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Voorwoord

De taak van het bestuur van verenigingen, codperaties, onderlinge waarborgmaat-
schappijen, naamloze vennootschappen, besloten vennootschappen en stichtingen
is in gelijke bewoordingen omschreven in de wet. Het bestuur is belast met het
besturen van de rechtspersoon, behoudens beperkingen volgens de statuten.
Hoewel de rechtspraktijk reeds lange tijd met deze formule te werken heeft,
ontbrak vooralsnog een monografie over de bestuurstaak in het rechtspersonen-
recht. Met dit werk is beoogd deze leemte in de rechtsleer op te vullen. Diegenen
die mij in deze poging hebben bijgestaan wil ik hierbij bedanken voor hun steun. In
het bijzonder bedank ik mijn promotoren, prof. mr. W.J.M. van Veen en prof. mr.
AF. Verdam, voor de stimulerende gesprekken die veel van het volgende
geinspireerd hebben en voor de kritische blik waaraan weinig van het volgende
zich heeft kunnen onttrekken.

Het manuscript is afgesloten op 1 april 2021.
Den Haag, september 2021

Koen de Roo
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1 Inleiding

1.1 Aanleiding

Rechtszekerheid weegt volgens velen zwaar in het rechtspersonenrecht. Ter
ondersteuning van deze opvatting wordt vaak het belang van een goed lopend
handelsverkeer aangedragen. Zo overwoog de Hoge Raad in ABN AMRO dat ‘de in
het handelsverkeer vereiste rechtszekerheid’ zich verzet tegen bevoegdheidstoe-
kenning aan organen van rechtspersonen op grond van het ongeschreven recht.’
Naast de vereisten van een goed lopend handelsverkeer, begrepen als het
rechtsverkeer tussen de rechtspersoon en derden, is ook het functioneren van tot
de rechtspersoon toegetreden personen genoemd als reden voor het gewicht van de
rechtszekerheid in het rechtspersonenrecht. Deze tot de rechtspersoon toegetreden
personen handelen effectiever wanneer duidelijkheid bestaat over hun legitieme
verwachtingen omtrent het handelen van de rechtspersoon en van overige bij de
rechtspersoon betrokkenen.? Op deze plaats kan buiten beschouwing blijven of het
rechtspersonenrecht vanuit het gezichtspunt van rechtszekerheid een bijzondere
positie inneemt ten opzichte van andere rechtsgebieden. Belangrijk is hier de door
mij onderschreven kerngedachte van de aangehaalde argumenten. Rechtszekerheid
bevordert de codrdinatie van menselijk handelen in algemene zin.* Dit geldt ook in
de sfeer van het rechtspersonenrecht.

De rechtszekerheid in het rechtspersonenrecht kan worden ondersteund door
de inhoud van het geldend rechtspersonenrecht te onderzoeken en de resultaten
hiervan te verspreiden. Zo wordt het rechtspersonenrecht voor betrokkenen
inzichtelijker en worden hun legitieme verwachtingen voorspelbaarder. Een gebied
binnen het rechtspersonenrecht waarvoor dit nog weinig plaatsgevonden heeft,
betreft de taak van het bestuur van privaatrechtelijke rechtspersonen. In art. 2:44/
129/239/291 1id 1 BW is de bestuurstaak voor privaatrechtelijke rechtspersonen als
volgt neergelegd: ‘Behoudens beperkingen volgens de statuten is het bestuur belast
met het besturen van de rechtspersoon’. Deze ongetwijfeld juiste constatering
roept vragen op. Zij zegt en verzwijgt gelijktijdig alles. Wat betekent het immers
dat het bestuur ergens mee is belast? Wat moet onder het besturen van een
rechtspersoon begrepen worden? Wat zijn beperkingen volgens de statuten en hoe

1 HR 13 juli 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7972, NJ 2007, 434 m.nt. JM.M. Maeijer (A4BN AMRO), r.o0. 4.4.

2 Zie ook: Van Veen 2014, p. 53. In deze zin met betrekking tot de bevoegdheidsverdeling binnen een naamloze
vennootschap: HR 21 februari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF 1486, NJ 2003, 182 m.nt. J.M.M. Maeijer (HBG),
r.0. 6.4.2; HR 6 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6509, NJ 2012/336 m.nt. P. van Schilfgaarde (Imeko), r.0.
3.4.

3 Zie ook: Finnis 1989.
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verhouden deze zich tot het belast zijn met het besturen? De rechtsleer beant-
woordt deze vragen doorgaans beknopt en in algemene bewoordingen. Bij
sommigen leeft zelfs de overtuiging dat zij zich niet voor beantwoording lenen.*
De wet heeft met de huidige verwoording van de bestuurstaak het hoogst haalbare
bereikt en een verdere uitleg is verspilde moeite, zo lijkt de gedachte.

Toch is beantwoording belangrijk. Dit belang volgt uit de diverse functies die
de bestuurstaak in het systeem van het rechtspersonenrecht vervult. De functie-
vervulling van de bestuurstaak is gebrekkig indien de inhoud van de bestuurstaak
onduidelijk is. Enkele functies van de bestuurstaak zijn te onderscheiden. In de
eerste plaats de gedragsnormerende functie. Bestuurders zijn aan de bestuurstaak
onderworpen en zullen hierom de inhoud van deze taak willen kennen. Ook werkt
de bestuurstaak indirect gedragsnormerend voor organen wier taak op de bestuurs-
taak betrokken is, zoals de raad van commissarissen die toezicht moet houden op
de bestuurlijke taakuitoefening (art. 2:47/140/250/292a lid 2 (jo. 2:53a lid 1) BW).
In het verlengde van de gedragsnormerende functie ligt de toetsingsfunctie. Bij een
onbehoorlijke taakvervulling kunnen bestuurders voor daardoor geleden schade
door de rechtspersoon aansprakelijk worden gesteld (art. 2:9 BW). De bestuurstaak
is ‘de opmaat voor de regeling van aansprakelijkheid’.> Een toetsingsfunctie
vervult de bestuurstaak verder bij de vaststelling van wanbeheer in de zin van
art. 2:298 lid 1 sub a BW en zijdelings ook bij de beoordeling van onjuist beleid
(art. 2:354 BW) en wanbeleid (art. 2:355 lid 1 BW) in het enquéterecht. Voorts is de
bestuurstaak van invloed op de bevoegdheidsverdeling binnen de rechtspersoon. De
bestuurstaak veronderstelt de bevoegdheid tot taakuitoefening en heeft in zoverre een
attributieve functie. Deze attributieve functie werkt door in de bevoegdheden van
andere organen. Zo heeft de algemene vergadering alle bevoegdheid die niet aan
andere organen is toegekend (art. 2:40/107/217 lid 1 BW). Een juist begrip van de
inhoud van de bestuurstaak is dus in ieder geval in deze opzichten van belang voor
het goede functioneren van het rechtspersonenrecht.

1.2 Onderzoeksvraag

Uit het bovenstaande volgt dat de bestuurstaak een centrale positie inneemt binnen
de systematiek van het rechtspersonenrecht, terwijl de kern van deze positie — de
inhoud van de bestuurstaak — door de wet ogenschijnlijk is opengelaten. De
combinatie van het systematisch belang en de ogenschijnlijke onbepaaldheid van
de bestuurstaak in het rechtspersonenrecht leidt tot de volgende hoofdvraag:

Wat is de inhoud van de bestuurstaak in het rechtspersonenrecht?

Dit onderzoek beoogt een bijdrage te leveren aan de beantwoording van deze
vraag. Als richtsnoer zullen daartoe drie deelvragen tot uitgangspunt genomen
worden. De eerste deelvraag houdt verband met de wijze waarop de bestuurstaak in de

4 Den Tonkelaar 1988, p. 118; Handboek 2013, nr. 231; Schmieman 2018, p. 59.
5 Kamerstukken IT 2008-09, 31 763, nr. 3 (MvT), p. 8.
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wet geformuleerd is. De wet bepaalt in art. 2:44/129/239/291 1lid 1 BW: ‘Behoudens
beperkingen volgens de statuten is het bestuur belast met het besturen van de
rechtspersoon’. Deze formulering roept de vragen op wat het betekent dat ‘het
bestuur’ is ‘belast” met ‘het besturen’ van ‘de rechtspersoon’. Samengevat leidt dit
tot de vraag (i) wat het zinsverband waarin de plicht tot ‘besturen’ vervat is,
impliceert. Een verkenning van de bestuurstaak vanuit het gezichtspunt van deze
eerste deelvraag biedt een kader waarin het begrip ‘besturen’ begrepen kan worden.
Daarmee rijst onmiddellijk de tweede deelvraag, namelijk de vraag (ii) naar de inhoud
van het begrip besturen, zoals dit in het beschreven zinsverband gebruikt wordt. De
wet spreekt in de regeling van de bestuurstaak ten slotte van de mogelijkheid van
beperkingen volgens de statuten. Daarmee dringt de laatste deelvraag zich op: (iii) hoe
moet deze verwijzing naar beperkingen begrepen worden? Deze deelvragen zullen in
dit onderzoek leidend zijn bij de beantwoording van de eerder geformuleerde hoofd-
vraag naar de inhoud van de bestuurstaak in het rechtspersonenrecht.

1.3 Afbakening

De gestelde onderzoeksvraag leidt tot een omvangrijk onderzoeksveld, waarvan
gesteld kan worden dat het te verstrekkend is voor een behoorlijke behandeling in
een enkele dissertatie. Hierom is het van belang het onderzoeksveld af te bakenen.
Daarbij zij vooropgesteld dat het doel van dit onderzoek niet is een uitputtend
antwoord te geven op de gestelde vraag. Uitsluitend het leveren van een bijdrage
aan deze beantwoording is beoogd. Hiernaast moet het onderzoek op enkele
specifieke punten worden omlijnd. Allereerst beperkt dit onderzoek zich tot het
gemene rechtspersonenrecht. De omvangrijke sectorspecifieke wetgeving die met
het rechtspersonenrecht verband houdt, blijft hierom buiten beschouwing. Slechts
bij wijze van uitzondering zal worden ingegaan op het recht toepasselijk op
scholen, woningcorporaties, zorginstellingen en dergelijke meer. Ten tweede
zullen uitsluitend de rechtspersoonsvormen genoemd in art. 2:3 BW onderzocht
worden. Het kerkgenootschap, de Societas Europaea (SE), de Societas Cooperativa
Europaea (SCE), het Europees Economisch Samenwerkingsverband (EESV) en de
Vereniging van Eigenaars (VVE) worden niet in het bijzonder besproken. Evenmin
wordt aandacht besteed aan publiekrechtelijke rechtspersonen. Verder zal niet aan
bod komen de taak van het bestuur van een ontbonden rechtspersoon of van een
rechtspersonen waaraan faillissement is verleend. Ten slotte blijft de bestuurstaak
buiten beschouwing voor zover deze verband houdt met het effectueren van een
juridische fusie, juridische (af)splitsing of omzetting van de bestuurde rechtsper-
soon. Deze herstructureringsvormen komen slechts ter sprake als deel van de
bespreking van andere onderwerpen binnen het bepaalde onderzoeksgebied.
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1.4 Plaatsbepaling

Het belang van dit onderzoek is mede gelegen in de mate waarin het onderzoek
kennis kan toevoegen aan de rechtsleer. Dit gebiedt een plaatsbepaling binnen de
bestaande literatuur. De voornaamste literatuur die de bestuurstaak behandelt,
betreft literatuur op het gebied van bestuurdersaansprakelijkheid, de bestuursbe-
voegdheid en de bestuurstaak als zodanig.

1.4.1 Bestuurdersaansprakelijkheid

Bestuurdersaansprakelijkheid mag zich al geruime tijd in schrijversbelangstelling
verheugen.® Deze inspanningen in de rechtsleer hebben een zekere weerslag op de
kennis van de bestuurstaak, nu bestuurdersaansprakelijkheid een tekortschietende
vervulling hiervan veronderstelt. Zo is langs deze weg de verantwoordelijkheid
van het bestuur voor de naleving van statutaire en wettelijke regels onder de
aandacht gekomen.” Evenwel moet worden vastgesteld dat het gezichtspunt van
bestuurdersaansprakelijkheid zich niet goed leent voor een volledige beschouwing
van de bestuurstaak. Een reden hiervoor is dat bestuurdersaansprakelijkheid pas
relevant is waar sprake is van schade. De bestuurstaak is echter ook verplichtend
wanneer geen schade is opgetreden. Daarnaast geldt dat de rechtspraak sinds enige
tijd de toetsingsnorm van het vereiste ernstig verwijt hanteert — een norm die een
‘hogere drempel’ zou vormen dan de enkele onbehoorlijke taakvervulling —
waardoor op grond van de rechtspraak op het gebied van bestuurdersaansprakelijk-
heid niet goed is vast te stellen waartoe de bestuurstaak verplicht voor zover niet
aan deze toetsingsnorm voldaan is.® Het voorliggende onderzoek verschilt van de
rechtsleer op het gebied van bestuurdersaansprakelijkheid in die zin, dat de
bestuurstaak als zodanig tot uitgangspunt genomen wordt en aldus ook de werking
van de bestuurstaak beslaat in gevallen die niet tot aansprakelijkheidsacties leiden
of kunnen leiden.

1.4.2 Bestuursbevoegdheid

Eerder is gewezen op de attribuerende functie van de bestuurstaak. De hieruit
volgende bestuursbevoegdheid is in de literatuur zelden als zodanig besproken.
Een uitzondering vormt de dissertatie van Lowensteyn uit 1959.° In dit werk zijn
belangrijke onderdelen van de bestuurstaak behandeld. Niettemin kan het voor-

6  Zie onder meer: Wezeman 1998; De Valk 2009; Strik 2010; De Groot 2011; Mussche 2011; Van Solinge e.a.
2017; Huizink e.a. 2017; Westenbroek 2017; Karapetian 2019; Van Nuland 2021.

7  HR 29 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7011, NJ 2003, 455 (Berghuizer papierfabriek), r.o. 3.4.5,
waarover in relatie tot wettelijke rechtsregels onder meer: J.B. Huizink, Rechtspersonen (losbl.), art. 2:9 BW,
aant. 8.5 (2020).

8  HR 20 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC4959, NJ 2009, 21 m.nt. J.M.M. Maeijer en H.J. Snijders (Willemsen/
NOM), r.0. 5.3.

9  Lowensteyn 1959.
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liggende onderzoek op enkele punten van het onderzoek van Lowensteyn worden
afgebakend. Daarbij is allereerst van belang dat het voorliggend onderzoek in
zoverre breder is van opzet, dat naast de verenigingsvormen en de kapitaal-
vennootschappen die door Lowensteyn besproken zijn, ook de bestuurstaak in het
stichtingenrecht voorwerp van onderzoek is. Hiernaast kan worden gewezen op het
tijdsverschil tussen het voorliggende onderzoek en de dissertatie van Lowensteyn.
Het Nederlandse rechtspersonenrecht is gewijzigd tussen 1959 en het moment van
schrijven. Te wijzen is bijvoorbeeld op de invoering van het nieuwe Burgerlijk
Wetboek en op de introductie van de besloten vennootschap. Het door Lowensteyn
beschreven recht is kortom niet het recht zoals dit hier wordt onderzocht. Reeds
deze verschillen rechtvaardigen dat de bestuurstaak, voor zover deze reeds door
Lowensteyn besproken is, opnieuw onderzocht wordt.

1.4.3 Bestuurstaak

Ten derde moet worden vastgesteld dat de rechtsleer zich ten opzichte van de
bestuurstaak niet geheel afzijdig gehouden heeft. De dissertatie van Huizink
behandelt de bestuurstaak als zodanig voor het kapitaalvennootschapsrecht.'
Hetzelfde geldt voor de dissertatie van Van Leeuwen en het preadvies van Assink
voor de Vereeniging ‘Handelsrecht’.!' Hiernaast kan worden gewezen op de
behandeling van de bestuurstaak in bijzondere omstandigheden, zoals deze
bijvoorbeeld plaatsvindt in de dissertatie van Olaerts in relatie tot vennootschappen
in financiéle moeilijkheden en in de dissertatie van Nolen over bestuurders in het
onderwijs.'? Ook is te wijzen op literatuur die gedeelten van de bestuurstaak
bespreekt, zoals de dissertatie van Harmsen over de administratieplicht.'®> Verder
verdient vermelding de dissertatie van Kreileman over de niet-uitvoerende be-
stuurder in het kapitaalvennootschapsrecht, waarin de bestuurstaak en daarmee
verband houdende aspecten als deel van een bredere analyse van de niet-
uitvoerende bestuurder aan de orde komt.'* Deze literatuur overlapt dit onderzoek
op onderdelen. Niettemin is in geen van deze bijdragen de bestuurstaak in het
volledige rechtspersonenrecht tot voorwerp genomen, waardoor zij in zoverre in
opzet verschillen van dit onderzoek. Naar de mate waarin de bedoelde rechtsleer
met dit onderzoek overeenstemt, moet worden vastgesteld dat zulks niet aan de
beoogde kennistoevoeging in de weg staat. Het is immers niet uitgesloten dat de
door anderen gevonden antwoorden op de gestelde vraag afwijken van hetgeen uit
dit onderzoek zal blijken.

10 Huizink 1989.

11 Van Leeuwen 1990; Assink 2009.
12 Olaerts 2007; Nolen 2017.

13 Harmsen 2019.

14 Kreileman 2020.
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1.5 De dogmatische methode

Een behoorlijke beantwoording van de onderzoeksvraag vereist een methode die
voor deze beantwoording geschikt is. De gestelde onderzoecksvraag laat zich
beantwoorden door een beschrijving van het geldend recht. Het onderzoek heeft
daarmee een descriptief karakter. Descriptief rechtswetenschappelijk onderzoek
kent als invalshoek het interne perspectief. Het interne perspectief is het perspec-
tief van degene die de bestudeerde rechtsregels als geldende rechtsregels accep-
teert.'> Het recht wordt aldus beschouwd vanuit het recht en niet vanuit een ander
aspect van de sociale werkelijkheid. Zo staat niet de economische of sociologische
werkzaamheid van het recht centraal, maar wordt de gestelde rechtsvraag conform
het juridische begrippenapparaat beantwoord op basis van de rechtsbronnen die in
het bestudeerde rechtssysteem geaccepteerd zijn. Het interne perspectief is dus het
perspectief van degene die het recht wil toepassen en daartoe onderneemt het
geldend recht als zodanig te kennen.

De methode die in het verlengde ligt van het interne perspectief is de
dogmatische methode. Kern van deze methode is het negatieverbod. Dit wil
zeggen dat het onderzoek moet verlopen vanuit bepaalde uitgangspunten die door
de onderzoeker niet genegeerd mogen worden. Deze onafwijsbare uitgangspunten
(dogmata) zijn in het rechtswetenschappelijk onderzoek alle geldende rechts-
regels.'® De rechtsdogmatiek beantwoordt derhalve vragen naar het geldend recht
op grond van het geldend recht. Het negatieverbod leidt tot het uitgangspunt dat
geen geldende rechtsregel met een andere geldende rechtsregel conflicteert.
Zouden rechtsregels conflicteren, dan zou immers een van beiden genegeerd
moeten worden. Binnen de rechtsdogmatiek geldt daarom dat iedere norm, wil
zij als rechtsnorm kunnen gelden, harmonieert met overige geldende rechtsnor-
men.!” Bestaat deze harmonie tussen twee normen niet, dan is een van de twee
normen geen geldende rechtsnorm.

1.6 Rechtsbronnen

Een verantwoording van de dogmatische methode vereist explicitering van de
bronnen waarin de juridische dogmata neergelegd zijn. Twee soorten bronnen zijn
binnen de dogmatische methode gangbaar, te weten wetgeving en rechtspraak.'®
Gesteld kan worden dat deze tweedeling in zoverre onvolledig lijkt, dat rechts-
regels een materi€le herkomst buiten wetgeving en rechtspraak kunnen hebben,
zoals de gewoonte of een maatschappelijk breed gedeelde overtuiging. Dit niet-
tegenstaande kan de tweedeling wel aanspraak maken op formele volledigheid.

15 Zie ook: Hart 1994, pp. 56, 87-91.
16 Zie ook: Luhmann 1974, p. 17.

17  Zie ook: Kelsen 1934, p. 210.

18 Zie ook: Smits 2012, p. 19.
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Hiermee wordt bedoeld dat wetgeving en rechtspraak, wanneer niet onnodig eng
begrepen,'® de formele bronnen zijn waarmee alle geldend recht is neergelegd.?”
Zo is de gewoonte weliswaar relevant als materiéle herkomst van bepaalde
rechtsnormen, maar komt zij pas rechtens te gelden waar een formele rechtsbron
haar al dan niet met terugwerkende kracht positiveert.?'

Wetgeving en rechtspraak worden in dit onderzoek gebruikt als de exclusieve
bronnen van de juridische dogmata. Met deze afbakening resteert de vaststelling
van de wijze waarop de genoemde rechtsbronnen gebruikt zullen worden. In het
hiernavolgende wordt op deze vraag ingegaan. Daarbij zal allereerst het onderwerp
wetsuitleg besproken worden. Daaropvolgend komt aan de orde in welke mate de
rechtspraak in het dogmatisch onderzoek betrokken wordt. Het verdient in dit
verband opmerking dat met deze bespreking geen volledigheid is nagestreefd, nu
dit het doel van methodologische verantwoording te buiten zou gaan. Beoogd is
daarentegen uitsluitend de algemene lijnen van de te volgen methode aan te geven
ter bevordering van de navolgbaarheid van het onderzoek.

1.6.1 Wetgeving

Het doel van de wetsuitleg is het achterhalen van de betekenis van de wet, dat wil
zeggen de betekenis die een redelijke persoon omtrent het recht zou afleiden uit de
wettekst, bij een lezing daarvan in samenhang met het overige recht. Wetsuitleg
behoort derhalve altijd redelijke uitleg te zijn.>* Het is hier niet de plaats voor een
uitputtende behandeling van de methoden van wetsuitleg. Niettemin mogen deze
methoden niet onbesproken blijven omdat het onderzoeksvoorwerp een wetsbe-
paling is. Ik volsta met een schets van te hanteren methoden. Tussen deze
methoden bestaat geen rangorde in de zin van een verschillend soortelijk gewicht
dat zich bij alle uitlegvragen laat gelden.”® Het doel van de wetsuitleg als hiervoor
omschreven is daarentegen leidend.

19 Opdat bijvoorbeeld Europese verordeningen niet buiten de categorie wetgeving vallen.

20 Anders: Asser-Vranken Algemeen Deel*** 2005, nrs. 70-94, volgens wie deze exclusiviteitsaanspraak heeft
afgedaan omdat maatschappelijke veranderlijkheid maakt dat wetgeving en rechtspraak niet in de particuliere
behoefte aan passende rechtsnormen kunnen voorzien. Mijns inziens pleit het gesignaleerde probleem eerder
voor terughoudendheid bij dwingende rechtsnormstelling dan voor de uitbreiding van rechtsbronnen.

21  Zie ook: Van Eikema Hommes 1983, pp. 384-385. Het door de rechtspraak met terugwerkende kracht positiveren
van in de gewoonte besloten liggende normen wordt ook wel beschouwd als de toepassing van reeds geldend
gewoonterecht. Aldus bijvoorbeeld: Asser Procesrecht-Korthals Altes & Groen 7 2015, nr. 118. Ook de wet gaat
uit van deze gedachte in art. 79 lid 2 RO en art. 6:248 lid 1 BW. In theorie is deze gedachte uiteraard
verdedigbaar, maar praktisch lijkt zij mij moeilijk vol te houden. Immers kan pas na hantering van de gewoonte
door de rechter met enige zekerheid vastgesteld worden of sprake is (of was) van een geldende rechtsregel. Het
lijkt mij met de realiteit meer in overeenstemming te zijn dat de rechtspraak, door toepassing van in de gewoonte
besloten liggende normen, deze normen met terugwerkende kracht tot geldende rechtsnormen maakt. Zie ook:
Gardner 2001, pp. 214-218. Deze opvatting omtrent het gewoonterecht ontslaat mij van een onderzoek naar
gewoonten in verband met de bestuurstaak voor zover deze gewoonten niet in wetgeving of rechtspraak
gepositiveerd zijn.

22 Zie ook: Suijling I 1948, nr. 26.

23 Zie ook: Giesen 2020, nr. 31.
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1.6.1.1 Tekstuele uitleg

De wet komt tot uitdrukking in de wettekst. De woorden van de wet zijn hierom
het vertrekpunt van wetsuitleg.>* In dit onderzoek naar een bepaling van het
Burgerlijk Wetboek is van belang dat dit wetboek geldt voor burgerlijke verhou-
dingen. Dit rechtvaardigt de veronderstelling dat een wetsbepaling in het burgerlijk
wetboek bindt, ‘zoals de burger haar naar spraakgebruik begrijpt.”*> Leidend is
‘het gewone spraakgebruik, waarvan ook de wetgever geacht moet worden zich te
bedienen’.?® Bij de uitleg conform het gewone spraakgebruik kan gebruik worden
gemaakt van woordenboeken, nu daaruit — beter dan uit niet-lexicografische
bronnen — de mogelijke betekenis van woorden in het algemeen spraakgebruik
gekend kan worden.?” Een uitzondering op het uitgangspunt van de uitleg naar het
algemeen spraakgebruik is op haar plaats wanneer uit de context van de
wetsbepaling blijkt dat van dit spraakgebruik is afgeweken.”® Alsdan is de
gebruikte vakterminologie bepalend.

De tekstuele uitleg zoekt in beginsel naar de woordbetekenis per de bekend-
making van de desbetreffende bepaling.”® Een andere benaderingswijze zou de
ordeningsfunctie van wettelijke bepalingen, die staat of valt met hun stabiliteit,
ondergraven. Het gaat dus om uitlegging van de onpersoonlijke betekenis van de
wet en niet om ‘inlegging’ van de persoonlijke opvatting van de uitlegger die is
ingegeven door sinds de inwerkingtreding van de bepaling gewijzigde omstandig-
heden anders dan wijzigingen in het recht. Hiermee is niet gezegd dat wetsbepa-
lingen zich niet laten toepassen op feiten die ten tijde van hun totstandkoming nog
niet bestonden, zoals waar de wet na verloop van technologische ontwikkelingen
toegepast moet worden op bij de totstandkoming praktisch ondenkbare feiten. Het
is daarentegen de taak van de uitlegger ‘wanneer zulks mogelijk is, de Wet uit te
leggen in den zin, dien de tijdsomstandigheden en nieuwere opvattingen vergen en
om zonder de Wet geweld aan te doen, die te ontwikkelen en haar een evoluti-
onaire kracht toe te kennen’.*

Bij tekstuele uitleg van wettelijke bepalingen is niet slechts de individuele
betekenis van de in de wet gebruikte bewoordingen belangrijk. De woorden van
een wetsbepaling moeten daarentegen in hun onderlinge samenhang en in
samenhang met de overige wettekst begrepen worden. Indien bijvoorbeeld de

24 Zie ook: Fockema Andreae 1953, p. 65.

25 Asser-Scholten Algemeen Deel* 1974, p. 36.

26 HR 22 oktober 1928, ARB 1929, p. 25.

27  Zie ook: Polak 1948, p. 182.

28 Vgl. HR 2 maart 1896, W. 6777 (‘dat toch het woord “ontucht” taalkundig beteekent in het algemeen “onorde,
wanordelijkheid”, in het bijzonder “onkuischheid, onzedigheid”, en in die bijzondere, in het gemeene spraak-
gebruik meest voorkomende beteekenis omvat niet alleen vleeschelijke gemeenschap buiten echt, maar ook alle
andere onkuische, onzedelijke, ontuchtige handelingen; dat er geen reden is om aan te nemen, dat dit woord, waar
het gebezigd wordt in de artt. 249 en 250 Strafrecht, eene minder ruime beteekenis zoude hebben’).

29 Vgl HR 31 maart 1938, ECLI:NL:HR:1938:AG1901, NJ 1938, 1025 m.nt. E.M. Meijers (‘dat onwaarschijnlijk
is, dat het woord ‘vertegenwoordigen” in voormeld artikel is gebezigd in den thans gangbaren, doch ten tijde van
het totstandkomen van onze wetboeken nog weinig voorkomenden zin van optreden namens derden’).

30 Rb. Haarlem 13 januari 1910, W. 8945. Het in de hoofdtekst gestelde mag niet verward worden met de
zogenoemde ‘dynamisch-evolutieve uitleg’, waarin gewijzigde omstandigheden de uitlegger ertoe bewegen de
norm te wijzigen (vgl. Giesen 2020, nr. 30). Het wijzigen van een rechtsnorm is geen uitleg, maar wetgeving.
Daartoe is de uitlegger van een wetsbepaling niet bevoegd.
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betekenis van een woord elders in hetzelfde wetboek waarin de uit te leggen
bepaling is neergelegd vaststaat, terwijl uit het voorliggende zinsverband geen van
deze vaststaande betekenis van het woord afwijkende betekenis blijkt, mag worden
aangenomen dat deze vaststaande betekenis ook de betekenis is die de wetgever in
de onderwerpelijke wetsbepaling heeft gebruikt. Ook geldt dat de wet in beginsel
mag worden geacht grammaticaal correct te zijn opgesteld. Dit vloeit voort uit de
eerdergenoemde regel dat de wet als uitgangspunt naar spraakgebruik moet
worden uitgelegd.

1.6.1.2 Systematische uitleg

Hiervoor is aangestipt dat de wettekst als geheel moet worden begrepen. Dit is een
uitvloeisel van het dogmatische principe dat rechtsregels niet conflicteren. Wette-
lijke bepalingen maken deel uit van het geldend recht als systeem. Dit dwingt tot
een systematische uitleg, dat is een uitleg die een bepaling geen betekenis toekent
die met het rechtssysteem conflicteert. Daarbij is belangrijk dat het rechtssysteem
breder is dan het wetssysteem. Een wettelijke bepaling moet worden uitgelegd in
samenhang met het overige recht en niet slechts in samenhang met de overige
wetsbepalingen.

De uitleg van een wetsbepaling behoort derhalve bovenal rechtssystematisch
sluitend te zijn. Daarbij behoeft echter niet uit het oog te worden verloren dat met
name de wetssystematiek relevante gezichtspunten zal leveren voor de rechts-
systematische wetsuitleg. Hierbij kan gedacht worden aan de genoemde woord-
vastheid van de wet. Ook echter de plaats van een bepaling binnen een
meeromvattende wet kan inzicht geven in haar betekenis, waarbij onder meer
gedacht kan worden aan het boek, de titel of de afdeling binnen de wet waarin zij is
neergelegd, alsook aan de eventueel gelaagde structuur van deze wet.

1.6.1.3 Doelmatige uitleg

Naast de wettekst en het rechtssysteem zal de wetsuitleg ook het doel van een
wetsbepaling in acht moeten nemen. Iedere wetsbepaling dient een zeker doel. Dit
doel moet op zijn beurt worden uitgelegd op grond van de wettekst en de
rechtssystematiek. Is het doel eenmaal langs deze weg vastgesteld, dan moet aan
de hand hiervan de bepaling zo worden uitgelegd, dat zij zoveel mogelijk aan dit
doel beantwoordt. Een belangrijke ondergrens is in dezen dat geen bepaling ertoe
strekt absurde of onmogelijke rechtsregels in het leven te roepen. Bij de uitleg
geldt daarom ‘dat de wet nooit mag worden geacht het onmogelijke te hebben
gevorderd™' en dat, voor zover de wettekst het toelaat, de uitleg niet mag leiden

tot een ‘onaannemelijk en met de strekking der bepaling niet te rijmen gevolg’.*?

31 HR 31 augustus 1849, W. 1062.
32 HR 19 februari 1925, W. 11368.
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Bovendien dwingt de doelmatige uitleg ertoe dat “wanneer verschillende wijzen
van uitlegging van een zelfde wetsvoorschrift tot uiteenlopende opvatting omtrent
zijn werking mochten leiden, aan die uitlegging de voorkeur moet worden gegeven,
waarbij een werking wordt verkregen, die alle in het voorschrift gebezigde woorden
tot hun recht laat komen, (...) boven die, waarbij enige woorden als niet geschreven
moeten worden beschouwd’.>* Voorts kan deze uitlegmethode meebrengen dat
gedeeltelijk aan andere uitlegmethoden moet worden voorbijgezien. Zo moet bij
de uitleg ‘eener wetsbepaling aan de kennelijke strekking dier bepaling meer gewicht
worden toegekend dan aan een inelegantie, dat dezelfde omschrijving in een andere

wetsbepaling een andere betekenis heeft’.>*

1.6.2 Rechtspraak

Buiten de wet wordt het recht gepositiveerd in de rechtspraak. De door staande
rechtspraak vastgestelde precedenten maken deel uit van het geldend recht. Als
zodanig dienen precedenten in beginsel te worden gevolgd bij het nemen van een
rechtsbeslissing. Dit geldt onder meer nu ‘de rechtszekerheid eist, dat niet wordt
afgeweken van het precedent zoals dit zich in de Nederlandse jurisprudentie heeft
voorgedaan tot dusverre’.*> Het gelijkheidsbeginsel dwingt tot dezelfde conclusie,
nu op deze grond gevallen die gelijk zijn aan reeds berechte gevallen niet ongelijk
berecht mogen worden (art. 1 Gw).>® Overigens wordt precedentwerking van
rechtspraak niet gehinderd door de wettelijke bepaling dat geen rechter ‘bij wege
van algemeene verordening, dispositie of reglement, uitspraak [mag] doen in zaken
welke aan zijne beslissing onderworpen zijn’ (art. 12 Wet AB). Hieruit volgt
slechts dat een rechterlijke uitspraak zich tot het litigieuze geval moet beperken,
niet echter dat zij geen precedent kan vestigen.®’

1.6.2.1 Uitleg van precedenten

Zoals bij de wetsuitleg zal op deze plaats met een weergave van enige algemene
lijnen over de uitleg van precedenten volstaan worden. Daarbij dient als uitgangspunt
dat de rechtspraak evenals de wet in tekst vervat is. Hetgeen hiervoor is opgemerkt
omtrent tekstuele uitleg is hierom mutatis mutandis op de uitleg van rechtspraak van
toepassing.®® Hetzelfde geldt voor de systematische uitleg en de doelmatige uitleg.
Ook precedenten moeten contextueel en doelmatig begrepen worden.*”

33 Rb. Rotterdam 30 november 1937, ECLI:NL:RBROT:1937:51, NJ 1939/417.

34 Rb. Almelo 22 januari 1935, W. 12913.

35 Rb. Rotterdam 28 november 1947, ECLI:NL:RBROT:1947:6, NJ 1948/637.

36 Zie ook: Scholten 1949, pp. 22-23. Lange tijd is het bestaan van een precedentenstelsel in de literatuur
overwegend ontkend. De meer recente literatuur beweegt, mijns inziens terecht, naar de erkenning van een
precedentenstelsel. Zie over deze ontwikkeling, met nadere verwijzingen: Bovend’Eert 2013, pp. 271-279, welke
auteur t.a.p. overigens concludeert dat het Nederlandse stelsel verschilt van het precedentenstelsel zoals dit geldt
in de Verenigde Staten. Het voert voor huidige doeleinden te ver deze laatste analyse hier te beoordelen.

37 Zie ook: Schut Jr 1951, p. 196.

38 Zie ook: Snijders 2007, p. 436.

39 Zie ook: Bakels 2015, p. 931.
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Een bijzonderheid van de uitleg van precedenten ten opzichte van de
wetsuitleg is gelegen in de context van de rechtspraak, bijzonderlijk het gegeven
dat rechtspraak plaatsvindt op basis van de voorliggende feiten en het daarnaast in
zekere mate geleid wordt door het procesverloop. Deze context werkt beperkend
voor de uit rechtspraak afleidbare rechtsregels. Een precedent maakt weliswaar
aanspraak op algemene gelding, maar deze gelding strekt niet verder dan de
rechtsbeslissing die het dictum draagt.*

1.6.2.2 Verticale en horizontale precedentwerking

Precedenten werken zowel verticaal als horizontaal. Eerstgenoemde houdt in dat
precedenten afkomstig van een hoger gerecht de beslissing van lagere gerechten
binden.*' Dit betekent voor het dogmatisch onderzoek dat waar een precedent van
hiérarchisch hogere orde bestaat, in beginsel moet worden uitgegaan van dit
precedent boven de uitspraken van lagere rechters. Ook volgt hieruit dat recht-
spraak van hogere rechtsinstanties, indien voorhanden, het uitgangspunt vormt bij
het onderzoek.

Naast verticale precedentwerking bestaat naar Nederlands recht ook horizon-
tale precedentwerking van rechterlijke rechtsbeslissingen.*? Dit houdt in dat een
rechtscollege in beginsel ertoe gehouden is de precedenten afkomstig van hie-
rarchisch gelijke gerechten te volgen. Het gevolg hiervan voor de rechtsdogma-
tische methode is dat waar een meer recente uitspraak zonder goede grond afwijkt
van gevestigde rechtspraak van een gelijke orde, de gevestigde rechtspraak
prevaleert.

1.6.2.3 Afwijking van precedenten

Absoluut is de geschetste precedentwerking niet. Zij geldt op voorwaarde dat geen
grond bestaat voor afwijking.*® Dit betekent dat een geldige afwijkingsgrond
reden kan zijn om tot een andere conclusie te komen dan die waarop het precedent
wijst. Diverse afwijkingsgronden zijn denkbaar. Hiertoe behoren ontwikkelingen
elders in het recht — zoals nieuwe wetgeving — die maken dat het gevestigde
precedent niet langer rechtssystematisch juist is, alsook de vaststelling dat het
precedent op evident ondeugdelijke gronden was gevestigd.**

Een grond voor afwijking kan niet in tijdsverloop gelegen zijn. Zoals dit ook
geldt voor wetgeving, geldt voor precedenten dat het enkele feit van hun ouderdom
niet aan hun gelding afdoet. Evenmin kunnen veranderde maatschappelijke
opvattingen op zichzelf een afwijking van precedenten rechtvaardigen voor zover
deze veranderde opvattingen niet een wijziging van het recht teweeggebracht
hebben.* Een andere opvatting herbergt het risico dat als gewijzigde maatschap-

40 Zie ook: Mesritz 1936.

41  Zie ook: Drion 1950, p. 32; Snijders 1995, p. 33.

42 Zie ook: Drion 1950, pp. 34-35; Snijders 1995, p. 33.

43 Zie ook: Drion 1950, pp. 31, 35; Snijders 1995, p. 31.

44 Zie ook: Asser-Vranken Algemeen Deel** 1995, nr. 189.

45 Anders: Snijders 1995, p. 32; Haak 2002, p. 59; Teuben 2004, p. 283; Verstijlen 2015, p. 174.
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pelijke opvatting wordt opgevoerd wat in wezen de subjectieve indruk van de
rechtstoepasser dienaangaande betreft, waardoor rechtstoepassing eenvoudig kan
verworden tot (al dan niet bewuste) wilsoplegging. Een maatschappelijke opvat-
ting die tot een wijziging van het recht dwingt, kan beter langs de weg van het
wetgevingsproces en met inachtneming van de daartoe behorende constitutionele
waarborgen gekend worden dan door de subjectieve indruk van de rechter of de
onderzoeker.*® Dit laatste maakt ook dat waar rechtspraak en wet conflicteren,
deze op gene voorgaat.

1.7 Argumentatiebronnen

Naast de wet en de rechtspraak zullen ook andere bronnen in het onderzoek
gebruikt worden. Dit zijn geen bronnen van het geldend recht, maar bronnen
waarin argumenten vervat zijn die op het geldend recht betrokken kunnen worden.
Om deze reden kan worden gesproken van argumentatiebronnen. Het gaat daarbij
om de rechtsleer, de wetsgeschiedenis en bronnen met betrekking tot het recht in
andere jurisdicties. Hierna zal per bron worden aangegeven waarom zij als
argumentatiebron geldt en hoe zij in het onderzoek betrokken wordt.

1.7.1 Rechtsleer

De rechtsleer is geen rechtsbron.*’ Dit is evenmin het geval wanneer sprake is van
een zogenoemde heersende leer. De heersende leer is slechts in die zin heersend
dat zij dominant is binnen de rechtsleer. Hieruit volgt echter geen dominantie
binnen de rechtsorde. Ook indien de rechtsleer unaniem een bepaalde rechtsopvat-
ting verkondigt, volgt hieruit niet dat zij het geldend recht weergeeft. Dit laatste is
uitsluitend het geval wanneer de rechtsleer conclusies inhoudt waartoe een
dogmatisch zuivere argumentatielijn dwingt. Hoewel de rechtsleer geen rechtsbron
is, kan zij wel een bron zijn van argumenten die op het geldend recht betrekking
hebben. In dit onderzoek zal de literatuur met het oog op de achterhaling en de
dogmatische toetsing van deze argumenten gebruikt worden.

1.7.2 Wetsgeschiedenis

Doorgaans wordt onder wetsgeschiedenis verstaan de parlementaire stukken
waaruit de wordingsgeschiedenis van een wetsbepaling blijkt. Deze stukken zijn
wetgeving noch een authentieke uitleg daarvan. De wetsgeschiedenis is hierom
geen kenbron van het wettelijk neergelegde recht.*® De ‘wil van de wetgever’ — de
term waarmee sommigen de opvattingen van individuele ministers of parlements-

46  Zie ook: Eyssell 1914, pp. 5-8.
47 Vgl. HR 1 december 1848, . 1030.
48 Zie ook: Suijling 1915, p. 278.
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leden aanduiden — kan zelfs volkomen van de betekenis van de wet verschillen.
Voor wetsbepalingen geldt iets soortgelijks als wat in de rechtspraak is overwogen
omtrent de besluiten van de algemene vergadering van een rechtspersoon, te weten
dat ‘de ware beteekenis van op een algemeene vergadering genomen besluiten
athangt niet van de bedoeling van eventueele voorstellers dier besluiten, maar
alleen van dat, wat ten slotte de meerderheid, welke de voorstellen aanneemt,
daarin heeft gelegd’.*® Toegepast op wetgeving betekent deze gedachte ‘dat,
indien de duidelijke tekst der [wet] dwong tot eene toepassing, (...) welke (...)
lijnrecht in strijd is met de uit gemelde parlementaire geschiedenis blijkende
bedoeling des wetgevers, de tekst der wet zou moeten gelden boven de toelich-
ting”.>°

Het voorgaande betekent niet dat de wetsgeschiedenis voor het rechtsdogma-
tisch onderzoek zonder belang is. Integendeel, parlementaire stukken bieden
dikwijls een bespreking van na afloop van deze bespreking ingevoerde wetgeving,
van reeds in werking getreden wetgeving of van in de rechtspraak gevestigde
precedenten, terwijl deze bespreking in de literatuur achterwege blijft of op de
bestaande literatuur over dezelfde materie een aanvulling vormt. De wetsgeschie-
denis kan aldus in zoverre, dat is als wetscommentaar of rechtspraakbespreking, op
één lijn worden gesteld met de rechtsleer. Dat wat in het voorgaande is opgemerkt
over het gebruik van de rechtsleer in het dogmatisch onderzoek gaat om deze reden
ook op voor het gebruik van de wetsgeschiedenis.

1.7.3 Buitenlandse bronnen

Naast de formele bronnen van het Nederlands recht en de daarop betrekking
hebbende rechtsleer en wetsgeschiedenis, kunnen ook formele bronnen van
buitenlands recht en de op dit recht betrokken argumentatiebronnen van belang
zijn voor het rechtsdogmatisch onderzoek. Deze buitenlandse bronnen kunnen in
dit verband op twee wijzen van nut zijn. In de eerste plaats kan een vergelijking
van het onderzoeksvoorwerp met het recht van een andere jurisdictie resulteren in
de vaststelling van gelijkenissen en verschillen, die op hun beurt tot een beter
inzicht leiden van het onderzoeksvoorwerp. Daarnaast kan bestudering van
buitenlands recht en van buitenlandse rechtsleer van nut zijn als bron van
argumenten die inpasbaar zijn binnen argumentatielijnen omtrent het onderzoeks-
voorwerp.

Het gebruik van buitenlandse bronnen noodzaakt tot een keuze van rechts-
stelsels waarop zij betrekking hebben. De praktische reden van de hiertoe vereiste
taalkennis beperkt deze keuze hier tot rechtsstelsels waarin Duits, Engels,
Nederlands of Spaans de dominante rechtstaal is. In dit onderzoek zal slechts
eclectisch gebruik worden gemaakt van buitenlandse bronnen. Hoofddoel is de
verwerving van inspiratie ten behoeve van de verkenning van het onderzoeks-

49 Rb. Rotterdam 20 februari 1911, W. 9183 (Nederlandsche Hoeden-, Petten- en Pelterijenfabrieken).
50 Hof Amsterdam 23 janauri 1925, W. 11398.
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voorwerp en niet de verwerving van kennis van het vreemde recht. Met dit
oogmerk is een keuze voor jurisdicties die gevarieerde gezichtspunten kunnen
bieden opportuun. Hierom is vooral geput uit drie verschillende rechtstradities, te
weten de common law, de germanistische stelsels en de romanistische stelsels. De
gebruikte bronnen hebben betrekking op het recht van Belgi€, Duitsland, Engeland
en Wales, Spanje en Zwitserland.

1.8 Opzet

Het eerste deel van het onderzoek betreft de wijze waarop de bestuurstaak in de
wet vervat is. In Hoofdstuk 2 staat daarmee de structuur van de bestuurstaak
centraal. In dit hoofdstuk staat het zinsverband waarin de wettekst ‘het besturen’
plaatst centraal. Hierbij wordt ingegaan op de verschillende wijzen waarop een
bestuurder in zijn hoedanigheid van bestuurder tot een bepaalde gedraging
verplicht kan zijn en wat dit betekent voor de omvang van de bestuurstaak.
Daarnaast komt de aard van de rechtsverhouding tussen bestuurder en rechtsper-
soon ter sprake. Vervolgens wordt aandacht besteed aan het voorwerp van de
bestuurstaak. Hier zal de vraag worden beantwoord wat dit voorwerp voor de
strekking van de bestuurstaak betekent, waarbij wordt stilgestaan bij het onder-
scheid tussen rechtspersoon en onderneming (of organisatie).

Na de bespreking van de structuur van de bestuurstaak zal de blik in het tweede
deel van het onderzoek naar de inhoud van de bestuurstaak verlegd worden. Deze
inhoud laat zich in diverse plichten ontleden. Een grof onderscheid wordt gemaakt
tussen algemene en specifieke plichten. Eerstgenoemden hebben een meer over-
koepelend karakter en werken door in de verschillende specifieke plichten, die in
grotere mate op zichzelf staan. In de eerste plaats worden de algemene plichten
besproken. Het gaat hierbij om twee plichten van het bestuur die nagenoeg steeds
bepalend zijn voor de inhoud van de bestuurstaak. Hoofdstuk 3 gaat in op de plicht
van het bestuur zich te richten naar het belang van de rechtspersoon. Hierbij komen
ter sprake de inhoud van het rechtspersoonsbelang en in het bijzonder haar
verhouding tot het doel van de rechtspersoon en tot de belangen van degenen
die dit doel bepalen. Hoofdstuk 4 bespreekt de nalevingsplicht van het bestuur,
waarmee gedoeld wordt op de plicht van het bestuur om zorg te dragen voor het
rechtsconform handelen van de rechtspersoon.

De bespreking van de algemene plichten van het bestuur wordt gevolgd door
een bespreking van de specifieke plichten van het bestuur. Hoofdstuk 5 handelt
over de plicht tot bestuurlijk toezicht op de algemene gang van zaken. Hierbij
wordt ingegaan op de verantwoordelijkheid van het bestuur voor de algemene gang
van zaken en wordt in het bijzonder de vormgeving van deze algemene gang van
zaken besproken. In Hoofdstuk 6 komt de plicht tot bestuurlijk toezicht aan de
orde. In dat kader komen onder meer aan bod de reikwijdte van het begrip
vermogensbeheer, de bestemming van het rechtspersoonsvermogen, de vorming
van voldoende vermogen en bijzondere regels voor vermogensbesteding. Hoofd-
stuk 7 behandelt de administratieplicht, diverse plichten tot registratie (ledenre-
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gister, aandeelhoudersregister en uitkeringenregister) en de plicht tot deponering
van gegevens ter registratie in het Handelsregister. Daarna wordt in Hoofdstuk 8 de
plicht van het bestuur tot het doen van rekening en verantwoording besproken. In
Hoofdstuk 9 komen de organisatorische plichten van het bestuur aan de orde,
waarmee bedoeld wordt de plichten van het bestuur die ertoe dienen het
functioneren van de organen van de rechtspersoon te ondersteunen. In het
bijzonder gaat het daarbij om de organen algemene vergadering, raad van
commissarissen en het bestuur zelf. Hoofdstuk 10 behandelt vervolgens de plichten
betreffende het lidmaatschap. Dit zijn plichten die verband houden met de
aanvang, be€indiging en schorsing van het lidmaatschap en het aandeelhouder-
schap.

Het derde deel van het onderzoek betreft de mogelijke beperkingen van de
bestuursbevoegdheid en de betekenis van deze beperkingen voor de bestuurstaak.
Deze materie komt aan bod in Hoofdstuk 11. Daarbij wordt in het bijzonder
ingegaan op goedkeuringsrechten, instructierechten en initiatiefrechten als beper-
kingen van de bestuursbevoegdheid. De onderzoeksresultaten worden tot slot
bijeengebracht in het concluderende Hoofdstuk 12.






2 De structuur van de bestuurstaak

2.1 Inleiding

De wet formuleert de bestuurstaak voor iedere privaatrechtelijke rechtspersoons-
vorm in gelijke zin. Deze formulering bevat drie elementen die niet ‘het besturen’
zijn, maar wel direct daarmee verband houden en dus voor een behoorlijke analyse
van de betekenis van het besturen geduid moeten worden. Het betreft de
hiernavolgende gecursiveerde zinsdelen. Het bestuur — is belast met — het besturen —
van de rechtspersoon.' Deze drie elementen vormen tezamen wat ik hierna zal
aanduiden als de structuur van de bestuurstaak. Een verkenning van de strekking
van de structuur van de bestuurstaak biedt inzicht in het kader waarbinnen de
bestuurstaak begrepen moet worden. In dit hoofdstuk staat daarom de structuur van
de bestuurstaak centraal. Daarbij gaat het meer specifiek om de vraag naar de
strekking van het bestuur als adressaat van de bestuurstaak en de verhouding van
de bestuurstaak tot normen die gericht zijn tot het bestuur, de bestuurders en elke
bestuurder (§2.2), de vraag naar de aard en kwalificatie van de rechtsverhouding
tussen de bestuurder en de rechtspersoon en de betekenis hiervan voor de
bestuurstaak (§2.3) en ten slotte de vraag naar het onderscheid tussen rechtspersoon
en onderneming in verband met de rechtspersoon als voorwerp van de bestuurstaak

(§2.4).

2.2 Het bestuur als normadressaat

Het eerste element in de structuur van de bestuurstaak is de normadressaat van art.
2:44/129/239/291 1id 1 BW. Het bestuur is volgens dit artikellid belast met het
besturen van de rechtspersoon. Deze formulering roept de vraag op naar de
strekking van het bestuur als normadressaat. Wat betekent het concreet dat ‘het
bestuur’ wettelijk een verplichting is opgelegd? Welke gevolgen heeft dit voor de
personen die tot bestuurder benoemd zijn en aldus in het bestuur zitting hebben?
Bestaat er bovendien verschil tussen de verschillende rechtsnormen die, zoals art.
2:44/129/239/291 1lid 1 BW, ‘het bestuur’ adresseren en de diverse overige
rechtsnormen die gericht zijn tot ‘de bestuurders’ of ‘elke bestuurder’? Behoren
laatstgenoemde soorten rechtsnormen ook tot de bestuurstaak en zijn zij daarmee
bijvoorbeeld van belang voor het antwoord op de vraag of sprake is van een

1 Een vierde element — ‘behoudens beperkingen volgens de statuten’ — staat centraal in Hoofdstuk 11 en blijft
daarom op deze plaats buiten beschouwing.
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behoorlijke taakvervulling door het bestuur? Deze verschillende kwesties behoe-
ven opheldering voordat in concreto gekeken kan worden naar de inhoud van het
besturen.

2.2.1 Bestuur en bestuurders

Bestuurders worden op verschillende wijzen door positiefrechtelijke normen
geadresseerd. Nu eens is bepaald dat ‘het bestuur’ ergens toe verplicht is (vgl.
art. 2:10 BW), dan weer geldt dat ‘de bestuurders’ aan een plicht onderworpen zijn
(vgl. art. 2:49/58/101/210/300 lid 2 BW) of dat ‘elke bestuurder’ tot een bepaald
handelen gehouden is (vgl. art. 2:9 lid 1 BW). De wettelijke omschrijving van de
bestuurstaak in art. 2:44/129/239/291 lid 1 BW betreft de eerstgenoemde variant.
Niet de bestuurders of elke bestuurder, maar het bestuur is belast met het besturen
van de rechtspersoon. In de literatuur heeft men uit deze formulering van de
bestuurstaak wel willen afleiden dat het bestuur en de bestuurders twee zuiver te
scheiden subjecten zijn. Zo zouden tot ‘de bestuurders’ gerichte rechtsnormen
geen plicht voor ‘het bestuur’ in het leven roepen, maar slechts de individuele
bestuurders treffen.? Ook zou het tot ‘elke bestuurder’ gerichte art. 2:9 BW leiden
tot een plicht van individuele bestuurders en niet tot een plicht van het bestuur.’
Binnen deze opvatting bestaat dus een zuiver onderscheid tussen positiefrechte-
lijke normen omtrent het bestuur en de bestuurders, waarbij dit onderscheid
volledig athangt van de wijze waarop de normadressaat is vormgegeven.

De rechtspraak toont evenwel een genuanceerder beeld van de betekenis van
de wijze waarop rechtsnormen het bestuur of de bestuurders adresseren. Zo is een
wetsbepaling die ‘het bestuur’ tot ondertekening van een verklaring verplichtte in
de rechtspraak zo uitgelegd dat alle individuele bestuurders de verklaring moesten
ondertekenen.* Een zuivere scheiding tussen bestuur en bestuurders bestond hier
dus niet. Ook is te wijzen op gevallen waarin de wet ‘het bestuur’ tot feitelijk
handelen verplicht, terwijl dit feitelijk handelen ook onder het gezag van het
bestuur door individuele bestuurders of anderen dan bestuurders verricht kan
worden. Dit is bijvoorbeeld het geval voor de administratieplicht als bedoeld in art.
2:10 BW, waarvan in de rechtspraak meermaals erkend is dat deze plicht feitelijk
door daartoe ingeschakelde derden — niet tot bestuurder benoemde personen —
vervuld kan worden.” Bovendien geldt in algemene zin dat waar ‘het bestuur’
ertoe verplicht is een besluit te nemen, hieruit niet zonder meer afgeleid kan
worden dat alle bestuurders met dit besluit moeten instemmen. Daarentegen geldt
dat een bestuursbesluit ter vergadering in beginsel bij meerderheid van de

2 Groeneveld-Louwerse 2004, p. 115.

3 Strik 2010, p. 87.

4 HR 6 november 1919, W. 10510 (Straathof). In de statuten van de bewuste rechtspersoon was de wetsbepaling
woordelijk overgenomen. In cassatie stond de statutaire doublure centraal.

5 Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR 2013/237 m.nt. U.B. Verboom
(Landis), r.0. 9.18.5; Hof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:8067, JOR 2015/32
m.nt. M. Holtzer (Meepo Holding), r.0. 3.19; Rb. Noord-Holland 2 september 2015,
ECLI:NL:RBNHO:2015:7539, JOR 2016/122 (Young Boys), r.0. 4.35.
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uitgebrachte stemmen genomen wordt, waardoor het bestuur een verplichting tot
het nemen van een besluit kan nakomen zonder dat iedere bestuurder met dit
besluit heeft ingestemd.®

Een rechtsnorm die gericht is tot ‘de bestuurders’ hoeft in haar uitwerking
evenmin af te wijken van een rechtsnorm die gericht is tot ‘het bestuur’ of tot ‘elke
bestuurder’. In de rechtspraak is bijvoorbeeld overwogen dat zowel het bestuur als
elke bestuurder van een besloten vennootschap zich moet richten naar het
vennootschapsbelang, terwijl de wet zoveel alleen uitdrukkelijk bepaalt voor de
bestuurders (art. 2:239 lid 5 BW).” Verder kan gewezen worden op de wettelijke
verplichting van ‘de bestuurders’ om een authentiek afschrift van een statutenwij-
ziging bij het Handelsregister te deponeren (artt. 2:43 lid 5 (jo. 2:53a lid 1) en
2:126/236/293 BW). Dit betekent niet dat alle bestuurders voor deze deponering
ten kantore van het Handelsregister in persoon moeten verschijnen, laat staan dat
hiermee is uitgesloten dat een werknemer of een andere hulppersoon onder het
gezag van het bestuur zorgdraagt voor de deponering. Indien de verplichte
deponering heeft plaatsgevonden anders dan door alle bestuurders gezamenlijk,
komt de grond aan deze verplichting te ontvallen en is zij in zoverre niet langer
verplichtend voor het bestuur.®

De wijze waarop rechtsnormen gericht tot ‘het bestuur’ en tot ‘de bestuurders’
doorwerken in de rechtspositie van individuele bestuurders is kortom gezien het
voorgaande niet eenduidig. Het is athankelijk van de voorliggende rechtsnorm en
de eventueel benutte mogelijkheid voor een afwijking daarvan of bestuurders
verplicht zijn individueel, gezamenlijk met een of meer andere bestuurders of
collectief te handelen. Dikwijls betekent een tot ‘het bestuur’ gerichte plicht
bovendien niet dat een afzonderlijke bestuurder deze plicht niet kan vervullen. Dit
geschakeerde beeld maakt dat niet gesteld kan worden dat een plicht van ‘het
bestuur’ zonder meer verschilt van een plicht van ‘de bestuurders’.” Daarentegen
mag mijns inziens als hoofdregel worden aangenomen dat verplichtende bepalin-
gen gericht tot het bestuur en verplichtende bepalingen gericht tot de bestuurders
gelijkelijk invulling geven aan de bestuurstaak.

2.2.2 Rechtspositie en rechtsdrager

Hiervoor is besproken dat een tot het bestuur gerichte norm doorwerkt in de
rechtsverhouding van individuele bestuurders tot de rechtspersoon, terwijl een
norm gericht tot alle bestuurders individueel niet tot een materieel andere slotsom
hoeft te leiden. Als regel mag daarentegen worden aangenomen dat verplichtende

6 HR 23 juli 1946, ECLI:NL:HR:1946:92, NJ 1947/1, m.nt. D.J. Veegens (Gereformeerde Kerk Houwerzijl); Hof
Amsterdam 2 maart 1923, ECLI:NL:GHAMS:1923:25, NJ 1923, p. 1273; Hof ’s-Hertogenbosch 8 februari 1944,
ECLI:NL:GHSHE:1944:AG1946, NJ 1944, 479; HR 22 juni 1973, ECLI:NL:HR:1973:AD8091, NJ 1973, 497
m.nt. B. Wachter (NDC/Roorda).

7 Hof Amsterdam 23 juni 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:1790 (Cancun III), r.0. 3.9.

8  Zie ook: Schreurs-Engelaar 1995, p. 124. Zie verder over de bestuurstaak in verband met deponering van
gegevens ter inschrijving in het Handelsregister: § 7.7.

9  Zie ook: Van der Grinten 1949, p. 2; Huizink 1989, p. 41.
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bepalingen gericht tot het bestuur geen andere betekenis hebben voor de bestuurs-
taak dan verplichtende bepalingen gericht tot de bestuurders. Het bestuur en de
bestuurders zijn als normadressaat in beginsel te vereenzelvigen. Om vervolgens
uit deze vaststelling te concluderen dat het bestuur niet meer dan de collectieve
aanduiding van alle individuele bestuurders vormt,'® zou echter een miskenning
betekenen van de onderscheiden begripsinhoud die het rechtspersonenrecht het
bestuur enerzijds en de bestuurders anderzijds toemeet. Dit onderscheid laat zich
als volgt begrijpen. Het bestuur is in de opzet van het positieve recht een
rechtspositie binnen de rechtspersoon. Het is een complex van bevoegdheden en
plichten. De drager van deze bevoegdheden en plichten is niet het bestuur zelf,
maar de op enig moment fungerende bestuurders. Het bestuur is als rechtspositie
een verkorte weergave van een deel van de inrichting van de rechtspersoon.'' De
bestuurders zijn rechtsdrager van deze rechtspositie. Gedurende hun fungeren
vormen de gezamenlijke bestuurders het bestuur, zijn zij hierom aan de bestuurs-
taak onderworpen en kunnen zij hierom de bestuursbevoegdheden uitoefenen.
Het onderscheid tussen rechtspositie en rechtsdrager maakt inzichtelijk dat de
rechtspersoonsorde — het positieve recht, de statuten, de reglementen en de
bevoegdelijk genomen besluiten — niet met de aan de rechtspersoonsorde onder-
worpen personen samenvalt.'> Het brengt tot uitdrukking dat de rechtspositie die
het bestuur vormt, onathankelijk is van de eventuele toe- of uittreding van
bestuurders als de gezamenlijke dragers van deze rechtspositie. Het bestuur heeft
met andere woorden een normzijde en een subjectszijde.'> Het bestaan van het
bestuur als normatief gegeven staat los van het al dan niet in functie zijn van
bestuurders, waardoor het complex van rechten en verplichtingen dat het bestuur
uitmaakt niet tenietgaat wanneer op enig moment geen bestuurders in functie zijn
om als subject van het bestuur te dienen. In het voorgaande is gebleken dat tot het
bestuur gerichte rechtsnormen vanuit beide perspectieven, dat is met het oog op de
rechtspositie (normzijde) en met het oog op de rechtsdrager (subjectszijde)
geformuleerd worden. Formeel richten zij zich soms tot het bestuur en dan weer
tot de personen die deze rechtspositic waarnemen. In de regel bestaat echter tussen
deze wijzen van formuleren geen materieel verschil. Een rechtsnorm die alle
bestuurders adresseert, richt zich niet tot de bestuurders persoonlijk, maar tot de
rechtsdragers van het bestuur. Zij geeft aldus in beginsel gelijkelijk invulling aan
de rechtspositie ‘bestuur’ als normen die zich woordelijk tot het bestuur richten.

10  Bepaalde rechtspraak tendeert in deze richting. Vgl. Rb. Arnhem 30 januari 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BC3090,
JOR 2008/68 m.nt. J.M. Blanco Fernandez (Heilig Land Stichting), r.0. 5.35; Hof Arnhem 10 juli 2012,
ECLIINL:GHARN:2012:BX0852, JOR 2012/318 m.nt. J.M. Blanco Fernandez (Judo Bond Nederland), r.0. 4.4.

11 Vgl. Schiirnbrand 2007, p. 43.

12 Zie ook: Van Eikema Hommes 1976, pp. 146-147. Vgl. Wolff 1934, pp. 229-252; Pérez Carrillo 1999, pp. 48-52;
Schiirnbrand 2007, p. 44.

13 Vgl. Hommes 1967, p. 143 e.v.
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2.2.3 Ruime opvatting van de bestuurstaak

Uit het voorgaande kan worden geconcludeerd dat plichten die het bestuur treffen
geformuleerd kunnen zijn als plichten van het bestuur en als plichten van alle
individuele bestuurders. Het belang van deze constatering voor de bestuurstaak
behoeft echter nadere toelichting. Indien de bestuurstaak zo begrepen wordt dat zij
uitsluitend geregeld is in art. 2:44/129/239/291 1lid 1 BW, heeft de hiervoor
gegeven uiteenzetting over rechtspositie en rechtsdrager voor dit onderzoek geen
bijzondere relevantie. De wettelijke bepaling waarin de bestuurstaak geregeld is,
spreekt immers slechts van ‘het bestuur’. Bepalingen die zich richten tot ‘elke
bestuurder’ of ‘de bestuurders’ zouden daarmee zonder belang zijn voor de
bestuurstaak omdat in deze gedachtegang de bestuurstaak volledig is neergelegd
in art. 2:44/129/239/291 1lid 1 BW en niet daarbuiten. In de rechtsleer is deze visie
— een visie die ik zou willen betitelen als de enge opvatting van de bestuurstaak —
door verschillende auteurs uitgedragen. Zo is gesteld dat het bestuur naast de
bestuurstaak ook andere plichten kunnen treffen.'*

De enge opvatting van de bestuurstaak wil dat de plicht tot besturen op zichzelf
staat naast alle andere plichten van het bestuur. Taalkundig lijkt deze gedachte
echter reeds bezwaarlijk. Besturen kan begrepen worden als een verbalisering van
het zelfstandig naamwoord bestuur. Het bestuur bestuurt zoals de boer boert.'> Dit
suggereert dat de bestuurstaak alles insluit waartoe het bestuur rechtens verplicht
is. In lijn hiermee is het mijns inziens meer aannemelijk dat de bestuurstaak de
volledige plichtszijde van de rechtspositie ‘bestuur’ omvat.'® Het besturen betreft
met andere woorden ‘een alles omvattende taak’.'” De rechtspraak bevestigt deze
ruime opvatting van de bestuurstaak. Zo is bij herhaling overwogen dat de
administratieplicht van art. 2:10 BW deel uitmaakt van de bestuurstaak van
art. 2:44/129/239/291 lid 1 BW.'"® De enge opvatting laat voor een dergelijk
oordeel geen ruimte. Dit leidt tot de slotsom dat alle rechtsnormen gericht tot alle
individuele bestuurders als zodanig en alle rechtsnormen gericht tot het bestuur
gelijkelijk invulling geven aan de bestuurstaak.

2.3 De lastgevingsverhouding

In het voorgaande is vastgesteld dat de plichten die eigen zijn aan het bestuurder-
schap deel uitmaken van de bestuurstaak. Alle plichten die bestuurders uit hoofde

14 Den Tonkelaar 1979, p. 234; Handboek 2013, nr. 231; Asser-Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 189.

15 Het bestuur kan ook begrepen worden als de nominalisering van het werkwoord besturen. In dat geval bestuurt
het bestuur zoals de vlieg vliegt. Voor het in de hoofdtekst gestelde is dit taalkundige onderscheid zonder
betekenis.

16  Zie ook: Suijling I 1948, nr. 139; Blanco Fernandez 1993, p. 24; Assink 2009, p. 8; A-G Keus, conclusie voor HR
8 juli 2011, ECLI:NL:PHR:2011:BP8686, NJ 2011/477 m.nt. J.W. Zwemmer (Intertrust/Ontvanger), sub 2.20;
Westenbroek 2017, pp. 72-73. Vgl. Pérez Carrillo 1999, pp. 43-44.

17 Kollen 2007, p. 252.

18 Hof Den Haag 1 juni 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM6020, RO 2010/61 (Stichting THB), r.o. 12; Rb.
Rotterdam 24 juli 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:6596, JOR 2013/271 m.nt. R.C. de Mol (Stichting Mayflower I),
r.o. 2.14, bekrachtigd door Hof Den Haag 5 augustus 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2556, RO 2014/77
(Stichting Mayflower II).
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van het bestuurderschap treffen, zijn plichten die tot de bestuurstaak behoren. Uit
dit oogpunt is het voor een begrip van de bestuurstaak van belang de rechtsver-
houding waarin de bestuurder tot de rechtspersoon staat te duiden. Later zal aan
bod komen welke betekenis bij deze duiding toekomt aan de wijze waarop art.
2:44/129/239/291 1lid 1 BW de bestuurstaak verwoordt. Eerst wordt echter in kort
bestek de historische rechtsontwikkeling op dit gebied besproken. Deze bespreking
dient als referentiekader voor de analyse van de rechtsverhouding van bestuurders
tot de rechtspersoon naar huidig recht.

2.3.1 Rechtsverhouding onder het WvK 1838

Daar waar de huidige rechtsleer diverse opvattingen huldigt over de aard van de
rechtsverhouding tussen bestuurder en rechtspersoon, was het beeld voorheen
eenduidiger. Tot aan de herziening van het Wetboek van Koophandel in 1928 werd
de rechtsverhouding overwegend gekwalificeerd als lastgeving. Dit hield verband
met de Franse oorsprong van de naamloze vennootschap, waartoe de discussie
omtrent de aard van het bestuurderschap zich tot aan de overheveling van de
naamloze vennootschap van het Wetboek van Koophandel naar het Burgerlijk
Wetboek beperkt heeft. De Franse Code de Commerce van 1807 bepaalde in art. 31
voor de naamloze vennootschap:

‘Elle est administrée par des mandataires a temps révocables, associés ou non associes,
salariés ou gratuits’

Onder het Franse vennootschapsrecht was de bestuurder een mandataire, een
lasthebber van de naamloze vennootschap. Als gevolg van de inlijving van het
Koninkrijk Holland in het Franse keizerrijk in 1810 kwam de aangehaalde
bepaling uit de Code de Commerce in 1811 ook in Nederland te gelden. Hiermee
vormde zij de basis voor de rechtsverhouding van de bestuurder naar Nederlands
recht.'® Deze rechtsverhouding was bij wetsduiding gekwalificeerd en liet daarom
geen ruimte voor twijfel over haar aard. La société anonyme est administrée par
des mandataires. Bestuurders zijn lasthebbers.

In de latere ontwerpen voor een Wetboek van Koophandel werd de Franse
bepaling niet woordelijk vertaald.”® Het eindelijk in 1838 ingevoerde art. 44 WvK
sprak van ‘door de vennooten aangestelde bestuurders, deelgenoten of anderen, al
dan niet loontrekkende’.?! Met deze afwijkende formulering was de Franse
lastgevingsconstructie echter niet uit de wet verdwenen. In art. 45 WvK 1838
was namelijk bepaald dat de bestuurders niet verder verantwoordelijk waren ‘dan
ter zake van de behoorlijke uitoefening van den aan hen opgedragen last’. De

19 Zie ook: Parker de Ruyter Rocher de la Renays 1838, p. 5. In het Oudvaderlands recht werd de rechtsverhouding
van de bestuurders niet wezenlijk anders gekwalificeerd. De bewindhebbers van de Vereenigde Oostindische
Compagnie stonden bijvoorbeeld in een lastgevingsverhouding tot de participanten (Punt 2010, p. 204).

20 Art. 29 Ontwerp WvK voor het Koninkrijk Holland (1809) sprak nog van ‘gemagtigden’, terwijl bestuurders
daarna ‘gesteld’ werden (art. 29 Ontwerp 1822; art. 12 Ontwerp 1825; art. 26 Wet van 1826 (niet ingevoerd)).

21 Wet van 26 december 1835, Stb. 44.
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rechtsverhouding onder het WvK 1838 werd dan ook niet anders begrepen dan
onder art. 31 Code de Commerce 1807. Zo schrijft Holtius in 1861 over
bestuurders als lasthebbers en als personen onderworpen aan de lastgevings-
bepalingen, is bij Diephuis in 1874 te lezen dat bestuurders zijn ‘lasthebbers der
vennootschap’ en stelt Polak in 1922 dat bestuurders lasthebbers zijn, nu de wet
spreekt van ‘den aan hen opgedragen last’.*? De rechtspraak oordeelde in gelijke
zin voor zowel de naamloze vennootschap als andere rechtspersoonsvormen.>

2.3.2 Verdeeldheid na het Ontwerp Heemskerk

De lastgevingskwalificatie onder het WvK 1838 kon bogen op een heldere
wettekst. De wet sprak onverbloemd van de aan de bestuurders opgedragen last.
Deze formule is echter in het proces naar de herziening van het WvK in 1928
enkele malen herschreven. Hierdoor dreigde onduidelijkheid rond de houdbaarheid
van de lastgevingskwalificatie. Vooreerst werd deze dreiging gevoed door het
Ontwerp Jolles (1871), waarin de term last niet terugkeerde.24 Het Ontwerp Kist
(1890) liet de kwalificatie vervolgens enigszins in het midden en bepaalde slechts
dat de artikelen omtrent lastgeving op de bestuurders van toepassing zijn. Het
Ontwerp Nelissen (1910) bepaalde in tegenstelling tot de voorgaande ontwerpen
duidelijk dat de bestuurders lasthebbers zijn.>> Deze visie kwam ook tot uitdruk-
king in het eindelijk tot wet geworden Ontwerp Donner (1927). Daarin was
geregeld dat het bestuur is ‘belast met het besturen van de zaken der vennootschap,
met het beheer van haar vermogen, daaronder begrepen de handelingen bedoeld in
het tweede lid van artikel 1833 van het Burgerlijk wetboek en met hare
vertegenwoordiging’.?® Ook de huidige wet bepaalt dat het bestuur met het
besturen ‘belast’ is.

De lastgevingskwalificatie heeft sinds de Franse tijd de in Nederland geldende
wetgeving niet verlaten. De Code de Commerce sprak van ‘mandataires’, het WvK
1838 van ‘den aan hen opgedragen last’ en het WvK 1928 en de daaropvolgende
wetgeving van het ‘belast zijn met’ het besturen. Deze continuiteit in de wetgeving
heeft er niet aan in de weg gestaan dat bepaalde rechtsleer de lastgevings-
kwalificatie heeft ontkend. Instrumenteel voor deze ontkenning was een opmer-
king van minister Heemskerk over het uit diens niet ingevoerde wetsontwerp

22 Holtius 1861, p. 143; Diephuis 1874, p. 106; Polak 1922, p. 406. Zie ook: Van Limburg Stirum 1829, p. 21;
Gezelle Meerburg, Verloop & Westrate 1925, p. 93. Anders: Molengraaff 1889, pp. 424-426, onder verwijzing
naar rechtspraak die niet overeenstemt met zijn visie op bestuurders als werknemers.

23 HR 31 maart 1876, W. 3980; Rb. Rotterdam 19 maart 1881, W. 4634; Rb. Winschoten 12 oktober 1881, bevestigd
door Hof Leeuwarden 1 november 1882, R. Bijbl. 1883, p. 82; HvJ Curacao 10 april 1885, W. 5230; Rb.
Amsterdam 16 november 1886, Pv.J. (Bijbl.) 1887, nr. 12, p. 47; Rb. Amsterdam 12 april 1891, Pv.J. 1891, nr.
88; Rb. Amsterdam 17 maart 1905, . 8266; HR 23 december 1907, . 8637; Rb. Amsterdam 1 oktober 1919,
ECLLINL:RBAMS:1919:63, NJ 1921, p. 244; Rb. Utrecht 30 juni 1920, ECLI:NL:RBUTR:1920:23, NJ 1920,
p. 1139; Hof Amsterdam 8 februari 1927, W. 11699. Zie voor de lastgevingskwalificatie bij stichtingsbestuurders:
Rb. Roermond 3 april 1890, W. 5869. Anders: Hof Amsterdam 2 maart 1923, ECLL:NL:GHAMS:1923:25, NJ
1923, p. 1273, waar is overwogen dat het handelen als bestuur het handelen als lasthebber uitsluit.

24 Magazijn van Handelsregt 1872, p. 178 e.v.

25  Ontwerpen van wetten op de vennootschappen en andere, Den Haag: Belinfante 1929, p. 21.

26 Wet van 2 juli 1928, Stb. 216.
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(1925) geschrapte artikel 48.27 Dit artikel betrof de oorspronkelijk uit het Ontwerp
Nelissen afkomstige bepaling dat de bestuurder van een naamloze vennootschap
haar lasthebber is. De minister meende ‘dat niet bij wetsduiding moet worden
uitgemaakt of de verhouding van bestuurders tot de vennootschap er een is van
arbeidsovereenkomst dan wel van lastgeving of een combinatie van beiden’.?®
Sinds deze opmerking is de kwalificatie van de rechtsverhouding van de bestuur-
der in de literatuur een zwevend bestaan gaan leiden. Is er sprake van een
arbeidsovereenkomst of een overeenkomst van opdracht? Betreft het een onbe-
noemde overeenkomst of juist een niet-contractuele rechtsverhouding? De opvat-

tingen lopen uiteen.*’

2.3.3 Grondslag van de rechtsverhouding

Indachtig de uiteenlopende opvattingen is hier een standpuntbepaling geboden.
Daarbij zal onderscheiden worden tussen de grondslag van de rechtsverhouding en
de later te bespreken aard van de rechtsverhouding. Bepaalde rechtsleer meent dat
de rechtsverhouding tussen bestuurder en rechtspersoon contractueel van aard is.
Het bestuurderschap zou worden beheerst door een overecenkomst tussen de
bestuurder en de rechtspersoon, waarbij de strekking van de overeenkomst mede
wordt ingevuld door het positieve rechtspersonenrecht. Het hiervoor dragende
argument luidt dat een persoon bestuurder wordt door aanbod van het bestuurder-
schap door de rechtspersoon in de vorm van een benoeming en de aanvaarding van
deze benoeming door de bestuurder. Hiermee zou aan de ontstaansvoorwaarden
voor een overeenkomst als neergelegd in art. 6:217 lid 1 BW voldaan zijn en zou
het bestuurderschap reeds om die reden contractueel van aard zijn.** In deze
contractuele opvatting van het bestuurderschap staat de bestuurder tegenover de
rechtspersoon als een derde, verbonden door een obligatoire overeenkomst en
gevolmachtigd om ter nakoming van deze overeenkomst de rechtspersoon te
verbinden.

De contractuele opvatting van het bestuurderschap is in de literatuur niet
algemeen gedeeld. De erkenning van de momenten aanbod en aanvaarding als
ontstaansvoorwaarden van het bestuurderschap — en bijgevolg de opvatting dat het
bestuurderschap door een overeenkomst tussen bestuurder en rechtspersoon
beheerst wordt — is daarentegen tegengeworpen dat de enkele benoeming tot
bestuurder reeds bestuurdersbevoegdheden in het leven roept.’’ De benoeming
wordt in deze visie begrepen als een machtigingsvorm, waarbij de machtiging in
omvang gelijkstaat aan de bevoegdheidssfeer van een bestuurder. Instemming door
de gemachtigde bestuurder zou slechts vereist zijn om de ambtsplichten van het

27 Vgl. Handboek 1929, nr. 244, waar naar de opmerking van de minister is verwezen.

28  Ontwerpen van wetten op de vennootschappen en andere, Den Haag: Belinfante 1929, p. 213.

29 Vgl. M.R. Rood, noot bij HR 13 november 1992, TVVS 1993, 28 (Levison) (arbeidsovereenkomst); Blanco
Fernandez 2000 (niet-contractuele rechtsverhouding); Van der Heijden & Noordam 2001, p. 121-122 (overeen-
komst van opdracht); Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 225 (onbenoemde overeenkomst).

30 Asser-Macijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 195; Asser-Rensen 2-11I 2017, nr. 141.

31  Asser-Scholten I 1929, p. 609; Hiilsmann 1935, pp. 29-30; Coebergh 1941a, p. 36; Blanco Fernandez 2000.
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bestuurderschap op hem te doen rusten, terwijl deze instemming ook gelegen zou
kunnen zijn in de uitoefening van de bevoegdheden die de benoemde persoon als
gevolg van de benoeming toekomen. Benoeming schept bevoegdheid, aanvaarding
schept plicht, zo is de gedachte. Deze opvatting is in zoverre begrijpelijk dat geen
enkele persoon tegen zijn wil de plichten van een organisatierechtelijke betrekking
als het bestuurderschap kunnen worden opgedrongen. Een andere slotsom zou een
mate van organisatiedwang meebrengen die niet past binnen het Nederlands
rechtspersonenrecht en die op gespannen voet zou staan met de grondrechtelijke
verenigingsvrijheid.*?

Het is derhalve juist dat ambtsplichten niet dan door aanvaarding komen te
gelden. De enkele benoeming tot bestuurder brengt niet mee dat de benoemde
persoon onderworpen is aan de ambtsplichten van het bestuurderschap. De
gedachte dat het bestuurdersambt zich laat opdelen in bevoegdheden en plichten,
waarbij de benoeming de bevoegdheden in werking doet treden en de aanvaarding
de plichten, komt mij niettemin gewrongen voor. Er bestaat geen aanwijsbare
rechtsgrond die tot deze opvatting dwingt, terwijl meer aanvaardbare beschou-
wingswijzen voorhanden zijn.*> Een meer eenvoudige constructie is die waarin
een persoon bestuurder wordt door aanbod en aanvaarding, waarbij de aanvaarding
evenals het aanbod in beginsel vormvrij is (art. 3:37 lid 1 jo. 3:59 BW). Deze
constructie vindt steun in de rechtspraak over de aanvang van het bestuurder-
schap.’® Praktisch leidt zij bovendien niet tot andere rechtsgevolgen dan de
opvatting waarin de benoeming een machtigingsvorm is.>> De vormvrijheid van
de aanvaarding maakt dat de aanvaarding ook besloten kan liggen in — dat wil
zeggen kan samenvallen met — de uitoefening van het bestuurdersambt, zoals het
verschijnen, beraadslagen en stemmen ter bestuursvergadering.

De enkele benoeming doet de bestuurder dus geen bestuurder zijn. Aanbod en
aanvaarding zijn voor het bestuurderschap constitutief. Dat aanbod en aanvaarding
vereist zijn voor de aanvang van het bestuurderschap maakt het bestaan van een

32 Vgl. EHRM 13 augustus 1981 (Young, James en Webster/Verenigd Koninkrijk), r.0. 52; EHRM 30 juni 1993
(Sigurdur A. Sigurjonsson/lJsland), r.0. 35; EHRM 29 april 1999 (Chassagnou e.a./Frankrijk), r.0. 104.

33 Inde Duitse literatuur is verdedigd dat de bevoegdheid van het benoemingsbevoegde orgaan in zoverre beperkt is
dat het benoemingsbesluit steeds onder opschortende voorwaarde van aanvaarding genomen wordt, terwijl wordt
volgehouden dat het enkele benoemingsbesluit — en niet een toetredingsovereenkomst — het bestuurderschap doet
aanvangen (Skauradszun 2020, pp. 272-277). Zie ik het goed, dan leidt deze benaderingswijze niet tot andere
rechtsgevolgen dan hetgeen ik in de hoofdtekst bepleit. Nu de Nederlandse rechtsleer meer vertrouwd is met de
toetredingsovereenkomst en ook de rechtspraak in deze richting wijst, verkies ik de constructie van de
toetredingsovereenkomst.

34 Rb. Oost-Brabant 7 april 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:2074 (DPD), r.0. 4.12; Hof Arnhem-Leeuwarden
21 januari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:540 (Stichting Twents Schilderhuis), 1.0. 3.10; Hof Arnhem-Leeuwarden
8 december 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:10269, JOR 2021/57 m.nt. M. Holtzer (Stergro I), r.0. 4.6.

35 Een enkel pleitbaar verschil betreft de passieve vertegenwoordiging van de rechtspersoon. Men zou kunnen
stellen dat waar benoeming heeft plaatsgevonden en aanvaarding vooralsnog is uitgebleven, de benoemde
persoon op grond van de benoeming een tot de rechtspersoon gerichte verklaring namens deze in ontvangst kan
nemen zonder daarmee de benoeming te aanvaarden. Benoeming zou in zoverre als machtiging begrepen kunnen
worden. In deze zin bijvoorbeeld: Blanco Fernandez 2000. De vraag is echter of het voor de mogelijkheid van
deze passieve vertegenwoordiging op grond van de benoemingshandeling nodig is de benoeming steeds als
machtiging te begrijpen. Indien de rechtspersoon de mogelijkheid van passieve vertegenwoordiging met de
benoeming beoogt, kan de tot benoeming strekkende wilsverklaring tevens uitgelegd worden als met de
benoeming samenvallende volmachtverlening onder opschortende voorwaarde van aanvaarding van de benoe-
ming (vgl. art. 3:60 lid 2 BW). Het voordeel van deze samenval-constructie is dat zij ruimte laat voor een
benoeming die niet tevens een machtiging tot passieve vertegenwoordiging behelst. Mijns inziens is benoeming
op zichzelf genomen niet een machtiging. Benoeming kan echter met volmachtverlening samenvallen.
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overeenkomst tussen rechtspersoon en bestuurder bezwaarlijk te ontkennen. Niet-
temin rijst de vraag of deze overeenkomst het bestuurderschap beheerst. De vraag
is of de contractuele aard van de aanvang van het bestuurderschap ook het
bestuurderschap tot een contract maakt. De wetssystematiek duidt op een ont-
kennend antwoord op deze vraag. Allereerst zou bij een contractueel bestuurder-
schap de rechtsverhouding tussen rechtspersoon en bestuurder beheerst worden
door de redelijkheid en billijkheid van artt. 6:2 en 6:248 BW. Art. 2:8 BW toont
echter dat rechtsverhoudingen zoals die van bestuurders zich als eigensoortige
rechtsverhoudingen niet onder het regime van de artt. 6:2 en 6:248 BW laten
scharen. De in dit verband wel ingenomen stelling dat art. 2:8 BW naast artt. 6:2 en
6:248 BW zelfstandige betekenis mist, berust op een petitio principii en is gezien
het onmiskenbare bestaan van art. 2:8 BW zonder meer niet goed verdedigbaar.>®
Hiernaast spreekt art. 2:138/248 lid 8 (jo. 2:50a/300a lid 1) BW van een vordering
‘op grond van de overeenkomst met de bestuurder of op grond van artikel 9°,
waarmee blijkt dat de plicht tot behoorlijke taakvervulling van art. 2:9 BW geen
contractuele grondslag heeft.>” Ten slotte benadert het Nederlands conflictenrecht
de bestuurdersrelatie niet als contractueel. Bij een contractueel bestuurderschap
zou de mogelijkheid van rechtskeuze bestaan voor de rechtspersoon en de
bestuurder gezamenlijk.*® Ingevolge art. 10:118 jo. 10:119 BW geldt echter
dwingendrechtelijk het recht waarnaar de rechtspersoon is opgericht.

Uit het voorgaande volgt dat terwijl een overeenkomst tussen rechtspersoon en
bestuurder kan worden aangewezen als aanvangsmoment van het bestuurderschap,
tevens geconcludeerd moet worden dat de rechtsverhouding van de bestuurder niet
door deze overeenkomst beheerst wordt. De aanvang van de rechtsverhouding is
contractueel van aard. De rechtsverhouding zelf is echter niet contractueel. Een
constructie die aansluit bij de materie zal aan deze beide elementen een plaats
moeten geven. Hiervoor is de figuur van de toetredingsovereenkomst geschikt. De
toetredingsovereenkomst is een overeenkomst die ertoe strekt dat een persoon tot
een rechtspersoon toetreedt en zich zodoende onderwerpt aan de rechtsregels die
binnen de rechtspersoon voor hem gelden of zullen gelden, ongeacht of hij aan de
totstandkoming van deze regels heeft meegewerkt of daaraan zijn instemming
heeft verleend.*® Tot dit rechtsgevolg is de toetredingsovereenkomst als zodanig
beperkt. De rechtsverhouding waarin de toegetreden persoon tot de rechtspersoon
komt te staan, wordt niet beheerst door de toetredingsovereenkomst en het
contractenrecht, maar door de rechtspersoonsorde waaraan de toegetreden persoon

36 Zie voor de bestreden opvatting: Galle 1993, pp. 217-218; Pitlo-Léwensteyn 1994, p. 65.

37 Zie ook: Huizink 1989, p. 12. Vgl. HR 24 januari 2014, ECLI:NL:HR:2014:164, NJ 2014/73 (Holterman c.s./
Spies), r.0. 3.8.2, waar de Hoge Raad de plicht tot een behoorlijke taakvervulling als bedoeld in art. 2:9 lid 1 BW
met betrekking tot een vennootschap aanduidt als ‘vennootschapsrechtelijke verplichting’.

38 HR 13 mei 1966, ECLI:NL:HR:1966:AB4654, NJ 1967, 3 m.nt. L.J. Hijmans van den Bergh (A/nati); art. 3 lid 1
Rome I-Vo.

39 HR 29 november 1923, ECLI:NL:HR:1923:AG1789, NJ 1924, p. 129 (Zeeuwse codperatieve Kunstmestfabriek);
HR 3 november 1927, NJ 1928, 397 m.nt. EM. Meijers (Cooperatieve Carton- en Papierfabriek Union); HR
17 mei 1991, ECLI:NL:HR:1991:Z2C0242, NJ 1991, 645 m.nt. JM.M. Maecijer (Lampe/Tonnema II), r.o. 3.4.
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zich door toetreding onderworpen heeft.*® Dit geldt ook voor bestuurders. Het
bestuurdersambt is een rechtspersonenrechtelijke rechtsfiguur.

2.3.4 Aard van de rechtsverhouding

Eerder is vastgesteld dat de huidige wetgeving, evenals de wetgeving die sinds de
Franse tijd de bestuurstaak en het bestuurderschap beheerst hebben, tot uitdrukking
brengt dat de bestuurder zich tot de rechtspersoon als een lasthebber verhoudt. Al
dan niet naar aanleiding van deze wetsduiding zijn ook in de rechtsleer verschil-
lende stemmen opgegaan om de bestuurder als lasthebber te beschouwen, althans
om het lastgevingsrecht van overeenkomstige toepassing te verklaren op bestuur-
ders van privaatrechtelijke rechtspersonen.*’ De Toelichting Meijers ging uit van
een soortgelijke gedachte.** Een lijn in de lagere rechtspraak oordeelt dien-
overeenkomstig.*> Met het oog op de rechtspersonenrechtelijke grondslag van
het bestuurderschap dringt de vraag zich evenwel op of het ontbreken van een
contractueel karakter van het bestuurderschap niet eraan in de weg staat het
bestuurderschap als een vorm van lastgeving te kwalificeren. Art. 7:414 lid 1 BW
definieert lastgeving immers als een gekwalificeerde overeenkomst van opdracht.
De gestelde vraag lijkt daarmee eenvoudig beantwoord. Lastgeving onderstelt een
overeenkomst, terwijl het bestuurderschap niet door een overeenkomst beheerst
wordt. Bestuurders zijn zo beschouwd geen lasthebbers.

Het rechtspersonenrechtelijke karakter van het bestuurdersambt leidt sommi-
gen ertoe te spreken van een ‘organisatierechtelijke’ of ‘functionele’ rechtsbetrek-
king.** Hoewel hier in beginsel niets op tegen is, mogen deze aanduidingen niet
aan een verdere kwalificatie van de rechtsverhouding van bestuurders in de weg
staan. In het bijzonder mag uit het gegeven dat bestuurders geen lasthebbers zijn in
de zin van art. 7:414 lid 1 BW niet afgeleid worden dat hun rechtsverhouding tot
de rechtspersoon in materi€le zin haar traditionele lastgevingskarakter verloren
heeft. De wet wijst reeds op het tegendeel door te bepalen dat het bestuur is belast
met het besturen; een uitdrukkingswijze die van oudsher begrepen is als een
duiding van het bestuurderschap als lastgevingsverhouding. Beziet men de

40 Vgl. Ktr. Utrecht 14 april 1989, ECLINL:KTGUTR:1989:AC3546, NJ 1990, 72 (Algemene Nederlandse
Kappersorganisatie); Hof ‘s-Hertogenbosch 31 oktober 1989, ECLI:NL:GHSHE:1989:AD0934, NJ 1992/164
(Receptenuitreken- en Controlebureau Noord Brabant), r.o. 4.4; Hof Arnhem 9 maart 2004,
ECLI:NL:GHARN:2004:A07597 (Program Trading), r.o. 4.10; Rb. Noord-Nederland 3 maart 2016,
ECLI:NL:RBNNE:2016:876, JOR 2016/124 m.nt. J.M. Blanco Fernandez (Stichting De Wissel I), r.0. 3.4.3;
Hof Arnhem-Leeuwarden 12 oktober 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:8167, NJF 2017/12 (Stichting De Wissel II),
r.0. 5.3; Rb. Den Haag 21 december 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:15841, JOR 2017/98 m.nt. JJW.P.M. van der
Velden (Fibonacci), r.0. 5.3. Zie ook: Van der Velden 1969, pp. 83-84; Van Eikema Hommes 1976, p. 148; Van
der Ploeg 1978, pp. 115-116; Den Tonkelaar 1988, p. 143; Huizink 1989, pp. 9-13; Blanco Fernandez 2000; Dijk/
Van der Ploeg 2019, p. 226.

41  Asser-Scholten 1-1I 1940, p. 94; Raaijmakers 1990, p. 332; Kortmann 1990, p. 744; Hendriks 1994, p. 138;
Verdam 1996, pp. 165-166; Van Veen 1999; Westenbroek 2017, p. 227.

42 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 7 titels 1, 7, 9 en 14 1991, p. 306 (TM) (met betrekking tot de bepalingen
voor de overeenkomst van opdracht).

43 Rb. Amsterdam 18 juni 1975, ECLI:NL:RBAMS:1975:AC5596, NJ 1976, 348 (Liberty); Rb. Amsterdam
20 februari 1980, ECLI:NL:RBAMS:1980:AC6823, NJ 1981, 77 m.nt. P.A. Stein (Bakker/Lenting); Rb. Gelderland
(vzr.) 19 april 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:3273, JOR 2017/314 m.nt. K.A.M. van Vught (DIGH), r.0. 4.4.

44 Van der Ploeg 1978, pp. 113, 115-116; Huizink 1989, pp. 10-13; Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 99.
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kernelementen van lastgeving, dan blijkt bovendien dat het bestuurderschap deze
duiding naar geldend recht past. Lastgeving betreft de rechtsverhouding tussen de
achterman en diens vertegenwoordiger waarop de vertegenwoordigingsbevoegd-
heid van laatstgenoemde en diens plicht tot de vertegenwoordiging van eerstge-
noemde berust.*> Bestuurders zijn de eerstaangewezen personen binnen de
rechtspersoonsorganisatie die moeten zorgdragen voor de deelname van de
rechtspersoon aan het rechtsverkeer door uitoefening van de vertegenwoordigings-
bevoegdheid die hen ambtshalve toekomt.*® De gelijkenis is kortom treffend.*’

De kwalificatie van het bestuurderschap als lasthebberspositie is tegengewor-
pen dat de bestuurstaak meer omvat dan het enkele vertegenwoordigen van de
achterman (c.q. de rechtspersoon), terwijl de strekking van lastgeving tot verte-
genwoordiging beperkt zou zijn.** Deze tegenwerping miskent allereerst dat de
wet de bestuurstaak als een last benoemt en is in zoverre reeds bezwaarlijk te
aanvaarden. Wellicht belangrijker is echter dat deze tegenwerping berust op een
misvatting van de lastgevingsfiguur. Zoals Meijers het treffend heeft verwoord, is
voor lastgeving nodig ‘dat de kern van de verplichtingen van de lasthebber bestaat
uit rechtshandelingen; daarnaast kan de lasthebber bijkomende verplichtingen
hebben’.** Lastgeving sluit het verplicht zijn tot feitelijk handelen derhalve
geenszins uit. Anders dan de besproken opvatting kennelijk meent, laat het enkele
feit dat een bestuurder van ambtswege tot feitelijk handelen verplicht kan zijn om
deze reden de bestaanbaarheid van een lastgevingsverhouding onverlet. Integen-
deel, materieel kan de rechtsverhouding tussen de rechtspersoon en de bestuurder
worden beschouwd als een lastgevingsverhouding, zij het dat deze rechtsverhou-
ding geen lastgeving in de contractuele zin van art. 7:414 lid 1 BW betreft. Deze
beschouwingswijze doet recht aan de wetsduiding van art. 2:44/129/239/291 1id 1
BW. Het bestuur is met het besturen belast. Bestuurders zijn lasthebbers.

2.3.5 Overeenkomstige toepassing lastgevingsrecht

Het lastgevingsrecht — daaronder mede begrepen de regels gesteld voor de
overeenkomst van opdracht — omvat diverse regels die naar hun aard de materi€le
lastgevingsverhouding en niet de contractuele relatie tussen lastgever en lasthebber
betreffen. Hierdoor lenen zij zich voor overeenkomstige toepassing op niet-

45 Asser-Tjong Tjin Tai 7-IV 2018, nr. 223.

46  Zie ook: Hof Den Haag 1 juni 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM6020, RO 2010/61 (Stichting THB), r.0. 12.

47  Zie ook: Huizink 1989, p. 27, waar hij na een bespreking van de bevoegdheid en plicht tot vertegenwoordiging
opmerkt dat ‘de opvatting van Lowensteyn dat de bestuurders lasthebbers van de rechtspersoon zijn [in zoverre]
niet zo vreemd [is]’.

48  Asser-Rensen 2-111 2017, nr. 141.

49  Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 7 titels 1, 7, 9 en 14 1991, p. 308 (TM). Zie ook: HR 31 mei 1974,
ECLI:NL:HR:1974:AC5453, NJ 1976, 309 m.nt. B. Wachter (4CB-Dieleman). Hieraan kan worden toegevoegd
dat lastgeving en arbeidsverhouding elkaar uitsluiten (art. 7:400 lid 1 BW). Dat het bestuurderschap geen
arbeidsverhouding betreft, volgt reeds uit het feit dat een bestuurder onbezoldigd kan zijn, terwijl een
arbeidsverhouding bezoldiging veronderstelt (art. 7:610 lid 1 BW). Dit laat onverlet dat naast het bestuurder-
schap ook een arbeidsverhouding kan bestaan indien de bestuurder een natuurlijke persoon is.
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contractuele verhoudingen die materieel als lastgevingsverhouding geduid kunnen
worden.’® Het bestuurderschap is een dergelijke rechtsverhouding. Het lastge-
vingsrecht laat zich in zoverre overeenkomstig op het bestuur toepassen. Het
Nederlandse rechtspersonenrecht verschilt zo bezien op dit gebied niet wezenlijk
van het Duitse verenigingenrecht, waar de rechtsverhouding tussen bestuurders en
de verenigingen waarvan zij bestuurder zijn als Quasimandatsverhdltnis is geduid
en waar § 27 BGB bepaalt dat ‘[aJuf die Geschiftsfithrung des Vorstands (...) die
fir den Auftrag geltenden Vorschriften der §§ 664 bis 670 entsprechende
Anwendung [finden]’.>" Een vergelijkbare rechtspersonenrechtelijke lastgevings-
constructie wordt aangenomen in het Belgische recht, welk rechtssysteem ter zake
van de aard van het bestuurderschap evenals het Nederlandse recht voortbouwt op
de lastgevingsconstructie zoals deze was vervat in de Franse Code de Com-
merce.>?

Dat Boek 2 BW op het gebied van de positie van bestuurders overwegend
verbijzonderingen van de bepalingen van Titel 7 Boek 7 BW bevat en in zoverre
ten opzichte van laatstgenoemde vaak niet lacuneus zal zijn, doet aan het belang
van de overeenkomstige toepasselijkheid van het lastgevingsrecht niet af.® Het
lastgevingsrecht is immers ook buiten wetsbepalingen te vinden en kan dus ook op
het gebied van in de rechtspraak neergelegde precedenten relevante inzichten
bieden voor de uitleg en aanvulling van de wettelijke regeling omtrent bestuurders
in Boek 2 BW en van de overige rechtspersonenrechtelijke regels betreffende het
bestuur. Later zal overigens blijken dat Boek 2 BW niet geheel zonder leemten is
ten opzichte van Boek 7 BW.>* Verder is het belangrijk dat de erkenning van de
overeenkomstige toepasselijkheid van het lastgevingsrecht de ongelijke behande-
ling van materieel gelijke rechtsverhoudingen voorkomt, zodat ook het in art. 1 Gw
neergelegde gelijkheidsbeginsel voor deze erkenning pleit. Een andere opvatting
zou ertoe kunnen leiden dat bestuurders en overige lasthebbers in gelijke
omstandigheden rechtens ongelijk behandeld worden, terwijl hun rechtspositie in
wezen gelijksoortig is. Daar waar het rechtspersonenrecht lacunes bevat ten
aanzien van het bestuurderschap vindt het lastgevingsrecht derhalve overeenkom-
stige toepassing.

2.3.6 Andere rechtsverhoudingen van bestuurders

In het voorgaande is besproken dat de rechtsverhouding tussen bestuurder en
rechtspersoon niet beheerst wordt door een overeenkomst, maar door de toepas-
selijke inrichtingsregels van de desbetreffende rechtspersoon. Het bestuurdersambt
heeft een zuiver rechtspersonenrechtelijke grondslag. Deze rechtspersonenrechte-
lijke grondslag laat onverlet dat bestuurders ook in andere rechtsverhoudingen tot

50 Zie ook: Kortmann 1990, p. 744.

51 Von Tuhr 1910, p. 526. Zie ook: Suijling II-2 1936, nr. 546.

52 Tilleman 1997, nrs. 626-627; Ernst 1997, pp. 289-292. Vgl. Delvoie 2010, p. 173 e.v.
53 Anders: Huizink 2003a, pp. 16-17.

54 Infra § 11.4.5.3.
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de rechtspersoon of derden kunnen staan. In de praktijk is het gebruikelijk dat
bestuurders naast hun rechtspersonenrechtelijke lastgevingsverhouding ook in een
contractuele rechtsverhouding tot de rechtspersoon staan, bijvoorbeeld een rechts-
verhouding berustend op een arbeidsovereenkomst. Deze overeenkomst heeft
doorgaans de verrichting van werkzaamheden als bestuurder tot voorwerp en is
daarmee als hulpovereenkomst nauw met het bestuurderschap verweven. De
verwevenheid tussen het bestuurdersambt en de hulpovereenkomst tussen de
rechtspersoon en de bestuurder is zodanig, dat men ook wel spreekt van een
gemengde, gekoppelde of samengestelde rechtsbetrekking.”> Ook andere over-
eenkomsten omtrent het bestuurdersambt zijn denkbaar. Te noemen is de over-
eenkomst tussen een bestuurder van een besloten vennootschap en de partij door
wie hij op de voet van art. 2:242 lid 1 BW benoemd is. Men kan ook denken aan
een overeenkomst tussen bestuurders onderling, een familiestatuut waarbij be-
stuurders partij zijn of overeenkomsten tussen bestuurders en belangrijke finan-
ciers van de rechtspersoon.

Belangrijk in dit verband is echter dat deze door bestuurders gesloten
overeenkomsten omtrent het bestuurdersambt niet door de bestuurders in hoeda-
nigheid worden aangegaan. Bestuurders binden door het aangaan van deze
‘bestuurdersovereenkomsten’ niet hun ambt, maar hun persoon.’® De bedoelde
overeenkomsten hebben weliswaar betrekking op het bestuurdersambt voor zover zij
het verrichten van bestuursdaden door de desbetreffende bestuurder tot voorwerp
hebben, maar daarmee geven zij nog geen invulling aan datgene waartoe de
bestuurder van ambtswege gehouden is.”’ De bestuurdersovereenkomst staat op
zichzelf beschouwd buiten de rechtspersoonsorde en heeft in zoverre geen directe
invloed op de verplichtingen van bestuurders als zodanig.”® Deze weergave van
zaken vindt steun in de rechtspraak. Zo is in MeesPierson Trust/Ontvanger
overwogen dat een contractuele bepaling omtrent de verplichtingen van een
bestuurder als zodanig niet van invloed is op de eisen die voor deze bestuurder uit
de bestuurstaak voortvloeien.”® Hiermee is niet gezegd dat een beroep door de

55 Vgl. Bennaars 2015, pp. 37-44, met nadere verwijzingen.

56 Een bestuurdersovereenkomst is een overeenkomst omtrent het bestuurdersambt waarbij de bestuurder in kwestie
partij is. Deze overeenkomst is te onderscheiden van de bestuursovereenkomst (ook wel: beheersovereenkomst),
waarmee doorgaans wordt gedoeld op een door de rechtspersoon aangegane overeenkomst — daarbij eventueel
vertegenwoordigd door bestuurders — omtrent de bestuurstaak. Zie over dit onderscheid: Bartman, Dorresteijn &
Olaerts 2020, §§3.3.2.1-3.3.2.2; Van Vught 2021, pp. 76-77. De bestuursovereenkomst is in wezen niet
verschillend van andere contractuele verbintenissen van de rechtspersoon. Zie over de vraag of de bestuurstaak
tot het nakomen van contractuele verbintenissen van de rechtspersoon verplicht: infia § 4.3.2.2. Bij dit alles mag
overigens niet vergeten worden dat de bestuurdersovereenkomst en de bestuursovereenkomst kunnen samen-
vallen, zoals waar een aandeelhoudersovereenkomst tevens wordt ondertekend door alle bestuurders in eigen
naam en in naam van de vennootschap.

57  Zie ook: Bartman, Dorresteijn & Olaerts 2020, §3.3.2.1; Van Vught 2021, p. 89.

58 Zie ook: Huizink 1989, p. 43; Blanco Fernandez 2000; Bartman, Dorresteijn & Olaerts 2020, §3.3.2.1. Anders:
Prinsen 1996a, p. 166. Omgekeerd geldt niet dat bestuurdersovereenkomsten steeds ongeldig zijn om de enkele
reden dat zij de uitoefening van bestuursbevoegdheden tot voorwerp hebben. Vgl. HR 30 maart 1928,
ECLIINL:HR:1928:AG1812, NJ 1928, p. 829 m.nt. EM. Meijers (Hartogh/Ulrici); HR 19 maart 1975,
ECLLI:NL:HR:1975:AB5277, NJ 1976, 267 m.nt. B. Wachter (HVA/Westertoren). De geldigheid en afdwing-
baarheid van bestuurdersovereenkomsten vallen buiten het bestek van dit onderzoek en blijven hierom verder
buiten beschouwing.

59 Hof Amsterdam 21 juli 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BK 1100, JOR 2009/314 m.nt. A.J. Tekstra (MeesPierson
Trust/Ontvanger), r.0. 3.19 (in cassatie onbestreden, HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP8686, NJ 2011/477
m.nt. J.W. Zwemmer (Intertrust/Ontvanger)).
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rechtspersoon op verbintenissen van bestuurders op grond van een hulpovereen-
komst, zoals een arbeidsovereenkomst, niet gehonoreerd kan worden. Het enkele feit
dat de partijen bij deze overeenkomst de rechtspersoon en diens bestuurder zijn, staat
bijvoorbeeld niet in de weg aan een succesvolle nakomingsactie op grond van de
hulpovereenkomst. Hetzelfde geldt voor bestuurdersovereenkomsten waarbij ande-
ren dan de bestuurde rechtspersoon partij zijn. Evenmin is voorshands uitgesloten dat
nakoming van de bestuurdersovereenkomst door de bestuurder dienstig kan zijn aan
de bestuurlijke taakvervulling, zoals waar nakoming het rechtspersoonsbelang
bevordert. In deze laatste gevallen is sprake van samenloop van de bestuurstaak en
de verbintenissen van de bestuurder uit de bestuurdersovereenkomst.

2.4 Het voorwerp van de bestuurstaak

Het laatste gedeelte van de structuur van de bestuurstaak betreft datgene wat het
bestuur verplicht is te besturen, dat wil zeggen het voorwerp van de bestuurstaak.
De wet formuleert het voorwerp van de bestuurstaak voor alle rechtspersoons-
vormen op gelijke wijze. Het bestuur is belast met het besturen van de vereniging,
de codperatie of de onderlinge waarborgmaatschappij (art. 2:40 lid 1 (jo. 2:53 lid
1) BW), de naamloze vennootschap of de besloten vennootschap (art. 2:129/239
lid 1 BW) of de stichting (art. 2:291 lid 1 BW). De rechtspersoon is dus het
voorwerp van de bestuurstaak. Deze overzichtelijke slotsom biedt geen aanleiding
voor twijfel over wat het bestuur besturen moet. Het bestuur moet de rechtspersoon
besturen. Als echter bepaalde literatuur geloofd moet worden, blinkt de wettelijke
weergave van het voorwerp van de bestuurstaak niet uit in volledigheid. Niet
alleen de rechtspersoon, maar ook de onderneming zou behoren tot het voorwerp
van de bestuurstaak.®® De onderneming laat zich conform het algemeen spraak-
gebruik en in de woorden van de Hoge Raad begrijpen als ‘de door de
rechtspersoon uitgeoefende activiteiten’.’’ De gedachte is dus dat het bestuur
niet alleen de rechtspersoon, maar ook diens activiteitenontplooiing moet besturen.

Deze gedachte lijkt weerklank te vinden in de rechtspraak over rechtspersonen
wier onderneming bestaat in het houden van aandelen en het uitoefenen van de in
deze aandelen belichaamde rechten. Paradigmatisch is de Ogem-beschikking van
de Hoge Raad. Ogem Holding NV hield alle aandelen in Ogem BV, welke
vennootschap enig aandeelhouder was van Omega Project BV. De Ondernemings-
kamer had geoordeeld dat Ogem Holding NV had gehandeld in strijd met

60  Van Schilfgaarde-Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, nr. 42.

61 Vgl. HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2243, NJ 1997, 360 m.nt. JM.M. Maeijer (Staleman/Van de
Ven), r.0. 3.3.1. Naar algemeen spraakgebruik is de onderneming primair een ‘zaak van enig gewicht die men op
zich neemt, het volvoeren van een opgevat plan’ (Van Dale 2015, p. 2673). Zie ook: Van der Grinten 1956, p. 38.
Er zij op gewezen dat het hier gebruikte begrip onderneming ruimer is dan de onderneming in de zin van art. 1
sub ¢ WOR. Een WOR-onderneming is t.a.p. gedefinieerd als ‘elk in de maatschappij als zelfstandige eenheid
optredend organisatorisch verband waarin krachtens arbeidsovereenkomst of krachtens publiekrechtelijke aan-
stelling arbeid wordt verricht’. Het in de hoofdtekst gebruikte begrip onderneming beperkt zich niet tot
arbeidsverrichting krachtens arbeidsovereenkomst of publiekrechtelijke aanstelling en vereist evenmin dat de
activiteitenontplooiing van de rechtspersoon zich laat begrijpen als een organisatorisch verband dat in de
maatschappij als zelfstandige eenheid optreedt. Zie verder over de betekenis van het ‘belang van de onderne-
ming’ naast het rechtspersoonsbelang: infra § 3.1.
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elementaire beginselen van verantwoord ondernemerschap, door niet in te grijpen
toen de directie van kleindochter Omega Project BV zich aan het toezicht van
Ogem Holding NV onttrok en deze evenmin voldoende inlichtingen verstrekte.®*
De Hoge Raad oordeelde tegen deze achtergrond als volgt:

‘De OK is bij dit oordeel kennelijk en terecht ervan uitgegaan dat de bestuurstaak van
de raad van bestuur van Ogem Holding als leiding van het Ogem-concern zich mede
uitstrekte tot de tot dat concern behorende ondernemingen zoals die van Omega’®®

Aldus deed de Hoge Raad het voorkomen alsof het voorwerp van de bestuurstaak
op het niveau van Ogem Holding NV niet uitsluitend de rechtspersoon is. Zowel de
rechtspersoon als het concern — in dezen te begrijpen als de onderneming die
bestaat in het houden van aandelen teneinde beslissende zeggenschap uit te
oefenen in vennootschappen, die in dit geval op hun beurt beslissende zeggenschap
in andere vennootschappen hebben — zou door het bestuur als zodanig bestuurd
moeten worden. Niet alleen de rechtspersoon moest door het bestuur bestuurd
worden, maar ook de gehele aan deze rechtspersoon verbonden onderneming;
tweedegraads dochtervennootschappen niet uitgezonderd.

Deze conclusie van de Hoge Raad lijkt mij slechts in overdrachtelijke zin
verdedigbaar. Rechtens is zij onjuist. Het bestuur van de moedervennootschap kon
als zodanig slechts de moedervennootschap besturen, terwijl deze moedervennoot-
schap slechts onmiddellijke zeggenschapsrechten kon uitoefenen binnen haar
eerstegraads dochtervennootschap. Zuiverder is dan ook de uitleg die de
Rechtbank Breda in Van Gils gaf aan de hiervoor weergegeven overweging uit
Ogem. Deze overweging, aldus de rechtbank, impliceert dat ‘de plicht van het
bestuur (...) om haar activa binnen het vennootschappelijke doel te beheren en te
besturen, ook geldt voor de middelen van de vennootschap, die haar niet
onmiddellijk toebehoren, maar gebonden zijn in haar deelnemingen-dochters en
waarover slechts middellijk zeggenschap kan worden uitgeoefend’.** Het houd-
sterbestuur is nu eenmaal niet het bestuur van de dochtervennootschappen, terwijl
deze dochtervennootschappen op hun beurt een eigen bestuur hebben dat zijn taak
niet onvervuld mag laten.®> Hiermee is bezwaarlijk in overeenstemming te
brengen dat het bestuur zowel de rechtspersoon als de onderneming van de
rechtspersoon moet besturen in de zin waarin dit in Ogem is verwoord. Het
voorwerp van de bestuurstaak is uitsluitend de rechtspersoon. Het is het belang van
deze rechtspersoon dat in de voorliggende gevallen van Ogem en Van Gils ermee

62 HR 10 januari 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1234, NJ 1990, 466 m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem II), r.0. 9.1.

63  HR 10 januari 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1234, NJ 1990, 466 m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem II), r.0. 9.2.

64 Rb. Breda 10 juni 1997, ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/95 m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Van Gils 1),
r.0. 3.17 (curs. toegevoegd).

65 Hof ’s-Hertogenbosch 11 augustus 2009, ECLI:NL:GHSHE:2009:BK 5887, NJF 2010, 74, r.0. 4.3.4; Hof Den
Haag 1 juni 2010, ECLE:NL:GHSGR:2010:BM6020, RO 2010/61 (Stichting THB), r.o. 12; Rb. Midden-
Nederland 3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198, RO 2015/20, rr.0o. 4.4-4.5; Rb. Rotterdam
24 juli 2013, ECLE:NL:RBROT:2013:6596, JOR 2013/271 m.nt. R.C. de Mol (Stichting Mayflower I), r.0.
2.14; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 2 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4454, JOR 2016/61
m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita), r.o. 7.14; Rb. Midden-Nederland 24 augustus 2016,
ECLI:NL:RBMNE:2016:4619, NJF 2016/492 (Stichting Welzijn Senioren), r.0. 4.4.
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gediend bleek dat het bestuur de rechtspersoon ertoe zou bewegen zijn lidmaat-
schapsrechten in andere rechtspersonen uit te oefenen.®® In overdrachtelijke zin
zou men wellicht kunnen zeggen dat het bestuur daarmee de onderneming
bestuurt, maar rechtens is een dergelijke formulering onnauwkeurig. Rechtens
dient het bestuur de rechtspersoon te besturen en niet noodzakelijkerwijs de gehele
onderneming van de rechtspersoon.

Dat het bestuur uitsluitend de rechtspersoon moet besturen, betekent niet dat
het zich steeds van ondernemingsleiding afzijdig moet houden. Zoals hierna
uitvoeriger ter sprake komt, heeft het bestuur in de regel juist een belangrijke
taak op dit gebied. De feitelijke ondernemingsleiding mag echter niet verward
worden met de wijze waarop de activiteiten van de rechtspersoon rechtens hun
beslag krijgen. Waar een bestuurder een opdrachtnemer van de rechtspersoon
instrueert, maakt dit de bestuurder niet tot opdrachtgever. De opdrachtgever is de
rechtspersoon en de instructie bindt de opdrachtnemer omdat zij op gezag van de
rechtspersoon verleend is. De opdracht had bovendien door een andere vertegen-
woordiger van de rechtspersoon verleend kunnen worden. Dit op het oog
theoretische punt is van praktisch belang omdat het spreken in beelden — want
dat is waar de hantering van het amorfe begrip onderneming op neerkomt — het
zicht op de juridische werkelijkheid kan benemen. De in de loop der jaren hevig
bediscussieerde theorieén over de rechtspersoon als juridische manifestatie van een
buitenjuridische ‘realiteit’ bewijzen dat het risico op dergelijk gezichtsbedrog voor
de doctrine niet denkbeeldig is.®” Het op gelijke voet plaatsen van rechtspersoon
en onderneming als voorwerp van de bestuurstaak herbergt eenzelfde risico omdat
deze begrippen juridisch niet op gelijke voet staan.®® Het moge feitelijk zo zijn dat
bestuurders de onderneming in veel gevallen plegen aan te sturen. Rechtens is de
rechtspersoon tussen het bestuur en de onderneming geschakeld in die zin dat de
rechtsverhoudingen die de onderneming uitmaken, aanknopen bij de rechtspersoon
en niet bij de bestuurders.®” Het is ook hierom dat uit de inrichting van de
rechtspersoon kan volgen dat hoewel het bestuur de rechtspersoon bestuurt, de
ondernemingsleiding — de bepaling van hoe de rechtspersoon zich rechtens tot
derden verhoudt — voor een deel in handen ligt van andere functionarissen dan
bestuurders.”® Later wordt meer uitvoerig besproken hoe het bestuur zich tot
dergelijke functionarissen moet verhouden.”'

Wat hiervoor is opgemerkt over de onderneming heeft ook betekenis voor de
aan de rechtspersoon verbonden organisatie, zoals art. 2:44/291 lid 3 (jo. 2:53a

66 Zie ook: Raaijmakers 1988, p. 180.

67  Zie in plaats van velen: Gierke 1902.

68 Zie voor invloedrijke buitenlandse literatuur waarin het beeld van een (grote) onderneming afleidt van de
eigenlijke rechtsverhoudingen en daarmee de juridische analyse vertroebelt: Paillusseau 1967; Semler 1996.

69  Zie ook: Huizink 1985, pp. 82-83; Pitlo-Lowensteyn 1994, p. 181. Het is om dezelfde reden dat de rechtspersoon
rechtens niet een ‘samenwerkingsverband van alle stakeholders’ is. Een belangrijk deel van de stakeholders van
een rechtspersoon — zoals te denken zijn werknemers, opdrachtnemers of kredietverleners — behoort rechtens niet
tot de rechtspersoon, maar staat tegenover deze in bijvoorbeeld een verbintenissen- of goederenrechtelijke
verhouding. Zie ook: Assink 2017 p. 56; Kraakman e.a. 2017, p. 5; Blanco Fernandez 2018, p. 173.

70  Vgl. Dumoulin 2017, pp. 367-368, over de structuur waarbinnen het bestuur de ondernemingsleiding voor een
belangrijk deel in handen legt van een executive committee, geheel of ten dele bestaande uit hooggeplaatste
werknemers van de rechtspersoon die niet tevens bestuurder zijn.

71  Infra Hoofdstuk 5.
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lid 1) BW deze term voor het verenigingen- en stichtingenrecht als alternatief naast
de term onderneming plaatst. De minister heeft met deze terminologie beoogd tot
uitdrukking te brengen dat niet alle verenigingen en stichtingen een onderneming
drijven.”” Deze gedachte lijkt te veronderstellen dat de term onderneming een
connotatie heeft die niet met alle activiteitenontplooiing van verenigingen en
stichtingen te rijmen is, maar wel met alle activiteitenontplooiing van kapitaal-
vennootschappen. De strekking van deze connotatie blijft echter onduidelijk. Een
commercieel karakter van de ontplooide activiteiten kan het in ieder geval niet
zijn, gegeven dat kapitaalvennootschappen ook uitsluitend niet-commerciéle
activiteiten kunnen ontplooien.”® In algemene zin is de term organisatie als
alternatief voor de term onderneming bovendien verwarrend omdat zij ook in
art. 2:8 1id 1 BW wordt gehanteerd ter aanduiding van de organen en de bemanning
van organen van de rechtspersoon.”* Bij gebreke van duidelijke aanwijzingen voor
het tegendeel, wil het mij voorkomen dat de termen onderneming en organisatie in
art. 2:44/291 lid 3 (jo. 2:53a lid 1) BW hetzelfde betekenen. Het gaat om de
activiteitenontplooiing van de rechtspersoon. Ook in de rechtspraak wordt de term
‘organisatie’ in art. 2:44/291 1id 3 (jo. 2:53a lid 1) BW uitgelegd als een synoniem
van de term ‘onderneming’.”> Om begripsverwarring te voorkomen, zal de
organisatie in de zin van art. 2:44/291 lid 3 (jo. 2:53a lid 1) BW hierna als
onderneming worden aangeduid.

Terugkerend naar de vraag of de onderneming deel uitmaakt van het voorwerp
van de bestuurstaak kan voor iedere rechtspersoonsvorm worden geconcludeerd
dat de wet het voorwerp van de bestuurstaak zuiver omschrijft. Niet datgene wat de
rechtspersoon onderneemt of voornemens is te ondernemen, maar de rechtspersoon
moet door het bestuur bestuurd worden. Het directe gevolg van dit besturen van de
rechtspersoon kan zijn dat deze iets onderneemt. Het is evenzeer denkbaar dat de
rechtsverhoudingen tussen de rechtspersoon en derden gestalte krijgen door
tussenkomst van anderen dan bestuurders. Zo is de rechtspersoon en niet het
bestuur de werkgever van de personen die de rechtspersoon in dienst heeft (vgl.
art. 1 lid 1 sub d WOR). Het bestuur neemt deze werkgeversfunctie in de regel
waar in naam van de rechtspersoon, maar kan hiertoe ook andere personen hebben
ingeschakeld. Kort en goed vormt de rechtspersoon een knooppunt voor rechts-
verhoudingen, terwijl het bestuur in de regel namens de rechtspersoon aan diens
rechtsverhoudingen gestalte geeft of doet geven. In overdrachtelijke zin zou men
dit laatste bestuurshandelen wellicht het besturen van de onderneming kunnen
noemen. Rechtens is echter de stelling dat het bestuur de onderneming van de
rechtspersoon bestuurt zo niet onjuist, dan toch ten minste misleidend. De
rechtspersoon onderneemt en de activiteiten die deze onderneming uitmaakt
worden door bestuurders of anderen geleid. Het bestuur bestuurt de rechtspersoon.

72 Kamerstukken II 2015-16, 34 491, nr. 3 (MvT), p. 5.

73 Infra § 3.5.3.

74  Zie ook: Van Veen 2017a, p. 647.

75 Rb. Zeeland-West Brabant 22 december 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:6776, RO 2021/25 (Stichting Diepen-
dael), r.o. 4.5.
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2.5 Conclusie

De structuur van de bestuurstaak is voor iedere rechtspersoon gelijk en drieledig.
Het eerste element van deze structuur is de aanwijzing van het bestuur als
normadressaat. Dat de wet het bestuur en niet de bestuurders adresseert, mag
niet tot de gedachte leiden dat bepalingen gericht tot de bestuurders geen inzicht
geven in de bestuurstaak. Daarentegen mag als uitgangspunt worden aangenomen
dat positiefrechtelijke normen gericht tot het bestuur, de bestuurders of elke
bestuurders steeds invulling geven aan de bestuurstaak. De bestuurstaak is in
ruime zin te begrijpen als de plichtszijde van de rechtspositie die het bestuur
binnen de rechtspersoon vormt. Het bestuur is een samenstel van rechten en
verplichtingen, terwijl deze rechtspositie gedragen wordt door een of meer
bestuurders gezamenlijk.

De rechtsverhouding tussen rechtspersoon en bestuurder is van oudsher
gekwalificeerd als lastgeving. Ten minste sinds 1838 komt deze kwalificatiec met
zoveel woorden in de wet tot uitdrukking. De lastgevingsverhouding van bestuur-
ders is rechtspersonenrechtelijk en niet contractueel van aard. Het bestuurderschap
komt tot stand door middel van een toetredingsovereenkomst, maar deze over-
eenkomst beheerst het bestuurderschap niet. Het bestuurderschap is een zuiver
rechtspersonenrechtelijke rechtsverhouding die niet door overeenkomsten tussen
rechtspersoon en bestuurder kan worden ingevuld. Overeenkomsten omtrent het
bestuurdersambt tussen de bestuurder en de rechtspersoon of derden zijn bestaan-
baar, maar zijn op zichzelf niet van invloed op het bestuurderschap. Het bestuur-
derschap wordt daarentegen in de eerste plaats door het positieve
rechtspersonenrecht bepaald en in bijkomende orde door de overige inrichtings-
regels van de rechtspersoon. Bij leemten is het lastgevingsrecht van overeenkom-
stige toepassing.

Het laatste element van de structuur van de bestuurstaak is het voorwerp van
de bestuurstaak. In de wet is dit zo tot uitdrukking gebracht dat het bestuur ertoe
gehouden is de rechtspersoon in kwestie te besturen. De rechtspersoon is het
voorwerp van de bestuurstaak. Hoewel men in overdrachtelijke zin zou kunnen
stellen dat het bestuur dikwijls niet enkel de rechtspersoon, maar ook de door deze
rechtspersoon gedreven onderneming bestuurt, mag niet vergeten worden dat deze
uitdrukkingswijze rechtens onnauwkeurig is. De onderneming (of organisatie) van
de rechtspersoon bestaat rechtens in de activiteitenontplooiing van de rechtsper-
soon en niet in de activiteitenontplooiing van het bestuur. Het is de rechtspersoon
die een onderneming drijft, daarbij vertegenwoordigd door bestuurders of anderen,
terwijl het bestuur de rechtspersoon bestuurt.






3 De plicht tot doelverwezenlijking

3.1 Inleiding

Het bestuur is verplicht zich bij zijn taakvervulling te richten naar het belang van
de rechtspersoon (artt. 2:44/291 lid 3 (jo. 2:53a lid 1) en 2:129/239 lid 5 BW). De
wet spreekt in dit verband van het belang van de rechtspersoon en ‘de met haar
verbonden onderneming’ dan wel ‘de met haar verbonden organisatie’. Eerder is
besproken dat de onderneming (of organisatie) bestaat in de activiteiten die de
desbetreffende rechtspersoon ontplooit.! Activiteiten hebben echter geen belang,
maar zijn hooguit dienstig aan een belang. Het is om deze reden treffend dat de
rechtspraak de genoemde toevoeging veelal weglaat.? In aansluiting hierop is in de
literatuur bepleit ook de toevoeging van het belang van de onderneming of
organisatie uit de wet te schrappen.’ De wetgever heeft, helaas, deze stap nog
niet ondernomen. Tot die tijd kan de toevoeging gevoeglijk worden weggedacht.*
Het bestuur dient zich bij zijn taakuitoefening derhalve te richten naar het
rechtspersoonsbelang. Hoewel de wet deze plicht lijkt te omschrijven als neven-
verplichting — het bestuur moet zich naar het rechtspersoonsbelang richten ‘bij zijn
taakvervulling’ — behoort zij materieel tot de kern van de bestuurstaak. Zo de plicht
al niet zelfstandig bepalend is voor de legitieme verwachtingen van de rechtsper-
soon ten opzichte van het bestuur, dan werkt zij immers wel door in de meer
bijzondere plichten die in wetgeving en rechtspraak uitgewerkt zijn. De zorgplicht
voor het rechtspersoonsbelang is met andere woorden bepalend voor de gehele
functie die het bestuur binnen de rechtspersoon te vervullen heeft. De bestuurs-
functie is vanwege deze zorgplicht een dienende. Het bestuur is dienstig aan het
rechtspersoonsbelang en behoort zijn taak dienovereenkomstig te vervullen.

3.2 Opvattingen van het rechtspersoonsbelang

Een begrip van de plicht zich te richten naar het rechtspersoonsbelang vereist
inzicht in de betekenis van het rechtspersoonsbelang. In de literatuur zijn hierover

Infra Hoofdstuk 7.

2 Vgl HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun I), r.o. 4.2.1; Hof
Amsterdam (Ondernemingskamer) 12 oktober 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:4056, JOR 2017/90 (Delta Lioyd), r.o.
3.6; Rb. Gelderland (vzr.) 11 juni 2019, ECLI:NL:RBGEL:2019:3247, JOR 2019/248 m.nt. G.J.C. Rensen (Bunga-
lowpark Wighenerhorst), r.0. 4.4, Hof Arnhem-Leeuwarden 27 augustus 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:6937 (Nowa
Wies), r.0. 4.8.

Stokkermans & Rensen 2014, p. 393; Asser-Rensen 2-11I 2017, nr. 125.

4 Zie ook: Van Veen 2017a, p. 646.
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diverse opvattingen ontwikkeld. Hieronder zullen eerst de voornaamste opvattin-
gen van het rechtspersoonsbelang besproken worden. Daarna volgt een eigen
plaatsbepaling. In het volgende overzicht zal worden onderscheiden tussen de
klassieke opvatting enerzijds en de twee voornaamste moderne opvattingen — de
resultanteleer en de leer van het winstbelang van aandeelhouders — anderzijds.
Hiernaast bestaat nog een opvatting die het rechtspersoonsbelang alle inhoud
ontzegt.” Deze opvatting behoeft geen bespreking omdat zij voorshands reeds niet
te verenigen is met het gegeven dat het bestuur zich naar het rechtspersoonsbelang
moet richten.

3.2.1 De klassieke opvatting

In de rechtspersonenrechtelijke wetgeving, rechtspraak en literatuur is het rechts-
persoonsbelang alomtegenwoordig. Dat is niet altijd het geval geweest. Het begrip
rechtspersoonsbelang heeft een grote vlucht genomen sinds de Hoge Raad het
vennootschapsbelang in zijn arrest inzake Doetinchemse 1Jzergieterij opwierp als
richtsnoer voor de raad van commissarissen van een naamloze vennootschap.® Dit
was in 1949. Het zou echter onjuist zijn te stellen dat de Hoge Raad destijds een
begrip van eigen vinding introduceerde. Het rechtspersoonsbelang kent een langere
geschiedenis, zij het een geschiedenis waarin het goeddeels niet als ‘belang’
bekendstond. Oudere rechtsleer spreekt doorgaans slechts van de belangen van
natuurlijke personen. Dit lijkt verband te houden met de idee dat belangen, zoals
familiebanden, menselijk zijn. Men had al langere tijd moeite onlichamelijke
personen naast lichamelijke personen in het recht te accepteren; een gegeven
waarvan ook de wijdlopige discussie over de juiste theorie van rechtspersoonlijk-
heid en rechtssubjectiviteit getuigt.” In lijn hiermee was de gedachte dat waar men
de rechtspersoon een belang zou toedichten, dit slechts beeldspraak kan zijn.®
De vraag is uiteraard: beeldspraak waarvoor? Een overwegend deel van de
oudere rechtsleer spreekt in het geheel niet van het belang of de belangen van de
rechtspersoon. Waar zij dit echter wel doet, blijkt op hoofdlijnen een gelijke
opvatting gehuldigd omtrent de betekenis van het rechtspersoonsbelang. Deze
opvatting zal hierna worden aangeduid als de klassieke opvatting van het rechts-
persoonsbelang; dit ter onderscheiding van de moderne opvattingen die ontwikkeld
zijn in de periode van het moment waarop het belang van de rechtspersoon zich als
zelfstandig rechtsbegrip in het positieve recht gevestigd heeft — grofweg gemar-
keerd door het arrest van de Hoge Raad inzake Doetinchemse IJzergieterij — tot het
moment van schrijven. Hierbij verdient opmerking dat de klassieke opvatting ook
na het wijzen van Doetinchemse 1Jzergieterij aanhang in de rechtsleer behouden
heeft. De moderne opvattingen zijn niet slechts na, maar ook naast de klassieke
opvatting ontwikkeld. De klassieke opvatting is met andere woorden slechts

Honée 1996, p. 284; Winter 2007, p. 132.

HR 1 april 1949, ECLI:NL:HR:1949:126, NJ 1949, 465 m.nt. Ph.A.N. Houwing (Doetinchemse 1Jzergieterij).
Vgl. Houwing 1939.

Zie ook: Wolff 1933, pp. 155-158; Lowensteyn 1959, p. 136.
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klassiek in oorsprong. Deze historische gegevens zijn evenwel voor de juridische
betekenis van de klassieke opvatting zonder relevantie. Wat telt zijn haar merites
als verklaring van het geldend recht.

Wat is nu deze verklaring? In de klassieke opvatting van het rechtspersoons-
belang staat het rechtspersoonsbelang gelijk aan het rechtspersoonsdoel.” Zo stelt
Star Busmann dat waar de gezamenlijke leden in hun gedeelde eigenbelang het
doel bepalen, zij ‘formeel (...) het belang van een ander, n.l. van den rechtsper-
soon, materieel het hunne’ bedoelen,'® alsook dat ‘[h]et doel waarmede stichtingen
worden opgericht (...) van allerlei aard [kan] zijn; bijzondere beperkingen zijn
althans in onze wet niet te vinden, en er is dus geen reden om een algemeen of
openbaar belang te eischen’.!" Het meest kernachtig is de klassieke opvatting van
het rechtspersoonsbelang uitgedrukt door Meijers. ‘Belangen’, aldus Meijers over
rechtspersonen, ‘zijn ook deze rechtsfiguren eigen, in zover het doel, dat bij de
rechtspersoon voorzit, en al datgene, wat haar tot grotere bloei brengen kan, als
haar belang moet aangemerkt worden’.'> Ook de visie van Maeijer op het
vennootschapsbelang ‘als het belang dat de vennootschap heeft bij haar eigen
gezonde bestaan, uitgroei en voortbestaan met het oog op het door haar te bereiken
doel’ is, vanwege haar uitloop op het doel als oogmerk waaruit al het andere volgt
waarbij de vennootschap belang heeft, binnen de klassieke opvatting te plaatsen.'?

3.2.2 De resultanteleer

De klassieke opvatting van het rechtspersoonsbelang heeft na Doetinchemse
LJzergieterij een tegenstrever ontmoet in de resultanteleer. De resultanteleer
beschouwt het rechtspersoonsbelang als resultante van een afweging van de
belangen van bij de rechtspersoon betrokken personen. Zo is in relatie tot
kapitaalvennootschappen opgemerkt dat het vennootschapsbelang ‘weinig anders
[kan] zijn dan de resultante van de in casu in aanmerking komende deelbelangen,
waaronder die van de aandeelhouders en de werknemers, die op korte termijn naast

9 Zie buiten de in de hoofdtekst aangehaalde auteurs: Feith 1925, pp. 19-20; Van der Heijden 1928, pp. 611-612;
Van Nispen tot Sevenaer 1928, p. 194; Suijling I 1948, nr. 139; Van der Grinten 1957, pp. 6-7; Lowensteyn 1959,
p. 136; Van Oven 1961, pp. 890-892; Dorhout Mees 1984, nrs. 4.152-153; Hendriks 1994, pp. 136-137; Van Veen
2017a; Blanco Fernandez 2018; Overes 2019, pp. 412-413; Huizink 2020a, pp. 16, 23-24; Reijnen 2020, p. 32;
Steegmans 2020, p. 54.

10 Land-Star Busmann I 1914, p. 784.

11 Land-Star Busmann I 1914, p. 833.

12 Meijers 1958, p. 171.

13 Maeijer 1964, p. 6. De Jongh merkt op dat de opvatting van Maeijer in de loop der tijd gewijzigd is. Waar
Maeijer in 1964 nog uitdrukkelijk aansluiting zocht bij Meijers en de klassieke opvatting, zou hij later meer
nadruk gelegd hebben op het belang van werknemers (De Jongh 2014, p. 359). Hoewel het juist is dat Maeijer in
latere publicaties de belangen van werknemers bespreekt in verband met het vennootschapsbelang, wil het mij
voorkomen dat dit niet wijst op een gewijzigde opvatting van het vennootschapsbelang. Zo schrijft Maeijer in
1994 dat het bestuur ‘/i/ngevolge de redelijkheid en billijkheid (...) voorts bij zijn handelen andere in
vennootschap en onderneming aanwezige belangen, o.m. dat van aandeelhouders, een groep of een enkeling,
of dat van werknemers (zie art. 26 lid 4 WOR), in het oog [moet] houden en deze na afweging tegen het
vennootschappelijk belang ontzien, indien zij onevenredig worden geschaad’ (Asser-Maceijer 2-II1 1994, nr. 293
(curs. toegevoegd)). Zo al sprake is van een ontwikkeling in de opvatting van Maeijer, lijkt dit derhalve eerder
een ontwikkeling in de opvatting omtrent de rol van de redelijkheid en billijkheid als correctiefactor dan in de
opvatting omtrent het vennootschapsbelang te zijn. T.a.p. verwijst Maeijer dan ook instemmend naar zijn oratie
uit 1964.
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die op lange termijn’, waarbij al ‘deze belangen zullen moeten worden afgewogen
om in een concreet geval tot een aanvaardbare bepaling van het vennootschaps-
belang te komen’.'* Een eenduidig antwoord op de belangen die in de afweging
betrokken moeten worden, geeft de resultanteleer overigens niet. Het zou daaren-
tegen afhankelijk zijn van de omstandigheden van het geval welke belangen
afgewogen moeten worden om tot het rechtspersoonsbelang te komen."”

De resultanteleer biedt geen criterium aan de hand waarvan de omstandig-
heden van het geval gewaardeerd moeten worden, zodat aan de hand daarvan
vastgesteld zou kunnen worden welke belangen in de voorliggende situatie af te
wegen zijn. Dit laat zich mogelijk verklaren door het feit dat de resultanteleer de
vraag naar het rechtspersoonsbelang beantwoordt als een rechtspersonenrechtelijke
bevoegdheidsvraag. Het gegeven antwoord sluit aan op de vraag welk orgaan
bevoegd is het rechtspersoonsbelang te bepalen, terwijl verondersteld wordt dat
deze bepaling een afweging van betrokken belangen door dit bevoegde orgaan
behelst. In de eerste plaats ligt de bevoegdheid tot bepaling van het rechtsper-
soonsbelang volgens de resultanteleer bij het orgaan dat zich naar dit belang
richten moet. Zo is in deze zin gesteld dat het belang van een kapitaalvennootschap
‘wordt bepaald door de bestuurlijke weging van de bij de vennootschap en haar
onderneming betrokken deelbelangen’.'® Pas in bijkomende orde, dat is bij
litigieuze betwisting van de door het bestuur gemaakte of nagelaten afweging,
zal binnen de resultanteleer een belangenafweging gemaakt moeten worden door
de rechter. Deze laatste afweging staat evenwel in de sleutel van de toetsing van
bestuurshandelen.

3.2.3 De leer van het winstbelang van aandeelhouders

Een tweede moderne opvatting is de leer van het winstbelang van de aandeelhouders.
Deze leer is slechts voor de kapitaalvennootschappen uvitgewerkt, om welke reden hier
slechts het vennootschapsbelang besproken kan worden. De leer van het winstbelang
van de aandeelhouders ziet het belang van de vennootschap als het belang van de
aandeelhouders bij het vermogensrechtelijk voordeel dat de vennootschap voor hen
moet behalen teneinde het vervolgens onder hen te verdelen. In de literatuur zijn twee
varianten van deze opvatting ontwikkeld. De eerste variant beschouwt het vennoot-
schapsbelang als het winstbelang van de gezamenlijke aandeelhouders.'” De tweede
variant ziet het vennootschapsbelang eveneens als het winstbelang van de aandeel-
houders, maar voegt daaraan toe dat het gaat om hun winstbelang op de lange
termijn.'® Hoe lang deze termijn is, wordt door voorstanders van de laatstgenoemde
visie veelal niet vermeld. Gesteld is wel dat de lange termijn in ieder geval zo lang is,
dat zij ruimte laat voor de toetreding van nieuwe aandeelhouders. Het winstbelang van

14 Van Schilfgaarde-Winter & Wezeman 2013, nr. 4.

15 Asser-Macijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 394; Handboek 2013, nr. 231.

16  Schwarz 2018, p. 73. Zie ook: Van den Ingh 2002, p. 15; Kroeze 2020, p. 23.

17  Van der Grinten 1951a, p. 3.

18  Van den Hoek 2006; Van Ginneken & Timmerman 2011; Kamerstukken 11 2011-12, 32 887, nr. 6, p. 17; Stevens
2020, p. 183.
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de aandeelhouders zou, aldus begrepen, het winstbelang van toekomstige aandeelhou-
ders insluiten."”

33 Bezwaren tegen de moderne opvattingen

Na de voorgaande bespreking is een plaatsbepaling geboden. Ik begin met enige
bezwaren tegen de moderne opvattingen. De resultanteleer stelt dat het rechtsper-
soonsbelang voortvloeit uit een belangenafweging en veronderstelt daarbij dat het
orgaan dat het rechtspersoonsbelang als richtsnoer heeft deze afweging moet
maken. Nog daargelaten de vragen die deze opvatting oproept — zoals welke de
betrokken belangen zijn, wat hun soortelijk gewicht is en hoe de afweging moet
plaatsvinden — verhoudt zij zich moeilijk tot de wet. Het bestuur dient zich volgens
de wet naar het rechtspersoonsbelang te richten. Het rechtspersoonsbelang is
wettelijk een richtpunt. Wil het bestuur aan het rechtspersoonsbelang echter
richting ontlenen, dan is uitgesloten dat het bestuur de inhoud van dit belang
door een afweging zelf bepaalt. Het is om deze reden dat de resultanteleer moet
worden verworpen. Zij biedt geen ruimte voor de richtpuntfunctie van het rechts-
persoonsbelang die de wet veronderstelt.”’

Anders is het gesteld met de leer van het winstbelang van de aandeelhouders. Een
maximale winst voor de aandeelhouders is een overzichtelijke bestemming waarnaar
het vennootschapsbestuur zich kan richten. Het is ten minste duidelijker dan het
onbestemde resultaat van een belangenafweging volgens onbestemde criteria. Dit geldt
echter niet voor het bestuur van rechtspersonen die geen kapitaalvennootschappen zijn.
Deze kennen geen aandeelhouders en dus geen winstbelang van de aandeelhouders.?’
Hiermee is direct een zwakte van de leer van het winstbelang van de aandeelhouders
gegeven: zij laat zich niet voor het gemene rechtspersonenrecht veralgemeniseren.?
Ook echter in vennootschapsrechtelijk opzicht lijkt de leer niet zonder gebreken. Wat
immers indien geen van de aandeelhouders winst met de vennootschap beoogt? Alsdan
is het vennootschapsbelang bezwaarlijk te zien als het winstbelang van de aandeel-
houders, terwijl dit juist de centrale these van de leer van het winstbelang is. Zo bezien
is de leer van het winstbelang van de aandeelhouders ook voor vennootschappen in
haar algemeenheid onjuist.*

Het voorgaande geldt a fortiori wanneer de leer van het winstbelang van de
aandeelhouders wordt begrepen als het winstbelang van aandeelhouders op de lange
termijn, zoals de leer meer recentelijk aanhang verworven heeft. Ten eerste miskent
ook deze opvatting de mogelijkheid dat huidige of toekomstige aandeelhouders
geen winst op de lange termijn beogen. Zij is verder niet toepasbaar op vennootschap-
pen van korte duur, zoals special purpose vehicles die opgericht worden om na een

19 Lowensteyn 1959, pp. 133-134.

20 Zie ook: Mendel 1989, p. 4; Blanco Fernandez 1993, p. 45; Assink 2010, p. 39; Van Veen 2017a, pp. 641-642.
Vgl. Frangois 1999, pp. 657-658.

21 Ik laat de vermogenstitels die door sommige codperaties uitgegeven worden buiten beschouwing omdat deze
‘codperatieve aandelen’ niet aan de codperatie eigen zijn. Hiertoe: Van der Sangen 1999, p. 353 e.v.

22 Zie ook: Van Veen 2017a, p. 642.

23 Zie ook: Blanco Fernandez 1993, p. 50.
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kortstondig bestaan weg te fuseren. Bovendien is terecht gesteld dat de bedoelde
‘belangen op langer zicht (...) iets hebben van de tien vogels in de lucht’.>* Winst op
de lange termijn is een inherent onbepaalde grootheid, gegeven dat een criterium voor
de bepaling van de lengte van de termijn ontbreekt en indachtig dat rechtspersonen in
ieder geval formeel voor onbepaalde tijd opgericht worden (art. 2:17 BW).* Resultaat
van deze onbepaaldheid is dat het zo begrepen vennootschapsbelang in hetzelfde bedje
ziek is als het rechtspersoonsbelang binnen de resultanteleer. Zij kan niet als richtpunt

dienen en is om die reden conceptueel ongeschikt.

34 Bepaling tot de klassieke opvatting

Uit het voorgaande blijkt dat de moderne opvattingen geen passende verklaring
van het rechtspersoonsbelang als richtpunt voor het bestuur kunnen bieden.
Daarmee rijst de vraag of de klassieke opvatting in dit opzicht wel standhoudt.
Een eerste reden voor een bevestigende beantwoording van deze vraag is negatief
van aard. De klassieke opvatting lijdt niet aan de gebreken die de moderne
opvattingen onhoudbaar maken. Zo is het doel geen inherent onbestemd begrip,
zoals de resultante van een belangenafweging of een belang op de lange termijn dat
zijn. Een doel is per definitie een richtpunt en sluit reeds daarom aan op de
wettelijke conceptie van het rechtspersoonsbelang.® Uiteraard zal de strekking
van het doel niet steeds eenvoudig te achterhalen zijn, maar dit enkele feit doet er
niet aan af dat het doel in abstracto een punt biedt waarnaar men zich richten kan.
Anders dan de leer van het winstbelang van de aandeelhouders leent de klassieke
opvatting zich verder voor toepassing op alle rechtspersoonsvormen. Zij is
algemeen. Bij vennootschappen is de klassieke opvatting bovendien verkieslijk
boven de leer van het winstbelang van de aandeelhouders, nu zij ruimte laat voor
aandeelhouders die geen winst met de vennootschap beogen.

Dat de klassicke opvatting niet aan de gebreken van de moderne opvattingen
lijdt, wil niet zeggen dat zij geldend recht vertegenwoordigt. Het is daarom nodig
te bezien of de klassieke opvatting bij het positieve recht aansluit. Hierbij kan de
voor een besloten vennootschap gewezen beschikking van de Hoge Raad inzake
Cancun als uvitgangspunt gelden.”” Redengevend hiervoor is allereerst dat latere
rechtspraak toont dat Cancun zich laat extrapoleren naar andere rechtspersoons-

24 Van der Grinten 1952, p. 85.

25 Zie ook: De Kluiver 2009a. In reactie op dit argument is gesteld dat de lange termijn ‘niet te lang” gemaakt moet
worden (Timmerman 2009). Het behoeft geen betoog dat ‘niet te lang’ niet meer bepaald is dan ‘lang’.

26 Naar algemeen spraakgebruik betekent de term doel ‘mikpunt’, ‘vastgesteld eindpunt’, ‘datgene waarnaar men
streeft, dat men probeert te bereiken, te verwezenlijken’ of ‘bestemming’ (Van Dale 2015, p. 909).

27 HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun I). In deze zaak zijn op
dezelfde datum drie andere uitspraken gedaan (HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:799; HR 4 april 2014,
ECLI:NL:HR:2014:804; HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:808). De vier uitspraken zijn voor zover hier
relevant gelijkluidend. Hierna zal daarom gemakshalve slechts naar de eerstgenoemde uitspraak verwezen
worden. Daar waar ik spreek van Cancun of de Cancun-beschikking zijn om deze reden ook de andere drie
beschikkingen bedoeld. Later zijn met betrekking tot dezelfde feiten nog twee uitspraken gedaan door de
Rechtbank Amsterdam en het Hof Amsterdam. Deze uitspraken zijn voor de hier besproken materie niet relevant
en zullen elders vanwege hun latere datum worden aangeduid als Cancun II (Rb. Amsterdam 2 augustus 2017,
ECLL:NL:RBAMS:2017:5402, JOR 2018/117 m.nt. S.M. Bartman) en Cancun III (Hof Amsterdam 23 juni 2020,
ECLI:NL:GHAMS:2020:1790).
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vormen en gevalstypen dan in Cancun voorlag, te weten een besloten vennoot-
schap met een klein aandelenbestand. Zo is de regel uit Cancun ook toegepast op
beursgenoteerde naamloze vennootschappen met een gespreid aandelenbestand.*®
Daarnaast moet worden benadrukt dat de plicht van het bestuur zich te richten naar
het rechtspersoonsbelang bij iedere rechtspersoon gelijkelijk geldt, hetgeen een
ongelijke uitleg van het rechtspersoonsbelang in de rechtspraak weinig aanneme-
lijk maakt. Cancun is dan ook terecht als leidend beschouwd voor het gemene
rechtspersonenrecht.?’

In Cancun was voor zover hier van belang in geding of het bestuur in strijd had
gehandeld met het belang van de vennootschap. Dienaangaande oordeelde de Hoge
Raad in een algemeen opgezette overweging als volgt:

‘Bij de vervulling van hun taak dienen de bestuurders zich naar het belang van de
vennootschap en de met haar verbonden onderneming te richten (vgl. thans art. 2:239
lid 5 BW). Wat dat belang inhoudt, hangt af van de omstandigheden van het geval.
Indien aan de vennootschap een onderneming is verbonden, wordt het vennootschaps-
belang in de regel vooral bepaald door het bevorderen van het bestendige succes van
deze onderneming. In geval van een joint venture-vennootschap wordt het belang van
de vennootschap voorts bepaald door de aard en inhoud van de tussen de aandeelhou-
ders overeengekomen samenwerking’>°

Daaraan voegde hij toe:

‘Bij de vervulling van hun taak dienen bestuurders voorts, mede op grond van het
bepaalde in art. 2:8 BW, zorgvuldigheid te betrachten met betrekking tot de belangen
van al degenen die bij de vennootschap en haar onderneming zijn betrokken (vgl. HR
9 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0976, NJ 2010/544 (ASMI), HR 12 juli 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BZ9145, NJ 2013/461 (VEB c.s./KLM) en HR 14 september 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BA4117, NJ 2007/610 (Versatel I)). Deze zorgvuldigheidsverplich-
ting kan meebrengen dat bestuurders bij het dienen van het vennootschapsbelang ervoor
zorgen dat daardoor de belangen van al degenen die bij de vennootschap of haar
onderneming zijn betrokken niet onnodig of onevenredig worden geschaad™'

Uit de aangehaalde overwegingen kan allereerst worden afgeleid dat een strikte
scheiding bestaat tussen enerzijds het belang van de rechtspersoon en anderzijds de
belangen van al degenen die bij de rechtspersoon betrokken zijn.>?> Naar het

28 Vgl. Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 12 oktober 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:4056, JOR 2017/90
(Delta Lloyd), r.0. 3.6; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 29 mei 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1965, JOR
2017/261 m.nt. C.D.J. Bulten (4kzoNobel), 3.12.

29  Schmieman 2017, p. 274; Van Veen 2017, p. 643; Overes 2019, p. 413.

30 HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun I), r.o. 4.2.1.

31 HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun I), r.0. 42.2.

32 Eerder is een soortgelijke scheiding aangebracht in: HR 13 juli 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7972, NJ 2007, 434
m.nt. J.M.M. Maeijer (A4BN AMRO), r.0. 4.5; HR 9 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0976, NJ 2010/544 m.nt. P.
van Schilfgaarde (ASMI), r.o. 4.4.1. Deze scheiding is miskend in: Hof Amsterdam 3 december 2019,
ECLI:NL:GHAMS:2019:4295, JOR 2020/85 m.nt. PH.M. Broere (ZED+ 1), r.0. 3.13; Hof Den Haag 27 mei
2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:974, RFR 2020/110, r.0. 5.4. Zie voor een toepassing van de bedoelde scheiding
in relatie tot een stichting: Hof Amsterdam 18 februari 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:514, JOR 2020/113 m.nt.
S.B. Garcia Nelen (STAK Castle Invest), r.0. 3.6.
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eerstgenoemde belang moet het bestuur zich richten en de laatstgenoemde
belangen mag het bestuur niet onnodig of onevenredig schaden. Hiermee is niet
gezegd dat het bestuur de belangen van betrokkenen niet zou mogen of kunnen
behartigen door zich naar het rechtspersoonsbelang te richten. Het zal juist op de
weg van het bestuur liggen de belangen van betrokkenen te behartigen voor zover
het rechtspersoonsbelang daarmee gediend is. Samenloop van belangen is moge-
lijk.** Hieraan staat echter niet in de weg dat Cancun het rechtspersoonsbelang
plaatst naast de belangen van de bij de rechtspersoon betrokkenen, terwijl enkel het
eerstgenoemde belang het bestuur tot richtsnoer strekt. De aldus tot uiting
gebrachte strikte scheiding van belangensferen is daarmee conceptueel en niet
materieel van aard. Wat zij duidelijk maakt is dat het rechtspersoonsbelang een
autonome grootheid is die met de belangen van betrokkenen kan samenlopen, maar
ook met deze belangen kan conflicteren. De bedoelde scheiding bevestigt de eerder
getrokken conclusie dat de resultanteleer onjuist is. De afweging van belangen van
bij de rechtspersoon betrokkenen geschiedt niet als onderdeel van de bepaling van
het rechtspersoonsbelang, maar bij de beantwoording van de vraag of het bestuur
de belangen van betrokkenen anders dan de rechtspersoon ontzien moet. De
rechtspersoon heeft daarentegen een eigen belang dat van de belangen van
betrokkenen te onderscheiden is.** Dit stemt overeen met de klassieke opvatting.

Uit Cancun kunnen verder aanknopingspunten worden ontleend voor de
bepaling van de wijze waarop de Hoge Raad het rechtspersoonsbelang invult.
Vooropgesteld is dat het rechtspersoonsbelang met de omstandigheden van het
geval kan verschillen. Hiermee is allereerst bevestigd dat de leer van het winst-
belang van de aandeelhouders naar geldend recht onjuist is, gegeven dat zij een
uniforme en daarom niet van de omstandigheden van het geval afhankelijke
invulling geeft aan het rechtspersoonsbelang. De omstandigheden die de Hoge
Raad aanvoert als bepalende factoren voor het rechtspersoonsbelang, leren echter
ook in positieve zin iets over hoe het rechtspersoonsbelang naar geldend recht
begrepen moet worden. Twee omstandigheden worden voor het onderwerpelijk
geval genoemd. Ten eerste geldt dat waar een vennootschap een onderneming
drijft, het vennootschapsbelang in de regel vooral bepaald wordt door het
bevorderen van het bestendige succes van deze onderneming. Daarnaast is
overwogen dat waar de vennootschap een joint venture is, het vennootschapsbe-
lang voorts door de aard en inhoud van de tussen de aandeelhouders overeenge-
komen samenwerking bepaald wordt.

De in Cancun genoemde omstandigheden betreffen de rechtspersoon in
kwestie. Niettemin is van belang waarop zij in meer abstracte zin wijzen. Beide

33 In ro. 4.2.2 overweegt de Hoge Raad dan ook dat in een voorkomend geval zowel uit het in r.o. 4.2.1 besproken
vennootschapsbelang als uit de ten opzichte van betrokkenen in acht te nemen zorgvuldigheid een bijzondere zorgplicht
ten opzichte van een bepaalde aandeelhouder kunnen meebrengen (HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/
286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun I), r.0. 4.2.2). Zie ook: Verdam 2015, p. 432, waar hij onder verwijzing naar de
aangehaalde rechtsoverwegingen spreekt van een overloop van de norm van het vennootschapsbelang en de redelijkheid
en billijkheid.

34 Zie ook: Van Veen 2017a, p. 643. Anders: Asser-Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1Ib 2019, nr. 128, volgens wie
uit de aangehaalde overwegingen uit Cancun volgt dat het vennootschapsbelang tweeledig is en mede de
belangen van betrokkenen omvat. Bij juistheid van deze opvatting zou de verwijzing naar art. 2:8 BW in de
tweede rechtsoverweging echter overbodig zijn.
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omstandigheden bieden inzicht in datgene waartoe de rechtspersoon in het
concrete geval dient. Zij zijn bewijsgronden voor de vaststelling van zijn functie.
Is aan de rechtspersoon een onderneming verbonden, dan zal deze functie in de
regel vooral bestaan in het bestendig succes van deze onderneming. Ligt aan de
rechtspersoon een samenwerkingsovereenkomst ten grondslag, dan wordt het
rechtspersoonsbelang voorts door de aard en inhoud daarvan bepaald. Deze en
soortgelijke perspectieven bieden inzicht in datgene waartoe de rechtspersoon
bestaat. In de literatuur is het rechtspersoonsbelang naar aanleiding van Cancun
dan ook treffend gelijkgesteld aan de bestaansreden van de rechtspersoon.®® Indien
nu deze slotsom met de klassieke opvatting van het rechtspersoonsbelang verge-
leken wordt, dringt de vraag zich op of deze bestaansreden niet eenvoudigweg
gelijkstaat aan het doel, zoals de klassieke opvatting leert. Mijns inziens is dit het
geval. De rechtspersoon bestaat omwille van zijn doel.* Het rechtspersoonsbelang
is in dit doel gelegen. Geheel in deze lijn is de plicht van het bestuur zich naar het
rechtspersoonsbelang te richten ook in de rechtspraak verwoord als een plicht tot
doelverwezenlijking.*’

3.5 Het doel van de rechtspersoon

De vaststelling dat het rechtspersoonsbelang is gelegen in het rechtspersoonsdoel biedt
een vertrekpunt vanuit waar de plicht van het bestuur zich te richten naar het
rechtspersoonsbelang verkend kan worden. Hierna zal daarom worden ingegaan op
enkele aspecten van het doel van de rechtspersoon. De betekenis van het doel als
richtpunt voor het bestuur is daarbij leidend. Met het doel van de rechtspersoon
verwante onderwerpen die geen verband houden met deze richtpuntfunctie, zoals de
betekenis van doeloverschrijding voor de aantastbaarheid van tot derden gerichte
rechtshandelingen van de rechtspersoon (art. 2:7 BW), komen niet aan bod.

3.5.1 Doel en doelomschrijving

De wet verstaat onder het rechtspersoonsdoel het doel vervat in de statuten (artt.
2:27/286 1id 4 sub b (jo. 2:53a lid 1) en 2:66/177 lid 1 BW). Bepaalde literatuur

35 Van Veen 2017a.

36 In gemeenrechtelijke termen betreft het de oorzaak van de rechtspersoon, dat is ‘datgene wat partijen beoogen
door haar te bewerken’ (HR 17 november 1922, NJ 1923, p. 155 (Zeilmaker/Mirandolle)). De termen oorzaak en
doel zijn hier inwisselbaar (vgl. Suijling II-1 1934, nr. 67). Ik zal de term doel aanhouden.

37 Rb. Amsterdam 13 februari 1928, ECLINL:RBAMS:1928:49, NJ 1929, p. 67 (Amstels Gymnastiekvereniging); Rb.
Breda 10 juni 1997, ECLI:NL:RBBRE:1997:AG3105, JOR 1997/95 m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Van Gils I), r.0. 3.15.1;
Rb. Utrecht (pres.) 24 juli 1997, ECLENL:RBUTR:1997:AH7309, KG 1997, 318 (Parkflat het Kerckebos), r.0. 5.10;
Rb. Armhem (vzr.) 28 november 2003, ECLI:NL:RBARN:2003:AN9068, JOR 2004/99 (Vereniging Viienden van de
Edese Lokale Omroep), r.0. 8; Rb. Amsterdam 11 november 2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BL3599, JOR 2010/123
munt. Y. Borrius (Stichting Derdengelden 1), r.o. 4.3.3, bevestigd door Hof Amsterdam 11 november 2012,
ECLIENL:GHAMS:2012:BZ0122, JOR 2013/5 m.nt. Y. Borrius (Stichting Derdengelden II), r.0. 4.9; Rb. Leeuwarden
(ktr.) 22 mei 2012, ECLI:NL:RBLEE:2012:BW7805, RN 2012/93 (Facon Engineering), r.o. 6.7, Hof Den Haag
6 augustus 2019, ECLINL:GHDHA:2019:2021, JOR 2019/246 m.nt. A.H.G. Wilod Versprille (Gouden Tromp), r.0.
3.12; Rb. Zeeland-West-Brabant 12 november 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:5239 (Voetbal Totaal), r.0. 4.9.
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maakt evenwel een onderscheid tussen het als doel begrepen rechtspersoonsbelang
en het doel zoals dit in de statuten omschreven is. Dit onderscheid staat bekend als
het onderscheid tussen het eigenlijk doel (rechtspersoonsbelang) en het oneigenlijk
doel (statutair omschreven doel). De oorsprong van het onderscheid tussen het
eigenlijk doel en het oneigenlijk doel ligt in het feit dat statutaire doelomschrijvin-
gen voor degenen die dit onderscheid maken niet beantwoorden aan wat hen bij de
term doel voor ogen staat. Met name Lowensteyn heeft in deze zin opgemerkt dat
de statuten veelal niet het eigenlijk doel tot uitdrukking brengen, maar een
opsomming bevatten van de werkzaamheden van de rechtspersoon. Deze opsom-
ming zou als doelomschrijving oneigenlijk zijn, omdat deze werkzaamheden niet
beoogd worden. ‘De N.V. streeft er immers niet naar deze werkzaamheden te
verrichten, zij verricht ze’.*® In lijn hiermee wordt ook in de recente literatuur het
statutair doel dikwijls omschreven als een terrein van werkzaamheden.>® Het
oneigenlijke doel zou derhalve datgene zijn wat in de statuten omschreven is als
het werkterrein waarbinnen het eigenlijke doel wordt nagestreefd. Het is in deze
opvatting echter enkel het laatstgenoemde doel dat het belang van de rechtspersoon
bepaalt.

De besproken opvatting kan toegegeven worden dat niet alle doelomschrijvin-
gen het rechtspersoonsdoel volledig weergeven en dat veelal, doch beslist niet
altijd, volstaan wordt met de uitdrukkelijke benoeming van een ruim terrein van
werkzaamheden. Waar in de statuten onder het opschrift doel conform deze
praktijk zekere werkzaamheden benoemd zijn, mag zulks doorgaans niet zo
begrepen worden dat met het enkele verrichten van deze werkzaamheden het
rechtspersoonsdoel verwezenlijkt is. Dikwijls zijn de uitdrukkelijk statutair be-
noemde werkzaamheden te beschouwen als middelen voor de verwezenlijking van
datgene waartoe de rechtspersoon bestaat. Toch zou ik menen dat het aanduiden
van deze statutaire omschrijving van werkzaamheden als een ‘oneigenlijk doel’ de
materie niet past. Door de statutaire omschrijving van werkzaamheden wordt het
‘eigenlijke doel’ op zijn minst ten dele ingevuld. Indien in de statuten van een
besloten vennootschap enkel bepaald is dat deze de verhuur van fietsen tot doel
heeft, zal bij het aangaan van meer dan een huurovereenkomst het eigenlijke doel
veelal niet verwezenlijkt zijn. Het oneigenlijke doel zal niettemin bij de vast-
stelling van het eigenlijke doel betrokken moeten worden. Aangenomen dat het
eigenlijke doel hier het maken van winst omvat, kan dit doel niet gekend worden
zonder inachtneming van de statutaire omschrijving van werkzaamheden. Het
eigenlijke doel is hier niet slechts het maken van winst of slechts de verhuur van
fietsen, maar het maken van winst door de verhuur van fietsen.*’

Dat het oneigenlijke doel en het eigenlijke doel niet strikt te scheiden zijn,
blijkt nog duidelijker bij rechtspersonen die uitsluitend worden aangewend voor de
realisatie van een zeker project. Een stichting die blijkens de statutaire doelom-
schrijving is opgericht om een standbeeld te vervaardigen — een werkzaamheid —

38 Lowensteyn 1959, p. 130 (curs. in origineel).

39  Asser-Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 68; Asser-Rensen 2-111 2017, nr. 37; Asser-Van Olffen & Rensen 2-11a
2019, nr. 57.

40 Zie ook: Wolfsbergen 1928, p. 506; Blaisse & Moes 1943, p. 148.
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zal met het voltooien van deze werkzaamheid zijn eigenlijke doel bereikt hebben.
Historisch gezien zijn ook kapitaalvennootschappen dikwijls projectvennootschap-
pen. Te denken is aan naamloze vennootschappen ‘tot ontginning, tot droogma-
king, tot aanleggen van spoorwegen, tot bouwen van huizen enz.’.*' Oneigenlijk
doel en eigenlijk doel zijn bij deze en soortgelijke projectrechtspersonen zozeer
met elkaar verweven dat het eerstgenoemde doel bezwaarlijk nog oneigenlijk
genoemd kan worden.*> Ook echter in het besproken geval waarin de statutaire
doelomschrijving het eigenlijke doel slechts gedeeltelijk verwoordt door het
benoemen van een terrein van werkzaamheden, geeft deze verwoording invulling
aan het eigenlijke doel. Het ‘oneigenlijke doel’ is in deze gevallen kortom niet
zozeer oneigenlijk als wel onvolledig. Tegen deze achtergrond lijkt het beter het
onderscheid tussen eigenlijk doel en oneigenlijk doel als dogmatisch onzuiver te
verlaten. Waar het naar mijn idee in de kern om gaat is het onderscheid tussen het
doel van de rechtspersoon en de omschrijving van dit doel. De statutaire
doelomschrijving is niet het statutaire doel. Het statutaire doel — het doel waarvan
de statuten een omschrijving moeten bevatten — is echter wel degelijk het ‘eigen-
lijke’ doel van de rechtspersoon.*®

De statutaire omschrijving van het doel kan ruim, vaag of onvolledig zijn,
waardoor het doel van de desbetreffende rechtspersoon niet steeds geheel uit de
doelomschrijving gekend kan worden.** Men denke aan een open formule als ‘het
verrichten van alle verdere handelingen, die met het vorenstaande in de ruimste zin
verband houden of daartoe bevorderlijk kunnen zijn’, waarop de statutaire
doelomschrijving bij veel kapitaalvennootschappen uitloopt.*> Deze en soortge-
lijke statutaire doelomschrijvingen voorkomen dat bepaalde werkzaamheden niet
onder het doel te brengen zijn, met als gevolg dat de statuten niet aangepast hoeven
te worden om de doelomschrijving met voorheen onbenoemde werkzaamheden te
verruimen telkens wanneer het feitelijke werkterrein van de rechtspersoon zich tot
voorbij de statutaire omlijning van beoogde werkzaamheden uitbreidt. Door de
statutaire doelomschrijving reeds bij voorbaat ruim vorm te geven, wordt de
behoefte aan een soms kostbare notari€le tussenkomst verkleind en wordt in
algemene zin het risico beperkt dat het bestuur doeloverschrijdend handelt door
bepaalde rechtshandelingen te verrichten die niet of niet eenvoudig onder de
strekking van een enge doelomschrijving te brengen zijn. Keerzijde van deze

41 Kamerstukken II 1871-72, 65, nr. 3 (MvT), p. 961.

42 Vgl. Schmidt 1984a, p. 30, waar over het onderscheid tussen Zweck (eigenlijk doel) en Gegenstand (oneigenlijk
doel) treffend is opgemerkt dat ‘[w]enn es bisweilen heifit, der Unternehmensgegenstand sei vom Gesellschafts-
zweck als Mittel zum Zweck unterschieden, so hat dies den Schein terminologischer Klarheit fiir sich, geht aber
an der Feststellung vorbei, dal der gemeinsame Zweck einer Gesellschaft sehr wohl auf den Betrieb eines
Unternehmens gerichtet sein kann’.

43 Zie ook: Huizink 2020a, pp. 23-24. Vgl. Lutter 1980, p. 90. In de rechtspraak is in soortgelijke zin overwogen dat
‘het onderscheid tussen het statutair en het eigenlijk doel van een vennootschap geen steun vindt in het recht’
(Hof Amsterdam 27 november 1986, ECLI:NL:GHAMS:1986:AC9597, NJ 1987, 801 (Credit Lyonnais Bank
Nederland/Maatschappij voor Nederlandsch Grondbezit), r.0. 4.4. Zie ook: Rb. Noord-Nederland 3 januari 2018,
ECLI:NL:RBNNE:2018:20, NJF 2018/121 (De Paddepoel), 1r.00. 4.3-4.4; Rb. Gelderland (vzr.) 11 juni 2019,
ECLI:NL:RBGEL:2019:3247, JOR 2019/248 m.nt. G.J.C. Rensen (Bungalowpark Wighenerhorst), rr.00. 2.5,
4.5.

44 HR 11 december 1914, ECLI:NL:HR:1914:38, NJ 1915, p. 238 (Fonds Jan de Koning); HR 9 januari 1925,
ECLL:NL:HR:1925:256, NJ 1925, p. 327 (Papefonds).

45  Art. 2 sub e Statuten Fastned B.V., zoals vastgesteld op 7 maart 2014.
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praktijk is echter dat het bestuur aan een ruime statutaire doelomschrijving
doorgaans minder richting zal kunnen ontlenen dan aan een enge statutaire
doelomschrijving. In het geval van een ruime, vage of onvolledige doelomschrij-
ving zal het doel gedeeltelijk uit andere feiten dan de doelomschrijving afgeleid
moeten worden.*®

Het voorgaande laat onverlet dat de statutaire doelomschrijving bepalend kan
zijn voor het doel van de rechtspersoon. Zo kennen verenigingen en stichtingen
vaak een gesloten doelomschrijving. Het gevolg hiervan is dat de doelomschrij-
ving een meer uitputtende invulling aan het doel geeft.*” Het rechtspersoonsbelang
kan dus langs statutaire weg een bepaalde inhoud krijgen. Dit laatste is overigens
geen bijzonderheid van de vereniging en de stichting. De heersende leer is correct
wanneer zij volhoudt dat ook het vennootschapsbelang door middel van de
statutaire doelomschrijving ingevuld kan worden.*® Deze invulling kan bijvoor-
beeld in de veelvoorkomende omschrijving van werkzaamheden bestaan. Hiermee
wordt als besproken duidelijkheid bereikt over de wijze waarop doelverwezenlij-
king betracht kan of moet worden. De omschreven werkzaamheden maken alsdan
deel uit van het doel en zijn daarmee bepalend voor het rechtspersoonsbelang. De
mogelijkheden van een statutaire invulling van het rechtspersoonsbelang zijn
hiertoe echter niet beperkt, zoals de statutaire verankering van ‘maatschappelijke’
doelen in de vennootschapsrechtelijke praktijk illustreert.”” De wel bepleite
wijziging van art. 2:66/177 BW die ertoe strekt dat in de wet bepaald zal zijn
dat de vennootschap statutair kan ‘vastleggen welk uiteindelijk doel zij in de
samenleving nastreeft, alsmede de waarden en beginselen formuleren die daarbij
leidend zijn’ zou om deze reden niets aan het geldend recht veranderen.>

3.5.2 Instrumenteel karakter van de rechtspersoon

De doelomschrijving is voor het doel bepalend, maar in veel gevallen niet
beslissend. Doorgaans zullen andere feiten bij de vaststelling van het doel
betrokken moeten worden. Uit de wet laat zich afleiden welke feiten daarbij van
belang zijn. Als gesteld geeft de doelomschrijving invulling aan het doel. De
doelomschrijving kan het doel volledig bepalen. Hieruit blijkt dat het doel berust
op een wilsbeschikking van degenen die zeggenschap hebben over de doelom-
schrijving.”! Dit zijn allereerst de gezamenlijke oprichters bij oprichting (artt.
2:27/286 1id 4 sub b (jo. 2:53a 1id 1) en 2:66/177 lid 1 BW). Bij de stichting werkt

46 Rb. Limburg (vzr.) 24 juli 2019, ECLI:NL:RBLIM:2019:6873, RN 2019/98 (STAK BoVa), r.0. 4.5. Zie ook: Van
Veen 2017a, p. 645.

47 Rb. Limburg (vzr.) 24 juli 2019, ECLI:NL:RBLIM:2019:6873, RN 2019/98 (STAK Bova), r.o. 4.3; Hof
Amsterdam 18 februari 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:514, JOR 2020/113 m.nt. S.B. Garcia Nelen (STAK
Castle Invest), 1.0. 3.6.

48 Mendel 1989, pp. 9-10; Winter 1992, p. 103; Hammerstein 2011; Rensen 2013, p. 460; Terstegge 2014b, p. 1068;
Timmerman 2015, p. 94; Overes 2015, p. 520; Kamerstukken II 2015-16, 34 491, nr. 3 (MvT), p. 12; Van Veen
2017a, p. 644; Stokkermans 2017, p. 943; Van Nuland 2021, p. 67.

49  Vgl. Kamerbeek 2012; Assink 2015, p. 113; Van Veen 2017a, p. 652.

50 Winter e.a. 2020, p. 473.

51  Zie ook: Blanco Fernandez 1993, p. 46; Van Veen 2017a, pp. 645, 647; Huizink, 2020a, pp. 16, 23-24.
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de bij oprichting vastgelegde wilsbeschikking doorheen het bestaan van de
rechtspersoon, zoals wordt bevestigd door de wetsbepalingen die de harmonie
tussen het doel en de oprichterswil bewaken (artt. 2:18 lid 6 en 2:294 BW). Ook de
rechtspraak ondersteunt de gedachte dat de bestaansreden van de stichting steeds
de wilsbeschikking van de gezamenlijke oprichters bij oprichting volgt. Zo is
overwogen dat voor het antwoord op de vraag of er gegronde redenen zijn om aan
te nemen dat de fusie van een stichting strijdig is met het stichtingsbelang,
richtinggevend is of deze fusie zou leiden tot gevolgen die bij de oprichting
redelijkerwijze niet kunnen zijn gewild.’* Bij corporatieve rechtspersonen ligt het
doel na oprichting in handen van de algemene vergadering, waarin de gezamen-
lijke leden of aandeelhouders als organisatierechtelijke rechtsopvolgers van de
oprichters zetelen (artt. 2:42 lid 1 (jo. 2:53a 1id 1) en 2:121/231 1lid 1 BW). Dat de
bestuurders als tot doelverwezenlijking verplichte functionarissen door de alge-
mene vergadering ad nutum — dus binnen de grenzen van de redelijkheid en
billijkheid naar discretionaire wilsbeschikking — ontslagen kunnen worden, vormt
een rechtssystematische bevestiging van dit gegeven.” Uit het voorgaande volgt
dat de gezamenlijke oprichters bij oprichting dan wel de gezamenlijke leden of
aandeelhouders na oprichting de strekking van het doel bepalen, met dien
verstande dat deze bepaling primair langs statutaire weg verloopt. De feiten
waaruit het doel zich laat afleiden zijn daarmee de feiten waaruit blijkt waarvoor
de gezamenlijke oprichters, leden of aandeelhouders de rechtspersoon bestemmen,
te beginnen met de door hen bepaalde statuten.>*

52 Rb. Amsterdam 22 december 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:9514, JOR 2016/261 m.nt. C.J. Groffen (4an-
leunwoningen), 11.00. 4.3-4.4. In deze zin ook: Van Veen 2017a, p. 648; Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 415; Asser-
Rensen 2-1I1 2017, nr. 365.

53 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 12 januari 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BK9673, JOR 2010/61 m.nt.
C. de Bres (AHAM II), r.0. 3.3; Rb. Utrecht 4 april 2012, ECLL:NL:RBUTR:2012:BW1741, JOR 2012/211 m.nt.
L.G. Verburg (Pijnenborg/Kneipp), r.0. 5.19; Rb. Rotterdam 14 juli 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:5709
(International Plywood), r.0. 4.7; Rb. Amsterdam 31 januari 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:708, RO 2019/25,
r.0. 4.7; Rb. Midden-Nederland 12 juni 2019, ECLI:NL:RBMNE:2019:2903, r.0. 4.3; Rb. Overijssel 26 juli 2019,
ECLLI:NL:RBOVE:2019:2602 (Centric), r.o. 4.10; Rb. Limburg 6 november 2019, JOR 2020/83 m.nt. J. Roest,
r.o. 4.8; Rb. Noord-Nederland 7 mei 2020, ECLI:NL:RBNNE:2020:2048, RAR 2020/141, r.o. 4.43; Rb.
Gelderland 4 januari 2021, ECLI:NL:RBGEL:2021:52 (Stergro II), r.0. 5.16; Hof Amsterdam (Ondernemings-
kamer) 16 februari 2021, ECLI:NL:GHAMS:2021:395 (Broekman), r.o. 3.5. Zie ook: Huizink 1989, p. 72;
Raaijmakers 1993, p. 279. In schijnbare afwijking van de aangehaalde rechtspraak overwoog de Ondernemings-
kamer in AkzoNobel dat het niet inwilligen door het bestuur van een verzoek tot bijeenroeping van een algemene
vergadering met als enig agendapunt het ontslag van de president-commissaris geen gegronde reden om aan een
juist beleid te twijfelen opleverde, omdat dit agendapunt de uitlokking van een strategiewijziging tot doel had
(Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 29 mei 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1965, JOR 2017/261 m.nt. C.D.
J. Bulten (4kzoNobel), r.0. 3.28). Aangenomen dat de Ondernemingskamer ervan uitgaat dat een commissaris
zeggenschap heeft over de strategie — een uitgangspunt waarbij op zichzelf reeds vraagtekens geplaatst kunnen
worden — lijkt deze overweging te miskennen dat de algemene vergadering volgens vaste rechtspraak van de
Hoge Raad ‘haar opvattingen terzake [van het bepalen van het beleid en de strategie] tot uitdrukking [kan]
brengen door uitoefening van de haar in de wet en de statuten toegekende rechten’ (HR 13 juli 2007, ECLI:NL:
HR:2007:BA7972, NJ 2007, 434 m.nt. JM.M. Maeijer (4BN AMRO), r.o0. 4.3; HR 20 april 2018, ECLI:NL:
HR:2018:652, NJ 2018/331 m.nt. P. van Schilfgaarde (Boskalis/Fugro II), r.0. 3.3.6). Zie ook: Van der Korst
2019, p. 444.

54 Zie ook: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 22 december 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:5354, JOR 2018/
210 m.nt. C.D.J. Bulten (Intergamma), rr.00. 3.35-3.36, waar het Hof het voor beantwoording van de vraag of
commissarissen ‘in staat zijn om op onbevooroordeelde wijze het vennootschappelijk belang’ te dienen relevant
achtte dat ‘betwijfeld moet worden of de raad van commissarissen heeft gehandeld in overeenstemming met (...)
zijn reglement waaruit volgt dat de raad van commissarissen zich bij het geven van goedkeuring voor project
Guinness in beginsel dient te richten naar de wil van de algemene vergadering’ (curs. toegevoegd).
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Het rechtspersoonsbelang is om de hiervoor genoemde redenen te beschouwen
als een afgeleide van de gedeelde belangen van de gezamenlijke oprichters, leden
of aandeelhouders. Deze partijen beschikken over de doelomschrijving en hebben
daarmee zeggenschap over het doel van de rechtspersoon. Men spreekt in dit
verband ook wel van het rechtspersoonsbelang als een abstract belang.>® Er is
inderdaad sprake van een abstractie. Het rechtspersoonsbelang is geabstraheerd
van de belangen van degenen die de rechtspersoon aanwenden. Om precies deze
reden is het zo dat over het rechtspersoonsdoel gesteld kan worden ‘dat het
bereiken van een gemeenschappelijk doel niet anders is dan het middel, waardoor
de individueele behoeften worden bevredigd’.>® De gezamenlijke oprichters, leden
of aandeelhouders bedienen zich van de door hen opgerichte of beheerste
rechtspersoon ter bevrediging van een door hen gedeelde behoefte. Het doel van
de rechtspersoon is datgene wat de rechtspersoon voor hen een middel maakt. Het
rechtspersoonsdoel is kortom niet in zichzelf gelegen. Het is niet een Selbstzweck,
maar ligt besloten in datgene wat de genoemde partijen — de gezamenlijke
oprichters bij oprichting, de gezamenlijke leden of aandeelhouders na oprichting —
met de rechtspersoon beogen. Ten opzichte van de gezamenlijke oprichters, leden
of aandeelhouders heeft de rechtspersoon een instrumenteel karakter.”’

Uit het instrumenteel karakter van de rechtspersoon volgt niet dat het rechts-
persoonsbelang en dat van de genoemde partijen identiek zijn. Er is sprake van
onderscheiden belangensferen die weliswaar gelijk kunnen lopen, maar dit niet
behoeven te doen.>® Het rechtspersoonsbelang is slechts van de gedeelde belangen
van partijen afgeleid voor zover zij de rechtspersoon omwille van deze gedeelde
belangen aanwenden.’® Een voorbeeld is het geval waarin een persoon twee
stichtingen opricht en voor beiden een gelijk vermogen afzondert, terwijl de ene
stichting ertoe dient een monumentaal pand in goede staat te houden en de andere
stichting bestaat om een bedreigde diersoort te beschermen. Beide belangen liggen
de stichter gelijkelijk na aan het hart, gemeten naar de gelijke vermogensafzonde-
ring. Beide belangen ontspringen gelijkelijk aan de wil van de stichter. Hieruit
volgt echter niet dat beide stichtingen een gelijk belang hebben. Zij hebben
onderscheiden belangen omdat hen onderscheiden belangen ten grondslag zijn
gelegd. Dit gegeven blijkt nog duidelijker wanneer de stichter is overleden of
ontbonden terwijl de stichting blijft voortbestaan, zoals per definitie het geval is
voor de bij testament opgerichte stichting. In deze gevallen kan niet goed van een
belang van de stichter gesproken worden. Het stichtingsbelang blijft echter gelegen
in de wilsbeschikking van de stichter bij oprichting. Slechts het de rechtspersoon
als doel ten grondslag gelegde belang van partijen bepaalt kortom het rechtsper-

55  Meijers 1958, p. 192; Maeijer 1964, pp. 5-6.

56  Scheltema 1923, p. 6.

57  Zie ook: Land-Star Busmann I 1914, p. 812; Blanco Fernandez 1993, p. 47.

58 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 1 juli 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:2766, JOR 2016/273 m.nt. L.G.
Verburg (OR Thomas Cook Nederland), r.0. 3.8. Zie ook: Meijers 1958, p. 205. Anders: Van der Grinten 1952,
p- 86; Noldus 1969, p. 192.

59  Vgl. HR 3 februari 1928, NJ 1928, p. 399 m.nt. E.M. Meijers (Monte Carlo), waar is overwogen dat het doel van
een overeenkomst niet gelijkstaat aan de ‘beweegredenen, motieven, die partijen er toe genoopt hebben die
overeenkomst aan te gaan’.
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soonsbelang.®® Het gaat derhalve om het gemeenschappelijke belang van partijen
in hoedanigheid, dat wil zeggen datgene waarvoor zij de rechtspersoon als
gezamenlijke oprichters, leden of aandeelhouders bestemmen.®!

Dat het rechtspersoonsbelang gelegen is in datgene waarvoor partijen de
rechtspersoon bestemmen, leidt tot de conclusie dat de rechtspersoon ten dienste
staat aan het gedeelde belang van de oprichters, leden of aandeelhouders als
zodanig. Nu het hier eindelijk gaat om het belang van deze partijen kan men ook
spreken van een gedeeld eigenbelang.®* Men hoede zich echter voor een te eng
begrip van het eigenbelang. In de literatuur is gesteld dat waar de rechtspersoon
een altruistisch doel heeft, het eigenbelang van de oprichters, leden of aandeel-
houders voor het rechtspersoonsbelang geen rol meer speelt.®® In deze opvatting
wordt het begrip eigenbelang evenwel onnodig verengd. Het eigenbelang van
partijen dat de rechtspersoon ten grondslag gelegd kan worden, heeft buiten de
hierna te bespreken positiefrechtelijke invulling van het doel geen vooropgestelde
inhoud. Partijen kunnen het tot hun eigenbelang rekenen de belangen van anderen
te bevorderen of te ontzien en kunnen de rechtspersoon daarvoor aanwenden. Het
gedeelde eigenbelang van partijen staat hier dan ook niet per definitie gelijk aan
egoisme, maar kan ook een zuivere gerichtheid tot anderen betekenen. Egoisme en
altruisme kunnen hier ook samenlopen. Zo is in relatie tot bepaalde stichtingen wel
opgemerkt dat het er ‘den oprichter eigenlijk meer om te doen is zijn naam
vereeuwigd te zien dan om aan het afgezonderde kapitaal voorgoed een nuttige
bestemming te geven’.** Van belang is hier de vraag naar de strekking van het doel
niet te verwarren met de vraag naar de beschikking over het doel. De mogelijkheid
van een altruistisch doel doet niet af aan het instrumenteel karakter van de
rechtspersoon.

3.5.3 Geoorloofd doel

Dat de rechtspersoon een instrument is van de gezamenlijke oprichters, leden of
aandeelhouders, laat onverlet dat laatstgenoemden hun gedeelde belangen niet
onbegrensd door middel van de rechtspersoon mogen botvieren. In het algemeen
geldt dat de uitoefening van de partijautonomie slechts mogelijk is door aanwen-
ding van de figuren die het recht partijen aanreikt. Hiermee is zowel de grondslag
als de reikwijdte van de partijautonomie gegeven. Zij kan slechts verwezenlijkt
worden op grond van het recht en binnen de grenzen van het recht.®> Toegepast op
de rechtspersoon betekent het voorgaande dat partijen de rechtspersoon slechts
mogen aanwenden voor een geoorloofd doel. Het instrumenteel karakter van de
rechtspersoon moet begrepen worden binnen het kader van rechtmatigheid. Het

60  Zie ook: Land-Star Busmann I 1914, p. 769; Van der Heijden 1923, pp. 194-195; Blaisse & Moes 1943, pp. 147-148;
Van Oven 1961, p. 891. Vgl. Ballerstedt 1963, pp. 254, 257.

61 Zie ook: Van Nispen tot Sevenaer 1928, p. 194.

62 Vgl. Waaijer 1993, p. 177.

63 Lowensteyn 1959, p. 135.

64  Feith 1925, p. 8.

65  Zie ook: Flume 1960, p. 136.
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bestuur zal om deze reden bij zijn taakuitoefening oog moeten hebben voor de
positiefrechtelijke grenzen van het doel van de door hem bestuurde rechtspersoon.
De plicht tot doelverwezenlijking is een plicht tot de verwezenlijking van een
geoorloofd doel.

In de eerste plaats mag het doel niet in strijd zijn met de openbare orde. De wet
brengt dit tot uitdrukking door te bepalen dat een rechtspersoon waarvan het doel
in strijd is met de openbare orde, op verzoek van het openbaar ministerie
ontbonden wordt (art. 2:20 BW). Het bestuur dient zich overeenkomstig deze
begrenzing niet te richten naar het doel voor zover dit met de openbare orde
strijdig zou zijn. De voorloper van art. 2:20 BW, art. 2:15 BW (oud), bepaalde
verder dat een rechtspersoon verboden is wanneer zijn doel of werkzaamheid in
strijd is met de goede zeden.®® De huidige wet verwijst niet langer naar de goede
zeden als doelbegrenzing. Gesteld is dat hieruit volgt dat een doel geoorloofd kan
zijn, ondanks dat het ‘als onfatsoenlijk in ruimere zin’ kan gelden.®’” Deze
opvatting lijkt echter te miskennen dat rechtshandelingen bij strijd met de goede
zeden nietig zijn en dat zowel de oprichtingshandeling als de statutenwijziging een
rechtshandeling is (art. 3:40 lid 1 jo. 3:59 BW). Zo bezien is ieder rechtsper-
soonsdoel ook door de goede zeden begrensd.®®

Buiten het voorgaande bevat de wet ook bijzondere bepalingen die de doelen
van de onderscheiden rechtspersoonsvormen betreffen. In de eerste plaats gaat het
daarbij om doelbeperkingen voor de vereniging en de stichting. De vereniging mag
geen cooperatief doel hebben of een verzekeringsbedrijf uitoefenen waarin zij
verzekeringsovereenkomsten sluit met haar leden (art. 2:26 lid 1 BW). Daarnaast
mag de vereniging geen winst verdelen onder haar leden (art. 2:26 lid 3 BW). Dit
laatste is woordelijk geen beperking van het doel, maar laat zich wel als zodanig
uitleggen. Het is de vereniging eigen dat zij geen winst mag uitkeren aan haar
leden, waardoor het doen van dergelijke uitkeringen aan de leden evenmin mag
behoren tot het doel van de vereniging.® Bij de stichting is een gelijksoortig
uitkeringsverbod wel uitdrukkelijk als doelbegrenzing in de wet vervat. Het doel
van de stichting mag niet inhouden het doen van uitkeringen aan oprichters,
orgaanbemanners of anderen, tenzij wat deze laatsten betreft de uitkeringen een
ideéle of sociale strekking hebben (art. 2:285 lid 3 BW).

Naast deze beperkingen kent de wet bepalingen die het doel invullen. Zo bij de
codperatie en de onderlinge waarborgmaatschappij. De coOperatie heeft als doel in

66 Stb. 1988, 104.

67  Kamerstukken II 1984-85, 17 475, nr. 5 (MvA), p. 3.

68  Een onbeantwoorde vraag is waarom art. 2:20 BW veronderstelt dat de oprichtingshandeling geldig is bij strijd met de
openbare orde, terwijl strijd met de goede zeden zou leiden tot nietigheid (art. 3:40 lid 1 jo. 3:59 BW). Mogelijk is deze
nietigheid in een voorkomend geval partieel of wordt de gebrekkige oprichting door conversie geheeld, maar veel
rechtszekerheid is met het bestaan van deze mogelijkheden niet gewonnen. Overigens laten de openbare orde en de
goede zeden zich moeilijk onderscheiden. Men spreekt wel van theoretisch onderscheidbare, maar praktisch
onscheidbare begrippen (Saenz Garcia de Albizu 1990, p. 108). Het onderscheid is voor het Duitse burgerlijk wetboek
voorgesteld, maar eindelijk verlaten omdat de categorie strijd met de goede zeden een strijd met de openbare orde zou
insluiten (Flume 1992, p. 364). In deze zin ook: HR 24 maart 1922, W. 10906 (4.F.C. & Co). Art. 3 Wet Vereniging en
Vergadering van 1855 schaarde ‘aanranding of bederf der goede zeden’ evenwel onder strijd met de openbare orde.
Art. 3:40 lid 1 BW plaatst beide begrippen naast elkaar. Wat hiervan ook zij, art. 2:20 BW lijkt in dit opzicht niet goed
afgestemd op het vermogensrecht.

69 Zie ook: Van Veen 2012a, p. 383; Assink | Slagter 2013, p. 1416; Asser-Rensen 2-1I 2017, nr. 37.
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stoffelijke behoeften van haar leden te voorzien krachtens overeenkomsten, anders
dan van verzekering, met hen gesloten in het bedrijf dat zij te dien einde te hunnen
behoeve uitoefent of doet uitoefenen (art. 2:53 lid 1 BW). De onderlinge
waarborgmaatschappij heeft tot doel met haar leden verzekeringsovereenkomsten
te sluiten in het verzekeringsbedrijf dat zij daartoe uitoefent (art. 2:53 lid 2 BW).
Sommigen menen verder dat kapitaalvennootschappen vanwege hun vennoot-
schapskarakter steeds dan wel behoudens statutaire afwijking gericht zijn op het
behalen van vermogensrechtelijk voordeel ter verdeling onder de aandeelhou-
ders.”® Naar ik meen biedt het positieve rechtspersonenrecht voor deze opvatting
echter geen grond.”' Zulks laat natuurlijk onverlet dat partijen een kapitaal-
vennootschap voor het genoemde doel van winstvergaring en -verdeling kunnen
bestemmen. De blote oprichting van een kapitaalvennootschap impliceert een
dergelijk oogmerk echter niet.

3.5.4 Doorwerking van buitenstatutaire feiten

Eerder is besproken dat datgene waarvoor de gezamenlijke oprichters, leden of
aandeelhouders de rechtspersoon bestemmen in de eerste plaats tot uiting komt in
de statuten van de rechtspersoon. Dit laat onverlet dat andere feiten dan de statuten
indicatief kunnen zijn voor het doel van de rechtspersoon. Uit het instrumenteel
karakter van de rechtspersoon volgt dat die feiten waaruit afgeleid kan worden
waartoe de gezamenlijke partijen de rechtspersoon bestemmen, mede bepalend zijn
voor de strekking van het rechtspersoonsbelang. Buitenstatutaire feiten waaruit de
gedeelde partijwil omtrent de bestaansreden van de rechtspersoon blijkt, kunnen
daarmee doorwerken in het rechtspersoonsbelang. Deze doorwerking van buiten-
statutaire feiten heeft bijzondere aandacht in de literatuur gekregen vanwege een
ontwikkeling in de rechtspraak omtrent de doorwerking van aandeelhoudersover-
eenkomsten.”” Volgens een bestendige lijn in de rechtspraak kunnen omnilaterale
aandeelhoudersovereenkomsten doorwerken in de rechtspersoonsorde, waarmee
bedoeld is dat een handelen in strijd met deze overeenkomsten rechtspersonen-
rechtelijke gevolgen heeft. Zo is een materiéle strijd met omnilaterale aandeel-
houdersovereenkomsten verschillende keren aangemerkt als grond voor de
aantasting van besluiten.”? Voor de bestuurstaak is van belang dat het bestuur in

70 Handboek 1929, nrs. 44, 78; Van der Grinten 1952, p. 86; Lowensteyn 1959, p. 133; Parl. Gesch. BW Boek 2
1962, p. 556 (nr. 1); Blanco Fernandez 2018, p. 177.

71  Zie ook: Assink 2015, p. 104. Gesteld zou kunnen worden dat art. 2:105 lid 1 BW, volgens welke bepaling de
gerealiseerde winst in beginsel ten goede komt aan de aandeelhouders, een gedeeltelijke positiefrechtelijke
invulling van het doel van de naamloze vennootschap te lezen is. Zelfs indien men uitgaat van deze gedachte, kan
echter niet uit art. 2:105 lid 1 BW worden afgeleid dat het realiseren van winst ter verdeling onder de
aandeelhouders tot het doel behoort. Hooguit kan hieruit worden afgeleid dat waar winst gerealiseerd wordt
— beoogd of niet — deze uitgekeerd moet worden aan de aandeelhouders. Zie over art. 2:105 lid 1 BW: infia § 6.3.1.

72 Vgl. Van Veen 2018, pp. 103-106, met nadere verwijzingen.

73 Rb. Den Haag 1 augustus 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX5922, JOR 2012/286 m.nt. J.M. Blanco Fernandez (Vanka-
Kawat), r.0. 4.10; Rb. Amsterdam 16 januari 2014, ECLENL:RBAMS:2014:193, JOR 2014/157 m.nt. R.G.J. Nowak
(Kekk/Delfino), r.o. 5.1. Zie verder voor de doorwerking van omnilaterale aandeelhoudersovereenkomsten via art. 2:8
lid 1 BW: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 28 december 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AV5760, JOR 2006/66
(Gekas & Boot), r.0. 3.2; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 30 december 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BH1684,
JOR 2009/128 (Sunenergy Investco), r.o. 3.8.
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verschillende uitspraken verplicht is geacht zich naar de strekking van een
omnilaterale aandeelhoudersovereenkomst te voegen omdat deze overeenkomst
uiting gaf aan het rechtspersoonsbelang, waarnaar het bestuur zich dient te
richten.”* Deze rechtspraak stemt overeen met het instrumentele karakter van de
rechtspersoon.

Hoewel de aangehaalde rechtspraak vooral betrekking heeft op aandeelhou-
dersovereenkomsten mag niet vergeten worden dat de aard van een buitenstatutair
feit niet van doorslaggevende betekenis is voor de doorwerking ervan in de
bestuurstaak. De gedeelde partijwil omtrent het rechtspersoonsdoel kan in andere
feiten dan een overeenkomst tot uiting komen. Het is rechtspersonenrechtelijk
onverschillig of de gedeelde partijwil is neergelegd in een overeenkomst of
bijvoorbeeld een familiestatuut, een door een houdstermaatschappij uitgevaardigde
richtlijn voor concerndochters of een geschrift waarmee in geen opzicht een
rechtsgevolg is beoogd.” Bepalend is dat een feit voorligt waaruit de gezamen-
lijke partijwil omtrent de bestaansreden van de rechtspersoon geheel of ten dele
kan worden afgeleid.”® Dit gegeven is ook van belang voor het verenigingen- en
stichtingenrecht. Te denken is aan een vereniging waarvan alle leden bij toetreding
een beginselverklaring ondertekenen, waaruit blijkt welk doel de gezamenlijke
leden met de vereniging nastreven. Een ander voorbeeld is een voorovereenkomst
tot oprichting die weliswaar na oprichting niet langer obligatoir verbindt, maar
niettemin een uiting kan vormen van de bestaansreden van de rechtspersoon. Ook
kan gedacht worden aan de situatie waarin alle oprichters van een stichting
bestuurder geworden zijn. De wijze waarop deze personen de stichting besturen
kan in een dergelijk geval inzicht geven in hetgeen zij als oprichters met de
stichting beoogd hebben, maar niet of onvolledig in de statuten tot uitdrukking
hebben gebracht.”’

Het is ten slotte van belang dat de enkele omstandigheid dat een buitenstatutair
feit de weerslag vormt van datgene waartoe de gezamenlijke partijen de rechts-
persoon willen bestemmen, niet betekent dat deze wil ipso facto doorslaggevend is
voor de strekking van het rechtspersoonsdoel. In de eerste plaats kan een buiten-
statutair feit niet in de rechtspersonenrechtelijke verhoudingen doorwerken indien

74 HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun I), r.0. 4.2.1; Hof
Amsterdam (Ondernemingskamer) 24 februari 2017, ECLE:NL:GHAMS:2017:795, ARO 2017/72 (Care Group),
r.o. 3.5; Rb. Amsterdam 12 september 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:6609, RN 2018/109 (CDC/Edralco), t.0.
4.28. Vgl. Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 20 mei 1999, ECLI:NL:GHAMS:1999:AD3055, NJ 2000, 199
(Versatel 1), 1r.00. 3.3-3.4; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 8 mei 2002, ECLI:NL:GHAMS:2002:AG8118,
JOR 2002/112 m.nt. JM. Blanco Fernandez (Broadnet), rr.0o. 3.3, 3.5; Rb. Midden-Nederland 31 juli 2015,
ECLLIINL:RBMNE:2015:5677, JOR 2015/325 m.nt. P.P. de Vries (Bonder/Meijbon), r.0. 4.2.

75 Vgl Fleischer 2017, p. 124. Zie voorts: Rb. Zeeland-West-Brabant 13 maart 2019, ECLI:NL:RBZWB:2019:1450, JOR
2019/181 m.nt. JM. Blanco Fernandez, r.o. 4.17, waar de collectieve partijwil bleek uit een overeenkomst tussen
uiteindelijk belanghebbenden.

76  Zie ook: Van Veen 2011, pp. 35-36; Bulten 2014, §4.2. Zie verder: Timmerman 2014b, p. 699, volgens wie
doorwerking van een aandeelhoudersovereenkomst niet categorisch uitgesloten kan worden voor gevallen waarin
niet alle aandeelhouders partij zijn. Deze gedachte lijkt mij onder meer juist in het geval dat een nieuw
toegetreden aandeelhouder nog niet partij geworden is bij de aandeelhoudersovereenkomst tussen de overige
aandeelhouders, terwijl wel gebleken is dat hij met de inhoud van de overeenkomst geheel of ten dele instemt.

77 Vgl. HR 14 november 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2495, NJ 1998/149 (Groen/Schroevers), r.o0. 3.4; HR
31 oktober 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0473, NJ 2009/486 m.nt. H.J. Snijders en P.A. Stein (Erdkamp/DLO),
r.0. 3.5.2, waar is overwogen dat bij de uitleg van een overeenkomst mede in aanmerking genomen moet worden
de wijze waarop partijen feitelijk aan de overeenkomst uitvoering hebben gegeven.
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en voor zover dit feit met de statuten in strijd komt. Een andersluidende opvatting
zou bezwaarlijk in overeenstemming te brengen zijn met de uitspraken van de
Hoge Raad inzake Eugen Mehler en Merito, waar is geoordeeld dat ook een door
een voltallige algemene vergadering unaniem gedragen besluit een met dit besluit
strijdige statutaire bepaling niet kan doorbreken.”® Wat de gezamenlijke partijen
bij unaniem besluit niet vermogen vanwege een materi€le strijd met de statuten,
kunnen zij evenmin langs de weg van een buitenstatutaire regeling bereiken.””
Hiernaast moet ook voor de doorwerking van buitenstatutaire feiten in het rechts-
persoonsbelang bedacht worden dat de rechtspersoon niet voor een ongeoorloofd
doel mag worden aangewend. De doorwerking van buitenstatutaire feiten in het
rechtspersoonsdoel is daarmee evenmin mogelijk indien en voor zover deze
doorwerking het doel van de rechtspersoon tot een ongeoorloofd doel maken,
zoals hiervoor besproken.

3.6 Beleidsbepaling

Het rechtspersoonsdoel laat doorgaans ruimte voor verschillende wijzen van
doelverwezenlijking. Het maken van een keuze binnen deze ruimte wordt
aangeduid als beleidsbepaling. Op grond van de artt. 2:138/248 1id 7 (jo. 2:50a/
300alid 1), 2:207 1id 3 en 2:216 lid 4 BW en art. 36 1id 5 sub b Iw 1990 wordt voor
de toepassing van de bewuste bepalingen met een bestuurder gelijkgesteld ‘degene
die het beleid van de [rechtspersoon] heeft bepaald of mede heeft bepaald, als ware
hij bestuurder’. Hieruit laat zich afleiden dat beleidsbepaling behoort tot de
bestuurstaak. De rechtspraak bevestigt zoveel.*® Daar waar de rechtspersoonsorde
het bestuur beleidsvrijheid laat, dient het bestuur derhalve te bepalen wat het beleid
van de rechtspersoon zal zijn. Zoals iedere lasthebber wordt het bestuur verwacht
‘dat hij zich niet beperkt tot de verrichtingen waarom zijn [lastgever] uitdrukkelijk
heeft gevraagd, maar dat hij zelfstandig beoordeelt wat voor de zaak van nut kan
zijn en daarnaar handelt’.®' Hieronder zal ingegaan worden op de beleidsbepaling
door het bestuur.

Bepaling gaat logisch aan het bepaalde vooraf. Het beleid van de rechtspersoon
staat om deze reden niet vast als positiefrechtelijk gegeven, maar ligt in het geval
dat het bestuur beleidsvrijheid toekomt voor ter invulling naar het inzicht van de in
functie zijnde bestuurders. Hierbij zullen de bestuurders zich uiteraard moeten
voegen naar het geoorloofde doel van de rechtspersoon, maar de wijze waarop zij
de verwezenlijking van dit doel in concreto bevorderen staat naar mate van hun
beleidsvrijheid te hunner bepaling. Om deze reden is het onmogelijk algemeen

78 HR 8 april 1938, ECLI:NL:HR:1938:236, NJ 1938/1076 m.nt. P. Scholten (Eugen Mehler); HR 16 juni 1944,
ECLI:NL:HR:1944:1, NJ 1944/443 (Merito).

79  Zie ook: Blanco Fernandez 2005, p. 519.

80  Rb. Rotterdam 24 juli 2013, ECLINL:RBROT:2013:6596, JOR 2013/271 m.nt. R.C. de Mol (Stichting Mayflower I),
r.o. 2.15.3, bekrachtigd door Hof Den Haag 5 augustus 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2556 RO 2014/77 (Stichting
Mayflower II); Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 26 juli 2018, ECLE:NL:GHAMS:2018:2651, JOR 2018/275
m.nt. S.M. Bartman (SNS), r.o. 3.40; Rb. Rotterdam 3 februari 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:1016, r.0. 4.24.

81 HR 28 juni 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0303, NJ 1992, 420 m.nt. J.B.M. Vranken (Mr. B/H), r.0. 4.3.2.
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geldige uitspraken te doen over de inhoud van het beleid dat door het bestuur
bepaald is. Het doen van dergelijke uitspraken is in de eerste plaats aan ieder
bestuur zelf en is daarmee sterk verweven met de omstandigheden van het geval.
Wel is het mogelijk inzicht te krijgen in enkele formele aspecten van beleidsbepa-
ling door het bestuur. Hierbij kan in de eerste plaats worden gedacht aan de
beleidsterreinen waarover het bestuursbeleid zich behoort uit te strekken. Daar-
naast laat zich bezien hoe beleidsbepaling zich onderscheidt van de voorbereiding
van beleidsbepaling en de uitvoering van bepaald beleid.

3.6.1 Beleidsterreinen

Beleidsbepaling kan verschillende beleidsterreinen betreffen. De hier gebruikte
term beleidsterrein is geen vaststaand rechtsbegrip, maar een doctrinaire categorie.
Hierom is het onderscheiden van beleidsterreinen in zekere mate willekeurig. Men
denke slechts aan zulke uiteenlopende terreinen die worden bestreken door het
ballotagebeleid van een carnavalsvereniging, het inzamelingsbeleid van een
charitatieve stichting en het beleggingsbeleid van een pensioenfonds. Het behoeft
geen betoog dat hier niet alle denkbare beleidsterreinen besproken kunnen worden.
De omstandigheden van het geval zijn daarvoor te uiteenlopend. Wel is het
mogelijk beleidsbepaling in meer algemene zin te verdelen in categorieén, waarbij
geabstraheerd wordt van het concrete beleid. Het positieve recht maakt een
dergelijke verdeling tussen beleid inzake strategie en beleid inzake risicobeheer.
Reden om deze beleidsterreinen hierna afzonderlijk te bespreken.

3.6.1.1 Strategie®

In artt. 2:47/292a lid 11 (jo. 2:53alid 1) en 2:141/251 1id 2 BW is bepaald dat het
bestuur de raad van commissarissen ten minste jaarlijks schriftelijk op de hoogte
stelt van de hoofdlijnen van het strategisch beleid, de algemene en financiéle
risico’s en het beheers- en controlesysteem van de rechtspersoon.® Hoewel deze
informatieplicht jegens de raad van commissarissen als zodanig tot de bestuurstaak
behoort (waarover Hoofdstuk 9), geeft zij indirect ook een breder inzicht in de
bestuurstaak ter zake van beleidsbepaling. Nu de raad van commissarissen tot taak
heeft toezicht te houden op het beleid van het bestuur (art. 2:47/140/250/292a lid 2
(jo. 2:53a lid 1) BW), kan uit de informatieplicht van het bestuur jegens de raad
van commissarissen worden opgemaakt dat het strategisch beleid en dus de
bepaling van de strategie tot de bestuurstaak behoort. Een bestendige lijn in de
rechtspraak oordeelt dienovereenkomstig dat de strategie van de rechtspersoon in

82  Zie ook: Asser-Vranken Algemeen Deel** 1995, nr. 189.

83 Met betrekking tot het verenigingen- en stichtingenrecht spreekt de wet niet van het beheers- en controlesysteem,
maar van de gebruikte beheers- en controlesystemen. Zie over de gelijke betekenis van deze verschillende
uitdrukkingen: infra § 9.3.2.
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beginsel een aangelegenheid is van het bestuur.** Beziet men het wettelijk systeem
en de staande rechtspraak op dit punt in onderlinge samenhang, dan moet
vastgesteld worden dat het bestuur in beginsel het beleid moet bepalen op het
terrein van de strategie.

Het voorgaande doet de vraag rijzen naar de betekenis van het rechtsbegrip
strategie.®> Indien het bestuur in beginsel de strategie van de rechtspersoon moet
bepalen, wat is het dan waarop met de term strategie gedoeld wordt? Een sluitend
en uitdrukkelijk antwoord op deze vraag ontbreekt in de wet en de rechtspraak.
Kennelijk veronderstellen wetgeving en rechtspraak dit antwoord algemeen
bekend, waardoor de normale betekenis van de term strategie voor de uitleg van
de bestuurstaak aan belang wint. Naar algemeen spraakgebruik heeft strategie de
betekenis van ‘beleid, plan volgens welk men te werk gaat’.®® Deze definitie kan
evenwel niet volledig met het rechtsbegrip strategie overeenstemmen, omdat
strategie in het systeem van de wet als ‘strategisch beleid’ deel uitmaakt van het
beleid. Indien nu met weglating van het beleid de definitie naar algemeen
spraakgebruik betrokken wordt op de aard van de rechtspersoon als doelorgani-
satie, kan evenwel tot een aannemelijke uitleg gekomen worden. Strategie is aldus
bezien een plan volgens welk men te werk gaat om tot doelverwezenlijking te
komen.?” Het positieve recht laat de inhoud van dit plan in beginsel aan het
bestuur.

Hetgeen in het voorgaande is gesteld omtrent de verantwoordelijkheid van het
bestuur voor strategiebepaling vindt bevestiging in de Wet Inroepen bedenktijd
door bestuur van beursvennootschap. Met deze wet zijn de artt. 2:129 lid 1 en
2:187 BW zodanig gewijzigd, dat ingevolge deze bepalingen onder het besturen
van een beursgenoteerde kapitaalvennootschap in ieder geval het bepalen van het
beleid en de strategie van de vennootschap begrepen is.*® Een en ander behoudens
beperkingen volgens de statuten. De minister was van mening dat met deze
wijzigingen het uit de rechtspraak volgende primaat van het bestuur ten aanzien
van de strategie gecodificeerd zou worden.** Met de inwerkingtreding van deze
wet is een codificatie op dit punt echter slechts ten dele geslaagd. De door de
minister bedoelde rechtspraak heeft namelijk ook betrekking op niet-beursge-
noteerde besloten vennootschappen en op andere rechtspersoonsvormen dan

84 HR 13 juli 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7972, NJ 2007, 434 m.nt. J.M.M. Maeijer (4BN AMRO), 1r.00. 4.3 en 4.7; HR
9 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0976, N.J 2010/544 m.nt. P. van Schilfgaarde (4SMI), r.0. 4.4.1; HR 20 april 2018,
ECLI:NL:HR:2018:652, NJ2018/331 m.nt. P. van Schilfgaarde (Boskalis/Fugro ), r.0. 3.3.6. In Boskalis/Fugro spreekt
de Hoge Raad van ‘beleid en strategie’. Indachtig de wettelijke term ‘strategisch beleid’ mag aangenomen worden dat
aan deze afwijkende woordkeuze geen zelfstandige betekenis toekomt. Zie ook: P. van Schilfgaarde, noot bij HR 20 april
2018, ECLI:NL:HR:2018:652, NJ 2018/331 (Boskalis/Fugro II), sub 11. Anders: A.F.J.A. Leijten, noot bij HR 20 april
2018, ECLI:NL:HR:2018:652, JOR 2018/142 (Boskalis/Fugro II), sub 5.

85 Bepaalde rechtsleer meent dat strategie geen rechtsbegrip is (Timmerman 2014a; Asser-Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-IIb 2019, nr. 139). Rechtens kan strategie echter slechts als rechtsbegrip relevant zijn. Zie ook:
Dooyeweerd 1949, p. 256.

86  Van Dale 2015, p. 3814.

87  Zie ook: Pitlo-Raaijmakers 2017, p. 277; Timmerman 2018a, p. 15; Assink 2019, p. 41.

88  Sth. 2021, 185.

89  Kamerstukken II 2019-2020, 35 367, nr. 3 (MvT), pp. 1, 10.
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kapitaalvennootschappen, zoals codperaties.”’ De wetswijziging expliciteert dus
slechts voor beursgenoteerde kapitaalvennootschappen wat voor alle rechtsper-
soonsvormen geldt.”!

3.6.1.2 Risicobeheer

Een tweede positiefrechtelijk onderscheiden beleidsterrein is het risicobeheer. Zo
geldt ingevolge art. 2:389 lid 3 BW voor rechtspersonen die aan het jaarrekenin-
genrecht onderworpen zijn dat het bestuursverslag melding moet maken van ‘het
beleid van de rechtspersoon inzake risicobeheer’ voor zover dit kort gezegd van
belang is voor het rechtspersoonsvermogen. Deze verplichting veronderstelt dat
het bestuur een risicobeleid bepaalt, althans ten minste dat het bestuur op de hoogte
moet zijn van het risicobeleid van de rechtspersoon. Zijdelings wijzen ook de artt.
2:47/292a 1id 11 (jo. 2:53a lid 1) en 2:141/251 lid 2 BW op een plicht van het
bestuur tot beleidsbepaling op het terrein van risicobeheer, nu de daar geregelde
informatieplicht jegens de raad van commissarissen zich mede uitstrekt tot ‘de
algemene en financiéle risico’s en het beheers- en controlesysteem van de
rechtspersoon’.”? De rechtspraak bevestigt intussen in algemene zin dat risicobe-
heer voorwerp is van het bestuursbeleid.”?

Een risico is naar algemeen spraakgebruik een ‘gevaar op schade of verlies, de
gevaarlijke of kwade kans of kansen die zich bij iets voordoen’.** Bij rechtsper-
sonen zal het daarbij in de eerste plaats moeten gaan om gevaren voor de
doelverwezenlijking. Een gevaar voor de rechtspersoon is een gevaar voor zijn
doelverwezenlijking. Naast gevaren voor de rechtspersoon kan beleid op het
gebied van risicobeheer ook betrekking hebben op gevaren voor bij de rechtsper-
soon betrokkenen. Dit op anderen dan de rechtspersoon betrokken aspect van
risicobeheer blijft hier buiten beschouwing en komt aan bod in § 4.4. De aard en
ernst van de gevaren waaraan de doelverwezenlijking kan blootstaan, zijn
afthankelijk van de omstandigheden van het geval en zullen dienovereenkomstig
per rechtspersoon verschillen. Zo is te denken aan het gevaar dat een partij de
afzetmarkt betreedt waarop de rechtspersoon handeldrijft of beoogt te drijven,

90  Zie voor het verenigingenrecht en de codperatie in het bijzonder: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 5 april 2013,
ECLLNL:GHAMS:2013:BZ9661, JOR 2013/205 m.nt. M.W. Josephus lJitta (4Agrico), r.o. 3.5. Zie voor de niet-
beursgenoteerde besloten vennootschap: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 9 juli 2014,
ECLI:NL:GHAMS:2014:2754, JOR 2014/299 m.nt. M. Holtzer (Greenchoice), rr.00. 3.5-3.6; Hof Arnhem-Leeuwarden
11 augustus 2015, ECL:NL:GHARL:2015:6002, JOR 2015/326 m.nt. S.C.M. van Thiel (FanoFineFood), r.0. 5.7, Hof
Amsterdam (Ondernemingskamer) 25 september 2015, ECLLNL:GHAMS:2015:3983, ARO 2015/214 (Metrical), r.o.
3.4; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 23 mei 2019, ECLE:NL:GHAMS:2019:1741, ARO 2019/135 (Massxess),
r.o. 3.13; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 17 september 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:3377, ARO 2019/173
(Beheerskantoor Scheveningen), r.0. 3.8.

91 Zie ook: Van Olffen 2019/12, pp. 77-78; Koster 2020, p. 76.

92  Zie ook: Huizink 2006.

93  Rb. Utrecht 12 december 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BB9709, JOR 2008/10 m.nt. S.M. Bartman (Ceteco),
r.o. 5.105; Hof Amsterdam 21 september 2010, ECLINL:GHAMS:2010:BN6929, JOR 2011/40 m.nt. J.B.
Wezeman (Stichting Freule Lauta van Aysma), r.0. 4.20; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 5 april 2012,
ECLLI:NL:GHAMS:2012:BW0991, JOR 2013/41 m.nt. C.D.J. Bulten (Fortis IV), r.0. 4.3; Hof Amsterdam
12 juni 2012, ECLINL:GHAMS:2012:BX1192, JOR 2012/348 (Nederlandse Rode Kruis), r.o. 3.3.3; Rb.
Gelderland 18 november 2020, ECLI:NL:RBGEL:2020:6975 (Euregio Recycling/Custom Management), 1.0.
4.26.

94 Van Dale 2015, p. 3306.
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waardoor de kans op een tegenvallende verkoop groter wordt. Dit risico is echter
niet relevant voor rechtspersonen die geen succesvolle handel beogen. Ook kan
een risico bestaan in de kans op schade door een inbraak in computersystemen die
door de rechtspersoon gebruikt worden, terwijl dit risico voor rechtspersonen met
een volledig papieren administratie dikwijls illusoir zal zijn. Soms ligt de
oorsprong van het gevaar binnen de door de rechtspersoon in stand gehouden
onderneming, zoals het risico op reputatieschade als gevolg van onoorbaar gedrag
van werknemers. Andere keren ontspringt zij aan externe factoren, zoals het risico
op zaakschade als gevolg van natuurverschijnselen.

Alle doelverwezenlijking is aan risico onderhevig, terwijl de doelen van
rechtspersonen en de omstandigheden waarin zij verkeren kunnen verschillen.
Het is hierom ondoenlijk een uitputtend overzicht te geven van de mogelijke
gevaren waaraan rechtspersonen kunnen blootstaan. Deze onmogelijkheid beves-
tigt evenwel het belang van risicobeleid. Het bestuur dient zich te beraden op de
wijze waarop met opkomende gevaren voor de doelverwezenlijking zal worden
omgesprongen. De hierbij denkbare beleidslijnen kunnen gericht zijn op de
beperking van de kans op risicoverwezenlijking door het nemen van passende
voorzorgsmaatregelen (risicobeperking), de beperking van de schade in geval van
risicoverwezenlijking door bijvoorbeeld het aangaan van verzekeringsovereen-
komsten of het bedingen van zekerheden bij het verstrekken van leningen (schade-
beperking) of de berusting in het bestaan van bepaalde risico’s en de eventuele
verwezenlijking daarvan (risicoaanvaarding).”® Bij de beleidsbepaling in dezen zal
het bestuur de waarschijnlijkheid van risicoverwezenlijking, de ernst van de
mogelijke gevolgen van risicoverwezenlijking en de bezwaarlijkheid van de te
nemen maatregelen willen betrekken.”® De weging van deze factoren in het licht
van de omstandigheden van het geval is aan het bestuur als het orgaan dat het
beleid ter zake van risicobeheer bepaalt.

3.6.1.3 Praktische uitwerking

Buiten de toepassing van rechtsnormen die bepaalde beleidsterreinen onderschei-
den, zoals de artt. 2:47/292a lid 11 (jo. 2:53a lid 1) en 2:141/251 1lid 2 BW, hebben
deze onderscheidingen een betrekkelijk praktisch belang. In de praktijk zal het
bestuur dikwijls geen onderscheid maken in de verschillende terreinen die zijn
beleid beslaat, althans geen onderscheid dat met het positiefrechtelijke onderscheid
tussen strategie en risicobeheer strookt. Beleidsbepaling kent verschillende ge-
daanten en zal athangen van de rechtspersoon en het bestuur in kwestie. Dit kan
resulteren in een getroffen tweedeling tussen strategie en risicobeheer. Het bestuur
is echter niet ertoe verplicht zijn beleidsbepaling aldus te verdelen. Strategie en
risicobeleid kunnen verweven zijn in anders gerangschikt beleid. De bestuurstaak

95  Vgl. Wessels 1995, pp. 65-67; Assink 2009, p. 83.

96  Vgl. HR 5 november 1965, ECLI:NL:HR:1965:AB7079, NJ 1966, 136 m.nt. G.J. Scholten (Kelderluik). Zie ook:
Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 16 oktober 2003, ECLI:NL:GHAMS:2003:AM1450, JOR 2003/260
m.nt. M. Brink (Laurus I), r.0. 3.4; Rb. Utrecht 12 december 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BB9709, JOR 2008/
10 m.nt. S.M. Bartman (Ceteco), r.0. 5.105.
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vergt hier in de kern uitsluitend dat beleid bepaald wordt op het gebied van
strategie en risicobeheer. De feitelijke naam en schikking van dit beleid zijn
rechtens zonder belang.

Hoewel de praktijk leert dat strategie en risicobeleid op diverse manieren
uitgewerkt kunnen zijn, laat het voorgaande onverlet dat het onderscheid tussen
strategie en risicobeheer in abstracto steeds te maken is. Dat het bestuur van een
leesgezelschap niet een risicobereidheid (risk appetite) formuleert op basis van het
bij vennootschappen met grote ondernemingen veelgebruikte COSO-raamwerk,
wil immers niet zeggen dat dit bestuur niet bedacht moet zijn op de gevaren die de
doelverwezenlijking bedreigen.”” Dat het bestuur van een eenpersoonsvennoot-
schap die actief is in de taxidienstverlening geen strategisch beleidsdocument
publiceert waarin de gestelde doelen voor de komende vier boekjaren uiteengezet
zijn, wil evenmin zeggen dat deze persoon zich niet ambtshalve moet beraden op
de wijze waarop een optimale doelverwezenlijking betracht kan worden. Strategie
en risicobeleid zijn kortom voor iedere rechtspersoon van belang, ongeacht dat hun
praktische uitwerking sterk kan verschillen.

3.6.2 Bevoegdheid van andere organen

Terwijl het bestuur een belangrijke beleidsbepalende rol is toebedeeld binnen de
organisatie van de rechtspersoon, mag in dit verband niet onbesproken blijven dat
het bestuur niet alle beleid van de rechtspersoon kan bepalen. Sommige beleids-
terreinen liggen buiten de bestuursbevoegdheid en binnen de bevoegdheid van
andere organen. Hierbij is te denken aan het beleid op het terrein van bezoldiging
van het bestuur van een naamloze vennootschap. Ingevolge art. 2:135 lid 1 BW
wordt dit bezoldigingsbeleid vastgesteld door de algemene vergadering en daar-
mee niet door het bestuur.”® Verder is het, zoals eerder opgemerkt, denkbaar dat de
bestuursbevoegdheid ter zake van beleidsbepaling volgens de statuten beperkt is en
naar mate van deze beperking is toegekend aan een ander orgaan. Dit soort
regelingen kan bijvoorbeeld zijn ingegeven door sectorspecifieke wetgeving. Zo
kan een vereniging slechts als samenwerkingsomroep gekwalificeerd worden
indien deze vereniging zijn leden op democratisch aanvaardbare wijze invloed
geeft op het beleid (art. 2.24a lid 1 sub d Mediawet 2008). Beperkingen van de
bestuursbevoegdheid komen verder ter sprake in Hoofdstuk 11. In dat Hoofdstuk
11 wordt ook ingegaan op de vraag in hoeverre het bestuur zich bij beleidsbepaling
behoort te voegen naar beleidslijnen die zijn uitgezet door de gezamenlijke leden
of aandeelhouders, zoals in de praktijk onder meer pleegt voor te komen in joint

97 Zie over COSO: Strik 2010, p. 224 e.v.

98 De overweging dat de opvatting ‘dat het aan de aandeelhouders zou zijn het beleid en de gang van zaken van een
vennootschap — rechtstreeks — te bepalen’ onjuist is (Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 10 december 2008,
ECLINNL:GHAMS:2008:BH0645, JOR 2009/38 (AHAM I), r.o. 3.12), behoeft hierom nuancering. Tegen de
aangehaalde beschikking is cassatieberoep ingesteld en verworpen (HR 16 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL6182,
JOR 2010/223 m.nt. B. Winters & E. Stegerhoek (4HAM III)). De cassatiemiddelen hadden echter geen betrekking op
het hier besproken punt.
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ventures en concernverhoudingen.”® Voor huidige doeleinden is van belang dat het
bestuur weliswaar beleidsbepaling tot zijn taak moet rekenen, maar dat deze
beleidsbepaling voor de rechtspersoon niet alomvattend behoeft te zijn.'°

3.6.3 Voorbereiding en uitvoering

De bepaling van beleid laat zich onderscheiden van de voorbereiding van beleids-
bepaling en de uitvoering van bepaald beleid. Als uitgangspunt geldt dat het bestuur
deze drie werkzaamheden zal moeten verrichten. Dit zal bijvoorbeeld het geval zijn bij
geincorporeerde eenmanszaken, zoals een besloten vennootschap zonder werknemers
die een glazenwassersbedrijf in stand houdt en waarvan de enig bestuurder tevens enig
aandeelhouder is. Voorbereiding en beleidsbepaling zullen in deze en soortgelijke
gevallen moeilijk uiteen te houden zijn, aangezien voorbereiding noch beleidsbepaling
in een bepaalde vorm vastgelegd behoeven te worden en het dezelfde persoon is die
zich met beide activiteiten inlaat. De uitvoering van het door het bestuur bepaalde
beleid, waaronder in het gegeven voorbeeld van het glazenwassersbedrijf het aangaan
van overeenkomsten van opdracht tot het wassen van ruiten, zal eveneens door de enig
bestuurder verricht worden. In beginsel komen voorbereiding, bepaling en uitvoering
van beleid derhalve bij het bestuur samen.

Het bestuur kan zich evenwel bedienen van andere personen bij de voorbe-
reiding en uitvoering van beleid. Het bestuur dient het beleid te bepalen, maar kan
de voorbereiding van beleidsbepaling en uitvoering van bepaald beleid bij anderen
beleggen. Hiertoe is het bestuur in beginsel ook bevoegd.'®! In de praktijk komt
het dan ook veelvuldig voor dat diverse voorbereidende of uitvoerende werkzaam-
heden niet door het bestuur, maar bijvoorbeeld door contractuele wederpartijen van
de rechtspersoon verricht worden. In deze zin is bijvoorbeeld overwogen dat het
aangaan van arbeidsovereenkomsten in beginsel als een typische bestuurstaak kan
worden gezien, maar dat het niet noodzakelijk is dat bestuurders deze overeen-
komsten zelf namens de rechtspersoon aangaan en hiertoe bijvoorbeeld een
hulppersoon kunnen inschakelen.'® In het genoemde geval van het glazenwas-
sersbedrijf is het niet vereist dat de bestuurder ter nakoming van de gesloten
overeenkomsten zelf de ruiten wast, maar kan hij daartoe in naam van de
vennootschap werknemers aannemen. Eveneens is het denkbaar dat het bestuur
de gehele beleidsvoorbereiding uit handen geeft en beleidsbepaling niet meer
inhoudt dan het maken van een keuze uit beleidslijnen die door werknemers of
opdrachtnemers voorbereid zijn. Een dergelijke praktijk is op zichzelf beschouwd
volkomen legitiem. Wel zal de inschakeling van hulppersonen maatregelen

99  Infra § 11.4.6.1.

100 Zie ook: J.M. Blanco Fernandez, noot bij: Rb. Arnhem (vzr.) 19 juni 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BJ1023,
JOR 2009/220 (International Horse Breeders Association Heavy Warmblood I), sub 1; Assink 2019, p. 38.

101 Rb. ’s-Hertogenbosch 18 april 1913, ECLI:NL:RBSHE:1913:2, NJ 1913, p. 1123 (’s-Hertogenbossche Capsule-
fabriek); Hof Amsterdam 10 december 1926, W. 11624 (Zuivelmaatschappij De Kroon); Rb. Arnhem 21 mei
2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD2527, JOR 2008/222 (Stichting Stoas), r.0. 4.34. Zie ook: Glasz, Beckman &
Bos 1994, p. 56; Dumoulin 2019a, p. 412.

102 Rb. Rotterdam 8 maart 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:2305 (Curator ATH/Allround Koeriers), 1.0. 4.6.
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vereisen om de kwaliteit van de voorbereiding en uitvoering te waarborgen. Dit
laatste komt aan bod in Hoofdstuk 5.

Terwijl beleidsbepaling bij veel rechtspersonen zal resulteren in een beleid
waaraan uitvoering gegeven kan worden door handelen, mag op deze plaats niet
onopgemerkt blijven dat de doelverwezenlijking van een rechtspersoon niet in
ieder geval een grote mate van activiteit zal vereisen. Beleidsbepaling door het
bestuur kan ook inhouden dat het bestuur bepaalt dat vooral het nalaten van
activiteitenontplooiing geboden is. Paradigmatisch zijn in dezen de zogenoemde
plankvennootschappen. Dit zijn reeds opgerichte, maar vooralsnog inactieve
vennootschappen die (vooral) trustkantoren op de spreekwoordelijke plank hebben
liggen om op een later moment aan een bereidwillige persoon te kunnen verkopen,
zonder direct voorafgaand aan de aandelenoverdracht oprichtingsformaliteiten te
hoeven doorlopen (vgl. art. 1 lid 1 Wtt). De voorbereiding, bepaling en uitvoering
van beleid zal bij deze en soortgelijke rechtspersonen feitelijk weinig omhanden
hebben. De bepaling dat het beleid voor een zekere periode bestaat uit een zuiver
nalaten is echter ook beleidsbepaling. Het belang van de rechtspersoon kan een
dergelijke beleidsbepaling vereisen.

3.7 Tegenstrijdig belang

Indien bestuurders hun belangen niet achterstellen bij het rechtspersoonsbelang dat zij
dienen te behartigen, leidt dit tot het risico dat het bestuurlijk functioneren onvoldoende
bevorderlijk is voor de doelverwezenlijking. Het is ‘in strijd met wat hem in zijn positie
betaamt’ dat een bestuurder zich ‘laat leiden niet uitsluitend door zakelijke motieven
maar (mede) door persoonlijke voorkeur’.'® In de rechtspraak is in lijn hiermee
overwogen dat ‘het een der eerste plichten van een directeur eener naamlooze
vennootschap is, ten allen tijde het belang der vennootschap voorop te stellen en het
opzettelijk of ook zelfs roekeloos achterstellen van dat belang bij eigen belang wel de
hoogst denkbare mate is, waarin men dien plicht kan verzuimen’.'® De plicht tot
doelverwezenlijking impliceert derhalve dat bestuurders hun eigen belang aan dat van
de rechtspersoon ondergeschikt moeten maken. De plicht tot doelverwezenlijking vergt
een zorgvuldige omgang met tegenstrijdige belangen. De vraag is vervolgens wat deze
zorgvuldigheid behelst.

3.7.1 De situatie van tegenstrijdig belang

Voordat beantwoord kan worden waartoe het bestuur verplicht is in situaties van
tegenstrijdig belang, verdient bespreking welke situaties als zodanig gekwalifi-

103 HR 18 februari 1966, ECLI:NL:HR:1966:AC4633, NJ 1966, 208 m.nt. G.J. Scholten (Klokkenspel).

104 Rb. Den Haag 28 juni 1920, NJ 1920, p. 981 (Perlak/Deen I). Het cassatieberoep tegen deze uitspraak is verworpen
(HR 17 juni 1921, ECLENL:HR:1921:AG1780, NJ 1921, p. 737 (Perlak/Deen II)). Zie ook: Hof Amsterdam
(Ondernemingskamer) 5 januari 2005, ECLINL:GHAMS:2005:AT1569, JOR 2005/62 (SHGP), r.o. 3.4; Rb.
Gelderland (vzr.) 11 juni 2019, ECLINL:RBGEL:2019:3247, JOR 2019/248 m.nt. G.J.C. Rensen (Bungalowpark
Wighenerhorst), r.0. 4.4.
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ceerd moeten worden. Leidend is in dezen het Bruil-arrest van de Hoge Raad. In
Bruil oordeelde de Hoge Raad dat sprake is van een tegenstrijdig belang van een
bestuurder indien deze ‘door aanwezigheid van een persoonlijk belang of door zijn
betrokkenheid bij een ander met dat van de rechtspersoon niet parallel lopend
belang niet in staat moet worden geacht het belang van de [rechtspersoon] te
bewaken op een wijze die van een integer en onbevooroordeeld bestuurder mag
worden verwacht’.'% Bruil is gewezen onder de oude wettelijke tegenstrijdigbe-
langregeling voor de besloten vennootschap (art. 2:256 BW (oud)). Dit laatste doet
er niet aan af dat het criterium dat de Hoge Raad aanlegde voor de vaststelling van
een tegenstrijdig belang — het zogenoemde Bruil-criterium — nog steeds de
strekking van het rechtsbegrip tegenstrijdig belang bepaalt. De vraag of een
tegenstrijdig belang in de zin van Bruil ook naar huidig recht leidt tot toepasse-
lijkheid van de wettelijke tegenstrijdigbelangregeling komt later aan de orde. Hier
staat de vraag centraal wanneer sprake is van een tegenstrijdig belang en dus de
uitleg van het Bruil-criterium.

3.7.1.1 Het Bruil-criterium

Het Bruil-criterium onderscheidt twee gevalstypen van tegenstrijdig belang. In
beide gevalstypen geldt dat de bestuurder niet in staat moet worden geacht het
belang van de rechtspersoon te bewaken op een wijze die van een integer en
onbevooroordeeld bestuurder mag worden verwacht. Dit laatste is voor het
onderscheiden van de twee gevalstypen dus van ondergeschikt belang. De scheids-
lijn uit Bruil is die tussen (i) het gevalstype waarin een persoonlijk belang van de
bewuste bestuurder aanwezig is en (ii) het gevalstype waarin de bestuurder
betrokken is bij een ander met dat van de rechtspersoon niet parallel lopend
belang.'?® Het eerste gevalstype moet zo uitgelegd worden dat het aanwezige
persoonlijk belang tegenstrijdig is aan dat van de rechtspersoon, omdat een andere
uitleg de voor een tegenstrijdig belang noodzakelijke tegenstrijdigheid zou missen.
Om dezelfde reden moet ook het niet aan dat van de rechtspersoon parallel lopende
belang tegenstrijdig zijn met het rechtspersoonsbelang. Zonder tegenstrijdigheid
immers geen tegenstrijdig belang.'®” De Hoge Raad onderscheidt derhalve tussen
gevallen waarin de bestuurder een persoonlijk tegenstrijdig belang heeft en
gevallen waarin de bestuurder betrokken is bij eens anders tegenstrijdig belang.
Het laat zich betwijfelen of de bewoordingen waarin Bruil gesteld is gelukkig
gekozen zijn. Een betrokkenheid bij eens anders tegenstrijdig belang kan namelijk
ook ertoe leiden dat de bestuurder een persoonlijk tegenstrijdig belang heeft. Een
klassiek voorbeeld is het ide€el tegenstrijdig belang. Hiermee wordt gedoeld op het

105 HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0033, NJ 2007, 420 m.nt. ]. M.M. Maeijer (Bruil), r.o. 3.4.

106 Zie ook: Leijten 2019, p. 432.

107 Anders: Stokkermans 2017, pp. 944-945, volgens wie een parallel lopend belang ook een tegenstrijdig belang
kan zijn. Stokkermans noemt t.a.p. als voorbeeld de situatiec waarin de vraag voorligt of een auto van de zaak
onder de marktwaarde verkocht moet worden door een vennootschap aan diens bestuurder, terwijl deze verkoop
dienstig is aan het belang van de vennootschap en dat van de bestuurder. Een loyaliteitsconflict speelt hier echter
niet. Dienovereenkomstig lijkt de term tegenstrijdig belang voor dit soort gevallen weinig passend. Zie ook:
Kamerstukken II 2008-09, 31 763, nr. 6, p. 23; Kamerstukken II 2009-10, 31 058, nr. 11, p. 38.
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geval waarin een bestuurder persoonlijk belang stelt in de bevordering van het
belang van een ander, terwijl dit laatste belang tegenstrijdig is aan dat van de
rechtspersoon. Veelgenoemd is de overweging van de Hoge Raad in Maas/Ama-
zone dat iemands belang ook gevonden kan worden in ‘de voldoening, die een
vader, ook al mochten zijn eigen geldelijke belangen daarbij niet betrokken zijn,
kan putten en in den regel zal putten uit het feit, dat zijn zoon een ruim salaris voor
zijn werkzaamheden bedingt’.'®® Een ander voorbeeld is het geval van de
onbezoldigd bestuurder die tevens variabel bezoldigd bestuurder is bij een
concurrent, terwijl hij overigens geen verschillende waarde hecht aan beide
functies. De betrokkenheid bij het belang van de betalende rechtspersoon kan
een betrokkenheid bij eens anders tegenstrijdig belang impliceren, terwijl het
bezoldigingsverschil maakt dat de bestuurder geacht mag worden dit belang
persoonlijk tot het zijne te maken.

3.7.1.2 Twee typen belangenconflicten

Wil het tweede gevalstype van Bruil enig onderscheidend vermogen hebben, dan
moet het verschillen van het persoonlijk tegenstrijdig belang. Het persoonlijk
tegenstrijdig belang is in de opzet van Bruil immers niet een tegenstrijdig belang
dat zijn grondslag vindt in de betrokkenheid bij eens anders tegenstrijdig belang.
Het gaat om twee conceptueel te onderscheiden situaties.'®® In de literatuur is voor
de laatste, van het persoonlijk tegenstrijdig belang conceptueel verschillende
situatie het begrip zuiver kwalitatief tegenstrijdig belang gemunt. Het element
kwalitatief in dit begrip wijst op de betrokkenheid van de bestuurder, terwijl het
element zuiver uitdrukt dat deze betrokkenheid niet zodanig is dat zij ook een
persoonlijk tegenstrijdig belang oplevert. Een andere en mijns inziens verhelde-
rende manier om het zuiver kwalitatief tegenstrijdig belang duidelijk te onder-
scheiden van het persoonlijk tegenstrijdig belang is het spreken in termen van twee
verschillende conflicten die zowel los van elkaar kunnen bestaan als kunnen
samenvallen. Het betreft de uit het Engelse recht afkomstige begrippen conflict
van belang en plicht (conflict of interest and duty) en conflict van plichten (conflict
of duties).""°

108 HR 14 november 1940, ECLI:NL:HR:1940:AG1920, NJ 1941, 321 (Maas/Amazone).

109 Enigszins verwarrend is dat de Hoge Raad elders in Bruil overweegt dat een beroep op art. 2:256 BW (oud)
‘slechts [zal] kunnen slagen als een persoonlijk belang van de bestuurder in de hiervoor bedoelde zin
tegenstrijdig was met het belang van de vennootschap(pen) en de daaraan verbonden onderneming’ (HR
29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0033, NJ 2007, 420 m.nt. J. M.M. Maeijer (Bruil), r.0. 3.7). Het persoonlijk
belang in r.o. 3.7 is kennelijk meeromvattend dan het persoonlijk belang in r.0. 3.4. Nu de Hoge Raad zijn
tweedeling uit r.o. 3.4 later meermaals herhaald heeft (HR 29 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC2199, NJ
2008/144 (Café Bar Caribbean), r.0. 3.5; HR 14 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0119, NJ 2012/110 m.nt.
P. van Schilfgaarde (M.E. Beheer), r.o. 3.5.2), meen ik dat deze tweedeling voor het begrip tegenstrijdig belang
leidend is; 60k voor de uitleg van r.o. 3.7 in Bruil. Dit betekent dat het woord persoonlijk in r.0. 3.7 weggedacht
kan worden.

110 Ins. 176 (5) Companies Act 2006, betreffende het tegenstrijdig belang van bestuurders, is bepaald dat ‘[a]ny
reference in this section to a conflict of interest includes a conflict of interest and duty and a conflict of duties’.
Zie voor dit onderscheid in de Nederlandse rechtsleer: De Kluiver 2000; Lennarts & Boschma 2008, p. 727;
Stokkermans 2017, p. 945; Leijten 2019, pp. 430-431; P.D. Olden, noot bij: Rb. Oost-Brabant (vzr.) 2 december
2019, ECLI:NL:RBOBR:2019:7061, JOR 2020/114 (Belgisch familiebedrijf), sub 6.
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Het conflict van belang en plicht is een conflict tussen het persoonlijk belang
van een bestuurder en zijn plicht tot doelverwezenlijking. Dit is het persoonlijk
tegenstrijdig belang uit Bruil. Er is strijd tussen het belang van de bestuurder en
hetgeen de plicht tot bevordering van het rechtspersoonsbelang van hem vergt. Het
conflict van plichten wijst op een situatic waarin een bestuurder zich in twee
fiduciaire posities bevindt en deze posities de bestuurder tot tegengesteld gedrag
verplichten. Het gaat daarbij uitsluitend om deze tegengestelde verplichtingen. De
vraag of de bestuurder persoonlijk belang stelt in het naleven van de ene plicht
boven de andere plicht is voor het bestaan van een conflict van plichten zonder
belang, hoewel het dikwijls zal voorkomen dat een bestuurder in dezen ook een
persoonlijke voorkeur heeft (en dus in één van de twee fiduciaire verhoudingen een
conflict van belang en plicht bestaat).'!! In het rechtspersonenrecht gaat het bij een
conflict van plichten vaak om plichten voortvloeiend uit twee rechtspersonenrech-
telijke ambten die een persoon gelijktijdig bekleedt. Men denke aan een commis-
sariaat bij een directe concurrent van de rechtspersoon waarvan de bewuste
persoon bestuurder is. Ook is het mogelijk dat andersoortige fiduciaire verhou-
dingen van een bestuurder tot met de plicht tot doelverwezenlijking conflicterende
plichten leiden, zoals agentuur of voogdij.'"

Als gesteld kan een conflict van plichten samenvallen met een conflict van
belang en plicht en zal het dit ook vaak doen. Hiervan is zoals eerder besproken
denkelijk sprake als een bestuurder, tevens bestuurder van een andere rechtsper-
soon, in een geval van conflict van plichten in zijn keuze tussen deze plichten
gedreven kan worden door de hogere variabele bezoldiging die hij bij een van
beide rechtspersonen toucheert. Er is hier niet enkel een conflict van plichten, maar
ook een conflict van het persoonlijk belang van de bestuurder bij een hogere
bezoldiging met de plicht zich te richten naar het belang van de minder betalende
rechtspersoon. Ingeval een conflict van plichten niet samenvalt met een conflict
van belang en plicht ligt echter eveneens gevaar voor het rechtspersoonsbelang
besloten. Reeds het enkele conflict van plichten zal een bestuurder in de positie
brengen waarin de achterstelling van ieder ander belang bij dat van de rechtsper-
soon niet is uitgesloten. Zelfs als de bestuurder zijn keuze tussen conflicterende
plichten athankelijk stelt van een muntworp en zodoende buiten zijn willekeur
brengt, accepteert hij de kans dat het rechtspersoonsbelang bij de conflicterende
plicht achtergesteld wordt. Die kans is wellicht kleiner dan in het geval van
(samenval met) een conflict van belang en plicht, maar zij ligt niettemin in het
conflict van plichten besloten.'"?

Een voorbeeld kan deze begrippen verhelderen. Natuurlijke persoon A is enig
bestuurder van zowel besloten vennootschap X als besloten vennootschap Z. Z is
een 50/50-joint venture van X en (de persoonlijke holding van) natuurlijke persoon
Y. Y staat buiten de joint venture in geen relatic met A of X. A houdt geen

111 Zie ook: De Jongh 2019, p. 54.

112 Vgl. Transvaal Lands Co v New Belgium (Transvaal) Land and Development Co [1914] 2 Ch 488, pp. 501, 503,
waar is overwogen dat een conflict van plichten kan bestaan uit een plicht uit hoofde van bestuurderschap die
conflicteert met een plicht uit hoofde van het zijn van trustee voor anderen.

113 Zie ook: Conaglen 2009, p. 123.
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aandelen en krijgt bij zowel X en Z een gelijkwaardige vaste bezoldiging. De
instructiegerechtigde algemene vergadering van X instrueert A tot het aangaan van
een financieringsovereenkomst, waarbij X financiering aantrekt ten behoeve van X
en Z en waarvoor Z zich hoofdelijk zal moeten verbinden ten opzichte van de
bank. Als bestuurder van Z heeft A voor dit laatste de goedkeuring nodig van de
algemene vergadering van Z. Y weigert echter mee te werken aan de verlening van
de goedkeuring. A bevindt zich nu in de positie dat hij als bestuurder van X
verplicht is Z hoofdelijk te verbinden, terwijl hij dit als bestuurder van Z moet
nalaten. Er is een conflict van plichten. Persoonlijk heeft A echter geen voorkeur
voor de nakoming van de ene of de andere plicht. Er is dus geen conflict van
belang en plicht. Dit laatste is denkelijk anders indien de casus zo gewijzigd wordt
dat A en Y gelukkig getrouwd zijn. Hierdoor zal A ook een persoonlijk belang
hebben bij het respecteren van de wil van Y en dus bij het naleven van de plicht tot
nalaten ten opzichte van Z. Dit leidt ertoe dat A als bestuurder van X een conflict
van plichten en een conflict van belang en plicht heeft, terwijl hij als bestuurder
van Z slechts een conflict van plichten heeft.

In het licht van het voorgaande is van belang dat de Hoge Raad in Bruil tevens
overweegt dat voor het bestaan van een tegenstrijdig belang bezien moet worden of
‘de bestuurder te maken heeft met zodanig onverenigbare belangen dat in
redelijkheid kan worden betwijfeld of hij zich bij zijn handelen heeft laten leiden
door het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming’.''
Hiervoor is besproken dat deze redelijke twijfel zich voordoet bij een conflict van
belang en plicht en bij een conflict van plichten, ongeacht of zij samenvallen. De
vraag is of een bestuurder zich in een situatie bevindt, waarin hij niet geacht mag
worden alle overige belangen — zijn eigen belang en de belangen van anderen
waarin hij geen persoonlijk belang stelt, maar waarbij hij wel betrokken is — bij het
rechtspersoonsbelang achter te stellen. Of nu een conflict van belang en plicht, een
conflict van plichten of een samenval van beiden voorligt, beslissend is of het
bestuur zich geplaatst ziet voor een loyaliteitsconflict dat in meer of mindere mate
in de weg staat aan de nakoming van zijn plicht tot doelverwezenlijking.''> In dat
geval is sprake van een tegenstrijdig belang. De vervolgvraag is waartoe de
bestuurstaak in een situatie van tegenstrijdig belang verplicht.

3.7.2 Plicht tot zorgvuldige belangenscheiding

In het geval dat een tegenstrijdig belang als hiervoor omschreven zich voordoet,
gelden bijzondere zorgvuldigheidsregels voor het bestuur. Een belangrijk deel van

114 HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0033, NJ 2007, 420 m.nt. . M.M. Maeijer (Bruil), r.0. 3.4. Zie ook: HR
14 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA4887, NJ 2007, 612 m.nt. ]. M.M. Maeijer (Versatel II), r.0. 4.3; HR
29 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC2199, NJ 2008/144 (Café Bar Caribbean), r.0. 3.5; HR 9 oktober 2009,
NJ 2009/596 m.nt. P. van Schilfgaarde (Bovast), r.0. 3.4.2; HR 14 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR0119, NJ
2012/110 m.nt. P. van Schilfgaarde (M.E. Beheer), r.0. 3.5.2.

115 Vgl. Beach Petroleum NL v Abbott Tout Russell Kennedy & Ors [1999] NSWCA 408, sub 201, waar is
overwogen dat ‘[t]he conflict of duty and duty rule and the conflict of duty and interest rule may impact
differently but both are manifestations of the overriding duty of undivided loyalty’.
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deze regels staat bekend als de Linders/Hofstee-regels en ontleent zijn naam aan de
gelijknamige beschikking van de Ondernemingskamer. In deze beschikking oor-
deelde de Ondernemingskamer dat het bij een tegenstrijdig belang ‘van grote
betekenis [is] dat de te onderscheiden belangen op zorgvuldige wijze gescheiden
worden gehouden’.''® De Linders/Hofstee-regels zijn goeddeels voor het eerst in
Linders/Hofstee geformuleerd, maar hebben een verdere uitwerking gekregen in
latere rechtspraak. In deze latere rechtspraak is wel aangenomen dat de regels hun
grondslag vinden in art. 2:8 lid 1 BW.""” Mijns inziens is het echter zuiverder
Linders/Hofstee voor het bestuur te scharen onder artt. 2:44/291 lid 3 (jo. 2:53a
lid 1) en 2:129/239 lid 5 BW.''® De verplichte achterstelling van andere belangen
ligt besloten in de wettelijke plicht van het bestuur het rechtspersoonsbelang
voorop te stellen. Er is dus geen sprake van een leemte die de redelijkheid en
billijkheid van art. 2:8 lid 1 BW kan aanvullen.

Naast de in de rechtspraak ontwikkelde Linders/Hofstee-regels kent de wet ook
een bijzondere tegenstrijdigbelangregeling in art. 2:44/129/239/291 1id 6 (jo. 2:53a
lid 1) BW. Ingevolge deze bepaling mag een bestuurder niet aan de beraadslaging
en besluitvorming deelnemen indien hij daarbij een direct of indirect persoonlijk
belang heeft dat tegenstrijdig is aan het belang van de rechtspersoon. De strekking
van deze wettelijke onthoudingsregel is beperkt ten opzichte van Linders/Hofstee.
Zo is de wettelijke onthoudingsregel slechts van toepassing in geval van een
persoonlijk tegenstrijdig belang, waardoor een onpersoonlijk tegenstrijdig belang
— dat wil zeggen een conflict van plichten dat niet samenvalt met een conflict van
belang en plicht; dus een zuiver kwalitatief tegenstrijdig belang — buiten haar
toepassingsbereik valt.''® Dit laatste gaat niet op voor de Linders/Hofstee-regels.
Deze zijn ook van toepassing indien een bestuurder enkel ‘belast is met de
behartiging van tegenstrijdige belangen’ en dus slechts sprake is van een conflict
van plichten.'?° Daarnaast beperkt de wettelijke onthoudingsregel zich tot besluit-
vorming en daarop betrekking hebbende beraadslaging, terwijl zij overig bestuurs-
handelen zoals de uitvoering van genomen besluiten niet bestrijkt.'>' Deze
beperking in reikwijdte kennen de Linders/Hofstee-regels niet.

Een belangrijk verder verschil tussen beide regelingen is het verschil in
normadressaat. De Linders/Hofstee-regels zijn, waar het gaat om het bestuur,
gericht tot het bestuur en maken deel uit van diens plicht tot doelverwezenlijking.

116 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 26 mei 1983, ECLI:NL:GHAMS:1983:AC8007, NJ 1984, 481 m.nt.
JM.M. Macijer (Linders/Hofstee), r.0. 4.

117 Aldus bijvoorbeeld: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 10 december 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:4359,
JOR 2020/144 m.nt. D.J.F.EM. Duynstee (Catalpa), r.0. 3.15.

118 Zie ook: Verdam 1995a, pp. 159-165, volgens wie de in Linders/Hofstee aangelegde norm voor bestuurders in
art. 2:9 lid 1 BW besloten ligt. Deze opvatting strookt met de in de hoofdtekst verdedigde opvatting, nu artt. 2:44/
291 lid 3 (jo. art. 2:53a lid 1) en 2:129/239 lid 5 BW invulling geven aan wat als een behoorlijke taakvervulling
geldt.

119 Zie ook: Kamerstukken 1I 2008-09, 31 763, nr. 6, p. 18; Raaijmakers & Stoffels 2017, p. 965; Mussche 2019,
p. 423; Leijten 2019, p. 438; C.D.J. Bulten, noot bij: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 24 januari 2020,
ECLI:NL:GHAMS:2020:144, JOR 2020/171 (DeSeizoenen II), sub 6.

120 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 4 februari 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:676, ARO 2020/62 (Digital

Enterprises), r.0. 3.22.

De gedachte leeft dat de wettelijke onthoudingsregel ook kan gelden voor wilsverklaringen van bestuurders

waarmee geen rechtsgevolg voor de rechtspersoon beoogd is (De Jongh 2019, p. 57). Dit lijkt echter

onverenigbaar met de op besluitvorming betrokken wettekst.
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De wettelijke onthoudingsregel richt zich niet tot het bestuur waarbinnen een
tegenstrijdig belang bestaat, maar tot de bestuurders met een persoonlijk tegen-
strijdig belang in het bijzonder.'** In voorkomende gevallen kan tussen Linders/
Hofstee en de wettelijke onthoudingsregel precies vanwege dit verschil in
normadressaat interactie bestaan, zoals later besproken zal worden. Het is voor
nu evenwel van belang te benadrukken dat het primair de Linders/Hofstee-regels
zijn die invulling geven aan de bestuurstaak op het gebied van tegenstrijdig belang.
Dienovereenkomstig zal hierna de algemene zorgvuldigheidsregel uit de
rechtspraak vooropgesteld worden. In §3.7.2.3 komt de betekenis van de onthou-
dingsregel binnen het kader van de Linders/Hofstee-regels ter sprake en zal blijken
dat beide regelingen elkaar aanvullen. Verder gaat §3.7.3 in op de uit art. 2:291
lid 6 BW volgende plicht van het stichtingsbestuur tot schriftelijke vastlegging van
de overwegingen die aan een bestuursbesluit ten grondslag liggen in geval van
tegenstrijdig belang.

3.7.2.1 Toepassingsbereik van Linders/Hofstee

De Linders/Hofstee-regels zijn ontwikkeld in enquéterechtelijke rechtspraak over
kapitaalvennootschappen. Daarmee rijst de vraag in hoeverre zij gelden voor de
overige rechtspersoonsvormen. Mijns inziens dient hierbij vooropgesteld te wor-
den dat ieder bestuur verplicht is het rechtspersoonsbelang te dienen en dat de
Linders/Hofstee-regels het rechtspersoonsbelang beogen te beschermen. Zo bezien
is het aannemelijk dat de Linders/Hofstee-regels mutatis mutandis toepassing
vinden bij de vereniging, de codperatie, de onderlinge waarborgmaatschappij en
de stichting. Daarbij doet niet ter zake of de rechtspersoon in kwestie binnen het
toepassingsbereik van het enquéterecht valt. Bij alle rechtspersonen geldt immers
dat het bestuur het rechtspersoonsbelang moet bevorderen. Het is om deze reden
onjuist ‘dat het Nederlandse rechtspersonenrecht geen algemene, voor alle
rechtspersonen geldende regeling kent met betrekking tot tegenstrijdig belang c.q.
belangenverstrengeling van bestuurders van rechtspersonen’.'*> Deze algemene,
voor alle rechtspersonen geldende regeling ligt besloten in artt. 2:44/291 lid 3 (jo.
2:53a lid 1) en 2:129/239 lid 5 BW.'**

3.7.2.2 Materialiteitsdrempel
Een situatie van tegenstrijdig belang binnen het bestuur betekent voor de

rechtspersoon in wezen een situatie van gevaarzetting die zijn oorzaak vindt in
het betrokken belang van een of meer bestuurders. Het tegenstrijdig belang vormt

122 Zie ook: Kamerstukken I 2010-11, 31 763, C, p. 7, waar is opgemerkt dat ‘artikel 2:129 lid 6 BW [is]
geformuleerd als een gedragsnorm voor bestuurders; zij moeten zich onthouden van besluitvorming’. Zie verder:
Kamerstukken 2008-09, 31 763, nr. 6, pp. 21-22; Kamerstukken I 2010-11, 31 763, C, pp. 6, 9; Kamerstukken II
2018-19, 34 491, nr. 6, p. 11.

123 Rb. Oost-Brabant (vzr.) 2 december 2019, ECLI:NL:RBOBR:2019:7061, JOR 2020/114 m.nt. P.D. Olden
(Belgisch familiebedrijf), r.0. 4.4.1. Zie ook: Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 111.

124 Vgl. Rb. Overijssel 17 maart 2021, ECLE:NL:RBOVE:2021:1152, r.0. 4.19, waar de Linders/Hofstee-regels zijn
geacht besloten te liggen in het voor alle rechtspersoonsvormen van art. 2:3 BW geldende art. 2:9 lid 1 BW.
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als het ware het openstaande kelderluik dat aanleiding geeft tot het nemen van
voorzorgsmaatregelen ter voorkoming van schade bij de rechtspersoon. De Lin-
ders/Hofstee-regels bieden een zekere invulling van de vereiste voorzorg bij
tegenstrijdig belang. Als overkoepelende norm in dezen ligt in de Linders/Hof-
stee-beschikking besloten ‘dat de te onderscheiden belangen op zorgvuldige wijze
gescheiden worden gehouden’.'?® Het is derhalve aan het bestuur om in situaties
van tegenstrijdig belang op een zodanige wijze te handelen en zodanige waarbor-
gen te treffen, dat een betrokken belang de behartiging van het rechtspersoonsbe-
lang niet hindert.

Het doel van de zorgvuldige scheiding van onderscheiden belangen is ‘te
voorkomen dat ontoelaatbare verstrengeling van belangen ontstaat’.'* Dit wijst
op het bestaan van een materialiteitsdrempel. Niet verstrengeling, maar ontoelaat-
bare verstrengeling moet voorkomen worden. Het bestaan van deze materialiteits-
drempel roept de vraag op naar haar hoogte. Nu de Linders/Hofstee-regels voor het
bestuur besloten liggen in de plicht tot doelverwezenlijking, volgt dat deze regels
slechts gelden waar bestaande belangenverstrengeling een optimale doelverwe-
zenlijking kan hinderen. Het gaat erom of het betrokken tegenstrijdig belang
zodanig substantieel is dat betwijfeld kan worden of de bewuste bestuurder zich
uitsluitend door het rechtspersoonsbelang laat leiden.'?” Daarbij moet bovenal
‘een voldoende objectieve standpuntbepaling” door het bestuur mogelijk zijn.'*®
Objectieve oordeelsvorming door het bestuur moet kunnen plaatsvinden. Bij het
ontbreken van deze mogelijkheid vanwege een tegenstrijdig belang van een of
meer bestuurders zijn aanvullende waarborgen geboden.

De vereiste vrijheid voor objectieve oordeelsvorming impliceert dat geen
waarborgen geboden zijn waar voorshands duidelijk is hoe het bestuur moet
handelen. Dit betekent dat waar de te verrichten handeling nauwkeurig is
voorgeschreven en de betrokken bestuurder daarop geen invloed te eigen bate
kan uitoefenen, een rechtens relevant tegenstrijdig belang is uitgesloten (vgl.
art. 7:416 BW). Als voorbeeld is wel genoemd het namens een codperatie aangaan
van een overeenkomst met een lid in het kader van de bedrijfsuitoefening, waarbij
niet wordt afgeweken van de vastgestelde voorwaarden zoals deze gebruikelijk
zijn in overeenkomsten met leden.'”® Alsdan fungeert het bestuur slechts als
uitvoerder van vaststaand beleid. Omdat hier reeds concreet is geworden wat de
bestuurstaak van het bestuur vergt, ligt geen gevaar besloten in de mogelijkheid dat
een tegenstrijdig belang de oordeelsvorming van het bestuur daaromtrent nadelig
stuurt. Het laatste laat uiteraard onverlet dat het bestuur anders kan handelen dan
nauwkeurig is voorgeschreven en zodoende de rechtspersoon kan schaden. Dat is

125 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 26 mei 1983, ECLI:NL:GHAMS:1983:AC8007, NJ 1984, 481 m.nt.
J.M.M. Maeijer (Linders/Hofstee), r.0. 4.

126 HR 1 maart 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9857, NJ 2002, 296 m.nt. JM.M. Maeijer (Zwagerman), r.0. 3.4.

127 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 10 december 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:4359, JOR 2020/144 m.nt.
D.J.F.FM. Duynstee (Catalpa), r.0. 3.15.

128 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 2 december 2002, ECLI:NL:GHAMS:2002:BD7980, ARO 2002/182
(Microcash), r.0. 3.9.

129 Van Veen & Ten Berg 2019, p. 333. Een ander voorbeeld is de verplichte weigering dan wel goedkeuring van een
uitkeringsbesluit van de algemene vergadering bij de besloten vennootschap (art. 2:216 lid 2 BW). Infia
Hoofdstuk 6. Zie ook: Leijten 2019, p. 436; Verdam 2019b, p. 554.
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echter niet een kwestie van tegenstrijdig belang — nu tegenstrijdig belang een
zekere ruimte voor oordeelsvorming veronderstelt — maar een kwestie van
plichtsverzuim.'*°

3.7.2.3 Waarborgen voor belangenscheiding

De algemene norm uit Linders/Hofstee vereist dat het bestuur de onderscheiden
belangen zorgvuldig gescheiden houdt. Niet vereist is dat het tegenstrijdig belang
wordt weggenomen. De situatie van tegenstrijdig belang is een gegeven. Dit
gegeven kan slechts worden geconstateerd. Het gaat er vervolgens om hoe, met het
o0og op het belang van de rechtspersoon, met deze situatie wordt omgegaan.'*' De
hiertoe vereiste voorzorgsmaatregelen zullen afhankelijk zijn van de situatie van
tegenstrijdig belang in kwestie en dus van de omstandigheden van het geval.
Niettemin laten zich uit de rechtspraak wel enige handvatten puren die bij het
zorgvuldig gescheiden houden van de onderscheiden belangen behulpzaam kunnen
zijn. Deze waarborgen zijn grofweg te rangschikken in drie groepen, te weten het
betrachten van openheid omtrent de situatie van tegenstrijdig belang, het inscha-
kelen van een onathankelijke derde en de onthouding van deelname aan de
besluitvorming of andersoortige bestuurshandeling waarbij een tegenstrijdig be-
lang kan spelen. Hierna zal achtereenvolgens op deze drie waarborgen worden
ingegaan.

Als eerste waarborg noemt de Ondernemingskamer in Linders/Hofstee ‘[h]et
betrachten van een zo groot mogelijke openheid’.'** Een gebrekkige openheid zal
in de praktijk in het bijzonder bij meerhoofdige besturen een zorgvuldige be-
langenscheiding in de weg kunnen staan. Indien namelijk niet alle bestuurders
kennis hebben van een binnen het bestuur bestaande belangenverstrengeling en
indien de aanwezige kennis omtrent deze belangenverstrengeling de onkundige
bestuurders onthouden wordt, zal het bestuur de situatie van tegenstrijdig belang
niet bewust het hoofd kunnen bieden. Een meerhoofdig bestuur moet er daarom op
toezien dat iedere bestuurder het bestaan van belangenverstrengeling bij hemzelf
of een medebestuurder onverwijld aan het bestuur meldt, opdat het bestuur in staat
is te beoordelen of het treffen van maatregelen geboden is.'**> Het bestuur dient er

130 Plichtsverzuim zal zich niet voordoen indien een plicht van het bestuur om vaststaand beleid te volgen vanwege

art. 2:8 lid 2 BW buiten toepassing moet blijven. Men denke aan het geval waarin een afwijking van vaststaand

beleid, zoals het aantrekken van vreemd vermogen buiten de normaliter te volgen arrangementen met de

huisbank, nodig is en geen uitstel duldt. Heeft dit laatste tot gevolg dat het bestuur dient te bepalen hoe het zal

handelen, dan zullen de regels omtrent tegenstrijdig belang alsnog toepassing vinden.

Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 21 december 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AV 1585, JOR 2006/8 (EVC),

r.o. 3.2. Zie ook: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 11 maart 1999, ECLINL:GHAMS:1999:AC1926, JOR

1999/89 m.nt. M. Brink (Uni-Invest/Breevast), rr.00. 4.7 en 4.13; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 18

januari 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AV2294, JOR 2006/46 m.nt. M. Brink (Laurus II), r.o. 3.10.

132 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 26 mei 1983, ECLI:NL:GHAMS:1983:AC8007, NJ 1984, 481 m.nt.
J.M.M. Maeijer (Linders/Hofstee), r.0. 4.

133 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 8 december 2011, ECLENL:GHAMS:2011:BU7818, ARO 2012/1 (Noork),
1r.00. 3.10-3.12; Hof Den Haag 4 december 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BY6124, RN 2013/28 (Maliehuys), r.0. 2.12;
Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 13 december 2011, ECLENL:GHAMS:2011:BU7820, ARO 2012/5 (Leidse-
straat Apotheek), r.0. 3.6; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 30 april 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:1465, JOR
2018/211 m.nt. A.F.J.A. Leijten (DeSeizoenen 1), r.o. 3.32.

13



De plicht tot doelverwezenlijking 95

ten behoeve van de zorgvuldigheid van deze beoordeling op toe te zien dat gedane
meldingen van een betrokken belang juist, helder en volledig zijn.'**

Naast de waarborg van openheid is ook genoemd de inschakeling van
deskundige derden, hetgeen ‘gewenst en onder omstandigheden geboden [kan]
zijn’.'*> Of deze inschakeling geboden is, hangt af van de omstandigheden van het
geval. Uit de rechtspraak blijkt niet om welke omstandigheden het hierbij gaat.
Denkelijk is inschakeling geboden waar een transactie niet buiten medewerking
van geconflicteerde bestuurders kan plaatsvinden en een externe vaststelling van
de zakelijke grondslag van de transactie de minst bezwarende waarborg vormt om
het gevaarzettend karakter van de bestaande belangenverstrengeling weg te nemen.
Bij de keuze voor een deskundige derde zal ook beoordeeld moeten worden of
deze derde niet zelf geconflicteerd is. De ingeschakelde derde dient voldoende
onafhankelijk te zijn om het bestaande belangenconflict te kunnen neutralise-
ren.'*® Deze vereiste onafhankelijkheid indachtig ligt het voor de hand dat
geconflicteerde bestuurders niet betrokken worden bij de keuze voor de in te
schakelen derde.

Een laatste in de rechtspraak genoemde waarborg houdt in dat het bestuur
geconflicteerde bestuurders de deelname aan voorbereiding, besluitvorming en
uitvoering ter zake van een transactie ontzegt.'>’ Tk duid deze regel aan als de
ontzeggingsregel. Uit de rechtspraak blijkt niet dat de ontzeggingsregel in geval
van tegenstrijdig belang steeds geldt. Wel is duidelijk dat deze waarborg gedeel-
telijk aansluit op de wettelijke onthoudingsregel. Ingevolge art. 2:44/129/239/291
lid 6 (jo. 2:53a lid 1) BW neemt een bestuurder niet deel aan de beraadslaging en
besluitvorming indien sprake is van een conflict van belang en plicht. Deze
onthouding kan bijdragen aan een zorgvuldige scheiding van onderscheiden
belangen.'*® Bij toepassing van de onthoudingsregel zal deze regel de geconflic-
teerde bestuurder tot onthouding verplichten, terwijl de ontzeggingsregel het
bestuur ertoe aanspoort onthouding door geconflicteerde bestuurders feitelijk af
te dwingen.'*” Er is dus enige interactie tussen beide regels mogelijk. Niettemin
verdient herhaling dat de wettelijke onthoudingsregel in toepassingsbereik en
strekking beperkt is. Zij ziet niet op alle bestuurshandelen en niet op alle situaties
van tegenstrijdig belang. Daarenboven is het steeds mogelijk dat naast of in plaats
van de naleving van de onthoudingsregel andere waarborgen nodig zijn voor een

134 Hof Den Haag 4 december 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BY 6124, RN 2013/28 (Maliehuys), r.0. 2.12.

135 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 26 mei 1983, ECLI:NL:GHAMS:1983:AC8007, NJ 1984, 481 m.nt.
J.M.M. Maeijer (Linders/Hofstee), r.0. 4.

136 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 21 december 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AV 1585, JOR 2006/8
(EVC), ro. 3.3.

137 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 18 januari 2006, ECLENL:GHAMS:2006:AV2294, JOR 2006/46 m.nt. M.
Brink (Laurus II), r.0. 3.15; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 3 maart 2010, ECLENL:GHAMS:2010:BM0597,
JOR 2010/153 m.nt. G. van Solinge (Océ), r.o. 3.10; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 22 december 2017,
ECLI:NL:GHAMS:2017:5354, JOR 2018/210 m.nt. C.D.J. Bulten (Intergamma), r.0. 3.35; Hof Amsterdam
(Ondernemingskamer) 6 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:377, JOR 2018/94 m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Xeikon), r.0. 5.36.

138 Vgl. Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 21 maart 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:930, JOR 2017/229 m.nt. M.H.C.
Sinnighe Damsté (7TMG), 3.19; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 6 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:377,
JOR 2018/94 m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon), r.0. 5.36; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 24 september 2018,
ECLI:NL:GHAMS:2018:3668, ARO 2018/194 (Monitus), r.0. 3.8.

139 Zie ook: Kamerstukken I 2010-11, 31 763, C, p. 7: Kamerstukken II 2018-19, 34 491, nr. 11, p. 4.
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zorgvuldige belangenscheiding.'*® Het bestuur zal per geval moeten beoordelen
welke waarborgen geschikt zijn om een tegenstrijdig belang het hoofd te bieden.

De geschetste verhouding tussen de onthoudingsregel en de ontzeggingsregel
roept de vraag op of wet en rechtspraak hier op aanvaardbare gronden uiteenlopen.
Het wringt vanuit het oogpunt van rechtssystematiek en rechtszekerheid dat in
gevallen van zuiver kwalitatief tegenstrijdig belang de wettelijke onthoudingsregel
geen toepassing vindt, terwijl de uit de Linders/Hofstee-rechtspraak volgende
ontzeggingsregel het bestuur ertoe kan — maar niet steeds zal — verplichten
eenzelfde resultaat te bereiken als wat de wettelijke onthoudingsregel zou
bewerken. Het zou de wetgever kortom niet misstaan zich in de toekomst te
bezinnen op de wenselijkheid van deze incongruente stand van zaken. Overigens is
in de literatuur om soortgelijke redenen kritieck geuit op de Intergamma-beschik-
king van de Ondernemingskamer, waarin is overwogen dat een raad van commis-
sarissen in het voorliggende geval onderworpen was aan de ontzeggingsregel, ‘ook
indien verdedigbaar is dat dit niet reeds volgt uit artikel 2:250 lid 5 BW*."*" Ik
betwijfel echter of deze overweging op zichzelf problematisch is. Zij kan ook zo
gelezen worden dat art. 2:250 lid 5 BW geen ontzeggingsregel stelt en de
enquéterechtspraak wel.'*? Deze uitleg lijkt mij juist. Art. 2:250 lid 5 BW stelt
een onthoudingsregel. De ontzeggingsregel volgt uit Linders/Hofstee.

3.7.2.4 Verhouding norm en waarborg

Het is gewoon in de literatuur in meervoud te spreken van de Linders/Hofstee-
regels. Dit gebruik is in de voorgaande bespreking aangehouden. Een nadere
beschouwing van de rechtspraak leert echter dat Linders/Hofstee slechts een enkele
overkoepelende norm geeft en dat de in dat kader in Linders/Hofstee en latere
rechtspraak geformuleerde waarborgen aan de naleving van deze norm dienstig
zijn. Enkele van deze waarborgen zijn al in de gepubliceerde rechtspraak aan bod
gekomen, maar daaruit kan niet afgeleid worden dat de hoofdregel slechts door
middel van de inachtneming van deze uitdrukkelijk benoemde en als zodanig
kenbare waarborgen nageleefd kan worden. Er is met andere woorden welbe-
schouwd slechts één Linders/Hofstee-regel die op het bestuur van toepassing is, te
weten de regel dat het bestuur ter voorkoming van een ontoelaatbare belangen-
verstrengeling de onderscheiden belangen zorgvuldig moet scheiden en gescheiden
moet houden. De in de rechtspraak genoemde waarborgen voor een zorgvuldige
belangenscheiding mogen niet met deze plicht tot een zorgvuldige belangenschei-
ding verward worden en mogen evenmin worden uitgelegd als een uitputtende
uitwerking ervan.

140 Vgl. Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 31 augustus 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:3532, JOR 2018/41
m.nt. A.FJ.A. Leijten (Staphorst Ontwikkeling), r.0. 4.14.

141 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 22 december 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:5354, JOR 2018/210 m.nt.
C.D.J. Bulten (Intergamma), r.0. 3.35. Vgl. AF.J.A. Leijten, noot bij Hof Amsterdam (Ondernemingskamer)
31 augustus 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:3532, JOR 2018/41 (Staphorst Ontwikkeling), sub 14; C.D.J. Bulten,
noot bij Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 22 december 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:5354, JOR 2018/
210 (Intergammay), sub 7.

142 Zie ook: Bartman & Dorresteijn 2018, p. 917; Van Veen & Ten Berg 2019, p. 329.
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Anders dan de tot een zorgvuldige belangenscheiding verplichtende Linders/
Hofstee-regel zijn de genoemde waarborgen voor het bewerkstelligen van een
zorgvuldige belangenscheiding niet dwingendrechtelijk voorgeschreven. Hante-
ring van de waarborgen is slechts verplicht voor zover dit de naleving van de
Linders/Hofstee-regel optimaal dient. Een enkele uitzondering hierop vormt
art. 2:44/129/239/291 lid 6 (jo. 2:53a lid 1) BW, waarin de onthouding van
deelname aan beraadslaging en besluitvorming bij een conflict van belang en plicht
niet is gesuggereerd, maar verplicht gesteld. Voor het overige moeten de waar-
borgen uit de rechtspraak niet als limitatieve opsomming begrepen worden. Andere
vormen van belangenscheiding zijn mogelijk en kunnen in voorkomende gevallen
zelfs verkieslijk zijn. Het is hierom onmogelijk in algemene zin te stellen welke
waarborgen Linders/Hofstee vereist. Helder is evenwel de overkoepelende norm.
Bij tegenstrijdig belang dient het bestuur de onderscheiden belangen zorgvuldig
gescheiden te houden om ontoelaatbare belangenverstrengeling te voorkomen.
Daartoe kunnen zowel de in de rechtspraak genoemde waarborgen als de
inachtneming van de wettelijke onthoudingsregel dienstig zijn.

3.7.3 Schriftelijke vastlegging bij de stichting

In het voorgaande is bij de bespreking van de bijzondere wettelijke regeling inzake
tegenstrijdig belang vooral aandacht besteed aan de onthoudingsregel. De genoemde
wettelijke regeling is echter ruimer dan enkel de onthoudingsregel en kent in het
bijzonder voor het stichtingsbestuur aanvullende verplichtingen die op deze plaats niet
buiten beschouwing mogen blijven. Het gaat hierbij om de volgende in art. 2:291 lid 6
BW neergelegde regel tot schriftelijke vastlegging. Indien vanwege de wettelijke
onthoudingsregel van art. 2:291 lid 6 BW geen bestuursbesluit kan worden genomen,
verplaatst de desbetreffende bevoegdheid zich naar de raad van commissarissen. Is
echter geen raad van commissarissen ingesteld, dan dient het bestuur het besluit te
nemen onder schriftelijke vastlegging van de overwegingen die aan het besluit ten
grondslag liggen, tenzij statutair anders bepaald is.'*’ In de statuten kan deze plicht tot
schriftelijke vastlegging dus gewijzigd of geheel weggeschreven worden, waarbij zij
opgemerkt dat het bestuur ondanks een dergelijk statutair wegschrijven uit anderen
hoofde verplicht kan zijn tot de schriftelijke vastlegging van besluiten (waarover hierna
aan het slot van deze paragraaf).

De vraag is evenwel waartoe art. 2:291 lid 6 BW verplicht indien in de statuten
niet anders bepaald is. Het zijn in dit geval de overwegingen die aan het besluit ten
grondslag liggen die vastgelegd moeten worden en niet de strekking van het
besluit. Hieruit volgt dat de schriftelijke vastlegging niet een totstandkomingsver-
eiste voor het onderwerpelijke besluit is. De wet spreekt niet van een schriftelijk te

143 Indien wel een raad van commissarissen is ingesteld en deze op grond van art. 2:292a lid 7 BW evenmin een
besluit kan nemen vanwege een tegenstrijdig belang bij alle commissarissen, wordt het besluit genomen door de
raad van commissarissen onder schriftelijke vastlegging van de overwegingen die aan het besluit ten grondslag
liggen, tenzij de statuten anders bepalen (art. 2:292a lid 7 BW). Zie voor de plicht tot schriftelijke vastlegging
van rechtshandelingen met een enig aandeelhouder: infia § 7.4.
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nemen besluit of een besluit dat wordt genomen na schriftelijke beraadslaging,
maar van een schriftelijke vastlegging van de overwegingen die aan het genomen
besluit ten grondslag liggen. Niet-naleving van de plicht tot schriftelijke vastleg-
ging leidt dus niet tot nietigheid of vernietigbaarheid van het desbetreffende besluit
op grond van art. 2:14 BW respectievelijk art. 2:15 BW.'** Wel kan niet-naleving
van de plicht tot schriftelijke vastlegging bijdragen aan onbehoorlijke bestuur in de
zin van art. 2:9 lid 2 BW.'*® Verder volgt uit art. 2:291 lid 6 BW dat niet zonder
meer volstaan kan worden met het vastleggen van standaardoverwegingen die
betrekking hebben op het tegenstrijdig belang van de bestuurders.'*® Niet
overwegingen betreffende het tegenstrijdig belang, maar overwegingen betreffen-
de de grondslag van het besluit moeten schriftelijk vastgelegd worden. Indien men
tot het besluit is gekomen op basis van een afweging van betrokken, eventueel
tegenstrijdige belangen, zullen de schriftelijk vast te leggen overwegingen uiter-
aard wel op de situatie van tegenstrijdig belang betrekking kunnen hebben. Zij
moeten echter niet worden vastgelegd omdat zij met het tegenstrijdig belang
verband houden, maar omdat zij aan het besluit ten grondslag liggen.

Dat de wet uitsluitend voor de stichting een plicht tot schriftelijke vastlegging
van de overwegingen die aan een besluit ten grondslag liggen in tegenstrijdigbe-
langsituaties kent en dat deze wettelijke plicht niet dwingendrechtelijk van aard is,
mag ten slotte niet tot de gedachte leiden dat het bestuur bij afwezigheid van een
wettelijke plicht tot schriftelijke vastlegging als bedoeld in art. 2:291 lid 6 BW
nooit tot schriftelijke vastlegging van de overwegingen die aan een besluit ten
grondslag liggen behoort over te gaan. De schriftelijke vastlegging van de
overwegingen die aan een besluit ten grondslag liggen kan in een tegenstrijdigbe-
langsituatie een waarborg zijn om de onderscheiden belangen zorgvuldig geschei-
den te houden. In DeSeizoenen is door de Ondernemingskamer in deze richting
geoordeeld, waar is overwogen dat een bezwaar tegen de wijze van besluitvorming
in de voorliggende tegenstrijdigbelangsituatie erin bestond dat niet gebleken was
van een specifiek in verband met te treffen waarborgen voor een zorgvuldige
belangenscheiding gemaakte ‘expliciete afweging’ van de betrokken belangen.'*’

3.8 Conclusie

Het bestuur dient zich bij zijn taakuitoefening te richten naar het rechtspersoons-
belang. De inhoud van deze plicht is afthankelijk van wat het rechtspersoonsbelang
behelst. Diverse moderne pogingen tot duiding van dit belang ten spijt, moet

144 Zie ook: Kamerstukken II 2015-16, 34 491, nr. 3 (MvT), p. 6; Wezeman 2016, p. 88; Huizink 2016a, p. 23;
Timmermans 2020, p. 918. Anders: Waaijer 2016, p. 68; Van Uchelen-Schipper 2018, p. 418; Steegmans,
Geerlings & Govers 2019, p. 351, volgens wie niet-naleving van de plicht tot schriftelijke vastlegging leidt tot
vernietigbaarheid op grond van art. 2:15 lid 1 BW.

145 De vraag is daarbij of niet-naleving schade zal toebrengen aan de rechtspersoon. Dat zal veelal niet zo zijn, nu
eventuele schade denkelijk eerder voortvloeit uit het besluit of de uitvoering daarvan dan uit het ontbreken van
een schriftelijke vastlegging. Zie ook: Huizink 2016a, p. 23.

146 Anders: Steegmans, Geerlings & Govers 2019, p. 351.

147 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 30 april 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:1465, JOR 2018/211 m.nt.
A.F.J.A. Leijten (DeSeizoenen I), r.0. 3.32.
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geconcludeerd worden dat de klassieke opvatting van het rechtspersoonsbelang
onverminderd geldt. Zij stemt overeen met het wettelijk systeem en de staande
rechtspraak. De plicht zich te richten naar het rechtspersoonsbelang is een plicht
tot verwezenlijking van het doel van de rechtspersoon. Dit doel is datgene
waarvoor de gezamenlijke oprichters, leden of aandeelhouders de rechtspersoon
aanwenden en komt primair tot uitdrukking in de statutaire doelomschrijving. Het
doel kan echter eveneens in buitenstatutaire feiten zoals omnilaterale aandeelhou-
dersovereenkomsten of door alle leden ondertekende beginselverklaringen tot
uitdrukking komen, waardoor deze buitenstatutaire feiten in de plicht tot doel-
verwezenlijking kunnen doorwerken. Ten opzichte van de gezamenlijke oprichters,
leden of aandeelhouders heeft de rechtspersoon een instrumenteel karakter. Dit laat
onverlet dat het rechtspersoonsdoel geoorloofd moet zijn. Het mag niet strijden
met de wet, de openbare orde of de goede zeden. Het bestuur moet deze grenzen in
acht nemen.

Het doel laat in de regel ruimte voor verschillende wijzen van doelverwezenlij-
king. Binnen deze ruimte is het aan het bestuur om een beleid voor de
rechtspersoon te bepalen. Deze beleidsbepaling kan verschillende beleidsterreinen
tot voorwerp hebben. Het positieve recht onderscheidt in dit verband tussen
strategie en risicobeheer, welke beleidsterreinen respectievelijk zien op een plan
om tot doelverwezenlijking te komen en een plan om de doelverwezenlijking waar
nodig tegen opkomende gevaren te beschermen. De eigenlijke beleidsbepaling is te
onderscheiden van de voorbereiding van beleidsbepaling en de uitvoering van
bepaald beleid. Beleidsbepaling geschiedt in beginsel steeds door het bestuur. De
voorbereiding van beleidsbepaling en de uitvoering van bepaald beleid liggen in
beginsel bij het bestuur, maar kunnen ook door andere personen verricht worden.

Dat het bestuur het rechtspersoonsbelang bij zijn taakuitoefening voorop moet
stellen, impliceert dat andere belangen bij dit belang achtergesteld moeten worden
door het bestuur. Het bestuur dient ervoor te zorgen dat een tegenstrijdig belang bij
een of meer bestuurders de doelverwezenlijking niet in de weg staat of hindert.
Tegenstrijdig belang kan bestaan in een conflict van belang en plicht of een
conflict van plichten. Deze conflictstypen kunnen afzonderlijk voorkomen of
samenvallen. Ter waarborging van de doelverwezenlijking van de rechtspersoon
moeten de onderscheiden belangen in het geval van een conflict van belang en
plicht of een conflict van plichten zorgvuldig gescheiden worden. Denkbare
waarborgen hiervoor zijn het betrachten van maximale openheid, het inschakelen
van een deskundige derde en het geconflicteerde bestuurders ontzeggen van
deelname aan de voorbereiding, besluitvorming en uitvoering. Laatstgenoemde
waarborg is ten dele wettelijk voorgeschreven in de vorm van een wettelijke
onthoudingsregeling voor situaties waarin sprake is van een conflict van belang en
plicht. Verder moet een volledig geconflicteerd stichtingsbestuur onder omstan-
digheden het besluit alsnog nemen en de overwegingen die aan dit besluit ten
grondslag liggen schriftelijk vastleggen.






4 De nalevingsplicht

4.1 Inleiding

Met de plicht tot doelverwezenlijking zijn de algemene voor het bestuur geldende
richtsnoeren niet volledig geschetst. Buiten deze plicht, die de beleidsvrijheid van
het bestuur richt naar het doel, bestaat een andere plicht die de beleidsvrijheid
inkadert en die het bestuur naast de plicht tot doelverwezenlijking aan zijn
handelen ten grondslag moet leggen. Het betreft de nalevingsplicht van het bestuur.
Ter inleiding van de nalevingsplicht laat zich het volgende vooropstellen. De
rechtspersoon behoort zich, net als iedere natuurlijke persoon, binnen de grenzen
van het recht te begeven. Dit is een gevolg van het zijn van rechtssubject. De
rechtstrouw van de rechtspersoon spreekt in de praktijk echter niet vanzelf.
Rechtspersonen kunnen niet anders dan door tussenkomst van natuurlijke personen
deelnemen aan het rechtsverkeer en zijn om die reden van natuurlijke personen
athankelijk voor de rechtsconformiteit van hun handelen. In de eerste plaats nemen
rechtspersonen deel aan het rechtsverkeer via het bestuur. Dit doet de vraag rijzen
wat het rechtspersonenrecht van het bestuur verwacht op het gebied van de
naleving van rechtsnormen door de rechtspersoon. De wet zwijgt over de vraag
of de plicht tot doelverwezenlijking alle middelen heiligt. Biedt de plicht tot
doelverwezenlijking het bestuur een recht op de overtreding van rechtsnormen
door de rechtspersoon? Bevat het rechtspersonenrecht een legal right to do legal
wrong?'

Een overwegend deel van de rechtsleer beantwoordt deze vragen ontkennend.
Het bestuur komt geen beleidsvrijheid toe waar het gaat om de naleving van
rechtsnormen door de rechtspersoon.” Positief geformuleerd betekent dit dat op het
bestuur een plicht rust om de rechtspersoon tot naleving te bewegen.’ Het bestuur
is onderworpen aan een nalevingsplicht. De inhoud van deze rechtspersonrechte-
lijke nalevingsplicht blijft echter tot op heden onderbelicht. Hierna zal daarom de
bestuurstaak op het gebied van naleving aan een nadere beschouwing worden
onderworpen. Hiertoe zal in het bijzonder worden ingegaan op de grondslag van de
nalevingsplicht (§4.2), de reikwijdte van de nalevingsplicht met betrekking tot

1 Vgl. Herstein 2014.

2 Van den Ingh 1988, p. 127; De Kluiver 1988, p. 178; Bartman 1989, p. 113; Van Leeuwen 1990, p. 45; p. 283;
Hendrikse 2009; Verdam 2012, p. 5; Assink | Slagter 2013, p. 40; Nelemans 2013, p. 31. Anders: Mussche 2013.

3 Zie ook: Huizink 1989, p. 16-17; Glasz, Beckman & Bos 1994, pp. 57-59, 62; Overes 2015, p. 519; Rive 2017,
p. 605-606; Verdam 2019a, pp. 408-409; Asser-Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019, nr. 148; Enneking &
Heesakkers 2019, pp. 299-300; Frielink, Van Eersel & Van der Wulp 2020, p. 171; Van Vught 2020, pp. 71, 169;
Bleeker 2020, p. 2525; Appels 2020, p. 280; Arons 2020, p. 95; Westenbroek 2021, p. 10.



102 De nalevingsplicht

normadressaat en normtype (§4.3), de beheersing van nalevingsrisico (§4.4) en de
eventuele rechtvaardigingsgronden die het bestuur ter beschikking staan bij een
niet rechtsconform handelen of nalaten van de rechtspersoon (§4.5).

4.2 Grondslag van de nalevingsplicht

In verband met de begrenzing van de bestuurlijke beleidsvrijheid door het op de
rechtspersoon toepasselijke recht wordt vaak gewezen op het publicke belang dat
in wetgeving tot uitdrukking zou komen.* De rechtspersoon dient zich door middel
van het bestuur aan rechtsregels te houden omdat deze regels het publieke belang
beogen te beschermen, zo is de gedachte. Uitgaande van deze stelling kan echter
uit het oog verloren worden dat rechtsregels dikwijls strekken tot bescherming van
private belangen, zoals de schuldeisersbelangen die beschermd worden door het
verbod op de bedrieglijke bankbreuk (art. 341 Sr). Het is weliswaar juist dat de
algemene aanvaardbaarheid van positief recht wordt ondersteund door publiek
georganiseerde en bekostigde procedurele waarborgen van het democratisch
proces en de onafhankelijke rechtspraak,” maar deze publieke waarborgen laten
onverlet dat rechtsregels niet altijd bestaan omwille van publieke belangen. Het
algehele samenstel van rechtsregels kan daarentegen beter beschouwd worden als
een systeem dat een belangenevenwicht voorschrijft waarin zeer uiteenlopende,
mogelijk conflicterende, publieke en private belangen bescherming is toegekend.’
Een rechtssubject dat zich niet conform het geldende recht gedraagt, verstoort dit
rechtens beschermde belangenevenwicht. Dit geldt derhalve ook voor de rechts-
persoon die door middel van het bestuur aan het rechtsverkeer deelneemt. Wanneer
het bestuur de rechtspersoon tot een verboden handelen beweegt, mag daarom als
uitgangspunt aangenomen worden dat hiermee de door het recht beschermde
belangen ontoelaatbaar geschaad worden.’

De begrenzing van de beleidsvrijheid van het bestuur door rechtens bescherm-
de belangen komt eveneens tot uitdrukking in de rechtspraak. Dit geldt allereerst
voor wetgeving die beoogt het belang van de rechtspersoon te beschermen. Uit het
Berghuizer Papierfabriek-arrest volgt dat de naleving van statutaire bepalingen die
beogen het belang van de rechtspersoon te beschermen tot de bestuurstaak
behoort.® Hierover is terecht opgemerkt dat hetzelfde opgaat voor wettelijke
bepalingen die beogen de rechtspersoon te beschermen, gegeven dat Berghuizer
Papierfabriek op dit punt in wezen slechts bevestigt dat het bestuur zich naar het
rechtspersoonsbelang moet richten.” De bescherming van het rechtspersoonsbe-
lang is voor de bestuurstaak echter niet allesbepalend. Zo overwoog de Hoge Raad
in Cancun dat het bestuur zich weliswaar dient te richten naar het belang van de
rechtspersoon, maar clausuleerde hij dit met de vaststelling dat bestuurders bij de

Semler 1996, p. 38; Kort 2012, p. 926; Timmerman 2015, p. 93.

Zie ook: Habermas 1994, p. 161.

Zie ook: Van Eikema Hommes 1983, p. 221.

Zie ook: Van Eikema Hommes 1976, p. 94; Van Eikema Hommes 1983, p. 223.

HR 29 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7011, NJ 2003, 455 (Berghuizer Papierfabriek), r.0. 3.4.5.
J.B. Huizink, Rechtspersonen (losbl.), art. 2:9 BW, aant. 8.5 (2020).
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vervulling van hun taak zorgvuldigheid moeten betrachten met betrekking tot de
belangen van al degenen die bij de rechtspersoon en zijn onderneming betrokken
zijn. Deze verplichting kan meebrengen, aldus de Hoge Raad, dat bestuurders bij
het dienen van het rechtspersoonsbelang ervoor moeten zorgen dat de belangen —
waaronder de wettelijk beschermde belangen — van al degenen die bij de
rechtspersoon of zijn onderneming betrokken zijn niet onnodig of onevenredig
geschaad worden.'® Uit deze tournure in Cancun laat zich afleiden dat de in de wet
vervatte bescherming van derdenbelangen eveneens in de bestuurstaak door-
werkt.!' Daarbij komt mijns inziens geen zelfstandige betekenis toe aan het feit
dat de verplichte zorgvuldigheid het voorgaande volgens de Hoge Raad slechts
‘kan meebrengen’. De suggestie van ruimte voor uitzonderingsgevallen die deze
woorden wekken, wordt naar ik meen door de eveneens gebruikte woorden
‘onnodig of onevenredig® weggenomen.'?

Dat het bestuur de rechtstrouw van de rechtspersoon ook behoort te waarbor-
gen met betrekking tot voorschriften die niet gericht zijn op het beschermen van
het rechtspersoonsbelang, wordt inmiddels bevestigd door een bestendige lijn in de
lagere rechtspraak.'® Zo was in het Diogenes-vonnis van de Rechtbank Noord-
Nederland sprake van een stichting die de ex art. 7:453 BW jo. art. 3 Kwaliteitswet
zorginstellingen op haar rustende bijzondere zorgplicht geschonden had. De
rechtbank oordeelde dat deze wetsovertreding de bestuurders te verwijten viel,
nu met het oog op de naleving van de op de stichting rustende zorgplicht het ‘hun
taak als bestuurders [was] om concrete gedragsveranderingen in gang te zetten en
het personeel daarbij op een adequate wijze te ondersteunen en hen daarin het
goede voorbeeld te geven’.'* In een andere context, namelijk die van de door een
vennootschap begane overtreding van sanctieregelgeving, oordeelde de Rechtbank
Zwolle-Lelystad dat ‘[i]n zijn algemeenheid kan worden gezegd dat geen verstan-
dig bestuurder er over kan twijfelen dat hij bij het drijven van de onderneming zich
dient te onthouden van het plegen van strafbare feiten’.!> Verder kan gewezen
worden op de uitspraak van de Rechtbank Amsterdam inzake Fairstar, waarin

10 HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun I), r.0. 4.2.2.

11 Zie ook: R.G.J. de Haan, noot bij HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, JOR 2014/290 (Cancun), sub 5. Dit
laat onverlet dat derdenbelangen ook onevenredig geschaad kunnen worden wanneer geen sprake is van een
wetsovertreding. Vgl. HR 5 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2815, NJ 2012/182 m.nt. J.B.M. Vranken (De
Treek/Dexia), r.0. 4.10.3.

12 Zie ook: Van Schilfgaarde 2016, p. 219; C.D.J. Bulten, noot bij: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 29 mei
2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1965, JOR 2017/261 (AkzoNobel), sub 6. Anders: A.F.J.A. Leijten, noot bij HR
4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:804, Ondernemingsrecht 2014/101 (Cancun I); De Brauw 2018, p. 50; Garcia
Nelen 2020, p. 80. Zie voor de regel zonder het ‘kan meebrengen’-voorbehoud: Rb. Zeeland-West-Brabant
13 maart 2019, ECLI:NL:RBZWB:2019:1450, JOR 2019/181 m.nt. J.M. Blanco Fernandez, r.o. 4.14.

13 Zie buiten de in de hoofdtekst genoemde rechtspraak ook: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 9 juli 2009,
ECLI:NL:GHAMS:2009:BJ2738, ARO 2009/119 (Bergmont), r.0. 3.15; Rb. Noord-Holland 2 september 2015,
ECLI:NL:RBNHO:2015:7539, JOR 2016/122 (Young Boys), rr.0o. 4.16, 4.28; CBb 7 maart 2016,
ECLI:NL:CBB:2016:54, JOR 2016/131 m.nt. B. Bierman (Stichting Vastgoedbelang/DNB), r.o. 8.3; Hof Den
Haag 22 augustus 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2317, JOR 2017/317 m.nt. C.M. Harmsen (Soxx), r.o0. 4.4; Rb.
Midden-Nederland 7 maart 2019, ECL:NL:RBMNE:2019:948, RO 2019/47, r.0. 4.7; Hof Arnhem-Leeuwarden
1 september 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:6839 (A4icina), r.0. 4.9; Hof Den Haag 15 september 2020,
ECLI:NL:GHDHA:2020:1674 (X-Force), r.o. 4.9; Rb. Noord-Nederland 23 september 2020,
ECLI:NL:RBNNE:2020:3292, RO 2020/72 (Heiploeg), tr.00. 4.28, 4.47.

14 Rb. Noord-Nederland 10 juni 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:2805, JOR 2016/2 m.nt. S.L. Rive (Diogenes), r.o. 6.8.

15 Rb. Zwolle-Lelystad 25 maart 2009, ECLI:NL:RBZLY:2009:BJ5138, RO 2009/73, r.0. 5.4, bevestigd door Hof
Arnhem 11 januari 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BP7398, NJF 2011/105, r.0. 2.17
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interne bestuurdersaansprakelijkheid vastgesteld werd vanwege overtreding van
effectenwetgeving door de vennootschap,'® alsook op de Meavita-beschikking van
de Ondernemingskamer, waarbij het feit dat het bestuur van de Stichting Meavita
de op de stichting rustende verplichtingen uit medezeggenschapswetgeving niet
naleefde, aangemerkt werd als een tekortkoming in de bestuurlijke taakvervul-
ling.'” Ook is het leiding geven aan misdrijven in de rechtspraak geduid als ‘een
evidente vorm van onbehoorlijk bestuur’,'® terwijl het voeren van een zodanige
administratie ‘dat een meer dan geringe kans bestaat op schending van de op [de
rechtspersoon] toepasselijke regels, waardoor de overheid aanzienlijke belasting-
bedragen kan mislopen, (...) in beginsel de kwalificatie onbehoorlijke taakvervul-
ling van het bestuur van die rechtspersoon [rechtvaardigt]’.!” In lijn met het
voorgaande is ten slotte overwogen dat ‘[v]an een bestuurder van een onderneming
wiens activiteiten zijn gericht op het uitzenden van werknemers mag worden
verwacht dat zij alvorens een dergelijke onderneming te starten onderzoek doet
naar de in die branche geldende regels’.?’

Deze voorbeelden uit recente rechtspraak laten zien dat de nalevingsplicht zich in
diverse feitelijke omstandigheden en ten aanzien van verschillende toepasselijke
rechtsregels manifesteert als een algemene regel van Nederlands rechtspersonenrecht.
Dat het niet rechtsconform handelen van rechtspersonen als ongewenst beschouwd
wordt, is overigens niet een volkomen niet fenomeen. Zo werd de bewuste wets-
overtreding bij de uitoefening van een civielrechtelijke bevoegdheid in de oudere
literatuur reeds aangemerkt als rechtsmisbruik.”' De Hoge Raad heeft de toepasse-
lijkheid van dit leerstuk op de bestuursbevoegdheid uitdrukkelijk aanvaard,* als
gevolg waarvan Lowensteyn in 1959 reeds terecht concludeerde dat een begrenzing
van de beleidsvrijheid van het bestuur door het op de rechtspersoon toepasselijke recht
vanzelf spreekt.”’ Rechtsmisbruik is evenwel te onderscheiden van de nalevingsplicht.
Het leerstuk van rechtsmisbruik stelt slechts grenzen aan de vrije bevoegdheidsuit-
oefening, terwijl de nalevingsplicht een bepaalde bevoegdheidsuitoefening voor-
schrijft. Het gaat bij de nalevingsplicht derhalve niet slechts om een beperking van
de vrijheid tot handelen maar ook om een beperking van de vrijheid tot nalaten.

4.3 Toepassingsbereik van de nalevingsplicht

Met de dogmatische inkadering van de nalevingsplicht is haar toepassingsbereik
nog niet gegeven. In het bijzonder ligt de vraag open welke normen binnen dat

16 Rb. Amsterdam 30 september 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:6932, JOR 2016/183 m.nt. J. van Bekkum
(Fairstar), rr.00. 6.1.5-6.1.6.

17  Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 2 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4454, JOR 2016/61 m.nt. P.
van Schilfgaarde (Meavita), r.0. 13.19.

18 Rb. Arnhem 1 juli 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BJ6220, JIN 2009/712, r.0. 5.2.

19 Rb. Midden-Nederland 7 maart 2019, ECLI:NL:RBMNE:2019:948, RO 2019/47, r.0. 4.7.

20 Rb. Rotterdam 17 januari 2019, ECLI:NL:RBROT:2019:2783, NJF 2019/325 (SNCU I), r.0. 4.12, bevestigd door
Hof Den Haag 1 oktober 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:2487 (SNCU 1I).

21 Okma 1945, p. 176; Eggens 1947, p. 231.

22 HR 23 juli 1946, ECLI:NL:HR:1946:92, NJ 1947/1 m.nt. D.J. Veegens (Gereformeerde Kerk Houwerzijl).

23 Lowensteyn 1959, pp. 187-188.
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bereik vallen. In de beantwoording van die vraag kan een onderscheid gemaakt
worden naar normadressaat en normtype.

4.3.1 Normadressaat

In de Duitse doctrine wordt in het kader van het toepassingsbereik van de
nalevingsplicht (Legalitdtspflicht) onderscheiden tussen zogeheten interne binding
en externe binding. Hiermee wordt gedoeld op rechtsregels die het bestuur of
individuele bestuurders als normadressaat kennen (interne binding) respectievelijk
rechtsregels die zich tot de rechtspersoon richten (externe binding).”?* Een
opvatting binnen de Duitse rechtsleer wil dat de nalevingsplicht zich zowel over
interne als externe binding uitstrekt.”> Dit zou naar Nederlands recht bijvoorbeeld
betekenen dat de nalevingsplicht het bestuur dwingt zich te houden aan de tot het
bestuur gerichte rechtspersonenrechtelijke administratieplicht (art. 2:10 BW).?
Door Habersack is er evenwel terecht op gewezen dat dergelijke interne plichten —
hoewel zij ontegenzeggelijk gelden — typologisch niets van doen hebben met de
nalevingsplicht.?” Interne plichten rusten reeds op het orgaan, waardoor de
gehoudenheid van het bestuur tot naleving direct uit de toepasselijkheid van de
rechtsnorm voortvloeit. Nadere ondersteuning van deze gehoudenheid in de vorm
van een nalevingsplicht is daarmee overbodig. De nalevingsplicht strekt zich om
deze reden slechts uit tot rechtsregels met externe binding, te weten tot die
rechtsregels die het handelen van de rechtspersoon als zodanig normeren. De
verplichting van het bestuur tot naleving van normen met interne binding volgt
daarentegen reeds uit het rechtskarakter van deze normen.

Dat de nalevingsplicht is beperkt tot externe binding betekent overigens niet
dat een schending van de nalevingsplicht geen effect kan sorteren in het kader van
de toepassing van rechtsnormen die op het bestuur of de bestuurders betrekking
hebben. Zo zal een bestuursbesluit dat in strijd is met de nalevingsplicht steeds
nietig of vernietigbaar zijn (artt. 2:14-2:15 en 3:40 lid 2 jo. 3:59 BW). Ook kan een
schending leiden tot interne bestuurdersaansprakelijkheid (art. 2:9 BW). Een
persoonlijke onrechtmatige daad van een bestuurder is eveneens denkbaar in de
context van de nalevingsplicht, maar benadrukking verdient dat deze persoonlijke
onrechtmatigheid niet onmiddellijk uit een schending kan voortvloeien. Als
onderdeel van de bestuurstaak vult de nalevingsplicht de rechtspositiec van
bestuurders slechts in voor zover het hun ambtsuitoefening betreft. Daarbuiten,
in de privésfeer van de bestuurder, zijn de voor iedere zich in gelijke omstandig-
heden bevindende persoon geldende betamelijkheidsnormen beslissend. Dit laatste
staat overigens niet in de weg aan een eventuele samenloop van de op de

24  Langenbucher 2014, p. 333.

25 Fleischer 2005, pp. 142-145.

26 Zie echter art. 52 lid 2 sub a AWR (fiscale administratieplicht), waar niet het orgaan (c.q. bestuur) maar het
lichaam (c.q. rechtspersoon) als administratieplichtige aangeduid wordt. Zie over de vraag of art. 2:10 BW
gericht is tot het bestuur of tot de rechtspersoon: infra § 7.2.

27 Habersack 2011, pp. 431-432.
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bestuurder persoonlijk rustende zorgvuldigheidsnorm en de nalevingsplicht.”® In
het hiernavolgende laat ik deze aansprakelijkheidsproblematiek rusten omdat zij
buiten het bestek van dit onderzoek valt.

4.3.2 Normtype

Met een beperking tot de normen die zich richten tot de rechtspersoon is de vraag
naar het toepassingsbereik niet geheel beantwoord. Rechtspersonen worden in hun
deelname aan het maatschappelijk verkeer voortdurend geconfronteerd met een
rijkgeschakeerde waaier van normenstelsels. Zo leggen rechtspersonen zichzelf
doorlopend verplichtingen op door middel van obligatoire overeenkomsten.
Daarbij kan gedacht worden aan de betrekkelijk eenvoudige huurovereenkomst
die de verhouding regelt tussen de voetbalvereniging en de eigenaar van het
clubhuis, maar ook aan het WOR-convenant tussen de ondernemer en de
ondernemingsraad, waarin aanvullende medezeggenschapsbevoegdheden vormge-
geven worden (art. 32 lid 2 WOR).

Bovendien zijn beursgenoteerde vennootschappen niet slechts onderworpen
aan wettelijke verplichtingen, maar worden zij eveneens genormeerd door de
regels die zijn vervat in de Nederlandse Corporate Governance Code (art. 2:391
lid 5 BW). Deze tendens van toenemende alternatieve regulering, waarvan de
Nederlandse Corporate Governance Code een manifestatie is, strekt zich inmiddels
uit over het gehele spectrum van privaatrechtelijke rechtspersonen en laat zich
zowel binnen als buiten de landsgrenzen gelden. Gezien de veelheid, diversiteit en
complexiteit van tot privaatrechtelijke rechtspersonen gerichte normen is het zaak
vast te stellen welke normen langs de band van de nalevingsplicht tevens een
bestuursaangelegenheid zijn.

4321 Wetgeving, regelgeving en rechtspraak

De eerste en meest voor de hand liggende categorie normen die binnen het bereik van
de nalevingsplicht valt, bestaat uit de bindende rechtsregels die tot uitdrukking komen
in formele wetgeving, daarvan afgeleide regelgeving en rechtspraak.”’ De procedurele
waarborgen rond hun totstandkoming rechtvaardigt de veronderstelling dat deze regels
een uiting zijn van het rechtens beschermde belangenevenwicht alsook dat de
overtreding van deze regels leidt tot een ontoelaatbare verstoring daarvan.>® Hierbij
is te denken aan de plicht tot het betalen van vennootschapsbelasting (art. 2 lid 1 sub a
Wet VPB 1969), het verbod op mededingingsafspraken (art. 6 Mw), handelsbeper-
kingen en daaraan gerelateerde sanctieregelgeving (o.m. Verordening (EU) 36/2012),
milieuwetgeving (o.m. de Wet milieubeheer en de Wet bodembescherming) en de
plicht van de werkgever om zorg te dragen voor een voor werknemers veilige

28 Vgl. Van Veen 2016, p. 273.
29 De term regelgeving wordt hier gebruikt in de betekenis van wetgeving krachtens delegatie.
30 Infra § 4.2.
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werkomgeving (art. 7:658 lid 1 BW).*! In het eerste opzicht lijkt het hiernaast
voorstelbaar dat het respecteren van mensenrechten binnen deze categorie geschaard
kan worden. Zo kunnen mensenrechten vanwege hun fundamentele karakter be-
schouwd worden als een ‘troefkaart’ waartegen ieder ander belang in een te maken
afeging het onderspit moet delven.*?

Het lijkt op dit moment niettemin te vroeg om deze redenering omtrent
mensenrechten door te trekken naar de taak van het bestuur van een privaatrech-
telijke rechtspersoon als bedoeld in art. 2:3 BW. De voortschrijdende maatschap-
pelijke ontwikkelingen rond wat men de sociale verantwoordelijkheid voor het
respecteren van mensenrechten noemt, hebben zich nog niet vertaald in bindende
internationaalrechtelijke rechtsnormen voor privaatrechtelijke rechtspersonen.®?
Dit betekent dat vooralsnog niet gesproken kan worden van een directe horizontale
werking van mensenrechten waaruit rechtsplichten voor rechtspersonen onmid-
dellijk voortvloeien. Het respecteren van mensenrechten valt om deze reden als
zodanig niet binnen het bereik van de nalevingsplicht.** In het licht van de lopende
voorbereidingen voor een Verdrag inzake Bedrijven en Mensenrechten op VN-
niveau is het echter niet uitgesloten dat in deze toestand in de toekomst verande-
ring komt.>> Bovendien zijn mensenrechten dikwijls al effectief beschermd door
geldende rechtsnormen zonder als zodanig benoemd te zijn, waardoor de nalevings-
plicht de bedoelde sociale verantwoordelijkheid van de rechtspersoon in zoverre
reeds dekt.*® In dit verband is tevens te wijzen op bijzondere wetgeving waarmee
rechtspersonen verplichtingen worden opgelegd op het gebied van de bescherming
van mensenrechten, zoals de Wet zorgplicht kinderarbeid.?”

43.2.2 Verbintenissen uit overeenkomst

De tweede categorie van normen die behandeling behoeft vanwege haar belang
voor de praktijk wordt gevormd door de geboden en verboden waaraan rechtsper-
sonen zichzelf onderwerpen via het sluiten van overeenkomsten. De rechtskracht
van deze verbintenissen uit overeenkomst is niet van een lager gehalte dan die van
de plichten die uit het objectieve recht voortvloeien. Het is desalniettemin
twijfelachtig of de gehoudenheid van rechtspersonen aan de door hen gesloten
overeenkomsten ertoe leidt dat wanprestatie door de rechtspersoon zodanig
inbreekt op juridisch beschermde belangen dat dit in de regel geacht moet worden
ontoelaatbare schade aan een derdenbelang te bewerkstelligen. De bindende kracht
van overeenkomsten vloeit in algemene zin voort uit de door het maatschappelijk

31 Tegen de achtergrond van de vraag of sprake is van aansprakelijkheid op grond van art. 7:658 BW overwoog het Hof
’s-Hertogenbosch in Valgevaar bijvoorbeeld dat het ‘de taak van een bestuurder [is] om zijn bedrijfsorganisatie zodanig
in te richten dat verzekeringspremies tijdig betaald worden en voorkomen wordt dat de dekking van de verzekering
wordt opgeschort’ (Hof ’s-Hertogenbosch 13 oktober 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:3156 (Valgevaar), r.o. 3.32).

32 Vgl. Dworkin 2006, p. 31.

33 Zie ook: De Brabandere 2009, p. 192.

34  Zie ook: Verdam 2012, p. 6.

35 Hiertoe: Koster 2019.

36 Zie ook: Smits 2003, pp. 57-58; Van Gelder & Ryngaert 2017, p. 119-120.

37 Sth. 2019, 401. Zie ook: Rietveld, Baks & Bier 2021, p. 152, waar zij terecht opmerken dat naleving van de
zorgplicht die de Wet zorgplicht kinderarbeid oplegt aan rechtspersonen deel uitmaakt van de bestuurstaak. Ten
tijde van schrijven is de Wet zorgplicht kinderarbeid nog niet in werking getreden.
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verkeer vereiste rechtszekerheid voor contractspartijen. Het is daarom niet de
rechtvaardigheid van de door de overeenkomst vereiste prestaties, maar de
rechtszekerheid als voorwaarde voor een effectieve partijautonomie die in het
contractenrecht centraal staat. Als een in overeenkomsten belichaamd belangen-
evenwicht wel doorslaggevend zou zijn voor hun verbindende kracht zouden
overeenkomsten immers slechts binden wanneer sprake is van een onderlinge
evenredigheid van de verschuldigde prestaties (iustum pretium). Dat is naar
geldend recht niet het geval.®® De prestaties waartoe verbintenissen uit overeen-
komst verplichten zijn om die reden niet per definitie te beschouwen als de
kristallisatie van een door het recht gewenste belangenbescherming.® Integendeel,
onevenwichtige overeenkomsten zijn in de praktijk aan de orde van de dag.

De nalevingsplicht vertrekt vanuit de gedachte dat het bestuur ertoe verplicht is
zorg te dragen dat de rechtspersoon bepaalde belangen niet onevenredig schaadt.
Omdat de inhoud van een verbintenis uit overeenkomst niet zonder meer een
rechtens beschermd belang vertegenwoordigt, meen ik dat de nakoming van
dergelijke verbintenissen niet binnen de reikwijdte van de nalevingsplicht valt.*
In lijn hiermee is door de Hoge Raad in Zandviiet/ING overwogen ‘dat het een
bestuurder in beginsel vrijstaat op grond van een eigen afweging te bepalen welke
schuldeisers van de vennootschap in de gegeven omstandigheden zullen worden
voldaan’.*' Het oordeel van het Hof Amsterdam dat een orgaan niet de vrijheid
heeft besluiten te nemen die strijdig zijn met het nakomen van verbintenissen van
de rechtspersoon uit een vaststellingsovereenkomst acht ik hierom in zijn alge-
meenheid onjuist.*? Hierbij verdient vermelding dat dit beslist niet betekent dat
hiermee het in het contractenrecht niet geaccepteerde leerstuk van de efficiénte
tekortkoming — waarbij een schuldenaar vrijelijk kan kiezen tussen nakoming en
schadevergoeding — via een rechtspersonenrechtelijke achterdeur alsnog geintro-
duceerd wordt.** De rechtspersoon is als zodanig onverkort verbonden door de
door hem gesloten overeenkomsten zoals een natuurlijke persoon dat ook is.
Bovendien zal wanprestatie door de rechtspersoon niet zelden indruisen tegen het
belang van de rechtspersoon** en kan een tekortkoming in voorkomende gevallen
eveneens een onrechtmatige daad van de rechtspersoon jegens de wederpartij of
jegens een derde opleveren.*

38 Zie ook: Grosheide 1996, p. 436.

39 Dit laat onverlet dat de plicht tot schadevergoeding wegens wanprestatie wel onder de nalevingsplicht valt. Het
betreft hier immers een wettelijke plicht (art. 6:74 lid 1 BW).

40 Vgl. Fleischer 2005, p. 144.

41  HR 26 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK9654, NJ 2010, 189 (Zandvliet/ING), r.0. 4.1.2.

42  Hof Amsterdam 21 januari 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:91, JOR 2014/158 m.nt. R.G.J. Nowak (De Wildt/
RBOC), r.0. 3.10.

43 Vgl. Haas 2009, pp. 108-133.

44 Zo oordeelde de Ondernemingskamer in Ogem dat pogingen tot aantasting van een overeengekomen afvloei-
ingsregeling tussen de vennootschap en een oud-bestuurder getuigde van wanbeleid vanwege de reputatieschade
die dit voor de vennootschap veroorzaakte (Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 3 december 1987, De NV 66/
2, jrg. 1988, p. 80 (Ogem I)).

45 HR 24 september 2004, ECLI:NL:HR:2004:A09069, NJ 2008, 587 m.nt. Du Perron (Vieesmeesters/Alog).
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4323 Alternatieve regelgeving

Naast de reeds aangehaalde Nederlandse Corporate Governance Code bestaat en
ontstaat steeds meer alternatieve regelgeving die zich tot rechtspersonen richt. Een
duidelijk voorbeeld wordt gevormd door de vele sectorale gedragscodes die hoofdza-
kelijk aan specifieke activiteitenontplooiing, zoals zorgverlening en woningbouw,
gebonden zijn. Onderkenning van de diversiteit binnen deze categorie van gedrags-
normen leidt tot de conclusie dat hun rechtskarakter zich niet in algemene zin laat
duiden. Ondanks dit obstakel van onderlinge diversiteit, kan wel een overkoepelend
kenmerk aangewezen worden dat de meeste vormen van alternatieve regelgeving
gemeen hebben. De meeste tot rechtspersonen gerichte gedragscodes kenmerken zich
door de gedeelde eigenschap dat zij gebaseerd zijn op het ‘comply or explain’-principe.
Dit betekent dat de normadressaat de mogelijkheid heeft om van de in deze regelgeving
vervatte gedragsnormen af te wijken voor zover deze afwijking op enigerlei wijze
— veelal in het bestuursverslag — publiekelijk verantwoord wordt. Dit principe wordt
wel beschouwd als de enige juridisch verbindende regel die als zodanig in de
governance code systematick aangewezen kan worden.*® Het verbindend karakter
van deze vormen van alternatieve regelgeving gaat echter niet verder dan de
verplichting tot publicke verantwoording en strekt zich daarom niet uit tot de in
deze regelgeving vervatte normen. De mogelijkheid van afwijking maakt daarentegen
dat deze gedragsnormen de rechtspersoon niet als zodanig binden en daarom niet onder
de nalevingsplicht vallen.

Als uitgangspunt geldt derhalve dat de in alternatieve regelgeving uitgespro-
ken ambities (best practices) als zodanig bindende rechtskracht ontberen.*’ Dit
laat onverlet dat niet-bindende gedragsnormen kunnen doorwerken in op de
rechtspersoon toepasselijke open normen, zoals de plicht tot bevordering van het
goed functioneren van de onderneming in al haar doelstellingen (art. 2 lid 1 WOR)
en de gemeenrechtelijke maatschappelijke betamelijkheid als bedoeld in art. 6:162
lid 2 BW. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt dat dit soort open normen
niet zelden aan de hand van door de markt voortgebrachte gedragsnormen
geconcretiseerd worden.* Ook is het denkbaar dat zelfstandige gedragsnormen
zich in de rechtspraktijk ontwikkelen tot gepositiveerd algemeen gewoonterecht
dan wel sectoraal geldende maatschappelijke betamelijkheidsnormen.*® Buiten
deze specifieke gevallen kunnen de in alternatieve regelgeving vervatte normen
echter niet onder de nalevingsplicht geschaard worden, nu zij niet als zodanig
rechtens beschermde belangen vertegenwoordigen.

46 Verdam 2010, p. 106; De Bie Leuveling Tjeenk 2011, p. 216-217.

47 Vgl. In re The Walt Disney Co. Deriv. Litig., 907 A.2d 693 (Del. Ch. 2005): ‘Aspirational ideals of good
governance for boards of directors that go beyond the minimal legal requirements of the corporation law are
highly desirable, often tend to benefit stockholders, sometimes reduce litigation and can usually help directors
avoid liability. But they are not required by the corporation law and do not define standards of liability’.

48  Zie onder meer: HR 2 maart 2001, ECLI:HR:2001:AB0377, NJ 2001, 649 m.nt. J.B.M. Vranken & F.C.B. van
Wijmen (Trombose), r.o. 3.3.3; HR 13 juli 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7972, NJ 2007, 434 m.nt. JM.M.
Maeijer (ABN AMRO), r.0. 4.4; HR 18 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:942, NJ 2015/20 m.nt. M.M. Mendel en
H.B. Krans (Achmea/Rijnberg), r.0. 5.2.1; HR 13 juli 2018, ECLI:NL:HR:2018:1176, NJ 2020/7 m.nt. J.L.
Smeehuijzen (Meetinstructie). Zie ook: De Roo 2015a.

49  Hiertoe: Schoordijk 1991.
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4324 Maatschappelijke verwachtingen

Ten slotte kan gewezen worden op een pleidooi in de literatuur voor een op het
bestuur van kapitaalvennootschappen rustende plicht ervoor te zorgen ‘dat de
vennootschap deelneemt aan het maatschappelijk verkeer als een verantwoorde-
lijke vennootschap’.>® Het bestuur dient volgens dit voorstel de vennootschap te
laten beantwoorden aan de maatschappelijke verwachtingen omtrent de wijze
waarop zij aan het rechtsverkeer deelneemt, ongeacht of deze maatschappelijke
verwachtingen in rechtsnormen zijn neergelegd. Men zou dit kunnen begrijpen als
een uitbreiding van de reikwijdte van de nalevingsplicht, met dien verstande dat de
nalevingsplicht vanwege deze uitbreiding niet langer beperkt zou zijn tot de
rechtmatigheid van het vennootschappelijk handelen. De bedoelde maatschappe-
lijke verwachtingen kunnen zich volgens het pleidooi uitstrekken tot onderwerpen
als een gezond milieu en klimaat, belastingmoraal, beloningsverhoudingen, diver-
siteit, ruimtelijke leefbaarheid of publieke steunaanvragen in relatie tot uitkeringen
aan aandeelhouders. Onduidelijk blijft echter hoe de maatschappelijke verwach-
tingen dienaangaande bepaald moeten worden voor zover zij niet in rechtsnormen
zijn neergelegd. Dient het vennootschapsbestuur zich vanwege een maatschappe-
lijke verantwoordelijkheid voor diversiteit te onthouden van zakelijk verkeer met
marktpartijen wier man/vrouw-verhouding in het werknemersbestand niet in
evenwicht is? Wat is in dat geval het juiste evenwicht en hoe moet genderneutra-
liteit — om niet te spreken van andere denkelijk relevante factoren, zoals leeftijd,
etniciteit, geaardheid of gezindte — in dit kader gepast worden? Moet het bestuur
van een pensioenvennootschap omwille van zijn maatschappelijke verantwoorde-
lijkheid voor milieu en klimaat uitkeringen opschorten voor zover de begunstigde
deze waarschijnlijk zal aanwenden voor het gebruik van een vervuilend vervoer-
middel? Dit soort kwesties laat het voorstel onaangeroerd.”!

Intussen staat buiten twijfel dat het voorstel voor een ‘maatschappelijke
zorgplicht’ afwijkt van het geldend recht. Volgens de proponenten van de
maatschappelijke zorgplicht gaat deze verder dan de in Cancun geformuleerde
plicht de belangen van betrokkenen niet onnodig of onevenredig te schaden.’® De
gedachte is kennelijk dat het bestuur ervoor moet zorgen dat ook ‘nodige of
evenredige schade’ aan derdenbelangen uitblijft. Welbeschouwd zou het vennoot-
schapsbestuur daarmee verplicht worden de kapitaalvennootschap onnodig of
onevenredig te schaden ten gunste van al dan niet bepaalde derden die daarbij
geen legitiem belang hebben. Terecht hebben de voorstanders van de maatschap-

50 Winter e.a. 2020, p. 472.

51 De praktische werkbaarheid van het voorstel is hierom twijfelachtig. Zie ook: Wakkie 2020; De Kluiver 2020b;
Kemperink 2020, pp. 60-61; Westenbroek 2021, p. 13. In relatie tot de bepleite maatschappelijke verantwoor-
delijkheid voor diversiteit hebben vijf van de vijfentwintig auteurs van Winter e.a. 2020 in een latere publicatie
hun opvatting in zoverre genuanceerd, dat het volgens hen goed uit te leggen is ‘dat bestuurders hun interne
diversiteitsdoelen niet wereldwijd opleggen aan hun toeleveranciers” (Winter e.a. 2021, p. 36). Uit deze
publicatie kan niet worden afgeleid of de overige twintig auteurs van het eerdere artikel zich niet met deze
nuancering hebben willen verenigen. Onbegrijpelijk zou dit laatste echter niet zijn. De bepleite plicht tot
diversiteitsbevordering zou conform de genoemde nuancering bijvoorbeeld kunnen worden ontgaan door
werknemers onder te brengen bij een buitenlandse dochtervennootschap, welke dochtervennootschap vervolgens
het product van de geleverde arbeid als toeleverancier doorzet naar de moedervennootschap.

52 Winter e.a. 2020, p. 472.
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pelijke zorgplicht opgemerkt dat een dergelijke onnodige of onevenredige zelf-
beschadiging naar geldend recht niet van het bestuur van kapitaalvennootschappen
—noch, zo kan hieraan toegevoegd worden, van de om onduidelijke redenen buiten
het pleidooi gelaten overige rechtspersoonsvormen — gevergd wordt. De naar
geldend recht van het bestuur gevergde zorgvuldigheid heeft als correctie op de
plicht tot doelverwezenlijking niet de strekking dat het bestuur ervoor moet zorgen
dat de rechtspersoon beantwoordt aan maatschappelijke verwachtingen die rech-
tens geen bescherming genieten. De nalevingsplicht is met andere woorden slechts
te beschouwen als een maatschappelijke zorgplicht voor zover een inbreuk op
maatschappelijke verwachtingen onrechtmatig is. Zorgen de bestuurders voor een
rechtmatige deelname van de rechtspersoon aan het rechtsverkeer, dan behoeven
zij zich slechts ambtshalve om derdenbelangen te bekommeren voor zover deze
belangen gelijklopen met het rechtspersoonsbelang. Daarbij mag niet vergeten
worden dat diverse derdenbelangen dikwijls gediend worden door de bevordering
van het rechtspersoonsbelang. Een voorbeeld is de zorg die het bestuur van een
systeemrelevante bank in het belang van deze bank zal moeten dragen voor de
stabiliteit van het financiéle systeem waarvan de onderneming afhankelijk is.>?

4.4 Beheersing van nalevingsrisico

In het voorgaande is de nalevingsplicht impliciet vooral besproken in verband met
het eigen handelen van het bestuur. De activiteiten van een rechtspersoon zijn in de
praktijk echter niet steeds volledig terug te brengen op bestuurshandelen. Integen-
deel, veel rechtspersonen ontplooien hun activiteiten door leiding te geven aan een
onderneming waarbinnen dikwijls veel personen actief zijn.>* Het handelen van
deze personen dient, evenals dat van de rechtspersonen zelf, rechtsconform te zijn.
Hoewel de in de onderneming werkzame personen in de eerste plaats een eigen
verantwoordelijkheid hebben voor hun persoonlijke rechtstrouw, is het belangrijk
te onderkennen dat gebreken aan de rechtsconformiteit binnen de onderneming
eveneens kunnen leiden tot eigen onrechtmatig of wederrechtelijk handelen van de
rechtspersoon.

In de literatuur is erop gewezen dat nalevingsgebreken binnen de onderneming
onrechtmatig handelen van de rechtspersoon teweeg kunnen brengen indien sprake
is van onrechtmatige gevaarzetting. Daarbij is in het bijzonder aangevoerd dat de
beheersing van het risico op onrechtmatige gevaarzetting behoort tot de bestuurs-
taak.>> Deze opvatting vindt steun in de rechtspraak. Zo heeft het Hof Den Haag
in Stichting THB uitdrukkelijk en in algemene zin geoordeeld dat de bestuurstaak
mede de plicht omvat adequate maatregelen te treffen wanneer het bestuur zich

53  Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 5 april 2012, ECLENL:GHAMS:2012:BW0991, JOR 2013/41 m.nt.
C.D.J. Bulten (Fortis IV), rr.00. 4.3-4.5, welke overwegingen in cassatie niet bestreden zijn (HR 6 december
2013, ECLI:NL:HR:2013:1586, NJ 2014/167 m.nt. P. van Schilfgaarde (Fortis), r.0. 4.5.3). Zie over deze materie
uitvoerig: Engel 2020, pp. 172-179.

54 Zie voor het ondernemingsbegrip: infira § 2.4. Zie voor het inschakelen van hulppersonen namens de
rechtspersoon: infra § 5.4 e.v.

55 Verdam 2012, p. 5.
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ervan bewust is dat zich binnen de onderneming misstanden voordoen of zich
dreigen voor te doen.’® Het begrip misstanden, hoewel niet strak omlijnd, omvat
naar mijn mening ten minste de overtredingen waarop de nalevingsplicht ziet.>’

4.4.1 Gevaarzetting in het privaatrecht

Een daad van gevaarzetting is een handelen of nalaten dat middellijk inbreekt op
derdenbelangen door het in het leven roepen of het laten voortbestaan van een
risico. Bij onrechtmatige gevaarzetting gaat het specifiek om een inbreuk op een
derdenbelang die, indien deze inbreuk onmiddellijk bewerkstelligd zou worden,
evident tot onrechtmatigheid zou leiden.’® Daarbij kan vooropgesteld worden dat
een ontoelaatbare inbreuk op een derdenbelang in ieder geval zal voorliggen in het
geval dat een daad van gevaarzetting de laedens in strijd doet handelen met
geschreven rechtsnormen. Het is staande rechtspraak van de Hoge Raad dat om tot
een onrechtmatige daad vanwege een handelen in strijd met geschreven rechts-
normen te concluderen niet afzonderlijk bezien moet worden of de laedens op de
belangen van de betrokken gelaedeerde bedacht moest zijn.>® Met betrekking tot
ongeschreven rechtsnormen geldt voor het aannemen van aansprakelijkheid uit
onrechtmatige daad de aanvullende eis dat het een rechtsnorm betreft die ertoe
strekt belangen te beschermen waarop de dader (c.q. de rechtspersoon) bedacht
moest zijn.*

Van onrechtmatige gevaarzetting in het privaatrecht, zoals in het voorgaande
beknopt besproken, zal evenwel geen sprake zijn indien komt vast te staan dat de
laedens afdoende voorzorgsmaatregelen getroffen heeft om de schadetoebrenging
aan een derdenbelang te voorkomen of te mitigeren, zo kan worden geconcludeerd
op grond van het Kelderluik-arrest.’’ Er is geen sprake van onrechtmatige
gevaarzetting waar voldoende voorzorgsmaatregelen getroffen zijn om het gevaar
voor derden weg te nemen of afdoende te mitigeren. Tegen de achtergrond van de
bestuurstaak tot het treffen van adequate maatregelen tegen (dreigende) misstan-
den en op basis van de gevaarzettingsjurisprudentie zoals deze hiervoor in het kort

56 Hof Den Haag 1 juni 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM6020, RO 2010/61 (Stichting THB), r.0. 12. Zie ook: Hof
Den Haag 31 juli 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:1802, GJ 2018/129 (Stichting (Huid)Kliniek Zuid), r.0. 55, waar
is overwogen dat ‘[v]an bestuurders van een zorginstelling mag verwacht worden dat zij zodanig inzicht hebben
op de bedrijfsvoering, de administratie en de declaraties dat een grootschalige fraude niet tot de mogelijkheden
behoort’.

57 Vgl. Verdam 2016, p. 251 (‘Ons rechtssysteem en onze rechtsregels strekken er veelal mede toe om misstanden te
voorkomen en weg te nemen, bijvoorbeeld op het gebied van milieu door milieuwetgeving, veiligheid door
veiligheidsvoorschriften, met betrekking tot fraude in financiéle rapportages door strafrechtelijke bepalingen,
regelingen omtrent financiéle publicaties, en het jaarrekeningenrecht’). Deze uitleg past binnen de betekenis van
misstand naar algemeen spraakgebruik, namelijk ‘verkeerdheid, verkeerde toestand” (Van Dale 2015, p. 2432).

58  Zie ook: Tjong Tjin Tai 2005, p. 365-366.

59 HR 30 september 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1463, NJ 1996, 199 m.nt. C.J.H. Brunner (Van den Brink/Staat),
r.o. 4.3.2. Zie ook: HR 3 november 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA8108, NJ 2001, 108, m.nt. A.R. Bloembergen
(ABS/Groenewegen), r.0. 3.5.1.

60 HR 30 september 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1463, NJ 1996, 199 m.nt. C.J.H. Brunner (Van den Brink/Staat),
ro. 43.2.

61 HR 5 november 1965, ECLI:NL:HR:1965:AB7079, NJ 1966, 136, m.nt. G.J. Scholten (Kelderluik).
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is weergegeven, kan daarom geconcludeerd worden dat het bestuur ter voorkoming
van onrechtmatige gevaarzetting effectief beleid zal moeten voeren op de naleving
van geschreven en ongeschreven rechtsnormen om zodoende waar mogelijk te
verhinderen dat sprake is van een onevenredige schadetoebrenging door de
rechtspersoon aan de door deze normen beschermde derdenbelangen.®” Hoe dit
beleid in een concreet geval vorm moet krijgen is athankelijk van de voorzorg-
verplichtingen die voor de rechtspersoon uit de gevaarzettingsleer voortvloeien.

4.4.2 Gevaarzetting in het publiekrecht

In aanvulling op wat opgemerkt is over onrechtmatige gevaarzetting kan verder
gewezen worden op de mogelijkheid dat de rechtspersoon in publiekrechtelijk
opzicht kwalificeert als functioneel dader van de overtreding van een
rechtsnorm.®> Het niet nemen van adequate maatregelen om misstanden te
voorkomen kan er namelijk toe leiden dat de rechtspersoon zelf als functioneel
dader een publiekrechtelijke norm overtreedt. Functioneel daderschap houdt in dat
een gedraging toegerekend wordt aan een persoon die door tussenkomst van een
ander deze gedraging begaat. Hoewel de tussenkomende ander zelfstandig beslist
of de feitelijke handeling in kwestie verricht wordt, maakt de omstandigheid dat zij
zich voltrekt in verband met het doen of nalaten van de functioneel dader dat deze
handeling beschouwd wordt als een gedraging van deze laatste.**

Functioneel daderschap is in de publiekrechtelijke literatuur uitdrukkelijk in
verband gebracht met de gevaarzettingsleer.®> De publiekrechtelijke leer van de
redelijke toerekening, op grond waarvan functioneel daderschap bij rechtspersonen
bepaald wordt, heeft dan ook op dit gebied duidelijke raakvlakken met de Kelder-
luik-criteria. Daarbij kan met name gewezen worden op het in het Drijfimest-arrest
geformuleerde sfeercriterium, waarbij de omstandigheid dat de verdachte ‘erover
vermocht te beschikken of die handelingen al dan niet plaatsvonden, en deze
behoorden tot de zodanige, welker plaatsvinden blijkens de loop van zaken door
[verdachte] werd aanvaard of placht te worden aanvaard’ een belangrijke rol
speelt.®® Van bijzonder belang is dat onder dit aanvaarden tevens begrepen wordt
‘het niet betrachten van de zorg die in redelijkheid van de rechtspersoon kon
worden gevergd met het oog op de voorkoming van de gedraging’.%” De gelijkenis
tussen deze overweging en de in het Kelderluik-arrest uiteengezette functie van
genomen voorzorgsmaatregelen binnen de beoordeling van onrechtmatige gevaar-

62 Rb. Noord-Nederland 10 juni 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:2805, JOR 2016/2, m.nt. S.L. Rive (Diogenes), r.o.
6.8.

63 In het bestuursrecht wordt aangesloten bij het strafrechtelijk functioneel daderschapsbegrip. Hiertoe heeft met
name een opmerking van de minister van deze strekking bijgedragen. Vgl. Kamerstukken II 2003-04, 29 701,
nr. 3 (MvT), pp. 78-80.

64  Zie ook: Postma 2014, p. 262-264; Hornman 2016, p. 25; De Hullu 2018, pp. 161-162.

65 Postma 2014, pp. 278-279; Hornman 2016, pp. 31-32.

66 HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938, NJ 2006/328 m.nt. P.A.M. Mevis (Drijfmest), r.0. 3.4. Deze
omstandigheid werd voor het eerst geformuleerd in: HR 23 februari 1954, ECLI:NL:HR:1954:3, NJ 1954/378
m.nt. B.V.A. Réling (IJzerdraad).

67 HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7938, NJ 2006/328 m.nt. P.A.M. Mevis (Drijfmest), r.o. 3.4.



114 De nalevingsplicht

zetting is treffend.®® In beide gevallen is de rechtsconformiteit van het rechts-
persoonlijk handelen athankelijk van de mate van voorzorg die betracht is in het
licht van een voorliggend risico. Het is om deze reden goed verdedigbaar dat de
nalevingsplicht met betrekking tot publickrechtelijke gevaarzetting niet anders
ingevuld wordt dan met betrekking tot privaatrechtelijke gevaarzetting.

4.4.3 De vereiste voorzorg

De uit hoofde van de gevaarzettingsleer vereiste voorzorgsmaatregelen zijn steeds
afthankelijk van de omstandigheden waarin een rechtspersoon zich bevindt. De
instrumenten die het bestuur ter hand behoort te nemen voor de beheersing van
nalevingsrisico zullen daarom per rechtspersoon en al naar gelang de activiteiten
die de rechtspersoon ontplooit verschillen.®” Het is op deze plaats dan ook niet
mogelijk een uitputtende cataloog van voorzorgsmaatregelen weer te geven die in
verschillende configuraties voor alle denkbare feitelijke omstandigheden een
adequaat systeem van nalevingsrisicobeheersing kunnen bewerkstelligen. In de
jurisprudentie zijn evenwel enkele voor de bepaling van de vereiste voorzorg
richtinggevende gezichtspunten ontwikkeld. Deze gezichtspunten laten zich be-
knopt samenvatten in de eis dat de bezwaarlijkheid van de vereiste voorzorg tegen
de omvang en de ernst van het voorliggende risico afgewogen moet worden.”®
Naarmate het risico waarmee de rechtspersoon geconfronteerd wordt kleiner en/of
minder ernstig is, zullen derhalve minder of minder ingrijpende voorzorgsmaat-
regelen geschikt zijn. Het bestuur behoort deze afweging te maken en ten
grondslag te leggen aan de vormgeving van zijn nalevingsbeleid.”*

Het komt mij voor dat de vereiste afweging van bezwaarlijkheid en risico in de
eerste plaats betekent dat de te nemen maatregelen geschikt en noodzakelijk zijn
voor de beoogde preventie van normovertredingen.”> Het optuigen van een
compliance bouwwerk als cosmetische ingreep — waarbij de voor de buitenwacht
gepropageerde introductie van controlesystemen binnen de onderneming betrek-
kelijk weinig voorstelt — kan immers bezwaarlijk gelden als het voldoen aan enige
vorm van vereiste voorzorg.”> Daarnaast leidt de bezwaarlijkheidstoets ertoe dat
het bestuur bij voorliggende gelijkwaardige alternatieven slechts die maatregelen
behoort in te stellen welke naar zijn oordeel het belang van de rechtspersoon het
minste schaden.”* Tedere vorm van onnodige schade aan het belang van de
rechtspersoon komt per slot van rekening in strijd met de taaknormering van het
bestuur. Verder laat het zich denken dat de kosten, de tijd en de moeite die gepaard

68  Zie ook: Hornman 2010.

69  Zie voor de beheersing van nalevingsrisico in de praktijk: Tervoort e.a. 2015.

70  HR 5 november 1965, ECLI:NL:HR:1965:AB7079, NJ 1966, 136 m.nt. G.J. Scholten (Kelderluik); HR 6 oktober
1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1836, NJ 1998, 190 m.nt. C.J.H. Brunner (Turnster). Zie ook: Van Dam 2013,
p. 235.

71  Zie ook: Verdam 2012, p. 5.

72 Zie ook G.. Scholten in zijn noot bij HR 5 november 1965, ECLI:NL:HR:1965:AB7079, NJ 1966, 136
(Kelderluik), waar hij stelt dat de vereiste oplettendheid geinterpreteerd moet worden als een ‘nodige” oplettendheid.

73 Zie ook: Krawiec 2003.

74 Vgl. Reichert 2013, p. 951.
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gaan met het voortdurend in stand houden van bepaalde voorzorgsmaatregelen in
geen verhouding staan tot het risico op een normovertreding.”> Zo zal niet van een
lokale kaartclub verwacht kunnen worden dat zij een interne compliance functie in
stand houdt die correleert met het risicoprofiel van een internationaal beursfonds.
Ten slotte spreekt het voor zich dat het nalevingsbeleid niet in strijd mag komen
met geldende rechtsnormen. Nalevingsbeleid zal daarom geformuleerd en geim-
plementeerd moeten worden met inachtneming van de grenzen die het recht stelt
aan controlesystemen, waaronder bijvoorbeeld de bescherming tegen privacy-
inbreuken die vervat is in de AVG.

4.5 Rechtvaardigingsgronden

Niet iedere overtreding van een rechtsnorm hoeft te leiden tot een gebrekkige
rechtstrouw van de rechtspersoon. In bepaalde omstandigheden kan de overtreding
van een rechtsnorm gerechtvaardigd zijn. De rechtvaardigingsgronden die on-
rechtmatigheid of wederrechtelijkheid van het handelen van de rechtspersoon
wegnemen, gelden eveneens voor het bestuur met betrekking tot de nalevings-
plicht.”® Indien immers voor het handelen van de rechtspersoon een rechtvaardi-
gingsgrond bestaat, leidt dit tot het wegnemen van de onrechtmatigheid of
wederrechtelijkheid van de overtreding door de rechtspersoon en daarmee tevens
tot het wegnemen van de schending van de nalevingsplicht.

Een voorbeeld van een rechtvaardigingsgrond die relevant is in het kader van
de nalevingsplicht is overmacht. Zo behoeft het bestuur de rechtspersoon in de
regel niet aan de dreiging van een faillissement over te geven enkel omwille van de
nalevingsplicht.”” Ook laat zich de aanwezigheid van een bevoegd gegeven
ambtelijk bevel als rechtvaardigingsgrond denken, zoals de ministeriéle aanwijzing
die verband houdt met het algemeen volkshuisvestelijk belang en gericht is tot een
woningcorporatie.”® De aanwezigheid van deze of andere rechtvaardigingsgronden
staat zonder meer aan de schending van de nalevingsplicht in de weg.

4.5.1 De minimis uitzondering

Naast de voor het handelen van de rechtspersoon geldende rechtvaardigingsgron-
den bestaat er mijns inziens naar geldend recht ook een zelfstandige rechtvaardi-
gingsgrond met betrekking tot schendingen van de nalevingsplicht. In het
voorgaande is als uitgangspunt volgehouden dat rechtsnormen te allen tijde een
bepaald belang beschermen alsook dat iedere overtreding van een rechtsnorm tot
gevolg heeft dat het rechtens beschermde belang ontoelaatbaar geschaad wordt.

75  Vgl. Van Dam 2020, pp. 92-94.

76 Art. 6:162 lid 2 BW, artt. 40-43 Sr, art. 5:5 Awb.

77 Vgl. HR 14 december 1948, ECLI:NL:HR:1948:155, NJ 1949/550. In soortgelijke zin met betrekking tot de
naleving van statuten: Strik 2010, p. 37.

78 Rb. Oost Brabant 20 november 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:6455, JOR 2014/90 m.nt. Y. Borrius (Servatius I).
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Hoewel dit uitgangspunt in het bijzonder waar het gaat om wettelijke normen steun
vindt in de wet en de jurisprudentie,’® lijkt het onjuist uit deze steun af te leiden
dat op het uitgangspunt geen uitzonderingen bestaan. Op grond van het propor-
tionaliteitsbeginsel, zoals dit eveneens tot uitdrukking komt in de Cancun-be-
schikking van de Hoge Raad, behoeft het bestuur immers slechts dan het belang
van de rechtspersoon achter te stellen ten opzichte van derdenbelangen indien
sprake is van onevenredige schade aan deze derdenbelangen.

Deze evenredigheidstoets is ook voor de reikwijdte van de nalevingsplicht
relevant. Het is namelijk zeer wel denkbaar dat de overtreding van een bepaalde
rechtsnorm in een voorliggend geval niet tot het voorzienbare gevolg leidt dat een
derdenbelang onevenredig geschaad wordt. In dergelijke gevallen kan niet van een
schending van de nalevingsplicht gesproken worden. Er bestaat derhalve een de
minimis uitzondering op de nalevingsplicht. Hierbij gaat het om de vraag of de in
een concreet geval in het geding zijnde belangen door een normschending
ontoelaatbaar onevenredig geschaad worden. Het antwoord op deze vraag laat
zich eenvoudig denken voor extreme gevalstypen. Zo is rechtvaardiging niet goed
voorstelbaar voor het niet waken voor beleidsmatige ambtelijke omkoping, terwijl
het veelgebruikte voorbeeld van het incidenteel negeren van lokale parkeerver-
boden door een koeriersbedrijf eerder voor gerechtvaardigd gehouden zal wor-
den.®® Waar echter precies de grens van ontoelaatbaarheid ligt in gevallen die zich
tussen deze uitersten bevinden, is niet voorshands duidelijk. In de literatuur is
desalniettemin gepoogd tot een meer hanteerbare toets te komen.

4.5.2 Leer van de efficiénte wetsovertreding

De prominentste suggestie voor een concretisering van de evenredigheidstoets is
de leer van de efficiénte wetsovertreding. Volgens deze leer is een wetsovertreding
niet ontoelaatbaar voor zover zij ex ante bezien winstgevend is voor de rechts-
persoon.?' Aan de basis van deze opvatting ligt de gedachte dat de maatschappe-
lijke kosten van een wetsovertreding zijn verdisconteerd in de wettelijk daarop
gestelde sanctie. Deze aanname — ook bekend als de ‘law as price’-aanname —
komt erop neer dat sancties op wetsovertredingen in werkelijkheid slechts prijzen
zijn waarmee het ‘recht op wetsovertreding’ gekocht kan worden.®> Wanneer de
wetsovertreding begaan wordt, compenseert de rechtspersoon het maatschappelijk
nadeel door betaling van deze prijs, als gevolg waarvan volgens deze leer de
collectieve welvaart geen schade aangedaan wordt. Aldus zou in economische

79  Zie onder meer art. 6:162 lid 2 BW; art. 3:14 BW; HR 30 september 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1463, N.J 1996/
199 m.nt. C.J.H. Brunner (Van den Brink/Staat), r.0. 4.3.2.

80 Vgl. Mussche 2013; Verse 2017, p. 185.

81 Easterbrook & Fischel 1982, p. 1168; Mussche 2013.

82  Zie ook: Fleischer 2005, p. 147. De ‘law as price’-aanname is nauw verbonden met de rechtsopvatting van Oliver
Wendell Holmes, wie stelde dat ‘a legal duty so called is nothing but a prediction that if a man does or omits
certain things he will be made to suffer in this or that way by judgment of the court’ (Holmes 1897, p. 458).
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termen Pareto-efficiéntie bereikt worden, te weten een collectieve welvaartsstij-
ging die niet met een individuele welvaartsdaling gepaard gaat.®

Door ‘law as price’-theoretici wordt verschillend gedacht over de mate waarin
wettelijke sancties als beprijzing beschouwd kunnen worden. Zo wordt door
sommigen gesteld dat geen sprake is van beprijzing wanneer het gaat om een
rechtsnorm die ziet op een moreel verwerpelijke gedraging, zoals een gewelds-
misdrijf.® Door anderen wordt verdedigd dat geen sprake is van beprijzing
wanneer wetsovertreding tot een scherpe en abrupte kostenstijging leidt bij de
overtreder.® De achterliggende gedachte blijft echter bij deze onderling verschil-
lende varianten dezelfde. Wetsovertredingen met een ex ante positieve verwach-
tingswaarde voor de rechtspersoon zijn volgens de leer van de efficiénte
wetsovertreding niet ontoelaatbaar.®® De elegantie van deze vereenvoudigde
evenredigheidstoets ten spijt, kleven er enkele problemen aan de leer. Zij houden
verband met de mogelijkheden tot het uitvoeren van een nauwkeurige kosten-baten
analyse, de juistheid van de ‘law as price’-aanname, en het juridisch gewicht van
economische argumenten.

4.5.2.1 Besturen is geen exacte wetenschap

Ten eerste gaat de leer van de efficiénte wetsovertreding ervan uit dat het bestuur
in staat is nauwkeurige kosten-baten analyses aan beleidskeuzes ten grondslag te
leggen. Besturen is echter geen exacte wetenschap. Hoewel vaak gememoreerd
wordt dat besturen het opereren in een omgeving van risico betekent, is het
preciezer om te stellen dat het gaat om een omgeving van onzekerheid. Grof
gesteld is risico deelbaar in twee categorieén: objectief meetbare waarschijnlijk-
heid en (de in de praktijk ruimschoots meest voorkomende) niet objectief meetbare
waarschijnlijkheid. In de terminologie van de econoom Frank Knight heet deze
laatste categorie onzekerheid. Over de vraag in welke categorie van risico de door
het bestuur te maken ondernemingsbeslissingen vallen, is Knight helder:

‘Business decisions, for example, deal with situations which are far too unique,
generally speaking, for any sort of statistical tabulation to have any value for guidance.
The concept of objectively measurable probability of chance is simply inapplicable’®’

Dat onzekerheid inherent is aan de bestuursfunctie komt ook tot uitdrukking in het
debat rond de terughoudendheid bij de rechterlijke beoordeling van bestuursbeleid.
Precies om de reden dat exacte wetenschap vooraf niet van het bestuur gevergd kan
worden, kan het ongepast zijn om met volledige wijsheid achteraf de reeds
genomen bestuursbeslissing substantief te beoordelen. Dit is van bijzonder belang
voor de waardering van de stelling dat het bestuur in staat is bewust een efficiénte

83 Deze maatstaf laat zich onderscheiden van Kaldor-Hicks efficiéntie, waarbij collectieve welvaartsstijging
gepaard kan gaan met individueel nadeel (Posner 2007, p. 13).

84 Easterbrook & Fischel 1982, p. 1168; Pepper 1995, p. 1576-1577.

85 Cooter 1984, p. 1523-1524; Mussche 2013.

86  Mussche 2013.

87 Knight 1921, p. 19-20.
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wetsovertreding te begaan. Het inzicht dat bestuursbeleid geformuleerd wordt in
een omgeving van onzekerheid, legt bloot dat een ex ante berekening van de
verwachtingswaarden van bestuursbeslissingen in de regel simpelweg onmogelijk
is.®® Voor zover het bestuur niettemin tot een poging tot kansberekening overgaat,
is het bovendien niet ondenkbaar dat de kwaliteit van de daarvoor noodzakelijke
waarschijnlijkheidsschattingen negatief beinvloed wordt door cognitieve fouten bij
bestuurders en werknemers van de rechtspersoon.®” Door desondanks uit te gaan
van de onfeilbaarheid van door het bestuur te maken berekeningen wekt de leer
van de efficiénte wetsovertreding verkeerde verwachtingen.”

4522 Wettelijke sancties zijn geen kostendekkende prijzen

Het is hiernaast twijfelachtig of de centrale stelling van de ‘law as price’-aanname
volledig werkelijkheidsgetrouw is. Deze aanname stelt ten eerste dat wettelijke
sancties altijd maatschappelijke kosten weerspiegelen. Zoals in de literatuur echter
treffend is opgemerkt, betekent het bestaan van inkomensafthankelijke verkeers-
boeten geenszins dat verkeersovertredingen begaan door personen met een hoog
inkomen de maatschappij meer schade berokkenen dan dezelfde overtredingen
begaan door Jan Modaal.”' Daar komt bij dat zelfs wanneer maatschappelijke
kosten correct in sancties verdisconteerd zouden zijn, het enkele optreden van
(minieme) inflatie er al toe zou leiden dat de eenmaal vastgestelde sancties niet
meer kostendekkend zijn.”> De ‘law as price’-aanname houdt daarom vanuit dit
vergoedingsperspectief geen stand.

Het is bovendien de vraag of sancties in alle bestuurskamers als prijzen
beschouwd worden in de gebruikelijke zin van het woord. Het is immers heel wel
denkbaar dat een bestuurder niet de volledige sanctie in het vizier houdt, maar juist
de omstandigheid dat de ‘pakkans’ niet 100% is zal meewegen. Een rationele en
wetsovertredingsgezinde bestuurder zal sancties niet als vaststaande prijzen, maar
slechts als compliance-risico’s willen beoordelen.”® Uit onderzoek naar de nale-
ving van de Amerikaanse Foreign Corrupt Practices Act is gebleken dat het
sanctieniveau voor de hierin strafbaar gestelde omkopingsdelicten, gegeven dat de
pakkans niet maximaal is, negen keer te laag is om de genoemde rationele
bestuurder effectief te kunnen afschrikken.”® Dit geeft te denken over de vraag
of afschrikking iiberhaupt bereikt kan worden door het stellen van zeer precieze
sancties die in ieder concreet geval de kosten-baten analyse tot een maatschappe-
lijk wenselijke uitkomst brengen.

88  Zie ook: Belcher 2008, p. 47.

89  Zie ook: Langevoort 2002, pp. 83-90.

90 Zie ook: De Jong 2017, p. 70.

91 Kortmann 2013. Sancties kunnen ook boven het niveau van de maatschappelijke kosten gesteld worden om aldus
risicomijdend gedrag te bevorderen. Zie ook: Posner 2007, p. 222; Armour e.a. 2020, p. 1204.

92 Zie ook: Coffee 1984, p. 794.

93 Zie ook: Williams 1998, p. 1279-1280; Greenfield 2001, p. 1292.

94  Langevoort 2017, p. 938.
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4523 Kosten-baten analyse niet rechtens doorslaggevend

De meer fundamentele vraag is ten slotte of de juridische evenredigheidstoets zich
volledig laat vervangen door een economische berekening die in het belang van de
rechtspersoon gemaakt wordt. Niet alle rechtsregels dienen ertoe de economische
welvaart van rechtspersonen te optimaliseren. Het is daarom onjuist te veronder-
stellen dat een keuze die vanuit economisch oogpunt rationeel is voor de
rechtspersoon, daarmee ook als een juridisch toelaatbare keuze standhoudt. Door
efficiéntie als rechtvaardigingsgrond naar voren te brengen miskent de leer van de
efficiénte wetsovertreding het normatieve karakter van rechtsregels. Het rechts-
persoonsbelang bij onrechtmatig handelen kan dit onrechtmatig handelen niet
rechtvaardigen.”> Rechtspersonen hebben anders gesteld misschien wel de feite-
lijke macht, maar beslist niet om die reden het recht om het eigen economisch
belang structureel boven de rechtens beschermde belangen van derden te stellen.
Reeds hierom, en in het bijzonder bezien in samenhang met de praktische en
theoretische gebreken van de ‘law as price’-aanname, kan de evenredigheidstoets
bij wetsovertredingen niet gereduceerd worden tot een berekening die uitsluitend
de economische welvaart van de rechtspersoon vooropstelt.”®

4.5.3 Evenredigheidstoets vereist belangenafweging

De reden dat pogingen tot concretisering van de evenredigheidstoets in het kader
van een de minimis uitzondering op de nalevingsplicht niet slagen, is dat deze
rechtvaardigingsgrond contextbepaald is. Zij laat zich niet tot grofmazige kaders
terugbrengen. Zoals Meijers reeds opmerkte met betrekking tot het leerstuk van
rechtsmisbruik is voor de bepaling van ontoelaatbaarheid ook hier ‘niet een
mechanische afweging van voor- en nadeel’ beslissend.”” Wat het toebrengen
van schade aan een derdenbelang in een bepaald geval ontoclaatbaar maakt, is
daarentegen afhankelijk van de omstandigheden waarin dit geval is ingebed en de
belangen die daarbij betrokken zijn. Dit laat onverlet dat de leer van de efficiénte
wetsovertreding de toepassing van de evenredigheidstoets wel kan informeren.
Economische inzichten kunnen met name bij de toepassing van deze toets op
rechtspersonen die winst nastreven meespelen bij de bepaling van de mate waarin
het belang van de rechtspersoon met een beleidskeuze gediend is. Indien het
belang van de rechtspersoon bijvoorbeeld in het geheel niet gediend is met een
door het bestuur bevorderd of toegelaten onrechtmatig handelen, staat voorshands
reeds vast dat de beleidskeuze van het bestuur het hiermee getroffen derdenbelang
onnodig en daarmee onevenredig schaadt. Het verdient echter benadrukking dat
deze functie van de kosten-baten analyse bij de toepassing van de nalevingsplicht

95  Zie ook: Williams 1998, p. 1268; Frangois 1999, p. 490.

96 Bovendien is het denkbaar dat massale wetsovertreding op gronden van micro-efficiénte (d.i. een stijging van de
welvaart van de rechtspersoon) macro-inefficiéntie (d.i. een daling van de algehele welvaart) tot gevolg heeft. Zie
ook: De Jong 2017, p. 71.

97 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1039 (TM).
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beperkt is. Zij kan in het kader van de toepasselijke juridische evenredigheidstoets
uitsluitend fungeren in de hoedanigheid van factor en niet als regel. Winst-
gevendheid staat ook voor rechtspersonen die winstbejag tot doel hebben niet
gelijk aan toelaatbaarheid.

4.6 Conclusie

De rechtstrouw van de rechtspersoon wordt in het rechtspersonenrecht bevorderd
door de tot de bestuurstaak behorende nalevingsplicht. De nalevingsplicht mani-
festeert zich in de eerste plaats als een tot het bestuur gericht gebod de
rechtspersoon tot de naleving van rechtsnormen te bewegen. Het gaat daarbij in
het bijzonder om de naleving van formele wetgeving, regelgeving en de normen
die in de rechtspraak ontwikkeld zijn. De nalevingsplicht verplicht het bestuur niet
ertoe zorg te dragen voor de naleving van andere normen, zoals normen in
alternatieve regelgeving, verbintenissen uit overeenkomst of maatschappelijke
verwachtingen, voor zover de niet-naleving van deze normen niet leidt tot
onrechtmatig handelen van de rechtspersoon. Het bestuur is bovendien verplicht
tot het nemen van voorzorgsmaatregelen om onrechtmatige of wederrechtelijke
gevaarzetting te voorkomen. Een en ander betekent niet dat iedere overtreding
door de rechtspersoon onmiddellijk leidt tot een schending van de nalevingsplicht
door het bestuur. Indien een rechtvaardigingsgrond bestaat voor de overtreding van
een rechtsnorm door de rechtspersoon heeft dit tot gevolg dat de nalevingsplicht
niet door het bestuur geschonden is. De nalevingsplicht is evenmin geschonden
wanneer de overtreding van de rechtsnorm niet leidt tot onevenredige schade aan
een derdenbelang. Deze evenredigheidstoets kan niet gereduceerd worden tot een
op de economische welvaart van de rechtspersoon gebaseerde kosten-baten
analyse, maar vereist een afweging van de in een voorliggend geval betrokken
belangen.



5 Bestuurlijk toezicht op de algemene gang
van zaken
5.1 Inleiding

De toezichtstaak van de raad van commissarissen strekt zich mede uit tot de
algemene gang van zaken in de rechtspersoon en de daarmee verbonden onder-
neming (art. 2:47/140/250/292a lid 2 (jo. 2:53a lid 1) BW). Hoewel een wettelijke
pendant van deze tot toezicht verplichtende bepaling voor het bestuur ontbreekt,
kan hieruit niet worden afgeleid dat het toezicht op de algemene gang van zaken
niet eveneens tot de bestuurstaak behoort. Het bestaan van een relatie tussen de
bestuurstaak en de algemene gang van zaken blijkt daarentegen uit de wettelijke
definitie van de verantwoordelijkheid van alle individuele bestuurders. Art. 2:9
lid 2 BW bepaalt dat elke bestuurder verantwoordelijkheid draagt voor de
algemene gang van zaken. Een verantwoordelijkheid voor de algemene gang
van zaken behoort daarmee tot de bestuurstaak. Deze verantwoordelijkheid voor de
algemene gang van zaken staat in dit hoofdstuk centraal.

5.2 De algemene gang van zaken en bestuurlijk toezicht

Als gesteld noemt de wet de algemene gang van zaken naast in art. 2:9 BW ook in
art. 2:47/140/250/292a lid 2 BW. Deze bepaling is daarom relevant voor de uitleg van
art. 2:9 BW. De raad van commissarissen houdt toezicht op ‘het beleid van het bestuur
en de algemene gang van zaken’. De algemene gang van zaken verschilt dus van het
bestuursbeleid." Binnen het wettelijk systeem sluiten de algemene gang van zaken en
het bestuursbeleid elkaar logisch uit. Niettemin kan de algemene gang van zaken niet
los van het bestuur gezien worden. Het opschrift van Afdeling 5, Titels 4 en 5 Boek 2
BW leert dat het toezicht van de raad van commissarissen op de algemene gang van
zaken in het teken staat van het toezicht op het bestuur. De algemene gang van zaken
houdt dus wel verband met het bestuur, zij het niet als deel van het bestuursbeleid.? In
de literatuur is de algemene gang van zaken omschreven als ‘het functioneren van de
onderneming in het algemeen, dat wil zeggen de hoofdlijnen en de belangrijke
gebeurtenissen en ontwikkelingen’.> Deze omschrijving is met zowel art. 2:9 lid 2
BW als art. 2:47/140/250/292a lid 2 BW in overeenstemming te brengen en om die

1 Zie ook: Uniken Venema 1984, p. 54.
2 Zie ook: Asser-Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019, nr. 285.
3 Asser-Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1Ib 2019, nr. 285.
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reden aanvaardbaar. De algemene gang van zaken betreft de activiteitenontplooiing
van de rechtspersoon en de resultaten van deze activiteitenontplooiing. Het bestuurs-
beleid zelf maakt echter geen deel uit van de algemene gang van zaken, nu een andere
uitleg art. 2:47/140/250/292a lid 2 BW onbegrijpelijk zou maken. De algemene gang
van zaken omvat dus niet de activiteitenontplooiing die onmiddellijk van het bestuur
uitgaat, maar is beperkt tot de activiteitenontplooiing waarvoor het bestuur zich bedient
van hulppersonen.

Met de gegeven omschrijving van de algemene gang van zaken resteert de
vraag hoe het bestuur zich tot de algemene gang van zaken moet verhouden.
Dezelfde vraag is voor de raad van commissarissen door de wet beantwoord door
de bepaling dat de raad van commissarissen toezicht moet houden op de algemene
gang van zaken. Met betrekking tot het bestuur spreekt de wet echter niet van een
toezichtsplicht, maar van ‘verantwoordelijkheid’. Niettemin laat ook deze verant-
woordelijkheid zich begrijpen als een toezichtsplicht.” De toezichtsplicht van het
bestuur is evenwel, anders dan de toezichtsplicht van de raad van commissarissen,
niet middellijk maar onmiddellijk op de algemene gang van zaken betrokken. De
raad van commissarissen houdt toezicht op het bestuur en betrekt daarbij de
algemene gang van zaken. Deze betrekking van de algemene gang van zaken staat
niet op zichzelf, maar is een onderdeel van het toezicht op het bestuur. Voor het
bestuurlijk toezicht ligt dit anders omdat het bestuur geen toezicht houdt op het
bestuur, maar op de activiteiten van de rechtspersoon en de resultaten daarvan. Het
bestuur moet kortom toezicht houden op de algemene gang van zaken, zonder dat
dit toezicht dezelfde normatieve lading heeft als het toezicht van de raad van
commissarissen.® Beide organen moeten zich vanuit de eigen taakstelling tot de
algemene gang van zaken verhouden. In beide gevallen is sprake van toezicht. De
strekking van het bestuurlijk toezicht als bedoeld in art. 2:9 lid 2 BW wordt
besproken in § 5.10. Daar zal blijken dat het bestuurlijk toezicht uiteenvalt in
zorgvuldigheidsplichten ten aanzien van de keuze van hulppersonen, de instructie

4 Vgl. Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 2 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4454, JOR 2016/61
m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita), r.0. 13.5, waar is overwogen dat de raad van commissarissen in zijn
taakuitoefening onvoldoende aandacht heeft besteed aan het functioneren van de algemeen directeuren van
werkmaatschappijen en de mate waarin deze directeuren zich conformeerden aan door het bestuur bepaalde
doelen. De door het bestuur bepaalde doelen zijn het bestuursbeleid. Het overige behoort tot de algemene gang
van zaken.

5 Zie ook: Verdam 2011, pp. 30-31 en Calkoen 2012, p. 344, respectievelijk sprekend van een ‘monitoring task” en
een plicht tot ‘bestuurlijk toezicht’. Zie echter: Kamerstukken II 2018-19, 34 491, nr. 6, p. 10, waar is opgemerkt
dat de algemene gang van zaken ten minste omvat ‘het strategische beleid, het financiéle beleid en het
risicobeleid’. Binnen deze opvatting zou het bestuur ‘verantwoordelijk’ zijn voor zijn beleid en ligt een uitleg van
de term ‘verantwoordelijkheid’ als een toezichtsplicht minder voor de hand. De opvatting van de minister is
echter niet met art. 2:47/140/250/292a lid 2 BW in overeenstemming te brengen, nu deze bepaling — uitgaande
van de visie van de minister — zo gelezen zou moeten worden dat de raad van commissarissen toezicht houdt op
(i) het beleid van het bestuur en (ii) nogmaals het beleid van het bestuur. Een dergelijke nodeloze herhaling kan
niet bedoeld zijn. Zie ook: Verdam 2017, p. 98, volgens wie de frase over de verantwoordelijkheid voor de
algemene gang van zaken, begrepen conform de opvatting van de minister, geen zelfstandige betekenis heeft. Een
met de opvatting van de minister vergelijkbare opvatting in de literatuur wil dat de verantwoordelijkheid voor de
algemene gang van zaken erop wijst dat het bestuur ‘kerntaken’ heeft, waaronder steevast dezelfde bepaling van
het strategische beleid, het financiéle beleid en het risicobeleid geschaard wordt. Vgl. Assink | Slagter 2013,
p- 1205; Bier 2017, p. 593; Dumoulin 2020, p. 24; Kreileman 2020, p. 220. Deze opvatting lijkt mij niet
aannemelijk. De term ‘verantwoordelijkheid’ schijnt mij niet dermate dwingend toe dat zij vooral een plicht tot
beleidsbepaling behelst, terwijl dat wel de strekking van deze opvatting lijkt te zijn.

6  Zie voor het niet-normatieve karakter van het begrip toezicht in Boek 2 BW: Verdam 2018.
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van hulppersonen en de informatiegaring bij hulppersonen. Een goed begrip van
het bestuurlijk toezicht vergt evenwel dat eerst het voorwerp van dit toezicht — de
algemene gang van zaken — verkend wordt.

5.3 Resultatenontwikkeling

In het voorgaande is de algemene gang van zaken gedefinieerd als de activiteiten-
ontplooiing van de rechtspersoon en de resultaten daarvan. Dit betekent onder
meer dat het bestuur toezicht moet houden op de resultatenontwikkeling. Het
bestuur dient erop toe te zien of de uitvoering van het bepaalde beleid de resultaten
brengt die waren beoogd en of eventueel ongewenste resultaten zijn opgetreden,
zodat op een adequate wijze vastgesteld beleid kan worden gewijzigd, nieuw
beleid kan worden vastgesteld of de uitvoering van vastgesteld beleid kan worden
bijgesteld. Het toezicht op de resultatenontwikkeling zal in de praktijk sterk
afhankelijk zijn van het rechtspersoonsdoel en van de activiteiten die de rechts-
persoon ontplooit en beoogt te ontplooien. Het is hierom niet goed mogelijk
algemeen geldige uitspraken te doen over de resultatenontwikkeling als voorwerp
van de toezichtsplicht. Als denkbare terreinen van resultatenontwikkeling kunnen
genoemd worden de financi€le resultaten, de mate waarin gestelde richtlijnen zijn
nageleefd binnen de onderneming en de geidentificeerde risico’s met het bestaan of
de verwezenlijking waarvan de rechtspersoon geconfronteerd is. Deze en andere
variabelen zijn zeer gebonden aan de feiten en kunnen hierom slechts aangestipt
worden. Het is voor huidige doeleinden voldoende te benadrukken dat het toezicht
op de algemene gang van zaken zich niet enkel uitstrekt tot de hulppersonen
waarvan het bestuur zich bedient (waarover hierna), maar ook tot de resultaten van
de activiteiten die de rechtspersoon middellijk en onmiddellijk ontplooit.

54 Hulppersonen in het algemeen

Buiten de resultatenontwikkeling zal het toezicht van het bestuur zich in het
bijzonder uitstrekken tot de hulppersonen die bijdragen aan de activiteitenont-
plooiing van de rechtspersoon. Het is voor een juist begrip van de toezichtsplicht
van het bestuur van belang tot een zekere omlijning te komen van de groep
hulppersonen waarvan het bestuur zich in zijn taakuitoefening kan bedienen en op
wie het bestuur uit hoofde van de bestuurstaak toezicht moet houden. Een
hulppersoon in de hier bedoelde zin is een persoon anders dan de rechtspersoon
of de gezamenlijke bestuurders. Het kan gaan om personen die zijn toegetreden tot
de rechtspersoon, dat wil zeggen individuele bestuurders afzonderlijk of beman-
ners van andere organen dan het bestuur. Ook kan het gaan om personen die zich
tot de rechtspersoon verhouden als derde. Deze derden zijn veelal werknemers of
opdrachtnemers van de bestuurde rechtspersoon dan wel personen die vanwege
een rechtspersonenrechtelijke verhouding (lidmaatschap, aandeelhouderschap of
afdelingsverhouding) ondergeschikt zijn aan de bestuurde rechtspersoon.
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Hierna zal de algemene gang van zaken voor zover deze bestaat in de
activiteitenontplooiing door hulppersonen nader verkend worden. Daarbij is
geen volledigheid nagestreefd. Het zou te ver voeren een volledig beeld te geven
van alle soorten hulppersonen en de bijzonderheden die hun inschakeling in zich
draagt of kan dragen, nu dit een uitvoerige bespreking zou vergen van een groot
aantal rechtsverhoudingen en dus van een goed deel van het privaatrecht. Het meer
bescheiden doel van de volgende bespreking is inzicht te krijgen in enkele
hoofdgroepen van hulppersonen wier activiteiten tot de algemene gang van zaken
behoren en waarop het bestuur om die reden toezicht moet houden. Hiertoe zal
worden ingegaan op individuele bestuurders (§5.5), organen met gedelegeerde
bestuursbevoegdheden (§5.6) hulppersonen op contractuele grondslag (§5.7),
concernverhoudingen (§5.8) en afdelingsverhoudingen (§5.9). Daarna komt de
toezichtsplicht als zodanig aan bod, waarbij aandacht wordt besteed aan drie uit de
rechtspraak blijkende deelgebieden van deze plicht: de cura in eligendo, de cura in
instruendo en de cura in inspiciendo (§5.10).

5.5 Individuele bestuurders

De bestuurstaak wordt slechts door het voltallige bestuur uitgeoefend waar het
bestuur besluiten neemt of waar de bestuurders gezamenlijk een feitelijke hande-
ling verrichten, zoals het gelijktijdig ondertekenen van een geschrift. Het bestuur is
niet ertoe verplicht alle bestuurshandelingen op deze wijze te verrichten. Een
meerhoofdig bestuur kan individuele bestuurders als hulppersonen inschakelen bij
zijn taakuitoefening. Ook is het mogelijk dat de wet of de statuten reeds een
dergelijke inschakeling van individuele bestuurders voorschrijven en dat het
bestuur om deze reden niet zelf over de inschakeling beslist. In deze gevallen
waarin individuele bestuurders als hulppersonen zijn ingeschakeld, dient het
bestuur als geheel toezicht te houden op de taakuitoefening door individuele
bestuurders.” Praktisch betekent dit dat ‘elke individuele bestuurder verplicht is
toezicht te houden op de medebestuurders’.® Er is sprake van een collegiale
verantwoordelijkheid van de gezamenlijke bestuurders voor het goede functione-
ren van iedere individuele bestuurder. De inschakeling van individuele bestuurders
als hulppersoon wordt doorgaans aangeduid als een taakverdeling. Hierna volgt
eerst een verkenning van de figuur taakverdeling met daarbij bijzondere aandacht
voor de taakverdeling in het monistisch bestuursmodel van art. 2:44a/129a/239a/

7  Rb. Utrecht 12 december 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BC1562 (Stichting Pensioenfonds Tandartsen en
Tandarts-specialisten), r.0. 5.12; Hof Leeuwarden 22 september 2009, ECLI:NL:GHLEE:2009:BJ8458 (Wel-
Inomics), r.0. 9.3; Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR 2013/237 m.nt.
U.B. Verboom (Landis), r.0. 9.2.3.

8  Deze woorden zijn van het Belgische Hof van Cassatie en hebben betrekking op het bestuur van een vereniging
zonder winstoogmerk (Hof van Cassatie van Belgié 9 oktober 2020, ECLI:BE:CASS:2020:ARR:20201009.1N.4
(Wereld Evangelische Missie Steentafel), r.0. 2). Zij gelden mijns inziens ook voor het Nederlandse rechts-
personenrecht zoals dit in de hiervoor aangehaalde rechtspraak tot uiting komt.



Bestuurlijk toezicht op de algemene gang van zaken 125

291a (jo. 2:53a lid 1) BW.? Daarna wordt ingegaan op twee rechtsfiguren waarmee
andere personen bij de taakuitoefening van individuele bestuurders betrokken
kunnen worden en aldus het voorwerp van de toezichtsplicht in dit opzicht kunnen
uitbreiden, te weten de stemvolmacht en de rechtspersoon-bestuurder.

5.5.1 Taakverdeling

Art. 2:9 BW bevestigt dat de bestuurstaak zich in beginsel voor verdeling onder
bestuurders leent. Zo is in het eerste lid bepaald dat tot de taak van de bestuurder
alle bestuurstaken behoren die niet bij of krachtens de wet of de statuten aan een of
meer andere bestuurders zijn toebedeeld. Alle bestuurstaken rusten derhalve in
beginsel op het voltallige bestuur, tenzij bij of krachtens de wet of de statuten een
taakverdeling is getroffen. In deze bevestiging van de mogelijkheid van een
taakverdeling ligt ook een beperking besloten. Indien het bestuur als geheel alle
bestuurstaken heeft die niet bij of krachtens de wet of de statuten aan een of meer
andere bestuurders toebedeeld zijn, moet worden geconcludeerd dat het zonder
wettelijke of statutaire grondslag niet mogelijk is een taakverdeling te treffen. Een
taakverdeling behoeft een wettelijke of statutaire grondslag, precies nu bij gebreke
daarvan de ‘verdeelde taak’ van rechtswege onverdeeld terugvalt aan het voltallig
bestuur. Een verdeling van verplichte bestuurswerkzaamheden zonder wettelijke of
statutaire grondslag leidt kortom niet tot een taakverdeling in de zin van de wet, nu
dit rechtsgevolg is voorbehouden aan een verdeling die berust op een regeling bij
of krachtens de wet of de statuten.

Sommigen menen dat een taakverdeling ook zonder wettelijke of statutaire
basis denkbaar is. De gedachte is daarbij dat een door de bestuurders getroffen
werkverdeling die niet direct of indirect steunt op de wet of de statuten, toch een
rol kan spelen bij de beoordeling van interne aansprakelijkheidsacties jegens
bestuurders, meer bepaaldelijk bij toepassing van de aan een taakverdeling
gekoppelde disculpatiegrond van art. 2:9 lid 2 BW.'® Deze opvatting is echter
niet met art. 2:9 lid 1 BW in overeenstemming te brengen. Rechtens behoeft een
taakverdeling in de zin van de wet immers een wettelijke of statutaire grondslag,
terwijl een werkverdeling zonder wettelijke of statutaire grondslag als taakverde-
ling geen effect sorteert. Het is ook de taakverdeling bij of krachtens de wet of de

9  Na de afsluiting van het manuscript is de inwerkingtreding van de bepalingen uit de Wet Bestuur en Toezicht
Rechtspersonen die betrekking hebben op het monistisch bestuursmodel in het verenigingen- en stichtingenrecht
opgeschort (Sth. 2021, 284). De minister heeft aangekondigd dat deze inwerkingtreding zal volgen ‘wanneer de
technische mogelijkheid is gerealiseerd voor verenigingen, codperaties, owm’en en stichtingen om in het
handelsregister aan te geven of een bestuurder uitvoerend of niet-uitvoerend is’ (Stb. 2021, 284, p. 2). Ik neem
aan dat de minister met deze technische mogelijkheid doelt op een mogelijkheid die ter beschikking zal komen
van de Kamer van Koophandel als beheerder van het Handelsregister en niet van de genoemde rechtspersoons-
vormen zelf. De Kamer van Koophandel beschikte reeds eerder over een dergelijke mogelijkheid ter zake van
kapitaalvennootschappen. Het is hierom te verwachten dat de bedoelde bepalingen in werking zullen treden. Zij
worden om deze reden in dit proefschrift als in werking getreden behandeld.

10 Schild & Timmerman 2014, p. 273; Mussche 2017, p. 430; Schuijling & Kortmann 2017, pp. 403-404; Asser-
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1Ib 2019, nr. 185; Kreileman 2020, p. 325.
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statuten waarnaar art. 2:9 lid 2 BW verwijst.'' Ontbreekt een wettelijke of

statutaire grondslag en maken bestuurders onderling toch afspraken over ieders
bijdrage aan de bestuurlijke taakuitoefening — men spreekt in dit verband ook wel
van een informele taakverdeling — dan blijft de bestuurstaak rechtens onverdeeld.
De taak verplicht in dat geval de gezamenlijke bestuurders. Hiermee is overigens
niet gezegd dat bestuurders geen informele werkverdeling kunnen treffen. Dat
werkzaamheden worden toebedeeld aan individuele bestuurders zonder wettelijke
of statutaire grondslag, laat zich begrijpen als de inschakeling van een bestuurder
als derde in het kader van de voorbereiding of de uitvoering van bestuursbeleid.
Deze informele werkverdeling zal dikwijls geduid kunnen worden als de inschake-
ling van een of meer bestuurders op basis van hun arbeidsovereenkomst of
overeenkomst van opdracht met de rechtspersoon. Zij worden in dat geval als
werknemer of opdrachtnemer, niet echter als bestuurder ingeschakeld.'> De
inschakeling van derden als hulppersonen komt later in dit hoofdstuk ter sprake.'?

Hetgeen hiervoor is opgemerkt over een informele taakverdeling binnen het
bestuur moet overigens niet zo begrepen worden dat deze ‘taakverdelingen’
— werkverdelingen die geen grondslag vinden in de wet of de statuten — in het geval
dat zij door bestuurders getroffen en gevolgd worden niet van invloed kunnen zijn op
het succes van een aansprakelijkheidsactie op grond van art. 2:9 lid 2 BW. Indien een
bestuurder vanwege een gevolgde informele taakverdeling belangrijke gegevens
verkrijgt waarover andere bestuurders geen beschikking hebben en waarvan deze
andere bestuurders redelijkerwijs niet behoeven te vermoeden dat eerstgenoemde
bestuurder ze heeft, kan dit verschil in informatiepositie bijvoorbeeld doorwerken in
wat van individuele bestuurders verwacht wordt. Zo kan slechts de eerstgenoemde
bestuurder die over de desbetreffende gegevens beschikt het niet ter tafel komen van
deze gegevens worden aangewreven waar de overige bestuurders geen reden hadden
om deze bestuurder hieromtrent te bevragen.'* Het is in dergelijke gevallen echter niet
de informele taakverdeling tussen de bestuurders, maar het verschil in informatie-
positie volgend uit het volgen van een dergelijke informele taakverdeling dat voor de
overige bestuurders disculperend kan werken, gegeven dat zij, mede gelet op het
rechtens onverdeeld zijn van de ‘informeel verdeelde’ taak, erop mochten vertrouwen
dat de bestuurder die over de belangrijke gegevens beschikt hen hieromtrent zou

11 Hof Den Haag 24 november 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:2119 (Bell Marketing), r.0. 2.42. Zie ook: Hof
Amsterdam (Ondernemingskamer) 13 mei 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:1226, JOR 2020/231 m.nt. P.J. van der
Korst (YIB Beheer), r.0. 3.8, waar de Ondernemingskamer spreekt van de mogelijkheid een taakverdeling te
treffen ‘op de voet van artikel 2:9 lid 1 BW jo. artikel 13 lid 10 van de statuten’ van de desbetreffende
rechtspersoon. De verwijzing naar de statuten zou overbodig zijn geweest indien de taakverdeling reeds op grond
van art. 2:9 lid 1 BW getroffen kon worden.

12 Zie voor de mogelijkheid van gemeenrechtelijke rechtsverhoudingen tussen de rechtspersoon en de bestuurder:
infra § 2.3.6. Zie voor het onderscheid tussen beleidsvoorbereiding, beleidsbepaling en uitvoering van beleid:
infra § 3.6.3.

13 Infra § 5.7.

14 Zie over het informatierecht van individuele bestuurders ten opzichte van het bestuur: infra § 9.4.2.
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informeren.'® In §5.10.3 zal worden ingegaan op de taak van het bestuur met
betrekking tot informatiegaring bij individuele bestuurders.

Terugkerend naar de taakverdeling in de zin van de wet — de formele taakverdeling,
zo men wil — kan geconcludeerd worden dat deze taakverdeling uitsluitend kan
plaatsvinden bij of krachtens de wet of de statuten. De statutaire regelingen op dit punt
kunnen naar behoefte worden vormgegeven en zijn inhoudelijk potentieel zo uiteen-
lopend dat zij hier niet behandeld kunnen worden. De wettelijke bepalingen over
taakverdelingen in Boek 2 BW zijn, buiten art. 2:9 BW, schaars. Een grondslag voor
een taakverdeling krachtens de wet geeft art. 2:37 lid 7 (jo. 2:53a lid 1) BW. Op grond
van deze bepaling wijst het bestuur van een vereniging, codperatie of onderlinge
waarborgmaatschappij uit zijn midden een voorzitter, een secretaris en een penning-
meester aan, tenzij de statuten anders bepalen. Deze aanwijzingsplicht zou zonder
betekenis zijn indien zij niet de bestuursbevoegdheid zou insluiten om bestuurstaken
onder de genoemde functies te verdelen.'® Hiernaast kan gewezen worden op de
wettelijke grondslag voor een taakverdeling over uitvoerende- en niet-uitvoerende
bestuurders bij of krachtens de statuten in art. 2:44a/129a/239a/291a lid 1 (jo. 2:53a
lid 1) BW. Nu deze taakverdeling een eigen wettelijke regeling kent, wordt zij hierna
afzonderlijk besproken.

5.5.2 Uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders

Het bestuur met een taakverdeling als bedoeld in art. 2:44a/129a/239a/291a (jo. 2:53a
lid 1) BW staat ook bekend als een bestuur volgens het monistisch bestuursmodel of
een one tier board. Zowel de minister als verschillende stemmen in de literatuur
hebben over de wettelijke regeling van het monistisch bestuursmodel opgemerkt dat
met dit model aansluiting is gezocht bij de Engelse rechtspraktijk.'” Hoewel niet is
uitgesloten dat de wetgever aansluiting bij het Engelse model overwogen heeft, moet
worden geconstateerd dat de ingevoerde wettelijke bepalingen niet tot een toenadering
tot het Engelse recht geleid hebben. Het onderscheid tussen uitvoerende- en niet-
uitvoerende bestuurders is in het Engelse recht namelijk niet rechtspersonenrechtelijk
van aard. Daarentegen geldt een bestuurder aldaar als uitvoerend wanneer deze naast
het bestuurderschap tevens op grond van een overeenkomst werkzaamheden voor de

15 Anders: Mussche 2017, pp. 429-431, volgens wie een beroep op een informele taakverdeling slechts in (de zijns
inziens zwaardere) stelplicht en bewijslast verschilt van een beroep op een taakverdeling in de zin van art. 2:9
lid 2 BW. Praktisch is deze opvatting niet onjuist. Zij lijkt niettemin eraan voorbij te gaan dat bij een succesvol
‘beroep op een informele taakverdeling’ rechtens geen beroep wordt gedaan op een taakverdeling — de taak blijft
onverdeeld — maar op een verschil in informatiepositie van bestuurders en het vertrouwen van bestuurders
onderling in relatie tot de informatieverschaffing binnen het bestuur.

16 Zie ook: Schreurs-Engelaar 1995, p. 123.

17 Kamerstukken II 2008-09, 31 763, nr. 6, pp. 13-14; Handboek 2013, nr. 234.1; Asser-Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-1Ib 2019, nr. 431. Soms spreekt men in dit verband van de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk of de
Angelsaksische rechtspraktijk. Het is mij niet duidelijk wat met deze termen bedoeld wordt. Ik neem aan dat zij
in ieder geval de Engelse rechtspraktijk omvatten, waaronder ik versta de rechtspraktijk naar het recht van
Engeland en Wales.
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rechtspersoon moet verrichten.'® Een dergelijke cumulatie van rechtsverhoudingen
was naar Nederlands recht reeds voor de invoering van art. 2:44a/129a/239a/291a BW
mogelijk en bestaat naar huidig recht onverminderd, zoals eerder reeds is besproken.'”
Het zou om voornoemde redenen onjuist zijn de bepalingen overeenkomstig het
Engelse recht uit te leggen.

Art. 2:44a/129a/239a/291a (jo. 2:53a lid 1) BW geeft een regeling voor het
geval waarin de statuten bepalen dat de bestuurstaken worden verdeeld over één of
meer uitvoerende- en één of meer niet-uitvoerende bestuurders. Zolang deze
statutaire grondslag voor een taakverdeling bestaat, kan de taakverdeling zelf
plaatsvinden bij of krachtens de statuten — bijvoorbeeld bij reglement of besluit.*
Het is derhalve niet vereist dat de taakverdeling in de statuten is vastgelegd. De
wet stelt buiten de vereiste statutaire grondslag aan de op deze grondslag te treffen
taakverdeling tussen uitvoerende- en niet-uitvoerende bestuurders enige grenzen.
In het bijzonder kan het bestuursvoorzitterschap, het doen van voordrachten voor
bestuurdersbenoemingen en het vaststellen van de bezoldiging van uitvoerende
bestuurders niet aan een uitvoerende bestuurder toebedeeld kan worden (art. 2:44a/
129a/239a/291a lid 1 (jo. 2:53a lid 1) BW). Hoewel verschillende van deze
restricties primair betrekking hebben op de verdeling van bevoegdheden en niet
op de verdeling van taken, volgt uit de gestelde beperkingen op het gebied van
bevoegdheidsverdeling ook een beperking van de mogelijkheden tot taakverdeling.
Daar waar een bestuurder geen bevoegdheid heeft tot het vaststellen van de
bezoldiging van uitvoerende bestuurders zal deze bestuurder derhalve evenmin een
taak tot deze vaststelling van bezoldiging toebedeeld kunnen worden.

Art. 2:44a/129a/239a/291a (jo. 2:53a lid 1) BW raakt de bestuurstaak vooral
waar bepaald is dat de toezichtsplicht van het bestuur niet door een taakverdeling
aan niet-uitvoerende bestuurders ontnomen kan worden. De bepaling lijkt hiermee
te veronderstellen dat de plicht tot bestuurlijk toezicht zich laat verdelen en wel
voor zover zij ten minste wordt toebedeeld aan alle niet-uitvoerende bestuurders.?!
Deze gedachte is niettemin slecht verenigbaar met de wettelijke verantwoorde-
lijkheid van het bestuur voor de algemene gang van zaken. Bij een verdeling van
de toezichtsplicht zou het bestuur als zodanig niet langer verantwoordelijk zijn
voor de algemene gang van zaken. Art. 2:9 lid 2 BW biedt echter geen
mogelijkheid voor afwijking op dit punt en is dwingendrechtelijk van aard
(art. 2:25 BW). Hieruit volgt dat een ‘toebedeling van de toezichtsplicht’ aan de
ene bestuurder nooit leidt tot een onttrekking van de toezichtsplicht aan de overige
bestuurders. Indien men niettemin zou willen aannemen dat het mogelijk is

18  Anderson v Sutherland (James) (Peterhead) Ltd. [1941] S.C. 203, p. 218 (Lord Normand). Zie ook: Copping
2012 (over de ongepubliceerde uitspraak Mond v Bowles, waarin is geoordeeld dat de term non-executive
director geen rechtsbegrip is).

19 Infra § 2.3.6.

20 Zie ook: Blanco Fernandez 2012.

21 Bepaalde rechtsleer meent dat uit art. 2:44a/129a/239a/291a (jo. 2:53a lid 1) BW volgt dat de toezichtstaak bij
toepassing van deze bepaling is toebedeeld aan de niet-uitvoerende bestuurders (Dortmond 2013; Asser-Van
Solinge & Nieuwe Weme 2-1Ib 2019, nr. 438) dan wel dat de toezichtstaak bij toepassing van deze bepaling aan
uitvoerende bestuurders kan worden ontnomen (Dumoulin 2012; Kreileman 2020, p. 177). In de wet is echter
slechts bepaald dat de toezichtstaak niet aan niet-uitvoerende bestuurders kan worden ontnomen. Zie ook:
Verdam 2013b.
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bepaalde bestuurders, zoals niet-uitvoerende bestuurders, in het bijzonder met
‘toezicht’ te belasten, dan zal deze bijzondere toebedeling van een toezichtsplicht
aan enkele bestuurders slechts leiden tot een systeem van ‘getrapt bestuurlijk
toezicht’; een constructie waarin het bestuur — vanwege zijn dwingendrechtelijke
plicht tot bestuurlijk toezicht — toezicht moet houden op het toezicht dat gehouden
moet worden door de bestuurders met een toebedeelde toezichtstaak. Een derge-
lijke structuur is echter dermate gewrongen dat het zuiverder lijkt te concluderen
dat de toezichtsplicht van het bestuur naar haar aard onverdeelbaar is. Het
voltallige bestuur is dwingendrechtelijk verplicht toezicht te houden op de
algemene gang van zaken. Deze bestuurstaak leent zich niet voor een verdeling
bij of krachtens de statuten.?

Indien uitvoering is gegeven aan art. 2:44a/129a/239a/291a (jo. 2:53a lid 1)
BW kan geen raad van commissarissen worden ingesteld (art. 2:47a/140/250/292a
lid 1 (jo. 2:53a lid 1) BW). Hieruit is in de literatuur wel afgeleid dat de taak van
het bestuur waarvoor een taakverdeling als bedoeld in art. 2:44a/129a/239a/291a
(jo. art. 2:53a lid 1) BW getroffen is, verschilt van de bestuurstaak in overige
gevallen. De onverenigbaarheid van een raad van commissarissen met een
monistisch bestuur zou in deze gedachtegang impliceren dat het monistisch bestuur
onderworpen is aan een variant van de wettelijke taak van de raad van commissa-
rissen.”> Het monistisch bestuur zou in deze visie mede tot taak hebben toezicht te
houden op het beleid van het bestuur en op de algemene gang van zaken. Mijns
inziens is deze slotsom niet onjuist. Het monistisch bestuur is inderdaad verplicht
toezicht te houden op de algemene gang van zaken, terwijl het reeds ‘toezicht
houdt’ op het bestuursbeleid omdat het dit beleid als bestuur zelf vaststelt.
Niettemin verschilt het monistisch bestuur hierin niet van het bestuur van een
rechtspersoon die geen uitvoering gegeven heeft aan art. 2:44a/129a/239a/291a (jo.
2:53a lid 1) BW. De toezichtsplicht rust op ieder bestuur. Daarin wordt geen
wijziging gebracht door uitvoering te geven aan art. 2:44a/129a/239a/291a
(art. 2:53a lid 1) BW.**

22 Zie ook: Kamerstukken II 31 763, nr. 6, p. 26.

23 Van Olffen 2009, p. 37. In deze richting ook: Schutte-Veenstra 2017, pp. 129-130, volgens wie het monistisch
bestuur als bedoeld in art. 2:44a/129a/239a/291a (jo. art. 2:53a lid 1) BW niet alleen bestuurstaken uitoefent.

24 Zie ook: Kamerstukken II 31 763, nr. 6, p. 26. Hiermee dringt de vraag zich op waarom de combinatie van een
monistisch bestuur met een raad van commissarissen verboden is (art. 2:47/140/250/292a lid 1 (jo. 2:53a lid 1)
BW). Tegen de afschaffing van dit verbod is ingebracht dat niet is gebleken van een praktijkbehoefte aan deze
combinatie (Kreileman 2020, pp. 84-85). Nog daargelaten of dit argument feitelijk juist is, biedt het mijns inziens
geen rechtvaardiging voor een wettelijk verbod. Indien inderdaad geen praktijkbehoefte bestaat, zal van de
mogelijkheid geen gebruik gemaakt worden. Het ontgaat mij welk belang gediend is met het verbieden van
statutaire regelingen die toch niet getroffen zullen worden. Dat zij niet getroffen zullen worden staat bovendien
geenszins buiten twijfel, al ware het slechts omdat in beginsel iedereen ter wereld een Nederlandse rechtspersoon
kan oprichten en de persoonlijke voorkeuren van deze potentiéle oprichters, hier als in ander verband, zullen
verschillen. Overigens zijn wel praktische bezwaren tegen de genoemde combinatie in te brengen, zoals
mogelijke onduidelijkheid omtrent de werkzaamheden die commissarissen en niet-uitvoerende bestuurders naast
elkaar te verrichten hebben en eventueel daaruit volgende afwachtende houdingen over en weer. Indien de
oprichters of de algemene vergadering door deze of dergelijke bezwaren overtuigd worden, zullen zij van de
combinatie willen afzien. Een wettelijk verbod is voor de verwezenlijking van deze wil tot nalaten echter niet
nodig. Zie voor een pleidooi voor de combinatie van een monistisch bestuur en een raad van commissarissen in
de Engelse rechtspraktijk: Keay 2015, pp. 153-159.
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5.5.3 Stemvolmacht door bestuurders

Het is denkbaar dat een bestuurder wenst dat een andere persoon namens hem kan
stemmen in het bestuur. Bijvoorbeeld omdat de bestuurder voorziet incidenteel
onbereikbaar te zijn of een voorziening wil treffen voor het geval hij gedurende
zijn ambtstermijn wilsonbekwaam wordt. Het is ook denkbaar dat een bestuurder
zelfstandig bevoegdheden toekomt op grond van de rechtspersoonsorde en ter zake
van deze bevoegdheidsuitoefening een ander wil machtigen. Deze laatste mach-
tiging geschiedt in dat geval mogelijk bij wijze van delegatie en niet bij wijze van
volmacht. De delegatiefiguur komt ter sprake in §5.6.1. De stemvolmacht is voor
de toezichtsplicht relevant omdat zij een ander dan de bestuurder betrekt bij de
taakuitoefening waarop het bestuur toezicht moet houden. Door de stemvolmacht
wordt het voorwerp van de toezichtsplicht van het bestuur uitgebreid met de
persoon die namens de bestuurder kan stemmen. Weliswaar geldt dit handelen
rechtens als dat van de bestuurder en niet van de gevolmachtigde, maar dit doet er
niet aan af dat betrokkenheid van de gevolmachtigde feitelijk verandering brengt in
de wijze waarop de volmachtgever zijn taak vervult en dus ook in het voorwerp
van de toezichtsplicht.

Voordat deze materie hierna verder uitgediept wordt, verdient bijzondere
aandacht dat de volmacht voor stemuitoefening door bestuurders verleend kan
worden. Dit spreekt niet vanzelf. Een volmacht strekt ertoe de gevolmachtigde de
bevoegdheid te verlenen om in naam van de volmachtgever rechtshandelingen te
verrichten, daaronder begrepen de bevoegdheid de volmachtgever passief te
vertegenwoordigen (art. 3:60 BW). Dit is met betrekking tot de uitoefening van
het stemrecht in zoverre problematisch dat een stem strikt genomen slechts een
wilsverklaring betreft en er tussen wilsverklaring en rechtshandeling verschil
bestaat.>> Deze problematieck wordt echter voor de stemvolmacht in het rechts-
personenrecht verholpen doordat het recht de stem normeert als ware zij een
rechtshandeling.?® Zulks komt bijvoorbeeld tot uitdrukking in art. 2:13 BW, waar
het eerste lid de mogelijkheid van een nietige stem erkent en waar het tweede lid
de stemuitoefening door een vertegenwoordiger met zoveel woorden noemt. Deze
behandeling van de stem als rechtspersonenrechtelijke rechtshandeling brengt mee
dat de volmacht ook ertoe kan strekken dat de gevolmachtigde namens de
volmachtgever kan stemmen. Dit laatste vindt voor het stemrecht van leden en
aandeelhouders bevestiging in de artt. 2:38 lid 4, 2:117 lid 1 en 2:227 lid 3 BW.
Dat de wet deze bevestiging uitsluitend uitdrukt voor leden en aandeelhouders,
biedt echter geen dwingende reden aan te nemen dat de stemvolmacht door een

25 Vgl Skauradszun 2020, pp. 51-52. Zie ook: Flume 1992, pp. 25-28.

26  Zie ook: Schut 1987, p. 15; Pitlo-Lowensteyn 1994, p. 78. Anders: Dumoulin 1999, p. 23, volgens wie de stem
een rechtshandeling is omdat zij een rechtsgevolg beoogt. Deze gedachte laat echter denkelijk geen ruimte voor
een tegenstem, die eerst en vooral het uitblijven van een rechtsgevolg beoogt. Indien men dit laatste kritickpunt
wil ontgaan door slechts de stem voor als stem te duiden, zou het kwalificeren van de zo begrepen stem als
rechtshandeling echter eveneens op bezwaren stuiten. Deze opvatting zou namelijk veronderstellen dat iedere
voor een rechtshandeling vereiste wilsverklaring op haar beurt een rechtshandeling moet zijn. Iedere rechts-
handeling zou aldus wilsverklaringen ad infinitum vereisen. Dat kan niet juist zijn.
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bestuurder is uitgesloten. Daarentegen zou ik menen dat het systeem van Boek 2 BW
eerder wijst op de bestaanbaarheid van stemvolmachten in het algemeen.

5.5.3.1 Persoonlijk karakter van het bestuurdersambt

De volmacht leent zich derhalve voor de vertegenwoordiging van bestuurders bij
de uitoefening van hun stemrecht in het bestuur. De stemvolmacht van de
bestuurder is niet voorshands uitgesloten. Daarmee is echter niet gezegd dat de
bestuurder in beginsel een stemvolmacht mag verlenen. In algemene zin geldt dat
een bestuurder in de regel om zijn persoonlijke kwaliteiten benoemd wordt en dat
de rechtsverhouding tussen bestuurder en rechtspersoon daarom intuitu personae
wordt aangegaan.®’ Als uitgangspunt mag om deze reden aangenomen worden dat
de rechtspersoon een legitieme verwachting heeft dat de tot bestuurder benoemde
persoon — en niet een andere persoon — op zijn taak berekend is en deze nauwgezet
vervult.?® Persoonlijke taakvervulling door bestuurders is dus het uitgangspunt.
Dit uitgangspunt is mijns inziens onverenigbaar met volmachtverlening in eigen
naam omdat daardoor een ander dan de benoemde persoon bij diens taakvervulling
betrokken zou worden (vgl. art. 7:404 BW). In beginsel is de verlening van een
stemvolmacht om deze reden niet toegestaan. Deze slotsom vindt bevestiging in de
rechtspraak.?’

Dat het in beginsel persoonlijke karakter van het bestuurdersambt in de weg
staat aan de mogelijkheid van volmachtverlening is niet communis opinio. Zo is in
de oudere rechtsleer opgemerkt dat het persoonlijke karakter van lastgeving
evenmin belet dat een lasthebber een plaatsvervanger aanstelt, waardoor slecht
is in te zien waarom het persoonlijke karakter van het bestuurdersambt tot een
andere slotsom zou leiden.*® Naar huidig recht gaat deze redenering echter niet
langer op, nu ingevolge art. 3:64 BW lastgeving in beginsel juist geen machtiging
tot aanstelling van een plaatsvervanger insluit. Andere in de rechtsleer gehuldigde
opvattingen willen dat volmachtverlening door bestuurders weliswaar als regel niet
is toegestaan, maar dat deze regel uitzondering lijdt of (vanwege aanvullende
voorwaarden, zoals een vereiste steminstructie) kan lijden bij volmachtverlening
aan medebestuurders.’’ De grond voor deze uitzonderingen ontgaat mij echter. De
rechtspersoon mag bij benoeming van twee of meer bestuurders verwachten dat zij
als meerhoofdig bestuur besturen, tenzij de mogelijkheid van afwijking van dit
uitgangspunt door de rechtspersoon is opengesteld (waarover hierna). Daarmee is

27 Rb. Limburg (ktr.) 29 oktober 2014, ECLI:NL:RBLIM:2014:9774 (SGL), r.0. 2.3.

28 Vgl. HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2243, NJ 1997, 360 m.nt. J.M.M. Maeijer (Staleman/Van de
Ven), r.0. 3.3.1.

29 Rb. Gelderland (vzr.) 19 april 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:3273, JOR 2017/314 m.nt. K.A.M. van Vught
(DIGH), r.0. 44. Vgl. Rb. Amsterdam (pres.) 15 mei 1986, ECLNL:RBAMS:1986:AH1172, KG 1986, 252
(Dierenvrienden), r.0. 6.

30 Scholten 1928, p. 271; Coebergh 1949, p. 11.

31 Handboek 2013, nr. 233; Assink | Slagter 2013, pp. 926-927; Asser-Rensen 2-III 2017, nr. 138; Asser-Van
Solinge & Nieuwe Weme 2-1Ib 2019, nr. 217.
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niet te rijmen dat bestuurders in beginsel aan deze legitieme verwachting van de
rechtspersoon mogen voorbijgaan door een onderlinge volmachtverlening.*?

5.53.2 Openstelling van de stemvolmacht

Hoewel als regel aangenomen mag worden dat het bestuurdersambt een persoon-
lijk karakter heeft en dat de rechtspersoon daarom mag verwachten dat de
benoemde persoon zelf het bestuurdersambt vervult, mag hieruit niet afgeleid
worden dat dit uitgangspunt geen afwijkingen duldt. Het komt mij voor dat het
persoonlijke karakter van het bestuurdersambt niet dwingendrechtelijk van aard is.
Het persoonlijke karakter van het bestuurdersambt dient er slechts toe de
rechtspersoon in zijn legitieme verwachtingen omtrent de taakvervulling door de
benoemde bestuurder te beschermen, maar deze bescherming is overbodig indien
de rechtspersoon in dezen geen legitieme verwachtingen heeft. De rechtspersoon
kan het in zijn belang oordelen dat een bestuurder steeds of binnen bepaalde
grenzen een stemvolmacht kan verlenen ter zake van zijn stemrecht in het bestuur.
Hiertoe bestaat de mogelijkheid voor de rechtspersoon om de stemvolmacht voor
bestuurders open te stellen. Deze openstelling kan op verschillende wijzen
plaatsvinden. In de eerste plaats kan gedacht worden aan openstelling bij of
krachtens de statuten. De statuten kunnen bepalen dat een bestuurder een
stemvolmacht kan verlenen. Zij kunnen de mogelijkheid van openstelling echter
ook aan het bestuur of een ander orgaan, zoals de raad van commissarissen laten.
De wet stelt de rechtspersoon hierin geen grenzen. Daarmee staat vast dat de
rechtspersoon op dit punt inrichtingsvrijheid geniet.*

Een statutaire bepaling is niet de enige wijze waarop vertegenwoordiging van
bestuurders in hoedanigheid opengesteld kan worden. Dit blijkt reeds uit het feit
dat het bij alle rechtspersonen in beginsel mogelijk is een rechtspersoon tot
bestuurder te benoemen (vgl. art. 2:11 BW). Een rechtspersoon is per definitie
niet in staat tot een persoonlijke taakvervulling, indien dit wordt opgevat als een
taakvervulling die niet berust op andermans handelen. Rechtspersoon-bestuurders
zijn voor hun stemuitoefening op vertegenwoordiging aangewezen. In het geval
van de benoeming van een rechtspersoon-bestuurder moet daarom worden aange-
nomen dat in het benoemingsbesluit besloten ligt dat de rechtsverhouding tussen
de rechtspersoon en de rechtspersoon-bestuurder niet intuitu personae is aange-

32 Hiermee is niet gezegd dat onderlinge volmachtverlening in de praktijk nooit of veelal niet toelaatbaar zal zijn.
Zoals hierna ter sprake komt, kan de rechtspersoon onderlinge volmachtverlening door bestuurders openstellen.
Het is een kwestie van uitleg van de regeling waarin deze openstelling besloten ligt — zoals het benoemings-
besluit of de statuten — of, en zo ja, in hoeverre onderlinge volmachtverlening is toegestaan. Het laat zich
bijvoorbeeld denken dat de openstelling voor onderlinge volmachtverlening bij belet voor een bepaalde
rechtspersoon als bestendig gebruikelijk beding beschouwd moet worden. Is dit laatste het geval en verzetten
de statuten zich niet tegen de openstelling bij besluit, dan kan bijvoorbeeld aangenomen worden dat de
openstelling voor onderlinge volmachtverlening bij belet stilzwijgend is vervat in het benoemingsbesluit. Men
denke hierbij aan het geval waarin bij eerdere benoemingen steeds in het benoemingsbesluit melding is gemaakt
van de mogelijkheid van onderlinge volmachtverlening bij belet, maar deze melding in het voorliggende
benoemingsbesluit ontbreekt zonder dat een aanwijsbare reden voorligt te vermoeden dat met dit benoemings-
besluit op dit punt een ander rechtsgevolg beoogd is dan was beoogd met de eerdere benoemingsbesluiten. Een
en ander is een kwestie van uitleg. Het is om deze reden niet goed mogelijk hierover algemeen geldige uitspraken
te doen.

33 Vgl. HR 9 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0976, NJ 2010/544 m.nt. P. van Schilfgaarde (4SM]), r.0. 4.4.2.
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gaan, maar de mogelijkheid van vertegenwoordiging bij stemuitoefening toelaat.
In voorkomende gevallen is deze mogelijkheid beperkt. Zo moet een rechtsper-
soon-bestuurder van een SCE vertegenwoordigd worden door een vaste vertegen-
woordiger (art. 46 lid 1 SCE-Vo).** Deze nuancering bevestigt echter het beginsel
dat een benoemingsbesluit de mogelijkheid van vertegenwoordiging kan open-
stellen. Het is niet goed in te zien waarom dit beginsel in relatie tot een natuurlijke
persoon niet zou gelden. Het benoemingsbesluit kan de stemvolmacht voor
bestuurders dan ook openstellen, tenzij wet of statuten anders bepalen.

Bij kapitaalvennootschappen is het benoemingsbevoegde orgaan tevens ont-
slagbevoegd (art. 2:134/244 1id 1 BW). Bij de verenigingsvormen komt de
ontslagbevoegdheid toe aan het orgaan dat de bestuurder benoemd heeft (2:37
lid 6 (jo. art. 2:53a lid 1) BW.> Bij stichtingen ligt de ontslagbevoegdheid bij het
daartoe statutair aangewezen orgaan. Indien een orgaan benoemings- en ontslagbe-
voegdheid is, beschikt het over de bestuursbezetting. Het laatste impliceert mijns
inziens de bevoegdheid tot afwijking van het persoonlijk karakter van het bestuur-
dersambt en dus tot openstelling van de stemvolmacht, zowel bij benoeming als op
een later moment, een en ander voor zover de statuten zich hiertegen niet
verzetten.® Hiernaast bestaat in beginsel geen reden aan te nemen dat waar
openstelling door een orgaan bij besluit is toegestaan, openstelling door hetzelfde
orgaan bij reglement verboden is. Een reglement wordt immers bij besluit
vastgesteld. Waar ten slotte de openstellingsbevoegdheid impliciet is aan een
andere bevoegdheid, volgt uit het impliciete karakter van deze bevoegdheid dat
voor de uitoefening van beide bevoegdheden in beginsel dezelfde totstandko-
mingsregels gelden. Openstelling door het benoemingsbevoegde orgaan zal
daarom moeten plaatsvinden conform de totstandkomingsregels die gesteld zijn
voor een benoemingsbesluit door dit orgaan, tenzij bij of krachtens de statuten in
verschillende totstandkomingsregels is voorzien. Ten slotte kan in dit verband
worden opgemerkt dat ook het tot statutenwijziging bevoegde orgaan door een
besluit tot statutenwijziging openstelling kan effectueren.

5.533 Toegelaten strekking van de stemvolmacht

In algemene zin kan voorshands niet veel gezegd worden over de vraag of de
mogelijke strekking van de stemvolmacht begrensd is. De mogelijke strekking van
de stemvolmacht van bestuurders valt in beginsel binnen het domein van de
inrichtingsvrijheid. De terughoudendheid die wel geuit is ter zake van onder meer
de mogelijkheid van een onherroepelijke stemvolmacht,’’ de mogelijkheid van
een stemvolmacht voor onbepaalde duur,*® de kring van personen aan wie de

34 Verordening van de Raad (EG) Nr. 1435/2003 van 22 juli 2003 betreffende het statuut voor een Europese
Codperatieve Vennootschap (SCE), PAEU 2003, L 207.

35 Het verenigingenrecht verschilt hier van het vennootschapsrecht. Zo kan het gebeuren dat het verenigingsorgaan
dat de bestuurder benoemd heeft door statutenwijziging ophoudt te bestaan. In dat geval is geen orgaan
ontslagbevoegd, tenzij bij of krachtens de statuten anders bepaald is.

36 Zie ook: Ten Broecke 2019a, p. 550.

37 Assink | Slagter 2013, p. 927; Asser-Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019, nr. 217.

38 Van Vught 2018, p. 750.
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stemvolmacht verleend kan worden,*® de vraag of een stemvolmacht gepaard moet
gaan met een instructie ter beperking van de beoordelingsruimte van de gevol-
machtigde,*® alsook de eventuele eis dat de volmachtgever moet kunnen overzien
hoe of waarover de gevolmachtigde zal stemmen,®' lijkt om deze reden als
uitgangspunt misplaatst. Het is primair een kwestie van uitleg van de openstelling
— van het openstellingsbesluit dan wel de reglementaire of statutaire openstel-
lingsbepaling — of, en zo ja, in hoeverre bestuurders een stemvolmacht kunnen
verlenen. Waar echter voor openstelling wordt gekozen, zou ik menen dat deze
openstelling niet buiten de grenzen van het bestuurdersambt kan treden. Een
bestuurder kan bijvoorbeeld geen stemvolmacht verlenen voor een langere periode
dan zijn ambtstermijn omdat hem ter zake geen stemrecht toekomt.*?

Een begrenzing van de inrichtingsvrijheid in dezen wordt naar mijn mening
niet gevormd door de regel dat een bestuurder niet meer stemmen mag uitbrengen
dan de andere bestuurders tezamen (artt. 2:44/291 lid 4 en 2:129/239 lid 2 BW).
Hierover lijkt in de rechtsleer mogelijk enige twijfel te bestaan, maar een
dwingende reden voor een dergelijke twijfel bestaat mijns inziens niet.*® Bij
uitoefening van het stemrecht namens een andere bestuurder oefent de gevol-
machtigde bestuurder rechtens niet zelf het stemrecht uit, maar geldt de stemuit-
oefening als die van de volmachtgever namens wie de gevolmachtigde stemt. Er is
dus geen sprake van een cumulatie van stemmen, maar slechts van een cumulatie
van wilsverklaringen bij de gevolmachtigde. Deze wilsverklaringen kunnen
bovendien uiteenlopen. Het kan bijvoorbeeld zo zijn dat een gevolmachtigde
bestuurder vanwege een steminstructie namens de volmachtgever op een bepaalde
wijze moet stemmen die hij persoonlijk niet voorstaat en die om deze reden afwijkt
van zijn stemuitoefening in eigen naam. Het wettelijk cumulatieverbod is erop
gericht te voorkomen dat een enkele bestuurder het gehele bestuur domineert door
uitoefening van zijn stemrecht.** Hieruit laat zich mijns inziens niet afleiden dat de
wet het aantal stemvolmachten van een bestuurder limiteert.

De regel dat de mogelijkheid van een stemvolmacht afthangt van de open-
stelling wordt voorts niet verlaten door het wettelijke verbod op de benoeming van
rechtspersonen tot niet-uitvoerende bestuurders (art. 2:44a/129a/239a/291a lid 1
(jo. 2:53a lid 1) BW). Indien een natuurlijke persoon tot niet-uitvoerende
bestuurder benoemd is en de verlening van een algemene stemvolmacht is
opengesteld, staat het genoemde verbod er niet aan in de weg dat de niet-
uitvoerende bestuurder een rechtspersoon volmacht verleent om zijn stemrecht
namens hem uit te oefenen. In de literatuur is wel gesteld dat een dergelijke

39 Asser-Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1Ib 2019, nr. 217.

40  Assink | Slagter 2013, p. 926.

41 Handboek 2013, nr. 233; Assink | Slagter 2013, p. 927; Asser-Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1Ib 2019, nr. 217.

42 De statutaire bepaling dat een bestuurder voor het geval van zijn ontstentenis een stemvolmacht mag verlenen
(art. 6.4 Statuten Stichting Philips Pensioenfonds, zoals vastgesteld op 18 november 2019) kan om deze reden
niet het beoogde effect hebben. Bij zijn ontstentenis is de door deze bepaling voorziene volmachtgever immers
geen bestuurder.

43 Vgl. Van Uchelen-Schipper 2018, p. 435, volgens wie het aanbevelenswaard is statutair te bepalen dat een
commissaris slechts gevolmachtigde kan zijn van één andere commissaris om verdere volmachtverwerving te
voorkomen. T.a.p. is niet vermeld of deze opvatting is ingegeven door de gedachte dat aldus strijd met een
cumulatieverbod als neergelegd in artt. 2:44/291 lid 4 en 2:129/239 lid 2 BW voorkomen wordt.

44 Zie voor een kritiek op het wettelijk cumulatieverbod: Galle 2007.
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volmachtverlening door commissarissen op gespannen voet staat met het verbod
op de rechtspersoon-commissaris en daarom ontoelaatbaar is (art. 2:47/140/250/
292a lid 1 (jo. 2:53a lid 1) BW).** Deze gedachte wordt echter weersproken door
het gegeven dat de wet slechts verbiedt dat de genoemde functionarissen
rechtspersonen zijn. Indien een natuurlijke persoon een stemvolmacht verleent
aan een rechtspersoon, wordt hij daarmee echter niet een rechtspersoon. Dit laatste
is niet anders ingeval een algemene stemvolmacht verleend is aan een rechtsper-
soon. De benoemde natuurlijke persoon blijft ook in dat geval niet-uitvoerende
bestuurder en kan bijvoorbeeld als zodanig aansprakelijk worden gesteld bij
onbehoorlijke taakvervulling.

Ten slotte kan worden gewezen op de mogelijkheid dat de persoon van de
gevolmachtigde zelf niet in staat is tot uitoefening van het bestuurdersambt ter
zake waarvan hij een stemvolmacht verkrijgt. Hierbij is te denken aan volmacht-
verlening aan een persoon aan wie een civielrechtelijk bestuursverbod is opgelegd.
Het gevolg van de oplegging van een civielrechtelijk bestuursverbod is in beginsel
dat de bewuste persoon gedurende vijf jaar nadat de tot oplegging strekkende
uitspraak in kracht van gewijsde is gegaan niet tot bestuurder (of commissaris) van
een rechtspersoon als bedoeld in art. 2:3 BW kan worden benoemd en evenmin
deze functie mag uitoefenen in het geval van een eerdere benoeming (art. 106b
lid 1 en 2 Fw). In beginsel strekt het civielrechtelijk bestuursverbod zich niet uit tot
de stemuitoefening krachtens volmacht in naam van een bestuurder, gegeven dat
art. 106b lid 1 en 2 Fw uitsluitend betrekking heeft op het vervullen van de
bestuurdersfunctie die deze persoon zelf heeft. Dit lijkt mij juist en vanuit het
gezichtspunt van de volmachtsfiguur ook niet verwonderlijk. Een gevolmachtigde
behoeft in algemene zin niet in staat te zijn zelf de handeling te verrichten die op
grond van de volmacht wel in naam van de volmachtgever verricht kan worden.*®
Dat is in dit verband niet anders. Wel kan het voorgaande een reden zijn voor de
rechter om de stemuitoefening krachtens volmacht als aanvullend gevolg van het
bestuursverbod te verbieden op de voet van art. 106b lid 4 Fw.

5534 Stemvolmacht en tegenstrijdig belang

Eerder is besproken dat de wet een onthoudingsregel kent voor het geval waarin
een bestuurder een persoonlijk tegenstrijdig belang — een conflict van belang en
plicht — heeft in relatie tot het voorliggende onderwerp van besluitvorming.*’ In
deze gevallen mag de bestuurder niet deelnemen aan de beraadslaging en de
besluitvorming ter zake van dit onderwerp. Deze regel geldt onverminderd indien
de deelname aan de besluitvorming berust op vertegenwoordigend handelen van
een gevolmachtigde van de geconflicteerde bestuurder. De uitoefening van een
stemvolmacht betekent immers dat rechtens niet de gevolmachtigde, maar de
volmachtgever voor of tegen een voorliggend besluit stemt. Dit laatste zou echter
bij een persoonlijk geconflicteerde volmachtgever in strijd zijn met de onthou-

45 Ten Broecke 2019a, p. 552.
46  Zie ook: Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 270 (TM).
47  Infra § 3.7.2.3.
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dingsregel. Een stemvolmacht kan een bestuurder met een persoonlijk tegenstrijdig
belang derhalve niet buiten het toepassingsbereik van de wettelijke onthoudings-
regel brengen. De gevolmachtigde van een persoonlijk geconflicteerd bestuurder
mag niet in naam van deze bestuurder een stem uitbrengen inzake het onderwerp
waarbij het belang van zijn achterman betrokken is.*® In lijn hiermee zou ik menen
dat een bestuurder geen stemvolmacht mag verlenen voor zover deze stemvol-
macht ertoe strekt dat de gevolmachtigde namens de bestuurder kan stemmen waar
deze bestuurder een persoonlijk tegenstrijdig belang heeft.

Omdat de wettelijke onthoudingsregel slechts geldt voor gevallen van een
persoonlijk tegenstrijdig belang, regardeert het voorgaande situaties waarin sprake
is van een zuiver kwalitatief tegenstrijdig belang — een conflict van plichten dat
niet samenvalt met een conflict van belang en plicht — niet. De stemuitoefening op
grond van een stemvolmacht wordt door een dergelijk onpersoonlijk tegenstrijdig
belang niet geraakt, in die zin dat er geen belangenconflict speelt als bedoeld in de
wettelijke tegenstrijdigbelangregeling van art. 2:44/129/239/291 1id 6 (jo. 2:53a
lid 1) BW. Daarentegen kan een stemvolmacht in deze gevallen juist dienstig zijn
als waarborg om, conform de eerder besproken Linders/Hofstee-regels, de onder-
scheiden belangen zorgvuldig te scheiden.*” Voor zover de gevolmachtigde vrij is
naar eigen inzicht en in het belang van de rechtspersoon — althans niet naar het
inzicht van de geconflicteerde volmachtgever — te stemmen, kan zijn deelname aan
de besluitvorming in het bestuur het zuivere conflict van plichten bij de vol-
machtgever neutraliseren. Een stemvolmacht is derhalve in gevallen van tegen-
strijdig belang niet steeds onbruikbaar. Bij een conflict van plichten dat niet
samenvalt met een conflict van belang en plicht kan het gebruik van een
stemvolmacht juist gewenst zijn om een zorgvuldige belangenscheiding te waar-
borgen.

Het voorgaande moet overigens worden onderscheiden van het geval waarin de
gevolmachtigde zelf een tegenstrijdig belang heeft. In dat geval vindt de wettelijke
onthoudingsregel geen toepassing omdat haar toepassingsbereik tot bestuurders en
commissarissen beperkt is.’® Wel kan in de verhouding tussen volmachtgever en
gevolmachtigde een buiten het rechtspersonenrecht vallende tegenstrijdigbelang-
regeling toepassing vinden. Hierbij is te denken aan het geval waarin gestemd
wordt over een transactie met een vennootschap waarvan de gevolmachtigde enig
aandeelhouder is, terwijl — zoals mijns inziens steeds aangenomen moet worden bij
een stemvolmacht verleend door een bestuurder — de verleende stemvolmacht
vergezeld gaat door een instructie te stemmen in het belang van de rechtspersoon

48 Vgl. Asser-Maeijer & Kroeze 2-I* 2015, nr. 282. T.a.p. is gesteld dat een bestuurder of commissaris bij een
tegenstrijdig belang geen stemvolmacht mag verlenen aan een medebestuurder of medecommissaris zonder
tegenstrijdig belang. Ik vermoed dat de auteur bedoeld heeft te stellen dat stemuitoefening op grond van een
dergelijke stemvolmacht niet is toegestaan vanwege de op de volmachtgever van toepassing zijnde wettelijke
onthoudingsregel voor situaties van een persoonlijk tegenstrijdig belang. De volmachtverlening zelf is in deze
situaties niet problematisch. Het op grond van een verleende volmacht stemmen in naam van een bestuurder of
commissaris met een persoonlijk tegenstrijdig belang wel.

49  Infra § 3.7.2.

50  Anders: Ten Broecke 2019a, p. 553, volgens wie de wettelijke tegenstrijdigbelangregeling van overeenkomstige
toepassing is. Er bestaat hier echter geen leemte in de wet die tot overeenkomstige wetstoepassing noodzaakt. De
rechtspersoon kan er wel voor kiezen de stemvolmacht niet voor situaties van tegenstrijdig belang open te stellen.
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waarbinnen de stem uitgeoefend kan worden.”' In dat geval geldt bijvoorbeeld dat
de gevolmachtigde de volmachtgever in kennis moet stellen van het tegenstrijdig
belang, tenzij de inhoud van de transactie zo nauwkeurig vaststaat dat een
belangenstrijd is uitgesloten (art. 7:418 lid 1 BW). Bereikt de bestuurder een
dergelijke tegenstrijdigbelangmelding van zijn stemgevolmachtigde, dan vergt het
rechtspersoonsbelang mijns inziens dat deze bestuurder zijn medebestuurders
hiervan op de hoogte stelt en dat hij de stemgevolmachtigde instrueert om niet
aan de desbetreffende beraadslaging en stemming deel te nemen. Het bestuur is
vervolgens verplicht ervoor zorg te dragen dat het belangenconflict bij de
gevolmachtigde de rechtspersoon niet schaadt, nu het in algemene zin verplicht
is de onderscheiden belangen zorgvuldig gescheiden te houden om een optimale
doelverwezenlijking te waarborgen. Het bestuur zal hierom ook ervoor moeten
waken dat tegenstrijdige belangen van de gevolmachtigde het bestuursbeleid niet
ten detrimente van de rechtspersoon kunnen sturen. Dit kan betekenen dat het
bestuur de geconflicteerde gevolmachtigde de deelname aan de beraadslaging en
de besluitvorming ontzegt, zoals het dit op grond van de Linders/Hofstee-
rechtspraak ook kan doen ten aanzien van een geconflicteerde bestuurder.>?

554 Rechtspersoon-bestuurder

Evenals de verlening van een stemvolmacht leidt de benoeming van een rechts-
persoon-bestuurder ertoe dat anderen dan de benoemde persoon bij diens taakuit-
oefening betrokken worden. De rechtspersoon-bestuurder is zoals iedere
rechtspersoon voor zijn handelen afhankelijk van andere personen. Hierom is de
rechtspersoon-bestuurder op soortgelijke wijze als de stemvolmacht relevant voor
de toezichtsplicht van het bestuur. Doordat de rechtspersoon-bestuurder voor zijn
taakuitoefening athankelijk is van vertegenwoordigers, moeten de activiteiten van
deze vertegenwoordigers in hoedanigheid tot de algemene gang van zaken
gerekend worden. Het is primair athankelijk van de inrichting van de rechtsper-
soon-bestuurder wie hem bij zijn taakuitoefening vertegenwoordigt.”® Nu de
rechtspersoon-bestuurder qua taakuitoefening niet wezenlijk verschilt van de tot

51 Een behoorlijke taakuitoefening van een bestuurder vereist dat waar deze een stemvolmacht verleent, de
gevolmachtigde bij zijn stemuitoefening in naam van de bestuurder in ieder geval de taaknormering van de
bestuurder moet volgen. Als hoofdregel betekent dit dat aangenomen moet worden dat een stemvolmacht steeds,
uitdrukkelijk of stilzwijgend, vergezeld gaat van een instructie te stemmen in het rechtspersoonsbelang. Deze
hoofdregel verdient in zoverre nuancering dat het rechtspersoonsbelang niet steeds bepalend is voor de
bestuurstaak. Waar de nalevingsplicht dit vergt, zal de stemgevolmachtigde zich van stemming conform het
rechtspersoonsbelang moeten onthouden. Infia Hoofdstuk 4.

52 Infra § 3.7.2.3.

53 Bepaalde rechtsleer meent dat slechts het bestuur als collectief en niet andere vertegenwoordigers de
rechtspersoon-bestuurder bij zijn ambtsvervulling kunnen vertegenwoordigen. Dit zou volgen uit het persoon-
lijke karakter van het bestuurdersambt (Van Schilfgaarde 1986, pp. 87-88; Hanegraaf 2017, p. 41). Het
persoonlijke karakter van het bestuurdersambt lijkt mij in dezen echter zonder belang. Bestuurders van een
rechtspersoon-bestuurder kunnen immers worden vervangen — denk aan ontslag, benoeming en de werking van
een belet- en ontstentenisregeling — waardoor hun persoon niet essenticel is voor de persoonlijke taakvervulling
door de rechtspersoon-bestuurder. Door benoeming van een rechtspersoon-bestuurder aanvaardt de bestuurde
rechtspersoon dat de bezetting van het bestuur van de rechtspersoon-bestuurder — dat wil zeggen de persoon van
de tweedegraadsbestuurders — en dus wie de rechtspersoon-bestuurder bij stemuitoefening zal vertegenwoordi-
gen buiten zijn invloedssfeer ligt. Zie ook: Huizink 1989, p. 122.
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bestuurder benoemde natuurlijke persoon die een algemene stemvolmacht ver-
leend heeft, kan in dit opzicht verder aan de rechtspersoon-bestuurder voorbij-
gegaan worden. Het is voor huidige doeleinden voldoende vast te stellen dat ook
de rechtspersoon-bestuurder andere personen dan zichzelf in de algemene gang
van zaken betrekt.

Het voorgaande mag evenwel niet doen vergeten dat de stemvolmacht en de
rechtspersoon-bestuurder verschillen. Zo is er het verschil tussen de rechtsregels
die de respectievelijke figuren beheersen. Naar Nederlands recht is het hoofdza-
kelijk Boek 3 BW dat de volmacht beheerst, terwijl Boek 2 BW het primaire
rechtsregime van de rechtspersoon-bestuurder vormt. Hierom kan bijvoorbeeld de
vraag of de bestuurder bevoegdelijk is vertegenwoordigd in de onderscheiden
gevallen verschillend beantwoord worden.>* Daarnaast is van belang dat de
stemvolmacht in omvang verschilt van het benoemen van een rechtspersoon-
bestuurder, gegeven dat de stemvolmacht uitsluitend betrekking kan hebben op de
deelname aan de beraadslaging en besluitvorming door het bestuur, terwijl de
rechtspersoon-bestuurder het gehele bestuurdersambt draagt. Verder is te wijzen op
het verschil in aansprakelijkheidsregime. Aansprakelijkheid van een rechtsper-
soon-bestuurder jegens de bestuurde rechtspersoon wordt doorgeschakeld naar de
achterliggende bestuurders op grond van art. 2:11 BW. Een soortgelijke bepaling
bestaat niet voor de houders van een door een bestuurder verleende stemvol-
macht.>

5.5.5 Hulppersonen van bestuurders bij feitelijk handelen

De personen door wie individuele bestuurders zich laten bijstaan in hun ambtsuit-
oefening kunnen ook worden ingeschakeld voor het verrichten van handelingen
anders dan de vertegenwoordiging van de bestuurder bij stemuitoefening. Indien
sprake is van een rechtspersoon-bestuurder is dit laatste zelfs noodzakelijk,
gegeven dat de rechtspersoon-bestuurder als onlichamelijke persoon zelf geen
feitelijke handelingen — men denke slechts aan het ondertekenen van de jaarreke-
ning — kan verrichten. Ook tot bestuurder benoemde natuurlijke personen kunnen
zich bij hun ambtsuitoefening laten bijstaan door hulppersonen ter zake van de
feitelijke handelingen die zij als bestuurder moeten verrichten. Een voorbeeld
hiervan is de elders te bespreken uitoefening van de raadgevende stem van de
bestuurder in de algemene vergadering.’® De bestuurder kan deze raadgevende

54 Mogelijk kan bij dit materieelrechtelijke onderscheid een conflictenrechtelijk verschil gevoegd worden. Er leven
verschillende opvattingen over het antwoord op de vraag of een stemvolmacht beheerst wordt door het
incorporatierecht van de rechtspersoon waarbinnen het stemrecht uitgeoefend kan worden dan wel door het
recht aangewezen conform het Haags Vertegenwoordigingsverdrag. In eerstgenoemde zin: Vlas 2017, nrs. 279-
282. In laatstgenoemde zin: J.M. Blanco Fernandez, noot bij: HR 19 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZC3647,
JOR 2002/1 (Utrechts Monumentenfonds); Asser-Kramer & Verhagen 10-1II 2015, nr. 227; Bakker 2020, p. 24.
Het voert te ver deze vraag hier te beantwoorden.

55 Dit laat onverlet dat de gevolmachtigde persoonlijk onrechtmatig kan handelen jegens de rechtspersoon. Het ligt
echter niet voor de hand dat dit onrechtmatig handelen gelegen is in de uitoefening van het stemrecht, gegeven
dat de uitgebrachte stem vanwege de volmacht wordt toegerekend aan de volmachtgever.

56 Infra § 9.2.5.
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stem uitoefenen op basis van voorbereidende werkzaamheden die geheel of
gedeeltelijk verricht zijn door een of meer hulppersonen. Eveneens is het denkbaar
dat de raadgeving feitelijk plaatsvindt door een bode. Deze praktijk is soortgelijk
aan de stemuitoefening op grond van een stemvolmacht, met dien verstande dat het
bij uitoefening van de raadgevende stem eerder gaat om raadgeving ten behoeve
van besluitvorming dan om een eigenlijke stemuitbrenging als deel van besluit-
vorming. Ook in dit verband zal echter het principieel persoonlijke karakter van
het bestuurdersambt in het oog gehouden moeten worden. Vanwege dit principieel
persoonlijke karakter meen ik dat ook voor de uitoefening van de raadgevende
stem langs de weg van een bode een openstelling door de rechtspersoon vereist

i S
1S.7

5.6 Organen met gedelegeerde bestuursbevoegdheden

Een tweede categorie hulppersonen waarvan het bestuur zich in zijn taakuitoefe-
ning kan bedienen, zijn organen met gedelegeerde bestuursbevoegdheden. Een
begrip van de delegatie van bestuursbevoegdheden begint bij een begrip van de
delegatiefiguur. Hierna zal daarom allereerst worden ingegaan op de rechtsfiguur
delegatie als zodanig. Daarbij komen ter sprake de aard van de delegatiefiguur en
het onderscheid tussen delegatie en taaktoebedeling, het verschil tussen delegatie
en volmacht en de wijzen waarop en de voorwaarden waaronder delegatie kan
plaatshebben. Daarna wordt ingegaan op de vraag welke bestuursbevoegdheden
voor delegatie vatbaar zijn en komen enkele verschijningsvormen van organen met
gedelegeerde bestuursbevoegdheden aan bod.

5.6.1 Delegatie in het algemeen

Delegatie is niet een door het BW vastomlijnd begrip. Bij de bespreking van de
delegatiefiguur in de literatuur is daarom wel verwezen naar het begrippenapparaat
uit de Algemene wet bestuursrecht.® De Awb onderscheidt mandaat, delegatie en
attributie. Het mandaat is de bevoegdheid in naam van een bestuursorgaan
besluiten te nemen (art. 10:1 Awb), delegatie is het overdragen door een
bestuursorgaan van zijn bevoegdheid tot het nemen van besluiten aan een ander
die deze onder eigen verantwoordelijkheid uitoefent (art. 10:13 Awb) en attributie
is de wettelijke toebedeling van een bevoegdheid tot het nemen van besluiten aan
een persoon of college, werkzaam onder de verantwoordelijkheid van een
bestuursorgaan (art. 10:22 Awb). Delegatie is in het bestuursrecht dus de
overdracht van een bevoegdheid van een bestuursorgaan.

In de literatuur is erop gewezen dat het rechtspersonenrecht — anders dan het
bestuursrecht — niet de figuur kent waarin een orgaan zijn bevoegdheden met

57 Infra § 5.5.3.1.
58 Overes 1995; Koelemeijer 2000; Kreileman 2020, p. 195.
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privatieve werking, dat is zonder zelf de bevoegdheid te behouden, toekent aan een
ander.”® Hoewel deze constatering mij niet geheel juist voorkomt,*® is voor
huidige doeleinden van belang dat mede vanwege deze opvatting de rechts-
personenrechtelijke rechtsleer met een eigen delegatiebegrip is komen te werken.
De literatuur spreekt veelal van delegatie wanneer zij doelt op de handeling
waarbij een orgaan een hem toekomende bevoegdheid zonder privatieve werking
toekent aan een ander.®’ Delegatie is in het rechtspersonenrecht dus een vorm van
machtiging en niet een vorm van bevoegdheidsoverdracht. In het vervolg zal ik dit
in het rechtspersonenrecht gebruikelijke begrippenkader aanhouden.

5.6.1.1 Verschil met volmacht

Het delegatiebegrip doet denken aan volmacht. Een volmacht is de bevoegdheid
die een persoon verleent aan een andere persoon om in zijn naam rechtshandelin-
gen te verrichten (art. 3:60 lid 1 BW). Delegatie stemt in zoverre met volmacht
overeen, dat beide figuren een vorm van machtiging zijn. Er bestaat niettemin
verschil tussen deze machtigingsvormen. Dit verschil is gelegen in de reikwijdte
van de machtiging die met delegatie respectievelijk volmacht bereikt kan worden.
Door middel van een volmacht kan een rechtspersoon een andere persoon de
bevoegdheid verlenen om hem tegenover derden te vertegenwoordigen. Men
denke aan de werknemer die voor de uitoefening van zijn functie gevolmachtigd
wordt om namens de rechtspersoon overeenkomsten te sluiten. Het is echter niet
mogelijk een volmacht te gebruiken om een ander te machtigen voor de uitoefe-
ning van interne rechtspersonenrechtelijke bevoegdheden, zoals de bevoegdheid
tot bijeenroeping van een algemene vergadering of de bevoegdheid tot ontzetting
van leden. Dergelijke bevoegdheden ontspringen aan de rechtspersoonsorde en
laten zich om die reden niet met gemeenrechtelijke figuren zoals volmacht
vormgeven. %

Delegatie verschilt in dit opzicht van een door de rechtspersoon verleende
volmacht. Anders dan volmacht bewerkstelligt delegatie een wijziging in de
rechtspersoonsorde. Delegatie kan daarom zowel bevoegdheden tot het stellen
van interne rechtshandelingen als bevoegdheden tot het stellen van externe
rechtshandelingen tot voorwerp hebben.®® Een ander verschil is dat de gevolmach-
tigde, anders dan het orgaan met een gedelegeerde bevoegdheid, niet als zodanig

59  Dumoulin 2005.

60  Art. 30a lid 1 Wpo bepaalt bijvoorbeeld dat het bestuur van een openbare of bekostigde school ‘hem bij wettelijk
voorschrift opgedragen taken en bevoegdheden [kan] overdragen aan de directeur van de school’.

61  Van der Grinten 1951b, p. 105; Gitmans 1976, pp. 88, 104; Van Olffen 2012; Dumoulin 2012; Verdam 2013a;
Blanco Fernandez 2016a, p. 39; Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 95.

62  Zie ook: Van Eikema Hommes 1983, p. 229; De Kluiver 2002, pp. 761-762. Vgl. Rb. Noord-Nederland 3 maart
2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:876, JOR 2016/124 m.nt. J.M. Blanco Fernandez (Stichting De Wissel I), r.0.
3.4.3; Hof Arnhem-Leeuwarden 12 oktober 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:8167, NJF 2017/12 (Stichting De
Wissel II), r.o. 5.3, waar is overwogen dat bevoegdheden die aan de rechtspersoonsorde ontspringen niet
vermogensrechtelijk van aard zijn.

63 Omdat delegatie ook de machtiging ter zake van bevoegdheden tot het stellen van externe rechtshandelingen kan
inhouden, kunnen delegatie en volmacht in hun praktische uitwerking dicht tegen elkaar aanliggen. Ook kan
delegatie benaderd worden door de verlening van stemvolmachten door alle bestuurders aan eenzelfde persoon of
groep personen.
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aan de rechtspersoonsorde onderworpen is. De volmacht staat buiten de rechtsper-
soonsorde en wordt daarom door soorteigen rechtsregels beheerst. Een voorbeeld
hiervan is de vestiging van hypotheek. Bij vestiging door een gevolmachtigde
voldoet slechts een bij authentieke akte verleende volmacht (art. 3:260 lid 3 BW).
Bij vestiging op grond van delegatie lijkt het daarentegen voldoende te zijn dat de
delegatie genoegzaam blijkt, hoewel het zeer wel denkbaar is dat deze eis vanwege
de kennelijk met art. 3:260 lid 3 BW beoogde rechtszekerheid zo ingevuld wordt dat
materieel beschouwd vrijwel hetzelfde geldt.**

Omdat een gedelegeerde bevoegdheid in de rechtspersoonsorde besloten ligt,
maakt de gemachtigde bij delegatie deel uit van de inrichting van de rechtspersoon.
Dit impliceert dat degene aan wie een bevoegdheid is gedelegeerd een orgaan van
de rechtspersoon moet zijn. Een orgaan kan mijns inziens worden omschreven als
een positie binnen de rechtspersoon, waaraan bij of krachtens de wet of de statuten
enige bevoegdheid toekomt om namens de rechtspersoon te handelen.®® Hieronder
vallen de organen in de zin van art. 2:78a/189a BW, maar bijvoorbeeld ook
bestuurscommissies en individuele bestuurdersambten, steeds voor zover aan deze
posities bij of krachtens de wet of de statuten een bevoegdheid toekomt om namens
de rechtspersoon te handelen. Het is daarbij zonder belang of de bevoegdheid een
zelfstandig of een afgeleid karakter heeft. Beslissend is het kunnen handelen
namens de rechtspersoon op grond van de rechtspersoonsorde. Een orgaan
waarvan een bevoegdheid is gedelegeerd, geldt in relatie tot de gedelegeerde
bevoegdheid als delegans. Een orgaan waaraan een bevoegdheid is gedelegeerd,
wordt aangeduid als delegataris.

5.6.1.2 Uitoefening van gedelegeerde bevoegdheden

Delegatie werkt niet privatief, zoals hiervoor omschreven. Dit betekent dat de
delegans zijn bevoegdheid behoudt, terwijl de delegataris de gedelegeerde be-
voegdheid naast de delegans kan uitoefenen. Wanneer de delegataris een gedele-
geerde bevoegdheid uitoefent, hanteert hij een van de bevoegdheid van de
delegans afgeleide bevoegdheid.®® Indien de bevoegdheid aan de delegans komt
te ontvallen, volgt hieruit om deze reden dat ook de delegataris zijn bevoegdheid
verliest. Beschouwd vanuit de positie van de delegans is belangrijk dat deze de
gedelegeerde bevoegdheid steeds naast de delegataris zelf kan uitoefenen.

De omstandigheid dat de delegans zijn bevoegdheid door delegatie niet
verliest, kan leiden tot een bevoegdheidsconflict. Indien delegans en delegataris

64 Vgl. JM. Blanco Fernandez, noot bij HR 19 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZC3647, JOR 2002/1 (Utrechts
Monumentenfonds). Een ander mogelijk verschil is conflictenrechtelijk van aard. Infra § 5.5.4.

65 Zie ook: Terstegge 2019, p. 797. In soortgelijke zin: Den Tonkelaar 1988, pp. 47-48; Blanco Fernandez 2016a, pp. 20-31,
waar evenwel meer nadruk is gelegd op wilsbepaling dan op vertegenwoordiging. Voor zover wilsbepaling een beoogd
rechtsgevolg voor de rechtspersoon betreft, verschilt deze opvatting niet van de hier verdedigde. Een ander orgaanbegrip
is te vinden bij: Hof Armhem 10 juli 2012, ECLINL:GHARN:2012:BX0852, JOR 2012/318 m.nt. J.M. Blanco
Fernandez (Judo Bond Nederland), r.0. 4.4; Asser-Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 186, waar het begrip is beperkt tot
een instantie of functionele eenheid aan wie de wet of de statuten de bevoegdheid toekennen besluiten te nemen. In
soortgelijke zin: Van Schilfgaarde-Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, nr. 94. Ik zie geen reden voor de beperking
tot de wet of de statuten (dus met uitsluiting van een reglement of besluit van algemene strekking krachtens de wet of de
statuten) noch voor de beperking tot besluiten (dus met uitsluiting van vertegenwoordiging jegens derden).

66 Zie ook: Van der Grinten 1949, p. 2.
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dezelfde bevoegdheid op een verschillende wijze willen uitoefenen, zou dat het
eenvormige functioneren van de rechtspersoon in zowel zijn interne als zijn
externe verhoudingen kunnen frustreren. Het afgeleide karakter van de gedele-
geerde bevoegdheid ondervangt dit probleem. Uit het afgeleide karakter vloeit
voort dat waar de delegans de gedelegeerde bevoegdheid uitoefent, de delegataris
aan deze primaire bevoegdheidsuitoefening gebonden is. De delegataris kan in dit
geval de bevoegdheid niet alsnog op een tegengestelde wijze uitoefenen.®’
Daarnaast volgt uit het afgeleide karakter van gedelegeerde bevoegdheden dat
waar delegans en delegataris de gedelegeerde bevoegdheid gelijktijdig uitoefenen,
de bevoegdheidsuitoefening van de delegans voorgaat op die van de delegataris.®®

Het is voor de uitoefening van gedelegeerde bevoegdheden verder van belang
of de delegataris eenhoofdig of meerhoofdig is. Hierin onderscheiden delegata-
rissen zich niet van andere organen. Een eenhoofdige delegataris kan de ge-
delegeerde bevoegdheid uitoefenen door een enkele daarop gerichte wilsuiting.
Indien echter sprake is van een meerhoofdige delegataris, zal de bevoegdheids-
uitoefening moeten plaatsvinden in overeenstemming met de hiervoor gestelde
besluitvormingsvoorschriften. Het is bijvoorbeeld mogelijk dat dergelijke voor-
schriften in een voor de meerhoofdige delegataris krachtens de statuten opgesteld
reglement vastgelegd zijn. Daarin kunnen diverse besluitvormingsregels zijn
opgenomen, zoals vereisten rond de bijeenroeping, quorumeisen en benodigde
meerderheden. Bij gebreke van bijzondere besluitvormingsregels gelden de alge-
mene regels voor de totstandkoming van besluiten.

5.6.1.3 Delegatie en taaktoebedeling

Ten slotte is het voor een zuivere begripsvorming van belang delegatie te onderschei-
den van taaktoebedeling. Als een orgaan een taak wordt toebedeeld, wordt het
onderworpen aan een plicht. Delegatie, daarentegen, heeft betrekking op bevoegdhe-
den en duidt daarom niet een verplichten maar een machtigen aan. Gedacht kan worden
aan een in het kader van een transactie ingestelde en door niet-geconflicteerde
bestuurders bemande commissie, die de taak is toebedeeld onderhandelingen te voeren
en daarbij de bevoegdheid is gedelegeerd de rechtspersoon op hoofdlijnen te
committeren. Het onderscheid tussen taaktoebedeling en delegatie loopt aldus parallel
aan het onderscheid tussen opdracht en volmacht.*” Vaak vallen delegatie en taak-
toebedeling samen. Niettemin komen zij, zoals opdracht en volmacht, ook afzonderlijk
voor.”’ Zo bijvoorbeeld wanneer het bestuur de bevoegdheid tot het opvragen van
obligo delegeert aan een bestuurder, die reeds eerder in het bestuursreglement de taak
tot het uitzetten van het financi€le beleid was toebedeeld. In het vervolg spreek ik
slechts van delegatie. Daarbij veronderstel ik steeds dat een taaktoebedeling reeds
aanwezig is dan wel met de delegatie samenvalt.

67 Zie ook: Verdam 2013a.

68 Zie ook: Handboek 1986, nr. 281.1.

69 Zie ook: Koelemeijer 2000, p. 70.

70  Anders: Van Uchelen-Schipper 2018, p. 447, volgens wie taakverdeling steeds een zekere delegatie inhoudt.
Deze stelling wordt t.a.p. echter niet onderbouwd.
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5.6.2 Delegatiebevoegdheid van het bestuur

Boek 2 BW bepaalt niet of het bestuur bevoegd is zijn bevoegdheden te delegeren.
Het bestuur is volgens de wet belast met het besturen van de rechtspersoon, maar
daaruit blijkt niet zonder meer of delegatiec binnen de hiermee omschreven
bevoegdheidssfeer valt. In de literatuur bestaat op dit punt geen enigheid. Zowel
de principi€le onbevoegdheid als de principi€le bevoegdheid tot delegatie is
aangenomen.”' De wet laat delegatie als zodanig ongeregeld en bevat daarom
geen duidelijk antwoord op de vraag welke van deze standpunten juist is. Een
antwoord zal daarom gezocht moeten worden in de aard van bestuursbevoegd-
heden.

De hiervoor vereiste kwalificatie vertrekt vanuit de rechtsfeiten waaruit de
uitoefening van bestuursbevoegdheden bestaat. Wanneer het bestuur een geldig
besluit neemt en zodoende een bevoegdheid uitoefent, is sprake van een op
rechtsgevolg gerichte wilsverklaring van bestuurders. Het beoogde rechtsgevolg
treedt echter niet in voor de bestuurders zelf, maar voor de rechtspersoon namens
wie zij verklaren. De handeling waarbij een of meerdere personen een op rechts-
gevolg gerichte wil verklaren, terwijl het beoogde rechtsgevolg niet voor deze
persoon of personen maar voor een ander intreedt, is een vertegenwoordigings-
handeling.”® Bestuursbevoegdheden zijn derhalve vertegenwoordigingsbevoegd-
heden.”

Omdat bestuursbevoegdheden vertegenwoordigingsbevoegdheden zijn, ligt het
voor de hand dat voor hun normering aansluiting wordt gezocht bij de regels van
vertegenwoordiging. De kern van de wettelijke vertegenwoordigingsregeling is te
vinden in de volmachtstitel van Boek 3 BW. Aan de toepassing van de volmachts-
titel op bestuursbevoegdheden staat niet in de weg dat deze bevoegdheden berusten
op de rechtspersoonsorde en daarmee niet op volmacht. Art. 3:79 BW bepaalt
namelijk dat de bepalingen van de volmachtstitel buiten het vermogens-
recht overeenkomstige toepassing vinden, voor zover de aard van de rechtshan-
deling of van de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet. Naar ik meen is dit
laatste niet in algemene zin het geval. Het hangt mede van de desbetreffende
regeling af of zij zich leent voor overeenkomstige toepassing op de bevoegdheid in
kwestie.

De regels van vertegenwoordiging kunnen om de hiervoor uiteengezette
redenen aanknopingspunten bieden voor de beantwoording van de vraag of het
bestuur in beginsel delegatiebevoegd is. In het bijzonder kan de in art. 3:64 BW

71 Davids 1982, p. 45; De Kluiver 2002, p. 761; Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 94 (principieel onbevoegd); Van
Hengstum & Van Steenderen 1979, p. 107; J.M. Blanco Fernandez, noot bij: Rb. Rotterdam (vzr.) 21 november
2002, ECLI:NL:RBROT:2002:AF0931, JOR 2003/9 (LPF), sub 3 (principieel bevoegd). Zie ook: Kamerstukken
11 2008-09, 31 763, nr. 3 (MvT), p. 17, waar de minister stelt dat ‘[z]Jonder nadere wettelijke regeling (...) met
een bepaalde taak belaste leden van het bestuur niet zelfstandig besluiten [kunnen] nemen die als bestuurs-
besluiten hebben te gelden’.

72 Zie ook: Asser-Kortmann 3-I1I 2017, nr. 12.

73 Zie ook: Pitlo-Lowensteyn 1994, pp. 73-75. Het is daarbij van belang dat niet alle bestuursbevoegdheden
vertegenwoordigingsbevoegdheden zijn in de zin van art. 2:45/130/240/292 BW. Deze bepaling regelt slechts de
vertegenwoordiging tegenover derden, zo blijkt uit art. 9 Richtlijn (EU) 2017/1132 van het Europees Parlement
en de Raad van 14 juni 2017 aangaande bepaalde aspecten van het vennootschapsrecht, PhEU 2017, L 169/58.
Bestuursbevoegdheden betreffen niet per definitie tot derden gerichte rechtshandelingen.
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geregelde substitutie een dergelijk aanknopingspunt zijn. Substitutie houdt in de
verlening door een gevolmachtigde — de hoofdgevolmachtigde — van de hem
verleende volmacht aan een ander — de substituut-gevolmachtigde. Het rechtsge-
volg van substitutie is het evenbeeld van het eerder omschreven rechtsgevolg van
delegatie. De vertegenwoordigingsbevoegdheid van de hoofdgevolmachtigde
(delegans) blijft in stand, terwijl de substituut-gevolmachtigde (delegataris) be-
voegd is een van de hoofdgevolmachtigde afgeleide vertegenwoordigingsbevoegd-
heid uit te oefenen.”* Deze gelijkaardigheid van substitutic en delegatie
rechtvaardigt dat de wettelijke regeling van substitutie overeenkomstig toegepast
wordt op de delegatie van bestuursbevoegdheden (art. 3:79 BW).

De vraag is vervolgens wat deze overeenkomstige toepassing voor de omvang
van de bestuursbevoegdheid betekent. De wet bepaalt dat substitutie in beginsel
niet is toegestaan (art. 3:64 BW). Een volmacht is als uitgangspunt persoonsge-
bonden, zoals ook het bestuurdersambt als uitgangspunt persoonsgebonden is.”
Dit uitgangspunt leidt uitzondering indien de volmachtgever anders heeft bepaald.
De volmachtgever kan dus de gevolmachtigde substitutiebevoegd verklaren.
Toegepast op de bestuursbevoegdheid betekent het voorgaande dat het bestuur
in beginsel niet delegatiebevoegd is. De wet of de statuten kunnen echter — nu zij
de grondslag van de rechtspersoonsorde vormen — het bestuur delegatiebevoegd
verklaren. In dat geval is voor het bestuur anders bepaald in de zin van art. 3:64
BW. De overeenkomstige toepassing van de wettelijke substitutiebepaling betekent
daarmee dat de delegatiebevoegdheid van het bestuur een wettelijke of statutaire
grondslag behoeft.”®

5.6.3 Delegatietitel

Hiervoor is toegelicht dat voor de delegatie van bestuursbevoegdheden een
wettelijke of statutaire grondslag vereist is. Is deze grondslag aanwezig, dan lenen
zich — naast de wet of de statuten — ook het reglement of het besluit zich als titel
voor delegatie.”” In algemene zin kan niet gezegd worden dat bepaalde typen
inrichtingsregels zich niet als titel voor delegatie lenen. Delegatie kan in beginsel
plaatsvinden bij wet, statuten, reglement of besluit. De aard van de delegatietitel is
van belang voor het antwoord op de vraag welk orgaan bevoegd is wijzigingen aan
te brengen in een delegatie of een delegatie in te trekken. Indien het bestuur zijn
bevoegdheden delegeert bij reglement of besluit, kan het dezelfde instrumenten
aanwenden voor wijziging of intrekking van de delegatie. Indien echter de statuten
een bestuursbevoegdheid delegeren, zal het bestuur zich doorgaans bij deze

74  Zie ook: Van Schaick 2011, nr. 22.

75 Infra § 5.5.3.1.

76  Vgl. HR 12 april 1957, ECLI:NL:HR:1957:164, NJ 1957/345 m.nt. L.E.H. Rutten (VBNA/Helms), waar delegatie door
een bestuur gesanctioneerd werd op de grond dat het bestuur statutair delegatiebevoegdheid was toegekend. Zie voor een
vergelijkbare statutaire regeling: Rb. Rotterdam 21 november 2002, ECLI:NL:RBROT:2002:AF0931, JOR 2003/9
m.nt. JM. Blanco Fernandez (LPF), r.o. 3.8.

77 Vgl. Handboek 2013, nr. 281.1. Overes stelt dat een statutaire bevoegdheidsverdeling per definitie privatief werkt
(Overes 1995, p. 151). M.i. hangt dit af van (de uitleg van) de statuten.
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delegatie moeten neerleggen. Intrekking of wijziging van de delegatie vereist
alsdan een statutenwijziging. Hiermee blijkt bovendien dat delegatie niet steeds
door een handeling van de delegans plaatsvindt. De rechtspersoon delegeert. Deze
delegatie behoeft echter niet binnen de invloedssfeer van de delegans te liggen.

Bepaalde rechtsleer meent dat de aard van de delegatietitel ook relevant is voor
toepassing van de artt. 2:14-15 BW. Zo is gesteld dat wanneer de delegataris
besluit omtrent onderwerpen die buiten de omvang van een statutaire delegatie
vallen, dit besluit nietig is, terwijl eenzelfde geval bij delegatie op grond van een
reglement of besluit zou leiden tot vernietigbaarheid.”® Ik zie dit anders. In de
bedoelde gevallen heeft de delegataris geen bevoegdheid. Besluiten zijn bij een
volkomen bevoegdheidsgebrek steeds nietig, behoudens voor zover deze nietig-
heid op enigerlei wijze geheeld wordt (art. 2:14 BW).”” Zo ook waar een
delegataris een besluit neemt waartoe hij geen bevoegdheid heeft. Dat daarbij
geen onderscheid wordt gemaakt al naar gelang de titel van de delegatie, volgt uit
het feit dat niet de bevoegdheid maar juist het ontbreken daarvan beslissend is. Het
volkomen bevoegdheidsgebrek heeft geen titel. Daar waar de delegataris onbe-
voegdelijk besluit, geldt daarom dat dit besluit nietig is, ongeacht de titel van de
delegatie.®®

5.6.4 Grenzen aan de mogelijkheid van delegatie

Anders dan het Spaanse vennootschapsrecht kent het Nederlandse rechtsperso-
nenrecht geen wettelijke cataloog van bestuursbevoegdheden die niet voor dele-
gatie vatbaar zijn.*' In de literatuur is de introductie van een dergelijke regeling
ook voor het Nederlandse rechtspersonenrecht verdedigd.®” De noodzaak daartoe
zie ik niet. Delegatie door het bestuur vereist reeds een wettelijke of statutaire
grondslag. In dat kader kunnen delegatiebeperkingen naar huidig recht in de
statuten worden opgenomen. Hoe dit ook zij, het aangehaalde pleidooi bevestigt
dat naar geldend recht geen algemeen geldende wettelijke beperkingen bestaan
voor de delegatie van bepaalde bestuursbevoegdheden. Het rechtspersonenrecht
laat de oprichters dan wel de algemene vergadering in beginsel vrij te opteren voor
de omvang van de delegatiebevoegdheid die zij wenselijk achten. De statuten
kunnen het bestuur bevoegd verklaren tot een bijzondere delegatie of tot een

78  Van Olffen 2012; Dumoulin 2012.

79 Vgl. HR 15 september 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1803, NJ 1996, 139 m.nt. J.M.M. Maeijer (Kuijpers), r.0.
3.3.

80 Zie ook: Kreileman 2020, p. 197. Dit laat onverlet dat de rechtspersoon de schijn van bevoegdheid kan hebben

gewekt, waaraan een ander het gerechtvaardigd vertrouwen ontleent dat een wilsverklaring van de schijn-
delegataris een tot hem gericht besluit inhoudt (HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ7705, NJ 2007, 421
m.nt.
J.M.M. Maeijer (Vereniging Oud-Volendam), r.o. 5.2.2). Zie ook: Van Vught 2020, pp. 49-52, waar erop is
gewezen dat ondanks de mogelijkheid van schijnbesluitvorming, deze mogelijkheid in de praktijk slechts in zeer
uitzonderlijke gevallen zal plaatsvinden. Daarbij speelt met name een rol dat veel besluiten ongericht zijn en dat
het gerechtvaardigd vertrouwen van een enkele betrokkene niet snel voldoende is om te rechtvaardigen dat een
erga omnes werkend besluit wordt aangenomen.

81 Vgl artt. 249 bis en 529 ter LSC. In kritische zin over de restricties op de inrichtingsvrijheid die deze bepalingen
bewerkstelligen: Salelles Climent 2016, pp. 211-212.

82  Bier 2017, pp. 593-594.
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algemene delegatic. Om deze reden zijn naar mijn mening ook de bestuursbe-
voegdheden op het gebied van strategiebepaling en risicobeheer niet per definitie
voor delegatie onvatbaar.®®> In beginsel leent iedere bevoegdheid van het bestuur
zich voor delegatie. Daarbij verdient herhaling dat het bestuur zijn bevoegdheden
door delegatie niet verliest. Bovendien behoudt het bestuur verantwoordelijkheid
voor de uitoefening van gedelegeerde bevoegdheden, zoals besproken wordt in
§5.10.

Dat het rechtspersonenrecht geen bestuursbevoegdheden kent die niet voor
delegatie vatbaar zijn, wil niet zeggen dat er niet anderszins grenzen bestaan. In het
bijzonder is hierbij te denken aan de grenzen die voortvloeien uit het wettelijk
systeem in relatie tot de delegatie van bestuursbevoegdheden aan de raad van
commissarissen. Indien de rechtspersoon op grond van de wet (art. 2:631/158/268
lid 1 BW) of de statuten (art. 2:47/140/250/292a 1id 1 (jo. 2:53a lid 1) BW) een
raad van commissarissen heeft, heeft dit orgaan tot taak toezicht te houden op het
bestuur en het bestuur met raad ter zijde te staan (art. 2:47/140/250/292a lid 2 (jo.
2:53a lid 1) BW). Bevoegdheden van de raad van commissarissen behoren in
beginsel met deze taak te stroken. De uitoefening van bevoegdheden door de raad
van commissarissen zal derhalve gekwalificeerd moeten kunnen worden als
toezicht of raadgeving in de zin van de aangehaalde wetsbepalingen. Mijns inziens
behoort de uitoefening van gedelegeerde bestuursbevoegdheden niet tot deze
categorie bevoegdheidsuitoefening, nu het bevoegdheden betreft op de uitoefening
waarvan de raad van commissarissen toezicht moet houden en ter zake waarvan de
raad van commissarissen moet adviseren. Dit bezwaar vervalt evenwel wanneer de
statuten de taak van de raad van commissarissen uitbreiden met een taak die met de
uitoefening van gedelegeerde bestuursbevoegdheden verenigbaar is (artt. 2:47/
292a lid 6 (jo. 2:53a lid 1) en 2:140/250 lid 3 BW).* Als gevolg van een
dergelijke taakuitbreiding staat de taak van de raad van commissarissen naar mate
van deze taakuitbreiding niet aan de delegatie van bestuursbevoegdheden aan de
raad van commissarissen in de weg. Een statutaire taakuitbreiding van de raad van
commissarissen moet in dit verband overigens worden onderscheiden van de
statutaire grondslag voor de delegatie van een bestuursbevoegdheid. Verklaren de
statuten het bestuur bevoegd bepaalde bevoegdheden aan een ander orgaan te
delegeren, dan volgt hieruit niet zonder meer dat de taak van de raad van
commissarissen een delegatie van bestuursbevoegdheden aan de raad van com-
missarissen toelaat. Mogelijk kan in gevallen als deze de statutaire delegatierege-
ling tevens uitgelegd worden als een taakuitbreiding van de raad van
commissarissen. Een en ander is afhankelijk van de omstandigheden van het geval.

Ten slotte is in dit verband te wijzen op de grenzen die de structuurregeling
stelt aan delegatie van bestuursbevoegdheden aan een of meer bestuurders binnen
het monistisch bestuursmodel zoals dit wettelijk geregeld is in art. 2:44a/129a/

83  Zie ook: Kreileman 2020, p. 199. Anders: Dumoulin 2012; Nowak 2016, pp. 567-568.

84  Anders: Blanco Fernandez 1993, pp. 24-25, volgens wie de raad van commissarissen slechts taken kunnen
worden toebedeeld die in het verlengde liggen van toezicht en advies. Een dergelijke beperking lees ik niet in
artt. 2:47/292a lid 6 en 2:140/250 lid 3 BW. Integendeel, de genoemde artikelleden spreken van de mogelijkheid
van ‘aanvullende bepalingen omtrent de taak’. Deze bepalingen zouden geen aanvullend karakter hebben indien
hetgeen zij bepalen reeds besloten ligt in de wettelijk bepaalde toezichts- en adviestaken.



Bestuurlijk toezicht op de algemene gang van zaken 147

239a (art. 2:53a lid 1) BW. Indien een corporatieve rechtspersoon met een
monistisch bestuursmodel vrijwillig of onvrijwillig onderworpen is aan het
volledige of gemitigeerde structuurregime geldt op grond van art. 2:63k/164a/
274a lid 3 BW dat de bestuursbesluiten genoemd in art. 2:63j/164/274 BW zijn
uitgesloten van de toepassing van artt. 2:44a lid 2 en 2:129a/239a lid 3 BW. Deze
laatste bepaling laat zich, zoals in de hiernavolgende paragraaf aan de orde zal
komen, begrijpen als een wettelijke regeling van delegatie van bestuursbevoegd-
heden aan bestuurders. Nu artt. 2:44a lid 2 (jo. 2:53a lid 1) en 2:129a/239a lid 3
BW uitsluitend van belang zijn indien is geopteerd voor het monistisch bestuurs-
model als geregeld in art. 2:44a/129a/239a (jo. art. 2:53a lid 1) BW door bij de
statuten te bepalen dat de bestuurstaken worden verdeeld over één of meer niet-
uitvoerende bestuurders en één of meer uitvoerende bestuurders, moet het toepas-
singsbereik van deze begrenzing van de mogelijkheid tot delegatie binnen het
bestuur dienovereenkomstig begrepen worden als beperkt tot gevallen waarin dit
monistisch bestuursmodel toegepast wordt.®

5.6.5 Organen met gedelegeerde bestuursbevoegdheden

Ter verduidelijking van de toepasbaarheid van de delegatiefiguur op bestuursbe-
voegdheden lijkt het geboden in te gaan op enkele voorbeelden van delegatie van
bestuursbevoegdheden. De reeks van in de praktijk voorkomende delegatarissen is
in potentie eindeloos. Een veelvoorkomende delegataris in de verenigings- en
stichtingspraktijk is het dagelijks bestuur.®® Het als delegataris vormgegeven
dagelijks bestuur wordt bemand door enkele statutair bestuurders. In de regel is
het dagelijks bestuur de taak toebedeeld leiding te geven aan de dagelijkse
werkzaamheden van de rechtspersoon, hetgeen ook wel de ‘dirigerende leiding’
is genoemd ter onderscheiding van de op algemene beleidslijnen gerichte ‘con-
stituerende leiding’.*” Een met het dagelijks bestuur vergelijkbaar orgaan uit de
(vroegere) vennootschapspraktijk is het presidium.*® Het presidium vormt het
spreekwoordelijk spiegelbeeld van het dagelijks bestuur, nu dit orgaan de taak
heeft de constituerende leiding te voeren. Ten behoeve van de uitoefening van deze
taken kunnen bepaalde bevoegdheden van het statutair bestuur aan het dagelijks
bestuur of aan het presidium gedelegeerd worden, zoals in het geval van
eerstgenoemde de bevoegdheid tot besluitneming over operationele aangelegen-
heden en in het geval van laatstgenoemde de bevoegdheid tot strategiebepaling.
Een ander gremium dat kan worden vormgegeven als delegataris is het
executive committee of exco. In een exco zetelen doorgaans naast bestuurders

85  Zie echter: Bartman, Dorresteijn & Olaerts 2020, § 4.9, volgens wie de reden voor het buiten toepassing stellen
van art. 2:129a/239a lid 3 BW erin bestaat dat de bedoelde besluiten zo ingrijpend zijn dat zij besluitvorming
door het gehele bestuur eisen. Zou dit juist zijn, dan zou de bepaling ook relevantie moeten hebben buiten
gevallen waarin toepassing is gegeven aan het monistisch bestuursmodel. Het wettelijk systeem vertrekt echter
niet vanuit deze gedachte.

86 Een dagelijks bestuur op contractuele basis komt ook voor. Deze variant is hier niet bedoeld.

87  Van Solinge 1988, p. 310.

88 Vgl. Barth 1961, p. 184.
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ook hooggeplaatste werknemers. Dit fenomeen is relevant voor de delegatiefiguur
omdat het slechts mogelijk is bevoegdheden te delegeren aan organen, dat wil
zeggen aan een- of meerhoofdige posities binnen de rechtspersoonsorde. Een exco
is dikwijls niet ingesteld bij of krachtens de statuten en kan in deze gevallen niet
als orgaan worden aangemerkt. Alsdan vormt het exco geen deel van de rechts-
persoonsorde en is het dienovereenkomstig niet geschikt als delegataris. Dit laatste
is van belang indien beoogd wordt het exco zo te doen functioneren dat het
rechtsgeldig kan besluiten in gevallen waarin de niet-bestuurders een meerderheid
van de bestuurders die deel uitmaken van het exco overstemmen. Dit is slechts
mogelijk indien het exco is ingesteld bij of krachtens de statuten.® In dat geval
kan het bestuur — aangenomen dat het bestuur op grond van de wet of de statuten
delegatiebevoegd is — bevoegdheden aan het exco delegeren. Het exco kan
vervolgens als delegataris deze bevoegdheden uitoefenen.

Naast deze meer permanente bevoegdheidsverdelingen komt het ook voor dat het
bestuur ad hoc bevoegdheden delegeert, waarbij een bestuurscommissie of een
individuele bestuurder optreden als delegataris. Ook hiervoor is een wettelijke of
statutaire grondslag vereist. Een voorbeeld van een dergelijke ad hoc delegatie is het
geval waarin het bestuur een raambesluit neemt omtrent een algemene beleidslijn,
waarop hij de bevoegdheid tot het nemen van een concreet besluit dat binnen het aldus
gestelde kader valt, delegeert aan een individueel bestuurdersambt. Men denke hierbij
aan de situatie waarin het bestuur besluit tot de emissie van een obligatielening, waarop
een individuele bestuurder — bijvoorbeeld de CFO of de penningmeester — wordt
gemachtigd tot bepaling van de emissieprijs. Overigens kan het laatstgenoemde
voorbeeld ook langs een gemeenrechtelijke weg worden vormgegeven omdat de
emissie van obligatieleningen niet een rechtspersonenrechtelijke rechtshandeling is die
bij bestuursbesluit verricht moet worden. Indien het bestuur een besluit neemt tot
emissie van een obligatielening, daarbij een bandbreedte voor de emissieprijs vaststelt
en een bestuurder opdracht en (zo nodig) volmacht verleent het besluit uit te voeren en
daarbij binnen de gestelde bandbreedte een emissieprijs te bepalen, leidt deze
gemeenrechtelijke constructie tot vergelijkbare gevolgen als de genoemde delegatie-
constructie. De gemeenrechtelijke constructie behoeft echter geen wettelijke of
statutaire grondslag.

Tot slot kan worden gewezen op enkele wettelijke regelingen die mogelijk op
delegatie wijzen. Daartoe behoort allereerst art. 2:129a/239a lid 3 BW en
art. 2:44a/291a lid 2 BW. Deze bepaling beschrijft de regeling op grond waarvan
een of meer bestuurders rechtsgeldig kunnen besluiten omtrent zaken die tot zijn
respectievelijk hun taak behoren. Hoewel de wettekst de aard van deze bevoegd-
heid in het midden laat, hebben diverse schrijvers en intussen ook de minister
vastgesteld dat het hierbij gaat om een gedelegeerde bestuursbevoegdheid.”® Deze

89  Zie ook: Dumoulin 2017, p. 372.
90 Van Olffen 2012; Dumoulin 2012; Asser-Rensen 2-II1 2017, nr. 138; Kamerstukken II 2018-19, 34 491, nr. 6,
p. 13; Kreileman 2020, pp. 200-202.
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gedachte lijkt ook mij aannemelijk.”! In vergelijkbare zin is gesteld dat de
individuele vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders ex art. 2:130/240
lid 2 BW een wettelijk gedelegeerde bestuursbevoegdheid is.”> Deze laatste
kwalificatie zou ik echter niet willen onderschrijven. De individuele vertegen-
woordigingsbevoegdheid is niet een afgeleide bevoegdheid in die zin dat waar het
bestuur de rechtspersoon jegens een derde vertegenwoordigt, een individuele
bestuurder vervolgens op hetzelfde onderwerp en in relatie tot dezelfde derde
niet langer vertegenwoordigingsbevoegd is. De individuele vertegenwoordigings-
bevoegdheid van vennootschapsbestuurders is daarentegen onbeperkt en onvoor-
waardelijk (art. 2:130/240 lid 3 BW). Zij is om deze reden een zelfstandige
bevoegdheid en dus niet een afgeleide bevoegdheid die berust op een wettelijke
delegatie.

5.7 Contractuele hulppersonen

Buiten individuele bestuurders, hun eventuele vertegenwoordigers of voor feitelijk
handelen ingeschakelde hulppersonen en organen met gedelegeerde bestuursbevoegd-
heden kunnen ook derden fungeren als hulppersonen van de rechtspersoon. De
activiteiten die deze hulppersonen als zodanig verrichten en de resultaten daarvan
moeten ook onder de algemene gang van zaken geschaard worden. Het bestuur dient
op deze activiteiten van contractueel ingeschakelde hulppersonen toezicht te houden.”
Derden kunnen natuurlijke personen of rechtspersonen zijn. In het geval dat derden op
grond van een overeenkomst met de rechtspersoon als hulppersoon fungeren,
verhouden zij zich niet anders tot de rechtspersoon dan wanneer zij op contractuele
grondslag door een natuurlijke persoon waren ingeschakeld. Veelvoorkomende over-
eenkomsten op grond waarvan hulppersonen ingeschakeld worden, zijn de arbeids-
overeenkomst en de overeenkomst van opdracht of lastgeving.

Rechtspersonen maken vaak gebruik van meer contractuele hulppersonen. Het
is niet ongebruikelijk dat het bestuur in deze gevallen ook voor de codrdinatie van
deze rechtsverhoudingen derden inschakelt, althans reeds ingeschakelde personen
daarvoor aanwijst. Dientengevolge kan een structuur ontstaan waarin het bestuur
enkel onmiddellijk toezicht houdt op deze coérdinerende hulppersonen, terwijl dit
echelon — vaak opererend onder de naam directic of management — de overige
contractuele rechtsverhoudingen tussen de rechtspersoon en diens hulppersonen
waarneemt. Het beeld kan hierdoor ontstaan dat het bestuurlijk toezicht zich

91  Praktisch betekent dit dat waar een of meer niet-uitvoerende bestuurders een gedelegeerde bevoegdheid toekomt in de
zin van deze bepaling, het bestuur als geheel — de delegans — een besluit kan nemen binnen het bevoegdheidsgebied van
de delegataris, waarnaar deze laatste zich vervolgens heeft te voegen. Indien men beoogt niet-uitvoerende bestuurders
bevoegdheden toe te kennen die niet op deze wijze naar het bestuursniveau (en dus mede naar het niveau van
uitvoerende bestuurders) gebracht kan worden, zal gebruik van deze delegatiebepaling niet voor de hand liggen.

92  Giltay Veth 1987, p. 73.

93  Rb. Midden-Nederland 27 januari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:7812 (Stichting Installatiewerk Midden I), 1r.00. 4.28-
4.29, bekrachtigd door Hof Amhem-Leeuwarden 15 mei 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:4448, JIN 2019/123 m.nt. J.E.
van Nuland & R.H.H. Vastmans (Stichting Installatiewerk Midden II), r.0. 4.4; Hof ’s-Hertogenbosch 22 oktober 2019,
ECLI:NL:GHSHE:2019:3864, RO 2020/4 (Codperatie Kunst-Collectief), r.0. 3.6.
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slechts tot de codrdinerende hulppersonen uitstrekt.”* Feitelijk zal dit inderdaad
vaak het geval zijn. Men denke aan het bestuur dat feitelijk slechts toezicht houdt
op de personen die leiding geven aan de verschillende operationele divisies van de
onderneming, terwijl laatstgenoemden toezicht houden op de werknemers binnen
deze divisies. Belangrijk is echter dit feitelijke beeld niet voor de rechtswerkelijk-
heid in de plaats te stellen. Rechtens geldt dat alle contractuele hulppersonen
binnen de reikwijdte van de toezichtsplicht vallen. De inschakeling van coordine-
rende hulppersonen betekent slechts dat het bestuur dit toezicht voor een deel
middellijk uitoefent. Bovendien zal ook feitelijk een volledige uitbesteding van het
toezicht niet mogelijk zijn, omdat het bestuur zelfs bij de meest verstrekkende
inschakeling van hulppersonen-toezichthouders op het toezicht van laatstgenoem-
den toezicht moet houden.””

5.8 Concernverhoudingen

De toezichtsplicht strekt zich ook uit tot ingeschakelde rechtspersonen wanneer
dezen op rechtspersonenrechtelijke basis als hulppersoon fungeren. In de
rechtspraak is zoveel vooral tot uitdrukking gebracht voor concernverhoudingen.
Het gaat daarbij om gevallen waarin de bestuurde rechtspersoon stemrecht heeft in
de algemene vergadering van een andere rechtspersoon en uit dien hoofde
beslissende zeggenschap heeft over deze andere rechtspersoon. Indien laatstge-
noemde rechtspersoon op zijn beurt beslissende zeggenschap heeft binnen de
algemene vergadering van een andere rechtspersoon, komt ook laatstgenoemde
rechtspersoon binnen de reikwijdte van de toezichtsplicht van het bestuur van de
hoogst gerangschikte rechtspersoon (alsook, maar dit volgt reeds uit hetgeen
eerder is besproken, van de toezichtsplicht van de besturen van tussengelegen
rechtspersonen). De toezichtsplicht strekt zich kortom uit tot lager gerangschikte
rechtspersonen binnen een concern. De Hoge Raad heeft het laatste in Ogem
bevestigd door te overwegen dat de Ondernemingskamer ‘terecht ervan uitgegaan
[is] dat de bestuurstaak van de raad van bestuur van Ogem Holding als leiding van
het Ogem-concern zich mede uitstrekte tot de tot dat concern behorende onder-
nemingen’.”® De intensiteit van dit toezicht kan overigens per concernverhouding
verschillen en zal onder meer afthankelijk zijn van de wijze waarop het concern is

94 In het Zwitserse recht is zoveel wettelijk vastgelegd. Art. 716a sub 5 OR noemt als ‘uniibertragbare und
unentziehbare Aufgabe’ van het bestuur ‘die Oberaufsicht iiber die mit der Geschéftsfithrung betrauten
Personen’.

95 Vgl. Hernando Cebria 2016, p. 146.

96 HR 10 januari 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1234, NJ 1990, 466 m.nt. . M.M. Maeijer (Ogem), r.0. 9.2. Zie ook:
Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 2 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4454, JOR 2016/61 m.nt. P.
van Schilfgaarde (Meavita), r.0. 7.18, waar is overwogen dat de bemanners van het houdsterbestuur ‘zich niet
[konden] beperken tot toezicht houden’ omdat zij tevens bestuurder waren bij de werkmaatschappij en zij die
functie niet onvervuld mochten laten. De functie van het houdsterbestuur omvatte hier dus een toezichtsfunctie.
Zie verder: Hof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AR5637, JOR 2004/292 (Van Gils II),
r.o. 8.10.1; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 6 januari 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AR8831, JOR 2005/
6 m.nt. M.W. Josephus Jitta (4hold), r.o. 3.40; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 19 augustus 2008,
ECLLI:NL:GHAMS:2008:BH0004, ARO 2008, 135 (Grain), r.o. 3.11. Zie over de door de omstandigheden van
het geval ingegeven vereiste intensiteit van het toezicht in Meavita: infia § 5.10.2.
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vormgegeven, de omstandigheden waarin de concernmaatschappijen zich begeven
en de mate waarin de inrichting van ondergeschikte concernmaatschappijen leiding
door het hoofdbestuur toelaat.””

Lidmaatschapsverhoudingen op grond waarvan de rechtspersoon beslissende
zeggenschap heeft binnen een andere rechtspersoon zijn niet tot het vennoot-
schapsrecht beperkt. Een rechtspersoon kan langs de weg van een lidmaatschaps-
verhouding ook een gewone vereniging, codperatie of onderlinge
waarborgmaatschappij inschakelen als hulppersoon. Daarnaast kan gewezen wor-
den op kerkgenootschappen en rechtspersonen naar buitenlands recht, waar
eveneens lidmaatschapsverhoudingen mogelijk zijn op grond waarvan de be-
stuurde rechtspersoon een beslissende zeggenschap kan uitoefenen. Het voert te
ver voor huidige doeleinden om de verschillende denkbare lidmaatschapsverhou-
dingen naar Nederlands, buitenlands en kerkelijk recht te verkennen. Belangrijk is
echter dat waar deze rechtspersonen langs de weg van een lidmaatschapsverhou-
ding als hulppersoon aangewend worden, de toezichtsplicht van het bestuur zich
ook tot deze rechtspersonen uitstrekt. Ten slotte kan in het bijzonder gewezen
worden op rechtspersoonsvormen zonder corporatief karakter, waaronder de in
Boek 2 BW geregelde stichting. De stichting kan ook in concernverband als
hulppersoon aangewend worden, zij het anders dan op grond van een lidmaat-
schapsverhouding vanwege het voor de stichting geldende ledenverbod (art. 2:285
lid 1 BW). Hierbij is te denken aan een ondergeschikte verhouding op grond van
de bevoegdheid tot benoeming, schorsing en ontslag van een meerderheid van het
stichtingsbestuur.”®

5.9 Afdelingsverhoudingen

Een andere rechtspersonenrechtelijke verhouding die voor de toezichtsplicht van
belang kan zijn is de afdelingsverhouding. Een afdeling laat zich omschrijven als
een organisatorische eenheid in de hoofdvereniging waarbij een deel van de leden
van de hoofdvereniging is ingedeeld.” Hoewel dit voor het bestaan van een
afdeling geen constitutief vereiste is, kan de afdeling rechtspersoonlijkheid
hebben. Een afdeling-rechtspersoon is bestaanbaar voor zover het substraat van
deze rechtspersoon ten minste bestaat uit de bij de afdeling ingedeelde leden van
de hoofdvereniging.'® Een afdeling ontleent haar afdelingskarakter primair aan de

97  Zie ook: Verdam 2019a, pp. 400-401, waar wordt gewezen op mogelijke concernverbanden die zo ingericht zijn
dat ondergeschikte concernmaatschappijen een bepaalde mate van autonomie hebben en daardoor tot op zekere
hoogte buiten de invloedssfeer van het hoofdbestuur staan. Zie over het instructierecht als beperking van de
bestuursbevoegdheid: infra § 11.4.

98 Zie ook: Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 372. Hiertoe uitvoerig: Hendriks 1994, pp. 46-62.

99  Zie ook: Van Creveld 1917, p. 257; Stille 1986, p. 9; Asser-Rensen 2-11I 2017, nr. 187; Dijk/Van der Ploeg 2019,
p- 338. De afdeling kan ook bij of krachtens de wet of de statuten bevoegd zijn namens de hoofdvereniging te
handelen. In dat geval is de afdeling tevens orgaan van de hoofdvereniging (infra § 5.6.1.1). Vgl. Hof Den Haag
28 april 1930, ECLI:NL:GHSGR:1930:45, NJ 1930, p. 1459 (Leidse bakker).

100 Rb. Assen 20 maart 1956, ECLI:NL:RBASS:1956:7, NJ 1957/12 (Federatie voor Ongevallenverzekering). Dit
substraat kan ook personen omvatten die niet lid zijn van de hoofdvereniging (Rb. Amsterdam 27 januari 1933,
W. 12643 (Soli Deo Gloria)). Het laatste is anders voor zover de hoofdvereniging niet-leden niet als afdelings-
leden toestaat. Zie ook: Van der Ploeg 1978, p. 171.
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inrichting van de hoofdvereniging, waardoor voor de vraag of sprake is van een
afdeling onder meer betekenis kan toekomen aan de statuten of reglementen van
deze vereniging.'®! Bij een afdeling-rechtspersoon zal ook de inrichting van deze
rechtspersoon de afdelingsverhouding moeten faciliteren. Gewoonlijk is de afde-
ling ingesteld bij of krachtens de statuten van de hoofdvereniging. Het is ook
mogelijk dat de algemene vergadering van de hoofdvereniging bij gebreke van een
statutaire indeling in afdelingen een afdeling bij reglement of besluit instelt
(art. 2:40 lid 1 BW).'*

Een afdeling neemt een dienende positie in ten opzichte van de hoofdvereni-
ging. De inrichting van de hoofdvereniging wijst de afdeling een bepaald werk-
terrein toe, waarbinnen de afdeling dient bij te dragen aan de doelverwezenlijking
van de hoofdvereniging. De strekking van deze bijdrage zal per geval verschillen.
Zo zijn sommige afdelingen regionaal ingedeeld, waarbij iedere afdeling een deel
van de activiteiten van de hoofdvereniging binnen de toebedeelde regio ontplooit.
Andere afdelingen zijn functioneel ingedeeld, waardoor onderscheiden afdelingen
zich zullen bezighouden met verschillende soorten activiteiten. Ook is het
mogelijk dat een regionale en functionele indeling gecombineerd wordt. Steeds
is echter de afdeling dienend aan de hoofdvereniging. De afdeling laat zich
hierdoor ook wel vergelijken met een ondergeschikte concernmaatschappij. De
afdeling dient de hoofdvereniging, zoals de ondergeschikte concernmaatschappij
het concernhoofd dient.'”® Deze overeenstemming maakt een afdelingsverhouding
voor de toezichtsplicht soortgelijk aan de concernverhouding. De afdeling is
werkzaam ten behoeve van de hoofdvereniging, terwijl deze werkzaamheid niet
onmiddellijk uitgaat van het hoofdbestuur en daarmee behoort tot de algemene
gang van zaken van de hoofdvereniging. Het hoofdbestuur dient hierom toezicht te
houden op de afdelingen van de hoofdvereniging.

De afdelingsverhouding kan verschillend vorm krijgen. Het voert te ver hier
alle denkbare verhoudingen te bespreken. In algemene zin kan opgemerkt worden
dat de vormgeving van afdelingen primair binnen de inrichtingsvrijheid van de
hoofdvereniging valt, terwijl bij afdelingen met rechtspersoonlijkheid ook de
inrichtingsvrijheid van de afdeling-rechtspersoon een rol speelt. De hoofdvereni-
ging kan de afdeling zonder rechtspersoonlijkheid aan het hoofdbestuur onderge-
schikt maken, bijvoorbeeld door middel van een instructierecht in het
afdelingsreglement.'® Ts de afdeling een rechtspersoon dan kan een dergelijke
ondergeschiktheid ook in de inrichting van deze rechtspersoon geregeld worden,
afthankelijk van de ruimte die het op deze rechtspersoon toepasselijke recht daartoe
biedt. De hoofdvereniging kan ook ervoor opteren een afdeling zonder rechtsper-
soonlijkheid uit te rusten met een bestuur en een algemene vergadering. In dat

101 HR 24 april 2020, ECLI:NL:HR:2020:797, JOR 2020/226 m.nt. J.M. Blanco Fernandez (Bandidos), r.0. 3.4.2.

102 Zie ook: Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 343. Anders: Asser-Rensen 2-III 2017, nr. 188, volgens wie een
afdelingsstructuur niet buiten de statuten gehouden kan worden omdat zij te zeer de verenigingsinrichting raakt.
Deze opvatting lijkt echter te miskennen dat ook reglementen en besluiten de inrichting van de vereniging
kunnen bepalen. lets anders is dat het bestaan van afdelingen vereist dat de statuten zich daartegen niet verzetten.
Dit laatste zou ik echter niet als een vereiste statutaire grondslag willen duiden. Anders: Stille 2018, p. 311.

103 Zie ook: Van Veen 2017a, p. 653.

104 Vgl. Rb. Amsterdam 20 september 2017, ECL:NL:RBAMS:2017:6823, RN 2017/107 (Amstelglorie), r.0. 4.11.
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geval fungeert de afdelingsvergadering in wezen als een algemene vergadering van
een vereniging (art. 2:41a BW). Dit betekent onder meer dat het hoofdbestuur voor
de benoeming van het afdelingsbestuur in beginsel athankelijk is van de afde-
lingsvergadering (art. 2:37 lid 2 BW). Deze verschillende mogelijkheden voor de
vormgeving van afdelingsverhoudingen werkt door in de mate waarin het bestuur
van de hoofdvereniging kan ingrijpen bij afdelingen, waarover hierna.

5.10 Deelgebieden van de toezichtsplicht

In het voorgaande is de grondslag en het voorwerp van de plicht tot bestuurlijk
toezicht besproken. Daarmee resteert de inhoud van de toezichtsplicht. Hoewel de
toezichtswerkzaamheid die in concreto van het bestuur gevergd wordt niet in
abstracto bepaalbaar is, zijn uit de rechtspraak wel algemene lijnen te ontwaren.
Meer precies kunnen drie deelgebieden van de toezichtsplicht worden onderschei-
den die bestaan uit op het bestuur rustende zorgvuldigheidsverplichtingen. Deze
zijn de vereiste zorgvuldigheid ter zake van de keuze van hulppersonen (cura in
eligendo), ter zake van de instructie van hulppersonen (cura in instruendo) en ter
zake van de informatiegaring bij hulppersonen (cura in inspiciendo).'®® In de
praktijk zijn deze deelgebieden niet steeds zuiver van elkaar te scheiden en zal het
bestuur zijn handelen moeten baseren op de drie verplichtingen in onderlinge
samenhang. Bovendien is niet uitgesloten dat de onderscheiden deelgebieden niet
een uitputtende uitwerking vormen van de toezichtsplicht. De hier aangebrachte
onderverdeling dient er slechts toe de beschikbare stof inzichtelijk te maken.

5.10.1 Cura in eligendo

Het eerste deelgebied van de toezichtsplicht van het bestuur betreft de keuze van
betrouwbare en geschikte hulppersonen. De verplichting tot het betrachten van
zorgvuldigheid in dit verband is de cura in eligendo. Daarbij is verondersteld dat
het bestuur ter zake van de inschakeling van hulppersonen enige bevoegdheid
toekomt. Een voorbeeld van de inschakeling van een derde waarbij het bestuur in
beginsel geen bevoegdheid toekomt en waar de cura in eligendo dienovereenkom-
stig niet tot een bepaald gedrag verplicht, betreft de opdrachtverlening door een
aan het jaarrekeningenrecht onderworpen rechtspersoon voor het onderzoek van de
jaarrekening. Daartoe is het bestuur slechts bevoegd indien de algemene vergade-
ring tot deze opdrachtverlening niet overgaat of ontbreekt en bovendien geen raad
van commissarissen is ingesteld (art. 2:393 lid 2 BW). Tot deze bepaling zijn de
regelingen omtrent het kiezen van hulppersonen uiteraard niet beperkt. Men denke
slechts aan de mogelijke statutaire beperkingen van de bestuursbevoegdheid of aan

105 Deze drieslag is van Romeinsrechtelijke oorsprong. Vgl. Levenbach 1926, p. 17. Zie voor dezelfde drieslag in het
Zwitserse, Spaanse en Duitse recht respectievelijk: Bertschinger 1999, pp. 92-104; Pérez Carrillo 1999, p. 71;
Fleischer 2003, p. 293.
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de in beginsel exclusieve bevoegdheid van een afdelingsvergadering tot benoe-
ming van afdelingsbestuurders (art. 2:41a BW).

Bij de keuze van hulppersonen moet beoordeeld worden of deze personen
geschikt zijn voor de hen toebedeelde werkzaamheden. Het bestuur is voor deze
beoordeling verantwoordelijk, hetgeen onverlet laat dat het bestuur in beginsel vrij
is om ook voor deze beoordeling hulppersonen in te schakelen.'®® Bij inschakeling
van meer personen voor eenzelfde werkzaamheid zal verder van belang zijn in
hoeverre hun kwaliteiten op elkaar afgestemd zijn.'®” De cura in eligendo speelt
bovendien een rol gedurende de periode dat een ingeschakelde hulppersoon als
hulppersoon werkzaam is. Blijkt het bestuur na enige tijd dat een persoon
onvoldoende geschikt is en dat deze geschiktheid niet binnen een redelijke termijn
bereikt kan worden door scholing of andersoortige ondersteuning, dan kan het op
zijn weg liggen de rechtsbetrekking met de desbetreffende hulppersoon te beéin-
digen. In deze zin heeft de Ondernemingskamer in ALS4 overwogen dat waar het
bestuur weet dat dochterbestuurders dreigen onverschuldigde betalingen te doen en
zodoende de belangen van betrokkenen onnodig of onevenredig dreigen te
schaden, het bestuur voor zover mogelijk behoort in te grijpen in de samen-
stelling van dit dochterbestuur om daarmee de onverschuldigde betalingen te
voorkomen.'®® Een minder vergaande optie in gevallen van disfunctionerende
hulppersonen is de revocatie van de hen toebedeelde werkzaamheid. Het bestuur
kan de functie waarvoor een hulppersoon was ingeschakeld naar zich toetrekken
met instandhouding van de rechtsbetrekking met deze hulppersoon, zoals wanneer
het disfunctioneren van een delegataris herroeping van de delegatie niet kan
rechtvaardigen, maar het overnemen van diens werkzaamheden voldoet om het
gesignaleerde disfunctioneren het hoofd te bieden.'®

5.10.2 Cura in instruendo

Nadat de geschikte hulppersonen ingeschakeld zijn, zullen deze personen instructie
moeten krijgen over hun positie binnen de algemene gang van zaken. Het
deelgebied van de toezichtsplicht dat het bestuur verplicht zorg te dragen voor
deze instructie is de cura in instruendo. De cura in instruendo omvat allereerst de
plicht ervoor zorg te dragen dat adequate waarborgen geschapen zijn die een
deugdelijk functioneren van ingeschakelde hulppersonen mogelijk maken.''®
Hieruit laat zich afleiden dat het bestuur waar mogelijk moet betrachten dat de
werkzaamheden waarvoor hulppersonen zijn ingeschakeld voor laatstgenoemden

106 Rb. Arnhem 21 mei 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD2527, JOR 2008/222 (Stichting Stoas), r.0. 4.34.

107 Vgl. Kemperink 2018, p. 544.

108 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 5 februari 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:278, JIN 2015/84 m.nt. E.J.H.
Zandbergen & M. Essaghir (4LSA), r.o. 3.7.

109 Anders: Gitmans 1976, pp. 88, 105-106, volgens wie het bestuur gedelegeerde bevoegdheden niet naar zich toe
mag trekken, maar dit wel kan. Deze stelling wordt t.a.p. echter niet onderbouwd. Zie in dit verband ook: Verdam
2013a, volgens wie het bestuur een kwestie aan zich kan trekken die binnen de bevoegdheidssfeer van de
delegataris valt. Deze opvatting lijkt mij juist.

110 Rb. Noord-Nederland 10 juni 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:2805, JOR 2016/2 m.nt. S.L. Rive (Diogenes), r.0.
6.8.
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voldoende duidelijk zijn en dat het bestuur er voorts voor moet zorgen dat geen
elementen binnen de bevoegdheids- en taaktoebedeling van de hulppersonen
innerlijk tegenstrijdig zijn of zich anderszins moeilijk tot elkaar verhouden.''!
Dit impliceert dat het bestuur ter zake een mededelingsplicht heeft tegenover de
ingeschakelde hulppersonen. Het bestuur dient de hulppersonen richting te
geven.''? In relatie tot concernverhoudingen spreekt men in dit verband ook wel
van informatievoorziening ‘van boven naar beneden’, dat wil zeggen van het
houdsterbestuur naar ondergeschikte rechtspersonen.'"?

Buiten de instructie van de ingeschakelde hulppersonen omtrent de functie die
hen binnen de algemene gang van zaken is toebedeeld, zal het bestuur waar nodig
moeten bevorderen dat ingeschakelde hulppersonen voldoende geschoold worden
of anderszins de noodzakelijke ondersteuning krijgen voor de werkzaamheden die
van hen verwacht worden.''* Bestuurders dienen zich ten opzichte van inge-
schakelde hulppersonen codperatief op te stellen.''> Daarbij zullen hulppersonen
ook instructie behoeven over hun verhouding tot andere hulppersonen in het
verband van de algemene gang van zaken. Het bestuur is met andere woorden
vanwege de cura in instruendo verantwoordelijk voor de bestuurbaarheid en het
goede functioneren van de onderneming als geheel.''® Ook de organisatie van de
algemene gang van zaken is derhalve een bestuursaangelegenheid. Dit betekent
tevens dat het bestuur dient te beoordelen of bepaalde werkzaamheden zich voor
verrichting door middel van hulppersonen lenen. Zo oordeelde het Hof Amsterdam
in Stichting Freule Lauta van Aysma dat het bestuur in de gegeven omstandigheden
een ernstig verwijt gemaakt kon worden van het nemen van een onverantwoord
risico door ‘het aanstellen van derden (...) als financieel adviseurs in combinatie
met het verstrekken van een volmacht aan [een van deze derden]’.'!”

Indien het bestuur tekortkomingen signaleert in het functioneren van hulp-
personen zal voorts een tijdig en voldoende doeltreffend corrigerend optreden
vanwege het bestuur noodzakelijk zijn.''® Deze correctie kan allereerst plaatsvin-
den door middel van aanwijzingen. Zo geldt dat waar het bestuur bemerkt dat een

111 Zie ook: Dumoulin 2005.

112 Rb. Rotterdam 24 juli 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:6596, JOR 2013/271 m.nt. R.C. de Mol (Stichting
Mayflower I), r.o0. 2.14, bekrachtigd door Hof Den Haag 5 augustus 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2556, RO
2014/77 (Stichting Mayflower II).

113 Olaerts 2019, p. 380.

114 Rb. Noord-Nederland 10 juni 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:2805, JOR 2016/2 m.nt. S.L. Rive (Diogenes), r.0.
6.8.

115 Rb. Arnhem (vzr.) 28 november 2003, ECLI:NL:RBARN:2003:AN9068, JOR 2004/99 (Vereniging Vrienden van
de Edese Lokale Omroep), r.0. 7.

116 Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR 2013/237 m.nt. U.B. Verboom (Landis),
r.o. 9.18.8; Rb. Rotterdam 24 juli 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:6596, JOR 2013/271 m.nt. R.C. de Mol (Stichting
Mayflower 1), r.0. 2.14, bekrachtigd door Hof Den Haag 5 augustus 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2556, RO 2014/77
(Stichting Mayflower 11).

117 Hof Amsterdam 21 september 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BN6929, JOR 2011/40 m.nt. J.B. Wezeman
(Stichting Freule Lauta van Aysma), 1.0. 4.20.

118 Hof Amsterdam 5 juli 2001, JOR 2001/175 (Barbertje), r.o. 4.7; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 19 augustus
2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BH0004, ARO 2008, 135 (Grain), r.o. 3.11; Hof Den Haag 1 juni 2010,
ECLIINL:GHSGR:2010:BM6020, RO 2010/61 (Stichting THB), r.o. 12; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer)
15 juni 2011, ECLENL:GHAMS:2011:BQ9724, ARO 2011/97 (Rickley International), r.0. 3.8; Rb. Midden-Nederland
3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198, RO 2015/20, r.o. 4.4; Rb. Rotterdam 24 juli 2013,
ECLLNL:RBROT:2013:6596, JOR 2013/271 m.nt. R.C. de Mol (Stichting Mayflower I), r.0. 2.14, bekrachtigd door
Hof Den Haag 5 augustus 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2556, RO 2014/77 (Stichting Mayflower II).
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of meer bestuurders zich niet gedragen conform bepaald beleid, het op de weg van het
bestuur ligt deze bestuurders daarop ‘aan te spreken en — zo nodig en mogelijk —
stappen te nemen ter correctie, al dan niet via andere organen van de rechtsper-
soon’.'"” Hetzelfde geldt in relatie tot andere hulppersonen dan als hulppersoon
ingeschakelde bestuurders.'*® In dit verband kan ook een beleidswijziging door
het bestuur geboden blijken. Waar bijvoorbeeld een nieuw risico binnen de
algemene gang van zaken zich aandient, kan het bestuur genoopt zijn ‘tot
besluitvorming over het al dan niet handhaven van het bestaande beleid’.'*' Het
gewijzigde beleid zal vervolgens dienen als toetsingskader voor het handelen van
hulppersonen. Daar waar de algemene gang van zaken van dit toetsingskader
afwijkt en geen beleidswijziging door het bestuur geboden is, zullen bestuurders
moeten ingrijpen om de algemene gang van zaken in overeenstemming te brengen
met het bepaalde beleid.'*? Het verdient overigens opmerking dat de mate waarin
het bestuur kan ingrijpen afhankelijk is van de rechtsverhouding met de hulp-
persoon in kwestie. Zo zal de inrichting van een concernmaatschappij niet
noodzakelijkerwijs voorzien in een instructierecht van het concernhoofd. Een
meer uitgebreide bespreking van instructierechten bij rechtspersonen opgericht
naar Nederlands recht komt aan bod in Hoofdstuk 11.

Naast instructieverlening kan het bestuur ervoor opteren een wijziging aan te
brengen in de bevoegdheden van de hulppersoon, zulks met dien verstande dat het
bestuur daartoe mogelijk niet bevoegd is en om die reden in zijn mogelijkheden tot
een corrigerend optreden beperkt kan zijn. Hierbij kan gedacht worden aan het
geval van een statutaire delegatie van bestuursbevoegdheden. Een wijziging van
een dergelijke delegatie vereist een statutenwijziging. Deze bevoegdheid zal
doorgaans niet het bestuur toekomen, waardoor het bestuur voor de gewenste
bevoegdheidswijziging is overgelaten aan het orgaan dat daartoe wel bevoegd is en
om deze reden bijvoorbeeld de algemene vergadering zal moeten bijeenroepen om
tot een wijziging te komen.'*® Ook is te denken aan het gebrekkig functioneren
van een vertegenwoordiger van een bestuurder, zoals dit voorstelbaar is in geval
van een rechtspersoon-bestuurder of bij een verleende stemvolmacht. Alsdan zal
het bestuur de bestuurder moeten instrueren om in de interne verhouding tussen
hem en zijn vertegenwoordiger tot een effectieve correctie te komen. Het bestuur
kan in beginsel niet in deze verhouding treden.

119 Hof Leeuwarden 22 september 2009, ECLI:NL:GHLEE:2009:BJ8458 (Wellnomics), r.0. 9.3. Zie ook: Hof
Amsterdam (Ondernemingskamer) 31 augustus 2017, ECLINL:GHAMS:2017:3532, JOR 2018/41 m.nt.
A.F.J.A. Leijten (Staphorst Ontwikkeling), r.0. 4.28.

120 Zie voor derden onder meer: Rb. Midden-Nederland 27 januari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:7812

(Stichting Installatiewerk Midden I), r.0. 4.29, bekrachtigd door Hof Arnhem-Leeuwarden 15 mei 2018,

ECLI:NL:GHARL:2018:4448, JIN 2019/123 m.nt. J.E. van Nuland & R.H.H. Vastmans (Stichting Installa-

tiewerk Midden II), r.0. 4.4; Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR

2013/237 m.nt. U.B. Verboom (Landis), r.o. 9.18.7. Zie voor delegatarissen: Rb. Rotterdam 24 juli 2013,

ECLI:NL:RBROT:2013:6596, JOR 2013/271 m.nt. R.C. de Mol (Stichting Mayflower I), r.0. 2.14,

bekrachtigd door Hof Den Haag 5 augustus 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2556, RO 2014/77 (Stichting

Mayflower II).

Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 26 juli 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:2651, JOR 2018/275 m.nt. S.M.

Bartman (SNS), r.o. 3.40. Zie voor beleidsbepaling met betrekking tot risicobeheer ook: infra § 3.6.1.2.

122 Rb. Utrecht 12 december 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BB9709, JOR 2008/10 m.nt. S.M. Bartman (Ceteco),
r.o. 5.153.

123 Zie voor de bijeenroeping van de algemene vergadering naar eigen inzicht van het bestuur: infra § 9.2.1.2.3.
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In concernverband is de cura in instruendo onder meer aan de orde gekomen in
de Ogem-beschikking van de Hoge Raad. In Ogem was sprake van een moeder-
maatschappij, Ogem Holding NV, wie alle aandelen hield in Ogem BV. Ogem BV
was op haar beurt enig aandeelhouder van Omega Project BV. De Ondernemings-
kamer oordeelde dat Ogem Holding NV had gehandeld in strijd met elementaire
beginselen van verantwoord ondernemerschap, doordat zij had nagelaten in te
grijpen toen het bestuur van Omega Project BV zich aan het toezicht van de leiding
van Ogem Holding NV — dat wil zeggen van het bestuur — onttrok en deze evenmin
voldoende inlichtingen verstrekte. Dit oordeel werd door de Hoge Raad gesanc-
tioneerd.'** De Ondernemingskamer kwam tot een vergelijkbaar oordeel in
Meavita. In deze zaak was sprake van een stichting, Meavita Nederland, met
verschillende ondergeschikte stichtingen. De Ondernemingskamer overwoog dat
‘de concernbrede ambities van Meavita Nederland bij uitstek centrale sturing
vergden’ en dat het daaraan had ontbroken bij het bestuur van Meavita
Nederland.'* Het belang van Meavita Nederland vergde hier met andere woorden
dat het bestuur de ondergeschikte stichtingen instrueerde.

In de literatuur is Meavita betiteld als ‘een vergaand oordeel, omdat het de
vrijheid van een ondernemer (of van ondernemers in een concern) inperkt om zelf
te kiezen en bepalen wat de meest geschikte manier is om de onderneming (of het
concern) in te richten en aan te sturen’.'?® Indien in Meavita een plicht gelezen
wordt om alle ondergeschikte concernmaatschappijen aan te sturen als waren zij
geen zelfstandige rechtspersonen lijkt deze kritiek gepast.'?” Het is niet goed in te
zien waarom een decentrale leiding van een concern per definitie is uitgesloten.
Niettemin is het de vraag of een dermate verstrekkende concernleidingsplicht —
waaronder een decentrale leiding onmogelijk is — uit Meavita volgt."*® Dat het
bestuur van Meavita Nederland in het voorliggende geval had moeten ingrijpen bij
de ondergeschikte stichtingen, wil niet zeggen dat centrale leiding steeds en
doorlopend vereist is voor ieder bestuur dat aan het hoofd van een concern staat.
Meavita bevestigt daarentegen slechts dat de cura in instruendo een meer
intensieve betrokkenheid op bepaalde onderwerpen, ter zake van bepaalde con-
cernmaatschappijen en op bepaalde momenten kan vereisen, waarbij een rol kan
spelen dat reeds concernbrede ambities zijn uitgesproken die centrale leiding
vergen. Of de cura in instruendo zoveel van het bestuur vereist, laat zich echter niet
zonder inachtneming van de omstandigheden van het geval beoordelen.'’

124 HR 10 januari 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1234, NJ 1990/466 m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem II), rr.00. 9.1-9.2

125 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 2 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4454, JOR 2016/61 m.nt.
P. van Schilfgaarde (Meavita), r.o. 7.18.

126 De Groot 2016, p. 38.

127 Zie ook: Hof ’s-Hertogenbosch 13 juli 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AR5637, JOR 2004/292 (Van Gils II), r.0.
8.10.1, waar is overwogen dat een concernverhouding de eigen rechtspersoonlijkheid van een dochtermaat-
schappij en de eigen verantwoordelijkheid van haar bestuur onverlet laat.

128 Zie voor een pleidooi voor een aldus begrepen concernleidingsplicht naar Duits recht: Hommelhoff 1982, p. 178.
Het geldende Duitse recht kent een dergelijke concernleidingsplicht niet. Zie ook: Hiiffer-Koch 2020, §76, Rn.
47.

129 Zie ook: Schwarz 2018, p. 24; Olaerts 2019, p. 377.
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5.10.3 Cura in inspiciendo

De toezichtsplicht van het bestuur omvat naast de cura in eligendo en de cura in
instruendo ook de cura in inspiciendo. Dit deelgebied van de toezichtsplicht
verplicht het bestuur ertoe voldoende informatie omtrent de algemene gang van
zaken ter beschikking te hebben voor zijn taakuitoefening. Het bestuur dient
voldoende alert te zijn op het functioneren van de ingeschakelde hulppersonen en
behoort in algemene zin voldoende zicht te hebben op het reilen en zeilen van de
rechtspersoon waar deze zich van hulppersonen bedient.'** Evenals geldt voor de
raad van commissarissen, geldt daarom voor het bestuur dat het ervoor moet
zorgdragen dat het regelmatig een hanteerbare stroom van tijdige informatie
verkrijgt omtrent de algemene gang van zaken die juist en toereikend is."*' Een
behoorlijk toezicht op de algemene gang van zaken door het bestuur vereist met
andere woorden een daartoe voldoende inzicht in de algemene gang van zaken. Het
hier besproken deelgebied van de toezichtsplicht verplicht tot verkrijging van dit
inzicht in de algemene gang van zaken.

De cura in inspiciendo strekt zich in de eerste plaats uit tot individuele
bestuurders voor zover dezen met het oog op de vervulling van de bestuurstaak
werkzaamheden verrichten. Het bestuur dient zich in kennis te (doen) stellen van
het doen en laten van bestuurders in het kader van hun taakuitoefening voor zover
deze taakuitoefening niet in collegiaal verband plaatsheeft.'** Men spreekt in dit
verband ook wel van een omslag van een collegiaal bestuur naar collegiaal toezicht
in gevallen waarin het bestuur niet als collectief zijn taak uitoefent.'** Praktisch
impliceert dit collegiaal toezicht dat bestuurders elkaar onderling moeten contro-
leren, terwijl het rechtens het orgaan bestuur is dat alle individuele bestuurders
controleert."** Indien een bestuurder de taakuitoefening gedeeltelijk aan medebe-
stuurders laat, bijvoorbeeld op grond van een statutaire taakverdeling, dan ontslaat
dit deze bestuurder niet van zijn plicht om ten opzichte van de andere bestuurder
‘voldoende toezicht en controle [uit te oefenen] om te weten wanneer moet worden
ingegrepen’.'*> Deze verplichting van individuele bestuurders volgt uit de van het
bestuur verlangde cura in inspiciendo.

130 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 19 augustus 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BH0004, ARO 2008, 135 (Grain),
ro. 3.11; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 15 juni 2011, ECLENL:GHAMS:2011:BQ9724, ARO 2011/97
(Rickley International), 1.0. 3.8; Rb. Midden-Nederland 3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198, RO 2015/20,
r.0. 4.4; Rb. Midden-Nederland 27 januari 2016, ECLNL:RBMNE:2016:7812 (Stichting Installatiewerk Midden I), 1.0.
4.28, bekrachtigd door Hof Arnhem-Leeuwarden 15 mei 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:4448, JIN 2019/123 m.nt. J.E.
van Nuland & R.H.H. Vastmans (Stichting Installatiewerk Midden II), r.0. 4.4; CBb 7 maart 2016,
ECLI:NL:CBB:2016:54, JOR 2016/131 m.nt. B. Bierman (Stichting Vastgoedbelang/DNB), r.0. 8.3; Rb. Den Haag
23 januari 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:926, JIN 2019/44 m.nt. E. Baghery (Renovatie bedrijfspand), r.o. 4.11.

131 Hof Den Haag 1 juni 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM6020, RO 2010/61 (Stichting THB), r.0. 12; Rb.
Rotterdam 24 juli 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:6596, JOR 2013/271 m.nt. R.C. de Mol (Stichting Mayflower I),
r.o. 2.14, bekrachtigd door Hof Den Haag 5 augustus 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2556, RO 2014/77
(Stichting  Mayflower II); Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 2 november 2015,
ECLI:INL:GHAMS:2015:4454, JOR 2016/61 m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita), rr.00. 7.17-7.18. Vgl. Stolp 2015, p. 43.

132 Rb. Utrecht 12 december 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BC1562 (Stichting Pensioenfonds Tandartsen en
Tandarts-specialisten), r.0. 5.12.

133 De Kluiver 2009b, p. 261; Verdam 2013a.

134 Hof Leeuwarden 22 september 2009, ECLI:NL:GHLEE:2009:BJ8458 (Wellnomics), r.0. 9.3.

135 Rb. Almelo 13 mei 1998, ECLI:NL:RBALM:1998:AV8969, V-N 1998/32.26, r.o. 8
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Naast individuele bestuurders vallen ook andere hulppersonen binnen het
bereik van de cura in inspiciendo. Zo ligt het op de weg van het bestuur te
controleren of een ingeschakelde derde de hem toebedeelde werkzaamheden naar
behoren vervult. In diverse uitspraken is in deze zin geoordeeld ten aanzien van
natuurlijke personen, zoals werknemers of opdrachtnemers. De Rechtbank Noord-
Nederland overwoog bijvoorbeeld in Young Boys dat een bestuurder in relatie tot
een ingeschakelde externe boekhouder een eigen verantwoordelijkheid had om ‘te
controleren of de externe boekhouder wél een boekhouding voerde en belasting-
aangiftes deed’ voor de vereniging alsook om ‘eventueel stappen te ondernemen
om aan ontbrekende informatie te komen’.'*® In een soortgelijk geval oordeelde
het Hof Arnhem-Leeuwarden in Meepo Holding dat in geval van inschakeling van
een externe administrateur op de bestuurders ‘de verplichting [rustte] tot deugde-
lijk toezicht en controle van de administratievoering’.'*” Hoewel in de twee
aangehaalde uitspraken het toezicht op boekhouders centraal stond, laat hetgeen in
relatie tot deze contractuele verhoudingen is overwogen zich eenvoudig trans-
poneren naar de verhoudingen met andere contractueel ingeschakelde derden.

De cura in inspiciendo strekt zich ook uit tot ingeschakelde derden wanneer
deze derden rechtspersonen zijn. In het bijzonder kan daarbij gewezen worden op
concernrechtelijke rechtspraak op dit terrein. Zo overwoog het Hof Den Haag in
Soxx ‘dat van het bestuur van een vennootschap die aan het hoofd van een groep
van vennootschappen staat en aan die groep leiding geeft, verlangd kan worden dat
het voldoende zicht heeft op de financiéle gang van zaken bij groepsmaatschappij-
en’.'*® Het komt mij voor dat deze verantwoordelijkheid van het bestuur voor het
inzicht in ondergeschikte groepsmaatschappijen verstrekkender is dan enkel het in
Soxx aan de orde zijnde inzicht in de financi€le gang van zaken, gegeven dat het
bestuur verantwoordelijk is voor de algemene gang van zaken. Alle op een lager
niveau dan dat van de topholding binnen het concern gesitueerde activiteitenont-
plooiing valt binnen het bereik van het toezicht dat van het hoofdbestuur vereist
wordt. De Ondernemingskamer heeft zoveel bevestigd in zijn Grain-beschik-
king."*® Intussen betekent deze brede strekking van de cura in inspiciendo niet dat
het bestuur alle denkbare informatie tot in de kleinste bijzonderheden en ten
aanzien van het gehele bestuur moet betrekken. Daarentegen wordt verwacht dat
de informatievoorziening zodanig georganiseerd is ‘dat belangrijke informatie (...)
op korte termijn aan het hoofdbestuur wordt doorgegeven’.'*

Buiten concernverhoudingen kunnen tussen de rechtspersoon en andere
rechtspersonen uiteraard ook andersoortige rechtsverhoudingen bestaan. Ook in
deze verhoudingen kan de cura in inspiciendo zich doen gelden. Hierbij kan
gedacht worden aan samenwerkingsverbanden die zijn aangegaan tussen rechtsper-

136 Rb. Noord-Holland 2 september 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:7539, JOR 2016/122 (Young Boys), r.0. 4.35.

137 Hof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:8067, JOR 2015/32 m.nt. M. Holtzer
(Meepo Holding), r.0. 3.25.

138 Hof Den Haag 22 augustus 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2317, JOR 2017/317 m.nt. C.M. Harmsen (Soxx), r.o.
4.9.

139 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 19 augustus 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BH0004, ARO 2008, 135
(Grain), r.0. 3.11. Zie ook: Van den Ingh 1996, p. 174

140 Hof ’s-Hertogenbosch 15 mei 1996, ECLI:NL:GHSHE:1996:AG3025, JOR 1996/70 (Philips/VEB), r.0. 13.
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sonen, waarbinnen de bestuurde rechtspersoon geheel of ten dele financieel
afhankelijk is van de andere rechtspersoon. In deze gevallen dient het bestuur
van eerstgenoemde rechtspersoon ‘er voor te waken dat het bestuur van [de andere
rechtspersoon] zich niet schuldig maakt aan financieel wanbeheer en daartegen op
te treden indien daarvan (mogelijk) sprake is’, zoals het Hof Amsterdam overwoog
in Stichting Loterijverlies.'*' Het in deze rechtsoverweging bedoelde optreden
door het bestuur betreft het optreden dat wordt gevergd door de eerder besproken
cura in instruendo. Het is in relatie tot de cura in inspiciendo evenwel relevant dat
het bestuur, wil het kunnen optreden, van het bedoelde wanbeheer bij de andere
rechtspersoon moet weten en dus daartoe de relevante informatie vergaard moet
hebben. Een voorwaarde voor doeltreffend optreden is de kennisname van de
ongewenste gang van zaken waartegen opgetreden moet worden.

In beginsel mag het bestuur vertrouwen stellen in de ingeschakelde hulp-
personen, nu deze — de cura in eligendo indachtig — geacht mogen worden voor
hun werkzaamheden geschikt te zijn.'*> Wanneer dit beginsel uitzondering lijdt,
hangt af van de omstandigheden van het geval. Het is niet mogelijk in algemene
zin te stellen wanneer het bestuur de ingeschakelde hulppersonen voldoende
bevraagd heeft om zich van de cura in inspiciendo te kwijten. Hierbij kan onder
meer de bijzondere kennis en kunde van de ingeschakelde hulppersoon een rol
spelen. Daarbij is te denken aan de kwaliteiten op financieel gebied van de chief
financial officer of penningmeester, wanneer deze het bestuur inlicht over de
financiéle gevolgen van voorgenomen besluiten.'*® Ook is te denken aan de
informatie die het bestuur doorkrijgt van (de besturen van) ondergeschikte
concernvennootschappen of regionale afdelingsbesturen die een grotere kennis
kunnen hebben van hun specifieke omstandigheden dan het bestuur zelf.'**

In dit verband kan verder worden gewezen op de verschillende manieren
waarop informatie door het bestuur bij hulppersonen betrokken kan worden. Indien
de rechtspersoon een kleine onderneming drijft, zal de informatiegaring bij
werknemers bijvoorbeeld betrekkelijk weinig inspanning vereisen. De enig be-
stuurder van een bakkerszaak met twee werknemers kan eenvoudigweg bij de
bakkerszaak binnenlopen en persoonlijk iedere werknemer om gewenste informa-
tie vragen. Bij omvangrijke ondernemingen kan het echter nodig zijn dat
informatiesystemen opgezet worden die relevante gegevens naar het bestuur
leiden. Zo is overwogen dat het bestuur van een omvangrijke onderneming ervoor

14

—_

Hof Amsterdam 31 januari 2017, ECL:NL:GHAMS:2017:210, JOR 2017/157 m.nt. B. Snijder-Kuipers

(Stichting Loterijverlies), r.0. 3.15.

142 Rb. Rotterdam 17 juni 1999, ECLI:NL:RBROT:1999:AG3531, JOR 1999/244 m.nt. F.J.P. van den Ingh (UDG),
r.o. 3.11.b; Rb. Arnhem 21 mei 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BD2527, JOR 2008/222 (Stichting Stoas), 1.0.
4.37. Vgl. HR 25 maart 2016, ECLI:NL:HR:2016:480, BNB 2016/112 m.nt. J.J. Vetter (Staatssecretaris van
Financién/X), r.o. 3.2.3.

143 Vgl. Hof Amsterdam 21 september 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BN6929, JOR 2011/40 m.nt. J.B. Wezeman
(Stichting Freule Lauta van Aysma), r.0. 4.32; Rb. Oost-Brabant 17 december 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:8100,
JOR 2015/129 m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Stichting Bureau Jeugdzorg II), r.0. 3.6; Rb. Midden-Nederland 27 januari 2016,
ECLI:NL:RBMNE:2016:7812 (Stichting Installatiewerk Midden I), 1.0. 4.28, bekrachtigd door Hof Arnhem-Leeuwar-
den 15 mei 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:4448, JIN 2019/123 m.nt. J.E. van Nuland & R.H.H. Vastmans (Stichting
Installatiewerk Midden 1), r.0. 4.4.

144 Meer uitvoerig over vertrouwen op informatie door bestuurders vanuit het gezichtspunt van bestuurdersaan-

sprakelijkheid: Mussche 2011.
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moet zorgen dat er toereikende beheers- en controlesystemen binnen de onderne-
ming bestaan, waarmee relevante risico’s voor de rechtspersoon tijdig opgemerkt
kunnen worden.'* De aard en complexiteit van dergelijke systemen zal evenwel
per geval verschillen. Zo zal een systeembank doorgaans andere beheers- en
controlesystemen nodig hebben dan een producticonderneming.'*°

5.11 Conclusie

Het bestuur is verantwoordelijk voor de algemene gang van zaken. Deze verant-
woordelijkheid moet worden uitgelegd als een op het bestuur rustende toezichts-
plicht. Het bestuur houdt vanuit zijn eigen positie toezicht op de algemene gang
van zaken. De algemene gang van zaken laat zich omschrijven als de activiteiten-
ontplooiing van de rechtspersoon die niet bestaat in het bestuursbeleid. Nu het
bestuur niet op de activiteitenontplooiing van de rechtspersoon toezicht moet
houden voor zover deze onmiddellijk van het bestuur uitgaat, strekt de toezichts-
plicht zich slechts uit tot de algemene gang van zaken voor zover deze niet bestaat
in bestuurshandelen. Het bestuur moet toezicht houden op de activiteitenontplooi-
ing door hulppersonen in brede zin. Hieronder vallen de verrichte activiteiten zelf
en de resultatenontwikkeling.

Het zal per rechtspersoon verschillen hoe de algemene gang van zaken
gestructureerd is. Diverse soorten hulppersonen kunnen op verschillende manieren
ingeschakeld worden. Een niet limitatief bedoeld aantal categorieén hulppersonen
kan in algemene zin worden onderscheiden. Binnen de algemene gang van zaken
vallen allereerst individuele bestuurders van de rechtspersoon voor zover zij op
grond van een taakverdeling bij of krachtens de wet of de statuten als hulppersoon
zijn ingeschakeld. Het bestuur houdt op deze bestuurders toezicht en deze
toezichtstaak is niet voor verdeling vatbaar. Eveneens vallen de vertegenwoordi-
gers van individuele bestuurders — in geval van een door een bestuurder verleende
stemvolmacht of in geval van een rechtspersoon-bestuurder — binnen de algemene
gang van zaken. Verder behoren tot het voorwerp van het bestuurlijk toezicht
organen met gedelegeerde bestuursbevoegdheden, contractueel ingeschakelde
hulppersonen zoals werknemers en opdrachtnemers, ondergeschikte concernmaat-
schappijen en afdelingen van verenigingen, codperaties en onderlinge waarborg-
maatschappijen.

De toezichtsplicht van het bestuur laat zich in algemene zin opdelen in drie
deelgebieden. Deze deelgebieden betreffen die verschillende vormen van zorgvul-
digheid die het bestuur ten aanzien van de ingeschakelde hulppersonen in acht

145 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 6 januari 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AR8831, JOR 2005/6 m.nt.
M.W. Josephus lJitta (4hold), r.0. 3.40; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 28 december 2006,
ECLI:NL:GHAMS:2006:AZ5413, JOR 2007/67 (KPNQwest), r.0. 3.30; Hof Amsterdam (Ondernemings-
kamer) 2 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4454, JOR 2016/61 m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita),
r.o. 7.17; Rb. Den Haag 7 juni 2017, ECLE:NL:RBDHA:2017:6067 (Vestia), r.0. 6.61. Zie ook: Verdam
2015b, pp. 48-49, over de inrichting van een interne meldlijn voor misstanden als deel van een dergelijk
door het bestuur op te zetten systeem.

146 Vgl. Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 5 april 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BW0991, JOR 2013/41 m.nt.
C.D.J. Bulten (Fortis IV), 11.00. 4.3-4.4.
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moet nemen. Het eerste deelgebied van de toezichtsplicht is de cura in eligendo.
Hiermee is bedoeld de verantwoordelijkheid van het bestuur voor de geschiktheid
van de gekozen hulppersonen. Het bestuur dient voor deze geschiktheid te waken
zowel wanneer de hulppersoon wordt ingeschakeld als gedurende de periode dat de
hulppersoon als zodanig werkzaam behoort te zijn. Het tweede deelgebied is de
cura in instruendo. Dit betreft de verantwoordelijkheid van het bestuur voor de
instructie van hulppersonen, voor hun ondersteuning en organisatie en voor hun
correctie bij eventueel disfunctioneren. Ten slotte is er de cura in inspiciendo. Dit
deelgebied van de toezichtsplicht van het bestuur betreft de verantwoordelijkheid
van het bestuur voor informatiegaring omtrent het functioneren van ingeschakelde
hulppersonen.



6 De plicht tot vermogensbeheer

6.1 Inleiding

In art. 47 WvK (oud) was bepaald dat het bestuur van de naamloze vennootschap is
‘belast met het besturen van de zaken der vennootschap, met het beheer van haar
vermogen, daaronder begrepen de handelingen bedoeld bij het tweede lid van artikel
1833 van het Burgerlijk Wetboek, en met hare vertegenwoordiging in en buiten rechte.’
Deze drieslag is met de invoering van Boek 2 BW en de daarmee bereikte uniformering
van de bestuurstaak voor alle in art. 2:3 BW genoemde rechtspersoonsvormen
teruggebracht tot ‘het besturen van de rechtspersoon’. Een bestendige lijn in de
rechtspraak toont niettemin dat deze wetswijziging niet betekend heeft dat het bestuur
niet langer tot vermogensbeheer gehouden is. In diverse uitspraken en voor verschil-
lende rechtspersoonsvormen is gelijkelijk geoordeeld dat vermogensbeheer naar
geldend recht tot de bestuurstaak behoort.! De huidige wet brengt dit gegeven nog
slechts voor de VVE tot uitdrukking. Ingevolge art. 5:131 lid 3 BW beheert het bestuur
de middelen der vereniging. De plicht tot vermogensbeheer geldt evenwel voor het
bestuur van iedere rechtspersoon.

In dit hoofdstuk staat de plicht van het bestuur tot vermogensbeheer centraal.
Daarbij zal allereerst ingegaan worden op de strekking van het begrip vermogens-
beheer en haar betekenis voor de bestuurstaak in algemene zin (§ 6.2). Daarna
komen achtereenvolgens drie elementen van vermogensbeheer door het bestuur ter
sprake. In de eerste plaats zal worden ingegaan op de verschillende bestemmingen
die het vermogen van de rechtspersoon of delen daarvan kunnen toekomen (§ 6.3).
Vervolgens zal worden verkend welke rol het bestuur heeft te vervullen ter zake

1 Hof Leeuwarden 22 september 2009, ECLI:NL:GHLEE:2009:BJ8458 (Wellnomics), r.o. 9.3; Hof Amsterdam
21 september 2010, ECLE:NL:GHAMS:2010:BN6929, JOR 2011/40 (Stichting Freule Lauta van Aysma), r.0. 4.7;
Hof Amsterdam 12 juni 2012, ECLNL:GHAMS:2012:BX1192, JOR 2012/348 (Het Nederlandse Rode Kruis), r.0.
3.3.2; Rb. Breda 25 juli 2012, ECLI:NL:RBBRE:2012:BX2984 (Afiichtingsvereniging Vriendschap Voorop), r.0. 3.5;
Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR 2013/237 m.nt. U.B. Verboom (Landis),
r.0. 9.19.5; Hof Den Haag 5 augustus 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2556, RO 2014/77 (Stichting Mayflower II), rr.00.
13 en 28; Hof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:8067, JOR 2015/32 m.nt. M. Holtzer
(Meepo Holding), r.0. 3.8; HR 20 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3334, NJ 2015/482, r.0. 3.3.4; Hof Den Haag
16 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3642, r.o. 5; Rb. Midden-Nederland 27 januari 2016,
ECLI:RBMNE:2016:7812 (Stichting Installatiewerk Midden I), r.0. 4.7, bevestigd door Hof Arnhem-Leeuwarden
15 mei 2018, ECLNL:GHARL:2018:4448, JIN 2019/123 m.nt. J.E. van Nuland & R.H.H. Vastmans (Stichting
Installatiewerk Midden II), 1.0. 4.2; Hof Den Haag 28 augustus 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:2063 (Rotterdamse Bond
van Volkstuinders), r.0. 2.14; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 30 januari 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:254,
ARO 2019/72 (Verhoef), r.o. 3.3; Hof ’s-Hertogenbosch 22 oktober 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:3864, RO 2020/4
(Codoperatie Kunst-Collectief), r.o. 3.6; Hof Amsterdam 15 mei 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:1372, JOR 2021/27
m.nt. A. Hammerstein (4vinco 1), r.0. 3.7; Hof Amsterdam 9 juni 2020, ECL: GHAMS:2020:1499, JOR 2020/278 m.nt.
C.H.C. Overes (Stichting ANV Fondsen), r.0. 3.20; Rb. Gelderland 18 november 2020, ECLI:NL:RBGEL:2020:6975
(Euregio Recycling/Custom Management), r.0. 4.26.
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van de bijeenbrenging van voldoende vermogen en de verschillende wijzen van
vermogensvorming die het bestuur daartoe ten dienste kunnen staan (§ 6.4),
waarna ten slotte de door het bestuur in acht te nemen bijzondere regels ter
zake van de besteding van het bijeengebrachte vermogen besproken zullen worden

(§ 6.3).

6.2 Vermogensbeheer

De vraag is allereerst wat vermogensbeheer als deel van de bestuurstaak in
algemene zin behelst. Lowensteyn heeft geopperd dat het vermogensbeheer dat
van het bestuur verwacht wordt erop gericht is het vermogen van de rechtspersoon
in stand te houden. Redengevend voor deze opvatting is dat vermogensbeheer in
het rechtspersonenrecht niet anders uitgelegd zou moeten worden dan elders in het
privaatrecht. De positie van het bestuur zou soortgelijk zijn aan die van de
beheerders van het vermogen van minderjarigen, curandi en gefailleerden.> Ook
deze laatsten komt immers een vermogen toe waarover zij zelf niet in staat zijn te
beschikken en waarvoor het recht een of meer personen aanwijst die het vermogen
te hunnen behoeve moeten beheren. Men herkent hierin de door Savigny gemaakte
vergelijking van de rechtspersoon met de handelingsonbekwame natuurlijke
persoon: beiden zijn athankelijk van anderen voor het verkrijgen en aanwenden
van vermogensrechten.® Het bestuur zou kortom een bewindvoerder zijn als iedere
andere bewindvoerder. Deze gedachte impliceert dat de plicht tot vermogensbeheer
van het bestuur vergt dat het een vermogensbeheer van overwegend conserverende
aard voert.* De plicht tot vermogensbeheer is in deze visie een plicht tot vermo-
gensinstandhouding.

De door Lowensteyn gegeven uitleg van de plicht van het bestuur tot vermogens-
beheer roept evenwel een belangrijke vraag op. Indien het vermogensbeheer dat van
het bestuur verwacht wordt begrepen moet worden als de instandhouding van het
vermogen van de rechtspersoon, laat deze uitleg dan wel in alle gevallen voldoende
ruimte voor de doelverwezenlijking van individuele rechtspersonen? Is het met andere
woorden juist iedere rechtspersoon te beschouwen als een ‘spaarpot’ die het bestuur
hooguit mag aanvullen, maar voor het overige zal moeten bewaken? Naar ik meen is
deze visie in haar algemeenheid niet passend voor het gehele rechtspersonenrecht. De
doelen van rechtspersonen verschillen. Het is precies om deze reden dat een
conservatief vermogensbeheer zich niet dwingend in de bestuurstaak laat lezen. Een
dwingend conservatief vermogensbeheer zal niet ieder rechtspersoonsdoel passen.
Vermogensinstandhouding kan goeddeels in het verlengde van het rechtspersoonsdoel
liggen — zoals in het algemeen bij een familiestichting of in het bijzonder ter zake van
bepaalde vermogensbestanddelen, zoals intellectuele eigendomsrechten — maar kan
eveneens de doelverwezenlijking frustreren. Het doel kan immers ook of zelfs
hoofdzakelijk de aanwending van vermogen vereisen.

2 Lowensteyn 1959, p. 210. Zie ook: Hamaker 1908, p. 238.
3 Savigny 1840, p. 282.
4 Vgl. Kolkman & Van Anken 2015, pp. 485-486.
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Enkele voorbeelden kunnen het voorgaande illustreren. Een stichting met als
doel het drijven een school, zal doorgaans op enig moment moeten investeren in
lesmateriaal en leerkrachten om tot doelverwezenlijking te komen. Weliswaar kan
het bij deze en dergelijke stichtingen voorkomen dat ‘de aard van de activiteiten
van de stichting (...) zich niet verdraagt met het nemen van grote financiéle
risico’s’,” maar ook het doen van investeringen die uit het oogpunt van risicobe-
heer verantwoord zijn, laten zich niet zonder meer gelijkstellen met een op
vermogensinstandhouding gericht beheer. Een bestuur dat het vermogen van
deze schoolstichting slechts bewaakt en dienovereenkomstig nalaat binnen de
kaders van een prudent risicobeheer de noodzakelijke uitgaven te doen, komt
zonder meer met het doel van de genoemde stichting in strijd. Het doel vergt hier
niet slechts vermogensinstandhouding, maar ook vermogensaanwending. Een
naamloze vennootschap met als doel de zittende aandeelhouders een bestendig
rendement op hun inbreng te bezorgen, zal deze aandeelhouders bij tijden
uitkeringen moeten doen.® Het bestuur van deze vennootschap dat consequent
uitkering weigert omwille van de vermogensinstandhouding zal evenmin doel-
verwezenlijking kunnen benaderen. Uit deze voorbeelden blijkt dat de gedachte dat
het bestuur een conservatief beheer moet voeren over het rechtspersoonsvermogen
te eenzijdig is. Bestuurders zijn geen bewindvoerders.” Deze karakterisering is in
strijd met de aard van de rechtspersoon.

Een alternatieve en mijns inziens treffender visie is in dezen gegeven door Van
der Heijden. Sprekend over de naamloze vennootschap stelt hij dat het vermo-
gensbeheer ‘omvat het geheel der handelingen, welke de zakelijke strekking
hebben om het vennootschappelijk vermogen aan zijn bestemming te doen
beantwoorden’.® Deze uitleg verdraagt zich beter dan die van Lowensteyn met
de aard van de rechtspersoon als doelorganisatie. Zij leent zich bovendien voor
toepassing op zowel de door Van der Heijden besproken naamloze vennootschap
als de overige rechtspersoonsvormen.” Uit de aard van de rechtspersoon als
doelorganisatie volgt dat het rechtspersoonsvermogen een doelvermogen is. Het
rechtspersoonsvermogen is als uitgangspunt bestemd voor de verwezenlijking van
het doel waarvoor de rechtspersoon wordt bestemd.'® Dat het bestuur verplicht is

5 Hof ’s-Hertogenbosch 11 december 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:5184, JOR 2019/75 m.nt. JM.A. Wintgens-van
Luijn (Stichting Perpetuum), r.0. 6.5.16. In soortgelijke zin is geoordeeld met betrekking tot een stichting die activiteiten
uitvoert die het verlenen van jeugdzorg betreffen (Rb. Oost-Brabant 17 juli 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:4257,
RO 2013/73 (Stichting Bureau Jeugdzorg I), r.0. 4.13) en met betrekking tot een besloten vennootschap die werd
aangewend om familievermogen te beheren (Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 17 oktober 2019,
ECLINL:GHAMS:2019:3796, JOR 2020/32 m.nt. PH.M. Broere (Nijhuis Fabel), r.0. 4.15).

6  Eerder is besproken dat niet iedere kapitaalvennootschap deze beoogde rendementsbezorging aan de aandeel-
houders tot haar doel kan rekenen en dat dit oogmerk evenmin als uitgangspunt tot het doel van iedere
kapitaalvennootschap behoort. Infira § 3.5.3.

7 Zie ook: Suijling I1-2 1936, nr. 546. Vgl. Daniels v Anderson [1995] 13 ACLC 614, 657, waar is overwogen dat
‘while the duty of a trustee is to exercise a degree of restraint and conservatism in investment judgments, the duty
of a director may be to display entrepreneurial flair and accept commercial risks to produce a sufficient return on
the capital invested’.

8  Handboek 1929, p. 262.

Zie ook: Thielen 1974, p. 305.

10 Rb. Amsterdam 13 februari 1928, ECLI:NL:RBAMS:1928:49, NJ 1929, p. 67 (Amstels Gymnastiekvereniging);
Rb. Midden-Nederland 27 januari 2016, ECLI:RBMNE:2016:7812 (Stichting Installatiewerk Midden I), r.0. 4.7,
bevestigd door Hof Arnhem-Leeuwarden 15 mei 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:4448, JIN 2019/123 m.nt. J.E.
van Nuland & R.H.H. Vastmans (Stichting Installatiewerk Midden II), r.0. 4.2.



166 De plicht tot vermogensbeheer

het vermogen aan zijn bestemming te doen beantwoorden, ligt daarmee als
uitgangspunt in het verlengde van de plicht tot doelverwezenlijking. Het maakt
daarbij niet uit wat deze bestemming behelst. De plicht van het bestuur om het
rechtspersoonsvermogen aan zijn bestemming te doen beantwoorden kan een
conservatief vermogensbeheer noodzakelijk maken, maar laat ruimte voor de
aanwending van vermogen waar dit de doelverwezenlijking dient. De omschrijving
van Van der Heijden is in zoverre doeltreffend.

Niettemin wil het mij voorkomen dat de door Van der Heijden gegeven
omschrijving van vermogensbeheer door het bestuur in één opzicht onvolledig is.
Het is juist dat het bestuur het rechtspersoonsvermogen moet doen beantwoorden aan
zijn bestemming en dat deze bestemming in de eerste plaats bepaald wordt door het
doel van de rechtspersoon. Zoals hierna in §6.4 verder zal worden toegelicht, werkt het
doel echter ook anderszins door in de plicht tot vermogensbeheer. Het bestuur zal naast
vermogensaanwending eveneens vermogen moeten bijeenbrengen of doen bijeenbren-
gen wanneer het rechtspersoonsvermogen naar aard of omvang onvoldoende is om
effectief voor doelverwezenlijking aangewend te kunnen worden. Het vermogensbe-
heer beslaat dus niet slechts het doen beantwoorden van het vermogen aan zijn
bestemming, maar eveneens het beschikbaar doen zijn van een daarvoor voldoende
vermogen. Deze laatste zijde van de plicht tot vermogensbeheer manifesteert zich als
een plicht tot vermogensvorming. De vorming gaat aan de besteding vooraf. Indien
onvoldoende vermogen is bijeengebracht, zal het bestuur daarom vermogensvorming
moeten nastreven.

6.3 Vermogensbestemming

Het doel van de rechtspersoon is als gesteld in de regel bepalend voor de plicht tot
vermogensbeheer. Het is in de eerste plaats voor dit doel dat vermogen bijeengebracht
wordt en het is eveneens in de eerste plaats voor dit doel dat het bijeengebrachte
vermogen besteed wordt. Deze hoofdregel kent echter uitzonderingen. Soms is het
rechtspersoonsvermogen gedeeltelijk gebonden aan een ander doel of staat de vermo-
gensbestemming ter nadere bepaling van de rechtspersoon. Dit is van belang voor de
bestuurstaak. De plicht tot vermogensbeheer verplicht namelijk tot het doen beant-
woorden van het vermogen aan zijn bestemming, wat deze bestemming ook zijn moge.
In dit kader wordt hierna op enkele gevallen van bijzondere vermogensbestemming
ingegaan. Met name gaat het daarbij om wettelijke bestemming van de winst bij de
naamloze vennootschap en van het vermogen van de omgezette stichting, statutaire
vermogensbestemming, onbestemd vermogen en overtollig vermogen. Ten slotte komt
vermogensbetemming bij een naderend faillissement ter sprake.

6.3.1 Winstbestemming bij de naamloze vennootschap

Het positieve saldo van de staat van baten en lasten is de winst van de rechtspersoon
over het boekjaar waarvoor de staat van baten en lasten is opgemaakt. Bij de naamloze
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vennootschap volgt de winst uit de vastgestelde jaarrekening, gegeven dat de staat van
baten en lasten deel uitmaakt van de vastgestelde jaarrekening (art. 2:361 lid 1 BW)."!
Op grond van art. 2:105 lid 1 BW komt de winst de aandeelhouders ten goede, tenzij de
statuten anders bepalen.'? Een soortgelijke bepaling kent de wet niet voor de besloten
vennootschap. Bij de besloten vennootschap geldt daarentegen dat de winst die door
vaststelling van de jaarrekening is bepaald in beginsel onbestemd is en voor
bestemming ter beschikking staat van de algemene vergadering (art. 2:216 lid 1
BW). De besloten vennootschap behoeft daarom op deze plaats geen bespreking.
Elders wordt ingegaan op de bestuurstaak ter zake van onbestemd vermogen en op
winstbestemming bij de besloten vennootschap.'

Het ten goede komen van de winst aan de aandeelhouders in de zin van 2:105
lid 1 BW laat zich uitleggen als een bestemming van de volgens de jaarrekening in
een boekjaar voor uitkering vatbare winst tot uitkering aan de aandeelhouders.
Tenzij de statuten anders bepalen, zal het bestuur er dus voor moeten zorgen dat de
winst aan deze bestemming beantwoordt. Dat de voor uitkering vatbare winst op
grond van de wet in beginsel bestemd is voor uitkering aan ‘de aandeelhouders’
moet overigens niet zo begrepen worden dat zij in gemeenschappelijke eigendom
van de aandeelhouders gebracht moet worden. De voor uitkering vatbare winst
moet aan individuele aandeelhouders persoonlijk uitgekeerd worden. Zoveel blijkt
uit het feit dat per aandeelhouder berekend moet worden welk winstdeel hen
afzonderlijk toekomt. Bij deze berekening komt slechts het bedrag van de
verplichte stortingen op het nominale bedrag van aandelen in aanmerking, tenzij
bij de statuten anders is bepaald (art. 2:105 lid 6 BW). Het recht van de
aandeelhouder op uitkering van het op zijn aandelen uit te keren winstdeel ontstaat
in beginsel per het moment van vaststelling van de jaarrekening.'® Bij een
afwijkende statutaire regeling ontstaat het recht op uitkering per het moment dat
de statutair bepaalde voorwaarden daarvoor vervuld zijn."?

Bij de berekening van de winstverdeling tellen de aandelen die de vennoot-
schap in haar kapitaal houdt mee, tenzij de statuten anders bepalen (art. 2:105 lid 5
BW). Gevolg hiervan is dat de schuld van de vennootschap als uitkerende instantie
aan zichzelf als tot uitkering gerechtigde in beginsel niet vanwege vermenging met
de vordering van de vennootschap op zichzelf tenietgaat, gegeven dat vermenging

11 Rb. Amsterdam 21 april 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:B00392, JOR 2011/1 m.nt. B. Bier (Kemp q.q./Idee), 1.0.
4.3. Zie voor de derogerende werking die uitgaat van het jaarrekeningenrecht ten opzichte van het in art. 2:10
BW bepaalde omtrent de balans en de staat van baten en lasten: infia § 7.2.2.

12 Dikwijls wordt van deze mogelijkheid tot statutaire afwijking gebruik gemaakt. Zo komt het bij beursvennoot-
schappen vaak voor dat de statuten bepalen dat het bestuur en de raad van commissarissen bevoegd zijn een deel
van de winst te reserveren, waarna het niet gereserveerde deel van de winst ter beschikking komt van de
algemene vergadering. Vgl. art. 30 lid 1 en 2 Statuten Prosus N.V., zoals vastgesteld op 16 september 2019.

13 Infra § 6.3.4 (onbestemd vermogen), §§ 6.4.2 en 6.5.3 (winstbestemming bij de besloten vennootschap).

14 HR 14 december 1932, W. 12872 (Administratickantoor Elisabeth Wilhelmina); Hof Amsterdam 4 juni 1946,
kenbaar uit: HR 18 maart 1956, ECLI:NL:HR:1955:97, NJ 1956/322 (Biscuitfabriek ‘Patria’).

15 Zie ook: J.B. Huizink, Rechtspersonen (losbl.), art. 2:105 BW, aant. 10.1 (2020). Bij de besloten vennootschap
geldt een ander uitgangspunt. Bij de besloten vennootschap beschikt de algemene vergadering als uitgangspunt
over de winstbestemming (art. 2:216 lid 1 BW). Het besluit tot uitkering van de algemene vergadering van de
besloten vennootschap is verder onderworpen aan de goedkeuring van het bestuur (art. 2:216 lid 2 BW). In lijn
met deze wettelijke regeling ontstaat het recht op dividend voor winstgerechtigden bij de besloten vennootschap
mijns inziens op het moment dat een uitkeringsbesluit is goedgekeurd, tenzij de statuten aanvullende
voorwaarden stellen voor het ontstaan van het recht op dividend. Zie ook: Stokkermans 2012, p. 416; Barneveld
2014, pp. 405-406. Zie over de regels omtrent uitkeringen bij de besloten vennootschap: infia § 6.5.3.
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bij gebreke van een bepaling als neergelegd in art. 2:105 lid 5 BW zou verhinderen
dat de vennootschap uitkeringen aan zichzelf als winstgerechtigde zou kunnen
doen (art. 6:161 lid 1 BW).'"® De naamloze vennootschap zal dus in de regel de
voor uitkering vatbare winst (mede) moeten uitkeren op door de vennootschap
gehouden aandelen. Deze door de vennootschap ontvangen uitkering zal voor het
boekjaar waarin zij plaatsvindt gelden als bate en daarom meetellen voor de
berekening van het resultaat van de winst- en verliesrekening voor dit boekjaar.'”
De wel verdedigde stelling dat de op eigen aandelen uitgekeerde winst voor het
boekjaar waarin de uitkering plaatsvindt geldt als winst en daarom vanzelf
opnieuw als gerealiseerde winst voor uitkering bestemd wordt, gaat er mijns
inziens aan voorbij dat de ontvangen uitkering pas bijdraagt aan de winst over het
boekjaar waarin zij wordt ontvangen voor zover de baten in het desbetreffende
boekjaar de lasten overstijgen.'® Het resultaat over dit boekjaar kan bijvoorbeeld
ondanks de winstuitkering op eigen aandelen negatief zijn. In dat geval is de door
de vennootschap ontvangen uitkering te beschouwen als een bate, maar niet als
winst.

Dat de blijkens de vastgestelde jaarrekening voor uitkering vatbare winst op
grond van art. 2:105 lid 1 BW in beginsel voor uitkering aan de aandeelhouders
bestemd is, laat onverlet dat een dienovereenkomstige uitkering in de gegeven
omstandigheden ontoelaatbaar kan zijn en om die reden door het bestuur moet
worden afgehouden totdat de grond aan deze ontoelaatbaarheid is komen te
ontvallen. De bestemming van de winst moet worden onderscheiden van de
toelaatbaarheid van uitkeringen die de winst aan deze bestemming doen beant-
woorden. Eerstgenoemde is een kwestie van vermogensbestemming en laatstge-
noemde van vermogensbesteding. In § 6.5.2 wordt ingegaan op de regels die in het
bijzonder gelden voor uitkeringen door de naamloze vennootschap aan aandeel-
houders en overige winstgerechtigden. Het is voor huidige doeleinden voldoende
te concluderen dat de in een boekjaar blijkens de vastgestelde jaarrekening voor
uitkering vatbare winst van de naamloze vennootschap in beginsel bestemd is voor
uitkering aan de aandeelhouders. Het bestuur dient dit wettelijk als voor uitkering
aan de aandeelhouders bestemde winst aangemerkte deel van het vennootschaps-
vermogen in beginsel aan deze bestemming te doen beantwoorden.

6.3.2 De vermogensklem bij de omgezette stichting

De tweede wettelijke vermogensbestemming in Boek 2 BW is de vermogensklem
bij de omgezette stichting. In art. 2:18 lid 6 BW is bepaald dat na omzetting van
een stichting uit de statuten van de omgezette stichting moet blijken dat het
vermogen dat zij bij de omzetting heeft en de vruchten van dit vermogen slechts
met toestemming van de rechter anders mogen worden besteed dan voor de
omzetting was voorgeschreven. Hetzelfde geldt voor rechtspersonen op wie dit

16 Zie ook: Parl. Gesch. BW Boek 2 1962, p. 614.
17  Zie ook: Handboek 2013, nr. 332.
18 Vgl. Pitlo-Lowensteyn 1994, p. 251.
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vermogen en deze vruchten krachtens fusie of splitsing zijn overgegaan. Dit laatste
wil zeggen dat indien een stichting is omgezet, een daaropvolgende juridische
fusie of splitsing niet afdoet aan de in art. 2:18 lid 6 BW bedoelde vermogens-
klem." Art. 2:18 lid 6 BW houdt dus in dat bij omzetting van een stichting dan
wel bij een op omzetting volgende fusie of splitsing van een stichting, het
stichtingsvermogen zodanig beklemd is, dat het — behoudens rechterlijke toestem-
ming voor een andere besteding — door het bestuur beheerd moet worden conform
de bestemming die het vermogen per het moment direct voorafgaand aan de
omzetting van de stichting had.

6.3.2.1 Rechtspersoonsdoel en beklemmingsdoel

De wet verplicht tot statutaire vermelding van een ingetreden vermogensklem. Dat
de wet enkel spreekt van een verplichte vermelding betekent dat de vermogens-
klem niet uit de statuten volgt, maar bij omzetting van rechtswege intreedt en bij
een latere juridische fusie of splitsing blijft gelden. De statuten dienen weliswaar
met deze stand van zaken in overeenstemming gebracht te worden, maar deze
vereiste statutenwijziging is voor de gelding van de vermogensklem niet constitu-
tief.?® In dit verband laat de vraag zich stellen of de vermogensklem als een
gedeeltelijke doelwijziging van de omgezette stichting begrepen moet worden,
zoals in de literatuur wel is volgehouden.?' Deze uitleg lijkt mij onjuist. Indien de
stichting wordt omgezet in een rechtspersoonsvorm waarvoor een wettelijk doel-
voorschrift geldt, kan het voorkomen dat het doel van de vermogensklem
— het beklemmingsdoel — in strijd is met het doel van de omgezette stichting.
Men denke aan het geval waarin het stichtingsvermogen ten goede moet komen
aan anderen dan de leden van de codperatie waarin de stichting is omgezet. Als de
vermogensklem een gedeeltelijke doelwijziging zou behelzen, zou dit botsen met
het codperatieve doel om in bepaalde stoffelijke behoeften van de leden te
voorzien (art. 2:53 lid 1 BW). De codperatie zou niet langer voldoen aan haar
wettelijke omschrijving, met alle gevolgen van dien (vgl. art. 2:21 1lid 1 sub ¢ BW).
Dat zou wetssystematisch dus wringen.

Het lijkt om deze reden meer aannemelijk dat het intreden van de vermogens-
klem niet een doelwijziging bewerkstelligt. Een meer passende uitleg van art. 2:18
lid 6 BW lijkt mij dat de omgezette stichting vanwege het intreden van de
vermogensklem niet een gedeeltelijke doelwijziging ondergaat, maar dat ten
gevolge van de vermogensklem een deel van het rechtspersoonsvermogen buiten
de bestemmingsbepalende werking van het rechtspersoonsdoel gebracht wordt. De
hoofdregel is dat alle rechtspersoonsvermogen bestemd is voor de verwezenlijking
van het doel van de rechtspersoon, daaronder begrepen de omgezette stichting. De
vermogensklem van art. 2:18 lid 6 BW maakt op deze hoofdregel een uitzondering

19 Zie ook: HR 18 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:725, NJ 2018/377 m.nt. P. van Schilfgaarde (Holland Casino), r.o.
3.5.4. Het in de hoofdtekst gestelde volgt overigens reeds uit de wettekst. De tweede volzin van lid 6 spreekt van
‘dit vermogen en deze vruchten’, daarbij kennelijk verwijzend naar het vermogen en de vruchten van de in de
eerste volzin genoemde omgezette stichting.

20 Zie ook: Groffen 2004, pp. 92-93.

21 Timmerman 1993, p. 147; Asser-Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 360.
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voor het beklemde vermogen waarop zij betrekking heeft. Deze uitzondering
betekent dat de plicht van het bestuur tot vermogensbeheer bij een omgezette
stichting ten gevolge van de vermogensklem van art. 2:18 lid 6 BW ten minste
tweeledig is. Enerzijds dient het rechtspersoonsvermogen, voor zover dit vermo-
gen niet binnen deze vermogensklem valt, conform het rechtspersoonsdoel te
worden besteed. Anderzijds dient het beklemde vermogen dienstig gemaakt te
worden aan het beklemmingsdoel.

6.3.2.2 Strekking van het beklemmingsdoel

In het voorgaande is aangenomen dat de vermogensklem ertoe strekt het beklemde
vermogen te bestemmen voor zijn bestemming direct voorafgaand aan de omzet-
ting. De wettekst biedt voor deze aanname alle aanleiding. Zij spreekt namelijk van
een besteding zoals dit ‘voor de omzetting was voorgeschreven’. De vraag naar de
strekking van het beklemmingsdoel laat zich derhalve beantwoorden door te
bezien wat ten aanzien van de bestemming van het stichtingsvermogen direct
voorafgaand aan de omzetting voorgeschreven was. In beginsel zal het belang-
rijkste voorschrift hierbij het stichtingsdoel zijn. Het doel van de rechtspersoon
bepaalt immers in beginsel de bestemming van het vermogen van de rechtsper-
soon, zoals hiervoor is besproken. Dit geldt ook voor de om te zetten stichting.
Indien een stichting is omgezet in een andere rechtspersoonsvorm moet om deze
reden in de eerste plaats voor de strekking van het beklemmingsdoel worden
gekeken naar het doel van de omgezette stichting.

Niettemin zou het onjuist zijn de strekking van het beklemmingsdoel tot het
stichtingsdoel direct voorafgaand aan de omzetting te beperken. Het is denkbaar
dat de bestemming van het vermogen van een om te zetten stichting niet volledig
door het stichtingsdoel bepaald wordt, omdat reeds een vermogensklem uit een
eerdere omzetting van een andere stichting op een deel van het vermogen rust. Een
vermogensklem blijft immers ook bij opeenvolgende omzettingen van kracht,
terwijl in een omzettingscyclus de rechtspersoon meermaals de rechtsvorm van een
stichting gehad kan hebben.?”> Zou men in dergelijke gevallen uitgaan van het doel
van de laatst omgezette stichting, dan zou daarmee een eerder in de omzettings-
cyclus ingetreden vermogensklem tenietgedaan kunnen worden. Dit laat zich
echter niet met de dwingendrechtelijk aard van art. 2:18 lid 6 BW verenigen
(art. 2:25 BW). Beslissend voor de strekking van het beklemmingsdoel is derhalve
de vermogensbestemming direct voorafgaand aan de omzetting van de desbetref-
fende stichting en niet het doel van de laatst omgezette stichting.”’

Mijns inziens dwingt een nauwkeurige lezing van de wettekst tot de voor-
gaande conclusie. Het is hierom opmerkelijk dat de Hoge Raad een andere
opvatting van art. 2:18 lid 6 BW huldigt in zijn arrest inzake Optas. In Optas

22 Zie ook: Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Aanpassing BW 1991, p. 190.

23 Anders: Quist 2008, p. 830; A-G Vlas, conclusie voor HR 21 januari 2011, ECLI:NL:PHR:2011:BN8852, NJ
2011/352 m.nt. P. van Schilfgaarde & H. Beckman (Optas), sub 3.4, 3.13; Asser-Maeijer & Kroeze 2-I* 2015,
nr. 360; Snijder-Kuipers 2010, p. 123, volgens wie art. 2:18 lid 6 BW leidt tot een nawerking van het doel van de
omgezette stichting.
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lag de vraag voor of de vermogensklem geldt voor de bij omzetting aanwezige
vermogensbestanddelen en de vruchten daarvan, dan wel slechts voor het batig
saldo van de bij omzetting aanwezige vermogensbestanddelen en de vruchten
daarvan. De Hoge Raad oordeelde in laatstgenoemde zin. Blijkens het arrest waren
voor dit oordeel twee argumenten redengevend. Allereerst zou de beschermings-
functie van art. 2:18 lid 6 BW er volgens de Hoge Raad toe dwingen dat ‘onder
vermogen in dit verband slechts het saldo van de activa en passiva [kan] worden
begrepen’ en wel omdat het artikellid ‘beoogt een waarborg te bieden dat het eigen
vermogen van de omgezette stichting niet ongeoorloofd wordt uitgekeerd of wordt
besteed op een andere wijze dan in overeenstemming is met de statuten van de
omgezette stichting’.?* Daarnaast zou een andere opvatting ‘voor de nieuwe
rechtspersoon tot de praktisch onwerkbare situatie kunnen leiden dat bij iedere
wijziging van de activa en passiva en voor elke besteding daarvan op andere wijze
dan voor omzetting was voorgeschreven een rechterlijke machtiging zou zijn
vereist’.>> Bezien wij deze twee dragende argumenten nader.

Het eerste argument betreft het beschermingskarakter van art. 2:18 lid 6 BW. Welk
belang beschermt deze bepaling? Het beklemde vermogen moet blijkens de wet
besteed worden conform de daarvoor geldende voorschriften direct voorafgaand aan de
omzetting. De door deze voorschriften gediende belangen zijn de belangen die art. 2:18
lid 6 BW beschermt. De regel uit Optas impliceert evenwel dat het stichtingsvermogen
ten eerste ertoe dient de stichtingsschuldeisers te voldoen en dat het pas daarna
beschikbaar komt voor besteding conform de voor omzetting geldende voorschrif-
ten.”® De voorschriften werken volgens de Hoge Raad slechts beklemmend voor de
passiefzijde van de stichtingsbalans per het moment van omzetting en wel uitsluitend
voor het eigen vermogen.”’ Aldus oordelende gaat de Hoge Raad echter voorbij aan de
belangen die de voor omzetting geldende voorschriften omtrent de vermogensbestem-
ming dienen. Wat immers indien het bijeenhouden van een kunstcollectie was
voorgeschreven??® Een consequente doordenking van de visie van de Hoge Raad
dwingt tot de conclusie dat de collectie na omzetting mag worden geliquideerd ter
voldoening van de stichtingsschuldeisers. Pas wanneer enig saldo resteert, komt de
voorgeschreven bestemming weer in zicht en mogen bijvoorbeeld enkele in de
liquidatie verloren kunststukken worden teruggekocht. Problematisch aan deze visie
is dat de wet voor een dergelijke miskenning van de direct voor omzetting voorge-

24 HR 21 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN8852, NJ2011/352 m.nt. P. van Schilfgaarde & H. Beckman (Optas),
ro. 3.3.4.

25 HR 21 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN8852, NJ 2011/352 m.nt. P. van Schilfgaarde & H. Beckman (Optas),
ro. 3.3.4.

26 Een andere interpretatie is dat in de uitleg van de Hoge Raad ‘de term ‘vermogen’ wordt losgelaten en wordt
vervangen’ (P. van Schilfgaarde, noot bij HR 21 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN8852, NJ 2011/352
(Optas), sub 5). Zo begrepen is Optas in strijd met art. 11 Wet AB.

27  Zie ook: H. Beckman, noot bij HR 21 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN8852, NJ 2011/352 (Optas), sub 6,
waar hij er bovendien terecht op wijst dat het eigen vermogen zich als niet zelfstandig waardeerbare balanspost
niet goed laat beklemmen.

28 Vgl. A-G Vlas, conclusie voor HR 21 januari 2011, ECLI:NL:PHR:2011:BN8852, NJ 2011/352 m.nt. P. van
Schilfgaarde & H. Beckman (Optas), sub 3.13.
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schreven vermogensbestemming geen grondslag biedt. Integendeel, Opfas gaat lijn-
recht in tegen de beschermingsgedachte van art. 2:18 lid 6 BW.?’

Het tweede argument voor de in Optas aanvaarde ‘saldobeklemming’ is de
gestelde onwerkbaarheid van een andere uitleg van art. 2:18 lid 6 BW. Een vereiste
rechterlijke toestemming voor iedere vermogensaanwending in strijd met de
voorschriften voor vermogensbestemming zoals deze direct voorafgaand aan de
omzetting golden, zou zeer hinderlijk zijn voor het bestuur van de omgezette
stichting en dus als geldend recht niet aanvaardbaar zijn. Niettemin laat het zich
betwijfelen dat de Hoge Raad de genoemde hinderlijkheid voor het bestuur op
legitieme gronden problematiseert. De vermogensklem strekt ertoe het stichtings-
vermogen na omzetting zijn bestemming van direct voor de omzetting te doen
behouden. Zo bezien is het niet minder dan begrijpelijk dat het recht een handelen
in strijd met deze strekking voor het bestuur bemoeilijkt. Gezien het doel van
art. 2:18 lid 6 BW behoort het met andere woorden onwerkbaar te zijn voor het
bestuur om het beklemde vermogen aan te wenden in strijd de vermogensbestem-
ming direct voorafgaand aan de omzetting. Deze onwerkbaarheid is juist de
kennelijke reden dat art. 2:18 lid 6 BW in de wet is opgenomen. Ook het
onwerkbaarheidsargument overtuigt derhalve niet. Het argument gaat uit van een
onjuist begrip van de beschermingsgedachte van art. 2:18 lid 6 BW.*

Als gesteld is de regel die de Hoge Raad in Optas als geldend recht aanneemt
in de kern gebaseerd op de hiervoor besproken twee argumenten. Nu echter beide
argumenten ondeugdelijk zijn, moet worden geconcludeerd dat ook de conclusie
van de Hoge Raad in Optas ondeugdelijk is. Het lijkt in dit licht meer gepast voor
een duiding van de strekking van de vermogensklem van art. 2:18 lid 6 BW aan te
sluiten bij de wet en de besproken uitspraak van de Hoge Raad verder te laten voor
wat zij is. Ingevolge de wet is de strekking van het beklemmingsdoel gelijk aan de
vermogensbestemming zoals deze direct voorafgaand aan de omzetting was
voorgeschreven. Het is deze bestemming waaraan het bestuur het beklemde
vermogen moet doen beantwoorden. Daar waar de uitspraak van de Hoge Raad
inzake Optas met deze uitleg van art. 2:18 lid 6 BW conflicteert, geeft zij mijns
inziens geen weergave van geldend recht en kan zij gevoeglijk als onuitgesproken
worden beschouwd.

6.3.2.3 Vruchten van het beklemd vermogen

De vermogensklem van art. 2:18 lid 6 BW rust op zowel het beklemde vermogen
als de vruchten van dit vermogen. Hiermee dringt de vraag zich op wanneer sprake
is van een vrucht van het beklemde vermogen. In de literatuur is hierover
opgemerkt dat voor de beantwoording van deze vraag niet precies bepaald hoeft
te worden wat met het beklemde vermogen aan baten is gerealiseerd.’! Deze
opvatting is echter moeilijk in overeenstemming te brengen met de wettekst. De

29  Zie ook: Koster 2011; De Leeuw 2015, p. 300; Quist 2018, p. 198; Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 399; Creemers
2020, p. 101.

30 Zie ook: Koster 2011.

31 Asser-Maceijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 360.
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wet spreekt van een vermogensklem rustend op ‘het vermogen dat zij bij de
omzetting heeft en de vruchten daarvan’. Het gaat dus om de vruchten van dit
vermogen en niet van enig ander vermogen. Dit laat zich bezwaarlijk anders
uitleggen dan dat vastgesteld moet worden of de vruchten met het beklemde
vermogen gerealiseerd zijn.

Hiermee is niet gezegd dat deze vaststelling steeds eenvoudig zal zijn. Of
sprake is van een vrucht van het beklemde vermogen zal, zoals altijd geldt in
relatie tot vruchten, beoordeeld moeten worden aan de hand van de verkeers-
opvatting (art. 3:9 lid 1 en 2 BW). Rust de vermogensklem op de eigendom van
koeien, dan zullen de uit deze koeien geboren kalveren onder de vermogensklem
vallen.*? Rust de vermogensklem op een geldsom, dan kan het identificeren van de
vruchten moeilijker zijn. Het laatste is met name het geval waar onvoldoende zicht
is op de vermogensrechtelijke gevolgen van de aanwending van het beklemde
vermogen. Het ligt daarom op de weg van het bestuur van een omgezette stichting
deze gevolgen zorgvuldig te documenteren teneinde ook de vruchten van het
beklemde vermogen aan hun bestemming te kunnen doen beantwoorden.

6.3.3 Statutaire vermogensbestemming

Naast de hiervoor besproken wettelijke vermogensbestemming kan een bijzondere
vermogensbestemming ook haar grondslag vinden in de statuten. Partijen hebben
op dit punt een grote mate van inrichtingsvrijheid. Echter mag niet vergeten
worden dat bepaalde vermogensbestemmingen voor bepaalde rechtspersoonsvor-
men verboden zijn. Men denke aan het uitkeringsverbod bij de vereniging en de
stichting.® In het algemeen zijn evenwel diverse statutaire bestemmingsregelin-
gen mogelijk. Veelvoorkomend bij kapitaalvennootschappen zijn statutaire winst-
bestemmingsregelingen, waaruit geheel of ten dele volgt wat de bestemming is van
de in een boekjaar gerealiseerde winst. In het verenigingenrecht kan de statutaire
bestemming van vermogen bijvoorbeeld relevant zijn wanneer de vereniging
afdelingen zonder rechtspersoonlijkheid kent. Daar waar een afdeling zonder
rechtspersoonlijkheid een goed ‘verkrijgt’, valt dit goed in het vermogen van de
hoofdvereniging omdat de afdeling niet een zelfstandig rechtsdrager is.** De
statuten van de hoofdvereniging kunnen echter bepalen dat waar de hoofdvereni-
ging vermogen verkrijgt waarvan de vervreemder, zoals een donateur of erflater,
beoogt dat het de afdeling ten goede komt, dit vermogen ter beschikking van de
afdeling (c.q. de afdelingsvergadering of het afdelingsbestuur) komt.>> Met
betrekking tot codperaties kan in dit verband verder worden gewezen op leden-
rekeningen. Het gaat hierbij kort gezegd om statutaire regelingen op grond
waarvan een deel van het rechtspersoonsvermogen aan individuele leden gekop-

32 HR 17 oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9526, NJ 1987/985 m.nt. W.M. Kleijn (Mia van Puyvelde).

33 Infra § 3.5.3.

34 Rb. Amsterdam 27 januari 1933, W. 12643 (Soli Deo Gloria).

35 Dit kan ook uitkomst bieden ingeval de afdeling als informele vereniging beperkte rechtsbevoegdheid heeft
(art. 2:30 lid 1 BW). Zie ook: Van der Ploeg 1978, pp. 160-161.
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peld wordt en bij uittreding voor uitkering aan hen bestemd is.>® Buiten de hier
genoemde voorbeelden zijn meer varianten van statutaire vermogensbestemmings-
regelingen te bedenken. Het voert voor huidige doeleinden echter te ver op deze
regelingen in te gaan. Duidelijk is dat het bestuur een statutaire vermogensbestem-
mingsregeling moet naleven.®’

6.3.4 Onbestemd vermogen

De besproken afwijkingen van de hoofdregel dat het rechtspersoonsvermogen
bestemd is voor doelverwezenlijking, stelden voor deze in beginsel door het
rechtspersoonsdoel bepaalde bestemming een andere bestemming in de plaats. Het
kan echter ook voorkomen dat in afwijking van de hoofdregel geen bestemming
aan (een deel van het) vermogen verbonden is. Ingeval de bestemming van een
deel van het rechtspersoonsvermogen op grond van de statuten ter beschikking is
gesteld van een orgaan van de rechtspersoon, zoals in het eerdergenoemde geval
van vermogen dat ter beschikking staat van een afdeling, geldt dit vermogen tot het
moment van deze nadere bestemming als onbestemd vermogen.

Hiermee rijst de vraag hoe het bestuur met onbestemd vermogen moet omgaan.
De besteding van onbestemd vermogen is uitgesloten omdat daarmee de instand-
houding van dit vermogen onmogelijk wordt en later kan blijken dat juist
instandhouding de bestemming van het vermogen is. Het bestuur zal aan zijn
handelen ten grondslag moeten leggen dat het onbestemd vermogen nog geen
bestemming heeft. Het komt mij voor dat nu de bestemming van het onbestemd
vermogen ter beschikking van de rechtspersoon staat, het bestuur er om deze reden
voor moet zorgen dat het daartoe beschikbaar blijft. De bestemming van onbe-
stemd vermogen is de beschikbaarheid voor bestemming. Dienovereenkomstig
moet het bestuur zich richten op de instandhouding van onbestemd vermogen. Het
bestuur dient als een goed bewindvoerder een behoudend beheer te voeren over
onbestemd vermogen.*® Zulks uiteraard met dien verstande dat de norm van
instandhouding in voorkomende gevallen voor art. 2:8 lid 2 BW moet wijken,
zoals het geval zou kunnen zijn indien het aanspreken van onbestemd vermogen
noodzakelijk is voor het behoud van de continuiteit van de door de rechtspersoon
gedreven onderneming.

Het behoudend beheer dat van het bestuur gevergd wordt, laat zich vergelijken
met de zorg voor in bewaring gegeven zaken (art. 7:602 BW).>* Hoe een
behoudend beheer gevoerd moet worden, hangt voor het bestuur evenals voor
een bewaarnemer af van de omstandigheden van het geval en in het bijzonder van
de aard van het in stand te houden vermogen.*’ Instandhouding van individueel
bepaalde zaken of dieren, zoals een bedrijfsgebouw, een schilderij of een

36 Zie ook: Van der Sangen 1999, p. 321; Asser-Rensen 2-1I1 2017, nr. 226.

37 Vgl HR 29 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7011, NJ 2003/455 (Berghuizer papierfabriek), r.0. 3.4.5.

38 Vgl. Kolkman & Van Anken 2015, pp. 485-486.

39 Voor zover het gaat om behoudend beheer van iets anders dan individueel bepaalde zaken laat de bestuurstaak
zich in dit verband vergelijken met de zorgplicht van de bewaarnemer bij oneigenlijke bewaarneming.

40 Vgl. Asser-Van Schaick 7-VIII 2018, nr. 9.
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wedstrijdpaard, zal — mede afhankelijk van de duur van de onbestemdheid van de
zaak of het dier — vereisen dat onderhoud en eventueel herstel aan de zaak of het
dier gepleegd wordt. Het bestuur dient ervoor te zorgen dat deze voor de
instandhouding noodzakelijke onderhouds- en herstelwerkzaamheden plaatsvin-
den.*! Gaat het om onbestemde soortzaken, zoals een geldbedrag, dan kan het op
de weg van het bestuur liggen ter voorkoming van waardeverlies het onbestemde
vermogen te beleggen (vgl. artt. 1:386 lid 1 en 1:441 lid 1 BW).** In het laatste
geval zal het bestuur wel moeten voorzien in voldoende waarborgen om het
belegde vermogen naar de rechtspersoon te kunnen laten terugvloeien.*> Zonder
voldoende waarborgen van deze aard riskeert het bestuur waardeverlies en zal
vermogensinstandhouding niet te garanderen zijn.

6.3.5 Overtollig vermogen

Een verdere afwijking van de hoofdregel dat alle rechtspersoonsvermogen in
beginsel bestemd is voor doelverwezenlijking ligt besloten in deze hoofdregel zelf.
Indien meer dan voldoende vermogen voorhanden is om tot doelverwezenlijking te
geraken of indien het doel onbereikbaar is geworden, zal — aangenomen dat voor
het teveel geen andere bestemmingsregels gelden, zoals de vermogensklem bij een
omgezette stichting — een deel van het vermogen van de rechtspersoon overtollig
zijn. Overtollig vermogen laat zich begrijpen als het gedeelte van het rechtsper-
soonsvermogen dat niet nodig is voor de verwezenlijking van het rechtspersoons-
doel, terwijl het niet anderszins aan een van het rechtspersoonsdoel afwijkend doel
gebonden is. De plicht tot vermogensbeheer strekt zich ook over dit overtollig
vermogen uit. Hiermee dringt de vraag zich op hoe het bestuur met overtollig
vermogen moet omspringen.

6.3.5.1 Ontbinding en vereffening

Op de lange termijn is het antwoord op deze vraag helder. Bij bereiking of
onbereikbaarheid van het doel verliest de rechtspersoon zijn bestaansreden. Tenzij
het doel gewijzigd wordt, zal dit verlies uitmonden in ontbinding. Daartoe bestaan
dikwijls diverse gronden. Zo kan de rechtbank een kapitaalvennootschap ontbin-
den wanneer deze haar onderneming gestaakt heeft (art. 2:74/185 lid 1 BW),
hetgeen zich bij een bereikt of onbereikbaar doel niet zelden zal voordoen. Verder
ontbindt de rechtbank een stichting op verzoek van een belanghebbende of het
openbaar ministerie indien het stichtingsdoel bereikt is (art. 2:301 1lid 1 sub b BW).
Men vergelijke in dit verband ten slotte de gronden waarop de Kamer van
Koophandel een inactieve rechtspersoon ontbindt (art. 2:19a BW). De grond
waarop ontbinding eindelijk plaatsvindt doet voor nu niet ter zake. Hier is van

41  Zie ook: Suijling I 1948, nr. 139.

42 Zie ook: Lowensteyn 1959, pp. 213-214.

43 Rb. Utrecht 24 februari 1943, ECLI:NL:RBUTR:1943:AG1943, NJ 1943/862 (Noord-Nederlandsche Uitgevers-
Maatschappij).
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belang dat een rechtspersoon in het geval van een bereikt of onbereikbaar doel in
beginsel op ontbinding afstevent. Bij gebreke van een bestaansreden zal ook het
bestaan van de rechtspersoon op enig moment een eind nemen.**

Een rechtspersoon blijft na zijn ontbinding voortbestaan voor zover dit tot
vereffening van zijn vermogen nodig is (art. 2:19 lid 5 BW). Dit betekent dat
het rechtspersoonsdoel door ontbinding van rechtswege wijzigt. Het doel is
niet langer datgene waarvoor de gezamenlijke oprichters, leden of aandeelhouders
de rechtspersoon aanwenden, maar de vereffening van het vermogen. Dit
vereffeningsdoel maakt dat het vermogen van de ontbonden rechtspersoon in de
eerste plaats moet worden aangewend voor de voldoening van schuldeisers. Indien
daaropvolgend vermogen resteert, zal dit overschot in verhouding tot ieders recht
uitgekeerd moeten worden aan de gerechtigden tot het liquidatiesaldo. Deze
saldogerechtigden zijn primair degenen die bij of krachtens de statuten als zodanig
aangemerkt zijn. Een statutaire aanmerking kan echter ontbreken.*’ Indien bij of
krachtens de statuten geen saldogerechtigden zijn aangewezen, geldt in het
verenigingenrecht dat het overschot moet worden uitgekeerd aan de leden, in het
kapitaalvennootschapsrecht aan de aandeelhouders en in het stichtingenrecht aan
de Staat (art. 2:23b lid 1 BW).

6.3.5.2 Bestemmingsbevoegdheid en materiéle liquidatie

Indien na ontbinding niet tijdig tot vereffening van het vermogen van de
rechtspersoon wordt gekomen, geldt dit onnodig uitstel van vereffening als een
onrechtmatige daad jegens de crediteuren en (afhankelijk van de omvang van de
boedel) jegens de saldogerechtigden die van een vereffeningsuitkering verstoken
blijven.*® De vraag laat zich stellen of deze regel betreffende het onnodig uitstel
van vereffening haar schaduw vooruit werpt tot een moment voorafgaand aan
ontbinding — een moment waarop ontbinding overigens evenmin spoedig te
verwachten behoeft te zijn — waarop komt vast te staan dat het vermogen van de
rechtspersoon geheel of gedeeltelijk overtollig geworden is. Zou ook van onnodig
uitstel van vereffening gesproken kunnen worden op een moment waarop de
rechtspersoon nog niet ontbonden is (en ontbinding mogelijk zelfs niet in het
nabije verschiet ligt)? Een bevestigend antwoord op deze vraag zou er voor het
bestuur toe leiden dat het, indien bevoegd, moet overgaan tot een gedeeltelijke

44 Ontbinding leidt niet zonder meer tot beéindiging van de activiteiten van de rechtspersoon. Een ontbonden
rechtspersoon wiens vermogen nog niet vereffend is, kan bijvoorbeeld ondernemer zijn in de zin van de WOR en
daarom gedurende zijn voortbestaan verplicht zijn het goed functioneren van de onderneming te bevorderen
(art. 2 lid 1 WOR; HR 2 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:982, NJ 2017/453 m.nt. B. Barentsen (Da-arrest), 1.0.
3.3.3). Zie ook: Van Veen 2017a, p. 644.

45 De statutaire aanmerking van saldogerechtigden is slechts verplicht in het verenigingen- en stichtingenrecht
(art. 2:27 lid 4 sub f (jo. 2:53a) en 2:286 lid 4 sub e BW). Anders: Asser-Maeijer & Kroeze 2-I* 2015, nr. 422,
volgens wie deze verplichting ook geldt voor kapitaalvennootschappen. Hiertegen spreekt het uitgangspunt van
inrichtingsvrijheid (vgl. HR 9 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0976, NJ 2010/544 m.nt. P. van Schilfgaarde
(ASMI), r.0. 4.4.2).

46 Rb. Arnhem 17 mei 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AY 7940, JOR 2006/202 (4&S), r.0. 2.6; Rb. Arnhem 26 juli
2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AZ8913, JOR 2007/29 m.nt. B.J. de Jong (Van Straten/Boelee), r.0. 4.6; Rb.
’s-Hertogenbosch 21 maart 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:BV8844, JOR 2012/140 m.nt. B.J. de Jong (Agro-
mega), 1.0. 4.2; Rb. Overijssel 12 maart 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:1519, RI 2014/77 (Wetron), r.o. 4.13.
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liquidatie van het rechtspersoonsvermogen voorafgaand aan ontbinding, gegeven
dat het uitblijven van deze gedeeltelijke liquidatie alsdan zou leiden tot een
onrechtmatige daad van de rechtspersoon en het bestuur vanwege de nalevings-
plicht dergelijk onrechtmatig handelen moet voorkomen.*’

Bij corporatieve rechtspersonen ligt het mijns inziens niet voor de hand dat het
bevorderen of bewerkstelligen van een gedeeltelijke liquidatie voorafgaand aan
ontbinding op de weg van het bestuur ligt. Nu het de algemene vergadering is die
de bevoegdheid heeft te besluiten tot vrijwillige ontbinding met alle gevolgen van
dien (art. 2:19 lid 1 sub a BW), wijst het wettelijk systeem erop dat materiéle
liquidatie van het rechtspersoonsvermogen in beginsel behoort tot de bevoegdheid
van de algemene vergadering.*® Deze gedachte vindt steun in de rechtspraak.*’
Hiervan uitgaande behoort mijns inziens ook de beschikking over overtollig
vermogen — een gedeeltelijke materi€le liquidatie — tot de bevoegdheid van de
algemene vergadering, tenzij anders bepaald is.”® Daarbij zij opgemerkt dat indien
de algemene vergadering besluit tot uitkering van het overtollig vermogen aan
anderen dan de saldogerechtigden, daarmee op de rechten van de saldogerech-
tigden geen inbreuk gemaakt wordt. Saldogerechtigden zijn in dit opzicht te
vergelijken met vermoedelijke erfgenamen. Zij hebben als zodanig gedurende
het ‘leven’ van de rechtspersoon geen recht op deling in zijn vermogen, maar
hooguit een hoopvolle verwachting dat dit recht na ontbinding zal bestaan.’’
Intussen is het bijvoorbeeld bij beursvennootschappen niet ongebruikelijk dat
overtollig vermogen wordt overgeheveld naar aandeelhouders langs de weg van
uitkeringen of de inkoop van eigen aandelen, waarop elders meer uitvoerig wordt
ingegaan.*

Voor de stichting geldt in tegenstelling tot hetgeen hiervoor is besproken dat
het bestuur wel in beginsel de bevoegdheid heeft tot ontbinding te besluiten en om
die reden ook de aan deze bevoegdheid impliciete bevoegdheid tot een gehele of
gedeeltelijke materiéle liquidatie toekomt (art. 2:19 lid 1 sub a BW). Hieruit volgt

47  Infra Hoofdstuk 4.

48  Zie ook: Handboek 1929, nr. 235; Van der Grinten 1951b, p. 104; Van der Grinten 1961, p. 175; Raaijmakers
1976, p. 157; Honée 1984a, p. 17; Asser-Maeijer 2-1IT 2000, nr. 258; Kamerstukken II 2001-02, 28 179, nr. 5,
pp. 20, 22; Van Veen 2005, p. 210; Verdam 2015a, p. 115.

49 Rb. Almelo 22 oktober 2003, ECLI:NL:RBALM:2003:AN9979, JOR 2003/279 m.nt.
G.J.C. Rensen (Petzoldt/Gelink), r.o. 5; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 27 februari 2014,
ECLLNL:GHAMS:2014:597, JOR 2014/160 m.nt. G.J.C. Rensen (7/CA); Rb. Midden-Nederland (vzr.) 18 maart
2015, ECLI:NL:RBMNE:1753 (WIF), r.o. 4.5; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 17 mei 2017,
ECLINL:GHAMS:2017:2141, ARO 2017/126 (Villatent), r.0. 3.5. Anders: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer)
16 november 2005, ECLINL:GHAMS:2005:AV0121, ARO 2005/196 (UMI Beheer), r.o. 3.4; Hof Amsterdam
19 november 2019, ECLENL:GHAMS:2019:4123 (Canal View), r.0. 3.9.

50 Deze opvatting zou tegengeworpen kunnen worden dat bij de naamloze vennootschap een bestuursbesluit
omtrent materiéle liquidatie onderworpen is aan de goedkeuring van de algemene vergadering (art. 2:107a BW)
en dat hieruit denkelijk af te leiden is dat de bevoegdheid te besluiten tot (gedeeltelijke) materiéle liquidatie
behoort tot de bestuursbevoegdheid. Mijns inziens heeft art. 2:107a BW echter geen attributieve werking en leert
dit artikel dus niets over de omvang van de restbevoegdheid van de algemene vergadering. Zie hiertoe: infra
§ 11.3.2.3.

51 Zie ook: Diephuis 1885, p. 386. Anders: C.H.C. Overes, Rechtspersonen (losbl.), art. 2:26 BW, aant. 12 (2013),
volgens wie de leden voorafgaand aan ontbinding recht hebben op uitkering van overtollig vermogen wanneer de
statuten niet erin voorzien dat een liquidatiesaldo aan anderen dan de leden toevalt en wanneer de vereniging
primair is gericht op het belang van haar leden. Deze opvatting gaat er echter aan voorbij dat saldogerechtigden
als zodanig slechts gerechtigd zijn tot het liquidatiesaldo na ontbinding.

52 Infra §§ 6.5.2-6.5.4.
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dat waar stichtingsvermogen overtollig is geworden, het bestuur dit vermogen zal
mogen en moeten uitkeren aan de saldogerechtigden, tenzij de statuten hieromtrent
een andere regeling bevatten. Het uitkeringsverbod van art. 2:285 lid 3 BW staat
aan deze uitkeringen niet in de weg, omdat deze bepaling slechts verbiedt dat de
stichting tot doel heeft uitkeringen zonder ideéle of sociale strekking te doen. Een
incidentele uitkering van overtollig vermogen leidt er niet toe dat de stichting een
dergelijk doel heeft.>® Het is verder van belang dat een zorgvuldig vermogens-
beheer niet toelaat dat het bestuur licht tot het oordeel komt dat van overtollig
vermogen sprake is. Dikwijls zal het vermogen nodig zijn om in het kader van de
doelverwezenlijking crediteuren van de rechtspersoon te voldoen en zal het
stichtingsbelang daarom vergen dat het vermogen hiervoor wordt aangewend
(art. 2:291 lid 3 BW). Indien het bestuur te lichtvaardig beslist dat vermogen
overtollig is geworden, kan het daarmee bovendien het risico lopen dat de
belangen van de genoemde crediteuren onnodig of onevenredig geschaad worden
en dus sprake is van een onrechtmatig handelen van de rechtspersoon jegens deze
crediteuren. Aan de uitkering van overtollig vermogen aan saldogerechtigden door
het bestuur zal derhalve een zorgvuldige waardering van de vermogenstoestand
vooraf moeten gaan. Het bestuur zal hiertoe ten minste een tussentijdse vermo-
gensopstelling willen maken indien niet reeds een recente vermogensopstelling,
zoals een jaarrekening, voorhanden is.

6.3.6 Naderende insolventie

Een laatste afwijking van de hoofdregel dat het rechtspersoonsvermogen bestemd
is voor de verwezenlijking van het rechtspersoonsdoel geldt bij naderende
insolventie. Bij naderende insolventie zijn de belangen van de gezamenlijke
crediteuren kwetsbaar en zal het bestuur, ter voorkoming van onrechtmatig
handelen jegens deze crediteuren, zijn vermogensbeheer zodanig moeten inrichten
dat zij geen onnodige of onevenredige schade lijden. Het Hof ’s-Hertogenbosch
overwoog in deze richting in Stoets Holding/Bohncke dat in ‘een situatie dat een
vennootschap ten dode is opgeschreven, (...) haar bestuurder niet meer in het
belang van de vennootschap [zal] moeten handelen, maar in het belang van haar
crediteuren’.>* Deze uitspraak past in het in Cancun uviteengezette kader, waarin
het bestuur verplicht is doelverwezenlijking te betrachten, terwijl aan deze plicht
wordt gederogeerd voor zover belangen van betrokkenen onnodig of onevenredig
worden geschaad.”® Het is hierom dat de benadering in Stoets Holding/Bohncke te
verkiezen is boven die van de Ondernemingskamer in Mega Windforce, waar niet
is overwogen dat crediteurenbelangen bij naderende insolventie aan de plicht tot
doelverwezenlijking derogeren, maar juist dat het vennootschapsbelang in deze

53 Zie ook: Van Veen 2012a, p. 387.

54 Hof ’s-Hertogenbosch 19 januari 2010, ECLE:NL:GHSHE:2010:BL2154, JOR 2010/113 m.nt. C. Rijckenbergh (Stoets
Holding/Bohncke), r.0. 8.6.2. In deze zin ook: Rb. Amhem 20 oktober 2010, ECLI:NL:RBARN:2010:BO2651,
RO 2011/6 (Dimaton), r.0. 2.6.

55 HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun I), r.0. 4.2.2.
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gevallen door de crediteuren gekleurd wordt.”® Dogmatisch is de eerstgenoemde
benadering zuiverder. Het gaat welbeschouwd om een toepassing van de nale-
vingsplicht. Het bestuur moet er ongeacht de relativiteit van de toepasselijke
normen voor zorgen dat de rechtspersoon niet onrechtmatig handelt.>’

Datgene wat op grond van de hiervoor aangehaalde rechtspraak reeds geldt,
wordt voor kapitaalvennootschappen bezegeld door art. 19 Herstructureringsricht-
lijn.>® Ingevolge deze bepaling zijn lidstaten ertoe verplicht ervoor te zorgen dat
bij een dreigende insolventie, de bestuurders ten minste voldoende rekening
houden met (a) de (niet noodzakelijkerwijs in een onderlinge rangorde geschik-
te)’” belangen van schuldeisers, aandeelhouders® en andere belanghebbenden, (b)
de noodzaak stappen te ondernemen ter voorkoming van insolventie, alsmede (c)
de noodzaak opzettelijke handelingen of grove nalatigheid te vermijden die de
levensvatbaarheid van de onderneming bedreigen. Deze door de richtlijn voorge-
schreven plicht wijkt naar mijn inschatting niet af van datgene wat voor alle
rechtspersonen van art. 2:3 BW reeds geldt uit hoofde van art. 2:44/129/239/291
lid 1 (jo. 2:53a lid 1) BW; daaronder in het bijzonder begrepen de regels die zijn
neergelegd in de hiervoor aangehaalde precedenten. De open geformuleerde norm
van het voldoende rekening houden met de genoemde punten en het niet nader
gedefinieerde moment van naderende insolventie geven althans geen reden te
vermoeden dat het geldende recht vanwege de richtlijn op dit punt aanpassing
behoeft.°! Ten tijde van schrijven is geen wetsvoorstel aanhangig gemaakt
waarmee beoogd wordt art. 19 Herstructureringsrichtlijn in Nederlandse wetgeving
te implementeren.

De problematiek van de bestuurstaak in het geval van naderende insolventie
kent vele facetten die nauw verbonden zijn met het faillissementsrecht. Men denke
slechts aan de vraag naar het moment waarop het bestuur, indien bevoegd, tot een
eigen faillissementsaanvraag namens de rechtspersoon moet overgaan, alsook de
vraag in hoeverre en op welke momenten een eigen faillissementsaanvraag, wil zij
niet tot rechtsmisbruik leiden, moet zijn voorafgegaan door het al dan niet
succesvol doorlopen van minder verstrekkende alternatieve of preliminaire tra-
jecten. Bij dit laatste is te denken aan de aanvraag van surseance van betaling, de
voorbereiding van een doorstart door aanstelling van een stille bewindvoerder en

56 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 26 juli 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:2754, ARO 2019/151 (Mega
Windforce), r.0. 3.6.

57 Infra § 4.2.

58 Richtlijn (EU) 2019/1023 betreffende preventieve herstructureringsstelsels, betreffende kwijtschelding van
schuld en beroepsverboden, en betreffende maatregelen ter verhoging van de efficiéntie van procedures inzake
herstructurering, insolventie en kwijtschelding van schuld, en tot wijziging van Richtlijn (EU) 2017/1132
(Richtlijn betreffende herstructurering en insolventie), PhPEU 2019, L 172/18.

59 Nr. 71 Preambule Herstructureringsrichtlijn.

60 Art. 19 Herstructureringsrichtlijn spreekt van kapitaalhouders. Een kapitaalhouder is een persoon die een
eigendomsbelang heeft in een schuldenaar of een bedrijf van een schuldenaar, waaronder een aandeelhouder,
voor zover die persoon geen schuldeiser is (art. 2 lid 1 sub 3 Herstructureringsrichtlijn). Nu bestuurders op grond
van art. 19 Herstructureringsrichtlijn ook rekening moeten houden met de belangen van andere belanghebbenden
is de precieze strekking van deze definitie hier zonder belang.

61 Het ontbreken van implementatiewetgeving zou dus niet verhinderen dat Nederland op dit punt uitvoering geeft
aan de Herstructureringsrichtlijn ‘op een wijze die (...) ten volle voldoet aan de eisen van duidelijkheid en
zekerheid in de door de richtlijn gewenste rechtssituatie’ (HvJ EG 6 mei 1980, C-102/79, ECLL:EU:C:1980:120
(Commissie/Belgié), r.0. 11). Vgl. Korch 2019, p. 1060.
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de verkenning van mogelijkheden tot preventieve herstructurering, zoals de moge-
lijkheden die beschikbaar zijn op grond van de WHOA.®* Deze en soortgelijke
vragen liggen goeddeels op het grensvlak van het rechtspersonenrecht en het
faillissementsrecht en zijn als zodanig te zeer met het laatste rechtsgebied verwant
om hier naar behoren besproken te kunnen worden. De plicht tot vermogensbeheer
bij naderende insolventie blijft hierom verder buiten beschouwing. In Hoofdstuk 9
wordt evenwel ingegaan op de plicht van het bestuur van een naamloze vennootschap
tot het bijeenroepen van een zogenoemde verliesvergadering.®® Verder komt in
§6.5.1 in bredere zin het thema onrechtmatige vermogensbesteding aan bod.

6.4 Vermogensvorming

Een rechtspersoon zal voor zijn doelverwezenlijking doorgaans over vermogen
moeten beschikken. Dit vermogen behoeft bij oprichting nog niet voorhanden te
zijn. Terwijl in het verleden een stichting zonder vermogensafzondering nog onbe-
staanbaar geacht werd, is de beschikking over vermogen naar huidig recht voor geen
van de rechtspersoonsvormen van art. 2:3 BW een ontstaansvoorwaarde.®* Niettemin
zal welhaast iedere rechtspersoon een zekere vermogensbehoefte hebben. De wet
veronderstelt zoveel uitdrukkelijk voor de stichting. De stichting, aldus art. 2:285
lid 1 BW, beoogt ‘met behulp van een daartoe bestemd vermogen’ haar doel te
verwezenlijken. Daarnaast geldt dat de rechtbank de stichting op verzoek van een
belanghebbende of het openbaar ministerie ontbindt, ‘indien het vermogen van de
stichting ten enenmale onvoldoende is voor de verwezenlijking van haar doel, en de
mogelijkheid van een voldoend vermogen door bijdragen of op andere wijze in
afzienbare tijd zal worden verkregen, in hoge mate onwaarschijnlijk is’ (art. 2:301
lid 1 sub a BW). De rechtspraak oordeelt intussen in meer algemene zin dat van een
stichtingsbestuurder ‘mag worden verwacht dat hij ernaar streeft een sluitende
begroting te bewerkstelligen’.%> Dit laatste kan weliswaar betekenen dat de voorge-
nomen uitgaven van de stichting teruggebracht moeten worden naar een financier-
baar niveau, maar zal voor noodzakelijke en dus niet te vermijden uitgaven
meebrengen dat voldoende vermogen bijeengebracht wordt.

Dat het positieve recht voor de stichting het belang van vermogensvorming
benadrukt, mag niet tot de gedachte leiden dat corporatieve rechtspersonen op dit
punt verschillen. Dit blijkt reeds zijdelings uit het bestaan van een vennootschaps-
rechtelijke pendant van art. 2:301 lid 1 sub a BW. Ook kapitaalvennootschappen

62 Stb. 2020, 414. Zie hiertoe, met bijzondere aandacht voor de WHOA: Aarts & Jansen 2021. Zie voor andere
handelingen die het bestuur denkelijk moet verrichten in dit verband nr. 70 Preambule Herstructureringsrichtlijn.

63 Infra § 9.2.1.2.1.

64 Zie voor de voorheen geldende ontstaansvoorwaarde van vermogensafzondering bij de stichting: HR 18 juni
1886, W. 5311 (Sint Elisabeth-Gasthuis); HR 12 juni 1896, W. 6823 (Gereformeerde Gemeente Amersfoort/
Bestuur der Registratie); HR 20 november 1896, W. 6889 (Stichting op Toutenburg); HR 11 maart 1932,
ECLI:NL:HR:1932:337, NJ 1932/698 m.nt. E.M. Meijers (Museum Paul Tétar van Elven). Zie over het vervallen
van deze voorwaarde: Polak 1956, p. 59.

65 Rb. Midden-Nederland 27 januari 2016, ECLI:RBMNE:2016:7812 (Stichting Installatiewerk Midden I), r.0. 4.7,
bevestigd door Hof Arnhem-Leeuwarden 15 mei 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:4448, JIN 2019/123 m.nt. J.E.
van Nuland & R.H.H. Vastmans (Stichting Installatiewerk Midden II), r.0. 4.2. Zie ook: Hof Amsterdam 12 juni
2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BX1192, JOR 2012/348 (Nederlandse Rode Kruis), r.0. 3.3.4.
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kunnen ontbonden worden in het geval dat zij onvoldoende baten genereren om het
vennootschapsdoel te kunnen bereiken (art. 2:74/185 lid 1 BW). Ook kan de
naamloze vennootschap ontbonden worden indien het geplaatste kapitaal of het
gestorte deel daarvan geringer is dan het minimumkapitaal (art. 2:74 lid 2 BW). De
rechtspraak laat evenmin ruimte voor twijfel. Zo oordeelde het Hof Den Haag in
Ragco International dat een besloten vennootschap een voldoende sterke econo-
mische grondslag behoeft,® benadrukte de Ondernemingskamer in PCM het
belang dat een besloten vennootschap beschikt over voldoende financiéle speel-
ruimte,®” overwoog het Hof Den Haag in Soxx dat het bestuur van een naamloze
vennootschap voor de nakoming van een essenti€le verplichting van de vennoot-
schap middelen beschikbaar moet houden,®® en oordeelde het Hof ’s-Hertogen-
bosch in Sportartikelengroothandel dat van het bestuur van een besloten
vennootschap mag worden verwacht dat bij een teruglopende omzet maatregelen
worden genomen, zoals het betrachten van herfinanciering met vreemd vermo-
gen.®” Verder is te wijzen op de overweging van de voorzieningenrechter in
SMART dat een bestuurder bij een gebleken behoefte aan werkkapitaal als geen
ander in de positie verkeerde om ten opzichte van een aandelenemissie alternatieve
financieringsvormen te beproeven.’®

Voor het verenigingenrecht lijken ter zake van vermogensvorming minder
positiefrechtelijke aanwijzingen te bestaan. De Rechtbank Groningen oordeelde in
deze richting door te overwegen dat enig vermogen voorhanden moet zijn zolang
de vereniging actief is.”' Nu de bestuurstaak bij alle rechtspersoonsvormen op
eenzelfde wijze wettelijk geregeld is en indachtig het gegeven dat ook de vereni-
gingsvormen doelorganisaties zijn, mag echter aangenomen worden dat het bestuur
van een vereniging, codperatie of onderlinge waarborgmaatschappij niet minder
dan het bestuur van een kapitaalvennootschap of stichting ertoe verplicht is een
voor doelverwezenlijking voldoende vermogen bijeen te (doen) brengen. In
algemene zin geldt derhalve dat het bestuur van een rechtspersoon zich moet
inspannen voor vermogensvorming voor zover onvoldoende vermogen voorhan-
den is voor een rechtmatige doelverwezenlijking. Daarbij zou ik — de eerder
besproken verantwoordelijkheid voor een sluitende begroting indachtig — menen
dat voor zover het bijeenbrengen van voldoende vermogen in de gegeven
omstandigheden onmogelijk blijkt, het op de weg van het bestuur ligt de
activiteiten van de rechtspersoon zo mogelijk terug te brengen tot een financierbare
omvang. Hoofdregel is evenwel de plicht tot het vormen van voldoende vermogen.
Hierna zal worden ingegaan op de verschillende wijzen waarop deze plicht
nagekomen kan worden.

66 Hof Den Haag 21 juni 1985, ECLI:NL:GHSGR:1985:AC8949, NJ 1986/803 (Ragco International).

67 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 27 mei 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BM5928, JOR 2010/189 m.nt.
T. Stevens (PCM), rr.0o0. 3.11, 3.13.

68 Hof Den Haag 22 augustus 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2317, JOR 2017/317 m.nt. C.M. Harmsen (Soxx),
ro. 4.4.

69 Hof ’s-Hertogenbosch 6 augustus 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:2949, RI 2020/9 (Sportartikelengroothandel),
r.o. 5.19.

70  Rb. Oost-Brabant (vzr.) 19 november 2020, ECLI:NL:RBOBR:2020:5787 (SMART), r.0. 4.5.

71 Rb. Groningen 6 juni 2012, ECLI:NL:RBGRO:2012:BX0578, JOR 2012/248 m.nt. J.M. Blanco Fernandez
(Sectie A. Vereniging D.G. Noord-Oost), 1.0. 4.6.
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6.4.1 Gemeenrechtelijke en rechtspersonenrechtelijke
vermogensvorming

Het vermogen van rechtspersonen kan in de eerste plaats worden bijeengebracht op
dezelfde wijze als het vermogen van natuurlijke personen bijeengebracht kan
worden. De rechtspersoon staat immers voor het vermogensrecht met de natuur-
lijke persoon gelijk (art. 2:5 BW). De gemeenrechtelijke wijzen van vermogens-
vorming die het bestuur ter beschikking staan, zijn sterk uiteenlopend. Gedacht kan
worden aan onder meer het genereren van omzet met ondernemingsactiviteiten,
lening, inzameling, subsidiéring, sponsoring en belegging. Het gaat hier met
andere woorden om een goed deel van alle denkbare vormen van originaire en
derivatieve verkrijging. Een bespreking van deze en andere gemeenrechtelijke
wijzen van vermogensvorming gaat het bestek van dit onderzoek te buiten. Hierna
worden daarom enkel rechtspersonenrechtelijke vormen van vermogensvorming
besproken die het bestuur ter beschikking staan of plegen te staan. Achtereen-
volgens komen aan bod de reservering van winst, het opvragen van obligo, het
opleggen van verbintenissen tot aanvullende inbreng en de emissie van aandelen.

6.4.2 Reservering van winst

Bij een positief resultaat van de baten en lasten in een boekjaar heeft de
rechtspersoon winst gemaakt.”> Deze winst kan al dan niet worden bestemd
voor uitkering. Indien vastgesteld wordt dat de winst niet bestemd is voor uitkering
spreekt men van reservering. Reservering vormt dikwijls een belangrijke compo-
nent van de vermogensvorming van de rechtspersoon ten behoeve van diens
doelverwezenlijking.”> Daarmee is echter niet gezegd dat reservering een belang-
rijk middel is dat het bestuur hiertoe kan aanwenden. De keuze tussen reservering
en uitkering ligt bij corporatieve rechtspersonen als uitgangspunt niet bij het
bestuur. Uitgezonderd de naamloze vennootschap — waar de winst in beginsel de
aandeelhouders ten goede komt en dus in beginsel geen orgaan tot winstbestem-
ming bevoegd is (art. 2:105 lid 1 BW) — geldt bij alle corporatieve rechtspersonen
dat de winstbestemming in beginsel een bevoegdheid is van de algemene
vergadering (artt. 2:40 lid 1 (jo. art. 2:53a lid 1) en 2:216 lid 1 BW).”* Men
zou hier voor de verenigingsvormen tegenin kunnen brengen dat de wet voor deze
corporatieve rechtspersonen zoveel niet uitdrukkelijk bepaalt en dat daarmee de
winstbestemming als uitgangspunt een bestuursbevoegdheid zou kunnen zijn. Het
lijkt mij echter meer aannemelijk dat de regel van art. 2:105 lid 1 BW vooral
zelfstandige betekenis heeft als afwijking van de hoofdregel dat winstbestemming
bij corporatieve rechtspersonen een bevoegdheid van de algemene vergadering is,

72 In relatie tot codperaties en commerciéle verenigingen en stichtingen spreekt men in plaats van winst ook van een
positief exploitatiesaldo (vgl. art. 2:361 lid 2 BW). Materieel bestaat tussen winst en positief exploitatiesaldo
echter geen verschil. Zie over de exploitatierekening verder: infra § 7.2.2.

73 Zie ook: Macijer 1964, p. 14.

74  Zie ook: Lowensteyn 1959, pp. 27, 233; Van der Sangen 1999, p. 306.
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terwijl art. 2:216 lid 1 BW zulks voor de besloten vennootschap in het bijzonder tot
uitdrukking brengt om op dit punt analoge toepassing van art. 2:105 lid 1 BW te
voorkomen. Bij of krachtens de statuten kan de bevoegdheid tot winstbestemming
bij de verenigingsvormen en de besloten vennootschap aan het bestuur worden
toegekend. Bij de stichting geldt het omgekeerde en is het bestuur als principieel
enige orgaan bevoegd tot winstbestemming conform het doel, tenzij bij of
krachtens de statuten anders bepaald is.

Indien het bestuur bevoegd is tot winstbestemming kan het deze bevoegdheid
aanwenden voor vermogensvorming door te besluiten tot reservering. De vraag is
wanneer het bestuur moet reserveren en, zo ja, wat de omvang van de reservering
moet zijn. Deze vraag laat zich niet in algemene zin beantwoorden omdat de
vermogensbehoefte van iedere rechtspersoon verschilt en athangt van de omstan-
digheden van het geval. Evenwel kan in abstracto worden opgemerkt dat de
bestuurstaak een besluit tot reservering slechts van het bestuur zal vergen voor
zover reservering positiefrechtelijk of statutair verplicht is dan wel dienstig is aan
een rechtmatige doelverwezenlijking.”> Een besluit tot reservering dat niet om een
van deze redenen van het bestuur gevergd wordt, leidt tot de vorming van
overtollig vermogen. Het bestuur dient de vorming van overtollig vermogen
door winstreservering te vermijden om de belangen van winstgerechtigden niet
onnodig te schaden (art. 2:8 lid 1 BW). Deze norm is op zichzelf beschouwd
helder. Reservering moet een zakelijke grondslag hebben. In de praktijk is het voor
het bestuur niettemin niet steeds eenvoudig te bepalen hoeveel reservevorming een
rechtmatige doelverwezenlijking in de gegeven omstandigheden vereist. Het is
daarom denkbaar dat het bestuur overtollig vermogen bijeenbrengt door het nemen
van een te ruim reserveringsbesluit. In deze gevallen zal bij corporatieve rechts-
personen in beginsel de algemene vergadering over de bestemming van het
bijeengebrachte teveel beschikken, terwijl bij stichtingen een uitkering van het
teveel aan de saldogerechtigden in beginsel op de weg van het bestuur zal liggen.”®

De doelverwezenlijking kan ook met winstuitkering gediend zijn. Zo kan een
bestendig rendement op de inbreng van investeerders de rechtspersoon als investe-
ringsobject aantrekkelijk maken en daarmee de vermogensvorming door het
aantrekken van nieuwe investeerders of aanvullende investeringen van be-
staande investeerders bevorderen. Zo is het bij veel beursvennootschappen
gebruikelijk dat gestreefd wordt naar een door de jaren heen stabiel dividend.”’
Dit voordeel kan op zijn beurt getemperd worden door de aan winstuitkering
verbonden nadelen voor schuldfinanciering, zoals de verlaagde verhaalspotentie

75  HR 9 juli 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0960, NJ 1991/51 m.nt. JM.M. Maeijer (Sluis), r.0. 3.3. Zie ook: Rb.
Utrecht 15 mei 1953, ECLI:NL:RBUTR:1953:AG2004, NJ 1954/337 (Hollandse Knopenfabriek); Hof Den Haag
2 maart 1955, ECLI:NL:GHSGR:1955:AG2011, NJ 1955/426 (Unipart I), bekrachtigd door HR 27 januari 1956,
ECLI:NL:HR:1956:AG2013, NJ 1956/48 (Unipart II); Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 4 mei 1995,
TVVS 1995/105 m.nt. Th.S. IJsselmuiden (Kerstens); Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 15 maart 2005,
ECLI:NL:GHAMS:2005:AT4045, JOR 2005/88 (Emba), r.0. 3.23; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 6 juni
2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BQ9757, JOR 2011/282 m.nt. J.M. Blanco Fernandez (JeeZet), r.0. 3.10; Hof
Amsterdam 12 mei 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:1857, JOR 2015/197 m.nt. S.C.M. van Thiel (Matser), r.0.
3.3; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 8 december 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:5312, ARO 2016/14
(Fuhler), r.0. 3.8.

76 Infra § 6.3.5.2.

77  Zie ook: Verdam 2004, pp. 337-338.
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voor vrijwillige crediteuren. Ook dergelijke overwegingen moet het bestuur bij de
winstbestemming betrekken.”® Het resultaat van deze overwegingen kan verschil-
len. Het is bijvoorbeeld mogelijk dat de doelverwezenlijking een volledige winst-
reservering vergt en daarom geen ruimte laat voor uitkeringen. Men denke aan de
beleggingscodperatie die tot doel heeft de gerealiseerde winst eerst na ontbinding
te verdelen. Ook is te denken aan recentelijk actief geworden vennootschappen
(start ups) die alle winst nodig hebben voor omzetgroei om zich op termijn van een
omvangrijke schuldenlast te ontdoen. Verder dient in dit verband gewezen te
worden op het uitkeringsverbod bij de gewone vereniging en de stichting, welk
verbod als inkleuring van het doel van deze rechtspersoonsvormen meebrengt dat
winstuitkeringen aan leden of overige orgaanbemanners hooguit incidenteel en om
andere redenen dan het betrachten van doelverwezenlijking geboden kunnen
zijn.”” Het is dan ook onjuist te stellen ‘dat het gedurende een onbepaalde tijd
handhaven van een reserveringsbeleid waarbij alle winst wordt gereserveerd in het
algemeen niet gerechtvaardigd zal zijn’.*® Dit hangt af van het rechtspersoonsdoel
en de omstandigheden van het geval.®’

Ten slotte is te wijzen op de mogelijkheid dat een winstbestemmingsbesluit
onrechtmatig handelen van de rechtspersoon impliceert. Het bestuur mag derge-
lijke winstbestemmingsbesluiten vanwege de nalevingsplicht niet nemen.®? Een
lijn in de rechtspraak wil dat dit ook het geval is wanneer het winstbestemmings-
besluit inbreekt op het recht van aandeelhouders op een redelijk dividend
(art. 6:162 lid 2 BW). Aandeelhouders, zo is overwogen, hebben ‘volgens vaste
jurisprudentie in beginsel recht (...) op uitkering van een redelijk dividend, tenzij
het vennootschapsbelang zich tegen uitkering verzet’.** Mijns inziens berust deze
overweging echter op een misvatting. Uit de rechtspraak volgt niet dat het aandeel
een recht op een redelijk dividend omvat.** Aandeelhouders hebben hooguit een
recht op deling in de voor uitkering bestemde winst — en zelfs dat is niet steeds het

78  Zie voor verdere overwegingen bij winstbestemming: Bier 2012, p. 195.

79 Infra § 3.5.3. Zie ook: Van Veen 2012a, pp. 382-387.

80 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 15 maart 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AT4045, JOR 2005/88 (Emba),
r.0. 3.23; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 6 juni 2011, ECLINL:GHAMS:2011:BQ9757, JOR 2011/282
m.nt. J.M. Blanco Fernandez (JeeZet), r.0. 3.10; Hof Amsterdam 12 mei 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:1857,
JOR 2015/197 m.nt. S.C.M. van Thiel (Matser), r.0. 3.3.

81 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 8 december 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:5312, ARO 2016/14 (Fuh-
ler), r.0. 3.8, waar is overwogen dat het ‘gedurende een onbepaalde tijd of een (zeer) lange tijd — zonder dat het
belang van de vennootschap daartoe noopt — niet of in (zeer) beperkte mate uitkeren van dividend (...) in het
algemeen niet gerechtvaardigd [zal] zijn’ (curs. toegevoegd). Zie ook: Hof Amsterdam (Ondernemingskamer)
29 juni 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BN6854, 4RO 2010/104 (Poststate), r.0. 3.6.

82  Infra Hoofdstuk 4.

83 Rb. Leeuwarden 25 augustus 2010, ECLI:NL:RBLEE:2010:BN5188, RO 2010/75 (Gjaltema/ABS), r.0. 4.8.

84  De overige rechtspraak spreekt dan ook niet van een recht op een redelijk dividend maar van een belang bij een redelijk
dividend (Hof Den Haag 1 oktober 1982, ECLI:NL:GHSGR:1982:AB7501, NJ 1983/393 (Van Rees), r.o. 5; Hof
Amsterdam (Ondernemingskamer) 15 maart 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AT4045, JOR 2005/88 (Emba), r.0. 3.23;
Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 6 mei 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BD4675, ARO 2008, 88 (Wilmont), r.0.
3.9; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 29 juni 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BN6854, ARO 2010/104 (Post-
state), .0. 3.6; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 6 juni 2011, ECLE:NL:GHAMS:2011:BQ9757, JOR 2011/282
m.nt. J.M. Blanco Fernandez (JeeZet), r.o. 3.10; HR 12 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ9145, NJ2013/461 m.nt. P. van
Schilfgaarde (VEB/KLM), r.0. 3.4.5; Rb. Den Haag 23 januari 2019, ECLNL:RBDHA:2019:926, JIN 2019/44 m.nt.
E. Baghery (Renovatie bedrijfspand), r.0. 4.5; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 22 juni 2020,
ECLINL:GHAMS:2020:1857, JOR 2020/232 m.nt. A.F.J.A. Leijten (Monitor), r.0. 3.7).
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geval (art. 2:216 1id 7 BW).®% Op dit recht op deling in de voor uitkering bestemde
winst kan een reserveringsbesluit niet inbreken omdat reservering de bestemming
voor uitkering logisch uitsluit. Het lijkt dan ook juister de problematiek terug te
brengen tot de vraag of een reserveringsbesluit een zakelijke grondslag heeft. Bij
het ontbreken van deze grondslag zal het gereserveerde teveel het karakter
aannemen van overtollig vermogen en als zodanig in beginsel ter beschikking
staan van de algemene vergadering, zoals eerder besproken.®®

6.4.3 Opvraging van obligo

Bij zowel de naamloze vennootschap als de besloten vennootschap geldt als
uitgangspunt dat bij het nemen van het aandeel ten minste — dat wil zeggen, buiten
eventueel agio gerekend — het nominale bedrag door de nemer van het aandeel
wordt ingebracht. Bij de naamloze vennootschap komt daar bij dat ook het agio bij
het nemen van het aandeel gestort moet worden (art. 2:80 lid 1 BW), terwijl zulks
bij besloten vennootschappen niet verplicht is en dus op een later moment kan
plaatsvinden (art. 2:191 lid 1 BW). Beide kapitaalvennootschapsvormen kunnen
met de nemers van aandelen overeenkomen dat dezen bij het nemen van het
aandeel slechts een gedeelte van hun stortingsplicht hoeven te voldoen en dat het
resterende deel, het obligo, wordt bijgestort wanneer de vennootschap deze
bijstorting uitschrijft. Bij naamloze vennootschappen kan het obligo ten hoogste
driekwart van het nominale bedrag van het aandeel bedragen (art. 2:80 lid 1
BW).?” Bij besloten vennootschappen bestaat deze grens niet en kan het obligo
bestaan uit het gehele nominale bedrag, vermeerderd met het eventuele agio, dan
wel een lager bedrag (art. 2:191 lid 1 BW).

De bevoegdheid tot het opvragen van obligo is niet uitdrukkelijk in de wet
geregeld. Boek 2 BW verschilt hierin niet van het WvK (oud). Dit kan verklaren
dat in de literatuur al lange tijd meningsverschil bestaat over het antwoord op de
vraag welk orgaan als uitgangspunt tot het opvragen van obligo bevoegd is.*®
Intussen kan worden opgemerkt dat de rechtspraak op dit punt een duidelijke lijn

85 Zie echter: Hof Arnhem 26 mei 1992, ECLI:NL:GHARN:1992:AD1688, NJ 1993/182 m.nt. JM.M. Maeijer
(Uniwest), r.0. 13, waar is overwogen dat ‘de rechter na vernietiging van een besluit omtrent de winstbestemming
de vennootschap zou kunnen veroordelen tot betaalbaarstelling en mitsdien betaling van het dividend dat naar
zijn oordeel behoort te worden uitgekeerd” omdat op de vennootschap ingevolge art. 2:216 BW (oud) de
verplichting rust dividend uit te keren. Deze overweging berust evenwel op de onjuiste aanname dat art. 2:216
BW (oud) de vennootschap verplichtte tot winstuitkering ingeval een orgaan bevoegd is tot reservering te
besluiten, zoals i.c. het geval was. Het is zonder meer niet aan de rechter om in deze bevoegdheid te treden. Zie
ook: Van der Grinten 1992, p. 273.

86 Infra § 6.3.5.2.

87 Ingevolge art. 2:80 lid 2 BW geldt ten aanzien van degenen die zich in hun beroep belasten met het voor eigen
rekening plaatsen van aandelen dat het de naamloze vennootschap is toegestaan bij overeenkomst met deze
beroepsemittenten de stortingsplicht uit te stellen, mits ten minste 94% van het nominale bedrag uiterlijk bij het
nemen van de aandelen in geld wordt gestort. Deze regeling blijft verder buiten beschouwing.

88 In beginsel bevoegdheid van de algemene vergadering onder meer: Handboek 1929, nr. 234; Dorhout Mees 1933,
p. 70; Suijling I 1948, nr. 139; Van der Grinten 1951b, p. 104; Lowensteyn 1959, p. 251; Vroom 1959, p. 28; Van
Schilfgaarde-Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, nr. 21. In beginsel bevoegdheid van het bestuur onder
meer: Greup 1923, p. 21; Kist-Visser IIT 1929 (suppl.), nr. 54; Schoepp 1939, p. 64; De Kat 1932, p. 309; Plate
1974, p. 45; Handboek 2013, nr. 167; Assink | Slagter 2013, p. 552; Timmermans 2018, p. 298; Asser-Van Olffen
& Rensen 2-11a 2019, nr. 124; J.B. Huizink, Rechtspersonen (losbl.), art. 2:80 BW, aant. 2.4 (2020).
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getrokken heeft. Zo oordeelden achtereenvolgens zowel de Hoge Raad in Van
Engen q.q./Snoek als het Hof Den Haag in Milo/Van Kuyk q.q. dat de faillisse-
mentscurator van een naamloze vennootschap de beheersbevoegdheid van het
bestuur toekomt — een bevoegdheid die de statuten in het eerste geval toekenden
aan de raad van commissarissen onder initiatiefrecht van het bestuur en in het
tweede geval aan de raad van commissarissen in overleg met het bestuur — alsook
dat het opvragen van obligo tot deze in beginsel het bestuur toekomende beheers-
bevoegdheid behoort.*® Beide uitspraken zijn gewezen onder het WvK (oud).
Niettemin geven de destijds gevestigde precedenten ook naar huidig recht inzicht
in de omvang van de bestuursbevoegdheid, gegeven dat sindsdien op dit punt geen
wijziging is aangebracht in het positieve recht.”® Het bestuur is derhalve bevoegd
tot het opvragen van obligo, behoudens beperkingen volgens de statuten.

De principiéle bevoegdheid van het bestuur tot het opvragen van obligo doet
de vraag rijzen wanneer het bestuur van deze bevoegdheid gebruik moet maken.
Deze vraag kan hier goeddeels slechts gesteld worden omdat een volledig
antwoord afhankelijk is van het doel van de rechtspersoon en de omstandigheden
van het geval. Enkele algemene opmerkingen zijn evenwel mogelijk. Allereerst
moet het opvragen van obligo het vennootschapsbelang dienen. Anders zou het
opvragen van obligo slechts leiden tot onnodige schadetoebrenging aan aandeel-
houdersbelangen. Hiernaast mag het opvragen van obligo niet ertoe leiden dat de
vennootschap gelijk gesitueerde aandeelhouders ongelijk behandelt (art. 2:92/201
BW). Hieruit laat zich afleiden dat obligo, waar het wordt opgevraagd, opgevraagd
moet worden voor alle aandelen van dezelfde soort.”’ Voorts is van belang dat het
opvragen van obligo in beginsel niet aan enige termijn gebonden is. Hieraan doet
niet af dat een opeisbare vordering tot bijstorting — behoudens eventuele stuiting —
na verloop van vijf jaren, gerekend van de dag volgend het opeisbaar worden,
verjaart (art. 3:307 lid 1 BW).”> De reden hiervoor is dat de vordering tot
bijstorting pas opeisbaar is per de uitschrijving van bijstorting.”> Het bestuur
hoeft dus niet binnen een bepaalde periode tot het opvragen van obligo over te
gaan om zodoende verjaring te ontlopen.

89 HR 18 november 1910, W. 9094 (Van Engen q.q./Snoek); Hof Den Haag 10 juni 1918, ECLI:NL:GHSGR:1918:14, NJ
1918/903 (Milo/Van Kuyk q.q.).

90 De voor het faillissementsrecht belangrijkste regel uit beide arresten, namelijk dat de curator bevoegd is tot het
opvragen van obligo, is gecodificeerd in art. 2:84/193 BW.

91 Zie ook: Plate 1974, p. 51; Assink | Slagter 2013, p. 552; Asser-Van Olffen &Rensen 2-ITa 2019, nr. 124.

92 HR 17 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:A10308, NJ 2004/282 m.nt. P. van Schilfgaarde (De Rijk q.q./Van Roy),
rr.00. 3.5.2-3.5.3.

93 Obligo is wel gekwalificeerd als een verbintenis onder opschortende potestatieve voorwaarde ten gunste van de
vennootschap (Plate 1974, p. 42). Pas bij het intreden van deze voorwaarde gaat de genoemde termijn lopen. De
wet verbiedt dit soort voorwaarden ten gunste van de crediteur niet. Onder het oud BW waren zij toegestaan,
gegeven dat art. 1292 BW (oud) uitsluitend opschortende potestatieve voorwaarden ten gunste van de debiteur
als nietig aanmerkte. Zie ook: Land-De Savornin Lohman IV 1907, p. 52. Het nieuw BW laat zich over deze
kwestie niet uit. Meer recentelijk is verdedigd dat dit soort verbintenissen non-existent zijn vanwege het
ontbreken van een verklaarde wil tot binding zijdens de crediteur (Stolz 2015, pp. 656-657). Uitgaande van deze
opvatting zou het uitschrijven van bijstorting wellicht geconstrueerd moeten worden als de aanvaarding van een
aanbod tot bijstorting. Een aanbod met zaaksgevolg bij overgang van aandelen lijkt mij echter onmogelijk omdat
het aanbod als subjectief rechtsfeit verbonden is met de aanbiedende partij. Deze constructie is dus geen gepaste
verklaring van het fenomeen obligo. In het vervolg neem ik aan dat obligo een kwalitatieve — want aan het
houderschap van het desbetreffende aandeel verbonden — verbintenis onder opschortende potestatieve voor-
waarde ten gunste van de vennootschap is.
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6.4.4 Oplegging van inbreng

Een derde rechtspersonenrechtelijke wijze van vermogensvorming is de oplegging
van aanvullende bijdragen van vermogensrechtelijke aard die orgaanbemanners als
zodanig jegens de rechtspersoon verschuldigd zijn. De belangrijkste aanvullende
bijdragen ter zake van de vaststelling waarvan het bestuur in de praktijk enige
bevoegdheid toegekend wordt, zijn contributies en heffingen, hierna gezamenlijk
aan te duiden als aanvullende inbreng. Contributie is een periodieke door ieder lid
van een vereniging aan deze verschuldigde betaling van een geldsom. De wet
veronderstelt dat contributie jaarlijks verschuldigd is (art. 2:35 lid 5 BW). Het is
echter niet uitgesloten dat een kortere of langere contributieperiode wordt
vastgesteld.”* Hoewel contributie vooral gebruikelijk is bij verenigingen is het
niet uitgesloten dat zij ook bij de overige corporatieve rechtspersonen voorkomt.
Heffingen verschillen van contributie door hun incidentele karakter. Zij komen op
een lid of aandeelhouder te rusten indien een bepaald feit zich voordoet of indien
een bevoegd orgaan de heffing opvraagt.

Omdat aanvullende inbreng vooral voorkomt bij corporatieve rechtspersonen
zal hierna slechts worden ingegaan op het verenigingen- en kapitaalvennoot-
schapsrecht. Dit laat onverlet dat de wet er niet aan in de weg staat dat ook
orgaanbemanners van stichtingen bij of krachtens de statuten tot inbreng verplicht
kunnen worden.”® Voor zover ik dit kan overzien lijkt dit echter niet gebruikelijk.
In het verlengde hiervan zal aanvullende inbreng die verschuldigd is door anderen
dan leden of aandeelhouders buiten beschouwing blijven, gegeven dat deze
orgaanbemanners doorgaans geen inbreng verschuldigd zijn. In het bijzonder zal
hierna worden ingegaan op de grenzen die het bestuur in acht moet nemen bij de
vaststelling van de aanvullende inbreng van leden of aandeelhouders. Dit betekent
dat aanvullende inbreng waarbij tussenkomst van het bestuur niet gebruikelijk is
— bijvoorbeeld de vooral bij cooperaties voorkomende uittreedgelden — onbe-
sproken blijven.

6.4.4.1 Statutaire grondslag

De verplichting tot aanvullende inbreng is een kwalitatieve verbintenis van een
persoon jegens de rechtspersoon strekkend tot de verschaffing van vermogen. Deze
verbintenis is verbonden aan de kwaliteit van orgaanbemanner van de rechtsper-
soon — persoonlijk of in aandelen belichaamd lidmaatschap — die deze persoon
heeft. In het verenigingenrecht geldt dat verbintenissen van deze aard dan wel,
indien zij niet onmiddellijk uit de statuten voortvloeien, de wijze of wijzen waarop
zij kunnen worden opgelegd, in de statuten moeten worden opgenomen (art. 2:34a

94  Bij een niet jaarlijks verschuldigde contributie is het aannemelijk dat art. 2:35 lid 5 BW overeenkomstige
toepassing vindt. Dit betekent dat waar het lidmaatschap in de loop van een contributieperiode eindigt, de
contributie met betrekking tot deze periode voor het geheel verschuldigd is, tenzij de statuten anders bepalen.

95  Het ligt niet voor de hand dat dergelijke inbrengverplichtingen in strijd komen met het ledenverbod van art. 2:285
lid 1 BW. De verplichting tot inbreng is namelijk geen positiefrechtelijke eigenschap van rechtspersonen met een
algemene vergadering, hoezeer inbrengverplichtingen bij deze rechtspersoonsvormen ook gebruikelijk zijn. Zie
verder over het ledenverbod: infra § 11.4.3.6.
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(jo. 2:53a) BW).”® De wet kent een soortgelijke bepaling voor de besloten
vennootschap (art. 2:192 lid 1 sub a en lid 2 BW). Voor de naamloze vennootschap
is op dit punt slechts bepaald dat een aandeelhouder zelfs niet door wijziging van
de statuten tegen zijn wil enige verplichting boven de storting van het nominale
bedrag van het aandeel kan worden opgelegd (art. 2:81 BW). Hieruit laat zich
evenwel niet afleiden dat extra verbintenissen van aandeelhouders bij de naamloze
vennootschap zonder statutaire grondslag opgelegd kunnen worden. Een dergelijke
grondslag is mijns inziens vereist om van een verbintenis tot aanvullende inbreng
te kunnen spreken. Bij gebreke van een statutaire grondslag is de verbintenis tot
vermogensoverdracht aan de vennootschap een verbintenis van zuiver gemeen-
rechtelijke aard, zoals een verbintenis uit overeenkomst. Dit soort verbintenissen
kan uiteraard op leden of aandeelhouders rusten, maar heeft niets uitstaande met de
hier besproken verbintenis tot aanvullende inbreng die door de rechtspersoon
opgelegd wordt en verbonden is aan het lidmaatschap of aandeelhouderschap.’’

De bevoegdheid van het bestuur ter zake van aanvullende inbreng van leden en
aandeelhouders komt hoofdzakelijk voor in twee varianten. In de eerste variant
bepalen de statuten de aanvullende inbreng en komt het bestuur de bevoegdheid
toe te bepalen wanneer deze inbreng opeisbaar wordt (opvraging). In de tweede
variant kan het bestuur bepalen wanneer de aanvullende inbreng opeisbaar wordt
alsook wat de hoogte van de bijdrage is (bijdragevaststelling). Als onderdeel van
de regeling van een aanvullende inbreng zal de bevoegdheid van het bestuur in
beide varianten gegrond moeten zijn op de statuten. Partijen komt in beginsel veel
vrijheid toe bij het inkleden van deze statutaire regeling. Zo kunnen de bevoegd-
heden tot opvraging en bijdragevaststelling voor beperkte of onbepaalde duur
verleend worden. Zij kunnen verder betrekking hebben op alle leden of aandeel-
houders dan wel uitsluitend op leden of aandeelhouders die tot een bepaalde groep
behoren, zoals de leden van een afdeling of de houders van aandelen van een
bepaalde soort of aanduiding. Het is voorts denkbaar dat de statuten een ander
orgaan de bevoegdheid verlenen om de genoemde bevoegdheden aan het bestuur
toe te kennen. De algemene vergadering is hiertoe niet bevoegd, tenzij de statuten
anders bepalen.”®

6.4.4.2 Bepaalbaarheid

Verbintenissen uit overeenkomst moeten bepaalbaar zijn (art. 6:227 BW). Dit is
niet anders voor verbintenissen die gegrond zijn op de rechtspersoonsorde

96 Gesteld is dat art. 2:34a BW naast art. 2:27 lid 4 sub ¢ BW geen zelfstandige betekenis heeft voor de formele
vereniging (Asser-Rensen 2-1I1 2017, nr. 51). Ik zie voor de juistheid van deze opvatting geen aanknopings-
punten. Daarentegen lijkt art. 2:34a BW de strekking van art. 2:27 lid 4 sub ¢ BW eerder zodanig te nuanceren dat
verplichtingen die geen verbintenissen zijn zonder statutaire grondslag door de algemene vergadering opgelegd
kunnen worden (art. 2:40 lid 1 (jo. 2:53a lid 1) BW). Zie ook: Van der Ploeg 1986, p. 192; Huizink 2012, p. 145;
Dijk/Van der Ploeg 2019, p.154; C.H.C. Overes, Rechtspersonen (losbl.), art. 2:34a BW, aant. 2 (2019). Voor de
voorliggende kwestie is het voorgaande van ondergeschikt belang. Binnen beide opvattingen behoeft de
verbintenis tot aanvullende inbreng een statutaire grondslag.

97 Vgl. Enneccerus-Nipperdey 1959, p. 674.

98 Rb. Amsterdam 14 oktober 1952, ECLI:NL:RBAMS:1952:11, NJ 1953/354.



De plicht tot vermogensbeheer 189

(art. 6:216 BW).”” Deze eis is betrekkelijk eenvoudig te begrijpen voor verbin-
tenissen die onmiddellijk uit de statuten volgen. De statuten zullen deze verbin-
tenissen nauwkeurig moeten weergeven teneinde hun afdwingbaarheid te
verzekeren (vgl. §19/30 Departementale Richtlijnen 1986). Daar waar de statuten
enkel de grondslag bieden voor het opleggen van verbintenissen, maar deze
verbintenissen niet onmiddellijk uit de statuten volgen, laat zich echter de vraag
stellen hoe aan het bepaalbaarheidsvereiste voldaan kan worden. De verbintenis
staat in deze gevallen nog niet vast met het vaststaan van de statuten, maar ontstaat
pas wanneer de statutair voorgeschreven regeling met betrekking tot de oplegging
van de verbintenissen door de bevoegde organen gevolgd is. Wat heet kortom in dit
soort situaties voldoende bepaalbaar?

Uit de rechtspraak volgt dat waar de statutaire regeling voorziet in de
bevoegdheid tot het opleggen van verbintenissen, de aard van de op te leggen
verbintenissen uit de statuten afgeleid moet kunnen worden. Zo oordeelde de
Rechtbank Groningen in Enkabe dat de statutaire omschrijving van een bevoegd-
heid ‘te beslissen omtrent de wijze waarop een balanstekort zal worden gedekt’,
onvoldoende bepaald is om een bevoegdheid tot het opleggen van een verbintenis
tot tussentijdse bijdrage in balanstekorten te funderen.'® Ook is te wijzen op de
overweging van het Hof Amsterdam in Feyenoord/KNVB dat art. 2:34a BW steun
biedt voor het oordeel dat een statutaire bepaling over de bevoegdheid tot het
aangaan van ledencontracten de aard van daaruit voortvloeiende verplichtingen
moet omschrijven.'®’ Verder overwoog het Hof Arnhem-Leeuwarden in Recreac-
tiepark Aqua Horst dat de ‘statuten (...) weliswaar [kunnen] bepalen dat een
orgaan van de vereniging bij besluit verbintenissen kan opleggen aan de leden
(...), doch de aard van de desbetreffende verbintenis moet steeds uit de statuten
kenbaar zijn’.'"> Het voorgaande geldt gelijkelijk voor bestuursbevoegdheden in
relatie tot aanvullende inbreng. De aard van de verbintenis moet bepaalbaar zijn.
Het overige, zoals de omvang van de bijdrage, kan ter bepaling door het bestuur
worden gelaten.'®?

6.4.4.3 Gelijke behandeling

Heeft het bestuur van een kapitaalvennootschap de bevoegdheid tot het opleggen van
verbintenissen, dan zal het bij de uitoefening daarvan de plicht van de vennootschap
tot gelijke behandeling van gelijk gesitueerde aandeelhouders in acht moeten nemen
(art. 2:92/201 lid 2 BW).'** Bevinden aandeelhouders zich in ongelijke omstandig-
heden, dan is ongelijke uitoefening toegestaan naar mate van de ongelijkheid van de
omstandigheden. Hoewel Boek 2 BW geen verenigingenrechtelijke pendant van

99  Zie ook: Pitlo-Lowensteyn 1994, p. 137; Van Veen 2003a, p. 138.

100 Rb. Groningen 25 januari 1974, ECLI:NL:RBGRO:1974:AD8092, NJ 1974/465 (Enkabe).

101 Hof Amsterdam 8 november 1996, ECLI:NL:GHAMS:1996:AC0616, NJ 1998/681 (Feyenoord/KNVB), r.o.
4.10.

102 Hof Arnhem-Leeuwarden 13 januari 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:120, JOR 2015/130 m.nt. G.J.C. Rensen
(Recreatiepark Aqua Horst), r.0. 4.10.

103 Zie ook: Asser-Sieburgh 6-11I 2018, nr. 285.

104 Infra Hoofdstuk 4.
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art. 2:92/201 BW kent, geldt op grond van art. 2:8 lid 1 BW dat ook verenigingen,
codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen gelijk gesitueerde leden niet
ongelijk mogen behandelen.'® Het bestuur zal de bevoegdheid tot het opleggen van
verbintenissen hierom in beginsel voor alle leden op een gelijke wijze moeten
uitoefenen, behoudens voor zover ongelijke omstandigheden een ongelijke uitoefe-
ning toelaten. De mogelijke ongelijke omstandigheden zijn in het verenigingenrecht
niet minder veelzijdig dan in het kapitaalvennootschapsrecht. Een voorbeeld is de
vereniging met afdelingen. Het is denkbaar dat het bestuur van een muziekschool die
naar instrument is verdeeld in afdelingen een per afdeling verschillende contributie
vaststelt vanwege de verschillende onderhoudskosten die verbonden zijn aan de
onderscheiden instrumenten die de vereniging aan de leden ter beschikking stelt. Ook
is het mogelijk dat de leden uitsluitend voor een verschillende inbreng in contributie-
klassen ingedeeld zijn. Dit komt voor bij sommige politicke verenigingen, waar de
contributieverplichting van leden verschilt naar draagkracht. Verder kan genoemd
worden de inbreng door leden van een codperatie naar rato van het zakelijk verkeer
dat de codperatie met de bewuste leden onderhoudt.

6.4.4.4 Instemming van aandeelhouders

Bij beide kapitaalvennootschapsvormen geldt ten slotte dat een aandeelhouder niet,
zelfs niet door wijziging van de statuten, tegen zijn wil een verbintenis jegens de
vennootschap boven de storting tot het nominale bedrag van het aandeel opgelegd
kan worden (artt. 2:81 en 2:192 lid 1 BW).'% Een verbintenis tot aanvullende
inbreng geldt dus niet voor aandeelhouders die niet met hun eigen verbondenheid
ingestemd hebben, terwijl het ontbreken van instemming van een of meer
aandeelhouders de titel van deze extra-verbintenis — vaak een statutaire bepaling —
niet zonder meer ongeldig maakt en dus niet in de weg staat aan de verbondenheid
van de aandeelhouders die wel ingestemd hebben.'®” Men kan dit zo verwoorden
dat statutaire extra-verbintenissen slechts dan een absolute werking hebben
tegenover de aandeelhouders indien alle aandeelhouders met deze extra-verbinte-
nissen hebben ingestemd. Bij gebreke van deze instemming is sprake van statutaire
extra-verbintenissen met relatieve werking, dat wil zeggen met werking tegenover
die aandeelhouders die met deze werking hebben ingestemd.

Instemming als hiervoor bedoeld is slechts vereist voor extra-verbintenissen die
aandeelhouders worden opgelegd. Hiervan moet worden onderscheiden de extra-
verbintenissen die komen te gelden als gevolg van de toetreding tot de vennootschap.
De vrijwilligheid van deze toetreding impliceert dat de extra-verbintenissen die als
gevolg hiervan voor de toetreder komen te gelden, verbintenissen zijn die de
aandeelhouder niet worden opgelegd. Voor zittende aandeelhouders geldt dat instem-
ming, behoudens andersluidende bepaling, vormvrij is (art. 3:37 lid 1 jo. 3:59

105 Rb. Noord-Nederland (vzr.) 15 juli 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:3399 (It Partoer), r.0. 5.3.

106 Art. 2:192 lid 1 sub a BW spreekt van verplichtingen van verbintenisrechtelijke aard. Dit zijn verbintenissen. Zie
ook: Van Veen 2007, p. 950.

107 Zie ook: Van Veen 2003a, p. 144; Meinema 2003, p. 113. Zie voor andere opvattingen: Rensen 2005, pp. 121-138,
met nadere verwijzingen.



De plicht tot vermogensbeheer 191

BW).'%® Het is een kwestie van uitleg van de verklaring van de aandeelhouder of,
en zo ja, in hoeverre deze ingestemd heeft. Als regel lijkt het mij aannemelijk dat
waar een aandeelhouder voor de statutenwijziging heeft gestemd waarmee de
extra-verbintenis wordt opgelegd of op grond waarvan de extra-verbintenis kan
worden opgelegd, deze aandeelhouder zijn instemming heeft verleend; zulks tenzij
hij een stemverklaring aflegt met de strekking dat hij zijn instemming (vooralsnog)
onthoudt.'®

Het bestuur zal op het voorgaande bedacht moeten zijn bij het opleggen van
verbintenissen tot aanvullende inbreng. Het aldus te realiseren vermogen zal
namelijk mede afhangen van het aantal aandeelhouders dat hun instemming
verleend heeft. Om deze reden zal het op de weg van het bestuur liggen om,
waar de algemene vergadering komt te stemmen over een statutenwijziging
waarbij een extra-verbintenis wordt opgelegd of waarmee wordt beoogd dat de
extra-verbintenis op grond van de statuten kan worden opgelegd, aantekening te
maken van welke aandeelhouders voor de statutenwijziging hebben gestemd en
eveneens van eventueel afgelegde stemverklaringen die ertoe strekken dat welis-
waar met de statutenwijziging is ingestemd, maar niet met de (toekomstige)
gelding van de extra-verbintenis.''® Hetzelfde geldt in relatie tot instemmings-
verklaringen die op een later moment buiten het verband van een statutenwijziging
worden afgelegd. Deze aantekening kan het bestuur bijvoorbeeld maken in het
aandeelhoudersregister, hoewel dit laatste niet verplicht is.'"' Instemming behoeft
overigens niet voorafgaand aan oplegging verleend te zijn om te kunnen werken.
Het is mogelijk dat het bestuur de verbintenis oplegt en dat later instemmende
aandeelhouders per het moment van hun instemming verbonden worden.

6.4.5 Emissie van aandelen

Een laatste wijze om vermogen bijeen te brengen langs rechtspersonenrechtelijke
weg is de emissie van aandelen door kapitaalvennootschappen. Uit de rechtspraak
volgt dat de bijeenbrenging van vermogen het eigenlijke doel is van de bevoegd-
heid aandelen te emitteren. Een emissie heeft ‘naar haar aard de verbetering van de
vermogenspositie van de vennootschap tot doel’, aldus het Hof van Justitie in
Kefalas/Griekenland."'* Deze gedachte komt ook in de wet tot uitdrukking, nu de
emissiebevoegdheid is geregeld in art. 2:96/206 BW en deze artikelen geplaatst
zijn in Afdeling 3 van Titels 4 en 5 Boek 2 BW over ‘het vermogen van de
vennootschap’. Hiermee blijkt dat de emissiebevoegdheid in beginsel een instru-
ment is om vermogensvorming te bewerkstelligen.''® Daarbij is van belang dat

108 Anders: Honée 2000, p. 158; Rensen 2001; Assink | Slagter 2013, p. 556, volgens wie uitdrukkelijke instemming
vereist is.

109 Zie ook: Stokkermans 2013b, p. 428.

110 Zie ook: Van Veen 2003a, p. 145.

111 Zie over het aandeelhoudersregister: infra § 7.3.2.

112 HvJ EG 12 mei 1988, C-367/96, ECLI:EU:C:1998:222 (Kefalas/Griekenland).

113 Hiermee is niet gezegd dat de emissiebevoegdheid nooit voor andere doeleinden dan vermogensvorming
uitgeoefend kan worden, zoals voor het uitgeven van preferente aandelen als onderdeel van een beschermings-
constructie. Zie over dergelijk bijzonder gebruik van de emissiebevoegdheid: De Roo 2020b, pp. 282-283.
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hoewel het bestuur de emissiebevoegdheid in beginsel niet heeft, deze wel aan het
bestuur toegekend kan zijn.

6.4.5.1 Aanwijzing van het bestuur

Als gesteld heeft het bestuur in beginsel niet de emissiebevoegdheid. Deze komt
als uitgangspunt toe aan de algemene vergadering (art. 2:96/206 lid 1 BW).
Niettemin kan de emissiebevoegdheid aan het bestuur toegekend worden. In de
wet is hierover voor de naamloze vennootschap bepaald dat deze na oprichting
aandelen kan uitgeven ingevolge een besluit ‘van een ander vennootschapsorgaan
dat daartoe bij besluit van de algemene vergadering of bij de statuten voor een
bepaalde duur van ten hoogste vijf jaren is aangewezen’ (art. 2:96 lid 1 BW). In
vergelijkbare zin is in art. 2:206 lid 1 BW te lezen dat de vennootschap slechts
ingevolge een besluit van de algemene vergadering na de oprichting aandelen kan
uitgeven, ‘voor zover bij de statuten geen ander orgaan is aangewezen’, waaraan is
toegevoegd dat de algemene vergadering ‘haar bevoegdheid hiertoe [kan] over-
dragen aan een ander orgaan en (...) deze [kan] herroepen’. Voor beide bepalingen
geldt dat het bestuur een orgaan in de zin van de bepaling is en dus in aanmerking
komt voor de emissiebevoegdheid (art. 2:78a/189a BW).

Terwijl de wet overwegend de term ‘aanwijzing’ hanteert, spreekt de rechtsleer
doorgaans van ‘delegatie van emissiebevoegdheid’. Het is van belang hierop de
aandacht te vestigen omdat tussen beide zegswijzen verschil bestaat. Eerder is
besproken dat delegatie geen privatieve werking heeft.!'* Hierin verschilt dele-
gatie van overdracht. Overdracht heeft privatieve werking en leidt er derhalve toe
dat het ene orgaan zijn bevoegdheid aan het verkrijgende orgaan verliest. Velen
menen dat de aanwijzing als bedoeld in art. 2:96/206 lid 1 BW in beginsel een
overdracht betreft.''> De wettekst biedt hiervoor echter geen aanknopingspunten.
Hetzelfde geldt voor art. 68 Verzamelrichtlijn Vennootschapsrecht,''® waarvan
art. 2:96 BW de implementatie vormt en in overeenstemming waarmee art. 2:96
BW toegepast moet worden.''” Zowel in het Nederlands als in andere talen waarin
de richtlijn gesteld is, wordt het aangewezen orgaan in onbepaalde zin aangeduid
als het ‘bevoegde orgaan’ en wordt niet gespecificeerd of deze bevoegdheid berust
op delegatie of overdracht."'® De aanname dat de aanwijzing in beginsel privatieve

114 Infra § 5.6.1.

115 Handboek 2013, nr. 164; Assink | Slagter 2013, p. 625; Van Schilfgaarde-Winter, Wezeman & Schoonbrood
2017, nr. 30; Asser-Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019, nr. 344; J.B. Huizink, Rechtspersonen (losbl.), art. 2:96
BW, aant. 5.5 (2020).

116 Richtlijn (EU) 2017/1132 van het Europees Parlement en de Raad van 14 juni 2017 aangaande bepaalde aspecten
van het vennootschapsrecht, PhEU 2017, L 169/80.

117 HvJ EG 10 april 1984, C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153 (Von Colson), r.0. 28.

118 Zo spreekt de Spaanse versie van ‘el 6rgano de la sociedad habilitado a este efecto’. Deze terminologie wordt in
het Spaanse recht ook gebruikt wanneer het gaat om de (oorspronkelijke) bevoegdheid van de delegans en staat
dus buiten eventuele privatieve werking. Vgl. Cristobal Montes 1977, pp. 148-149. Hoewel het taalgebruik in de
Spaanse doctrine natuurlijk niet bepalend is voor de uitleg van een Europese richtlijn, lijkt het mij behoudens
indicaties voor het tegendeel wel aannemelijk dat de richtlijn in haar taalgebruik aansluit bij de gebruikelijke
rechtstaal van de lidstaat in wier nationale taal de bewuste versie van de richtlijn gesteld is. Een volkomen
afwijkend Europees jargon zou althans het gevaar van een pluriforme rechtstoepassing in het leven roepen,
terwijl dat zou ingaan tegen de uniformeringsgedachte waarop Europese wetgevingsinitiatieven in de kern steeds
gegrond zijn.
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werking heeft — evenals de tegenovergestelde aanname, die ook verdedigd is''® —
kan dus niet steunen op de wet of de richtlijn.'?® Het lijkt hierom aannemelijker
dat het afhangt van de aanwijzing in kwestie of sprake is van privatieve werking.
De wijze waarop het bestuur als emissiebevoegd aangewezen wordt, kan in de
praktijk verschillen. Zo kan naast de hiervoor besproken privatieve werking ook
gedacht worden aan de omvang van de emissiebevoegdheid, de duur waarvoor de
emissiebevoegdheid verleend wordt, alsook de mogelijkheid om een reeds ver-
leende emissiebevoegdheid te verlengen, te herroepen of te wijzigen. Het gaat het
bestek van dit onderzoek te buiten deze en verwante aspecten van de toekenning
van de emissiebevoegdheid aan het bestuur nader te beschouwen.'?! In het
hiernavolgende zal ingegaan worden op de bestuurstaak ingeval het bestuur de
emissiebevoegdheid door overdracht of delegatic is toegekend en meer in het
bijzonder op de in acht te nemen grenzen op het gebied van de verwatering van
zittende aandeelhouders, de verhouding tot de algemene vergadering in het geval
van delegatie en de deponeringsverplichtingen van de naamloze vennootschap.

6.452 Verwatering

Terwijl zonder kennis van de omstandigheden van het geval niet kan worden gesteld op
welke precieze momenten het bestuur tot bijeenbrenging van eigen vermogen door
emissie moet overgaan, kan wel iets gezegd worden over de inhoud van het emissiebe-
sluit ingeval tot emissie besloten wordt. Hierbij staat voorop dat bestuurders weliswaar
verplicht zijn het vennootschapsbelang te dienen, maar dat zij ‘bij het dienen van het
vennootschapsbelang ervoor [moeten] zorgen dat daardoor de belangen van al degenen
die bij de vennootschap of haar onderneming betrokken zijn niet onnodig of
onevenredig geschaad worden’.'** De belangen die een emissie potentieel schaadt
zijn hoofdzakelijk die van individuele zittende aandeelhouders. Een emissie kan
namelijk leiden tot een verwatering van hun relatieve belang in de vennootschap in
de vorm van een relatief verminderde zeggenschap in de algemene vergadering en/of
een relatieve daling van de vermogenswaarde van hun aandelen.

De verwateringsschade bij zittende aandeelhouders zal veelal voldoende
worden gerugsteund door een vennootschappelijk belang bij kapitaaluitbreiding
en om die reden legitiem zijn. Niettemin dient het bestuur eventuele onnodige of
onevenredige verwateringsschade aan aandeelhoudersbelangen te voorkomen.'*

119 Van der Grinten 1981, p. 40; Schutte-Veenstra 1991, p. 166.

120 Hieraan doet niet af dat de aanwijzing bij de naamloze vennootschap onherroepelijk is (art. 2:96 lid 1 BW).
Herroepelijkheid moet zuiver worden onderscheiden van privatieve werking. In de lagere rechtspraak is hieraan
wel voorbijgegaan. Zo stelde de Rechtbank Haarlem in Asko/Ahold dat de onherroepelijkheid van een
gedelegeerde bevoegdheid tot het verlenen van een optic op aandelen — waarop art. 2:96 lid 1 BW van
overeenkomstige toepassing is (art. 2:96 lid 5 BW) — eraan in de weg staat dat de algemene vergadering ‘ook na
de delegatie van de uitgiftebevoegdheid alsnog een optierecht zou kunnen verlenen met betrekking tot alle nog
niet uitgegeven aandelen’ (Rb. Haarlem 12 juni 1990, ECLI:NL:RBHAA:1990:AC2566, NJ 1991/554 (Asko/
Ahold), r.0. 6.3). In gelijke zin: Scholten 1979, p. 44. Deze opvatting miskent echter dat ook een niet privatief
werkende aanwijzing — een delegatie — onherroepelijk kan zijn.

121 Hiertoe: De Roo 2020b.

122 HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun 1), r.0. 4.2.2.

123 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 23 januari 2018, ECLL: GHAMS:2018:451, JOR 2018/148 m.nt. J. de Bie
Leuveling Tjeenk (Deus ex Machina I), r.0. 5.11; Hof Amsterdam 30 maart 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:982,
ARO 2020/83 (Dynasource), r1.0. 3.4.
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Diverse factoren kunnen van belang zijn bij de beantwoording van de vraag of
verwateringsschade onnodig of onevenredig is. Zo zal de kans op onevenredige
verwateringsschade kleiner zijn naar mate een geringer aantal aandelen wordt
uitgegeven om in de kapitaalbehoefte te voorzien.'** Ook speelt de bepaalbaarheid
van een goede emissieprijs een rol. Bij beursvennootschappen geeft de beurskoers
doorgaans een belangrijke indicatie voor de optimaal haalbare prijs, hoewel het bij
onregelmatige fluctuaties — bijvoorbeeld een plotse daling als gevolg van een
gebeurtenis in de wereldpolitiek — denkbaar is dat het afwachten van rustiger
vaarwater geboden is. Bij niet-beursgenoteerde vennootschappen zal een indicatie
van de marktwaarde van te emitteren aandelen vaak ontbreken. Dit betekent voor
het bestuur dat enige onzekerheid kan bestaan over de optimale emissieprijs. Ter
voorkoming van conflicten hieromtrent kan worden overwogen aan de aanwijzing
van het bestuur als emissiebevoegd orgaan zekere prijsbepalingsregels te verbin-
den. Een bestuur dat door een juiste toepassing van dergelijke regels de emissie-
prijs bepaalt, kan niet aangewreven worden dat het gerealiseerde agio te laag was.

Bij de beoordeling van de schade die zittende aandeelhouders kunnen leiden
door een emissiebesluit speelt verder een belangrijke rol in hoeverre zij een
voorkeursrecht kunnen uitoefenen. Het voorkeursrecht beschermt zittende aan-
deelhouders tegen voor hen onwenselijke verwateringsschade.'?® Waar aandeel-
houders geen voorkeursrecht toekomt, kan een emissiebesluit daarom eerder tot
onevenredige schade aan aandeelhoudersbelangen leiden. Het bestuur dient hier-
mee ook rekening te houden indien het de bevoegdheid tot beperking of uitsluiting
van het voorkeursrecht is toegekend op grond van art. 2:96a lid 6 dan wel 2:206a
lid 1 BW. Het vennootschapsbelang zal met een dergelijke beperking of uitsluiting
gediend moeten worden. Onnodige beperking of uitsluiting kan immers onnodige
schadetoebrenging aan aandeelhouders betekenen.'*® Bij de uitoefening van deze
bevoegdheid kan de plicht om gelijk gesitueerde aandeelhouders gelijk te behan-
delen een rol spelen (art. 2:92/201 lid 2 BW). Zo is het besluit waarbij één uit
meerdere gewone aandeelhouders werd uitgesloten van het voorkeursrecht nietig
geacht vanwege strijd met deze plicht.'?’

6.4.53 Onderworpenheid aan delegans

De emissiebevoegdheid van het bestuur kan als gesteld aan het bestuur gedele-
geerd worden. Deze vorm van bevoegdheidstoekenning aan het bestuur heeft

124 Rb. Den Haag 28 december 1926, W. 11796 (W.G. Philips/N.V. Tabaksindustrie); Rb. Amsterdam 9 juni 1953,
ECLI:NL:RBAMS:1953:AG2005, NJ 1954/393 (Bonda/Oostzee). Zie ook: Doorman 2003, p. 41.

125 Vgl. Rb. Oost-Brabant (vzr.) 19 november 2020, ECLI:NL:RBOBR:2020:5787 (SMART), r.0. 4.19. Zie voor
gevallen waarin het voorkeursrecht geen bescherming biedt: Noldus 1969, p. 217.

126 Het is denkbaar dat deze schade gecompenseerd wordt. Vgl. Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 10 juli 2019,
ECLIINL:GHAMS:2019:3185, ARO 2019/147 (Yoha), r.0. 3.4.

127 Rb. Haarlem (pres.) 8 mei 1990, ECLI:NL:RBHAA:1990:AH3189, KG 1990/247 (Keijzer Papier), r.0. 3.3. Vgl.
HR 13 december 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1212, NJ 1994/436 m.nt. J.M.M. Maeijer (Verenigde Bootlieden),
r.o. 4.3.1, waar met betrekking tot een besloten vennootschap is overwogen dat beperking of uitsluiting van het
voorkeursrecht geen strijd oplevert met de plicht tot gelijke behandeling indien ‘een redelijke en objectieve
rechtvaardiging kan worden aangewezen’. Dit lijkt mij juist indien de redelijke en objectieve rechtvaardiging erin
bestaat dat sprake is van ongelijke gevallen. Een grond voor een andere uitzondering lees ik niet in art. 2:201
lid 2 BW.
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gevolgen voor de bestuurstaak. In de eerste plaats zal het bestuur binnen zijn
bevoegdheid moeten blijven en dienovereenkomstig de omvang van de delegatie,
daarbij gestelde voorwaarden aan emissiebesluiten zoals kwaliteitseisen voor aandeel-
houders incluis, moeten respecteren.'*® Hiernaast is bij delegatie van belang dat het
bestuur als delegataris een bevoegdheid heeft die weliswaar door hem zelfstandig kan
worden uitgeoefend, maar die niet aan hem alleen is voorbehouden. De algemene
vergadering kan in het geval van een gedelegeerde emissiebevoegdheid eveneens
zelfstandig besluiten tot emissie en zodoende het bestuur voorbijstreven. Doet de
algemene vergadering dit — neemt zij een emissiebesluit dat binnen de gedelegeerde
bevoegdheidssfeer van het bestuur valt — dan is het bestuur aan deze bevoegdheidsuit-
oefening van de algemene vergadering gebonden. Het bestuur mag in dit geval niet
alsnog een afwijkend emissiebesluit nemen.'*’

In de literatuur is over het voorgaande opgemerkt dat langs deze weg een
‘ongewenste wedloop’ zou kunnen ontstaan tussen de algemene vergadering en het
orgaan waaraan de oprichters of de aandeelhouders de emissiebevoegdheid
gedelegeerd hebben. Het kan niet zo zijn, zo is de gedachte, dat de algemene
vergadering het bestuur bij de uitoefening van de emissiebevoegdheid voor de
voeten loopt."*® Deze kritick moet worden toegegeven dat een dergelijke wedloop
inderdaad kan ontstaan. Dit houdt verband met de delegatiefiguur. Een gedele-
geerde bevoegdheid is nu eenmaal een afgeleide bevoegdheid. Of in dit verband
echter van een ongewenste wedloop gesproken moet worden, kan mijns inziens in
het midden blijven. De wenselijkheid van de delegatie staat ter beoordeling van de
oprichters dan wel de algemene vergadering.

6.4.5.4 Deponering bij Kamer van Koophandel

Als laatste onderdeel van de bestuurstaak in relatie tot de uitoefening van de
emissiebevoegdheid kunnen de plichten op het gebied van deponering genoemd
worden. Het gaat hierbij in het bijzonder om de uitsluitend voor de naamloze
vennootschap gestelde leden 3 en 4 van art. 2:96 BW. Ingevolge art. 2:96 lid 3 BW
geldt dat de vennootschap binnen acht dagen na de aanwijzing een volledige tekst
daarvan ten kantore van het Handelsregister (d.i. bij de Kamer van Koophandel)
moet neerleggen. In het geval van aanwijzing van het bestuur gaat het daarbij dus
uitsluitend om de titel van de aanwijzing, te weten het aanwijzingsbesluit of de
statuten waarin de aanwijzingsbepaling vervat is. Verder is de naamloze vennoot-
schap ex art. 2:96 lid 4 BW verplicht binnen acht dagen na afloop van elk
kalenderkwartaal ten kantore van het Handelsregister opgave te doen van elke
emissie in het afgelopen kalenderkwartaal, met vermelding van aantal en soort.'*!
Hoewel de wet in deze twee artikelleden de vennootschap en niet het bestuur

128 Zie ook: Van Veen 2003b, p. 571.

129 Infra § 5.6.1.2. Het bestuur kan een dergelijk emissiebesluit overigens wel nemen, nu in het besproken geval
geen sprake is van herroeping van de gedelegeerde emissiebevoegdheid.

130 Timmermans 2018, p. 190. In deze zin ook: Van Solinge 1980, p. 22; Huizink 1989, p. 22.

131 Uitgevende instellingen kunnen art. 2:96 lid 4 BW middellijk naleven. Zij zijn verplicht de bewuste informatie
door te geven aan de AFM (art. 5:34 Wft). De AFM is verplicht vervolgens opgave te doen bij het
Handelsregister (art. 6 lid 2 sub ¢ Hrgb 2008).
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adresseert, maakt de nalevingsplicht dat het bestuur zal moeten zorgdragen dat de
vennootschap deze plichten naleeft.'*?

6.4.6 Geen zelfstandige evenwichtigheidsnorm

Eerder is opgemerkt dat het bestuur zal moeten overgaan tot vermogensvorming
indien onvoldoende vermogen beschikbaar is voor een rechtmatige doelverwe-
zenlijking. Bepaalde rechtsleer meent dat dit algemene richtsnoer zich laat
concretiseren. Zo is gesteld dat het bestuur verplicht is een zeker evenwicht tussen
het eigen vermogen en het vreemd vermogen te bevorderen of te bestendigen.'*?
Indien hiermee bedoeld is dat naast de plicht te handelen in het rechtspersoons-
belang een plicht bestaat om steeds een bepaalde onderlinge verhouding tussen het
eigen vermogen en het vreemd vermogen te waarborgen, meen ik dat voor een
dergelijke evenwichtigheidsnorm geen grond bestaat. De precieze vermogens-
behoefte van de rechtspersoon wordt niet in deze zin door het positieve recht
bepaald, maar hangt af van het doel, de activiteiten die ter verwezenlijking daarvan
ontplooid (zullen) worden en het bedrijfseconomisch inzicht in de hiervoor
adequate financieringswijze.'** Dit kan betekenen dat eigen vermogen moet
worden aangetrokken, maar het is gelijkelijk denkbaar dat in de gegeven omstan-
digheden zuivere schuldfinanciering meer doelmatig is.'*>> Bij de beoordeling van
de samenstelling van het rechtspersoonsvermogen en de precieze vermogens-
behoefte van de rechtspersoon zal het bestuur bijvoorbeeld acht moeten slaan op de
voorwaarden waaronder bepaald vermogen kan worden aangetrokken, zoals de
mate waarin zekerheden verlangd worden door potenti€le leninggevers of de
mate waarin verstrekkers van eigen vermogen hun (aanvullende) investering
afthankelijk stellen van de toekenning van bijzondere zeggenschapsrechten binnen
de rechtspersoon. De omstandigheden van het geval zullen de uitkomst van deze
beoordeling in belangrijke mate dicteren. Dit kan betekenen dat een zeker
evenwicht gevonden moet worden. Zo kan een bepaalde balanspositie in de
praktijk noodzakelijk zijn om vreemd vermogen aan te trekken of om onwenselijke
fiscale gevolgen af te wenden.'*® Een zelfstandige evenwichtsnorm geldt in dit
verband echter niet. Het bestuur is niet ertoe verplicht een bepaald evenwicht
tussen eigen vermogen en vreemd vermogen te bewerkstelligen, tenzij een
dergelijk bepaald evenwicht dienstig is aan een rechtmatige doelverwezenlijking.

132 Infra Hoofdstuk 4. Zie over deponering bij het Handelsregister in algemene zin: infia § 7.7.

133 Van den Ingh 1998, p. 12; Asser-Van Olffen & Rensen 2-Ila 2019, nr. 139; Asser-Van Solinge & Nieuwe Weme
2-1Ib 2019, nr. 140.

134 Rb. Roermond 25 april 1996, ECLI:NL:RBROE:1996:AG2914, JOR 1996/81 (Mind Production Malden), r.o.
4.2.8; Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 25 september 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3983, 4RO 2015/214
(Metrical), r.0. 3.4.

135 Vgl. Frank & Goyal 2009. Zie ook: Davies 2020, p. 334, waar gewezen is op de structureel volledig met schuld
gefinancierde vennootschap Dwr Cymru Cyf.

136 Rb. Leeuwarden 30 juni 2010, ECLI:NL:RBLEE:2010:BN0051 (Prins Holding), r.0. 3.5; Hof Amsterdam
(Ondernemingskamer) 26 november 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BY 7490, ARO 2012/165 (Via Parva/Isotron
Systems), 1r.00. 3.4-3.7.
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6.4.7 Beschrijving en ondertekening bij inbreng in natura en
Nachgriindung

Ten slotte kan in het verband van vermogensvorming worden gewezen op de rol
van het bestuur van een kapitaalvennootschap bij de inbreng in natura na
oprichting en bij Nachgriindung. Allereerst de inbreng in natura. Indien na de
oprichting inbreng op aandelen in natura is overeengekomen, dient de vennoot-
schap overeenkomstig art. 2:94a/204a lid 1 BW — dat wil zeggen onder vermelding
van de toegekende waarde en van de toegepaste waarderingsmethoden — een
beschrijving op te maken van hetgeen wordt ingebracht (art. 2:94b/204b lid 1
BW). Deze beschrijving moet betrekking hebben op de toestand op een dag die niet
eerder dan zes maanden ligt voor de dag waarop de aandelen worden genomen dan
wel waartegen een bijstorting is uitgeschreven of overeengekomen. Ook dient bij
de naamloze vennootschap een accountantsverklaring over de beschrijving te
worden uitgebracht en is een tweede accountantsverklaring vereist indien bekend
is dat de waarde na de beschrijving aanzienlijk is gedaald (art. 2:94b lid 2 jo. 2:94a
lid 2 BW). Vanwege de nalevingsplicht dient het bestuur ervoor zorg te dragen dat
de beschrijving (en bij de naamloze vennootschap de accountantsverklaring(en))
conform het bepaalde in art. 2:94a/204a lid 1 en 2 BW opgemaakt en verkregen
worden."?” Hiernaast zijn de bestuurders verplicht de beschrijving van de inbreng
in natura te ondertekenen. Ontbreekt de handtekening van een of meer bestuurders,
dan wordt van dit ontbreken onder opgave van reden melding gemaakt in de
beschrijving (art. 2:94b lid 1 BW). Deze plicht tot ondertekening heeft dezelfde
structuur als de plicht tot ondertekening van de jaarrekening. Hetgeen in § 8.4.1.2
is opgemerkt over de ondertekening van de jaarrekening is om deze reden mutatis
mutandis van toepassing op de plicht tot ondertekening van de beschrijving van de
inbreng in natura na oprichting. Bij de naamloze vennootschap geldt in dit verband
verder dat de vennootschap — en bijgevolg het bestuur — verplicht is binnen acht
dagen na de dag waarop de aandelen zijn genomen dan wel waarop de bijstorting
opeisbaar werd, de accountantsverklaring bij de inbreng of een afschrift daarvan te
deponeren bij het handelsregister met opgave van de namen van de inbrengers en
van het bedrag van het aldus gestorte deel van het geplaatste kapitaal (art. 2:94b
lid 7 BW). Voor de besloten vennootschap is een accountantsverklaring en dus de
deponering daarvan niet verplicht, maar moet wel de beschrijving ten kantore van
de vennootschap ter inzage van aandeelhouders en andere vergadergerechtigden
gelegd worden (art. 2:204 lid 1 BW). Een dergelijke verplichting tot terinzageleg-
ging van de beschrijving geldt niet voor de naamloze vennootschap.

137 Infra Hoofdstuk 4. Het bepaalde in art. 2:94b/204b BW is niet van toepassing voor zover de inbreng bestaat uit
aandelen, certificaten van aandelen, daarin converteerbare rechten of winstbewijzen van een andere rechtsper-
soon, waarop de vennootschap een openbaar bod heeft uitgebracht, mits deze effecten of een deel daarvan
beursgenoteerd zijn (art. 2:94b lid 8 en 2:204b lid 3 BW). Hiernaast voorziet art. 2:94b lid 3 BW voor de
naamloze vennootschap in de mogelijkheid dat het bestuur besluit de beschrijving en de accountantsverklaring
achterwege te laten indien een van de in art. 2:94a lid 3, sub a-c BW genoemde gevallen aan de orde is. Ook geldt
voor de naamloze vennootschap een uitzondering indien alle aandeelhouders hebben besloten af te zien van de
beschrijving en de accountantsverklaring en overeenkomstig art. 2:94a lid 6, sub b-g BW gehandeld is (art. 2:94b
lid 6 BW). Het voert voor huidige doeleinden te ver om deze uitzonderingen hier te verkennen. De
geinteresseerde lezer zij verwezen naar de ter zake gespecialiseerde literatuur.
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Hetgeen in art. 2:94b BW is bepaald over de beschrijving van inbreng in
natura, de verkrijging van een accountantsverklaring en de ondertekening van de
beschrijving, is in schier gelijke bewoordingen — en aangevuld met naar artt. 2:94a
en 2:94b BW verwijzende schakelbepalingen in art. 2:94c¢ lid 3 en 4 BW — ook
bepaald voor rechtshandelingen van de naamloze vennootschap die gekwalificeerd
moeten worden als Nachgriindungshandelingen in de zin van art. 2:94c lid 1 BW
(art. 2:94c 1id 2 BW)."*® Het gaat hierbij om rechtshandelingen die strekken tot het
verkrijgen van goederen die een jaar voor de oprichting of nadien toebehoorden
aan een oprichter en zijn verricht voordat twee jaren zijn verstreken na de
inschrijving van de vennootschap in het handelsregister (art. 2:94c lid 1 sub a-b
BW)."* De verplichte beschrijving is een beschrijving van de te verkrijgen
goederen en van de tegenprestatie, waarbij de beschrijving betrekking heeft op
de toestand van het beschrevene op een dag die niet voor de oprichting ligt, de
waarden vermeldt die aan de goederen en de tegenprestatiec worden toegekend
alsmede de toegepaste waarderingsmethoden uiteenzet (art. 2:94c lid 2 BW). De
rechtshandelingen die binnen het toepassingsbereik van de wettelijke Nachgriin-
dung-regeling vallen, behoeven de goedkeuring van de algemene vergadering
(art. 2:94c lid 1 BW) en met het oog op deze goedkeuring dient de vennootschap
— en bijgevolg het bestuur — de ondertekende beschrijving en accountantsverklaring
ter beschikking te stellen aan de vergadergerechtigden op de wijze voorgeschreven in
art. 2:102 BW (art. 2:94c lid 5 BW). Voorts is de vennootschap — en bijgevolg het
bestuur — verplicht acht dagen na de rechtshandeling of na de achteraf door de
algemene vergadering verleende goedkeuring de accountantsverklaring of een
afschrift daarvan te deponeren bij het handelsregister (art. 2:94c¢ lid 6 BW).

6.5 Vermogensbesteding

Wanneer eenmaal vermogen is bijeengebracht en duidelijkheid is verkregen omtrent de
bestemming van dit vermogen, zal voor het bestuur de vraag rijzen hoe de besteding
van het vermogen conform de bestemming kan plaatsvinden. Hierbij staat voorop dat
niet alle wijzen van vermogensbesteding door het rechtspersonenrecht aan beperkingen
gebonden zijn. In beginsel zal het bestuur namens de rechtspersoon het vermogen
kunnen besteden zoals ook de natuurlijke persoon zijn vermogen kan besteden (art. 2:5
BW). Het positieve recht stelt niettemin grenzen aan de besteding van rechtspersoons-
vermogen. Deze grenzen zullen hierna verkend worden. Het gaat daarbij in de eerste
plaats om de voor alle rechtspersoonsvormen geldende grenzen die gevormd worden
door de eventuele onrechtmatigheid van vermogensaanwending ten opzichte van
derden. Daarnaast kent het kapitaalvennootschapsrecht enkele bijzondere regelingen
omtrent vermogensbesteding door het bestuur, te weten de regelingen inzake uitke-
ringen door de naamloze vennootschap en uitkeringen door de besloten vennootschap

138 Sinds 2012 kent de wet geen pendantbepaling van art. 2:94c BW voor de besloten vennootschap (Stb. 2012, 299).
Het bestuur heeft daarom bij de besloten vennootschap niet de hier besproken rol die art. 2:94c BW het bestuur
van de naamloze vennootschap toeschrijft.

139 Zie voor de vraag of de Nachgriindung-regeling van toepassing is op de inkoop van eigen aandelen: infia § 6.5.4.4.
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alsook de regeling inzake de inkoop van aandelen. Hierna zal hoofdzakelijk worden
ingegaan op deze bijzondere regels op het gebied van kapitaalbescherming. Dit laat
onverlet dat ook andere leerstukken een rol kunnen spelen bij vermogensbesteding,
zoals doeloverschrijding en de elders besproken uitkeringsverboden in het verenigin-
gen- en stichtingenrecht."*® Ook kan gedacht worden aan de eveneens elders
besproken normen inzake tegenstrijdig belang en de plicht van het stichtingsbestuur
om een uitkeringenregister bij te houden.'*!

6.5.1 Onrechtmatige besteding

Een algemene begrenzing van de besteding van rechtspersoonsvermogen wordt
voor het bestuur gevormd door de nalevingsplicht. De aanwending van rechtsper-
soonsvermogen kan onrechtmatig zijn en zal, waar dit het geval is, door het bestuur
vermeden moeten worden omdat het bestuur vanwege de nalevingsplicht onrecht-
matig handelen van de rechtspersoon in algemene zin dient te vermijden.'** De
betaling van steekpenningen kan bijvoorbeeld vanuit het oogpunt van het rechts-
persoonsbelang volkomen doelmatig zijn, terwijl het bestuur zich niettemin uit
rechtmatigheidsoverwegingen van dergelijke praktijken moet onthouden. Hoewel
de open structuur van met name art. 6:162 BW het mogelijk maakt dat verschil-
lende vormen van vermogensbesteding om uiteenlopende redenen onrechtmatig
kunnen zijn en het voor huidige doeleinden te ver gaat om alle mogelijke situaties
van onrechtmatige vermogensbesteding te verkennen, kan enige richting worden
ontleend aan de rechtspraak op dit gebied tot dusver. Het gaat daarbij in het
bijzonder om rechtspraak op het gebied van de aansprakelijkheid uit onrechtmatig
handelen jegens crediteuren van de rechtspersoon. Deze aansprakelijkheidsacties
worden in de praktijk niet steeds jegens de rechtspersoon ingesteld, waardoor de
rechtspraak in voorkomende gevallen meer gericht is op het onrechtmatig handelen
van een bestuurder of aandeelhouder dan op een eventueel onrechtmatig handelen
van de rechtspersoon. De betekenis hiervan komt later aan bod. Eerst ga ik ter
illustratie op hoofdlijnen in op enkele normen uit de rechtspraak.

De benadeling van een crediteur door het onbetaald en onverhaalbaar blijven
van diens vordering kan onrechtmatig handelen van een orgaanbemanner beteke-
nen indien deze wist of redelijkerwijs behoorde te begrijpen dat de rechtspersoon
niet aan zijn verplichtingen zou kunnen voldoen en geen verhaal zou bieden,
terwijl deze persoon het uitblijven van betaling dan wel de verhaalsfrustratie
desondanks bewerkstelligde of toeliet.'** Een voorbeeld is onrechtmatige selec-
tieve betaling. Selectieve betaling is in beginsel geoorloofd, maar zal een

140 Infra § 3.5.3.

141 Infra §§ 3.7.2 en 7.6.

142 Infra Hoofdstuk 4.

143 HR 31 januari 1958, ECLI:NL:HR:1958:AG2028, NJ 1958/251 m.nt. H. Kingma Boltjes (Dulleman/Sala);
HR 6 oktober 1989, ECLI:NL:HR:1989:AB9521, NJ 1990/286 m.nt. JM.M. Maecijer (Beklamel), r.0. 3.2; HR
18 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4873, NJ 2000/295 m.nt. J.JM.M. Maeijer (Driespan), r.o. 3.4.1; HR
8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, NJ 2006/659 (Ontvanger/Roelofsen), r.o. 3.5; HR 4 april 2014,
ECLLI:NL:HR:2014:829, NJ 2014/195 (4ir Holland), r.0. 3.4; HR 5 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2627,
NJ 2015/22 m.nt. P. van Schilfgaarde (RCI Financial Services), r.0. 4.3.
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onrechtmatige daad van de bestuurder impliceren indien zijn handelen of nalaten
als bestuurder jegens de crediteur zodanig onzorgvuldig is dat hem daarvan
persoonlijk een ernstig verwijt treft.'** Dit kan het geval zijn waar de bestuurder
wist of redelijkerwijs moest begrijpen dat de betaling tot gevolg zou hebben dat
overige crediteuren onbetaald zouden blijven en de rechtspersoon geen verhaal zou
bieden.'*> Men denke hierbij aan transacties in concernverband, waar intragroeps-
crediteuren worden voldaan ten koste van de verhaalspositie van niet tot de groep
behorende crediteuren. Verder is te wijzen op de rechtspraak over onrechtmatige
uitkeringen. Daaruit volgt dat het bewerkstelligen of uitvoering geven aan een
uitkeringsbesluit als een onrechtmatige daad jegens een crediteur van de vennoot-
schap kan gelden indien de handelende persoon in kwestie ten tijde van de
handeling ernstig rekening diende te houden met de mogelijkheid dat de vennoot-
schap na de uitkering niet aan haar verplichtingen kan voldoen en vervolgens
geen verhaal zal bieden.'*® Deze relatief lage norm van het ‘ernstig rekening
houden met’ wordt overigens niet steeds woordelijk aangelegd. Bepaalde lagere
rechtspraak vereist objectieve wetenschap van het feit dat de vennootschap ten
gevolge van de uitkering niet aan haar verplichtingen zou kunnen voldoen en
geen verhaal zou bieden en lijkt daarmee een zwaarder wetenschapsvereiste te
stellen.'*’

In de rechtspraak omtrent onrechtmatige vermogensbesteding wordt als gesteld
veelal niet tegen de rechtspersoon geageerd, maar tegen aandeelhouders of
bestuurders. Hieruit mag echter niet afgeleid worden dat de rechtspersoon in de
berechte gevallen niet onrechtmatig handelde. Daarentegen betreft de aansprake-
lijkheid van orgaanbemanners vanwege handelingen die zij als zodanig verrichtten
in de aangehaalde rechtspraak steevast een secundaire aansprakelijkheid. De
orgaanbemanners zijn aansprakelijk wanneer hen naast de rechtspersoon een
verwijt treft. Met betrekking tot de aansprakelijkheid van bestuurders uit onrecht-
matige daad heeft de Hoge Raad zelfs overwogen dat een hogere aansprakelijk-
heidsdrempel geldt omdat ‘ten opzichte van de wederpartij primair sprake is van
handelingen van de vennootschap’.'*® Uit het secundaire karakter van deze
aansprakelijkheid laat zich afleiden dat waar de orgaanbemanner in de uitoefening
van zijn functie een onrechtmatige daad pleegt en dit plegen bestaat in feiten die
aan de rechtspersoon moeten worden toegerekend — hetgeen bij de besteding van

144 HR 26 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK9654, NJ 2010, 189 (Zandvliet/ING), r.0. 4.1.2; HR 12 april 2019,
ECLI:NL:HR:2019:284, JOR 2019/122 m.nt. A.J. Tekstra (X/Staatssecretaris van Financién), r.o. 3.5.1; HR
17 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:73, NJ 2020/51 (Ingwersen q.q./Source), r.0. 3.2.

145 HR 12 juni 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2669, NJ 1998/727 m.nt. P. van Schilfgaarde (Coral/Stalt), r.0. 3.4.3;
HR 23 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1204, NJ 2014/325 m.nt. P. van Schilfgaarde (Kok/Maas q.q.), r.0. 3.3.5.

146 HR 9 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC0866, NJ 1986/792 m.nt. W.C.L. van der Grinten (Keulen/Bouwfonds);
Rb. Amsterdam 21 april 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BO0392, JOR 2011/1 m.nt. B. Bier (Kemp q.q./Idee), 1.0.
4.15; Rb. Rotterdam 15 februari 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BV6382, JOR 2012/166 m.nt. J. Barneveld
(Combi/Woortman), r.o. 6.17; Rb. Noord-Nederland 19 juli 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:2788, JOR 2017/259
m.nt. JM. Atema (Welsec), r.0. 4.28.

147 Rb. Arnhem 13 oktober 2010, ECLI:NL:RBARN:2010:BO1632, r.0. 4.10.

148 HR 5 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2628, NJ 2015/21 m.nt. P. van Schilfgaarde (Tulip Air), r.0. 3.5.2; HR
5 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2627, NJ 2015/22 m.nt. P. van Schilfgaarde (RCI Financial Services), 1.0.
4.2. Deze precedenten zijn overigens van belang binnen het gehele rechtspersonenrecht (Hof Arnhem-
Leeuwarden 7 augustus 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:7119, r.o. 3.4) Ik ga hier niet in op de vraag of deze
omstandigheid een hogere aansprakelijkheidsdrempel kan dragen. Hiertoe: Westenbroek 2017, pp. 381-414.
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rechtspersoonsvermogen steeds het geval zal zijn — hetzelfde feitencomplex tevens
leidt tot een onrechtmatige daad van de rechtspersoon. Het is primair de
rechtspersoon die de gedraging verricht. Precies hierdoor kan het handelen van
de orgaanbemanner onrechtmatig zijn jegens de crediteur van deze rechtspersoon.
Dat de aangehaalde rechtspraak vooral ziet op de aansprakelijkheid van orgaan-
bemanners neemt derhalve niet weg dat het primair de rechtspersoon is die jegens
de crediteur of crediteuren onrechtmatig handelde.'*® Het bestuur dient dit soort
onrechtmatig handelen vanwege de nalevingsplicht te vermijden of te verhinderen.

Naar aanleiding van een deel van de hiervoor besproken rechtspraak is gesteld
dat het bestuur een continuiteitstest moet toepassen, dat wil zeggen zal moeten
nagaan of de vermogensbesteding in kwestie de continuiteit van de rechtspersoon
ernstig in gevaar zal brengen.'>® Hoewel het mijns inziens juist is dat het ernstig in
gevaar brengen van de continuiteit van de rechtspersoon vanwege een besteding
van rechtspersoonsvermogen onrechtmatig kan zijn tegenover crediteuren, is de
bestuurstaak in dit verband niet tot de uitvoering van een continuiteitstest beperkt
en zal het uitvoeren van een dergelijke test ook niet steeds vereist zijn. Het bestuur
dient te voorkomen dat een besteding de belangen van derden onnodig of
onevenredig schaadt en daarmee onrechtmatig is.'>' Deze schade kan volgen uit
een ernstig gevaar voor de continuiteit van de rechtspersoon, maar is tot deze
situaties niet beperkt. In de rechtspraak gaat het bijvoorbeeld ook om redelijker-
wijs voorzienbare betalingsonmacht. Dit is geen kwestie van continuiteit maar van
liquiditeit. Bovendien kan een besteding gericht op de be€indiging van de
continuiteit juist op de weg van het bestuur liggen. Continuiteit is immers niet
voor iedere rechtspersoon een doel op zich, terwijl het bevorderen van discon-
tinuiteit in voorkomende gevallen juist geboden zal zijn.'* Men denke aan het
bestuur van een concernmaatschappij die door overdracht van vermogen meewerkt
aan een herschikking van de concernstructuur, opdat deze concernmaatschappij
vervolgens met de gewenste vermogensrechtelijke gevolgen kan wegfuseren in een
andere rechtspersoon. Dergelijke transacties behoeven de belangen van derden niet
te schaden en zullen daarom jegens hen niet steeds onrechtmatig zijn, terwijl niet
ontkend kan worden dat zij de continuiteit van de rechtspersoon ernstig in gevaar
brengen. Het voorgaande illustreert dat de vraag of vermogensbesteding onrecht-
matig is zich niet laat reduceren tot een conceptueel eenvoudige continuiteits- of
liquiditeitsvraag. De vraag is of de vermogensbesteding onrechtmatig is. Deze
onrechtmatigheid kan gelegen zijn in een bedreiging van de continuiteit of de
liquiditeit van de rechtspersoon, maar kan evenzeer — zoals geldt voor onrecht-
matig handelen in het algemeen — velerlei andere oorzaken hebben.

149 Zie ook: De Valk 2009, pp. 133-135; Karapetian 2019, p. 107.

150 Asser-Van Olffen & Rensen 2-I1a 2019, nr. 199.

151 HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/286 m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun I), r.0. 4.2.2.
152 Zie ook: Maeijer 1964, p. 7; Van Veen 2017a, p. 643.
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6.5.2 Uitkeringen bij de naamloze vennootschap

Als gesteld zijn in het kapitaalvennootschapsrecht bijzondere wettelijke regels
gesteld voor bepaalde vormen van vermogensbesteding die het bestuur in acht
moet nemen. Een belangrijke regeling is die inzake uitkeringen aan aandeelhou-
ders en andere winstgerechtigden. Voor de naamloze vennootschap is een regeling
van deze aard vervat in art. 2:105 BW. Het toepassingsbereik van deze bepaling is
vanwege de benoeming van de ontvangers van de uitkeringen beperkt. De bepaling
regelt niet zozeer uitkeringen in algemene zin, maar uitkeringen die ten goede
komen aan aandeelhouders en andere winstgerechtigden. Een uitkering gedaan aan
een ander dan een aandeelhouder of een andere winstgerechtigde valt niet binnen
het toepassingsbereik van art. 2:105 BW. Uit het feit dat art. 2:105 BW woordelijk
uitsluitend betrekking heeft op uitkeringen aan winstgerechtigden is wel afgeleid
dat uitkeringen die boekhoudkundig ten laste van reserves worden gebracht, niet
binnen het toepassingsbereik van deze bepaling vallen.'>® Art. 2:105 BW maakt
evenwel geen onderscheid tussen de passiefposten ten laste waarvan de bedoelde
uitkeringen gebracht worden. Weliswaar spreekt art. 2:105 lid 3 BW over de
‘vitkering van winst’, maar hieruit volgt niet dat van een dergelijke uitkering geen
sprake kan zijn indien zij ten laste komt van een reserve. De boekhoudkundige
verwerking van een uitkering is met andere woorden voor de toepasselijkheid en
de toepassing van art. 2:105 BW onverschillig. Art. 2:105 BW is om deze reden
niet beperkt tot uitkeringen die ten laste komen van de winst, maar vindt ook
toepassing op uitkeringen aan winstgerechtigden ten laste van reserves.'>*

6.5.2.1 De vastgestelde jaarrekening

Uitkeringen aan winstgerechtigden geschieden in beginsel na de vaststelling van
de jaarrekening waaruit blijkt dat zij geoorloofd zijn (art. 2:105 lid 3 BW). Hieruit
volgt niet dat de algemene vergadering als het orgaan dat de jaarrekening vaststelt
(art. 2:101 lid 3 BW) bepaalt of een dergelijke uitkering is toegestaan. De
geoorloofdheid van de uitkering en de vastgestelde jaarrekening hangen evenwel
nauw samen. Dit is in de eerste plaats zo omdat een uitkering slechts kan
plaatsvinden voor zover uit de vastgestelde jaarrekening van aan winstgerech-
tigden uitkeerbaar vermogen blijkt. Verder is de vaststelling van de jaarrekening
voor de geoorloofdheid van de uitkering aan winstgerechtigden in beginsel een
constitutief vereiste omdat de uitkering op grond van de wet als regel na de
vaststelling van de jaarrekening plaatsvindt, zulks uitgezonderd de hierna te
bespreken tussentijdse uitkeringen (die op de uitkeringsruimte volgens de nog

153 Beckman & Timmerman 2002.

154 Zie ook: Huizink 1992, p. 136; Bier 2003, pp. 201-202; Assink | Slagter 2013, p. 579; Van Schilfgaarde-Winter,
Wezeman & Schoonbrood 2017, nr. 26; Asser-Van Olffen & Rensen 2-Ila 2019, nr. 182. Vgl. Rb. Breda
5 november 1991, r.o0. 3.6, kenbaar uit: Hof ’s-Hertogenbosch 16 juni 1993, ECLI:NL:GHSHE:1993:AD1895,
Prg. 1993, 3951 (Slagerij Van Heumen), waar in verband met het op dit punt aan art. 2:105 BW gelijke art. 2:216
BW (oud) is overwogen dat aan de aandeelhouders betaalde vergoedingen zijn te beschouwen als uitkeringen, nu
‘[a]ls zodanige uitkeringen (...) immers op geld waardeerbare voordelen [zijn] aan te merken die aan
aandeelhouders als zodanig worden toegekend’. Hier werd dus voor het uitkeringsbegrip niet aangeknoopt bij
de boekhoudkundige verwerking van het toegekende voordeel.
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vast te stellen jaarrekening een voorschot nemen). De hierna te bespreken balans-
test van art. 2:105 lid 2 BW wordt bovendien uitgevoerd aan de hand van de
vastgestelde of nog vast te stellen jaarrekening.

Het is voor de toelaatbaarheid van uitkeringen aan winstgerechtigden in
beginsel zonder belang of de jaarrekening is opgemaakt conform het jaarrekenin-
genrecht. Mogelijk kan een besluit tot vaststelling van de jaarrekening door de
Ondernemingskamer vernietigd worden vanwege strijd met het jaarrekeningen-
recht (art. 2:451 lid 4 BW). Deze ongeldigheid treedt echter niet van rechtswege in.
In algemene zin geldt daarom dat de jaarrekening zoals zij eventueel in afwijking
van het jaarrekeningenrecht is vastgesteld dient als grondslag voor de beoordeling
van de toelaatbaarheid van de uitkering volgens art. 2:105 BW.'>> Evenmin van
belang voor de toelaatbaarheid van de uitkering is het moment waarop de
jaarrekening is vastgesteld. De vaststelling is nodig om van een vastgestelde
jaarrekening te kunnen spreken, maar het moment van vaststelling vormt niet het
peilmoment voor de toepassing van de regels omtrent winstuitkeringen. Dit
peilmoment is het einde van het boekjaar waarop de jaarrekening betrekking
heeft. Zo zijn vermogensmutaties tussen het einde van het boekjaar en het moment
van vaststelling niet van invloed op het antwoord op de vraag of uit de vastgestelde
jaarrekening blijkt dat een uitkering geoorloofd is, tenzij deze mutaties voort-
vloeien uit tussentijdse uitkeringen over het afgesloten boekjaar waarvoor de
jaarrekening nog niet is vastgesteld (waarmee namelijk een voorschot is genomen
op de uitkeringsruimte volgens laatstgenoemde jaarrekening, waarover hierna).'®

Ten slotte verdient op deze plaats herhaling dat de toelaatbaarheid van
uitkeringen aan winstgerechtigden, zoals iedere vermogensbesteding, niet ertoe
mag leiden dat de vennootschap onrechtmatig handelt. Ook als een uitkering
volgens het systeem van art. 2:105 BW is toegelaten, mag uit dit enkele feit niet
afgeleid worden dat de uitkering de belangen van betrokkenen niet onnodig of
onevenredig schaadt. Voor het onderwerp van onrechtmatige vermogensbesteding
zij verwezen naar § 6.5.1.

6.5.2.2 De balanstest

De voornaamste wettelijke regel die bij naamloze vennootschappen toegepast moet
worden om de toelaatbaarheid van een uitkering aan winstgerechtigden te
beoordelen, betreft de eerder reeds aangestipte balanstest van art. 2:105 lid 2
BW. Volgens de balanstest van art. 2:105 lid 2 BW is voor de geoorloofdheid van
een uitkering aan winstgerechtigden vereist dat het eigen vermogen zoals dit blijkt
uit de vastgestelde jaarrekening groter is dan het bedrag van het gestorte en

155 Rb. Amsterdam 21 april 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:B00392, JOR 2011/1 m.nt. B. Bier (Kemp q.q./Idee BV),
ro. 4.3.

156 Zie ook: Huizink 1992, p. 137. Anders: Rb. Dordrecht 20 januari 1993, ECLI:NL:RBDOR:1993:AD1816, NJ
1996/295 (Triangle Management), r.0. 9; Rb. Amsterdam 29 november 2000, ECLI:NL:RBAMS:2000:AG3850,
JOR 2001/79 (ING/Draaisma q.q.), r.0. 3.3, waar is geoordeeld dat na balansdatum geleden verliezen op de
uitkeringsruimte in mindering komen. Eveneens anders: Van Schilfgaarde-Winter, Wezeman & Schoonbrood
2017, nr. 26, volgens wie het bedrag waarvoor na balansdatum aandelen ingekocht zijn op de uitkeringsruimte in
mindering komt. Deze balansmutaties blijken echter niet uit de vastgestelde jaarrekening, terwijl slechts deze
jaarrekening maatgevend is voor de balanstest van art. 2:105 lid 2 BW.
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opgevraagde deel van het kapitaal, vermeerderd met de reserves die krachtens de
wet of de statuten aangehouden moeten worden. Het resterende eigen vermogen
bepaalt het bedrag van de uitkeringsruimte. Het peilmoment voor de balanstest is
het moment waarop de vastgestelde jaarrekening betrekking heeft, hetgeen wil
zeggen het einde van het desbetreffende boekjaar. Eerder is besproken dat om deze
reden mutaties die hebben plaatsgevonden tussen balansdatum en vaststellings-
datum voor de uitkeringstest in beginsel zonder belang zijn.">’

6.52.3 Tussentijdse uitkeringen

Uitkering aan winstgerechtigden geschiedt als uitgangspunt op basis van de
vastgestelde jaarrekening. Een uitzondering hierop vormt de tussentijdse uitkering.
Een tussentijdse uitkering is een uitkering aan winstgerechtigden over een boekjaar
waarvoor de jaarrekening nog niet is vastgesteld.'*® Zij kan ook plaatsvinden na
afloop van het boekjaar — beslissend voor het tussentijds karakter is dat zij
plaatsvindt over een boekjaar waarvoor de jaarrekening nog niet is vastgesteld.
De tussentijdse uitkering heeft een voorschotkarakter. Zij neemt een voorschot op
de uitkeringsruimte volgens de nog vast te stellen jaarrekening. De naamloze
vennootschap mag slechts tussentijds uitkeringen doen indien de statuten dit
toelaten en blijkens een tussentijdse vermogensopstelling is voldaan aan de
balanstest van art. 2:105 lid 2 BW (art. 2:105 lid 4 BW). Het doen van een
tussentijdse uitkering vereist derhalve een statutaire grondslag. Hieruit volgt naar
mijn mening dat het onvoldoende is voor de toelaatbaarheid van tussentijdse
uitkeringen dat de statuten deze uitkeringen niet verbieden. Het ontbreken van een
verbod is iets anders dan de aanwezigheid van een verlof. De statuten zullen
hierom een zodanige strekking moeten hebben dat zij tussentijdse uitkeringen
toelaten. Een bepaling waarin met zoveel woorden is gesteld dat tussentijdse
uitkeringen zijn toegelaten is overigens niet noodzakelijk omdat de wet geen
uitdrukkelijke bepaling vereist (art. 3:37 lid 1 jo. 3:59 BW).'>® Het is mijns inziens
voldoende dat de statuten zo uitgelegd moeten worden dat zij een tussentijdse
uitkering toelaten. Het enkele ontbreken van een statutair verbod is daarvoor
onvoldoende.'®

Het bestuur dient voorafgaand aan de tussentijdse uitkering een vermogens-
opstelling op te maken die betrekking heeft op de stand van het vermogen op ten
vroegste de eerste dag van de derde maand voor de maand waarin het besluit tot
uitkering bekendgemaakt wordt (art. 2:105 lid 4 BW). Daarbij moet het bestuur de
in het maatschappelijk verkeer als aanvaardbaar beschouwde waarderingsmetho-
den in acht nemen. Nu een tussentijdse uitkering een voorschot neemt op de
uitkeringsruimte zoals deze na vaststelling van de jaarrekening uit deze jaarreke-
ning blijkt, ligt het voor de hand dat hiertoe wordt aangesloten bij de waarde-

157 Infra § 6.5.2.1.

158 HR 9 februari 1955, ECLI:NL:HR:1955:5, NJ 1955/390.

159 Anders: Rb. Rotterdam 15 april 1999, ECLI:NL:RBROT:AG3389, JOR 1999/168 (Berger q.q./Molenaar), r.0. 7.2.2;
Handboek 2013, nr. 334; A-G Timmerman, conclusie voor: HR 23 september 2016, ECLI:NL:PHR:2016:534, NJ 2016/
498 m.nt. P. van Schilfgaarde (Hage ¢.q./M.K. Beheer c.s.), sub 2.12; Asser-Van Olffen & Rensen 2-1la 2019, nr. 202.

160 Anders: Bier 2003, p. 203.
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ringsmethoden die gelden voor deze vast te stellen jaarrekening.'®! In ieder geval
zal de vermogensopstelling de omvang van het gebonden vermogen moeten
weergeven teneinde de balanstest te kunnen toepassen. Alle bestuurders moeten
de tussentijdse vermogensopstelling ondertekenen en binnen acht dagen na de dag
van de bekendmaking van het uitkeringsbesluit bij het Handelsregister deponeren.
Bij het ontbreken van een of meer handtekeningen moet daarvan onder opgave van
reden melding gemaakt worden. Hoewel de wet hierover zwijgt, lijkt het
aannemelijk dat deze melding door de ondertekenende bestuurders plaatsvindt in
het stuk waarin de vermogensopstelling vervat is.'®*

De mogelijkheid van het doen van tussentijdse uitkeringen laat onverlet dat
voor uitkeringen in de zin van art. 2:105 BW dwingendrechtelijk geldt dat hun
geoorloofdheid athankelijk is van de vastgestelde jaarrekening (art. 2:105 lid 3 jo.
2:25 BW). De tussentijdse vermogensopstelling is weliswaar een constitutief
vereiste voor de tussentijdse uitkering, maar komt niet in de plaats van de later
vastgestelde jaarrekening over het desbetreffende boekjaar. Een tussentijdse
uitkering kan dus op basis van de vastgestelde jaarrekening ongeoorloofd blijken,
hoewel zij op basis van de tussentijdse vermogensopstelling in de zin van
art. 2:105 lid 4 BW oorbaar scheen. Mijns inziens kan deze ongeoorloofde
uitkering het bestuur in beginsel niet worden aangewreven, tenzij het bestuur ten
tijde van de uitkering wist of redelijkerwijs behoorde te weten dat de uitkering die
blijkens de tussentijdse vermogensopstelling toelaatbaar was, blijkens de vast te
stellen jaarrekening ontoelaatbaar zou zijn — bijvoorbeeld vanwege in negatieve
zin veranderde winstverwachtingen of andere tussentijdse ontwikkelingen waarvan
het bestuur meende of moest menen dat zij de uitkeringsruimte volgens de
vastgestelde jaarrekening zouden beperken ten opzichte van de uitkeringsruimte
die de tussentijdse vermogensopstelling suggereerde.'®?

Ten slotte kan in dit verband worden opgemerkt dat omdat het moment waarop
de jaarrekening moet zijn vastgesteld niet samenvalt met het einde van het boekjaar
waarop de jaarrekening ziet (art. 2:101 lid 1 BW), het kan voorkomen dat een
tussentijdse uitkering over het lopend boekjaar wordt gedaan voorafgaand aan de
vaststelling van de jaarrekening over het voorgaande boekjaar. In dit soort gevallen is
eerstgenoemde jaarrekening (over het lopend boekjaar) en niet laatstgenoemde
jaarrekening (over het afgesloten boekjaar) bepalend voor de geoorloofdheid van
de tussentijdse uitkering over het lopend boekjaar naar de maatstaven van art. 2:105
BW.'** Deze uitkering heeft immers een voorschotkarakter ten opzichte van de
uitkeringsruimte die uit de vastgestelde jaarrekening over het lopend boekjaar blijkt.
Iets anders is dat op hetzelfde moment — dus gedurende het nieuwe boekjaar, maar
voorafgaand aan de vaststelling van de jaarrekening over het afgesloten boekjaar —

161 Zie ook: Handboek 2013, nr. 334.

162 Vgl. infra § 8.4.1.2, waar de verplichting tot ondertekening van de jaarrekening besproken is. Hetgeen daar is
opgemerkt met betrekking tot de ondertekening van de jaarrekening geldt mijns inziens mutatis mutandis voor de
hier bedoelde ondertekening. Dit is bijvoorbeeld relevant waar het gaat om de redenen voor weigering van
ondertekening.

163 Zie ook: Bier 2003, p. 213.

164 Vgl. Huizink 2019, nr. 170, waar hij evenwel stelt dat ‘het wel goed zit’ indien de uitkering over een eerder
boekjaar volgens de meest recentelijk vastgestelde jaarrekening is toegestaan. T.a.p. merkt Huizink ook op dat de
meest recentelijk vastgestelde jaarrekening strikt genomen niet bepalend is. Dat lijkt mij juist.
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mogelijk ook een uitkering kan worden gedaan in verband met de jaarrekening over
het afgesloten boekjaar. Voor de geoorloofdheid van deze uitkering naar de maat-
staven van art. 2:105 BW is de nog vast te stellen jaarrekening over dit laatste
boekjaar beslissend. Hierbij verdient herhaling dat de geoorloofdheid van beide
uitkeringen niet enkel afhankelijk is van de regels die in art. 2:105 BW vervat zijn.
Ook indien de uitkering volgens art. 2:105 BW niet ontoelaatbaar is, kan haar
ontoelaatbaarheid volgen uit de omstandigheid dat deze uitkering een onrechtmatige
daad van de vennootschap bewerkstelligt.'®

6.5.2.4 Uitkeringen in geld of natura

In de literatuur is door verschillende auteurs aangenomen dat uitkeringen aan
winstgerechtigden in beginsel in geld moeten plaatsvinden, tenzij de statuten
uitdrukkelijk uitkering in natura toestaan of de winstgerechtigde in kwestie met
uitkering in natura ingestemd heeft.'®® Bepaalde rechtsleer meent zelfs dat ook
waar de statuten in de mogelijkheid van uitkering in natura voorzien, zulks niet
mag plaatsvinden dan met instemming van de winstgerechtigde in kwestie.'®’
Deze opvattingen moet mijns inziens worden tegengeworpen dat zij geen grond-
slag vinden in het recht. Terwijl elders in Boek 2 BW voor bepaalde vermogens-
rechtelijke handelingen een bijzondere aard van de prestatie is voorgeschreven
(vgl. art. 2:80a lid 1 BW), kent de wet niet een soortgelijk voorschrift ter zake van
uitkeringen aan winstgerechtigden door de naamloze vennootschap. Evenmin ligt
in de wettelijke term ‘uitkeringen’ besloten dat een vermogensoverdracht in geld is
voorgeschreven. De minister heeft in dit verband juist opgemerkt dat uitkeringen
op geld waardeerbare voordelen moeten betreffen om als uitkering in de zin van
art. 2:105 BW gekwalificeerd te worden.'®® Deze opmerking, die als uitgangspunt
ruimte laat voor uitkeringen in geld en in natura, vindt steun in de rechtspraak.'®
In lijn met het voorgaande moet mijns inziens worden aangenomen dat uitkeringen
aan winstgerechtigden in beginsel in geld of in op geld waardeerbare natura mogen
plaatsvinden, tenzij bij of krachtens de statuten anders is bepaald.'”®

De in beginsel bestaande mogelijkheid om uitkeringen aan winstgerechtigden
in geld of natura te doen, betekent niet dat het tot winstbestemming of vrijgave van
statutaire reserves bevoegde orgaan tevens in de regel bevoegd is te besluiten of de
uitkering ten laste van deze winst of reserves plaatsvindt in geld of in natura.
Winstbestemming of vrijgave van statutaire reserves betekent dat een gedeelte van
het vermogenstotaal uitgekeerd moet worden, maar laat in beginsel onbepaald
welke activa voor deze uitkering moeten worden aangewend. De blote bevoegd-
heid tot winstbestemming of vrijgave is dus niet een bevoegdheid tot het

165 Infra § 6.5.1.

166 Van Olffen 1996, p. 535; Handboek 2013, nr. 332; Schoonbrood & Ravensbergen 2014; Béhmer-Visser & Van
Geffen 2015, pp. 75-76; Huizink 2019, nr. 170; Asser-Van Olffen & Rensen 2-IIa 2019, nr. 183.

167 Bier 2003, p. 249.

168 Kamerstukken 11 1978-1979, 15 304, nr. 3 (MvT), p. 48.

169 Rb. Breda 5 november 1991, kenbaar uit: Hof ’s-Hertogenbosch 16 juni 1993, Prg. 1993, 3951 (Slagerij Van
Heumen), r.0. 3.6.

170 Zie ook: Raaijmakers 2012a; Assink | Slagter 2013, p. 578.
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vaststellen van de bestemming van bepaalde vermogensbestanddelen. Als uitgangs-
punt staat het ter beoordeling van het bestuur welke vermogensbestanddelen voor
uitkering worden aangewend. Het bestuur zal hierbij die activa moeten gebruiken
waarvan het behoud in de gegeven omstandigheden het minst door het vennoot-
schapsbelang gevergd wordt. Bij liquiditeitskrapte kan een uitkering in natura
bijvoorbeeld verkieslijk zijn boven een uitkering in geld. Dit laat onverlet dat bij
of krachtens de statuten de bevoegdheid tot winstbestemming of vrijgave van een
statutaire reserve kan worden aangevuld met een bevoegdheid te bepalen welke
activa in het kader van een uitkering uitgekeerd moeten worden. Het bestuur zal zich
alsdan naar deze beperking van de bestuursbevoegdheid moeten voegen.'”!

Het uitgangspunt dat uitkeringen aan winstgerechtigden in beginsel in geld of
in natura mogen plaatsvinden en dat de keuze tussen beiden ter beoordeling staat
van het bestuur met het oog op het vennootschapsbelang, zal mijns inziens
uitzondering moeten leiden indien een uitkering in het een of het ander in strijd
komt met de legitieme verwachtingen van winstgerechtigden. Indien aandeelhou-
ders op het moment waarop de aandelen genomen werden redelijkerwijs mochten
verwachten dat het aan hun aandelen verbonden recht op deling in de voor
uitkering bestemde winst een recht op een uitkering in geld zou betekenen
— welke verwachting bijvoorbeeld kan zijn gewekt door een daartoe strekkende
verklaring van (functionarissen van) de vennootschap in het prospectus of door het
ontbreken van een andersluidende verklaring van (functionarissen van) de ven-
nootschap in het geval dat uitkeringen in geld in de desbetreffende markt
gebruikelijk zijn — zal de uitkering in geld moeten plaatsvinden en niet in natura.
Zo ligt het zonder meer niet voor de hand dat aandeelhouders die hebben belegd in
een in de fruitteelt actieve beursgenoteerde vennootschap redelijkerwijs mogen
verwachten dat zij ter voldoening van hun dividendvordering een fruitmand
toegestuurd krijgen.

Nu zij geen onderscheid maakt tussen uitkeringen in geld en uitkeringen in natura
is de wettelijke regeling van uitkeringen aan winstgerechtigden op beide soorten
uitkeringen van toepassing.'’* Dit geldt strikt genomen ook voor uitkeringen in de
vorm van door de vennootschap volgestorte aandelen, ook wel aangeduid als
stockdividend (bij een uitkering die ten laste wordt gebracht van de onverdeelde
winst) of bonusaandelen (bij een uitkering die ten laste wordt gebracht van een vrije
reserve). Deze uitkeringen in natura zijn niet woordelijk uitgezonderd van de balanstest
van art. 2:105 lid 2 BW. Niettemin kan de vraag gesteld worden of deze uitleg met het
doel van de balanstest verenigbaar is. De balanstest dient er kennelijk toe de realiteit
van het beklemde vermogen te beschermen tegen aantasting door uitkeringen aan
winstgerechtigden. In het geval van een uitkering in aandelen vindt echter slechts een
verschuiving tussen balansposten binnen het eigen vermogen plaats, te weten een
verschuiving van de onverdeelde winst of een vrije reserve naar het geplaatst kapitaal.
Omdat deze balanswijziging uitsluitend leidt tot een verandering binnen de passiefzijde
van de balans kan niet gesproken worden van een vermogensaanwending die de

171 Zie over beperkingen van de bestuursbevoegdheid: infra Hoofdstuk 11.
172 Zie over de waardering van uitkeringen in natura: Van Olffen 1996, pp. 535-537; Bohmer-Visser & Van Geffen
2015, pp. 76-71.
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potentie heeft de realiteit van het beklemde vermogen aan te tasten. Dienovereenkom-
stig moet geconcludeerd worden dat de balanstest niet op uitkeringen in de vorm van
aandelen van toepassing is.'”

6.5.3 Uitkeringen bij de besloten vennootschap

Uitkeringen zijn voor de besloten vennootschap geregeld in art. 2:216 BW. Deze
bepaling wijkt op verschillende punten af van art. 2:105 BW. In sommige
opzichten is deze afwijking slechts redactioneel van aard en leidt nadere door-
denking tot de conclusie dat beide bepalingen goeddeels overeenkomen, terwijl in
andere opzichten — met name waar het gaat om de rol van het bestuur bij de
besluitvorming inzake uitkeringen — materi€le verschillen kunnen worden aange-
wezen. Hierna wordt eerst ingegaan op de beperkte balanstest van het eerste lid en
op de vraag welke uitkeringen binnen het toepassingsbereik van de bepaling
vallen. Daaropvolgend komt de rol van het bestuur bij de besluitvorming omtrent
uitkeringen en bij de uitvoering van het uitkeringsbesluit aan de orde. Hetgeen
hiervoor is besproken aangaande de vraag of uitkeringen in geld of in natura
moeten of kunnen plaatsvinden, gaat in gelijke mate op voor de besloten
vennootschap en zal hierom niet opnieuw afzonderlijk ter sprake komen. Verder
verdient opmerking dat het bepaalde in art. 2:216 leden 2-4 BW van overeen-
komstige toepassing is op een besluit tot vermindering van het geplaatste kapitaal
met terugbetaling op aandelen (art. 2:208 lid 6 BW). De hiernavolgende bespre-
king van deze artikelleden is om deze reden mutatis mutandis van belang voor de
(weigering van) goedkeuring van het besluit tot kapitaalvermindering.

6.5.3.1 De beperkte balanstest

In art. 2:216 1id 1 BW is bepaald dat de algemene vergadering in beginsel bevoegd
is tot bestemming van de winst die door de vaststelling van de jaarrekening is
bepaald en tot vaststelling van uitkeringen, voor zover het eigen vermogen groter
is dan de reserves die krachtens de wet of de statuten moeten worden aangehou-
den.'” De laatste frase van het eerste lid houdt de zogenoemde beperkte balanstest
in en geldt alleen in die gevallen waarin de besloten vennootschap op grond van de
wet of de statuten reserves moet aanhouden. De balanstest is beperkt omdat zij zich
in tegenstelling tot de balanstest van art. 2:105 lid 2 BW niet uitstrekt tot het
gestorte en opgevraagde deel van het kapitaal. Dit laatste impliceert tevens dat
art. 2:216 1id 1 BW in gevallen waarin geen wettelijke of statutaire reserves zijn
voorgeschreven niet in de weg staat aan uitkeringen bij of leidend tot een negatief

173 Zie ook: Huizink 1999, p. 180; Asser-Van Olffen & Rensen 2-Ila 2019, nr. 185.
174 De statuten kunnen de bevoegdheid van de algemene vergadering beperken of toekennen aan een orgaan als
bedoeld in art. 2:189a BW.
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eigen vermogen (d.i. een tekort), zoals art. 2:105 lid 2 BW dat wel doet.'”
Uitkeringsbesluiten in strijd met de beperkte balanstest zijn, evenals besluiten in
strijd met de balanstest van art. 2:105 lid 2 BW, nietig (art. 2:14 lid 1 BW). Het kan
hierom voorkomen dat het bestuur niet verplicht is een uitkeringsbesluit uit te
voeren omdat dit besluit vanwege deze nietigheid het bestuur niet bindt. De vraag
of aan de beperkte balanstest is voldaan is daarmee van belang voor de
bestuurstaak inzake uitkeringen door de besloten vennootschap.

Als gesteld verklaart art. 2:216 lid 1 BW de algemene vergadering bevoegd tot
bestemming van de winst die door de vaststelling van de jaarrekening is bepaald en
tot de vaststelling van uitkeringen (art. 2:216 lid 1 BW). Beide bevoegdheden van
de algemene vergadering betreffen uitkeringen. De bevoegdheid tot winstbestem-
ming is goed beschouwd tweeledig. De door de vaststelling van de jaarrekening
bepaalde winst kan worden bestemd voor reservering of voor uitkering.'”® De
tweede in het artikellid genoemde bevoegdheid, die tot vaststelling van uitkerin-
gen, is niet een bevoegdheid tot de bestemming van de uit de jaarrekening
blijkende winst. Laatstgenoemde uitkeringen zijn immers bestreken door de
bevoegdheid tot winstbestemming. De vraag rijst vervolgens welke uitkeringen
wel onder de bevoegdheid tot vaststelling van uitkeringen ressorteren. Nu de wet
in dezen geen verdere beperking heeft opgenomen, moet worden aangenomen dat
het gaat om alle overige uitkeringen. Bij nadere beschouwing blijkt derhalve dat
art. 2:216 lid 1 BW betrekking heeft op de bevoegdheid tot winstreservering en op
de bevoegdheid te besluiten tot uitkeringen in algemene zin, maar drukt het
wetsartikel dit uit door te spreken van winstbestemming enerzijds en het vaststel-
len van uitkeringen anderzijds. Bijzonder elegant is deze redactie niet te noemen.
Het had gezien de strekking van de bepaling meer voor de hand gelegen de
algemene vergadering bevoegd te verklaren tot de reservering van de uit de
vastgestelde jaarrekening blijkende winst enerzijds en de vaststelling van uitke-
ringen anderzijds. Het is mijns inziens ook in deze betekenis dat de bepaling
begrepen moet worden.'”’

Naast het feit dat art. 2:216 lid 1 BW zich uitstrekt tot uitkeringen in algemene
zin, maakt de bepaling evenmin een onderscheid tussen uitkeringen in verband met
de vastgestelde jaarrekening, uitkeringen in verband met een nog vast te stellen
jaarrekening en overige uitkeringen. Het artikellid schrijft evenmin voor dat een
uitkeringsbesluit in beginsel in verband met een vastgestelde of nog vast te stellen
jaarrekening wordt genomen. Hiermee is overigens niet gezegd dat de vastgestelde
of vast te stellen jaarrekening voor uitkeringen door de besloten vennootschap
zonder belang is. Dat art. 2:216 lid 1 BW spreekt van bestemming van de winst die
door vaststelling van de jaarrekening is bepaald, wijst er bijvoorbeeld op dat een

175 Zie ook: Kamerstukken II 2006-07, 31 058, nr. 3 (MvT), p. 29; Kamerstukken II 2008-09, 31 058, nr. 6, p. 40;
Kamerstukken 12011-12, 31 058, E, p. 14. Een hiervan losstaande vraag is hoe het tekort dat door de uitkering
ontstaat (of door de uitkering is vergroot) boekhoudkundig verantwoord moet worden. De minister suggereerde
het opnemen van een ‘negatieve reserve’ ter grootte van het tekort (Kamerstukken II 2008-09, 31 058, nr. 6,
p. 40). In de literatuur is als alternatieve balanspost gesuggereerd ‘tekort nog aan te zuiveren uit tockomstig te
realiseren winsten’ (Van Veen & Van der Zanden 2014, p. 36). Ik laat de boekhoudkunde in dezen aan de
boekhoudkundigen.

176 Zie ook: Kamerstukken II 2006-07, 31 058, nr. 3 (MvT), p. 68.

177 Zie ook: Huizink 2014, p. 100.
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uitkeringsbesluit kan worden genomen in samenhang met een vastgestelde
jaarrekening.'”® Ook kan een uitkeringsbesluit worden genomen in verband met
een nog vast te stellen jaarrekening: anders dan art. 2:105 BW vereist art. 2:216
BW voor dergelijke tussentijdse uitkeringen met voorschotkarakter geen statutaire
grondslag. De wet sluit evenmin uit dat een uitkeringsbesluit wordt genomen in
verband met een tussentijdse vermogensopstelling waarop de beperkte balanstest
toegepast kan worden, waardoor de tussentijdse uitkering bij de besloten vennoot-
schap — in tegenstelling tot de tussentijdse uitkering bij de naamloze vennootschap
— niet per definitie een voorschot neemt op de uitkeringsruimte volgens de nog vast
te stellen jaarrekening. De besloten vennootschap (c.q. het orgaan dat tot uitkering
besluit) is kortom vrij in de keuze voor de grondslag van de balanstest.'” Het is
een kwestie van uitleg van het uitkeringsbesluit of dit besluit geldt in samenhang
met de vastgestelde jaarrekening, een nog vast te stellen jaarrekening of een andere
balans. Een vraag die hierbij kan rijzen is op welke balans de beperkte balanstest
toegepast moet worden indien het uitkeringsbesluit hieromtrent niets bepaalt. Het
lijkt mij als uitlegregel aannemelijk dat in deze gevallen de laatst vastgestelde
jaarrekening bepalend is, nu dit ook het uitgangspunt is bij de naamloze
vennootschap en het orgaan dat tot uitkering besloten heeft kennelijk geen gebruik
heeft willen maken van de flexibiliteit die art. 2:216 BW in dezen biedt ten
opzichte van art. 2:105 BW.

6.5.3.2 Weigeringsplicht en goedkeuringsplicht

Ieder uitkeringsbesluit is ingevolge het tweede lid van art. 2:216 BW onderworpen
aan de goedkeuring van het bestuur. Zonder een geldig goedkeuringsbesluit van
het bestuur mag het bestuur geen uitvoering geven aan het besluit tot uitkering.
Indien het bestuur op grond van de statuten bevoegd is tot uitkering te besluiten
kan het door het bestuur genomen uitkeringsbesluit samenvallen met het goed-
keuringsbesluit. Art. 2:216 lid 2 BW bepaalt dat het bestuur zijn goedkeuring
slechts weigert indien het weet of redelijkerwijs behoort te voorzien dat de
vennootschap na de uitkering zal kunnen blijven voortgaan met het betalen van
haar opeisbare schulden. De imperatieve formulering — ‘weigert slechts’ — maakt
dat het bestuur verplicht is goedkeuring te weigeren indien niet voldaan is aan de
genoemde en hierna in meer detail te bespreken uitkeringstest. In alle overige
gevallen is het bestuur tot goedkeuring van het uitkeringsbesluit verplicht.'5°
Art. 2:216 lid 2 BW bevat dus zowel een weigeringsplicht als een goedkeu-
ringsplicht. Vanwege de besproken imperatieve formulering van art. 2:216 lid 2
BW heeft het bestuur ter zake van de goedkeuring van een uitkeringsbesluit geen
beleidsvrijheid.'®' Desondanks is in de literatuur wel volgehouden dat het bestuur
gehouden kan zijn om in strijd met de plicht tot goedkeuring of de plicht tot

178 Zie ook: Van Veen 2015a, p. 20.

179 Zie ook: Kamerstukken 11 2011-12, 32 426, nr. 21, p. 2; Van Veen 2015a, pp. 21, 25; Asser-Van Olffen & Rensen
2-1Ta 2019, nr. 205.

180 Hof ’s-Hertogenbosch 11 april 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:1546 (Informatiemanagement), r.o. 3.14.13.

181 Zie voor de betekenis hiervan in het kader van tegenstrijdig belang: infra § 3.7.2.2.
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weigering van goedkeuring tot het tegenovergestelde over te gaan wanneer het
vennootschapsbelang daarmee gediend zou zijn.'®* Deze opvatting lijkt enige
steun te kunnen vinden in ter zake niet gemotiveerde rechtspraak.'® Zulks echter
ten onrechte. Buiten de mogelijkheid gerekend dat art. 2:216 lid 2 BW buiten
toepassing blijft op grond van art. 2:8 lid 2 BW — welke mogelijkheid mijns inziens
bestaat'®* — is de besproken opvatting namelijk ongegrond. De wet verplicht het
bestuur tot het verlenen van goedkeuring aan een uitkeringsbesluit of tot het
weigeren daarvan onder de voorwaarden gesteld in art. 2:216 lid 2 BW. Het
vennootschapsbelang figureert niet in deze voorwaarden en is dus voor de vraag of
het bestuur goedkeuring moet verlenen of weigeren zonder belang. Tertium non
datur."® Indien bestuurders menen dat een bij de algemene vergadering voorlig-
gend uitkeringsbesluit niet door de algemene vergadering genomen mag worden of
in strijd komt met het vennootschapsbelang, zullen zij deze opvatting door
uitoefening van hun raadgevende stem kenbaar moeten maken (art. 2:227 lid 7
BW)."®® Tets anders is dat het bestuur het goedgekeurde uitkeringsbesluit mogelijk
niet mag opvolgen omdat dit in de gegeven omstandigheden zou leiden tot een
onrechtmatige daad van de vennootschap, waarover § 6.5.3.6.

De weigeringsplicht en goedkeuringsplicht van art. 2:216 lid 2 BW vergen
ongelijksoortige prestaties. Goedkeuring wordt verleend door het nemen van een
goedkeuringsbesluit. Bij gebreke aan gestelde vormvereisten is dit besluit vormvrij
(art. 3:37 lid 1 jo. 3:59 BW).'"®” De weigering van goedkeuring verschilt met de
verlening van goedkeuring van aard. Indien het bestuur de verlening van goed-
keuring weigert, onthoudt het bestuur zich van het nemen van een goedkeurings-
besluit. De weigering bestaat in een zuiver nalaten. Dit betekent dat de nakoming
van de plicht tot weigering slechts van het bestuur vergt dat het nalaat een
goedkeuringsbesluit te nemen. Anders dan in de literatuur wel is volgehouden is
een weigeringsbesluit, laat staan een uitdrukkelijk en gemotiveerd weigeringsbe-
sluit, dus niet aan de orde.'®® Niettemin mag worden aangenomen dat het bestuur
de algemene vergadering van een weigering moet vergewissen, opdat deze zijn
bevoegdheden — bijvoorbeeld de bevoegdheid tot herroeping van het uitkerings-
besluit — kan uitoefenen en de verstandhouding tussen het bestuur en de algemene
vergadering niet verstoord raakt.'®®

182 De Savornin Lohman 2009, p. 144; Lennarts 2012, p. 182; Bier 2013; Barneveld 2014, p. 411.

183 Hof Den Haag 27 mei 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:974, RFR 2020/110, r.o0. 5.4.

184 Hof Den Haag 21 februari 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:304, JIN 2017/77 m.nt. M.C. Schepel (Autom8-IT),
r.o. 3.3. Anders: Asser-Van Olffen & Rensen 2-Ila 2019, nr. 208, volgens wie aan toepassing van art. 2:8 lid 2
BW in de weg staat dat art. 2:216 lid 2 BW een uitdrukkelijk eng bedoelde norm bevat. Art. 2:8 lid 2 BW kent
echter geen exceptie voor ‘uitdrukkelijk eng bedoelde normen’.

185 Zie ook: Kamerstukken II 2008-09, 31 058, nr. 6, p. 35; Kamerstukken I 2011-12, 31 058, C, p. 11; Stokkermans
2012, p. 418; Van Veen 2013; Assink | Slagter 2013, p. 591; Asser-Van Olffen & Rensen 2-1Ia 2019, nr. 208.

186 Zie ook: Assink 2009, p. 63; Van Veen 2013; Barneveld 2014, p. 393. Zie over de raadgevende stem: infia § 9.2.5.

187 Zie ook: Rb. Noord-Holland 8 maart 2017, ECLE:NL:RBNHO:2017:1709, r.0. 11, waar de goedkeuring bleek uit
de ondertekening van de aangifte dividendbelasting.

188 Anders: Bier 2008, p. 207; Dortmond 2012; Barneveld 2014, p. 393; Lok 2018, p. 295.

189 Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 2 maart 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:610, 4RO 2020/76 (Priogen),
r.o. 3.14. Vgl. Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 29 mei 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1965, JOR 2017/
261 m.nt. C.D.J. Bulten (4dkzoNobel), r.0. 3.35.
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6.5.3.3 Herroeping en voorwaardelijkheid van de goedkeuring

In de literatuur is in navolging van de minister opgemerkt dat de weigering ook
kan bestaan in de herroeping van een goedkeuringsbesluit.'*® Bij deze opvatting
heb ik mijn twijfels. Het rechtsgevolg van herroeping is dat ex nunc het rechts-
gevolg aan de herroepen rechtshandeling ontvalt.'”' Herroeping kan om deze
reden niet afdoen aan de gelding van de goedkeuring tot het moment van de
herroeping. De gedachte van de aangehaalde rechtsleer lijkt te zijn dat voor zover
geen uitkering heeft plaatsgevonden op basis van het goedgekeurde uitkeringsbe-
sluit, herroeping van de goedkeuring ertoe leidt dat aan de weigeringsplicht
voldaan is. Indien het bestuur echter een met art. 2:216 lid 2 BW strijdig
goedkeuringsbesluit herroept, verandert deze herroeping niets aan het feit dat de
goedkeuring in eerste instantie in strijd met de wet verleend is. De goedkeuring
heeft bovendien tot het moment van de herroeping gegolden omdat herroeping
geen terugwerkende kracht heeft. Herroeping leidt kortom niet tot een zuiver
nalaten van het verlenen van goedkeuring, maar slechts tot het wegnemen van het
rechtsgevolg van goedkeuring per de herroeping. Het bestuur kan hierom niet aan
de weigeringsplicht van art. 2:216 lid 2 BW voldoen door herroeping van een
goedkeuringsbesluit. Dit laat overigens onverlet dat door herroeping het goedkeu-
ringsbesluit niet langer geldt en om die reden geen uitkering mag plaatsvinden.
Denkbaar is daarom dat herroeping van een onterecht verleend goedkeuringsbe-
sluit weliswaar de strijd met de weigeringsplicht niet wegneemt, maar desondanks
effectief is in het beschermen van het vermogen en om die reden bijvoorbeeld in de
weg kan staan aan een succesvolle aansprakelijkheidsactie jegens de bestuurders.

Iets anders dan de herroeping van een reeds (ten onrechte) genomen goedkeu-
ringsbesluit is dat het bestuur voorafgaand aan het moment waarop vaststaat dat
goedkeuring moet worden verleend of geweigerd een goedkeuringsbesluit neemt
onder opschortende voorwaarde dat het besluit tot uitkering de uitkeringstest
doorstaat.'* Een dergelijke voorwaarde voorkomt dat het bestuur goedkeurt waar
weigering plicht is. Het aldus handelend bestuur komt — anders dan het bestuur dat
een onterecht genomen goedkeuringsbesluit herroept — op geen moment in strijd
met art. 2:216 lid 2 BW. Dit goedkeuringsbesluit onder opschortende voorwaarde
moet overigens worden onderscheiden van het verlenen van onvoorwaardelijke
goedkeuring onder het stellen van voorwaarden aan de uitvoering van het uitke-
ringsbesluit. Op zichzelf genomen heeft het uitkeringsbesluit slechts tot beoogd
rechtsgevolg dat (een deel van) het vermogen voor uitkering bestemd wordt. Het
bestuur moet aan dit besluit uitvoering geven, maar behoudt de bevoegdheid om in
de uitvoeringsfase — waartoe de eerder besproken keuze tussen uitkering in geld of
natura kan behoren, maar bijvoorbeeld ook de keuze om uitkering af te houden tot

190 Groenland 2012, p. 25; Fluit 2017, p. 8; Van Schilfgaarde-Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, nr. 26; Asser-
Van Olffen & Rensen 2-Ila 2019, nrs. 208, 210.

191 Zie ook: Spierings 2016, p. 44.

192 Zie ook: Kamerstukken I 2011-12, 31 058, E, p. 11. In de literatuur is geopperd dat deze voorwaarde mogelijk
potestatief is en daarom ontoelaatbaar zou kunnen zijn (Huizink 2014, p. 100). Het voldoen aan de uitkeringstest
is echter niet athankelijk van een wilsbeschikking, waardoor van een potestatieve voorwaarde mijns inziens geen
sprake is.



De plicht tot vermogensbeheer 213

het moment dat voldoende liquide middelen aanwezig zijn of het moment dat
voldoende liquiditeit is gegarandeerd door de aandeelhouder(s) — te bepalen hoe de
uitkering met het oog op het vennootschapsbelang en de rechtmatigheid van het
vennootschappelijk handelen idealiter plaatsvindt.'”®> Deze bepaling kan ook
plaatsvinden door bij gelegenheid van het nemen van het goedkeuringsbesluit
een besluit omtrent de uitvoering van het uitkeringsbesluit te nemen, waarbij
bijvoorbeeld een bestuurder wordt opgedragen de uitkering onder zekere voor-
waarden uit te voeren om zodoende te voorkomen dat de vennootschap door het
doen van de uitkering onrechtmatig handelt jegens een crediteur of een andere
derde.'™*

6.5.3.4 Goedkeuring na weigering van goedkeuring

Indien een uitkeringsbesluit is genomen en het bestuur op een zeker moment niet
kan overgaan tot goedkeuring omdat niet aan de uitkeringstest is voldaan, kan de
vraag rijzen naar de status van het uitkeringsbesluit na weigering. Is het bijvoor-
beeld mogelijk dat het uitkeringsbesluit na weigering in zijn goedkeuringsplichtige
status blijft bestaan totdat het bestuur op enig moment zijn goedkeuring aan het
uitkeringsbesluit moet verlenen? In de literatuur is opgemerkt dat het door de
algemene vergadering voor uitkering bestemde vermogen in het geval van een
weigering van goedkeuring een andere bestemming zal moeten krijgen, zoals de
toevoeging aan een reserve en dat het bedrag bij gebreke daarvan terecht zal
komen in de post niet-verdeelde winsten als bedoeld in art. 2:373 lid 1 sub g
BW.'%3 In deze opvatting lijkt een weigering tot goedkeuring ertoe te leiden dat (de
werking van) het eerder genomen uitkeringsbesluit vervalt en hooguit vervangen
kan worden door een nieuw uitkeringsbesluit dan wel een besluit dat een andere
bestemming bepaalt voor het deel van het vermogen dat aanvankelijk voor
uitkering bestemd was. Weigering van goedkeuring zou in deze gedachtelijn in
wezen neerkomen op een wijziging van de bestemming van het voor uitkering
bestemde vermogen. Zo is wel gesproken van de weigering als een ‘de facto-
reservering’.'*®

Deze opvatting gaat er naar mijn mening aan voorbij dat een goedkeurings-
plichtig besluit tot het moment van goedkeuring als krachteloos besluit voor een
latere bekrachtiging bij wijze van een goedkeuringsbesluit van het bestuur vatbaar
blijft, terwijl weigering slechts bestaat in het nalaten van goedkeuring en dus geen
verandering brengt in de principieel krachteloze en voor bekrachtiging vatbare
status van het goedkeuringsplichtige uitkeringsbesluit. Dit betekent dat waar
goedkeuring is geweigerd in beginsel op een later moment alsnog goedkeuring
verleend kan worden voor hetzelfde uitkeringsbesluit waarvoor goedkeuring
aanvankelijk geweigerd was. Weigering van goedkeuring doet het uitkeringsbesluit

193 Zie ook: Van Veen & Van der Zanden 2014, pp. 39-40.

194 Zie ook: Kamerstukken 1I 2006-07, 31 058, nr. 3 (MvT), p. 70; Barneveld 2014, p. 392; Asser-Van Olffen &
Rensen 2-11a 2019, nr. 208. Zie over onrechtmatige vermogensbesteding: infra § 6.5.1.

195 Asser-Van Olffen & Rensen 2-I1a 2019, nr. 208.

196 Bier 2013.
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met andere woorden niet verdwijnen, maar laat het voor eventuele latere goedkeu-
ring in stand. Wel kan het voorkomen dat de algemene vergadering het uitke-
ringsbesluit na kennisneming van een geweigerde goedkeuring herroept als gevolg
waarvan er geen krachteloos besluit meer voorligt dat voor bekrachtiging door
latere goedkeuring vatbaar is. Ook kan het krachteloze uitkeringsbesluit in de
tussentijd vernietigd zijn. Deze mogelijkheden staan echter buiten de hier bespro-
ken kwestie. Overigens is met het voorgaande niet bedoeld te zeggen dat vermogen
dat door een niet-goedgekeurd uitkeringsbesluit bestemd is voor uitkering, maar
niet is uitgekeerd, boekhoudkundig niet verantwoord mag worden als een (bestem-
mings)reserve. Van belang is echter dat dit vermogen voor uitkering bestemd is en
dat daarom van reservering slechts sprake is in die zin dat het vermogen voor
uitkering gereserveerd is.

6.5.3.5 De uitkeringstest

De vraag of het bestuur op enig moment verplicht is tot goedkeuring of weigering
moet worden beantwoord naar de maatstaf van art. 2:216 lid 2 BW. Indien het
bestuur ten tijde van de uitkering weet of redelijkerwijs behoort te voorzien dat de
vennootschap na de uitkering niet zal kunnen blijven voortgaan met het betalen
van haar opeisbare schulden, dient goedkeuring geweigerd te worden. In andere
gevallen dient goedkeuring te volgen. De hierbij aan te leggen maatstaf staat
bekend als de uitkeringstest. De uitvoering van de uitkeringstest — het nagaan of
een uitkeringsbesluit binnen de grenzen blijft van art. 2:216 lid 2 BW — is een
verantwoordelijkheid van het bestuur. Dat het ‘weten of redelijkerwijs behoren te
voorzien’ aanknoopt bij het bestuur, betekent dat het bestuur zich bij de uitke-
ringstest niet volledig mag verlaten op ingeschakelde deskundigen, zoals een
accountant. Het bestuur zal de uitkeringstest ten slotte zelf moeten uitvoeren.'®’
De uitvoering van de uitkeringstest zal in de praktijk geen moeilijkheden opleveren
indien sprake is van de eerste in art. 2:216 lid 2 BW genoemde mogelijkheid dat
het bestuur weet dat de vennootschap na de uitkering niet zal kunnen blijven
voortgaan met het betalen van haar opeisbare schulden. Is sprake van deze
subjectieve wetenschap van voorzienbare betalingsonmacht dan is het bestuur
onderworpen aan de hiervoor besproken weigeringsplicht en zal het derhalve niet
mogen overgaan tot het nemen van een onvoorwaardelijk goedkeuringsbesluit,
althans niet dan tot een later moment waarop goedkeuring verplicht is en het
goedkeuringsplichtige besluit nog ter goedkeuring voorligt.

De tweede mogelijkheid uit de uitkeringstest is minder duidelijk. Wanneer
behoort het bestuur redelijkerwijs te voorzien dat de vennootschap na de uitkering
niet zal kunnen blijven voortgaan met het betalen van haar opeisbare schulden?
Een causaal verband hoeft in ieder geval niet voorzienbaar te zijn. De voorzien-
baarheid knoopt aan bij betalingsonmacht na de uitkering en niet bij betalings-
onmacht door de uitkering.'”® Uit deze open formulering laat zich tevens afleiden

197 Rb. Rotterdam 3 februari 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:1011, JOR 2021/175 m.nt. J. Barneveld, r.o0. 4.24.
198 Zie ook: Barneveld 2014, p. 400.
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dat het kan gaan om betalingsonmacht ter zake van zowel schulden die ten tijde
van de uitkering opeisbaar zijn als schulden waarvan het voor het bestuur ten tijde
van de uitkering redelijkerwijs voorzienbaar is dat zij na de uitkering opeisbaar
worden.'” Vervolgens is de vraag hoe ver in de toekomst het redelijkerwijs
voorzienbare moment na de uitkering kan liggen. De minister meende dat het
bestuur in de regel een periode van (ongeveer) één jaar moet aanhouden.’’® De
Rechtbank Gelderland heeft in gelijke zin geoordeeld, maar zonder daarbij het
voorbehoud te maken dat zulks slechts in de regel het geval is.>°! De wet bindt de
voorzienbaarheid echter niet aan een termijn en biedt daarmee voor geen van beide
interpretaties een dwingende aanleiding. Het is denkbaar dat het voor het bestuur
redelijkerwijs voorzienbaar is dat betalingsonmacht zich zal voordoen na verloop
van dertien maanden na de uitkering, hetgeen woordelijk niet buiten het bereik van
art. 2:216 lid 2 BW valt. Het komt mij voor dat goedkeuring ook in deze gevallen
geweigerd moet worden.

Hoewel de pogingen van de minister en de Rechtbank Gelderland tot
concretisering van de voorzienbaarheidsnorm van art. 2:216 lid 2 BW niet slagen,
zijn deze pogingen in zoverre begrijpelijk dat de norm uit rechtszekerheidsoogpunt
voor het bestuur te wensen overlaat.>> Mijns inziens moet dit laatste echter tot de
conclusie leiden dat de wetgever bij het vaststellen van deze bepaling kennelijk de
rechtszekerheid voor het bestuur niet vooropgesteld heeft. Heel verwonderlijk is
dit overigens niet wanneer wordt bedacht dat art. 2:216 lid 2 BW niet gericht is op
de bescherming van de belangen van bestuurders. Het doel van de bepaling lijkt
daarentegen vooral te bestaan in de bescherming van de verhaalspositie van de
gezamenlijke crediteuren.’”> Welnu, normen die crediteuren of andere derden
beschermen tegen schadetoebrenging door de vennootschap zijn wel vaker onbe-
paald. Men denke slechts aan art. 6:162 BW en de op grond daarvan ontwikkelde
rechtspraak betreffende onrechtmatige vermogensbesteding (waarvan, zoals hierna
besproken zal worden, de minister beoogde dat art. 2:216 lid 2 BW een
gedeeltelijke codificatie zou vormen).”** Het ontbreken van rechtszekerheid
vooraf biedt in deze gevallen ruimte voor rechterlijk maatwerk achteraf. Daarbij
is de vraag wat naar de omstandigheden van het geval redelijkerwijs voorzienbaar
is voor het bestuur in kwestie.?*’

199 Zie ook: Kamerstukken II 2006-07, 31 058, nr. 3 (MvT), p. 71.

200 Kamerstukken II 2006-07, 31 058, nr. 3 (MvT), pp, 30, 71 Kamerstukken I 2011-12, 31 058/32 426, E, p. 15.

201 Rb. Gelderland 31 januari 2018, ECLI:NL:RBGEL:2018:861, r.0. 3.5.

202 Zie ook: Van Veen 2012b, pp. 27-28.

203 De bepaling kan ook het vennootschapsbelang dienen. De doelverwezenlijking zal althans niet met het
bevorderen van voorzienbare betalingsonmacht gediend zijn — nog daargelaten het mogelijke vennootschapsbe-
lang bij het voldoen aan vermogenseisen waaraan de vennootschap zich tegenover derden, zoals een bank,
contractueel gecommitteerd heeft. Vanuit aansprakelijkheidsperspectief is art. 2:216 BW zelfs primair in het
vennootschapsbelang opgezet. Bestuurdersaansprakelijkheid op grond van het derde lid is een interne aanspra-
kelijkheid ter zake waarvan de vennootschap decharge kan verlenen (Rb. Gelderland 16 maart 2016,
ECLI:NL:RBGEL:2016:1758, JOR 2016/187 m.nt. B. Bier (Walas), r.0. 4.18). Anders: Lennarts 2019, p. 338,
volgens wie aansprakelijkheid op grond van art. 2:216 lid 3 BW een externe aansprakelijkheid is. Deze opvatting
miskent de woorden ‘jegens de vennootschap’ in de eerste volzin van dit artikellid.

204 Zie over onrechtmatige vermogensbesteding: infra § 6.5.1.

205 Zie ook: Bier 2019, pp. 36-37.
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De uitkeringstest is in de literatuur ook wel aangeduid als liquiditeitstest
vanwege het verband met toekomstige betalingsonmacht.?’® Het zou echter onjuist
zijn hieruit af te leiden dat de liquiditeitspositie op het moment van uitkering
bepalend is voor de uitkeringstest. De liquiditeitspositie van de vennootschap kan
zich tussen het moment van uitkering en de voor het bestuur redelijkerwijs
overzienbare toekomst in negatieve zin ontwikkelen terwijl voor deze ontwikke-
lingen ten tijde van de uitkering aanwijzingen kunnen bestaan die niet of niet
geheel gelegen zijn in de liquiditeitspositie op het moment van uitkering. De
minister heeft dan ook terecht opgemerkt dat afhankelijk van de vennootschap
gekeken zal moeten worden naar elementen als liquiditeit, solvabiliteit en
rentabiliteit.”*” Ook de toevoeging uit de literatuur dat van redelijkerwijs voor-
zienbare betalingsonmacht sprake zal zijn wanneer de continuiteit van de ven-
nootschap voorzienbaar in gevaar komt, past in deze open structuur van de
uitkeringstest.’”® Daarmee is overigens niet gezegd dat uitsluitend deze factoren
steeds in acht genomen moeten worden. De relevante norm is dat betalings-
onmacht na uitkering redelijkerwijs voorzienbaar is voor het bestuur. De uitke-
ringstest is onverschillig ten opzichte van de gronden van deze voorzienbaarheid.

6.5.3.6 Samenloop met onrechtmatige daad

Indien de besluitvorming rond een uitkering naar behoren is verlopen en voldaan is
aan de uitkeringstest en (indien van toepassing) de beperkte balanstest, is het
bestuur in beginsel verplichtuitvoering te geven aan het uitkeringsbesluit. De vraag
kan hierbij rijzen of het bestuur zich onder omstandigheden alsnog van deze
uitvoering moet onthouden. Het vennootschapsbelang kan naar mijn mening voor
een volledige onthouding van uitvoering geen voldoende grond zijn, nu dit het
vennootschapsbelang feitelijk alsnog een onderdeel zou maken van de uitke-
ringstest. Men zou dit zo kunnen begrijpen dat wat in dezen gevergd wordt door
het vennootschapsbelang blijkens het systeem van de wet bepaald wordt door het
orgaan dat tot uitkering besloten heeft. Niettemin is het denkbaar dat het bestuur de
belangen van derden op het vennootschapsbelang moet laten voorgaan. De nale-
vingsplicht verplicht het bestuur onrechtmatig handelen van de vennootschap te
voorkomen; ook waar het vennootschapsbelang met dit handelen gediend zou
zijn.?*® Dit gegeven heeft mijns inziens betekenis voor de beslissing tot uitvoering
van een goedgekeurd uitkeringsbesluit. Het wettelijk systeem kan althans be-
zwaarlijk zo begrepen worden dat de uitkeringstest zou toestaan dat de vennoot-
schap op grond van een goedgekeurd uitkeringsbesluit onrechtmatig mag
handelen. Indien de uitkering in de gegeven omstandigheden een onrechtmatige
daad van de vennootschap zou impliceren, zal het bestuur hierom ondanks de tot
uitkering strekkende besluitvorming van deze uitkering moeten afzien. Daarbij is
van belang dat ook ‘indien van de geldigheid van het besluit als zodanig moet

206 Huizink 2019, nr. 170.

207 Kamerstukken II 2006-07, 31 058, nr. 3 (MvT), pp. 26, 30, 32, 71, Kamerstukken I 2011-12, 31 058, E, p. 7.
208 Van Schilfgaarde-Winter, Wezeman & Schoonbrood 2017, nr. 26.

209 Infra Hoofdstuk 4.
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worden uitgegaan (...) hieruit niet [volgt] dat uitvoering van het besluit tegenover
derden zoals schuldeisers van de vennootschap niet onrechtmatig kan zijn’.?'°

Het voorgaande roept de vraag op naar de samenloop van art. 2:216 lid 2 BW
en art. 6:162 BW. Zijn er gevallen denkbaar waarin goedkeuring van het besluit tot
uitkering volgens de eerstgenoemde bepaling verleend moet worden, terwijl het
uitvoering geven aan dit door het bestuur goedgekeurde uitkeringsbesluit op grond
van de laatstgenoemde bepaling verboden is? De minister heeft met art. 2:216 lid 2
BW beoogd de normen uit de eerder besproken rechtspraak omtrent onrechtmatige
uitkeringen te codificeren.?!! Codificatie zou betekenen dat een voldoen aan de
uitkeringstest impliceert dat het uitvoering geven aan het desbetreffende goedge-
keurde uitkeringsbesluit niet onrechtmatig is. Niettemin is het de vraag of de norm
van art. 2:216 lid 2 BW wel overeenstemt met deze precedenten uit het onrecht-
matigedaadsrecht. Een van de situaties waarin in de rechtspraak tot een onrecht-
matige daad is geconcludeerd, betreft het geval waarin de handelende persoon ten
tijde van de uitkering ernstig rekening moest houden met een tekort. Een ‘ernstig
rekening houden met een tekort’ lijkt een lagere drempel dan de objectieve
wetenschap van voorzienbare betalingsonmacht, zoals vastgelegd in art. 2:216
lid 2 BW.?'? Het is om deze reden strikt genomen niet uitgesloten dat in de regel
eerder tot een onrechtmatige daad wordt geoordeeld dan tot strijd met de uitke-
ringstest. Buiten twijfel staat dit laatste echter niet, gegeven dat in de rechtspraak
betreffende onrechtmatige uitkeringen ook wel is aangesloten bij de objectieve
wetenschap van betalingsonmacht en het niet kunnen bieden van verhaal, welke
objectieve wetenschap ook in de uitkeringstest van art. 2:216 lid 2 BW besloten
ligt.?'* Mijns inziens ligt het niet voor de hand dat een uitkering in een
voorkomend geval de uitkeringstest zou kunnen doorstaan, maar tezelfdertijd
onrechtmatig zou kunnen zijn jegens vennootschapscrediteuren. Zou de wetgever
namelijk enige ruimte beoogd hebben tussen de uitkeringstest en de onrechtmatige
daad, dan had het gezien de eerdere rechtspraak over deze materie op zijn weg
gelegen dit oogmerk in de wettekst tot uiting te brengen. Dit laatste is echter niet
gebeurd. Het lijkt mij dan ook aannemelijk dat in art. 2:216 lid 2 BW is neergelegd
wat in dit verband van uitkeringen door de besloten vennootschap als betamelijk
geldt in de zin van art. 6:162 lid 2 BW.

210 HR 8 november 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0401, NJ 1992/174 m.nt. JM.M. Maeijer (Nimox), r.o. 3.3.1. Zie
ook: Rb. Amsterdam 21 april 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:B00392, JOR 2011/1 m.nt. B. Bier (Kemp q.q./Idee
BV), ro. 4.3.

211 Kamerstukken 11 2006-07, 31 058, nr. 3 (MvT), p. 33; Kamerstukken II 31 058, nr. 6, p. 35; Kamerstukken 12011-
12,31 058, E, p. 9; Kamerstukken II 32 426, nr. 7, p. 28. De term codificatie is hier in zoverre reeds niet op haar
plaats dat het bestuur van de besloten vennootschap onder de vigeur van art. 2:216 BW (oud) geen wettelijke
goedkeuringsbevoegdheid had ter zake van uitkeringen. Bovendien is de aansprakelijkheid van art. 2:216 lid 3
BW een interne aansprakelijkheid en niet een externe aansprakelijkheid, zoals de aansprakelijkheid van
bestuurders in de bedoelde rechtspraak. Zie ook: Boschma & Schutte-Veenstra 2012; Van Veen 2013.

212 Zie ook: Barneveld 2009, p. 695.

213 Infra § 6.5.1.



218 De plicht tot vermogensbeheer

6.5.4 Inkoop van aandelen

In het vennootschapsrecht gelden buiten de hiervoor besproken regels omtrent
uitkeringen ook regels omtrent de verkrijging van volgestorte eigen aandelen door
de vennootschap onder bezwarende titel. Gemakshalve zal in het vervolg slechts
over de inkoop van aandelen en niet over de verkrijging van aandelen onder een
andere bezwarende titel dan koop gesproken worden.>'* De regels voor uitkerin-
gen aan aandeelhouders en voor inkoop van aandelen lijken sterk op elkaar. Dit
laat zich mogelijk verklaren door het feit dat de inkoop van aandelen economisch
gezien kan worden als een alternatief voor uitkeringen aan aandeelhouders.?'?
Rechtens gaat het evenwel om verschillende figuren. Hierna wordt eerst ingegaan
op de regeling voor de naamloze vennootschap. De bijzonderheden van de regeling
voor de besloten vennootschap komen aan het slot in een afzonderlijke deelpara-
graaf aan bod.

6.54.1 Machtiging van het bestuur tot inkoop

Bij de naamloze vennootschap geldt als uitgangspunt dat het bestuur niet bevoegd
is tot de inkoop van eigen aandelen. In art. 2:98 lid 4 BW is bepaald dat verkrijging
anders dan om niet slechts kan plaatsvinden indien en voor zover de algemene
vergadering het bestuur daartoe heeft gemachtigd. De wet bevat een uitzondering
op dit machtigingsvereiste voor de elders te bespreken inkoop van aandelen
waartoe de vennootschap vanwege een toegewezen uittredingsvordering verplicht
is (art. 2:343 lid 1 BW).?!® De inkoopmachtiging van art. 2:98 lid 4 BW betreft de
vertegenwoordigingsbevoegdheid van het bestuur tegenover derden. Als uitgangs-
punt geldt dat het bestuur ter zake van de inkoop van eigen aandelen niet
vertegenwoordigingsbevoegd is en dat dit bevoegdheidsgebrek door de vennoot-
schap aan derden kan worden tegengeworpen, gegeven dat de wettekst ondubbel-
zinnig weergeeft dat de inkoop niet kan plaatsvinden zonder de genoemde
machtiging (art. 2:130 lid 3 BW).?'” De inkoopmachtiging door de algemene
vergadering neemt dit extern werkende bevoegdheidsgebrek weg. Dit betekent dat
het door de algemene vergadering gemachtigde bestuur de vennootschap tegenover
derden kan vertegenwoordigen ter zake van de inkoop van eigen aandelen. In de
praktijk zullen deze derden de aandeelhouders zijn met wie het bestuur namens de
vennootschap een koopovereenkomst is aangegaan.

Terwijl de strekking van art. 2:130 lid 3 BW woordelijk beperkt lijkt tot de
externe vertegenwoordigingsbevoegdheid van het bestuur, raakt de machtiging
door de algemene vergadering ook de interne bevoegdheidsverdeling. De algeme-
ne vergadering bepaalt in de machtiging hoeveel aandelen mogen worden

214 Het begrip aandelen in art. 2:98/207 BW omvat ook certificaten van aandelen (art. 2:98 lid 9 en 2:207 lid 6 BW).

215 Zie ook: Kraakman e.a. 2017, p. 125.

216 Infra § 10.5.1.3.

217 Zie ook: Bier 2003, p. 228; Handboek 2013, nr. 235.1; Asser-Van Olffen & Rensen 2-1la 2019, nr. 229; Asser-
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1Ib 2019, nr. 162. Anders: Honée 1997, p. 30, volgens wie het machtigings-
vereiste als een niet aan derden tegenwerpelijk goedkeuringsvereiste beschouwd moet worden. Deze opvatting
wordt t.a.p. echter niet onderbouwd.
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verkregen, hoe zij mogen worden verkregen en tussen welke grenzen de prijs moet
liggen (art. 2:98 lid 4 BW). Binnen deze grenzen is het bestuur op basis van de
machtiging ook intern bevoegd tot inkoop over te gaan, behoudens voor zover de
statuten zich tegen inkoop verzetten (waarover hierna). Het tot inkoop gemach-
tigde bestuur behoeft dus in beginsel binnen de door de algemene vergadering
gestelde grenzen niet een besluit tot inkoop door de algemene vergadering of een
ander orgaan af te wachten alvorens het tot inkoop mag overgaan.?'® Uit de wet
blijkt overigens niet dat de algemene vergadering niet bevoegd kan zijn tot inkoop
te besluiten. In art. 2:98 lid 4 BW is bepaald dat inkoop slechts kan plaatsvinden
indien en voor zover de algemene vergadering het bestuur hiertoe gemachtigd
heeft. Is het bestuur gemachtigd en is deze wettelijke horde daarmee genomen, dan
staat het artikellid niet eraan in de weg dat de algemene vergadering tot inkoop
besluit. Niettemin lijkt de bepaling te veronderstellen dat waar de algemene
vergadering het bestuur gemachtigd heeft, in beginsel uitsluitend het bestuur tot
inkoop kan besluiten. De wet verzet zich er echter niet tegen dat de algemene
vergadering statutair een concurrerende bevoegdheid tot inkoop wordt toege-
kend.?' Uit de statuten zal in dit laatste geval moeten worden afgeleid hoe de
concurrerende bevoegdheden van het bestuur en de algemene vergadering zich tot
elkaar verhouden.

De statuten kunnen de verkrijging van eigen aandelen door de vennootschap
uitsluiten of beperken (art. 2:98 lid 4 BW). Een dergelijke uitsluiting of beperking
werkt door in de bevoegdheid van de algemene vergadering tot machtiging van het
bestuur en dienovereenkomstig in de op deze machtiging stoelende bevoegdheid van
het bestuur, gegeven dat een orgaan geen bevoegdheden kan uitoefenen die de
vennootschap zelf mist.**° Een besluit tot inkoop van eigen aandelen door het bestuur
of de algemene vergadering in strijd met een uitsluiting of beperking als bedoeld in
art. 2:98 lid 4 BW is derhalve nietig vanwege een absoluut bevoegdheidsgebrek
(art. 2:14 lid 1 BW).?! Bovendien zou ik menen dat deze statutaire uitsluiting of
beperking een wettelijk toegelaten beperking van de vertegenwoordigingsbevoegdheid
als bedoeld in art. 2:130 lid 3 BW impliceert en daarom ook een reeds verleende
machtiging tot inkoop van eigen aandelen beperkt. Een wettelijk toegelaten beperking
van de handelingsbevoegdheid van de vennootschap — de laatste volzin van art. 2:98
lid 4 BW handelt over de verkrijgingsbevoegdheid van de vennootschap en is dus niet
beperkt tot de bestuursbevoegdheid — moet immers om de genoemde reden dat organen
niet meer bevoegdheid kunnen hebben dan de vennootschap doorwerken in de
vertegenwoordigingsbevoegdheid van het bestuur ter zake van de handeling in kwestie.

218 Zie ook: Kamerstukken II 1978-79, 15 304, nr. 3 (MvT), p. 35.

219 Zie ook: Kamerstukken I 1978-79, 15 304, nr. 3 (MvT), p. 35, waar de mogelijkheid van machtiging van het
bestuur is bepleit onder aanvoering van het argument dat ‘[d]e uitvoering van een beslissing tot inkoop’ een
slagvaardig optreden vereist, terwijl er in algemene zin ‘goede redenen [zijn] om de bevoegdheid tot inkoop in
beginsel bij de algemene vergadering te leggen’ (curs. toegevoegd). Zie verder: Lowensteyn 1959, pp. 232-233.
Anders: Asser-Van Olffen & Rensen 2-1Ia 2019, nr. 229, volgens wie in de statuten niet kan worden bepaald dat
de algemene vergadering ter zake van inkoop alleen zou kunnen beslissen. Een dergelijk verbod is echter niet in
de wet te lezen.

220 Vgl. Gierke 1895, p. 503.

221 Vgl. HR 15 september 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1803, NJ 1996/139 m.nt. . M.M. Maeijer (Kuijpers), r.0. 3.3.
Dit laat onverlet dat dit besluit partieel nietig kan zijn voor zover de onbevoegdheid vanwege de uitsluiting of
beperking slechts een deel van het besluit treft (art. 3:41 jo. 3:59 BW).
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Een uitsluiting of beperking op de voet van art. 2:98 lid 4 BW is daarmee voor de
vennootschap aan derden tegenwerpelijk.

De wet stelt als besproken enkele inhoudelijke eisen aan de machtiging van het
bestuur. Allereerst geldt een maximale duur van vijf jaren, tenzij de vennootschap
een beursnotering heeft, in welk geval de duur is gemaximeerd op achttien
maanden (art. 2:98 lid 4 BW). De machtiging behoeft de duur overigens niet te
bepalen. Bij gebreke van een tijdsbepaling in de machtiging geldt mijns inziens de
