 10

DE BEWAARPLICHT

10.1 Algemeen

10.1.1 De bewaarplicht in artikel 2:10 BW

Voor de tot de administratieplicht behorende bewaarplicht zijn de leden 1,
3 en 4 van artikel 2:10 BW relevant. In lid 1 ligt de verplichting tot het
bewaren van de tot de administratie behorende boeken, bescheiden en
andere gegevensdragers vast. Uitgaande van het in paragraaf 8.11 gege-
ven overzicht van gegevens die op grond van het bepaalde in artikel 2:10
lid 1 BW in elk geval tot de administratie behoren, moeten al deze
gegevens door de administratieplichtige ook worden bewaard.

Lid 3 is uitsluitend relevant voor de duur van de bewaarplicht. Op grond
van artikel 2:10 lid 3 BW is (het bestuur van) de rechtspersoon893 verplicht
de in de leden 1 en 2 van artikel 2:10 BW bedoelde boeken, bescheiden en
andere gegevensdragers gedurende zeven jaar te bewaren. In hoofdstuk 9
kwam ik op basis van de parlementaire geschiedenis tot de conclusie dat
lid 2 alleen relevant is voor de daarin bepaalde termijn waarbinnen de
balans en de staat van baten en lasten gemaakt en op papier gesteld
moeten worden. Deze beide stukken behoren tot de in artikel 2:10 lid 1 BW
bedoelde administratie. Dat betekent dat de verwijzing naar lid 2 in artikel
2:10 lid 3 BW geen zelfstandige betekenis heeft. De balans en de staat van
baten en lasten vallen al onder de verwijzing naar artikel 2:10 lid 1 BW in
het derde lid van artikel 2:10 BW.

Lid 4 BW is met ingang van 1 januari 1994 aan artikel 2:10 BW toege-
voegd.894 Met uitzondering van de balans en de staat van baten en lasten
mogen alle tot de administratie behorende gegevens elektronisch worden
bewaard, mits de overbrenging van de fysieke documenten op elektroni-
sche gegevensdragers juist en volledig plaatsvindt en de gegevens gedu-

893 Zoals ik in paragraaf 4.3 al concludeerde voor de administratieplicht heeft de
toevoeging van het bestuur in artikel 2:10 lid 3 BW voor de bewaarplicht ook geen
andere betekenis dan dat in de interne verhoudingen binnen de administratie-
plichtige rechtspersoon, deze verplichting rust op het bestuur.

894 Zie paragraaf 3.3.
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rende de gehele bewaartermijn beschikbaar zijn en leesbaar kunnen
worden gemaakt. Het is – met uitzondering van de balans en de staat
van baten en lasten – niet nodig om alle tot de administratie behorende
gegevens gedurende zeven jaar fysiek te bewaren.895 Als gevolg van de
toevoeging van lid 4 is de bewaarplicht voor de administratieplichtige
minder belastend geworden. Dit heeft wel als gevolg dat op de admini-
stratieplichtige het bewijsrisico rust indien het niet mogelijk blijkt om
gedurende de bewaartermijn de elektronische gegevensdragers leesbaar te
maken of indien niet alle administratieve bescheiden juist en volledig zijn
overgebracht op de elektronische gegevensdragers.

In de literatuur krijgt de bewaarplicht weinig aandacht. Uit jurisprudentie
is een aantal terugkerende onderwerpen rondom de bewaarplicht te
destilleren. Het betreft vrijwel uitsluitend gevallen waarin een curator
stelt dat de bewaarplicht is geschonden en de bestuurder(s) aansprakelijk
stelt op grond van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW wegens schending
van de tot de administratieplicht behorende bewaarplicht. Ik zal daarom
hierna met name ingaan op knelpunten met betrekking tot de bewaar-
plicht in het geval van het faillissement van de rechtspersoon.

10.1.2 Belgisch recht

Anders dan in België wordt in artikel 2:10 BW voor de bewaartermijn geen
onderscheid gemaakt tussen bescheiden die wel of niet tot bewijs jegens
derden strekken.896 Evenmin wordt voorgeschreven wanneer de bewaar-
termijn aanvangt. Het Wetboek van Economisch Recht schrijft voor de tot
de boekhouding behorende boeken dwingend voor dat de bewaartermijn
aanvangt op de eerste januari van het jaar dat op de afsluiting volgt.897

Het in het Wetboek van Economisch Recht gekozen startpunt voor de
aanvang van de bewaartermijn van de tot de boekhouding behorende
boeken is logisch. De desbetreffende boeken worden gedurende het gehele
boekjaar gevoerd en na afsluiting aan het einde van het boekjaar zijn de
boeken – en daarmee de boekhouding over het boekjaar – afgerond en

895 Kamerstukken 23 024, Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, nr. 3 (MvT), p. 1.
De Rechtbank Arnhem overweegt dan ook ten onrechte dat naast een digitale ook
een papieren administratie aanwezig zou moeten zijn (Rechtbank Arnhem
23 februari 2011, r.o. 4.11, ECLI:NL:RBARN:2011:BP6582).

896 Artikel III.86 Wetboek van Economisch Recht.
897 Artikel III.88 Wetboek van Economisch Recht. Hiermee wordt bedoeld de eerste

januari volgend op het boekjaar waarop het tot de boekhouding behorende boek
betrekking heeft.
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vangt de bewaarplicht aan. Hoewel uit de jurisprudentie in Nederland
geen voorbeeld volgt van een dispuut over het aanvangstijdstip van de
bewaarplicht, kan in voorkomend geval aansluiting worden gezocht bij
het Wetboek van Economisch Recht. De daarin bepaalde aanvangstermijn
is ook voor de administratieplichtige in Nederland een logisch startmo-
ment voor de bewaarplicht.

10.2 Waar moet de administratie worden bewaard?

Anders dan dat de administratie moet worden bewaard en dat dat – met
uitzondering van de balans en de staat van baten en lasten – onder
voorwaarden elektronisch mag, geeft artikel 2:10 BW geen duidelijkheid
over de plaats waar de administratie moet worden bewaard. In de
parlementaire geschiedenis is daarover geen aanknopingspunt te vinden.
Ook in de literatuur en jurisprudentie krijgt dit onderwerp niet of
nauwelijks aandacht.

Uit het feit dat in artikel 2:10 BW niet de eis wordt gesteld dat de
administratie van een rechtspersoon in Nederland aanwezig moet zijn,
leidt de Rechtbank Amsterdam in 2001 af dat de administratie door een
besloten vennootschap niet in Nederland gevoerd of bewaard behoeft te
worden.898 In die zaak ging het om de administratie van vier besloten
vennootschappen die deel uitmaakten van een internationaal concern.

Tot een ander oordeel kwam de strafkamer van de Rechtbank Amsterdam in
2016.899 In die zaak overwoog de rechtbank dat zij ervan uitgaat dat met de
verplichting dat de administratie gedurende zeven jaar moet worden be-
waard, bedoeld wordt dat deze in Nederland moet worden bewaard. Als
reden hiervoor geeft de rechtbank dat anders bij een eventuele controle niet te
allen tijde de rechten en verplichtingen van de rechtspersoon kunnen worden
gekend. In de zaak die leidde tot dit vonnis had de bestuurder de adminis-
tratie naar Spanje overgebracht zonder in Nederland iets te bewaren.

Er is een aantal argumenten aan te voeren voor het standpunt dat de
administratie van een rechtspersoon naar Nederlands recht in Nederland

898 Rechtbank Amsterdam 5 december 2001, r.o. 4.15, ECLI:NL:RBAMS:2001:AG8073,
JOR 2002/53 (Commodore). Voor de volledigheid merk ik op dat ik de behandelend
advocaat voor de curatoren was in deze zaak.

899 Rechtbank Amsterdam 25 mei 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:3331, RO 2016/53
(Promis).
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moet worden gevoerd en bewaard. Om de administratie daadwerkelijk
een hulpmiddel te kunnen laten zijn voor het besturen en beheersen van
de rechtspersoon en het afleggen van verantwoording daarover, ligt het
voor de hand – zeker wanneer de administratie niet of niet volledig
geautomatiseerd wordt gevoerd – dat deze aanwezig is ten kantore van
de rechtspersoon, waar ook de bestuurstaak wordt uitgevoerd. Daar komt
bij dat door verschillende partijen op verschillende momenten inzage kan
worden verlangd in de administratie van de rechtspersoon. Dit is lastig
uitvoerbaar wanneer de administratie – met name voor zover deze niet
digitaal wordt gevoerd – zich niet ten kantore van de rechtspersoon,
althans niet in Nederland, bevindt.

Daar staat tegenover dat in de wettelijke regeling het bewaren van de
administratie ten kantore van de rechtspersoon, althans in Nederland,
inderdaad geen vereiste is. Bovendien is met de invoering van artikel 105a
Fw op 1 juli 2017 de positie van de curator ten aanzien van de admini-
stratie versterkt.900 Vóór 1 juli 2017 kende de Faillissementswet geen
verplichting voor gefailleerde901 om de administratie aan de curator
over te dragen. Waar in 2001 het bewaren van de administratie buiten
Nederland voor de curator kon betekenen dat hij zelf op zoek zou moeten
gaan naar de administratie in het buitenland, is de gefailleerde op grond
van artikel 105a lid 2 Fw verplicht om de administratie en de daartoe
behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers volledig en
ongeschonden aan de curator over te dragen. Dat betekent dat het tot de
verantwoordelijkheid van de gefailleerde en diens bestuurders/commis-
sarissen behoort om de administratie, waar deze zich ook bevindt,
volledig en ongeschonden aan de curator te overhandigen.

900 Wet van 22 maart 2017 tot wijziging van de Faillissementswet in verband met de
versterking van de positie van de curator (Wet versterking positie curator), Stb.
2017, 124 en Besluit van 19 april 2017 tot vaststelling van het tijdstip van
inwerkingtreding van de wet van 22 maart 2017 tot wijziging van de Faillisse-
mentswet in verband met de versterking van de positie van de curator (Wet
versterking positie curator) (Stb. 2017, 124) en de Wet van 22 maart 2017, houdende
wijziging van de Uitvoeringswet verordening Europese procedure voor geringe
vorderingen en de Uitvoeringswet verordening Europese betalingsbevelprocedure
ter uitvoering van de Verordening (EU) 2015/2421 van het Europees Parlement en
de Raad van 16 december 2015 tot wijziging van verordening (EG) nr. 861/2007 tot
vaststelling van de Europese procedure voor geringe vorderingen en Verordening
(EG) nr. 1896/2006 tot invoering van een Europese betalingsbevelprocedure (PbEU
2015, L341/1) (Stb. 2017, 125), Stb. 2017, 176.

901 Bij het faillissement van een rechtspersoon is artikel 105a lid 2 Fw ook van
toepassing op de bestuurders en commissarissen ten tijde van de faillietverklaring
alsmede bestuurders en commissarissen die in de drie jaar voorafgaand aan het
faillissement in functie waren (artikel 106 lid 1 Fw).
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Een ander argument voor een soepelere opstelling ter zake van de plaats
waar de administratie moet worden bewaard, kan worden ontleend aan
de steeds verder gaande mogelijkheden van elektronische opslag, bijvoor-
beeld door opslag in de cloud.902 Daarbij kan niet met zekerheid worden
gezegd dat opslag daadwerkelijk in Nederland plaatsvindt, aangezien dat
afhankelijk is van de plaats van de server.

Ik neig er dan ook toe mijn mening op dit punt te herzien en te
concluderen dat de administratie van een in Nederland opererende
administratieplichtige ook buiten Nederland mag worden gevoerd. Het
is aan het bestuur van de gefailleerde rechtspersoon om deze administratie
aan de curator over te dragen overeenkomstig het bepaalde in artikel 105a
lid 2 Fw, dan wel aan andere partijen die op grond van de wet recht
hebben op inzage in of afschrift van (delen van) de administratie.903 Dit
wordt niet anders wanneer de administratie wordt gevoerd of bewaard bij
een buitenlandse moeder- of andere groepsmaatschappij.

10.3 De bewaarplicht opgeschort tijdens faillissement

10.3.1 De curator neemt de administratie onder zich

De administratieplichtige is op grond van artikel 2:10 BW gehouden de
administratie gedurende zeven jaar te bewaren. Direct na het uitspreken
van het faillissement is de curator verplicht om onder meer de tot de
boedel behorende bescheiden en andere gegevensdragers onder zich te
nemen tegen afgifte van een ontvangstbewijs.904 De reden voor deze
bepaling is dat de wetgever heeft willen voorkomen dat de schuldenaar
de administratie verandert of laat verdwijnen.905 Bij de aanvang van het
faillissement bestaat er dus de wettelijke verplichting voor de curator om
de administratie onder zich te nemen.

902 Zie tevens paragraaf 10.5.
903 Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn op grond van artikel 3:15j BW en artikel 843a

Rv.
904 Artikel 92 Fw. Zie ook Wessels, Bestuur en beheer na faillietverklaring (Wessels

Insolventierecht nr. IV) 2010/4342 e.v. en B. Wessels, De curator en de cloud”, NJB
2015/639.

905 S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, heruitgave
Van der Feltz, II, Serie Onderneming en Recht, deel 2-II, Deventer: Kluwer 2016,
p. 52.
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Het zal niet in alle gevallen ook fysiek mogelijk zijn dat de curator direct alle
administratie onder zich neemt en van het kantoor van de gefailleerde naar
bijvoorbeeld zijn eigen kantoor verplaatst. Het komt ook voor dat de curator
met het bestuur van de gefailleerde afspreekt dat een deel van de admini-
stratie achter blijft bij de gefailleerde of de bestuurder van de gefailleerde.
Omdiscussie achteraf te voorkomen, is het in dat geval aan te bevelen dat de
curator niet alleen een ontvangstbewijs verstrekt voor hetgeen hij ook fysiek
onder zich neemt, maar ook van hetgeen hij achterlaat bij de gefailleerde of
de bestuurder van de gefailleerde. Daarbij moet aan degene die voor de
curator bewaart ook duidelijk worden gemaakt dat administratie bewaard
moet blijven en dat de curator daarover op elk door hem gewenst moment
moet kunnen beschikken.

In een procedure voor de Rechtbank Overijssel was aan de orde dat tussen
de curator en de bestuurder van de gefailleerde een afspraak is gemaakt
over het voor de curator bewaren van de administratie en dat deze
administratie vervolgens in het ongerede is geraakt.906 De Rechtbank
Overijssel overweegt dat als onvoldoende weersproken vaststaat dat
tussen de bestuurder en de curator een afspraak is gemaakt dat de
bestuurder de administratie voor de curator zou bewaren en de curator
daarover zou kunnen beschikken. Nadat de administratie was verdwenen,
heeft de curator de bestuurder aansprakelijk gesteld wegens schending
van de bewaarplicht. De rechtbank heeft overwogen dat door de bestuur-
der onvoldoende was gesteld en gebleken op grond waarvan de bestuur-
der van de bewaarplicht zou zijn ontheven. Het ontbreken van de
administratie komt voor rekening en risico van de bestuurder en de
rechtbank komt tot de conclusie dat de bestuurder zijn taak als bestuurder
onbehoorlijk heeft vervuld.907

Ik heb aarzelingen bij deze conclusie van de Rechtbank Overijssel. Het
uitgangspunt van de Faillissementswet is dat de curator direct na zijn
aanstelling de administratie onder zich neemt en houdt. Vanaf het
moment dat de curator de administratie onder zich neemt, is de bewaar-
plicht ex artikel 2:10 lid 3 BW voor de (bestuurder van de) gefailleerde
tijdelijk zonder betekenis. Wanneer de curator met de (bestuurder van de)
gefailleerde overeenkomt dat de op grond van de Faillissementswet op de
curator rustende verplichting de administratie onder zich te nemen en
te bewaren (tijdelijk) wordt uitgeoefend door de (bestuurder van de)

906 Rechtbank Overijssel 24 januari 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:245.
907 Rechtbank Overijssel 24 januari 2018, r.o. 4.4, ECLI:NL:RBOVE:2018:245.
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gefailleerde, zou schending van die verplichting moeten leiden tot een
aanspraak wegens toerekenbare tekortkoming in de nakoming van een
contractuele verplichting. Het ligt dan minder voor de hand te conclude-
ren dat de (bestuurder van de) gefailleerde na datum faillissement alsnog
de bewaarplicht van artikel 2:10 lid 3 BW heeft geschonden.

Een benadering die de overweging van de Rechtbank Overijssel onder-
steunt kan worden ontleend aan een overweging van de Rechtbank
’s-Hertogenbosch uit 2012. De rechtbank overwoog dat de bewaarplicht
tijdens het faillissement blijft voortbestaan maar dat de curator gedurende
het faillissement de administratie in zekere zin voor de bestuurders
bewaart.908 Deze benadering spreekt mij minder aan omdat dan tijdens
het faillissement er twee verschillende bewaarplichten zouden gelden ten
aanzien van in beginsel dezelfde administratie, namelijk die voor de
gefailleerde op basis van artikel 2:10 BW en die voor de curator op grond
van artikel 92 Fw, waarbij de Faillissementswet er ook expliciet vanuit
gaat dat de administratie aan de curator moet worden afgegeven.

In deze procedure voor de Rechtbank ’s-Hertogenbosch was aan de orde
of de bestuurders van een gefailleerde vennootschap recht hebben op
inzage in de administratie van voor de faillietverklaring in het kader van
het voeren van verweer tegen een aansprakelijkstelling door de curator.
Op grond van de overweging dat de curator gedurende het faillissement
de administratie van de gefailleerde in zekere zin voor de bestuurders
bewaart, overweegt de rechtbank dat de bestuurders van de gefailleerde
vennootschap recht hebben op inzage in de administratie van voor het
faillissement, die de curator onder zich heeft genomen. Naar mijn mening
is het gehanteerde argument in de overweging niet helemaal zuiver
geformuleerd – de curator houdt de administratie onder zich voor de
administratieplichtige schuldenaar – maar is de uitkomst van de overwe-
ging terecht. Een door de curator aansprakelijk gestelde bestuurder moet
inzage krijgen in de administratie van de gefailleerde vennootschap van
voor het faillissement indien hij van mening is dat dat voor zijn verdedi-
ging nodig of nuttig is of kan zijn. Dat de curator de administratie
– tijdelijk – onder zich heeft, mag daaraan niet in de weg staan. Het
past een curator niet om een door hem aansprakelijk gestelde bestuurder
de toegang tot de administratie te ontzeggen, wanneer de bestuurder stelt
dat die administratie noodzakelijk is voor het voeren van verweer.

908 Rechtbank ’s-Hertogenbosch 14 november 2012, r.o. 6.1, ECLI:NL:RBSHE:2012:BY7562,
JOR 2013/68, m.nt. J. Ekelmans.
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Om te voorkomen dat discussie ontstaat over de vaststelling of de
bewaarplicht is geschonden, is in elk geval van belang de door de curator
te maken ontvangstbevestiging zowel van hetgeen hij direct onder zich
neemt aan administratie als van hetgeen hij ter bewaring onder (het
bestuur van) de gefailleerde laat. Het bestuur heeft overigens een eigen
belang bij het verkrijgen van een ontvangstbevestiging. Wanneer de
curator zou nalaten een ontvangstbevestiging te maken, doet het bestuur
er goed aan dat zelf te doen.909

10.3.2 Na afloop faillissement herleeft de bewaarplicht

Dat de curator de administratie onder zich moet nemen en houden
gedurende het faillissement kan worden gezien als een tijdelijke maatregel
ten behoeve van de afwikkeling van het faillissement. Aan het einde van
het faillissement is de curator gehouden om de door hem onder zich
genomen administratie terug te geven aan de administratieplichtige
schuldenaar (of diens (voormalig) bestuurder).910

Na het einde van het faillissement is de curator verplicht om de door hem
in de boedel aangetroffen administratie weer terug te geven aan de
administratieplichtige schuldenaar. De voorzieningenrechter in de Recht-
bank Noord-Holland overwoog in dit kader dat artikel 193 lid 3 Fw, op
grond waarvan de curator na het einde van het faillissement wegens het
verbindend worden van de slotuitdelingslijst de boeken en papieren die
hij in de boedel had aangetroffen weer tegen behoorlijk bewijs aan de
schuldenaar afgeeft, alleen van toepassing is voor een gefailleerde natuur-
lijk persoon en niet voor een gefailleerde rechtspersoon.911 Op grond van
dit onjuiste onderscheid overwoog de voorzieningenrechter vervolgens
dat de curator de administratie niet hoeft terug te geven aan de schulde-
naar indien hij redenen heeft aan te nemen dat die administratie bij de
bestuurder als bewaarder niet in goede handen is. Voor een dergelijke
uitleg van de tijdelijke uitvoering van de bewaarplicht door de curator is
in de wet of parlementaire geschiedenis geen enkel aanknopingspunt te

909 Het is ook mogelijk dat bij de curator delen van de administratie in het ongerede
geraken en dan is kan een ontvangstbevestiging uitkomst bieden over hetgeen is
overgedragen van de gefailleerde aan de curator.

910 Artikel 162 lid 2 Fw, artikel 193 lid 3 Fw en artikel 137f j° artikel 193 lid 3 Fw.
Hoewel de Faillissementswet dit niet bepaalt voor het faillissement dat wordt
opgeheven bij gebrek aan baten ex artikel 16 Fw, zie ik niet in waarom dit niet ook
zou gelden bij deze wijze van beëindiging van een faillissement.

911 Rechtbank Noord-Holland 17 september 2018, r.o. 4.8 en 4.9,
ECLI:NL:RBNHO:2018:10076, JOR 2018/315, m.nt. C.M. Harmsen.
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vinden. De verplichting de administratie aan het einde van het faillisse-
ment te retourneren geldt ongeacht de rechtsvorm of hoedanigheid van de
gefailleerde.

De (voormalig912) bestuurder die na afloop van het faillissement van de
administratieplichtige schuldenaar de administratie van de curator retour
ontvangt, is gehouden deze gedurende de nog resterende duur van de
wettelijke bewaartermijn van zeven jaar te bewaren. Indien de behande-
ling van het faillissement van de schuldenaar langer dan zeven jaar heeft
geduurd, zal de wettelijke bewaartermijn na het einde van het faillisse-
ment voor alle tot de administratie behorende documenten zijn verstre-
ken. Dat betekent dat voor de bestuurder voor die documenten dan geen
resterende bewaarplicht meer bestaat.

10.4 De curator treft geen of geen volledige administratie aan

10.4.1 Procesrechtelijke positie

Wanneer de curator in het geheel geen of geen volledige administratie bij
de gefailleerde vennootschap aantreft over de drie jaren voorafgaand aan
het faillissement, kan hij – in het systeem van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2
BW – alle bestuurders die bestuurder waren in de drie jaren voorafgaand
aan het faillissement aansprakelijk stellen wegens schending van de
bewaarplicht. De stelplicht en de bewijslast ter zake van de schending
van de bewaarplicht rust ingevolge artikel 150 Rv in beginsel op de
curator.913 In het geval van een voldoende gemotiveerde betwisting
door de aansprakelijk gestelde bestuurder, ligt het in beginsel op de
weg van de curator te bewijzen dat niet aan de bewaarplicht is voldaan.

Zonder aangetroffen administratie is het voor de curator eenvoudig om de
(voormalige) bestuurder(s) van de gefailleerde rechtspersoon aansprake-
lijk te stellen wegens schending van de bewaarplicht. De verklaring van de
curator dat geen administratie is aangetroffen, is daarvoor al voldoende.
Een redelijke bewijslastverdeling brengt vervolgens met zich dat het aan

912 De Faillissementswet legt aan de curator de verplichting op om – kort gezegd – de
administratie te retourneren aan de schuldenaar. Wanneer de rechtspersoon-
schuldenaar geen bestuurders meer heeft, zal de curator zich (moeten) wenden
tot de voormalig bestuurder.

913 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 6 december 2016, r.o. 5.3 en 5.11,
ECLI:NL:GHARL:2016:9858, JOR 2017/35, m.nt. C.M. Harmsen.
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de aangesproken (voormalig) bestuurder is, zijn verweer – dat die
administratie er wel is of tijdens zijn bestuursperiode er wel is geweest –
deugdelijk en concreet onderbouwd te motiveren en aannemelijk te
maken. De (voormalig) bestuurder moet immers beter in staat worden
geacht de benodigde feitelijke informatie te verschaffen.914

Wanneer de curator wel enige administratie van de gefailleerde rechts-
persoon aantreft maar deze zodanig is dat hij tot de conclusie komt dat in
de drie jaren voorafgaand aan het faillissement niet aan de bewaarplicht is
voldaan, dan ligt het op grond van artikel 150 Rv op de weg van de
curator om voldoende feiten en omstandigheden te stellen en aannemelijk
te maken waaruit de juistheid van deze stelling blijkt. Afhankelijk van het
gevoerde verweer en hetgeen wel aan administratie is aangetroffen, zal de
rechter vervolgens moeten oordelen of wel of niet sprake is van schending
van de bewaarplicht.915

10.4.2 Voormalig bestuurder

De curator kan ook een voormalig bestuurder aansprakelijk stellen voor
het niet voldoen aan de bewaarplicht in het geval hij geen of geen
volledige administratie aantreft over de drie jaren voorafgaande aan het
faillissement. Een vaak voorkomend verweer van een door een curator
wegens het ontbreken van de administratie van de gefailleerde rechtsper-
soon aansprakelijk gestelde voormalig bestuurder is, dat de administratie
op het moment van het einde van zijn bestuurderschap aan alle daaraan te
stellen eisen voldeed. Het ontbreken van de administratie zou daarmee
niet aan de voormalig bestuurder te verwijten zijn. In dat kader overwoog
de Rechtbank Amsterdam dat de door de bestuurders gevoerde admini-
stratie na de beëindiging van hun werkzaamheden in het ongerede kan
zijn geraakt of niet goed meer is gevoerd.916

Een belangrijk punt in dit verband is aan wie de administratie toebehoort
en wie gehouden is deze te bewaren. De Hoge Raad heeft in het arrest
inzake Kantrans overwogen dat de administratie toebehoort aan de
rechtspersoon, dat het bestuur van de rechtspersoon gehouden is de

914 Rechtbank ’s-Gravenhage 17 augustus 2011, r.o. 4.7, ELCI:NL:RBSGR:2011:BU3328
en Rechtbank Arnhem 21 september 2011, r.o. 4.3, ECLI:NL:RBARN:2011:BT6497.

915 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 6 december 2016, r.o. 5.14,
ECLI:NL:GHARL:2016:9858, JOR 2017/35, m.nt. C.M. Harmsen.

916 Rechtbank Amsterdam 5 december 2001, r.o. 4.10, ECLI:NL:RBAMS:2001:AG8073,
JOR 2002/53 (Commodore).
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administratie te voeren en te bewaren en dat na een aandelenoverdracht of
bestuurswisseling de tot de administratie behorende boeken, bescheiden
en andere gegevensdragers blijven berusten bij de rechtspersoon.917 Uit
het feit dat een voormalig bestuurder van een gefailleerde rechtspersoon –

die dus niet bestuurder was op het moment van de faillietverklaring –

geen administratie van de rechtspersoon onder zich heeft, kan dus niet
zonder meer worden afgeleid dat gedurende zijn bestuurstermijn niet aan
de bewaarplicht is voldaan. Dat de administratie toebehoort aan de
rechtspersoon, is in lijn met mijn analyse dat de administratieplichtige in
de zin van artikel 2:10 BW de rechtspersoon is, daarbij vertegenwoordigd
door het bestuur en niet het bestuur als zodanig.918 Dat geldt logischerwijs
dus ook voor de bewaarplicht als onderdeel van de administratieplicht.

Uit dit arrest van de Hoge Raad inzake Kantrans kan voor de bewaar-
plicht worden afgeleid dat de curator voor het met succes aansprakelijk
stellen van een voormalig bestuurder niet kan volstaan met de stelling dat
geen of geen volledig administratie bij de gefailleerde rechtspersoon is
aangetroffen. Omdat de bewaarplicht rust op de rechtspersoon, zal de
administratie zich moeten bevinden bij de rechtspersoon en wanneer dat
niet het geval is, behoort dat in beginsel tot de verantwoordelijkheid van
de laatst functionerende bestuurder. Om de voormalig bestuurder met
succes aansprakelijk te kunnen stellen, zal de curator dus meer moeten
stellen dan enkel dat hij geen administratie heeft aangetroffen.

Dat de bewaarplicht niet van toepassing is op de voormalig bestuurder
overwoog de Rechtbank Den Haag in een vonnis uit 2016.919 In deze zaak
stelde de curator een voormalig bestuurder van de gefailleerde rechtsper-
soon aansprakelijk wegens schending van de bewaarplicht. Deze voor-
malig bestuurder was gedurende een bepaalde tijd enig-bestuurder en
aandeelhouder en na de verkoop en levering van de aandelen aan de
koper eindigde ook zijn bestuurderschap. De rechtbank overwoog dat de
curator er ten onrechte aan voorbij gaat dat de voormalig bestuurder bij
de verkoop van de aandelen ook de administratie had overgedragen aan
de koper en daarom niet meer over de administratie beschikte. De curator
had meer moeten stellen ten aanzien van de vraag waarom de voormalig
bestuurder de administratie bewaard had moeten hebben. Als onvoldoen-

917 Hoge Raad 24 november 2017, r.o. 4.2, ECLI:NL:HR:2017:3019, NJ 2017, 468, JOR
2018/40, m.nt. C.M. Harmsen (Kantrans).

918 Zie paragraaf 4.2.4.
919 Rechtbank Den Haag 3 februari 2016, r.o. 4.28, ELCI:NL:RBDHA:2016:1416.
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de oordeelde de rechtbank de stelling van de curator dat de kopers – die
na aankoop van de aandelen met rechtspersoon hadden gefraudeerd –

ontkenden de administratie te hebben ontvangen.

10.4.3 De voormalig bestuurder in plaats van de katvanger

Vaker doet zich de situatie voor waarbij de voormalig bestuurder/voor-
malig aandeelhouder voorafgaand aan het faillissement van de rechtsper-
soon de aandelen in de rechtspersoon verkoopt en overdraagt aan een
derde, die vervolgens een katvanger blijkt te zijn. De koper wordt de
nieuwe bestuurder/aandeelhouder van de rechtspersoon en na enige tijd
failleert de rechtspersoon. Deze situatie, waarbij de aangestelde curator
geen administratie aantrof, heeft zich ook voorgedaan in een tweetal
faillissementen die hebben geleid tot twee arresten van het Gerechtshof
Den Haag.920 In beide zaken zijn de feiten vergelijkbaar. De door de
curator aansprakelijk gestelde voormalig bestuurder/aandeelhouder had
enige tijd voorafgaande aan het faillissement de aandelen in de rechtsper-
soon verkocht en overgedragen aan een derde die ook de opvolgend
bestuurder werd. Enige tijd later werd de rechtspersoon failliet verklaard
en de curator trof geen administratie aan. De curator stelde de voormalig
bestuurder aansprakelijk wegens schending van de bewaarplicht921 om-
dat de administratie was afgegeven aan een naar later bleek malafide
persoon.

In een van de twee zaken betoogde de curator dat de voormalig bestuur-
der bij de overdracht van de aandelen in de vennootschap verantwoor-
delijk blijft voor de afgifte van de administratie aan de curator indien de
nieuwe bestuurder/aandeelhouder een katvanger blijkt te zijn.922 Het
gerechtshof overweegt dat dit verwijt niet terecht is. De voormalig
bestuurder heeft bij de verkoop en overdracht van de aandelen in de
vennootschap de administratie mogen afgeven aan de nieuwe eigenaar.
De omstandigheid dat deze koper naar later blijkt een katvanger is, maakt
dat naar het oordeel van het gerechtshof niet anders. Het gerechtshof ging
in deze zaak niet in op de vraag of de voormalig bestuurder had behoren
te weten dat de koper een katvanger zou zijn.

920 Gerechtshof Den Haag 17 oktober 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2857 en Gerechts-
hof Den Haag 13 maart 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:446, JOR 2018/119, m.nt.
S.C.M. van Thiel.

921 Hetzij met expliciete aanduiding van artikel 2:10 lid 3 BW hetzij met een beroep op
de schending van de administratieplicht van artikel 2:10 BW.

922 Gerechtshof Den Haag 17 oktober 2017, r.o. 3.10, ECLI:NL:GHDHA:2017:2857.
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In de tweede zaak waarover het Gerechtshof Den Haag oordeelde, waarbij
de koper een katvanger bleek te zijn, ging het gerechtshof wel in op het
onderscheid tussen de situatie waarbij de verkoper weet dat de koper een
malafide persoon is en de situatie waarin dat niet het geval is.923 In het
geval de verkoper weet dat de koper malafide is, overweegt het gerechts-
hof dat dit kan neerkomen op het zich in strijd met artikel 2:10 lid 3 BW
ontdoen van de administratie door de verkoper. In dat geval ligt aanspra-
kelijkheid van de verkoper wegens schending van de bewaarplicht voor
de hand. Ik kan deze overweging van het gerechtshof goed volgen. Het
ligt niet voor de hand om een verschil te maken tussen de situatie dat de
voormalig bestuurder de administratie zelf laat verdwijnen of dat hij dat
– bewust – doet door middel van een tussengeschoven derde, de katvan-
ger. Uit de daaropvolgende overweging kan worden afgeleid dat het
gerechtshof het voor de aansprakelijkheid van de voormalig bestuurder
vervolgens relevant acht of hij behoorde te weten dat de koper malafide
was. In het bevestigende geval kan dat leiden tot aansprakelijkheid
wegens schending van de administratie- en/of bewaarplicht. Het ge-
rechtshof kwam in deze zaak niet toe aan de vraag of de verkopende
voormalig bestuurder/aandeelhouder had behoren te weten dat de koper
malafide was, omdat de curator onvoldoende feiten en omstandigheden
had gesteld die rechtvaardigden dat de verkopende voormalig bestuur-
der/aandeelhouder onderzoek had moeten verrichten naar de koper.924

Hoewel in het vonnis de term katvanger niet voorkomt, doet zich een
vergelijkbare situatie voor in een faillissement dat leidde tot een vonnis
van de Rechtbank ’s-Hertogenbosch uit 2010.925 In het faillissement van
Kether Security B.V. (Kether Security) stelde de curator de voormalig

923 Gerechtshof Den Haag 13 maart 2018, r.o. 9 e.v., ECLI:NL:GHDHA:2018:446, JOR
2018/119, m.nt. S.C.M. van Thiel.

924 Terecht kritisch over deze overweging van het gerechtshof is annotator Van Thiel in
zijn noot onder dit arrest in JOR 2018/119. De latere gefailleerde rechtspersoon was
inactief en had de nodige schulden, waaronder een – nog niet onherroepelijke – boete
van de arbeidsinspectie en daarvoor betaalde de koper zonder onderzoek te doen
€ 12.500. Van Thiel meent dat het nalaten onderzoek te doen naar demotieven van de
koper kennelijk onbehoorlijk bestuur oplevert van de verkopende bestuurder-
aandeelhouder. In een zaak waarover het Gerechtshof Amsterdam had te oordelen,
viel het oordeel anders uit (Gerechtshof Amsterdam 27 mei 1999,
ECLI:NL:GHAMS:1999:AG3664, JOR 2000/234). In die zaak overwoog het gerechts-
hof (in kort geding) dat de voormalig bestuurder/aandeelhouder zich willens en
wetens had ontdaan van de administratie en dat hij daardoor niet had voldaan aan
de verplichtingen van artikel 2:10 BW.

925 Rechtbank ’s-Hertogenbosch 27 januari 2010, r.o. 7.8.1 e.v., ECLI:NL:RBSHE:BQ3738,
JOR 2011/154.
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bestuurder aansprakelijk, onder meer voor schending van de bewaar-
plicht. Ongeveer een maand voor het faillissement van Kether Security
werden alle activa en enkele passiva verkocht en overgedragen aan een
andere vennootschap. De bestuurder van Kether Security werd bestuurder
van de koper en droeg zijn aandelen in Kether Security en het bestuur van
de vennootschap over aan een stichting, waarvan de bij het opzetten van
deze constructie betrokken insolventieadviseur bestuurder was. Niet
duidelijk is wat er met de administratie is gebeurd, maar de curator heeft
deze in elk geval niet aangetroffen. De rechtbank overweegt dat de
voormalig bestuurder van Kether Security en daarna bestuurder van de
kopende vennootschap na de activatransactie – waarbij de verkopende
vennootschap in feite was leeggehaald en een faillissement in de lijn der
verwachting lag – had kunnen anticiperen op de onvermijdelijke vragen
die iedere curator zou gaan stellen. Om die reden had hij de administratie
van de gefailleerde vennootschap veilig moeten stellen.

10.4.4 De bestuurder op het moment van faillietverklaring

Voor de bestuurder die bestuurder is op het moment van de faillietverkla-
ring zal het niet eenvoudig zijn zich te verweren tegen de stelling dat de
bewaarplicht is geschonden, wanneer hij inderdaad niet in staat is om de
administratie te overhandigen aan de curator. Schending van de bewaar-
plicht en daarmee de schending van artikel 2:10 BW als bedoeld in artikel
2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW lijkt dan eerder een gegeven.

Uit jurisprudentie volgt dat veel van de door bestuurders in dit kader
aangevoerde verweren niet worden gehonoreerd. Ter illustratie een aantal
voorbeelden.

Een beroep van aansprakelijk gestelde bestuurders op het feit dat een deel
van de administratie niet beschikbaar was omdat deze door de belasting-
dienst in beslag zou zijn genomen, werd door het Gerechtshof ’s-Herto-
genbosch niet gehonoreerd.926 Het gerechtshof overwoog dat de
bestuurders hun stelling ter zake onvoldoende feitelijk hadden onder-
bouwd in het licht van het feit dat de belastingdienst schriftelijk had
verklaard dat tijdens het uitgevoerde boekenonderzoek geen administratie
in beslag was genomen.

926 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 15 april 2014, r.o. 4.7.2, ECLI:NL:GHSHE:2014:1071.
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In een procedure voor de Rechtbank Arnhem had de curator wel een deel
maar niet alle administratie van de gefailleerde vennootschap aangetrof-
fen.927 De door de curator aansprakelijk gestelde bestuurder stelde dat hij
alle administratie tot en met de faillissementsdatum had afgegeven aan de
boekhouder. Enkele weken na het uitspreken van het faillissement had hij
deze op een vrijdag bij de boekhouder opgehaald om deze op de daarop
volgende maandag aan de curator af te geven. In de nacht van zondag op
maandag is de koffer met daarin de administratie uit zijn auto gestolen, als
gevolg waarvan hij de administratie niet meer kon afgeven aan de curator.
De rechtbank overweegt dat dit verweer de bestuurder niet kan baten
omdat de diefstal – zo die al zou hebben plaatsgevonden – geheel voor
rekening en risico van de bestuurder behoort te blijven. Door de koffer met
administratie in zijn auto te laten heeft hij bewust het risico gelopen dat
die koffer zou worden gestolen, hoewel hij zich als bestuurder het belang
van de administratie voor de curator had moeten realiseren.928 Ook een
gestelde brand bij een derde waar de administratie van de gefailleerde
vennootschap opgeslagen zou zijn, ontslaat een bestuurder niet van zijn
verantwoordelijkheid een deugdelijke administratie te bewaren, aldus de
Rechtbank Dordrecht.929

Een beroep op overmacht wegens het verdwijnen van de administratie ten
tijde van de cash-and-carry verkoop helpt de aansprakelijk gestelde
bestuurder evenmin.930 De Rechtbank Arnhem overwoog dat op de
bestuurder de verplichting rust de administratie veilig te stellen. Toen
hij afspraken maakte met een derde over de verkoop van voorraden en het
gebruik van een ruimte, had hij ervoor moeten zorgen dat de administratie
werd veiliggesteld. De bestuurder heeft niets gesteld waaruit blijkt dat hij
noodzakelijke maatregelen heeft genomen om dit te voorkomen dan wel
waarom hij deze niet heeft genomen.

Bovenstaande voorbeelden uit de jurisprudentie zijn zeer casuïstisch. Toch
kan daaruit wel worden afgeleid dat een bestuurder die in het kader van zijn
verweer tegen de gestelde schending van de bewaarplicht een beroep doet op
externe oorzaken – brand, diefstal, inbeslagneming door de belastingdienst of
het verdwijnen ervan door toedoen van een derde – concrete feiten en
omstandigheden zal moeten stellen en aannemelijk maken waaruit volgt

927 Rechtbank Arnhem 21 september 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BT6497.
928 Rechtbank Arnhem 21 september 2011, r.o. 4.5, ECLI:NL:RBARN:2011:BT6497.
929 Rechtbank Dordrecht 28 november 2007, r.o. 4.5, ECLI:NL:RBDOR:2007:BB9557,

JOR 2008/87.
930 Rechtbank Arnhem 5 maart 2008, r.o. 4.4, ECLI:NL:RBARN:2008:BC6873.
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dat het gestelde juist is. Bovendien moet hij stellen en aannemelijk maken dat
hij noodzakelijke maatregelen heeft genomen om deze externe oorzaak te
voorkomen of waarom dat niet noodzakelijk was, gegeven zijn verantwoor-
delijkheid als bestuurder van de gefailleerde rechtspersoon.

10.5 Elektronische opslag en opslag in de cloud

Bij de invoering van de mogelijkheid om administratie ook elektronisch te
bewaren had de wetgever het oog op overbrenging van de fysieke
administratie op elektronische gegevensdragers. Hierbij kan worden
gedacht aan het opslaan van de administratie op eigen hardware.

Met het voortschrijden van de technologische mogelijkheden is dat
inmiddels een verouderde techniek, hoewel deze nog steeds wordt
gebruikt. Inmiddels vindt opslag steeds vaker plaats in de cloud. Daarmee
wordt bedoeld dat door een provider via een netwerk – internet – hard-en
software ter beschikking worden gesteld aan een gebruiker, die daarmee
zelf geen eigenaar meer hoeft te zijn van deze hard- en software. De
gebruiker krijgt de beschikking over een bepaalde hoeveelheid capaciteit
hard- en software, die kan worden aangepast aan de behoefte van de
gebruiker. Om de administratie in de cloud te kunnen voeren en bewaren,
sluit de administratieplichtige een overeenkomst met de provider, die de
benodigde applicaties en opslagcapaciteit ter beschikking stelt. De gebrui-
ker heeft vervolgens via internet, onafhankelijk van de locatie waar de
gebruiker zich bevindt, toegang tot de administratie in de cloud.

Hoewel in artikel 2:10 lid 4 BW alleen de mogelijkheid van overbrenging
op (elektronische) gegevensdragers wordt genoemd, ligt het voor de hand
ook overbrenging in de cloud hieronder te vatten. Weliswaar is de
gegevensdrager zelf in dat geval geen eigendom van de administratie-
plichtige, op grond van een overeenkomst met de provider maakt hij wel
gebruik van diens gegevensdragers en heeft hij daar toegang toe.931 Met
bewaren op gegevensdragers of elektronische gegevensdragers doel ik
hierna dus ook op bewaren in de cloud.

Voor het voeren en/of het bewaren van de administratie op elektronische
gegevensdragers geldt dat daar een zekere mate van kwetsbaarheid in

931 Op de mogelijke problemen met de toegang tot de cloud in geval van faillissement
van de administratieplichtige kom ik hierna terug.
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schuilt. Het ligt dan ook voor de hand om – zeker wanneer de admini-
stratieplichtige ervoor kiest om met uitzondering van de balans en de staat
van baten en lasten geen fysieke administratie te bewaren – regelmatig een
back-up te maken en deze veilig te bewaren. Het Gerechtshof ’s-Herto-
genbosch overwoog in dat kader in een strafzaak dat het gelet op de
storingsgevoeligheid van een digitaal gevoerde en bewaarde administratie
op de weg van de bestuurder van de administratieplichtige lag om
regelmatig een back-up te laten maken.932 In een procedure op grond
van artikel 2:248 lid 2 BW overwoog de Rechtbank Amsterdam eveneens
dat gezien de algemene kwetsbaarheid van elektronische gegevensdragers
van een bestuurder die de administratie volledig elektronisch voert en
bewaart mag worden verwacht dat hij met regelmaat een back-up maakt
en deze op een veilige plaats bewaart.933

10.5.1 Overbrenging moet juist en volledig plaatsvinden

Dat in artikel 2:10 lid 4 BW is opgenomen dat de administratie elektronisch
mag worden bewaard mits deze juist en volledig op de gegevensdrager
wordt overgebracht, is logisch. Zelfs wanneer dit niet expliciet in dit artikel
zou zijn opgenomen, zou het voor de hand liggen. Het is niet goed
voorstelbaar dat aan de elektronisch uitgevoerde bewaarplicht inhoudelijk
andere eisen zouden mogen worden gesteld dan aan de fysiek uitgevoerde
bewaarplicht. Op grond van artikel 2:10 lid 1 BW is duidelijk dat alle in dat
lid bedoelde tot de administratie behorende bescheiden moeten worden
bewaard. Dat geldt dus zowel voor fysieke als elektronische opslag.

Door niettemin expliciet in lid 4 op te nemen dat de overbrenging op de
gegevensdragers met juiste en volledige weergave van de gegevens moet
plaatsvinden, wordt de naleving ervan in de risicosfeer van de admini-
stratieplichtige gebracht, voor de naleving van welke verplichting het
bestuur van de rechtspersoon verantwoordelijk is. Het ligt daarmee op de
weg van de (bestuurder van de) gefailleerde om te stellen en zo nodig te
bewijzen dat de administratie inderdaad juist en volledig is overgebracht
op de gegevensdrager. Dit zou bijvoorbeeld kunnen door de accountant
van de rechtspersoon zich daar jaarlijks over te laten uitlaten. In het kader
van de controle van de jaarrekening onderzoekt de accountant ook of hij
voor zijn controle kan steunen op de administratieve organisatie en

932 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 7 december 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:5916.
933 Rechtbank Amsterdam 25 mei 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:3331, RO 2016/53

(Promis).
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interne controle en beheersingsmaatregelen bij de gecontroleerde huis-
houding. In het verlengde daarvan zou een verklaring kunnen liggen over
de juiste en volledige overbrenging van administratieve gegevens op
elektronische gegevensdragers.

In het geval de administratieplichtige zekerheid wenst op dit punt, is het
aan te raden naast de elektronisch gegevensdragers ook de fysieke
administratie te bewaren. In dat geval zal – uitgaande van de situatie
dat alle administratie fysiek wordt bewaard – altijd kunnen worden
vastgesteld dat de overbrenging op de gegevensdrager juist en volledig
heeft plaatsgevonden.

10.5.2 Beschikbaarheid en leesbaarheid

De op de gegevensdragers bewaarde administratie moet gedurende de
bewaartermijn van zeven jaar beschikbaar zijn en binnen een redelijke tijd
leesbaar kunnen worden gemaakt. Dat betekent dat de administratieplich-
tige er ook voor moet zorgen dat de relevante computerprogramma’s
beschikbaar blijven. Dit zal de minste praktische problemen opleveren
wanneer de elektronische opslag plaatsvindt op eigen hardware van de
administratieplichtige. De administratieplichtige moet er dan in ieder
geval nog voor zorgen dat gedurende zeven jaar ook de relevante
software voor hem beschikbaar blijft.

Bij opslag in de cloud of opslag op hardware die toebehoort aan bijvoor-
beeld een groepsmaatschappij of in de cloud van de groepsmaatschappij,
kan zich in geval van faillissement het probleem voordoen, dat de
elektronisch bewaarde administratie niet of niet leesbaar beschikbaar is
voor de curator.934 Zo had het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch te oordelen
over de vraag of de bestanden op een voor zakelijke doeleinden gebruikte
privé-laptop van een medewerker van de gefailleerde vennootschap tot de
administratie van de gefailleerde vennootschap behoorden en op welke
wijze de curator hiertoe toegang zou moeten krijgen.935 Het gerechtshof

934 Zie over cloud computing in relatie tot de administratieplicht en het faillissement:
F.B. Bosvelt en A.R. van Oijen, ‘Cloud computing in faillissement en surseance:
Beter één administratie in de hand dan tien in de lucht?’, TvI 2013/39, J.B. Huizink,
Groene Serie Rechtspersonen (losbladig), Deventer: Kluwer, artikel 2:10 BW, aant. 5.2,
H.R. Quint, ‘Wolkjes aan de horizon: de curator en de cloud’, in: Ph.W. Schreurs
e.a., De gereedschapskist van de curator (Insolad Jaarboek 2015), Deventer: Wolters
Kluwer 2015 en B. Wessels, De curator en de cloud”, NJB 2015/639.

935 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 2 november 2010, ECLI:NL:GHSHE:2010:BO3226,
JOR 2012/54.
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oordeelde dat de privé-laptop zelf niet tot de bevoegdheid van de curator
ex artikel 92 Fw valt. Daarmee bedoelt het gerechtshof dat deze laptop niet
door de medewerker ter bewaring behoeft te worden afgegeven aan de
curator. Omdat de zich op deze laptop bevindende zakelijke bestanden
wel onder de bevoegdheid van de curator ex artikel 92 Fw vallen, paste
hier de door de curator genomen conservatoire maatregel, namelijk het
maken van een kopie van alle bestanden op de laptop, welke kopie
vervolgens werd gedeponeerd onder een notaris. Het gerechtshof over-
weegt dat de curator recht heeft op toegang tot de zich op de kopie van de
harde schijf bevindende zakelijke gegevens, maar dat deze toegang moet
plaatsvinden onder zulke voorwaarden dat daarmee de privacy van de
privébestanden van de werknemer zo goed mogelijk wordt gewaarborgd.
Dit lijkt mij een logisch afweging van de belangen van de curator en de
werknemer.

Met ingang van 1 juli 2017 is de Wet versterking positie curator in werking
getreden.936 Dit heeft onder meer geleid tot de inwerkingtreding van de
artikelen 105a en 105b Fw. Op grond van artikel 105a Fw is de (bestuurder
van de) gefailleerde gehouden om de administratie terstond na de
faillietverklaring volledig en ongeschonden af te dragen aan de curator,
zo nodig voorzien van de middelen die noodzakelijk zijn om de inhoud
leesbaar te maken. De (bestuurder van de) gefailleerde moet aan de
curator dus de hard- en software en eventuele wachtwoorden of encryp-
tiesleutels ter beschikking stellen. In het geval de administratie zich bij
derden bevindt, waaronder een accountantsorganisatie of een externe
accountant, zijn ook deze derden gehouden om de administratie op
verzoek van de curator volledig en ongeschonden ter beschikking te
stellen, zo nodig met de middelen om de inhoud leesbaar te maken. De
derde komt geen beroep toe op een retentierecht.937 Het doel van de Wet
versterking positie curator is om de curator een betere informatiepositie te
verschaffen.

Deze bepalingen in de Faillissementswet en de strafbaarstelling van de
niet-naleving ervan heeft mogelijk tot gevolg dat een belangrijk deel van
de discussies die in de praktijk bestonden met betrekking tot het beschik-
baar en leesbaar maken van elektronische gevoerde en bewaarde admi-
nistratie, zich niet meer zullen gaan voordoen. Het is thans duidelijk dat
het niet-naleven van de bewaarplicht als bedoeld in artikel 2:10 BW maar

936 Stb. 2017, 176.
937 Artikel 105b Fw.
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ook het niet of niet-leesbaar ter beschikking stellen aan de curator behoren
tot de risicosfeer van de (bestuurder van de) gefailleerde. Voor de
toepasselijkheid van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW moet wel onder-
scheid worden gemaakt tussen enerzijds de verplichtingen van artikel 2:10
BW en anderzijds die van de Faillissementswet. Niet-naleving van de
eerste verplichtingen leidt wel tot de vaststelling dat sprake is van
kennelijk onbehoorlijk bestuur in de zin van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid
2 BW terwijl dat niet het geval is bij niet-naleving van de verplichtingen ter
zake van de inlichtingen- en afgifteplicht van administratie uit de
Faillissementswet.938

10.5.2.1 Gegevensdragers/cloud behoren toe aan groepsmaatschappij

In het geval een tot een groep behorende rechtspersoon de eigenaar is van
de hardware waarop de administratie van een andere tot die groep
behorende rechtspersoon wordt bewaard en deze eerste rechtspersoon
tevens de licentiehouder is van de software waarmee de administratie
leesbaar kan worden gemaakt, zal het normaal gesproken niet problema-
tisch zijn om deze hard- en software en daarmee de administratie
beschikbaar en leesbaar te maken voor de curator. Een uitzondering is
voorstelbaar in het geval beide groepsmaatschappijen failliet zijn en er
verschillende curatoren zijn aangesteld, al dan niet in verschillende
jurisdicties. In dat geval zal overleg tussen de curatoren noodzakelijk zijn.

Dat neemt niet weg dat vanuit het perspectief van het naleven van de
bewaarplicht de administratieplichtige gehouden is ervoor zorg te dragen
dat de elektronisch bewaarde administratie beschikbaar en leesbaar is.
Wanneer dit niet wordt nageleefd, is sprake van schending van artikel 2:10
lid 4 BW, als gevolg waarvan de bestuurder van gefailleerde aansprakelijk
kan worden gesteld op grond van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW.939 In
deze zin overwoog de Rechtbank Rotterdam ook in het faillissement van
Soxx.940 De elektronische administratie van Soxx werd bijgehouden op de

938 Rechtbank Rotterdam 21 maart 2007, r.o. 2.8, ECLI:NL:RBROT:2007:BA1309,
JOR 2007/114 en Rechtbank Gelderland 15 juni 2016, r.o. 2.5,
ECLI:NL:RBGEL:2016:3579.

939 Daarnaast zal ook sprake zijn van schending van artikel 105a lid 2 Fw en mogelijk
van aansprakelijkheid op grond van artikel 344a Sr.

940 Rechtbank Rotterdam 20 maart 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:BZ5532.
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server van TAG.941 De bestuurder van Soxx stelt dat hij door toedoen van
de curator van TAG – een andere dan die van Soxx – geen toegang meer
had tot de elektronische administratie. De Rechtbank Rotterdam over-
weegt dat dit de bestuurder niet van zijn verantwoordelijkheid ontslaat
een deugdelijke administratie van de gefailleerde te voeren en te bewaren
en dat het gegeven dat de administratie van Soxx werd bijgehouden in de
administratie van een andere vennootschap voor zijn risico komt.942

Een bijzondere situatie kan zich voordoen indien de rechtspersoon in de
groep die eigenaar is van de hardware waarop de administratie wordt
gevoerd, uit de groep treedt. Ook in dat geval behoort het tot de risicosfeer
van de bestuurder van de achterblijvende rechtspersonen ervoor te zorgen
dat zij de beschikking krijgen over hardware en de nodige licenties om de
eigen administratie te voeren en die over de voorafgaande (zeven) jaren
beschikbaar te krijgen.

10.5.2.2 Externe cloud provider

In het geval de administratieplichtige gebruik maakt van een externe
cloud provider zal op basis van een overeenkomst tussen beide partijen de
provider gehouden zijn de gegevens in de cloud beschikbaar te houden en
leesbaar te maken tegen betaling van de voor deze diensten overeenge-
komen prijs. Uitgaande van de bewaarplicht in artikel 2:10 BW is het aan
de administratieplichtige ervoor zorg te dragen dat de administratie
leesbaar beschikbaar is, ook op het moment van de faillietverklaring.

Wanneer op het moment van de faillietverklaring de cloud nog toegan-
kelijk is, zal de gefailleerde de curator de nodige gegevens kunnen

941 Rechtbank Rotterdam 20 maart 2013, r.o. 4.8 ECLI:NL:RBROT:2013:BZ5532. In
deze rechtsoverweging staat letterlijk dat de elektronische administratie van Soxx
werd bijgehouden op de administratie van TAG, een dochtervennootschap van
Soxx. Het lijkt mij dat dit niet juist is en dat wordt bedoeld dat de elektronische
administratie van Soxx wordt bijgehouden (en bewaard) op de server of andere
vorm van hardware waarop ook de elektronische administratie van TAG wordt
gevoerd en bewaard.

942 Rechtbank Rotterdam 20 maart 2013, r.o. 4.9, ECLI:NL:RBROT:2013:BZ5532. In
hoger beroep overweegt het Gerechtshof Den Haag op dit punt onder meer dat
niet valt na te gaan of de digitale administratie er wel was maar onbereikbaar was
geworden door toedoen van het handelen van de curator van TAG maar gaat niet
expliciet in op de verantwoordelijkheid van de bestuurder van Soxx ter zake
(Gerechtshof Den Haag 22 augustus 2017, r.o. 4.9, ECLI:NL:GHDHA:2017:2317,
JOR 2017/317, m.nt. C.M. Harmsen).
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verschaffen voor toegang tot de cloud. Hiermee voldoet de (bestuurder
van de) gefailleerde aan zijn verplichting op grond van artikel 105a lid 2
Fw. Het is vervolgens aan de curator of hij de diensten van de cloud
provider wil voortzetten. De kosten daarvan komen dan ten laste van de
boedel.

Het kan ook zijn dat de facturen van de cloud provider voorafgaand aan
het faillissement niet meer zijn voldaan en dat de cloud provider de
overeenkomst daarom al voorafgaand aan het faillissement heeft ontbon-
den. Dat betekent dat de administratie niet meer toegankelijk is, zowel
voor de (bestuurder van de) gefailleerde als voor de curator. In verband
met de op de (bestuurder van de) gefailleerde rustende verplichting om
elektronisch gevoerde administratie terstond leesbaar ter beschikking te
stellen aan de curator, en de strafbaar stelling van de niet-nakoming van
die verplichting, ligt het op de weg van de (bestuurder van de) gefailleer-
de om te zorgen voor heraansluiting, al dan niet door middel van het
aangaan van een nieuwe overeenkomst met de cloud provider zodat de
administratie leesbaar ter beschikking komt aan de curator. Het is ver-
volgens aan de curator om te besluiten de diensten van de cloud provider
ten laste van de boedel voort te zetten.943

10.6 Conclusie

De bewaarplicht is flexibel vormgegeven. Als de administratie maar
gedurende zeven jaar wordt bewaard en toegankelijk blijft, mag deze
zowel elektronisch als fysiek bewaard worden. Een uitzondering wordt
gemaakt voor de balans en de staat van baten en lasten die altijd op papier
bewaard moet worden.

943 Zie Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 maart 2013, r.o. 3.3,
ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ5770, JOR 2013/192, m.nt. W.J.B. van Nielen, waar het
Gerechtshof overwoog dat de curator met een beroep op onder meer artikel 92 Fw
geen recht heeft op het ter beschikking stellen van zijn diensten door de provider om
niet, althans tegen een veel lagere (kosten)vergoeding. Het gerechtshof overwoog in
dit arrest ook dat artikel 92 Fw zich uitsluitend richt jegens de gefailleerde, niet jegens
een externe provider van cloud services. Wessels merkt op dat dit niet volgt uit de
tekst van artikel 92 Fw (B. Wessels, ‘De curator en de cloud’, NJB 2015/639). Met de
inwerkingtreding van de Wet versterking positie curator heeft de curator ook een
rechtstreekse aanspraak op een provider op grond van artikel 105b Fw.
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Als gevolg van de Wet versterking positie curator zijn in de Faillisse-
mentswet en het Wetboek van Strafrecht bepalingen opgenomen die
maken dat de curator niet zelf achter de administratie aan hoeft te gaan,
maar dat het bestuur verantwoordelijk is voor het afgeven van de
administratie aan de curator. Ook derden moeten de administratie van
de gefailleerde afgeven aan de curator.
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HOOFDSTUK 11

SLOTBESCHOUWING

De administratieplicht kent een lange historie in Nederland. De basis voor
de huidige civielrechtelijke administratieplicht in Boek 2 en Boek 3 BW is in
1838 gelegd met de inwerkingtreding van artikel 6 WvK. Waar in 1838 naar
Frans model de administratieplicht nog zeer gedetailleerde en dwingende
verplichtingen oplegde aan de koopman, is dat met de wijziging in 1922 een
meer open norm geworden. De koopman werd verplicht aantekeningen te
maken van zijn vermogenstoestand en alles wat zijn bedrijf betreft, naar
de eisen van dat bedrijf, zodanig dat de rechten en verplichtingen van de
koopman te allen tijde kunnenworden gekend. De boekhoudplicht zoals die
in 1922 kwam te luiden, is de basis van de huidige civielrechtelijke
administratieplicht in artikel 3:15i BW en artikel 2:10 BW. Ondanks dat
een enkele keer aandacht is gevraagd voor het ontbreken van concrete
handvatten voor de invulling van de administratieplicht, zijn er geen
dwingend voorgeschreven richtlijnen gekomen. Sinds 1922 is in de wet
een grote mate van vrijheid gegeven in de wijze waarop de boekhouding en
vanaf 1994 de administratie moeten worden gevoerd.

De keerzijde van deze vrijheid om zelf te bepalen op welke wijze de
administratie wordt gevoerd, is dat op voorhand geen duidelijkheid bestaat
of daadwerkelijk aan de administratieplicht wordt voldaan. Dit nadeel doet
zich met name voor in een situatie van faillissement van een rechtspersoon.
Indien in de drie jaren voorafgaand aan het faillissement niet aan de
administratieplicht van artikel 2:10 BW is voldaan, staat vast dat het bestuur
zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en wordt vermoed dat dit een
belangrijke oorzaak is van het faillissement. Tenzij het bestuur een andere
belangrijke oorzaak van het faillissement aannemelijk weet te maken zijn de
bestuurders behoudens disculpatie of matiging hoofdelijk aansprakelijk
voor het tekort in de boedel. Het is dus relevant te weten wanneer wel of
niet aan de administratieplicht is voldaan. Dat geldt niet alleen voor de
bestuurders maar ook voor de curator die de bestuurders aansprakelijk wil
stellen en voor de rechter die hierover moet oordelen.

In mijn onderzoek heb ik mij gericht op doelen die de administratie dient
binnen een (door een rechtspersoon gedreven) onderneming, en vervol-
gens op de vraag of het gegeven die doelen mogelijk is om te komen tot

317



een systeem van minimaal noodzakelijk aanwezige administratie. Het
doel van een dergelijk systeem is het bieden van houvast aan bestuurders,
curatoren en rechters bij het inrichten van de administratie of het oordelen
over de vraag of deze adequaat is, gegeven de eisen die in artikel 2:10 BW
worden gesteld.

Uit bedrijfseconomische doctrine blijkt dat met het voeren van een
administratie drie hoofddoelen worden nagestreefd, namelijk het
(i) besturen van de onderneming, (ii) doen functioneren en beheersen
van de onderneming en (iii) afleggen van verantwoording hierover. De
leer die zich bezig houdt met de administratieve organisatie en bestuur-
lijke informatieverzorging hanteert al sinds het eind van de jaren vijftig
van de vorige eeuw een omschrijving van het begrip administratie waarin
deze hoofddoelen worden omschreven. Administreren wordt omschreven
als het systematisch verzamelen, vastleggen en verwerken van gegevens,
gericht op het verstrekken van informatie ten behoeve van het besturen-in-
engere-zin (kiezen uit alternatieve mogelijkheden), het doen functioneren
en het beheersen van een huishouding, en ten behoeve van de verant-
woording die daarover moet worden afgelegd. Wanneer deze omschrij-
ving van het begrip administreren wordt geïntegreerd in artikel 2:10 BW
wordt duidelijk waarom een administratie moet worden gevoerd. Uit-
gaande van deze omschrijving van administreren kan aan de in artikel
2:10 BW neergelegde norm voor het voeren van een administratie de
volgende betekenis worden gegeven: het bestuur is verplicht (I) al die
gegevens systematisch te verzamelen, vast te leggen en te verwerken, die
gericht zijn op: (i) het verstrekken van informatie ten behoeve van het
besturen-in-engere-zin, (ii) het doen functioneren en het beheersen van de
rechtspersoon, en (iii) ten behoeve van de verantwoording die daarover
moet worden afgelegd. Deze gegevens moeten betrekking hebben op
(a) de vermogenstoestand van de rechtspersoon en (b) alles betreffende
de werkzaamheden van de rechtspersoon, naar de eisen die voortvloeien
uit deze werkzaamheden. Daarnaast moeten (II) de daartoe behorende
boeken, bescheiden en andere gegevensdragers op zodanige wijze worden
bewaard, dat (III) te allen tijde de rechten en verplichtingen van de
rechtspersoon kunnen worden gekend. Hetzelfde geldt voor de aan artikel
3:15i BW te geven betekenis.

Met het op deze wijze interpreteren van artikel 3:15i/2:10 BW wordt ook
begrijpelijker waarom de wetgever de administratieplicht als een elemen-
taire bestuursverplichting heeft aangemerkt, waarvan schending in
geval van faillissement van de rechtspersoon het bestuur zwaar wordt
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aangerekend. Zonder een administratie die aan de in de vorige paragraaf
beschreven betekenis voldoet, is het feitelijk niet mogelijk om de rechts-
persoon (of een ieder die een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent)
goed te besturen, goed te laten functioneren en te beheersen en ook niet
om daarover verantwoording af te leggen.

Met een beter beeld van de reden waarom het voeren van een admini-
stratie een elementaire bestuursverplichting is, heb ik vervolgens onder-
zocht of het mogelijk is te komen tot standaardisering van wat tot de
administratie behoort in een concreet geval. Daarbij heb ik een onder-
scheid gemaakt tussen administratie die altijd aanwezig moet zijn, onge-
acht de aard of omvang van de rechtspersoon en administratie gerelateerd
aan alles betreffende de werkzaamheden van de rechtspersoon, waarbij de
aard en omvang van de rechtspersoon relevant is. Dit laatste vloeit voort
uit de bijzin “naar de eisen die voortvloeien uit deze werkzaamheden” in
artikel 3:15i/2:10 BW. Dat voor een deel van de administratie een
onderscheid mogelijk is tussen de spreekwoordelijke bakker op de hoek
en een omvangrijke multinational, is ook zonder kennis van de aan een
administratie te stellen eisen voor iedereen duidelijk. Datzelfde geldt voor
onderscheid naar de aard van de werkzaamheden. Van een dienstverle-
nende onderneming mag deels iets anders worden verwacht dan van
bijvoorbeeld een industriële onderneming of een handelsonderneming.
Uitgaande van de verschillende bedrijfsprocessen binnen deze verschil-
lende soorten – of typologieën – van ondernemingen en rekening houdend
met de omvang groot of klein, ben ik gekomen tot een systeem dat
toepasbaar is bij de beoordeling van de gevoerde administratie. Zoals bij
elke indeling in categorieën geldt, moet dit systeem met gezond verstand
worden toegepast bij de beoordeling van de administratie in een concreet
geval. Bij elke indeling bestaan grensgevallen, die wellicht met coulance of
juist wat strenger moeten worden beoordeeld, maar het systeem geeft een
houvast voor de minimaal noodzakelijk aanwezige administratie in een
concreet geval.

Het systeem van minimaal noodzakelijke administratie is van belang voor
de beoordeling van de naleving van artikel 3:15i/2:10 lid 1 BW en geeft
duidelijkheid aan de administratieplichtige maar ook aan een curator of
een rechter.

Onderdeel van de te voeren administratie is ook de verplichting om
jaarlijks een balans en een staat van baten en lasten te maken en op papier
te stellen. Lid 2 van artikel 2:10 BW (via artikel 3:15i lid 2 BW ook van
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toepassing op een ieder als bedoeld in dat artikel) geeft daarvoor een
termijn van zes maanden na afloop van het boekjaar. Ook deze verplich-
ting dateert al uit 1838. De verplichting om een balans en staat van baten
en lasten binnen zes maanden na afloop van het boekjaar te maken en op
papier te stellen moet worden onderscheiden van de voor de besloten
vennootschap en naamloze vennootschap geldende verplichting om jaar-
lijks binnen zes maanden na afloop van het boekjaar, met de mogelijkheid
van verlenging met vier maanden, een jaarrekening op te maken. Daar-
over wordt in literatuur en rechtspraak wel verschillend geoordeeld maar
daarvoor bestaat geen basis in de wetsgeschiedenis en het houdt ook
onvoldoende rekening met het verschil in beide verplichtingen. Het
maken en op papier stellen van een balans en staat van baten en lasten
is een feitelijke handeling. De balans en staat van baten en lasten dienen
vervolgens als basis voor de jaarrekening, waarvan het opmaken een
bestuursbesluit is. In de consultatie voor de nieuwe Wet personenven-
nootschappen worden beide verplichtingen (de administratieplicht en de
jaarrekeningplicht) ten onrechte samengesmeed tot één verplichting, die
daardoor ook niet aansluit bij de relevante bepalingen in Boek 2 BW. Het
ligt voor de hand en is aan te bevelen dat in de nieuwe Wet personen-
vennootschappen aangesloten gaat worden bij de tekst van artikel 2:10
BW.

De verplichting de administratie te bewaren ligt ook besloten in artikel
3:15i/2:10 lid 1 BW. De leden 3 en 4 van artikel 2:10 BW (via artikel 3:15i
lid 2 BW ook van toepassing op een ieder als bedoeld in dat artikel) geven
een nadere invulling voor de termijn en de wijze waarop mag worden
bewaard. Ook de bewaarplicht dateert uit 1838 en is afgezien van een
verkorting in de duur en de mogelijkheid van elektronische opslag niet
wezenlijk veranderd.

Het systeem van minimaal noodzakelijke administratie heeft ook zonder
dat sprake is van een faillissementssituatie relevantie, omdat het niet-
naleven van artikel 3:15i/2:10 BW een economisch delict oplevert. Dat
maakt het relevant wie als administratieplichtige heeft te gelden in de zin
van deze beide artikelen. In dat kader heb ik geconstateerd dat op een
vijftal punten onduidelijkheid bestaat.

Ten eerste bestaat onduidelijkheid over de verhouding tussen artikel 3:15i
BW en artikel 2:10 BW. Artikel 3:15i BW is het basisartikel als het gaat om
de civielrechtelijke administratieplicht als de opvolger van artikel 6 WvK.
De administratieplicht van 3:15i BW is van toepassing op een ieder die een
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bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent. Al vanaf de invoering van
artikel 6 WvK in 1838, toen de boekhoudplicht werd opgelegd aan de
koopman, heeft de wetgever ook het oog gehad op de rechtspersoon als
koopman in het economisch verkeer. Dit inzicht is niet kenbaar gewijzigd
bij de ontwikkeling van artikel 6 WvK naar artikel 3:15i BW. Uit de
parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van artikel 2:14 (oud)/
2:10 BW blijkt ook niet dat een wijziging is beoogd in de normplichtigen
onder artikel 3:15i BW. Op basis hiervan is mijn conclusie dat artikel 3:15i
BW geldt voor een ieder die in Nederland een bedrijf of zelfstandig een
beroep uitoefent, ongeacht de juridische hoedanigheid waarin dat gebeurt.
Daarnaast is artikel 2:10 BW van toepassing op de rechtspersoon als
bedoeld in artikel 2:3 BW en die entiteiten waarop artikel 2:10 BW van
(overeenkomstige) toepassing is verklaard.

Dat brengt mij tot de tweede onduidelijkheid. Artikel 2:10 BW is voor de
EESV met statutaire zetel in Nederland van toepassing dan wel van
overeenkomstige toepassing (artikel 3 lid 2 Uitv. EESV). Een dergelijke
rechtstreekse toepasselijkheid van artikel 2:10 BW bestaat niet voor de SE
en de SCE met statutaire zetel in Nederland. Niettemin wordt op grond
van de voor de SE en de SCE relevante verordeningen en uitvoeringswet-
ten aangenomen dat artikel 2:10 BW ook voor de SE en de SCE met
statutaire zetel in Nederland van toepassing is.

Als derde punt is uit het onderzoek naar voren gekomen dat een – beperkt –
aantal auteurs van mening is dat aan de woorden “het bestuur” in artikel
2:10 BW zelfstandige betekenis toekomt, in de zin dat artikel 2:10 BW niet
van toepassing is op de rechtspersoon maar op het bestuur van de
rechtspersoon als afzonderlijke normplichtige. In de parlementaire geschie-
denis is geen enkele aanwijzing te vinden dat de woorden “het bestuur”
deze zelfstandige betekenis zouden hebben. Het ligt veeleer voor de hand
dat de wetgever in artikel 2:10 BW expliciet –maar overbodig – heeft geduid
wie binnen de rechtspersoon verantwoordelijk is voor het naleven van de
administratieplicht.

Het vierde punt van onduidelijkheid heeft betrekking op de overgang van
solventie naar insolventie. Na de aanvang van een van de drie insolven-
tieprocedures wijzigt de verantwoordelijkheid voor het voeren van de
administratie voor – in de termen van de Faillissementswet – de schulde-
naar. Dat dit het geval is, moet worden afgeleid uit het doel van de
insolventieprocedure en de taak van de curator of bewindvoerder maar de
Faillissementswet noch het Burgerlijk Wetboek bevat een bepaling op
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grond waarvan duidelijk is wanneer de verantwoordelijkheid voor de
administratieplicht van de schuldenaar eindigt en die van de curator of
bewindvoerder aanvangt. Een voor de hand liggend moment is het
moment van de aanvang van de relevante insolventieprocedure. De
Faillissementswet noch het Boek 2 of Boek 3 van het Burgerlijk Wetboek
kent een specifieke bepaling ter zake. Om onduidelijkheid op dit punt te
voorkomen, verdient het aanbeveling om in de Faillissementswet een
bepaling op te nemen waaruit volgt dat de curator vanaf de aanvang van
het faillissement verplicht is om een administratie te voeren ten aanzien
van de boedel overeenkomstig het bepaalde in artikel 3:15i BW en daarbij
duidelijk te maken dat de verantwoordelijkheid van de schuldenaar
slechts voortduurt tot de datum van de faillietverklaring. Deze bepaling
zou ook van overeenkomstige toepassing moeten worden verklaard op de
schuldsaneringsregeling natuurlijke personen, zij het dat in dat geval, bij
voortzetting van bedrijf of beroep met toestemming van de rechter-
commissaris, artikel 3:15i BW voor de saniet wel van toepassing moet
blijven. Tijdens de surseance van betaling is dit anders. In dat geval blijft
de sursiet verantwoordelijk voor de naleving van de administratieplicht.
De bewindvoerder moet wel rekening en verantwoording afleggen aan de
rechter-commissaris van de bestede tijd.

Het vijfde punt van onduidelijkheid zoals dat uit mijn onderzoek naar
voren is gekomen, is de administratieplicht in relatie tot de groep als
bedoeld in de zin van artikel 2:24b BW. Aangezien artikel 2:10 BW zich
richt tot een rechtspersoon – en een groep als bedoeld in artikel 2:24b BW
is dat niet – lijkt dit op het eerste gezicht vooral een discussie over de
vraag of een groep kan worden gebracht onder “een ieder” als bedoel in
artikel 3:15i BW. Uit jurisprudentie en literatuur volgt echter dat de
betekenis van de administratieplicht ook aan de orde is bij de naleving
van artikel 2:10 BW door het groepshoofd in het kader van aansprakelijk-
heidsprocedures op grond van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW.

Hoewel de groep geen rechtspersoon is in de zin van artikel 2:3 BW, zijn er
aanknopingspunten te vinden om inzicht in de rechten en verplichtingen
van de groepsmaatschappijen te rekenen tot de administratieplicht (artikel
2:10 BW) van het groepshoofd. Dit kan enerzijds worden gegrond op het
feit dat de belangen in de groepsmaatschappijen vallen onder de vermo-
gensbestanddelen van het groepshoofd. Anderzijds biedt ook de categorie
‘alles betreffende de werkzaamheden’ van het groepshoofd een goed
aanknopingspunt. De taak en daarmee de werkzaamheden van het
groepshoofd zijn het geven van centrale leiding aan de groepsmaatschap-
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pijen. Dat de administratie van het groepshoofd daarnaast inzicht moet
geven in de rechten en verplichtingen van de groepsmaatschappijen, volgt
ook uit het feit dat het groepshoofd zal moeten overgaan tot consolidatie
van de financiële gegevens van de groepsmaatschappijen. Dat is alleen
mogelijk wanneer ook inzicht bestaat in de administratie van de
groepsmaatschappijen.

Wanneer het groepshoofd ook een 403-verklaring heeft gegeven ten
behoeve van een of meer groepsmaatschappijen, of wanneer het groeps-
hoofd garanties heeft verstrekt ten behoeve van een of meer groepsmaat-
schappijen of zekerheden heeft gesteld voor schulden van een of meer
groepsmaatschappijen, dan behoren de (toekomstige) verplichtingen van
de groepsmaatschappijen waarvoor dit is gedaan zonder meer tot de eigen
(toekomstige) verplichtingen van het groepshoofd. Dat maakt dat het
groepshoofd van deze elementen een administratie moet voeren, de
zogenoemde obligo-administratie, die rechtstreeks valt terug te voeren
op de administratieplicht van eigen verplichtingen.

Mijn onderzoek biedt voldoende aanknopingspunten voor de conclusie
dat de op een groepshoofd rustende administratieplicht betekent dat een
groepshoofd naast naleving van artikel 2:10 BW voor de eigen rechten en
verplichtingen – waaronder begrepen rechten en (toekomstige) verplich-
tingen in relatie tot de groepsmaatschappen – ook inzicht moet geven in
de rechten en verplichtingen van de groepsmaatschappijen. Er is daarmee
voldoende reden om het groepshoofd ook een afzonderlijke plaats in het
systeem van minimaal noodzakelijke administratie toe te kennen om te
voldoen aan de administratieplicht.

In hoofdstuk 1 verwees ik naar een citaat van Van Bekkum en Stoppels,
die schreven dat de administratieplicht mogelijk één van de meest
onduidelijke onderwerpen van het bestuurdersaansprakelijkheidsrecht
is.944 Met het op basis van mijn onderzoek naar de betekenis en de
reikwijdte van de administratieplicht opgezette systeem van minimaal
noodzakelijke administratie heb ik duidelijkheid gecreëerd voor de admi-
nistratieplichtige, curatoren, door curatoren aansprakelijk gestelde (feite-
lijk) bestuurders en (feitelijk) commissarissen en de rechterlijke macht.

944 J. van Bekkum en L. Stoppels, ‘Kroniek bestuurdersaansprakelijkheid 2017’, in:
Y. Borrius e.a., Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2017-2018,
Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 18.
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HOOFDSTUK 12

SAMENVATTING

Hoofdstuk 1 De twee centraal staande hoofdvragen richten zich op de
administratieplicht van artikel 2:10 BW omdat naar dit artikel wordt
verwezen in de artikelen over de aansprakelijkheid van het bestuur in geval
van faillissement van de naamloze vennootschap of de besloten vennoot-
schap.945 De eerste hoofdvraag is of het mogelijk is een systeem te
ontwerpen op grond waarvan, rekening houdend met de aard en omvang
van de rechtspersoon, kan worden beoordeeld of een zodanige administra-
tie is gevoerd van de vermogensbestanddelen en alles met betrekking tot de
werkzaamheden van de rechtspersoon, dat te allen tijde de rechten en
verplichtingen kunnen worden gekend. Deze vraag richt zich op de in
artikel 2:10 lid 1 BW neergelegde verplichting een adequate administratie te
voeren. De tweede hoofdvraag betreft de verplichtingen van artikel 2:10
leden 2 tot en met 4 BW en de wijze waarop daaraan moet worden voldaan.

Hoofdstuk 2 De civielrechtelijke administratieplicht kent een lange historie.
Met als uitgangspunt de Franse Code de Commerce en een langdurig
wetgevingstraject als gevolg van de Franse overheersing, is het Wetboek
van Koophandel op 1 oktober 1838 voor het grootste deel van Nederland
in werking getreden. De in artikel 6 WvK opgenomen boekhoudplicht
kende zeer gedetailleerde verplichtingen over de wijze waarop de boek-
houding moest worden gevoerd. In 1922 werd artikel 6 WvK gewijzigd en
werd juist een grote mate van vrijheid gelaten aan de koopman in de wijze
waarop behoorlijk aantekening werd gehouden van de vermogenstoe-
stand en alles wat zijn bedrijf betreft, als daaruit maar te allen tijde zijn
rechten en verplichtingen konden worden gekend. In de huidige civiel-
rechtelijke administratieplicht is de tekst van artikel 6 WvK uit 1922
duidelijk te herkennen. In 1994 is artikel 6 WvK vervallen en is de
civielrechtelijke administratieplicht die geldt voor een ieder die een bedrijf
of zelfstandig een beroep uitoefent opgenomen in (uiteindelijk) artikel
3:15i BW. Voor de rechtspersoon geldt vanaf 1976 ook een eigen admi-
nistratieplicht op grond van (uiteindelijk) artikel 2:10 BW. Met ingang van

945 Artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW.
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1994 is deze administratieplicht inhoudelijk gelijkluidend geworden aan
die van artikel 3:15i BW.

Omdat de inhoud van de huidige civielrechtelijke administratieplicht van
artikel 3:15i lid 1 BW en artikel 2:10 lid 1 BW nog goed vergelijkbaar zijn
met de tekst van artikel 6 WvK uit 1922, zijn de overwegingen in de
parlementaire geschiedenis vanaf 1922 nog belangrijk voor de betekenis
van deze artikelen.

Hoofdstuk 3 In artikel 2:10 leden 2 tot en met 4 BW, welke van overeen-
komstige toepassing zijn op grond van artikel 3:15i lid 2 BW, wordt een
nadere invulling gegeven aan de van artikel 2:10 lid 1/3:15i lid 1 BW deel
uitmakende verplichting een balans en een staat van baten en lasten te
maken en de administratie te bewaren. Artikel 2:10 lid 2 BW geeft een
wettelijke termijn waarbinnen de balans en de staat van baten en lasten
gemaakt en op papier gesteld moet worden, namelijk binnen zes maanden
na afloop van het boekjaar. De leden 3 en 4 van artikel 2:10 BW geven een
nadere duiding van de bewaarplicht. Alle tot de administratie behorende
boeken, bescheiden en andere gegevensdragers moeten gedurende zeven
jaren worden bewaard. Met uitzondering van de balans en de staat van
baten en lasten, is elektronisch bewaren toegestaan, mits de overbrenging
op een andere gegevensdrager juist en volledig plaatsvindt en de desbe-
treffende gegevens gedurende de gehele bewaartijd beschikbaar zijn en
binnen redelijke tijd leesbaar kunnen worden gemaakt. De mogelijkheid
van het elektronisch bewaren bestaat sinds 1 januari 1994.

Hoofdstuk 4 Het Burgerlijk Wetboek bevat twee wettelijke bepalingen ter
zake van de administratieplicht. De civielrechtelijke administratieplicht
van artikel 3:15i BW geldt voor een ieder die een bedrijf of zelfstandig een
beroep uitoefent in Nederland. Artikel 2:10 BW is van toepassing op
privaatrechtelijke rechtspersonen naar Nederlands recht. Over de verhou-
ding tussen beide verplichtingen bestaat geen eensgezindheid. Er bestaan
twee stromingen om deze verhouding te duiden. In de eerste stroming
wordt verdedigd dat artikel 3:15i BW geldt voor een ieder die in
Nederland een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent met uitzonde-
ring van de privaatrechtelijke rechtspersoon naar Nederlands recht, want
daarop is artikel 2:10 BW van toepassing. In deze stroming staan artikel
3:15i BW en 2:10 BW tot elkaar als lex generalis en lex specialis. Ver-
dedigers van de tweede stroming zijn van mening dat artikel 3:15i BW
geldt voor een ieder die in Nederland een bedrijf of zelfstandig een beroep
uitoefent en dat artikel 2:10 BW daarnaast geldt voor privaatrechtelijke
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rechtspersonen naar Nederlands recht. In deze stroming is sprake van
nevengeschiktheid van beide administratieplichten. Hoewel niet veel
positief bewijs is te vinden in de parlementaire geschiedenis, literatuur
en jurisprudentie, heb ik mij aangesloten bij de tweede stroming.

Aan de woorden “het bestuur” in artikel 2:10 BW komt naar mijn mening
geen zelfstandige betekenis toe. Binnen de normplichtige van artikel 2:10
BW, de rechtspersoon, rust de verplichting een administratie te voeren en
te bewaren op het bestuur, ongeacht of dit in artikel 2:10 BW staat.

Hoofdstuk 5 Binnen de Nederlandse rechtssfeer kan op veel verschillende
manieren beroepsmatig aan het economisch verkeer worden deelgeno-
men. De gekozen hoedanigheid bepaalt ook welke civielrechtelijke admi-
nistratieplicht moet worden nageleefd. Voor de eenmanszaak en het
contractuele samenwerkingsverband geldt dat artikel 3:15i BW van toe-
passing is indien het bedrijf of zelfstandige beroep in Nederland wordt
uitgeoefend. Artikel 2:10 BW is bij gebrek aan rechtspersoonlijkheid niet
van toepassing. In het ambtelijk voorontwerp voor de personenvennoot-
schap is voorgesteld dat artikel 2:10 BW ook van toepassing wordt op de
personenvennootschap. Wanneer de personenvennootschap een bedrijf of
zelfstandig een beroep uitoefent in Nederland is ook artikel 3:15i BW van
toepassing.

Voor de rechtspersoon als bedoeld in artikel 2:3 BW en de EESV met
statutaire zetel in Nederland geldt dat zowel artikel 3:15i BW (mits het
bedrijf of zelfstandig beroep wordt uitgeoefend in Nederland) als artikel
2:10 BW van toepassing is. Voor de SE en de SCE met statutaire zetel in
Nederland (en een in Nederland uitgeoefend bedrijf of zelfstandig beroep)
geldt hetzelfde als voor de EESV met statutaire zetel in Nederland, zij het
dat dit niet expliciet is bepaald maar aangenomen wordt dat dit het geval
is. Ook voor de buitenlandse corporatie en de formeel buitenlandse
vennootschap geldt dat artikel 3:15i BW van toepassing is wanneer in
Nederland een bedrijf of zelfstandig een beroep wordt uitgeoefend. De
toepasselijkheid van artikel 2:10 BW ligt ingewikkelder. Voor de buiten-
landse corporatie geldt dat artikel 2:10 BW niet van toepassing is, maar
omdat artikel 2:138 BW op grond van artikel 10:121 lid 1 BW van
(overeenkomstige) toepassing is, wordt de naleving van artikel 2:10 BW
wel relevant. In de rechtspraak heeft de vraag zich voorgedaan of voor een
bestuurder van een buitenlandse corporatie kennelijk onbehoorlijk be-
stuur kan worden vastgesteld bij schending van de administratieplicht,
hoewel het in artikel 2:138 lid 2 BW genoemde artikel 2:10 BW niet van
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toepassing is op de buitenlandse corporatie. Er zijn twee oplossingsrich-
tingen ontwikkeld. De eerste is te onderzoeken of op grond van het recht
dat van toepassing is op de buitenlandse corporatie een met artikel 2:10
BW vergelijkbare administratieplicht geldt. Indien dat het geval is, en de
administratieplicht is geschonden, wordt vervolgens geoordeeld dat daar-
mee op grond van artikel 2:138 lid 2 BW vast staat dat het bestuur
kennelijk onbehoorlijk heeft bestuurd als ware artikel 2:10 BW geschon-
den. Bij de tweede oplossingsrichting wordt de schending van artikel 3:15i
BW impliciet onderdeel gemaakt van artikel 2:138 lid 2 BW omdat de
verplichtingen van artikel 2:10 BW en 3:15i BW inhoudelijk gelijkluidend
zijn. Hoewel beide oplossingen voor het geconstateerde probleem op basis
van de bestaande wetgeving begrijpelijk zijn, ligt het veel meer voor de
hand om artikel 10:121 lid 1 BW zodanig aan te passen dat voor de
buitenlandse corporatie die een bedrijf of zelfstandig een beroep uitoefent
in Nederland ook een schending van artikel 3:15i BW leidt tot toepasse-
lijkheid van artikel 2:138 lid 2 BW. Voor de formeel buitenlandse ven-
nootschap is naast artikel 3:15i BW ook artikel 2:10 BW van toepassing,
behoudens toepasselijkheid van artikel 1 lid 2 Wfbv.

Als laatste mogelijke normplichtige van artikel 3:15i/2:10 BW onderzocht
ik de groep als bedoeld in artikel 2:24b BW. De groep is geen rechtsper-
soon als bedoeld in artikel 2:3 BW, dus artikel 2:10 BW is niet van
toepassing. Voor de toepasselijkheid van artikel 3:15i BW op de groep is
het noodzakelijk dat de groep kan worden aangemerkt als “een ieder” als
bedoeld in artikel 3:15i BW. Dat lijkt niet het geval maar wanneer
(daadwerkelijk) sprake is van een economische en organisatorische een-
heid onder gemeenschappelijke leiding – waarbij ook sprake is van
instructiebevoegdheid ten aanzien van de inrichting, het voeren en het
bewaren van de administratie van de tot de groep behorende rechtsper-
sonen en vennootschappen – kan worden betoogd dat de groep toch een
normplichtige is van artikel 3:15i BW.

Hoofdstuk 6 Over de invloed van een insolventie op de administratieplicht
bestaat relatief weinig literatuur en rechtspraak. Vanaf het moment van de
faillietverklaring en de aanstelling van de curator in een faillissement of de
bewindvoerder in een surseance van betaling, of de benoeming van een
bewindvoerder in een schuldsaneringsregeling, geldt voor ieder van hen
een eigen verplichting tot het voeren van een administratie over de
boedelperiode op grond van de Faillissementswet en de Recofa-richtlijnen.
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Voor die gevallen waarin voorafgaand aan een faillissement artikel 3:15i
BW van toepassing was, is dat vanaf het moment van faillietverklaring
niet meer het geval voor hetgeen plaatsvindt vanaf dat moment. Daarvoor
is de curator verantwoordelijk op grond van de Faillissementswet. Het-
zelfde geldt bij de toepasselijkheid van artikel 2:10 BW voorafgaand aan
het faillissement en daarna.

In geval van surseance van betaling geldt dat artikel 3:15i BW van kracht
blijft tijdens de looptijd van de surseance van betaling voor een ieder
waarvoor artikel 3:15i BW ook gold vóór de opening van de procedure.
Ook hier geldt hetzelfde voor artikel 2:10 BW.

Bij de schuldsaneringsregeling is dat in zoverre anders dat artikel 3:15i BW
wel blijft gelden voor een ieder als bedoeld in dat artikel, die met
toestemming van bewindvoerder en rechter-commissaris zijn bedrijf of
zelfstandig beroep voortzet gedurende de schuldsaneringsregeling.

Hoofdstuk 7 De verplichting een administratie te voeren is door de
wetgever aangeduid als een elementaire of fundamentele bestuursver-
plichting. Schending van deze verplichting in de drie jaar voorafgaand aan
het faillissement van een naamloze vennootschap of een besloten ven-
nootschap maakt dat kennelijk onbehoorlijke taakvervulling over het
geheel vast staat. Het doel was het tegengaan van malafide bestuurder-
schap. Uit bedrijfseconomische literatuur, en meer in het bijzonder litera-
tuur op het gebied van administratieve organisatie of bestuurlijke
informatieverzorging, kan een drietal hoofddoelen worden geïdentificeerd
voor het voeren van en administratie. Het voeren van een administratie is
noodzakelijk voor het besturen en beheersen van de door de rechtsper-
soon gedreven onderneming, het doen functioneren van die onderneming
en het afleggen van verantwoording daarover. De administratie is daar-
mee een hulpmiddel voor het besturen, beheersen en doen functioneren
van de rechtspersoon en het afleggen van verantwoording. Bij een
rechtspersoon van enige omvang kunnen alle administratief relevante
feiten en omstandigheden niet zonder vastlegging worden onthouden.
Wanneer geen adequate administratie wordt gevoerd, is het goed voor-
stelbaar dat de rechten van derden, bijvoorbeeld schuldeisers, tekort
wordt gedaan. De noodzaak van bescherming van bijvoorbeeld schuldei-
sers is al vanaf de Romeinse tijd een reden voor het verplicht voeren van
een administratie. Andere redenen voor het verplicht voeren van een
administratie zijn het kunnen leveren van bewijs, het vaststellen van de

Samenvatting

329



grootte en samenstelling van kapitaal, vermogen en resultaat, het bepalen
van fiscale verplichtingen en het voldoen aan bijzondere regelgeving.

Al bij de wijziging van artikel 6 WvK in 1922 is in de parlementaire
geschiedenis opgemerkt dat de te voeren administratie – waarvoor vanaf
dat moment een grotere vrijheid gold in de wijze waarop deze verplich-
ting werd nageleefd – moet voldoen aan de eisen van duidelijkheid,
betrouwbaarheid en controleerbaarheid. Deze eisen gelden feitelijk nog
steeds.

Hoofdstuk 8 Onderscheid kan worden gemaakt tussen het object en de
uitkomst van de administratieplicht. Het object van de administratieplicht
is enerzijds de vermogenstoestand en anderzijds alles betreffende de
werkzaamheden, naar de eisen die voortvloeien uit die werkzaamheden.
De uitkomst is dat te allen tijde de rechten en verplichtingen moeten
kunnen worden gekend.

De vermogenstoestand is in 1922 geïntroduceerd als onderdeel van de
administratieplicht. De wetgever beoogde dat van alle balansposten en
de onderdelen van de winst-en-verliesrekening een administratie werd
gevoerd. Ook het element alles betreffende de werkzaamheden dateert
uit 1922. Bij de daarop volgende wetswijziging in 1935 werd daaraan
de beperkende bijzin naar de eisen van zijn bedrijf toegevoegd. Uit de
parlementaire geschiedenis volgt dat daarmee werd gedoeld op de
invloed van de aard en de omvang van het gevoerde bedrijf.

Voor de invloed van de aard van de door de rechtspersoon gedreven
onderneming op de te voeren administratie, heb ik mij gebaseerd op een in
administratieve organisatie/bestuurlijke informatievoorziening gebruike-
lijk onderscheid tussen handelsondernemingen, industriële ondernemin-
gen, agrarische ondernemingen en dienstverlenende ondernemingen.
Afhankelijk van de soort van gevoerde onderneming, liggen bepaalde
vormen van administratie voor de hand. Voor de vier hoofdvormen van
ondernemingen (typologieën) heb ik onderzocht welke administratie
daarbij minimaal verwacht moet worden aanwezig te zijn.

Voor de invloed van de omvang van de door de rechtspersoon gedreven
onderneming, heb ik zoveel mogelijk aansluiting gezocht bij de al in Boek
2 BW gehanteerde criteria voor de omvangafhankelijke inrichtingsvoor-
schriften om te komen tot omvangscriteria voor de administratievoering.
Daarbij heb ik aansluiting gezocht bij de omvangafhankelijke inrichtings-
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voorschriften maar slechts onderscheiden in twee categorieën in plaats
van vier. Ik bepleit een onderscheid in enerzijds rechtspersonen die
in aanmerking komen voor de vereenvoudigde administratievoering,
wanneer wordt voldaan aan de eisen die gelden voor de micro-entiteit
als bedoeld in artikel 2:395a BW en anderzijds in rechtspersoon die
daarvoor niet in aanmerking komen. Tot die laatste categorie behoren
alle andere rechtspersonen (klein, middelgroot en groot). Voor deze
rechtspersonen geldt de gewone administratieplicht. Omdat het hanteren
van een grens altijd kan leiden tot arbitraire onderscheiden, moet de
beoordeling of in die grensgevallen terecht gebruik is gemaakt van de
vereenvoudigde administratievoering met gezond verstand worden
uitgevoerd.

De uitkomst van de administratieplicht is dat te allen tijde de rechten en
verplichtingen van de rechtspersoon kunnen worden gekend. Dat bete-
kent dat de administratie gedurende het gehele jaar moet worden gevoerd
om daardoor ook daadwerkelijk een hulpmiddel voor het besturen en
beheersen van de rechtspersoon te kunnen zijn. Uitgangspunt hierbij is dat
relevante feiten onverwijld in de administratie moeten worden verwerkt.
Het achteraf aanvullen en helen van de administratie is onvoldoende om
te kunnen oordelen dat te allen tijde de rechten en verplichtingen konden
worden gekend.

Op basis van hetgeen behoort tot het object van de administratieplicht,
gegeven de aard en de omvang van de door de rechtspersoon gedreven
onderneming, heb ik een systeem opgebouwd bestaande uit elementen die
minimaal aanwezig moeten zijn om te kunnen oordelen dat sprake was
van een adequate administratie als bedoeld in artikel 2:10 BW. In dit
systeem wordt voor alles betreffende de werkzaamheden een onderscheid
gemaakt tussen handels-, industriële, agrarische en dienstverlenende
ondernemingen en qua omvang tussen het wel of niet gebruik mogen
maken van de vereenvoudigde administratieplicht. Onderscheid naar
aard en omvang van de rechtspersoon is niet relevant voor de benodigde
administratie omtrent de vermogenstoestand, het personeel, de admini-
stratie die nodig is wanneer sprake is van een groepshoofd en de altijd
noodzakelijk aanwezig te voeren administratie.

Voor de op een groepshoofd rustende aanvullende administratieplicht
geldt dat hierover nog maar weinig richtinggevende literatuur en juris-
prudentie beschikbaar is. Uitgaande van de hoofddoelen van de admini-
stratie – namelijk het zijn van een hulpmiddel voor het besturen,
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beheersen, doen functioneren van een rechtspersoon en het daarover
afleggen van verantwoording – ligt het voor de hand artikel 2:10 BW
voor het groepshoofd zodanig uit te leggen dat daaronder valt dat het
groepshoofd voldoende inzicht heeft in de vermogensbestanddelen, werk-
zaamheden, rechten en verplichtingen van de groepsmaatschappijen. Dit
kan in artikel 2:10 BW worden ingepast, door het te vatten onder de
noemer alles betreffende de werkzaamheden van de rechtspersoon. Bij een
groepshoofd zullen deze werkzaamheden immers mede bestaan uit het
besturen van de tot de groep behorende rechtspersonen en
vennootschappen.

Hoofdstuk 9 De verplichting jaarlijks binnen zes maanden na afloop van het
boekjaar een balans en een staat van baten en lasten te maken en op papier
te stellen als bedoeld in artikel 2:10 lid 2 BW, moet worden onderscheiden
van de verplichting een jaarrekening op te maken als bedoeld in bijvoor-
beeld artikel 2:101 BW voor de naamloze vennootschap en artikel 2:210
BW voor de besloten vennootschap. Voor de eventuele schending van
artikel 2:10 BW in het licht van artikel 2:138 lid 2/2:248 lid 2 BW is alleen
het tijdig maken en op papier stellen van de balans en staat van baten en
lasten relevant. Deze bepaling wordt voor de naamloze vennootschap en
besloten vennootschap niet opzijgezet door artikel 2:101/2:210 BW.

Hoofdstuk 10 Alle tot de administratie behorende boeken, bescheiden en
andere gegevensdragers moeten gedurende zeven jaar worden bewaard.
Dit mag uitsluitend elektronisch met uitzondering van de balans en de
staat van baten en lasten. Die moeten op papier worden gesteld en
bewaard. Het is (het bestuur van) de rechtspersoon die ervoor moet
zorg dragen dat de overbrenging van de administratieve gegevens op
elektronische gegevensdragers juist en volledig heeft plaatsgevonden en
dat de gegevens gedurende de bewaartermijn beschikbaar en leesbaar
blijven. Wanneer hieraan niet wordt voldaan, behoort dit tot de risicosfeer
van het bestuur van de rechtspersoon in het kader van artikel 2:138 lid
2/2:248 lid 2 BW.
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HOOFDSTUK 13

SUMMARY

Chapter 1 This thesis discusses two key questions in relation to the
obligation for a Dutch legal person to keep the books and records
pursuant to Section 2:10 of the Dutch Civil Code (BW) (administratieplicht)
in relation to the provisions on the liability of the board of directors of a
public limited liability company (naamloze vennootschap) or a private
limited liability company (besloten vennootschap) in the event of bank-
ruptcy.946 The first key question is whether it is possible to design a
system on the basis of which it can be assessed – taking into account the
nature and scope of the legal person – whether the books and records
(administratie) of the financial position (vermogenstoestand) and everything
regarding the activities of the legal person have been kept in such a way
that the rights and obligations of the legal person can be known at all
times. This question focuses on the obligation laid down in Section 2:10(1)
BW to keep proper books and records. The second key question concerns
the obligations under Section 2:10(2) through Section 2:10(4) BW and the
way in which these must be fulfilled.

Chapter 2 The civil-law obligation to keep the books and records has a long
history. Based on the French Code of Commerce and a lengthy legislative
procedure as a result of French domination, the Dutch Commercial Code
(WvK) entered into force on 1 October 1838 for the greater part of the
Netherlands. The obligation to keep the books and records included in
Section 6 WvK provided for very detailed obligations as to how the books
and records should be kept by the merchant. In 1922, Section 6 WvK was
amended and merchants were given a large degree of freedom in the way
he kept his books and records of his financial situation and everything
concerning his business as long as his rights and obligations could be
known therefrom at all times. The text of Section 6 WvK from 1922 can
clearly be recognised in the current obligation to keep the books and
records under civil law. Section 6 WvK was amended a few more times
until it lapsed in 1994 and the civil-law obligation to keep the books and
records that applies to anyone who pursues a business or a professional

946 Section 2:138(2)/2:248(2) BW.
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practice for his own account was included in (ultimately) Section 3:15i BW.
Since 1976, a legal person has also been subject to an obligation to keep the
books and records for its own account pursuant to (ultimately) Section
2:10 BW. With effect from 1994, the contents of this obligation to keep
proper books and records has become similar to that of Section 3:15i BW.

Because the contents of the current civil-law obligations to keep the books
and records under Section 3:15i(1) BW and Section 2:10(1) BW are still very
similar to the text from Section 6 WvK from 1922, the considerations in the
parliamentary history as from 1922 onwards are still important for the
meaning of these articles today.

Chapter 3 Section 2:10(2) through Section 2:10(4) BW, which apply accor-
dingly pursuant to Section 3:15i(2) BW, further specifies the obligation
under Section 2:10(1)/3:15i(1) BW to make and put on paper a balance
sheet and a statement of income and expenses and to preserve the books
and records. Section 2:10(2) BW provides for a statutory period within
which the balance sheet and the statement of income and expenses must
be made and put on paper, namely within six months after the end of the
financial year. Sections 2:10(3) and 2:10(4) BW provide for a more detailed
explanation of the obligation to preserve the books and records. All books,
documents and other data carriers belonging to the books and records
must be kept for seven years. With the exception of the balance sheet and
statement of income and expenses, electronic storage is permitted provi-
ded that the data is transferred to another data carrier correctly and
completely and that the relevant data are available and can be made
readable throughout the entire storage period within a reasonable time.
The possibility of electronic storage has existed since 1 January 1994.

Chapter 4 The Dutch Civil Code contains two statutory provisions regar-
ding the obligation to keep books and records. The civil-law obligation to
keep records under Section 3:15i BW applies to anyone who pursues a
business or a professional practice for his own account in the Netherlands.
Section 2:10 BW applies to public-law legal persons under Dutch law.
There is no consensus on the relationship between these two obligations.
There are two schools of thought as to how this relationship must be
construed. The first school argues that Section 3:15i BW applies to anyone
who pursues a business or a professional practice for his own account in
the Netherlands, with the exception of the public-law legal person under
Dutch law, to which Section 2:10 BW is applicable. In this view Section
2:10 BW is a lex specialis to Section 3:15i BW. Proponents of the second
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school of thought are of the opinion that Section 3:15i BW applies to
anyone who pursues a business or a professional practice for his own
account in the Netherlands and that Section 2:10 BW also applies to
public-law legal persons under Dutch law. In this view both legal obliga-
tions are coordinate. Although only little positive evidence can be found in
the parliamentary history, literature and case law, I have joined the second
school.

In my opinion, the words “the board of directors” in Section 2:10 BW does
not have any independent meaning. Within the legal person subject to the
standards of Section 2:10 BW, the obligation to keep and maintain the
books and records is borne by the board of directors, regardless of
whether this is provided for in Section 2:10 BW.

Chapter 5 Within the Dutch legal sphere, there are many different ways in
which companies can participate in economic transactions. The capacity
chosen also determines the civil-law obligation to keep the books and
records. Section 3:15i BW applies to the sole proprietorship and the
contractual partnership if the business or a professional practice for
one’s own account is pursued in the Netherlands. Section 2:10 BW is not
applicable in the absence of legal personality. The preliminary draft for
new legislation for the contractual partnership proposes that Section 2:10
BW also becomes applicable to the partnership. Section 3:15i BW also
applies if the partnership pursues a business or a professional practice for
its own account in the Netherlands.

The legal person within the meaning of Section 2:3 BW and the European
economic partnership (EESV) having its official seat in the Netherlands are
subject to both Section 3:15i BW (provided that the business or a profes-
sional practice is pursued for one’s own account in the Netherlands) and
Section 2:10 BW. The same applies to the European company (SE) and the
European Cooperative Society (SCE) having their official seats in the
Netherlands (and any business or professional practice for one’s own
account pursued in the Netherlands) as to the EESV having its official seat
in the Netherlands, albeit that this is not explicitly stated but assumed to
be the case. Section 3:15i BW also applies to the foreign corporation and
the company formally registered abroad when a business or a professional
practice is pursued for its own account in the Netherlands. The applica-
bility of Section 2:10 BW is more complicated for these entities. Section
2:10 BW does not apply to the foreign corporation, but because Section
2:138 BW applies (mutatis mutandis) pursuant to Section 10:121(1) BW,
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compliance with Section 2:10 BW does become relevant. The question has
arisen in case law whether a director of a foreign corporation can be found
to have manifestly committed improper management on violation of the
duty to keep the books and records, although Section 2:10 BW, referred to
in Section 2:138(2) BW is not applicable to the foreign corporation. Two
problem-solving approaches have been developed. The first is to examine
whether, on the basis of the law applicable to the foreign corporation,
there is an obligation to keep the books and records similar to Section 2:10
BW. If this is the case, and the obligation to keep the books and records
has been violated, it will subsequently be ruled that it is therefore
established on the basis of Section 2:138(2) BW that the board of directors
has committed manifestly improper management as if Section 2:10 BW
had been violated. In the second problem-solving approach, the violation
of Section 3:15i BW implicitly becomes part of Section 2:138(2) BW because
the obligations under Section 2:10 BW and Section 3:15i are substantively
identical. Although both solutions to the problem identified are under-
standable on the basis of the existing legislation, it would be much more
logical to amend Section 10:121(1) BW in such a way that for the foreign
corporation that pursues a business or a professional practice for its own
account in the Netherlands a violation of Section 3:15i BW also leads to the
applicability of Section 2:138(2) BW. In addition to Section 3:15i BW,
Section 2:10 BW also applies to the company formally registered abroad,
with the exception of the applicability of Section 1(2) of the Companies
Formally Registered Abroad Act.

As the last possible entity to be subject to the standards under Section
3:15i/2:10 BW, I investigated the group as referred to in Section 2:24b BW.
The group is not a legal person as referred to in Section 2:3 BW, which
means that Section 2:10 BW is not applicable. In order for Section 3:15i BW
to apply to the group, it is necessary that the group can be regarded as
“Anyone” as referred to in Section 3:15i BW. This does not seem to be the
case, but when there is (actually) an economic and organisational unit
under common management – in respect of which there is also the
authority to issue instructions with regard to the presentation, keeping
and storing of the books and records of the legal entities and companies
belonging to the group – it can be argued that the group is also an entity
subject to the standards of Section 3:15i BW.

Chapter 6 There is relatively little literature and case law on the influence of
an insolvency on the obligation to keep the books and records. From the
moment of the bankruptcy order and the appointment of a bankruptcy
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trustee or the administrator in a suspension of payments, or the appoint-
ment of an administrator in a debt restructuring scheme for natural
persons, each of them is subject to the obligation to keep the books and
records of the winding-up period on the basis of the Dutch Bankruptcy
Act and the so-called Recofa-guidelines.

For those cases in which Section 3:15i BW was applicable prior to a
bankruptcy, from the moment of the bankruptcy order it will no longer
apply to what takes place from that moment on. The bankruptcy trustee is
responsible for this pursuant to the Dutch Bankruptcy Act. The same
applies to the applicability of Section 2:10 BW prior to the bankruptcy and
thereafter.

In the event of a suspension of payments, Section 3:15i BW will remain in
force during the term of the suspension of payments for anyone to whom
Section 3:15i BW also applied prior to the opening of the proceedings.
Here, too, the same applies to Section 2:10 BW.

In the event of a debt restructuring scheme for natural persons, this is
different to the extent that Section 3:15i BW will remain in force for anyone
as referred to in that section who, with the consent of the administrator
and the supervisory judge, continues his business or professional practice
for his own account during the debt restructuring scheme for natural
persons.

Chapter 7 The obligation to keep the books and records is referred to by the
legislator as an elementary or fundamental duty of the board of directors.
Any violation of this obligation in the three years prior to the bankruptcy
of a public limited liability company or a private limited liability company
means that the manifestly improper performance of the duties is esta-
blished in full. The objective was to prevent mala fide directorship. Three
main objectives for keeping the books and records can be identified from
economic literature, and in particular literature in the field of accounting
procedures or administrative information provision. The keeping of the
books and records is necessary for the management and control of the
enterprise run by the legal person, for the operation of that enterprise and
for accountability for that. The books and records are therefore a tool for
the management, control and operation of the legal entity and for
accountability. In the case of a legal person of a certain size, all relevant
accounting facts and circumstances cannot be remembered without it
being kept in the books and records. If no adequate records are kept, it
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is not difficult to imagine that the rights of third parties, such as creditors,
are prejudiced. The need to protect creditors, for example, has been a
reason for the obligation to keep books and records since the Roman era.
Other reasons for the obligation to keep books and records are being able
to provide evidence, to determine the size and composition of capital,
assets and results, to determine tax obligations and to comply with special
regulations.

When Article 6 WvK was amended in 1922, it was already noted in
parliamentary history that the books and records to be kept – which from
then on were afforded to a greater degree of freedom with regard to the
way in which this obligation was fulfilled – had to meet the requirements
of clarity, reliability and verifiability. In fact, these requirements still
apply.

Chapter 8 A distinction can be made between the object and the outcome of
the obligation to keep the books and records. The object of the obligation
to keep the books and records is on the one hand the financial position
(vermogenstoestand) and on the other hand everything regarding the
activities, according to the requirements arising from those activities (alles
betreffende de werkzaamheden, naar de eisen die voortvloeien uit die werkzaam-
heden). The outcome is that the rights and obligations can be known at all
times.

In 1922, the financial position was introduced as part of the obligation to
keep the books and records. The legislator’s intention was that the books
and records had to be kept of all balance sheet items and the components
of the profit and loss account. The element ‘everything regarding the
activities’ also dates from 1922. The restrictive clause ‘according to the
requirements of his business’ operations was added to this in the next
amendment of the law in 1935. Parliamentary history shows that this
referred to the influence of the nature and scope of the business operations
conducted.

For the influence of the nature of the business conducted by the legal
person on the books and records to be kept, I have based my opinion on a
distinction that is customary in accounting procedures/information provi-
sion between commercial enterprises, industrial enterprises, agricultural
enterprises and service companies. Depending on the type of business
conducted, certain types of accounting are obvious. For the four main
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types of businesses (typologies), I have investigated what books and
record keeping must be expected at the very least.

As far as the influence of the size of the business conducted by the legal
person is concerned, I have, insofar as possible, followed the criteria
already used in Book 2 BW for the size-dependent presentation rules in
order to arrive at size-dependent criteria for keeping the books and
records. In addition, I have followed the size-dependent presentation
rules, but I have only distinguished two categories instead of four. I
advocate a distinction between, on the one hand, legal persons that are
eligible for simplified books and record keeping, if the requirements that
apply to the micro-entity as referred to in Section 2:395a BW are met, and,
on the other hand, legal persons that are not eligible for simplified record
keeping. The last category includes all other legal persons (small, medium
and large). These legal persons are subject to the ordinary obligation to
keep the books and records. Because the use of a defined limit can always
lead to arbitrary distinctions, the assessment of whether simplified record
keeping was justifiably used in such borderline cases must be made with
common sense.

The outcome of the obligation to keep the books and records is that the
rights and obligations of the legal person can be known at all times. This
means that the books and records must be kept throughout the year so
that it can actually be a tool for the management and control of the legal
person. A starting point in this respect is that relevant facts should
immediately be processed in the books and records. The subsequent
completion and correction of the books and record keeping is insufficient
to allow the conclusion that the rights and obligations can be known at all
times.

Based on what is part of the object of the obligation to keep the books and
records, given the nature and size of the business conducted by the legal
person, I have built up a system consisting of elements that must be
present at the least in order to conclude that there was an adequate books
and record keeping as referred to in Section 2:10 BW. In this system, a
distinction is made between commercial, industrial, agricultural and
service companies for everything regarding the activities, and in terms
of size between being allowed to use the simplified obligation to keep the
books and records or not. A distinction according to the nature and size of
the legal person is not relevant for required books and records of the
financial position, the personnel, the books and records required if the
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legal person is the head of a group, and the books and records required to
be kept at all times.

Only little indicative literature and case law is available regarding the
additional obligation to keep the books and records by the head of a
group. Based on the main objectives of the obligation to keep the books
and records – i.e. being a tool for the management, control, operation of a
legal person and accountability – it is obvious that Section 2:10 BW should
be interpreted for the head of the group in such a way that this includes
that the head of the group has sufficient insight into the assets, activities,
rights and obligations of the group companies. This can be incorporated
into Section 2:10 BW, by putting it under the heading of ‘everything
regarding the activities of the legal person’. Indeed, the activities perfor-
med by the head of a group will include the management of the legal
persons and companies belonging to the group.

Chapter 9 The obligation to make and put on paper a balance sheet and a
statement of income and expenses within six months of the end of the
financial year, as referred to in Section 2:10(2) BW, must be distinguished
from the obligation to prepare annual accounts as referred to, for example,
in Section 2:101 BW for a public limited liability company and Section
2:210 BW for a private limited liability company. Only the timely prepara-
tion of the balance sheet and the statement of income and expenses and
putting it on paper is relevant for any violation of Section 2:10(2) BW in the
light of Section 2:138(2)/2:248(2) BW. This provision is not brushed aside
by Section 2:101/2:210 BW for public limited liability companies and
private limited liability companies.

Chapter 10 All books, documents and other data carriers belonging to the
books and records must be preserved for seven years. This may be done
electronically only with the exception of the balance sheet and the
statement of income and expenses. Those must be made and put and
kept on paper. It is (the board of directors of) the legal person that must
ensure that the transfer of administrative data on electronic data carriers
has taken place correctly and completely and that the data remain
available and readable throughout the retention period. If this is not
complied with, this lies within the responsibility of the board of directors
of the legal person within the framework of Section 2:138(2)/2:248(2) BW.
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