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INLEIDING

Wordt een vereniging opgericht bij notariele akte, dan bevat de akte de
statuten van de vereniging (art.27). Ook de oprichtingsakte van een N.V,,
B.V. en van een stichting dient de statuten te bevatten (art.66, 177 en 286).
Al deze rechtspersonen hebben dus statuten. De statuten van deze privaat-
rechtelijke rechtspersonen vormen het onderwerp van dit boek.

Zeker bezien vanuit een notariele invalshoek is aandacht voor statuten en
statutenwijziging begrijpelijk. Ik noem enkele redenen die dat adstrueren.
Met uitzondering van de informele vereniging (de vereniging waarvan de
statuten niet in een notariele akte zijn opgenomen en mede daardoor is te
beschouwen als een vreemde eend in de bijt) behoeft de totstandkoming en
wijziging van de statuten van elke rechtspersoon geregeld in Boek 2, de
tussenkomst van de notans.

Om het belang voor de notariele rechtspraktjk aan te geven kan gewezen
worden op het aantal akten van oprichting en statutenwijziging voor N.V’s
en B.V.’s dat in 1991 1s verleden: bijna 43.000.2

Statuten worden wel gekenschetst als de grondregels voor de rechtsper-
soon. Het opstellen daarvan is dan ook van eminent belang voor de rechts-
persoon. Aldus kunnen mogelijkheden worden benut om, daar waar de wet
dat aangeeft, van de bepalingen van Boek 2 af te wijken (art.25).

Zal er byj het inrichten van de statuten bij oprichting tussen de oprichters
consensus bestaan over de inhoud, bij statutenwijziging zal dat riet zelden

1 Voor vaststelling van de opnchtingsovereenkomst van een Europees Economisch

Samenwerkingsverband, waarvan de statuten deel uitmaken (vergelyk art 8 Uitvoe-
ringswet verordening tot instelling van Europese Economische Samenwerkings-
verbanden), en wyziging daarvan, hoeft de notans niet te worden mgeschakeld Dit
wordt betreurd door W C L van der Grinten, Het EESV, NV 68/12 (1990)
Ook voor de openbare maatschap, de v o f en c.v, zoals vormgegeven 1n titel 7.13 van
het ontwerp-NBW eveneens rechtspersonen, 1s tussenkomst van de notans ruet vereist.
Hiertegen. ] M M Maeyer, NJBrg 48,nr24a, p99e v en A G Lubbers, NV 51/6 (1973),
met name omdat de status van rechtspersoon een notariele akte behoeft

2 W CL van der Gninten, Handboek, nr 40, noemt aantallen afgegeven verklanngen van
geen bezwaar 1k ga ervan uit dat het aantal verklaringen van geen bezwaar dat niet
gevolgd wordt door akten van oprichting of statutenwy)ziging, verwaarloosbaar 1s
Het aantal notanele standplaatsen in 1991 bedroeg ongeveer 1100 Gemiddeld passeerde
tedere notans dus een bescheiden aantal van 39 NV /BV -akten Aangenomen mag
worden dat per notaris grote verschillen bestaan
Recente cyjfers van akten van oprichting en statutenwyziging van de shchting en verer-
ging heb 1k niet kunnen achterhalen Zie Asser- Van der Grinten II (De rechtspersoon),
zevende druk (1991), nrs 227 en 450 voor de aantallen per 15 augustus 1990by) de Kamers
van Koophandel en Fabneken ingeschreven verenigingen en stichtingen



anders zijn. Het wijzigingen van de statuten is te vergelijken met het
veranderen van de regels tijdens het spel. En dat kan een onaangename
verrassing blijken.

Een monografie over het onderwerp “statuten en statutenwijziging” ont-
breekt in de literatuur.

Mij dunkt redenen genoeg voor nadere aandacht voor het onderwerp.

Tussen rechtspersonen onderling bestaan uiteraard belangrijke verschillen,
met name tussen de N.V., B.V. en vereniging als samenwerkingsvormen
enerzijds en de stichting anderzijds. Die verschillen zullen dan ook zo nodig
aan bod komen, voor de stichting meer in het bijzonder in hoofdstuk 13. Dat
neemt niet weg dat de rechtspersoonlijkheid als gemeenschappelijke noe-
mer op veel punten een gezamenlijke behandeling rechtvaardigt. Aan de
tendens om daar veeleer de nadruk te leggen op de afwijkingen dan op de
overeenkomsten tussen de verschillende typen rechtspersonen, zal ik zoveel
mogelijk weerstand bieden. De ontwikkeling van het rechtspersonenrecht
is ermee gediend te zoeken naar gemeenschappelijke kenmerken. De inwer-
kingtreding per 1januari 1992 van de herziene titel 1 (Algemene bepalingen)
van Boek 2 BW is uit dat oogpunt een aanwinst.

Ingeval ik van mening ben dat een bepaalde opvatting of uitspraak over een
rechtspersoon van een bepaalde soort niet kan worden aanvaard voor
rechtspersonen van een ander type, zal daarvan melding gemaakt worden.
De cooperatie en onderlinge waarborgmaatschappij zullen, als derivaten
van de vereniging, buiten beschouwing blijven.

Tenzij anders wordt vermeld zijn de genoemde artikelen afkomstig uit Boek
2 BW.

De bewerking van het manuscript werd afgesloten op 1 november 1992;
nadien verschenen literatuur en rechtspraak werd slechts incidenteel ver-
werkt.



HOOFDSTUK 1: STATUTEN

1.1 HET BEGRIP STATUTEN

111 LITERATUUR

Wat moet onder statuten worden verstaan?

Vooreerst past de constatering dat de wet geen omschrijving van het begrip
geeft. Literatuur en jurisprudentie zullen ons dus op weg moeten helpen.
Van der Grinten geeft als definitie: de eigen fundamentele organisatieregels
van de individuele rechtspersoon, onverschillig de benaming welke de
rechtspersoon hieraan geeft. Zij identificeren de rechtspersoon en hebben
tevens een normerend karakter. Zij stellen rechten, bevoegdheden en ver-
plichtingen vast. Haar geldingskracht is gegeven met het bestaan van de
rechtspersoon. In het bijzonder de interne rechtsverhoudmgen binnen de
rechtspersoon, worden door de statuten bepaald

Nuances worden aangebracht door Slagter , in een op de kapitaal-
vennootschap toegespitste omschrijving: De statuten leggen de identiteit en
de structuur van de vennootschap vast en regelen de rechten, bevoegdheden
en verplichtingen van de organen van de vennootschap en van de houders
van aandelen en andere effecten jegens elkaar, een en ander met inachtne-
ming van het vennootschapsrecht in Boek 2 en van de “vennootschappelijke
orde”. Statuten regelen interne rechtsverhoudingen maar dat neemt niet
weg, dat derden daaraan soms rechten kunnen ontlenen.

Tenslotte noem ik hier nog de opvatting van Dijk/Van der Ploeg, die kiest
voor de aanduiding van “algemene grondregels die de werkingssfeer en de
structuur van een vereniging of stichting aangeven en doen blijken van het
bestaan van een georganiseerd lichaam.”3

Jurisprudentie waarin in meer algemene zin wordt ingegaan op het karak-
ter van de statuten, is schaars. De Ondememingskamer sprak zich uit in de
procedure die leidde tot het arrest HR 9 juli 1990, NJ 1991, 51 (Sluis B.V.):
“De in de statuten van een vennootschap vervatte regels zijn enerzijds van

1  Asser-Van der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk (1991), nr 35; Handboek, nr
149.

2 Compendium, nr 2.3.3.

3 Van vereniging, codperatie en stichting, tweede druk 1991, p.59 (bewerkt door H.J. de
Kluiver).



belang voor haar organen, de met de vennootschap verbonden onderne-
ming en derden die met die vennootschap of onderneming enigerlei relatie
onderhouden doch geven anderzijds weer hetgeen tussen de aandeelhou-
ders op een bepaald moment is afgesproken ten aanzien van hun onderlin-
ge verhouding.” % Van een echte definitie kan hier niet gesproken worden.
De ondernemingskamer geeft aan voor wie de statutaire regels van belang
zijn, waarmee nog niet gezegd is wat statuten zijn. Niettemin is deze
uitspraak belangwekkend inzoverre daarmee de reikwijdte van de statuten
wordt aangegeven. Het arrest Sluis B.V. zal hierna uitgebreid aan de orde
komen.’

Alvorens mijn eigen opvatting weer te geven is het zinvol het praktisch
belang van de begripsbepaling aan te geven.

Gaat het om statuten dan zullen de regels voor de besluitvorming dienaan-
gaande, gevolgd moeten worden. Men denke met name aan de in acht te
nemen oproepingsvereisten en de voor het besluit vereiste meerderheid.
Op diverse plaatsen staat de wet toe van een voorschrift af te wijken “bij de
statuten”. Voor statuten gelden vormvoorschriften: men denke aan de voor
oprichting van de N.V./B.V. vereiste ministeriéle verklaring van geen be-
zwaar, de notariéle akte en de bepalingen van de Handelsregisterwet.
Voorts is van belang de afbakening met de wet en reglementen. Een besluit
van een orgaan kan in strijd zijn met de wet, met statuten of met reglemen-
ten. Het antwoord op de vraag waarmee het besluit nu precies strijdt, is van
belang voor de conclusie of dat besluit nietig of vernietigbaar is (art.14 en
15).

Voldoen de statuten van een vennootschap niet aan de eisen der wet dan
kan de rechtbank een rechtspersoon ontbinden (art.21).

1.1.2 EIGEN OPVATTING

Naar ik meen is het zinvol eerst te bezien wat voor soort regels in de statuten
plegen te worden aangetroffen:

- regels welke de identiteit van de rechtspersoon bepalen jegens derden.
Ik doel hier op de bepalingen waarin zijn opgenomen de naam, de zetel en
het doel. Ik zou daar voorts toe willen rekenen de regel waarin met zoveel
woorden de rechtsvorm is genoemd, ofschoon die rechtsvorm meestal uit
de naam zal blijken. Anders dan bij de N.V./B.V. en stichting hoeft evenwel

4 De Hoge Raad ging op deze karakterisering niet expliciet in.
5  Zie paragraaf 12.5.

4



in de naam van de vereniging het woord “vereniging” niet voor te komen
(art.27 lid 4). Het type waartoe de bepaalde rechtspersoon hoort, hoeft niet
altijd prima facie duidelijk te zijn.6
- regels welke de onderlinge betrekkingen bepalen tussen degenen die in
een organisatierechtelijke relatie tot de rechtspersoon staan.
Het gaat hier om regels tussen degenen die deel uitmaken van een bepaald
orgaan, tussen de organen onderling, tussen de individuele personen die bij
de organisatie van de rechtspersoon zijn betrokken (vergelijk art.8), alsook
tussen laatstbedoelden en de vennootschap. Door deze regels worden
competenties afgebakend. Voorts worden regels van procedurele aard vast-
gesteld.
- regels welke de betrekkingen tussen de vennootschap en derden bepalen.
Met name dient hier gedacht te worden aan de vertegenwoordigings-
bepalingen en aan regels welke de handelingsbevoegdheid van de rechts-
persoon bepalen. Zo moeten de statuten de mogelijkheid scheppen een
vereniging of stichting te binden aan de in de art.44 en 291 genoemde
rechtshandelingen.
De eerder genoemde doelomschrijving kan ook onder deze categorie ge-
schaard worden (art.7).
- regels welke de aard en de inhoud bepalen van aandelen en lid-
maatschapsrechten.
Het is relevant hier de wezenlijk andere aard te onderkennen van dit type
regels. Regels aangaande aandelen en lidmaatschapsrechten zijn enerzijds
relevant voor de lidmaatschapsbetrekking met de rechtspersoon maar heb-
ben anderzijds een zuiver goederenrechtelijke component. Door de bepalin-
gen in de statuten wordt de inhoud van het aandeel en het lidmaat-
schapsrecht goederenrechtelijk, dus met werking jegens een ieder,
vastgesteld. Normaliter heeft de overgang van het aandeel/lidmaat-
schapsrecht (zo de statuten dat toelaten, zie art.34) ook de overgang van de
gehele lidmaatschapsbetrekking tot gevolg. Maar dat hoeft niet. Een aandeel
kan overgedragen worden onder het voorbehoud van het recht van vrucht-
gebruik of pandrecht (art.3:81 lid 1), waarbij wordt bepaald dat het stem-
recht toekomt aan de beperkt gerechtigde (art.197 en 198). De aandeel-
houder/hoofdgerechtigde heeft hier dus geen stemrecht. Weliswaar komen
hem nog toe de rechten welke de wet toekent aan houders van “bewilligde”

6  Vergelyk art 26 tweede hd Notanswet waann 1s voorgeschreven dat alle akten moeten
bevatten de aard van de rechtspersonen die blykens de akte daarby als party optreden
Zie ook art 312 id 2 het fusie-voorstel dient onder meer te bevatten de rechtsvorm van
de te fuseren rechtspersonen



certificaten van aandelen’ (art.197 en 198 lid 4), van een volwaardige lid-
maatschapsbetrekking kan niet gesproken worden.

Een voorbeeld waarin zelfs de rechten ontbreken welke de wet toekent aan met
medewerking van de vennootschap uitgegeven certificaten van aandelen, is de
spiegelbeeldige situatie van de vruchtgebruiker en pandhouder van een aan-
deel in een B.V., aan wie het stemrecht niet toekomt en aan wie evenmin de
rechten zijn toegekend welke de wet toekent aan met medewerking van de
vennootschap uitgegeven certificaten van aandelen (art.197 en 198, lid 4).
Deze beperkt gerechtigden staan in een goederenrechtelijke betrekking tot
de aandeelhouder. Hun rechtspositie wordt bemnvloed door wat zich af-
speelt binnen de vennootschap; de lidmaatschapsbetrekking ontbreekt
evenwel geheel. De problemen doemen op indien degenen die in een
lidmaatschapsbetrekking tot de rechtspersoon staan, in casu dus de
aandeelhouders/hoofdgerechtigden, besluiten nemen welke direct ingnj-
pen in de goederenrechtelijke situatie. Ik kom daar nader op terug8 bij de
bespreking van de door de wet gewaarborgde bescherming van rechten in
het kader van een statutenwijziging (zie bijvoorbeeld art.232).

Regels van dit type worden uiteraard niet aangetroffen bij de stichting.

De bovenstaande omschrijvingen spreken over regels welke organisatie,
structuur en identiteit van de rechtspersoon bepalen. Daaraan wordt toege-
voegd dat het moet gaan om bepalingen van fundamentele of algemene
aard. Hiermee zijn mogelijkheden voor interpretatieverschillen gegeven.
Indien de wet op een bepaalde kwestie niet ingaat maar de bij de rechtsper-
soon betrokkenen dienaangaande wel een regeling wensen te treffen, be-
hoort die regeling dan tot de statuten? Verdedigd is dat het onderscheidend
criterium voor de vraag of een regel tot de statuten behoort, 1s of de wet zich
over de betreffende aangelegenheid uitspreekt. Zo zou het voorschrift: of
schriftelijk danwel mondeling gestemd moet worden, niet van fundamen-
tele aard zijn en dus niet tot de statuten behoren. Zo zouden ook regels over
de vergaderfrequentie en de taakverdeling geen deel uitmaken van de
statuten.’

7  Hiermee bedoel 1k, 1n navolging van F ].P. van den Ingh, Certificering en certificaat van
aandeel byj de besloten vennootschap, Niymeegse serie deel 35, diss. (1991), p 85, certifica-
ten uitgegeven met medewerking van de vennootschap

8  Zie paragraaf53.

9 M]J A.van Mounk, Statuten, S&V 1987 p 4, die zelf al aangeeft dat de twyfel niet volledig
kan worden ontlopen Is de bepaling dat het bestuur, alvorens een besluit in een bepaalde
aangelegenheid te kunnen witvoeren, de goedkeuring moet hebben van byvoorbeeld de
gemeente, van statutaire aard?



Ten onrechte wordt hier naar mijn mening geen rekening gehouden met de
bedoeling van de redacteuren van de bepaling. Hebben zij het voorschrift
willen zien als statutaire bepaling, doordat de voor de totstandkoming
vereiste vormvoorschriften in acht genomen zijn, dan zal dat gerespecteerd
moeten worden. Die bedoeling zal ook afgeleid kunnen worden uit de
benaming van het regelcomplex.10 Deze opvatting is vooral ingegeven om
te voorkomen dat uit de als statuten gepresenteerde regels de ware statutaire
voorschriften geschift zouden moeten worden. Dat zou uit praktisch oog-
punt onwenselijk zijn. Er is geen reden de bedoeling van de opstellers van
de statuten niet te eerbiedigen. Een andere opvatting zou betekenen dat voor
wijziging van bepaalde, als statuten gepresenteerde regels wel, en voor
andere weer niet de vormvoorschriften in acht genomen moeten worden.
De onzekerheid die dat met zich zou meebrengen, is onwenselijk.

Wat als statuten wordt aangeduid zal dus alszodanig mogen gelden. Past
hier een uitzondering voor het in de statuten letterlijk weergeven van
wetsartikelen? In praktisch alle statuten zijn daarvan voorbeelden te geven.
Als argument wordt gebruikt dat die weergave voor de bij de rechtspersoon
betrokkenen zinvol kan zijn omdat het wetboek voor hen nu eenmaal niet
steeds onder handbereik is.!! Toegegeven moet worden dat statuten waarin
uitsluitend door de wet toegestane afwijkingen zijn opgenomen, voor de
betrokkenen nauwelijks begrijpelijk zullen zijn. Aan de andere kant mag
men geen al te hoge verwachtingen koesteren van het begrip van statuten
waarin de wet wel uitgebreid wordt geciteerd. Daar komt bij dat de frequen-
te wetswijzigingen maken dat deze statuten slechts korte tijd een geheel
betrouwbaar en actueel beeld zullen geven. In dat geval kan de tekst van de
statuten ronduit misleidend zijn. Uit dat oogpunt is wel wat te zeggen voor
statuten waarin slechts aan de wettelijk voorgeschreven minimum-vereis-
ten is voldaan, aangevuld met gewenste, toegelaten afwijkingen van de
wet.12

Ik zou uit praktisch oogpunt ook de letterlijk overgenomen tekst van wets-
artikelen tot de statuten willen rekenen. Dat betekent dat een aanpassing
van een in de statuten opgenomen regel die gelijkluidend is aan een wette-
lijke bepaling, ondanks een wijziging van de wet op dat punt, zal moeten
geschieden met inachtneming van de voorschriften voor een statutenwijzi-
ging. Niettemin zal een handelen in strijd met een bepaling welke de
vigerende wettekst weergeeft, mijns inziens beschouwd moeten worden als

10 Zie ook Dijk/Van der Ploeg, p.60; P.van Schilfgaarde, losbladige Rechtspersonen, Al-
gemene Inleiding, ad 6 (Statuten en reglementen).

11 M.J.A.van Mourik, Statuten, S&V 1987, p.1.

12 T.J.Dorhout Mees, Statuten van Naamlooze vennootschappen, 1933, p.10.



een handelen in strijd met de wet. Wordt inbreuk gemaakt op een artikel in
de statuten dat een achterhaald wetsartikel weergeeft (terwijl tevens de
nieuwe wet met voeten wordt getreden), dan is mijns inziens eveneens
sprake van strijd met de wet, zonder dat een overtreding van de statuten
kan worden geconstateerd. Het praktisch belang is hier overigens gering: in
de artikelen 14 en 15 handelend over nietigheid en vernietigbaarheid wor-
den aan wet en statuten gelijke waarde toegekend.

Ik acht de vorm waarin regels zijn ge§oten dus decisief voor het antwoord
op de vraag of van statuten sprake is. 3

De cruciale vraag is evenwel niet of als statuten aangeboden regels daar wel
toe gerekend mogen worden, maar of niet als zodanig gepresenteerde voor-
schriften wellicht juist wel tot de statuten behoren. In dat geval zullen
immers de regels aangaande statuten inachtgenomen moeten worden (denk
aan besluitvorming, vormvoorschriften, publicatie). In dat kader bezien kan
ik het wel eens zijn met de hierboven genoemde stelling dat niet tot de
statuten behoren regels over aangelegenheden waarover de wet geheel
zwijgt. In die gevallen kan niet van grondregels gesproken worden. Her-
haaldelijk geeft de wet aan dat “de statuten (echter) kunnen bepalen dat...”,
of woorden van gelijke strekking. Ik zou menen dat in die gevallen de regels
waarom het gaat uitsluitend door opneming in de statuten hun rechtskracht
verwerven.!* Een plaats in de reglementen is dus niet voldoende.

1.2 UITLEG VAN STATUTEN

1.2.1 ALGEMEEN

Om met vrucht te kunnen spreken over de uitleg van statuten is het van
belang nader in te gaan op de aard van de statuten.

Door de oprichting van een rechtspersoon komt een zelfstandig rechtssub-
ject tot stand. Na de rechtsgeldige, al dan niet meerzijdige rechtshandeling
welke tot oprichting leidde (zie art.4), bestaat de rechtspersoon onafhanke-
lijk van de oprichters verder. Dat deze oprichters bijvoorbeeld als bestuur-
ders betrokken kunnen blijven bij de rechtspersoon staat daaraan niet in de
weg. De rechtspersoon is zelf drager van rechten en plichten geworden.

13 Conform: P.A.L.M.van der Velden, De vereniging-rechtspersoon en haar leden, Nij-
meegse serie deel 2, diss. 1969, p.76, en ].D.A. den Tonkelaar, Vrijheid en gebondenheid
in het verenigingsrecht, diss. 1979, p.176.

14 Vergehjk Dijk/Van der Ploeg, Van vereniging, cooperatie en stichting, tweede druk 1991,
p-S8.



Vergelijk art.5: Een rechtspersoon staat wat het vermogensrecht betreft, met
een natuurlijk persoon gelijk, tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit. De
rechtspersoon richt zich op de verwezenlijking van zijn doel. Degenen die
deel uitmaken van de organen van de rechtspersoon dienen zich bij de
uitoefening van de hun toevertrouwde bevoegdheden te richten naar dat
doel. De onafhankelijkheid van de stichting blijkt duidelijk na lezing van
art.285 lid 3 waarin is opgenomen dat het doel niet mag zijn het doen van
uitkeringen aan oprichters of aan hen die deel uitmaken van haar organen
noch ook aan anderen, tenzij wat deze laatsten betreft de uitkeringen een
ideéle of sociale strekking hebben. Voor de vereniging is van belang art.26
lid 3: Een vereniging mag geen winst onder haar leden verdelen. Bij de N.V.
en B.V. is uitkering van de winst aan de aandeelhouders een kenmerkend
aspect maar dat het belang van de aandeelhouders het enig relevante
gegeven is bij het reilen en zeilen van de vennootschap is onjuist. Ook de
belangen van met name werknemers en de continuiteit van de aan de
rechtspersoon verbonden ondememing, zijn van belang. Dat komt pregnant
naar voren in de opvatting dat het bestuur zich bij de uitoefening van zijn
taak dient te richten naar het vennootschappelijk belang. Daarmee wordt
gezegd dat de vennootschap belang heeft bij haar eigen gezonde bestaan,
uitgroei en voortbestaan met het oog op het door haar te bereiken doel.’®
Het is nu deze pluraliteit van belangen binnen de entiteit rechtspersoon die
van belang is bij de uitleg van de statuten.!®

Indehedendaagse literatuur over de rechtspersonen uit Boek 2, is heersende
leer dat de rechtsbetrekkingen tussen de rechtspersoon en degenen die bij
zijn organisatie zijn betrokken, niet kunnen worden beschouwd als over-
eenkomst maar moeten worden gezien als rechtsbetrekkingen van eigen
aard, sui generis.17 Deze institutionele leer vindt zijn grondslag in de erken-
ning van de zelfstandigheid van de rechtspersoon. Met deze institutionele

15 ].M M.Maeyer, Het belangenconfhct in de naamloze vennootschap, oratie 1964, en 25
Jaren belangenconflict in de naamloze vennootschap, rede 1989. Vergelyk ook Van
Schilfgaarde, Van de BV en de NV, negende druk (1992), p.26 /7 die stelt dat het vennoot-
schapsbelang weinig anders kan zijn dan de resultante van de 1n casu in aanmerking
komende deelbelangen, waaronder die van de aandeelhouders en de werknemers, die
op korte termyn naast die op lange termijn.

16 Over belangenpluralisme ook’ L. Timmerman, De stand van het vennootschapsrecht,
oratie (1990), p.6/7.

17 F.J.W.Lowensteyn, in zyn bewerking van Pitlo, Het rechtspersonenrecht, tweede druk
(1986), 1s van mening dat de institutionele leer genuanceerd dient te worden waar het
betreft de verhouding tussen de rechtspersoon en de aandeelhouders/leden. Hyybestrdt
dat de rechtsbetrekking niet als overeenkomst geduid zou kunnen worden. Zie ook zin
dissertatie, Wezen en bevoegdheid van het bestuur van de vereruging en de naamloze
vennootschap, Amsterdam, 1959.



leer zet men zich af tegen de overeenkomst-theorie. De overeenkomst-theo-
rie beschouwt de rechtspersoon als uitwerking van de samenwerkingsge-
dachte van de oprichters. De oprichtingsovereenkomst bepaalt de verbin-
tenisrechtelijke verhouding tussen oprichters onderling enerzijds en die
tussen de oprichters en de vennootschap anderzijds. Besluiten van de alge-
mene vergadering worden gezien als de uitvoering van de overeenkomst
tot samenwerking. Dat het samenwerkingsverband rechtspersoonlijkheid
toekomt, is daarbij overigens niet in het geding.18 Nu de codificatie van het
rechtspersonenrecht is voortgeschreden, is de praktische relevantie van de
discussie gering. Enige betekenis is er voor het leerstuk van de uitleg van de
statuten.

Gezien het verlaten van de overeenkomst-theorie, ligt het niet voor de hand
de regels voor uitleg van overeenkomsten toe te passen op de uitleg van
statuten. Uitgesloten is dat mijns inziens niet. Met name kan een parallel
getrokken worden met de uitleg van standaardregelingen. Hier kan ge-
noemd worden het arrest van 20 mei 1949, NJ 1950, 72 (Rederij Koppe).
Daarin werd door de Hoge Raad uitgemaakt dat indien aan een standaard-
beding in een contract in de praktijk een bepaalde betekenis wordt gehecht,
die strijdt met de letterlijke tekst van het beding, bij de uitleg moet worden
uitgegaan van de gangbare betekenis; nodig is wel dat dit redelijk is, alle
omstandigheden in aanmerking genomen.

Veeleer zal evenwel gekeken moeten worden naar de wijze waarop in het
algemeen de wet wordt geinterpreteerd. De wet helpt ons in Boek 2 immers
niet: specifieke bepalingen ontbreken. Exegese op de manier waarop de wet
wordt uitgelegd, spreekt temeer aan nu in de Algemene Bepalingen van
Boek 2 statuten met zoveel woorden op een lijn worden gesteld met de wet.
Ik verwijs naar de artikelen 14 en 15.

1.2.1.1 DE OPVATTING VAN MAEIJER

Veel concreets is hiermee nog niet gezegd. Onder de schrijvers is het Maeijer
die zich met de uitleg van statuten heeft beziggehouden. Aan interpretatie
van statuten komt men slechts toe als er werkelijk behoefte bestaat aan een
nadere duiding van woorden of lettertekens. Het kan zeer goed zo zijn dat
er geen noodzaak bestaat tot uitleg. Ontbreekt die duidelijkheid dan is het
volgende van belang. Statuten dienen te worden gepubliceerd, opdat der-
den daarvan kennis kunnen nemen. Deze derden zijn niet op de hoogte van
de bedoelingen van de redacteuren van de statuten, althans van degenen
onder wier verantwoordelijkheid de statuten tot stand kwamen. De inten-

18 Hierover uitgebreid F.K.Buijn, De oprichting van de N.V. en de B.V., diss. 1983, p.13-30.
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ties achter de statuten zijn volgens Maeijer dan ook irrelevant. Van belang
is wat redelijk denkende mensen onder de bewoordingen van de statuten
mogen verstaan. Daarbij speelt de kontekst waarin de woorden zijn ge-
bruikt, een rol; een bepaling zal moeten worden geinterpreteerd als onder-
deel van het geheel van de statuten. Voorts spelen redelijkheid en billijkheid
een rol bij de uitleg, alsook het belang van de vennootschap als zelfstandige
entiteit.

Deze richtlijnen voor uitleg gelden bij onduidelijkheid van de statuten
jegens derden. Begrijp ik Maeijer goed dan ligt het bij een vraag die opkomt
in de interne rechtssfeer van de rechtspersoon, een nuance anders. In dat
geval zijn er immers geen derden. Redelijkheid en billijkheid spelen in de
interne sfeer een nog duidelijker rol, maar ook dan heeft de factor
vennootschappelijk belang een betekenisvolle functie. Het belang van bij-
voorbeeld één of enkele aandeelhouders, leden of van het bestuur moet
worden bezien in het kader van het meeromvattend vennootschappelijk
bela.ng.19

1.2.1.2 AAN ACHTERLIGGENDE BEDOELINGEN VAN DE OPSTEL-
LERS VAN DE STATUTEN KAN BETEKENIS WORDEN TOEGE-
KEND
Terecht benadrukt Maeijer dat aan de bedoeling van de opstellers van de
statuten, jegens derden geen betekenis kan worden toegekend. Toch heb ik
hier enige aarzeling. Ik zou menen dat die opvatting als beginsel waardevol
is. Wat namelijjk indien die derden wél van die bedoeling op de hoogte
waren, waarom zou die dan genegeerd mogen worden??’
De inhoud van de statuten is vanzelfsprekend van belang voor degenen die
bij de organisatie van de rechtspersoon betrokken zijn. Mij dunkt dat hier
benadrukt moet worden dat de verschillende betrokkenen omwille van een
deugdelijke organisatie gebonden moeten zijn aan een en dezelfde uitleg
van de statuten. Het is ondenkbaar dat de ene aandeelhouder zou mogen
menen dat voor een bepaald besluit een meerderheid van twee/derde van

19 Zie].M.M.Maeijer, Rumoer rond de Holland-Amerika Lijn, NV 44, in het bijzonder p.118;
De corrigerende werking van de goede trouw, in het bijzonder binnen de rechtspersoon,
in: Goed en trouw (Van der Grinten-bundel), 1984; Concernfinanciering in het licht van
de doelomschrijving, in: Financiéle kruisverbanden en andere aspecten van concern-
financiering, 1987. Zie over uitleg van de statuten ook: P.A.L.M. van der Velden, De
vereniging-rechtspersoon en haar leden, dissertatie (1969), Nijmeegse reeks deel 2,
p.64-66.

20 Mijns inziens te categorisch in zijn afwijzing: F.K.Buijn, De oprichting van de N.V.en de
B.V., diss. 1983, p.23. Vergelijk ].D.A. den Tonkelaar, Vrijheid en gebondenheid in het
verenigingsrecht, diss. (1979), p.173/4.
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de uitgebrachte stemmen nodig is terwijl een andere aandeelhouder de
opvattmg zou kunnen huldigen dat een meerderheid van negen/tiende
vereist is.2! De verwachtingen van de individuele persoon kunnen wel een
rol spelen bij de vraag of de rechtsbetrekking met de rechtspersoon rechts-
geldig tot stand is gekomen, maar is die vraag eenmaal beantwoord dan
dient de uitleg van de statuten te geschieden los van de subjectieve ideeen
en verwachtingen van die persoon.

Mijn argument van de veelheid van rechtsbetrekkingen welke verbieden dat
met persoonlijke opvattingen rekening wordt gehouden, verliest uiteraard
zijn waarde wanneer de rechtsbetrekkingen in de rechtspersoon gering in
aantal zijn. Ik denk daarbij aan de vereniging met slechts enkele leden en
twee bestuurders die al vanaf de oprichting als enigen deel uitmaken van
het bestuur. Duidelijker nog is het voorbeeld van de twee enige aandeel-
houders, tevens bestuurders van de B.V. Ingeval tussen hen verschil van
mening bestaat over de in de statuten opgenomen winstverdelingsregeling,
zie 1k niet in waarom hun bedoeling geen factor van betekenis zou kunnen
zijn. 2 B.V.’s met twee aandeelhouders zullen intuitu personae aangegaan
zijn. Daarbij past het de persoonlijke bedoelingen niet op voorhand als
relevant gegeven uit te sluiten. 22

Hier zal gekeken kunnen worden naar de regels inzake uitleg van
overeenkomsten.”> Men houde voor ogen dat de rechtsfiguur van de rechts-
persoonlijkheid een dienstbaar karakter heeft.

21 Men verwarre dit niet met de situatie die zich voordoet indien by statutenwyziging
nadeel wordt toegebracht aan rechten van anderen dan aandeelhouders van de vennoot-
schap als zodanug, zonder dat het recht daartoe was voorbehouden. Stemmen de gerech-
tigden niet in met die wyziging dan heeft de statutenwyziging jegens hen geen werking
(art 122/232) Deze “anderen” staan niet in een organisatierechtelyjke betrekkung tot de
vennootschap

22 Het verhaal wordt anders wanneer de aandelen belast zyn met vruchtgebruik of pand-
recht, tenbehoeve van personen die van debedoeling achter de statuten niet op de hoogte
zyn.

23 Het reeds aangehaalde artikel van Maeijer, Rumoer rond de Holland-Amerika Lyn, was
tot voor kort het enige over de uitleg van statuten. Van belang 1s dat de statuten welke
daann aan de orde waren, de statuten betroffen van een destyds beursgenoteerde
vennootschap

24 In het arrest 9 juh 1990, NJ 1991, 51 (Shus B.V.) speelde de bedoeling van de opstellers
van de statuten m. zeker een rol De statuten van S B V. schreven een -betwiste-
reservenng voor. Deze statutaire regel hield direct verband met de overdracht van de
onderneming van de vennootschap aan een nieuw opgenchte BV.
5B V. vervulde de functie van reservefonds van de werkmaatschappy Nu deze op eigen
benen stond werd de voorgeschreven reservering betwist. In de procedure komt dit
element n.m m. onvoldoende wt de verf.

25 Daarover: Asser-Rutten-Hartkamp II, Verbinterussenrecht, Algemene leer der overeen-
komsten volgens het Nieuw Burgerlyk Wetboek, zevende druk, 1985.
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1.2.2 VOOR WIENS REKENING KOMT ONDUIDELIJKHEID?

Als de statuten onduidelijk zijn, en redelijke twijfel over de uitleg is moge-
lijk, wiens risico is dat dan? In een arrest inzake doeloverschrijding werd
uitgemaakt dat de rechtspersoon dat risico moet dragen (HR 15 juli 1973, NJ
1973, 469, Frank Liberty). Dat het hier om doeloverschrijding ging is van
belang. Art. 7 (destijds art.6) is bedoeld als bescherming van de wederpartij
bij de mogelijk doeloverschrijdende rechtshandelingen. Men hoede zich er
daarom voor deze uitspraak toepasselijk te achten op elke statutaire bepa-
ling. Ik acht het geenszins denkbeeldig dat het op de weg van een weder-
partij ligt nadere informatie in te winnen bij de vennootschap.

1.2.3 UITLEG, DOOR WIE?

1.2.3.1 UITLEG DOOR DE HOGE RAAD?
Een geschil over de uitleg van de statuten zullen de betrokkenen uiteindelijk
aan de rechter willen voorleggen. Kan die rechter ook de Hoge Raad zijn?
Art.99 Wet op de Rechterlijke Organisatie bepaalt dat de Hoge Raad hande-
lingen, arresten, vonnissen en beschikkingen vernietigt:
- wegens verzuim van vormen (...);
- wegens schending van het recht met uitzondering van het recht van
vreemde staten.
De vraag komt dan op of statuten recht vormen.
Met de uitleg van overeenkomsten, testamenten en andere wilsverklaringen
houdt de Hoge Raad zich niet bezig. Of iemand een bepaalde bedoeling
heeft danwel of hij bepaalde kennis bezit, geldt in cassatie als een feitelijke
beslissing. Als gevolg daarvan wordt volgens vaste traditie ook de uitleg
van wilsverklaringen als van zuiver feitelijke aard beschouwd, omdat de
uitlegging van wilsverklaringen niets anders zou zijn dan de vaststelling
van de bedoelingen van de betrokkenen, de aspirant-contractspartijen, con-
tractspartijen of erflater. Daarmee werden klachten over onjuiste uitleg van
wilsverklaringen afgedaan. Met dit schema voor ogen heeft zich evenwel
een ontwikkeling voorgedaan. Meer en meer won de gedachte veld dat
uitleg van wilsverklaringen meer omvat dan de enkele vaststelling van de
subjectieve bedoeling. Veeleer gaat het om een geobjectiveerde bedoeling,
waarbij van belang is vast te stellen wat in het maatschappelijk verkeer
wordt verstaan onder een bepaalde verklaring. De Hoge Raad lijkt zich
daaraan in zoverre te conformeren dat steeds vaker richtlijnen aan de lagere
rechters werden gegeven, weliswaar in algemene bewoordingen maar niet-
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temin zodanig dat het voorliggende geval reeds voor de lagere rechter
beslist leek te zijn.26

Dat ons hoogste rechtscollege zich niet met de uitleg van statuten heeft
beziggehouden kan vanuit het verleden verklaard worden toen statuten
werden beschouwd als de uitvoering van de samenwerkingsovereenkomst
van de oprichters van de rechtspersoon (zie hiervoor nr 1.2.1). En van uitleg
van de wdsverklarmgen van de contractspartijen houdt het college zich in
beginsel afz1)dlg

Of het gelukkig is dat de Hoge Raad zich bij voortduring onthoudt van een
oordeel over de uitleg is de te beantwoorden vraag. Zoals gezegd is het
strenge uitgangspunt van de afzijdigheid van uitleg bij overeenkomsten en
uiterste wilsbeschikkingen verlaten. Voor statuten geldt in het algemeen in
veel sterkere mate dan voor overeenkomsten en uiterste wilsbeschikkingen,
dat bij de uitleg objectivering geboden is, dat wil zeggen dat uitlegging
normaliter plaats vindt door voorbij te gaan aan de bedoelingen van de
opstellers of direct betrokkenen bij de statuten. De pluraliteit van bij de
organisatie van de rechtspersoon betrokkenen verdraagt zich alleen met een
uitleg die uniform is voor hen allen. Duidelijk is dat bij de beursgenoteerde
N.V. waarvan de aandeelhouders over de gehele wereld verspreid zijn. De
mogelijkheid dat verschillende rechtbanken of hoven tot onderling afwij-
kende mterpretatnes van de statuten komen, kan niet denkbeeldig worden
geacht

Verschillende pogingen om toetsing van stat-uten, reglementen en stan-
daardregelingen mogelijk te maken zijn gestrand ?De uitspraak van 21 juni
1985, NJ 1985, 838 (Febeco/Jakoba) is daarvan een beveshgmg.?’o Het prak-
tisch belang van de kwestie moet evenwel bescheiden worden geacht. Dat
de Hoge Raad zich van uitleg onthoudt, kan als heersende leer aangemerkt
worden.

26 DJ.Veegens, Cassatie in burgerlijke zaken, derde druk (1989), bewerkt door E.Korthals
Altes en H.A.Groen, nr 109.

27 Zie HR 11 dec.1908, W 8778 en HR 17 juni 1921, NJ 1921, 737 (genoemd door Van der
Grinten, Handboek nr 149).

28 Veegens, Cassatie a.w., nr 91 geeft als voorbeeld het verschil in uitleg van de Dordtse
Kerkenordening waaronder de Gereformeerde Kerken leven.

29 Veegens, Cassatie a.w. nr. 91, alwaar ook melding wordt gemaakt van het gestrande
wetsontwerp tot wijziging van art.99 Wet R.O. aldus dat de uitleg van statuten, regle-
menten en standaardbedingen in cassatie aan de orde konden komen. Zie daarover ook:
S.G.M. Buys, Statuten, reglementen en besluiten beschouwen als algemene voor-
waarden?, TVVS 1992, nr 92/6, ad 3.

30 "Ditoordeel (van het Hof van Justitie Nederlandse Antillen,schr.) geeft niet blijk van een
onjuiste rechtsopvatting en berust verder op de aan het hof voorbehouden uitlegging
van de statuten en het huishoudelijk reglement."
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Ik merk nog op dat ingeval in de statuten begrippen voorkomen welke aan de
wet ontleend zijn, toetsing van die termen door de Hoge Raad mogelijk i is.3

1.2.3.2 UITLEG DOOR EEN ORGAAN VAN DE RECHTSPERSOON

De gang naar de (lagere) rechter is een langdurige en kostbare. De mogelijk-
heid dient dan ook te worden onderzocht de uitleg over te laten aan de
rechtspersoon zelf, namelijk door die taak op te dragen aan een van de
organen van de rechtspersoon. In de praktijk wordt die opdracht gedaan.
Over de vraag of dat in overeenstemming is met de wet, antwoordde de
Rechtbank Amsterdam op 16 mei 1990, TVVS 1991, 91/5, met noot T.J.van
der Ploeg De rechtbank meende dat de ledenraad bevoegd was in een
motie een nadere uitleg van de statuten te geven, ook al was die bevoegd-
heid niet met zoveel woorden in de statuten genoemd. De redengeving voor
dat oordeel was dat de ledenraad bevoegd was tot statutenwijziging terwijl
in de statuten was opgenomen dat de beslissingsbevoegdheid in niet gere-
gelde gevallen aan het bestuur is gegeven, behalve wanneer het onderwerp
aan de ledenraad behoort. Een onduidelijke motivering nu het in casu ging
om de herverk1ezmg van een bestuurslid ( en dus niet om statu-
tenw1121g1ng)

Was de uitleg-bevoegdheid die de ledenraad zich toeéigende al enigszins
twijfelachtig, discutabeler is het indien het bestuur van een rechtspersoon
zich dit recht toedicht op grond van de regelmatig voorkomende statutaire
regel dat het bestuur beslist ingeval de wet of de statuten geen regeling geeft.
Deze regel strijdt met art. 40 en 107/ 217.34

Maar ook al is het de algemene vergadering die uitlegt dan nog is voorzich-
tigheid geboden. Immers die algemene vergadering zal een interpretatie
geven waar de meerderheid van de leden/aandeelhouders achterstaat.
Niettemin is diezelfde meerderheld gehouden aan de door de wet en de
statuten getrokken grenzen ® De algemene vergadering is aldus rechter in
eigen zaak. Ook ingeval de uitleg van het daarmee belaste orgaan een
oordeel inhoudt over de rechtspositie van andere betrokkenen zal de uit-
komst met scepsis bekeken moeten worden.

Denkbaar is het dat de statuten met zoveel woorden aan een orgaan de taak
oplegt in voorkomende gevallen de statuten uit te leggen. Maar ingeval de
betrokkenen zich met een bepaalde uitleg niet kunnen verenigen, zullen zij

31 Zie noot WHH onder HR 20 maart 1981, NJ 1982, 183 (gemeente Leeuwarden/Ennia) en
Veegens, Cassatie, a.w. nr. 109.

32 Zie ook H.]J.de Kluiver in 5&V 1991, p.109.

33 Aldus ook Van der Ploeg, t.a.p.

34 Zie ook Van der Ploeg, t.a.p.

35 HR 8 april 1938, NJ 1938, 1076 (Eugen Mehler),HR 16 juni 1944,N]J 1944-45,443 (Merito).

15



de rechter kunnen adiéren. Het oordeel van het interpreterend orgaan zal
gelden als een vorm van bindend advies. De rechter zal zich derhalve
terughoudend opstellen. Mogelijkheden om in te grijpen blijven niettemin
aanwezig: ook voor de uitleg is artikel 8 lid 1 toepasselijk. De normen van
redelijkheid en billijkheid laten zich ook hier gelden.

1.3 BEPERKENDE WERKING VAN DE REDELIJKHEID EN
BILLIJKHEID

Artikel 8 bepaalt dat een tussen de rechtspersoon en degenen die krachtens
de wet en de statuten bij zijn organisatie zijn betrokken, op grond van de
wet, gewoonte, statuten, reglementen of besluit geldende regel, niet van
toepassing is voor zover dit in de gegeven omstandigheden naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Met dit artikel werd
door de Invoeringswet NBW de beperkende werking van de goede trouw
expliciet in de wettekst geintroduceerd. Verwezen kan worden naar de
vergelijkbare bepalingen van de art.6:2 lid 2 en 6:248 lid 2 BW, welke zien
op respectievelijk verbintenissen in het algemeen en op overeenkomsten.
Overigens is hier een nieuw argument te vinden tegen de bovengenoemde
overeenkomst-theorie: de wetgever vond blijkbaar dat deze bepalingen
zeker niet rechtstreeks noch via de schakelbepaling van art.6:216 toepassing
zouden vinden.

In de parlementaire geschiedenis wordt gesteld dat er behoefte bestaat aan
de regel “omdat bijv. de wijziging van een reglement of een ander besluit tegenover
een bepaald lid of een bepaalde aandeelhouder zeer onbillijk kan werken, ook al is er
niet voldoende reden tot vernietiging; men denke bijv. aan de oplegging van een
reglementaire boete (vgl. H.R. 14 februari 1957, NJ 1958, 173; zie ook bijvoorbeeld
H.R. 26 juni 1931, NJ 1931, 1663). Deze behoefte is te groter, nu het wenselijk wordt
geacht de mogelijkheid tot vernietiging van besluiten bij wijze van verweer (zie
thans artikel 11 lid 3%) terwille van de rechtszekerheid uit te sluiten- vergelijk de
nieuwe tekst van de artikelen 13-15 met de toelichting daarop. Dit brengt mee dat
na het verstrijken van de termijn tot vernietiging het besluit zelf niet meer kan
worden aangetast. Een lid of aandeelhouder zou hierdoor kunnen worden gedu-
peerd, indien hij niet zelf tijdig het initiatief tot vernietiging zou hebben genomen,
bijvoorbeeld omdat de rechtspersoon tijdens de termijn het besluit nog niet te zijnen
nadele heeft uitgevoerd. De aldus gedupeerde zal dan echter alsnog een beroep op

36 Zie het huidige art.15 lid 5.
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artikel 8 lid 2 kunnen doen, indien aan de vereisten daarvoor is voldaan; alleen ten
opzichte van hem blijft de regel buiten toepassing".37

Degene die zijn beurt voorbij heeft laten gaan om een besluit tot statuten-
wijziging aan te tasten met art.15, heeft dus nog de mogelijkheid zich te
beroepen op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.
Gezien de algemene bewoordingen waarin statuten en reglementen plegen
te worden gesteld is dat niet onredelijk. Het hoeft niet steeds prima facie
duidelijk te zijn dat het besluit juist voor deze aandeelhouder onredelijk
uitpakt. Anderzijds brengt de bepaling mee dat de bedoeling van art.15 om
het dispuut na bepaalde tijd af te snijden, niet wordt verwezenlijkt.38
Hiervoor schreef ik dat per 1 januari 1992 de beperkende werking met
zoveel woorden in de wettekst werd geintroduceerd. De vraag of daarmee
nieuw recht tot stand kwam, moet evenwel ontkennend worden beant-
woord. De jurisprudentie is de wetgever voorgegaan. Hier dient te worden
genoemd het arrest HR 19 maart 1976, NJ 1978, 52 (N.V. Scheepsbouwwerf,
vh C.M.van Rees; m.o. BW.). In de statuten van de vennootschap was het
bestuur de bevoegdheid toegekend een bindende voordracht op te maken
voor de benoeming van een bestuurder (vergelijk art.133). Om voor benoe-
ming in aanmerking te komen moest een directeur houder zijn van tenmin-
ste vijftien aandelen. Door het bestuur wordt geen gebruik gemaakt van
het recht een bindende voordracht te doen. Op voorstel van aandeelhouder
Lanser wordt besloten Van der Weele te benoemen tot bestuurder. Het
besluit wordt genomen met tweehonderd stemmen voor, terwijl het gehele
geplaatste kapitaal was vertegenwoordigd. Van der Weele bezat geen enkel
aandeel. Hij had deze niet kunnen verwerven omdat een minderheid van
de aandeelhouders met gebruikmaking van een blokkeringsregeling in de
statuten, hem dat belette. De Hoge Raad maakte uit dat onder die om-
standigheden het in strijd is met het wettelijk stelsel van benoeming van
bestuurders dat het statutair vereiste aandelenbezit benoeming van een
bestuurder verhindert, indien de algemene vergadering zich met twee
derde van de uitgebrachte stemmen, vertegenwoordigende meer dan de
helft van het geplaatste kapitaal, heeft uitgesproken. Het statutair vereiste

37 PG Aanpassing B.W.(Inv.3,5 en 6), p.157.

38 P.van Schilfgaarde, Wijziging van Boek 2 door de Invoeringswet Boeken 3-6 NBW,
WPNR 5639 (1983), is dan ook van mening dat de betrokkene na het verstrijken van de
vervaltermijn niet zonder meer op de bescherming van art. 8 lid 2 zal kunnen rekenen.
Hij zal bijzondere omstandigheden moeten aanvoeren waarom, ondanks het verstrijken
van de termijn, tegenover hem op het besluit geen beroep kan worden gedaan.

Zie ook ].M.M.Maeijer, bundel Goed en trouw(1984), p.43, die erop wijst dat het bewust
stilzitten van een aandeelhouder kan worden geduid als rechtsverwerking.
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aandelenbezit stond dus niet in de weg aan de rechtsgeldige benoeming
van Van der Weele.

Ook in de literatuur werd de mogelijkheid van de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid (goede trouw) verdedigd.40

1.4 AANVULLENDE WERKING VAN DE REDELIJKHEID
EN BILLJKHEID

Naast de erkenning van de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid wordt ook de aanvullende werking verdedigd. Het is Maeijer
diehieropis ingegaan.41 Hij leest die gelding van de beginselenin het eerste
lid van art.8. Terecht naar mijn mening. Het wetsvoorschrift dat een rechts-
persoon en degenen die krachtens de wet en de statuten bij zijn organisatie
zijn betrokken, zich als zodanig jegens elkander moeten gedragen naar
hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd, zal ook kunnen
betekenen dat de statuten in bepaalde situaties dienen te worden aange-
vuld. Denkbaar is dat de rechtspersoon en degenen die in een organisatie-
rechtelijke betrekking staan tot meer gehouden zijn dan dat wat door de
statuten met zoveel woorden is voorgeschreven. Maeijer geeft HR 30
oktober 1964, NJ 1965, 107 (Mante) als voorbeeld voor de aanvullende
werking. Onder omstandigheden, dat wil zeggen: gezien het bijzondere
belang van een (minderheids-)aandeethouder bij een bepaald besluit tot
statutenwijziging, is het nauwkeurig naleven van in de statuten voorge-
schreven oproepingsvoorschriften voor een algemene vergadering van
aandeelhouders onvoldoende om een onaantastbaar besluit tot statuten-
wijziging tot stand te brengen. Redelijkheid en billijkheid brengen dan mee

39 Een vergelijkbare casus voor de vereniging wordt behandeld door M.]J.A.van Mourik,
Statuten, S&V 1987, p.5: de statuten schrijven voor dat de bestuurders door de ledenver-
gadering worden benoemd uit de leden die tenminste &n jaar lid zijn. Ter tafel ligt het
voorstel een niet-lid tot bestuurder te benoemen. Andere kandidaten voor het bestuur
zijn er niet. Een voldoende meerderheid voor wijziging van de statuten is er niet. Van
Mourik meent dat de ledenvergadering rechtsgeldig kan overgaan tot benoeming van
de kandidaat. Motivering: elk redelijk belang bij naleving van de statuten ontbreekt;
naleving kan leiden tot ernstige impasses.

40 Zie G.J.Scholten in zijn noot onder HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101 (Wijsmuller) en
JM.M Maeijer, De corrigerende werking van de goede trouw, in het bijzonder binnen de
rechtspersoon, in: Goed en trouw (Van der Grinten-bundel), 1984.

41 bundel Goed en trouw, 1984.
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dat moet worden nagegaan of die aandeelhouder genoegzaam in de gele-
genheid is geweest aan de besluitvorming dienaangaande mee te doen.*2

De mogelijkheden welke de beginselen van redelijkheid en billijkheid bie-
den, beperkend zowel als aanvullend, dienen te worden toegejuicht. Het
vormt een erkenning van de relatieve kracht van in de statuten neergeschre-
ven normen. Anderzijds mag de invloed van deze beginselen niet overschat
worden. Uitgangspunt is en blijven de statuten. Dédr is het kader te vinden
dat de rechter in ogenschouw heeft te nemen bij zijn toetsing. De statuten
vormen immers het geheel van regels dat voor iedere bij de rechtspersoon
betrokkene kenbaar was.*?

1.5 REGLEMENTEN

In de praktijk plegen rechtspersonen zich te bedienen van reglementen. Dat
gebeurt vooral bij verenigingen, en in mindere mate bij stichtingen en de
kapitaalvennootschappen. Voor de N.V.en de B.V. kan gedacht worden aan
een bestuurs- of commissarissenreglement.“ Reglementen doen dienst
door een uitwerking te geven van statutaire procedure-regels. Ook komt het
wel voor dat in reglementen beleidsregels zijn vastgelegd. Met reglementen
wordt dan een invulling gegeven aan de vrijheid om een bepaald beleid te
voeren.®®

42 Zoals hy zelf stelt oordeelde Maeyer eerst dat hier sprake was van beperkende werking,
bundel Goed en trouw, 1984, p 40.

43 Over de door de rechter in acht te nemen terughoudendheid: P.L.Dyk, Artikel 8 en de
identitert van een rechtspersoon, WPNR 5664 (1983), P van Schilfgaarde, Wyziging van
Boek 2 door de Invoeringswet Boeken 3-6 NBW, WPNR 5639 (1983), p 74, en JM.M.
Maeyer, De corngerende werking van de goede trouw, 1n het byzonder binnen de
rechtspersoon, in* Goed en trouw (Van der Grinten-bundel), 1984.

44 Vgl P.Sanders/W.Westbroek, BV en NV, zevende druk (1991), bewerkt door F K Buyn/-
P.M Storm, p.150, L Timmerman, Waarom hebben w1 dwingend vennootschapsrecht?,
in: Ondernermuingsrechtelyke contracten, Groningse serie (1991), p 3 en J R.Glasz, De
commussaris, Aanbevolen gedragsregels, Deventer 1986

45 Dyk/Van der Ploeg, Van vereniging, cooperatie en stichting, tweede druk, 1991, p 65

46 Voor een andersoortige karakterisening van reglementen. T.J.van der Ploeg, Reglemen-
ten by vererigingen, een duik in troebel water, WPNR 5929 (1989). Schryver onder-
scheidt vywillig gemaakte reglementen en reglementen waarvan door de statuten
wordt voorgeschreven deze 1n het leven te roepen (verplichte reglementen). Deze twee
categonieen kunnen elk weer onderverdeeld worden in interne reglementen, welke
verhoudingen regelen binnen het orgaan dat het reglement opstelt, en externe reglemen-
ten, die zyn opgesteld door een ander orgaan dan het orgaan waarvoor het reglement
regels geeft.
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De aandacht van de wetgever voor het verschijnsel reglementen is mirni-
maal. In art. 6 wordt gesproken over het beroep op de statuten en reglemen-
ten jegens een wederpartij en derden. De derogerende werking van de
redelijkheid en billijkheid doet zich ook gelden ten aanzien van regels vervat
in reglementen (art.8 lid 2). Art.15 lid 1 ¢ handelt over besluiten die vernie-
tigbaar zijn wegens strijd met een reglement. Ontzetting van een lid van een
vereniging wegens handelen in strijd met de reglementen wordt mogelijk
gemaakt door art. 35 lid 3. Art.41a handelt over afdelingsreglementen.

Het is met name art.15 lid 1 sub c dat hier de aandacht vraagt. Een besluit
van een orgaan van een rechtspersoon in strijd met de statuten is nietig
(art.14 1id 1, tenzij art.15 lid 1 sub a van toepassing is). Gaat het evenwel om
strijd met een reglement dan is er sprake van vernietigbaarheid. De afbake-
ning tussen statuten en reglementen is daarmee van meer belang geworden.
Hiervoor is ingegaan op de vraag wanneer regels tot de statuten gerekend
moeten worden. Aanvullend kan nog gezegd worden dat indien de wet
toestaat bij de statuten af te wijken van een wettelijke regel, die afwijking
ook in de statuten zelf behoort plaats te vinden.?’ Verwijzing naar de regle-
menten is dus niet mogelijk.

Waarom bij strijd met het reglement geen nietigheid van het besluit maar
vernjetigbaarheid? De memorie van toelichting op de Invoeringswet geeft
de volgende motivering: “Reglementaire bepalingen houden veelal slechts
procedurevoorschriften in; overtreding van zulke bepalingen behoort niet
zonder meer nietig te zijn, als de direct belanghebbenden zich met die
overtreding kunnen verenigen of zich daarbij willen neerleggen".'IB Nadat
daar in het voorlopig verslag tegenin gebracht was dat “reglementen ook
van inhoudelijke aard kunnen zijn"49, werd geantwoord dat zulks juist was
maar dat een onderscheid al naar gelang het procedurele of inhoudelijke
voorschriften betreft, voor de praktijk moeilijk te maken is. Daar kan aan
toegevoegd worden dat indien er sprake is van inhoudelijke regels, deze
regels per definitie niet het fundamentele karakter hebben wat aan statutaire
regels toekomt. Voorts wijs ik op art.15 lid 1 a: strijd met statutaire regels
die het tot stand komen van besluiten regelen, wordt gesanctioneerd met
vernietigbaarheid. Aldus bezien kan de sanctie van vernietigbaarheid gebil-
lijkt worden.>

47 Zie Dijk/Van der Ploeg,Van vereniging,codperatie en stichting, tweede druk,p.62.

48 PG Aanpassing B.W.(Inv.3,5 en 6),p.169.

49 PG Aanpassing BW.(Inv.3,5 en 6),p.171.

50 PG Aanpassing B.W.(Inv.3,5 en 6),p.173.

51 Tijdens de parlementaire geschiedenis kwam de vraag op of de mogelijkheid tot vernie-
tiging wegens strijd met een reglement niet beperkt zou moeten worden tot openbaar
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Reglementen vormen een maatschappelijk verschijnsel; het recht dient daar-
voor aandacht te hebben. Dat neemt niet weg dat reglementen m.i. met een
gepast wantrouwen bejegend moeten worden. Van reglementen wordt niet
zelden gebruik gemaakt om met name de vormvoorschriften aangaande
statuten te omzeilen.”> Zo is een notariéle akte niet voorgeschreven om
reglementen tot stand te brengen of te wijzigen. Die voorschriften vormen
waarborgen voor degenen die aan de statuten rechten kunnen ontlenen. Nu
de wet over reglementen nagenoeg zwijgt is er alle reden tot terughou-
dendheid.®

1.6 BESLUITEN

Onder besluiten kunnen worden verstaan beslissingen van organen van de
rechtspersoon, waaraan voor die rechtspersoon rechtsgevolgen zijn verbon-
den.> Het begrip “besluit” is hier van belang in directe relatie met de
statuten. De overeenkomst is dat beide betrekking hebben op normgeving
binnen de rechtspersoon.

Er zijn evenwel duidelijke verschillen. Met een besluit wordt normaliter een
beschikking gegeven voor een concreet, voorliggend geval. Door het nemen
van besluiten kan invulling worden gegeven aan te voeren beleid.

In de statuten treft men daarentegen in beginsel voorschriften aan die zien
op een onbepaald aantal situaties. Vandaar dat statuten ook als grondregels
gekarakteriseerd worden. Dat neemt niet weg dat statuten voorzieningen
kunnen geven die op specifieke personen gericht zijn. Ik geef twee voorbeel-
den. In de statuten van een stichting kan bepaald worden dat gedurende
zijn leven de heer X de enig bestuurder is, en na zijn overlijden zijn echtge-
note. In de blokkeringsregeling van een B.V. kan geregeld zijn dat ingeval

gemaakte, door de statuten voorgeschreven reglementen De miruster meende dat het
beter was het aan de rechter over te laten om te bezien in hoeverre het ontbreken van
publicatie of de afwezigheid van een statutaire grondslag op grond van art. 8 hd 2, zou
moeten leiden tot het ontzeggen van de verniehgingsmogelyjkheid. PG Aanpassing
BW (Inv 3,5en6), p 174.

52 Zie T]van der Ploeg, Het burgerlyk recht en de vrywillige orgarusaties, diss.1978,
p-96-97.

53 Ziebyvoorbeeld B Wessels/C.A Schwarz, Praktiykvragen rechtspersonenrecht, Ars No-
tariatus XXXIII, Deventer, 1985, nr 28, waann de vraag wordt behandeld of het recht tot
het doen van een bindende voordracht tot benocemung van een bestuurder van een
vereniging 1n een reglement, gerespecteerd moet worden. Terecht wordt erop gewezen
dat dit recht slechts in de statuten kan worden toegekend.

54 Asser/Van der Grinten II, De rechtspersoon, zevende druk, 1991, p 102.
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een aandeelhouders zijn aandelen wenst over te dragen, hij eerst zal moeten
aanbieden aan de heer X (zolang deze zelf aandeelhouder is).
Beleidsregels worden in de statuten meestal niet aangetroffen: het noodza-
kelijk algemene karakter van de statuten verdraagt zich slecht met beleids-
voering. Voor beleid geldt: met het tij verzet men de bakens. Statuten geven
met name in beginsel onbeperkt geldende rechten en verplichtingen, alsme-
de procedurele normen, de wegen waarlangs beleid verwezenlijkt zal wor-
den.

De verhouding tussen besluiten en statuten komt duidelijk naar voren in de
artikelen 14 en 15. Een besluit in strijd met de statuten is nietig danwel
vernietigbaar, afhankelijk van de vraag of het gaat om een inhoudelijk of
om een procedureel bezwaar. Op het specifieke besluit tot wijziging van de
statuten wordt hierna ingegaan.

Het is constante jurisprudentie van de Hoge Raad dat de algemene verga-
dering van een vereniging of kapitaalvennootschap zelfs bij een besluit
genomen met algemene stemmen niet van de statuten kan afwijken. Hier
kunnen genoemd worden de arresten: Eugen Mehler (8 april 1938, NJ 1938,
1076), Merito (16 juni 1944, NJ 1944, 443) en Forum-bank (21 januari 1955,
NJ 1959, 43). De vraag kan gesteld worden of die opvatting nu wel zo voor
de hand ligt. Waarom zou de omweg van een statutenwijziging gevolgd
moeten worden alvorens het gewenste besluit genomen kan worden? Is dat
niet omslachtig als het te nemen besluit weliswaar strijd met de huidige
statuten maar binnen het kader van de wet zonder meer denkbaar is?

Er kan een onderscheid gemaakt worden tussen de arresten Forum-bank en
Merito enerzijds en Eugen Mehler anderzijds. In de beide eerstgenoemde
arresten weken de betwiste besluiten niet alleen van de door de statuten
getrokken grenzen af maar ook van de wet. Eerst het Forum-bank-arrest. In
de geschetste situatie, dat wil zeggen: niet in een concern-verhouding, laat
de wet niet toe dat de algemene vergadering nauwkeurig omschreven
opdrachten geeft aan het bestuur, bijvoorbeeld tot inkoop van bepaalde
aandelen. Het bestuur heeft een eigen, zelfstandige taak tot besturen van de
rechtspersoon. In het Forum-bank-arrest was het besluit dus in ieder geval
in strijd met de wet.

In het Merito-arrest handelde het om een besluit, genomen met algemene
stemumen in een vergadering waarin het gehele geplaatste kapitaal aanwezig
was, dat inhield dat een komende vergadering van aandeelhouders kon
worden gehouden zonder inachtneming van de statutair voorgeschreven
wijze van oproeping, terwijl ook artikel 43h (slot) WvK niet werd nageleefd.
In die komende vergadering werd besloten tot wijziging van de samenstel-
ling van het bestuur. Duidelijk is dat de wettelijke regels inzake oproeping
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van algemene vergaderingen een dwingendrechtelijk karakter hebben.
Zelfs na statutenwijziging zou het door de algemene vergadering beoogde
resultaat dus niet bereikt kunnen worden.

Anders lijkt dat in het arrest Eugen Mehler. Aan de orde was een besluit tot
het verstrekken van hypothecaire zekerheid voor de schuld van een derde,
te weten een van haar bestuurders. Het hof stelde vast dat de statuten van
de vennootschap op zichzelf geen ruimte boden voor die zekerheidstelling.
Toch achtte het hof het besluit geldig, en wel om verschillende redenen. Het
besluit was genomen met algemene stemmen in een vergadering waarin het
gehele kapitaal aanwezig was. Niet uitgesloten was dat de aandeelhouders
meenden hetbelang van de N.V. te dienen. Niet was gebleken dat het besluit
haar belangen of die van haar schuldeisers of andere derden schond. En
tenslotte werd het besluit geoordeeld niet in strijd te zijn met de goede zeden
of de openbare orde.

Aangenomen dat de zekerheidstelling het belang van de vennootschap kan
dienen, is het mogelijk dat de vennootschap daartoe overgaat ®In de
statuten kan dan ook een bepaling worden opgenomen die zekerheidstel-
ling voor schulden van derden toelaat. Het is overigens de vraag of zonder
statutaire bepaling die zekerheidstelling niet evengoed mogelijk is.

De Hoge Raad volgde het hof niet:

“dat toch de akte van oprichting eener naamlooze vennootschap omtrent totstand-
komen en openbaar maken van welk stuk de wet voorschriften geeft en dat aan den
Minister van Justitie moet worden ingezonden ter verkrijging van de verklaring
zonder welke de naamlooze vennootschap niet kan aanvangen, regelen stelt, die
-behoudens wijziging met inachineming van wat daaromtrent geldt- rechtens
onaantastbaar zijn voor elk orgaan van de naamlooze vennootschap, dus ook voor
de algemeene vergadering van aandeelhouders, zooals mede uitkomt in het inleidend
artikel van de aan haar in het W.v.K. gewijde paragraaf, dat aan de algemeene
vergadering alle bevoegdheid geeft, die niet aan het bestuur of anderen is toegekend,
doch binnen de door de wet en de akte van oprichting gestelde grenzen;

dat de wet geen grond oplevert om aan te nemen, dat een besluit der algemeene
vergadering de kracht der statuten wel vermag te breken, indien het is genomen met
de stemmen van alle aandeelhouders, integendeel, de geschiedenis der wet daartegen
spreekt;

dat toch art. 46d van het oorspronkelijk ontwerp (Handelingen der Staten-Generaal
1909-1910. Bijlagen nr 217.2) inhield, dat besluiten van de algemeene vergadering
van aandeelhouders tot stand gekomen op een wijze strijdig met de wet of met een
wettige bepaling der akte van oprichting, nietig zijn, welke bepaling de Regeering

55 W.C.L. van der Grinten, Handboek nr 78.1.
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zelve, blijkens de toelichting, beschouwde als een axioma, maar nochtans in het
ontwerp meende te moeten opnemen om voorgoed de onjuistheid vast te stellen van
de opvatting, dat van bepalingen van de akte van oprichting kan worden afgeweken,
200 slechts alle aandeelhouders daarin toestemmen;
dat deze bepaling wel niet meer voorkomt in het gewijzigd ontwerp (Handelingen
der Staten-Generaal 1924-1925 Bijlagen nr 69.2), doch alleen omdat de Regeering
blijkens haar antwoord op het verslag van de commissie van voorbereiding de
bepaling overbodig achtte;
dat dus ook blijkens de geschiedenis der wet haar bijzondere bepalingen, waarin de
mogelijkheid van afwijking van zekere voorschriften van wet of statuten wordt
erkend, mits zulks geschiedt met medewerking van alle aandeelhouders, slechts zijn
te beschouwen als uitzondering op het aan de wet ten grondslag liggend stelsel van
volstrekte nietigheid van met de statuten strijdige besluiten van de algemeene
vergadering van aandeelhouders, zoodat ook aan het bestaan van deze bepalingen
geen steun valt te ontleenen voor de opvatting, dat samenwerking van alle aandeel-
houders, naar de voor ieder geval te beoordeelen omstandigheden, de statuten kan
ter zijde stellen;”.

De Hoge Raad gebruikt dus de volgende argumenten:

- het inleidend artikel uit het Wetboek van Koophandel geeft aan de
algemene vergadering van aandeelhouders allebevoegdheid, die niet aan
anderen is toegekend, binnen door de wet en de akte van oprichting
gestelde grenzen;

- de wet geeft geen grond te zeggen dat een besluit van de algemene
vergadering genomen met de stemmen van alle aandeelhouders de
kracht van de statuten kan breken;

- de wetsgeschiedenis;

- de wet geeft over het totstandkomen en openbaar maken van de akte van
oprichting voorschriften. Die akte moet aan de Minister van Justitie
worden ingezonden ter verkrijging van een verklaring, noodzakelijk voor
het functioneren van de vennootschap.

De argumenten van de Hoge Raad snijden hout. Toch blijft de motivering

die het hof aan zijn uitspraak gaf, mij intrigeren. Want wiens belangen

waren nu eigenlijk geschonden? Het Hof geeft aan dat niet gebleken is dat
de vennootschap, crediteuren of derden de dupe werden. Waarin ligt dan
toch de maatschappelijke zin van de uitspraak van de Hoge Raad? Ik meen
dat de door de Hoge Raad gegeven regel algemene betekenis heeft uit het
oogpunt van vennootschappelijke ordening. Op zichzelf is mijns inziens
geenszins onverdedigbaar dat in de omstandigheden zoals die zich voorde-
den in het Eugen Mehler-arrest, het met de statuten strijdige besluit gelding
zou hebben. Maar met die stelling is een aantal vooronderstellingen gege-
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ven: het genomen besluit strijdt niet met de wet en zou dus door
statutenwijziging kunnen worden gerealiseerd, en de belangen van de
vennootschap noch van crediteuren of anderen zijn geschonden. Zou nu in
beginsel de weg opengelaten worden om bij besluit af te wijken van de
statuten, dan zou steeds onzeker zijn of die vooronderstellingen in een
concreet geval aanwezig zijn. Dat is onwenselijk. Het is om die reden dat ik
mij met de uitkomst van het arrest kan verenigen.56

56 Sanders/Westbroek, BV en NV, zesde druk, bewerkt door F.K.Buijn en P.M.Storm
(1991), p.237, vragen zich af -terecht- of de strikte leer dat de statuten dienen te worden
nageleefd, nog wel onverkort door de Hoge Raad zal worden gevolgd. Gewezen wordt
op HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101,G]S (Wijsmuller) waarin door de Hoge Raad stelt dat
een aandeelhouder er in beginsel belang bij heeft dat de statuten worden nageleefd, en
voorts dat “niet was gebleken of gesteld omtrent bijzondere omstandigheden op grond
waarvan (...) in casu niet met vrucht een beroep gedaan kon worden op de onregelmatige
wijze van bijeenroepen van de vergadering van prioriteitsaandelen, of dat dit beroep zou
zijn gedaan in strijd met de goede trouw of misbruik van recht zou opleveren.” Daarmee
is een aantal gronden gegeven waarop uitzondering op de regel mogelijk is.
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HOOFDSTUK 2: OVER DE VOORBEREIDING VAN
HET BESLUIT TOT STATUTENWIJZIGING

2.1 DE VOORBEREIDING

Hierna zal worden ingegaan op aspecten van besluitvorming inzake statu-
tenwijziging. Bezien zal worden welke vereisten in acht genomen zullen
moeten worden om tot een geldig besluit te kunnen concluderen. Die
vereisten zullen ingevolge de wet tevens van belang zijn bij de besluitvor-
ming over omzetting van rechtspersonen (art.18 lid 2 sub a), ontbinding en
duurverlenging van de vereniging (art.42 lid 4) alsook over fusie (art.317 lid
3). Ook in de statuten wordt voor bepaalde besluiten vaak aangesloten bij
de vereisten in acht te nemen bij een besluit tot statutenwijziging, bijvoor-
beeld als het gaat om ontbindingl.

Wijziging van de statuten betekent dat tijdens het bestaan van de rechtsper-
soon de grondregels worden veranderd. Die wijzigingen kunnen diep in-
grijpen. Men zal zich bij een rechtspersoon hebben aangesloten als bijvoor-
beeld lid of bestuurder op basis van de toen geldende statuten. Verandering
van statutaire bepalingen dient daarom op uiterst zorgvuldige wijze plaats
te vinden. Dat begint met de voorbereiding.

Statutenwijziging doet zich per definitie voor indien er al statuten zijn. Niet
denkbeeldig is dat de oorzaak van die statutenwijziging zich al vé6r of direct
bij de oprichting voordoet. Bij de oprichting van de rechtspersoon zijn alle
oprichters het met de inhoud van de statuten eens. Was dat niet het geval
dan zouden de betrokken personen zich wel bedacht hebben, en van oprich-
ting hebben afgezien. Denkbaar is evenwel dat een oprichter zich na oprich-
ting realiseert dat de statuten zoals die in de oprichtingsakte zijn opgeno-
men, afwijken van de voorstelling die hij zich gemaakt had. Gedacht kan
worden aan de situatie dat de uitgangspunten neergelegd in een voorover-
eenkomst tot oprichting, niet naar wens van de betrokken oprichter zijn
uitgewerkt in de statuten. De oprichter blijkt te hebben gedwaald toen hij
zijn handtekening onder de notariéle akte van oprichting zette. Diens
toetredingshandeling zou nu vernietigd kunnen worden op grond van
toepassing van art.6:228. Voorts kan de redelijkheid en billijkheid van art.6:2

1 President Rechtbank Den Haag 29 me11985, TVVS 1985, p 205. de statutaire bepaling dat

voor statutenwyziging een meerderheid van dne vierden nodig 1s, betekent miet dat ook
een besluit tot ontbinding slechts met die meerderheid kan worden genomen
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en 248 te hulp geroepen worden aangezien de oprichting een uitvloeisel is
van de voorovereenkomst tot oprichting als meerzijdige rechtshandeling.
Vemietiging van de oprichtingshandeling tast het bestaan van de rechtsper-
soon echter niet aan (art.4 lid 2). Tot vaststelling van de juiste statuten kan
het komen langs de weg van art.21. Het eerste lid onder a bepaalt dat de
rechtbank een rechtspersoon ontbindt, indien aan zijn totstandkoming
gebreken Kleven.? Ingevolge het tweede lid vindt ontbinding niet plaats
indien de rechtbank de rechtspersoon niet een termijn vergund heeft en de
rechtspersoon na afloop daarvan een rechtspersoon is die aan de eisen van
de wet voldoet. In het onderhavige geval betekent dat dat de rechtbank
ontbinding achterwege zou kunnen laten indien de statuten alsnog worden
aangepast in de zin die de dwalende oprichter voor ogen had gestaan.3
Mijns inziens zal hiervoor een statutenwijziging, met alle bijbehorende
voorwaarden zoals een tot die wijziging strekkend besluit, noodzakelijk
zijn.

Overigens zal een beroep op zodanige dwaling, dankzij tussenkomst van
de notaris, in rechte niet snel gehoor vinden.

Van meer praktisch belang zijn de gevallen waarin tijdens de levensduur
van de rechtspersoon bij een of enkele betrokkenen het inzicht opkomt dat
de statuten gewijzigd dienen te worden. Op welke wijze dient de
statutenwijziging dan te worden voorbereid?

Om tot een antwoord te komen noem ik eerst kort de wettelijke vereisten:

- totdealgemene vergadering is opgeroepen met de mededeling dat aldaar
wijziging van de statuten zal worden voorgesteld (art.42 lid 1, art.123 en
233);

- de termijn voor oproeping tot een zodanige vergadering bedraagt ten
minste zeven dagen voor de vereniging (art.42 lid 1). Bij de n.v./b.v. zijn
van belang art.115 en 225: oproeping geschiedt niet later dan op de
vijfiende dag v66r die van de vergadering, tenzij de president van de
rechtbank een andere termijn vaststelt met inachtneming van
art.111/221;

- een afschrift van het voorstel, waarin de voorgedragen wijziging woor-
delijk is opgenomen, dient ter inzage te worden gelegd.

2 Over oprichtingsgebreken: P. van Schilfgaarde, Van de BV en de NV, negende druk
(1992),nr 16 jo. 14.

3 Uit de parlementaire geschiedenis blijkt uitdrukkelijk dat een terme de grice ook kan
worden gegeven bij gebreken in de totstandkoming; PG Aanpassing B.W.(Inv.3.5 en 6),
p.197/198.

4  Zie Melis-Santen-Waaijer, De Notariswet, zesde druk (1991), par.15.4.
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Dezebepalingen kunnen worden gezien als een uitwerking van het beginsel
dat de leden/aandeelhouders niet door een wijziging in de statuten mogen
worden overvallen.?

Over de vereisten volgen thans enkele nadere opmerkingen.

Overigens maakt het ontbreken van vergelijkbare bepalingen bij de stichting
duidelijk dat deze zijn ingegeven met het oog op het dualistisch karakter
van de vereniging en de kapitaalvennootschappen. Dat neemt niet weg dat
de hierna te bespreken voorbereidingseisen mijns inziens ook voor de stich-
ting van belang kunnen zijn, namelijk bij de uitleg van wat de redelijkheid
en billijkheid van art.8 tussen bestuurders of andere bij de statutenwijziging
betrokkenen vereisen.

2.2 WIJZE VAN OPROEPING

De wijze van oproeping tot de algemene vergadering waarin een voorstel
tot statutenwijziging van een N.V. of B.V.wordt behandeld, heeft de speciale
aandacht van de wetgever gekregen. Bij de vereniging houdt de wetgever
zich met de wijze van oproeping voor algemene vergaderingen in het
algemeen, niet bezig. De statuten kunnen voorschriften geven. Wel moet
hier genoemd worden art.41 lid 3: laat het tot oproeping verplichte bestuur
zulks na dan kunnen de leden of afgevaardigden die daartoe een verzoek
deden, zelf tot bijeenroeping overgaan, op de wijze waarop het bestuur de
algemene vergadering bijeenroept of bij advertentie in ten minste één ter
plaatse waar de vereniging gezeteld is, veelgelezen dagblad. Als de statuten
voor dit geval een andere wijze van bijeenroepen heeft, zal die gevolgd
moeten worden. Maar ook als die situatie zich voordoet, schrijft de wet niet
voor dat de in de algemene vergadering te behandelen onderwerpen ge-
noemd moeten worden. Zal echter een voorstel tot statutenwijziging onder-
werp van gedachtenwisseling zijn dan moet de oproeping die mededeling
bevatten (art.42 lid 1). Naar ik meen moet dit strikt opgevat worden. Aan-
kondiging van een voorstel dat alleen door statutenwijziging verwezenlijkt
zal kunnen worden ("voorstel tot instelling van een Raad van Toezicht"),
zonder dat expliciet vermeld wordt dat daarvoor de statuten gewijzigd
zullen moeten worden, voldoet mijns inziens niet aan de wettelijke vereis-
ten.

De specifieke wijziging in de statuten hoeft in de oproeping niet te worden
aangegeven. Voldoende is aan te geven dat wijziging van de statuten wordt

5 Zie J.D.A. den Tonkelaar, Vrijheid en gebondenheid in het verenigingsrecht, dissertatie
(1979), p.180.
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besproken. Uit de oproeping zal dus niet opgemaakt kunnen worden wat
het belang van juist deze statutenwijziging is. Gaat het om wijziging van het
doel, of wordt een verouderde regel in overeenstemming met de gewijzigde
wet gebracht?

Bij de N.V. en B.V. regelt de wet meer. De oproeping voor een algemene
vergadering van aandeelhouders van een N.V. geschiedt door aankondi-
ging in een landelijk verspreid dagblad. De statuten kunnen de oproeping
anders regelen, tenzij toonderaandelen of bewilligde certificaten aan toon-
der van aandelen zijn uitgegeven (art.113 leden 2 en 3). Bij de B.V. is de
hoofdregel dat de oproeping voor een algemene vergadering plaatsvindt
door middel van oproepingsbrieven gericht aan de adressen van de
aandeelhouders, zoals deze zijn vermeld in het aandeelhoudersregister.
Ingeval er bewilligde certificaten op naam zijn uitgegeven, worden de
houders daarvan opgeroepen door aankondiging in een landelijk verspreid
dagblad; de statuten kunnen een andere oproeping mogelijk maken. Voor
beide kapitaalvennootschappen geldt een voorziening voor het geval het
bestuur en de raad van commissarissen desverzocht niet tot oproeping
willen overgaan: in dat kader kan de president toestaan dat aandeelhouders
zelf tot oproeping overgaan, waarbij hij de vorm van de oproeping kan
vaststellen (lid 1 van art. 111 en 221).

Hier valt op dat in art.114/224 is opgenomen dat de oproeping, respectie-
velijk de oproepingsbrieven, de te behandelen onderwerpen moeten
vermelden, terwijl de art.123/233 lid 1 voorschrijven dat wanneer aan de
algemene vergadering van aandeelhouders een voorstel tot statutenwijzi-
ging zal worden gedaan, zulks steeds bij de oproeping tot de algemene
vergadering moet worden vermeld. Is dit: dubbelop is eens zo lekker? Voor
de N.V. zeker niet. Bij de oproeping tot een algemene vergadering van
aandeelhouders van deze rechtspersoon kan immers volstaan worden met
de mededeling dat de aandeelhouders en houders van bewilligde certifica-
ten van de te behandelen onderwerpen kennis kunnen nemen ten kantore
van de vennootschap (art.114 lid 1). En is de bepaling nutteloos als er bij de
N.V. gekozen wordt voor vermelding van de onderwerpen in de oproeping?
Is zij voor de B.V. overbodig? Mijns inziens niet, de art.123/233 stellen
strengere eisen doordat niet alleen moet worden vermeld het in de statuten
vervatte onderwerp van de vergadering (bijvoorbeeld: uitbreiding van het
aantal bestuursleden) maar ook het feit dat voor een besluit daarover,
statutenwijziging nodig zal zijn.6

6 Anders Handboek, nr.209.
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2.3 TERMIJN VOOR OPROEPING

Voor oproeping van een algemene vergadering van een vereniging geeft de
wet geen algemene termijn. Gaat het om een vergadering waarin statuten-
wijziging aan de orde komt dan wordt wel een oproepingstermijn bepaald
nl. van ten minste zeven dagen (art.42 lid 1).

Voor de N.V./B.V. is wel in een algemene oproepingstermijn, van vijftien
dagen, voorzien (art.115/225); de president van de rechtbank kan een andere
termijn vaststellen als hij aandeelhouders (of houders van bewilligde certifica-
ten) machtiging verleent zelf een vergadering bijeen te roepen (art.221 lid 1).

2.4 TERINZAGELEGGING VAN HET VOORSTEL

Zij die tot de algemene vergadering van een vereniging hebben opgeroepen
ter behandeling van het voorstel tot statutenwijziging, moeten ten minste
vijf dagen véér de vergadering een afschrift van het voorstel, waarin de
voorgedragen wijziging woordelijk is opgenomen, op een daartoe geschikte
plaats voor de leden ter inzage leggen tot na afloop van de dag waarop de
vergadering wordt gehouden. Een kort tijdsbestek. Bestaat de vereniging
uit afdelingen dan dienen deze en de afgevaardigden ten minste veertien
dagen v66r de vergadering van het voorstel op de hoogte te worden ge-
bracht. De vorenomschreven nederlegging is dan niet vereist (art.42 lid 2).
De langere voorbereidingstijd die de wet toedeelt aan afdelingen en afge-
vaardigden kan verklaard worden uit het begrip dat in complexer gestruc-
tureerde organisaties de communicatie nu eenmaal moeizamer loopt.7
Meer tijd wordt de aandeelhouders van een kapitaalvennootschap vergund.
Degenen die de oproeping hebben gedaan, moeten tegelijkertijd een af-
schrift van het voorstel ten kantore van de vennootschap nederleggen ter
inzage van iedere aandeelhouder (en houder van een bewilligd certificaat),
tot na afloop van de vergadering (art.123/233 lid 2). Bovendien moeten zij
in de gelegenheid worden gesteld van de dag van deponering tot die van
de algemene vergadering een afschrift van het voorstel te verkrijgen. De
afschriften moeten kosteloos verstrekt worden (art.123/233 lid 3).
Terinzagelegging van het voorstel tot statutenwijziging moet voor de leden
van een vereniging geschieden “op een daartoe geschikte plaats”. Als zoda-
nig kunnen aangemerkt worden plaatsen waar de leden vaak bijeenkomen,

7 Vergelijk over de ratio van de langere voorbereidingsperiode ook: Dijk/Van der Ploeg,
Van de vereniging, codperatie en stichting, tweede druk (1991), p.199.
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bijvoorbeeld een clubhuis. Ook kan gedacht worden aan het woonhuis of
kantoor van de secretaris. Een argument daarvoor is analogische toepassing
van art.314 lid 2: het bestuur legt de fusie-stukken neer “ten kantore van de
rechtspersoon of, bij gebreke van een kantoor, aan de woonplaats van een
bestuurder”. Terecht merken Dijk/Van der Ploeg ook het notariskantoor
als “geschikte plaats” a

Deponering vindt voor de kapitaalvennootschap plaats ten kantore van de
N.V./B.V. (art.123/233). Heeft de vennootschap geen kantoor dan kan ook hier
gedacht worden aan terinzagelegging bij een bestuurder of het notariskantoor.
Aan de hiervoor genoemde eisen betreffende de wijze en termijn van
oproeping en terinzagelegging hoeft voor de vereniging niet te zijn voldaan,
ingeval in de algemene vergadering alle leden of afgevaardigden aanwezig
of vertegenwoordigd zijn en het besluit tot statutenwijziging met algemene
stemmen wordt genomen (art.42 lid 3). Het zal de bedoeling van de wetge-
ver zijn dat deze eisen bij de kapitaalvennootschap ook niet gelden als het
besluit met algemene stemmen wordt genomen in een vergadering waarin
het gehele kapitaal vertegenwoordigd is, gezien de verwijzing in
art.123/233 naar art.114/224 lid 2.

2.5 GEVOLGEN VAN HET NIET-INACHTNEMEN VAN DE
VOORBEREIDINGSEISEN

Worden de voomoemde voorbereidingseisen inzake terinzagelegging, wij-
Ze van oproeping en oproepingstermijn niet nauwgezet nageleefd, dan is
het besluit vernietgbaar wegens strijd met wettelijke of statutaire bepalin-
gen die het tot stand komen van besluiten regelen (art.15 lid 1 sub a). De
corrigerende werking van redelijkheid en billijkheid (art.8 lid 2), waarover
hierna meer, kan gebreken sauveren.

2.6 HET VOORSTEL

Noodzakelijk is dat een voorstel tot statutenwijziging wordt gedaan. Van
wie zal dat voorstel kunnen uitgaan? Voor de vereniging en de kapitaalven-

8  Vande vereniging, cooperatie en stichting, tweede druk (1991), p.199. Zie ook ] D.A.den
Tonkelaar, Vmjheid en gebondenheid in het vererugingsrecht, diss. (1979), p.181, die er
terecht op wyst dat het dan wel moet gaan om een notanskantoor in de plaats waar de
verenuging haar zetel houdt (of, zo vul ik aan, in een plaats waar de algemene vergade-
ning gehouden zal worden).
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nootschappen is van belang hetgeen is bepaald in lid 2 van de art.42, 123 en
233: degenen die een oproeping hebben gedaan tot het houden van een
algemene vergadering waarin een voorstel tot statutenwijziging zal worden
gedaan, moeten een afschrift van dat voorstel ter inzage leggen. Uit die
bepaling leid ik af dat wie bevoegd is tot oproeping van de algemene
vergadering, het recht heeft om statutenwijziging te agenderen en een
voorstel tot wijziging te doen. Bij de vereniging is die oproeping mogelijk
door het bestuur en door een zodanig aantal leden of afgevaardigden als
bevoegd is tot het uitbrengen van een tiende gedeelte der stemmen in de
algemene vergadering of van een zoveel geringer aantal als bij de statuten
is bepaald (art.41 leden 1 en 3). Oproeping door leden of afgevaardigden zal
eerst aan de orde komen als het bestuur weigert gevolg te geven aan hun
verzoek een algemene vergadering te beleggen. Ik zou willen aannemen dat
de bevoegdheid tot bijeenroeping van de algemene vergadering in de
verenigingsstatuten ook aan anderen kan worden toegekend (vergelijk
art.109/219). Deze anderen hebben daarmee het recht statutenwijziging te
agenderen en daartoe een voorstel te doen.

Bij de kapitaalvennootschappen zijn tot oproeping, en dus tot agendering
en het doen van een voorstel tot statutenwijziging, bevoegd, het bestuur en
de raad van commissarissen.” Voorts zijn daartoe gerechtigd een of meer
houders van aandelen die gezamenlijk ten minste een tiende gedeelte van
het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen, of een zoveel geringer bedrag
als bij de statuten is bepaald. Een gelijke bevoegdheid als aan aandeel-
houders toegekend, komt toe aan houders van bewilligde certificaten
(art.110/220 lid 2).10 Zowel die aandeelhouders als certificaathouders die-
nen te beschikken over een machtiging van de president van de rechtbank
conform art.110/220 lid 1.1

Machtiging kan echter verleend worden aan iedere aandeelhouder of houder
van een bewilligd certificaat, als degenen die tot oproeping gehouden zijn
van de jaarlijkse algemene vergadering, van een door de statuten voorge-
schreven algemene vergadering of een vergadering waartoe art.108a ver-

9  Men vergelyke huer ook de artikelen 164 en 274 waann is opgenomen dat een besluit van
het bestuur van de grote nv./b.v. omtrent een voorstel tot statutenwijziging, de goed-
keunng behoeft van de raad van commussarissen.

10 Ook kan gedacht worden aan pandhouders en vruchtgebruikers die stemrecht hebben,
aangezien aan hen de rechten toekomen van houders van bewilligde certificaten.

11 De zin van het voorschrift dat niet ieder lid of 1edere aandeelhouder bevoegd is tot
oproeping lykt muj luenn gelegen dat spaarzaam tot algemene vergadenngen behoort te
worden opgeroepen. Leden en aandeelhouders mogen ruet genoodzaakt worden aan-
dacht te besteden aan steeds weer te houden algemene vergaderingen. Wanneer ieder
van hen het recht heeft oproepingen te doen, dreigt dat gevaar.
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plicht, zulks verzuimen (art.112/222). Kan één enkele aandeelhouder of
houder van een bewilligd certificaat die gelegenheid dus te baat nemen om
een voorstel tot statutenwijziging te doen? Ik meen van niet. De hier aan
enkelingen toegekende bevoegdheid vindt zijn grondslag in de bijzondere
noodzaak de betreffende algemene vergadering te doen houden. Die nood-
zaak kan zijn de behandeling van de jaarrekening in de jaarlijkse algemene
vergadering, of overleg over de verslechterde financiéle positie van de
vennootschap (art.108a). Om dan aan die bevoegdheid een mogelijkheid te
koppelen tot het doen van een voorstel tot statutenwijziging, is nogal ge-
wrongen. Er is echter een hieronder te bespreken uitweg voor deze solitaire
aandeelhouders en houders van bewilligde certificaten.

Natuurlijk hoeft het niet zo te zijn dat een voorstel per se verbonden moet
zijn met een door de initiatiefnemers daarvan gedane oproeping. Normali-
ter zal dat ook niet het geval zijn. Een groep aandeelhouders kan zich met
een voorstel tot het bestuur wenden, waama dat orgaan gewoonlijk in
overleg met die aandeelhouders zal overgaan tot oproeping (en agende-
ring). Dat het aantal leden of afgevaardigden danwel aandeelhouders of
houders van bewilligde certificaten dat met een voorstel aankomt, kleiner
is dan het in de wet of statuten genoemde (art.41, 110/220), hoeft mijns
inziens voor het bestuur (of de raad van commissarissen) geen beletsel te
zijn om tot oproeping over te gaan.

Ik zou willen aannemen dat in de statuten ook kan worden opgenomen dat
een voorstel zal kunnen uitgaan van anderen dan degenen die volgens de
wet bevoegd zijn tot oproeping. Te denken valt aan zodanige bevoegdheid
voor de raad van toezicht van een vereniging. Ik meen dat deze raad dan
ook de mogelijkheid heeft de tot oproeping gerechtigden te dwingen de
betreffende algemene vergadering bijeen te roepen, zelfs al zou dat niet met
zoveel woorden in de statuten staan.

Maar wat als de statuten niets bepalen over de mogelijkheid een voorstel te
doen, en degenen die daartoe zouden willen overgaan ook niet bij machte
zijn een algemene vergadering op te roepen? Is het doen van een voorstel
dan uitgesloten? De vraag kan van belang zijn als het bestuur noch vol-
doende leden c.q. aandeelhouders bereid zijn de knuppel in het hoender-
hoek te gooien. Of indien het bestuur de voorafgaande toestemming van
anderen nodig heeft om een voorstel te doen, maar al aan ziet komen dat
die toestemming niet verkregen zal worden. De invloed die uitgaat van het
doen van een voorstel mag niet genegeerd worden; in het bijzonder om
publicitaire reden kan het een niet onbelangrijk wapen zijn.

12 Zie W.C.L. van der Grinten, Handboek, nr.209.
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Zonder oproeping geen algemene vergadering, en zonder algemene verga-
dering geen statutenwijziging; zoveel is waar. Maar is daarmee het verhaal
af? Wie kan oproepen kan een voorstel tot statutenwijziging doen, zo bleek
uit het voorafgaande. Maar het omgekeerde: wie een voorstel tot statuten-
wijziging wil doen moet (kunnen) oproepen tot de algemene vergadering,
is dat een houdbare stel]ing?13 Van der Grinten meent van wel. Aandeel-
houders hebben niet een zelfstandige bevoegdheid voorstellen te agende-
ren. Om onafhankelijk van anderen te kunnen agenderen moet men kunnen
oproepen, behoudens andersluidende statutaire voorziening.

Ik vraag mij af of de kring van “voorstellers” niet ruimer getrokken zou
moeten worden. Vooreerst merk ik nog op dat wie op kan roepen, ook het
recht moet worden toegedacht een voorstel te agenderen. Dat door deze(n)
dan feitelijk ook zou moeten worden opgeroepen, is onpraktisch in de
gevallen waarin het initiatief tot het bijeenroepen van de algemene verga-
dering al door anderen is genomen. Zij moeten kunnen “aanhaken” bij de
oproeping door anderen.

Mijns inziens zou ieder lid, iedere aandeelhouder en houder van een bewil-
ligd certificaat een voorstel moeten kunnen doen in de zin van de wet. Die
bevoegdheid kan worden afgeleid uit de aan zijn rechtsbetrekking met de
rechtspersoon voortvloeiende zeggenschapsrechten. Voor de aandeel-
houder en de houder van een bewilligd certificaat bepaalt de wet duidelijk
dat zij bevoegd zijn in een algemene vergadering het woord te voeren, dat
wil zeggen een actieve bijdrage te leveren aan de gedachtenwisseling binnen
de vennootschap. Het doen van een voorstel is daarvan een exponent. Maar
ik ga verder: ik zou ieder die toegang heeft tot de algemene vergadering om
daar deel te nemen aan de beraadslaging, bevoegd willen achten een voor-
stel te doen. Daar dient een voorbehoud bij gemaakt te worden: zij moeten
wel in een organisatierechtelijke betrekking tot de rechtspersoon staan.'®
Wie die laatste clausulering niet aanbrengt zou toestaan dat een recht van
initiatief van niet bij de organisatie betrokken derden, het krachtenspel
tussen de in de wet genoemde hoofdrolspelers op ongecontroleerde wijze
kan beinvioeden.!

13 Ik laat hier buiten beschouwing het eerder genoemde geval dat de statuten wel een
bevoegdheid geven een voorstel tot statutenwijziging te agenderen maar daar niet met
zoveel woorden een oproepingsbevoegdheid aan koppelen.

14 W.CL. van der Grinten, Handboek, nr 209.

15 De algemene vergadering kan ook zonder daartoe strekkende statutaire voorziening
personen toelaten tot een vergadering, ook al maken dezen geen deel uit van een orgaan.
Zie Asser- Van der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk 1991, nr 312.

16 Dat neemt overigens niet weg dat hun suggesties in de vorm van een officieel voorstel
overgenomen kunnen worden door bestuur of algemene vergadenng.
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Voor degenen die ik aldus een recht wil toekennen een voorstel te doen was
het vertrekpunt dat zij niet zelf een oproeping kunnen doen voor de benodigde
algemene vergadering. Zij zullen zich echter tot het bestuur (of de raad van
commissarissen) kunnen wenden met het verzoek statutenwijziging te agen-
deren wanneer door het bestuur of anderen een algemene vergadering wordt
bijeengeroepen. Het past naar mijn mening binnen de algemene taakopvatting
van het bestuur aan dat verzoek gevolg te geven.

2.7 NADERE INVULLING VAN DE VOORBEREIDINGSEI-
SEN DOOR REDELIJKHEID EN BILLIJKHEID

2.7.1INLEIDING

Een rechtspersoon en degenen die krachtens de wet en de statuten bij zijn
organisatie zijn betrokken, moeten zich als zodanig jegens elkander gedra-
gen naar hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd, aldus
art.8 lid 1. Deze algemene norm geldt mitsdien ook waar het gaat om
statutenwijziging. Ik ga slechts in op enkele specifiek voor de statutenwij-
ziging van belang zijnde aspecten.

2.7.2 WIJZE VAN OPROEPING EN TERMIJN

Ook al is voldaan aan de wettelijke eisen aangaande de wijze en termijn van
oproeping dan nog kan een besluit van de algemene vergadering tot statu-
tenwijziging, vernietigbaar zijn op grond van art.15 lid 1 sub b. Bedacht
moet worden dat zo'n besluit van groot belang kan zijn. Het is daarom dat
een grotere zorgvuldigheid in acht genomen zal moeten worden dan voor
menig ander besluit.

Duidelijk is dat naar voren gekomen in het Mante-arrest van 30 oktober
1964, NJ 1965,1077. N.V. Internationale Automobiel Maatschappij was
voornemens een algemene vergadering van aandeelhouders te houden
waarin onderwerp zou zijn de wijziging van de statuten. Van de totaal
tweehonderd uitstaande aandelen van de vennootschap behoorden vieren-
veertig aandelen tot een gemeenschap van een nalatenschap, ontstaan als
gevolg van het overlijden van drs. Kriek, in leven bestuurder van de ven-
nootschap. Tot genoemde gemeenschap waren gerechtigd vijf erfgenamen,

17 Met noot G.].Scholten. Zie ook de noot van W.C.L. van der Grinten in AA XIV,63.
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waaronder de weduwe Mante. Na de litigieuze aandeelhoudersvergadering
werden de aandelen aan haar toegedeeld. Zij was uitvoerder van de uiterste
wilsbeschikkingen van haar echtgenoot. Het aandelenpakket van de vieren-
veertig aandelen was om verschillende redenen bijzonder interessant. Vol-
gens de statuten kon een aantal belangrijke besluiten slechts met een meer-
derheid van vier/vijfde van de uitgebrachte stemumen worden genomen,
zoals uitgifte van aandelen, het verlenen van ongevraagd ontslag aan een
bestuurder, wijziging van de statuten en ontbinding van de vennootschap.
Tot de algemene vergadering werd opgeroepen in dagblad-advertenties,
zoals de statuten voorschreven. Tevens werd oproeping per brief vereist aan
de bekende aandeelhouders. De weduwe Mante neemt geen kennis van de
oproeping in de dagbladen en ontvangt geen oproepingsbrief. In de alge-
mene vergadering wordt besloten de statuten te wijzigen aldus dat voortaan
een meerderheid van twee/derde vereist zal zijn.

Mante vecht de rechtsgeldigheid van het besluit aan. Het bezwaar tegen het
feit dat zij geen oproepingsbrief ontving, wordt door de rechtbank afgewe-
zen, nu die oproepingsbrieven gedurende het bestaan van de vennootschap
nimmer werden verzonden. Niettemin oordeelt het hof dat in casu toch
oproeping bij brief of op andere wijze had moeten plaatsvinden. Het besluit
tot statutenwijziging was voor de erven van bijzonder belang: na de wijzi-
ging waren de aandelen moeilijker te gelde te maken dan daarvoor. Het
besluit is dan ook in strijd met de eisen van redelijkheid en billijkheid.

De Hoge Raad:

“Overwegende (...) dat, ook indien aan alle formele vereisten, bij wet of statuten
voor de wijze van oproeping van een aandeelhoudersvergadering gesteld, is voldaan,
de eisen van redelijkheid en billijkheid, die aandeelhouders jegens elkander in acht
hebben te nemen, onder omstandigheden kunnen medebrengen, dat een aandeel-
houdersvergadering niet tot het nemen van een besluit aangaande een onderwerp
waarbij de belangen van bepaalde aandeelhouders in bijzondere mate zijn betrokken
overgaat, alvorens te hebben nagegaan of die aandeelhouders genoegzaam in de
gelegenheid zijn gesteld aan de besluitvorming over dit hen in het bijzonder rakende
onderwerp deel te nemen;”.18

18 Ook bij andere besluiten dan tot statutenwijziging kunnen redelijkheid en billijkheid tot
groter zorgvuldigheid bij de oproeping nopen dan uit de wettelijke en statutaire
oproepingsvereisten strikt genomen volgt. Men leze: N.V. Nederlandsche Sigarenhandel
“De Econoom”, Rb Den Haag 26 november 1928, NJ 1929, p.1026, waarin het besluit werd
aangevochten tot benoeming van een tweede commissaris, terwijl de tot dan toe enig
commissaris opzettelijk onwetend werd gehouden van die vergadering. Een oproeping
in de Nieuwe Haagsche Courant, waarvan bekend was dat de commissaris deze niet las,
kon de vennootschap niet baten.
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Ook de terinzagelegging van het afschrift van het voorstel waarin de voor-
gedragen wijziging woordelijk is opgenomen, verdient in dit kader aan-
dacht. De wettelijke voorschriften die deze deponering vereisen zijn voor-
beelden van spontane informatieplichten jegens de algemene vergadering
van aandeelhouders.!® De vraag is of het bestuur wellicht niet tot méér
gehouden is.

Terinzagelegging van de woordelijke tekst van de voorgedragen wijziging
hoeft op zichzelf weinig verhelderd te zijn. Een voorbeeld: “In artikel 9 lid
3 wordt na het woord: “evenwel” ingevoegd het woord: niet.” Ik roep hier
in herinnering het voorschrift van art.19 lid 3 Hrgw.: Bij de opgave van de
statutenwijziging wordt tevens overgelegd een volledige doorlopende tekst
van de statuten zoals die tengevolge van de aangebrachte wijziging luidt.
Zie voorts art.2:236 op grond waarvan de bestuurders verplicht zijn een
authentiek afschrift van de wijziging én de gewijzigde statuten neer te
leggen ten kantore van het handelsregister. Bepalingen die zijn opgenomen
vanuit de gedachte dat (woordelijke) kennisname van de wijziging op
zichzelf niet veel duidelijk hoeft te maken. Ik zou willen bepleiten dat reeds
in de voorbereidingsfase voor degenen die over de statutenwijziging zullen
moeten oordelen, niet alleen de woordelijke tekst van de wijziging beschik-
baar is maar ook een doorlopende tekst van de statuten zoals die zullen
luiden indien het voorstel aangenomen wordt. Hier kan ook verwezen
worden naar de door de Vereniging voor de Effectenhandel voorgestane
praktijk bij genoteerde fondsen: bij statutenwijziging wordt ter informatie
een zogeheten drieluik opgesteld, inhoudende de doorlopende huidige
statuten, de doorlopende toekomstige statuten en de wijzigingen.?

In Otten/N V. Astarte, Rb Breda 17 november 1942, NJ 1943, 463 werd het besluit tot
ontslag van een bestuurder “ruetig verklaard”. Deze bestuurder bezat de helft van de
aandelen in de N.V Hy muste de voorgeschreven oproepingsadvertentie in het Alge-
meen Handelsblad, terwyl de vergadering bovendien in een andere dan de gebruikelijke
vergaderplaats werd gehouden. De bestuurder las nooit anders dan de Telegraaf (Tja)

19 Voor andere voorbeelden. B H A. van Leeuwen, Beginselen van behoorlyk onderne-
mingsbestuur, diss (1990), Grorungse serie, p.96.

20 Vergelyk de voorgestelde wyziging van art. 38 van de vyfde nchtlyn aangaande de
structuur van de naamloze vennootschap alsmede de bevoegdheden en verplichtingen
van haar organen (PB nr C 240/2). Aanvankelyk luidde de ontwerp-tekst van art 38: In
de oproeping tot de algemene vergadering waann over een statutenwijziging moet
worden besloten, wordt de tekst van de voorgestelde wyziging opgenomen In de
gewyzigde ontwerp-tekst wordt bepaald dat de volledige tekst moet worden opgenomen.
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2.7.3 INFORMATIE OVER DESTREKKING VAN DE STATUTENW]]-
ZIGING

Daamaast zou gesteld kunnen worden dat het bestuur gehouden is tot een
zakelijke, inhoudelijke toelichting. Met bijstand van de notaris die de redactie
verzorgd heeft kan dat een juridische toelichting zijn, maar het kan ook om
informatie van andere aard gaan. Stel dat wordt voorgesteld het op de preferen-
te aandelen uit te keren dividend-percentage niet langer te koppelen aan de
prolongatie-koers vast te stellen door de Vereniging voor de Effectenhandel,
maar deze te bepalen door het promesse-disconto van de Nederlandsche Bank
N.V. vermeerderd met &n procent-punt. Is het dan aan de algemene vergade-
ring om te onderzoeken hoe deze percentages zich tot elkaar verhouden of
daarover bij het bestuur navraag te doen? Het bestuur zal desgevraagd gehou-
den zijn te antwoorden op grond van art.107/217. Desgevraagd, dat wil zeggen
dat van de algemene vergadering van aandeelhouders een actieve opstelling
verlangd mag worden. Een illustratie uit de jurisprudentie is te vinden de
uitspraak van de ondernemingskamer van het Hof Amsterdam van 27juli 1989,
NJ 1991,206 (Vereniging Aegon). Een enquéte wordt verzocht naar de gang van
zaken binnen een rechtspersoon welke destijds de rechtsvorm had van onder-
linge waarborgmaatschappij. Door de verzoekers, leden van de voormalige
onderlinge waarborgmaatschappij, wordt geageerd tegen een reorganisatie
welke plaatsvond in 1978. In 1986 wordt de vemnietiging gevorderd van twee
besluiten tot statutenwijziging. Het hof wijst de vordering af en overweegt
daarbij onder meer in overweging 4.4:

“Geen van de verzoekers, polishouders/leden van AGO Onderlinge, heeft bij deze
geinformeerd of en in hoeverre de aan de overdracht van de portefeuille inhaerente
verbreking van de band tussen ieder van hen als verzekeringnemer en AGO
Onderlinge als verzekerde van invloed zou kunnen zijn op hun lidmaatschap, dat
gekoppeld was aan het zijn van polishouder, noch naar de strekking van de in de
mededeling (aan de individuele polishouders verzonden in juli 1978, BWa) vermelde
statutenwijzigingen. Dat had op de weg van verzoekers gelegen als zij de gegeven
informatie onvoldoende achtten.”

Ik meen dat als uitgangspunt kan gelden dat het bestuur een verplichting
heeft spontaan met inlichtingen te komen. Daarbij baseer ik mij op art.8 lid
1. Meent de algemene vergadering dat die informatie onvoldoende is, dan
zal zij zelf tijdig aan de bel moeten trekken. 21

21 Vergelijk Hof Amhem, 24 december 1963, NJ 1964, 232 (N.V. Waalsteenfabriek v.h. Van
Binsbergen & Van de Pol/ prof. Ariéns): het bestuur kan desgevraagd geen opgaaf doen
van het bedrag dat gemoeid is met een verbeterde pensioenvoorziening voor de bestuur-
der.
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Een onjuiste voorstelling van zaken of de algehele afwezigheid van enige
toelichting, kan tot gevolg hebben dat aandeelhouders hun stem ten onrech-
te vo6r een besluit tot statutenwijziging hebben uitgebracht. Wat zijn daar-
van de gevolgen? Sleutel tot het antwoord is art.13 lid 1 dat bepaalt dat een
stem nietig is in de gevallen waarin een eenzijdige rechtshandeling nietig is;
een stemn kan niet vernietigd worden. In het onderhavige geval wordt door
de aandeelhouders gedwaald (zie art.6:228). Van vernietiging van de door
hen uitgebrachte stemmen kan dan geen sprake zijn. Wel is denkbaar dat
het besluit tot statutenwijziging zelf vernietigd wordt wegens strijd met de
redelijkheid en billijkheid die door art.8 worden geéist. Het zal wellicht ook
mogelijk zijn de statutenwijziging terug te draaien door een nieuw besluit
te nemen waarmee de oude toestand wordt hersteld. Voorts zou een beroep
gedaan kunnen worden op de beperkende werking van redelziikheid en
billijkheid (art. 8 lid 2) om het besluit buiten toepassing te laten.

2.74 WIJZE VAN BEHANDELING OP DE ALGEMENE VERGADE-
RING

Het belang dat statutenwijziging voor bepaalde betrokkenen heeft, kan ook
bepalend zijn voor de wijze waarop een voorstel tot statutenwijziging op de
vergadering van het tot wijziging bevoegde orgaan aan de orde moet
worden gesteld. Denkbaar is dat statutenwijziging voor bepaalde personen
ongewenst is. Om dat nadeel af te wenden wensen zij de vergadering
alternatieven voor statutenwijziging voor te leggen. Redelijkheid en billijk-
heid zullen dan kunnen verlangen dat gelegenheid wordt geboden eerst die
alternatieven te behandelen. Deze kwestie speelde in een kort geding ter
zake van de wijziging van de blokkeringsregeling aldus dat de aanbiedings-
blokkade gewijzigd zou worden in een goedkeuringsblokkade. Daarmee
zou de weg geopend worden voor verkoop van aandelen in Tonnema B.V.
aan anderen dan de aandeelhouders, in het bijzonder aan een ander dan de
minderheidsaandeelhouder Lampe. Deze trachtte het naderend onheil on-
der meer af te wenden door voorstellen te doen met betrekking tot aankoop

22 Zie ook Parl.Gesch.Aanpassing B.W. (Inv.3,5 en 6), p.163.
Van dwaling bij een besluit tot wijziging van de statuten van een codperatieve vereniging
was sprake in HR 15 juni 1928, NJ 1928, p.1626 (curatoren Verduurzaaminrichting “Het
Westland”/Vis). Het betwiste besluit betrof verhoging van het bedrag waarvoor de
leden aansprakelijk waren.
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van de aandelen aan hem. Behandeling van die voorstellen diende vooraf
te gaan aan behandeling van het voorstel tot statutenwijziging.23

2.8 AMENDERING VAN HET VOORSTEL TOT STATU-
TENWIJZIGING

Tijdens de beraadslaging op de algemene vergadering (respectievelijk de
vergadering van het bij de stichting tot statutenwijziging bevoegde orgaan),
kan de suggestie gedaan worden het voorliggende voorstel op een of meer-
dere punten te wijzigen. De wetgever heeft zich er niet over uit gelaten of
het mogelijk zou moeten zijn dit aangepaste voorstel onderwerp te laten zijn
van stemming. Terughoudendheid wordt hier door de literatuur bepleit, en
dat komt mij juist voor. In het kader van de voorbereiding van de vergade-
ring waarin de wijziging aan de orde wordt gesteld, stelt de wet eisen die
dienen om de leden van de vergadering/aandeelhouders tijdig tevoren te
informeren over het feit dat er een voornemen tot wijziging bestaat, en
voorts om hen in staat te stellen inhoudelijk kennis te laten nemen van het
voorstel. Die gegevens kunnen een stemgerechtigde tot de conclusie bren-
gen dat de voorgestelde wijziging hem om het even is: de gang naar de
algemene vergadering is hem voor deze wijziging te veel. Hij zal dan vervol-
gens niet geconfronteerd mogen worden met een statutenwijziging die
inhoudelijk afwijkt van het voorstel. Ik sluit mij aan bij de strikte opvatting
van Dijk/Van der Ploeg24waar gesteld wordt dat amendering alleen mogelijk
is als het gaat om tekstuele veremderingen.25 Over de door Van der Ploeg
toegelaten uitzondering aarzel ik: wijziging zou wel mogelijk moeten zijn
ten einde een voorgestelde bepaling welke in strijd is met dwingend recht

23  Pres. Rechtbank Leeuwarden, 3 februan 1988, KG 1988, 200.

24 Dyk/Van der Ploeg, Van de veremiging, cooperatie en stichting, tweede druk

(1991),p.200, alwaar onder meer de Toelichting Meyjers aangehaald wordt waarin amen-
dering niet categorisch werd afgewezen.
Vander Ploeg doet t.a p de suggeshe in de statuten een regeling op te nemen inhouden-
de dat amendering zo tydig mogelyk schriftelyk aan het bestuur moet worden kenbaar
gemaakt, opdat dit amendement nog v66r de vergadering aan alle leden kan worden
toegezonden. Amenderingen tydens de vergadering zin dan niet meer mogelyk. Myns
mnziens zou wat dat laatste betreft een uitzondering mogelyk moeten ziyn voor louter
tekstuele, niet-inhoudelyke wyzigingen. Voorts merk ik op dat deze bepaling voor de
n.v. met toonder-aandelen niet bruikbaar zal zijn.

25 In zyn Handboek (nr 345) lykt Van der Gnnten voor de kapitaalvennootschap een
aanmerkelyk raimer standpunt te huldigen* “Het amendement moet het onderwerp van
het voorstel betreffen. Onder het mom van amendement kunnen geen voorstellen
worden ingediend die over een andere materie handelen.”
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met de wetsbepaling in overeenstemming te brengen. Gaat het om een
wetswijziging waarvan ook bij de statuten niet afgeweken kan worden dan
is daar wat voor te zeggen. Niettemin kan ook dan de thuisblijvende
stemgerechtigde onaangenaam verrast worden. 2

De vraag komt op wat de gevolgen zijn van amendering buiten de hierboven
getrokken grenzen. Ik zou willen aannemen dat sprake is van vernietigbaar-
heid van het genomen besluit wegens strijd met bepalingen die het tot stand
komen van besluiten regelen (art.15 lid 1 sub a). Wat gebeurd is, is dat de
stemgerechtigden zich niet tijdig een juist beeld hebben kunnen vormen van
het uiteindelijk in stemming gebrachte voorstel. Als gevolg daarvan hebben
zij de vergadering wellicht gelaten voor wat zij is, of hebben zij zich onvol-
doende kunnen voorbereiden over de betekenis van het aan de orde gestelde
amendement.

26 Ook in het kader van de afgifte van de verklaring van geen bezwaar heeft het Ministerie
aandacht voor afwijkingen tussen voorstel en besluit tot statutenwijziging. Blykens
paragraaf 4 van de Richtlijnen zal (tenzij blijkt dat het besluit met algemene stemmen
van alle aandeelhouders is genomen) een nieuwe algemene vergadering moeten worden
gehouden, indien blijkt dat het besluit tot statutenwijziging wijzigingen inhoudt die in
generlei verband staan met het voorstel zoals dat voor de aandeelhouders ter inzage
heeft gelegen.
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HOOFDSTUK 3: MEERDERHEIDS- EN QUORUMEIS

3.1 MEERDERHEIDSEIS

3.1.1 DE MEERDERHEID BESLIST; VOLSTREKTE MEERDERHEID
VERSUS TWEE/DERDE

Een besluit tot wijziging van de statuten van een vereniging behoeft ten
minste twee derden van de uitgebrachte stemmen. De statuten kunnen
anders bepalen (art.43).

Bij de N.V./B.V. volstaat de volstrekte meerderheid van de uitgebrachte
stemmen. De geldigheid van het besluit tot statutenwijziging is niet afhan-
kelijk van het ter vergadering vertegenwoordigde gedeelte van het kapitaal.
Dit alles tenzij de statuten anders aangeven (art.120/230). Ook bij de stich-
ting zal een volstrekte meerderheid in beginsel voldoende zijn om de
statuten te wijzigen, aangenomen dat statutenwijziging mogelijk is.
Uitgangspunt is dat statutenwijziging door een meerderheid kan worden
doorgevoerd. De minderheid zal zich dat dus moeten laten welgevallen.
Deze gedachte mag ons thans wellicht volstrekt voor de hand liggend
voorkomen, dat is wel anders geweest. Voor wie in de statuten een overeen-
komst ziet, is wijziging bij meerderheidsbesluit onacceptabel Om hetinde
woorden van art.1374 lid 1 BW (oud) te zeggen: “Alle wettiglijk gemaakte
overeenkomsten strekken degenen die dezelve hebben aangegaan tot wet”.
Ware die rechtsregel van toepassing dan zou dat het geval zijn ten behoeve
van ieder lid en iedere aandeelhouder. Maar de zogeheten overeenkomst-
theorie waarin deze visie paste, is verlaten. Thans wordt de institutionele
leer aangehangen en in die opvatting is statutenw1121g1ng bij meerder-
heidsbesluit bepaald minder problemahsch

Het valtop dat de wet bij de vereniging een grotere meerderheid voorschrijft
dan bij de andere rechtspersonen. Is daar een motivering voor? In de
wetsgeschiedenis zal men tevergeefs zoeken. T.J.van der Ploeg schrijft in
zijn dissertatie:

“Wellicht zou men een reden voor dit verschil tussen de vereniging enerzijdsen de N.V.
en B.V.anderzijds kunnen vinden in het feit, dat in de vereniging meer dan in die andere

1  Asser-Van der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk (1991), nr 349.
2 Zie over de overeenkomst-theorie en de institutionele leer ook paragraaf 1.2.1.
3 Hetburgerlyk recht en de vrijwillige organisaties (1978), p.136.
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rechtspersonen de nadruk ligt op de samenwerking van de deelnemers in de organisatie.
Uit dien hoofde zou voor wijziging in de wijze van samenwerken, zoals deze in de
statuten is neergelegd, een grotere overeenstemming tussen de leden van de algemene
vergadering gewenst zijn dan dat een volstrekte meerderheid er v6or is. De breuk
(tweederde) is vrij willekeurig, maar werd in de praktijk ook al veel gebruikt. Tweederde
van het aantal leden van de algemene vergadering zou als eis voor statutenwijziging
nog meer de samenwerkingsgedachte benadrukken. Dat zou echter in verband met het
bekende verschijnsel van het absenteisme der leden zeer onpraktisch zijn.”

Over deze redenering heb ik mijn bedenkingen, zij is te ongenuanceerd. Van
samenwerking in een vereniging als de ANWB is net zo min sprake als van
samenwerking tussen de aandeelhouders van op de beurs genoteerde fond-
sen. Daarentegen geldt dat de twee of drie aandeelhouders, tevens bestuur-
ders, van een B.V. méér dan de leden van een kleine gezelligheidsver-
eniging belang hebben bij een nauwe samenwerking: het lot van hun
financiéle bijdragen aan de vennootschap, hangt daarvan af. Zie ik het goed
dan voert Van der Ploeg ook de gewoonte als verklaring voor de verschil-
lende meerderheden aan. Maar daarover kan gezegd worden dat ook bij de
kapitaalvennootschappen een grotere meerderheid dan een volstrekte, eer-
der regel dan uitzondering is. Ik zie geen reden voor het verschil tussen
vereniging en kapitaalvennootschap. Blijft de vraag of nu de meerderheid
voor statutenwijziging bij de vereniging zou moeten worden gelijkgesteld
aan die van kapitaalvennootschap en stichting, of omgekeerd.

Vooreerst kan opgemerkt worden dat blijkens de wetsgeschiedenis bij de
N.V. wel degelijk gedacht is over een grotere meerderheid. De in 1879
ingestelde Staatscommissie tot herziening van het Wetboek van Koophan-
del (de commissie- Kist) stelde voor in art.77 lid 2 van haar ontwerp de
volgende bepaling op te nemen:

“Tot wijziging der akte en tot ontbinding der vennootschap vé6r of hare voortzetting
na den bepaalden tijd, wordt eene meerderheid van twee derden der uitgebrachte
stemmen vereischt.”

Deze regel werd als volgt toegelicht: “Het gewicht der in het tweede lid van
art.77 genoemde besluiten wettigt die uitzondering op den regel van het
eerste lid.”! Tot wet heeft dat voorstel het evenwel niet gebracht. De vol-
strekte meerderheid kwam in het Staatsblad, met de mogelijkheid bij de
statuten af te wijken. 3 Dat gebeurde niet dan nadat verscheidene leden van

4 Ontwerpen van wet met memorién van toelichting, den Koning aangeboden door de
Staatscommissie, tot herziening van het Wetboek van Koophandel, ingesteld bij Zijner
Majesteits Besluit van 22 November 1879, no 26, uitgave Gebroeders Belinfante,’s-Gra-
venhage 1891, p.104.

S5  Zie art.44d jo. 46f WvK (oud).
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de Commissie van voorbereiding als hun mening hadden gegeven dat ter
bescherming van de rechten van de minderheid, voor sommige gevallen de
wet zelf, en niet de akte van oprichting, behoort te beslissen dat een bepaald
aantal stemmen voor het nemen van een besluit wordt vereist. Die opvatting
werd door de minister afgewezen:

“Het is den ondergeteekende niet duidelijk, op welken grond de wet de minderheid
2ou moeten brengen in een sterkere positie tegenover een andere groep, die toch meer
is dan de minderheid. Men kan niet verder gaan dan aan de akte van oprichting
vrijheid te laten.”®

Nu is die vrijheid ook onder het huidige recht aanwezig. Het is mogelijk bjj
de statuten te bepalen dat een versterkte meerderheid voor statutenwijzi-
ging nodig is, al dan niet in combinatie met een quorum-eis. Bepaald kan
worden dat statutenwijziging uitgesloten is of beperkt (art.43 en 121/231).
Dat neemt niet weg dat de vraag gesteld kan worden of de uitgangspunten
van de wetgever (wijziging bij twee/derde of volstrekte meerderheid van
stemmen) gelukkig zijn.

3.1.2 PLEIDOOI VOOR UNANIMITEIT BI] DE B.V.

Zoals gezegd is voor een statutenwijziging van een kapitaalvennootschap
(of van een stichting), anders dan voor een wijziging van de statuten van
een vereniging, zonder nadere statutaire voorzieningen, een volstrekte
meerderheid van de stemunen voldoende. 1k zou willen bepleiten dat die
regel bij de B.V. herzien wordt.

In vergelijking met de N.V. is de B.V. een rechtspersoon met een relatief
klein, voorgeschreven, kapitaal. De B.V. kent alleen aandeelhouders op
naam. Er zijn dus geen anonieme kapitaalverschaffers, geen houders van
toonderaandelen. Bij de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijk-
heid zijn de aandeelhouders via het aandeelhoudersregister te traceren
(art.194). Aandeelbewijzen worden niet uitgegeven (art.175 lid 1). Over-
dracht van de aandelen dient onderworpen te zijn aan een blokke-
ringsregeling (art.195, 197 en 198). Alleen aan personen binnen de vrije kring
van bepaalde bloed- en aanverwanten, mede-aandeelhouders en vennoot-
schap kunnen aandelen vrijelijk overgedragen worden (art.195 lid 1). Een
aandeelhouder kan dus niet zomaar een wildvreemde als mede-aandeel-
houder opgedrongen krijgen.

6 Ontwerpen van wetten op de vennootschappen en andere; wijziging en aanvulhng van
de bepalingen omtrent de Naamlooze vennootschap en regeling van de aansprakelyk-
heid voor het prospectus, uitgave Gebroeders Belinfante, 's-Gravenhage, 1929, p 208.
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Deze elementen maken de B.V. aantrekkelijk voor personen die met elkaar
willen samenwerken vanwege ieders persoonlijke kwaliteiten. Personen bij
wie het duidelijk om meer gaat dan de door ieder in de vorm van gestort
kapitaal gegeven financiéle bijdrage. Dat komt dan tot uiting in het feit dat
iedere aandeelhouder tevens tot bestuurder van de vennootschap wordt
benoemd. Van belang is voor ogen te houden dat deze personen met elkaar
in zee willen gaan. Zij worden daartoe uitgenodigd scheep te gaan op de
B.V. Zoals gezegd heeft deze rechtspersoon eigenschappen die aansluiten
bij het persoonsgerichte karakter van de samenwerking.

Anderzijds is en blijft de B.V. rechtspersoon, waarmee ook elementen wor-
den binnengehaald die voor samenwerking intuitu personae minder pas-
sen. Ik geef enkele voorbeelden.”

In de gedachte van de wetgever is ook bij de B.V. de winstverdeling afge-
stemd op de kapitaaldeelname van de aandeelhouders (art.216) terwijl de
feitelijke ondernemingsactiviteiten van de aandeelhouders/bestuurders, de
arbeid, een veel bepalender factor zal zijn voor het verwerven van winst.
Het zal de bedoeling zijn dat wie geen werkzaamheden voor de vennoot-
schap verricht, niet voor het volle pond in de winst behoort mee te delen.
Men zal hier met de nodige fantasie een oplossing in de statuten moeten
zoeken.?

De kapitaaldeelname is in de ogen van de wetgever niet alleen bepalend
voor de winstverdeling maar in beginsel ook voor het uitoefenen van
zeggenschap. Men leze art.228 lid 2: Indien het maatschappelijk kapitaal in
aandelen van een zelfde bedrag is verdeeld, brengt iedere aandeelhouder
zoveel stemmen uit als hij aandelen heeft. Mijns inziens kan dat bij een
persoonsgerichte samenwerking ongewenst zijn. Passender kan zijn dat
iedere aandeelhouder één stem heeft, ongeacht het aantal door hem gehou-
den aandelen. Dat zal zo zijn wanneer de verschillen tussen de door iedere
aandeelhouder gehouden aandelen gering zijn en niet rechtvaardigen dat
daardoor de posities ontstaan van meerderheids- en minderheids-
aandeelhouders. De wet biedt de mogelijkheid om binnen bepaalde grenzen
stemrecht los te koppelen van de kapitaaldeelname in art.228 lid 5.

Hier trek ik een vergelijking met samenwerking in de vorm van een
personenvennootschap. Dd4r kan de winstverdeling zonder meer afge-
stemd worden op door de vennoten ingebrachte arbeid (art.7A:1670 lid 1).

7  Vergelijk M.].G.C. Raaijmakers, Enkele rechtsvergelijkende beschouwingen over joint
ventures, preadvies Nederlandse vereniging voor rechtsvergelijking (1992), p.44.

8 Hierover: B.C.M.Waaijer, De arbeidende aandeelhouder en zijn aandeel in de winst,
WPNR 5973 (1990).
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De besluitvorming zal in be ginsel9 unaniem moeten geschieden. Verwezen
kan worden naar art.7A:1676 sub 1 handelend over het beheer. De venno-
ten worden geacht zich over en weer de macht te hebben verleend om te
beheren. “Hetgeen ieder van hen verrigt is ook verbindende voor het
aandeel der overige vennooten, zonder dat hij hunne toestemming hebbe
bekomen; onverminderd het regt van deze laatstgemelden, of van een hunner, om
zich tegen de handeling, zoo lang die nog niet gesloten is, te verzetten; (...).” 10
Dit uitgangspunt heeft direct consequenties voor wijziging van het
samenwerkingscontract: voor wijziging daarvan zal steeds de toestem-
ming van alle vennoten vereist zijn.11

Nu is de B.V. geen personenvennootschap, maar mijns inziens zijn de
verschillen minder groot zijn dan wel wordt gesuggereerd.12 De praktijk
verlangt dat ook. Aan samenwerking in een B.V. tussen slechts enkele
aandeelhouders, tevens bestuurders, dient het recht consequenties te ver-
binden. In dit verband roep ik in herinnering de door de ondernemingska-
mer gegeven typering van statuten, weergegeven in het arrest van 9 juli
1990, NJ 1991, 51 (Sluis B.V.): de statuten “geven (weer) hetgeen tussen de
aandeelhouders op een bepaald moment is afgesproken ten aanzien van hun
onderlinge verhouding”. Daarbij past niet dat de grondregels van de B.V.
met een volstrekte meerderheid van stemmen gewijzigd kunnen worden.
De conclusie die ik trek is dat uit nauwe samenwerking de eis van unanimi-
teit in de besluitvorming voortvloeit. Dat dient bij de B.V. mijns inziens dan
ook het uitgangspunt in de wet te zijn. Afwijking bij de statuten dient
mogelijk te zijn. Zolang de wet niet gewijzigd is zal men op de wijsheid van
de notaris moeten vertrouwen om de statuten “op maat” in te richten.
Voor wie de suggestie van wetswijziging nogal rauw op de maag valt, wijs
ik nog op de situatie bij het EESV. Ofschoon deze rechtsfiguur veel weg heeft
van een v.o.f. gezien het feit dat sprake is van contractuele samenwerking
met hoofdelijke aansprakelijkheid van de deelnemers (vergelijk art.1 lid 1
en 24 lid 1 van de Verordening (EEG) nr.2137/85 van de Raad van 25 juli
1985 tot instelling van Europese Economische Samenwerkingsverbanden),

9  Bij vennootschapscontract kan besluitvorming voor bepaalde besluiten bij meerder-
heidsbeslissing overeengekomen worden. A.L.Mohr, Van maatschap, vennootschap
onder firma en commanditaire vennootschap, derde druk (1988), p.15; Asser-Maeijer,
Bijzondere overeenkomsten V (Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire
vennootschap), vijtde druk (1989), nr.80.

10 Een vennoot zal zijn veto-recht te goeder trouw moeten uitoefenen, zie Asser-Maeijer
a.w. nrs 55 en 83.

11 AL.Mohr, Van maatschap, vennootschap onder firma en commaditaire vennootschap,
derde druk(1988),p. 15 en 20.

12 M.).G.C.Raaijmakers, Rechtspersonen tussen contract en instituut, rede (1987) p.13.
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gaat het naar Nederlands recht om een rechtspersoon (art. 3 Uitvoeringswet
Verordening tot instelling van Europese Economische Samenwerkingsver-
banden). Voor deze rechtspersoon geldt nu dat besluiten tot wijziging in de
oprichtingsovereenkomst slechts bij eenparigheid van stemmen kunnen
worden genomen (art.17 lid 2 sub g Verordening). Voor andere wijzigingen
dan die genoemd in het tweede lid van art.17 Verordening geldt eenparig-
heid alleen niet als de overeenkomst zulks bepaalt.

Deze wijziging zal uit praktisch oogpunt eerst van belang zijn ingeval van
samenwerking tussen drie of meer aandeelhouders, met ieder gelijke stem-
rechten. Voor de eenmans-B.V. is de kwestie niet relevant. Kent de vennoot-
schap twee aandeelhouders met ieder evenveel stemmen dan is een wets-
bepaling die voor statutenwijziging eenparigheid van stemmen eist, de facto
gelijk aan de regel dat voor statutenwijziging een volstrekte meerderheid
nodig is.

3.1.3 PLEIDOOI VOOR EEN VERSTERKTE MEERDERHEID BIJ] DE
N.V.

De nauwe samenwerking zoals die bij de B.V. te zien is, ligt bij de N.V.
minder voor de hand. Het verplicht voorgeschreven minimum-kapitaal van
£100.000,= maakt deze rechtsvorm voor kleinere samenwerkingsverbanden
meestal onaantrekkelijk. Dat neemt niet weg dat het mogelijk is een N.V. zo
in te richten dat sterke gelijkenis met de B.V. ontstaat. Ik denk dan aan de
N.V. waarvan de statuten uitsluitend aandelen op naam kennen, een blok-
keringsregeling bevatten, en niet toelaten dat met medewerking van de
vennootschap certificaten aan toonder worden uitgegeven. Kortom, de
besloten N.V. van art.335 lid 2. Er is veel voor te zeggen ook de statuten van
deze vennootschap slechts met eenstemmigheid te laten wijzigen. Een wet-
telijke voorziening is nogal veel gevraagd, gezien het gegeven dat dit soort
N.V.’s betrekkelijk weinig voorkomt. Het gaat om een vennootschap waar-
van de statuten “maatwerk” zijn; de redacteur van de statuten (lees: de
notaris) zal dan ook maar op maat een bepaling over de vereiste meerder-
heid moeten verzorgen.

Voor het normaal-type N.V.,d.w.z. de “open N.V.”, acht ik eenparigheid bij
de statutenwijziging onwenselijk. Maar is een versterkte meerderheid van
twee/derde zoals bij de vereniging aan te bevelen? Vooreerst zij toegegeven
dat een meerderheid van twee/derde even arbitrair is als een drie/vierde
meerderheid. Toch spreekt een versterkte meerderheid van twee/derde mij
aan. Het gaat bij statutenwijziging om fundamentele regels. Voor de wijzi-
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ging daarvan mag een grotere meerderheid verlangd worden dan de kleinst

mogelijke. Ook hier dient het mogelijk te zijn bij de statuten te kiezen voor

een afwijkende regeling.

Mijn opvatting in deze sluit aan bij het gewijzigd voorstel voor een vijfde

richtlijn handelend over de structuur van de naamloze vennootschap als-

mede de bevoegdheden en verplichtingen van haar organen. Art.39 luidt als
volgt:

1. Besluiten van de algemene vergadering tot wijziging van de statuten worden
genomen met ten minste twee derde van het aantal stemmen der in de vergadering
vertegenwoordigende waardepapieren met stemrecht of van het in de vergadering
vertegenwoordigende geplaatste kapitaal.

2. De wetgevingen van de Lid-staten kunnen evenwel bepalen dat indien ten minste
de helft van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigd is, de in art.36, lid 1, bedoelde
meerderheid volstaat.’>

3. Besluiten van de algemene vergadering die een uitbreiding van de verplichtingen
der aandeelhouders ten gevolge hebben, moeten in ieder geval met instemming van
alle betrokkenen worden genomen.

Art.36 bepaalt dat besluiten van de algemene vergadering bij volstrekte
meerderheid van de stemmen worden genomen.
Voorts kan een parallel getrokken worden met de grondwetswijzig'mg.14 De
procedure daarvoor kan als volgt geschetst worden. Eerst wordt bij wet
aangekondigd dat een verandering in de grondwet, in overweging wordt
genomen. Vervolgens worden de Kamers van de Staten-Generaal ontbon-
den. De nieuwe kamers overwegen het voorstel en kunnen dit alleen aan-
nemen met ten minste twee derden van het aantal uitgebrachte stemmen
(art.137 Gr.w). In Van der Pot-Donner, Handboek van het Nederlandse
Staatsrecht!® wordt erop gewezen dat de eis van een versterkte meerderheid
niet boven elke twijfel verheven is gebleven. “ Men mag echter uit het feit dat
vele statuten van verenigingen e.d. bepalen dat wijziging slechts met versterkte
meerderheid mogelijk is, afleiden dat voor veler rechtsbewustzijn het geoorloofde
van een verandering der hoofdregels en waarborgen bij eenvoudige meerderheid nu
juist niet evident is.”

13 Inhet gewijzigd voorstel is het tweede lid gewnzigd. Oorspronkelijk luidde het als volgt.
Indien evenwel de wetgevingen van de Lid-Staten bepalen dat de algemene vergadering
geen rechtsgeldige besluiten kan nemen, indien niet ten minste de helft van het geplaat-
ste kapitaal vertegenwoordigd 1s, worden besluiten tot wiziging van de statuten geno-
men met een meerderheid die ten minste overeenkomt met die welke n art 36 1s
omschreven.

14 Zie ook B M.T. Steins Bisschop, De beperkte houdbaarherd van beschermingsmaatrege-
len by beursvennootschappen, Groningse sene, diss. (1991), p 120/121.

15 Bewerkt door L. Prakke, twaalfde druk (1989), p 184 e v.
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3.14 DE (VERSTERKTE) MEERDERHEIDSEIS EN DWARSLIGGEN-
DE AANDEELHOUDERS

Wie zoals ik voor een besluit tot statutenwijziging bij de B.V. unanimiteit van
stemmen, en bij de N.V. een twee/derde meerderheid van stemmen bepleit,
zal zich moeten realiseren dat zich in de vennootschap niet altijd constructieve
meedenkers aandienen. Wordt de meerderheid niet ontoelaatbaar belemmerd,
wanneer één enkele aandeelhouder respectievelijk netiets meer dan een/derde
van degenen die hun stem uitbrengen, een veto kan inroepen ?

Dat ligt er aan, zou ik menen: wat is de grondslag van hun afwijzende

“sternming”? Van belang acht ik dat het bijzondere karakter van de statu-

taire regels een breed draagvlak eist voor wijziging. Anderzijds dient te

worden onderstreept dat het stemgedrag van de dwarsligger(s) gecorri-
geerd kan worden. Het volgende geschut kan in stelling gebracht worden:

- art.8 lid 1: de stemrechtigden zullen zich bij hun stemgedrag jegens
elkander en de rechtspersoon moeten gedragen naar hetgeen door rede-
lijkheid en billijkheid wordt gevorderd;

- art.8 lid 2: een wettelijke of statutaire regel die geldt tussen de rechtsper-
soon en degenen die krachtens de wet en de statuten bij de organisatie
van die rechtspersoon zijn betrokken, is niet van toepassing voor zover
dit in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar zou zijn;

- art.336 lid 1: door dwars te liggen zou een aandeelhouder het belang van
de vennootschap zodanig kunnen schaden dat het voortduren van zijn
aandeelhouderschap in redelijkheid niet kan worden geduld, hetgeen tot
gedwongen overdracht van aandelen c.q. overname kan leiden. Een
oplossing die overigens slechts voor de B.V. en besloten N.V. (art.335)
soelaas kan bieden, voor de vereniging en de stichting is deze weg dus
afgesloten;

- art.350 lid 1: het onverkort vasthouden aan de bestaande statuten kan,
onder omstandigheden, een gegronde reden zijn om aan een juist beleid
te twijfelen. Een duidelijke illustratie daarvan is het arrest Sluis B.V. van
9 juli 1990, NJ 1991, 51, dat hierna nader aan de orde gesteld zal worden.
Ook deze oplossing heeft een beperkte reikwijdte: slechts voor de kapi-
taalvenr\ootschap1 kunnen voorzieningen worden getroffen (art.344
nieuw),

16 Wordt wetsontwerp 22 400 (Wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van
enquéte) van kracht dan staat deze weg ook open voor de stichting en de vereniging met
volledige rechtsbevoegdheid, die een onderneming in stand houden waarvoor ingevolge
de wet een ondernemingsraad moet worden ingesteld.
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3.2 QUORUM-VEREISTE?

Voor een besluit tot statutenwijziging stelt de wet geen quorum-vereiste,
noch voor de vereniging, noch voorde N.V./B.V. of de stichting. Toch wordt
een quorum-vereiste in vele statuten van met name verenigingen en kapi-
taalvennootschappen aangetroffen. Art.38 lid 2 van het gewijzigd voorstel
van de vijfde EG-richtlijn bepaalt dat de Lid-Staten ervoor kunnen kiezen
dat een volstrekte meerderheid voldoende is voor statutenwijziging indien
de helft van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigd is. Wat te denken van
een quorum-vereiste bij statutenwijziging?

Alvorens die vraag te beantwoorden is het zinvol gevallen te noemen

waarin de wet quorum-vereisten geeft; dat gebeurt alleen bij de kapitaal-

vennootschappen. Genoemd kunnen worden:

- art.96a lid 7: voor een besluit tot beperking of uitsluiting van het voor-
keursrecht of tot aanwijzing van een vennootschapsorgaan dat het voor-
keursrecht kan beperken of uitsluiten, is een meerderheid van twee der-
den van de uitgebrachte stemmen vereist, indien minder dan de helft van
het geplaatste kapitaal in de vergadering is vertegenwoordigd.

- art.99lid 6: een besluit tot kapitaalvermindering behoeft een meerderheid
van ten minste twee derden van de uitgebrachte stemmen, indien minder
dan de helft van het geplaatste kapitaal in de vergadering is vertegen-
woordigd. Deze bepaling is van overeenkomstige toepassing op een
besluit als bedoeld in lid 5 handelend over kapitaalvermindering bij
verschillende soorten aandelen.

- art.114/224 lid 2: omtrent besluiten waarvan de behandeling niet bij de
oproeping of op de zelfde wijze is aangekondigd met inachtneming van
de voor de oproeping gestelde termijn, kan niet wettig worden besloten,
tenzij het besluit met algemene stemmen wordt genomen in een verga-
dering, waarin het gehele geplaatste kapitaal vertegenwoordigd is.

- art.115/225: bij een niet tijdige oproep of het ontbreken van een oproe-
ping voor een algemene vergadering, kunnen geen wettige besluiten
worden genomen, tenzij met algemene stemmen in een vergadering,
waarin het gehele geplaatste kapitaal vertegenwoordigd is.

- art.116/226: voor wettige besluiten die niet genomen worden in de statu-
taire vergaderplaats of in de plaats waar de vennootschap haar woonplaats
heeft, is nodig dat het gehele geplaatste kapitaal vertegenwoordigd is.

- art.121/231 leden 1 en 3: een besluit met algemene stemmen in een
vergadering waarin het gehele geplaatste kapitaal vertegenwoordigd is,
is noodzakelijk waar het betreft:
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a. wijziging van de statuten, ook al sluiten de statuten zelf de mogelijk-
heid tot wijziging uit;

b. wijziging van een statutaire bepaling die op haar beurt wijziging van
andere bepalingen uitsluit.

- art. 133/243: ontneming van het bindend karakter van een voordracht tot
benoeming van bestuurders bij besluit van de algemene vergadering
genomen met twee derden van de uitgebrachte stemmen die meer dan
de helft van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen.

- art. 330: een fusie-besluit van de algemene vergadering vereist in ieder
geval een meerderheid van twee derden, indien minder dan de helft van
het geplaatste kapitaal ter vergadering is vertegenwoordigd.

Ik zou hier twee categorieén willen onderscheiden. Enerzijds de gevallen
waarin de quorum- (en versterkte meerderheids)eis geldt in verband met
het feit dat bepalingen die het tot stand komen van besluiten regelen, niet
worden nageleefd (art.114, 115 en 116, met de B.V.-schaduwregelingen). Dit
acht de wetgever niet fataal mits voldaan wordt aan de strengere eisen van
besluitvorming. Anderzijds de gevallen waarin het gaat om besluiten van
bijzonder gewicht.

Mij dunkt dat er geen reden is om aan een besluit tot statutenwijziging een

quorum-eis in de statuten te koppelen, vanwege het gevaar dat de wettelijke

formele eisen de aandeelhouders onvoldoende bescherming zouden bie-
den: de wet heeft, zoals hiervoor is aangegeven, ruim aandacht besteed aan
de voorbereidingseisen voor een statutenwijziging.

En is een quorum-eis in de statuten aan te bevelen vanwege het bijzondere

belang van een besluit tot statutenwijziging? Met de quorum-eis wenst men

kwalijke gevolgen van het absenteisme van aandeelhouders op vergaderin-
gen te bestrijden. Absenteisme doet zich voor bij de N.V. waar de band
tussen vennootschap en aandeelhouders losser is dan bij de B. V.Y Dat is
voor mij een reden om bij de vereniging en B.V. weinig enthousiast te zijn
over een quorum-eis voor het besluit tot statutenwijziging. Bij de N.V. past
die voorwaarde eerder, ofschoon de door mij voorgestane, verzwaarde
twee/derde meerderheid mij voldoende voorkomt. Men bedenke dat hoe
zwaarder de eisen, des te groter de mogelijkheden van obstructie door de
minderheid worden.!® Minder bezwaarlijk is een quorum-eis ingeval de

17 R.P.Voogd, Statutaire beschermingsmiddelen by beursvennootschappen, dissertatie
(1989), Nymeegse reeks, p.9.

18 R P.Voogd, Statutaire beschermingsmiddelen bij beursvennootschappen, dissertatie
(1989), Nymeegse reeks, p.111, wyst erop dat de bewegingsvijheid van het bestuur
ernshg belemmerd kan worden door een combinatie van versterkte meerderheid en een
quorum-eis. “Byy het opstellen van quorum- en versterkte meerderheids-eisen dient men
daarom nauwkeung in het oog te houden waar de grens moet komen te higgen.”
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statuten toelaten dat, indien in een algemene vergadering het vereiste
kapitaal niet vertegenwoordigd is, in een volgende vergadering besloten
kan worden ongeacht het vertegenwoordigde kapitaal.

3.3 GEVOLGEN VAN HET NIET-INACHTNEMEN VAN DE
(VERSTERKTE) MEERDERHEIDSEIS DANWEL VAN
EEN STATUTAIRE QUORUM-EIS.

Nietig of vernietigbaar, dat is de vraag voor wie geconfronteerd wordt met
een besluit waarvoor de vereiste meerderheid anders dan aanvankelijk
gedacht, niet blijkt te zijn gehaald, danwel waarvoor het verlangde quorum
niet aanwezig was. De meerderheidseis heeft betrekking op de bevoegdheid
van de algemene vergadering: niet inachtneming zal nietigheid betekenen
(art.14 lid 1). En het negeren van de quorum-eis? Hier is meer twijfel
mogelijk. Is er sprake van een procedureel voorschrift aangaande de tot-
standkoming van een besluit en dient dus geconcludeerd te worden tot
vernietigbaarheid?19 Of is ook hier sprake van een regel van meer materiéle
aard? Ik sluit mij aan bij Timmerman die voor de laatste opvatting kiest.20
Consequentie van die zienswijze is dat het besluit nietig dient te worden
geoordeeld.

Verdedigbaar acht ik ook de stelling dat bij het niet-inachtnemen van een
meerderheids- of quorum-eis in het geheel niet van een besluit gesproken
kan worden: er is sprake van non-existentie. Dit vanwege het fundamentele
karakter van het gebrek.

3.4 ALSDE BEVOEGDHEID TOT STATUTENWIJZIGING IS
BEPERKT OF UITGESLOTEN

Is bij een vereniging of een kapitaalvennootschap de bevoegdheid tot statu-
tenwijziging statutair uitgesloten dan is statutenwijziging niettemin moge-
lijk. Nodig is dan een besluit genomen met algemene stemmen in een
vergadering waarin alle leden of afgevaardigden van de vereniging aanwe-
zig zijn of vertegenwoordigd (art.43 lid 2), respectievelijk een besluit geno-
men met algemene stemmen in een vergadering waarin het gehele geplaat-

19 P. van Schilfgaarde, Van de BV en de NV, achtste druk (1991), nr 64; anders negende
druk (1992), nrs 64 en 95.

20 L.Timmerman, De nieuwe algemene bepalingen van Boek 2 BW, preadvies van de
Vereeniging “Handelsrecht”, 1991, p.65.
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ste kapitaal van de N.V. of B.V. is vertegenwoordigd (art.121/231 lid 2).
Aangenomen mag worden dat de wetgever met “een vergadering waarin
het gehele geplaatste kapitaal is vertegenwoordigd” bedoelt: een vergade-
ring waarin alle stemgerechtigden op de vergadering aanwezig of vertegen-
woordigd zijn.21

Is niet de bevoegdheid tot statutenwijziging in haar algemeenheid uitgeslo-
ten maar slechts de wijziging van een of meer statutaire bepalingen, dan
geldt een gelijke, beperkte mogelijkheid voor de wijziging van het statutaire
artikel waarin die wijzigingsbevoegdheid is uitgesloten (art.43 lid 4,
121/2311id 3).

De mogelijkheid tot statutenwijziging kan ook aan beperkingen onderwor-
pen worden. De wet noemt het geval dat een statutaire bepaling de bevoegd-
heid tot wijziging van een of meer andere bepalingen van de statuten
beperkt (art.43 lid 3, 121 /231 lid 2). Niet wordt geregeld de situatie dat voor
elke wijziging van de statuten beperkingen gelden. Ik zou de wet voor dat
geval naar analogie willen toepassen.

In de praktijk komen bedoelde beperkingen van de wijzigingsbevoegdheid
in diverse varianten voor. Zo wordt in statuten opgenomen dat wijziging
een voorstel behoeft van bijvoorbeeld de vergadering van houders van
prioriteitsaandelen of van het bestuur. Voor dat voorstel kan vervolgens nog
eens de goedkeuring nodig zijn van de raad van commissarissen.

Over de interpretatie van de wet aangaande de mogelijkheid deze statutaire
beperkingen te wijzigen, bestaat in de literatuur geen eenstemmigheid. Van
Schilfgaarde is van mening dat de algemene vergadering (van aandeelhou-
ders), ondanks een beperking, de statuten kan wijzigen met algemene
stemmen in een voltallige vergadering, maar dat dan niet de beperkende
bepaling kan worden gewijzigd.22 Ik geef de betekenis van die opvatting
weer met een voorbeeld. Stel dat de statuten voorschrijven dat de bepaling
dat de vergadering van houders van prioriteitsaandelen een bindende
voordracht kan doen voor benoeming van bestuurders, slechts gewijzigd
kan worden met de goedkeuring van diezelfde prioriteitsaandeelhouders.
Begrijp ik Van Schilfgaarde goed dan kan (met algemene stemmen in een
voltallige vergadering) de bepaling inzake de bindende voordracht ge-
schrapt worden maar niet de beperkende bepaling welke verwijst naar de
specifieke benoemingsprocedure van bestuurders. Komt later wederom aan
de orde de wijziging van de benoemingsprocedure van bestuurders, maar
nu natuurlijk niet meer met betrekking tot de reeds geschrapte bindende

21 W.C.L. van der Grinten, Handboek, nr 342 jo. 209,
22 P.vanSchilfgaarde, Van de BV en de NV, negende druk (1992), nr 124, Zie ook Pitlo-L&-
wensteyn, Rechtspersonenrecht, tweede druk (1986), p.268.
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voordracht, dan neem ik aan dat dat opnieuw moet plaatsvinden met
goedkeuring van de vergadering van houders van prioriteitsaandelen (dan-
wel met algemene stemmen in een voltallige vergadering). In dit voorbeeld
ontgaat mij hiervan de zin. De beperkende bepaling ontleent haar waarde
aan de mogelijkheid de bepalingen waarnaar verwezen wordt, onaangetast
te laten. Vindt die aantasting toch plaats door het besluit met algemene
stemmen in een voltallige vergadering, dan verliest de beperkende bepaling
haar betekenis. Ook deze beperkende bepaling moet dus mijns inziens
gewijzigd kunnen worden als de voltallige en eenstemmige algemene ver-
gadering daarvoor kiest.

Deze opvatting vindt naar mijn mening een bevestiging in de wet waar deze
regelt dat indien statutenwijziging uitgesloten is, niettemin wijziging mo-
gelijk is met algemene stemmen in een voltallige vergadering. Mij dunkt dat
uitsluiting van de mogelijkheid de statuten te wijzigen een verdergaande
bepaling is dan beperking.23 Daaruit volgt dat ook een beperkende bepaling
voor wijziging vatbaar is, zonder inachtneming van die beperking.

Van der Grinten verdedigt thans echter dat (ook) de artikelen waarnaar de
beperkende bepaling verwijst, niet gewijzigd kunnen worden door een
eenstemmig besluit van alle leden. De wettekst zou voor een andere inter-
pretatie geen steun bieden.?4

Iets geheel anders is in mijn optiek dat een beperkende bepaling gezien zou
kunnen worden als een recht in de zin van de art.122/232 (waarover
uitgebreid in hoofdstuk 5). In dat geval zal de gerechtigde in wijziging van
de statuten moeten toestemmen; de eenstemmige, voltallige algemene ver-
gadering van aandeelhouders zal hem niet kunnen passeren.

23  Anders: AJ.W.M. van Hengstum/ C.E.M. van Steenderen,, Het nieuwe verenigings-
recht, tweede druk (1979), serie Recht en Praktijk deel 25, p.153.

24 Asser-Van der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk (1991), nr 350; Handboek, nr
342, De stelling dat de wettekst voor een andere interpretatie geen ruimte zou bieden, is
blijkens het Handboek gebaseerd op een wetshistorische interpretatie. Wijziging door
een eenstemmig besluit van alle leden wordt wel mogelijk geacht in de vorige drukken
van deze werken.
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HOOFDSTUK 4: OVER DE MATERIELE INHOUD
VAN HET BESLUIT TOT STATUTENWIJZIGING

4.1 INLEIDING

"Wie deelneemt in een vennootschap, weet, dathij zich voor zijn deelneming
aan de macht en de inzichten der meerderheid onderwerpt.” Aldus Van der
Grinten in nummer 343 van zijn Handboek, waar hij spreekt over de geldig-
heid van het besluit tot statutenwijziging van de kapitaalvennootschappen.
In dit hoofdstuk zullen de grenzen verkend worden waaraan die meerder-
heid zich daarbij zal moeten houden. Sprekend over de materiéle inhoud
van het besluit tot statutenwijziging dient de aandacht in het bijzonder
gevestigd te worden op enerzijds besluiten die in strijd met de wet of
statuten zijn, hetgeen nietigheid van dat besluit zal betekenen, tenzij uit de
wet iets anders voortvloeit (art. 14 lid 1). Het zal daarbij met name gaan om
gevallen waarin aan bij de rechtspersoon betrokkenen, verplichtingen op-
gelegd worden of waarin hun rechten beperkt of ontnomen worden. Ander-
zijds zal gekeken moeten worden naar besluiten die vernietigbaar zijn
wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid die door artikel 8 worden
geéist (art.15 lid 1 sub b).

Bij de beantwoording van de vraag of en in hoeverre aan personen die in
een organisatierechtelijke betrekking tot de rechtspersoon staan, bij statu-
tenwijziging extra verplichtingen kunnen worden opgelegd of rechten
kunnen worden ontnomen, zal de bijzondere aard van de rechtspersoon
van belang zijn. Dat openbaart zich vooral bij het onderscheid tussen aan
de ene kant de vereniging en kapitaalvennootschappen, en aan de andere
kant de stichting. De eerstgenoemde rechtspersonen kennen leden en
aandeelhouders. Leden en, in sterkere mate, aandeelhouders hebben een
eigen belang bij de rechtspersoon, dat zij door het uitbrengen van hun stem
tot uiting kunnen brengen.1 In de inrichting van de stichting is voor andere
belangen dan die van de stichting zelf in beginsel geen plaats. Voor de
leden van het bestuur en anderszins (op grond van de statuten) bij de
stichting organisatierechtelijk betrokkenen, mag de behartiging van per-

1  Het eigen belang van de leden van een vereniging wordt terecht benadrukt door J.D.A.
den Tonkelaar in zijn boekbespreking van Dijk/Van der Ploeg, Van vereniging,coopera-
tie en stichting, tweede druk (1991), in S&V 1991, p.131.
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soonlijke belangen geen rol spelen. Hetzelfde geldt voor de bestuurders (en
commissarissen) van de vereniging en de kagitaalvennootschappen. Ik
wijs hier op art.9 waarin is vermeld dat elke® bestuurder tegenover de
rechtspersoon gehouden is tot een behoorlijke vervulling van de hem
opgedragen taak. En op de uitspraak van Maeijer dat het bestuur zich bij
de uitoefening van zijn taak heeft te richten naar het “vennootschappelijk
belang”.3 Voorts noem ik de art.134/244: een veroordeling tot herstel van
de dienstbetrekking tussen vennootschap en bestuurder kan door de rech-
ter niet worden uitgesproken.

Deze constateringen zijn van betekenis: toetsing van de vraag hoe ver een
statutenwijziging kan gaan, zal athangen van de vraag welk belang met die
wijziging gediend wordt. Brengt een statutenwijziging verandering aan in
de bevoegdheden van een bestuurder dan is, zo kan reeds voorshands opge-
merkt worden, van belang dat hij bij die bevoegdheden geen primair eigen
belang heeft.

Het feit dat de bij de stichting betrokkenen het belang van uitsluitend die
rechtspersoon in acht hebben te nemen, maakt dat mede de statutenwijzi-
ging daar een duidelijk afwijkend karakter heeft in vergelijking met de
vereniging en de kapitaalvennootschappen. Reden om in dit hoofdstuk niet
nader op de stichting in te gaan.

Maar ook tussen de vereniging en de kapitaalvennootschappen dienen in
het kader van dit hoofdstuk belangrijke verschillen benadrukt te worden.
Het belang van aandeelhouders bij de vennootschap is in de eerste plaats
een financieel belang, de door hen uit te oefenen zeggenschapsrechten
hebben een ondersteunend karakter. Dat financiéle belang is de door hen
ingelegde kapitaalbijdragen zo doelmatig mogelijk aan te (doen) wenden in
de normaliter door de rechtspersoon uit te oefenen onderneming; opdat er
winst gemaakt kan worden. Bij leden van een vereniging is een financieel
belang niet uit te sluiten maar typologisch een bijkomende aangelegenheid.
“Een vereniging mag geen winst onder haar leden verdelen”, zo leert art.26
lid 3. Leden zullen met name hun stemrechten uitoefenen om (uiteindelijk)
belangen van niet stoffelijke aard te verwezenlijken.

Doordat het belang van aandeelhouders tevens een financieel belang is, zal
statutenwijziging voor de kapitaalvennootschappen in dat opzicht ingrij-
pender zijn.

Tenslotte merk ik op dat bij de vraag in hoeverre wijziging van de statuten
acceptabel is, een rol speelt of betrokkenen voor wie de wijziging onaan-

2 jedere?
3 JM M.Maeyer, Het belangenconfhct in de n.v., rede (1964).
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vaardbaar is, zich daaraan kunnen onttrekken. Bij de vereniging is die
uitweg aanwezig: men leze art.36 lid 3, waarop hieronder wordt ingegaan.
Voor de kapitaalvennootschappen ligt dat anders. Vindt een aandeelhouder
een statutenwijziging onoverkomelijk, dan rest hem, indien aantasting van
het besluit niet haalbaar is, slechts een vertrek door overdracht van zijn
aandelen. Voor de N.V.-aandeelhouder met toonderaandelen in een
beursvennootschap, zal dat een eenvoudiger te verwezenlijken mogelijk-
heid zijn dan voor de aandeelhouder in de kleine B.V. Voor die aandelen zal
veelal slechts belangstelling bestaan bij de andere aandeelhouders die bij de
aankondiging van een voorgenomen afscheid wel zullen zwaaien, maar niet
met de portefeuille.

Het mag duidelijk zijn: de ene statutenwijziging is de andere niet.

4.2 STATUTENWIJZIGING EN BESCHERMING VAN LE-
DEN VAN EEN VERENIGING

Wordt een lid van een vereniging geconfronteerd met een besluit waarbij
zijn rechten zijn beperkt of zijn verplichtingen zijn verzwaard, dan kan hij
zijn lidmaatschap met onmiddellijke ingang opzeggen binnen een maand
nadat dat besluit hem bekend is geworden of meegedeeld; het besluit is dan
niet op hem van toepassing. Onder besluit kan vanzelfsprekend begrepen
worden het besluit tot statutenwijziging. Deze opzeggingsbevoegdheid kan
de leden bij de statuten worden ontzegd voor het geval van wijziging van
in de statuten nauwkeurig omschreven rechten en verplichtingen, en voorts
in het algemeen voor het geval van wijziging van geldelijke rechten en
verplichtingen. Zie art. 36 lid 3.

Artikel 36 lid 3 is bij het zesde gedeelte van de Invoeringswet NBw* mijns
inziens niet onbelangrijk gewijzigd. Toegevoegd is dat opzegging ook kan
plaatsvinden ingeval van een besluit dat een lid in zijn rechten beperkt. Over
het waarom geeft de parlementaire geschiedenis geen opheldering. De
enige, algemene mededeling die hier van belang is, luidt: “Het derde lid,
waaromtrent thans enige onduidelijkheid bestaat’, is opnieuw geformu-
leerd.”® Wel werd Klip en klaar gesteld dat de rechten van de leden waar-
over de bepaling spreekt, zowel financiéle als zeggenschapsrechten tegen-
over de vereniging kunnen zijn.7 Onder rechten valt zeker ook de
4  Wetvan 15 november 1989, Stb.541, in werking getreden 1 januari 1992.

5  Noot schrijver: Gedoeld zal zijn op bijvoorbeeld de visie van Asser/van der Grinten II,

De rechtspersoon, zesde druk (1986), nr 282.

6  Parl.Gesch.Aanpassing B.W.(Inv. 3,5 en 6),p.233.
7  Parl.Gesch.Aanpassing B.W.(Inv. 3,5 en 6),p.234.
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bevoegdheid tot opzegging zelf. Wordt aan dat recht getornd, hetgeen
mogelijk is onder de voorwaarden gesteld in de tweede zin van art.36 lid 3,
dan kan dus door een lid worden opgezegd. Ik merk op dat de voorwaarden
waaronder aan de opzeggingsbevoegdheid afbreuk kan worden gedaan,
beperkingen van die opzeggingsbevoegdheid impliceren. Is er geen sprake
van geldelijke rechten en verplichtingen, dan moet het gaan om in de statuten
nauwkeurig omschreven rechten en verplichtingen.

Geconcludeerd kan worden dat de wetgever zich bewust is van het bij-
zondere gewicht van de beperking van de opzeggingsbevoegdheid.

In de parlementaire geschiedenis is nog aan de orde geweest wat de gevol-
gen voor een lid zijn van het bezwarende besluit in de periode dat het lid
kan opzeggen maar dat nog niet heeft gedaan. Antwoord: geen, aangeno-
men dat het lid tijdig opzegt. De toepasselijkheid voor hem vervalt met
terugwerkende kracht.®

Overzie ik dit alles dan valt op de aandacht die de wetgever heeft voor de
belangen van de minderheid, die zich geconfronteerd ziet met een besluit
van de meerderheid waardoor verplichtingen worden opgelegd of rechten
beperkt. Zeker wanneer men zich herinnert dat voor een besluit tot statuten-
wijziging, tenzij bij de statuten anders is bepaald, al een meerderheid van
twee/derde van de uitgebrachte stemmen vereist is.

43 STATUTENWIJZIGING EN BESCHERMING VAN
AANDEELHOUDERS

4.3.1 ALGEMEEN

Zoals gememoreerd bestaat voor aandeelhouders, anders dan voor leden
van een vereniging, niet de mogelijkheid het lidmaatschap op te zeggen
ingeval hun rechten worden beperkt of hun verplichtingen worden ver-
zwaard. Naast de mogelijkheid om het betreffende besluit aan te tasten, een
optie die ook openstaat voor de verenigingsleden, is overdracht van aande-
len het enige dat hun rest. Bij toonderstukken in een beursgenoteerde N.V.
zal dat eenvoudiger zijn dan bijj aandelen in een familie-B.V. Vogelvrij zijn
aandeelhouders niet; de art.81 /192 staan hen ten dienste: “Aan een aandeel-
houder kan niet, zelfs niet door wijziging van de statuten, tegen zijn wil
enige verplichting boven de storting tot het nominale bedrag van het aan-
deel worden opgelegd.”

8  Parl. Gesch. Aanpassing B.W.(Inv. 3,5 en 6), p. 233/234.
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Zoals steeds kunnen bepalingen niet los gezien worden van andere. Naast
de art. 81/192 zal in voorkomende gevallen ook gekeken moeten worden
naar de art. 92/201:

“1. Voor zover bij de statuten niet anders is bepaald, zijn aan alle aandelen in
verhouding tot hun bedrag gelijke rechten en verplichtingen verbonden.

2. De (naamloze) vennootschap moet de aandeelhouders onderscheidenlijk certifi-
caathouders die zich in gelijke omstandigheden bevinden, op de zelfde wijze behan-
delen.”

Zo zal dit artikel bijvoorbeeld verhinderen dat enkele van de prioriteitsaan-
delen, tegen de wil van de houders daarvan, door een statutenwijziging
worden omgezet in nieuw te creéren preferente aandelen.’

Wat is nu de reikwijdte van het voorschrift dat stelt dat het onmogelijk is
een aandeelhouder tegen zijn wil enige verplichting op te leggen boven de
storting tot het nominale bedrag van het aandeel? Geen verschil van mening
bestaat over de opvatting dat het voorschrift belet dat een aandeelhouder
door statutenwijziging gedwongen kan worden meer te storten dan het
bedrag waarvoor hij zich verplichtte toen hij de aandelen bij uitgifte nam.
Maar is dat alles? Verhindert het artikel niet ook dat de aandeelhouder tot
andersoortige verplichtingen dan geldelijk stortingsverplichtingen wordt
gehouden?

4.3.2 WETSGESCHIEDENIS VAN ART.81/192

De basis voor de huidige artikelen 81 en 192 wordt gevormd door art.38b
WvK, dat deel uitmaakte van de Wet van 2 juli 1928, 5tb.216. Art.38b WvK
luidde als volgt:

“Aan een aandeelhouder kan niet, zelfs niet door wijziging van de akte van
oprichting, tegen zijn wil eenige verplichting boven de in het vorige artikel'?
bedoelde storting worden opgelegd.”

9  Vergelijk hierover D.F.M.M.Zaman, Conversie van aandelen, De Naamloze Vennoot-
schap 69/1.

10 Art.38a luidde als volgt:
“ Een aandeelhouder kan niet ontheven worden van de verplichting tot volledige storting van het
bedrag van zijn aandeel, behoudens het bepaalde in artikel 41c.
Het is echter geoorloofd aan hen, die zich hun beroep belasten met het belasten met het voor eigen
rekening plaatsen van aandeelen, bij overeenkomst toe te staan voor de door hen genomen
aandeelen minder dan het volle bedrag te betalen mits ten minste vier en negentig ten honderd
van het volle bedrag wordt betaald in Nederlandsch wettig betaalmiddel.
Ten aanzien van de verplichting tot storting op een aandeel heeft nimmer schuldvergelijking
plaats.”
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Het voorschrift werd eerst in het gewijzigd ontwerp van wet opgenomen,
zulks naar aanleiding van het Verslag van de Commissie van Voorberei-
ding. Uit dit verslag ontleen ik:

“Bij de bespreking van art.36 werd er op gewezen, dat de verhouding der vennooten
tot de vennootschap eerder dan in dat artikel in art.41 zou behooren te worden
geregeld. In verband hiermede achtte men opneming in dit artikel gewenscht van
een voorschrift, waarbij wordt bepaald, dat de aandeelhouder in geen geval zonder
zijn medewerking verplicht kan worden tot meer of tot iets anders dan waartoe hij
zich bij de deelneming in de naamlooze vennootschap heeft verbonden, met name
niet tot nastorting.”

De Minister van Justitie antwoordde:

“Gevolg gevende aan een opmerking, in het Verslag gemaakt, wordt in het nieuwe
art.38b vastgesteld, dat den aandeelhouder tegen zijn wil geen extra-verplichtingen

kunnen worden op,gvel.egd.”11 12

4.3.3 EXTRA VERPLICHTINGEN; TOEPASSINGEN

In de literatuur is de strekking van de art. 81/192 in het bijzonder aan de
orde geweest naar aanleiding van de volgende twee kwesties:

- invoering X%-regeling;

- wijziging blokker:irtgsregeling.13

4.3.3.1 INVOERING X%-REGELING

Een X%-regeling is een beschermingsmiddel“ waardoor het bezit van één
aandeelhouder en/of de overdracht en uitgifte van aandelen aan één aan-
deelhouder beperkt wordt tot een bepaald percentage van het geplaatste

11 Ontwerpen van wetten op de vennootschappen en andere; wijziging en aanvulling van
de bepalingen omtrent de naamlooze vennootschap en regeling van de aansprakelijkheid
voor het prospectus, Gebr. Belinfante, 1929, p.185,186.

12 Voor latere wetswijzigingen van het artikel, waaronder de vervanging van de woorden
“door wijziging van de akte van oprichting” in: door wijziging van de statuten, raadple-
ge men de losbladige uitgave Rechtspersonen, art.81, supplement 84 (maart 1989),
aantekening 1.

13 Over de vraag in hoeverre een X%-regeling een blokkeringsregeling kan zijn: R.P.Voogd,
Statutaire beschermingsmiddelen bij beursvennootschappen, De naamlooze vennoot-
schap 68/7-8 (1990), p. 202, met een reactie in datzelfde nummer van P.J.Dortmond.

14 Ik gebruik de terminologie van R.P.Voogd in zijn dissertatie Statutaire beschermings-
middelen bij beursvennootschappen, Nijmeegse serie deel 32 (1989), p.5. De term be-
schermingsmiddelen ziet op alle statutaire middelen, terwijl het begrip bescher-
mingsconstructies betrekking heeft op de buiten-statutaire, de “wettelijke” maatregelen
en de overige maatregelen, al dan niet tezamen met een of meer statutaire middelen.

62



kapitaal. De aandelen waarop de X%-regeling betrekking heeft, luiden op
naam en zijn ten titel van beheer in het bezit van een administratiekantoor.
Het administratiekantoor is uitgezonderd van de beperking van het aande-
lenbezit en/of uitgifte en overdracht. Voor de aan het administratiekantoor
overgedragen aandelen geeft het certificaten aan toonder uit die een beurs-
notering verkrijgen. De certificaten kunnen geroyeerd worden maar dan
kunnen niet meer aandelen verkregen worden dan het statutair vastgestelde
maximum-percentage.15

Ingeval men deze regeling bij een bestaande beursvennootschap wenst in te
voeren, is daarvoor een statutenwijziging noodzakelijk. Door statutenwijzi-
ging zullen in ieder geval de uitstaande toonderaandelen moeten worden
geconverteerd in aandelen op naam. De aandeelhouders die toonderaan-
delen hebben op het tijdstip van de statutenwijziging waarbij de X%-rege-
ling wordt ingevoerd, dienen hun aandeelbewijzen aan toonder aan de
vennootschap af te geven. Zij worden dan in het register van aan-
deelhouders (van aandelen op naam) ingeschreven. Vervolgens kunnen die
houders van aandelen op naam hun aandelen ter certificering aanbieden
teneinde certificaten aan toonder te verkrijgen, die ter beurze worden geno-
teerd. In dat geval wordt het administratiekantoor houder van de overge-
dragen aandelen op naam, waartegenover certificaten aan toonder worden
uitgegeven. Het administratiekantoor wordt in dat geval ook ingeschreven
in het aandeelhoudersregister.

In het kader van de statutenwijziging kan bepaald worden dat de bestaande
aandeelhouders niet meer aandelen kunnen verkrijgen dan zij op het mo-
ment van statutenwijziging hadden, tenzij zij nog niet de X% van het
geplaatste kapitaal in hun bezit hadden en, aangenomen dat zulks in de
X%-regeling in kwestie is voorzien, geen rechtspersoon zijn.16 Een minder
vriendelijke toevoeging is dat de bestaande aandeethouders die ten tijde van
de statutenwijziging meer dan X% aan aandelen houden, bovendien ver-
plicht worden hun overschot ter certificering aan te bieden.!”

4.3.3.2 WIJZIGING BLOKKERINGSREGELING

Ook bij wijziging van de blokkeringsregeling is de vraag naar de reikwijdte
van de art.81/192 opgekomen. Ingeval een goedkeuringsregeling (art.195
lid 3) wordt vervangen of aangevuld met een aanbiedingsregeling (art.195

15 R.P.Voogd, Statutaire beschermingsmiddelen bij beursvennootschappen, dissertatie,
Nijmeegse reeks deel 32 (1989), par.IV 2.4.1.

16 R.P.Voogd, Statutaire beschermingsmiddelen bij beursvennootschappen, dissertatie,
Nijmeegse reeks deel 32 (1989), par.IV 2.4.11.

17 De geldigheid van die toevoeging komt hierna aan de orde.
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lid 4), is de daaruit voortvloeiende verplichting tot aanbieding van aandelen
bij vervreemding dan een extra verplichting waartegen de aandeelhouder
zich kan verzetten?

4.3.3.3 OPVATTINGEN IN DE LITERATUUR; EIGEN OPVATTING

Van der Grinten meent dat onder een verplichting als bedoeld in de
art.81/192, niet valt de ontstane verplichting tot aanbledmg van een aandeel
in het kader van een ingevoerde blokkenngsregelmg ® Een nadere motive-
ring wordt door hem niet gegeven. Anders oordeelt Van der Grinten over
de met de invoering van een X%-regeling samenhangende verplichting voor
een aandeelhouder om zijn aandelen over te dragen, bijvoorbeeld indien en
voorzover hij meer aandelen houdt dan het maximaal door de X%-regeling
toegestane aantal. Hij acht het afwijzende departementale standpunt in
paragraaf 34 van de Ministeriéle richtlijnen juist: een aandeelhouder kan
niet tegen zqn wil tot zodanige overdracht worden verplicht.

Westbroek'® acht het opleggen van zowel de verplichtingen in het kader van
een in te voeren blokkeringsregeling als die verbandhoudende met een
X%-regeling, geoorloofd. Hij baseert zich op het verband met “de voorafgaan-
de artikelen 80 en 191, die duidelijk zien op verplichtingen van de aandeelhouder
jegens de vennootschap, terwijl de hier bedoelde verplichtingen de onderlinge
verhouding van de aandeelhouders raken, zij het dat daarmede de onafhankelijkheid
van de vennootschap kan zijn gemoeid.”

Anders dan Westbroek impliciet blijkbaar doet, zou ik alleen al de enkele
verplichting tot inlevering van toonderstukken in het kader van de invoe-
ring van een X%-regeling, zeker als een verplichting jegens de vennootschap
willen beschouwen. Maar meer algemeen komt mij de tegenstelling van
verplichtingen jegens de vennootschap, en verplichtingen tussen aandeel-
houders onderling, minder scherp voor dan wellicht op het eerste gezicht
lijkt.

Ook Dortmond legt de art.81/192 beperkt uit. “Mede gelet op de wetsgeschiede-
nis van artikel 191 meen ik dat bij een statutenwijziging (ook zonder dat deze de
instemming heeft van alle aandeelhouders) verplichtingen op de aandeelhouders
kunnen worden gelegd voorzover die verplichtingen voortvloeien uit wijziging van
structuur en organisatie van de rechtspersoon. Tot zodanige met de structuur en
organisatie van de rechtspersoon verband houdende verplichtingen behoren in het
algemeen niet "extra” financiéle verplichtingen en die, welke een of meer bepaalde
aandeelhouders buiten de statuten om, als derde, los van het aandeelhouderschap

18 Handboek, nr 172; anders de elfde druk (1989), nr 172.
19 W.Westbroek, De nieuwste druk van het Handboek, De naamlooze vennootschap 55/7-
8, p.149.
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jegens de vennootschap kunnen aangaan. Een statutenwijziging houdende bijvoor-
beeld een verzwaring of wijziging van de blokkeringsregeling brengt “extra”
verplichtingen met zich, die wel voortvloeien uit een wijziging van structuur en
organisatie; deze vallen dan ook niet onder artikel 192. lk zou menen, dat
aandeelhouders, die willen uitsluiten, dat een blokkeringssysteem (bij een nv) wordt
ingevoerd of bij een nv of bv wordt gewijzigd er voor moeten zorgen, dat de statuten
slechts kunnen worden gewijzigd door een unaniem besluit van de algemene
vergadering. Is een clausule daartoe niet in de statuten opgenomen, dan weet men
dat de statuten en derhalve ook de blokkeringsregeling kunnen worden gewijzigd.
Wordt bij een nv als beschermingsconstructie een regeling opgenomen die inhoudt,
dat, indien een aandeelhouder meer dan een in de statuten te vermelden percentage
aandelen in het kapitaal van de nv houdt, hij het meerdere in beginsel zal moeten
certificeren, dan kan men over het opleggen van een dergelijke verplichting aan een
aandeelhouder die reeds meer dan het gestelde percentage houdt, in verband met
artikel 81 verschillend denken (zie hiervoor). Wordt evenwel een regeling ingevoerd,
die als blokkeringsregeling de overdracht van aandelen in zoverre verbiedt, dat de
overdracht niet is toegestaan indien ten gevolge daarvan de beoogde verkrijger meer
dan het in de statuten toegestane percentage zal houden, dan houdt het invoeren
van een dergelijke blokkeringsregeling mijns inziens niet in dat aan aandeelhouders
een extra-verplichting als bedoeld in artikel 81 wordt opgelegd. «20

Zie ik het goed dan beroept Dortmond zich in het bijzonder op de wetsge-
schiedenis. Dat daéruit zou volgen dat bij een statutenwijziging op de
aandeelhouders verplichtingen kunnen worden gelegd voorzover die ver-
plichtingen voortvloeien uit wijziging van structuur en organisatie van de
rechtspersoon, is mij niet duidelijk. Integendeel, de wetsgeschiedenis -hier-
voor weergegeven- geeft juist aanleiding tot een veel ruimere uitleg.
Voogd21 ziet art.81 evenmin als beletsel om aandeelhouders ertoe te brengen
hun aandelen aan toonder te verwisselen in certificaten. “De bestaande
aandeelhouders wordt echter niet de mogelijkheid ontnomen hun aandelen aan
toonder te verwisselen in aandelen op naam. Derhalve is mijns inziens invoering
van een X%-regeling, waarbij bestaande aandeelhouders genoemde keuze wordt
gelaten, niet in strijd met de goede trouw en art.81. Evenmin kan gesteld worden
dat de mogelijkheid dat voor de invoering van een X%-regeling aandelen konden
worden verkregen boven X%, beschouwd moet worden als een verkregen recht van
aandeelhouders, op grond waarvan een minderheid van de aandeelhouders een door

20 Enige beschouwingen rondom aandelen, dissertatie, Nijmeegse serie deel 31 (1989),
p-42/42. Zie ook zijn artikel: Departementale richtlijnen 1986, De Naamlooze Vennoot-
schap 64/2 (1986), p.77, en de losbladige Rechtspersonen, ad art.192, aantekening 2,
supplement 84 (maart 1989).

21 R.P.Voogd, Statutaire beschermingsmiddelen bij beursvennootschappen, dissertatie,
Nijmeegse reeks deel 32 (1989), paragraaf IV 2.4.11.
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de meerderheid -overeenkomstig de statutaire bepalingen voor een statutenwij-
ziging- genomen besluit tot invoering van een X %-regeling zou kunnen aantasten.”
Dat bestaande aandeelhouders hun aandelen aan toonder ook mogen “om-
wisselen” in aandelen op naam, in plaats van in certificaten aan toonder, is
een mogelijkheid om te kiezen voor een lege dop. Dat aandeel op naam mist
immers de beursnotering.

Slagter22 wil ik als laatste in de rij van schrijvers aanhalen. Is het mogelijk
dat een N.V. aan een individuele aandeelhouder de verplichting oplegt om
zijn aandelen in het kader van een X%-regeling over te dragen ter fine van
certificering? Slagter meent dat een dergelijke verplichting in strijd is met
de art.81/192. Wel is mogelijk op een individuele aandeelhouder een zekere
dwang uit te oefenen. De algemene vergadering van aandeelhouders kan
besluiten dat de toonderaandelen worden geconverteerd in aandelen op
naam. In plaats van een gemakkelijk verhandelbaar stuk verkrijgt de
aandeelhouder dan een minder makkelijk overdraagbaar aandeel op naam.
Hij wijst erop dat die conversie blijkens de departementale richtlijnen niet
in strijd wordt geacht met de art. 81/192. Volgens par.27 van de richtlijnen
is een N.V. zelfs verplicht in de statuten te bepalen, dat de rechten op de
toonderaandelen geschorst zijn in2§eval tot omzetting van toonderaandelen
in aandelen op naam is besloten.

Ik meen dat het een eufemisme is hier te spreken van “een zekere dwang”.
De houder van het aandeel aan toonder zal zich wel moeten laten welgeval-
len dat hij uiteindelijk slechts een certificaat in handen krijgt. Het na omzet-
ting verkregen aandeel op naam is immers niet op de beurs genoteerd. Om
weer een courant verhandelbaar stuk te verkrijgen zal overdracht aan het
administratiekantoor moeten volgen tegen verstrekking van een certificaat
aan toonder. Op zichzelf bezien is de omzetting van aandelen op naam in
aandelen aan toonder inderdaad niet het opleggen van een verplichting.

22 W.]Slagter, Degradatie van aandeelhouders of wijziging van hun rechten?, TVVS
1965/5, p-130.

23 Onder meer R.P.Voogd, Statutaire beschermingsmiddelen bij beursvennootschappen,
dissertatie 1989, Nijmeegse serie deel 32, p.179/180 wijst erop dat hier sprake is van een
toepassing analoog aan art.183 lid 3 (oud), handelend over de onmogelijkheid aan
aandelen verbonden rechten uit te oefenen in het kader van een omzetting van een N.V.
in een B.V. Die onmogelijkheid gold zolang aandeelhouders, vruchtgebruikers en pand-
houders niet in het aandeelhoudersregister waren ingeschreven; ingeval aandeelbewij-
zen waren uitgegeven, kon deze inschrijving alleen plaatsvinden tegen afgifte van de
aandeelbewijzen.

Met ingang van 1 januari 1992 is deze regel komen te vervallen. C.W. de Monchy, De
nieuwe algemene bepalingen van boek 2 BW spreekt in het preadvies van de vereeniging
“Handelsrecht” 1991, p.129/130, over een vergissing van de wetgever.
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Maar zoals steeds dient de context beschouwd te worden. Door deze han-
delswijze wordt de aandeelhouder “verplicht vrijwillig” opgelegd zijn toon-
deraandeel om te wisselen in een certificaat aan toonder.

Met betrekking tot het invoeren of het verzwaren van een blokkeringsrege-
ling in de statuten van een N.V. wijst Slag’cer24 er op dat zulks door het de-
partement wordt aanvaard en niet in strijd wordt geacht met art.81, hoewel
zulks naar de letter van de tekst wel het geval is. In bepaalde gevallen stelt
het departement wel voorwaarden (par.30 Richtlijnen).25

Nadrukkelijk dient erop gewezen te worden dat de voornoemde schrijvers
aangeven dat de hun inziens beperkte reikwijdte van de art.81/192 niet
betekent dat aandeelhouders zich iedere statutenwijziging behoeven te
laten welgevallen. Een besluit tot statutenwijziging kan onder omstandig-
heden betekenen dat de redelijkheid en billijkheid welke art.8 vordert in het
verkeer tussen de vennootschap en degenen die krachtens de wet en de
statuten bij zijn organisatie zijn betrokken, wordt geschonden. Het is met
name dit aspect dat aan de orde komt in het thans te bespreken Tonnema-
arrest.

4.3.4 HET TONNEMA-ARREST

Recentelijk is in de jurisprudentie de wijziging van een blokkeringsregeling
ter discussie gesteld. De aandelen van Tonnema B.V. zijn in handen van
twee groepen aandeelhouders, afstammelingen van N.J. de Vries c.q. van
P.J. de Vries. Onder de aandeelhouders bevindt zich Lampe, die een klein
pakket heeft van minder dan 5%. In een daartoe belegde vergadering,
waarbij Lampe niet aanwezig is, wordt besloten te onderzoeken of verkoop
van alle aandelen aan een derde mogelijk is. In een vier maanden later, april
1987, gehouden vergadering komt dit onderwerp wederom aan de orde.
Lampe, nu wel aanwezig, geeft niet te kennen een tegenstander te zijn van
een dergelijke verkoop. Een daartoe aangezochte bank komt in de vergade-
ring van januari 1988 met een onderzoeksverslag. Er blijkt een koper te zijn
gevonden die bereid is f 26 miljoen te betalen terwijl het bod overigens

24 Compendium van het ondermemingsrecht, vijfde druk 1990, paragraaf 5.1.3.6.

25 Paragraaf 30 “Extra verplichtingen” luidt als volgt:
Bij oprichting mag in de statuten worden bepaald dat aandeelhouders meer verplichtingen zullen
hebben dan de verplichting hun aandelen vol te storten. Deze verplichtingen moeten nauwkeurig
in de statuten worden omschreven.
Het door statutenwijziging aan aandeelhouders opleggen van extra verplichtingen is toegestaan,
indien wordt aangetoond dat het besluit de instemming heeft van alle betrokken aandeelhouders.
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voldoet aan de door het bestuur, de commissarissen en een contactcommis-
sie van aandeelhouders geformuleerde criteria. Ter vergadering of kort
daarna tekenen alle aandeelhouders, met uitzondering van Lampe, dat zij
akkoord zijn met de verkoop, terwijl zij een volmacht verstrekken om
verkoop en levering af te handelen. Lampe beroept zich op de aanbiedings-
regeling in de statuten, op grond waarvan een aandeelhouder die tot ver-
vreemding wil overgaan gehouden is de aandelen eerst aan te bieden aan
de mede-aandeelhouders. Na laatstbedoelde vergadering wordt een statu-
tenwijziging voorbereid tot wijziging van de aanbiedingsregeling in een
goedkeuringsregeling; met 8650 stemmen voor en 830 tegen, van de in totaal
9600 geplaatste aandelen, wordt besloten de statuten te wijzigen. Anderhal-
ve maand later wordt door Lampe een bod uitgebracht op de aandelen; hij
blijkt niet over een vermogen te beschikken groot genoeg om zelf, onafhan-
kelijk van derden een bod op de aandelen uit te brengen. Geen van de aan-
deelhouders gaat op Lampe’s bod in. Van belang is voorts dat de werk-
nemersorganisaties, de ondernemingsraad van Tonnema en de Centrale
Ondernemingsraad van Van Nelle Holding N.V., de vennootschap die een
bod uitbracht, positief adviseerden over overdracht van de aandelen Ton-
nema aan Van Nelle. De o.r. van Tonnema deelt mee geen vertrouwen te
hebben in Lampe. Eind maart geeft de algemene vergadering van aan-
deelhouders de ingevolge de gewijzigde statuten benodigde goedkeuring
voor overdracht van aandelen aan Van Nelle. Voorafgaand aan die goed-
keuring voert Lampe uitgebreid zijn bezwaren aan tegen de gang van zaken.
Twee dagen later is de overdracht van alle aandelen, met uitzondering van
die van Lampe, een feit.

Lampe bestrijdt het besluit tot statutenwijziging. Dat besluit zou in strijd
zijn met de goede trouw, met de redelijkheid en billijkheid en met de jegens
Lampe betamende zorgvuldigheid, omdat het besluit geen ander oogmerk
had dan het ongedaan maken van het aan Lampe toekomend voorkeurs-
recht. Lampe beroept zich daarbij ook op art.1401 BW(oud).

Rechtbank en Hof wijzen de vordering van Lampe respectievelijk diens
grieven, af. De Hoge Raad verwerpt op 17 mei 1991 (NJ 1991, 645) het
cassatieberoep, op een enkel ondergeschikt punt na. Onder meer wordt
uitgemaakt dat de begrippen “goede trouw” van art.11 lid 1(oud) en de
“redelijkheid en billijkheid” van art.7(oud), elkaar dekken?®. Naar aanlei-
ding van het beroep op de jegens Lampe betamende zorgvuldigheid wordt
beslist:

26 Vergelijk evenwel M.].G.C.Raaijmakers, in zijn noot in AA 40(1991) 11, onder 5, wiens
betoog ik op dat punt niet kan volgen.
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“Evenmin valt in te zien dat een ontkennend antwoord op de vraag of de algemene
vergadering in strijd met de goede trouw als bedoeld in art.2:11 tot haar besluit is
gekomen, nog ruimte zou laten voor een bevestigend antwoord op de vraag of de
vergadering heeft gehandeld in strijd met de jegens Lampe betamende zorgvuldig-
heid. Voor zover het onderdeel beoogt aan te voeren dat het bij dit laatste om meer
gedragingen dan het enkele besluit gaat (“het totale handelen”) faalt het eveneens
nu het niet aangeeft op welke andere gedragingen het doelt. Hierbij komt nog dat
Lampe in hoger beroep geen grief heeft aangevoerd tegen het oordeel van de rechtbank
(7.0.10, laatste zin) dat de algemene vergadering van aandeelhouders, nu zij niet in
strijd met de goede trouw heeft gehandeld, ook niet onrechtmatig jegens Lampe heeft
gehandeld. Het hof was dan ook niet geroepen om, na bevonden te hebben dat van
strijd met de goede trouw geen sprake is, nog afzonderlijk in te gaan op de vraag of
desondanks gezegd kan worden dat de algemene vergadering van aandeelhouders
onrechtmatig jegens Lampe heeft gehandeld.”

De Hoge Raad memoreert voorts de constatering van het hof dat Lampe
vanaf de aanvang van zijn aandeelhouderschap rekening had te houden
met de mogelijkheid van wijziging van de aanbiedingsregeling bij meer-
derheidsbesluit. Het hof heeft, zonder een rechtsregel te schenden, vervol-
gens aangegeven waarom de overgrote meerderheid van de aandeelhou-
ders vrij was het besluit tot statutenwijziging te nemen. Daarbij heeft het
hof de belangen van Lampe bij het instandblijven van de aanbiedingsrege-
ling afgewogen tegen de belangen van die meerderheid en van de onder-
neming. Het middel van statutenwijziging mocht worden gebruikt om het
eigenlijke doel, te weten de overdracht van de aandelen van Van Nelle, te
bereiken.

4.3.5 HET TONNEMA-ARREST; OPMERKINGEN

Het valt op dat in het Tonnema-arrest art.192 niet ter sprake komt. Timmer-
man?’ concludeert dat de Hoge Raad impliciet heeft beslist dat een wijziging
van een statutaire aanbiedingsregeling in een goedkeuringsregeling voor
een aandeelhouder geen extra verplichting is, waarop art.192 van toepas-
sing is. Hij wijst erop dat die slotsom goed aansluit bij de door Dortmond
in zijn dissertatie bepleite restrictieve uitleg van art.192. Zijn tweede opmer-
king spreekt mij meer aan: verdedigbaar is dat art.192 niet van toepassing
is op wijziging van een aanbiedingsregeling in een goedkeuringsregeling,

27 Noot in TVVS 1991, nr 91/7, onder 1; dezelfde opvatting huldigt Van der Grinten,
Handboek, nr 172, overigens zonder daarvoor een beroep te doen op het Tonnema-arrest.
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omdat deze wijziging niet zozeer betreft het opleggen van een extra ver-
plichting, maar het ontnemen van een recht. 2

Dat art.81/192 niet beschermt tegen het ontnemen van rechten zou ook
kunnen verklaren de hiervoor genoemde visie, dat aandeelhouders moeten
accepteren dat hun toonderaandelen in het kader van de invoering van een
X%-regeling worden omgezet in aandelen op naam. Het recht op toonder-
stukken wordt hen hier ontnomen. De verplichte inlevering van het toon-
derbewijs alsmede de verplichting van inschrijving in het aandeelhouders-
register dient dan te worden gezien als niet meer dan een sequeel van de
ontneming van dat recht.

Wie aanneemt dat art.81/192 voor wat betreft verplichtingen slechts verhin-
dert dat financiéle verplichtingen kunnen worden opgelegd, en voor wat
betreft bescherming van rechten al helemaal geen soelaas biedt, moet con-
cluderen dat deze voorschriften de minderheidsaandeelhouders weinig te
bieden hebben. Mijns inziens dwingen de wetsgeschiedenis noch de wets-
tekst tot die beperkte uitleg. Maar dat wil niet zeggen dat die beperkte uitleg
onaanvaardbaar is.

Ik meen dat een andere weg dienst kan doen om aandeelhouders te bescher-
men tegen een besluit tot statutenwijziging waarbij extra verplichtingen
worden opgelegd, namelijk die van art.8. Vooreerst realisere men zich de
verschillen tussen bescherming op grond van de art.81/192 respectievelijk
art.8. In de (door de literatuur afgewezen) opvatting dat de art.81/192 ook
op niet financiéle verplichtingen zien, is een in strijd met die bepalingen
genomen besluit nietig (art.14 lid 1). Denkbaar is dat art. 8 lid 2 ertoe leidt
dat de art.81/192 buiten toepassing blijven, namelijk voor zover toepasse-
lijkheid in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. De rechter toetst slechts marginaal
of redelijkheid en billijkheid gebieden dat de wet buiten toepassing dient te
blijven.

Ingeval art. 8 lid 1 hulp moet bieden gaat het om een geldig besluit tot
statutenwijziging dat evenwel vernietigbaar is. De overstemde meerderheid
zal binnen de door art.15 lid 5 gestelde termijn, actie moeten ondememen
om tot vernjetiging te komen. Gebeurt dat niet dan is het besluit onaantast-
baar. De rechter zal slechts marginaal toetsen of de algemene vergadering
in redelijkheid tot het besluit heeft kunnen komen.

Voor de toetsing met behulp van art.8 pleit in de eerste plaats de onduide-
lijkheid van het begrip “enige verplichting boven de storting tot het nomi-
nale bedrag van het aandeel”, zoals in art.81/192 omschreven. Aantasting

28 Maeijer maakt in zijn NJ-noot onder 4 op dit punt geen onderscheid.

70



van rechten zou dus niet onder de paraplu van die voorschriften vallen,
daarvoor zou men art. 8 moeten inroepen. Het is met deze redenering
oppassen geblazen. Het onderscheid tussen recht en verplichting is minder
duidelijk dan het lijkt, vaak meer een kwestie van formuleren. Zo kan de
omwisseling van toonderaandelen in aandelen op naam feitelijk niet los
gezien worden van de noodzaak, de verplichting, om die naamaandelen
vervolgens om te ruilen in certificaten aan toonder, althans indien men
hecht aan de verhandelbaarheid.

De schijnbaar duidelijke inhoud van de term verplichtingen is ook gecon-
stateerd door Slagte: %, die opmerkt dat in strikte zin het spiegelbeeld van
zeer vele statutenwijzigingen is een verzwaring van de verplichtingen van
de aandeelhouders. Volgens hem kan niet aangenomen worden dat de wet
alleen de mogelijkheid opent van een statutenwijziging waardoor de rech-
ten van de aandeelhouders tenminste op hetzelfde peil blijven. Zo kan
bijvoorbeeld bij statutenwijziging alsnog een blokkaderegeling worden op-
genomen, hoewel daardoor op de aandeelhouders een nieuwe verplichting
wordt opgelegd, namelijk tot aanbieding van aandelen bij voorgenomen
vervreemding,

In de tweede plaats past toetsing door de rechter op grond van art.8 (in
plaats van met behulp van de art.81/192) beter bij de dynamische rechtsbe-
trekkingen die zich binnen de rechtspersoon voordoen. Voor een in beginsel
onbepaalde tijd (art.73/184) zal de vennootschap dienst doen om het statu-
taire doel te realiseren. Tijdsverloop zal steeds weer de behoefte aan aanpas-
sing en bijstelling duidelijk maken, ook op het punt van de statutaire
inrichting. En dat niet alleen ten behoeve van de aandeelhouders maar ook
van andere organisatierechtelijk betrokkenen, en van de aan de rechtsper-
soon verbonden ondermeming. Die aanpassingen, gedragen door een meer-
derheid in de algemene vergadering van aandeelhouders, mogen niet
geblokkeerd kunnen worden door aandeelhouders die zich geconfronteerd
zien met een besluit aangaande verplichtingen van niet-financiéle aard. Het
is beter dat de rechter keer op keer toetst aan de hand van de specifieke
omstandigheden van het geval, nadat de minderheidsaandeelhouders de
stap genomen hebben het genomen besluit in rechte aan te vechten.

De beperkte uitleg van de art.81/192 aanvaard ik met enige terughoudend-
heid, zeker waar het betreft de B.V. Zoals ook hiervoor gesteld, zijn in de
lidmaatschapsbetrekking van de aandeelhouder niet alleen zeggenschap
maar ook financiéle belangen geincorporeerd. Aan een besluit tot verzwa-
ring van de verplichtingen van de aandeelhouder kan hij zich eigenlijk niet

29 Degradatie van aandeelhouders of wijziging van hun rechten?, TVVS 1965, p.127.
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onttrekken. Voor de B.V.-aandeelhouder rest slechts een moeizame poging
een koper te vinden die bereid is een aanvaardbare prijs te betalen, waarbij
moet worden aangetekend dat die koper de extra verplichting zal moeten
aanvaarden en dus in de koopprijs zal verdisconteren. Ook steekt een wat
magere verwijzing naar art. 8 schril af tegen de bescherming die leden van
een vereniging ten deel is gevallen (vide het hiervoor besproken art.36 lid
3).

Hier wordt dan ook alertheid van de rechter vereist die geconfronteerd
wordt met bezwarende statutenwijzigingen. Zijn aandacht zal zeker behoe-
ven de vraag of hetgeen de wijziging behelst, past in het kader van de
samenwerkingsgedachte tussen de aandeelhouders van met name de B.V.
De statuten zullen deel kunnen uitmaken van een meer omvattende
samenwerkingsovereenkomst, die al dan niet stilzwijgend is aangegaan. Zo
zullen aandeelhoudersovereenkomsten gesloten zijn, bijvoorbeeld inhou-
dende een verplichte overname van aandelen bij overlijden of pensionering
van een aandeelhouders, of stemovereenkomsten. Afspraken zullen zijn
gemaakt over non-concurrentie, zowel tijdens als na beéindiging van het
aandeelhouderschap. Maar ook de statuten zelf kunnen concrete aan-
wijzigingen geven over wat de aandeelhouders voor ogen stond. De statu-
ten kunnen bepalen dat bij een voorgenomen aandelenoverdracht de aan-
delen eerst aan één bepaalde aandeelhouder dienen te worden aange-
boden.* De statuten kunnen iedere vrije kring van aandeelhouders uitslui-
ten waarbinnen overgedragen kan worden zonder dat de blokkeringsrege-
ling ter zake voorschriften geeft, hetgeen gecombineerd kan worden met
aanbiedingsverplichtingen bij overlijden van een aandeelhouder en ontbin-
ding van de huwelijksgemeenschap waartoe de aandelen behoren. Een
dergelijke statutaire regeling zal mijn inziens niet zonder meer bij eenvoudig
meerderheidsbesluit opzij gezet kunnen worden. Het gaat niet aan om, zoals
Dortmond doet®!, de minderheidsaandeelhouder het bos in te sturen met
de mededeling: dan had je wijziging daarvan maar moeten uitsluiten. Zeker,
het verdient bijzondere aandacht om bij het opstellen van de statuten de
vraag te stellen welke bepalingen niet dan met algemene stemmen gewij-
zigd mogen worden. Als uitgangspunt bij het opstellen van B.V.-statuten
lijkt mij de gedachte: geen wijziging dan met unanimiteit van stemmen,
zinvol. In het notariéle denken heerst teveel de gedachte dat een volstrekte
meerderheid van stemmen bij besluiten in een B.V. voor de hand liggend is.

30 Een dergelijke bepaling wordt toegestaan in par.22 van de Departementale Richtlijnen.
31 Enige beschouwingen rondom aandelen, dissertatie (1989),Nijmeegse reeks nr 31, p.43.
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Maar ondanks dat specifieke statutaire regelingen ontbreken die wijzigin-
gen slechts met algemene stemmen toelaten, is denkbaar dat er sprake is van
een afspraak tussen de aandeelhouders, al dan met uitsluitend in de statuten
belichaamd, die gerespecteerd dient te worden.?? Dat kan doordat de rech-
ter met die afspraak rekening houdt bij interpretatie van wat de redelijkheid
en billijkheid uit art.8 lid 2 inhouden. Denkbaar is ook dat door het betwiste
besluit sprake is van een toerekenbare tekortkoming bij de nakoming van
de verplichting uit de samenwerkingsovereenkomst, hetgeen leidt tot
schadevergoeding, al dan niet in de vorm van een verplichting de gevolgen
van het litigieuze besluit zoveel mogelijk ongedaan te maken (art. 6:103).
Tenslotte noem ik nog de art.122/232 welke bescherming bieden voor
aantasting van rechten van aandeelhouders welke hun niet als zodanig zijn
toegekend.

In het Tonnema-arrest was blijkbaar geen sprake van een dergelijke per-
soonsgerichte samenwerking. Het ging om een B.V. waarin de oprichters en
aandeelhouders van het eerste uur, de broers De Vries, waren opgevolgd
door afstammelingen. Een B.V. dus waarin het besloten karakter in zoverre
afwezig was dat er geen groep van aandeelhouders was die elkaar had
uitgekozen vanwege ieders persoonlijke kwaliteiten. Ik proef uit het arrest
dat de verhoudingen verzakelijkt waren: diverse afstammelingen vormen
de aandeelhouders, terwijl er een bestuur en een raad van commissarissen
is, bevolkt door anderen dan die aandeelhouders. Juridisch was er sprake
van een B.V. terwijl zich typologisch veeleer een N.V. met aandelen op naam
aandiende. Ik sluit dus allerminst uit dat de omwisseling van een aanbie-
dingsverplichting in een goedkeuringsblokkade onder andere omstandig-
heden onder de valbijl van met name art. 8 terecht komt.

32 Vergelijk M.J.G.C.Raaijmakers, noot onder het Tonnema-arrest in AA 40 (1991),11, nr.5.

33 Vergelijk Rechtbank Haarlem 6 december 1938, NJ 1939, 394 inzake vernietiging van een
besluit tot wijziging van een statutaire bepaling welke voor het besluit tot volstorting
van aandelen een meerderheid van twee derden van de uitgebrachte stemmen eiste.
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HOOFDSTUK 5: STATUTENWIJZIGING EN BE-
SCHERMING VAN RECHTEN VAN DERDEN

5.1 ALGEMEEN

Art. 122/232 behandelt de situatie dat aan anderen dan aandeelhouders als
zodanig, bij de statuten rechten toegekend zijn. Indien de gerechtigde in een
wijziging van een bepaling van de statuten niet toestemt, kan daardoor aan
zijn rechten geen nadeel worden toegebracht, tenzij ten tijde van de toe-
kenning van het recht de bevoegdheid tot wijziging bij die bepaling uitd ruk-
kelijk was voorbehouden.

Voor de vereniging en de stichting ontbreekt een regel als vermeld in
art.122/232.

5.1.1 ART.122/232: EEN OVERBODIGE BEPALING?

De vraag kan gesteld worden of een bepaling als opgenomen in art.122 /232
wel nodig is. Voor wie aanneemt dat de hiervoor genoemde “anderen dan
aandeelhouders steeds in een contractuele verhouding staan tot de ven-
nootschap dient het antwoord ontkennend te luiden. Eenzijdige afwijking
is dan immers niet mogeh]k Opgemerkt moet worden dat niet steeds
duidelijk is of er uitsluitend sprake is van een contractuele rechtsbetrekking.
Voor het parhc1pat1ebew1]s wordt bijvoorbeeld verdedigd dat zulks niet het
geval is. 3 De inhoud van de overeenkomst inzake de uitgifte van het parti-
cipatiebewijs zou mede bepaald worden door de statuten. Wat daarvan zij,
ook in het geval dat er een vennootschapsrechtelijk element zou zijn doet
dat niet af aan de overheersend contractuele aard van de rechtsbetrekking.
De participatiebewijshouder kan daaraan bescherming ontlenen tegen
wijziging van de statuten ten detrimente van zijn rechten.

—

W.C.L. van der Grinten, Handboek, nr.344.

2 P.vanSchilfgaarde acht de art.122/232 voornamelijk van belang voor het geval men uit
het feit dat de rechten in de statuten staan vermeld, zou willen afleiden dat de vennoot-
schap juist wel eenzijdig wijziging daarin zou kunnen aanbrengen, zie Van de BV en de
NV, negende druk (1992), nr.124.

3 ] M.Blanco Fernidndez/ C.A.Schwarz, Enkele opmerkingen over het participatiebewijs,

WPNR 6045 (1992), p.290.
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Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever zich met name
zorgen heeft gemaakt om de derden die geen partij waren bij het tot stand
komen van de akte van oprichting, hetgeen niet zelden zou voorkomen
Waren zij wel partij dan, zo werd toegegeven, was de bepaling overbodxg
Naar ik meen is deze redengeving niet (meer) concludent. Het al dan niet
partij zijn bij de akte van oprichting (of statutenwijziging) is niet hetzelfde
als in een contractuele relatie staan tot de vennootschap. En daar gaat het
om. Wie geen partij was bij de akte waarin zijn recht werd gecreéerd, kan
dat recht later - al dan niet stilzwijgend- aanvaard hebben. Hier zou van
een derdenbeding in de statuten gesproken kunnen worden (vergelijk art.
6:254 lid 1).

Art.122/232 wordt overbodig geacht omdat uit de gewone regels van het
verbintenissenrecht al een voldoende rechtsbescherming voortvloeit voor
de wederpartij van de vennootschap. Het is evenwel niet alleen overbodig
maar geeft ook méér bescherming dan nodig is. Aan de rechten van de
wederpartij kan geen nadeel worden toegebracht, zo stelt de wet. Dat
betekent dat de vennootschap door wijziging van de statuten geen wan-
prestatie kan plegen. Het “waarom” ontgaat mij.

Weinig fraai is de regel van art.122/232 ook inzoverre dat wel een statu-
tenwijziging tot stand komt maar dat deze geen effect heeft jegens degenen
aan wier recht nadeel wordt toegebracht. De gewijzigde statuten geven na
de wettelijk verplichte openbaarmaking (waarover hoofdstuk 9) dus geen
betrouwbaar beeld meer van verplichtingen van de vennootschap Met
betrekking tot de jaarrekening en het jaarverslag wijs ik op art.392 waarin
is voorgeschreven dat aan deze stukken door het bestuur onder meer
toegevoegd moet worden: een weergave van de statutaire regeling omtrent
de bestemming van winst (lid 1 sub b). Mede gezien lid 2 van art.392: de
gegevens door het bestuur aan de jaarrekening en het jaarverslag toe te
voegen mogen niet in strijd zijn met die jaarrekening en het jaarverslag,
meen ik dat een zorgvuldig bestuur ook moet weergeven de uit de statuten
geschrapte bepalingen over winstbestemming, ter zake waarvan de
art.122/232 van toepassing zijn.

4 Zie de toelichting bij art.46f WvK, in: Ontwerpen van wetten op de vennootschappen en
andere; wijziging en aanvulling van de bepalingen omtrent de Naamlooze Vennootschap
en regeling van de aansprakehjkheid voor het prospectus, Gebr. Belinfante, 1929, p.83.

5 Een voorbeeld uit de junsprudentie waann die situabie zich voordeed, is Rechtbank
Amsterdam 11 januari 1950, NJ 1950, 498.
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5.1.2 “ANDEREN DAN AANDEELHOUDERS”, WIE ZIJN DAT?

Bij anderen dan aandeelhouders kan gedacht worden aan tantiémisten zoals
best'uurders en commissarissen’, aan houders van oprichters- en winstbe-
quen alsook aan houders van participatiebewijzen. Voorts is in de juris-
prudentie aandacht besteed aan houders van pandbnever\B en aan een
houder van een recht tot alleenverkoop Het gaat hier dus om personen die
een duidelijjk direct financieel belang hebben.

Van der Grinten schaart degenen die een recht hebben tot benoeming van
een commissaris ingevolge art.143/253, onder de noemer van “anderen dan
aandeelhouders”, gelijk de tantiémisten en houders van oprichters- en
winstbewijzen. 10 personen die volgens hem in een contractuele relatie tot
de vennootschap staan. Of het contractuele benoemingsrecht geéffectueerd
zal kunnen worden, staat of valt met de handhaving van de statutaire regel
dat anderen dan de algemene vergadering een of meer commissarissen
kunnen benoemen.

Toch vraag ik mij af of de verhouding met degenen die een vrije commissaris
kunnen benoemen, voor toepassing van art.122/232 niet veeleer 1pnmair als
een organisatierechtelijke betrekking moet worden beschouwd.!! De positie
van de benoemingsgerechtigden is mijns inziens beter vergelijkbaar met die
van leden van het bestuur die contractueel hebben bedongen dat zij niet bij
eenvoudige meerderheid kunnen worden ontslagen; in de statuten is be-
paald dat zij slechts ontslagen kunnen worden met een versterkte meerder-
heid van twee derden van de uitgebrachte stemmen, welke meerderheid de
helft van het kapitaal vertegenwoordigt. Hier zou ik niet willen spreken van
toekenning van een recht in de zin van art.122/232. Bij statutenwijziging
kunnen deze bepalingen mijns inziens gewijzigd worden zonder met de
artikelen 122/232 in strijd te komen. Wel zal dan sprake zijn van een toe-
rekenbare tekortkoming bij de uitvoering van de overeenkomst.

En als nu aan een met name genoemde persoon als bestuurder of als
commissaris bepaalde bevoegdheden worden toegekend die ruimer zijn
dan die van andere bestuurders of commissarissen, of ten aanzien van een

6  Hof Den Haag 26 mei 1954, NJ 1955, 90 (Mij. Baron Baud/ Acket).

7 Daarmee worden bedoeld verhandelbare bewijzen die recht geven op een uitkering uit
de winst maar geen aandeel in het kapitaal vertegenwoordigen. Zij worden uitgegeven
als beloning voor bewezen diensten of om andere redenen. Zie P.van Schilfgaarde, Van
de BV en de NV, negende druk (1992), nr 39.

8  Hof Den Bosch 11 okt.1927, NJ 1928, 1294.

9  Rechtbank Amsterdam 11 jan.1950, NJ 1950, 498.

10 Handboek, nr.344.

11 Zie ook Parl. Gesch. Aanpassing B.W.(Inv.35 en 6), p.159.



met name genoemde persoon wordt bepaald dat hij slechts met een bepaal-
de versterkte meerderheid kan worden ontslagen? Worden in dat geval aan
deze persoon rechten toegekend die onder vigeur van art.122/232 be-
schermd worden tegen statutenwijzigir\g?12 Voor wie de vinger op de wet-
tekst houdt, lijkt dat onbetwistbaar. Toch is dat resultaat voor mij onverteer-
baar. Het gaat hier, anders dan bij bijvoorbeeld de tantiémisten, niet om
louter financiéle belangen. Deze rechten zijn van belang voor de organisatie
van de rechtspersoon. Als het vennootschappelijk belang zulks eist moeten
ook deze bepalingen gewijzigd kunnen worden door wijziging van de
statuten. Het belang van deze gerechtigden krachtens de statuten, zal erken-
ning moeten vinden in de verbintenisrechtelijke regels inzake toerekenbare
tekortkoming. Ik geef het toe: mijn opvatting staat tenminste op gespannen
voet met de wettekst. Toch durf ik deze uitleg wel te verdedigen, mede
gezien het feit dat we hier te doen hebben met een bepaald gedateerde regel.
Beter nog is natuurlijk de afschaffing van de art.122/232.

5.2 JURISPRUDENTIE INZAKE WINST- EN OPRICHTERS-
BEWIJZEN

In de jurisprudentie is tot uiting gekomen dat de bescherming van op de
statuten geénte contractuele rechten soms minder ver gaat dan uit de
art.122/232 lijkt voort te vloeien. Ik doel hier op de positie van houders van
oprichters- en winstbewijzen, zoals die in de eerste plaats bleek uit het
Unipart-arrest (HR 27 januari 1956, NJ 1956,48). R.D.M. is houdster van 28
oprichtersbewijzen welke per stuk recht geven op 1/1250 deel in de overwinst
als omschreven in art. 21 van de statuten van R.D.M. Het eerste lid van dat
artikel luidde als volgt:

“Hetgeen uit de gewone opbrengst na aftrek van alle afschrijvingen, rente
en verplichte aflossing van opgenomen gelden, verliezen en onkosten,
waaronder ook begrepen de vaste bezoldiging van de directeur en de ge-
delegeerden commissaris, overblijft, is winst.”

In het tweede lid werd een zeker, daarin aangeduid gedeelte van de winst
als overwinst aangemerkt.

In 1937 worden de statuten van R.D.M. gewijzigd. Het voornoemde artikel
21 wordt vernummerd tot artikel 19 en komt aldus te luiden:

“Winst is hetgeen uit de gewone opbrengst overblijft na aftrek van alle
afschrijvingen en alle reserveringen, welke afschrijvingen en reserveringen

12 Indie zin: W.C.L.van der Grinten, Handboek nr 344; zie ook W.}.Slagter, Compendium
van het ondernemingsrecht, vijfde druk 1990, par. 2.3.3.
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door de directie, onder goedkeuring van commissarissen, worden vastge-
steld, en van rente van opgenomen gelden, verliezen en onkosten, waaron-
der ook begrepen de vaste bezoldiging van de directie en de gedelegeerde
commissaris.”

Volgens de nieuwe bepaling kunnen dus ook alle reserveringen ten laste
van de “gewone opbrengst” gebracht worden. Unipart meent dat hierdoor
aan haar rechten als houdster van oprichtersbewijzen tekort gedaan wordt.
De Rechtbank Rotterdam is evenwel een andere mening toegedaan. De
Rechtbank legt art.19 zo uit dat onder reserveringen alleen kunnen worden
verstaan: oneigenlijke reserveringen oftewel voorzieningen. Voorzover in
art.19 onder reserveringen ook eigenlijke reserveringen kunnen worden
begrepen, moet het ten aanzien van Unipart als niet geschreven worden
beschouwd. Als een obiter dictum geeft de Rechtbank haar mening over de
inhoud van het begrip “oneigenlijke reserveringen”: voorzieningen mogen
worden getroffen ten laste van de resultatenrekening teneinde te bereiken,
dat de betrokken onderneming ook in de toekomst in staat zal zijn haar
relatieve plaats onder de concurrerende ondernemingen te blijven innemen.
Het zal dus gerechtvaardigd kunnen zijn voorzieningen te kunnen treffen
voor nog aan te schaffen outillage, noodzakelijk tothet bereiken van dit doel,
voorzover de kosten daarvan niet bestreden kunnen worden uit de reeds
plaats gehad hebbende gereserveerde afschrijvingen, gelijk ook thans de
fiscus toelaat af te schrijven op machinerieén, welke nog slechts besteld zijn."
Deze uitspraak kreeg kracht van gewijsde.

Ruim twee jaar later wordt de Rechtbank in deze kwestie weer gevraagd te
oordelen. Zij oordeelt dat bepaalde bedragen niet tot de winst en dus ook
niet tot de overwinst behoren, zodat houders van winstbewijzen ter zake
geen aanspraken hebben. Bedoelde reserveringen werden gevormd tenein-
de te bereiken dat R.D.M. “ook in de toekomst in staat zou zijn haar relatieve
plaats onder concurrerende ondernemingen te blijven innemen en derhalve
zijn te beschouwen als ‘oneigenlijke reserveringen’ ”. Voorts acht het college
geen strijd met de statuten mogelijk omdat deze geen definitie bevatten van
het begrip “afschrijving”.

Inhoger beroep wijst het Hof de bezwaren tegen de zelffinancieringspolitiek
af, waarbij het de nadruk legt op de statutaire bevoegdheid van het bestuur
om het gehele beheer uit te oefenen en dat het bevoegd is tot alle handelin-
gen, die tot het drijven der zaken vereist worden, voor zover die bevoegd-
heid niet door andere bepalingen van de statuten wordt beperkt. Een
bevoegdheid die al sedert de oprichting van de vennootschap, dus onder
vigeur van het oude art.21, bestond. Deze bevoegdheid omvat ook de
mogelijkheid om een financieringspolitiek te voeren. Van strijd met de
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statuten kan dan ook geen sprake zijn. Bij het trekken van de grens tussen
oneigenlijke en eigenlijke reserveringen, zal het bestuur wel gebonden zijn
aan de beginselen van redelijkheid en billijkheid.

De cassatiemiddelen worden door de Hoge Raad afgewezen, deze missen
deels feitelijke grondslag en zijn anderdeels van feitelijke aard.

Duidelijk blijkt uit deze procedure het belang van de uitleg van de statuten.
Nadat de rechtbank in eerste instantie een onderscheid maakt tussen eigen-
liike en oneigenlijke reserveringenla, blijkt later dat begrip oneigenlijke
reserveringen zeer ruim te worden uitgelegd. De invulling in concreto
wordt aan het bestuur overgelaten, dat daarbij de beginselen van redelijk-
heid en billijkheid in acht moet nemen. Voor een contractuele verhouding,
zoals die tussen een houder van winstbewijzen en de vennootschap bestaat,
wordt hier aan één van de partijen een wel zeer ruime bevoegdheid toege-
kend. Daarbij ben ik niet blind voor de grote bezwaren die aan winst- en
oprichtersbewijzen kleven. De bewijzen worden uitgegeven op een tijdstip
dat de vennootschap aan het begin staat van de ontwikkeling van haar
onderneming. Dan zijn de ontvangsten uit hoofde van de bewijzen beschei-
den, later, als de onderneming tot volle wasdom is gekomen, buiten alle
proporties. Een vennootschap dient zich dus wel driemaal te bedenken
alvorens die bewijzen uit te geven, zonder in de statuten te bepalen dat zij
te allen tijde tegen een vaste prijs kunnen worden ingekocht.l‘1 Is dat toch
gebeurd dan zal onder huidig recht beter een oplossing gezocht kunnen
worden met behulp van art.6:258(imprévision). Dan zal wel de hindernis
van het tweede lid genomen moeten worden: een wijziging of ontbinding
wordt niet uitgesproken, voor zover de omstandigheden krachtens de aard
van de overeenkomst of de in het verkeer geldende opvattingen voor
rekening komen van degene die zich erop beroept. Niettemin komt mij deze
oplossing zuiverder voor.

Het problematisch karakter van winstbewijzen kwam naar voren in het
R.C.M.A -arrest van 11 januari 1963, NJ 1964,433. De vermeende aantasting
van de in de statuten verankerde rechten van de houders van winstbewijzen
vindt plaats door een besluit van het bestuur en raad van commissarissen.
Inhet kader van een herkapitalisatie werden bonus-aandelen uitgegeven en
werd een uitkering in contanten gedaan. Het grotere aandelenkapitaal
betekende ingevolge de statuten dat een groter primair dividend uitgegeven
moest worden, hetgeen weer tot gevolg had dat de overwinst geringer werd.

13 Waarover kritisch wordt geoordeeld door W.]J.Slagter, Compendium van het onderne-
mingsrecht, vijfde druk (1990), par. 2.3.5.3, p.102.

14 Sanders/Westbroek, BV en NV, zesde druk (1991), bewerkt door F.K.Buijn en
P.M.Storm, par.4.5.
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Voorts zou bij liquidatie een groter bedrag voor terugbetaling van het
nominale bedrag van de aandelen moeten worden aangewend. Het hof
meende, met de Rechtbank, dat van uitkering van overwinst, waarin de
houders van winstbewijzen zouden moeten meedelen, geen sprake was.
Tevens oordeelde het hof dat het bestuur en de raad van commissarissen bij
de afweging van de belangen van de vennootschap zelf en de bij het besluit
betrokken aandeelhouders en houders van winstbewijzen zeker tot de
beslissing konden komen, dat het belang van de vennootschap dat hier
voorop stond, tot herkapitalisatie moest leiden. Anders dan de Rechtbank,
meende het hof dat de uitbreiding van het kapitaal van de n.v., met als
consequenties een lagere overwinst-uitkering en een kleinere uitkering bij
liquidatie, niet in overeenstemming was met een behoorlijke nakoming van
de tussen de n.v. en de houders van winstbewijzen bestaande overeen-
komst; de mogelijkheid van een andere oplossing was voorhanden.

Met betrekking tot dit laatste aspect casseerde de Hoge Raad. Of maatrege-
len behoren te worden getroffen ten behoeve van de houders van winstbe-
wijzen, is afhankelijk van de in elk bijzonder geval bestaande omstandighe-
den, zoals de voor de verhouding tussen aandeelhouders en houders van
winstbewijzen m.b.t. hun aandelen in winst- en liquidatiesaldo ocorspronke-
lijk gekozen opzet, de ontwikkeling van die verhouding en de herkomst van
de reserves, waardoor de bij de herkapitalisatie uitgegeven bonusaandelen
zijn gedekt. Deze bijzondere omstandigheden waren door het Hof in casu
niet naar voren gebracht.

Ook in dit arrest blijkt weer de grote vrijheid welke aan één van de contracts-
partijen, te weten de vennootschap, wordt toegekend. Van der Grinten
kenschetst winstbewijzen dan ook als gokbewijzen. “De waarde van het
winstbewijs kan door het bestuur van de vennootschap belangrijk worden aangetast
2zonder dat hiertegen enig rechtsmiddel open staat. Getroffen wordt hierdoor niet de
oorspronkelijke verkrijger van het winstbewijs, doch degene die - mogelijk tegen een
te hoge prijs- het winstbewijs laatstelijk heeft verworven.

Met volledige erkenning dat winstbewijzen -zeker indien daaraan rechten op het
liquidatie-saldo zijn verbonden- ongelukkige effecten zijn, zou ik geneigd zijn de
positie van houders van winstbewijzen te eerbiedigen en niet te handelen zoals de
R.C.M.A. ten aanzien van de door haar uitgegeven winstbewijzen heeft gehandeld.
Ik hoop, dat het voorbeeld van de R.C.M.A. geen navolging zal vinden. «15

15 AAXI, 223.
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5.3 STATUTENWIJZIGING EN BEPERKT GERECHTIGDEN
OP AANDELEN

Is een aandeel in een kapitaalvermootschap16 het object van een vruchtge-
bruik of pandrecht, dan zal de beperkt goederenrechtelijk gerechtigde zich
moeten realiseren dat de inhoud van het onderliggende aandeel kan wijzi-
gendoor een statutenwijziging. De beperkt gerechtigde staat immers niet in
een contractuele relatie met de vennootschap, zodat art.122/232 hem niet
kan baten. Vruchtgebruikers en pandhouders, zelfs indien hun het stem-
recht niet toekomt, staan wel in een organisatierechtelijke betrekking tot de
vennootschap.17

Het is goed het bijzondere hiervan te benadrukken. De inhoud van een
beperkt recht op een aandeel in een N.V. of B.V. kan veranderen zonder dat
de pandhouder of vruchtgebruiker daar in beginsel tegen op kan komen.
Om dat te illustreren trek ik de vergelijking met de positie van de pandhou-
der wiens recht drukt op een aandeel in een gemeenschap als bedoeld in
titel 3.7. De deelgenoten hebben het genot, het gebruik en het beheer van de
gemeenschappelijk goederen bij overeenkomst geregeld (art.3:168 lid 1).
Wijziging van deze overeenkomst zal geen nadeel kunnen toebrengen aan
de rechten van de pandhouder, op grond van de algemene regels van het
goederenrecht.

Dat art.122/232 geen hulp biedt hoeft nog niet te betekenen dat de vrucht-
gebruiker en pandhouder geheel met lege handen staan, Het stemgedrag
van de hoofdgerechtigde/aandeelhouder inzake het besluit tot statutenwij-
ziging, zou mijns inziens een toerekenbare tekortkoming kunnen opleveren
jegens de beperkt zakelijk gerechtigde. De hoofdgerechtigde schiet dan
tekort bij de zorg die hij dient te betrachten.!

Voorts is het denkbaar dat het stemgedrag in de algemene vergadering van
aandeelhouders, dus niet alleen van de hoofdgerechtigde/aandeelhouder,
een onrechtmatige daad oplevert jegens de beperkt gerechtigde.19 Men kan
hier denken aan het stemgedrag van de hoofdgerechtigde en met hem
gelijkgestemde mede-aandeelhouders bij een besluit waarbij het uit te keren
winstpercentage op preferente aandelen, bij statutenwijziging wordt ver-

16 Denkbaar maar bij de gewone vereniging van weinig praktisch belang is de verpanding
of het vestigen van een vruchtgebruik op een lidmaatschapsrecht; vergelijk Asser-Van
der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk (1991), nr 277.

17 Parl. Gesch.Aanpassing B.W. (Inv.3,5 en 6), p. 157.

18 Ikbeschouw de rechtsbetrekking tussen hoofdgerechtigde en beperkt goederenrechtelijk
gerechtigde als een verbintenisrechtelijke. Zie E.B. Rank-Berenschot, Over de scheidslijn
tussen goederen- en verbintenissenrecht, dissertatie (1992), p.311 e.v.

19 HR 8 november 1991, NJ 1992, 174 (Nimox/ Auditrade) met noot Maeijer.

82



laagd. In dat geval zou de schadevergoeding kunnen bestaan in de verplich-
ting op straffe van een dwangsom een besluit te initiéren waardoor de
gevolgen van het betwiste besluit -zo mogelijk- ongedaan worden gemaakt
(art.6:103).

5.4 STATUTENWIJZIGING EN FAILLISSEMENT

Tijdens het faillissement van de vennootschap kan in haar statuten geen
wijziging worden aangebracht dan met toestemming van de curator, aldus
de art.127/237. Gedurende het faillissement kan de algemene vergadering
van aandeelhouders door haar besluiten het vermogen van de vennoot-
schap niet meer binden (art.23/24 Fw.). De overige bevoegdheden kan de
algemene vergadering van aandeelhouders wel uitoefenen, bijvoorbeeld de
benoeming en het ontslag van bestuurders.?’ In dit licht bezien heeft de
beperking om de statuten tijdens faillissement niet dan met toestemming
van de curator te wijzigen, bescheiden betekenis.?! 2

De geringe betekenis van de bepalingen blijkt ook uit het feit dat een
overeenkomstig voorschrift voor de vereniging en de stichting niet wordt
gemist.

5.5 STATUTENWIJZIGING EN ONTBINDING

Artikel 19 geeft aan wanneer een rechtspersoon wordt ontbonden. Ontbin-
ding betekent dat de rechtspersoon een eindtermijn heeft berelkt dat hij ten
einde moet worden gebracht; liquidatie dient plaats te vinden.? Ontbmdmg

20 Zie S.C.J.J.Kortmann, De positie van de vennootschapsorganen, de ondernemingsraad
en de curator tijdens faillissement, Maeijer-bundel: Van Vennootschappelijk Belang,
1988, p.110.

21 De redengeving voor deze bepaling in haar oorspronkelijke redactie, is dan ook niet ter
zake doende: “Vermits in geval van faillissement aan de eene zijde de bevoegdheid der
algemeene vergadering om de akte te wijzigen niet kan worden ontzegd, terwijl aan den
anderen kant door de aangebrachte wijzigingen de belangen der crediteuren zeer kun-
nen worden geschaad, zal voor de geldigheid der wijziging, tijdens het faillissement
aangebracht, de uitdrukkelijke toestemming des curators vereischt zijn”. Zie Ontwerpen
van wetten op de vennootschappen en andere; wijziging en aanvulling van de bepalin-
gen omtrent de naamlooze vennootschap en regeling van de aansprakelijkheid voor het
prospectus, Gebr. Belinfante, 1929, p.85.

22 Zie W.C.L. van der Grinten, Handboek, nr. 349, alwaar tevens wordt opgemerkt dat de
voorschriften tijdens surséance niet gelden.

23 W.C.L. van der Grinten, Handboek, nr 371.
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neemt niet weg dat de rechtspersoon blijft voortbestaan voor zover dit tot
vereffening van zijn vermogen nodig is (art.19 lid 4).

De vraag is of na ontbinding statutenwijziging nog mogelijk is. In de
schaarse literatuur®® en jurisprudentiezs daarover wordt -in algemene be-
woordingen- bevestigend geantwoord. Hierbij passen de volgende kantte-
keningen. Ontbinding kan het gevolg zijn van het verstrijken van de in de
statuten neergelegde duur waarvoor de rechtspersoon was opgencht.
Duurverlenging ingevolge art.17 brengt geen statutenwijziging met zich
mee. Aan de vraag of statutenwijziging na ontbinding mogelijk is komen
we dus niet toe waar het betreft de duurverlenging.

De vraag is of aan de inhoud van het besluit tot statutenwijziging na
ontbinding geen eisen mogen worden gesteld. Ik meen dat wijziging van de
statuten een functie zal moeten hebben in het kader van de vereffening.
Daérop dient het voortbestaan van de rechtspersoon gericht te zijn. Een
wijziging van het maatschappelijk kapitaal om daarmee nieuw vermogen
aan te trekken zal normaliter niet in dat beeld passen. z

Kan de statutenwijziging ook de verdehng van het liquidatieoverschot
betreffen? Van der Grinten meent van wel.2 Ik betwijfel of dat altijd zo is als
de personen waaraan de statuten het overschot toekennen, voldoende be-
paald zijn. Ik denk aan het geval dat de statuten het liquidatieoverschot
reserveren voor de leden of aandeelhouders, dan wel aan een met naam
genoemde rechtspersoon met een vergelijkbaar doel. Van belang is dat een
besluit tot statutenwijziging waarbij de verdeling van het liquida-
tieoverschot wordt gewijzigd, na ontbinding niet meer een besluit is met het
oog op een eventualiteit (een mogelijke ontbinding van de rechtspersoon in
de toekomst). De rechtstoestand van ontbinding is reeds ingetreden, de
vereffening zal al in gang gezet moeten zijn. De eisen van redelijkheid en
billijkheid zullen zich er al snel tegen verzetten om in het zicht van te
verrichten slotuitkeringen een verandering aan te brengen in de wijze

24 W.C.L. van der Grinten, Handboek nr 379, en (voorzichtiger) P. van Schilfgaarde, Van
de BV en de NV, negende druk (1992), nr 127, losbladige Rechtspersonen, ad artikel 23
(oud), aantekening 2, supplement 28 (mei 1979).

25 Rechtbank Amhem 11 juni 1914, NJ 1914, p. 1373.

26 Zie echter wetsontwerp 22 282 (Invoering van de mogelijkheid van ontbinding van
rechtspersonen door de Kamer van Koophandel, vervanging in een aantal artikelen van
Boek 2 Burgerlijk Wetboek van beroep op de Kroon door het College van Beroep voor
het bedrijfsleven, alsmede enige andere wijzigingen van Boek 2) waarin voorgesteld
wordt dat rechtspersonen uitsluitend nog voor onbepaalde tijd kunnen worden opge-
richt. Hierover: A.F.Klamer, Duurverlenging van rechtspersonen exit, WPNR 6071
(1992).

27 Zie Rechtbank Arnhem 11 juni 1914, NJ 1914, p.1377 Lk.

28 Handboek nr 379.



waarop die slotuitkeringen zullen moeten geschieden. Een dergeh]k beslult
zou dan vernietigd kunnen worden op grond van art.15 lid 1 sub b.2?

29 Vergelijk ook de beschouwing in paragraaf 10.5.2 waar gesproken wordt van een recht
in wording van winstgerechtigden na afsluiting van het boekjaar maar voor de vaststel-
ling van het resultaat.
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HOOFDSTUK 6: VERKLARING VAN GEEN BEZWAAR

6.1 ALGEMENE OPMERKINGEN

Voor oprichting van de N.V. en B.V. is nodig een notariéle akte op het
ontwerp waarvan de Minister van Justitie een verklaring heeft verleend dat
hem van geen bezwaren is gebleken (art.64/175 lid 2/332). Een wijziging in
de statuten van deze vennootschappen wordt niet van kracht, dan nadat
door de Minister van Justitie is verklaard dat hem van bezwaren niet is
gebleken (art.125/235 lid 1). De ministeriéle verklaring is ook van belang in
het kader van de omzetting van een N.V. in een B.V. en omgekeerd, bij de
omzetting van een andere rechtspersoon in een N.V. of B.V. (art.183/72),
alsmede bij fusie van kapitaalvennootschappen (art.332).
Een verklaring van geen bezwaar mag uitsluitend op de in de wet genoemde
gronden worden geweigerd. Bij oprichting geldt dat weigering mogelijk is
als er “gelet op de voornemens of de antecedenten van de personen die het
beleid van de vennootschap zullen bepalen, gevaar bestaat dat de vennoot-
schap zal worden gebruikt voor ongeoorloofde doeleinden of dat haar
werkzaamheid zal leiden tot benadeling van haar schuldeisers”. En voorts:
dat de akte in strijd is met de openbare orde of de wet.
Voor statutenwijziging vermeldt de wet niet dat gekeken moet worden naar
voornemens en antecedenten. Ook overigens verschillen de afwijzingsgron-
den.
Weigering mag plaatsvinden:
- als door de statutenwijziging de vennootschap een verboden karakter
zou krijgen;
- als er gevaar bestaat dat door de wijziging de vennootschap gebruikt zal
worden voor ongeoorloofde doeleinden;
- als de wijziging of de wijze waarop zij is tot stand gekomen strijdt met de
openbare orde, de wet of een wettige bepaling van de statuten.
Tenslotte geldt zowel bij oprichting als bij statutenwijziging de weigerings-
grond dat de leges niet zijn voldaan.
De minister heeft zijn inzichten over de uitleg van de wet inzake onder meer
de inrichting van de statuten, neergelegd in de Richtlijnen voor het beoor-
delen van oprichtingen en statutenwijzigingen. Dat gebeurde laatstelijk op
18 november 1986.2 De richtlijnen kunnen niet als wet aangemerkt worden.

1 Op deze weigeringsgrond, een ordinair incasso-middel, ga ik verder niet in.
2 Gepubliceerd in de Staatscourant 1985, 227.
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Niettemin is deze regelgeving van belang, de praktijk richt zich ernaar. Naar
ik meen is afwijking van de richtlijnen door het departement in concrete
gevallen zeker denkbaar. Toch zal dat allerminst lichtvaardig kunnen ge-
schieden. Eén van de -nader te bespreken- beginselen waaraan het departe-
ment zich bij de beoordeling van aanvragen om verklaringen van geen
bezwaar, heeft te houden, is dat het niet in strijd met enig in het algemeen
rechtsbewustzijn levend beginsel van behoorlijk bestuur mag beslissen
(art.21id 1 Tijdelijke Wet Kroongeschillen). Daarvan zou sprake kunnen zijn
indien het beginsel dat gelijke gevallen gelijk behandeld moeten worden,
met voeten wordt getreden. In dit verband is van belang de uitspraak van
de Afdeling Geschillen van Bestuur van de Raad van State, 6 februari 1990,
AB/NJ 1990, 256 (Royal Rent B.V.):

“Daargelaten of zulk een handelwijze zich verdraagt met het beginsel der rechtsze-
kerheid, in ieder geval had in de beschikking zelve uiteengezet behoren te worden
waarom in het onderhavige geval het verzoek is beoordeeld aan de hand van een
bepaling uit de Handelsnaamwet. Nu zodanige uiteenzetting ontbreekt, moet wor-
den geoordeeld dat de beschikking in zoverre een deugdelijke redengeving ontbeert.”
Wordt de verklaring van geen bezwaar afgegeven dan heeft deze als het gaat
om oprichtingen, een beperkte geldigheidsduur, namelijk van drie maan-
den. Op verzoek van belanghebbenden kan de minister deze termijn met
ten hoogste drie maanden verlengen (art.64/175 lid 3).

Het is in het notariaat gebruikelijk in de akte van oprichting danwel statu-
tenwijziging de afgifte van de verklaring te vermelden. Aanhechting van
het concept van de akte waarop de verklaring werd verleend, is niet voor-
geschreven. Een opvallende en mijns inziens overbodige uitzondering op
die regel vormt de akte van omzetting van een N.V. in een B.V., en omge-
keerd, alsmede de akte waarbij een andere rechtspersoon zich in een N.V.
of B.V. omzet (art.72/183). (Deze verklaring van geen bezwaar betreft
overigens ook het oordeel dat geen bezwaren bestaan tegen de omzetting.)
Die uitzondering is overbodig omdat het relaas van de notaris in de akte dat
de verklaring is verleend, tot op het bewijs van het tegendeel voldoende
zekerheid geeft dat de verklaring ook inderdaad verleend is. 3De wetgever
vertrouwt de notaris bijvoorbeeld toch ook toe in de akte van omzetting te
verklaren dat een eventueel benodigde rechterlijke machtiging is verleend,
zonder dat hij verplicht wordt een afschrift van de rechterlijke beschikking
aan de akte te hechten (art.18 lid 5)?

3 Deze verklaring van de notaris heeft mijns inziens dwingende ambtelijke bewijskracht
(art.184 lid 1 Rv.).
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6.2 DE WEIGERINGSGRONDEN NADER BEZIEN; EFFEC-
TIVITEIT

De weigeringsgronden kunnen in twee categorieén worden ingedeeld.
Enerzijds zijn er de weigeringsgronden die bedoeld zijn als middel in de
strijd om misbruik van vennootschappen te keren. Bij oprichting springt het
onderzoek naar voornemens en antecedenten in het oog; bij de statutenwij-
ziging geldt dat de verklaring kan worden geweigerd als de vennootschap
een verboden karakter krijgt, of als er gevaar bestaat dat de vennootschap
gebruikt wordt voor ongeoorloofde doeleinden.

Anderzijds geeft de wet weigeringsgronden die in meer of mindere mate
een juridisch-inhoudelijke toetsing vragen: is er strijd met de openbare orde,
de wet of de statuten?

De vraag naar de toegevoegde waarde van die verklaring van geen be-
zwaar komt op bij wie kennis neemt van de lange behandeltermijnen voor
afgifte. De afdeling rechtspersonen heeft zo’n vijf tot achttien weken nodig
voor een verklaring van geen bezwaar op een oprichtingsakte, vanaf het
moment dat het verzoek om afgifte officieel in behandeling wordt geno-
men.

Nu komen de cliénten wel over de betaling van f 175,- aan leges heen, maar
de lange wachttijd is bezwaarlijker. Voor de ondernemer die (on-)gewoon
(on-)geduldig afwacht, geldt dat zijn onderneming vooralsnog niet in de
door hem gewenste rechtsvorm kan worden uitgeoefend. Wenst hij vooruit
te lopen op de rechtspersoonlijkheid dan dient hijj zich op te maken voor
een reis door het schimmenrijk van de vennootschappen in oprichting, met
alle civielrechtelijke en fiscale gevaren van dien. Voor iedere inschrijving
van een N.V./B.V.-in oprichting in het handelsregister, voor iedere akte
van bekrachtiging (art.2:203 lid 2) en voor iedere intentie-verklaring of
voorovereenkomst, wordt honorarium in rekening worden gebracht. Er
worden legio procedures gevoerd over de voorperiode. Uit het oogpunt
van rechtseconomie is dat alles ongewenst.4

Een statutenwijziging neemt minder tijd in beslag maar op een week of vijf
moet toch wel worden gerekend. Ook hier geldt, zij het in mindere mate,
dat vertraging haar prijs heeft. Een periode tussen hetbesluit en de gewenste
effectuering van dat besluit behoort zo kort mogelijk te zijn.

4  Niet ongenoemd mag blijven dat de afdeling rechtspersonen voor spoedeisende gevallen
een voorrangsbehandeling kent. In deze gevallen wordt op constructieve wijze naar een
snelle athandeling gestreefd. Als spoedeisend belang wordt in het algemeen niet aange-
merkt een fiscaal belang.
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Om nu een oordeel te kunnen geven over de zin van de verklaring van geen
bezwaar is het van belang nader in te gaan op de verschillende weigerings-
gronden. Zijn die weigeringsgronden waardevolle middelen bij het toe-
zicht op oprichtingen en statutenwijzigingen? Luidt het antwoord
ontkennend dan zouden die toetsingsgronden kunnen verdwijnen. Gaat
het om zinnige criteria dan moet onder ogen worden gezien of de notaris
die toetsing niet van het Ministerie zou kunnen overnemen, om aldus tot
een efficientere afhandeling te komen.

6.2.1 ONDERZOEK NAAR ANTECEDENTEN EN VOORNEMENS

Wat houdt het onderzoek naar antecedenten en voornemens bij oprichting
in?° De aspirant-oprichters en bestuurders dienen zelf informatie te ver-
schaffen, normaliter door de welbekende vragenlijsten in te vullen.®

Bijvoorbeeld of le openstaande schulden hebben bij de Ontvanger der
Rijksbelastingen. 7 Daarnaast kan Justitie zelf inlichtingen inwinnen. Zo zal
het departement nagaan of de bij oprichting betrokken personen failliet zijn
geweest Aandacht wordt besteed aan strafrechtelijke veroordelingen
voor vermogensdehcten Voorts kan een onderzoek ingesteld worden

5  Hierover recentelyk Th.C M Hendnks-Jansen, Antecedenten van personen die het beleid
van de vennootschap bepalen, bundel Van Vennootschappelyk Belang

6  Worden door de oprichters of bestuurders onvoldoende inlichtingen verstrekt dan zal
niet geoordeeld kunnen worden of de vennootschap zal worden gebruikt voor ongeoor-
loofde doeleinden of dat haar werkzaamheid zal lerden tot benadeling van haar schulde:-
sers Het departement zal dan de afgifte van de verklaring van geen bezwaar kunnen
weigeren, aldus de Kroon blyjkens het KB van 1 jul1 1988, AB/NJ 1988, 501

7  Zieresolutie staatssecretans van Financien van 27 november 1991, nr AFZ91/8657, V-N
12 december 1991,nr 25

8 Het enkele gegeven dat een opnchter, dan wel een vennootschap waarvan deze het
beleid bepaalde, 1n het verleden in staat van faillissement 1s verklaard, 1s onvoldoende
om de verklaring van geen bezwaar te weigeren Aldus werd wtgemaakt door de
Afdehing geschullen van bestuur van de Raad van State in twee wtspraken van 25januan
1990, NJ/AB 1990,163 en 164. Zie ook de uitspraak van de Afdeling van 21 augustus 1989,
NJ/AB 1989, 465

9 Vgl paragraaf 1 (De beoordeling by oprichting) van de Richtlynen 1986, waann geen
termyn wordt genoemd waarbinnen nog met strafrechtelyjke veroordelingen rekening
wordt gehouden De Afdeling Geschillen van Bestuur van de Raad van State noemt in
de uitspraak van 20 jul1 1989, AB/N]J 1989, 464, een penode van zes jaar tussen het plegen
van delicten en de munisteriele beschikking tot weigenng om de verklaring van geen
bezwaar af te geven Volgens de Richtlynen, t.a p, zyn faillissementen relevant, indien
deze minder dan acht jaar voor de dag van de aanvraag zyn witgesproken.
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naar de in het Handelsregister ingeschreven ondernemingen waarbij een
oprichter of bestuurder mogelijk betrokken is. 10

Is dat onderzoek effectief? Er kan gewerkt worden met katvangers. Uitge-
weken kan worden naar bu1tenlandse rechtspersonen 1 Maar bovenal is er
de levendige handel in lege B.V." 5.1

Ik ben ervan overtuigd dat de Misbruikwetgeving een onvergelijkbaar
grotere bijdrage levert aan de bestrijding van oneigenlijk gebruik. Datzelfde
kan n.m.m. gezegd worden over (het geven van bekendheid aan) de juris-
prudentie waarin het onrechtmatig wordt geoordeeld dat bestuurders een
vennootschap schulden laten a :Faan in de wetenschap dat die niet terug
betaald zullen kunnen worden.!® Maar dat hoeft op zichzelf nog niet te
betekenen dat het antecedenten-onderzoek volstrekt nutteloos is. Ik geef
hier het voordeel van de twijfel.

Voor de notaris zie ik hier geen taak De toetsing van deze weigeringsgrond
behoort bij het Ministerie te blijven. Om de Memorie van antwoord aan te halen
op art.36e WvK (w.o.w. 10.650, nr 6): notarissen zijn geen opsporingsambte-
naren. Dat neemt natuurlijk niet weg dat de notaris ook een eigen verant-
woordelijkheid heeft. Hij zal zijn ministerie moeten weigeren als hij bekend i 1s
met dreigend misbruik (art.6 Notariswet; zie ook Beroeps- en gedragsregel 31

6.2.2 VERBODEN KARAKTER

Over de weigeringsgrond dat de vennootschap door statutenwijziging een
verboden karakter zou krijgen, kan ik kort zijn. Ik verwijs naar W.C.L.van
der Grinten die in nr 347 van zijn Handboek optekent: “Deze weigerings-

10 Inart.30 id 3 Hrgw. 1s voorzien in de mogehjkheid ten behoeve van het onderzoek de
beschikking te krijgen over een uitdraai van gegevens welke over een bepaalde persoon
in het handelsregister zijn geregistreerd. Het ware zinvol geweest deze mogelijkheid te
openen voor alle rechtspersonenregisters, dus ook van het stichtingen- en verenigingen-
register.

11 Zie het antwoord van de Miruster van Justitie op een kamervraag over het “exporteren”
(importeren?) van vennootschappen, gepubliceerd in NJB 19 september 1991, p.1323/4.
Zie ook: S.M van den Braak en C.R. Husskes, De Delaware-constructie onder vuur? , NJB
15 oktober 1992

12 Zie Het Parool van 25 april 1991. Run op lege BV’s door bureaucratie, tevens gepu-
bliceerd in NJB 16 met 1991, p.847.

13 Zie P.van Schulfgaarde, Van de B.V. en de N.V., negende druk (1992), nr 48. Zie ook
art.2:203 hd 3.

14 Zie ook J.A.de Bruyn, De maatschappelyke functie van de notans by de opnichting van
rechtspersonen, De Notarisklerk april 1988, p.215 e.v.
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grond sluit aan bij de vroegere tekst van art.15. Bij de recente wijziging van
art. 15 (Wet van 17 maart 1988,5tb.104), die de rechtspersoon met een doel
in strijd met de openbare orde niet meer aanmerkt als een verboden
rechtspersoon, had deze weigeringsgrond beter kunnen worden geschrapt.
Wanneer het doel van een vennootschap in strijd is met de openbare orde,
is de derde weigeringsgrond (strijd met de wet en openbare orde, BWa) van
toepassing.” Afschaffen dus.

62.3 DE VENNOOTSCHAP ZAL GEBRUIKT WORDEN VOOR ON-
GEOORLOOFDE DOELEINDEN

De verklaring van geen bezwaar hoeft niet te worden afgegeven als er
gevaar bestaat dat door de statutenwijziging de vennootschap gebruikt zal
worden voor ongeoorloofde doeleinden.

Met deze weigeringsgrond heb ik de nodige moeite. In de literatuur treffen
we de uitleg aan dat hier, anders dan bij de akte van oprichting, de voomne-
mens en antecedenten van de personen die het beleid van de vennootschap
zullen bepalen of meebepalen, niet spelen. Maar iedere vennootschap be-
staat in het rechtsverkeer nu eenmaal bij de gratie van handelen van natuur-
lijke personen dat aan de rechtspersoon wordt toegerekend. Als de wet dus
zegt dat door de wijziging de vennootschap gebruikt zal worden voor onge-
oorloofde doeleinden, kan het niet anders of er moet gekeken worden naar
de personen die voor de vennootschap optreden. En daarmee ben ik weer
terug bij af: er wordt weldegelijk gekeken naar voomemens en anteceden-
ten™. Van der Grinten spreekt dat naar mijn mening ook uit waar hij t.a.p.
te kennen geeft dat de zin van deze weigeringsgrond vooral is “dat de
Minister niet lijdelijk behoeft toe te zien, indien redelijkerwijs te verwachten
valt dat de vennootschap voor onoirbare doeleinden zal worden gebruikt”.
De wetgever zou zich hier duidelijker moeten uitspreken. Niet vergeten mag
worden dat de weigeringsgronden nu juist limitatief in de wet werden
opgenomen om duidelijkheid te scheppen voor aanvragers. De vaagheid
van het hier besproken criterium past slecht in dat kader.

15 In het Koninklijk Besluit van 1 juli 1988, AB/NJ 1988586, werd bezwaar gemaakt tegen
de afgifte van een verklaring van geen bezwaar, in verband met door het bestuur
gepleegde overtredingen van de wet. Deze door de appellant geconstateerde overtre-
dingen, “wat daar overigens van zij, vormen onvoldoende grond om aan te nemen, dat
ernstig bezwaar bestaat, dat door de onderwerpelijke statutenwijziging de vennootschap
gebruikt zal worden voor ongeoorloofde doeleinden”. Uit de uitspraak wordt helaas niet
duidelijk om wat voor overtredingen het ging. Was er sprake van strafbare feiten van de
rechtspersoon, in de zin van art.51 Sr.?
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Is deze weigeringsgrond een krachtig middel om misbruik te keren? Wie
een “lege B.V heeft gekocht” met de bedoeling daarvan misbruik te maken,
zal soms de naam en de doelomschrijving willen aanpassen.16 Watnuopvalt
is dat door het departement bij statutenwijziging geen opgaaf wordt ge-
vraagd van de aandeelhouders noch van bestuurders of commissarissen.
Een recent uittreksel uit het handelsregister hoeft bijvoorbeeld niet te wor-
den ingezonden. Zolang die gegevens ontbreken zullen afwijzingen van
aanvragen van verklaringen van geen bezwaar op deze weigeringsgrond,
toevalstreffers blijven. Het departement weet eenvoudig niet of er reden is
tot weigering van de verklaring. (De verplichte notariéle akte van aandelen-
overdracht geeft hier overigens nuttige informatie.)

Naar mijn mening is het effect van de mogelijkheid een statutenwijziging
door deze weigeringsgrond te keren marginaal. Ik voorzie geen rampen bij
sch.t'apping.17

6.2.4 STRIJD MET DE OPENBARE ORDE OF DE WET

Vergelijkbaar zijn de weigeringsgronden dat de oprichtingsakte in strijd is
met de openbare orde of de wet, en dat de statutenwijziging strijdt met de
openbare orde of de wet. Vergelijkbaar, niet gelijk: de oprichtingsakte bevat
immers meer dan de statuten.

Het begrip openbare orde is mij altijd ongrijpbaar voorgekomen. Wordt
bedoeld vennootschappelijke orde dan wordt het al concreter.!® De opzet
zal zijn voldoende armslag te geven om op grond van niet geschreven regels
een aanvraag te kunnen afwijzen. Naar mijn idee kan strijd met de vennoot-
schappelijke orde meestal ook gekeerd kunnen worden met een beroep op
strijd met de wet. Het begrip wet is daarvoor ruim genoeg. Gevallen van

16 Voorandere wijzigingen zal nauwelijks belangstelling bestaan. Men lette echter op art.21
lid 3: De rechtbank kan een rechtspersoon ontbinden, indien deze de in dit boek voor
zijn rechtsvorm gestelde verboden overtreedt of in ernstige mate in strijd met zijn
statuten handelt. Een maatregel die eerst gehanteerd kan worden als het kwaad al
geschied is.

17 Zie ook van Schilfgaarde, Van de BV en de NV, negende druk (1992), nr 124: is de
vennootschap eenmaal opgericht dan is niemand ermee gediend dat op grond van
voornemens of antecedenten van de bij het beleid van de vennootschap betrokken
personen, een statutenwijziging wordt tegengehouden.

18 Inzijn Vennootschapsrecht in beweging, derde druk (1978), p.11, verstaat ]. M.M.Maeijer
onder “openbare orde” tevens de “vennootschappelijke orde”. Maeijer bedoelt daar mee
“de ongeschreven regels van dwingend karakter die voortvloeien uit de vennoot-
schapsstructuur zoals deze in het bestaande wettelijke systeem -zij het onvolledig- is
neergelegd.”
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strijd met de openbare orde waarin niet gesproken kan worden van strijd
met de wet, kan ik mij niet voor ogen halen.

Duidelijk is dat het bij de strijd met de openbare orde gaat om hetgeen op
papier tot uitdrukking komt en niet, zoals in art.20 lid 1, om de werkzaam-
heid van de vennootschap zoals die in het maatschappelijk verkeer zicht-
baar is. Ik denk dat er weinig aanvragen op deze grond geweigerd worden.
Zo deze weigeringsgrond al speelt zal het probleem zich concentreren rond
het statutaire doel. Wie enig gevoel heeft voor de realiteit weet dat de wolf
zich in schaapskleren zal hullen. Dus geen vennootschap welke zich ten doel
stelt de heling van BMW's, maar een rechtspersoon welke nieuwe en ge-
bruikte personenauto’s im- en exporteert; geen afzet van verdovende mid-
delen maar handel in farmaceutische produkten. 19

Ik wijs hier overigens ook op art.20 lid 2: ingeval het doel van eenn.v. of b.v.
in strijd is met de openbare orde is ontbinding mogelijk.

Met betrekking tot de toetsingsgrond “strijd met de wet” kan nog gewezen
worden op paragraaf 5 van de Ministeriéle Richtlijnen 1986, waarin is
vermeld dat niet getoetst wordt of een voor genomen naam strijdt met de
Handelsnaamwet of de Benelux Merkenwet.

Een statutenwijziging in strijd met de statuten kan zich niet voordoen, wel een
statutenwijziging tot stand gekomen op een met de statuten strijdige wijze.
Vergelijk hier art.121/231 lid 1: voorzover bij de statuten de bevoegdheid tot
wijziging mocht zijn uitgesloten, is wijziging niettemin mogelijk met algemene
stemmen in een vergadering waarin het gehele kapitaal is vertegenwoordigd.

Natuurlijk is het zinvol dat er vooraf gekeken wordt of een oprichtingsakte of
een statutenwijziging strijdt met de wet. Is het efficiént deze toetsing dan aan
het Ministerie over te laten of zou het notariaat daarmee belast kunnen worden?
Toetsing door het Ministerie of een akte in strijd is met de wet (of openbare
orde) heeft het voordeel dat er één instantie is welke oordeelt.?! Zou die
beoordeling aan het Notariaat worden overgelaten dan is dat anders: de
notarissen zullen niet steeds tot eenzelfde wetsinterpretatie komen.

Toch meen ik dat dit argument een betrekkelijke waarde heeft. Niet het
Ministerie maar de civiele rechter maakt uiteindelijk uit of een ontwerp-akte

19 De Kroon behandelde op 19 december 1985, AB/NJ 1986, 181, een aanvraag voor een
vennootschap waarvan de doelomschrijving onder meer zou omvatten “de handel in,
alsmede de exploitatie, het beheer en het huren en verhuren van onroerende goederen”.
De feitelijke opzet bleek te zijn verhuur ten behoeve van een eroscentrum.

20 Over de vraag of dat uitsluit dat een aanvraag vanwege strijd met die wetten geweigerd
wordt: Afdeling Geschillen van Bestuur van de Raad van State, 6 februari 1990, AB/N]J
1990, 256 (Royal Rent B.V.).

21 Zie W.C.L.van der Grinten, onder meer in zijn Handboek, nr 347 en H.].M.N.Honée, in
zijn column: Bezwaar, NV 69/11, november 1991.
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juist is of niet.2 Met andere woorden: ook de toetsing door het Ministerie
is geen garantie voor een juiste wetsuitleg. Naar mijn mening is de taak van
het Ministerie te waken voor een eenvo ?ge wetsuitleg, ook niet een voor
de hand liggende binnen het privaatrecht.

Zou men van oordeel zijn dat hier een taak ligt voor de notaris dan is van
belang dat hij bij fouten ter verantwoording zal kunnen worden geroepen.
In dit verband is het interessant terug te grijpen op de situatie bij de op-
richting en statutenwijziging van verenigingen, codperaties en onderlinge
waarborgmaatschappijen. De parlementaire geschiedenis van de invoering
van Boek 2 leert dat uitgebreid is gediscussieerd over de vraag of bij de
vereniging, in plaats van of naast de notariele akte, een verklaring van geen
bezwaar nodig was. 2 De minister heeft zich voor zo'n verklaring sterk
gemaakt, het parlement had ernstige bedenkingen. Ten lange leste ging de
Minister overstag. Bij die gelegenheid werden voorschriften gegeven voor
de inhoud van de statuten (art.27 lid 4). Belangn]ker is hier dat in de wet
werd bevestigd dat de notaris aansprakelijk is bij het verzuim jegens hen die
daardoor schade hebben geleden (art.27 lid 5). Een regel die ook gold voor
de codperatieve vereniging en onderlinge waarborgmaatschappij. (Verge-
lijk voor de stichting het eerder genoemde art.286 lid 5.) Terecht wordt in
Dijk/Van der Ploeg gewezen op het uit de wetsgeschiedenis op art.27
blijkende duidelijke ver- band tussen het afschaffen van het preventieve
overheidstoezicht en de no- tariéle aansprakelijkheid. 2

Ik schreef dat de aansprakelijkheid van de notaris werd bevestigd want het
vijfde lid van art.27 (en 286) brengt niets nieuws. Sterker nog, de notaris zal
ook aansprakelijk kunnen zijn als hij in de statuten andere bokken schiet
dan het niet opnemen van de door lid 4 voorgeschreven punten. Ik verwijs
naar de art. 73 Notariswet en 6:162 (zie paragraaf 7.2.2.).

Een geheel ander aspect. Van der Grinten veronderstelt dat de toetsing van
het Ministerie van een statutaire regeling, strenger is dan die van de rechter.

22 Rechtbank Almelo 6 maart 1991; Pres. Rechtbank Assen 10 me1 1990 (k g.) en Pres.
Rechtbank Almelo 5 jun1 1990 (k g.), TVVS 1991 nr.91/9 laat een geval zien van statuten
welke een nietige blokkeringsregeling bevatten. Zowel de notans als het departement
onderkenden dat dus ruet

23 Over de taak van het Mirusterie en van de notans: F K.Bujjn, in een reactie op de
bespreking van W J. Slagter van OK 2 feb 1989, NJ 1990, 146, n TVVS 1991, nr 91/3

24 Parl. Gesch. Boek 2 NBW, toelichting op de art 2.2.1.1-2 2 1.7; Parl. Gesch. Boek 2 NBW,
toelichting op de art 26-32.

25 Zieook] van Ryn van Alkemade, Afschaffing van het preventieve overheidstoezicht op
verergingen, TVVS febr. 1965, p. 201 e v.

26 Dyk/ Van der Ploeg, Van de vereniging, cobperatie en de stichting, tweede druk 1991,
p47.
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“De Minister wil een duidelijke inrichting van de vennootschap bevorderen.
Hij geeft een eigen interpretatie van de wet, die in het algemeen goed
verdedigbaar is, doch waarvan niet op elk onderdeel vaststaat dat deze ook
door de rechter zal worden gevolgd. Een preventief toezicht heeft uiteraard
de neiging scherper te zijn dan een repressief toezicht.”?

De vraag kan gesteld worden of de strengheid van het Ministerie zonder
meer wenselijk is. Wordt aldus de rechtsontwikkeling niet belemmerd? De
tegenwerping dat er toch beroep openstaat tegen een afwijzing door Justitie,
spreekt mij niet erg aan: chenten zijn niet genegen zich in een tijdrovende
beroepsprocedure te begeven Hier kan ook de opvatting van M.].G.C.
Raaijmakers genoemd worden dat de vrijheid van inrichting van rechtsper-
sonen zoveel mogelijk door de wet dient te worden geres‘q:aecteerd.29

Tot slot: wat zijn de gevolgen wanneer een vennootschap opgericht zou zijn,
terwijl de akte van oprichting in strijd is met de wet? Is de schade dan steeds
onherstelbaar? Ik wijs hier op art.21. De rechtbank ontbindt een rechtsper-
soon, indien:

a. aan zijn totstandkoming gebreken kleven;

b. zijn statuten niet aan de eisen der wet voldoen;

c. hij niet onder de wettelijke omschrijving van zijn rechtsvorm valt.
Belangrijk is nu het tweede lid. De rechter kan een "terme de grace’ verlenen
om alsnog aan de eisen der wet te voldoen.

6.2.5 RECHTSGELDIGHEID VAN HET BESLUIT TOT STATUTEN-
WIJZIGING

Ook de vraag of het besluit tot statutenwijziging tot stand is gekomen met
inachtneming van openbare orde, wet en statuten moet worden beant-
woord. M.i. is verdedigbaar dat onder strijd met de wet ook valt strijd met
de redelijkheid en billijkheid. Daarvoor lijkt mij het begrip “wet” ruim
genoeg. Van der Grinten t.a.p. is een andere mening toegedaan. Wat daar-
van zij, het Ministerie kijkt niet of er strijd met de redelijkheid en billijkheid
aanwezig is, ook niet indien de belanghebbenden beweren dat het besluit
in strijd zou zijn met de redelijkheid en bllh]khexd Een handelwijze die

27 Handboek,nr 347.

28 Zie ook J.M.M.Maeijer, Vennootschapsrecht in beweging, derde druk (1978), p 13.

29 Rechtspersonen tussen contract en inshtuut, oratie (1987), p.18 e.v.

30 Richtiynen 1986 voor het beoordelen van opnchtingen en van statutenwijzigingen van
naamloze en besloten vennootschappen met beperkte aansprakelykheid, p.3.
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door de Afdeling Geschillen van Bestuur van de Raad van State uitdrukke-
lijk is gesanctioneerd in de uitspraak van 15 juni 1989, AB/NJ 1989, 429.3!
Geen onbegrijpelijke uitspraak want hier wordt immers het terrein betre-
den waarop niet de overheid maar de civiele rechter dient te spreken.32
Geen toetsing op redelijkheid en billijkheid dus. Wat feitelijk overblijft is een
onderzoek naar de vraag of het besluit tot de statutenwijziging tot stand is
gekomen met inachtneming van de formele bepalingen van de wet en
statuten,®

Een zodanig onderzoek door de notaris zou een voor de hand liggende
aansluiting betekenen bij de taak die hem in art.318 1id 2 is toegedacht: “Aan
de voet van de akte verklaart de notaris dat hem is gebleken dat de
vormvoorschriften in acht zijn genomen voor alle besluiten die deze titel en
de statuten voor het tot stand komen van de fusie vereisen en dat voor het
overige de daarvoor in deze titel en de statuten gegeven voorschriften zijn
nageleefd.”34

6.2.6 EVALUATIE

De lange behandeltijd van aanvragen voor verklaringen van geen bezwaar
bij kapitaalvennootschappen, is uit rechtseconomisch oogpunt bezwaarlijk.
De behandelingsduur kan bekort worden door de notaris te belasten met de
toetsing van de juridisch-inhoudelijke weigeringsgronden: strijd met de wet
(en de openbare orde), strijd met de wijze waarop een besluit tot statuten-
wijziging tot stand moet komen.

De weigeringsgronden die primair beogen misbruik te keren, dienen kri-
tisch op hun effectiviteit te worden bekeken. Is men van oordeel dat het hier
om waardevolle instrumenten gaat (waarvan ik niet echt overtuigd ben),

31 Vergelijk ook het Koninklijk Besluit van 8 september 1987, AB/N]J 1987, 532.

32 P.vanSchilfgaarde, Van de BV en de NV, negende druk (1992), nr 124, is van mening dat
weigering mogelijk is ingeval een besluit tot statutenwijziging evident in strijd is met de
redelijkheid en billijkheid.

33 Vander Grinten t.a.p. schrijft: “Het departementale onderzoek is echter gewoonlijk niet
anders dan een papieren onderzoek. Het Departement gaat af op het proces-verbaal of
op de notulen van de vergadering. De juistheid van de vermeldingen in proces-verbaal
of notulen wordt niet onderzocht.” Vergelijk het KB van 2 januari 1985, AB/N]J 1985, 393.

34 Vgl P.J.Dortmond, De aan de notaris in de fusiewet opgedragen taak, WPNR 5622(1982);
zie ook P.J.Dortmond/M.].G.C.Raaijmakers, De juridische fusie naar wordend recht,
preadviezen Vereeniging ‘Handelsrecht’(1980), hoofdstuk II3, en het verslag van de
vergadering (nr 12).
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dan dient de verantwoordelijkheid daarvoor onverminderd bij de overheid
te blijven. De weigeringsgrond dat de vennootschap een verboden karakter
zou krijgen, dient te verdwijnen. De weigeringsgrond dat door statuten-
wijziging de vennootschap gebruikt zal worden voor ongeoorloofde
doeleinden, moet tenminste worden verduidelijkt.35

Wenst men het antecedenten-onderzoek bij oprichtingen onverminderd te
handhaven, een onderwerp waarop ik in dit kader slechts kort kan ingaan,
dan kan tijdwinst geboekt worden door dat onderzoek anders in te richten:
niet langer worden alle aanvragen op het ministerie zelf behandeld. Die
aanpak is denkbaar door gebruik te maken van moderne data-communi-
catie-technieken.

Binnen afzienbare tijd is het op ieder notariskantoor mogelijk via een
modemverbinding rechtstreeks gegevens op te vragen bij de Kamer van
Koophandel en Fabrieken en het KADOR. Het moet toch ook mogelijk zijn
zo'n verbinding met het Ministerie van Justitie tot stand te brengen. De
notaris doet opgaaf van de bij de op te richten vennootschap betrokken
personen. Deze personen dienen op het notariskantoor een verklaring te
tekenen onder meer inhoudende dat geen anderen bij de rechtspersoon zijn
of binnen afzienbare tijd zullen worden betrokken.

In het databestand van Justitie zitten de gegevens over faillissementen en
strafrechtelijke veroordelingen.?"5

Bevat het databestand geen gegevens over deze personen dan wordt onver-
wijld de verklaring van geen bezwaar afgegeven. Zijn er wel bezwarende
feiten opgenomen dan dient een uitgebreide procedure te volgen. (Om te
voorkomen dat onbevoegden inzage zouden krijgen in privacy-gevoelige
informatie, krijgt ook de notaris geen o 7gaaf van de bezwarende feiten maar
uitsluitend de melding dat die er zijn.”™")

Aldus kan bewerkstelligd worden dat voor de overgrote meerderheid van
de gevallen geen noemenswaardige vertraging optreedt.

35 Ik verdedigde mijn visie eerder in mijn opstel: Verklaring van (geen) bezwaar, WPNR
6012 (1991). H.J.M.N.Honée ging daar op in in zijn column: Bezwaar, in NV 69/11,
november 1991, p. 249, waarin hij een ander voorstel doet: handhaaf het preventieve
overheidstoezicht (betreffende de juridische toetsing van de inhoud van de statuten),
maar laat het tijdrovende element misbruikbestrijding weg.

36 Vgl. paragraaf 1 (De beoordeling bij oprichting) van de Richtlijnen 1986.

37 Vergelijk te dezer zake het privacyreglement Vennoot, vastgesteld op 12 maart 1992, ter
voldoening aan art.19 Wet persoonsregistraties (zie TVVS 1992, nr 92/8, p.200).
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6.3 BEROEPSPROCEDURE

6.3.1 BEZWAAR TEGEN DE MINISTERIELE BESCHIKKING>®

Uitspraken waaruit blijkt dat bezwaar gemaakt wordt tegen ministeriéle
beschikkingen inzake verklaringen van geen bezwaar, treft men relatief
weinig in de jurisprudentie-overzichten aan.? Verwonderh]k is dat niet:
ingeval de door het departement aangedragen bezwaren ondervangen
kunnen worden doordat de aanvrager zich schikt naar de ministeriéle
wensen, dat wil zeggen doordat hij het ontwerp van de akte van oprichting
c.q. statutenwijziging aanpast, zal hij meestal eieren voor zijn geld kiezen.
Hoe langer de behandeltijd op het departement, hoe gewilliger de aanvra-
ger zich zal betonen eindelijk van de aanvraagprocedure af te zijn. Tijd is
geld, er moet gewerkt worden. Ook zal wellicht onbewust (en geheel ten
onrechte) een rol spelen dat de notaris die de ontwerp-akte heeft geredi-
geerd een conflict liever vermijdt: voor zijn volgende cliént is een snelle
afgifte van de verklaring evenzeer gewenst; een al te principiéle opstelling
zou de verhouding met het departement kunnen verstoren.

Overigens is niet voorgeschreven dat de ontwerp-akte door een notaris
opgesteld is, zoals dat wel het geval is in art.18 lid 5 handelend over de
omzetting van rechtspersonen. Laatstgenoemd artikel eist een notarieel
ontwerp van de akte, niet te verwarren met het ontwerp van een notariéle
akte. Het komt mijn zinvol voor ook in het kader van de aanvraag van de
verklaring van geen bezwaar een notarieel ontwerp van de akte te verlan-
gen, nu de akte van oprichting c.q. statutenwijziging notarieel dient te zijn.
Daarmmee zou -terecht- de verantwoordelijkheid van de notaris benadrukt
worden.

De minister is gehouden bij weigering van de verklaring de reden daarvan
aan de inzender mee te delen (art.68/179/125 en 235 lid 4) . Met deze

38 Over de historische achtergrond van de huidige beroepsmogelijkheid: F.K.Buijn, De
oprichting van de NV en de BV, dissertatie (1984), Nijmeegse serie nr. 24, p.20/21.

39 In de Memorie van Toelichting op welsontwerp 22 482 (Invoering van de mogelijkheid
van ontbinding van rechtspersonen door de Kamer van Koophandel en Fabrieken,
vervanging in een aantal artikelen van Boek 2 Burgerlijk Wetboek van beroep op de
Kroon door beroep op het College van Beroep voor het bedrijfsleven, alsmede enige
andere wijzigingen van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek), vergaderjaar 1991-1992, p.9,
wordt vermeld dat beroep tegen het weigeren van een verklaring van geen bezwaar voor
N.V.’s en B.V.’s niet meer dan 5 tot 10 maal per jaar voorkomt. Zie over dit wetsontwerp
verder paragraaf 6.3.5.

40 Over de vraag wanneer ter zake van afgifte van een verklaring in het kader van een
oprichting, van een beschikking gesproken kan worden: KB 25 februari 1971, NV 1971-
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beschikking wordt gelijkgesteld een weigering om een beschikking te ge-
ven, in zoverre dat ook daartegen voorziening kan worden gevraagd. De
beschikking wordt geacht te zijn geweigerd wanneer deze niet binnen
redelijke termijn is gegeven. Mijns inziens zullen voor het antwoord op de
vraag wat een redelijke termijn is, van belang zijn de uitlatingen van de
Minister over een gewenste behandeltemu]n Emge overschrijding van die
termijn hoeft nog niet onredelijk te zqn 2De voorziening wordt gevraagd
binnen dertig dagen na de dag waarop de beschikking is gegeven of geacht
wordt geweigerd te zijn. Niet-ontvankelijkheid om reden dat de voorzie-
ning niet binnen de genoemde termijn werd gevraagd, blijft achterwege
indien de klager aantoont dat hij de voorziening zo spoedig mogelijk heeft
gevraagd als redelijkerwijs kon worden verlangd.

Het verzoek waarbij de voorziening wordt gevraagd, dient met redenen

omkleed te zijn (art.68/179 leden 3, 5-7 j0.125 en 235 lid 5).

De voorziening wordt gevraagd bij Ons, dat wil zeggen bij de Kroon, vermel-

den de laatstgenoemde artikelen. Ingevolge art. 1 van de Tijdelijke Wet Kroon-

geschillen (Stb.1987, 317; hierna aan te duiden als: TWK) werd de Afdeling

Geschillen van de Raad van State sedert 1 januari 1988, de datum van inwer-

kingtreding van die wet, belast met de beslissing van deze geschillen.

Naast de hiervoor behandelde weigeringsgronden, genoemd in Boek 2, zijn

van belang de in art.2 TWK opgesomde ijkpunten, inhoudende dat:

a. het besluit met een algemeen verbindend voorschrift strijdt.

Ik wijs er op dat de art.68/125/179 en 235 bepalen dat de verklaring
uitsluitend geweigerd mag worden op de daar aangehaalde gronden.

b. het overheidsorgaan dat het bestreden besluit nam bij het nemen daarvan
zijn bevoegdheid kennelijk tot een ander doel heeft gebruikt dan tot de
doeleinden waartoe die bevoegdheid is gegeven.

c. het overheidsorgaan dat het bestreden besluit nam bij de afweging van
de betrokken belangen niet in redelijkheid tot dat besluit heeft kunnen
komen.

d. het overheidsorgaan dat het bestreden besluit nam anderszins in strijd
met enig in het algemeen rechtsbewustzijn levend beginsel van behoorlijk
bestuur heeft beslist.

1972, p.77. Een mededeling aan de aanvrager dat in de ontwerp-akte naar het aanvan-
kelijk oordeel van het departement, een aantal wijzigingen dient te worden aangebracht,
moet worden beschouwd als een uitnodiging aan het ministerie een gewijzigd concept
te doen toekomen. Dat is een voorlopig oordeel, geen afwijzende beschikking.

41 Op de ambtelijke burelen is het officiéle streven thans een verzoek in zes weken af te
doen. Zie Rijksbegroting Justitie 1992, hoofdstuk 2.

42 Ik vraag mij af of de achttien weken behandeltijd die het Ministerie in 1991 nodig had
nog vallen onder een redelijke termijn.
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Bij dit laatste criterium kan in het bijzonder gedacht worden aan het beginsel
dat besluiten zorgvuldig moeten worden voorbereid en genomen, hetgeen
bijvoorbeeld kan betekenen dat de aanvrager in de gelegenheid moet wor-
den gesteld te worden gehoord , en dat de rol van een aanvrager ingeval
deze failliet verklaard is, nader onderzocht dient te worden™. Ook het
beginsel dat een besluit moet kunnen worden gedragen door de daaraan ten
grondslag gelegde motivering, kan een rol spelen, met name indien het
departement afwijkt van de Ministeriéle Richtlijnen.45

Voorziening kan gevraagd worden zowel tegen de weigering een verklaring
af te geven als tegen de verlening zelf. De mogelijkheid voorziening te
vragen staat open voor degene die door de beschikking rechtstreeks in zijn
belang is getroffen. Gaat het om een weigering van een verklaring voor een
op te richten vennootschap, dan zullen degenen die wensen op te richten
ontvankelijk zijn. F.K. Buijn noemt ook de toekomstige aandeelhouders
(voorzover die al niet onder de oprichters vallen), de eerste bestuurders en
commissarissen. 16

Voor wat betreft een weigering een voor statutenwijziging benodigde verkla-
ring af te geven kan ook aan andere “getroffenen” dan de vennootschap zelf
gedacht worden. Duidelijk i 1s dat in dejurisprudentie naar voren gekomen voor
wat betreft aandeelhouders.”” Maar zou de kring niet ruimer kunnen worden
getrokken? Stel dat in het kader van een samenwerkingsovereenkomst tussen
vennootschappen is overeengekomen dat zij hun statuten op bepaalde wijze
zullen aanpassen. Of denk aan het geval dat in verband met een aandelen-
overdracht is afgesproken dat eerst een door de partijen onontbeerlijk geachte
statutenwijziging wordt geéffectueerd. Zou de wederpartij van de vennoot-
schap waarvan de statutenwijziging door de weigering van de verklaring
wordt belemmerd, dan niet rechtstreeks getroffen zijn?

Stelt de vennootschap beroep in dan zal de beslissing daartoe door de
algemene vergadering van aandeelhouders genomen moeten worden. Aan-
genomen mag worden dat het besluit tot statutenwijziging een stilzwijgen-
de machtiging inhoudt aan het bestuur om al datgene te doen nodig om het
besluit te effectueren, het vragen van voorziening daaronder begrepen. 48

43 Afdeling Geschillen van Bestuur van de Raad van State 21 augustus 1989, AB/NJ 1989,
465.

44 Afdeling Geschillen 25 januari 1990, AB/NJ 1990, 163 en 164.

45 Afdeling Geschillen 6 februari 1990, AB/NJ 1990, 256.

46 F.K. Buijn, De oprichting van de NV en de BV, Nijmeegse serie deel 24, dissertatie (1984),
p-22.

47 KB 7 september 1970, NV 1971-1972, p.75; KB 16 september 1976, NV 1977, p.14; KB 2
januari 1985, AB/N]J 1985, 393; KB 8 september 1987, AB/NJ 1987, 532; (waarschijnlijk)
KB 1 juli 1988, AB/N] 1988, 586; Afdeling Geschillen 15 juni 1989, AB/N]J 1989, 429.

48 Handboek, nr.347.
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Het instellen van beroep kan gezien worden als een onderdeel van de
bestuurstaak het besluit tot statutenwijziging te effectueren. Besluit de
algemene vergadering evenwel tot intrekking van het beroep dan zal het
bestuur zich daaraan moeten houden. De algemene vergadering heeft dus
een veto. Deze zienswijze past in de opvatting van de wetgever waar deze
de bevoegdheid tot statutenwijziging dwingendrechtelijk toedeelt aan de
algemene vergadering.

6.3.2 VRAAGTEKENS BIJ] DE ADMINISTRATIEVE BEROEPSPRO-
CEDURE

Het is Van der Grinten™ die zich weinig gelukkig heeft betoond met verschil-
lende aspecten van de administratieve beroepsgang. In de eerste plaats acht
hij de kring van personen die zouden vallen onder het begrip “rechtstreeks
in hun belang getroffen”, te ruim. Een tweede aspect waartegen Van der
Grinten opkomt is de mogelijkheid ook voorziening te vragen tegen afgifte
van een verklaring.

Deze bezwaren komen duidelijk naar voren bij weigering van een verkla-
ring voor een statutenwijziging. In dat geval zou uitsluitend voor de
vennootschap beroep open mogen staan. Met name aandeelhouders zijn
niet rechtstreeks in hun belang getroffen, waar het gaat om de afgifte van de
verklaring. Aandeelhouders kunnen rechtstreeks belang hebben bij het
besluit tot statutenwijziging, dat hebben zij niet bij de ministeriéle beschik-
king. Deze belanghebbenden kunnen langs civielrechtelijke weg voor hun
belang opkomen. Een dubbele rechtsgang is nimmer de bedoeling geweest.
Immers, bedacht moet worden dat de bezwaren van belanghebbenden
feitelijk steeds het besluit tot statutenwijziging en niet de beschikking betref-
fen. Daarover dient te worden geprocedeerd in een contradictoir geding
waarin ook de vennootschap partij is. Vechten aandeelhouders de afgifte
van de verklaring aan, dan staat de vennootschap in de administratieve
rechtsgang buitenspel.

Annotator Scheltema wijst er in zijn onderschrift onder AB/NJ 1987, 532
overigens op dat in het bestuursrecht aan het begrip “rechtstreeks in zijn
belang getroffen” de betekenis wordt gegeven van het hebben van een zeker
feitelijk belang. Het moet gaan om persoonlijk, eigen, rechtstreeks en objec-
tief bepaalbaar belang,.

49 Vergelijk W.C.L. van der Grinten, Handboek, nr.347.
50 NV 1971-1972, p.76/77, en 1977, p.16-19. Zie ook Handboek nr.347.
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Voorts voert Van der Grinten aan dat de mogelijkheid van beroep tegen
afgifte van een verklaring van geen bezwaar rechtsonzekerheid met zich
meebrengt. Tijdens het beroep bestaat geen zekerheid over de inhoud van
de statuten. Wordt het beroep gegrond geacht, zodat de verklaring van geen
bezwaar ten onrechte blijkt te zijn afgegeven, dan kunnen inmiddels in
overeenstemming met de pseudo-statuten genomen besluiten nietig of ver-
nietigbaar zijn.

6.3.3 ALTERNATIEVEN

Wat te denken van deze bezwaren? Aan het argument van de rechtsonze-
kerheid die bestaat als voorziening wordt gevraagd tegen het verlenen van
een verklaring, til ik niet al te zwaar. Het probleem van de rechtsonzeker-
heid doet zich evenzeer voor indien de verklaring verleend wordt maar
aandeelhouders het resultaat aanvechten door het besluit tot statu-
tenwijziging als nietig aan te merken of te vernietigen (art.14 en 15). Terwijl
dan gedurende een jaar na het einde van de dag waarop hetzij aan het besluit
voldoende bekendheid is gegeven, hetzij de belanghebbende van het besluit
kennis heeft genomen of daarvan is verwittigd, nog vernietiging van het
besluit kan worden gevorderd, bestaat de mogelijkheid voorziening tegen
verlening van de verklaring te vragen, slechts dertig dagen na de dag waar-
op de beschikking is gegeven of geacht wordt te zijn geweigerd. 51

Het bezwaar van de dubbele beroepsgang, gezien in verband met de ruime
kring van personen die gerechtigd is voorziening te vragen, overtuigt mij
daarentegen wel.2 Ondertussen mag niet voorbij gegaan worden aan de
verschillen die tussen de beide beroepsmogelijkheden bestaan. Van belang
is hier de uitspraak van de Afdeling Geschillen van 15 juni 1989, AB/N]
1989, 429, waarin wordt overwogen:

“Op grond van art.11 Boek 2 BW kan een besluit van de algemene vergadering van
een rechtspersoon op vordering in te stellen binnen een jaar, door een vonnis van
de burgerlijke rechter worden vernietigd, onder meer wegens strijd met de goede
trouw.

51 Aldusook C.W.A.Timmermans, Administratieve rechtspraak in het ondernemingsrecht,
bundel Geschillen in de onderneming (1984), Groningse serie nr.1, p.75, die er voorts nog
op wijst dat de organen van de vennootschap rekening kunnen houden met de moge-
lijkheid dat het ingestelde beroep gegrond verklaard wordt, door maatregelen te nemen
die de gevolgen daarvan zoveel mogelijk beperken.

52 Een dubbele rechtsgang wordt ook ongewenst geacht door C.W.A Timmermans, in zijn
opstel: Administratieve rechtspraak in het ondermnemingsrecht, bundel Geschillen in de
onderneming (1984), Groningse reeks nr.1, p.76.

103



Uit het systeem van de wet, alsmede uit de geschiedenis van de totstandkoming van de
bepalingen van Boek 2 die betrekking hebben op het toezicht van verweerder op onder
meer een statutenwijziging als hier aan de orde, leidt de Afdeling af dat dit toezicht van
een andere, meer terughoudende aard is dan de beoordeling van het betreffende besluit
door de burgerlijke rechter.

Naar het oordeel van de Afdeling hanteert verweerder op goede gronden het
uitgangspunt, dat de vraag of een bepaling c.q. een besluit in strijd is met de
redelijkheid en billijkheid, ter beoordeling moet worden voorgelegd aan de burger-
lijke rechter, welk uitgangspunt verweerder heeft neergelegd in zijn voorwoord bij
de Richtlijnen 1986 voor het beoordelen van oprichtingen en van statutenwijzigin-
gen van naamloze vennootschappen en besloten vennootschappen met beperkte
aansprakelijkheid (Stcrt.1985, nr.227), en dat voor een weigering van de verklaring
van geen bezwaar op grond van strijd met de goede zeden c.q. de openbare orde
slechts aanleiding bestaat indien verweerder het voorliggende besluit in strijd acht
met als wezenlijk ervaren beginselen van ons rechtsstelsel.”

De toetsing door de administratieve rechter laat dus zeker ruimte over voor
een oordeel van de civiele rechter. In de eerste plaats omdat hij op het
criterium dat een besluit strijdt met redelijkheid en billijkheid, niet toetst. In
de tweede plaats omdat hij daar waar het betreft criteria die ook door de
burgerlijke rechter in acht genomen moeten worden, slechts marginaal
toetst.> Dat geldt althans voor de weigeringsgrond “strijd met de openbare
orde” (de weigeringsgrond strijd met de goede zeden is uit de wet ge-
schrapt). In hoeverre de Afdeling Geschillen zich ook bij toetsing van de
overige weigeringsgronden terughoudend opstelt, is niet geheel duidelijk.
De gang naar de administratieve rechter mag dan geen werkelijk equivalent
zijn voor het beroep bij zijn civiele ambtsgenoot, dat neemt niet weg dat de
dubbele rechtsgang ondoorzichtig is en teveel van het goede. Wat dan wel?
Van der Grinten, t.a.p., bepleit dat gesnoeid wordt in de administratieve
beroepsgang. Uitsluitend de vennootschap zou moeten gelden als “recht-
streeks in zijn belang getroffen”; beroep tegen verlening van een verklaring
van geen bezwaar dient te worden uitgesloten. Wetswijziging is geboden.
Timmermans> bepleit daarentegen om aandeelhouders weldegelijk de mo-
gelijkheid te geven tegen verlening van een verklaring op te komen, en wel
uitsluitend bij de administratieve rechter. Twee argumenten voert hij aan.
Ten eerste dat ons stelsel van preventieve controle impliceert dat het oordeel
over de vraag of een voorgenomen statutenwijziging strijdig is met de wet,
(de goede zeden) of de openbare orde in eerste instantie toekomt aan de

53 Zie ook KB 8 september 1987, AB/N]J 1987, 532.
54 Administratieve rechtspraak in het ondernemingsrecht, bundel Geschillen in de onder-
neming (1984), Groningse serie nr.1, p.76/77.
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minister van justitie. Staat tegen de ministeriéle beschikking beroep open
dan zou de aandeelhouder daarvan gebruik moeten maken. Laat hij dat na
om vervolgens wel bij de burgerlijke rechter aan te kloppen, dan rijst de
vraag of deze vordering wel ontvankelijk moet zijn voor zover het om
rechtsvragen gaat die in een procedure voor de Kroon ter toetsing hadden
kunnen komen. De bijzondere rechtsgang van het Kroonberoep lijjkt hier de
procedure voor de burgerlijke rechter overbodig te maken. Timmermans
kan zich ook niet voorstellen dat de civiele rechter tot een andere toetsing
zou komen dan de administratieve rechter. Daar waar de administratieve
rechter niet toetst zou overigens wel een taak voor de civiele rechter weg-
gelegd zijn.

Dit argument spreekt mij niet aan. Voor de administratieve rechter kan geen
sprake zijn van een contradictoir geding, zoals terecht door Van der Grinten
is aangevoerd. Dit acht ik reeds prohibitief voor de suggestie van Timmer-
mans.

Diens tweede argument v66r de administratieve rechtsgang was dat daar
een grotere rechtsbescherming verzekerd is doordat sprake is van vol be-
roep, dat wil zeggen dat niet slechts naar rechtmatigheid van de genomen
beschikking wordt gekeken maar tevens naar doelmatigheid.

Als gevolg van de inwerkingtreding van de Tijdelijke wet Kroongeschillen
is er evenwel geen vol beroep meer, waarmee dit tweede argument zijn
waarde heeft verloren.

6.3.4 EIGEN OPVATTING

Zelf zou ik een andere weg willen inslaan. Hiervoor heb ik bepleit de notaris
te belasten met het onderzoek naar de juridisch-technische gronden om een
verklaring van geen bezwaar te weigeren. Zo de weigeringsgronden voor-
geschreven om misbruik te keren gehandhaafd zouden moeten worden, zou
de toetsing daarvan opgedragen moeten worden aan het Ministerie. Daarop
voortbordurend zou ik uitsluitend beroep op de administratieve rechter
willen toelaten ter zake van laatstbedoelde toetsing. Voor alle overigens
opkomende bezwaren in het kader van statutenwijziging, zou ik willen
verwijzen naar de burgerlijke rechter die op grond van de art.14 en 15 het
besluit tot statutenwijziging kan beoordelen. Aldus ontstaat een doorzich-
tige rechtsbescherming.

Zou men de notaris niet willen belasten met de toetsing van de juridisch-
technische kwaliteit van de (gewijzigde) statuten, dan sluit ik mij aan bij de
door Van der Grinten bepleite, hiervoor uiteengezette opzet. Geen beroep
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dus tegen verlening van de verklaring; uitsluitend de vennootschap geldt
in de administratieve procedure als rechtstreeks in haar belang getroffen.

6.3.5 WETSONTWERP 22 482

De Tijdelijke Wet Kroongeschillen zal volgens plan op 1 januari 1993 ophou-
den te bestaan. Dat gegeven noodzaakt tot aanpassingen die ook van bete-
kenis zijn voor het rechtspersonenrecht. Aanhangig is wetsvoorstel 22 482
dat als titel kent: Invoering van de mogelijkheid van ontbinding van rechts-
personen door de Kamer van Koophandel en Fabrieken, vervanging in een
aantal artikelen van Boek 2 Burgerlijk Wetboek van beroep op de Kroon
door het College van Beroep voor het bedrijfsleven, alsmede enige andere
wijzigingen van Boek 2.

In plaats van Afdeling Geschillen van de Raad van State zal het College van
Beroep voor het bedrijfsleven rechtspreken (art.174a en 284a nieuw).
Beroep zal uitsluitend mogelijk zijn tegen een afwijzende beschikking op
een verzoek tot verlening van de verklaring. De artikelen 68,/179 en 125/235
zullen daartoe worden aangepast. Ook wordt de pas afgesneden aan dege-
nen die vervolgens een Arob-beroep zouden willen instellen (art.174a en
284a ontwerp).

De Memorie van Toelichting op de art.174a en 284a leden 1 en 3 geeft daar-
voor een tweeledige motivering.55 In de eerste plaats wordt genoemd de
rechtszekerheid. “Het bestaan van een met een ministeriéle verklaring opge-
richte vennootschap moet immers niet kunnen worden aangetast door de
vernietiging van de ministeriéle verklaring.” Vergelijk hier art.4. Dit rechts-
zekerheidsargument komt mij allerminst overtuigend voor. Bij oprichting
zal de verlening van de verklaring van geen bezwaar geen punt van discussie
zijn. Alle bij de oprichting betrokken personen zullen volledige over-
eenstemming bereikt hebben over de inhoud van de statuten. Bezwaren
tegen de verlening van een verklaring zullen veeleer opkomen in het kader
van een statutenwijziging. Tijdens het beroep bestaat dan geen zekerheid
over de inhoud van de statuten. Wordt het beroep gegrond geacht, zodatde
verklaring van geen bezwaar ten onrechte blijkt te zijn afgegeven, dan
kunnen inmiddels in overeenstemming met de pseudo-statuten genomen
besluiten nietig of vernietigbaar zijn. %

55 Tweede Kamer, vergaderjaar 1991-1992, 22 482, nr.3, p.19.
56 W.C.L. van der Grinten, NV 1971-1972, p.76/77, en 1977, p.16-19. Zie ook Handboek
nr.347.
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Dat ik aan die rechtsonzekerheid bij statutenwijziging niet al te zwaar til
bleek uit paragraaf 6.3.3. Van meer gewicht is dat een beroep tegen verlening
van een verklaring zich formeel richtte tegen de afgifte door het departe-
ment, maar dat het feitelijk ging om de geldigheid van het besluit tot
statutenwijziging. Terecht zal met de nieuwe wetgeving een einde komen
aan de situatie dat zowel de burgerlijke rechter als de administratieve
rechter ingeschakeld kan worden om een besluit tot statutenwijziging aan
te tasten.

Tenslotte kan nog vermeld worden dat in de wet zal worden neergelegd dat
beroep openstaat voor degenen die door de beschikking rechtstreeks in hun
belang worden getroffen (art.284a ontwerp). Wie kunnen onder die catego-
rie worden geschaard? De Memorie van Toelichting op voornoemde
bepalingen leert dat beroep zal moeten worden ingesteld door de vennoot-
schap, omdat alleen de vennootschap rechtstreeks belanghebbende is. De
ontwerper acht het blijkbaar niet nodig deze opvatting in de wet neer te
leggen. Dat lijkt mij een wijs besluit omdat daarmee aan de rechter denodige
ruimte wordt geboden.

Alles bij elkaar komt de regeling in het wetsontwerp mij -zoals uit het
vorenstaande bleek- als een verbetering voor.

6.4 VERANDERINGEN IN HET BESLUIT TOT STATUTEN-
WIJZIGING MET HET OOG OP DE VERKLARING VAN
GEEN BEZWAAR

Is bij de N.V. of B.V. het besluit tot statutenwijziging genomen dan zal in de
meeste gevallen de ministeriéle verklaring van geen bezwaar nog aange-
vraagd moeten worden. Indien het departement bedenkingen heeft tegen
het genomen besluit, ontstaat een probleem. Er zal een nieuw besluit geno-
men moeten worden, met alle procedurele eisen die daarbij horen. Dat is
weinig praktisch als het gaat om noodzakelijke aanpassingen van betrekke-
lijk ondergeschikte aard. De derde zin van art.124/234 brengt hier soelaas.
De algemene vergadering kan het bestuur of een of meer andere personen
machtigen de veranderingen aan te brengen, die nodig mochten blijken om
de verklaring te verkrijgen.

Gaat het om een statutenwijziging in het kader van een fusie waarbij een
N.V. of B.V. fuseert dan wordt zodanige machtiging toegelaten door art.330

57 Vergelijk G.H.A. Schut, Het betrekkelijke gezag van de Memorie van Toelichting, in: RM
Themis-8 (1988), p. 357/8.
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lid 3. In dat artikel wordt, anders dan in de art.124/234, niemand genoemd
aan wie die machtiging verleend zou kunnen worden.

De oplossing om machtiging te verlenen teneinde veranderingen aan te
brengen, is praktisch. De nogal ruim geformuleerde bevoegdheid dient
evenwel eng te worden uitgelegd. Niet toegestaan is wijzigingen van
materiéle aard aan te brengen. De bevoegdheid van de algemene vergade-
ring om de statuten te wijzigen zou anders uitgehold worden. Eist het
departement zodanig ingrijpende wijzigingen dan zal er niets anders opzit-
ten dan een nieuw besluit te nemen. Een machtiging door de algemene
vergadering om wijzigingen van materiéle aard aan te brengen, zal mijns
inziens ook willens en wetens niet verleend kunnen worden. De bevoegd-
heid tot statutenwijziging ligt in het stelsel van de wet dwingendrechtelijk
bij de algemene vergadering.

Het departement zal er op moeten toezien dat de gegeven bevoegdheid niet
overschreden wordt>®, maar ook op de notaris rust hier een taak en wel
voortvloeiend uit zijn ambtsplicht zich van de bevoegdheid van vertegen-
woordigers te overtuigen. Vergelijk art.32 lid 2 Notariswet: “de notaris
verklaart in de akte dat hem van het bestaan van de volmacht genoegzaam
is gebleken”.59

De vraag kan rijzen of de art.124/234 voor alle gebreken in de statuten een
remedie is. Met name is dat het geval indien het besluit tot statutenwijziging
leidt tot statuten die strijden met de wet of de statuten. Mijns inziens is dan
ook het besluit zelf in strijd met de wet of statuten, en mitsdien is sprake van
een nietig besluit (art.14 lid 1). Bekrachtiging is slechts mogelijk in het geval
genoemd in art.14 lid 2. Hoe dit met elkaar te rijmen? Door wijziging in een
nietig besluit aan te brengen wordt immers niet ongedaan gemaakt dat er
een nietig besluit ligt. Ik zou menen dat de door de wet geschapen moge-
lijkheid een eventueel nietig besluit aan te passen, gezien moet worden als
een uitzondering op de regel dat een besluit in strijd met de wet of de
statuten nietig is en niet voor bekrachtiging in aanmerking kan komen.

58 Richtlijnen 1986, paragraaf 4.
59 Zie ook HR 28 september 1990, NJ 1990, 795 (Credit Lyonnais/ T).
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HOOFDSTUK 7: DE VORM VAN DE STATUTEN

7.1 DE STATUTEN VAN DE INFORMELE VERENIGING

Een bekende vraag is of statuten schriftelijk moeten zijn. Deze kwestie speelt
bij de informele vereniging; niet bij de vereniging met volledige rechtsbe-
voegdheid, de kapitaalvennootschappen en de stichting: de statuten van die
rechtspersonen dienen in een notariele akte te worden neergelegd.

Een prealabele vraag die beantwoord moet worden, is of de informele
vereniging eigenlijk wel statuten hoeft te hebben. Mijn antwoord hierop
volgt direct uit mijn kenschets van het begrip statuten (zie paragraaf 1.1).
Daaronder dient men ook te verstaan regels welke de identiteit van de
rechtspersoon bepalen. Deze bepalingen zijn essentieel voor iedere rechts-
persoon. Ik noemde de naam, de zetel, de doelomschrijving en de aandui-
ding van de soort waartoe de onderhavige rechtspersoon behoort als identi-
teitsbepalende regels. Mijns inziens hoeven deze kenmerken niet steeds
allemaal aanwezig te zijn. Voor de stichting is dat zeker niet het geval met
de zetel: art.287 bepaalt dat bij gebreke van een aanwijzing van de zetel, de
stichting haar zetel heeft in de gemeente, waar de notaris voor wie de akte
is verleden ten tijde van het passeren der akte zijn standplaats had. Wat
daarvan zij, een naam is een absoluut minimum voor elke rechtspersoon.
Zonder naam geen rechtspersoon. De naam maakt deel uit van de statuten.
Daaruit volgt dat ook de informele vereniging statuten heeft.!

Moeten die statuten nu ook op schrift gesteld zijn? Vooropgesteld kan
worden dat zulks wenselijk zou zijn. De rechtszekerheid wordt ermee
gediend. Niettemin moet aangenomen worden dat de wet ook de informele
vereniging kent welke aan het rechtsverkeer deelneemt zonder op schrift
gestelde statuten.? Die opvatting kan geadstrueerd worden door te wijzen

1 Anders' P van Schilfgaarde, Wyjziging van Boek 2 door de Invoenngswet Boeken 3-6
NBW, WPNR 5639 (1983), p. 72

2 Anders. P van Schilfgaarde, Rechtspersonen, Algemene inleiding, ad 6, die zich beroept
op het feit dat art.26 (oud) heel in het algemeen sprak van regels volgens welke de
leden-opnchters willen samenwerken, zonder dat daar blykt dat die regels schnftelyk
zouden moeten zyn Sterker acht 1k zijn argument dat de artikelen 42 en 43 in algemene
bewoordingen gesteld zjn maar niet functioneren by wijziging van ongeschreven statu-
ten Zo schryft art 42 hd 2 de ter inzagelegging voor, van het voorstel tot statutenwi)-
ziging Ook zyn argument dat het aanvaarden van niet geschreven statuten niet steeds
tot praktische resultaten lerdt, 1s begmypelyk Niettemun ben 1k van mening dat de wet,
onder andere in art 10 Handelsregisterwet, zyn opvatting weerspreekt
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op enerzijds de parlementaire geschiedenis waarin dat uitdrukkelijk tot
uiting is gekomena, en anderzijds op een aantal wetsbepalingen. Ik noem
art.30 lid 3 waarin is geregeld dat inschrijving in het verenigingenregister
mogelijk is; indien de statuten op schrift zijn gesteld, dienen de bestuurders
een afschrift daarvan ten kantore van dat register neer te leggen. Zie voorts
art.52 dat aangeeft dat voorzover titel 2 het mogelijk maakt in de statuten
af te wijken van wetsbepalingen, die afwijking alleen kan geschieden bij op
schrift gestelde statuten. Tenslotte kan gewezen worden op art.10 lid 2 van
de Handelsregisterwet: Indien de statuten op schrift zijn gesteld, wordt bij
de opgave (van een vereniging zonder volledige rechtsbevoegdheid) een
door het bestuur gewaarmerkt afschrift daarvan overgelegd.*
Onzekerheden over de inhoud van die statuten geven eens te meer het
ongelukkige karakter weer van de informele vereniging. Het verdient aan-
beveling deze rechtsfiguur nog eens onder de loupe te nemen.” Wordt
gekozen voor handhaving dan verdient het in ieder geval aanbeveling in de
wet op te nemen dat statuten op schrift horen te komen. Ook nu zal de
opschriftstelling van regels een belangrijke aanwijzing vormen voor de
conclusie dat we te doen hebben met een georganiseerd lichaam, met een
informele vereniging.

De statuten van de informele vereniging hoeven dus niet op schrift te staan.
Als men voor deze vereniging zou willen afwijken6 van de bepalingen van
titel 2 van Boek 2 kan zulks alleen geschieden bij op schrift gestelde statuten
(art.52). De niet op schrift gestelde statuten kunnen dus geen afwijkingen
van de regels van de titel “Verenigingen” bevatten. Maar wat blijft er dan
over om te regelen in de niet op schrift gestelde statuten? Gedacht kan
worden aan naam en zetel, alsmede het doel. Voorts aan aanvullingen van
de wet die niet tevens zijn afwijkingen. A.L.G.A. Stille noemt hier het
voorbeeld van de regel van art.19 lid 1 sub a: een rechtspersoon wordt
ontbonden op het in de statuten bepaalde tijdstip.7

Van Zeben, Parl. Gesch. Boek 2, p.443/444.

Zie ook Pres. Rechtbank Den Haag 27 juli 1990, KG 1990, 382, die meent datregels volgens

welke men in een informele vereniging wenst samen te werken, niet in statuten behoeven

te zijn vastgelegd. Dit zal mijns inziens aldus verstaan moeten worden dat die regels niet

in de vorm van statuten gegoten behoeven te worden; opschriftstelling is dus niet nodig.

5 T.J.vander Ploeg, De vereniging met beperkte rechtsbevoegdheid: afschaffen! NJB 1989,
p-884, waartegen ].D.A.den Tonkelaar, NJB 1989, p.1215. Kritisch ten opzichte van de
informele vereniging ook C.W. de Monchy, preadvies 1991, p.15 noot 25.

6 Zie daarover A.L.G.A. Stille, Losbladige Rechtspersonen ad art.52, aantekening 2 (sup-
plement 102, oktober 1991)

7  Losbladige Rechtspersonen ad art.26, aantekening 7 (supplement 102, oktober 1991).

Lo
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7.2 DE NOTARIELE AKTE

7.2.1 FUNCTIE VAN DE NOTARIELE TUSSENKOMST

De vereniging met volledige rechtsbevoegdheid (art.27 lid 1), de kapi-
taalvennootschappen (art.64 en 175 lid 2) alsmede de stichting (art.286 lid
1) worden opgericht bij notariéle akte. Die notariéle akten dienen de statuten
te bevatten. Ook wijziging van de statuten moet bij notariéle akte geschieden
(art.43 lid 5, 124/234 lid 1 en 293). Wat is de functie van dat vormvereiste,
en wat is de taak van de notaris?

Bij de oprichting markeert de notariéle akte het tijdstip van totstandkoming
van de rechtspersoon. Door de zekerheid van de dagtekening staat jegens
een ieder vast wanneer door een of meer oprichters werd verklaard dat zij
een rechtspersoon hebben willen oprichten (art.184 lid 1 Rv jo. art.1 Nota-
riswet). Voorts bevat de oprichtingsakte de statuten. De akte bewijst ook
dat de oprichters hebben verklaard dat de rechtspersoon wordt geregeerd
door de opgenomen statuten. Deze verklaring heeft eveneens de ambtelijke
bewijskracht, dat wil zeggen levert dwingend bewijs op jegens een ieder
(art.184 lid 1 Rv.). Aldus wordt de rechtszekerheid gediend.9

De rechtszekerheid speelt voorts een rol door de taak van de notaris te
bezien bij de totstandkoming van de statuten zelf, en dat zowel bij de
oprichting als bij de statutenwijziging. De notaris dient er bij verenigingen
en stichtingen op toe te zien dat de statuten de door de wet in het vierde
lid van de art. 27 en 286 voorgeschreven bepalingen bevatten. Maar er is
natuurlijk meer. Zoals de notaris voorafgaand aan het verlijden van de
oprichtingsakte met zijn cliénten bespreekt welke rechtsvorm voor het
beoogde doel het meest geschikt is, zo adviseert hij ook over de inhoud van
de statuten van de rechtspersoon. Op vele plaatsen in de wet is immers de
mogelijkheid gegeven bij de statuten af te wijken van een bepaald voor-
schrift. De notaris zal zich ten behoeve van zijn cliénten steeds de vraag
dienen te stellen welke bijzondere statutaire voorzieningen voor juist déze
rechtspersoon gewenst zijn. Om een enkel voorbeeld te geven: de statuten
van een B.V. kunnen zodanig worden ingericht dat het besloten karakter

8 Iklaatbuiten beschouwing de figuur van de niet bij notariéle akte opgerichte vereniging
welke alsnog besluit haar statuten in een notariéle akte neer te leggen.

9 Indit kader kan buiten beschouwing blijven dat oprichting ook denkbaar is zonder dat
een notariéle akte werd opgemaakt (art.4).
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van die rechtspersoon wordt benadrukt!® dan wel geminima]iseerdu. De
notaris heeft ook hier een eigen, actieve taak.

Ik wijs er ook op dat bij statutenwijziging de notaris zijn cliénten opmerk-
zaam zal moeten maken op bepalingen in de statuten die inmiddels door
wetswijzigingen in strijd zijn met de wet. Met name ook indien die strijdige
bepalingen niet het sgeciﬁeke onderwerp vormen van de partiéle wijziging,
is dat op zijn plaats.

7.2.2 AANSPRAKELIJKHEID VAN DE NOTARIS

Bij fouten zal de notaris aansprakelijk gesteld kunnen worden. In art. 27 en
286 lid 5 is dat aangegeven voor de statuten van de vereniging en de
stichting, voor het geval het verzuim erin bestaat dat de notaris in de
statuten niet de in lid 4 voorgeschreven bepalingen heeft opgenomen.13
Maar ook bij andere fouten is aansprakelijkheid geenszins uitgesloten. Ik
noem hier de art.73 Notariswet jo. 6:162 BW. Bij schade die uit zulke fouten
voortvloeit kan in de eerste plaats gedacht worden aan de kosten nodig om
te komen tot een nieuwe, goede statutenwijziging, waaronder de kosten van
de notariéle akte. De schade kan evenwel aanzienlijk grotere proporties
aannemen. Men denke hier aan de niet weinige gevallen waarin fiscale
aspecten de statutenwijziging indiceren. Ik geef als voorbeeld de inrichting
van de statuten zodanig dat een N.V. of B.V. wordt aangemerkt als
beleggingsinstelling in de zin van art.28 lid 2 Wet Vpb. In een procedure die
plaatsvond onder vigeur van v66r de wijziging bij Wet van 21 juni 1990,
Stb.331, kwam aan de orde de vraag of het doel van de vennootschap
voldeed aan de voorwaarden daaraan door de wet gesteld. Art.28 lid 2 eiste
onder meer een doel dat bestaat in het beleggen van vermogen uitsluitend
of nagenoeg uitsluitend in effecten, onroerend goed en hypothecaire schuld-
vorderingen. De doelomschrijving van de B.V. in kwestie luidt:

10 Vergelijk B.C.M.Waaijer, Handhaving van het besloten karakter van de B.V. bij over-
dracht van aandelen aan een houdster-B.V., WPNR 5931 (1989).

11 Men denke aan de B.V. met uitsluitend een goedkeuringsblokkade waarbij bijvoorbeeld
de Raad van Commissarissen als goedkeurend orgaan fungeert.

12 InJBN 1991, 126 wijst Chr.A.F.M.Hensen op een uitspraak van het Duitse Oberlandes-
gericht van 1 juni 1989. Het betrof een geval waarin de notaris had nagelaten een
verkoper erop te wijzen dat een bepaling uit de door de notaris geredigeerde algemene
voorwaarden krachteloos was. Het Oberlandesgericht oordeelde dat tenminste een deel
van de schade door de notaris veroorzaakt was.

13 Daarover: A.L.G.A.Stille, Losbladige Rechtspersonen, Ad art.27 aantekening 11, en
art.286 aantekening 8 (supplement 102, oktober 1991). Zie ook paragraaf 6.2.4.
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“De vennootschap heeft ten doel: het beleggen van vermogen en wel uitslui-
tend of nagenoeg uitsluitend in effecten, onroerend goed en hypothecaire
schuldvorderingen, waartoe mede behoort het verkrijgen, beheren en ver-
vreemden van onroerende goederen, exploiteren, administreren en uitoefe-
nen van alle aan die onroerende goederen, effecten en andere belangen
verbonden rechten, alsmede verband houden, daaruit voortvloeien of daar-
aan bevorderlijk kunnen zijn.”

Deze doelomschrijving werd te ruim geoordeeld. Mede op grond daarvan
werd de begeerde status van beleggingsinstelling niet in de wacht ge-
sleept.“’Ik acht het niet uitgesloten dat in gevallen als deze de notaris aan-
sprakelijk gesteld kan worden. De omstandigheden van het geval zullen
beslissend zijn, bijvoorbeeld het feit of er al dan niet een belastingadviseur
bij de statutenwijziging betrokken was. Ook statutenwijziging in verband
met de terugbetaling van kapitaal ingevolge art.29 Wet IB luistert nauw.®
Maar ook het verkeerd taxeren van de civielrechtelijke consequenties kan
leiden tot aansprakelijkheid. De casus behandeld in de uitspraak van het
Hof Den Haag de dato 27 oktober 1988, NJ 1989, 910, is daarvan een voor-
beeld. Een codperatieve vereniging vordert betaling van een lid ter zake van
warmtelevering aan een (inmiddels gefailleerde) derde, daartoe stellend dat
het lid volgens de statuten van de codperatieve vereniging daarvoor mede
aansprakelijk is. Het lid roept nu de notaris in vrijwaring op. Het lid beweert
dat ingeval hij aansprakelijk is, de notaris door hem aangesproken kan
worden wegens wanprestatie c.q. onrechtmatige daad. De notaris zou een
misslag hebben begaan door in de statuten een medeaansprakelijkheid van
het lid voor de schulden van de derde te creéren in strijd met de overige
tekst en de strekking van de statuten van de codperatieve vereniging, alsook
met een akte van overdracht van een erfpachtsrecht.

Deze twee voorbeelden geven gevallen van aansprakelijkheid betreffende
fouten in de advisering aangaande de statuten. De statuten zelf zijn niet in
strijd met de wet, ze zijn alleen niet passend voor juist déze cliénten. Als de
foutin de statuten van kapitaalvennootschappen erin bestaat dat de statuten
strijden met de wet, kan de vraag opkomen hoe de positie van de Staat is.
Is de overheid voor die fout aansprakelijk, en zo ja: alleen of met de notaris?
Er is immers een verklaring van geen bezwaar afgegeven. Aansprakelijk-
heid van de overheid zal hier gebaseerd moeten zijn op een onrechtmatige
daad. De vraag is evenwel of aan het criterium van onrechtmatigheid
voldaan is. Ik betwijfel dat. Daarbij is van belang dat buiten kijf staat dat het
ministerie niet het laatste woord heeft bij de beoordeling van de statuten.

14 Hof Amsterdam, 21 mei 1991, V-N 10 oktober 1991, 13, met (terecht) kritisch onderschrift.
15 HR 3 april 1991, V-N 2 mei 1991, nr 6.
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Uiteindelijk is het de rechter die spreekt. Wel zou ik menen dat het gegeven
dat het departement met de statuten heeft ingestemd, van belang is bij de
beoordeling van de werkzaamheden van de notaris. Dit element dient
normaliter te leiden tot matiging van de te vergoeden schade (art.6:109).

72.3 WIE KAN DE AKTE VAN STATUTENWIJZIGING DOEN VER-
LIJDEN?

Nadat het besluit tot statutenwijziging is genomen, zal -tenzij het gaat om
een vereniging met beperkte rechtsbevoegdheid- een notariéle akte moeten
worden opgemaakt teneinde de statutenwijziging te effectueren. Wie is
bevoegd om die akte te doen verlijden? Een vraag die in het bijzonder van
belang is voor de vereniging; voor deze rechtspersoon geeft de wet geen
enkele voorziening,.

Alvorens die vraag concreet te beantwoorden dient erop te worden gewezen
dat de bedoelde notariéle akte kan zijn een notarieel proces-verbaal van de
algemene vergadering waarin de wijziging is aangenomen, of “een later
verleden notariéle akte”. Dit wordt voor de N.V./B.V. met zoveel woorden
bepaald in art.124/234 lid 2. Bij de vereniging en de stichting geeft de wet
geen explicatie; er is mijns inziens geen reden om tot een andere uitleg te
komen.

Gaat het om een proces-verbaal dan is het de notaris die verklaart dat, naar
zijn constatering, in de algemene vergadering over een bepaald voorstel tot
statutenwijziging is gestemd en dat het voorstel is aangenomen. Met de
“later verleden notariéle akte” wordt bedoeld de akte waarin de notaris de
verklaring van een ander opneemt dat een besluit is genomen, en met welke
inhoud. Het gaat dan dus om een zogeheten partij-akte.

Overigens zal ook de proces-verbaal-akte niet direct bij het sluiten van de
vergadering getekend worden maar, uit praktisch oogpunt, pas enkele
dagen daama. Om tot een consistent verslag van een algemene vergadering
te komen is meestal uitwerking achter het kantoorbureau noodzakelijk, al
dan niet aan de hand van bandopnamen. Tegen enig tijdsverloop tussen de
vergadering en het verlijJden van de akte bestaat dan ook geen bezwaar.'6

16 G.R.Rutgers en R.J.C.Flach, Parlementaire Geschiedenis van de nieuwe regeling van het
bewijsrecht in burgerlijke zaken (1988), p.144. Zie ook F.K.Buijn, Het proces-verbaal van
vergadering, WPNR 5822 (1987), die stelt dat de akte binnen redelijke tijd na de verga-
dering dient te worden verleden. Anders: E.Vellinga, Over de structuur van de notariéle
akte en haar werking als bewijsstuk, uitgegeven door de Vereniging van Notarissen in
het Arrondissement Leeuwarden (1987), p.51/52.
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In dit licht bezien is de tegenstelling proces-verbaal en “later verleden
notariéle akte” ongelukkig. Beide akten worden verleden na de algemene
vergadering.

Voor de kapitaalvennootschappen bepaalt de wet nu dat het bestuur be-
voegd is de akte te doen verlijden, ook zonder daartoe door de algemene
vergadering te zijn gemachtigd (lid 2 van de art.124/234). Deze bepaling
heeft twee vragen doen rijzen. In de eerste plaats: kan het bestuur steeds
wanneer het dat wenst een proces-verbaal doen opmaken van een algemene
vergadering waarin een voorstel tot statutenwijziging op de agenda staat?
Het wordt ontkend: de beslissing om een notarieel proces-verbaal te laten
maken zou zijn voorbehouden aan de algemene vergadering tenzij een
statutaire bepaling anders aangeeft.l”

In de tweede plaats: is het bestuur met uitsluiting van anderen bevoegd?
Anders gesteld: kan de algemene vergadering ook anderen dan het bestuur
de bevoegdheid verlenen om de akte te doen verlijden? In de literatuur
wordt de vraag bevestigend beantwoord. De lezing van de wet, aldus dat
art.124 /234 lid 2 niet uitsluit dat ook anderen dan het bestuur door de
algemene vergadering kunnen worden gemachtigd, overtuigt mij niet zon-
der meer. Dat een aanwszmg aan anderen dan het bestuur in de praktijk
veelvuldig voorkomt 18 maant tot voorzichtigheid aan degene die de be-
voegdheid de akte te doen verlijden aan het bestuur zou willen voorbe-
houden; een nadere motivering lijkt niettemin geboden.

Die nadere motivering wordt geboden door Van Schllfgaarde Ik begrijp
hem als volgt. De vrijheid van de algemene vergadering tot machtiging is
een uitwerking van de onaantastbare bevoegdheid van de algemene
vergadering om de statuten te wijzigen. Wenst de algemene vergadering tot
statutenwijziging over te gaan dan behoort zij niet afhankelijk te zijn van
het bestuur. De algemene vergadering kan dus een ieder aanwijzen, met
dien verstande dat de wetgever voor het bestuur een machtiging al in de
wet heeft vastgelegd.

In dit verband is van belang of men het doen verlijden van de akte al dan
niet beschouwt als een daad van vertegenwoordiging. De uitvoering van
besluiten kan gezien worden als een bestuurstaak. Als er vertegenwoordi-
gingshandelingen verricht zouden moeten worden, dient het bestuur zich
daarmee te kunnen belasten. Zou de algemene vergadering anderen kunnen
aanwijzen als gevolmachtigden dan zou daarmee de afbakening van taken

17 W.C.L. van der Grinten, Handboek nrs. 222 en 346.

18 W.C.L. van der Grinten, Handboek nr.346.

19  P.van Schilfgaarde, Statutenwijziging en notariéle akte bij vereniging en overheidsstich-
ting, WPNR 5526 (1980).
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zoals die in het wettelijk systeem verankerd is, ontoelaatbaar doorkruist
worden. Vergelijk het Forumbank-arrest van 21 januari 1955, NJ 1959, 43.
Maar gaat het wel om vertegenwoordiging? Het nemen van een besluit tot
statutenwijziging is een interne aangelegenheid van de rechtspersoon. Als
vervolgens een notariéle akte wordt opgemaakt, is dat niet anders, aldus
Van Hengstumen Van S teenderen.? Door hen wordtnu als volgtgeredeneerd:
er mag dan wel geen sprake zijn van vertegenwoordiging in de eigenlijke
zin, er is niettemin sprake van uitvoering van een besluit van de algemene
vergadering. Naar analogie van de vertegenwoordigingsregels dient uit-
sluitend het bestuur zich daarmee bezig te houden. Bij de statuten kan
voorzien worden in een mogelijkheid ook anderen met het doen verlijden
van de akte te belasten.

Bij de stelling dat het doen opmaken van de notariéle akte geen vertegen-
woordiging impliceert, is door Den Tonkelaar®® een vraagteken gezet. Er
ontstaat toch een rechtsbetrekking met de notaris. Dat in de akte neergelegd
wordt wat de interne structuur van de rechtspersoon is, doet daaraan niet
af.

Naar ik meen is Den Tonkelaar terecht van oordeel dat er sprake is van
vertegenwoordiging in de relatie met de notaris. Deze betreft evenwel
uitsluitend de opdracht aan de notaris. Terecht stelt Van Schilfgaarde t.a.p.
dat de notaris bij de statutenwijziging zelf, geen wederpartij is. Nu zou men
kunnen zeggen dat de rechtspersoon hoe dan ook vertegenwoordigd moet
worden. Om het bestuur kan men dan niet heen. Dat gaat mij echter te ver.
In het gehele proces van statutenwijziging is de opdracht aan de notaris van
bescheiden belang. Het gaat niet aan uitsluitend met het oog op dat
vertegenwoordigingsaspect aan de algemene vergadering de bevoegdheid
te ontzeggen anderen dan het bestuur aan te wijzen. Om in dit verband te
spreken van strijd met de afbakening van competenties tussen algemene
vergadering en bestuur (de Forumbank-doctrine), acht ik schromelijk
overdreven. Het gaat om niet meer dan het vastleggen van een van A tot Z
uitgewerkt besluit van de algemene vergadering.

Concluderend kan gesteld worden dat er onvoldoende reden is het bestuur
exclusief bevoegd te achten zich te belasten met het doen verlijden van de
akte. De algemene vergadering kan anderen aanwijzen, al dan niet naast het
bestuur.? Een regel in de statuten die dat toestaat, is niet noodzakelijk. Op

20 Het Nieuwe Verenigingsrecht, tweede druk (1979), p.155, en naschrift bij het artikel van
H.W. Heyman, Wie is bevoegd om de akte tot wijziging van de statuten van een
vereniging te doen passeren, in: WPNR 5511 (1980).

21 Een reactie op de bijdragen van Heyman, Van Hengstum en Van Steenderen in WPNR
5511, in: WPNR 5526 (1980).

22 Zie ook Asser-Van der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk 1991, nr. 352.
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grond van art.124/234 blijft bij de kapitaalvennootschappen het bestuur
steeds bevoegd naast eventuele anderen die worden gemachtigd; daar kan
deze bevoegdheid niet aan het bestuur worden ontnomen.

Deze opvatting wordt goeddeels bevestigd in de parlementaire geschiede-
nis:

V.V. Il Inv.: Gevraagd werd of juist is de opvatting dat de ledenvergadering van
een vereniging waaraan de exclusieve bevoegdheid toekomt de statuten te wijzigen,
ook bevoegd is de akte tot wijziging van de statuten te doen passeren en daartoe een
gemachtigde aan te wijzen, en dat het bestuur slechts bevoegd is de akte te verlijden
indien er geen machtiging door de algemene vergadering is verleend.

M.v.A. Il Inv.: Het lijkt mij juist dat de algemene vergadering bevoegd is de akte
tot wijziging der statuten, dat zij daartoe een gemachtigde kan aanwijzen, en dat,
bij gebreke daarvan, het bestuur daartoe bevoegd is.?

De art.124/234 kennen het bestuur de bevoegdheid toe de akte te doen
verlijden. Bij de vereniging kan het bestuur die bevoegdheid toegemeten
worden, tenzij de algemene vergadering anders bepaalt. Opmerking ver-
dient dat het bestuur een van de bestuurders of anderen volmacht kan
verlenen. 4

Voor de stichting is deze problematiek van belang indien de bevoegdheid
tot statutenwijziging niet is toegekend aan het bestuur, maar aan een ander
orgaan is verleend. Alsdan kan in gelijke zin geoordeeld worden als voor
de vereniging het geval is. Is het bestuur tot statutenv;éjziging bevoegd dan
kan het vanzelfsprekend zelf de akte laten opmaken.

7.3 VERANDERINGEN IN HET BESLUIT TOT STATUTEN-
WIJZIGING

Voor de statutenwijziging van een stichting of vereniging is een verklaring
van geen bezwaar niet vereist. Maar ook bij deze rechtspersonen is het
probleem denkbaar dat een eenmaal genomen besluit tot statutenwijziging
op bezwaren stuit. Nadat het besluit genomen is, wendt men zich tot de
notaris. Eerst dan blijkt dat de statuten op enkele punten niet voldoen. Is
een nieuwe besluitvormingsprocedure te voorkomen? Een bepaling als bij
de kapitaalvennootschappen die toelaat machtiging te verlenen om de

23  Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv. 3,5 en 6), p.246.

24 P.vanSchilfgaarde, Statutenwijziging en notariéle akte bij vereniging en overheidsstich-
ting, WPNR 5526 (1980), p.482.

25 Vergelijk voor de stichting ook: C.G.]. Piron, Wie is bevoegd de akte tot wijziging van
de statuten van een overheidsstichting te doen passeren?, WPNR 5526(1980).
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veranderingen aan te brengen, nodig om de verklaring van geen bezwaar
(124/234/330) in de wacht te slepen, ontbreekt. Lk zie geen bezwaren tegen
een toepassing naar analogie. Mijns inziens kan dus aan de notaris of
anderen de bevoegdheid gegeven worden al zodanige wijzigingen in het
genomen besluit aan te brengen als nodig mochten blijken om de statuten
in overeenstemming met de wet te doen zijn. De tussenkomst van de notaris
is ook nu een waarborg voor een al te ruimhartige uitleg van een gegeven
bevoegdheid tot aanpassing. De wijzigingen mogen echter niet van inhou-
delijke, substantiéle betekenis zijn. Ook zal de bevoegdheid niet zover
mogen gaan dat de mogelijkheid zou bestaan om de gevolmachtigden
alsnog te laten kiezen voor een andere, in hun ogen betere oplossing, als het
besluit zelf niet in strijd met de wet zou zijn.26

26 Asser-Van der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk 1991, nr 245, lijkt voorzich-
tiger. Daar wordt echter gesproken over de (inderdaad te ruime) volmacht aan de notaris
om de veranderingen in de statuten aan te brengen die hij nodig zou oordelen.
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HOOFDSTUK 8: BETROKKENHEID VAN DERDEN
BIJ] STATUTEN(-WIJZIGING), WAARONDER DE
ONDERNEMINGSRAAD

8.1 BETROKKENHEID BIJ STATUTENWIJZIGING

8.1.1 DIRECT ORGANISATIERECHTELIJK BETROKKENEN

In de statuten van de stichting wordt het bestuur normaliter aangewezen als
het orgaan bevoegd om de statuten te wijzigen. Bij de vereniging en de
kapitaalvennootschappen bepaalt de wet dwingendrechtelijk dat de statuten
worden gewijzigd door de algemene vergadering. Wet en statuten kunnen de
kring van bij de statutenwijziging betrokkenen evenwel uitbreiden. De wet
bepaalt in de art.164/274 lid 1 sub g dat een besluit van het bestuur van een
structuur-N.V. of structuur-B.V. omtrent een voorstel tot wijziging van de
statuten, aan de goedkeuring van de raad van commissarissen onderworpen
is. De statuten kunnen voorschrijven dat een besluit van de algemene vergade-
ring van aandeelhouders van een B.V. tot statutenwijziging, de goedkeuring
behoeft van het bestuur, de raad van commissarissen of de vergadering van
houders van prioriteitsaandelen. De redenering om tot dat resultaat te komen
is als volgt. De statuten kunnen de bevoegdheid tot wijziging geheel uitsluiten.
Beperking van de wijzigingsbevoegdheid van de algemene vergadering moet
dan mogelijk zijn, temeer daar de wet in de art. 431id 3 en art.121/231 lid 2 over
beperkingen spreekt.

Goedkeuring kan worden vereist door instanties die overigens geheel bui-
ten de sfeer van de rechtspersoon in kwestie staan. Men denke aan de
inspecteur van de belastingen die bepaalde belastingfaciliteiten koppelt aan
de inhoud van de statuten, bijvoorbeeld de inspecteur vennootschapsbelas-
ting in het kader van het thans vervallen art.80c Wet IB!. Met zoveel
woorden wordt dan in de statuten opgenomen dat statutenwijziging de
goedkeuring behoeft van de inspecteur. Ook komt het voor dat het college
van Burgemeester en Wethouders van een subsidie-verstrekkende gemeen-
te goedkeuring voor statutenwijziging dient te verlenen. Of in deze gevallen
van een orgaan van de vennootschap gesproken kan worden, is in zoverre
oninteressant dat in ieder geval in de parlementaire geschiedenis is vast-

1  Zie HM.N. Schonis, Lijfrente-lichamen en premie-aftrek, TVVS april 1987, p. 99-100.
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gelegd dat sprake is van een organisatierechtelijke betrekking.2 Gevolg
daarvan is dat het gedrag van de betrokkenen getoetst kan worden aan de
normen van redelijkheid en billijkheid, zoals in art. 8 is aangegeven.

De bevoegdheid tot wijziging van de statuten kan dan wel uitgesloten
worden, het is niet mogelijk bij de vereniging of de kapitaalvennootschap
een ander orgaan dan de algemene vergadering de bevoegdheid toe te
kennen de statuten te wijzigen. Hoe moet in dat verband geoordeeld worden
over bepalingen die voorschrijven dat de algemene vergadering slechts op
voorstel van bijvoorbeeld de vergadering van prioriteitsaandeelhouders
kan besluiten tot wijziging? Verdedigd is dat dit betekent dat de algemene
vergadering niet meer heeft dan een vetorecht, terwijl tot de eigenlijke
statutenwijziging een ander orgaan bevoegd is. Dit is in strijd met de
wettelijke bevoegdheidsverdeling geoordeeld.3

Zelf heb ik er geen onoverkomelijke bezwaren tegen te aanvaarden dat de
algemene vergadering alleen op voorstel van een ander orgaan tot wijziging
kan besluiten. Hoe men het ook draait of keert, het is de algemene vergade-
ring die uitmaakt of de statuten gewijzigd worden.

HET VOORSTEL TOT STATUTENWIJZIGING OF DE GOEDKEURING
VAN HET BESLUIT TOT STATUTENWIJZIGING ONTBREEKT: GEVOL-
GEN.

Wordt het voor statutenwijziging vereiste voorstel niet afgewacht, dan heeft
dat tot gevolg dat het besluit nietig is (art.14 lid 1). Bij het ontbreken van het
voorstel is bekrachtiging door het gepasseerde orgaan, bijvoorbeeld door de
vergadering van houders van prioriteitsaandelen, mogelijk. Bekrachtiging
heeft tot gevolg dat het besluit van de algemene vergadering met terug-
werkende kracht als geldig wordt beschouwd (art.14 lid 2).

Verschillend kan gedacht worden over de vraag, of hetzelfde geldt als de in
het kader van de besluitvorming over statutenwijziging voorgeschreven
goedkeuring niet is verkregen. Is er dan ook sprake van een nietig besluit?

2 Parl. Gesch. Aanpassing B.W.(Inv. 3,5 en 6), p.159. Onder organisatierechtelijk betrokken
personen wordt door L.Timmerman, De nieuwe bepalingen van boek 2 BW, preadvies
voor de Vereeniging ‘Handelsrecht’ (1991), p. 49, verstaan: een ieder die op grond van
de wet of de statuten rechten of plichten heeft die door gedragingen, die zich binnen de
sfeer van de rechtspersoon afspelen, rechtstreeks beinvloed kunnen worden.

3 T.J. vander Ploeg, Het burgerlijk recht en de vrijwillige organisaties, dissertatie (1978),
Nijmeegse serie deel 17, p. 138. T.a.p. wordt de parallel getrokken met art.37 lid 4 inzake
de bindende voordracht bij benoeming van bestuursleden van een vereniging. Doordat
de algemene vergadering onder bepaalde voorwaarden het bindend karakter aan de
voordracht kan ontnemen en een ander kan benoemen, blijft de bevoegdheid tot het
benoemen van bestuursleden daadwerkelijk bij de algemene vergadering en wordt deze
niet teruggedrongen tot een vetorecht.
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In de literatuur wordt de opvatting aangetroffen dat het bij goedkeuring
normaliter niet gaat om een vereiste voor de geldigheid van het besluit. Het
achterwege blijven van goedkeuring speelt eerst nadat het besluit genomen
is en betekent dat dat besluit niet mag worden uitgevoerd alvorens die
goedkeuring alsnog is verkregen. Zonder die goedkeuring is het besluit dus
wel geldig. De vraag naar bekrachtiging komt dan dus niet meer ter sprake.
Overigens hoeft in die opvatting de mogelijkheid niet uitgesloten te worden
dat goedkeuring vooraf vereist is, dus nog voordat het tot statutenwijziging
bevoegde orgaan besluit. In dat geval zijn de leden 1 en 2 van art.14 zonder
meer toepasselijk. Het komt neer op interpretatie van de statuten om uit te
maken of goedkeuring vereist is v66r het besluit -het normale geval-, of pas
nadat het besluit genomen is.

Art.164/274 verlangt voor een besluit van het bestuur van een struc-
tuurvennootschap omtrent een voorstel tot statutenwijziging, de goedkeu-
ring van de raad van commissarissen. Deze goedkeuring zal niet gezien
kunnen worden als een voorgeschreven voorafgaande handeling in de zin
van art.14.4

8.1.2 INDIRECT BETROKKENEN

De betrokkenheid van degenen die deel uitmaken van de hierboven ge-
noemde organen of instanties kan aangemerkt worden als een rechtstreekse:
op de een of andere wijze dienen zij actief mee te werken aan de statuten-
wijziging. De betekenis van een statutenwijziging strekt zich ook uit tot
anderen. In de eerste plaats kan gedacht worden aan anderszins organisa-
tierechtelijk bij de rechtspersoon betrokkenen. Besluit de algemene verga-
dering van een vereniging tot statutenwijziging dan zal dat ook van belang
zijn voor bijvoorbeeld het bestuur. Maar kan ook buiten de kring van
organisatierechtelijk betrokkenen een belang bestaan bij het besluit tot
statutenwijziging?

Hier kan gewezen worden op art.15 waarin de mogelijkheid wordt gegeven
een besluit van een orgaan van een rechtspersoon te vernietigen, onvermin-
derd het elders in de wet daaromtrent bepaalde. Het besluit tot statutenwij-
ziging dient daaronder te worden begrepen.

4 L.Timmerman in: De nieuwe algemene bepalingen van boek 2 BW, preadvies van de
Vereeniging “Handelsrecht” (1991), p. 72/73; W.]. Slagter, Compendium van het onder-
nemingsrecht, vijfde druk (1990), p.96. P. van Schilfgaarde, Van de BV en de NV, negende
druk (1992), nr 95 schaart het ontbreken van goed keuring daarentegen onder de verplicht
voorgeschreven voorafgaande handelingen van art.14.
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Men vergelijke hier ook art.295 dat voor een belanghebbende de mogelijk-
heid biedt te allen tijde een besluit tot statutenwijziging van een stichting te
doen vernietigen. Het begrip “belanghebbende” zal mijns inziens op dezelf-
de wijze verstaan moeten worden als de persoon met een redelijk belang
van art.15 lid 3. Op art.295 wordt nader ingegaan in hoofdstuk 13.

Strijd met statutaire bepalingen die het tot stand komen van besluiten
regelen, is één van de vemnietigingsgronden. Vernietiging is voorts mogelijk
wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid die door art.8 worden geéist,
alsmede wegens strijd met een reglement.

Vernietiging geschiedt door een uitspraak van de rechtbank van de woon-
plaats van de rechtspersoon op een vordering tegen de rechtspersoon van
iemand die een redelijk belang heeft bij de naleving van de verplichting die niet is
nagekomen (art.15 lid 3 sub a).

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat onder de hier bedoelde belang-
hebbenden nog steeds geschaard kunnen worden de voor 1992 in art.11 lid
2 (oud) genoemde leden, aandeelhouders en bestuurders.” Wat mij betreft
mogen personen die deel uitmaken van andere organen hier zonder pro-
bleem aan toegevoegd worden, bijvoorbeeld commissarissen. Met deze
groep is de categorie “belanghebbenden” nog niet uitgeput, ofschoon wel
gezegd kan worden dat ten aanzien van hen eerder dan ten aan21en van
derden gezegd kan worden dat zij een redelijk belang hebben.® Ook onder
huidig recht wordt verdedigd dat zij, anders dan derden, geen redelijk
belang hoeven te stellen noch aannemelijk behoeven te maken.”

Maar wie zijn nu die derden, die, ofschoon niet organisatierechtelijk bij de
rechtspersoon betrokken, toch een redelijk belang hebben bij vernietiging?
In de literatuur wordt naar voren gebracht hetgeen ook geldt voor de groep
van leden, aandeelhouders en bestuurders: men moet door de niet-nako-
ming van een in het kader van de besluitvorming in acht te nemen verplich-
ting geschaad zijn. Een redelijk belang ontbreekt indien vernietiging van het
besluit geen effect sorteert doordat er ter uitvoering van dat besluit reeds
externe rechtshandehngen zijn verricht, die niet afhangen van de geldigheid
van het besluit.® Een redelijk belang ontbreekt tevens indien onaannemelijk
is dat naleving van de verplichting geleid zou hebben tot een ander of in het
geheel geen besluit. Aangezien besluiten primair betekenis hebben binnen
de rechtssfeer van de rechtspersoon, zullen degenen die geen deel uitmaken

5  Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv. 3,5 en 6), p.170.

6  Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv. 3,5en 6), p.173.

7 L. Timmerman, De nieuwe algemene bepalingen van boek 2 BW, preadvies van de
vereeniging ‘"Handelsrecht’ (1991); p.88, ].M.M. Maeijer, in zijn noot onder NJ 1992, 149.
Anders: Asser- Van der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk (1991), nr. 136.

8  Recentelijk: HR 28 februari 1992, RvdW 1992, 70 (Koelman/ Vereniging Buma).
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van de organisatie van die rechtspersoon gewoonlijk geen te respecteren
belang hebben.’

Het ligt meer voor de hand dat zij voor hun belangen zullen opkomen door
aan te voeren dat sprake is van een (toerekenbare) tekortkoming in de
nakoming van een uit een gesloten overeenkomst voortvloeiende verbinte-
nis, of door te stellen dat sprake is van een onrechtmatige daad. Met behulp
van een uit dien hoofde te vorderen gebods- of verbodsactie zal het gewen-
ste resultaat bereikt kunnen worden.!® De vraag rijst of er mitsdien wel
behoefte is aan de mogelijkheid dat derden vernietiging kunnen vragen in
het kader van art.15. Dat geldt temeer als men zich afvraagt of de normen
van art.15 lid 1 uberhaupt wel geeigend zijn voor bescherming van niet-
organisatierechtelijk betrokkenen.!!

8.1.3 CONCRETISERING

Ter concretisering van de gedachten is het zinvol enkele voorbeelden te
geven van gevallen waarin niet-organisatierechtelijk bij de rechtspersoon
betrokkenen, belang hebben bij naleving van de statuten.

Opgericht is een stichting met als doel de ondersteuning van patiénten die
lijden aan een zeer zeldzame ziekte. De inmiddels overleden oprichter van
de stichting heeft een aanzienlijk vermogen ter beschikking van de stichting
gesteld. Hetbestuur van de stichting keert het vermogen zelf, niet uit; slechts
de opbrengsten van het vermogen worden voor een beperkt deel aange-
wend. Een expliciet voorschrift in de statuten om die handelwijze te volgen,
is er niet. Naar ik meen zullen patiénten, gezien de doelomschrijving,
beschouwd kunnen worden als personen met een redelijk belang in de zin
van art. 15. Het is evenwel niet zonneklaar wat het besluit is waartegen zij
zouden kunnen opkomen. Gedacht zou kunnen worden aan het besluit tot
goedkeuring van een beleidsplan voor bepaalde jaren, waarvan de betwiste
reserveringspolitiek deel uitmaakt. Een procedure in het kader van art.6:162
heeft mijn voorkeur, ofschoon ook die niet zomaar gewonnen zal zijn.

9  Asser- Van der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk (1991), nr. 136.

10 Vergelyk- losbladige Rechtspersonen, art.11 (oud), aantekenung 20 (supplement 43, jan.
1982), P van Schilfgaarde

11 Zo zal ter bescherming van “buitenstaanders” de grond: strijd met de redelykheid en
billykheid die door art.8 worden geeist, op het eerste gezicht wellicht de meeste kans op
succes opleveren Bedacht zal moeten worden dat het hier echter gaat om binnen de
rechtspersoon geldende normen Vergelyk echter HJ de Kluiver, De mieuwe algemene
bepalingen van boek 2 BW, verslag van de vergadening van de vereeruging ‘Handels-
recht’ (1991), p 46-50, met reactie van L Tummerman.
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Een voorbeeld uit de jurisprudentie. De Stichting Prioriteitsaandelen VHS
roept een buitengewone aandeelhoudersvergadering bijeen. VHS betwist
de geldigheid van die oproep nu een geldig bestuursbesluit van de stichting
ontbreekt; aan de quorume-eis is niet voldaan. In kort geding oordeelde de
president van de rechtbank over de vraag of VHS een te respecteren belang
had bij de naleving door de stichting van haar statuten. De president meent
dat zulks het geval is. Het belang van VHS vloeit voort uit de grote invloed
die de “prioriteit” (lees: de stichting) kan uitoefenen op de gang van zaken
bij VHS. Voorts speelt een rol de situatie waarin VHS zich bevindt, te weten
de surséance van betaling en, in verband daarmee de dringende noodzaak
met behulp van financiers een reddingsplan te realiseren. De president wijst
erop dat aan de quorum-eis voldaan kan worden door conform de statuten,
nieuwe bestuursleden te laten benoemen door de rechtbank. “Het lijkt
aangewezen dat Meier Mattern (voorzitter van de stichting, BWa) deze
statutaire weg volgt, waarbij tevens de mogelijkheid bestaat dat de belangen
van VHS bij de besluitvorming worden betrokken.” Vervolgens wordt
Meier Mattern veroordeeld tot het plaatsen van advertenties waarbij de
oproeping tot het bijwonen van de aangekondigde buitengewone
aandeelhoudersvergadering van VHS wordt ingetrokken.12

Zie ik het goed dan is hier sprake van een nietig besluit van de stichting,
wegens strijd met de statuten. Er was geen bestuur bevoegd tot het nemen
van zodanig besluit. (Dat zal ook de reden zijn dat niet de stichting gedag-
vaard werd maar Meier Mattern.) Niet art.15 maar art.14 is hier van belang.
De uitspraak is niettemin interessant vanwege het feit dat een niet-organi-
satierechtelijk betrokkene (VHS) geacht werd belang te hebben bij de nale-
ving van de statuten van haar aandeelhouder (de stichting). Mij dunkt dat
ook hier met behulp van art. 6:103 in het kader van het leerstuk van de
onrechtmatige daad een passende actie denkbaar was geweest; schadever-
goeding zou kunnen zijn het plaatsen van rectificatie-advertenties.

8.2 NALEVING VAN DE STATUTEN

Art.15 biedt personen met een redelijk belang de mogelijkheid besluiten te
doen vernietigen, onder meer wegens strijd met statutaire bepalingen die
het tot stand komen van besluiten regelen. Aanleiding om te ageren tegen
het niet naleven van de statuten is dus een concreet besluit. Maar ook zonder
die concrete aanleiding kan er reden zijn op te komen tegen een handelen

12 Rechtbank Amsterdam 17 januari 1992, KG 1992, 59.
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in strijd met de statuten. Art.21 lid 3biedt de mogelijkheid een rechtspersoon
te doen ontbinden door de rechtbank indien deze de in Boek 2 voor zijn
rechtsvorm gestelde verboden overtreedt of in ernstige mate in strijd met
zijn statuten handelt. De ontbinding wordt uitgesproken op vordering van
het openbaar ministerie of op verzoek van een belanghebbende. Dat die
belanghebbende op ontbinding kan aansturen is nieuw sedert 1 januari
1992.

W.C.L. van der Grinten verstaat hier onder belanghebbende: een persoon
wiens belangen door het bestaan van de ontbindingsgrond zijn geschaad.13

8.3 BETROKKENHEID VAN DE ONDERNEMINGSRAAD

8.3.1INLEIDING

Ook op andere plaatsen dan in Boek 2 of in de statuten is tot uiting gekomen
dat statutenwijziging van belang is voor derden. Zo is in het Fondsenregle-
ment, het reglement inzake vereisten voor notering aan de officiéle markt
ter beurze van Amsterdam, in art. 27 opgenomen dat de uitgevende instel-
ling, waarvan aandelen of met haar medewerking uitgegeven certificaten
van aandelen zijn toegelaten, ingeval van een wijziging van haar oprich-
tingsakte of haar statuten omtrent de inhoud van deze wijziging overleg
dient te plegen met de Vereniging, alvorens deze aan haar aandeelhouders
voor te stellen. Voorts kan bij wijze van illustratie gewezen worden op de
bemoeienis van de Verzekeringskamer in het kader van de Wet toezicht
verzekeringsbedrijf (art. 14 jo. 58) en van de Nederlandse Bank ingevolge
de Wet Toezicht Kredietwezen (art.47).

Bijzondere aandacht verdient hier de Wet op de Ondememingsraden.

8.3.2 INFORMATIE OVER STATUTEN(-WIJZIGING)

Wil de ondernemingsraad de hem in de W.O.R. toebedachte taak behoorlijk
kunnen uitoefenen dan zal hij over voldoende gegevens moeten kunnen
beschikken. Om een oordeel te kunnen vellen over het reilen en zeilen van
de ondemneming is relevante informatie onontbeerlijk. Tot die relevante
informatie horen zeker ook de statuten. Dat blijkt na lezing van art.31 lid 2
W.O.R. Aldaar is bepaald dat de ondernemer verplicht is aan de o.r. bij het

13 Asser- Van der Grinten IT (De rechtspersoon), zevende druk (1991), nr. 158.
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begin van iedere zittingsperiode schriftelijk gegevens te verstrekken om-
trent de rechtsvorm van de ondernemer. Ingeval de ondememer rechtsper-
soon is, moeten de statuten worden verstrekt. Voorts geldt voor de onder-
nemer de verplichting de o.r. zo spoedig mogelijk in kennis te stellen van
wijzigingen die zich in de statuten (en rechtsvorm) hebben voorgedaan
(art.31 lid 3 W.O.R.). Dat geldt ongeacht wat de inhoud van de statutenwij-
ziging is. Denkbaar is dat de ondernemer op verzoek van de o.r. aan hem
en zijn commissies dient mee te delen wat de achtergrond is van een
bepaalde statutenwijziging, en wel omdat die informatie gezien kan worden
als een inlichting die de o.r. en zijn commissies redelijkerwijze nodig hebben
(art.31 lid 1 W.OR.).

8.3.3 ADVIESRECHT OVER STATUTENWIJZIGING

Ingevolgeart.25 W.O.R. wordt de o.r. door de ondernemer in de gelegenheid
gesteld advies uit te brengen over bepaalde door hem voorgenomen beslui-
ten. Wordt op de juiste wijze advies bij de o.r. ingewonnen, hetgeen bijvoor-
beeld betekent dat de adviesaanvraag dient te geschieden op een zodanig
tijdstip dat het van wezenlijke invloed kan zijn op het te nemen besluit
(art.25 lid 2 W.O.R.), dan staat op twee gronden beroep open tegen een
besluit van de ondernemer, te weten indien dat besluit afwijkt van het
advies en indien na het uitbrengen van het advies feiten of omstandigheden
bekend zijn geworden die, waren zij aan de o.r. bekend, tot een ander advies
zouden hebben geleid. Het beroep dient te worden ingesteld bij de onder-
nemingskamer van het gerechtshof te Amsterdam. Grond voor het beroep
dient te zijn dat de ondernemer bij afweging van de betrokken belangen niet
in redelijkheid tot zijn besluit had kunnen komen (art.26 lid 4 W.O.R.).

De vraag is nu of tot de besluiten waarover de ondememer aan de o.r. een
adviesaanvraag dient te doen, ook behoort het besluit tot statutenwijziging.
In de jurisprudentie is die vraag tweemaal bevestigend beantwoord. Uitge-
maakt is dat een (besluit tot) statutenwijziging kan inhouden een besluit tot
belangrijke wijziging in de verdeling van bevoegdheden binnen de
onderneming (art.25 lid 1 sub e). In de uitspraak van het Hof Amsterdam
van 17 november 1983, NJ 1984, 742 ging het om een statutenwijziging van
een stichting, waarbij bevoegdheden die voorheen aan het dagelijks bestuur
toekwamen werden overgedragen aan de directie van het verpleegtehuis.
De ondernemingskamer oordeelde dat de ondememer, door de o.r. niet in
de gelegenheid te stellen advies uit te brengen, bij afweging van de betrok-
ken belangen in redelijkheid niet tot het bestreden besluit had kunnen
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komen. Daarbij werd overwogen dat de overdracht van bevoegdheden van
het dagelijks bestuur van de stichting naar de directie van het verpleegte-
huis, mede tot gevolg heeft dat het personeelsbeleid voor een belangrijk deel
bij de directie is komen te berusten en derhalve reeds daarom betreft een
aangelegenheid die voor de in de onderneming werkzame personen van
wezenlijk belang is. De ondememer werd de verplichting opgelegd het
besluit tot statutenwijziging in te trekken. Voorts werd hem het verbod
opgelegd handelingen te verrichten of te doen verrichten ter verdere uitvoe-
ring van dat besluit.

Op 16 oktober 1986 oordeelde de ondernemingskamer blijkens NJ 1988, 331
over een statutenwijziging van de Onderlinge Waarborgmaatschappij Zie-
kenfonds Amsterdam e.o. (ZAO), waarvan de o.r. ook hier niet op de hoogte
was. Op grond van het gewijzigde artikel 20 lid 4 van de statuten verkreeg
het algemeen bestuur de bevoegdheid tot het sluiten van andere overeen-
komsten dan arbeidsovereenkomsten en tot het beéindigen van die over-
eenkomsten “in bijzondere gevallen met andere personen (dan directeuren
van het ziekenfonds) die werkzaamheden voor het ziekenfonds verrichten”.
Wat bijzondere gevallen zijn, zou door het bestuur zelf bepaald kunnen
worden. Dit betekende een verschuiving van bevoegdheden van de directie
naar het algemeen bestuur. De ondernemingskamer oordeelde dat het be-
sluit gevallen omvatte welke de dagelijkse gang van zaken binnen de
werkorganisatie betreffen; het ging om de dagelijkse leiding van de werk-
organisatie. In het dictum werd bepaald dat de ondernemer het bestreden
besluit dient in te trekken.

In zijn noot onder NJ 1984,742 wijst Maeijer er terecht op dat niet voor iedere
statutenwijziging advies aan de o.r. behoeft te worden gevraagd, ook al betreft
die wijziging de bevoegdheidsverdeling binnen de rechtspersoon. Dat zal eerst
het geval zijn als die bevoegdheidsverdeling zich ook uitstrekt tot de door de
rechtspersoon in stand gehouden onderneming. In de beide hierboven ge-
noemde gevallen deed zich dat voor: gewezen werd op de mogelijke gevolgen
voor het personeelsbeleid en de werkorganisatie. Men vergelijke het verschil
met het recht op informatie neergelegd in art.31 W.O.R.: van iedere wijziging
in de statuten dient de o.r. in kennis te worden gesteld (lid 3). De mogelijkheid
een nadere toelichting over de beweegredenen voor de statutenwijziging te
vragen (lid 1), zou ik niet te eng willen opvatten.

Verschillende gevallen zijn denkbaar waarin de vraag kan opkomen of voor
statutenwijziging advies gevraagd zou moeten worden. Daarbij kan het
gaan om situaties die vallen onder een andere categorie van art.25 W.O.R.,
dan die van “een belangrijke wijziging in de verdeling van bevoegdheden
binnen de ondermmeming”. Ik noem enkele voorbeelden:

127



- hetschrappen uit de doelomschrijving dat een rechtspersoon kan deelne-
men in andere rechtspersonen of ondermnemingen (art.25 lid 1 sub a
W.OR).

Dit kan een uiting zijn van een voorgenomen besluit tot overdracht van
de zeggenschap over de onderneming van een rechtspersoon waarin
wordt deelgenomen.

- hetjuist toevoegen van zodanige bepaling (art.25 lid 1 sub b).

- het opheffen van beschermingsmiddelen, bijvoorbeeld van de mogelijk-
heid aan het bestuur de bevoegdheid te geven preferente aandelen bij
derden te plaatsen (art.25 lid 1 sub b).

- het aan de doelomschrijving toevoegen van de mogelijkheid zekerheid te
kunnen stellen voor de schulden van derden (art.25 lid 1 sub b).

- wijziging in de doelomschrijving van het “bedrijf” van de rechtspersoon
(art.25 lid 1 sub ¢/d).

Ook in deze gevallen is het van belang steeds voor ogen te houden dat een

wijziging in de deelrechtsorde “rechtspersoon”, dat wil zeggen een verande-

ring in de verdeling van bevoegdheden tussen de onderscheiden organen van
de rechtspersoon, niet per se betrekking hoeft te hebben op de ondememmg

En ddér gaat het om in de W.O.R. Ook J.B.Huizink benadrukt dat in een artikel

in TVVS van 1987.! Statuteanngmg van de rechtspersoon betreft primair de

organisatie van de ondernemer. Dat element is voor de W.O.R. niet van belang.

Statutenwijziging wordt eerst interessant als die statutenwijziging tevens de

onderneming aangaat. Strikt genomen zou het zuiverder zijn wanneer de

ondermnemingskamer niet de statutenwijziging kapittelde maar de herschik-
king van bevoegdheden binnen de onderneming.

Deze zienswijze heeft ook gevolgen waar het gaat om de door de ondeme-

mingskamer op de voet van art.26 lid 5 W.O.R. te treffen voorzieningen. De

ondernemingskamer heeft de volgende bevoegdheden:

a. het opleggen van de verplichting aan de ondernemer om het besluit
geheel of ten dele in te trekken, alsmede om aan te wijzen gevolgen van
dat besluit ongedaan te maken;

b. het opleggen van een verbod aan de ondememer om handelingen te
verrichten of te doen verrichten ter uitvoering van het besluit of van
onderdelen daarvan.

De voorziening zou nu niet moeten inhouden het intrekken van het besluit

tot statutenwijziging, maar het intrekken van het besluit tot wijziging van

14 Vergelijk over het begrip “ondememing”: M.J.A. van Mourik, De ondememing in het
nieuwe huwelijksvermogensrecht. Beschouwingen over de onderneming en haar bijzon-
dere plaats in het huwelijksvermogensrecht, dissertatie 1970.

15 OR en statutenwijziging, TVVS 1987/1, p.10 e.v.
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de bevoegdheidsverdeling in de onderneming. Anders dan Huizink zie ik
geen bezwaar dat te effectueren door een nieuw besluit van het tot
statutenwijziging bevoegde orgaan van de rechtspersoon, nu dat tevens de
bevoegdheidsverschuiving binnen de onderneming restaureert. Hij wijst op
problemen die zouden kunnen ontstaan wanneer de ondememingskamer
aan de ondememer, dat is de rechtspersoon, opdraagt de statutenwijziging
ongedaan te maken; deze is immers in de deelrechtsorde van de rechtsper-
soon afhankelijk van het tot statutenwijziging bevoegde orgaan. Bij een
kapitaalvennootschap zal de algemene vergadering van aandeelhouders
dus moeten meewerken en denkbaar is dat deze daar geen zin in heeft. De
ondernemingskamer kan immers zelf de statuten niet wijzigen. Ik til niet zo
zwaar aan dit probleem. De algemene vergadering dient zich jegens de
vennootschap te gedragen naar hetgeen door redelijkheid en billijkheid
wordt gevorderd (art.8 lid 1). De rechtspersoon moet als ondernemer in de
zin van de W.O.R. gevolg geven aan de voorziening van de ondemnemings-
kamer; de algemene vergadering zal dus een besluit moeten nemen waar-
door de statutenwijziging wordt teruggedraaid. Blijft de algemene vergade-
ring halsstarrig weigeren dan is van belang dat art.3:300 de mogelijkheid
opent statutenwijziging door reéle executie te realiseren.!® Niettemin zij aan
Huizink toegegeven dat in de besproken uitspraken van de ondernemings-
kamer, de wijziging van de verdeling van bevoegdheden binnen de onder-
neming ook op andere wijze dan door statutenwijziging geredresseerd had
kunnen worden en dat daarom een anders geformuleerd dictum de voor-
keur verdiende. De mogelijkheid bestond statutair verleende bevoegdhe-
den terug te draaien door aanpassing van arbeidsovereenkomsten.

16 Dezemogelijkheid tot reéle executie wordt ook erkend door L. Timmerman, Nietigheden
in het nv- en bv-recht, RM Themis-4 (1992), p.160.
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HOOFDSTUK 9. OPENBAARMAKING

9.1 INSCHRIJVING OP GROND VAN BOEK 2

Op de bestuurders van een vereniging waarvan de statuten zijn opgenomen
in een notariéle akte, rust de verplichting haar te doen inschrijven in een
openbaar register dat wordt gehouden door de Kamer van Koophandel en
Fabrieken, binnen welker gebied de vereniging haar woonplaats heeft;
voorts dienen zij een authentiek afschrift van de akte dan wel een authentiek
uittreksel van de akte inhoudende de statuten, ten kantore van de Kamer
van Koophandel en Fabrieken! neer te leggen (art.29 lid 1).

Hetbelang van de eerste inschrijving en de nederlegging blijkt uit het vierde
lid van art.29: zolang dat nog niet heeft plaatsgevonden, is iedere bestuurder
voor een rechtshandeling waardoor hij de vereniging verbindt, naast de
vereniging hoofdelijk aansprakelijk.

Worden de statuten gewijzigd dan zijn de bestuurders verplicht een authen-
tiek afschrift van de notariéle akte van wijziging en de gewijzigde statuten
te deponeren ten kantore van het in art.29 genoemde register (art.43 lid 5).
Bedoeld wordt het zogeheten verenigingenregister, gebaseerd op het Ko-
ninklijk Besluit van 22 juni 1976, Stb.340.

Blijkens de artikelen 289 en 293 gelden deze voorschriften ook voor stichtin-
gen, met dien verstande dat het relevante register is het stichtingenregister,
ingesteld bij Koninklijk Besluit van 22 juni 1976, Stb.341.

Voor de informele vereniging is nederlegging van statuten om begrijpelijke
reden niet voorgeschreven. Begrijpelijk omdat die vereniging kan bestaan
zonder dat de statuten op schrift gesteld zijn (zie par.1.2). Zijn nietternin
statuten aan het (niet-notariéle”) papier toevertrouwd en besluiten de
bestuurders van de informele vereniging haar in te schrijven, dan dienen
zij daarvan een afschrift ten kantore van het verenigingenregister neer te
leggen (art.30lid 3). Het afschrift dient door het bestuur te worden gewaar-
merkt (art.3 lid 1 Besluit Verenigingenregister).

Blijft nederlegging achterwege, dan lijkt er geen duidelijke sanctie. Art.30
lid 4 verbindt de beloning van subsidiaire aansprakelijkheid, dat wil zeggen
aansprakelijkheid van de in het tweede lid genoemde (gewezen) bestuur-
ders voor zover de wederpartij aannemelijk maakt dat de vereniging niet

1  “Tenkantore van dat register", staat in art.2:29 lid 1!
2 Worden de statuten van een informele vereniging in een notariéle akte opgenomen, dan
is art.29 toepasselijk.
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aan de verbintenis zal voldoen, aan de inschrijving, en dus niet (zoals in
art.29 lid 4) aan de inschrijving én nederlegging. Van belang zijn hier echter
art.3 lid 1 jo. 4 lid 2 Besluit Verenigingenregister. Eerstgenoemde bepaling
schrijft voor dat de opgave ter inschrijving vergezeld moet gaan van een
afschrift van de statuten; gebeurt dat niet dan kan de secretaris van de
Kamer inschrijving weigeren.

Deponering (en inschrijving) voor de N.V. en B.V. is geregeld in de
art.69/180: door de bestuurders wordt een authentiek afschrift van de akte
van oprichting en van de daaraan ingevolge de art. 203a, 204 en 204a ge-
hechte stukken neergelegd ten kantore van de Kamer van Koophandel en
Fabrieken, ter bewaring in het handelsregister.

Ook voor de bestuurders van deze rechtspersonen geldt dat de eerste
nederlegging een voorwaarde is om af te komen van hoofdelijke aanspra-
kelijkheid naast de vennootschap voor tijdens hun bestuur verrichte rechts-
handelingen (69/180 lid 2).

De verplichting een authentiek afschrift van de wijziging en de gewijzigde
statuten van een kapitaalvennootschap te deponeren is opgenomen in de
art.126 en 236.

9.2 DERDENBESCHERMING OP GROND VAN ART.6

9.2.1 ALGEMENE OPMERKINGEN

De voorschriften inzake openbaarmaking, zowel die uit Boek 2 als de
bepalingen uit de hierna te behandelen Handelsregisterwet, hebben de
sterke invloed ondergaan van de Eerste EG-richtlijn tot harmonisatie van
het vennootschapsrecht. De strekking van die richtlijn was het coérdineren
van in de lidstaten geldende waarborgen om de belangen te beschermen van
de deelnemers in de betreffende vennootschappen en van derden. In de
preambule wordt aangaande de publicatie overwogen “dat openbaar-
making derden in de gelegenheid moet stellen kennis te nemen van de
voornaamste akten van de vennootschap en vanbepaalde gegevens die haar
betreffen, met name de identiteit der personen die de bevoegdheid hebben
haar tebinden”. Voor Nederland had de richtlijn betrekking op de naamloze
vennootschap (art.1 Richtlijn 1, hierna: RL 1). Uitwerking heeft plaatsge-
vonden in art.6, dat onderdeel uitmaakt van de titel Algemene bepalingen,
en derhalve ook geldt voor de vereniging, B.V. en stichting.
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De inhoud van art.6 kan als volgt gekenschetst worden. De eerste drie leden
zien op de bescherming tegen niet of onjuist of onvolledig door de rechts-
persoon geopenbaarde gegevens. Het vierde lid geeft het pendant: de ven-
nootschap mag zich tegen een wederpartij beroepen op publicatie welke
plaatsvond op de door de wet aangegeven wijze; de wederpartij kan dan
niet onbekendheid met het geopenbaarde tegenwerpen.

9.2.2 OPENBAARMAKING, VAN WAT?

In het eerste lid is geregeld dat geen beroep kan worden gedaan tegen een
wederpartij en derden die daarvan onkundig waren, op wijzigingen in
statuten en reglementen, voordat die wijzigingen openbaar gemaakt zijn en
voordat de voorgeschreven openbaarmaking van de gewijzigde statuten
heeft plaatsgevonden. De bepaling ziet niet op de openbaarmaking van
statuten bij oprichting. Daarvoor gelden de specifieke sancties in de wet,
men denke aan de hoofdelijke aansprakelijkheid van de bestuurders naast
de vennootschap in het tijdvak voordat de opgave ter eerste inschrijving in
het handelsregister, vergezeld van de neer te leggen afschriften is geschied
(art.69/180).

Zowel de specifieke wijziging als de complete statuten zoals die luiden na
de wijziging, dienen dus te worden geopenbaard. De basis voor die ver-
plichting is te vinden in art.2 lid 1 sub b en ¢ RL 1. Met de openbaarmaking
van de specifieke wijziging van de statuten zal mijns inziens gedoeld
worden op het afschrift of uittreksel van de akte van statutenwijziging, niet
ook op de enkele opgaaf dit de statuten gewijzigd zijn. Die laatste inschrij-
ving schrijft Boek 2 immers niet voor. Zowel de Besluiten Verenigingen- en
Stichtingenregister als het Handelsregisterbesluit kennen formulieren
waarmee ook het feit dat statutenwijziging heeft plaatsgevonden, dient te
worden opgegeven.3 Het is die vermelding die terecht komt in de door de
Kamer te verstrekken register-uittreksels. Denkbaar is nu dat in het uittrek-
sel een onjuiste vermelding van de datum van de laatste statutenwijziging
staat, terwijl het dossier wel de goede statuten bevat. Strikt genomen biedt
art.5 lid 1 noch lid 3 bescherming tegen een onjuiste inschrijving betreffende
de statutenwijziging.

Nederlegging van een authentiek afschrift van de wijziging en de gewij-
zigde statuten van kapitaalvennootschappen, vindt plaats ten kantore van
het handelsregister. De verplichting tot inschrijving van die vennootschap-

3 Een specifiek wetsartikel dat daartoe aanzet, is er niet.
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pen is niet afhankelijk van de vraag of aan de vennootschappen onderne-
mingen verbonden zijn. N.V.’s en B.V.’s zonder enige activa of activiteiten
(lege vennootschappen) zijn niettemin inschrijfbaar krachtens art.1 lid 7
Hrgw.4 Voor deze rechtspersonen geldt, evenals voor kapitaalvennoot-
schappen welke wel een onderneming drijven, het gebod van art.19 Hrgw.
lid 2 en 3: bij wijziging van de statuten dient een authentiek afschrift van
de statuten en een volledige doorlopende tekst van de statuten te worden
overgelegd. Van de nederlegging dient vervolgens zo spoedig mogelijk
mededeling in de Nederlandse Staatscourant te worden gedaan, aldus
art.30a lid 1 Hrgw. Een mededeling die voor verenigingen en stichtingen
ingeschreven in respectievelijk het verenigingen- en stichtingenregister,
niet door de wet is gedecreteerd. De vraag is nu wat de betekenis van die
publicatie is voor de bescherming van art.6 lid 1. Is voor deze kapitaalven-
nootschappen de mededeling in de Nederlandse Staatscourant een condicio
sine qua non om statutenwijziging aan een onkundige wederpartij of derden
tegen te werpen? Wie de wettekst leest ziet daar in ieder geval niet met
zoveel woorden dat mededeling vereist is. In art.31 lid 1 Hrgw. is dat
anders. Dus dan de conclusie maar getrokken dat publicatie in het officiéle
mededelingenblad niet nodig is om statuten aan onkundigen te kunnen
tegenwerpen? Deze gevolgtrekking loochenstraft zichzelf: immers, gelijk-
tijdig komt art.31 Hrgw. de wederpartij en derden van de kapitaalvennoot-
schappen te hulp. Het lijkt weinig zinvol een tegenstelling te creéren die
geen effect heeft. Ik neem dus maar aan dat publicatie ook voor art.6 lid 1
vereist is.”

Dat neemt natuurlijk niet weg dat de samenloop van de art.6 BW en 31
Hrgw. hier een hoogst ongelukkige situatie is. Eén verbetering zou al zijn
art.6 uit Boek 2 te verbannen, en te incorporeren in de regeling van de
Besluiten Stichtingen- en Verenigingenregister. De materie voor de
kapitaalvennootschappen zou dan uitsluitend geregeld kunnen worden in
de Handelsregisterwet.

Het eerste lid is van toepassing op krachtens Boek 2 verplichte openbaar-
makingen; dus niet op bijvoorbeeld een statutenwijziging van een informele
vereniging, welke niet bij notariéle akte tot stand komt. In dit licht bezien
valt op dat gesproken wordt over reglementen. Er is geen wetsbepaling in

4  Vergelijk HR 22 december 1989, NJ 1990, 433 (Hirschmann).

5 Naarik aanneem wordt deze conclusie gedeeld door W.R. Veldhuyzen, Handelsregister,
Vereningingen- en Stichtingenregister (1986), p.120: “Art.5 boek 2 BW (oud, BWa) houdt
eveneens een impliciete verwijzing in naar de openbaarmaking in de Staatscourant: zo
verwijst het tweede lid naar de voorgeschreven wijzen (meervoud!) van openbaarma-
king en in het vierde lid meer expliciet naar de voorgeschreven mededeling van de
openbaarmaking.”
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Boek 2 waarin openbaarmaking daarvan wordt voorgeschreven. De verwij-
zing naar reglementen had dus achterwege kunnen blijven.6

9.2.3 BESCHERMING, TEGEN WIE?

Ter gelegenheid van de aanpassing van de Boeken 1 en 2 is in lid 1 van art. 6
toegevoegd dat voordat de voorgeschreven openbaarmakingen hebben plaats-
gevonden, op statutenwijzigingen niet alleen geen beroep gedaan kan worden
tegen derden die daarvan onkundig waren, maar evenmin tegen een weder-
partij. Het eerste lid loopt daarmee inzoverre in de pas met de ovenge leden
van art.6 dat deze alle bescherming verlenen aan de wederparh] De bescher-
ming van derden s in lid 1 evenwel niet geschrapt. De Memorie van Toelichting
noemt als voorbeeld de onverkort geldende bescherming van een procespartij
of beslaglegger tegen een statutaire wijziging van naam of zetel van de rechts-
persoon.8 Gezien het feit dat de derden in de overige bepalingen van art.6 niet
voorkomen, komt de gedachte op of het niet meer voor de hand had gelegen
ook daar aan derden bescherming te verlenen. De constatering dat de
openbaarmaking van gegevens in het handelsregister en het verenigings- en
stlchtlngenreglster vooral de strekking heeft de relatie met de wederpartij te
beinvloeden’, doet daar, hoewel op zichzelf juist, niet aan af. Een geordend
rechtsverkeer vereist mijns inziens dat voor een ieder op eenvoudige wijze de
kerngegevens van rechtspersonen beschikbaar zijn, terwijl op die gegevens
vertrouwd kan worden. Waarom dat wel voor de wederpartij maar niet voor
derden zou gelden, ontgaat mij.

Hiermee is nog niet beantwoord hoe ruim de kring van derden getrokken
moet worden. Vallen daaronder uitsluitend al degenen die niet in een
organisatierechtelijke betrekking tot de rechtspersoon staan, of wordt met
derden bedoeld alle personen behalve de rechtspersoon zelf? Alvorens tot
beantwoording over te gaan eerst nog aandacht voor het gegeven dat art.6
uitsluitend onkundigen beschermt. Wat wordt daarmee bedoeld? Onkun-
digheid is: zonder er kennis van te dragen. Of de derde niet beter had
behoren te weten, is niet het criterium. 10

6 Zie T.J.van der Ploeg, Reglementen bij verenigingen: een duik in troebel water, WPNR
5929 (1989), p.521.

7 Hetonderscheid wederpartij-derden wordt op meerdere plaatsen in de wet gemaakt, zie
de art.35 en 36. Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv.3,5 en 6), p.154.

8  Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv.3,5 en 6), p.154.

9 L.Timmerman, De nieuwe algemene bepalingen van boek 2 BW, Preadvies van de
Vereeniging “Handelsrecht”, 1991, p.41.

10 Zieart31lid 5RL 1.
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De bewerker van de losbladige Recl'ltspersonen11 rekent tot de derden alle
personen behalve de rechtspersoon zelf. Ook onkundige leden en aandeel-
houders moeten daartoe gerekend worden. Want waarom zou de bescher-
ming die hun ten deel valt ook minder ver moeten gaan dan die van
onkundige anderen? “De band tussen een lid of aandeelhouder en de rechtsper-
soon hoeft niet sterker te zijn dan die tussen de rechtspersoon en andere relaties.
Voor de leden van andere organen geldt dit in mindere mate maar ook in deze
gevallen kan de band louter formeel zijn. Waar de band wel hecht is zal de wijziging
tegen de betrokkenen werken omdat zij daarvan niet onkundig zijn. De term
"derden” ware in lid 1 te lezen als “personen”.”

Dat de deponering van een afschrift van de akte van statutenwijziging en
van de gewijzigde statuten in dit verband ook ten opzichte van leden een
rol van betekenis speelt, zou ook uit de jurisprudentie kunnen worden
opgemaakt. In de uitspraak van het hof Amsterdam (Ondememingskamer)
van 27 juli 1989, NJ 1991, 206 (Vereniging Aegon) werd om een enquéte
verzocht. De vraag kwam op of de verzoekers (polishouders en voormalige
leden van een cooperatieve vereniging) niet veel te laat ageerden tegen
statutenwijzigingen. Van belang is rechtsoverweging 4.6:

Voorzover verzoekers geacht moeten worden te hebben betoogd dat aan de (strekking
van de) statutenwijzigingen van 1978 onvoldoende openbaarheid werd gegeven
zodat hen er geen verwijt van kan worden gemaakt dat zij eerst thans in het het
geweer komen wordt hun betoog verworpen. Dat de statuten gewijzigd waren en
zouden worden is hun onomwonden bekend gemaakt in voormelde mededeling (dat
is een mededeling verzonden aan individuele polishouders, BWa) en voorts
zijn de gewijzigde statuten -naar vaststaat- gepubliceerd door deponering van de
desbetreffende akten bij het handelsregister (verenigingenregister) van de KvK voor
Friesland te Leeuwarden.

Toch heb ik de nodige moeite om leden en aandeelhouders dezelfde be-
scherming te geven als willekeurige derden. Leden en aandeelhouders
zouden in bovenstaande ruime uitleg immers al beschermd worden als zij
geen kennis dragen van de statutenwijziging. Of zij beter behoorden te
weten, doet niet ter zake. Dat gaat wel erg ver voor wie zich de waarborgen
voor ogen houdt waarmee statutenwijziging gepaard moet gaan. Men den-
ke in het bijzonder aan de oproepingsvereisten (zie paragraaf 2.2 en 2.3).
Van deze oproeping worden leden en aandeelhouders geacht kennis te
hebben genomen, in dier voege dat hun feitelijke onwetendheid aan besluit-

Zie ook W.R.Veldhuyzen, Handelsregister, Verenigingen- en Stichtingenregister, 1986,
p-109, en G.T. de Jong, Registers, risico en goede trouw, dissertatie 1988, p.49 n.a.v. art.31
lid 3 Hrgw.

11 P.van Schilfgaarde, Aantekening 4 op art.5 (oud, BWa), supplement 43 (jan. 1982).
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vorming niet in de weg staat. Zouden zij vervolgens vol mogen houden:
“vanaf de oproep tot de algemene vergadering heb ik mij niet meer met de
kwestie bezig gehouden; pas vanaf de nederlegging c.q. de publicatie in de
Nederlandse Staatscourant behoef ik mij wat van de gewijzigde statuten aan
te trekken”? Nadeel daarvan is hoe dan ook dat de statuten binnen de sfeer
van de rechtspersoon zelf, enige tijd ten aanzien van sommigen werking
hebben en ten aanzien van anderen, onkundigen, weer niet. Een gevolgtrek-
king die ik ongelukkig acht. Voor degenen die ook de facto van de oproep
kennis hebben genomen, geldt dit in versterkte mate. Het ligt mijns inziens
zeker op hun weg te informeren of op de algemene vergadering een besluit
tot statutenwijziging werd genomen.

Dit geldt temeer sedert de invoering van het vierde lid van de art. 120/ 23012
welke artikelen voor de kapitaalvennootschappen voorschrijven dat aante-
kening van genomen besluiten ten kantore van de vennootschap ter inzage
liggen. Ook van het besluit tot statutenwijziging van de N.V. en B.V. moet
dus een aantekening worden nedergelegd.

Mijn bezwaren tegen de ruime uitleg van de term “derden” in art.6 lid 1,
gaan verder. Die bescherming van leden en aandeelhouders betekent dat de
statuten binnen de kring van de rechtspersoon werken ten opzichte van
sommigen maar rechtskracht ontberen jegens anderen. Ik zie voor dat
onderscheid onvoldoende rechtsgrond, afgezien nog van de belangrijke
complicaties die dat teweeg kan brengen. Dit alles overziend sluit ik mij aan
bij de, overigens niet nader gemotiveerde, opvatting van Van der Grinten.
Hij stelt dat onder derden niet vallen de aandeelhouders van de vennoot-
schap. Van der Grinten acht hen ook zonder publicatie aan de statutenwij-
ziging gebonden.13

9.2.4 BEPERKTE BESCHERMING

De reikwijdte van art.6 lid 1 is beperkt. Gaat het immers om wijzigingen in
de statuten van de statutaire vertegenwoordigingsbevoegdheid of van het
doel, dan geven respectievelijk de art.45, 130, 240, 291 en 7 in het tweede lid
belangrijke beperkingen van de mogelijkheid hetgeen in de registers
geopenbaard wordt, tegen te werpen.

12 Wet van 19 december 1991, Stb. 710 (in werking getreden 16 maart 1992).
13 Handboek, nr.348.
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9.3 INSCHRIJVING OP GROND VAN DE HANDELSREGIS-
TERWET

9.3.1 ALGEMENE OPMERKINGEN

Naast de door Boek 2 voorgeschreven openbaarmaking, staan de inschrij-
ving en nederlegging op grond van de Handelsregisterwet. Is aan vereni-
gingen, kapitaalvennootschappen en stichtingen een onderneming verbon-
den, dan is alleen al op die grond inschrijving in het handelsregister vereist.
Ook voor lege vennootschappen is een inschrijving vereist (art.1 lid 7
Hrgw.).

Inschrijving dient plaats te vinden in de periode gelegen tussen één week
vS6r en één week na vestiging van de onderneming (art.4 Hrgw.). Start een
rechtspersoon bij zijn oprichting direct met een onderneming dan is art.31
Hrgw. (in tegenstelling tot art.6), van kracht een week na de oprichting.
Andere voorgeschreven opgaven worden gedaan binnen een week, nadat
het feit ten gevolge waarvan de verplichting tot de opgaaf ontstaat, is
geschied (art.4 lid 2 Hrgw.).

9.3.2 OPENBAARMAKING, VAN WAT?

Anders dan in Boek 2 wordt in de Handelsregisterwet steeds een duidelijk
onderscheid gemaakt tussen inschrijvingen enerzijds en nederleggingen
anderzijds; het begrip “opgave” heeft betrekking op zowel inschrijvingen
als op nederleggingen. Sommige inschrijvingen worden rechtstreeks ont-
leend aan de statuten. Van verenigingen, kapitaalvennootschappen en stich-
tingen dient te worden ingeschreven: de naam van de rechtspersoon, zijn
zetel volgens de statuten, en van iedere bestuurder of commissaris of hij
bevoegd is de rechtspersoon alleen of gezamenlijk handelend met een of
meer andere personen te vertegenwoordigen. Voor de N.V en B.V. wordt
voorts vermeld het maatschappelijk kapitaal. Ik verwijs naar de art. 8, 10 en
11 Hrgw. Deze gegevens zijn kenbaar uit de statuten. Voorts dienen de
statuten zelf gedeponeerd te worden (art.8 lid 2, 10 lid 1 tweede zin en 11
tweede zin Hrgw.). Wat nu als de inschrijving afwijkt van hetgeen in de
statuten is vermeld?

Het antwoord wordt gegeven in art.31 Hrgw. dat in het algemeen gesproken
als pendant beschouwd kan worden van art.6. Zowel inschrijving als neder-
legging moeten plaatsvinden alvorens tegenwerping mogelijk is. Voor de
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kapitaalvennootschappen is voorts de mededeling in de Nederlandse
Staatscourant vereist. Ik vraag mij af waarom de wetgever het zinvol heeft
geacht voor gegevens die ingeschreven moeten worden, tevens de neder-
legging van de statuten te eisen alvorens de inschrijvingen kunnen worden
tegengeworpen. Ik acht dat weinig zinvol. Deponering heeft betekenis voor
die gegevens die niet of niet volledig ingeschreven worden.

Art.19 eist dat bij wijziging van de statuten van een rechtspersoon waarover
gegevens in het handelsregister zijn ingeschreven, indien van de wijziging
een notariéle akte is opgemaakt, een authentiek afschrift van die akte wordt
overgelegd; indien van de wijziging geen notarié€le akte is opgemaakt wordt
een door het bestuur gewaarmerkt afschrift van de wijziging overgelegd.
Voorts moet worden overgelegd een doorlopende tekst van de statuten
(art.19 lid 3 Hrgw.). Betreft de statutenwijziging een verandering in de
gegevens die in het handelsregister staan ingeschreven, dan dient tevens
wijziging van die gegevens te worden ingeschreven (art. 19 lid 1 Hrgw).

9.4 OPENBAARMAKING, DOOR WIE?

De verplichting tot nederlegging van een authentiek afschrift van de statu-
tenwijziging en de gewijzigde statuten, rust op de bestuurders (art.43,
126/236, 293). Gezien het feit dat het achterwege laten van nederlegging
betekent dat tegenwerping aan derden niet mogelijk is, kan de bestuurders
bij zodanig nalaten worden verweten dat zij hun taak niet behoorlijk ver-
vullen.

Van belang is te benadrukken dat ook de notaris hier een eigen taak heeft.
Beroeps- en gedragsregel 29 bepaalt dat inschrijving in het handels- en/of
verenigingen- of stichtingenregister bij de behandeling van oprichtingen of
statutenwijzigingen, gebeurt door de zorg van de notaris, tenzij de op-
drachtgever -na op de gevolgen van niet-inschrijving te zijn gewezen- er
geen prijs opstelt. Onder inschrijving zal hier begrepen zijn de nederlegging.
Heeft overtreding van een beroeps- en gedragsregel in de eerste plaats
tuchtrechtelijke gevolgen, ook civielrechtelijk kan de notaris bij een nalatig-
heid mijns inziens ter verantwoording worden geroepen. Vergelijk het geval
waarin de rechter oordeelde dat de notaris tekortschoot door gemaakte
huwelijksvoorwaarden niet dadelijk in het huwelijksgoederenregister in te
schrijven.14

14 Rechtbank Tiel 10 januari 1930, NJ 1930, 585.
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HOOFDSTUK 10. TIJDSTIP VAN INWERKING-
TREDING

10.1 ALGEMENE OPMERKINGEN

De vraag aan wie statuten tegengeworpen kunnen worden, kan worden
onderscheiden van het tijdstip van inwerkingtreding. Inwerkingtreding
dient aan tegenwerping vooraf te gaan.

Met de wijziging van de statuten van een rechtspersoon worden de rechts-
betrekkingen tussen degenen die binnen de rechtssfeer van die rechtsper-
soon functioneren, geregeerd door nieuwe regels. Zij zullen zich naar die
gewijzigde statuten dienen te gedragen. Ook voor derden die in een
rechtsverhouding tot de rechtspersoon staan of overwegen rechtsbe-
trekkingen aan te knopen, zullen veranderingen in de statuten van belang
zijn. Met ingang van welk moment is de statutenwijziging een realiteit?
Recentelijk werd de Hoge Raad de vraag voorgelegd of aan de inwerking-
treding van een statutenwijziging terugwerkende kracht kan worden toe-
gekend. Maar ook kan de vraag opkomen of en in hoeverre statutenwijzi-
ging onder opschortende voorwaarde of tijJdsbepaling mogelijk is. Op deze
vragen wordt ingegaan. Aan de orde zal voorts komen welke rol bekrachti-
ging in de zin van art.3:58 kan spelen; een statutenwijziging kan
rechtshandelingen bekrachtigen die strijdig waren met de oude statuten.

10.2 INWERKINGTREDING; ALGEMEEN

De wijziging van de statuten van een vereniging met volledige rechtsbe-
voegdheid of van een stichting behoeft een besluit tot wijziging genomen
door het daartoe ingevolge de wet of statuten aangewezen orgaan, alsmede
een notariéle akte van statutenwijziging. Openbaarmaking van de statuten-
wijziging is evenmin als bij de N.V. of B.V., een voorwaarde voor de in-
werkingtreding. Natuurlijk is openbaarmaking wel van belang voor de
vraag of de wijziging kan worden tegengeworpen (zie art.6 BW en 31
Hrgw.). Het verlijden van de notariéle akte volgt op het besluit tot statuten-
wijziging. Als nu de akte gepasseerd is, met ingang van welk moment is dan
de wijziging van de statuten een feit?
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In akten van statutenwijziging plegen geen tijdstippen van inwer-
kingtreding te worden opgenomen. Gelden de statuten nu met ingang van
de dag van verlijden of -zo de akte daarvan melding maakt- met ingang van
uur en minuut van passeren? De wet helpt ons niet veel verder. Gewezen
kan worden op art.318, handelend over fusie. De fusie geschiedt bij notariéle
akte en wordt van kracht met ingang van de dag na die waarop de akte is
verleden, aldus art.318. Dat geldt dus ook voor de gewijzigde statuten van
de verkrijgende rechtspersoon die in dat kader worden gernaald:.1 Maar in
andere situaties dan statutenwijziging in het kader van fusie zwijgt de wet.
Ik zou art.318 naar analogie willen toepassen voor andere gevallen van
statutenwijziging. Daarmee wordt voorkomen dat op de dag van het passe-
ren van de akte besluiten worden genomen die zijn afgestemd op de statuten
die na ondertekening van de akte ongeldig zouden blijken te zijn.2 3

Nu de wet geen regeling geeft kunnen de statuten in een lacune voorzien.
De volgende bepaling is denkbaar: Ingeval van wijziging van de statuten
treden de gewijzigde statuten in werking op de dag volgend op de dag
waarop de notariéle akte wordt verleden, tenzij in deze akte een ander
tijdstip wordt aangewezen.

Bij de N.V. en B.V. is naast het besluit tot statutenwijziging en de notariéle akte,
een verklaring nodig dat van bezwaren niet is gebleken. Het verlijden van de
notariéle akte is in de praktijk normaliter de laatste fase naar de statuten-
wijziging: als de akte opgemaakt wordt, is de verklaring van geen bezwaar
voorhanden. De wet schrijft dat ook in verschillende gevallen voor. In de eerste
plaats in lid 1 sub a van art.72/183 handelende over respectievelijk de omzet-
ting van een B.V. in een N.V. en omgekeerd. Vervolgens in lid 2 sub a van
art.72/183 voor de omzetting van een andere rechtspersoon ineen N.V. of B.V.
In de derde plaats is een véér het opmaken van de akte verkregen verklaring
van geen bezwaar vereist als het gaat om de wijziging van de statuten van een
fuserende, verkrijgende vennootschap (art.332).

Denkbaar is evenwel dat de verklaring van geen bezwaar volgt op de akte
van statutenwijziging. De wijziging in de statuten wordt dan niet van kracht
dan nadat de verklaring is afgeven (art.125/235). Aangezien tussen de

1  Buiten beschouwing kan blijven het geval dat de verkrijgende vennootschap een nieuw
opgerichte vennootschap is.

2 Vergelijk art.1:120 lid 1: de tijdens het huwelijk gemaakte of gewijzigde huwelijkse
voorwaarden beginnen te werken op de dag, volgende op die waarop de akte is verleden,
tenzij in de akte een later tijdstip is aangewezen.

3 Anders A.G. van Solinge, Reactie, WPNR 6060 (1992), die van oordeel is dat de statuten-
wijziging van kracht wordt op het tijdstip van het verlijden van de akte (indien de
verklaring van geen bezwaar voorzover vereist, te voren is verleend). Dit zou ook zo zijn
als de akte geen tijdstip van verlijden vermeldt. Met alle middelen zal rechtens bewezen
kunnen worden op welk tijdstip de akte is verleden.
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dagtekening van de verklaring en de ontvangst daarvan door de notaris
normaliter enkele dagen verlopen, is een exact ingangstijdstip hier op
voorhand niet te bepalen. Luistert het nauw dan is vooroverleg met het
Ministerie geboden.

En ook hier komt de vraag op: werken de statuten dan met ingang van de
dagtekening van de verklaring van geen bezwaar, of met ingang van de
daarop volgende dag?

10.3 ANTICIPATIE

Het precieze tijdstip zal meestal geen kwestie van leven of dood zijn. Maar
dat kan anders zijn. Stel nu dat de notariéle akte nog niet is gepasseerd of
de verklaring van geen bezwaar nog niet is afgegeven, werpt dan de statu-
tenwijziging haar schaduw niet vooruit? Het besluit tot statutenwijziging is
dan immers genomen. Een indicatie voor die opvatting is art.43 lid 5 dat
bepaalt dat de statutenwijziging bij een vereniging met volledige rechtsbe-
voegdheid niet in werking treedt dan nadat hiervan een notariéle akte is
opgemaakt. Blijkbaar zijn die nieuwe statuten er dus wel maar hebben zij
nog geen werking.4 Werking ten opzichte van wie? Dienen de statuten
wellicht als krachteloos ten aanzien van derden te worden beschouwd, dat
wil zeggen zonder werking jegens degenen die njet in een organisatie-
rechtelijke betrekking tot de rechtspersoon staan? Ik zou die opvatting niet
willen onderschrijven. Bij de stichting bepaalt de wet dat de statuten-
wijziging op straffe van nietigheid bij notariéle akte tot stand moet komen
(art.293) en ook voor de kapitaalvennootschappen regelen de art.124 en 234
dat van een wijziging op straffe van nietigheid een notari€éle akte moet
worden opgemaakt. In dit licht bezien lijkt mij de afwijkende redactie van
art.43 lid 5 een weinig principiéle. Het bevordert de doorzichtigheid van
structuur door aan te nemen dat zowel voor bij de organisatie van de
rechtspersoon betrokkenen als voor derden, de statutenwijziging eerst
plaatsvindt na het verlijden van de akte c.q. verklaring van geen bezwaar.
Daarmee is nog niet gezegd dat het besluit tot statutenwijziging voordat dat
moment is aangebroken zonder betekenis is. Een genomen maar nog niet
uitgevoerd besluit, kan van invloed zijn op hetgeen door de redelijkheid en
billijkheid wordt gevorderd (art.8). Die redelijkheid en billijkheid kunnen
de dan nog geldende statuten krachteloos maken (art.8 lid 2).

4  Zie ookdeart.125/235 waarinis bepaald dat de statuten niet van kracht worden dan nadat
de ministeriéle verklaring van geen bezwaar is afgegeven.
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104 STATUTENWIJZIGING ONDER OPSCHORTENDE
VOORWAARDE OF TIJDSBEPALING

Het is mogelijk het tijdstip van inwerkingtreding op een later moment te
stellen dan dat van het verlijden van de notariéle akte.” Voordeel daarvan
is dat de gehele procedure om tot statutenwijziging te komen in alle rust
kan worden afgewerkt, ruim voordat de met wijziging beoogde rechtsgevol-
gen zich zullen moeten doen gelden. Een toepassing is de statutenwijziging
met het oog op een zetelverplaatsing bij oorlog, onmiddelijk oorlogsgevaar,
revolutie of daarmee gelijk te stellen buitengewone omstandigheden. Onder
vigeur van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen van
9 maart 1967, Stb. 161 (zoals nadien gewijzigd) is het mogelijk de inwerking-
treding van de zetelverplaatsing uitsluitend nog te doen afhangen van het
intreden van de bedreigende situaties. Het voorwaardelijke besluit tot statu-
tenwijziging, goedkeuring van de overheid en verlijlden van de notariéle
akte zijn dan reeds gepasseerde stations.®

Uitstel van de inwerkingtreding kan in de eerste plaats door in het besluit
tot statutenwijziging te bepalen dat de gewijzigde statuten pas beginnen te
werken op een vaste datum in de toekomst, het begin van het komend boek-
jaar bijvoorbeeld voor een wijziging in de winstverdeling.

Interessant zijn ook de gevallen waarin de inwerkingtreding gekoppeld
wordt aan een opschortende voorwaarde. Men denke bijvoorbeeld aan de
situatie dat de wens leeft het bestaan van een raad van commissarissen te
koppelen aan de aanwezigheid van meer dan één aandeelhouder. Hieraan
kan aldus uitvoering worden gegeven dat wordt bepaald dat de statuten-
wijziging slechts in werking treedt indien en wanneer een afschrift van de
notariéle akte ten kantore van het betreffende rechtspersonenregister is
neergelegd. Voor de kapitaalvennootschappen wordt zulks uitdrukkelijk
toegestaan in paragraaf 4 van de Richtlijnen 1986.

Diezelfde richtlijnen laten ruimte om de statuten te laten bepalen dat de
beslissing tot nederlegging door een bepaald vennootschapsorgaan zal
worden genomen en ook dat dit orgaan daartoe alleen in bepaalde omstan-
digheden zal mogen of moeten overgaan. Deze mogelijkheid kan mijns
inziens wel erg ver reiken.

Denkbaar is dat de algemene vergadering de nederlegging opdraagt aan een
vennootschapsorgaan, als zich een omstandigheid voordoet waarvan dat

5 De situatie dat niet het verlijden van de akte maar de afgifte van de later verleende
verklaring van geen bezwaar het moment van inwerkingtreding bepaalt, blijft verder
buiten beschouwing.

6 Hierover: W.C.L. van der Grinten, Handboek nr 80.

144



vennootschapsorgaan de verwezenlijking niet kan beinvloeden. Heel wat
ingrijpender wordt het als het vennootschapsorgaan vervolgens, ondanks
het intreden van die omstandigheid, zelf mag uitmaken of tot nederlegging
wordt overgegaan. Ingrijpend is ook de situatie dat het vennootschapsor-
gaan de verwezenlijking van de omstandigheid die tot nederlegging dient
te leiden, wel kan beinvloeden. De algemene vergadering draagt dan dis-
cretionaire bevoegdheden over op het punt van de inwerkingtreding van
een statutenwijziging, bijvoorbeeld aan het bestuur of de raad van
commissarissen. Maar zou daarmee geen afbreuk kunnen worden gedaan
aan de dwingendrechtelijke verdeling van competentie? Delegeert de alge-
mene vergadering geen onvervreemdbare bevoegdheden?

Buijn meent van niet:

Het besluit tot statutenwijziging blijft een besluit van de AV A, die de statutenwijziging
zowel voor als na de inwerkingtreding ongedaan kan maken. De door het Departement
voorziene modaliteiten liggen binnen de perken van het geoorloofde

Ik ben daar minder zeker van. De samenstelling van de algemene vergade-
ring kan nadat het besluit waarbij bevoegdheden gedelegeerd zijn, ingrij-
pend wijzigen. De meerderheidsaandeelhouders van toen kunnen hun
meerderheid verliezen. De nieuwe meerderheidsaandeelhouders zien zich
dan geconfronteerd met een situatie waar zij slechts door een nieuw besluit
een eind aan kunnen maken. Daarvoor is nodig dat een algemene vergade-
ring bijeengeroepen wordt, met alle formaliteiten van dien. Dat kost tijd.
Tijd waarin het bestuur een wijziging van de statuten kan bewerkstelligen
waarvoor dan geen meerderheid meer bestaat. Het staat nog maar te bezien
of er vervolgens nog wat terug te draaien valt. Ik acht die delegatie in strijd
met de wet: het is de algemene vergadering en niet een ander orgaan dat de
statuten wijzigt. Dat is temeer van belang als die delegahe wordt aangewend
in het kader van een “beschermingsconstructie”. De vraag dient te worden
gesteld of de gewijzigde omstandigheden die zich hebben voorgedaan
sedert de delegahe, daaraan de grondslag niet doen ontvallen (vergelijk
art.6: 258)

7 BV en NV, Het nieuwe ondermemingsrecht, zesde druk (1991), door P.Sanders en
W.Westbroek, bewerkt door F.K.Buijn en P.M.Storm, p.253.

8  De door mij bekritiseerde vrijheid van het bestuur te dezer zake, vormt een belangrijke
schakel in het voorstel van H.van Wilsum in zijn artikel Bescherming door (preferente)
beschermingsaandelen kan beter en aanzienlijk goedkoper, NV 69/11 november 1991;
zie in het bijzonder p. 256 linker kolom.

9 Men werpe mij niet tegen dat art.6:258 niet op een delegatiebesluit van de algemene
vergadering zou kunnen worden toegepast bij gebreke van een schakelbepaling. Het is
aan de rechter te bepalen of toepassing naar analogie opportuun is. Vergelijk 5.C.].J]. Kort-
mann in: NBW-vermogensrecht en het rechtspersonenrecht, TVVS 92/4.
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Het valt overigens op dat de bevoegdheid om een statutenwijziging te
effectueren door deponering van een afschrift van de notariéle akte ten
kantore van het handelsregister, door de Richtlijnen 1986 in paragraaf 4
wordt voorbehouden aan bepaalde vennootschapsorganen, namelijk aan:
de algemene vergadering, de vergadering van houders van aandelen van
een bijzondere soort, het bestuur, de raad van commissarissen en de gecom-
bineerde vergadering van het bestuur en de raad van commissarissen.
Uitgaande van de toelaatbaarheid van die delegatie vraag ik mij af waarom
niet ook andere instanties bevoegd zouden kunnen zijn, indien zij krachtens
de statuten bij de statutenwijziging betrokken zijn. Ik denk aan de oprichter
van de rechtspersoon of de inspecteur van belastingen, die een besluit tot
statutenwijziging op grond van een statutaire voorziening dient goed te
keuren of daartoe een voorstel moet doen.

10.5 TERUGWERKENDE KRACHT?

10.5.1 HR 18 DECEMBER 1991 (BOEKJAARWIJZIGING)

Kan aan de inwerkingtreding van een besluit tot statutenwijziging terug-
werkende kracht worden verbonden? Deze vraag is aan de orde gekomen
in het arrest van de Hoge Raad van 18 december 1991, NJ 1992, 334 (belas-
tingkamer)!? 11, Onderwerp van geschil was de wijziging van het boekjaar
van de belanghebbende B.V. De algemene vergadering van aandeelhouders
besloot op 8 mei 1986 tot statutenwijziging. Op 9 september 1986 werd de
notariéle akte van statutenwijziging verleden. Naast een wijziging van de
naam en vestigingsplaats werd bepaald dat het boekjaar kwam te lopen van
1 mei tot en met 30 april.

10 Naar aanleiding van fiscale vraagstukken is het probleem van de terugwerkende kracht
al eerder aan de orde gekomen. Zo bepaalt art.29 lid 2 Wet IB: Gedeeltelijke teruggaaf
van hetgeen op aandelen is gestort, wordt als dividenduitkering aangemerkt, indien en
Vvoor zover er zuivere winst is, tenzij tevoren de algemene vergadering van aandeelhou-
ders tot deze teruggaaf heeft besloten en de nominale waarde van de desbetreffende
geplaatste aandelen bij statutenwijziging met een gelijk bedrag is verminderd. Men
vergelijke hier Hof Den Haag 18 juni 1982, BNB 1983/298, Hof Amsterdam 8 mei 1989,
V-N 14 december 1989, nr.15 en HR 3 april 1991, V-N 2 mei 1991, nr.6. Gezien de specifiek
fiscale invalshoek van de probleemstelling in deze uitspraken, worden deze hier niet
besproken. Een uitspraak op civielrechtelijk terrein, waarin terugwerkende kracht aan
de orde kwam is Hof Den Haag 26 mei 1954, NJ 1955, 90 (Mij. Baron Baud/ Acket).

11 Zie over het arrest ook L.Timmerman in TVVS 1992/3.
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Deze statutenwijziging hing samen met de oprichting van een commandi-
taire vennootschap op 9 september 1986, waarvan belanghebbende de enig
commanditair vennoot werd. In de oprichtingsakte van de commanditaire
vennootschap was te lezen dat de B.V. inbracht “alle aktiva, behorende tot de
door haar tot en met dertig april 1986 uitgeoefende onderneming, zoals die activa
voorkomen op de (...) balans per dertig april 1986 (...) onder de verplichting voor
de vennootschap om alle op die balans voorkomende schulden voor haar rekening
te nemen (...)”. Het boekjaar van de commanditaire vennootschap strekte
zich uit over de periode 1 mei tot en met 30 april. Het eerste boekjaar ving
aan op 1 mei 1986 en eindigde op 30 april 1987.
Belanghebbende diende nu twee aangiftebiljetten in. Eén over de periode 1
januari tot en met 30 april 1986, en een ander over de periode van 1 mei 1986
tot en met 30 april 1987. De inspecteur legde evenwel één aanslag op, over
de tijdsspanne 1 januari 1986 tot en met 30 april 1987.
Vanbelang is nog dat in de tekst van de statuten zoals die aan het Ministerie
van Justitie werd voorgelegd ter verkrijging van de verklaring van geen
bezwaar, de volgende bepaling was opgenomen: “Het boekjaar dat is
aangevangen op een januari 1986 is geéindigd op dertig april 1986; het
thans lopende boekjaar eindigt op dertig april 1987". Deze zin is uiteindelijk
op aandrang van het departement (!) niet in de statuten opgenomen.

Het hof meent dat uit de waarborgen waarmee de wettelijke regeling van

de art. 231 e.v. is omgeven, moet worden afgeleid dat slechts in bijzondere

gevallen aan een statutenwijziging terugwerkende kracht kan worden ver-
leend en dan nog alleen indien en voorzover zulks uitdrukkelijk in de
statuten wordt bepaald. Aangezien die uitdrukkelijke bepaling ontbrak kon
aan de statutaire wijziging van het boekjaar geen terugwerkende kracht
worden verleend. Het hof sloot zich aan bij de inspecteur waar deze oor-

deelde dat het op 1 januari 1986 aangevangen boeljaar niet eindigde op 30

april 1986 maar op 30 april 1987.

In cassatie oordeelt de Hoge Raad als volgt:

3.2 Daargelaten of een wijziging van een statutair boekjaar met terugwerkende
kracht rechtens geoorloofd is, heeft het hof, nu -gelijk in zijn vaststellingen ligt
besloten- in de gewijzigde statuten geen bepaling was opgenomen, waarmede
aan de wijziging betreffende de aanvang van het boekjaar terugwerkende kracht
was verleend, terecht geoordeeld dat het op 1 januari 1986 aangevangen
boekjaar niet is ge¢indigd op 30 april 1986, maar op 30 april 1987.

3.3 Aan de juistheid van s hofs oordeel kan niet worden afgedaan door de omstan-
digheid dat het besluit van de algemene vergadering van aandeelhouders van 8
mei 1986 mede inhield dat het boekjaar dat is aangevangen op 1 januari 1986
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is geéindigd op 30 april 1986, aangezien de eis van kenbaarheid voor derden

van het statutair regime van een rechtspersoon aan aldus bepaalde terugwer-

kende kracht van een in de statuten aangebrachte wijziging in de weg staat.
Waarna het cassatie-beroep wordt verworpen.

10.5.2 VOORWAARDEN VOOR TERUGWERKENDE KRACHT

Zoveel is nu duidelijk dat voor terugwerkende kracht in ieder geval nodig
is dat de gewijzigde statuten (lees, wat mij betreft: de akte van statutenwij-
ngmg ?) een bepaling inhouden waarmee aan de statutenwijziging terug-
werkende kracht wordt verleend.!® Een regeling dienaangaande in het
besluit tot statutenwijziging is onvoldoende gezien de eis van kenbaarheid
voor derden van het statutair regiem van een rechtspersoon. Deze opvatting
geldt mijns inziens evenzeer als het gaat om een statutenwijziging onder
opschortende termijn of voorwaarde.

Mijns inziens hoeft er geen bezwaar tegen te bestaan in de akte van statuten-
wijziging op te nemen dat één of enkele bepalingen slechts in werking
treden als een besluit van de algemene vergadering wordt neergelegd bij de
Kamer van Koophandel en Fabrieken strekkende tot inwerkingtreding, en
dat tot die nederlegging een ander artikel in de statuten van kracht blijft.
Gedacht kan worden aan een verhoging van het maatschappelijk kapitaal
die afhankelijk is van een geslaagde inschrijving op een emissie.

Naar aanleiding van het arrest blijven genoeg vragen open. Gesproken
wordt over de eis van kenbaarheid van het statutaire regime voor derden.
In casu was het de inspecteur der belastingen die zich afvroeg hoe de
statuten luidden. Wie zullen nog meer onder die derden geschaard moeten
worden? Vallen aandeelhouders en leden alsmede andere personen die deel
uitmaken van de organen van de rechtspersoon eronder? Ik zou die vraag
ontkennend willen beantwoorden, zodat aansluiting wordt % evonden bij de
uitleg van het begrip derden in de art.6 BW en 31 Hrgw.™ Met name de

12 Ikga ervan uit dat vervolgens een afschrift van die akte wordt gedeponeerd, en niet een
uittreksel waarin de bepaling over de inwerkingtreding ontbreekt, zodat aan het ken-
baarheidsvereiste wordt voldaan.

13 Niet duidelijk is of daaraan was voldaan in Hof Den Haag 26 mei 1954, NJ 1955, 80 (Mij.
Baron Baud/ Acket).

14 Als dat besluit vervolgens wordt gedeponeerd, dient wederom bij het betreffende
rechtspersonenregister van de Kamer van Koophandel en Fabrieken een inschrijving te
volgen dat statutenwijziging een feit is.

15 Zie W.C.L.van der Grinten, Handboek, nr 348; anders P. van Schilfgaarde, losbladige
Rechtspersonen, aantekening 4 op art.5(oud, BWa), supplement 43(jan.1982).
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nauwe betrokkenheid bij de organisatie van de rechtspersoon16, die van hen
verwacht mag worden, resulteert erin dat voor deze personen de hier aan
de orde zijnde kenbaarheidseis niet geldt.

Zo terugwerkende kracht al kan worden aangenomen, zal dat slechts mo-
gelijk zijn in bijzondere gevallen", aldus het hof met een verwijzing naar
de waarborgen van de art.231 e.v. Wat moet men zich daar bij voorstellen?
In het bijzonder is van belang art.232 (122) waarin is bepaald dat aan
degenendie anders dan in hun hoedanigheid van aandeelhouder, enig recht
is toegekend, dat recht niet zomaar bij statutenwijziging kan worden ont-
zegd. Terugwerkende kracht zal evenmin als welke andere statutenwijzi-
ging dan ook, aan die rechten afbreuk kunnen doen.!® En als het nu juist wel
gaat om in hoedanigheid van aandeelhouder'® verkregen rechten, is terug-
werkende kracht waardoor die rechten verloren gaan dan wel mogelijk? De
art.122/232 kunnen niet helpen. Toch zou ik menen dat het verlies van
verkregen rechten niet mogelijk is. Bedacht moet worden dat terugwerken-
de kracht bjjzonder ingrijpend is, omdat de rechtszekerheid erdoor wordt
aangetast. In dat licht bezien moet ook halt gehouden worden bij ontzegging
van verkregen rechten.?’

Met die opvatting sluit ik mij aan bij de literatuur. Zo meent Van der Grinten
dat een eenmaal gedeclareerd dividend niet meer door een statutenwij-
zngmg met terugwerkende kracht aan de aandeelhouders kan worden ont-
zegd. 1 Voor het gedeclareerde dividend dient de aandeelhouder immers te
worden beschouwd als crediteur van de vennootschap. En als de statutaire
winstverdeling gewijzigd wordt nddat het boekjaar is afgesloten, doch
vé6rdat het resultaat is vastgesteld? Het dividend is dan nog niet vorder-
baar. Van der Grinten acht de nieuwe winstverdeling ook van toepassing
op de verdeling van de winst van het afgelopen jaar: met de inwerkungtre-
ding gelden de gewijzigde statuten.” Dat is nogal wat. Het is waar, een

16 Denk aan het recentelyk ingevoerde Iid 4 van de art 120 en 230 dat het bestuur ertoe
verplicht aantekerung te houden van genomen besluiten De aantekeningen liggen ten
kantore van de vennootschap ter inzage van de aandeelhouders en houders van bewil-
hgde certificaten.

17 Zie ook de A-G Verburg 1n zyn conclusie onder 19.

18 Over de vraag of sprake is van verkregen rechten: Hof Den Haag 26 me1 1954, NJ 1955,
90 (My. Baron Baud/ Acket)

19  Of, zo zou 1k het artikel willen witleggen, anderszins dan in hoedanuigheid van organisa-
tierechtelyk by de rechtspersoon betrokkene, byvoorbeeld als bestuurder

20 Vergelyk Parl Gesch. Overgangsrecht (Inv.3,5 en 6), p.15.

21 Asser-Van der Gninten I (De rechtspersoon), zevende druk 1991, nr 355; W ].M Noldus,
Ongeldigheid van besluiten n de naamloze vennootschap, dissertate 1969, Nymeegse
reeks nr 1, p 136, zie ook L.Timmerman, TVVS 1992/3,

22 Handboek, nr.342.
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vorderingsrecht heeft de aandeelhouder nog niet. Strikt genomen kan dus
niet gesproken worden van het ontzeggen van een verkregen recht. De
gehele jaarwinst is evenwel gemaakt maar alleen nog niet vastgesteld. Het
toekomstig recht op dividend over het afgelopen jaar, is dan al zover in
wording dat ik een zodanig besluit tot wijziging van de statuten in beginsel
als in strijd met de redelijkheid en billijkheid zou willen beschouwen. 3
Dat de grootste voorzichtigheid betracht moet worden om terugwerkende
kracht te aanvaarden, blijkt ook als men zich realiseert dat aldus een v66r
de statutenwijziging genomen besluit, daarna ineens strijdig zou kunnen
blijken met de nieuwe statuten.? Alsdan zou dat besluit alsnog nietig of
vernietigbaar zijn.

Hiervoor was sprake van terugwerkende kracht van het besluit tot statuten-
wijziging, dat wil zeggen dat er een uitdrukkelijke wilsuiting werd gedaan
om tot terugwerkende kracht te komen. Timmerman stelt t.a.p. aan de orde
de situatie dat de akte van statutenwijziging van een NV of BV, werd
verleden voordat de verklaring van geen bezwaar werd afgegeven. Hijj
meent nu dat art.125/235, in het licht van HR 18 december 1991, zo gelezen
kan worden dat de terugwerkende kracht van een statutenwijziging intreedt
als de verklaring van geen bezwaar is verleend. Wat Timmerman hier
bedoelt is mij niet duidelijk. Zou die terugwerkende kracht zich voordoen
ook zonder dat zulks uitdrukkelijk in de akte is aangegeven? Luidt het
antwoord ontkennend dan zijn wij het eens. Terugwerkende kracht is
uitzondering. Een uitdrukkelijke wilsuiting van de rechtspersoon is een
voorwaarde om tot terugwerking te komen.

10.6 BEKRACHTIGING ALS DEUS EX MACHINA

Het is zinvol om in het kader van de terugwerkende kracht van de statuten
te wijzen op de mogelijkheden welke geboden worden door art.3:58 jo. 3:59.
Lid 1 van eerstgenoemd artikel bepaalt: Wanneer eerst na het verrichten van
een rechtshandeling een voor haar geldigheid gesteld wettelijk vereiste
wordt vervuld, maar alle onmiddellijk belanghebbenden die zich op dit
gebrek hadden kunnenberoepen, in de tussen dehandeling en de vervulling
van het vereiste liggende tijdsruimte de handeling als geldig hebben aange-
merkt, is daarmede de rechtshandeling bekrachtigd. Stel nu dat een
emissiebesluit is genomen boven het bedrag van het maatschappelijk kapi-

23 Vergelijk Hof Den Haag 26 mei 1954, NJ 1955, 90 (Mij. Baron Baud/ Acket).

24 B.Wessels / C.A.Schwarz, Praktijkvragen rechtspersonenrecht, Ars Notariatus XXXI1I,
1985, vraag 24.

150



taal. Het betreffende besluitis dan nietig wegens strijd met de wet. Een latere
verhoging van het maatschappelijk kapitaal door middel van statutenwijzi-
ging kan beschouwd worden als een bekrachtiging.25

Een ander voorbeeld. De statuten van een vereniging bevatten niet een
bepaling waardoor het bestuur bevoegd is te besluiten tot het aangaan van
overeenkomsten tot verkrijging van registergoederen (art.44 lid 2). Niette-
min besluit het bestuur tot aankoop (en verkrijging) van een clubhuis. De
aankoop is krachteloos. Een wijziging van de statuten kan tot bekrachtiging
leiden indien de aankoop en levering steeds als geldig werden aangemerkt.
Rechten van derden zullen moeten worden geéerbiedigd (art.3:58 lid 3).26
Zou inmiddels ten laste van de verkoper beslag zijn gelegd dan beinvloedt
bekrachtiging de positie van de beslaglegger niet.

De bekrachtiging heeft terugwerkende kracht. Strikt genomen is van terug-
werkende kracht van de statuten geen sprake. Het is in de genoemde voor-
beelden? het emissiebesluit c.q. de aankoop en levering die alsnog worden
gesauveerd. De statuten zelf treden, zonder bijzondere voorzieningen, pas
in werking bij het verlijden van de notariéle akte. Ondertussen mag duide-
lijk zijn dat de statuten, waar het de betwiste rechtshandelingen betreft, de
facto terugwerken.

25 Voorbeeld van P.van Schilfgaarde, Van de bv en de nv, negende druk (1992), nr 94.

26 Ik ga ervan uit dat voor de werking van art.3:58 plaats is naast art.2:14 lid 2; daarover
L.Timmerman in: De nieuwe bepalingen van boek 2 BW, preadvies voor de vereeniging
'Handelsrecht’ 1991, p.76. Anders: W.C.L. van der Grinten, Aantasting van besluiten,
WPNR 5642 (1983), die wordt gesteund door W.]. Slagter, in: De invoering van de Boeken
3,5 en 6 NBW en het rechtspersonenrecht, TVVS 1992, nr. 92/1, p.2/3.

27 Zie voor andere toepassingsmogelijkheden: Asser-Van der Grinten II (De rechtsper-
soon), zevende druk (1991), nrs. 78 (een vernietigbare, want doeloverschrijdende rechts-
handeling wordt bevestigd door wijziging van het doel; art.3:58 wordt analogisch
toegepast) en 88 (ondanks de art.146 en 256 heeft het bestuur bij tegenstrijdig belang de
vennootschap vertegenwoordigd; vervolgens wordt de vertegenwoordigingsbevoegd-
heid in de statuten alsnog gewijzigd, waardoor van rechtswege bekrachtiging optreedt).
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HOOFDSTUK 11: STATUTEN EN STRUCTUUR-
VENNOOTSCHAP

11.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk komt aan de orde de structuurvennootschap of, in de
woorden van de wetgever, de grote N.V. en B.V. (titels 4.6 en 5.6). Voldoet
een vennootschap aan de navolgende criteria dan is zij verplicht binnen
twee maanden na de vaststelling of goedkeuring van haar jaarrekening door
de algemene vergadering van aandeelhouders, ten kantore van het handels-
register opgaaf te doen dat aan die voorwaarden wordt voldaan. Bedoelde
voorwaarden zijn:

- dathet geplaatste kapitaal van de vennootschap, tezamen met de reserves
volgens de balans met toelichting ten minste vijfentwintig miljoen gulden
bedraagt;

- dat de vennootschap of een afhankelijke maatschappij krachtens wette-
lijke verplichting een ondernemingsraad heeft ingesteld; en

- datbij de vennootschap en haar afhankelijke maatschappijen, tezamen in
de regel ten minste honderd arbeiders in Nederland werkzaam zijn
(art.153/263 lid 2).

Is een vennootschap te dezer zake gedurende drie jaar onafgebroken inge-
schreven, dan zijn de art.158-164/268-274 van toepassing. Aan de raad van
commissarissen komen dan belangrijke bevoegdheden toe, te weten het
recht tot benoeming en ontslag van bestuurders, het recht tot benoeming
van commissarissen, het recht tot vaststelling van de jaarrekening alsmede
de bevoegdheid tot goedkeuring van belangrijke bestuursbesluiten. Aan de
raad van commissarissen van de grote vennootschap komen dwingendrech-
telijk evenwel uitsluitend de bevoegdheden toe tot benoeming van commis-
sarissen en tot goedkeuring van belangrijke bestuursbesluiten, indien voor
die vennootschap het zogeheten verzwakte regiem geldt (art.155/265).

Overigens dient hier nog te worden aangestipt dathet ingevolge art.156 /266

mogelijk is ontheffing te verkrijgen van toepassing van een of meer van de

artikelen 158-164/268-274. Voorts is de mogelijkheid geschapen de regeling
voor structuurvennootschappen vrijwillig te aanvaarden, al dan niet in de
verzwakte versie (art.157/267).

In het kader van het onderwerp Statuten en statutenwijziging, zijn twee

aspecten van de structuurvennootschap in het bijzonder interessant. In de

eerste plaats de bevoegdheid van de raad van commissarissen bij een
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besluit tot statutenwijziging, en in de tweede plaats de betekenis van de
statuten wanneer zich veranderingen voordoen in het van toepassing
zijnde regiem.

11.2 GOEDKEURING BIJ STATUTENWIJZIGING

De art.164/274 schrijven in het eerste lid onder g voor dat een besluit van
het bestuur omtrent een voorstel tot wijziging van de statuten, aan de
goedkeuring van de raad van commissarissen is onderworpen. Ontbreekt
de goedkeuring van de raad van commissarissen dan tast dat de
vertegenwoordigingsbevoegdheid van het bestuur of bestuurders niet aan.
Men zou hier kunnen denken aan de opdracht aan de notaris om een
bestuursvoorstel tot statutenwijzing op zijn merites te beoordelen’, of aan
het geval dat een daartoe door de algemene vergadering gemachtigde
bestuurder zich bij de notaris aandient met het verzoek een op instigatie
van het bestuur genomen besluit tot statutenwijziging in een notariéle akte
vast te leggen. Art.164/274 lid 2 ziet evenwel niet op interne uitvoerings-
handelingen. De bepaling heeft dus geen betrekking op het enkele uitbren-
gen van een bestuursvoorstel op de algemene vergadering.2

Worden op voorstel van het bestuur de statuten gewijzigd zonder dat een
voorgeschreven goedkeuring van de raad van commissarissen is verkregen
aangaande het bestuursbesluit daaromtrent, dan is het besluit van de alge-
mene vergadering mijns inziens nietig wegens strijd met de wet (art.14 lid
1). Aan het bestuursbesluit zelf mankeert niets. Zoals hiervoor in paragraaf
8.1 gesteld gaat het bij deze goedkeuring om een handeling van het orgaan
volgend op het bestuursbesluit, dus om een handelen achteraf. De geldig-
heid van het bestuursbesluit is niet van de goedkeuring afhankelijk. Het
bestuur mag het voorstel zonder goedkeuring evenwel niet aan de algemene
vergadering voorleggen.

Als de goedkeuring ontbreekt kan het Ministerie van Justitie de aanvraag
voor een verklaring van geen bezwaar voor de gewijzigde statuten weige-
ren. Dat het departement eigener beweging ontdekt dat goedkeuring ont-
breekt is niet uitgesloten maar waarschijnlijker is dat het daarvan door de
raad van commissarissen op de hoogte wordt gesteld.

1 Dat reeds deze inleidende handeling geschaard kan worden onder besluiten welke
goedkeuring behoeven, vloeit voort uit het voorschrift dat de raad van commissarissen
zich dient uit te spreken over besluiten omtrent een voorstel tot statutenwijziging. Zie
losbladige Rechtspersonen, aantekening 2 op art.164 (supplement 84, maart 1989).

2 Zie P.van Schilfgaarde, Van de BV en de NV, negende druk (1992), nr.144.
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De bevoegdheid van de raad van commissarissen lijkt meer dan zij is. Niet
het bestuur maar de algemene vergadering van aandeelhouders komt de
bevoegdheid toe de statuten te wijzigen. Het initiatief tot statutenwijziging
hoeft niet uit te gaan van het bestuur. Een voorstel tot statutenwijziging kan
uitgaan van de algemene vergadering van aandeelhouders maar ook van
andere (leden van) organen. Van belang is in ieder geval dat het gaat om
personen die toegang hebben tot de algemene vergadering. Denkbaar is dat
de statuten aan bepaalde personen of instanties een initiatief-recht toeken-
nen (zie ook paragraaf 2.6). Wordt langs deze weg een statutenwijziging
geéntameerd dan is goedkeuring van dat initiatief door de raad van
commissarissen niet door de wet voorgeschreven.

De vraag kan gesteld worden hoever de bemoeienis van het bestuur bij
statutenwijziging mag gaan zonder dat zulks goedkeuring behoeft. Van der
Grinten meent dat het bestuur zonder goedkeuring van de raad van com-
missarissen statutenwijziging als onderwerp op de agenda van de algemene
vergadering mag plaatsen. Als het bestuur een ontwerp voor een statu-
tenwijziging aan de algemene vergadering voorlegt onder de mededeling
dat het nieteen voorstel tot wijziging doet, dan handelt het zijns inziens niet
in strijd met de wet.? Ik zou menen dat er aldus feitelijk nauwelijks iets
overblijft van de goedkeuringsbevoegdheid van de raad van commissaris-
sen. Zolang het bestuur niet met zoveel woorden tot uitdrukking brengt dat
het zich achter een voorstel stelt, kan de raad gepasseerd worden. Het zal
niet meevallen uit de omstandigheden op te maken dat een besluit omtrent
een voorstel is genomen. Als men de bevoegheid van de raad van com-
missarissen niet geheel wil uithollen zal, zo ben ik van mening, het bestuur
tot uitdrukking moeten brengen dat plaatsing van een voorstel op deagenda
voor de algemene vergadering, niet betekent dat het zich daarover op
enigerlei wijze uitspreekt. Ik zou niet zover willen gaan de aandeelhouders
zelf op te leggen een oproeping af te dwingen (art.109/220).

Duidelijk blijft niettemin dat de goedkeuringsbevoegdheid van de raad van
commissarissen op het punt van de statutenwijziging weinig voorstelt. Zou
niet ieder voorstel tot statutenwijziging van goedkeuring afhankelijk moe-
ten zijn, dus met name ook het voorstel afkomstig van de algemene verga-
dering van aandeelhouders? Blijkens de parlementaire geschiedenis inzake
wijziging van de art.164/274, is expliciet uitgesproken dat geen verandering
werd aangebracht in de bevoegdheld van de algemene vergadering tot
wijziging van de statuten. % Maar dat is een constatering en geen inhoudelijk

3 Handboek, nr.275.1.
4  Maeijer, Wetsgeschiedenis, p. IXf-78.
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antwoord op de gestelde vraag. Dat die bevoegdheid sacrosanct zou zijn, is
in ieder geval niet de waarheid. Het is mogelijk te bepalen dat statutenwij-
ziging slechts mogelijk is met goedkeuring van de vergadering van houders
van prioriteitsaandelen, danwel met machtiging van dat orgaan. Ook ande-
re organen worden die bevoegdheden toegekend. Wanneer die be-
voegdheid cumuleert met het goedkeuringsvoorschrift ten behoeve van de
raad van commissarissen komt overigens de vraag op of dat geen ongeoor-
loofde afbreuk doet aan de zelfstandige positie van de raad.” Wat daarvan
zij, in de huidige vorm kan de wettelijke eis van goedkeuring bij statuten-
wijziging eenvoudig omzeild worden. Ik zou uitbreiding willen bepleiten
van de goedkeuringseis voor ieder voorstel tot statutenwijziging.

11.3 INWERKINGTREDING VAN HET STRUCTUUR-
REGIEM

Voldoet een vennootschap aan de criteria van art.153/263 dan moet daar-
van opgaaf gedaan worden bij het handelsregister. Na een onafgebroken
inschrijving van drie jaar zijn de artikelen 158-164/268-274 van toepassing.
Die toepasselijkheid geldt ongeacht of de statuten in overeenstemming zijn
met die wettelijke voorschriften. Op grond van art.154/264 dient de ven-
nootschap haar statuten aan te passen uiterlijk met ingang van de dag
waarop het structuurregiem na de onafgebroken inschrijving in het han-
delsregister, op haar van toepassing worden. De niet-nakoming van die
verplichting verhindert de werking van de structuurregeling evenwel niet.
Schending van de verplichting tot aanpassing van de statuten is ingevolge
art.1 sub 4 juncto 2 lid 4 Wet op de economische delicten een overtreding.
De straf daarop gesteld is, al dan niet in combinatie, hechtenis van ten
hoogste zes maanden en geldboete van de derde categorie. Voorts kunnen
bijkomende straffen en maatregelen opgelegd worden, waaronder de
openbaarmaking van de rechterlijke uitspraak (art.6, 7 en 8 W.E.D.). Een
initiatief tot de statutenwijziging mag verwacht worden van het bestuur
dat een voorstel zal moeten doen. Nalatigheid in deze zou kunnen leiden
tot de conclusie dat de bestuurders tekortschieten in een behoorlijke ver-
vulling van de hun opgedragen taak (art.9). Dreigen er bij niet-aanpassing

5 Losbladige Rechtspersonen, Art.164, aantekening 4 (supplement 84, maart 1989).

6  Zie ook ] C M G Bloemarts, Onvriendelyke overnemingen; de positie van vakbeweging
en ondernemingsraad, De Naamlooze Vennootschap 1988, p.58, die zulks bepleit in het
kader van de bescherming tegen een overval. In algemener bewoordingen' P.van Schilf-
gaarde, Van de BV en de NV, negende druk (1992), nr 144.
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nog andere sancties? Duidelijk mag zijn dat de statuten een onjuist beeld
geven van de werkelijk geldende normen. Is dat van belang voor derden
die met de vennootschap handelen? De algemene vergadering van aan-
deelhouders benoemt bijvoorbeeld zelf een bestuurder terwijl de raad van
commissarissen daartoe bevoegd was. De aspirant-bestuurder is afgegaan
op de statuten waarin een onjuiste indruk werd gewekt. Uit het nietige
benoemingsbesluit vloeit schade voort voor de kandidaat-bestuurder. Kan
die er dan eenvoudig op gewezen worden dat uit het handelsregister toch
duidelijk was dat het om een structuurvennootschap ging, onder verwij-
zing naar de lijst van art.29a Hrgw.? Ik denk het niet en baseer mij daarbij
op een extensieve uitleg van art.5 lid 3. De juiste vermelding op de lijst van
structuurvennootschappen alleen, is niet voldoende om de derde af te
weren.

Het is mogelijk dat de raad van commissarissen ondanks de drie jaar
onafgebroken inschrijving in het handelsregister niet de bevoegdheden
krijgt van benoeming en ontslag van bestuurders en vaststelling van de
jaarrekening. Dat doet zich voor bij toepasselijkheid van de art.155/265. Van
toepassing is dan dus het verzwakte regiem. Treedt aldus het verzwakte
structuurregiem in werking dan bestaat eveneens de verplichting op grond
van de art.154/264 lid 3 de statuten aan te passen.

In deze gevallen wordt de aanpassing van de statuten direct door de wet
gedecreteerd. Die notie is van belang indien zich de situatie zou voordoen
dat de algemene vergadering van aandeelhouders ondanks de wettelijke
verplichting het voorstel tot statutenwijziging zou verwerpen. Wat nu?
Door te zeggen dat naleving van art.154 lid 3 geen inhoudelijke gevolgen
heeft omdat zonder die naleving het structuurregiem ook geldt, ontloopt
men het probleem. Die vluchtweg wordt bewandeld door Hulzmg in zijn
opstel uit 1989: “Alleen doorhaling of ook statutenw1]z1gmg”? Hij neemt
daartoe zijn toevlucht na de constatering dat de rechter de statuten zelf niet
in overeenstemming kan brengen met de wet.

Ook al zou men van oordeel zijn dat de rechter niet kan ingrijpen door zelf
de statuten te wijzigen (ik kom daar op terug in het hoofdstuk 12), dan is er
mijns inziens een andere ontsnappingsroute. Er is een meerderheid aan
stemmen uitgebracht tegen een geboden wijziging van de statuten. Deze
tegenstemmen zijn nietig omdat zij in strijd zijn met de openbare orde en
goede zeden genoemd in art.3:40 juncto 2:13 lid 1 Die stemmen moeten
worden beschouwd als niet te zijn ultgebracht Er blijkt dus toch een

7  De Naamlooze Vennootschap 67/2, februari 1989, p.45 Lk.
8  Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv. 3,5en 6), p.163.
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meerderheid v6dr het voorstel te zijn geweest.9 Toegegeven moet worden
dat aldus geen oplossing wordt bereikt in het geval de v66rstemmen onvol-
doende zijn om te voldoen aan een eventuele quorum-eis voor statutenwijzi-

ging.

11.4 VERVALLEN EN WIJZIGEN VAN HET STRUCTUUR-
REGIEM

11.4.1 ALGEMEEN

Problemen duiken ook op in geval zich veranderingen voordoen die ertoe
leiden dat een eenmaal in werking getreden structuurregiem op grond van
de wet niet langer onverkort van toepassing is. Verschillende scenario’s
kunnen zich voordoen. Van een volledig regiem is de overgang denkbaar
naar een verzwakt regiem, of juist omgekeerd van een verzwakt regiem naar
de volledige versie. Hierna zal ik dit aanduiden als wijziging van structuur-
regiem. Dit vindt plaats indien de vennootschap gaat behoren tot, dan wel
afscheid neemt van het internationale concern (art.155/265). Met onmidde-
lijke ingang worden de wetsbepalingen aangaande benoeming en ontslag
van bestuurders en vaststelling van de jaarrekening, krachteloos respectie-
velijk van toepassing 1 _

De verplichting tot aanpassing van de statuten zoals neergelegd in
art.154/264 lid 3, geldt hier niet met zoveel woorden. Huizink vindt dat
terecht.!! Een vennootschap c.q. haar aandeelhouders als feitelijke
leidinggevers in de zin van art.51 lid 2 Sr., hoeven immers van de overgang
van regiem niet op de hoogte te zijn. Het gaat niet aan dat zij dan strafbaar
zouden zijn ingevolge de Wet op de Economische Delicten omdat zij de
statuten niet gewijzigd zouden hebben.

9 Mijns inziens is dit een voorbeeld waarin de nietigheid van stemmen zelfstandige
betekenis heeft naast de mogelijkheid van nietigheid van het besluit zelf. (Zie Asser-Van
der Grinten II (De rechtspersoon),zevende druk (1991), nr.145.) Het resultaat is nu dat
er een geldig besluit is. Vergelijk P. van Schilfgaarde, Van de BV en de NV, negende druk
(1992), nr 93. Dit resultaat is niet te bereiken door middel van een rechterlijke uitspraak
inhoudende de nietigheid van een besluit. Als besluit geldt immers wel het besluit tot
statutenwijziging maar niet het verwerpen van een voorstel tot statutenwijziging (zie
W.C.L. van der Grinten, Nietigheid en vernietiging van besluiten van rechtspersonen,
P-18, in: Onderneming en nieuw burgerlijk recht, 1991).

10 Zie Losbladige Rechtspersonen, Art.155, aantekening 6, supplement 94 (juli 1990).

11 Alleen doorhaling of ook statutenwijziging?, De Naamlooze Vennootschap 67/2, februa-
ri 1989.
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Ik vind dat door die redenering met het badwater het kind wordt weggegooid.
De verplichting tot aanpassing van de statuten zou ik, gezien het belang van
de kenbaarheid van de juridische organisatie, zo ruim mogelijk willen uitleg-
gen. Aan strafbaarheid voortvloeiend uit de W.E.D. zou ontkomen moeten
worden door te aanvaarden dat schuld bij de verdachte ontbreekt.

Denkbaar is voorts de overgang van het volledig of verzwakt regiem naar
de gewone bevoegdheidsverdeling binnen de vennootschap.

Van deze vier gevallen van vervallen of wijziging van het structuurregiem
behoeft in het bijzonder de aandacht de overgang van het volledige regiem
naar het verzwakte, als gevolg van een overval waarbij de (intemationale)
overvaller erin geslaagd is de meerderheid van de aandelen te verwerven.
Is in die constellatie de bevoegdheidsverdeling zoals die blijkt uit de -naar
het volledige regiem ingerichte- statuten nog wat waard? Dat zou mooi
meegenomen zijn omdat de overvaller zijn meerderheid van stemmen dan
niet (terstond?) kan aanwenden om met name hem onwelgevallige bestuur-
ders huiswaarts te zenden en daarvoor in de plaats vertrouwelingen te
benoemen. Eerst dienen in ieder geval de statuten gewijzigd te worden.?
De vraag is dus of ook in deze situatie de statutenwijziging niet meer is dan
een administratieve handeling. Werkt het verzwakte regiem ogenblikkelijk
na de overval?

11.4.2 HET WESTHAVEN-ARREST

Van belang is hier het arrest van de Hoge Raad van 24 december 1986, NJ
1987, 903 (Westhaven). Westhaven N.V. voldeed op 27 april 1983'3 niet meer
aan de criteria genoemd in art.153 lid 2. De opgaaf als structuurvennoot-
schap van art.153 lid 1 werd evenwel pas op 3 april 1984 doorgehaald. Dit
bracht met zich mee dat op 3 april 1987 de art.158-164 niet meer toepasselijk
zouden zijn (zie art.154 lid 2). Ondertussen was geen sprake meer van een
aan Westhaven verbonden onderneming: het scheepsreparatiebedrijf is on-
dergebracht in ADM B.V.; het personeel was in dienst getreden (gedeta-
cheerd) van die B.V.; de activa van Westhaven bestonden sedert januari 1981
hoofdzakelijk uit de deelneming in en een vordering op ADM B.V.

12 Om met behulp van het structuurregiem een vennootschap bescherming van duurzamer
betekentis te geven, is meer nodig. Ik volsta met de verwijzing naar het opstel van W.C.L.
van der Grinten, Structuurregeling als beschermingsconstructie, in: Beschermingscon-
structies, Nijmeegse serie nr.34 (1990).

13 Op die datum werd de overdracht van het meerderheidsbelang van Westhaven in de na
te noemen ADM B.V. effectief.
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Men heeft zich gerealiseerd dat het mogelijk was reeds voor 3 april 1987 af
te komen van de art.158-164, en wel door middel van de ontheffing als
bedoeld in art.156. Het indienen van een verzoek daartoe werd door de
algemene vergadering op 21 mei 1985 gesanctioneerd. Op 2 december 1985
werd ontheffing verleend. De statuten werden evenwel niet gewijzigd.
Voorts is van belang dat het bestuur over Westhaven, sedert juni 1981 door X
werd gevoerd. X was voorzitter van de raad van commissarissen van de
vennootschap. Na het aftreden van het bestuur per 1 juni 1981 was hij door de
raad aangewezen als persoon aan wie het bestuur tijdelijk werd opgedragen.
In geding is nu het ontslag van X als commissaris (en van zijn mede-
commissarissen). De ondernemingskamer ontslaat de commissarissen.

De Hoge Raad oordeelt na korte overwegingen. Met ingang van de datum
waarop ontheffing van het structuurregiem werd verleend (2 december
1985) waren de art.158-164 niet meer op Westhaven van toepassing.

“Nu derhalve ook het bepaalde in art.2:161 lid 2 met ingang van 2 dec. 1985 op
Westhaven Amsterdam NV niet meer van toepassing was, was op 19 dec.1985, toen
de Ondermemingskamer haar bestreden beschikking gaf, de wettelijke mogelijkheid
komen te ontbreken om X c.s. op deze wijze te ontslaan.

De Ondernemingskamer had mitsdien het verzoek van B. dienen af te wijzen, zodat
haar beschikking behoort te worden vernietigd.”

11.4.3 INTERPRETATIE IN DE LITERATUUR; EIGEN OPVATTING

In zijn NJ-noot onder het arrest meent Maeijer dat in het oordeel van de Hoge
Raad besloten ligt dat een ontheffing van het structuurregiem als bedoeld
in de art.156/266, onmiddellijke werking heeft. Een zo spoedig mogelijke
aanpassing van de statuten is weliswaar wenselijk, maar statutenwijziging
is niet bepalend voor de overgang naar het gewone model of wijziging van
het structuurregiem.

Als ontheffing directe werking heeft, moet dat dan ook niet gelden voor de
andere gevallen waarin het structuurregiem wijzigt of vervalt? Men denke
aan de situatie dat de vennootschap niet meer voldoet aan de criteria van
art.153/263, bijvoorbeeld doordat bij Koninklijk Besluit de kapitaalgrens
wordt opgetrokken, terwijl de vennootschap in kwestie zoveel kapitaal niet
heeft. Belangrijker is de situatie dat de vennootschap een afhankelijke
maatschappij wordt van een structuurvennootschap als gevolg van een
onvriendelijke overname. Geldt in die gevallen net als bij ontheffing dat de
statuten met onmiddelijke ingang hun kracht verliezen? De vraag is door
Van Schilfgaarde in 1988, met de nodige aarzeling, bevestigend beant-
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onvriendelijke overname. Geldt in die gevallen net als bij ontheffing dat de
statuten met onmiddelijke ingang hun kracht verliezen? De vraag is door
Van Schtlfgaarde in 1988, met de nodige aarzeling, bevestigend beant-
woord.!! Wenst de vennootschap dat de in de statuten neergelegde regels
van kracht blijven dan dient de vennootschap dat uitdrukkelijk tot uiting te
brengen.

Een andere mening wordt vertolkt door Slagter. 15 past een vennootschap na
het vervallen of wijzigen van het structuurregiem haar statuten niet aan, dan
dient dat te worden gezien als een vrijwillige aanvaarding van datregiem. 16
Wil dat mogelijk zijn dan moet er wel een ondermemingsraad aan de ven-
nootschap verbonden zijn (art.157/267). Slagter legt de nadruk op het feit
dat Westhaven geen ondernemingsraad meer kende. En dus kon van adop-
tie van het structuurregiem geen sprake zijn. In de visie van Slagter blijven
de bestaande statuten dus betekenis houden.

Van Schilfgaarde kwam tot zijn oordeel dat de wijziging van regiem ook
direct intreedt in andere gevallen dan dat ontheffing wordt verleend, na een
aantal overwegingen die aandacht verdienen. Eerst de stellingen v66r on-
middellijke werking.

Een proces-technisch argument: ook al had Westhaven geen ondernemings-
raad, de Hoge Raad betrok dat op geen enkele wijze in de overwegingen; en
dat terwijl de Advocaat-Generaal dit punt benadrukte. De Hoge Raad achtte
dit gegeven dus blijkbaar niet van doorslaggevend belang.

Dan de drie meer inhoudelijke argumenten. De aanpassing van de statuten
bij of na inwerkingtreding van het structuurregiem is een verplicht voorge-
schreven administratieve handeling. Is het niet vreemd die handeling na het
vervallen van het structuurregiem te zien als vrijwillige toepassing als
bedoeld in art.157/267?

Ik sluit mij van harte aan bij die bedenking,.

Ten tweede: zouden de statuten zijn blijven gelden dan wordt de vennoot-
schap geconfronteerd met de bevoegdheid van de raad van commissarissen
tot goedkeuring van een voorstel tot statutenwijziging. De raad van com-
missarissen kan op dat punt dus invloed uitoefenen, terwijl de vennoot-
schap de vrijheid zou moeten hebben terug te keren tot het gewone regiem.

14 Beursovername en beschermingsconstructies, in: Aandelen, Groningse serie nr.5, p. 19
e.v.; zie evenwel noot 10 op bladzijde 29 waarin Van Schilfgaarde aangeeft “vooralsnog”
op zijn opvatting terug te komen.

15 TVVS1987,nr87/3, p.74.

16 Zie ook losbladige Rechtspersonen, art.157, aantekening 6, supplement 94 (juli 1990), en
J.B.Huizink, Alleen doorhaling of ook statutenwijziging?, De Naamlooze Vennootschap
67/2, februari 1989, p.45e.v.
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woord op de vraag of de raad zich naar de normen van redelijkheid en
billijkheid gedraagt als hij goedkeuring weigert.

In de derde plaats noemt Van Schilfgaarde dat in zijn uitleg de problematiek
van de art.122/232 ontlopen kan worden. Verdedigd is dat indien de statu-
ten aangepast zouden moeten worden, de ondernemingsraad zich daarte-
gen zou kunnen verzetten met de stelling dat hem aldus rechten zouden
worden ontnomen. Men denke aan het recht van aanbeveling voor de
benoeming van een commissaris (art.158/268 lid 3).

Het is waar: dat probleem is van tafel, maar zoals hij zelf al aangeeft, het is
de vraag of er eigenlijk wel een probleem ligt. Naar ik meen geldt
art.122/232 hier niet. Dat artikel dient zo te worden uitgelegd dat degenen
die in een organisatierechtelijke betrekking tot de vennootschap staan -
waaronder de ondernemingsraad- daaraan geen bescherming kunnen ont-
lenen (zie paragraaf 4.2.1). Daarenboven: de ondememingsraad heeft geen
rechten bedongen, maar krachtens de wet toebedeeld gekregen. Op die
situatie ziet art.122/232 blijkens de wetshistorie zeker niet.”

Als argumenten tegen directe inwerkingtreding van het verzwakte struc-
tuurregiem (of gewone regiem) haalt Van Schilfgaarde het door Slagter
benadrukte gegeven aan dat er in de Westhaven-casus geen ondernemings-
raad was. Voorts stelt hij twee andere aspecten aan de orde. De wet schrijft
wel voor dat de statuten aangepast moeten worden bij inwerkingtreding
van het structuurregiem maar niet dat zulks ook moet als dat regiem niet
meer geldt. Ik vul aan: die statuten moeten dan dus nog geldig zijn want
anders was aanpassing wel voorgeschreven.

Mijns inziens wordt aldus veel te veel gelezen in een artikel dat deel
uitmaakt van het slecht doordachte systeem van inwerkingtreding, wijzi-
ging en vervallen van het structuurregiem.

Een laatste argument “tegen” is dat de overgang van het volledige naar het
verzwakte structuurregiem, niet steeds bekend hoeft te zijn.

De balans opmakend sluit ik mij aan bij het Slagter-kamp. Het is met name
de rechtsonzekerheid die een geruisloze overgang of wijziging van struc-
tuurregiem met zich mee zou brengen, die mij tegenstaat. Die rechtsonze-
kerheid uit zich in het geval waarin de overgang plaatsvindt van het
volledig regiem naar het verzwakt regiem. In dat geval is zelfs geen aante-
kening voorgeschreven in het register van structuurvennootschappen als

17 Totdie conclusie komen ook: losbladige Rechtspersonen, art.122, aantekening 2 (supple-
ment 84, maart 1989), W.]. Slagter in TVVS 1977, nr 2, p.62, W.Westbroek, Het redigeren
van statuten van structuurvennootschappen. Anders: P.C. van den Hoek, Oneigenlijk
gebruik van emissiebevoegdheid door besturen van naamloze vennootschappen, Offer-
hausreeks nr 12, p.22. Zie ook: bundel Geschillen in de onderneming, Groningse reeks
nr 1 (1984), p.110 (verslag van de discussie).

162



bedoeld in art.28a Hrgw. Minstens zo ongelukkig is het dat een antwoord
op de vraag gevonden moet worden hoe de statuten luiden nadat de
overgang of wijziging van regiem heeft plaatsgevonden. Zijn na de terug-
keer naar het gewone regiem de oude statuten van v66r het intreden van
het structuurregiem weer integraal toepasselij]x(?13 Of moet ervan uitgegaan
worden dat gelden de in de wet neergelegde regels over verdeling van
competentie volgens het normale regiem? Een laatste variant is die waarin
alleen die statutaire regels uit de periode dat de vennootschap een struc-
tuurvennootschap was worden geschrapt, die voor een gewone vennoot-
schap niet zijn toegestaan.

Met name die laatste oplossing is in de literatuur omarmd."® Mij komt het
evenwel teveel voor als een studeerkameroplossing. Willen bestuurders
weten wat de statuten werkelijk inhouden dan moeten er zeker gespeciali-
seerde juristen aan te pas komen. En ik vraag mij af of die er steeds uit zullen
komen: men kan niet straffeloos enkele regels uit het geheel van statutaire
regels lichten. Alles hangt met alles samen. Door de statuten ingericht
volgens het volledig structuurregiem met de gewrongen fictie van de vrij-
willige aanvaarding daarvan, door te laten werken, wordt dit interpreta-
tieprobleem zoveel mogelijk vermeden. “Zoveel mogelijk”: als er geen
ondernemingsraad is (waarop de bepalingen van de Wet op de onderne-
mingsraden van toepassing zijn), is de mogelijkheid van vrijwillige aanvaar-
ding afgesneden. Dan aanvaard ik nog liever de integrale aanvaarding van
de oude statuten. Met tegenzin.20

11.5 APPEL AAN DE WETGEVER

Overzie ik dit alles dat kan er maar één conclusie zijn: de kwestie is volstrekt
onvoldoende in de wet geregeld. Bij zulke belangrijke wisselingen in de

18 P.van Schilfgaarde, verslag van het congres Aandelen, Groningse serie nr.5 (1988),
105/106.

19 ].B.Huizink, Alleen doorhaling of ook statutenwijziging?, De Naamlooze Vennootschap
67 /2, februari 1989, p.46/7; losbladige Rechtspersonen, aantekening 6 op art.154 (supple-
ment 94, juli 1990), alwaar de opvatting van Huizink niet geheel correct wordt weerge-
geven.

20 ].B.Huizink, t.a.p. behandelt nog het geval waarin een vennootschap heeft nagelaten haar
statuten aan het structuurregiem aan te passen en vervolgens het structuurregiem weer
wijzigt of vervalt. De statuten zouden hun geldigheid dan niet herkrijgen. Dat zou
namelijk neerkomen op een tijdelijke ongeldigheid van statutaire regels. Alleen op grond
van art.356 sub b zou dat kunnen. Ik volg hem hierin niet. Omdat het enquéterecht voor
de rechter de mogelijkheid opent statuten tijdelijk buiten werking te stellen, hoeft dat
toch nog niet te betekenen dat in een geheel andere situatie herleving van de statuten is
uitgesloten.
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toedeling van bevoegdheden als zich in verband met het structuurregiem
voordoen, moeten de kenbaarheid (en het moment) van intreding, wijziging
en verval daarvan, ondubbelzinnig vaststaan. Ik bepleit zowel voor intre-
ding, wijziging als uittreding van het structuurregiem de statutenwijziging,
tezamen met de kenbaarheid door het register van structuurvennoot-
schappen uit art.28a Hrgw., als conditio sine qua non. Civielrechtelijke en
strafrechtelijke normen zetten de bestuurders aan om het initiatief te nemen
tot statutenwijziging. Daarnaast hebben bestuurders, aandeelhouders en de
ondernemingsraad toegang tot de rechter om eventueel weigerachtig ge-
drag van (een meerderheid van) de algemene vergadering van aandeelhou-
ders of andere organen wier medewerking vereist is, aan de kaak te stellen.
Ik denk bijvoorbeeld aan het enquéte-recht. Ook kan gewezen worden op
art.21: de rechtbank kan een rechtspersoon ontbinden indien zijn statuten
niet aan de eisen der wet voldoen. Dat moet voldoende zijn. Het offer van
de rechtszekerheid is hier te groot.21 De wetgever moet aan het werk.Z

21 Zie ook het verslag van de discussie van het congres Aandelen, Groningse serie nr.5,
p-101 e.v.

22 Zie ook P.van Schilfgaarde, Van de BV en de NV, negende druk (1992), nr.147. Ik acht
het onbegrijpelijk dat de minister in de MvA Inv. verklaarde geen reden te zien tot
wetswijziging (zie C.]J.van Zeben, Parl. Gesch. Boek 2, p.1313).
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HOOFDSTUK 12: DE RECHTER ALS STATUTEN-
MAKER BIJ DE KAPITAALVENNOOTSCHAPPEN

12.1 HET RECHT VAN ENQUETE

12.1.1 ALGEMENE OPMERKINGEN; JURISPRUDENTIE

Art.356 sub d maakt het in het kader van het recht van enquéte mogelijk te
komen tot “tijdelijke afwijking van de door de ondernemingskamer aange-
geven bepalingen van de statuten”.
Afwijking van de statuten wordt heel nadrukkelijk aldus uitgelegd dat de
ondernemingskamer zelf een of meer nieuwe bepalingen van de statuten
kan vaststellen. Ik noem gevallen waarin dat gebeurde:
- Hof Amsterdam 24 juni 1982, NJ 1983, 638:
“Bepaalt tijdelijk met ingang van heden voor een termijn welke eindigt
op 31 dec.1983 dat de eerste volzin van art.17 lid 4 van de statuten van de
Vennootschap als volgt luidt:
Staken de stemmen bij benoeming of ontslag van personen dan wel bij
een andere stemming, dan beslist de voorzitter."
- Hof Amsterdam 17 maart 1983, NJ 1984, 462:
“Bepaalt dat met ingang van heden voor de periode van één jaar de
bevoegdheden, die krachtens art.8 lid 2 letters a t/m g van de statuten
van de Vennootschap aan de vergadering van houders van prioriteitsaan-
delen toekomen, bij uitsluiting zullen worden uitgeoefend door E.B.
voornoemd.”
Ook werd bepaald dat in geval onenigheid zou ontstaan over het salaris,
vast te stellen voor de door de ondernemingskamer benoemde bestuur-
der en commissaris, door de algemene vergadering van aandeelhouders,
zulks zou plaatsvinden door de ondernemingskamer zelf.
- Hof Amsterdam 29 mei 1986, NJ 1988, 98 (De Stefano):
“bepaalt tijdelijk met ingang van heden voor een termijn welke eindigt
op 1juli 1987 dat van de statuten:
*art,16 lid 1 eerste volzin luidt als volgt: De algemene vergaderingen van
aandeelhouders worden geleid door de directeur als voorzitter.
*art.17 lid 4 luidt als volgt: Staken de stemmen bij benoeming of
ontslag van personen dan wel bij een andere stemming, dan beslist de
voorzitter”.

165



- Hof Amsterdam 26 juni 1986, kenbaar uit HR 4 november 1987, NJ 1988,
578:
“bepaalt tijdelijk met ingang van heden voor een termijn die eindigt op 1
juli dat van de statuten:
*art.16 lid 2 eerste en tweede volzin luiden als volgt: ten laste van de
vennootschap worden gebracht de tantiémes van directie en het verdere
personeel. Het tantiéme van de directie wordt vastgesteld door de raad
van commissarissen; het tantieme van het verdere personeel wordt vast-
gesteld door de directie onder goedkeuring van de raad van commissa-
rissen;
*art.17 lid 2 eerste volzin na puntkomma luidt als volgt: de voorzitter van
de raad van commissarissen heeft de bevoegdheid in zijn plaats een ander
lid van de raad van commissarissen aan te wijzen die als voorzitter van
de vergadering optreedt; bij diens ontstentenis voorziet de raad van
commissarissen in de leiding van de vergadering;
*art.22 lid 2 luidt als volgt: Indien de volstrekte meerderheid na twee
stemmingen niet is verkregen, beslist de voorzitter van de vergadering;"
- Hof Amsterdam 16 juli 1987, NJ 1988, 579 (Schoonmaakbedrijf Briljant):
bepaalt tijdelijk met ingang van heden voor een termijn welke eindigt op
1juli 1988 dat van de statuten:
*art.27 lid 2 luidt als volgt: De algemene vergaderingen van aandeelhou-
ders worden gehouden onder voorzitterschap van de directeur,
*art.29 lid 4 luidt als volgt: Bij staking van stemmen beslist de voorzitter;
- Hof Amsterdam 2 februari 1989, NJ 1990, 146, vervolgd in OK 11 januari
1990, NJ 1991, 548.
Interessant is met name de voornoemde Hof-uitspraak van 24 juni 1982, NJ
1983, 638. In dat geval besloot de ondernemingskamer tot tijdelijke afwijkin
van statutaire bepalingen, terwijl daar in het geheel niet om gevraagd was.
Opmerking verdient voorts dat in deze gevallen geen ministeriéle verkla-
ring “dat van bezwaren niet gebleken is”, nodig is indien de rechter de
statuten van een N.V. of B.V. aanpast. Ook een notariéle akte behoeft niet te
worden verleden. Op de rechter rust dus de verantwoordelijkheid ervoor te
zorgen dat de aanpassingen binnen het gehele kader van de statuten passen.
Aangaande de openbaarmaking van de aldus gewijzigde statuten is van
belang art.358. De griffier van de ondememingskamer doet ten kantore van
het handelsregister, waar de rechtspersoon is ingeschreven, een afschrift
van de beschikkingen van de ondernemingskamer neerleggen. Gaat het om
beschikkingen die niet voorlopig ten uitvoer gelegd kunnen worden, dan

1  Zie daarover de NJ-noot van Maeijer die zie afvraagt of de ondememingskamer deze
vrijheid eigenlijk wel heeft, alsmede zijn onderschrift bij NJ 1988, 578.
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geschiedt de nederlegging zodra zijj in kracht van gewijsde zijn gegaan. Ook
voor deze nederleggingen geldt art.30a Hrgw. zodat publikatie in de Neder-
landse Staatscourant zal plaatsvinden.

12.1.2 HOE TIJDELIJK IS TIJDELIJKE AFWIJKING VAN STATUTAI-
RE BEPALINGEN?

De afwijking van de door de ondernemingskamer aangegeven bepalingen
van de statuten, heeft volgens de wet een tijdelijk karakter. In de jurispru-
dentie worden ruime mogelijkheden aangenomen om tijdelijke voorzienin-
gen te verlengen.2 Naar aanleiding van het arrest HR 9 juli 1990, NJ 1991, 51
(Sluis B.V.) kan de vraag opkomen hoe tijdelijk “tijdelijk” is. Hoe zou
tijdelijke afwijking in dat geval namelijk kunnen uitwerken? Tijdelijk wordt
gewijzigd de regel dat voor statutenwijziging een versterkte meerderheid
nodig is. Met gewone meerderheid wordt vervolgens geschrapt de bepaling
dat vijftig procent van de “winst” moet worden toegevoegd aan het alge-
meen reservefonds. Vervolgens geldt weer de oude statutaire regel dat voor
statutenwijziging een versterkte meerderheid en een quorumeis geldt. Het
resultaat is dan een tijdelijke afwijking met een definitief effect

Dat gaat ver. Wordt aldus de reikwijdte van het rechterlijk instrumentarium
niet erg ver opgerekt, verder in ieder geval dan de wetgever voor ogen heeft
gestian bij het redigeren van de mogelijkheden om voorzieningen te tref-
fen?

Immers, iedere bepaling waaraan gehecht wordt door de blokkerende min-
derheid van het statutenwijzigende orgaan, kan aldus voorgoed buiten spel
gezet worden. Een definitief werkende, tijdelijke afwijking is naar mijn
mening slechts op papier een tijdelijke afwijking. Materieel gaat het om een
permanente afwijking. Een vraagteken bij deze definitieve werking is te-
meer op zijn plaats nu de wetgever in art.356 duidelijk het verschil bena-

2 Hof Amsterdam 28 jum 1990, NJ 1991, 532 (Joop en Anan van den Berg)

3 Zie] M.M. Maeyer in zyn NJ-noot onder 4.

4 De parlementaire geschuederus (van art.54a WvK) helpt ons hier niet verder. In de
Memone van Toelichting 1s vermeld:
“Ter toelichting van dit artikel heeft de Commussie Ondernemingsrecht het volgende
opgemerkt-
’(...) Het komt de commussie wenselijk voor, dat de ondernemingskamer ook een voor-
ziening kan geven tot afwyking van de statuten. Een statutaire voorzierung -byv. een
voorziening die voor bepaalde besluiten een sterke meerderheid eist- kan in bepaalde
gevallen een goede oplossing blokkeren.” “
J J.M Maeyer/ J.A.W.Scheurs, Naamloze en besloten vennootschap, losbladige uitgave,
IXa-art 54a-2,
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drukt tussen tijdelijk en permanent werkende voorzieningen. Ik noem de
voorzieningen van schorsing of vernietiging van organen (sub a), schorsing
of ontslag van bestuurders of commissarissen (sub b), tijdelijke aanstelling
van bestuurders of commissarissen (sub c) alsmede tijdelijke overdracht van
aandelen ten titel van beheer (sub e). De maatregelen waarmee in positieve
zin ingegrepen kan worden (sub ¢, d en e) zijn uitdrukkelijk tijdelijk.

12.1.3 TIJDELIJKE AFWIJKING VAN STATUTAIRE BEPALINGEN EN
DE REDELIJKHEID EN BILLIJKHEID VAN ART.8

Over art. 8 lid 1 wordt geleerd dat het de mogelijkheid biedt de statuten aan
te vullen als de beginselen van redelijkheid en billijkheid dat indiceren. Het
tweede lid van art.8 geeft aan dat een statutaire regel opzij gezet kan worden
als die regel in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Beide bepalingen kwamen
hiervoor aan de orde in de paragrafen 1.3 en 1.4. De vraag kan gesteld
worden hoe deze instrumenten zich verhouden tot de mogelijkheid in het
kader van het enquéterecht tijdelijk af te wijken van bepaalde statutaire
regels. Is er eigenlijk nog wel behoefte aan art.356 sub d?
Voordat de voorzieningen van art.356 getroffen kunnen worden, moet uit
een ingesteld onderzoek blijken dat sprake is van wanbeleid. Het moet
structureel mis zijn. De rechter toetst marginaal. Om de leden 1 en 2 van
art.8 in stelling te brengen is een tijdsspanne waarover de problemen zich
uitstrekken niet nodig. Een incidenteel probleem is voldoende om de statu-
ten aan te vullen of te beperken. Dat de rechter zich ook in het kader van
art.8 terughoudend dient op te stellen blijkt uit het gebruik van het woord
“onaanvaardbaar” in het tweede lid.

Biedt art.8 op deze punten dus minstens even goede mogelijkheden als
art.356 sub d, dat is anders als benadrukt wordt dat art.8 uitsluitend betrek-
king heeft op de rechtsverhoudingen binnen de rechtspersoon.s

Bepaalt de rechter met behulp van art.8 de inhoud van de statuten dan doet
hij dat met het oog op de interacties die zich in de rechtspersoon afspelen. De
verhouding met derden wordt niet door art. 8 bestreken. In het kader van het
enquéterecht vindt evenwel een onderzoek plaats dat de interne sfeer van de

5 Zie Rechtbank Zutphen 17 januari 1991, WPNR 6001 (1991), Uniwest Group B.V.
Voor nuancering op de stelling dat redelijkheid en billijkheid van art.8 uitsluitend intern
werken: HJ. deKluiver, interventie vergadering van de Vereeniging “Handelsrecht” van
26 april 1991, over De nieuwe algemene bepalingen van Boek 2 BW, verslag (1992),
p-46-50.
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rechtspersoon overschrijdt. De voorziening van tijdelijke aanpassing van de
statuten heeft consequenties zowel voor rechtsverhoudingen binnen de rechts-
persoon als in de verhouding van de rechtspersoon met derden.

Hierbij dient overigens de aandacht te worden gevestigd op de mogelijkhe-
den welke worden geboden door art.357 lid 2: de ondermemingskamer regelt
zo nodig de gevolgen van de door haar getroffen voorzieningen. Mijns
inziens is denkbaar dat de ondernemingskamer voorschrijft dat de afwij-
king van de statuten slechts intern betekenis heeft, voor een incidenteel
geval. Maar dat zal dan expliciet bepaald moeten worden.

Voorts kan er op gewezen worden dat de door de rechter aan art.8 gegeven
betekenis in zoverre beperkt is dat de de rechter zijn visie gaf in bepaalde
omstandigheden, naar aanleiding van een concreet geschil. Uitsluitend als
die omstandigheden zich voordoen kan aan de statuten de inhoud worden
toegekend die de rechter in zijn vonnis kenbaar maakte. Stel dat een bepaald
artikel kwaliteitseisen stelt voor de benoeming van bestuurder, bijvoorbeeld
dat men tenminste een jaar lid moet zijn van de vereniging alvorens voor
benoeming in aanmerking te kunnen komen. Als dit leidt tot een impasse
omdat de vereniging slechts leden kent die korter dan een jaar lid zijn, kan
de rechter deze bepaling met behulp van art.8 lid 2 buiten toepassing laten.
Als nu een paar jaar later de kwaliteitseisen opnieuw ter discussie worden
gesteld zal geen beroep gedaan kunnen worden op de eerdere rechterlijke
uitspraak. In beginsel zullen de bestuurders dus gewoon gekozen moeten
worden uit de dan voorhanden zijnde leden die langer dan een jaar op de
ledenlijst staan. Zou deze statutaire bepaling in een enquéte-procedure aan
de orde zijn gesteld, dan zou de ondememingskamer -gesteld dat titel 8,
afdeling 2 van Boek 2 op deze vereniging van toepassing zou zijn- de
onderhavige regel in absolute zin buiten toepassing kunnen laten. Dat wil
zeggen: ongeacht of de vereniging binnen de (beperkte) werkingsduur
leden kent die langer dan een jaar lid zijn.

Een verschil tussen het toepassingsgebied van art.8 en dat van art.356 sub e
is dat art.8 geldt voor alle rechtspersonen, met uitzondering van publiek-
rechtelijke rechtspersonen en kerkgenootschappen7, terwijl het recht van
enquéte slechts betrekking heeft op de in art.344 genoemde rechtspersonen.
Zo geldt titel 8 van Boek 2 na de wettelijke uitbreiding van het enquéterec:’hts
weliswaar ook voor de stichting en de vereniging met volledige rechtsbe-
voegdheid, maar met dien verstande dat zij dan een ondermeming in stand

6  Zie over dit aspect ook paragraaf 12.6.
7  Zie Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, zevende druk (1991), nr.46 i.f.
8  Wetsontwerp 22 400: Wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van enquéte.
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moeten houden waarvoor ingevolge de wet een ondememingsraad moet
worden ingesteld.9

Tenslotte kan genoemd worden dat de vergelijking van art.8 met art.356 sub
d in zoverre oneigenlijk is dat daardoor uit het oog verloren kan worden dat
tijdelijke afwijking van bepaalde regels van de statuten door de
ondernemingskamer, slechts één van de voorzieningen is die het college ten
dienste staan. Voor de doelmatigheid van het rechterlijk optreden is van
belang dat al naar gelang van het wanbeleid in het concrete geval, nu eens
een schorsing van de voorzitter in combinatie met tijdelijke overdracht van
de aandelen ten titel van beheer de aangewezen oplossing vormt, en dan
weer een ander samenstel van voorzieningen.

12.2 EEN WEIGERING DE STATUTEN TE WIJZIGEN KAN
WANBELEID ZIJN

Titel 8 afdeling 2 opent de mogelijkheid tot het instellen van een onderzoek
naar het beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon. Stel nu dat de
algemene vergadering van aandeelhouders desgevraagd weigert over te
gaan tot een bepaalde wijziging van de statuten, kan dat dan aanleiding zijn
om een enquéte te doen instellen? De vraag kwam aan de orde in het arrest
HR 9 juli 1990, NJ 1991, 51 (Sluis B.V.). Sluis B.V. was oorspronkelijk een
vennootschap met een ondememing die in 1972 werd overgedragen aan een
werkmaatschappij K B.V. Bij die gelegenheid werden de statuten van Sluis
B.V. gewijzigd, en werd het doel van Sluis B.V. het beleggen van vermogen
en de aankoop, verkoop en exploitatie van onroerende goederen, alsmede
het deelnemen in en het beheren van andere ondermemingen. Het aandelen-
kapitaal van de vennootschap was verdeeld in A en B-aandelen. De statuten
bepaalden dat van de winst, na aftrek van een rentevergoeding over het
bedrag van de A- en B-reserve, vijftig procent diende te worden toegevoegd
aan een algemeen reservefonds. De overgebleven winst werd toegevoegd
aan de A- en B-reserve. Om de statuten op dit punt te wijzigen was nodig
een besluit genomen met een meerderheid van twee/derde van de geldig
uitgebrachte stemmen, uitmakende meer dan de helft van het gehele ge-
plaatste kapitaal van de vennootschap. Door de verzoekers van het onder-
zoek werden gehouden 499 aandelen A, door hun vader S sr werd één
aandeel A gehouden. De broer van S sr, K.S., hield 500 aandelen B. De beide

9  Ziewetsontwerp Tweede Kamer 22 400, ingediend op 18 november 1991, waarover: A.G.
van Solinge, Uitbreiding van het enquéterecht, De naamlooze vennootschap 70/2, fe-
bruari 1992, p.26 e.v.
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broers waren directeur van Sluis B.V. Voorts was er nog een stichting
Administratiekantoor welke één aandeel A en één aandeel B hield. Van
belang is ook dat S sr aanvankelijk 500 aandelen A hield. Oorspronkelijk
was er een afhankelijkheid tussen Sluis B.V. en haar werkmaatschappij door
garantiestelling; wanneer het geschil speelt is daarvan geen sprake meer.
Verzoekers doen een voorstel tot wijziging van de statuten aldus dat de
bepaling vervalt dat eerst vijftig procent wordt toegevoegd aan het algeme-
ne reservefonds. Het voorstel wordt verworpen met 501 aandelen A en één
aandeel B v66r, en 500 aandelen B (gehouden door K.S.) tegen. Hierop wordt
verzocht een onderzoek in de zin van art.345 in te stellen.

Anders dan de ondememingskamer is de Hoge Raad van mening dat het
geschil betreft het beleid van de vennootschap en niet slechts het gedrag van
een individuele aandeelhouder. De verzoekers achtten het wanbeleid gele-
gen in het feit dat de directie van de vennootschap hun voorstel tot
statutenwijziging niet wilden steunen en dat de algemene vergadering van
aandeelhouders dat voorstel heeft verworpen. Die gedragingen zien op de
organen van de vennootschap.

En over de vraag of de gedragingen wanbeleid in de zin van de wet kunnen
opleveren:

“Daargelaten of zich het geval voordoet in art.2:343 lid 1 BW, kan van gegronde
redenen om aan een juist beleid te twijfelen -een en ander in de zin van art.2:350
lid 1- onder omstandigheden niet alleen sprake zijn indien de vennootschap
gedurende een aantal jaren, zonder dat het belang van de vennootschap zulks
rechtvaardigt, geen of een in verhouding tot de winst slechts gering dividend
uitkeert, doch tevens indien de vennootschap op grond van een statutaire bepaling
gedurende een reeks van jaren de door haar gemaakte winsten niet of slechts in
geringe mate bij wege van dividend aan de aandeelhouders uitkeert zonder dat zulks
(nog langer) door het vennootschappelijk belang gerechtvaardigd wordt en zij niet
aan wijziging van die statutaire bepaling wenst mee te werken.” 10

12.3 IS STATUTENWIJZIGING BUITEN HET RECHT VAN ENQUE-
TE OM MOGELIJK?

12.3.1 REELE EXECUTIE

Ook buiten het kader van het enquéterecht kan de behoefte bestaan aan
rechterlijk ingrijpen met betrekking tot het wijzigen van de statuten. Kan
aan die behoefte worden voldaan?

10 Inde verwijzingsprocedure Hof Amsterdam (ondernemingskamer) van 24 januari 1991,
NJ 1991, 224, werd toegewezen het verzoek om een onderzoeker te bencemen.
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Stel dat door de algemene vergadering een besluit is genomen tot statuten-
wijziging maar dat het bestuur weigert de statutenwijziging bij notariéle
akte te effectueren Wat nu? Art.3:300 biedt de mogelijkheid om de rechter
in te schakelen.! Hl) kan bepalen dat zijn uitspraak dezelfde kracht heeft
als een in wettige vorm opgemaakte notariéle akte waarmee het bestuur
uitvoering zou hebben gegeven aan het besluit van de algemene vergade-
ring. Ook kan de rechter een vertegenwoordxger aanwijzen die bij het
verlijden van de notariéle akte optreedt 2 Deze mogelijkheid van reéle
executie is vooral van belang voor wie van mening is dat het verlijden van
de notariéle akte steeds een vertegenwoordigingshandeling met zich mee-
brengt, die exclusief is voorbehouden aan het bestuur (zie paragraaf 7.2.3).
Voor wie daar anders over denkt is de mogelijkheid van reéle executie
nauwelijks interessant: weigert het bestuur medewerking dan wijst de
algemene vergadering eenvoudig iemand anders aan om op te treden.

12.3.2 KAN DE RECHTER ZELF DE STATUTEN VASTSTELLEN?

Het gaat bij de reéle executie om ingrijpen van de rechter als er reeds een
besluit tot statutenwijziging ter tafel ligt, anders gezegd: om een actie ter
zake van een voortbouwende handeling. En als dat nu niet het geval is, kan
de rechter dan toch zelf de statuten vaststellen? De vraag is behandeld door
Slagter voor het geval een vennootschap voldoet aan de criteria van een
structuurvennootschap en gehouden is de statuten dienovereenkomstig aan
te passen maar de algemene vergadering van aandeethouders weigert daar-
toe over te gaan. Slagter meent dat de rechter zelf de statuten kan aanpassen
aan de structuurregeling. Hij beroept zich ter adstructie op analogische
toepassing van het arrest HR 21 mei 1943, NJ 1943, 484 (Baus- De Koedoe
II). In dat arrest werd door de Hoge Raad geoordeeld in een geval waarin
bij de vaststelling van de winst, door de vennootschap ten opzichte van de
winstgerechtigde werd gehandeld in strijd met de “goede trouw”. De
vennootschap hoefde nu niet eerst opnieuw de winst vast te stellen, voordat
de winstgerechtigde een bedrag van de vennootschap kon vorderen; de
rechter mag zelf bepalen in hoeverre de vastgestelde winst ten opzichte van
de winstgerechtigde verandering behoort te ondergaan. Slagter voert nog
een ander argument aan: hij trekt een vergelijking met de mgn]pende
bevoegdheden die de rechter op grond van art.356 sub d zijn toegekend. B

11 Zie ook L.Timmerman, Nietigheden in het nv- en bv-recht, RM Themis-4 (1992) april,
p-160.

12 Zie H.Stein, Reéle executie, Mon. Nieuw BW A 13, in het bijzonder de nununers 1 en 42.

13 W.].Slagter, Compendium van het ondememingsrecht, vijfde druk (1990), p-301; zie ook
zijn artikel: Handhaving van het nieuwe vennootschaps- en ondernemingsrecht, TVVS
1971, 12, p376-378 en TVVS 1972, 1, p. 22/3.
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12.3.3 STATUTENWIJZIGING LANGS DE WEG VAN HET RECHTER-
LIJK GEBOD

In zijn NJ-annotatie onder het hiervoor weergegeven arrest Sluis B.V.,
waarin het niet meewerken door een aandeelhouder aan statutenwijziging
werd aangemerkt als wanbeleid, geeft Maeijer te kennen moeite te hebben
met de beslissing van de Hoge Raad. Hij vraagt zich af of het optreden tegen
een groepering aandeelhouders die in strijd met de redelijkheid en billijk-
heid de totstandkoming van een besluit tot statutenwijziging blokkeert, te
maken heeft met (wan)beleid van de vennootschap. Op zichzelf een opmer-
king die hout snijdt. Hij acht het meer voor de hand liggend om, los van de
mogelijkheden geboden door de geschﬂlenregehng, een rechterlijk bevel
jegens de betrokkenen aandeelhouders'* uit te lokken om op een bepaalde
wijze te stemmen. Zulks met een verwijzing naar Asser-Van der Grinten II,
nr. 145, alwaar wordt genoemd de uitspraak van de Rechtbank Roermond
van 17 mei 1973, NJ 1974, 57, waarin door de rechter een bevel gegeven werd
op bepaalde wijze de jaarrekening vast te stellen. Voorts kan gewezen
worden op de uitspraak van Hof Den Haag van 1 oktober 1982, NJ 1983, 393,
en van de Rechtbank Zutphen van 17 januari 1991, WPNR 6001 (1991),
Uniwest Group B.V., waarin een rechterlijk gebod gegeven werd tot uitke-
ring van dividend.

Naast deze jurisprudentie kan in het bijzonder gekeken worden naar de ruimte
welke de wet door middel van art.8 thans lijkt te bieden. Redelijkheid en
billijkheid kunnen met zich meebrengen dat op een bepaalde wijze gestemd
dient te worden. In de toelichting op de recente wijziging van art.13 wordt
uitdrukkelijk opgemerkt dat betwistbaar stemgedrag van aandeelhouders en
bestuurders op grond van art.8 lid 1 herzien kan worden.'® Zou het dan op
deze wijze niet ook mogelijk moeten zijn een statutenwijziging te bewerk-
stelligen door een rechterlijk gebod uit te lokken waarin wordt voorgeschreven
v606r een bepaald besluit tot statutenwijziging te stemmen?

14 L. Timmerman, Nietigheden in het nv- en bv-recht, RM Themis-4 (1992) april, spreekt in
dit verband over een gerechtelijk bevel gericht tot de rechtspersoon. De N.V. of B.V. zou
gehouden zijn tegenover de aandeelhouder die het gerechtelijk bevel vroeg, een besluit
te nemen. Dit waarschijnlijk naar analogie van art.1002 Rv. waarin is bepaald dat de
rechtspersoon verplicht is met inachtneming van het bevel van de Ondernemingskamer
de jaarrekening op te maken en te besluiten omtrent de vaststelling en goedkeuring. Zie
ook J.W. Winter, Recente rechtspraak, in: WPNR 6001 (1991). Als de aandeelhouders zich
niets van het bevel, gericht tot de vennootschap, zouden aantrekken zou gebruik ge-
maakt kunnen worden van de mogelijkheid tot reéle executie van art.3:300: de rechter
kan op verzoek van de gerechtigde bepalen dat zijn uitspraak dezelfde kracht heeft als
de akte waarin het besluit van de algemene vergadering zou moeten worden neergelegd.
Waarom niet direct het bevel tot de aandeelhouders gericht?

15 Parl. Gesch. Aanpassing B.W. (Inv. 3,5 en 6), p.164.
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12.3.4 EIGEN OPVATTING

Slagter is van mening dat de rechter de statuten zelf kan vaststellen. Wordt
daarentegen een rechterlijk gebod gevraagd mee te werken aan een bepaald
voorstel tot statutenwijzing, dan is het formeel niet de rechter die de statuten
vaststelt. De aan het gebod gekoppelde dwangsom zal echter feitelijk geen
keus laten aan de veroordeelde partij dan vé6r het voorstel tot statutenwij-
ziging te stemmen. De facto komen deze oplossingen voor wat betreft het
resultaat dicht bij elkaar in de buurt.

De armslag die de rechter wordt geboden om in te grijpen, biedt uit prak-
tisch oogpunt voordelen. Tk heb niettemin grote aarzeling om die vrijheid
toe te juichen.

Voor een statutenwijziging door de rechter zelf ontbreekt mijns inziens een
voldoende grondslag in de wet.! Ten aanzien van het rechterlijk gebod is
er al een beter wettelijk fundament met art.8.

Maar wat mij met name doet aarzelen is de ongewisse bestemming van de
hier ingeslagen weg. Het enquéterecht geeft de mogelijkheid van rechter-
lijk ingrijpen op het terrein van het beleid en de gang van zaken van een
rechtspersoon. Niet alleen kunnen (voorzover hier van belang) besluiten
worden geschorst of vernietigd maar juist ook kan met behulp van sommi-
ge voorzieningen, in positieve zin worden ingegrepen. Er wordt dan niet
gezegd dat een eenmaal genomen besluit teruggedraaid moet worden
maar de rechter geeft zelf aan wat dient te gebeuren. Dat is een vergaande
bevoegdheid die volgens de wetgever met terughoudendheid gehanteerd
moet worden; de rechter dient de bij de rechtspersoon betrokkenen niet
onaanvaardbaar voor de voeten te blijven lopen. Niet voor niets is de
opsomming van de voorzieningen van art.356 limitatief en niet enuntiatief.
Dat strakke kader is een voldongen feit.

Vooraleer ingegrepen kan worden met voorzieningen dient sprake te zijn
van wanbeleid. Om tot de conclusie te komen dat van wanbeleid sprake is
dient de door de wet voorgeschreven procedure te worden gevolgd. Zo
zullen personen benoemd worden die belast worden met het onderzoek.

16 Afwnzend ook W.C.L. van der Gnnten, Handboek nr. 42, zonder nadere motivenng,.
Voor wat betreft de concrete casuspositie welke aanleiding was voor de vraagstelling
van Slagter (de algemene vergadering weigert de statuten aan te passen ondanks dat het
beperkte of volledige structuurregiem in werking is getreden), 1s van belang dat myns
inziens een andere route tot het gewenste resultaat kan leiden. De stemmen witgebracht
tegen de statutenwyziging dienen als nietig te worden aangemerkt wegens stryd met de
openbare orde en goede zeden, zodat de minderheid 1n de algemene vergadering een
meerderheid blykt te zijn en er dus weldegelijk een besluit tot statutenwyziging tot stand
komt (zie hiervoor ook paragraaf 11.3).
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Zowel de voorwaarden waaraan voldaan moet zijn vooraleer de voorzie-
ningen van art.356 getroffen kunnen worden, als de voorzieningen zelf, zijn
door de wetgever weloverwogen ingekaderd. Voor de geclaimde rechterlij-
ke vrijheid zelf statuten vast te stellen en voor het rechterlijk gebod is dat
geenszins het geval. Mijns inziens zou dat ten lange leste kunnen betekenen
dat de hoofdroute van het enquéterecht, verwordt tot ventweg naast het
rechterlijk gebod om op een bepaalde wijze te stemmen.!” Dat kan men voor
lief nemen, een uitdrukkelijk consent van de wetgever lijkt mij geboden.
Mijn bezwaren gelden des te sterker nu het gaat om een statutenwijziging.
Statuten geven in beginsel regels voor een onbepaald aantal gevallen. Met
een rechterlijk gebod te stemmen vé66r een bepaalde statutenwijziging,
danwel een statutenwijziging door de rechter zelf, vindt dus geen correctie
plaats voor één enkel geval maar voor een reeks van gevallen.

Met de mogelijkheid van reele executie heb ik minder moeite. Reéle executie
is, op zichzelf beschouwd, veel minder ingrijpend. Immers, volgens
art.3:300 is reéle executie mogelijk “tenzij de aard van de rechtshandeling
zich daartegen verzet”. Daarvan is voorzover hier van belang, sprake indien
het niet gaat om een voortbouwende rechtshandeling. Art.3:300 dient ter
vervang.ng van een wilsverklaring, niet ter vervanging van de wilsvor-
ming.1

17 Zie hierover ook L.Timmerman 1n: Nietigheden in het nv- en bv-recht, RM Themus-4
(1992), onder 20, alwaar te lezen 1s: “De uit art.2:8 jo. 3 296 en 3:300 BW voortvioeiende
mogelnkheid voor de rechter om een bevel tot het nemen van een bepaald besluit te geven
1s ruet zonder bedenkingen de rechter kan te gemakkelyk op de stoel van de vennoot-
schap plaatsnemen. Echter. muts met terughoudendheid gehanteerd, kan de mogelyk-
heid om een bevel aan de nv/bv te geven tot het nemen van een bepaald besluit een
bydrage leveren aan een evenwichtige gang van zaken in de vennootschap”.

18 Zie H Stein, Reele executie, Mon. Nieuw BW A 13, 1990, nr.42
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HOOFDSTUK 13: DE STATUTEN VAN DE STICH-
TING

13.1 INLEIDING

Statutenwijziging van een stichting is geen vanzelfsprekende zaak. Zijn in
de statuten geen voorzieningen over de wijziging daarvan getroffen dan
dient de rechter er aan te pas te komen om een wijziging te bewerkstelligen.
Waarom eigenlijk die van de regelingen voor andere rechtspersonen afwij-
kende situatie? De stichting kent als enig voorgeschreven orgaan het be-
stuur. De vereniging en de kapitaalvennootschappen dienen ook een alge-
mene vergadering te hebben. Aan de algemene vergadering moet door het
bestuur verantwoording worden afgelegd. De algemene vergadering be-
noemt en ontslaat in beginsel de bestuurders. Gezegd zou kunnen worden
dat er bij die rechtspersonen een systeem van checks and balances is. Bij de
stichting zoals de wetgever zich die in de wettekst gedacht heeft, is dat niet
aanwezig. Dat kan verklaren waarom de wetgever van oordeel is dat het
bestuur niet zonder bijzondere statutaire attributie bevoegd is tot wijziging.
Daar komt bij dat het stichtingsbestuur bij het vervullen van zijn taak geen
eigen belang behartigt. Het doel van de stichting mag niet inhouden het
doen van uitkeringen aan oprichters of aan hen die deel uitmaken van haar
organen noch ook aan anderen, tenzij wat deze laatsten betreft de uitkerin-
gen een ideéle of sociale strekking hebben, aldus art.285 lid 3. Als
stichtingsbestuurders hun taak aanvangen doen zij dat met als basis een
bestaand doel. Nu in dat doel niet hun eigen belang weerspiegeld is, is het
begrijpelijk dat hen in beginsel niet de bevoegdheid is toegekend de statuten
en meer in het bijzonder het doel te wijzigen. Voor de vereniging en de
kapitaalvennootschappen ligt dat anders. Leden en aandeelhouders hebben
een immaterieel respectievelijk materieel eigenbelang bij het reilen en zeilen
van de rechtspersoon. In dat eigenbelang ligt mijns inziens eveneens een
verklaring van de hun toegekende bevoegdheid tot statuteanngmg

1  Vergelijk losbladige Rechtspersonen, artikel 293, aantekening 1 (supplement 102, okto-
ber 1991), A.L.G.A. Stille: "De achtergrond pan de beperkte mogelijkheid tot statutenwijziging
ten opzichte van de andere rechtspersonen is, dat bij de stichting het organisatorisch kader zoals
dat bij de oprichting wordt vastgelegd in beginsel bepalend is, terwijl bij de rechtspersoon met
leden/aandeelhouders uiteindelijk de samenwerking domineert. Bij een vereniging zijn bijooor-
beeld aldus zelfs als niet te wijzigen gekwalificeerde statutaire bepalingen toch met algemene
stemmen van alle leden te wijzigen (art. 43, leden 2 en 3)".
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13.2 DE STATUTEN VOORZIEN ZELF IN DE MOGELIJK-
HEID TOT WIJZIGING

Denkbaar is dat de statuten de mogelijkheid openen tot wijziging, maar dat
niet een orgaan wordt aangewezen dat daartoe bevoegd is. Is dan het
bestuur bevoegd? Als het bestuur het enig orgaan van de stichting is, kan
het antwoord bevestigend zijn; een ander orgaan komt eenvoudlgweg niet
in aanmerking. Maar als er meerdere organen zijn? A.L.G.A. Stille? is van
oordeel dat dan het bestuur bevoegd is. Die conclusie lijkt mij te snel
getrokken. Stel dat de oprichter de bevoegdheid heeft tot benoeming en
ontslag van bestuurders en dat de jaarstukken zijn goedkeuring behoeven,
ligt het dan niet meer voor de hand hem tevens de bevoegdheid toe te
kennen de statuten te wijzigen? Statutenwijziging is evenzeer een kernbe-
voegdheid. Steeds zal gekeken moeten worden naar de bevoegdheden van
de andere bij de organisatie van de stichting betrokkenen.

Evenals bij verenigingen en kapitaalvennootschappen kan een bevoegdheid
de statuten te wijzigen geclausuleerd worden. Die clausulering kan inhou-
den dat statutenwijziging slechts toelaatbaar is indien het orgaan daartoe
besluit met algemene stemmen in een vergadering waarin alle personen die
deel uitmaken van het tot wijziging bevoegde orgaan, aanwezig of verte-
genwoordigd zijn (vergelijk art.43 lid 4, 121 en 231). De wijziging van
bepaalde artikelen kan worden uitgesloten, of aan goedkeuring van anderen
onderworpen worden. Belangrijk is dat hier zelfs ondanks de clausulering
van de mogelijkheden tot statutenwijziging, terughoudendheid betracht zal
moeten worden. Statuteanzxgmg zal door wijziging van omstandigheden
geindiceerd moeten zijn. 3 Uitsluitend de opvattingen van degenen die bin-
nen de stichting fungeren, bijvoorbeeld over de vraag welke bevoegdheden
aan het bestuur behoren toe te komen om efficiént te kunnen functioneren,
zullen onvoldoende zijn om wijziging te rechtvaardigen.

13.3 STATUTENWIJZIGING DOOR DE RECHTER

13.3.1 ALGEMEEN
Indien ongewijzigde handhaving van de statuten zou leiden tot gevolgen,
die bij de oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn gewild, en de statuten

2 Losbladige Rechtspersonen, artikel 293, aantekening 2 (supplement 102, oktober 1991),
AL.G.A.Stille
3 Asser-Van der Grinten IT (De rechtspersoon), zevende druk 1991, nr 495.
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de mogelijkheid van wijziging niet voorzien of zij die tot wijziging de
bevoegdheid hebben zulks nalaten, kan de rechtbank op verzoek van een
oprichter of van het bestuur of op vordering van het openbaar ministerie de
statuten wijzigen, zo leert art.294 lid 1.

Een categorische uitsluiting van de mogelijkheid de statuten te wijzigen bergt
gevaren in zich. Met het verstrijken van de tijd veranderen de omstandighe-
den en inzichten. Wie denkt voor onbepaalde tijd de lijnen te kunnen uitzet-
ten zonder datbijsturing nodig zal zijn, overschat zijn kunnen. Met Dijk/Van
der Ploeg acht ik het in het algemeen zinvol dat de statuten zelf de moge-
lijkheid tot wijziging bevatten. Die wijzigingsbevoegdheid zou dan in zover-
re beperkt kunnen worden dat het doel onveranderlijk dient te blijven en dat
het tot wijziging bevoegde orgaan slechts met algemene stemmen kan beslui-
ten, in een vergadering waarin alle personen die deel uitmaken van het tot
wijziging bevoegde orgaan, aanwezig of vertegenwoordigd zijn. Geven de
statuten evenwel geen wijzigingsbevoegdheid dan is het juist dat de wet de
rechter de mogelijkheid geeft de statuten te wijzigen. De wet staat de rechter
zelfs toe zo nodig de statuten op andere wijze te wijzigen dan door de
oprichter of het bestuur is verzocht of door het openbaar ministerie gevor-
derd (art.294 lid 2).

De rechter moet ook kunnen ingrijpen als het bevoegde orgaan van die
bevoegdheid geen gebruik maakt. De vraag kan gesteld worden of aan die
uitdrukkelijke bevoegdheidstoekenning nog wel behoefte bestaat naast de
mogelijkheden geboden door art.8 lid 1. Ik zou de rechter overigens ook
bevoegd achten ingeval zich de situatie voordoet dat het tot wijziging
bevoegd orgaan niet meer bemand is, eenvoudig omdat personen die
voldoen aan de gestelde kwalificaties voor het lidmaatschap van dat or-
gaan niet meer te vinden zijn. Om praktische redenen zou ik ook in dat
geval willen spreken van een nalaten van hen die tot wijziging bevoegd
zijn.

Wil de rechter de statuten kunnen wijzigen dan moet voldaan zijn aan de
voorwaarde dat ongewijzigde handhaving leidt tot gevolgen die bij de
oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn gew11d Om te beoordelen of die
omstandigheid zich voordoet zal enerzijds rekening gehouden moeten wor-

4  Van vereniging, codperatie en stichting, tweede druk, par. 11.1 en 11.3.

5 Conform B.Wessels/C.A.Schwarz, Praktijkvragen Rechtspersonenrecht, 1985, Ars No-
tariatus XXXI1I, vraag 77, die in dat geval spreken van objectieve nalatigheid.

6 Deze voorwaarde is mijns inziens ook van belang bij de beantwoording van de vraag
welke vrijheid een tot statutenwijziging bevoegd orgaan heeft. Hiervéér werd gesteld
dat het bevoegde orgaan zich terughoudend dient op te stellen. De strakke richtlijn die
art.294 aan de Rechtbank meegeeft, onderstreept de juistheid van die opvatting. Verge-
lijk hier evenwel Rechtbank Utrecht 23 maart 1983, NJ 1983, 365, ad 5.
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den met de wil van de oprichter, getransponeerd naar de huidige
omstandigheden; anderzijds is er, gezien het woord “redelijkerwijze”, ruim-
te voor objectivering. Aldus de parlementaire geschiedenis van art.294 en
zijn voorgangers.

Veel verder kom ik daar niet mee. In dat opzicht acht ik de bepaling van
belang, dat een appel wordt gedaan om zo min mogelijk in te grijpen.
Dijk/Van der Ploeg geven de volgende toepassing van de toelichting, in het
bijzonder van de “transponering naar de huidige omstandigheden”. Zij
breiden deze transponering uit naar de huidige opvattingen en nemen dan
aan dat ervan uitgegaan mag worden dat de ideeén van de oprichter zich
ontwikkeld zouden hebben als de ideeén van de groep waartoe hij gerekend
kan worden.

13.3.2 KAN DE RECHTER EEN WIJZIGINGSBEVOEGDHEID TOE-
KENNEN?

Als de rechter meent dat statutenwijziging nodig is, kan hij bij die gelegen-
heid dan ook toestaan dat in de statuten een algemene bevoegdheid van
bijvoorbeeld het bestuur, wordt opgenomen tot statutenwijziging? De
kwestie is omstreden. Enerzijds wordt verdedigd dat de rechter die be-
voegdheid ontbeert. De rechter moet zo min mogelijk ingrijpen in de
statuten en dat betekent dat hij geen wijziging mag toestaan waardoor
voortaan buiten hem om de statuten veranderd kunnen worden.” Ander-
zijds wordt de behoefte benadrukt om de inrichting van de stichting aan te
kunnen passen aan veranderende omstandigheden. Starheid op dit punt
kan leiden tot slapende fondsen. Met het oog daarop dient de rechter aan
de bij de organisatie betrokkenen zelf mogelijkheid te kunnen geven om
wijzigingen aan te brengen. Dit standpunt wordt mede in gegeven door de
gedachte dat een verbod op statutenwijziging eigenlijk onwenselijk is. Het
is een illusie te denken dat statuten kunnen worden opgesteld voor “eens
en all’ijd”.10

Een tussenstandpunt wordt verdedigd door degenen die de rechter de
mogelijkheid om een wijzigingsbevoegdheid toe te kennen niet principieel
ontzeggen, maar die mogelijkheid laten afhangen van de aard van de

7  Dijk/Van der Ploeg, Van vereniging, codperatie en stichting, tweede druk, par. 11.3.

8 Vande vereniging, codperatie en stichting, tweede druk (1991), par.11.3.

9  Asser-Van der Grinten II (De rechtspersoon), zevende druk (1991), nr. 500; W.Heuff,
WPNR 5411 (1977), p.669; Rechtbank Utrecht 11 mei 1970, NJ 1971, 18.

10 Dijk/Van der Ploeg, Van vereniging, codperatie en stichting, eerste druk (1982), para-
graaf 11.4; Rechtbank Utrecht 23 maart 1983, 365 (waar het om dezelfde verzoekende
stichting ging als in NJ 1971, 18!), alsmede twee niet gepubliceerde gevallen waarvan
wordt gesproken in de eerste druk van Dijk/Van der Ploeg (p.273).
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stichting in kwestiell, Bij stichtingen in het leven geroepen bij uiterste
wilsbeschikkingen (vergelijk art.288) of bij stichtingen waarvan het vermo-
gen uitsluitend of nagenoeg uitsluitend gevormd wordt door schenkingen
van de oprichters, is een eigen wijzigingsbevoegdheid ongewenst. De ge-
dachten van de oprichters verdienen hier blijvende rechterlijke bescher-
ming. Bij andersoortige stichtingen, die hun vermogen bijvoorbeeld verkre-
gen hebben door subsidies, zou een soepeler opstelling redelijk zijn.12 Daar
kan aan toegevoegd worden dat een wijzigingsbevoegdheid zal moeten
worden uitgeoefend met inachtneming van redelijkheid en billijkheid.
Naar mijn mening gaat dit tussenstandpunt minder ver dan het lijkt. Feite-
lijk zal de pijn zich vooral voordoen bij de stichtingen die voortkomen uit
particulier altruisme. De of richters zullen zoveel mogelijk willen waarbor-
gendathun middelen worden aangewend voor de in de statuten genoemde
doeleinden. Om die reder zullen wijzigingsmogelijkheden uitgesloten wor-
den. Bij andersoortige stichtingen, fenomenen van recenter datum, zal het
probleem zich veel minder scherp manifesteren: de statuten zullen vrijwel
steeds in een wijzigingsbevoegdheid voorzien.

Wat daarvan zij, ik zou de rechter niet willen toestaan goed te keuren dat
statuten buiten hem om worden veranderd. De bevoegdheid die dan wordt
prijsgegeven acht ik te onbegrensd. Art.293 eerste zin, bepaalt dat de statu-
ten van de stichting slechts worden gewijzigd, indien de statuten daartoe
de mogelijkheid openen. Daarmee wordt onderschreven de gedachte dat
statutenwijziging kan worden uitgesloten. Die gedachte dient dan ook
gerespecteerd te worden.

13.3.3 WIJZIGING VAN HET DOEL

De afwijzing van de door de rechter aan anderen toe te kennen wijzi-
gingsbevoegdheid, is mijns inziens temeer te billijken nu de wet in het
tweede lid van art.294 sedert januari 1992 zelfs de mogelijkheid biedt het
doel aan te passen. Een beperking van de rechterlijke wijzigingsbevoegd-

11 Een -op zichzelf aantrekkelijke- onderscheiding tussen typen stichtingen wordt ook
aangetroffen bij F.].P. van den Ingh, Wijziging van het doel ener stichting en de vlucht-
weg van de juridische fusie, in: Ondememing en nieuw Burgerlijk Wetboek (1991).
Onderscheiden worden nutsstichtingen, commerciéle stichtingen en niet-commerciéle
stichtingen/niet-nutsstichtingen.

12 Losbladige Rechtspersonen, aantekening 1 op art.294, suppl.102 (oktober 1991),
A.L.G.AStille; bijgevallen door Dijk/Van der Ploeg, Van vereniging, codperatie en stich-
ting, tweede druk (1991), paragraaf 11.3. Laatstgenoemden zouden die wijzigings-
bevoegdheid zou dan in zoverre willen beperken dat het doel onveranderlijk dient te
blijven en dat het tot wijziging bevoegde orgaan slechts met algemene stemmen kan
besluiten, in een vergadering waarin alle personen die deel uitmaken van het tot
wijziging bevoegde orgaan, aanwezig of vertegenwoordigd zijn.
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heid waar het betreft het doel, werd onwenselijk geacht “in deze tijd van
snelle wisseling van technische mogelijkheden en sociale omstandighe-
den”.}31¥ Een belangrijke en vergaande wetswijziging: het gaat bij het doel
immers om de meest fundamentele bepaling.

Ik begrijp dat ondanks de algemene bewoordingen van art.294 tweede lid
wijziging van het doel door de rechter, niet altijd in aanmerking komt. Dit
vloeit voort uit art.301 lid 1 sub b in fine. De parlementaire geschiedenis
levert hier geen voorbeelden.

Dat bijzonder aan het doel gehecht wordt, is tevens gebleken in verband met
art.8 lid 2, dat de corrigerende werking van redelijkheid en billijkheid
toelaat. Volgens de Memorie van Antwoord Il Invoeringswet ten onrechte’®,
werd ervoor gevreesd16 dat de doelstelling en grondslag van rechts-
personen op de tocht zou komen te staan.

De hiervoor behandelde vraag of het de rechter is toegestaan statuten
waarin de wijzigingsbevoegdheid is uitgesloten, zo te wijzigen dat aan bij
de stichting betrokkenen de mogelijkheid wordt gegeven voortaan zelf de
statuten te wijzigen, is ook naar aanleiding van de wijziging van art.294 lid
2 aan de orde geweest bij de parlementaire behandeling. Glashelder gebeur-
de dat overigens niet:

E.V. 1 Inv. Tenslotte vroegen de leden van de CD A-fractie of de bevoegde rechter-
lijke instantie niet -indien daar door belanghebbenden en de tot statutenwijziging
bevoegde organen om wordt gevraagd- een bepaling zou dienen toe te staan die de
statutenwijziging inclusief de doelomschrijving aan het bestuur attribueert opdat
het probleem van de wijziging van de doelomschrijving een bestuursbevoegdheid
wordt.

Nota II Inv. Het voorstel tot attributie van statutenwijziging dat deze leden
tenslotte doen, is mij niet geheel duidelijk. Zoals reeds opgemerkt, hebben belang-
hebbenden niet de bevoegdheid om statutenwijziging uit te lokken. Organen die
reeds tot statutenwijziging bevoegd zijn, hebben aan zo’n attributie geen behoefte,
behalve mogelijk in het geval dat van hun bevoegdheid alleen de wijziging van het
doel is uitgesloten. In dat geval lijkt het mij echter juister dat de rechter het nieuwe
doel aanwijst; daarbij zal hij zeker met redelijke wensen van het bestuur rekening
houden.Y”

13 Parl.gesch. aanpassing B.W. (Inv. 3,5 en 6), p.325.

14 Vergelijk hier ook lid 2 van de art.54 en 55 van de Overgangswet Nieuw B.W., wet van
3 april 1969, Stb.167: De rechtbank kan in afwijking van art.294 lid 2 (oud, BWa) van Boek
2 ook wijziging brengen in het doel of de doelomschrijving van een in het vorige lid
genoemde stichting, indien de statuten die wijziging hebben uitgesloten.

15 Parl.gesch. aanpassing B.W. (Inv. 3,5 en 6), p.158.

16 Zie ook P.L.Dijk, Artikel 8 en de identiteit van een rechtspersoon, WPNR 5664 (1983).

17 Parl.gesch. aanpassing B.W. (Inv. 3,5 en 6), p.326.
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Uit deze beantwoording lijkt mij zoveel zeker dat naar het oordeel van de
minister de rechter thans niet de bevoegdheid heeft een bevoegdheid tot
statutenwijziging over te laten aan bij de stichting betrokken personen.

13.4 STATUTEN(-WIJZIGING) EN DE DREIGING VAN
ONTBINDING

Wanneer de statuten of een besluit tot statutenwijziging ten grondslag ligt
aan een dreigende ontbinding van de statuten, heeft de rechter de bevoegd-
heid de statuten aan te passen om aldus ontbinding te voorkomen. Op deze
wijze kan de regeling in de art.294 lid 3, 295 en 296 samengevat worden.
Ontbinding dient het ultimum remedium te zijn. Aan de orde is de ontbin-
dingsdreiging door de art.21 en 301.

Art.21lid 1 schrijft voor dat de rechtbank een rechtspersoon ontbindt indien:
a. aan zijn totstandkoming gebreken kleven;

b. zijn statuten niet aan de eisen der wet voldoen;

c. hij niet onder de wettelijke omschrijving van zijn rechtsvorm valt.

Voor de stichting kan ontbinding op grond van art.21 lid 1 sub b dreigen als
de statuten niet voldoen aan art.286 lid 4. Een bepaalde stichting voldoet
niet aan de wettelijke omschrijving van zijn rechtsvorm (art.21 lid 1 sub c),
wanneer bijvoorbeeld het ledenverbod overtreden wordt.

Op grond van art.301 is ontbinding geboden indien:

a. het vermogen van de stichting ten enenmale onvoldoende is voor de
verwezenlijking van haar doel, en de mogelijkheid dat een voldoend
vermogen door bijdragen of op andere wijze in afzienbare tijd zal worden
verkregen, in hoge mate onwaarschijnlijk is;

b. het doel der stichting is bereikt of niet meer kan worden bereikt, en
wijziging van het doel niet in aanmerking komt.

In drie situaties kan de rechtbank te hulp schieten. In de eerste plaats in het

geval de rechtbank ingevolge art.294 wordt verzocht statuten te wijzigen.

Bestaat de mogelijkheid van ontbinding op een grond als vermeld in art.21

of 301 lid 1 onder a dan kan de rechter dat voorkomen.

In de tweede plaats kan de rechtbank een besluit tot statutenwijziging

vernietigen op een grond als bedoeld in de art.21 of 301 lid 1, en die wijziging

niet tot omzetting leidt (art.295). Hier wordt de mogelijkheid tot aantasting
van een besluit tot statutenwijziging uitgebreid in vergelijking met de art.14
en 15. Vemietiging is immers mogelijk te allen tijde. Ik heb mij overigens
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afgevraagd of de gronden genoemd in art.21 en 301 lid 1 al niet aanleiding
kunnen zijn tot nietigheid ingevolge art.14. Stel bijvoorbeeld dat de statuten
van de stichting aldus gewijzigd worden dat de wijze van ontslag van
bestuurders wordt geschrapt. Daarmee wordt het voorschrift van art.286 lid
4 sub c overtreden. De statuten van de stichting voldoen nu niet aan de eisen
van de wet (art.21 lid 1 sub b), zodat ontbinding zou dreigen. Maar was het
betreffende besluit al niet nietig ingevolge art.14 wegens strijd met de wet?
We zouden dan aan vernietiging van art. 295 niet meer toekomen. Ik kom
er alleen uit door aan te nemen dat de door art.295 geboden vernietigings-
mogelijkheid betekent dat in de daar genoemde gevallen geen sprake kan
zijn van nietigheid. Hier vloeit uit de wet voort dat zich geen nietigheid
voordoet (art.14 lid 1 slot).

Met betrekking tot art.295 valt voorts op dat vernietiging van het besluit tot
statutenwijziging mogelijk is indien de wijziging tot gevolg heeft dat de
stichting kan worden ontbonden op (onder meer) een grond als bedoeld in
art.301 lid 1. Anders dan in art.294 lid 3 en 296 treffen we hier dus niet de
beperking aan tot de grond vermeld in art.301 lid 1 onder a. Onbegrijpelijk
is dat niet. Art.295 behandelt de situatie waarin de stichting zich door een
besluit in moeilijkheden brengt. De art.294 lid 3 en 296 zien daarentegen op
een status quo. Aanpassing van het doel door de rechter is in art.301 lid 1
sub b per definitie niet aan de orde.

Het derde geval tenslotte waarin de rechtbank hulp kan bieden, is dat van
art.296. Het geeft de mogelijk om ambtshalve in te grijpen. Aldus wordt de pas
afgesneden aan degenen die op ontbinding zouden willen aansturen langs de
weg van een onwenselijke statutenwijzing. Het bewust passeren van een
geboden terme de grice (art.21 lid 2) kan door de rechter worden voorkomen.

13.5 ALS DE RECHTER NIET WIL MEEWERKEN

Zoals gezegd kent de wet nog maar sinds kort de mogelijkheid dat de rechter
ook het doel van de stichting kan wijzigen. V66r 1992 was het een duidelijk
knelpunt dat de rechter niet kon ingrijpen. Op verschillende manieren is
getracht een uitweg te vinden.

Eén optie was de stichting te ontbinden en een nieuwe stichting op te richten
met het gewenste doel, waarna de goederen aan de nieuwe stichting werden
overgedragen, onder de verplichting de schulden voor haar rekening te
nemen.!® Dat dit geen panacee is, mag duidelijk zijn. Om tot ontbinding te

18 Zie B.Wessels /C.A.Schwarz, Praktijkvragen rechtspersonenrecht, Ars Notariatus XXXIII
(1985), vraag 76.
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komen, moeten de statuten de bevoegdheid daartoe aan een orgaan toeken-
nen (art.19 lid 1 sub b). Is dat niet gebeurd en laten de statuten niet toe op
dit punt tot een statutenwijziging te komen, dan loopt deze weg dood.
Voorts dient er rekening mee te worden gehouden dat het ontbindingsbe-
sluit aantastbaar kan zijn wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid.
Dat kan zich voordoen indien de noodzaak om tot ontbinding te besluiten
ontbreekt of indien het doel van de nieuwe stichting onnodig afwijkt van
dat van de oude stichting. Wel bestaat natuurlijk de mogelijkheid van
ontbinding door de rechtbank (art.301).

In het verlengde van deze ontsnappingsroute ligt de recentelijk door de wet
toegestane mogelijkheid te komen tot fusie van stichtingen. Fusie is aantrek-
kelijker dan de hiervoor genoemde oplossing van ontbinding gevolgd door
oprichting en overdracht c.q. schuld- of contractsoverneming, vanwege het
feit dat het vermogen onder algemene titel overgaat (art.309). Fusie kan
worden “geénsceneerd” door een nieuw opgerichte en dus maagdelijke
stichting, als fusiepartner uit te huwelijken.

Ook voor fusie is tussenkomst van de rechter voorgeschreven. Art.317 lid
5 bepaalt immers: “Een besluit tot fusie van een stichting behoeft de
goedkeuring van de rechtbank, tenzij de statuten het mogelijk maken alle
bepalingen daarvan te wijzigen. De rechtbank wijst het verzoek af, indien
er gegronde redenen zijn om aan te nemen dat de fusie strijdig is met het
belang van de stichting.” Of fusie de mogelijkheid biedt af te komen van
het keursljjf van de niet te wijzigen statuten hangt dan af van de wijze
waarop de rechtbank “het belang van de stichting” uitlegt.19 Stelt de
rechter zich soepeler op dan bij toetsing van art.294, dan biedt fusie
perspectieven. Over de vraag of dat zo is, een vraag die ook onder vigeur
van het gewijzigde art.294 speelt, is weinig te zeggen. Wel kan benadrukt
worden dat het criterium van art.294 afwijkt van dat van art.317 lid 5. In
art.294 kan het criterium geparafraseerd worden door de opmerking dat
statutenwijziging noodzakelijk moet zijn.20 Het is al een winstpunt indien
de rechter zich ervan bewust is dat het bij fusie kan gaan om oneigenlijk
gebruik.

19 Zie de kamervragen van het Eerste Kamer-lid Van der Meer, gepubliceerd in S&V 1991,
P 146, met het antwoord van de staatssecretaris in S&V 1991, p.173. Het betrof hier een
fusie tussen de stichting Nederlands Instituut voor het Arabische Cultuurgebied, met
als doel het bevorderen van de studie en de kenmis van het Arabische cultuurgebied in
Nederland, en de door het bestuur van genoemde stichting nieuw opgerichte Leonard
Wolbjer Stichting, met een andere doelstelling. Zie ook HR 25 okt. 1991, NJ 1992, 149.

20 MJ.G.C. Raaymakers, “Belanghebbende” by vernietiging van door de rechtbank goed-
gekeurde fusie van stichtingen, noot by HR 25 oktober 1991 (Veldhof/ L. Woller
Stichting) AA 41 (1992) 7/8, p.422 (noot 1).
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Om misbruik tegen te gaan doet Van den Ingh21 een aantrekkelijke suggestie
om te waarborgen dat gelden bestemd voor een bepaald doel, niet langs de
weg van fusie op geheel andere wijze zouden worden aangewend. Hij stelt
voor het vermogen afkomstig van de verdwijnende nuts-stichting, blijvend
te reserveren voor besteding conform het oude doel. Dat zou kunnen door
op dat vermogen een bestemmingsklem te leggen, zoals ook art.18 lid 6 die
kent. Ook voor het geval van liquidatie zou die bestemming moeten gelden.
Een en ander zou kunnen gelden als voorwaarde voor goedkeuring van de
rechter voor fusie.”2 Het stellen van een voorwaarde behoort weliswaar naar
de letter van de wet niet tot het rechterlijk instrumentarium, maar dat hoeft
geen beletsel te zijn.23

13.6 EEN BIJZONDERE WIJZIGINGSBEVOEGDHEID TOE-
GEKEND DOOR DE SUCCESSIEWET

De wetgever kan alles. Stel dat de statuten van een binnen het Rijk of in een
van de Overzeese Rijksdelen gevestigde rechtspersoon, niet voorzien in de
mogelijkheid van wijziging van de doelstelling. Neem vervolgens aan dat
die rechtspersoon uitsluitend of nagenoeg uitsluitend een algemeen maat-
schappelijk belang voor het grondgebied van het Rijk of van een van de
Overzeese Rijksdelen beoogt, maar toch niet gerangschikt kan worden als
rechtspersoon in de zin van art.24 lid 4 van de Successiewet 1956. Verkrij-
gingen van deze rechtspersoon krachtens erfrecht of schenking, zijn dan niet
belast naar het tarief van 11% maar naar de hoogste tariefgroep van art.24
(41-68%). Voor erfrechtelijke verkrijgingen geldt niet de vrijstelling ge-
noemd in art.32 sub 3. Ter zake van schenkingen loopt men de vrijstellingen

21 Zie zijn artikel Wijziging van het doel ener stichting en de vluchtweg van de juridische
fusie, in: Onderneming en nieuw burgerlijk recht (1991), en zijn opstel Vluchten zou niet
meer mogen helpen, S&V 1992, p.6.

22 Denkbaar is voorts dat het bestuur bij besluit vaststelt zijn activiteiten uit te breiden
buiten het strikte werkterrein omschreven in het doel. Zie B.Wessels/C.A.Schwarz,
Praktijkvragen rechtspersonenrecht, Ars Notariatus XXXIII (1985), vraag 76. De doelom-
schrijving wordt dus enigszins opgerekt. Hiertoe kan men evenwel slechts zijn toevlucht
nemen als die activiteiten niet te ver afwijken van de doelomschrijving. Zo niet, dan zal
sprake zijn van een doeloverschrijdend besluit. Ontbinding op grond van art.21 lid 3
dreigt, doordat in emnstige mate in strijd met de statuten zal worden gehandeld. Het
oordeel van de rechter kan worden ingeroepen door een declaratoir vonnis te vragen,
inhoudende dat de voorgestane uitbreiding valt binnen het doel. De directe weg van
art.294 verdient hier mijns inziens evenwel duidelijk de voorkeur.

23 Denk bijvoorbeeld aan het door de rechter gestelde vereiste van de Dozy-clausule bij
wijziging van huwelijksvoorwaarden; art.1:119 lid 3 wordt dan zo uitgelegd dat het
stellen van een voorwaarde voor goedkeuring toelaatbaar is.
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mis van art.33 sub 4 en 10. Men denke aan een stichting die zich ten doel
stelt de verzameling en conservering van figuratieve kunst gemaakt door
Nederlandse kunstenaars in de twintigste eeuw, zulks teneinde de kunst-
voorwerpen voor persoonlijk gebruik in bruikleen te geven aan uitsluitend
familieleden van de oprichter. Art.II van de wet van 23 juni 1966, Stb.275
biedt nu het bestuur de mogelijkheid de statuten toch te wijzigen teneinde
de doelstellin§ in overeenstemming te brengen met art.24 lid 4 van de
Successiewet.??

De wetgever vind ik hier opvallend ruimhartig met mogelijkheden de
doelstelling te wijzigen. Waarom zou een oprichter het offer van de hoge
successie- en schenkingsbelasting niet welbewust op de koop toe mogen
nemen? Mij dunkt dat een uitdrukkelijke of stilzwijgende aanwijzing in die
richting gerespecteerd behoort te worden.

Is die aanwijzing er niet dan zou ik willen aannemen dat de statutenwijzi-
ging niet verder zal mogen gaan, dan strikt noodzakelijk om het doel aan te
passen aan art.24 lid 4 Successiewet. In het gegeven voorbeeld: uit de
doelstelling zal geschrapt kunnen worden dat uitsluitend bruikleen aan
familieleden van de oprichter mogelijk is; toegevoegd zal kunnen worden
dat bruikleen aan musea beoogd wordt. Maar een aanpassing van het doel
aldus dat ook non-figuratieve kunst zal worden verzameld gaat te ver. Een
aanknopingspunt voor die uitleg biedt de wet van 23 juni 1966 niet. Ik zou
evenwel de door art.294 getrokken grenzen in ogenschouw willen nemen.
Dat geldt temeer wanneer men zich realiseert dat enige controle op het
resultaat van de wijziging van het doel ontbreekt; het had voor de hand
gelegen de rechter hier bevoegheden toe te kennen. Wel schrijft het tweede
lid van genoemd art.Il voor dat de wijziging bij notariele akte tot stand moet
komen.

Art.II spreekt heel algemeen over “rechtspersoon”. Zou daar dus ook de
vereniging onder vallen? Het antwoord kan haast niet anders dan bevesti-
gend zijn. Toch aarzel ik. Art.43 lid 2 bepaalt: Voor zover de bevoegdheid
tot wijziging bij de statuten mocht zijn uitgesloten, is wijziging niettemin
mogelijk met algemene stemmen in een vergadering, waarin alle leden of

24 Dat arhkel luidt als volgt:

1. Ingeval de statuten van een binnen het Ryk of in een der Overzeese Ryksdelen
gevestigde rechtspersoon, welke wtsluitend of nagenoeg uitsluitend een algemeen
maatschappelyk belang voor het grondgebied van het Ryk of van een der Overzeese
Ryksdelen beoogt, ruet voorzien in de mogelykheid van wyziging van de statutare
doelstelling, 1s het bestuur van de rechtspersoon ruettemin bevoegd de doelstelling te
wizigen teneinde die 1n overeenstemming te brengen met het bepaalde in de voorlaatste
alinea van artikel 24, ], van de Successiewet 1956, zoals dit artikel 1s gewyzigd krachtens
artikel I letter B, van deze wet.

2. De wiziging moet by notarele akte tot stand komen.
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afgevaardigden aanwezig of vertegenwoordigd zijn. Het doel van een ver-
eniging is dus altijd te wijzigen. Als de statuten niettemin bepalen dat zulks
niet mogelijk is, zou dan de bevoegdheid tot statutenwijziging ineens te-
recht kunnen komen bij -let wel- het bestuur?

Hoe langer ik naar het art.I kijk, des te vreemder het wordt. Wat mij betreft
kan het artikel gemist worden; de huidige wet biedt al voldoende mogelijk-
heden om tot de gewenste wijzigingen van de statuten te komen.
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HOOFDSTUK 14: DEOVEREENKOMST ALS ALTER-
NATIEF VOOR EEN STATUTAIRE REGELING?

14.1 ALGEMEEN

“"Van de bepalingen van dit boek kan slechts worden afgeweken, voorzover
dat uit de wet blijkt", leert ons art. 25 van Boek 2. Op diverse plaatsen geeft
de wet aan dat aanvullingen of afwijkingen mogelijk zif'n. Daarbij wordt dan
wel aangegeven dat dat moet gebeuren in de statuten.” Daar wringt voor de
praktijk vaak de schoen. Een aanpassing van de statuten behoeft normaliter
eex notariéle akte. Is er sprake van een kapitaalvennootschap dan zal een
ministeriéle verklaring van geen bezwaar verkregen moeten worden. Zoals
in hoofstuk 6 gezegd is daarvoor geduld vereist. Evenzeer is van belang dat
bij de afgifte van de verklaring voorzichtigheid troef is: de toetsing van het
Ministerie lijkt strenger dan die van de rechter.

Tegen die achtergrond is het aantrekkelijk te kiezen voor een overeenkomst,
hetgeen vooral met betrekking tot de kapitaalvennootschappen plaatsvindt.
Geen vormvoorschriften, een simpel stuk papier volstaat. Geen gedwongen
ambtelijke wachttijden, het contract kan binnen hetzelfde tijdsbestek opge-
steld worden als de akte van statutenwijziging. Minstens zo belangrijk is dat
een overeenkomst niet door deponering bij de Kamer van Koophandel en
Fabrieken geopenbaard hoeft te worden. Maar dan dienen de vragen zich
aan.

14.2 AFWIJKEN BI] OVEREENKOMST EN ART.25

Voor de beoordeling van de rechtsgeldigheid van contracten is art.25 van
belang. Als Boek 2 afwijkingen toestaat, wordt daarbij aangetekend dat
zulks moet geschieden in de de statuten, dus met inachtneming van de
daarvoor geldende (vorm-)voorschriften. Is dus een regeling over afwijkin-
gen bij contract uitgesloten in geval de wet die afwijkingen niet toestaat? En
is afwijken wanneer de wet dat wel toestaat, steeds nietig als dat niet bij de
statuten gebeurt maar in een overeenkomst? Is hier niet gewoon sprake van

1 Op enkele plaatsen spreekt de wet ook over de mogelijkheid tot een regeling in een
overeenkomst: art.24a over een stemovereenkomst, art. 337 inzake een overeenkomst
voor de oplossing van geschillen tussen aandeelhouders, en art.346/347 over de be-
voegdheid een verzoekschrift in te dienen in het kader van het recht van enquéte.
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nietigheid wegens strijd met de wet (art.3:40 lid 2), met name als door de
overeenkomst voortdurend wettelijke of statutaire regels buitenspel wor-
den gezet?

Geconstateerd kan worden dat de literatuur en de praktijk die conclusie in haar
algemeenheid niet wensen te aanvaarden. In de eerste plaats spreekt art.25 over
het “afwijken” van de regels van Boek 2. Dat biedt in ieder geval de ruimte om
in overeenkomsten (en de statuten) te komen met aanvullingen. Maar in de
tweede plaats wordt in de betrekkelijk schaarse literatuur over dit onderwerp
ruimte geschapen voor een inhoudelijke toetsing. Men stelt de vraag of het
belang dat gediend wordt met een bepaald wetsartikel, zich verdraagt met een
afwijking bij overeenkomst. Aldus wordt steeds gekeken of een afwijking bij
overeenkomst in concreto maatschappelijk aanvaardbaar is. Het beeld wat
daardoor ontstaat is dat van het algemeen verbod om af te wijken van in
beginsel dwingende wetsbepalingen, tenzij voor die afwijking door rechts-
praak of literatuur een rechtvaardigingsgrond wordt aangegeven. Ik heb daar
vrede mee. Voor de praktijk worden aldus wenselijke resultaten bereikt.

Wanneer de voorkeur bestaat bij vennootschapsrechtelijk contract een rege-
ling te treffen, is de hamvraag wat die overeenkomst rechtsgeldig kan be-
vatten. Het aantal situaties waarvoor een regeling gewenst is, is vanwege
de veelheid daarvan slechts fragmentarisch in kaart te brengen. Ik kan dan
ook niet anders dan een kort overzicht bieden; ik beperk mij daarbij tot de
overeenkomsten aangaande de N.V.en B.V.

14.3 CONTRACTEN INZAKE DE POSITIE VAN BESTUUR-
DERS EN COMMISSARISSEN

Een onderscheid kan worden gemaakt tussen de overeenkomsten welke
betrekking hebben op het bestuur en de raad van commissarissen enerzijds,
en die welke zien op aandeelhouders anderzijds.

In het algemeen kan gezegd worden dat eerstgenoemde overeenkomsten
met meer terughoudendheid bekeken moeten worden dan laatstbedoelde.
Van der Grinten verdedigt de strenge opvatting dat leden van het bestuur of
de raad van commissarissen zich in het geheel niet mogen verbinden met
betrekking tot de uitoefening van hun vennootschappelijke taak.? Dat geldt

2 W.C.L. vander Grinten, Contractuele bedingen omtrent inrichting en struktuur vann.v.
en b.v., De Naamlooze Vennootschap 1976, nr.5, p.75. Vergelijk ook zijn bijdrage aan de
discussie gepubliceerd in: Ondernemingsrechtelijke contracten, Groningse serie deel 14
(1991), p.129/130.
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in het bijzonder als het niet gaat om bepaalde concrete beslissingen die in
de nabije toekomst spelen.

In de literatuur zijn nuanceringen op deze visie aangebracht. Overeenkom-
sten van bestuurders en commissarissen zijn mogelijk mits in ieder geval
aan de twee volgende voorwaarden wordt voldaan. In de eerste plaats:
degenen die deel uitmaken van het bestuur en de raad van commissarissen
behoren bij de uitoefening van hun functie niet een eigen belang na te
streven.? Als individueel lid van zo'n college mogen zij zich niet binden in
afwijking van hetgeen de wet of statuten dienaangaande aangeven.

Voorts wordt er, in de tweede plaats, op gewezen dat de wettelijke en
statutaire bevoegdheidsverdeling moet worden geéerbiedigd. Een door
bestuurders of commissarissen gesloten overeenkomst mag niet tot gevolg
hebben dat feitelijk met de wet en statuten strijdige organisatieregels tot
stand komen.

Zo geldt dat één of enkele bestuurders of commissarissen zich door een
overeenkomst niet mogen onttrekken aan het proces van collegiale besluit-
vorming. Dat doet zich voor als hij zich verbindt om zich in bepaalde
situaties te gedragen naar de aanwijzingen van de wederpartij, en daardoor
bij voorbaat uitsluit dat hij zich laat overtuigen door zijn collega-functiona-
rissen. Het belang dat de Hoge Raad daar aan hecht is gebleken uit het arrest
van 15 juli 1968, NJ 1969, 101 (Wijsmuller). Deze bedenking geldt temeer
naarmate de overeenkomst zich uitstrekt over langere periode en niet
betrekking heeft op concrete, voorliggende gevallen. Op zichzelf is zeer wel
denkbaar dat de wijze waarop de bestuurder of commissaris zich verbonden
heeft, het belang van de vennootschap dient. Dat neemt evenwel niet weg
dat een andere weg evenzeer mogelijk kan zijn, en door de wijze van
totstandkoming de voorkeur verdient. Besluiten door leden van het bestuur
of de raad van commissarissen dienen te worden genomen binnen de
besloten kring van die organen.

Binden niet één of enkele van de bestuurders of commissarissen zich maar
slechts de enig fungerend functionaris, dan gaat het argument van de collegiale
besluitvorming niet meer op. Voor dat geval geldt nog steeds het bezwaar dat
aldus beslissingsbevoegdheid wordt afgestaan die gebonden is aan de speci-
fieke functionaris. Stemrecht kan niet overgedragen worden.?

De vraag kan gesteld worden of wellicht het bestuur of de raad van comn-
missarissen zich als zodanig, dat wil zeggen als orgaan, kunnen binden

3 W. Westbroek, Statutaire casu quo contractuele regelingen voor de tussenkomst van
derden by geschillen, De Naamlooze Vennootschap 60/1, p 17.

4 W CL vander Gnnten, Contractuele bedingen omtrent innchting en struktuur van n.v.
en b v, De Naamlooze Vennootschap 1976, nr.5, p.75.
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jegens derden. Die vraag dient inzoverre ontkennend te worden beant-
woord dat een orgaan als zodanig geen drager van rechten en plichten kan
zijn. Het rechtssubject waaraan handelingen van organen worden toegere-
kend is de rechtspersoon.5

Wel is denkbaar dat alle functionarissen die deel uitmaken van het bestuur
of de raad van commissarissen met derden een overeenkomst sluiten. Deze
categorie is in het bijzonder interessant omdat deze overeenkomst evenals
de statuten betrekking heeft op de gezamenlijke functionarissen. Wat van
deze overeenkomst te denken? Onder de voorwaarde dat zodanige overeen-
komsten niet in het belang van de betreffende functionarissen worden
aangegaan en de wettelijke en statutaire bevoegdheidsverdeling onverlet
laten, kunnen deze worden aanvaard. Met betrekking tot commissarissen
van een structuurvennootschap zouden regelingen kunnen worden getrof-
fen over bijvoorbeeld de hoedanigheden die zij moeten bezitten, over een
recht van voordracht van een commissaris, over andere bezwaargronden
voor benoeming van een commissaris dan die genoemd in art.158 /268 lid 3
of over een uitbreiding van de ontslaggronden vanart.161/2711id 2, en over
procedure-afspraken voor benoeming. 6 Men zou kunnen tegenwerpen dat
het beraad daarover in toekomst dus zinloos is.” Dat is een negatieve
benadering: de nadruk kan ook gelegd worden op doelmatigheid, die hierin
bestaat dat reeds tevoren discussies worden afgerond zodat alert gereageerd
kan worden als het moment dat vereist.

Een andere tegenwerping tegen dit type contracten is dat aldus de organi-
satieregels van de vennootschap niet voor een ieder kenbaar zijn. “Allen die
bij de vennootschap en haar onderneming belang hebben, dus de bekende
reeks aandeelhouders, werknemers, leveranciers, overheird enz., mogen
erop rekenen, dat de machtsverdeling in de BV correspondeert met wat in
het handelsregister te lezen valt omtrent de functionarissen van de BV en
hun externe maar ook interne bevoegdheden. Het is tenslotte met voor niets,
dat de volledige statuten ter inzage liggen”, aldus Westbroek.®

Dit spreekt mij minder aan. Degenen die geen contractspartij zijn bij de
overeenkomst kunnen zich beroepen op de regels zoals die uit de wet en de

5 W.CL vander Grinten, (onder andere in') Contractuele bedingen omtrent inrichting en
struktuur van n v. en b v., De Naamlooze Vennootschap 1976, nr.5, p.74 Dit wordt uit
het oog verloren door P C van den Hoek, Variaties op de structuurregeling by contract,
in: Ondernemungsrechtelyjke contracten, Grorungse serie deel 14 (1991), p 90.

6 P.C vanden Hoek, Vanaties op de structuurregeling by contract, in: Ondernemungsrech-
telyjke contracten, Groningse sene deel 14 (1991), p85ev.

7  W.CL.vander Gnnten, Contractuele bedingen omirent innchting en struktuur van n.v.
en b v.,, De Naamlooze Vennootschap 1976, nr.5, p.75.

8 W Westbroek, Statutaire casu quo contractuele regelingen voor de tussenkomst van
derden byj geschillen, De Naamlooze Vennootschap 60/1, p.17.
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statuten blijken. D44r zijn de normen te vinden waaraan zij het gedrag van
bestuurders en commissarissen mogen toetsen. Het feit dat er ook een
overeenkomst is getekend doet daar niet principieel aan af.

Bovendien regelen de organisatieregels primair een interne aangelegenheid,
binnen de vennootschap. Voor crediteuren en anderen die niet in een
organisatierechtelijke betrekking tot de vennootschap staan, zijn andere
wapenen meer voor de hand liggend: de normen die de contractuele relatie
met de vennootschap beheersen (redelijkheid en billijkheid) danwel de
(betamelijkheids-)normen die bepalen of sprake is van een onrechtmatige
daad; voor werknemers kan gedacht worden aan de bescherming geboden
door de W.O.R.

14.4 AANDEELHOUDERSCONTRACTEN

In het algemeen minder problematisch zijn de overeenkomsten die worden
gesloten tussen aandeelhouders. Dat volgt uit de jurisprudentie van de
Hoge Raad waarin duidelijk wordt gesteld dat een aandeelhouder eeneigen
recht heeft om zijn belang in de vennootschap te dienen.” Van de aan-
deelhoudersovereenkomsten hebben de stemovereenkomsten in de litera-
tuur en rechtspraak de meeste aandacht gekregen.
Stemovereenkomsten kunnen verschillende onderwerpen hebben. Doel kan
zijn de mogelijkheid om patstellingen te doorbreken. Die kunnen zich licht
voordoen in de situatie dat de vennootschap slechts twee aandeelhouders
kent die ieder de helft van de totale stemmen kunnen uitbrengen. Overeen-
gekomen kan worden dat bij staking van de stemmen een derde zal uitma-
ken welk besluit genomen moet worden; vervolgens zullen de aandeelhou-
ders dienovereenkomstig moeten stemmen. '’
Een stemovereenkomst kan dienen om te komen tot blokvorming tussen
kleine aandeelhouders teneinde tegenwicht te kunnen vormen tegen een
groot-aandeelhouder. Door een voorvergadering te houden tussen de kleine
aandeelhouders kunnen zij bereiken dat er steeds als eenheid wordt opge-
treden in de algemene vergadering. Een kleine aandeelhouder die in de
voorvergadering werd overstemd, zal in de algemene verqadenng moeten
stemmen conform de meerderheid in de voorvergadering.

9 Zie de hierna genoemde arresten Wennex, Distilleerderij Melchers, en Aurora. Genuan-
ceerd: P. van Schulfgaarde, Van de BV en de NV, negende druk (1992), nr. 67: de gedachte
dat een aandeelhouder ermee kan volstaan bij het uitoefenen van zijn (stem-)rechten
uitsluitend eigen belangen na te streven, moet als verouderd worden beschouwd.

10 Vergelijk HR 30 juni 1944, NJ 1944, 465 (Wennex).
11 HR 13 november 1959, NJ 1960, 472 (Distilleerderij Melchers).
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Ook kunnen aandeelhouders zich verplichten te stemmen volgens de aan-
wijzigingen van een derde. Die derde kan 21]n een koper aan wie de door
hem gekochte aandelen nog niet zijn geleverd

Om te bereiken dat ook daadwerkelijk gestemd wordt zoals ingevolge de
stemovereenkomst is besloten, kan een onherroepelijke volmacht dienst
doen.

Stemovereenkomsten met derden moeten kritisch bezien worden. Stem-
recht en aandeelhouderschap zijn in beginsel aan elkaar gekoppeld. Wat
daarvan zij, voor ons onderwerp is deze categorie overeenkomsten in zo-
verre niet interessant dat een regeling in de statuten niet aan de orde is.
Statuten geven, voorzover ten deze van belang, een regeling van de
organisatie van de rechtspersoon.

Gaat het om stemovereenkomsten tussen aandeelhouders onderling dan
kan onderscheid worden gemaakt tussen de situatie dat alle aandeelhoudes
zich verbinden en de situatie dat slechts enkele dat doen. Voor laatstbedoel-
de categorie is een regeling in de statuten niet het eerste waaraan gedacht
zal worden. Statuten geven normaliter algemene regels waaraan in beginsel
een ieder die een bepaalde hoedanigheid heeft (aandeelhouder, eventueel
van een bepaalde soort, bestuurder A of gedelegeerd commissaris) zich
moet houden, ongeacht de specifieke persoon die achter de hoedanigheid
schuil gaat.

Stemovereenkomsten waarbij alle aandeelhouders zich hebben verbonden,
komen veeleer voor regeling in de statuten in aanmerking. De kwestie van
het doorbreken van impasses kan zeker ook statutair geregeld worden. Men
vergelijke art.120/230 lid 1.

De praktijk laat zien dat aandeelhoudersovereenkomsten meer regelen dan
de wijze waarop gestemd moet worden. Ik noem enkele voorbeelden met
betrekking tot de blokkeringsregeling van een B.V. Aandeelhouders verbin-
den zich in bepaalde gevallen geen gebruik te maken van de rechten die
voor hen voortvloeien uit de blokkeringsregeling; zulks teneinde de weg
vrij te houden voor overdracht door een mede-aandeelhouder aan een
ander, niet-aandeelhouder. Er wordt bijvoorbeeld een overeenkomst geslo-
ten waarin wordt vastgelegd dat een aandeelhouder-natuurlijk persoon zijn
aandelen mag inbrengen in een door hem beheerste personal holding, onder
het beding dat die situatie bestendlgt Aanbiedingsverplichtingen in
diverse situaties worden vastgelegd, zoals het verlies van een specifieke
kwaliteit: bijvoorbeeld die van werknemer van de vennootschap. Afgespro-

12 HR 19 februari 1960, NJ 1960, 473 (Aurora).
13 Vooreenmislukte poging om dat in de statuten vast te leggen: Rechtbank Almelo 6 maart
1991 (Schmitz/Cemex), waarover J.B. Huizink in WPNR 6045 (1992).
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ken wordt dat wanneer aandelen worden aangeboden de reflecterende
mede-aandeelhouder de koopsom in termijnen mag voldoen.!* Een
verplichting tot overname van aandelen wordt overeengekomen, bijvoor-
beeld bij het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd van de betref-
fende aandeelhouder. Mogelijk moet worden geacht de overeenkomst om
aandelen gedurende een bepaalde periode niet over te dragen.15

14.5 EEN REGELING IN DE STATUTEN OF IN EEN OVER-
EENKOMST: VERSCHILLENDE RECHTSGEVOLGEN

Hiervoor zijn enkele voorbeelden gegeven van overeenkomsten inzake
vennootschappelijke aangelegenheden. Tevens werden summier bezwaren
aangeduid tegen enige typen van contracten. Als de mogelijkheid bestaat
om een regeling te treffen in zowel een overeenkomst als in de statuten is
het van belang voor ogen te houden welke verschillen in rechtsgevolgen er
zijn voor een bepaalde keuze.

Voor alle overeenkomsten geldt dat zij in beginsel slechts werking hebben
tussen de partijen bij die overeenkomsten. Opvolgers in de vennootschap
van de contractanten zullen dus niet zonder meer gebonden zijn aan geslo-
ten overeenkomsten. Stel dat alle commissarissen zich akkoord verklaard
hebben met een profielschets voor nieuw te benoemen commissarissen.
Omdat de raad van commissarissen zich niet als zodanig kan verbinden -een
orgaan is zoals gezegd geen zelfstandig drager van rechten en plichten- zal
van nieuw toetredende commissarissen moeten worden verlangd dat zij tot
de gemaakte afspraken toetreden. Wordt dat nagelaten dan zijn zij in
beginsel niet gebonden.16

Bij aandeelhoudersovereenkomsten zullen er kettingbedingen opgenomen
moeten worden, voorzien van een boetebeding.

Wordt daarentegen gekozen voor een regeling in de statuten dan zullen
opvolgers van functionarissen c.q. aandeelhouders van rechtswege gebon-

14 De geldigheid van zo’'n overeenkomst, waarbij voordat de aanbieding zich voordoet,
afgesproken wordt dat te zijner tijd betaling in termijnen is toegestaan, wordt aangeno-
men door W.C.L. van der Grinten, verslag van de discussie opgenomen in: Ondemne-
mingsrechtelijke contracten, Groningse serie deel 14 (1991), p.110; na een aanvankelijk
andersluidende opvatting, a.w. p.9 valt L. Timmerman hem daarin bij. Men vergelijke
hier art.195 lid 4 dat spreekt over contante betaling.

15 M.W.den Boogert, Aandeelhouderscontracten en joint venture-BV’s, in: Ondememings-
rechtelijke contracten, Groningse serie, deel 14 (1991), p.75. Zie ook W.]. Slagter, Com-
pendium van het ondernemingsrecht, vijfde druk (1990), nr. 2.4.5,

16 Ondernemingsrechtelijke contracten, Groningse serie deel 14 (1991), verslag van de
discussie, p. 135/136 e.v.
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den zijn aan de richtlijnen waaraan ook hun voorgangers gebonden waren.
Statuten gelden ook jegens degenen die niet aan de besluitvorming hebben
deelgenomen, bijvoorbeeld wegens afwezigheid of omdat zij ten tijde van
de besluitvorming nog geen deel uitmaakten van het orgaan, en jegens
degenen die in de vergadering zijn overstemd. D4t resultaat kan alleen
bereikt worden door middel van de statuten.

Met betrekking tot aandelen is nog een ander aspect van belang. In de
statuten kunnen beperkingen opgenomen worden van de overdraagbaar-
heid van aandelen. Men denke aan de verplichting aandelen voor vervreem-
ding eerst aan een specifieke aandeelhouder aan te bieden. Deze beperkin-
gen zullen door de curator ook in acht genomen moeten worden als de
aandeelhouder failliet gaat. Dat zal niet het geval zijn als deze regeling in
een overeenkomst zou zijn neergelegd. In dat geval zou de wederpartij niet
anders dan een (concurrent) crediteur zijn. 17 Meer in het algemeen: steeds
als van een in de statuten neergelegde verplichting gezegd kan worden, dat
deze deel uitmaakt van het complex van rechten en verplichtingen dat van
goederenrechtelijke snit is, zal faillissement de gerechtigden op nakoming
van die verplichting, niet kunnen deren. De verplichting tot volstorting van
een aandeel is er echter een waarvoor de vennootschap als concurrent
crediteur in het faillissement van de aandeelhouder zal moeten opkomen.

14.6 REGELING IN EEN OVEREENKOMST IS MOGELIJK,
MAAR NIET EEN STATUTAIRE VOORZIENING

In de praktijk bestaat behoefte aan regelingen waar de wet niet direct voor
open lijkt te staan, vide art. 25. Het is gezien die behoefte terecht dat de
literatuur zich in beginsel welwillend opstelt jegens het verschijnsel
vennootschapsrechtelijke overeenkomst.!® Juristen dienen maatschappe-
lijke verlangens serieus te nemen. Stel nu dat het maken van een bepaalde
vennootschapsrechtelijke overeenkomst in literatuur en rechtspraak wordt
aanvaard. Zou dan de volgende vraag niet moeten zijn of het wel terecht is
dat een regeling in de statuten niet mogelijk is? De opvatting dat de wet geen

17 Zie Wakkie, in: Ondememingsrechtelijke contracten, Groningse serie deel 14 (1991),
verslag van de discussie, p. 129.

18 Zie ook W.]. Slagter, Ondememingsrechtelijke contracten, TVVS 91/12, die in zijn
bespreking van de gelijknamige congresbundel opmerkt: “Het m.i. opvallende van dit
congres was, dat over de gehele lijn en bij alle sprekers een neiging te bespeuren was om
de wettelijke banden, die wij twintig jaar als vanzelfsprekend hebben aanvaard,
langzamerhand als te knellend te gaan beschouwen en naar contractuele wegen te
zoeken teneinde daaraan te ontsnappen.”
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ruimte biedt voor een voorziening in de statuten wordt niet zelden ingege-
ven door het machtswoord van de afdeling Rechtspersonen van het Minis-
terie van Justitie. Het departement dat de neiging heeft -ik memoreerde het
reeds- tot een voorzichtige wetsuitleg, en daarmee de rechtsontwikkeling
langs de weg van de statuten belemmert. Dit kan geillustreerd worden door
te verwijzen naar Den Boogert.19 Hij stelt de vraag of bij de waardering van
aandelen in het kader van de blokkeringsregeling als maatstaf mag worden
aangehouden de prijs die een derde voor de aandelen heeft geboden. “De
wet schrijft waardering door een of meer onafhankelijke deskundigen voor. De
Departementale Richtlijnen vermelden op dit punt dat de statuten normen mogen
bevatten voor het bepalen van de werkelijke waarde. (...) Sprekend over de passage
in de Richtlijnen die betrekking heeft op de waardering van over te dragen aandelen,
nog een kritische kanttekening. De woorden werkelijke waarde zijn wellicht wat
gemakkelijk neergeschreven. Zeker indien men, voortlezend in dezelfde paragraaf,
de zin aantreft: "... De prijs die een derde heeft geboden, mag niet als maatstaf
worden aangewezen.” In vele gezaghebbende economische theorieén is dit nu juist
bij uitstek de waardebepalende factor. Intussen heb ik vernomen dat het departement
op deze dwaalleer is teruggekomen. In statuten mag aan deskundigen worden
meegegeven dat een bod van een derde in de waardering moet worden betrokken.”
Een mooi voorbeeld is ook het arrest van 18 december 1991, NJ 1992, 334
(boekjaarwijziging), hiervoor besproken in paragraaf 10.5. In de casus ging
het om een wijziging met beoogde terugwerkende kracht van het boekjaar
van de vennootschap. In het ontwerp van de akte van statutenwijziging
zoals aan het Ministerie werd aangeboden ter verkrijging van de verklaring
van geen bezwaar, was aanvankelijk een overgangsregeling ter zake van de
tussentijdse wijziging van het boekjaar opgenomen. Deze overgangsrege-
ling werd later geschrapt. Voor het “waarom” citeer ik uit de pleitnotitie:
“Na geruime tijd (vakantie) heeft de notaris opgebeld. Na telefonisch overleg heeft
de behandelend ambtenaar gezegd dat de tekst aanvaardbaar was en de goedkeurende
verklaring op korte termijn kon worden verwacht. De volgende dag werd op die
toezegging teruggekomen omdat men over deze materie op het departement nog een
standpunt wilde bepalen. Er zijn toen diverse alternatieven bekeken, maar uitein-
delijk is gekozen voor de huidige tekst, juist omdat die de mogelijkheid gaf aan de
vennootschap haar eigen interpretatie te volgen zonder dat het departement een
precedent zou scheppen vooruitlopend op haar interne discussie. “20 Het ontbreken
van een regeling in de statuten bleek volgens de Hoge Raad vervolgens
prohibitief voor terugwerkende kracht!

19 M.W.den Boogert, Aandeelhouderscontracten en joint venture- BV’s, in: Ondernemings-
rechtelijke contracten, Groningse serie, deel 14 (1991), p.78.
20 Zie onder 11 van de conclusie van A-G Verburg,.

197



In dit verband herinner ik eraan dat de Departementale Richtlijnen niet met
regelmatige korte tussenposen worden getoetst en aangepast. De roep van-
uit de literatuur tot aanpassing van bepaalde richtlijnen wordt dus in het

beste geval vertraagd gehonoreerd.
Daarnaast blijft natuurlijk de vraag van wijdere strekking of wel behoefte
bestaat aan dwingend recht in de mate waarin dat thans het geval i is.2

21 L. Timmerman, Waarom hebben wij dwingend vennootschapsrecht? in: Ondernemings-
rechtelijke contracten, Groningse serie, deel 14 (1991).
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HOOFDSTUK 15: SAMENVATTING STATUTEN EN
STATUTENWIJZIGING

In hoofdstuk 1 worden algemene aspecten van het verschijnsel statuten
behandeld. Anders dan in de gangbare omschrijvingen van statuten, zou ik
willen benadrukken dat het gaat om bepalingen waarbij binnen door de wet
geopende mogelijkheden, gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheid te
variéren op de regels van Boek 2. Statuten vormen een conglomeraat van
eigensoortige grondregels. In de eerste plaats zijn er de bepalingen die de
rechtspersoon identificeren. Dat gebeurt met name door de naam, zetel en
doelstelling alsmede door de typering van het soort rechtspersoon waarom
het gaat. Vervolgens bevatten statuten regels welke de onderlinge betrek-
kingen bepalen tussen degenen die in een organisatierechtelijke betrekking
tot de rechtspersoon staan, regels van duidelijk primair interne snit. In de
derde plaats zijn te onderkennen regels welke de aard en inhoud bepalen
van aandelen en lidmaatschapsrechten. Deze voorschriften zijn van
goederenrechtelijke aard. Tenslotte is er ndg een categorie regels die zich
(mede) richt op de betrekkingen van de rechtspersoon met derden: de regels
inzake vertegenwoordigingsbevoegdheid en de doelomschrijving.

Het belang van de vraag of het gaat om een statutaire regel is voornamelijk
te vinden in de voor statuten in acht te nemen vormvoorschriften. Daarnaast
speelt dat een besluit in strijd met de statuten nietig of vernietigbaar is,
terwijl een met een reglement strijdig besluit steeds vernietigbaar is. Vol-
doen de statuten niet aan de eisen van de wet dan kan dat leiden tot
ontbinding van de rechtspersoon (art.21).

In zoverre is de bedoeling van de partijen bij de statuten van belang dat
hetgeen als statuten wordt ingericht voor vervulling van de vormvoor-
schriften, ook als zodanig heeft te gelden. Dat geldt ook voor een letterlijke
aanhaling van wetsartikelen of een directe verwijzing naar wettelijke be-
grippen.

Welke richtlijnen dienen te worden aangehouden bij de uitleg van statuten?
Van belang is dat statuten worden gepubliceerd, opdat derden daarvan
kennis kunnen nemen. Omdat zij niet op de hoogte zijn van de bedoelingen
van degenen onder wier vennootschapsrechtelijke verantwoordelijkheid de
statuten zijn opgesteld, zullen die intenties geen rol kunnen spelen. Deze in
de literatuur verdedigde opvatting heeft evenwel slechts relatieve waarde.
De grondslag aan die opvatting ontvalt in de gevallen waarin uitleg slechts
speelt in de inteme rechtsbetrekkingen. Voorts moet rekening worden ge-
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houden met de veelheid van rechtssubjecten binnen de rechtspersoon. Dat
zal niet toelaten dat statutaire regels op diverse wijzen worden geinterpre-
teerd. Ook dit argument verliest evenwel aan waarde naarmate het aantal
rechtssubjecten kleiner is. Dat met bedoelingen nimmer rekening gehouden
zou mogen worden, is dus een te weinig genuanceerde uitspraak.

In het algemeen kan aangaande uitleg nog gezegd worden dat de wijze
waarop wetten uitgelegd dienen te worden, als richtsnoer kan gelden;
uitlegbepalingen voor overeenkomsten zullen minder snel dienst kunnen
doen.

Gaat het om uitleg van het doel dan komt onduidelijkheid van die doelom-
schrijving voor rekening van de rechtspersoon. Gezien de achtergrond van
art.7: bescherming van de wederpartij, kan aan de jurisprudentie dienaan-
gaande niet zonder meer een wijdere strekking worden toegekend.

De Hoge Raad rekent het vanouds, gezien art.99 Wet R.O., niet tot zijn taak
de toetsing van statuten en reglementen in cassatie te beoordelen. Dat bergt
het gevaar in zich dat rechterlijke colleges tot onderling afwijkende uitleg
kunnen komen.

Uitleg van de statuten door een orgaan van de rechtspersoon dient met
scepsis te worden bezien. Uitleg door een orgaan leidt tot het scheppen van
recht. Een taak tot uitleg kan dan strijden met de competentie-verdeling in
de rechtspersoon. De redelijkheid en billijkheid van art.8 kunnen zonodig
dienst doen om het interpreterende orgaan te corrigeren. Die normen spelen
voorts direct een rol: redelijkheid en billijkheid kunnen de werking van
statuten zowel beperken als aanvullen. Bij de beperkende werking kan
worden geconstateerd dat art.8 mogelijkheden biedt om een besluit tot
statutenwijziging aan te tasten als vernietiging op grond vanart.15 niet meer
mogelijk is.

De wet geeft minimale aandacht aan reglementen. Het zal daarbij (moeten)
gaan om uitwerking van statutaire regels, in het bijzonder met betrekking
tot procedures. Vanwege het feit dat geen wettelijke vormvoorschriften
voor het opstellen en wijzigen van reglementen bestaan, hebben regle-
menten een zekere populariteit. Kritisch zal moeten worden bezien of het
niet gaat om regels die in de statuten thuishoren.

Anders dan statuten en reglementen geven besluiten normaliter een rege-
ling voor specifieke gevallen. Besluiten mogen niet strijden met de statuten,
zelfs niet indien genomen met algemene stemmen. Ingegaan werd op de
rechtsgronden uit de jurisprudentie dienaangaande. Het argument van de
rechtszekerheid billijkt het resultaat van de onaantastbaarheid van de sta-
tuten.
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Onderwerp van hoofdstuk 2 is de voorbereiding van het besluit inzake
statutenwijziging.

Indien blijkt dat de statuten opgenomen in de akte van oprichting niet
overeenstemmen met de ideeén van de oprichters, is denkbaar dat sprake
is van dwaling. Tot vaststelling van de juiste statuten kan het komen aan de
hand van art.21.

De wet geeft aandacht aan de voorbereiding van de besluitvorming bij de
vereniging en de kapitaalvennootschappen. Niettemin kunnen de betreffen-
de regels ook van belang zijn voor de stichting, namelijk bij de beoordeling
of bij de besluitvorming de normen van redelijkheid en billijkheid in acht
genomen zijn (art.8).

Bij de voorbereiding van de besliitvorming zal het beginsel voor ogen
moeten worden gehouden dat de leden/aandeelhouders niet door een sta-
tutenwijziging mogen worden overvallen. Art.42 lid 1 geeft voor de vereni-
ging een specifieke regeling; met zoveel woorden zal opgeroepen moeten
met de vermelding dat een statutenwijziging aan de orde is. Niet behoeft
aangegeven te worden wat die wijziging inhoudt. Een uitgebreider regeling
geldt voor de N.V. en B.V. Ook voor deze rechtspersonen zal de oproeping
moeten bevatten de kennisgeving dat wijziging van de statuten behandeld
wordt, naast de onderwerpen die overigens aan de orde komen.

Zowel bij de vereniging als bij de kapitaalvennootschappen zullen termij-
nen in acht genomen moeten worden, respectievelijk van tenminste zeven
en vijftien dagen (tenzij de president van de Rechtbank op grond van art.221
lid 1 een andere termijn vaststelt), alvorens de algemene vergadering gehou-
den kan worden.

Een zorgvuldige voorbereiding van de besluitvorming eist dat het voorstel
op een geschikte plaats ter inzage zal liggen; als geschikte plaats kunnen in
aanmerking komen het woonhuis of kantoor van de secretaris of het nota-
riskantoor. Van het voorstel moeten kosteloos afschriften kunnen worden
verkregen.

De niet-inachtneming van de voorbereidingseisen leidt in beginsel tot ver-
nietigbaarheid van het besluit.

Uit de wet wordt afgeleid dat een voorstel tot statutenwijziging kan worden
gedaan door het bestuur, de raad van commissarissen of één of meer
aandeelhouders met een gezamenlijk belang van tenminste een tiende ge-
deelte van het aantal stemmen c.q. van het geplaatste kapitaal; bij de statuten
kan die bevoegdheid ook aan anderen worden gegeven. De bevoegdheid
om een voorstel te doen wordt gezien als een uitvloeisel van het recht de
algemene vergadering op te roepen en om te agenderen. De vraag werd
gesteld of die koppeling noodzakelijk is: dient de kring van personen die
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ingevolge de wet gerechtigd zijn een voorstel te doen, niet ruimer getrokken
te worden? Ik antwoordde bevestigend.

Redelijkheid en billijkheid kunnen verdergaande eisen stellen aan de voor-
bereiding. Als een onderwerp van bijzonder belang is voor bepaalde perso-
nen zal de oproeping zodanig moeten zijn dat die hen ook daadwerkelijk
bereikt. Bepleit werd dat reeds in de voorbereidingsfase een doorlopende
tekst van de nieuwe statuten voorhanden is. Voorts zal van het bestuur een
spontane uitleg van de strekking van de wijziging verlangd mogen worden.
Redelijkheid en billijkheid kunnen ook eisen stellen aan het tijdstip waarop
een besluit tot wijziging in de algemene vergadering aan bod komt.
Amendering van het voorstel tot statutenwijziging zal niet snel mogen
worden toegelaten: voorkomen moet worden dat uiteindelijk over een
ander voorstel wordt gestemd dan ter inzage heeft gelegen.

Bij de vereniging eist de wet een meerderheid van twee derden van de
uitgebrachte stemmen om een besluit tot statutenwijziging te nemen. Bij de
kapitaalvennootschappen volstaat een volstrekte meerderheid van stem-
men van de algemene vergadering; aangenomen dat de statuten statuten-
wijziging mogelijk maken, zal een volstrekte meerderheid ook bij de stich-
ting voldoende zijn. Voor de B.V. wordt in hoofdstuk 3 bepleit dat de
wetgever unanimiteit van stemmen als uitgangspunt neemt. Dit wordt
ingegeven door het sterk persoonsgebonden karakter van de samenwer-
king. Voor de N.V. zou een twee derde meerderheid zinvol zijn. Bij die
rechtspersoon is het argument voor een versterkte meerderheid, het bijzon-
dere belang van de statutenwijziging. Om obstructie het hoofd te bieden
werd besproken op welke wijze dwarsliggers bestreden kunnen worden;
hier zijn van belang de artikelen 8, 336 en 350.

Een quorum-vereiste spreekt mij minder aan voor de vereniging en de B.V.:
absenteisme op algemene vergaderingen laat zich daar als algemeen pro-
bleem niet gevoelen. Voor de N.V zou die eis veeleer passen. Een versterkte
meerderheid komt mij evenwel als voldoende waarborg voor.

Voor de vereniging en de kapitaalvennootschappen opent de wet de moge-
lijkheid de statuten te wijzigen ook al beperken de statuten zelf de mogelijk-
heid tot wijziging, of wordt die mogelijkheid zelfs uitgesloten. De door de
wet gestelde voorwaarden om ondanks de statutaire beletselen toch tot
wijziging over te gaan, kwamen aan de orde. Naar ik meen kan een statutaire
bepaling welke de bevoegdheid tot wijziging van een of meer andere
bepalingen beperkt, ook gewijzigd worden met algemene stemmen in een
vergadering waarin alle leden (of afgevaardigden) aanwezig of vertegen-
woordigd zijn.
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Voor de beantwoording van de in hoofdstuk 4 gestelde vraag in hoeverre een
besluit tot statutenwijziging ook inhoudelijk acceptabel is, dient te worden
gekeken naar de aard van de rechtspersoon in kwestie. Dat geldt met name
als wijzigingen worden aangebracht in rechten en verplichtingen van de
personen die in een organisatierechtelijke betrekking tot de rechtspersoon
staan. Van belang is dat zowel bij de vereniging als bij de kapitaalvennoot-
schap de leden/aandeelhouders een eigen belang hebben dat zij) mogen
nastreven. Voor aandeelhouders geldt bovendien dat dat belang van direct
financiéle aard is. Voorts is van betekenis in hoeverre men zich aan een
statutenwijziging kan onttrekken door beéindiging van het lidmaatschap
casu quo overdracht van aandelen. Dat laatste zal voor toonderaandelen in
een beursgenoteerde N.V. eenvoudiger liggen dan voor aandelen op naam
in een familie-B.V., vertegenwoordigend een minderheidspakket.

Met betrekking tot de vereniging werd ingegaan op art.36 lid 3 dat het
mogelijk maakt het lidmaatschap op te zeggen als een besluit wordt geno-
men waarbij rechten worden beperkt of verplichtingen verzwaard. Gecon-
stateerd werd dat deze bepaling ruime bescherming biedt aan de belangen
van de minderheid, ook ingeval van een hen onwelgevallig besluit tot
statutenwijziging.

Voor aandeelhouders ligt dat anders. Bescherming kan voor hen gezocht
worden in art.81/192 (juncto 92/201) dat bepaalt dat aan een aandeelhouder
niet, zelfs niet door wijziging van de statuten, tegen zijn wil enige verplich-
ting boven de storting tot het nominale bedrag van het aandeel kan worden
opgelegd. Bezien werd wat de reikwijdte van die bepaling is. Uit de wetsge-
schiedenis kan niet de bedoeling worden opgemaakt uitsluitend bescher-
ming te willen verlenen tegen verzwaring van financiéle aard.

In het bijzonder werd gekeken naar de vraag of de invoering van de
X%-regeling danwel wijziging van de blokkeringsregeling, wordt belem-
merd door de art.81/192. Dit laatste aspect vormde het onderwerp van het
behandelde Tonnema-arrest (NJ 1991, 645). Ik sluit mij aan bij een beperkte
uitleg van de art.81/192: wijzigingen in de structuur en organisatie van de
rechtspersoon kunnen door die bepalingen niet belemmerd worden. Als de
art.81/192 niet kunnen worden gehanteerd, biedt art.8 een subtiel instru-
ment om uitwassen tegen te gaan. Bij de B.V. zal het persoonsgebonden
karakter van de samenwerking een belangrijke factor moeten zijn om te
bepalen of wijziging van rechten en verplichtingen mogelijk is.

Hoofdstuk 5 bespreekt de bescherming van derden bij statutenwijziging. De

art.112/232 beogen bescherming te geven aan anderen dan aandeelhouders
als zodanig, aan wie bij de statuten rechten zijn toegekend. Geconstateerd
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werd dat het verbintenissenrecht voldoende bescherming zal verlenen; de
bepaling kan als overbodig beschouwd worden. Aan het artikel zou niet een
argument ontleend mogen worden om veranderingen in structuur en
organisatie tegen te houden. Een recht om een commissaris te benoemen
bijvoorbeeld, zou uit de statuten geschrapt kunnen worden zonder dat de
art. 112/232 dat belemmeren.

Uit de jurisprudentie inzake winst- en oprichtersbewijzen bleek het proble-
matisch karakter van deze rechten: aan de vennootschap werd door de
rechter grote vrijheid toegekend om de inhoud van die rechten verregaand
te beinvloeden.

Statuten geven inhoud aan de rechten en verplichtingen verbonden aan
aandelen. Aldus bepalen statuten de goederenrechtelijke inhoud van die
aandelen. Beperkt gerechtigden op die aandelen zullen aan de art.122/232
geen hulp kunnen ontlenen tegen een statutenwijziging die indirect hun
rechten beperkt.

De art.127/237 kunnen worden geschrapt. Er is geen behoefte aan de regel
dat de curator tijdens faillissement toestemming moet geven voor statuten-
wijziging.

Niet uitgesloten is dat statuten ook na ontbinding nog kunnen worden
gewijzigd. De statutenwijziging zal echter een functie moeten hebben in het
kader van de vereffening. Een besluit tot wijziging van de statuten als gevolg
waarvan de verdeling van het liquidatieoverschot wordt veranderd, zal snel
in strijd komen met de eisen van redelijkheid en billijkheid.

In hoofdstuk 6 besteedde ik aandacht aan de ministeriéle verklaring van geen
bezwaar. De langdurige behandelprocedure voor afgifte van ministeriéle
verklaringen is voor de praktijk bezwarend. Ik stelde voor de notaris te
belasten met de juridisch-technische toetsing. Als het departementale
onderzoek in het kader van de misbruikbestrijding als doelmatig wordt
beschouwd, zou uitsluitend dat deel van de werkzaamheden door het
Ministerie uitgevoerd moeten worden.

Als bezwaar bestaat tegen de ministeriéle beschikking kan een procedure
gestart worden in het kader van de Tijdelijke Wet Kroongeschillen. Tegen
deze administratieve beroepsprocedure kunnen bezwaren worden aange-
voerd. Met name is van belang dat doublures kunnen ontstaan met de
civielrechtelijke procedure inzake het besluit tot statutenwijziging, niet-
tegenstaande het feit dat tussen de beide procesgangen ook verschillen te
onderkennen zijn. Ik bestreed de in de literatuur naar voren gebrachte visie
om de administratieve procedure uitsluitend open te stellen voor de ven-
nootschap. Zou men met mij ervoor kiezen de notaris te belasten met de

204



juridisch-inhoudelijke toetsing van de statuten, terwijl misbruik-toetsing
aan het Ministerie voorbehouden blijft, dan zou de administratieve be-
roepsgang uitsluitend voor laatstbedoelde toetsing kunnen worden voor-
behouden. Wetsvoorstel 22 482 belooft verbeteringen, zoals de
onmogelijkheid om nog langer bezwaar te maken tegen het verlenen van
een verklaring van geen bezwaar.

De wettekst biedt veel ruimte om na een genomen besluit tot statutenwijzi-
ging in het ontwerp van de akte van statutenwijziging veranderingen aan
te brengen ter verkrijging van de verklaring van geen bezwaar. Hier zal met
mate gebruik van mogen worden gemaakt.

Hoofdstuk 7 gaat in op de vorm van de statuten. Voor de informele vereni-
ging werd het standpunt ingenomen dat de statuten van deze rechtspersoon
niet op schrift behoeven te worden gesteld.

Is een notariéle akte vereist dan is de vraag wat de functie van de notaris in
dezeis. Van belang is de bewijsrechtelijke meerwaarde van de notariéle akte,
waardoor de rechtszekerheid wordt gediend. Voor wat betreft de inhoud
van de akte geldt dat de notaris tot taak heeft ervoor te waken dat geen met
de wet strijdige bepalingen in de statuten terecht komen. Voorts zal hij
ervoor moeten zorgen, en dat is belangrijker, dat de statuten zoveel mogelijk
aan het met de rechtspersoon beoogde doel beantwoorden. Uit deze
taakstelling vloeit voort wanneer de notaris voor fouten aansprakelijk kan
worden gesteld. Die aansprakelijkheid kan zich openbaren op civielrech-
telijk en fiscaalrechtelijk terrein, en kan bepaald verder strekken dan de
art.27 en 286 lid 5 lijken aan te geven. Het feit dat een verklaring van geen
bezwaar is afgegeven voor een statutenwijziging van een N.V. of B V. die
niettemin leidt tot aansprakelijkheid, zal van betekenis zijn bij het vaststel-
len van schadevergoeding.

Uitgebreid werd ingegaan op de vraag wie de notariéle akte van statuten-
wijziging mag doen verlijden. Ik sloot mij aan bij de visie dat bij het opmaken
van de akte geen sprake is van vertegenwoordiging. Dit leidt tot de opvat-
ting dat het bestuur geen exclusieve bevoegdheid heeft de akte te doen
opmaken. De algemene vergadering kan anderen dan het bestuur met die
taak belasten. Bij de N.V. en B.V. blijft het bestuur steeds bevoegd, dus
ongeacht of ook anderen gevolmachtigd zijn.

Het moet mogelijk geacht worden een volmacht te geven aan de notaris of
anderen, om zodanige wijzigingen in het besluit van de algemene vergade-
ring aan te brengen als nodig zal zijn om ervoor te zorgen dat geen strijd
ontstaat met de wet.
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Bij het besluit tot statutenwijziging kunnen anderen betrokken zijn dan
alleen het tot wijziging bevoegde orgaan. In de eerste plaats zijn daar
degenen die in een organisatierechtelijke betrekking staan tot de rechtsper-
soon. In de tweede plaats zijn er de echte buitenstaanders, te rekenen onder
de belanghebbenden van art.15 lid 3 en art.295. Ook op naleving van de
statuten kan door die buitenstaanders worden aangedrongen.

Methet oog op de Wet op de Ondernemingsraden werd gekeken in hoeverre
een statutenwijziging de ondememingsraad kan aangaan. De onderne-
mingsraad dient van de statuten en wijzigingen daarin op de hoogte te
worden gesteld. Bestaat er ook een adviesrecht op grond van art.25 W.O.R.?
In de jurisprudentie is dat tot tweemaal aangenomen. Bedacht zal echter
moeten worden dat statutenwijziging alleen relevant is als deze leidt tot
consequenties voor de aan de rechtspersoon verbonden onderneming
(hoofdstuk 8).

Als uitvloeisel van de eerste EG-richtlijn bestaan verplichtingen tot open-
baarmaking. Bij de door de Kamers van Koophandel en Fabrieken gehouden
registers moet deponering plaatsvinden van een authentiek afschrift en van
de gewijzigde statuten.

Art.6 geeft regels van derdenbescherming. Nagegaan werd wat precies moet
worden geopenbaard. In de praktijk wordt ook opgaaf verlangd van de
enkele mededeling dat de statuten gewijzigd zijn. Strikt genomen biedt art.6
tegen een onjuiste inschrijving van dat gegeven geen bescherming.

Voor bescherming op grond van art.6 lijkt publicatie in de Nederlandse
Staatscourant op het eerste gezicht niet nodig. Na vergelijking met art.31
Hrgw. werd die opvatting verworpen.

In hoofdstuk 9 werd ook naar voren gebracht dat de bescherming van art.6
niet geldt voor personen die in een organisatierechtelijke betrekking tot de
vennootschap staan, met name niet jegens aandeelhouders.

Naast de door Boek 2 voorgeschreven openbaarmaking is er de inschrijving
en nederlegging op grond van de Handelsregisterwet. Die wet kent het
systeem dat zowel inschrijving als nederlegging moeten hebben plaatsge-
vonden vooraleer tegenwerping mogelijk is. Die opzet komt niet logisch
voor. Waarom dient van ingeschreven gegevens tevens te blijken uit
gedeponeerde stukken; de inschrijving zou toch voldoende moeten zijn?
De notaris heeft een eigen taak om voor de voorgeschreven openbaarma-
kingen zorg te dragen.

Niet is in de wet geregeld op welk tijdstip de statuten in werking treden als
een notariéle akte c.q. een verklaring van geen bezwaar de afsluiting vormt
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van een statutenwijziging. Naar analogie van art.318 stelde ik dat die
gewijzigde statuten zouden moeten gelden met ingang van de dag volgend
op die waarop de akte gepasseerd werd c.q. de verklaring werd afgegeven.

Ook voordat een statutenwijziging met een notariéle akte of verklaring van
geen bezwaar wordt afgesloten, is het besluit tot statutenwijziging van
invloed. Bij de interpretatie van wat de normen van redelijkheid en billijk-
heid inhouden, speelt zo'n besluit een rol.

Statutenwijziging onder een opschortende tijdsbepaling of voorwaarde
wordt in de praktijk en in de literatuur aanvaard. Met name de voorwaar-
delijke statutenwijziging dient kritisch te worden bezien: het gevaar dreigt
dat de algemene vergadering haar dwingendrechtelijk toegekende be-
voegdheid tot statutenwijziging uit handen geeft. Dat doet zich voor als de
samenstelling van de algemene vergadering ingrijpend gewijzigd is, ingeval
er aan gedacht wordt de statutenwijziging te effectueren.

Of aan statutenwijziging terugwerkende kracht kan worden verleend is aan
de orde gekomen in een arrest van 18 december 1991 (boekjaarwijziging).
Een principiéle afwijzing van die mogelijkheid is daarin niet te lezen.
Bescherming van verkregen rechten zal aan terugwerkende krachtin de weg
staan.

Art.3:58 biedt de mogelijkheid een nietige rechtshandeling te bekrachtigen.
Door nadat zo'n rechtshandeling is verricht de statuten alsnog te wijzigen
kan van bekrachtiging sprake zijn. De facto komt dat neer op terugwerkende
kracht van statutaire bepalingen (hoofdstuk 10).

In hoofdstuk 11 wordt de statutenwijziging bij structuurvennootschappen
bekeken. Geconcludeerd kan worden dat de goedkeuringsbevoegdheid van
de raad van commissarissen van een voorstel van het bestuur tot statuten-
wijziging, weinig voorstelt. Deze bevoegdheid tot goedkeuring zou uitge-
breid moeten worden tot ieder voorstel tot statutenwijziging.

Het structuurregiem treedt in werking als aan de wettelijke criteria is
voldaan. De inwerkingtreding is niet afhankelijk van een aanpassing van de
statuten, ofschoon die aanpassing wel is voorgeschreven. Het bestuur zal
het initiatief tot die aanpassing moeten nemen. Niet-aanpassing kan leiden
tot schade voor de vennootschap indien derden afgegaan zijn op de door de
statuten gewekte schijn.

Als in de algemene vergadering een besluit aan de orde komt tot aanpassing
van de statuten aan het structuurregiem zullen tegen dat voorstel uitge-
brachte stemmen als nietig aangemerkt moeten worden.
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Het structuurregiem kan voor een vennootschap niet langer van kracht zijn.
Denkbaar is ook dat er een wijziging optreedt in een toepasselijk structuur-
regiem: van een volledig regiem naar een beperkt regiem, of omgekeerd. In
die gevallen is in de wet niet met zoveel woorden een verplichting opgeno-
men de statuten aan te passen. Die verplichting zou ik niettemin in de wet
willen lezen.

In het bijzonder bij overgang van het volledige naar het verzwakte regiem,
kan de vraag opkomen wat de betekenis is van de niet aangepaste statuten.
In dit verband werd het Westhaven-arrest besproken. In dit arrest was
sprake van een verleende ontheffing van het structuurregiem. Uit het arrest
van de Hoge Raad is op te maken dat die ontheffing onmiddellijke werking
heeft. Hieruit zou volgen dat terstond het gewone regiem van toepassing
zou worden. Opgemerkt moet echter worden dat Westhaven geen onderne-
mingsraad kende, zodat van een vrijwillige aanvaarding van het structuur-
regiem geen sprake kon zijn. Over de uitleg van het arrest bestaat geen
eenstemmigheid. Ik sloot mij aarzelend aan bij de opvatting dat de niet
aangepaste statuten moeten worden gezien als een vrijwillige aanvaarding
van de daarin vervatte structuur. De wetgever dient echter duidelijkheid te
scheppen.

In hoofdstuk 12 wordt aandacht gevraagd voor de mogelijkheden voor de
rechter om de statuten te wijzigen. Benadrukt werd dat de wet de rechter
voorhoudt zich niet met het beleid van de vennootschap en de daarmee
verbonden ondememing in te laten. Voorts werd erop gewezen dat
nietigverklaring en vernietiging van een afgewezen voorstel niet mogelijk
is op grond van de art.14 en 15; afwijzing van een voorstel wordt niet
beschouwd als een besluit. Niettemin geeft de wet een aantal mogelijkheden
aan de rechter om actief in te grijpen. Van belang zijn de voorzieningen die
getroffen kunnen worden in het kader van het recht van enquéte, waaronder
de mogelijkheid om tijdelijk af te wijken van de statuten.

Het arrest Sluis B.V. leert dat een weigering van een aandeelhouder om mee
te werken aan een wijziging van de statuten, wanbeleid kan betekenen.
Ook buiten het recht van enquéte zijn er mogelijkheden tot rechterlijk
ingrijpen. De mogelijkheid van reéle executie biedt de opening een statuten-
wijziging te effectueren als een besluit tot statutenwijziging is genomen.

In de literatuur wordt verdedigd dat de rechter ook zelf de statuten kan
wijzigen. Voorts wordt gesteld dat de rechter een rechterlijk gebod kan
afgeven dat de personen die deel uitmaken van het orgaan dat het besluit
kan nemen tot statutenwijziging, v66r een bepaald voorstel stemmen. Dat
rechterlijk gebod dient dan gebaseerd te zijn op de eisen van redelijkheid en
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billijkheid van art.8. Met deze beide laatstgenoemde mogelijkheden eigenen
de rechter en de literatuur zich veel vrijheid toe, gezien de bijzondere
regeling van het recht van enquéte die dan genegeerd wordt.

In hoofdstuk 13 werden specifieke aspecten bezien van statutenwijziging bij
de stichting. De statuten van de stichting kunnen alleen gewijzigd worden
als de statuten zelf dat mogelijk maken. Verdedigd werd dat dit voortvloeit
enerzijds uit het monistisch stelsel zoals dat voor de stichting geldt, en
anderzijds samenhangt met het gegeven dat degenen die organisatierechte-
lijk bij de stichting betrokken zijn, geen eigen-belang representeren.

Aan de rechter is een belangrijke taak toegekend: hij kan binnen de door de
wet aangegeven grenzen de statuten zelf wijzigen. Die bevoegdheid dient
restrictief te worden uitgelegd, hetgeen eveneens geldt voor de bevoegdheid
van een orgaan. Het moet niet mogelijk worden geacht dat de rechter aan
(bijvoorbeeld) het bestuur de bevoegdheid toekent om voortaan buiten hem
om, zelf de statuten te wijzigen.

Of aan begrenzingen aangebracht in titel 6 van Boek 2 ontkomen kan worden
door een fusie te entameren met de stichting waarvan men de statuten wenst
te wijzigen, hangt af van de wijze waarop de rechter art.317 lid 5 uitlegt.
Art.Il van de wet van 23 juni 1966 kan geschrapt worden, zeker gezien de
ruimte geboden door art.294.

Onderwerp van hoofdstuk 14 zijn de vennootschapsrechtelijke overeenkom-
sten. In de praktijk wordt van deze overeenkomsten gebruik gemaakt
vanwege het feit dat met de statuten samenhangende formaliteiten kunnen
worden ontlopen. Binnen bepaalde grenzen worden overeenkomsten tus-
sen aandeelhouders erkend. Tegen overeenkomsten met bestuurders of
commissarissen bestaan meer bedenkingen vanwege het feit dat zij anders
dan aandeelhouders niet hun eigen belang mogen nastreven; uitgesloten
zijn deze overeenkomsten niet.

Als verschillen tussen regelingen in de statuten danwel in een overeenkomst
werden genoemd dat om derden aan een overeenkomst te binden gebruik
gemaakt zal moeten worden van een kettingbeding. Voorts geldt dat bij
faillissement verplichtingen gekoppeld aan het aandeel niet tot de te verifié-
ren schulden zullen behoeven worden gerekend. Een uitzondering geldt
voor de verplichting tot volstorting van een aandeel.

Wanneer een regeling in een overeenkomst wordt aanvaard zal steeds de
vraag moeten worden gesteld of een statutaire regeling niet ook mogelijk
zou moeten worden geacht.
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CHAPTER 15: SUMMARY
ARTICLES AND AMENDMENT OF ARTICLES

In chapter 1 the general aspects of the concept of Articles are dealt with. I
would emphasise, contrary to the prevailing descriptions of Articles, that
these are a means to vary the rules of Book 2 of the Dutch Civil Code insofar
as the law so permits. Articles constitute a conglomeration of basic rules
with a nature of their own. In the first place there are the provisions which
identify the legal person: in particular, those which mention the name, seat
or registered office, the corporate objects and type of legal person concerned.
Subsequently the Articles provide rules which determine the relations inter
se between the persons who have a function within the organisation of the
legal person, which rules are clearly tailored primarily for internal purposes.
In the third place there are distinct provisions in respect of the nature of and
the rights vested in shares and the rights of members. These provisions fall
within the sphere of property rights. Finally, there is a further category of
provisions which are partly directed at the relations of the legal person with
third parties: the rules providing who may act for and represent the legal
person and the description of the corporate object.

Whether or not a provision is to be considered as a provision that belongs
in the Articles is important, principally, because this will determine whether
the procedural provisions in respect of Articles must be observed. In addi-
tion, a resolution contrary to the Articles is null and void or may be avoided,
whereas a resolution contrary to by-laws may always be avoided. If the
Articles do not meet the statutory requirements this could lead to a winding
up of the legal person (section 21},

The intention of the parties to the Articles is of importance as the contents
of the Articles must follow the procedural provisions to ensure that such
intention is given effect. This also applies in respect of a verbatim citation
of statutory provisions or a direct reference to statutory definitions.

Which guidelines should be observed in the construction of Articles? It is
important that Articles are published so that third parties may take cog-
nisance thereof. As they will not be aware of the intentions of the persons
under whose responsibility under the rules of company law the Articles
were drawn up, such intentions cannot play a role. However, this juris-

1 Unless mentioned otherwise all sections refer to sections of Book 2 ("Legal Persons") of
the Dutch Civil Code. A translation of Book 2 is published in Companies and other legal
persons under Netherlands law and Netherlands Antilles law by H.C.S. Warendorf and
R.L. Thomas (loose-leaf edition; Kluwer Law and Taxation Publishers).
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prudential view has only a relative value. The basis for this view falls away
where construction only plays arole in internal legal relations. Furthermore,
the multitude of legal subjects within the legal person must be taken into
account. This will not allow provisions in the Articles to be construed in
different ways. However, this argument also loses weight as and when the
number of legal subjects becomes smaller. That no consideration may be
given to intentions is too narrow a pronouncement.

In general, it should also be noted that, where construction is concerned, the
manner in which laws are construed may constitute a guideline; rules of
construction of contracts play a secondary role.

On the construction of the objects, a lack of clarity in the description of the
corporate object is for the account of the legal person. In view of the
background of section 7 (protection of the other party), the applicable case
law may not, of itself, be construed broadly.

The Supreme Court, having regard to section 99 of the Judiciary (Organisa-
tion) Act ("Wet op de Rechterlijke Organisatie”), does not traditionally
consider it to be its task, on appeal on a point of law, to review Articles and
by-laws. This entails the risk that courts of law may arrive at mutually
different constructions.

Construction of the Articles by a constituent body of a legal person must be
regarded with some scepticism, because this results in the creation of law.
The duty to construe the Articles may then conflict with the sharing of
authority within the legal person. The reasonableness and fairness of section
8 may, insofar as necessary, serve to correct the constituent body which
construes the Articles. Those standards also play a direct role: reasonable-
ness and fairness may both restrict and supplement the effect of the Articles.
Where there is a restrictive effect it should be noted that section 8 enables a
resolution for the amendment of Articles to be challenged where avoidance
based on section 15 is no longer possible.

The law pays little attention to by-laws, which will (and must) then relate to an
elaboration of provisions in the Articles, in particular with regard to procedure.
As there are no statutory procedural provisions pursuant to which by-laws
must be drawn up and amended, by-laws have a certain popularity. It needs
to be carefully considered whether or not provisions in by-laws should be
incorporated in the Articles.

Contrary to Articles and by-laws, resolutions normally provide for specific
matters. Resolutions may not bein conflict with the Articles, even if adopted
unanimously. The legal principles based on applicable jurisprudence have
been considered. The argument in favour of legal certainty justifies the
conclusion that the Articles are supreme.
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The subject of chapter 2 is the preparation of a resolution for the amendment
of the Articles.

If it appears that the Articles in the deed establishing the legal person do not
correspond with the intention of the incorporators, this could constitute a
mistake. On the basis of section 21 this could result in the adoption of the
correct Articles.

The law does regulate the applicable procedure for adoption of resolutions
of associations and capital companies. Nevertheless the applicable rules
may also be of importance for foundations, namely in considering whether
the standards of reasonableness and fairness (section 8) were observed in
the process of adopting a resolution. The adoption procedure requires that
due regard should be given to the principle that an amendment of the
Articles may not be sprung upon the members/shareholders. In section 42,
subsection 1 there are provisions specifically for associations; the notice
convening the meeting must mention that an amendment of the Articles will
be on the agenda. It need not be indicated what such amendment entails.
For N.V.’s and B.V.’s there are more detailed provisions. The notice conve-
ning a meeting of such legal persons must also state that an amendment of
the Articles will be on the agenda as well as other matters which will also
be raised.

In the case of both associations and capital companies, notice periods of not
less than seven and fifteen days, respectively, must be observed for the
holding of a general meeting (unless the President of the Court determines
a different notice period by virtue of section 221, subsection 1).

Careful preparation of the procedure for adopting a resolution requires that
the proposal shall be made available for inspection at a suitable place, which
could be the residence or office of the secretary or the notaries. It must be
provided that copies of the proposal may be obtained without charge.
Non-observance of procedural requirements may, in principle, enable the
avoidance of the resolution.

It may be inferred from the law that a proposal for the amendment of Articles
may be made by the management, the Supervisory Board or by one or more
shareholders who jointly have an interest of at least one-tenth of the number of
votes or of the issued capital, as the case may be; in the Articles such a right
may also be given to other persons. The right to make a proposal is regarded
as a derivative of the right to convene and set a date for the general meeting.
The question was raised whether such linkage is necessary: should not the
group of persons entitled by law to make a proposal be widened? My answer
is in the affirmative. Reasonableness and faimess may require that further
procedural conditions are satisfied. If a matter is of particular importance for
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certain persons the convening notice must be sent in such a manner that it will,
in fact, reach them. It was argued that a consolidated text of the Articles
including the proposed amendment should already be available during the
preparatory phase. The management’s spontaneous explanation of the purpose
of the amendment may also be required. Reasonableness and faimess may also
impose certain conditions as to the date on which a resolution for an amend-
ment shall be put to the general meeting.

One should not submit too quickly to a proposal to change the text of a
proposed amendment of the Articles: that the meeting eventually votes on
a proposal different from that which was available for inspection should be
avoided.

For associations, the law requires a majority of two-thirds of the votes cast
for adopting a resolution for the amendment of the Articles. For capital
companies an absolute majority of the votes of the general meeting will
suffice. Provided the Articles admit the possibility of an amendment of the
Articles, an absolute majority will also suffice for foundations. For B.V.’s it
is argued in chapter 3 that the legislator has started from the premise that
votes must be unanimous, due to the strong personal nature of the collabo-
ration of the shareholders. For N.V.’s a two-thirds majority would make
sense. For N.V.’s the argument in favour of a qualified majority is the
particular importance of the amendment of the Articles. The means of
countering obstructions raised by dissentients were considered; sections 8,
336 and 350 are of importance in this respect.

A quorum requirement for associations and B.V.’s does not much appeal to
me: absenteeism at general meetings is not considered a general problem.
For N.V.’s a quorum requirement would make more sense. However, I
would consider a qualified majority as a sufficient safeguard for N.V.’s.
For associations and capital companies the law permits the amendment of
the Articles even if the Articles themselves restrict or exclude their amend-
ment. The conditions imposed by law to proceed with an amendment,
notwithstanding the impediments in the Articles, were dealt with. In my
opinion a provision in the Articles which restricts the right to amend one or
more other provisions may also be amended unanimously in a meeting at
which all members (or their proxies) are present or represented.

For an answer to the question raised in chapter 4, as to what extent the
content of a resolution for the amendment of Articles is acceptable, one must
consider the nature of the legal person concerned. This specifically applies
if changes are made in the rights and obligations of persons who have a
function in the legal person’s organisation. It is important that the mem-
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function in the legal person’s organisation. It is important that the mem-
bers/shareholders of associations and capital companies may seek to foster
their own interests. In the case of a shareholder such interest is of a directly
financial nature. Of further significance is the extent to which it is possible
to circumvent the effect of an amendment of the Articles by terminating
membership or, as the case may be, by a transfer of shares. Such a transfer
is simpler in the case of bearer shares of a listed N.V. than of registered shares
in a family-controlled B.V. representing a minority holding.

With regard to associations reference is made to section 36, subsection 3
which enables the termination of membership upon the adoption of a re-
solution whereby rights are restricted or obligations are increased. It was
established that this provision offers a broad protection for minority inte-
rests also in the case of a resolution for the amendment of Articles which
they do not welcome. For shareholders matters are different. They may seek
protection from sections 81/ 1922 (in conjunction with 92/201), which pro-
vide that no obligation may be imposed upon a shareholder, even by an
amendment of the Articles, whereby he is, against his will, committed to
something more than paying up thenominal amount of his share. The scope
of that provision was reviewed. The conclusion cannot be drawn from the
legal history that it served only to protect against any additional obligations
of a financial nature.

Particular attention was given to the question whether the introduction of
the x%-provisions or amendment of the provisions restricting transfers of
shares is impeded by sections 81/192. This latter aspect formed the subject
matter of the Tonnema-case (Nederlandse Jurisprudentie 1991, 645), which
was reviewed. I endorse a restrictive construction of sections 81/192: chan-
ges in the structure and organisation of the legal person may notbe impeded
by these provisions. If sections 81/192 are inapplicable section 8 offers a
subtle instrument to combat excesses. In the case of B.V.’s the personal
nature of the enterprise mustbe an important factor in determining whether
any changes in the rights and obligations are possible.

In Chapter 5 the protection of third parties on an amendment of the Articles
was reviewed. Sections 112/232 aim to provide protection to persons other
than shareholders as such, in whom rights are vested under the Articles. It
was established that the law of obligations will confer sufficient protection
so that the provision may be regarded as superfluous. The section should
not serve to support the argument for preventing changes in structure and

2 Where two sections are mentioned together, the first relates to N.V.’s and the second to
B.V.’s.
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organisation. It should be possible to delete a right to appoint a supervisory
board member from the Articles without sections 112/232 constituting an
obstacle thereto.

The case law on profit sharing and founders rights illustrated the problema-
tical nature of these rights: companies are given a great deal of freedom by
the Courts to control the contents of these rights to a far-reaching extent.
Articles implement the rights and obligations attached to shares. Thus
Articles determine which rights are vested in shares under the law of
property. Persons in whom a limited right to such shares is vested may not
invoke sections 122/232 against an amendment of Articles which indirectly
curtails their rights. Sections 127/237 could be repealed. There is no need
for provisions which require the liquidator during an involuntary liquida-
tion to give consent for an amendment to the Articles.

It is not excluded that Articles may also be amended after a winding up.
However, an amendment of the Articles must serve a purpose within the
framework of the liquidation. A resolution for the amendment of Articles,
as a result of which the division and allocation of the liquidation surplus are
changed, will soon come into conflict with the dictates of reasonableness
and fairness.

In Chapter 6 I dealt with the ministerial certificate of no objection. The
lengthy procedure required for the consideration of issuing ministerial
certificates is onerous for practitioners. I have proposed that the notary be
charged with the legal-technical review. If the department responsible for
combatting abuse is working effectively it should exclusively attend to that
part of the work. If there is an objection against the ministerial order,
proceedings may be initiated pursuant to the Interim Act on Disputes of the
Crown ("Tijdelijke Wet Kroongeschillen"). Such administrative review may
be criticized. Specifically, it is important that such proceedings could result
in duplication with civil law proceedings in respect of resolutions for the
amendment of Articles notwithstanding the fact that the types of proceed-
ings are different. I contested the view to be found in legal literature that
such administrative procedure should only be available for companies. If
my proposal to entrust the notary with the review of the legal contents of
the Articles and to leave a review of abuse to the ministry were accepted,
then the administrative procedure could be exclusively reserved for the
latter’s review. Bill 22 482 promises improvements e.g. the impossibility to
appeal the grant of a certificate of no objection.

The text of the law gives sufficient scope for making changes in the draft-
deed for the amendment of the Articles after a resolution is adopted to
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amend the Articles for the purpose of obtaining the certificate of no objec-
tion. Only to a limited degree should this opportunity be used.

In Chapter 7 the form of Articles is considered. In my view the Articles of
informal associations need not be set out in writing.

If a notarial deed is required this raises the question, what is the function of
the notary. Of importance is the value for evidential purposes added by a
notarial deed which enhances legal certainty. Insofar as the contents of the
deed are concerned, it is the notary’s duty to ensure that no provisions find
their way into the Articles which conflict with the law. More importantly,
he must further ensure that the Articles correspond as much as possible with
the object for which the legal person is formed. From this duty it follows
that the notary may be held liable for mistakes. Such liability may arise
under civil law and fiscal law and may assuredly have a wider scope than
sections 27 and 286, subsection 5 seem to indicate. The fact that liability
arises notwithstanding the issue of a certificate of no objection for an
amendment of the Articles of an N.V. or B.V. is significant for determining
damages.

The question who may execute a notarial deed for the amendment of the
Articles was dealt with at length. T have endorsed the view that the prepa-
ration of the deed does not constitute an act of legal representation so that
the management does not have the exclusive right to execute the deed. The
general meeting may charge persons other than the management with such
task. In the case of N.V.’s and B.V.’s the management will always remain so
enpowered, irrespective of whether other persons were also so authorised.

It should be possible to give a power of attorney to the notary or others to
make such changes to the resolution of the general meeting as will be
required to ensure that no conflict with the law arises.

In the resolution to amend the Articles others may be involved apart from
the constituent body itself empowered to make the amendment. First, there
will be the persons who have a relationship with the legal person within its
organisation. Secondly, there are real outsiders to be found amongst the
interested parties mentioned in section 15, subsection 3 and section 295.
Such outsiders may also insist on due observance of the Articles.

In the context of the Works Councils Act ("Wet op de Ondernemingsraden”),
it was considered to which extent an amendment of the Articles may concern
a works council. A works council must be informed of the Articles and any
changes therein. Does it also have an advisory right under section 25 of the
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Works Councils Act? In case law, this was assumed in two different cases.
It should, however, be noted that an amendment of the Articles will only be
relevant if this has consequences for the undertaking connected with the
legal person (chapter 8).

As a result of the first EC-directive there are publication obligations. In the
register maintained by the Chambers of Commerce and Industry an authen-
ticated true copy of the Articles and of the amended Articles must be filed
for deposit.

Section 6 sets out provisions for the protection of third parties. The precise
publication requirements were considered. In practice, publication is also
required of the mere notice that the Articles were amended. Strictly, section
6 does not provide for protection against an incorrect registration of such
information.

For protection based on section 6, publication in the Netherlands State
Gazette does not, at first, seem necessary. After comparison with section 31
of the Commercial Register Act ("Handelsregisterwet"), hovever, this view
was rejected.

In chapter 9 it was also proposed that the protection of section 6 does not
apply to persons who form part of the organisation of the company, more
specifically not as regards shareholders. Apart from publication required by
Book 2, there must be registration and filing for deposit based on the
Commercial Register Act. That Act embodies the system that both registra-
tion and filing for deposit must have taken place before opposition is
possible. This requirement does not appear logical. Why should any regis-
tered particulars also need to appear from deposited documents; should not
registration by itself be sufficient?

The notary has a personal duty to ensure that the prescribed publication
takes place.

The law does not provide on which date the Articles take effect when the
amendment of the Articles is finalised by a notarial deed or, as the case may
be, a certificate of no objection.

By analogy with section 318, I proposed that such amended Articles should
take effect as from the day following the day of execution of the deed or, as
the case may be, of issue of the certificate.

Even before an amendment of the Articles is concluded with a notarial deed
or a certificate of no objection the resolution for the amendment of the
Articles has a certain legal effect. Such a resolution plays a role in construing
what the standards of reasonableness and fairness require.
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An amendment of the Articles with a suspensive provision or a condition
precedent is accepted both in practice and in the literature. In particular a
conditional amendment of the Articles must be regarded critically: there is
a danger that a general meeting yields the power to amend Articles vested
in it under rules of peremptory law. This will be the case if there have been
far-reaching changes in the composition of the general meeting at the time
the implementation of the amendment of the Articles is considered.
Whether a change in the Articles may have retrospective effect was raised
in a case of 18th December 1991 (change of financial year).It cannot be
concluded therefrom that such a possibility is, in principle, excluded. The
protection of acquu'ed rights will block retrospective effect.
Section 58 of Book 3° enables the ratification of a legal act that is null and
void. An amendment of the Articles after such alegal act has been performed
may constitute ratification.
De facto this results in the retrospective effect of provisions of the Articles
(chapter 10).
In chapter 11 the amendment of the Articles of “structure” compa.nies4 was
reviewed. It was concluded that the Supervisory Board’s right of approval
of a management proposal to amend the Articles has little meaning. This
right of approval should be extended to every proposal to amend the
Articles. The regime for structure companies applies if the statutory criteria
have been met. The application does not depend on the modification of the
Articles, although such a modification is indeed prescribed. The manage-
ment must take the initiative for such modification. Failure to modify may
result in a loss for the company if third parties relied on a misrepresentation
caused by the Articles.
If a resolution for the modification of the Articles to the “structure “regime
is put before the general meeting, votes cast against such a proposal must
be considered null and void.
There could be a situation in which the structure regime is no longer
applicable to a company. It is also possible for a change to occur in an
applicable structure regime: from a complete regime to a mitigated regime
or vice versa. In such instances the law does not expressly provide that the
Articles must be modified. Nevertheless, I would read such an obligation
into the law.
3 Atranslation of Book 3 is published in “New Netherlands Civil Code, Patrimonial Law”
by P.P.C. Haanappel and E. Mackaay (Kluwer Law Taxation Publishers).
4  In“General Survey of Book 2", in Companies and other legal Persons under Netherlands

law and Netherlands Antilles law, Professor P. Sanders expounds the law in respect of
“"large” or “structure” companies and a “structure” or “mitigated” regime.
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In particular, if the full regime is changed to a mitigated regime the question
may arise, what is the significance of the unmodified Articles? In this respect
the Westhaven case was discussed, in which an exemption from the struc-
ture regime was considered. From the decision of the Supreme Court it can
be inferred that such an exemption takes immediate effect, from which it
follows that the ordinary regime would immediately apply. It should be
noted, however, that Westhaven did not have a works council so that a
voluntary acceptance of the structure regime was not in issue. There is no
consensus on the interpretation of the decision. With some hesitation, I
endorsed the view that the unmodified Articles must be regarded as a
voluntary acceptance of the structure set out therein. However, the legislator
should clarify the position.

In chapter 12 attention is focussed on the ability of the Courts to amend the
Articles. It was stressed that the law admonishes the Courts not to involve
themselves with the policy of the company and the undertaking connected
with it. It was further pointed out that a declaration of nullity and avoidance
of a rejected proposal are not possible on the basis of sections 14 and 15; a
rejection of a proposal is not considered a resolution. Nevertheless, the law
enables the Courts to take an active role in a number of ways. Of importance
are the provisions which may be made within the framework of the right of
inquiry including the possibility temporarily to derogate from the Articles.
The Sluis B.V. case shows that the refusal of a shareholder to cooperate in
an amendment of the Articles may constitute mismanagement. Apart from
the right of inquiry, the Courts may also intervene in other ways. The
possibility of execution of an enforcement order offers an opportunity to
implement an amendment of the Articles or the adoption of a resolution for
the amendment of the Articles. Legal literature has proposed that the Courts
may also amend the Articles themselves. Furthermore, it has been conten-
ded that the Courts may order the persons who form part of a corporate
body empowered to adopt the resolution for the amendment of the Articles,
to vote in favour of a certain proposal. Such a Court order must, in such a
case, be based on the dictates of reasonableness and fairness of section 8. In
each of these cases, the Courts and legal authors allow themselves a large
degree of liberty, having regard to the special provisions on the right of
inquiry, which are then disregarded.

In chapter 13 the specific aspects of the amendment of Articles of founda-

tions were reviewed. The Articles of a foundation may be amended only if
they so provide. It was argued that this follows, on the one hand, from the
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monistic system applicable to foundations, and, on the other from the fact
that those involved in the organisation of a foundation do not represent any
personal interests.

The Courts have been given an important task: they themselves may amend
the Articles, within the limits drawn by the law. Such a power must be
construed narrowly and this is applicable also to the powers of a constituent
body. It is not considered possible for a Court to vest in the board for
example the power henceforth to amend the Articles itself, thereby bypas-
sing the Court.

Whether the restrictions in Part 6 of Book 2 may be circumvented by a
merger with the foundation, the Articles of which one wishes to amend,
depends on the manner in which the Courts interpret section 317, subsection
5.
Section II of the Act of 23rd June 1966 could be repealed, especially having
regard to the flexibility under section 294.

Chapter 14 deals with company law contracts. In practice such contracts are
used to circumvent the formalities connected with the Articles. Within
certain limits agreements between shareholders are recognised. There are
more objections against agreements between managing directors or super-
visory board members because they, unlike shareholders, do not protect
their own interest; these agreements are not excluded.

One of the differences between provisions in Articles or in a contract is that,
in order to bind third parties to a contract, they must be joined thereto by
means of a contractual stipulation whereby a party to a contract imposes the
obligation on its assignee (and subsequent assignees) to undertake to be
bound by the contract. Furthermore, on an involuntary liquidation obliga-
tions attaching to a share need not be considered as constituting part of the
liabilities which must be listed by the administrator as liabilities of the estate.
An exception is the obligation to pay up a share in full. Whenever it is
accepted that provisions are laid down in a contract, the question must
always be considered whether it would not have been also possible to
provide for the same in the Articles.

Translated by H.C.S. Warendorf and R.L. Thomas
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STELLINGEN

1. De wetgever dient het mogelijk te maken ook voor andere schulden dan
die tot voldoening van een geldsom, recht van pand en van hypotheek te
vestigen (vergelijk art.3:227 lid 1 B.W.).

2. Alleen al de praktische problemen waartoe het recht op de legitieme
portie en het recht tot inbreng (art.4:1132 B.W.) kunnen leiden, waarbij
met name gedacht kan worden aan problemen van rekenkundige aard,
doen twijfelen aan de wenselijkheid van deze figuren.

3. De bevoegdheid van consulaire ambtenaren in de Consulaire wet tot het
opmaken van notariéle akten, dient minder ruim te worden omschreven.

4. De reden waarom de wetgever geen enkelvoudsvorm kent van het fiscale
begrip "inkomsten" is even obscuur als die waarom geen enkelvouds-
vorm wordt gebruikt van de term "statuten”.

5. Het feit dat in het promotie-reglement met betrekking tot paranymfen
uitsluitend over passende kleding wordt gesproken, wijst erop dat hun
taak wordt onderschat.

6. De kwalitatieve verplichting van art.6:252 B.W. dient te worden gety-
peerd als goederenrechtelijk (indachtig de woorden van prof. mr H.C.F.
Schoordijk: de wetenschap is autonoom).

7. Voor de hoofdelijke aansprakelijkstelling van erfgenamen voor het recht
van successie en het recht van overgang, zoals geregeld in art.46 Invorde-
ringswet 1990, is niet steeds de vereiste rechtvaardigingsgrond te noe-
men, met name niet voorzover de verkrijging van buiten Nederland
woonachtige verkrijgers stoelt op de zogeheten fictiebepalingen uit de
Successiewet 1956.

8. De wettelijke stageduur van drie jaar, een vereiste waaraan kandidaat-
notarissen dienen te voldoen alvorens met waarmemingen te kunnen
worden belast, dient met tenminste twee jaar te worden verlengd.



9. Het gebruik onder juristen de titel van doctor niet te voeren, toont sterke
overeenkomst met het achterwege laten van type-aanduidingen op kost-
bare automobielen.

Stellingen behorend bij het proefschrift van B.C.M.Waaijer, Statuten en
statutenwijziging, te verdedigen op donderdag 29 april 1993.









