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Reactie van VNO-NCW en MK B-Nederland
op het voorontwerp Wet bestuur en toezicht rechtsper sonen
6 mel 2014

VNO-NCW en MKB-Nederland maken graag gebruik vamaegelijkheid te reageren op het
voorontwerp Voorstel van Wet bestuur en toezicint nechtspersonen.

Het voorontwerp beoogt de kwaliteit van bestuutaazicht bij verenigingen en stichtingen te
verbeteren. Het voorziet in een wettelijke grongsiaor de instelling van een
toezichthoudend orgaan bij verenigingen en stigetinen harmoniseert het
aansprakelijkheidsregime met dat van NV’s en B®astuurders en toezichthouders van
verenigingen en stichtingen moeten zich bij de wking van hun taak richten naar het belang
van de rechtspersoon en de met die rechtspersobongen organisatie en kunnen
aansprakelijk zijn voor schade als gevolg van onbdhke taakvervulling. Tevens
uniformeert het voorontwerp de regels voor hetlnestn toezicht van alle rechtspersanen

VNO-NCW en MKB-Nederland onderschrijven het belarag goed bestuur en toezicht. Daar
waar verenigingen en stichtingen materieel in hedriffsvoering vergelijkbaar zijn met
ondernemingen in de vorm van NV’s en BV’s dienek bestuur en toezicht op een
vergelijkbaar niveau te zijn en voor zover nodigvteden geprofessionaliseerd, zoals die
professionaliseringsslag ook bij NV’s en BV’s hgafiatsgevonden. Zij menen dat de
praktijk gebaat is bij de voorgestelde wettelijlestregging van de mogelijkheid bij
verenigingen en stichtingen een raad van toezictd stellen.

Voor wat betreft de semipublieke sector menen VNOANen MKB-Nederland dat de
voorgestelde harmonisering van de aansprakelijsheg®ls voor verenigingen en stichtingen
met die voor NV's en BV’s prematuur is. De harmenisg heeft tot doel in de wet de taak
van bestuur en toezichthouders vast te leggen zgdaj onbehoorlijke taakvervulling
makkelijker aansprakelijk kunnen worden gestelderiquéteprocedures bij NV’'s enBV's is
gebleken dat wanbeleid en dus aansprakelijkheid gtalh snel wordt aangenomen. Het is
daarom des te meer van belang dat duidelijk ispneties de taken en verantwoordelijkheden
van bestuurders en toezichthouders zijn. In demaolieke sector zijn die echter nog
onvoldoende uitgekristalliseerd. Zij zijn niet é&méeén vergelijkbaar met taken en
verantwoordelijkheden van bestuur en toezichthadgiNV’s en BV’s vanwege het eigen
karakter van de semipublieke sector. Verwezen waadt de conclusies in het rapport van de
Commissie Halsenlalie er op heeft aangedrongen dat die taken emtvevardelijkheden
nauwkeuriger worden omschreven en dat de weeffantda semipublieke sector worden
hersteld. Nu daarvan nog geen sprake is, zijn bestus en toezichthouders daarvan de dupe
doordat zij op grond van de nieuwe regelgevingeweetier aansprakelijk gesteld kunnen
worden uit hoofde van wanbeleid, maar onduidesijvanneer daarvan sprake is of kan zijn.
VNO-NCW en MKB-Nederland bepleiten daarom om edestundamenten van de
semipublieke sector stevig te verankeren door nhiglaie sectorale wetgeving en
gedragscodes waarin taken en verantwoordelijkhddefelijk worden vastgelegd. Op

i Een lastig gesprek, Advies Commissie BehoorlijktBes september 2013
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sectorniveau zijn inmiddels diverse wetsvoorsteltebehandeling of in voorbereidifigen

ook de gedragscodes in de diverse sectoren woetegeascherpt. Nadat op die manier een
goede basis is verzekerd, dient te worden beziem ab ja in welke mate behoefte is aan de
thans voorgestelde harmonisering, waarbij dan ®derverschillen tussen private en niet
private organisaties in het oog moeten worden gaéiou

VNO-NCW en MKB-Nederland menen dat in het vooromwen onrechte geen rekening
wordt gehouden met het uiteenlopende karakter eativebrse verenigingen en stichtingen.
Het voorontwerp zou niet van toepassing dienefijrieop niet-commerciéle verenigingen en
stichtingen. Voor die verenigingen en stichtingetstaat het huidige - lichtere - regime.
Bestuur en toezicht vinden daar veelal plaats dabezoldigde vrijwilligers. De voorgestelde
uniformering zal averechtse effecten hebben enihden van vrijwilligers bemoeilijken. Dat
wordt nog versterkt door de combinatie met de ayggangevoerde maximering van het aantal
commissariaten. Die effecten zijn ongewenst intgdrwaarin juist steeds meer inzet van
vrijwilligers wordt gevraagd.

Met betrekking tot de uniformering van de regelenoet bestuur en toezicht van alle
rechtspersonen menen VNO-NCW en MKB-Nederland dabgdrijfsleven niet belast moet
worden met een veelheid aan nieuwe regels voorraedeen die pas net uitvoerig aan de
orde zijn geweest in de met ingang van 1 januakB4A werking getreden Wet bestuur en
toezicht in naamloze en besloten vennootschappetnvddrontwerp past bepalingen aan die
pas sinds die datum van kracht zijn en bovendiiel ¢ voorgestelde tekst tot onnodige
juridisering. VNO-NCW en MKB-Nederland menen datalgewenst is. De praktijk moet de
gelegenheid krijgen zich nieuwe wetgeving eigemaéken en moet er op kunnen vertrouwen
dat nieuwe wetgeving een langere “houdbaarheidsddteeft dan nu het geval lijkt te zijn.

In de woorden van de Raad van State in haar jasageover 2013: “ anders dreigen deze
bepalingen het karakter te krijgen van een wegweked, terwijl burgers, bedrijven,
instellingen en overheden nu juist op de wet moktemen rekenen. De regering moet
volgens de Raad van State terughoudend omgaanetaie&ren van nieuwe regels en
bevoegdheden. Aannemelijk moet worden gemaaktaabestaande regeling een leemte of
een gebrek vertoont Bij de behandeling van het wetsvoorstel bestuupenricht heeft de
Minister van Veiligheid en Justitie bovendien tosggd het hele wetsvoorstel na een termijn
van 3 jaar te evaluer&rdus uiterlijk 1 januari 2016. Het voorontwerpisk om die reden
prematuur en zou in ieder geval deze evaluatiecdie te wachten.

Ten slottemaken VNO-NCW en MKB-Nederland bezwaar tegen hetarggen van de
regeling in het BW voor hoofdelijke aansprakelijichean bestuurders in geval van
faillissement door een regeling in de Faillisseraemt. Dat heeft een ongewenste aantasting
van de bescherming van de rechtpositie van besttsitdt gevolg.

Onverlet bovenstaande opmerkingen geven VNO-NCWIEB-Nederland in de bijlage
nader commentaar op de in het voorontwerp voorlgkestegeling.

= Brief van de Minister van Veiligheid en Justitiewh2 november 2013
sJaarverslag Raad van State 2013, pagina 43 e.v.
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Bijlage bij Reactievan VNO-NCW en MK B-Nederland op het voorontwerp Wet
bestuur en toezicht rechtspersonen 6 mel 2014

Artikelgewijs commentaar
Algemeen

De aanleiding voor het voorontwerp wordt mede genbdoor breed beargumenteerde
aanbevelingen van de Commissie Halsenear verbeteringen in het functioneren en bestuur
van de semipublieke sector.

Het voorontwerp gaat echter veel verder dan de Gesi die (slechts) aanbeveelt voor
verenigingen en stichtingen een taakomschrijvingeapemen voor de interne toezichthouder
(..) die vergelijkbaar is met die voor vennootsgieap’ Daarnaast beveelt zij aan om
zelfregulerende codemor de semipublieke sector en instellingen omaeer regels op te
nemen om benoemingen meer inzichtelijk te makevoen de handelwijze ingeval van
belangenverstrengeling. Ten aanzien van een tegeigsbelang regeling beveelt de
Commissie aan die op te nemen en uit te werkeednagscodey.

VNO-NCW en MKB-Nederland hebben een aantal die maete betrekking hebben op:

- het feit dat onmiddellijk voor wetgeving is gekozaonder eerst het fundament voor de
semipublieke sector door middel van sectorale watgeen gedragscodes te versterken.
De beoogde verbetering van toezicht kan daarinifsgleals voorwaarde wordt gesteld
voor de specifiek aan te wijzen instellingen insdenipublieke sector, al of niet als
onderdeel van of in aansluiting op specifieke rnegein waaraan door de onderscheiden
ministeries reeds wordt gewerkt; die benaderingdanuook in staat moeten stellen om in
overleg tussen de betrokken departementen en aha@gien organisaties in de
semipublieke sector te komen tot een grondige aralgn de vraag welke problemen
precies om een oplossing vragen en welke middedarta@k, al dan niet per sector,
toereikend en doeltreffend zign of en zo ja welke wettelijke maatregelen daainaag
nodig zouden zijn;

- de verbreding van de voorstellen &tie organisaties in de vorm van een vereniging of
stichting, ongeacht of zij werkzaam zijn in de peké, semipublieke, non profit sector,
een levensbeschouwelijke doelstelling nastrevereafonderneming drijven;

- de wijziging van nog zeer recent gewijzigde regatgrent verantwoordelijkheid en
aansprakelijkheid van bestuurders en de verbradirglle rechtspersongn

- de nog verder gaande loskoppeling door de regeingaansprakelijkheid van bestuurders
en medebeleidsbepalers in faillissement los te maka de samenhang met de algemene
regeling van artikel 9 Boek 2 en haar met verwgamaar haar karakter van een bijzondere
vorm van onrechtmatige daad (niet dus ‘kennelijkedroorlijk bestuur’ van de
onderneming) te verplaatsen naar de Faillissemefitsw

s Een lastig gesprek, Advies Commissie BehoorlijktBes september 2013

s Een lastig gesprek, Advies Commissie BehoorlijktBes september 2013, resp. aanbeveling 4 (
pagina 24) en 5 ( pagina 25).

7Ook uit de brief van de Minister van Veiligheid &ustitie van 12 november 2013 blijkt niet dat een
dergelijk analyse is uitgevoerd.
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Artikel 9
Lid 1

Algemeen

De eerste volzin van dit artikel luidt thans: Eb@stuurder is tegenover de rechtspersoon
gehouden tot een behoorlijke vervulling van zijaktaHet voorontwerp voegt daaraan toe :
“en [dient?] zich daarbij te richten naar het bglaan deechtspersoo®n de met hem
verbonderorganisatie” De regeling geldt voor alle rechtspersonen: NBY'’s verenigingen
en stichtingen ongeacht hun grootte.

Dit nieuwe eerste lid vervangt de voor NV’s en Bg&dende artikelen 2:129 lid 5 en 2:239
lid 5 BW die pas sinds 1 januari 2013 in werkinj £als resultante van het vorige
wetsvoorstel bestuur en toezicht). De voorgestikist wijkt op de twee gecursiveerde
plaatsen af van die in de te schrappen artikelexchtspersoon” treedt in plaats van
"vennootschap “en “organisatie” in plaats van “om##ning”. Volgens de Memorie van
Toelichting wordt daarmee geen inhoudelijke wijziging beoamar wordt aangesloten bij
de formulering van artikel 2:8 lid 1 BW dat bepaddt “een rechtspersoon en degenen die
krachtens de wet en de statuten bij bijganisatiezijn betrokken zich als zodanig jegens
elkaar gedragen naar hetgeen door redelijkheidligkh®id wordt gevorderd.”

VNO-NCW en MKB-Nederland menen dat er geen enketdien is de artikelen 2:129 lid 5 en
2:239 lid 5 zo kort na hun invoering te schrappeteevervangen door het nu voorgestelde
artikel 9 lid 1, terwijl hun betekenis en werkingde praktijk niet zijn onderzocht en er in de
praktijk nog weinig ervaring mee is opgedaan Zipmeeren dat de Minister van Veiligheid
en Justitie bij de behandeling van het wetsvoowséelrbij genoemde artikelleden werden
ingevoerd heeft aangekondigd dat het wetsvoorstél jaar, dus uiterlijk 1 januari 2016 zal
worden geévalueerd. VNO-NCW en MKB-Nederland meteindie evaluatie in ieder geval
dient te worden afgewacht voordat de betreffentlkeeden worden gewijzigd.

Effecten voor NV’s en BV’s

Bij de vervanging van het woord "onderneming" d@ganisatie" gaat het om het
toetsingskader dat bestuur en raad van commissarsshun taakvervulling in acht moeten
nemen: zij hebben zich te richten naar het belamde vennootschap en de met haar
verbonden onderneming (artikelen 2:129/239 en 22600BW).

VNO-NCW en MKB-Nederland menen dat deze vervangiogr NV's en BV's wel degelijk
een inhoudelijke wijziging is. De toelichtende opkieg dat hiermee geen wijziging is
beoogd, is geforceerd en schept geen duidelijkimaidr verwarring. De termen
"onderneming" en "organisatie" zijn allerminst sgren, congruent of vergelijkbaar: een
onderneming is ontegenzeggelijk meer dan de orgtmiset behulp waarvan zij wordt
gedreven. Bij kapitaalvennootschappen als NV's ¥is Betekent "onderneming"” het in
concurrentie met anderen op de markt actief zijnhmeoogmerk om materiéle voordelen te
behalen ten behoeve van aandeelhouders als veesshadn risicodragend kapitaal. Bij
vervanging van "onderneming" door "organisatie't yaikt dat laatste aspect buiten het kader
dat bestuur en commissarissen dienen te hantgreathiorm en inhoud geven aan het

8 pagina 3
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ondernemen, respectievelijk het toezicht houdenoga®aarmee worden NV en BV als
ondernemingsvormegedenatureerd.

De verwijzing naar de in artikel 2:8 BW gebruikéerm "organisatie” maakt het bovenstaande
niet anders. In die bepaling gaat het uitsluitendd® interne verhoudingen tussen al degenen
die "krachtens wet en statuten" bij de organisaiie derechtspersoozijn betrokken en niet
ook om "externen”, zoals individuele werknemersdieuren etc. Gezien de relatief beperkte
reikwijdte van deze bepaling kan deze dus nietrteico verhelpen dat ontstaat door de
vervanging van "onderneming" door "organisatie".

De uitbreiding die de Memorie van Toelichtigpogt te geven aan de reikwijdte van artikel
2:8 BW (door ook werknemers en crediteuren alsrtii&enen” aan te merken), vindt geen
steun in deze bepaling: voor die betrokkenheid reetkt de vereiste wettelijke en statutaire
grondslag. Werknemers, crediteuren en andere fextérzijn niet "krachtens wet en

statuten” bij de organisatie van de rechtspersetmokken. Hun betrokkenheid is gebaseerd
op de tussen hen en de rechtspersoon bestaan@eikemst. De redelijkheid en billijkheid
die door en tegenover hen in acht genomen moetamasddie van artikel 6:2 BW en niet die
van artikel 2:8 BW. Zij staan in een mede door ligdeid en billijkheid beheerste
rechtsverhouding tot de rechtspersoon; een détgebichtsverhouding tot individuele andere
bij de rechtspersoon betrokkenen ontbreekt. Deowslimgen tussen individuele bij de
rechtspersoon betrokkenen over en weer zijn gewkadk te anoniem om - in concurrentie
met de eisen van maatschappelijke zorgvuldighemdavtikel 6:162 lid 2 BW - een zinvolle
invulling aan de eisen van redelijkheid en billgkt te kunnen geven. VNO-NCW en MKB-
Nederland verwerpen dan ook met kracht de in Meenaan Toelichting gegeven uitleg van
artikel 2:8 BW.

Concluderend lijkt het voorontwerp het onderschies$en kapitaalvennootschappen als de
NV en de BV enerzijds en andere rechtsvormen zovelschaffers risicodragend kapitaal
geheel los te laten. VNO-NCW en MKB-Nederland medandit ongewenst is en dat de
schrapping van art. 2:129/239 lid 5 en vervangiogrdhet nieuwe art. 2:9 lid 1 voor NV en

BV wel degelijk een ingrijpende, ongewenste en oo#uidelijke inhoudelijke wijziging tot
gevolg heeft. Dit wordt niet gerechtvaardigd doet lheperkte doel van passende maatregelen
voor de semipublieke sector.

Effecten voor de semipublieke sector

Voor desemipublieke sectas de regeling prematuur. VNO-NCW en MKB-Nederland
memoreren dat de Commissie Halsema vooral aan dgeegfbongen op duidelijke formulering
van de publieke taken en belangen waarmee de sblmeigelisector moet werken. Het
voorgestelde artikel 2:9 lid 1 BW vertroebelt dae behartiging van ‘publieke belangen’
door instellingen in de semipublieke sector mogkdah uit en berusten op wet- en
regelgeving die daarop is gericht en daartoe oolkrole-instrumenten schept. De Memorie
van Toelichtind® lijkt te suggereren dat in die gevallen de voorgjes open formule daartoe
het fundament zou bieden. Immers volgens die tatatig beoogt de voorgestelde
formulering uit te drukken dat ook voor rechtspeeodie geen onderneming drijven sprake
kan zijn van een samenstel van belangen die sastdrelang van de rechtspersoon en de met
haar verbonden organisatie vormen (leden, sch@deen werknemers). De bestuurder dient

% pagina 9, overgaand naar pagina 10)
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bij de vervulling van zijn taak deze belangen ihtae nemen. Als hij daarvoor aansprakelijk
kan worden gehouden is het naar het oordeel van-M8®/ en MKB-Nederland wel zaak
dat de betrokken wet- en regelgeving specifiek@dalijk aangeven waarvoor hij in dit
opzicht verantwoordelijk en aansprakelijk is. Bain het voorontwerp niet het geval. VNO-
NCW en MKB-Nederland bepleiten daarom om eersudedmenten van de semipublieke
sector stevig te verankeren door middel van sdeteratgeving en gedragscodes waarin
taken en verantwoordelijkheden duidelijk wordentgakegd. Op sector niveau zijn inmiddels
diverse wetsvoorstellen in behandeling of in voceizing** en ook de gedragscodes on de
diverse sectoren worden aangescherpt. Na verngkesin een goede basis kan vervolgens
worden bezien of en zo ja in welke mate behoeféarsharmonisering zoals voorgesteld in
het voorontwerp.

Effecten voor niet commerciéle verenigingen ermstigen

De regeling beperkt zich niet tot verenigingen chéing in de semipublieke sector maar
geldt voor alle verenigingen en stichtingen. Daak@men ook de tot op heden
verschillende regelingen voor commerciéle en roetimerciéle verenigingen en stichtingen
te vervallen. VNO-NCW en MKB-Nederland menen dardgeen reden toe is en dat de
voorgestelde regeling te ver gaat. Voor niet-conumd& verenigingen en stichtingen volstaat
het huidige - lichtere- regime.

Zij menen dat deze uniformering averechtse effezéémebben. Het zal het vinden van
vrijwilligers voor bestuursfuncties en toezichtheade functies bemoeilijken en mogelijke
kandidaten voor het vervullen van bestuursfunamsoedigen. Dat past slecht in een tijd
waarin het belang van voldoende vrijwilligers atleraar groter wordt en ook door het
kabinet wordt benadrukt.

Lid 3 (nieuw)

Dit artikellid schrijft vooralle rechtspersonen - en dus ook voor alle verenigirgen
stichtingen - een tegenstrijdig belangregeling mestuurders voor. Dat is in afwijking van
het advies van de Commissie en wordt door de Menvam Toelichtinf niet overtuigend
gemotiveerd. De Commissie beval aan voor de serigkgsector een tegenstrijdig
belangregeling op te nemen in een code voor depsdatieke sector respectievelijk voor
afzonderlijke in die sector werkzame instellingBe. Memorie van Toelichting verwijst daar
ook naar: ‘In sectorale wetgeving wordt wel vooaygsven dat in die sectoren werkzame
rechtspersonen governance codes waarin een bestaihgsregeling is opgenomen verplicht
moeten naleven¥Yervolgens wordt opgemerkt: ‘Van een in Boek 2 Bjggenomen en
daarmee algemeen geldend wettelijk verbod tot desdm aan de beraadslaging en de
besluitvorming in geval van tegenstrijdig belanggis aanzien van de vereniging en de
stichting echter nog geen sprake. Thans widadtomvoorgesteld de
besluitvormingsregeling te doen gelden voor altdtgpersonen en aldus ook voor
verenigingen en stichtingen. Dit is in lijn met leerdergenoemde advies van de Commissie
Behoorlijk Bestuur.’

Dat laatste lijkt, gezien aanbeveling 4.3.1 ondea® de Commissie, op een vergissing te
berusten. De Commissie adviseerde juist om eemségjdigbelangregeling in een

u Brief van de Minister van Veiligheid en Justitiewa2 november 2013
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coddcodesop te nemen. VNO-NCW en MKB-Nederland menen daeen noodzaak is om
de tegenstrijdig belangregeling die pas onlangs Bdben NV is herzien, ook voor alle
andere rechtspersonen te laten gelden zonderingkienhouden met de grote pluriformiteit
van verenigingen en stichtingen en hun doelstediing

VNO-NCW en MKB-Nederland verzoeken bijzondere aahtiée besteden aan de
samenloop van deze bepaling met bijzondere wettariwdoelbewust de opname van
belanghebbenden in het bestuur van de rechtspevamroi voorgeschreven of aangemoedigd
(bijv. artikel 100 leden 2 en 3 Pensioenwet). Ingadjke gevallen heeft de nu voorgestelde
regeling tot gevolg dat het gehele of een belakgegel van het bestuur regelmatig
"conflicted" zal zijn en niet aan de besluitvormirgy kunnen deelnemen. Daardoor zou het
door de wetgever beoogde machtsevenwicht binnebdsttiur kunnen worden verstoord
en/of de slagvaardigheid van het bestuur kunneul@vaangetast.

Artikel 9a

Dit nieuwe artikel voert een uniforme regelingémtaanzien van de behoorlijke
taakvervulling door leden van het toezichthouderghan van alle rechtspersonen, de norm
die zij bij de vervulling van hun taak in acht ma®nemen, hun aansprakelijkheid en een
regeling voor gevallen waarin leden van het toghicbhdend orgaan een tegenstrijdig belang
hebben.

Om gelijkluidende redenen als bij het vorige aitikadt niet in te zien dat voor elk
toezichthoudend orgaan valte rechtspersonen, ook buiten de semipublieke sentor e
ongeacht hun doelstelling, organisatie en actiteteidwingend de hier voorgestelde regels
zouden dienen te gelden. Daarbij komt dat grotekerheid zal kunnen ontstaan omtrent de
vraag of een gremium (orgaan) ook daadwerkelijk dasbedoeling van de oprichter(s) een
toezichthoudend karakter heeft. In de zeer bredepnafit praktijk worden door verenigingen
en stichtingen allerhande gremia gevormd, zoalgiéatladen’, commitee’s van advies,
seniorenberaad, patiénten- of cliéntenraden, kaandere financiéle commissies en zo meer.
De redenen om die in te stellen kunnen sterk vélsghSoms gaat het om een
klankbordfunctie, inwinnen van advies van persatienveel kennis en ervaring hebben met
de werkzaamheden van de instelling, het zoekenvaiaren van participatie en representatie
om de betrokkenheid van leden of andere belangineleinete versterken en een andere keer
staat financiéle controle voorop. Er is geen enkadien om die bestaande praktijk en de
vrijheid om naar behoefte zulke gremia in te stetip enigerlei wijze in te perken. De
voorgestelde tekst brengt een onnodige juridiseaneg.

Artikd 47 en 47a

De voorgestelde artikelen geven een uitdrukkelijettelijke grondslag aan de instelling van
een toezichthoudend orgaan bij een vereniging gelea de taak, bevoegdheden en de
benoeming van de leden ervan.

Ook hier zou duidelijk onderscheid dienen te wordemaakt naar gelang het soort
vereniging en zou voor de semipublieke sectort @ersveg van gerichte sector wet- en
regelgeving moeten worden gevolgd.

Schrapping artikelen 57 en 57a
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Deze artikelen regelen de instelling en benoemargaen raad van commissarissen bij
codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijeworzden geschrapt en in plaats daarvan
worden de voorgestelde artikelen 47, 47a en 9doepassing.

Onduidelijk is waarom voor cotperaties en ondedimgrarborgmaatschappijen niet met de
bestaande regeling in de artikelen 57 en 57a kademovolstaan.

Schrapping artikelen 129 lid 5en 6, 239 lid 5 en 6 en wijziging artikelen 140 en 250

Op de hiervoor bij het commentaar op artikel 9 vada redenen zijn VNO-NCW en
MKB-Nederland van oordeel dat de bestaande artikeilenen te worden gehandhaafd.

Vervanging van artikelen 138 en 248 door artikel 106a Faillissementswet

De artikelen 138 en 248 bevatten de regeling voofdelijke aansprakelijkheid van
bestuurders van NV’s en BV’s voor het tekort inbdedel in geval van kennelijk
onbehoorlijk bestuur dat een belangrijke oorzaakaisfaillissement. De regeling is van
overeenkomstige toepassing voor verenigingen ehtstgen die
vennootschapsbelastingplichtig zijn (artt 2:50gpr2$800a BW).

Voorgesteld wordt de artikelen 2:138 BW en 2:248 B\Wervangen door een nieuw artikel
106a Faillissementswet van gelijke inhoud omdabheerwerp daar volgens de Memorie
van Toelichting van uit wetssystematisch oogpunémtieuishoort. Volgens de Memorie van
Toelichting® verandert er inhoudelijk niets voor de NV’s, BWearenigingen en stichtingen
die onder de reikwijdte van de artikelen 138 en ¥é8n omdat het voorgestelde artikel
106a Faillissementswet een kopie is van de besta@ygling onder toevoeging van een
nieuw lid 11 dat deze regels voor aansprakelijkivanl bestuurders in faillissement uitbreidt
tot leden van toezichthoudend organen (zie daatoetecommentaar bij lid 11 hieronder).

VNO-NCW en MKB-Nederland menen dat er naast dereiding van de regeling tot leden
van toezichthoudende organen wel degelijk ietsnaeet in de regeling en wel door de
verplaatsing naar de Faillissementswet in coml@magt wat daarover in de Memorie van
Toelichting wordt gezegd. De grondslag voor mogelgansprakelijkheid van bestuurders
van artikel 9 (‘onbehoorlijk bestuur’) is thans dodt uitgangspunt ingeval van faillissement
in de artikelen 138/248. De aansprakelijkheid irsgenan faillissement ligt (aldus de
Memorie van Toelichting destijds) in het verlengd@ de “gewone”
bestuurdersaansprakelijkheid. Het werd gezienaisverdering in het kader van de interne
aansprakelijkheid van de bestuurder jegens de wscitap. Daarom werd die
aansprakelijkheid voor het tekort in de boedel opgenomen in boek 2 BW en niet in de
Faillissementswet. In geval van faillissement is aiansprakelijkheid echter wel jegens de
boedel verzwaard. Er moet sprake zijn vieennelijkonbehoorlijk bestuur’ en er is dan de
aanvullende eis dat dit een ‘belangrijke oorzaalars het faillissement’(138/248 lid 1).
(Kennelijk) onbehoorlijk bestuur blijft dus de gasiag voor aansprakelijkheid. Een
aangesproken bestuurder van een NV of BV kan dkrbetwisten dat sprake is van
kennelijk onbehoorlijk bestuur alsook dat dit eetalngrijke reden is van het faillissement.
Het voorontwerp laat dat uitgangspunt los en gahtijgens de Memorie van Toelichting van
uit dat het gaat om een aansprakelijkheid van daubeder niet jegens de gefailleerde
vennootschap maar jegens de boedel: de bestuwrdftrde gezamenlijke schuldeisers van de
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vennootschap benadeeld en dus jegens hen een wnatige daad gepleefdOm die reden
wordt de regeling naar de Faillissementswet vetglaBoor alle gevallen te brengen onder
het algemene begrip van eemrechtmatige daapkgens de gezamenlijke schuldeisers wordt
echter de bescherming van de rechtspositie vaaaegesproken NV/BV-bestuurder
losgelaten. De huidige samenhang tussen ‘onbefilobestuur’ in artikel 9 en ‘kennelijk
onbehoorlijk bestuur’ in de artikelen 138/248 waogtdie manier losgelaten en daarmee ook
de mogelijkheid van de bestuurder om te betwistdrsprake is van onbehoorlijk bestuur.
Daarvoor ontbreekt elke noodzaak, terwijl het decherming van bestuurders verder aantast
en bovendien gevreesd moet worden dat het veelvrigwijfels oproept en onzekerheid
veroorzaakt.

Artikel 106alid 11 Faillissementswet

Zonder enige inhoudelijke toelichting wordt voorigds de bijzondere
faillissementsaansprakelijkheid van bestuurdes alle rechtspersonemit te breiden tot
‘leden van het toezichthoudende orga&mlstaan wordt met een verwijzing naar een brief
van de Minister van Veiligheid en Justitie uit noumer 2013 en de aanbevelingen van de
Commissie Behoorlijk Bestuth Die verwijzing is bovendien niet duidelijk. Deiddrvan de
Minister lijkt alleen te zien op de mogelijkheidrveegres van de overheid voor aan de curator
verstrekte financiering, terwijl het hier gaat om het uitbreiden van de
faillissementsaansprakelijkheid tot leden van toethioudende organen.

In aansluiting op het commentaar bij de voorstelleor de artikelen 9 en 9a gaat dit voorstel
nog veel verder. Ook voor de BV en NV is dit niedMNO-NCW en MKB-Nederland maken
ook hiertegen ernstig bezwaar.

Dit zeer vergaande voorstel heeft met de beoogaeregelen voor de semipublieke sector
weinig of niets meer van doen.

Artikelen 286 lid 4, 292a, 292b, 298: algemene opmer kingen

In aansluiting op haar algemene commentaar aapegi van dit commentaar merken
VNO-NCW en MKB-Nederland het volgende op. De voatgle wijzigingen behelzen in
samenhang bezien een brede herziening van heteg&iattingenrecht, waarvan de
reikwijdte die van de semipublieke sector zeeroxarschrijdt. Opnieuw geeft de toelichting
geen inzicht in de noodzaak, het nut en evenmdeite verwachten impact van de
voorstellen op alle in de praktijk gebruikte en gkammende vormen van stichtingen, waarin
door de stichter vermogen wordt afgezonderd erebebtot het in de statuten opgenomen
doel. Zoals reeds opgemerkt in het commentaartdgb®a wordt ook voor stichtingen in de
praktijk gebruik gemaakt van een variéteit van geemet adviserende,
vertegenwoordigende, controlerende en advisereraieig. Er is geen nut of noodzaak het
gebruik daarvan te belemmeren en onzekerheid tppeln over de status van thans gebruikte
gremia.

Ook voor het gebruik van stichtingen in de semiakigl sector geldt dat daarvoor eerst in
specifieke wet- en regelgeving voor de onderscimesgetoren op maat gesneden regels
dienen te worden vastgesteld. Indien de overhaigectievelijk de verantwoordelijke

14 Memorie van Toelichting pagina 37 en de daar gegie passage uit een conclusie van de A-G De
Vries-Lentsch)
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ministeries van oordeel zijn dat aan verlening vargunningen en verstrekking van middelen
voor onderscheiden organisaties in de semipubBekeor voorwaarden dienen te worden
verbonden omtrent hun governance dan ligt het irede om de vorm en doeltreffendheid
daarvan te onderzoeken en vast te stellen in ayerkt de betrokken sectoren.

Artikel 2911id 3

In dit nieuw toegevoegde lid is bepaald dat indigreen stichting sprake is van een
tegenstrijdig belang van alle bestuurders en eeridbthoudend orgaan (dat in hun plaats zou
kunnen besluiten) ontbreekt, het bestuur toch kgv@ete besluiten, mits zij de

overwegingen die aan het besluit ten grondslaghgerhriftelijk vastleggen.

Deze ‘documentatieplicht’ is in de praktijk ineftext, onnodig juridiserend, maar ook
onduidelijk en verwarrend. Doorslaggevend voor gehting is immers hetoelwaartoe de
stichter vermogen afzondert en met het oog waaijajetorganisatie van de stichting in de
statuten vorm geeft. De stichting heeft niet eége'le belang’ dat losstaat van die in de
statuten opgenomen doelstelling.

Artikel 292a/292b/293

Artikel 292a geeft een wettelijke grondslag aamndéelling van een toezichthoudend orgaan
bij een stichting. Het geeft een dwingendrechtetijdel voor alle stichtingen.

Dat werkt afschrikwekkend bij het vinden van karad@h voor de vervulling van taken in de
hiervoor bedoelde gremia. Het vergroot anderma&itis dat een sector die juist behoefte
heeft aan kennis en ervaring daarvan verstokeblipan

Artikel 298

Dit artikel omvat een wijziging van de criteria gpnd waarvan bestuurders van een
stichting door de rechtbank kunnen worden ontsla@erslag wordt onder andere mogelijk
als de bestuurder het belang van de stichting enadéhaar verbonden organisatie zodanig
schaadt dat hij niet langer als bestuurder kan arogeduld.

VNO-NCW en MKB-Nederland menen dat juist bij nietommerciéle stichtingen een
dergelijke bepaling niet passend is. Bij dergelgkiehtingen gaat het vaak om een door de
oprichter afgezonderd vermogen dat voor een bepeaddk heel specifiek omschreven, doel
moet worden aangewend. Bestuurders moeten ziclera@&n geweten inzetten voor het
beheer en aanwending van dat vermogen. De huiditggaggrond brengt dat duidelijk tot
uitdrukking: ontslaggrond is iets doen of nalatestrijd met de bepalingen van de wet of van
de statuten (lees: de doelomschrijving van de tatigh De thans voorgestelde tekst behandelt
alle stichtingen als een kapitaalvennootschap ziyaiet zijn. Dat een aantal stichtingen
wellicht een zekere gelijkenis kan vertonen metleitaalvennootschap met een
onderneming rechtvaardigt niet dan maar alle stigeh over een en dezelfde kam te
scheren. Onduidelijk is waarom de regeling nietdvbeperkt tot stichtingen die
vennootschapsbelastingplichtig zijn.

Over gangsrecht

Het voorontwerp stelt nogal laconiek vast dat geslijk geen of nauwelijks problemen zijn
omtrent de overgang naar het voorgestelde systeemoorgestelde wijzigingen zijn echter
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zowel voor het bedrijfsleven dat vooral gebruik ktaan de NV en BV, maar ook, zoals
hiervoor gesignaleerd, voor de non profit sectepdald ingrijpend. Het noopt tot een
zorgvuldig beraad op de statuten, reglemententemia gedragsregels, waarvoor niet slechts
het nodige interne overleg moet worden gevoerdy meelal ook (kostbaar) extern advies zal
moeten worden ingewonnen. Bepaald niet uitgeslisteat de voorstellen invioed hebben op
van kracht zijnde vrijwaringen en verzekeringen astuurdersaansprakelijkheid. Ook dat
brengt extra onderzoek en kosten met zich mee.
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