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Vennootschap
Ondefheming

Opgaafverplichting voor grote
vennootschap niet altijd even
duidelijk

Inleiding

Terwijl in het gehedl niet zeker isof de structuurregeling het
jaar 2004 zal overleven, is de voorgestelde wijziging — die
gepland stond voor 1 januari 2004 — nog altijd niet inge-
voerd. De Eerste Kamer heeft aanvullende vragen gesteld
en minister Donner van Justitie heeft a laten weten dat de
behandeling in de Eerste Kamer wellicht zal leiden tot her-
overweging van het wetsvoorstel.

De aangekondigde nadere gedachtevorming over de struc-
tuurregeling kan meebrengen dat de structuurregeling
geheel anders wordt ingevuld of zelfs wordt afgeschaft.
Vragen rondom de toepassing van het thans gel dende struc-
tuurregime komen nog regelmatig op. Veel vennootschap-
pen voldoen aan de criteria voor een ‘ grote vennootschap’
zonder dat het bestuur van de betreffende vennootschap
daarvan op de hoogteis. En as het bestuur wel op de hoog-
teis, dan isvaak onduidelijk op welk moment de vennoot-
schap verplicht isom opgaaf te doen van dit feit.

In deze bijdrage gaan we kort in op de vraag hoe het vol-
doenaan dedriecriteriavanlid 2 van artikel 2:263 BW zich
verhoudt tot de opgaafplicht bij het handel sregister (voor de
naamloze vennootschap geldt eenzelfde regeling in art.
2:153 BW). Dereikwijdte van dit artikel isomstreden.

De vaststelling of voldaan wordt aan de criteria die lid 2
stelt, isin het algemeen geen punt van discussie. Het zijn
immers alemaal voorwaarden van feitelijke aard: de
aanwezigheid van een ondernemingsraad, een bepaalde
omvang van het eigen vermogen en de hoeveel heid werkne-
mers. Bij nadere bestudering van de drie criteria kan toch
onduidelijkheid ontstaan.

Omvang eigen ver mogen

De huidige vermogensgrens bedraagt 13 miljoen euro. Zo-
dra wetsvoorstel 28 179 (nieuwe structuurregeling) van
kracht wordt, zal het grensbedrag worden verhoogd naar
16 miljoen euro. Uitgangspunt is dat de hoogte van het
geplaatste kapitaal wordt vermeerderd met de reserves. Dit
betekent dat ingekochte aandel en worden meegeteld en een
eventueel obligo (het gedeelte van het geplaatste kapitaal
dat nog niet is gestort) eveneens. Reserves zoasdie blijken
uit dejaarrekening, worden bij het gepl aatste kapitaal opge-
teld. Reserves kunnen het bedrag niet verlagen.

Ondernemingsraad

Krachtens wettelijke verplichting dient een ondernemings-
raad te zijn ingesteld bij de vennootschap of een afhankelij-
ke maatschappij. Hoofdregel is dat een ondernemingsraad
wordt ingesteld indien er ten minstevijftig werknemerszijn
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cipatiemaatschappijen niet groot zijn, en mede doordat de
participatiemaatschappij exclusiviteit bij de onderhandelingen
zal bedingen, heeft zij min of meer een monopoliepositie.
Daarbij komt dat de participatiemaatschappij een professionele
partij is die vaak wordt bijgestaan door
(juridische) adviseurs. Dit tegenover een bestuur van een
vennootschap dat veelal geen ervaring heeft met participaties
en ook niet altijd (juridisch) advies inwint. Het is dus
moeilijk te verifiëren of het bestuur en de vennootschap
zich bewust zijn van de strekking van de diverse in de participatieovereenkomst
opgenomen bedingen. Tot slot gebeuren
de onderhandelingen door de financiële situatie van de
vennootschap veelal onder tijdsdruk, hetgeen de onderhandelingspositie
voor de vennootschap en haar bestuurders er
niet beter op maakt.
Tegenover deze argumenten die voor de bestuurders en de
vennootschap pleiten, staat het hoge risico voor de participatiemaatschappij.
Zij investeert een hoog bedrag en is voor
het rendement op deze investering voor een groot deel
afhankelijk van de inspanningen van het bestuur. De hiervoor
omschreven rechten die een participatiemaatschappij
veelal bedingt, vormen hierbij geen garantie voor het slagen
van de investering. Het risico voor de bestuurders is daarentegen
doorgaans gering. Door hun aandeelhouderschap
worden de bestuurders beloond voor hun inspanningen
indien de participatie succesvol is: zij profiteren dan mee
van de waardestijging van hun aandelenpakket dat door uitoefening
van eventuele optierechten nog in omvang toeneemt.
Met een in verhouding tot de participatiemaatschappij
relatief lage investering kunnen de bestuurders een groot
rendement halen, terwijl de eventuele verliezen (wederom
in verhouding) vrij gering zijn.
De rechtspraak over de derogerende werking van redelijkheid
en billijkheid is tot nog toe zeer feitelijk en niet toegespitst
op de casuïstiek van participaties door een participatiemaatschappij.
Wat het gewicht is dat in een voorkomend
geval aan de hiervoor genoemde argumenten moet worden
toegekend, is dan ook nog onduidelijk.
Mr. M.A.F.J. Schoolmeesters
Loyens & Loeff
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Vennootschap

(art. 2 Wet op de ondernemingsraden). De wet spreekt van
een ondernemingsraad die door de vennootschap is inge-
steld. Wat indien een vennootschap wel de verplichting
heeft een ondernemingsraad in te stellen, maar hiertoe niet
overgaat? En wat indien de vennootschap wel een onderne-
mingsraad instelt, maar niemand deel wensttenemenineen
dergelijke ondernemingsraad? Strikt genomen wordt in die
gevallen niet voldaan aan het tweede criterium.

Beter zou het zijn a shet criterium aand uiting zou zoeken bij
de daadwerkelijke instelling van een ondernemingsraad ('is
ingesteld’ in plaats van ‘ heeft ingesteld’) om eventuele pro-
blemen tevoorkomen met betrekking tot detoepassdlijkheid
van de structuurregeling. Er moet immers een onderne-
mingsraad zijn om bevoegdheden uit te kunnen oefenen.

Aantal werknemers

De werknemersgrens is gesteld op honderd werknemers.
Wanneer precies aan dit criterium wordt voldaan, is niet
altijd duidelijk. De wet spreekt van ‘in de regel ten minste
honderd arbeiders . Is aan dit criterium voldaan zodra de
honderdstewerknemer zijn arbei dscontract getekend heeft?

Wij menen dat aanduiting gezocht dient te worden bij arti-
kel 2:382 BW. Bepaend is het gemiddelde aantal geduren-
de het boekjaar bij de rechtspersoon werkzame werkne-
mers. Het gaat om werknemers met een arbeidscontract a's
bedoeld in het BW, waarbij de omvang van het dienstver-
band geen rol spedlt. We besteden thans geen aandacht aan
eventuele freelancers, uitzendkrachten, detachering, deel-
tijd- en overwerkproblematiek.

Opgaafplicht

Zodraeen bed oten vennootschap aan de hiervoor vermelde
driecriteriavoldoet, dient opgaaf daarvan teworden gedaan
aan het handelsregister. Artikel 2:263 lid 1, eerste zin, BW
formuleert de verplichting om opgaaf te doen alsvolgt:

* Een bed oten vennootschap met beperkte aansprakelijk-
heid moet, indien het volgende lid op haar van toepas-
sing is, binnen twee maanden na de vaststelling of goed-
keuring van haar jaarrekening door de agemene
vergadering van aandeel houdersten kantorevan het han-
delsregister opgaaf doen, dat zij san dein dat lid gestelde
voorwaarden voldoet.’ (curs. toegevoegd, auteurs)

De wet suggereert met deze formulering dat de verplichting
tot het doen van opgaaf altijd verbondenisaan vaststelling of
goedkeuring van de jaarrekening. Indien een vennootschap
reeds aan de criteria van de ondernemingsraad en honderd
werknemersvoldoet, zal de opgaafplicht ontstaan bij vervul-
ling van de derde voorwaarde, de vermogensgrens. Het
behaen dan wel overschrijden daarvan zd blijken uit de
jaarrekening. Binnen twee maanden navaststelling of goed-
keuring daarvan, zal opgaaf plaatsvinden van vervulling van
aledrie criteriaen vangt deinloopperiode aan.

Ondefheming

Wat nu indien de vermogensgrens reeds behaald is en ook
een van de andere criteria, en eerst in een later stadium
wordt voldaan aan een derde criterium? De meningen hier-
over lopen uiteen.

Handboek?!

Indien het laatst te vervullen criterium niet de vermogens-
grensbetreft, maar de ondernemingsraad dan wel het aantal
werknemers, dient opgaaf te geschieden binnen twee maan-
den nadeinstelling van de ondernemingsraad respectieve-
lijk binnen twee maanden nadat de vennootschap min of
meer duurzaam aan de werknemersgrens vol doet.

Compendium?

I ndien een vennootschap in deloop van een boekjaar een der-
de criterium vervult, dan dient opgaaf pas te geschieden na
vaststelling of goedkeuring van de jaarrekening en dus niet
gedurende een boekjaar. Juist door deze jaarrekening blijkt
pas of inderdaad de vermogensgrens opnieuw isbereikt.

Sanders& Westbroek3

Buijn isvan oorded dat vaststelling van de jaarrekening in
alle gevallen bepalend is voor het ontstaan van de opgaaf-
plicht. Tweevan de drie genoemde criteria(kunnen) blijken
bij de vaststelling van de jaarrekening; de vermogensgrens
volgt uit de jaarrekening en op basis van artikel 2:382 BW
dient detoelichting bij dejaarrekening het gemiddeld aantal
werknemers te vermelden. Daarom kan ‘ter wille van de
uniformiteit en op basis van de | etterlijke tekst van de wet’
worden aangenomen dat de vaststelling van dejaarrekening
als ijkpunt geldt. Voorts wordt opgemerkt dat het ‘aan te
bevelen kan zijn, zeker indien deinstelling van de onderne-
mingsraad het laatst vervulde criterium is, zich niet te strikt
aan detekst tehouden'.

Asser4

I kpunt is het einde van het boekjaar waarover de jaarreke-
ning wordt vastgesteld of goedgekeurd. Dit geldt niet alleen
voor de vermogensgrens, maar ook voor wat betreft de
andere twee criteria (ondernemingsraad en aantal werkne-
mers). Zo heeft de wetgever het bedoeld.

Dit standpunt blijkt eveneens uit de Groene Serie Privaat-
recht,> waarin uitdrukkelijk wordt verwezen naar het
belang van aandeelhouders en het belang van derden die
bekend moeten zijn met het gegeven dat opgaaf gedaan
wordt en deinloopperiode begint.
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Vennootschap

Van Schilfgaar de®

Winter houdt het kort: de opgaaf moet worden gedaan bin-
nen twee maanden nade vaststelling of goedkeuring van de
jaarrekening door de algemene vergadering van aandeel-
houders. Hieruit leiden wij af dat Winter, evenals Madijer,
van oorded is dat opgaaf gedaan dient te worden binnen
twee maanden nadat dejaarrekening isvastgesteld of goed-
gekeurd over het boekjaar waarin alle drie criteria vervuld
zijn, onafhankelijk van de vraag welk criterium as laatste
vervuld wordt.

Gevolgen nalaten opgaaf

Ten dotte besteden we nog enige aandacht aan de gevolgen
van het niet (tijdig) doen van de opgaaf. Verdedigbaar isdat
de kamer van koophandel, alsmede iedere belanghebbende
viaderechter inschrijving kan verlangen van een dergelijke
opgaaf omdat de inschrijving onvolledig is (art. 23 Han-
delsregisterwet 1996).

Daarnaast | evert het nalaten van deinschrijving een eco-
nomisch delict op (art. 1 onder 4 Wet op de economische
ddicten jo. art. 28 Handelsregisterwet 1996) op grond
waarvan hechtenis van ten hoogste zes maanden of een
geldboete van de vierde categorie (€ 11.250) opgelegd kan
worden. De sanctieis daardoor relatief licht te noemen.

Conclusie

Het standpunt vanVan der Grinten ondersteunenwij niet. In
beginsdl lijkt het redelijk om aan te nemen dat aan de ver-
plichting tot opgaaf moet worden voldaan binnen twee
maanden nadat de vennootschap aan de andere el sen heeft
voldaan (dthans—in het geval van dehonderd werknemers—
min of meer duurzaam aan dit vereiste heeft voldaan). De
termijn van twee maanden kan namdlijk in die opvatting
niet (onnodig) worden verlengd tot twee maanden na de
vaststelling of goedkeuring van de jaarrekening, waardoor
de invoering van het structuurregime niet (onnodig) kan
worden uitgesteld.

Detekst van de wet zoekt uitdrukkelijk aand uiting bij vast-
stelling of goedkeuring van de jaarrekening met betrekking
tot de opgaafplicht. De aanbeveling die wordt gedaan in
Sanders & Westbroek ten aanzien van de instelling van de
ondernemingsraad als laatst vervulde criterium, biedt voor
de praktijk onvoldoende houvast.

Met de overige auteurs zijn ook wij van mening dat het tijd-
stip van vaststelling of goedkeuring van de jaarrekening als
leidraad moet gelden. Niet alleen omdat de letterlijke wet-
tekst daartoe aanleiding geeft, maar ook vanwege de infor-
matievoorziening die daaruit voortvloeit voor aandeelhou-
ders en derden-belanghebbenden en tevens ten behoeve van
derechtszekerheid (voor aandeel houders en derden-belang-
hebbenden is duidelijk op welk tijdstip de verplichting tot

6. Van Schilfgaarde/Winter, Van de NV en de BV, Deventer: Kluwer
2003, nr. 139.

Ondefheming

opgaaf gaat gelden). Ten dotte kan tijdens de loop van een
boekjaar een derde criterium worden vervuld terwijl in een
later stadium een eerder criterium vervalt. Bijvoorbeeld
doordat er gedurende het boekjaar een ondernemingsraad
wordt ingesteld, terwijl met betrekking tot datzelfde boek-
jaar (een ded van) de winst niet wordt gereserveerd, waar-
door niet langer aan de vermogensgrens vol daan wordi.

Mr. K.Th. Boskma en nr. B. Shijder-Kuipers
De Brauw Blackstone Westbroek
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Over de beschrijving als bedoeld
in artikel 2:334f lid 2 onder d
Burgerlijk Wetboek
Inleiding
Sinds 1 februari 1998 kent de Nederlandse wetgeving de
rechtsfiguur van de juridische splitsing. De twee hoofdvormen
van juridische splitsing zijn de zuivere splitsing en de
afsplitsing (art. 2:334a lid 2 resp. lid 3 BW).
Bij een zuivere splitsing gaat het gehele vermogen van de
splitsende rechtspersoon onder algemene titel over op ten
minste twee verkrijgende rechtspersonen, waarbij de
splitsende rechtspersoon ophoudt te bestaan.
Bij een afsplitsing gaat een deel van het vermogen
onder algemene titel over op ten minste één verkrijgende
rechtspersoon. De splitsende rechtspersoon blijft bestaan
en behoudt (1) het resterende deel van zijn vermogen, of
(2) bij overgang van zijn gehele vermogen, alle aandelen in
het kapitaal van de bij de splitsing opgerichte rechtsperso(
o)n(en).
Bij beide vormen van juridische splitsing is het van essentieel
belang om te weten welke goederen, schulden en
rechtsverhoudingen onder algemene titel overgaan op de
verkrijgende rechtsperso(o)n(en) en welke vermogensbestanddelen
in geval van afsplitsing bij de voortbestaande
rechtspersoon blijven. De rechtspersonen die partij zijn bij
de splitsing of afsplitsing en ook andere belanghebbenden
(zoals aandeelhouders, werknemers, wederpartijen en crediteuren)
moeten immers weten welke rechtspersoon na de
splitsing rechthebbende is van de verschillende vermogensbestanddelen.
Artikel 2:334f lid 2 onder d BW bepaalt in dit verband dat
het splitsingsvoorstel een beschrijving dient te bevatten aan
de hand waarvan nauwkeurig1 kan worden bepaald welke
1. Ontleend aan art. 3 lid 2 letter h van de Zesde Richtlijn nr. 82/891 EEG
van de Raad van 17 december 1982 op de grondslag van art. 54 lid 3
sub g van het Verdrag betreffende splitsingen van naamloze vennootschappen.


