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Vennootschap

Tussen wanbeleld, kostenver haal
en aansprakelijkhed

Inleiding

Op 4 april 2003 (JOL 2003, 204) heeft de Hoge Raad
arrest gewezen in de aansprakelijkheidsprocedure Skip-
per Club Charter B.V. (hierna: SCC) tegen S. Jaarsma
(hierna: Jaarsma). Het arrest, dat ziet op het onderscheid
tussen wanbeleid en kostenverhaal enerzijds en aanspra-
kelijkheid anderzijds, betreft een voorlopig duitstuk van
een reeks enquéteprocedures tussen partijen die in de
literatuur de nodige aandacht heeft gekregen.

Voor geschiedenis. deenquéteprocedures

Jaarsma heeft in 1975 een eenmanszaak opgericht met
as voornaamste bedrijfsactiviteit de verhuur van motor-
jachten; daarnaast bouwde de onderneming boten voor
de eigen vioot. In 1993 heeft Jaarsma met Bensdorp en
diens echtgenote een overeenkomst gesloten strekkende
tot voortzetting en overname door laatstgenoemden van
Jaarsma’s onderneming. Partijen richtten tot dat doel een
bedl oten vennootschap op, SCC, waarin de onderneming
van Jaarsma werd ingebracht tegen uitgifte van
f 420.000 aan cumulatief preferente aandelen en
f 400.000 aan gewone aandelen. Deze aandel en werden
gehouden door Jaarsma's persoonlijke holdingvennoot-
schap Skipper Club Beheer B.V. Aan Breezij Holding
B.V. (hierna: Breezij), de holdingvennootschap van
Bensdorp en zijn echtgenote, werd door volstorting a

Ondefheming

pari voor f 400.000 aan gewone aandelen uitgegeven.
Tussen partijen was overeengekomen dat het echtpaar
Bensdorp (i.e. Breezij) nadriejaar de aandelen SCC van
Jaarsma's holdingvennootschap zou verwerven. De
samenwerking verliep echter niet zoas partijen hadden
verwacht. Bij beschikking van 2 november 1995 (zie
commentaar van | Jsselmuiden in TVV S 1996, p. 23-24)
heeft de Ondernemingskamer een onderzoek bevolen
naar het beleid en de gang van zaken van SCC en enkele
onmiddellijke voorzieningen getroffen. Bij beschikking
van 7 november 1996 heeft de Ondernemingskamer, op
verzoek van Breezij, bedist dat over de periode van
1 januari 1995 tot 2 november 1995 van wanbdled is
gebleken bij SCC en tevens Jaarsma d's bestuurder ont-
dagen per 1 november 1996, voorzover hij per die datum
nog niet reeds was teruggetreden. Vervolgens heeft de
Ondernemingskamer in haar beschikking van 27 maart
1997, op verzoek van SCC, ex artikel 2:354 BW bedist
dat Jearsma aan SCC de onderzoekskosten ad f 15.000
diende te voldoen. Uit het onderzoeksverdag was name-
lijk gebleken dat hij as bestuurder en meerderheids-
aandeelhouder verantwoordelijk was voor het onjuiste
beleid en de onbevredigende gang van zaken binnen de
vennootschap (zie commentaar van Geerts in TVVS
1997, p. 155-157). Het cassatieberoep dat Jaarsmategen
deze OK-beschikking heeft ingesteld, is door de Hoge
Raad verworpen bij arrest van 8 april 1998 (NJ 1999,
546; zie ook JOR 1998, 133 m.nt. Van Solinge en com-
mentaar van Geertsin TVV S 1998, p. 144-146).

Onderhavige casus

In juli 1996 heeft Jaarsma SCC gedagvaard en vergoe-
ding gevorderd van door hem gemaakte kosten van het
notarieel vastleggen van een aandeelhoudersvergadering
van SCC. SCC hesft in reactie daarop een reconventione-
le vordering ingesteld. SCC stelde in reconventie dat
Jaarsmain de periode 1994-1996 al shestuurder van SCC
erngtig tekort isgeschoten en ex artikel 2:9 BW vorderde
Zij vergoeding van de daardoor gemaakte extra kosten
(bijvoorbeeld accountantskosten en kosten van een
milieuonderzoek). Ten bewijze van haar stelling beriep
SCC zich in het bijzonder op de hiervoor genoemde
enquétebeschikkingen van de Ondernemingskamer van
7 november 1996 en 27 maart 1997.

Natussenvonnissen van de Rechtbank L eeuwarden heeft
het Hof Leeuwarden bij arrest van 2 mei 2001 de recon-
ventionele vordering van SCC afgewezen en heeft het de
zaak in conventie ter verdere afhandeling en bedissing
naar de rechtbank verwezen. Het hof oordeelde dat de
vorenbedoel de twee beschikkingen ‘ geen directe beteke-
nishebben’ voor dein dit geding door SCC (in reconven-
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tie) gestel de rechtsbetrekking tussen partijen. Immers, zo
overwoog het hof, terwijl de onderhavige vordering van
SCC er in hoofdzagk op is gegrond dat Jaarsma onbe-
hoorlijk bestuur in de zin van artikel 2:9 BW zou hebben
gepleegd, heeft de Ondernemingskamer in de beschik-
king van 7 november 1996 — kort gezegd — bezien of er
bij SCC sprake was van wanbeleid in de zin van artikel
2:355 BW. In de beschikking van 27 maart 1997 inzake
het kostenverhaal speeldevooral devraag aanwie (in het
bijzonder) het geconstateerde wanbeleid was te wijten.
Het hof stelde daarbij nog vast dat de Ondernemingska
mer haar oordedl dat van wanbeleid bij SCCin bijzonder
Jaarsma een verwijt treft, niet alleen was gebaseerd op
Jaarsma’sin de beschikking van 27 maart 1997 genoem-
de optreden a's bestuurder, maar ook op diens optreden
as(groot)aandeelhouder. Een op artikel 2:9 BW gegron-
de aansprakelijkheid kon volgens het hof dechtsworden
aangenomen in het geval de betrokken bestuurder as
zodanig (en derhave niet a's aandeelhouder) zo onmis-
kenbaar en duiddijk in de vervulling van zijn taken was
tekortgeschoten, dat daarover geen reddijk oordelend
ondernemer zou kunnen twijfelen. Aan de hand hiervan
oordeel de het hof vervolgensdat door SCC onvoldoende
was gesteld om aan te nemen dat Jaarsma aansprakelijk
wasex artikel 2:9 BW jegens SCC, en weeshet devorde-
ring af . SCC stelde daarop cassatieberoepin.

SCC bracht in cassatiedrie middelenin stelling tegen het
arrest van het hof. Middel 3 blijftindit artikel geheel bui-
ten beschouwing. Middd 2 klaagde dat het hof met
betrekking tot artikel 2:9 BW een onjuiste maatstaf heeft
aangelegd. De Hoge Raad oordedlt hierover dat het lijkt
asof het hof inderdaad een onjuiste, want: te strenge,
maatstaf heeft gebruikt, maar dat uit het arrest niet geheel
duidelijk wordt welke maatstaf het hof precies heeft
gebruikt. In zoverre daagt deze cassatiegrond, aldus de
Hoge Raad. De Hoge Raad verwijst voor dejuiste maat-
staf naar zijn arrest van 29 november 2002 (Rvdw 2002,
195 en JOR 2003, 2, besproken door M.JA.E. Rijssen-
beek in V& O 2003, p. 30-32). Dit aspect van het arrest
blijft voor het vervolg van dit artikel buiten beschouwing.
Middd 1 betoogde, zakelijk weergegeven, dat het hof ten
onrechte voorbij is gegaan aan de beschikkingen van de
Ondernemingskamer, waarin respectievelijk wanbeleid
is gecongtateerd bij SCC en de onderzoekskosten zijn
verhaald op Jaarsma. De Hoge Raad oordedlt, met de
A-G, dat dit middel uitgaat van een onjuistelezing vande
deshetreffende rechtsoverweging van het hof. Het hof
heeft, volgens de Hoge Raad, immersin zijn oorded! ‘tot
uitdrukking gebracht dat die beschikkingen niet (tevens)
bindend doen vaststaan dat [ Jaarsma)] aansprakelijk isop
devoet van art. 2:9 BW. Dit oorded isjuist. (zier.o0. 3.4)

Ondetheming

Commentaar

Indien wanbeleid bij een vennootschap wordt geconsta:
teerd, betekent dit niet dat daarmee tevens vaststaat dat
de individuele bestuurders en/of commissarissen hun
taak kenndlijk onbehoorlijk hebben vervuld a's bedoeld
in artikel 2:9 of 2:138 en 2:248 BW (zie Asser-Magijer
2-111, 2000, nr. 336). De Ondernemingskamer is ook niet
bevoegd om te cordel en over de persoonlijke aansprake-
lijkheid van functionarissen voor de gevolgen van het
geconstateerde wanbeleid, zoal s de Hoge Raad hesft uit-
gemaaktinr.o.4.1.3vanzijnarrest van 4 juni 1997 (Text
Lite), NJ 1997, 671. De Ondernemingskamer overwoog
eerder d inde Bredero-enquétedat deter vaststelling van
de persoonlijke aansprakelijkheid aangezochte rechter
zelfstandig zal moeten beoordelen in hoeverre het in de
beschikking uitgesproken oorded omtrent wanbeleid
van de vennootschap van betekenis is voor die aanspra-
kelijkheid (OK 7 december 1989 (Bredero), NJ 1990,
242, r.0. 4.13.5). Dit neemt niet weg dat in enquétezaken
reeds aan de orde komt of en in welke mate individuele
bestuurders en/of commissarissen  betrokken  zijn
geweest bij en verantwoorddlijk zijn voor een mogelijk te
constateren wanbeleid. Dit ‘neveneffect’ van enquéte-
proceduresisonderkend door deHogeRaadinzijn arres-
ten inzake Ogem (HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466
m.nt. Mg, r.0. 4.1) en Text Lite (r.0. 4.1.1). Het meestin
het oog springende voorbeeld van de ‘individuaisering
van wanbeleid’ in een enquéteprocedure is de regeling
inzake kostenverhaal ex artikel 2:354 BW. Op grond van
deze wetsbepaing kan de Ondernemingskamer bepalen
dat de onderzochte vennootschap de kosten van het
onderzoek —dieingevolgeartikel 2:3501id 3BW door de
vennootschap moeten worden betaald — kan verhalen op
individuele bestuurders of commissarissen (of werk-
nemers) indien uit het onderzoeksverdag blijkt dat zij
verantwoorddijk zjn voor een onjuist beleid of een
onbevredigende gang van zaken van de vennootschap
(dit lijkt overigens een lichtere toets dan ‘wanbeleid’).
Een dergdlijk kostenverhaa op bestuurders en/of com-
missarissen kan mijns inziens moeilijk anders worden
gezien dan dat het in feite gaat om een schadevergoeding
wegens persoonlijke verwijtbaarheid. Daar komt bij dat
in een procedure omtrent kostenverhaal de vennootschap
alsverzoekende partij optreedt en deindividuel e bestuur-
ders en commissarissen als verwerende partijen, zoas
dat ook in een aansprakelijkheidsprocedure het geval za
zijn. Dat ligt anders bij de procedure die tot het oordeel
wanbeleid leidt (of niet), want daarin is de vennootschap
verweerder enisdeindividuele bestuurder of commissa-
risin beginsel geen partij. Ziein dit verband voortsde uit-
spragk van het Europees Hof voor de Rechten van de
Mens d.d. 19 maart 2002 inzake Text Lite (JOR 2002,
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127 m.nt. DeKluiver). In deVHS-zagk (HR 16 augustus
1996, NJ 1997, 37 m.nt. Ma) oordeelde de Hoge Raad in
r.o. 3.3.2 dat vanwege het bestaan van deze specifieke
kostenregeling, de algemene aansprakelijkheidsregeling
van artikel 2:9 BW niet meer aan bod komt in het kader
van de beoorddling van de vraag wie de kosten van het
onderzoek moet(en) dragen. Indien de regeling inzeke
kostenverhaa inderdaad rechtensmoet worden geduid a's
een ‘lex specidis van artikel 2.9 BW — zods de A-G
onomwonden gt in paragraaf 8.3 van zijn conclusie
voor deVHS-uitspragk —dan staet dit op gespannen voet
met de gedachte dat de Ondernemingskamer zich niet,
ook niet indirect, uitlaat over de persoonlijke aansprake-
lijkheid van bestuurders en commissarissen. Mede hier-
omisdan ook gepleit om de procedure van kostenverhaa
te schrappen uit het enquéterecht (zieo.a. G. van Solinge,
Tussen wanbeleid en aansprakelijkheid, in: Drie Nij-
meegse redes, 1998, p. 57; zo ook P. van der Vlis, TVVS
1997, p. 227-230). In aanvulling op het voorgaande kan
nog gewezen worden op de mogelijkheid van de Onder-
nemingskamer om ex artikel 2:356 BW voorzieningen te
treffen ten laste van individuele bestuurders en/of com-
missarissen (zier.o. 4.1.2 van de Text Lite-uitspraak van
de Hoge Raad). Het gaat dan in het bijzonder om de ver-
nietiging van decharge-bed uiten van de aandedl houders-
vergadering. Ook inzo' n geval immersgeeft de Onderne-
mingskamer een oorded over de (kwijting van)
aangprakdijkheid van individuel e bestuurders en/of com-
missarissen. Bij een ontdag of schorsing door de Onder-
nemingskamer ex artikel 2:356 aanhef en sub b BW hoeft
de beoordeling van het functioneren van betrokkenen niet
aan de orde te zijn gekomen, nu de voorziening door de
Ondernemingskamer enkel getroffenkan zijnteneindevit
een bestuurlijkeimpasse te geraken.

Voor de praktijk is met name relevant dat kostenverhaal
ex artikel 2:354 BW gebruikt lijkt teworden alsopstap of
aanloop voor een persoonlijke aansprakelijkheidsstelling
van functionarissen (zie Masijer in zijn noot onder de
Text Lite-uitspraak van de Hoge Raad). Dit geldt overi-
gens ook voor de congtatering van wanbeleid bij de ven-
nootschap, zij het dat die vaststelling niet, athans min-
der, toegesneden za zijn op individuele functionarissen
en in dat opzicht derhalve minder bruikbaar. Ook in de
onderhavige casus beriep SCC zich op de vaststelling
wanbeleid en het kostenverhaal. In de Ogem-zaak heeft
de Hoge Raad weliswaar overwogen dat de vaststelling
wanbeleid door de Ondernemingskamer — behoudens
cassatie — bindende kracht heeft voor de bestuurders en
commissarissen diein de enquéteprocedure zijn versche-
nen en verweer hebben gevoerd, maar heeft de Hoge
Raad tegelijkertijd bepaald dat daarmee niet tevens is
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vastgesteld of enin hoeverre dat wanbeleid aanieder van
hen verweten kan worden (r.o. 5). De laatste zinsnede is
van belang voor functionarissen van vennootschappen
waarin wanbeleid is vastgesteld. In de Verto-zagk (Hof
Den Haag 6 april 1999, JOR 1999, 142 m.nt. Van Solin-
ge) heeft het hof in een aansprakelijkheidsprocedure
tegen bestuurders en commissarissen dit punt uitge-
werkt. Het hof bepaalde namelijk dat ongeacht het ineen
enquéteprocedure gegeven oorded van de Onderne-
mingskamer over wanbeleid of geen wanbeleid, de aan-
gezochte rechter in een aansprakelijkheidsprocedure
zelfstandig zal moeten toetsen in welke mate het uitge-
sproken oordeel van de Ondernemingskamer van beteke-
nisis voor de individuele rol en aansprakelijkheid van
een functionaris. Het ocordedl van de Ondernemingska-
mer over wanbeleid spedlt wel in bewijsrechtelijke zin
een belangrijke rol. Tegen dit arrest is destijds geen cas-
satieingesteld.

Het belang van de onderhavige uitspragk is nu daarin
gelegendat ook de Hoge Raad in een aansprakelijkheids-
procedure—en dus niet in een enquéteprocedure—expli-
ciet heeft uitgemaakt dat het feit dat de Ondernemingska-
mer wanbeleid heeft geconstateerd, én heeft bepaald dat
de vennootschap terzake verhaal kan nemen op een
bestuurder voor de kosten van de enquéte, niet (tevens)
bindend doet vaststaan dat de desbetreffende bestuurder
Zijntaken onbehoorlijk heeft vervuldin dezin van artikel
2:9 BW. Daarmee draagt de uitspraak bij aan de wense-
lijk te achten afbakening tussen wanbeleid en eventueel
kostenverhaal enerzijds en aansprakelijkheid van
bestuurders en commi ssarissen anderzijds.

Mr.W.D. de Boer
Sibbe
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