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Mr.drs. M.E.N. van Haren (Van der Heijden Instituut,
Radboud Universiteit Nijmegen)

1 Regelgeving

1.1 Noodwetsvoorstel in verband met de coronacrisis:
digitale aandeelhoudersvergaderingen, uitstel van
termijnen en beperking bewijsvermoeden bestuurders-
aansprakelijkheid in faillissement

Door de uitbraak van de coronacrisis is er een noodwets-
voorstel ingediend (Tijdelijke voorzieningen op het terrein
van het Ministerie van Justitie en Veiligheid in verband
met de uitbraak van COVID-19 (Tijdelijke wet COVID-19
Justitie en Veiligheid). Het wetsvoorstel is aangeboden aan
de Tweede Kamer (Kamerstukken II 2019/20, 35434, nr. 2 en
3). Het wetsvoorstel is te raadplegen via www.tweedekamer.
nl/kamerstukken/detail7id=2020Z06375&did=2020D13502.
De memorie van toelichting is te raadplegen via www.
rijksoverheid.nl/documenten/kamerstukken/2020/04/08/
memorie-van-toelichting-tijdelijke-wet-covid-19-justitie-
en-veiligheid. Ten tijde van dit schrijven heeft de Tweede
Kamer nog niet over het wetsvoorstel gestemd. De datum
van inwerkingtreding is nog onbekend.

Het noodwetsvoorstel voorziet in een tijdelijke afwijking
van diverse bepalingen uit Boek 2 BW. De achtergrond is
dat alle verenigingen, cooperaties, onderlinge waarborg-
maatschappijen en naamloze en besloten vennootschappen
jaarlijks verplicht zijn een algemene vergadering te hou-
den. Om de verspreiding van het coronavirus te beperken,
is het fysiek bijeenkomen voor een algemene vergadering
volgens de wetgever onwenselijk. Elektronische besluitvor-
ming is nodig. Naast een versoepeling van geldende regels
beoogt de wetgever met het wetsvoorstel rechtspersonen
en hun leden/aandeelhouders rechtszekerheid over de
noodzakelijke besluitvorming te bieden. Het wetsvoorstel
wil allereerst elektronische besluitvorming faciliteren,
door tijdelijke afwijkingen toe te staan van wettelijke en
statutaire bepalingen ten aanzien van het houden van
fysieke algemene vergaderingen. Daarnaast voorziet het
wetsvoorstel in uitstel van wettelijke termijnen en in
een tijdelijke beperking van het bewijsvermoeden voor
bestuurdersaansprakelijkheid in faillissement.

— Digitale algemene vergaderingen. Om elektronische
besluitvorming te faciliteren voorziet de noodwet in afwij-
kingen van wettelijke en statutaire bepalingen die het
houden van algemene vergaderingen regelen. Het bestuur
kan bepalen dat in plaats van een fysieke vergadering een
algemene vergadering wordt gehouden die uitsluitend via
een elektronisch communicatiemiddel te volgen is, waarbij
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vergadergerechtigden geen fysieke toegang hebben tot de
vergadering. Het bestuur moet dit bij de oproeping voor

de vergadering vermelden. Daarnaast kan het bestuur
besluiten dat het spreekrecht en het stemrecht uitsluitend
langs elektronische weg kan worden uitgeoefend; dit geldt
ook voor rechtspersonen die daar statutair niet in hebben
voorzien.

Voor het houden van een ‘digitale’ algemene vergade-
ring stelt het wetsvoorstel voorwaarden. Zo moeten de
leden/aandeelhouders de algemene vergadering via een
elektronisch communicatiemiddel kunnen volgen. Boven-
dien moeten leden/aandeelhouders in de gelegenheid zijn
gesteld schriftelijk of elektronisch vragen te stellen over
de onderwerpen op de agenda. Vragen kunnen tot in ieder
geval 72 uur voorafgaand aan de vergadering worden inge-
diend; het bestuur kan ook een kortere termijn hanteren.

Daarnaast gelden er aanvullende regels. Het bestuur
heeft een inspanningsverplichting om ervoor te zorgen dat
deze regels nageleefd worden. Als dat niet lukt, tast dit de
besluitvorming niet aan. Het betreft de volgende regels. De
gestelde vragen moeten uiterlijk tijdens de algemene ver-
gadering worden beantwoord. De antwoorden moeten op
de website van de rechtspersoon worden geplaatst of via
een elektronisch communicatiemiddel toegankelijk wor-
den gemaakt voor de leden/aandeelhouders. Het bestuur
spant zich ervoor in dat deelnemers tijdens de vergade-
ring elektronisch vragen kunnen stellen, tenzij dit in de
omstandigheden niet in redelijkheid kan worden gevergd.
Uit de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel blijkt
dat een haperende verbinding bij een lid/aandeelhouder
(of het anderszins niet optimaal kunnen deelnemen aan
de elektronische vergadering) de rechtsgeldigheid van de
besluitvorming niet aantast. Hiermee wordt voorkomen
dat er onzekerheid bestaat over genomen besluiten afthan-
kelijk van de invulling van de inspanningsverplichting van
het bestuur. Zie artikel 6, 10 t/m 14 en 19 t/m 21 van de
noodwet. Op vergelijkbare wijze krijgt ook het bestuur van
een vereniging van eigenaars (VVE) de bevoegdheid om de
wijze van vergaderen te wijzigen (art. 24 noodwet).

— Digitale vergadering bestuur/RvC. Het wetsvoorstel
voorziet er bovendien in dat ook vergaderingen van het
bestuur en de raad van commissarissen (RvC) elektronisch
kunnen plaatsvinden. Het bestuur kan elektronisch verga-
deren in plaats van fysiek, mits alle bestuurders daarmee
instemmen. Hetzelfde geldt voor de RvC en de raad van
toezicht bij de stichting. Statutaire bepalingen aangaande
het fysiek bijeenkomen van het bestuur of de RvC én
statutaire bepalingen die de uitoefening van de met deze
noodwet aan het bestuur toegekende bevoegdheden beper-
ken of aan de goedkeuring van een ander orgaan of een
derde onderwerpen, zijn niet van toepassing (zie art. 5 van
het wetsvoorstel).

— Uitstel van termijnen. Het bestuur van de nv kan de

termijn voor het houden van de jaarlijkse algemene verga-
dering verlengen met ten hoogste vier maanden (zie art. 9
van het wetsvoorstel). De memorie van toelichting beperkt
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zich op dit punt niet tot naamloze vennootschappen, en
lijkt er dus van uit te gaan dat ook het bestuur van andere
rechtspersonen een (statutaire) termijn voor het houden
van de algemene vergadering met vier maanden kan uit-
stellen.

Daarnaast kan het bestuur de opmaaktermijn van de
jaarrekening verlengen met ten hoogste vier maanden
(de verenigingen en codperatie) dan wel vijf maanden (de
nv en de bv). De algemene vergadering heeft in dit geval
geen mogelijkheid tot verlenging. De algemene vergade-
ring heeft volgens de toelichting na de verlenging nog een
maand om de jaarrekening vast te stellen, zodat deze nog
binnen de twaalf maanden na balansdatum kan worden
gepubliceerd. Zie artikel 7, 8 en 16 van de noodwet. Het
wetsvoorstel geeft terugwerkende kracht aan haar bepa-
lingen t/m 23 maart 2020 en laat deze bepalingen verval-
len per 1 september 2020. De wet ziet dus op de algemene
vergaderingen waarop de jaarrekening over het boekjaar
2019 wordt vastgesteld. Ook in geval van gebroken boek-
jaren kan men de regeling gebruiken. Het bestuur kan tot
en met 31 augustus 2020 de termijn voor het opmaken van
de jaarrekening verlengen met ten hoogste vier respectie-
velijk vijf maanden. Uit de wetstoelichting blijkt overigens
dat de termijnen van artikel 5:25¢ en 5:25d W{t niet wor-
den verlengd. Beursvennootschappen krijgen kort gezegd
geen uitstel, nu dit volgens de wetgever te ingrijpende
gevolgen zou hebben voor hun positie op de kapitaalmarkt.

— Beperking van bewijsvermoeden. Normaliter geldt het
niet-tijdig deponeren van de jaarrekening als bewijsver-
moeden voor bestuurdersaansprakelijkheid in geval van
faillissement (art. 2:138/248 lid 2 BW). De noodwet voor-
ziet in een beperking van dit bewijsvermoeden. Indien de
termijnen voor het deponeren van de vastgestelde jaarreke-
ning niet worden gehaald ten gevolge van de coronacrisis,
geldt het bewijsvermoeden niet. Het niet tijdig openbaar
maken van de jaarrekening geldt dan niet als onbehoorlijke
taakvervulling. Het bestuur dient in dit geval aan te tonen
dat het verzuim van de publicatieplicht te wijten is aan

de gevolgen van het coronavirus. Zie artikel 15 en 22 van
de noodwet. De wetstoelichting noemt het voorbeeld dat

de termijn voor het tijdig deponeren van de jaarrekening
niet kan worden gehaald ten gevolge van het uitstel van
de algemene vergadering door het coronavirus, of dat de
jaarrekening niet kan worden opgesteld of gecontroleerd
door een accountant. De hier besproken regeling vervalt op
1 september 2023, en voorziet daarmee in een beperking
van het bewijsvermoeden in geval van niet-tijdig depone-
ren van de jaarrekening over het boekjaar 2019. Overigens
wordt het bestuur wel geacht ondanks het coronavirus aan
de boekhoudplicht van artikel 2:10 BW te kunnen voldoen.
Hiervoor blijft het bewijsvermoeden gelden.

1.2 Wettelijk streefcijfer voor evenwichtige zetelverdeling
vervallen

Per 1 januari 2020 is het wettelijke streefcijfer voor een

evenwichtige zetelverdeling komen te vervallen. Door de
wettelijkstreefcijferregeling (art. 2:166, 2:276 en 2:391
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lid 7 BW) gold voor grote vennootschappen de verplichting
om bij benoemingen, voordrachten en het opstellen van
een profielschets zoveel mogelijk rekening te houden met
een evenwichtige verdeling van zetels van het bestuur en
de raad van commissarissen tussen mannen en vrouwen
(ten minste 30% vrouwen en ten minste 30% mannen). Zie
de ‘Wet van 10 februari 2017, houdende wijziging van boek
2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met het voortzet-
ten van het streefcijfer voor een evenwichtige verdeling
van de zetels van het bestuur en de raad van commissa-
rissen van grote naamloze en besloten vennootschappen’
(Stb. 2017, 68, Kamerstukken 34435). Per 1 januari 2020
zijn de wettelijke streefcijferbepalingen dus geschrapt (zie
art. IT van de genoemde wet).

Op 7 februari 2020 maakte het kabinet in een brief
bekend dat het in het voorjaar met een wetsvoorstel zal
komen waarin Nederlandse beursgenoteerde vennoot-
schappen verplicht worden tot een vertegenwoordiging van
mannen en vrouwen van elk ten minste 30% in de raad
van commissarissen. Een nieuwe benoeming die niet bij-
draagt aan het halen van de 30% wordt nietig verklaard.
Alle andere grote Nederlandse bedrijven moeten kort
gezegd met passende en ambitieuze streefcijfers komen
voor de top en subtop van het bedrijf. Voor de publieke en
semipublieke sector komt een vergelijkbare regeling. De
brief is te raadplegen via www.rijksoverheid.nl/actueel/
nieuws/2020/02/07/kabinet-aan-de-slag-met-diversiteit-
in-de-top. Het kabinet neemt daarbij de aanbevelingen
van het SER-advies van 20 september 2019 integraal
over. Het bedoelde SER-advies is te raadplegen via www.
ser.nl/nl/Publicaties/diversiteit-in-de-top. Inmiddels is
er een voorontwerp ter consultatie verschenen, zie www.
internetconsultatie.nl/nvenmv. Zie over dit onderwerp
uitgebreid C.D.dJ. Bulten, C.F. Perquin-Deelen, M.H.C.
Sinninghe Damsté en K.J. Bakker (red.), Diversiteit. Een
maultidisciplinaire terreinverkenning (Serie vanwege het
Van der Heijden Instituut deel 161), Deventer: Wolters
Kluwer 2020.

1.3 In werking getreden wijziging van 2:19a BW
(ontbinding van rechtspersoon door beschikking Kamer van
Koophandel)

Op 1 januari 2020 is een wijziging van artikel 2:19a BW

in werking getreden. Deze wijziging houdt verband met

de Wet tot wijziging van de Handelsregisterwet 2007 (Stb.
2019, 280). Zie over deze wet uitgebreid KwartaalSignaal
153 van E.J. Breukink. Ingevolge artikel 2:19 1id 1 sub e
BW wordt een rechtspersoon ontbonden door een beschik-
king van de Kamer van Koophandel als bedoeld in artikel
19a. Het gewijzigde artikel 2:19a lid 1 BW zorgt ervoor dat
een in het handelsregister ingeschreven rechtspersoon kan
worden ontbonden door een beschikking van de Kamer
van Koophandel, indien de Kamer is gebleken dat ten
minste twee van de in dat artikellid genoemde omstandig-
heden zich voordoen. De omstandigheden zijn kort gezegd
(sub a) dat er een jaar geen bestuurders van de rechts-
persoon staan ingeschreven, danwel dat de bestuurder is
overleden of niet bereikbaar is; of (sub b) de rechtspersoon
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is ten minste een jaar in gebreke met de nakoming van
de verplichting tot openbaarmaking van de jaarrekening;
of (sub c¢) de rechtspersoon heeft ten minste een jaar geen
gevolg gegeven aan een aanmaning tot het doen van aan-
gifte voor de vennootschapsbelasting; of tot slot (sub d) de
rechtspersoon is niet of niet meer bereikbaar gebleken op
het in het handelsregister ingeschreven adres, terwijl ook
geen opgave tot wijziging van de inschrijving is gedaan.
Met de wet beoogt de wetgever de rechtszekerheid en de
kwaliteit van het handelsverkeer te versterken.

1.4 Wetsvoorstel wettelijke bedenktijd beursvennoot-
schappen

Het Wetsvoorstel Wettelijke bedenktijd voor beursven-
nootschappen is in behandeling bij de Tweede Kamer
sinds 19 januari 2019. Op 11 februari 2020 is een verslag
verschenen van de vaste commissie voor Justitie en Veilig-
heid ten aanzien van het wetsvoorstel. Zie voor het verslag
Kamerstukken IT 2019/2020, 35367, nr. 5; te raadplegen
via https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-35367-5.
html). Zie voor het wetsvoorstel uitgebreid het vorige
KwartaalSignaal 154 van K.J. Bakker en Kamerstukken I1
2019/2020, 35367, nr. 3 (MvT). Met het wetsvoorstel zou
het bestuur van een Nederlandse beursvennootschap het
recht krijgen om, na goedkeuring van de RvC, een bedenk-
tijd van maximaal 250 dagen in te roepen als een aandeel-
houder een voorstel tot benoeming, ontslag of schorsing
van bestuurders of commissarissen of een voorstel tot
statutenwijziging met betrekking tot benoeming, ontslag
of schorsing van bestuurders of commissarissen agen-
deert, of in geval van een vijandig openbaar bod. Bijko-
mende voorwaarde is dat het agenderingsverzoek of het
openbaar bod in strijd met het vennootschappelijk belang
is. De Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht is in
haar advies van 30 januari 2020 kritisch op het wetsvoor-
stel Wettelijke bedenktijd. Het advies is te raadplegen

via www.knb.nl/stream/advies-wetsvoorstel-bedenktijd-
bestuur-beursvennootschap. In navolging van deze kri-
tiek stellen enkele fracties in het verslag vragen aan de
regering over de toegevoegde waarde van het wetsvoorstel
bij vijandige overnames. Ook wordt de regering gevraagd
te reageren op de door de commissie gedane suggesties.
Wordt vervolgd.

1.5 Wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen

Het Wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen
(34491) is op 28 januari 2020 aangenomen door de Tweede
Kamer. Het wetsvoorstel is nu in behandeling in de Eer-
ste Kamer. De Eerste Kamercommissie voor Justitie en
Veiligheid heeft op 31 maart 2020 een voorlopig verslag
uitgebracht, te raadplegen via: https:/zoek.officielebekend
makingen.nl/kst-34491-B.html.

Het wetsvoorstel is in de afgelopen jaren meermaals
gewijzigd. Zie over het wetsvoorstel G.J.C. Rensen,
‘Wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen in de
rebound’, WPNR 2019, afl. 7223, p. 44-46 en voor een over-
zicht van eerdere amendementen het KwartaalSignaal
151 van S.C.E.F. Moulen Janssen. In januari 2020 zijn in
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de Tweede Kamer opnieuw enkele amendementen aan-

genomen (het Kamerdossier is te raadplegen via https://

zoek.officielebekendmakingen.nl/dossier/34491). Ik geef
een kort overzicht.

— Door amendement 13 geldt de meervoudigstemrecht-
beperking uit het wetsvoorstel voor alle rechtsperso-
nen. In het herziene wetsvoorstel was de beperking
voor meervoudig stemrecht nog slechts van toepassing
op de naamloze en besloten vennootschap. Met het
aangenomen amendement geldt de meervoudigstem-
rechtbeperking weer voor alle rechtspersonen (nv,
bv, vereniging, cooperatie, onderlinge waarborgmaat-
schappij en stichting), zulks in lijn met een eerdere
versie van het wetsvoorstel. Zie ook H. Koster, ‘Wet
bestuur en toezicht rechtspersonen aangenomen door
Tweede Kamer’, Ondernemingsrecht 2020/46, afl. 5,
p. 246-247.

— Door amendement 14 geldt de belet- en ontstentenis-
bepaling, die in het gewijzigde wetsvoorstel nog slechts
voor de nv en bv gold, weer voor alle rechtspersonen.

— Door amendement 12 kent het voorstel een evaluatie-
bepaling waarmee de wet binnen vijf jaar na inwer-
kingtreding wordt geévalueerd.

1.6 Wetsvoorstel verruiming mogelijkheden verbieden
rechtspersonen

Het wetsvoorstel verruiming mogelijkheden verbieden
van rechtspersonen is in behandeling in de Tweede
Kamer. Zie over het wetsvoorstel het vorige Kwartaal-
Signaal (154) van K.J. Bakker en Kamerstukken II
2019/20, 35366, nr. 3 (MvT). Op 19 februari 2020 is het
eerste verslag van de Tweede Kamer verschenen (Kamer-
stukken II 2019/2020, 35366, nr. 5), waarin de regering
vragen worden gesteld. Het verslag is te raadplegen via
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-35366-5.html.

2 Rechtspraak

2.1 Bestuurdersaansprakelijkheid wegens selectieve
betaling

In HR 17 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:73, JOR
2020/55, m.nt. T. Salemink, AA20200274, m.nt. S.M.
Bartman (Ingwersen q.q./Source BV c.s.) stond de vraag
centraal of een bestuurder van een vennootschap onrecht-
matig handelt jegens onbetaald gebleven schuldeisers
van die vennootschap, als hij het faillissement van die
vennootschap heeft aangevraagd en daarna een schuld-
eiser selectief betaalt, behoudens de aanwezigheid van
een rechtvaardigingsgrond. De Hoge Raad beantwoordt
die vraag ontkennend. De Hoge Raad oordeelt:

‘Een bestuurder van een vennootschap is niet persoonlijk aansprake-
lijk jegens een vennootschapsschuldeiser die is benadeeld wegens het
onbetaald en onverhaalbaar blijven van zijn vordering, op de enkele
grond dat die bestuurder het faillissement van de vennootschap
heeft aangevraagd en daarna heeft bewerkstelligd of toegelaten dat
de vennootschap een of meer andere schuldeisers heeft betaald met
voorrang boven die vennootschapsschuldeiser.
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De aansprakelijkheid van de bestuurder moet, ook in
dit soort gevallen van betalingen in het zicht van fail-
lissement, beoordeeld worden aan de hand van de in de
rechtspraak ontwikkelde maatstaf of het handelen van de
bestuurder ten opzichte van de schuldeiser in de gegeven
omstandigheden zodanig onzorgvuldig is dat hem daarvan
persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt (zie
HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, JOR
2007/38 (Ontvanger/ Roelofsen)). De Hoge Raad oordeelt
dat het hof terecht het voorgaande tot uitgangspunt heeft
genomen en dat in het oordeel van het hof ligt besloten dat
de bestuurders persoonlijk geen ernstig verwijt treft.
Vermeldenswaardig is dat de Hoge Raad in dit arrest
niet meegaat met de in de literatuur en de conclusie van
A-G Van Peursem (ECLI:NL:PHR:2019:798) bepleite
verruiming van de omkeringsregel bij selectieve betalin-
gen in het geval het faillissement onvermijdelijk is. Tk
ga daar kort op in. Het uitgangspunt is kortweg dat het
een bestuurder van een vennootschap vrijstaat op grond
van een eigen afweging te bepalen welke schuldeisers in
de gegeven omstandigheden zullen worden voldaan (HR
26 maart 2010, JOR 2010/127, m.nt. D.A.M.H.W. Strik
(Zandvliet / ING)). Wanneer de vennootschap haar activi-
teiten heeft beéindigd en zij niet voldoende middelen heeft
om al haar schuldeisers te voldoen, staat het de bestuur-
der echter in beginsel niet vrij de aan de vennootschap
gelieerde schuldeisers te betalen boven andere schuld-
eisers, tenzij die betaling door bijzondere omstandigheden
wordt gerechtvaardigd (HR 12 juni 1998, JOR 1998/107,
m.nt. F.J.P. van den Ingh (Coral/Stalt)). Kort gezegd wordt
de bewijslast dan omgedraaid. De aansprakelijkheid staat
in beginsel vast en de bestuurder moet aantonen dat
sprake is van een rechtvaardigingsgrond. In dit arrest was
de vraag aan de orde of de omkeringsregel ook geldt als
de bestuurder zelf het faillissement aanvraagt en vervol-
gens selectieve betalingen verricht, ongeacht of sprake is
van een gelieerde partij of een persoonlijk belang van de
bestuurder. Dat zou een verruiming van de omkeringsregel
zijn. In navolging van de literatuur en lagere rechtspraak
pleit advocaat-generaal Van Peursem voor deze verrui-
ming. Hij beroept zich hierbij mede op een arrest van
de fiscale kamer van de Hoge Raad (HR 12 april 2019,
ECLI:NL:HR:2019:576, JOR 2019/123, m.nt. A.J. Tekstra).
Volgens de A-G moet het omslagpunt liggen bij de situatie
dat een faillissement op korte termijn onvermijdelijk is:
wanneer dat het geval is, is iedere selectieve betaling in
beginsel onrechtmatig, ongeacht de hoedanigheid van de
betaalde crediteur (gelieerd of niet-gelieerd) en ongeacht
een persoonlijk belang van de bestuurder daarbij. Volgens
de A-G was, met name door de eigen faillissementsaan-
vraag, dit omslagpunt bereikt. De Hoge Raad gaat niet
mee in die benadering. De civiele kamer van de Hoge Raad
laat het arrest van de Belastingkamer dan ook niet door-
werken in het leerstuk van selectieve betaling op grond
van onrechtmatige daad. Bij dat laatste hanteert hij nog
steeds Ontvanger/Roelofsen als toetsingskader. Zie, naast
de noot van Salemink bij dit arrest, ook de noot van J. van
Bekkum bij gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 7 januari
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2020, ECLI:NL:GHARL:2020:105, JOR 2020/80. Zie over
bestuurdersaansprakelijkheid wegens selectieve betaling
uitgebreid A. Karapetian, Bestuurdersaansprakelijkheid
uit onrechtmatige daad (Serie Recht & Praktijk, InsR11)
Deventer: Wolters Kluwer 2019 en Ph.W. Schreurs, ‘Selec-
tie van betalingen — afrekenen in de Twilight zone’, in:

G. van Solinge e.a. (red.), Aansprakelijkheid van bestuur-
ders en commissarissen. Nadere terreinverkenning in een
uitdijend rechtsgebied, Deventer: Wolters Kluwer 2017,

p. 351-376.

2.2 De vernietiging van een vennootschapsrechtelijke
splitsing met een beroep op de actio pauliana

Het Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna:

HvdJ EU) heeft belangrijke uitleg gegeven over de nietig-
heid van splitsingen van vennootschappen. In HvJ EU 30
januari 2020, ECLI:EU:C:2020:56, C-394/18, RN 2020/24
(I.G.I. Srl/Cicenia c.s.) legt het hof artikel 12 en 19 van de
Zesde richtlijn (82/891/EEG) uit door middel van antwoor-
den op prejudiciéle vragen van de Italiaanse rechter. In
deze zaak kon een vennootschapsrechtelijke splitsing
worden vernietigd met een beroep op de actio pauliana uit
de Italiaanse Codice civile. Volgens het hof verzet artikel
12 Zesde EEG-richtlijn zich er kort gezegd niet tegen dat
de schuldeisers van een gesplitste vennootschap wier vor-
deringen dateren van v66r de splitsing, een actio pauliana
instellen nadat de vennootschapsrechtelijke splitsing van
kracht is geworden. Daarnaast verzet artikel 19 Zesde
EEG-richtlijn zich er niet tegen dat de schuldeisers van
de gesplitste vennootschap nadat de splitsing van kracht
is geworden een actio pauliana instellen die de geldigheid
van die splitsing niet aantast maar het enkel mogelijk
maakt dat de splitsing niet aan deze schuldeisers kan
worden tegengeworpen.

Voor het Nederlandse recht is dit nieuw. De Nederlandse
Hoge Raad oordeelde in het Favini-arrest (HR 20 decem-
ber 2013, ECLI:NL:HR:2013:2122, NJ 2014/222, m.nt.

P. van Schilfgaarde) dat een splitsing niet kan worden
vernietigd op grond van de actio pauliana ex artikel 42
Fw. Volgens de Hoge Raad in Favini heeft het op de Zesde
richtlijn gebaseerde artikel 2:334u BW exclusieve werking
(r.0. 4.1.3 van het arrest). Een splitsing kan volgens de
Hoge Raad alleen worden vernietigd op de daar genoemde
gronden; de actio pauliana staat daarin niet vermeld.
Maar uit de uitspraak van het HvJ EU blijkt nu dat de
vernietigingsgronden in de Zesde Richtlijn geen exclusieve
werking hebben. Vernietiging op grond van de Italiaanse
actio pauliana was mogelijk. In Nederland leidt een
geslaagd beroep op de actio pauliana ex artikel 42 Fw tot
relatieve (betrekkelijke) nietigheid. Vernietiging krachtens
de faillissementspauliana heeft tot gevolg dat de rechts-
gevolgen van de vernietigde rechtshandeling niet tegen de
boedel kunnen worden ingeroepen, zie HR 24 april 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BF3917, NJJ 2009/416, m.nt. P. van
Schilfgaarde (Dekker q.q./ Lutece). Volgens het Hvd EU in
de hier besproken uitspraak is dat in Italié ook het geval,
het beroep op de Italiaanse actio pauliana zorgt er niet
voor dat de gehele splitsing nietig is, maar brengt slechts


https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:HR:2006:AZ0758
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:PHR:2019:798
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:HR:2019:576
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:GHARL:2020:105
http://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?oqp=&for=&mat=or&critereEcli=ECLI:EU:C:2020:56&language=nl
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:HR:2013:2122
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:HR:2009:BF3917
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relatieve nietigheid met zich. Voor het Nederlandse recht
lijkt het er dus op, het arrest van het HvJ EU indachtig,
dat ook de Nederlandse vennootschapsrechtelijke split-
sing kan worden vernietigd met een beroep op de actio
pauliana. Zie over deze materie nader Chr.M. Stokker-
mans, ‘Favini op losse schroeven’, WPNR 2020, afl. 7271
en E.R. Roelofs, Grensoverschrijdende juridische splitsing
van kapitaalvennootschappen (Serie vanwege het Van der
Heijden Instituut deel 122), Deventer: Wolters Kluwer
2014.

2.8 Ondernemingskamer stelt wanbeleid vast bij
zorginstelling DeSeizoenen
De Ondernemingskamer oordeelt dat sprake is geweest
van wanbeleid bij zorginstelling DeSeizoenen B.V,, een
zorginstelling voor verstandelijk gehandicapte volwas-
senen (gerechtshof Amsterdam (OK) 24 januari 2020,
ECLI:NL:GHAMS:2020:144). De Ondernemingskamer
gaf twee jaar geleden opdracht tot een onderzoek naar
het beleid en de gang van zaken van DeSeizoenen (zie de
eerste fasebeschikking Gerechtshof Amsterdam (OK) 30
april 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:1465, JOR 2018/211,
m.nt. A.F.J.A. Leijten). Er is onderzoek gedaan naar de
constructie waarin vastgoed is ondergebracht in een
aparte vennootschap. Een gedeelte van het vastgoed werd
in maart 2016 verworven door Vastgoed DeSeizoenen B.V.,
een zustervennootschap van DeSeizoenen. Die verwerving
is mede mogelijk gemaakt door een lening die DeSeizoenen
verstrekte aan Vastgoed DeSeizoenen, en door de huur-
overeenkomsten tussen deze twee zustervennootschappen.
Daarbij was er een verwevenheid van functies en belan-
gen. Ten tijde van het eerste bod op het vastgoed hadden
de bestuurders en twee commissarissen van DeSeizoenen
persoonlijke tegenstrijdige belangen. Op dat moment
waren bestuurders van DeSeizoenen geconflicteerd in ver-
band met hun (met het belang van DeSeizoenen tegenstrij-
dige) belangen als (indirecte) aandeelhouders van Vast-
goed DeSeizoenen, de beoogde koper van het vastgoed dat
vervolgens door DeSeizoenen weer zou worden gehuurd.
De Ondernemingskamer stelt voorop dat uit de wet-
telijke bepalingen, waaronder artikel 2:8 BW, volgt dat
een vennootschap bedacht moet zijn op gevallen van

sociaal-economisch recht

tegenstrijdig belang dan wel belangenverstrengeling en
daarmee zorgvuldig moet om gaan. Artikel 2:239 lid 6 BW
verbiedt bestuurders deel te nemen aan de beraadslaging
en besluitvorming met betrekking tot kwesties waarin een
direct of indirect persoonlijk tegenstrijdig belang speelt.
De te betrachten zorgvuldigheid klemt hier te meer, nu
het gaat om een zorginstelling. Hier zijn ook de belangen
van personen die athankelijk zijn van zorg aan de orde,
alsook het algemeen belang dat zorggelden daadwerkelijk
aan zorg worden besteed. Ook bepalingen in de Zorgbrede
Governancecode weerspiegelen de hoge mate van zorgvul-
digheid die binnen de branche als norm wordt beschouwd.
Volgens de Ondernemingskamer heeft het bestuur van
DeSeizoenen zich dan ook onvoldoende rekenschap gege-
ven van de betekenis van zijn geconflicteerde positie waar
het ging om de rol van DeSeizoenen in het kader van de
constructie rond het vastgoed en de in dat verband tussen
de zustervennootschappen uit te onderhandelen contrac-
ten. De Ondernemingskamer is al met al van oordeel dat
de totstandkoming van de governance en de besluitvor-
ming van DeSeizoenen blijk geven van wanbeleid. Zij treft
geen eindvoorzieningen.
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