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Geachte heer Langendoen,

Wij hebben met belangstelling kennis genomen van de op 5 aprit 2006 gepubliceerde
derde tranche varn het ambtelijk voorontwerp met betrekking tot de aanpassing van de
wetgeving voor de besiotan vennootischap met beperkte aansprakelikheid (“BV™).
Graag voldoen wij hierbij aan uw verzoek om de voorstellen van commentaar te
voorzien, Daarbij merken wij op dat wij de huidige voorstellen, gelijk de voorsteilen
behorende tot de eerste en tweede tranche, uitsiuitend hebben bezien vanuit het
perspectief van de financier. Aangezien een belangrijk deef van de voorstallen voor de
financier geen (althans geen directe) gevolgen zal hebben, staan de banken daar
nauiraal tegenover.

De voorstellen die wei gevoigen voor de financiering hebben zullers wij hierna
behandelen. Alvorens daartoe over te gaan, zullen wij ingaan op een onderwerp, dat
naar onze mening in de voorstellen ontbreek! en daarvan wel dee! zau moeten
uitmaken.

Tegenstrijdig belang

In de taakomschrijving voor de Experigroep heeft de Minister de regeling van

artikel 2:256 BW inzake "tegenstrijdig belang” terecht gesignaleerd als één van de
knelpunten waaraan aandacnt diende te worden basteed, In de juridische Bteratuur
wordt ook onderkend dat de praktiik veel hinder van de huidige regeling ondervindt en
dat ¢it onderwerp zich bij uitsfek leent voor modernisering’. Noch in het ambteaiik
voarontwerp, noch in de concept memoris van toslichting wordt schier ingegaan op de
regeling inzake tegenstrijdi belang *.

in haar eindrapport stelt de Experigroen”, dat het tegenstridiy belang tussen de
bestuurder en de vennooischap bif de vennootschappelike besiultvorming en niel bif
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de vertegenwoardiging aan de orde dient te komen. De Expertgroep concludeert, dat
de rechtszekerheid zal worden gediend, indien de exierne werking van de tegensirijdig
belang regeling wordt vervangen door interne werking. De Expertgroep heeft daartoe
een tekstvoorstel in haar rapport opgenamen.é Het opheffen van de externe werking
van de tegenstrijdig belang regeling zal op grote steun van zowel de wetenschap als
de praktik kunnen rekensn.

I het ambtelijk voorontwerp wordt niet gemotiveerd waarom het voorstel van de
Expertgroep inzake legenstrijdig belang niet is overgenomen, terwijl zuiks ten aanzien
van andere onderwerpen wel gebeurt, Uit een brief van 3 februari 2008 van de Minister
van Justitie aan de Tweede Kamer blikkt, dat in het kader van een nadere regeling
inzake een monistisch bestuurssysteem ook wordt gewerkt aan een "mogelijke”
wijziging van de regeling betreffend het tegenstrijdig belang van bestuurders.

Wij zien echier geen redenen om dit onderwerp nist nu reeds voor de BY te regelen.
Bij de BV als meest voorkomende rechtsvorm knelt de huidige tegenstrijdig belang
regeling het meest en is er een groot draagviak voor het voorstel van de Expertgroep.
Bovendien is het niet duidelijk wat de status en de haalbaarheid van de nadere
regeling inzake het monistisch systeem is. Het zou daarbij voor lief kunnen worden
genomen wanneer de tegenstrijdig belang regeling voor de NV (alsmede voor andere
rechtspersonen waarvoor een wettelijke tegenstrijdig belang regeling geldt) tijdelijk
gaat afwijken van die voor de BV.®

in een notitie die wij op 21 januari 2003 hebben verzonden aan het Ministerie van
Justitie hebben wi onze bezwaren tegen {de uitleg van) de tegenstrijdig belang-
hepalingen uiteen gezet. Inmiddels zijn er nieuwe vragen omtrent de interpretatie van
de betreffende regeling gerezen en is er nieuwe jurisprudentie over dit onderwerp
gepubliceerd. Voorts ziin terzake diverse artikelen in de juridische literatuur
verschenen. Hieruit blijkt reeds dat het onderwerp voor veel onduidelijkheid zorgt en
velen bezig houdt. In verband me! de ontwikkelingen hebben wij onze visie met
betrekking tot tegenstrijdig belang geactualiseerd. In de bijlage bij deze brief hebben
wij onze visie nogmaals toegelicht.

Wij ziin er van gvertuigd, dat het afschaffen van de externe werking van de

* Vereenvoudiging en Hexitifisaring van het Nederiandse BV-recht’, Rapport van de axpertgroep ingosteid
goor de Mirsster van Justitie en de Staatssecratans van Economische Zaken, Dan Haag, 6 mei 2004, p. 97
a.y. Het tekstvoorstel van de Experigroep is als volgl

Artikef 2:256 BW

1. Tenzi bl Jde slatulen anders is bepaaid, is voor het verrichien van esn rechishandeling waarby
san besfuwrder of ean sonmissaris son legensiriidly belang heelt met de verrooischas,
vooratapante gosdkeuring vereist van s algemens vergadering of sen ander bif de siatufon
sangaweren orgasan. Hiet ontbreien var Jd goedisurlg kan risd asn eon derds worden
fEgRnEwWoIpen.

2. irafien de gosdkeuring word! verleerd door sen andsr orgaan dan de aigemens vergadarnivg,
wordh s vardoende gosdhewing san U8 Eiopimeng vergadering scheiffelj mosgsdesid, wilerlik in de
zarsts slgsmens vergedering die oa sfioos ver het boekjasr word! gehouden.
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tegenstrildig befang regeling zal bijdragen aan het verwezenliiken van de doelstaliingen
van het wetsvoorsiel, met name de dereguiering en het verminderen van
administratieve lasten. Onze aanbeveling Is dan ook aan het welsvoorstel toe e
voegen dat, conform de voorstellen van de Experigroep, de externe werking van het
tegenstriidig belang artikel voor de BV wordt geschrapt.

Financiéle steunvertening

Wii kunnen ons vinden in het voorstel om het verbod tot financiéle steunverlening op te
heffen. Ook de argumenten daarvoor ziin naar onze mening overtuigend. De huidige
regeling is inderdaad erg ingewikkeld en draagt niet of nauweiijks bij aan bescherming
van crediteuren of aandeelhouders.

Terecht wordt in de memorie van toelichting opgemerkd, dat de veraniwoordelijkheid
voor het verlenen van financiéle steun bij het bestuur van de over te nemen
vennootschap ligt, aangezien het bestuur, evenzeer als bij andere transacties, bij
steunverlening het beiang voor die vennootschap voorop behoort {e stellen en terzake
zorgvuidig dient te handelen.

Wii menen dat een kantiekening ten aanzien van de aansprakelijkheid van de
bestuurder op zijn plaats is. Voor een curator word! het door het bewijsvermoeden
relatief senvoudig om in geval van een faiilissement binnen een jaar na een misiukte
overname een bestuurder aansprakelijk te houden op grond van de stelling, dat hjj
“anzorgvuldig” is geweest en niet in het "belang” van de overgenomen vennootschap
heeft gehandeld door te besluiten tot een financiéle steunverlening. Juist vanwege de
mogelijkheid de aansprakelijkheid te beperken, kiezert ondernamers voor de
rechtsvorm van een BY. Aansprakeiijkheid van de bestuurder zou daarom een
uitzondering moeten blijven en geen hoofdregel mogen worden. Om die reden geven
wij in overweging om in de memorie van toelichting aan te geven hoe een bestuurder
zich in geval van steunverlening tegen het aansprakelifkheidsrisico kan beschermen’,
Bijvoorbeeld zou de suggestie kunnen worden gedaan, dat een bestuurder wiens
medewerking aan de steunveriening in het kader van een overname wordt gevraagd
een prognose maakt of door een (register-Jaccountant laat maken, waaruit dient te
blijken dat de rente en aflossing verschuldigd uit hoofde van de overnamefinanciering
{althans het deel waarveoor de financiéle steun wordt verleend} ult de begrote
toekomstige cash flow van de over te nemen vennootschap kunnen worden voldaan.
Door registratie bij de Belastingdienst {teneinde de datum te fixeren)® en controle van
een daergelijk prognose door een (register-Jaccountant, demonstreert een bestuurder,
dat hij voldoende zorgvuldig is geweest bi] het nemen van de besiissing tot de
steunveriening. Daarbij zou de besiuurder voor zichzelf {en eventueel voor andere
organen van de vennootschap) ook kunnen vastleggen, waarom hij van mening is dat
de vennooischap bl de overname {en dus bi] de steunverlening) een redelijk belang
had, Aldus zou een bestuurder zich in begingel legen aansprakelikheldciaims moeten
kunnen disculperen.

Maet betrekking tof het overgangsrecht merken wil ob, dal wii, gezien alis
orgiuideliikhadsn omtrent de huidige regeling en het beperkie nut daarvan, een

yoorstander ziln van onmiddellike warking van de afschaffing van het financidle
steunverbiod, ook voor ransacties de onder et huldigs rech? tof sland 2in gekomen,
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Verkrijging eigen aandelen (artikel 2:207 BW)

Hoewel wij tegenover dit voorstel neutraal staan, zouden wij terzake een redactionele
opmerking willen maken.

Het tweede lid van dif artikel schrijft voor dat het besiuur van de {verkrijgende)
vennootschap redelijkerwiis dient te verwachten, dat de vennootschap na de verkrijging
zal kunnen voortgaan met het betalen van haar opeisbare schulden. Het derde lid
bepaalt dat de bestuurders die ten tijde van de verkrijging “wisten of redelijkerwijs
behoorden te weten” dat de vennootschap niet kan voorigaan met het betalen van haar
opeisbare schulden, aansprakelijk zijn. De formulering in het tweede lid {verwachien)
en het derde lid (weten of redelijkerwijs behoorden te weten) zouden met elkaar in
overeenstemming dienen te worden gebracht. Naar onze mening zou in lid 3 “weten”
moeten worden vervangen door “verwachten”.

Wij vertrouwen u hiermee voldoende te hebben geinformeerd. Desgewenst zijn wij
graag bereid onze reactie {oe {e lichien,

Hoogachtend,
Necier!sigg Vereniging van Banken
f( ‘ EATY

g

m#. B.B. van der Burgh
Senior Adviseur Juridische Zaken
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Bijlage: toelichting standpunt NVB inzake tegenstrijdig belang (artikel 2: 256 BW)

inleiding

In 1996/1998 bepaalde de Hoge Raad in de Mediasafe-arresten”, dat de wettelijke
regeling inzake tegenstriidig belang ruim moeten worden uitgelegd door het
zogenoemde indirect tegenstrijdig belang daaronder te begrijpen en door aan de
regeling externe werking toe te kennen, De banken in Nedertand hebben daarna hun
heleid en procedures terzake mosten aanscherpen, Dit teneinde te voorkomen, dat
zekerheden die een bank meent te bezitlen achterafl waardelooes blijken te zijn, indien
wordt vastgesteld dat de relevante vennootschap niet rechtsgeldig werd
vertegenwoordigd door haar bestuur. Bij zekerheden die in concernverband worden
varstrekt, is ket risico dat sprake is van een tegenstriidig belang en derhaive van
onbevoegde vertegenwoordiging, groot.

Banken kunnen bij het onderzoek naar de vertegenwoordigingshevoegdheid in geval
van een tegenstriidig belang — welk onderzoek een exclusieve verantwoordelijkheid
van de bestuurder zou moeten zijn, doch ten gevolge van de externe werking van de
huidige regeling door de banken moet worden uitgevoerd - niet of niet uitsiuitend op de
informatie uit het Handelsregister vertrouwen. Een dergelilk onderzoek moet plaats
vinder aan de hand van uiivoerige {interne} instructies hoe na te gaan wie
vertegenwoordigingsbevoegd is en welke bewijzen ten aanzien van zijn bevoegdheid
dienen te worden overgelegd. De administratieve lasten van dergelijk onderzoek zijn
hoog.

In welke gevallen meoet de vertegenwoordigingsbevoegdheid in verband met een
tegenstrijdig belang worden onderzocht?

Op grond van gencemde Mediasafe-arresten moet velligheidshalve aangenomen
worden, dat tegensirijdig belang zich kan voordoen bij alie rechishandelingen met de
bank waarbij meerdere (groeps-jvenncotschappen betrokken zijn. Meer specifiek
{maar niet limitatief) gaat het om de volgende gevallen:

» de ene groepsvennootschap stelt zich hoofdelijk aansprakelijk voor de schuid
van een andere groepsvennocotschap;

. de ene groepsvennooischap verleent zekerheden (pand, hypotheek, borgtocht,
garantie etc.) voor de schuld van een andere groepsvennootschap;

. de ene groepsvennootschap verleent zekerheden in rull waarvoor de bank
zekerheden die door een andere groepsvennocischap ziin verstrekt, vrijgeeft;

. de ene groepsvennooischap maakt zich op enigeriel wijze slerk voor de schuld

van een andere groepsvennooischap.
Bij concernfinanciering gaat het hier om veel voorkomende rechtshandelingen.

Bezwaren

Naast de reeds genoemde hoge adminisiratieve lasten van het noodzakelijke

onderzoek, kunnen de volgende redenen worden genoemd, waarom de tegenstrijdig

belang bepaling in de prakiijk tot problemen aanleiding geeft:

%i De Hoge Raad wiist op het ruime toepassingsyebied van de bewoordingen van
dere benaling. Echter de refkwiidis fs niet afgebakend”, waardoor deze
anduideiik is. Het vergt veel inspanning om aan bestuurders uit te laggen daf zj]
mogelik sen tegensiriidio belang hebben met de vennooischap teneinds hen
zover te krigen cat de waltelike en/ol steluisire regels worden nageiesfd. Dit
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geldt niet alieen voor bestuurders van vennootschappen in het MKB-segment
maar ook voor bestuurders van vennoolschappen die onderdeel zijn van {zeer
grote} concerns en zeifs voor de advocaten van deze vennoolschappen.
De Hoge Raad'' heeft voorts bepaald dat het bestuur de aandeelhouders-
vergadering moet informeren over de aanwezigheid van een tegenstrijdig belang.
Daoet het bestuur dat niet, dan kan een in een dergeliik geval genomen
bestuursbesiuit op vordering van iedere belanghebbende in rechie worden
vearnietigd.
Op grond van de overwegingen van de Hoge Raad moet worden aangenomen
dat banken een meer dan gemi dde!de onderzoeksplicht hebben, gezien hun
kennis ten aanzien van hun cliénten.”” Echter, ook hier is er geen duideiijke
grens te trekken waardoor het risico bestaat dat te weinig met bepaalde kennis
wordt gedaan. Uit voorzichtigheid moet al snel het bestaan van een tegenstrijdig
belang worden aangenomen en ook dit leidt in de praktijk tot allerlei discussies.
Op basis van de wet kan de Raad van Commissarissen
vertegenwoordigingsbevoegd zijn in geval van tegenstrijdig belang of kan in de
statuten een bepaling zijn opgenomen waarin een (andere) bijzondere
vertegenwoordiger wordt aangewezen. Op grond van deze regels kan nigt
steeds worden vastgesteld wie vertegenwoordigingsbevoegd is, aangezien altijd
aan de algemene vergadering van aandeelhouders {AvA) de mogeliikheid wordt
geboden een andere bijzondere vertegenwoordiger aan te wiizen,
De Hoge Raad koos voor een abstract tegenstrqdig belang criterium als maatstaf
voor toepasselikheid van artikel 2:256 BW™. Het resultaat hiervan is dat het
ankele feit, dat een bestuurder een belang heeft bij de rechishandeling
impliceert, dat er sprake is van een tegenstrijdig belang in de zin van de
bepaling. Deze interpretatie maakt geen onderscheid tussen rechtshandehngeﬂ
waardoor ook volstrekt gebruikelijke (en zelfs voorgeschreven' %} zekerheden
onder het bereik van de bepaling vallen. Het stellen van eisen op grond van een
{mogelijk) tegenstrijdig belang bij in het normale handeisverkeer gebruikelijke
rechtshandelingen leidt in de praktik tot onbegrip.
De Hoge Raad heeft geoordeeld, dat indien de AvA een besluit neemt, dit een
uitdrukketlifk besiust dient te ziin en dat een impliciet besluit daartoe niet
voidoende is.”® Deze sirikt formele benadering roept weerstand op, zowel bij de
banken als bil de andere betrokken partijen, vooral in gevallen waarin de enige
aandesthouder eveneens (als parti] of anderszins) nauw betrokken is bij de
rechitshandeling.
Een probleem kan zijn, dat niet onderkend wordt dat een bestuurder in een
biizondere verhouding staat tot een derde die eveneens belang heeft bij de
betreffende rechtshandeling. Toch loopt een bank ook hier het risico dat de Hoge
Raad uiteindelik zal cordelen dat de bank bekend was, dan wel bekend had
behoren te zijn, met het tegenstrijdig belang.
Cliénten ziin nauweliiks bezig met tegenstridiy belang en hebben hiervoor over
het algemeen weinig belangstelling. Het risico van onjuiste vertegenwoordiging
door een tegenstriidiy belang word! overgeheveld naar de bank. Wi ziin van
mening dat de verantwoordetikheid voor de naleving van wetteliike enfof
statutaire regels veel meer door {gen orgaan vanj de vennootschap zelf most
worden gevoeld en niet, zoals nu, door sen derde.
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Kwalitatief tegenstrijdig belang

In concernverband heeft een {rechis-ipersoon ais bestuurder van de te
vertegenwoordigen venncolischap vaak ook nog andere posities (dus meer belangen)
dan die als bestuurder, bijvoorbeeld die van aandeelhouder, commissaris of
anderszins, bij een of meer andere vennootschappen in het concern. indicaties voor
kwalitatieve belangenversirengelingen zijn op basis van gegevens uit de Kamer van
Koophande! nog te reconstrueren, maar alleen al dit onderzoek vergt {zeker bij wat
grote ondernemingen) veel capaciteit. Wanneer blijkt dat een bestuurder verschillende
functies bekleedt bil een of meer andere betrokken vennootschappen dan is er
overigens nog steeds ruimte voor discussies rond de vraag of er sprake is van
tegensirijdig belang. Immers, er bestaat onzekerheid over de vraag of de aanwezigheid
van een enkel kwalitatief tegenstrijdig belang (dat wil zeggen zonder dat het persoonlijk
belang van de bestuurder in het geding s} reeds onder de werking van artikel 2:256
BW valt.”® Prof. mr. P.J. Dortmond, Prof. mr. L. Timmerman en mr. A.F.J.A. Leijten’”
menen, dat een op zichzelf staand kwalitatief tegenstrijdig belang (derhalve bij
afwezigheid van een persoonlijk, privé belang van de bestuurder) geen rol speeit,
aangezien een andere opvatting tot allerlei problemen binnen concerns zou leiden
indien dezelfde persoon bestuurder is van diverse concern-vennootschappen. De
auteurs wijzen er voorts op dat men bij concerns wel moet vermijden dat een concern-
vennootschap bestuurder is van een andere vennootschap. De prakiik feert dat dit
laatste vaak juist niet wordt vermeden en voeralsnog moet men aannemen dat in zo'n
geval mogelijk sprake zal zijn van kwalitatief tegenstrijdig belang.

Prof. mr. A.F.M. Dorresteijn betoogt in zijn reactie op de visie van Dortmond en
Timmerman, dat het irrelevant is of het risico van benadeling gelegen is in een privé-
belang van de bestuurder bij een fransactie van de vennootschap dan wel voortvloeit
uit een functie van de bestuurder bij de wederpartij van de vennootschap. Vooralsnog
moet er in de praktijk helaas vanuit worden gegaan, dat een kwalitatief tegenstrijdig
belang onder de wettelifke tegenstrijdig belang regeling valt.

Voordelen?

De vraag laat zich stellen of tegenover de praklische bezwaren en admiristatieve
lasten staat dat door de tegenstrijidig belang regeling het belang van de vennootschap
beter getoetst wordt, Wij menen dat dit niet het geval is, omdat ender de huidige
regeling en jurisprudentie niet inhoudelijk wordt getoetst of een handeling in het belang
van de vennooltschap is. Zowe! in de statuten als in een aardeelhoudershesiuit kan
iedereen, dus ook de bestuurder die gen tegenstrijdig belang heeft met de
vennootschap, als bevoegd vertegenwoordiger worden aangewezen. [n de prakiijk
pteagt men ds bestuurder — ondanks een tegenstrijdig bstang - in de statuten of in een
aandesthoudersbesluit aan te wijzen (behoudens in geval er sprake is van sen direct
tegenstriidig belang, waarbij de vennootschap rechtstreeks met de bestuurder handeit).
Addus wordt niet voorkomen, dat er rechishandelingen namens de venngolschan
{Rurmen) worden verricht die hel belang van de vennootschap niet dienen. Dasrom
feidt de huidige regeling tot {lastige) formatiteiten die geen recelijk dosl dienen.

Conclusie

Zoals serder voorgestald an in liin met het advies en het teksivoorstal van da
Experigroes beplaiten de banken on voormeids gronden het oohefen van de extarma
werking van de wetteliike tegensiridig belang regeling.
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