
de Ondernemingskamer eerst omtrent de gevorderde voor-
zieningen van artikel 2:349a lid 2 BW heeft beslist (en het
partijen wellicht ook slechts om die voorlopige voorzienin-
gen te doen was), doet hieraan niet af.

Vaststelling ‘gegronde redenen om aan 
juist beleid te twijfelen’?

Nu in situaties dat een eventueel bevolen enquête niet ten
uitvoer kan worden gelegd de Ondernemingskamer niet aan
een inhoudelijke behandeling zou moeten toekomen, is de
vraag of de Ondernemingskamer vervolgens alsnog de (niet
ten uitvoer te leggen) enquête mag bevelen na de vaststel-
ling dat er gegronde redenen zijn om aan een juist beleid te
twijfelen, vooral theoretisch.48 Dit zou wellicht anders kun-
nen zijn in verstekzaken of in zaken waarin niet is betwist
dat de verzoeker over een voldoende belang in de zin van
artikel 3:303 BW beschikt, alhoewel de Ondernemings-
kamer ook na een inhoudelijke behandeling het enquêtever-
zoek wellicht ambtshalve op grond van haar discretionaire
bevoegdheid van artikel 2:345 lid 1 BW zou moeten afwij-
zen. De vaststelling dat is gebleken van gegronde redenen
om aan een juist beleid te twijfelen, zoals opgenomen in
artikel 2:350 lid 1 BW, is niets meer dan het wettelijke toet-
singscriterium waaraan ten minste moet zijn voldaan alvo-
rens een enquête kan worden toegewezen.49 Dat wil niet
zeggen dat de vaststelling dat aan genoemd toetsingscrite-
rium is voldaan, in praktische zin geen buiten de enquête-
procedure zelf gelegen gevolgen heeft. Zo valt goed voor te
stellen dat een dergelijk oordeel van de Ondernemings-
kamer voor een verzoeker of derden zeker behulpzaam kan
zijn in latere aansprakelijkheidsprocedures. Indien de Onder-
nemingskamer oordeelt dat van gegronde redenen om aan
een juist beleid te twijfelen is gebleken, kunnen echter met
dat oordeel – zolang vaststaat dat een bevolen enquête niet
ten uitvoer kan worden gelegd – geen andere belangen wor-
den gediend dan belangen die buiten de doeleinden van de
enquêteprocedure zijn gelegen en zou dat oordeel daarom
achterwege moeten blijven. In die situatie zou het oordeel
immers neerkomen op een (soort van) oneigenlijke verkla-
ring voor recht dat van gegronde redenen om aan een juist
beleid te twijfelen is gebleken, zonder dat enig daadwerke-
lijk onderzoek naar de bij de Ondernemingskamer bestaan-
de twijfel wordt verricht. Een dergelijk soort van verklaring
kan de Ondernemingskamer slechts, na een daadwerkelijk
uitgevoerde enquête, geven met betrekking tot het oordeel
dat uit het verslag van het enquêteonderzoek van wanbeleid
is gebleken.50

Mr. M.G. Kuijpers
De Brauw Blackstone Westbroek

Turbo-liquidatie en
bestuurdersaansprakelijkheid

Introductie

Bestuurdersaansprakelijkheid in faillissement is een veel
besproken onderwerp. Bestuurders die hun taak onbehoor-
lijk hebben vervuld, kunnen onder omstandigheden door de
curator worden aangesproken voor het tekort in de boedel.
Hoe staat het met de aansprakelijkheid van bestuurders in
het geval een rechtspersoon door toepassing van een turbo-
liquidatie is ontbonden en is opgehouden te bestaan? Is er
ook in dat geval ruimte voor een onderzoek naar de gang
van zaken binnen de rechtspersoon?

Ontbinding van rechtspersonen

De ontbinding en vereffening van rechtspersonen is gere-
geld in de artikelen 2:19-2:24 BW. Blijkens deze artikelen
kan een rechtspersoon op verschillende manieren worden
ontbonden. In de meest voorkomende gevallen wordt de
rechtspersoon ontbonden door een besluit van de algemene
vergadering van aandeelhouders. Met de ontbinding houdt
de rechtspersoon in beginsel niet meteen op te bestaan. Hij
blijft na de ontbinding voortbestaan voorzover dit voor de
vereffening van zijn vermogen noodzakelijk is. Voor de 
vereffening van het vermogen van de rechtspersoon wor-
den één of meer vereffenaars benoemd. De vereffenaar zal
de activa van de rechtspersoon te gelde maken en de schul-
den van de rechtspersoon betalen.1 Hetgeen na de voldoe-
ning van de schuldeisers overblijft, het batig saldo, draagt
de vereffenaar over aan hen die daartoe krachtens de statu-
ten gerechtigd zijn. De vereffenaar is verplicht om geduren-
de twee maanden de rekening en verantwoording en het
plan van verdeling voor eenieder ter inzage te leggen. In die
twee maanden kan iedere schuldeiser of gerechtigde tegen
de rekening en verantwoording en tegen het plan van verde-
ling in verzet komen. Als het plan van verdeling is vast
komen te staan, gaat de vereffenaar over tot uitkering van de
baten. De vereffening eindigt op het moment waarop geen
aan de vereffenaar bekende baten meer aanwezig zijn.

Blijkt echter dat de schulden de baten overtreffen, dan zal
de vereffenaar niet zelf gaan verdelen maar zal hij aangifte
tot faillietverklaring doen, tenzij alle erkende schuldeisers
desgevraagd instemmen met voortzetting van de vereffe-
ning buiten faillissement. In geval van een faillissement
neemt de curator de vereffening over. De rechtspersoon
houdt in dat geval op te bestaan, hetzij door opheffing van
het faillissement wegens de toestand van de boedel, hetzij
door insolventie (art. 2:19 lid 1 sub c BW jo. 16 en 173 Fail-
lissementswet).

Heeft de rechtspersoon ten tijde van de ontbinding echter
helemaal geen baten meer, dan houdt hij direct op te bestaan.
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Er vindt in dat geval geen vereffening plaats. Zonder dat er
een vereffenaar aan te pas komt, doet het bestuur van de
ontbinding opgaaf bij de Kamer van Koophandel. Deze
vorm van liquidatie wordt ook wel turbo-liquidatie genoemd.
In het geval van een turbo-liquidatie is in beginsel het oor-
deel van het bestuur omtrent de afwezigheid van baten vol-
doende.2

Heropening

Indien na het tijdstip waarop de rechtspersoon is opgehou-
den te bestaan, nog een schuldeiser of gerechtigde tot het
saldo opkomt of van het bestaan van een bate blijkt, kan de
rechtbank op verzoek van een belanghebbende de vereffe-
ning heropenen (art. 2:23c BW). Bij toewijzing van het ver-
zoek ‘herleeft’ de rechtspersoon voorzover dat nodig is
voor de afwikkeling van de vereffening. De met de herope-
ning benoemde vereffenaar is bevoegd om van de gerechtig-
den terug te vorderen hetgeen deze te veel uit het overschot
hebben ontvangen. Ook in het geval er, door toepassing van
een turbo-liquidatie, niet eerder is vereffend, kan de ver-
effening worden heropend.3 Uiteraard kan er bij een turbo-
liquidatie nooit sprake zijn van het terugvorderen van het-
geen gerechtigden uit het overschot hebben ontvangen,
aangezien dat overschot er in dat geval per definitie niet
was. Mochten uiteindelijk na de heropening de schulden de
baten overtreffen, dan doet de vereffenaar alsnog aangifte
tot faillietverklaring.

Naast de mogelijkheid van heropening en een daaropvol-
gend faillissement is het volgens de Hoge Raad ook moge-
lijk om, indien een schuldeiser stelt dat de rechtspersoon nog
baten heeft, de reeds ontbonden rechtspersoon buiten een
heropening om failliet te verklaren. Het wettelijk stelsel
brengt niet mee dat de rechter het oordeel dat er geen baten
meer zijn, uitsluitend zou kunnen toetsen in het kader van
een op de voet van artikel 2:23c lid 1 BW gevoerde procedu-
re tot heropening van de vereffening. Komt de rechter die op
de faillissementsaanvraag beslist, tot het oordeel dat sum-
mierlijk is gebleken van feiten en omstandigheden die vol-
doende aannemelijk maken dat er nog baten zijn, dan kan
hij, indien aan de overige vereisten voor faillietverklaring is
voldaan, het faillissement van de reeds ontbonden rechts-
persoon uitspreken. De rechtspersoon wordt dan geacht ter
afwikkeling van het faillissement te zijn blijven bestaan.4

Dat lijkt een logische en praktische oplossing: in plaats van
dat eerst de vereffening wordt heropend en de vereffenaar
het faillissement aanvraagt omdat de schulden de baten
overtreffen, wordt direct het faillissement uitgesproken.

Faillissement en turbo-liquidatie

Uit het vorenstaande blijkt dat vereffening enkel nodig is als
de rechtspersoon nog baten heeft. Dat is ook logisch, nu

slechts baten voor vereffening in aanmerking kunnen komen.
Zijn die baten er niet, dan houdt de rechtspersoon direct op
te bestaan. Artikel 2:19 lid 4 BW spreekt slechts over het
afwezig zijn van ‘baten’, niet over het afwezig zijn van
schulden. Hieruit lijkt te kunnen worden afgeleid dat een
turbo-liquidatie ook mogelijk is ingeval de rechtspersoon
geen baten, maar nog wel schulden heeft. Het bestuur lijkt,
anders dan een vereffenaar, in dat geval niet verplicht om
het faillissement van de rechtspersoon aan te vragen.

Dit heeft mogelijk een opmerkelijke consequentie. Als de
rechtspersoon niet failliet wordt verklaard, maar wordt ont-
bonden door een turbo-liquidatie, dan is er volgens het wet-
telijk systeem geen ruimte meer voor een onderzoek naar de
aansprakelijkheid van bestuurders op grond van kennelijk
onbehoorlijk bestuur (art. 2:138 en 2:248 BW5). Dit is
immers een bevoegdheid die slechts toekomt aan de curator.
Weliswaar kan ook een rechtspersoon die is opgehouden te
bestaan, alsnog failliet worden verklaard (zie noot 4), maar
dan moet de verzoeker wel aannemelijk kunnen maken dat
de rechtspersoon nog een bate heeft. Andere redenen dan het
bestaan van een bate, hoe belangrijk ook, kunnen niet leiden
tot heropening van de vereffening of faillietverklaring van
de ontbonden rechtspersoon. Dit komt voort uit het feit dat
de vereffening en de faillietverklaring uiteindelijk tot doel
hebben het vermogen van de rechtspersoon te vereffenen.6

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat bestuurdersaan-
sprakelijkheid bij een rechtspersoon die is opgehouden te
bestaan (en waar van het bestaan van andere baten niet is
gebleken), slechts aan de orde kan komen, als de vordering
uit hoofde van bestuurdersaansprakelijkheid zélf als bate
kan worden beschouwd. Pas als dat het geval is, kan de her-
opening en/of het faillissement van de ontbonden rechts-
persoon alsnog worden uitgesproken. Naar mijn mening
zijn er ten minste drie gronden denkbaar die aan de kwalifi-
catie ‘bate’van de vordering uit hoofde van bestuurdersaan-
sprakelijkheid in de weg kunnen staan.

Karakter van artikel 2:138 BW

Een vordering kan enkel als een bate van de rechtspersoon
worden aangemerkt als het een vordering van de rechtsper-
soon zelf is. Het heeft er de schijn van dat een vordering uit
hoofde van artikel 2:138 BW geen bate van de rechtsper-
soon kan opleveren. Blijkens de wetsgeschiedenis is de vor-
dering uit hoofde van artikel 2:138 BW een vordering van
de curator ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers.7

72 V&O april 2006, nr. 4

Vennootschap
Onderneming&

2. Zie ook M. van der Vlugt, Turbo-liquidatie, V&O 1997, p. 83-84.
3. HR 11 oktober 1991, NJ 1992, 132.
4. HR 27 januari 1995, NJ 1995, 579.

5. Daar waar in het vervolg enkel art. 2:138 BW wordt genoemd, wordt
uiteraard tevens art. 2:248 BW bedoeld.

6. C.E. Polak, Faillissementsrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 1;
E.W.J.H. de Liagre Böhl, Vademecum Ondernemingsrecht, Sanering
en faillissement, Deventer: Kluwer 1991, p. 33.

7. Kamerstukken II 1980/81, 16 631, nr. 3; Van Schilfgaarde/Winter, 
Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2003, p. 142; Asser/Maeijer 
2-III, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2000, nr. 335; HR 7 september
1990, NJ 1991, 52.

Dit artikel uit Vennootschap & Onderneming is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme
bezoeker



Dit wordt ook wel de externe aansprakelijkheid van be-
stuurders genoemd.8 De vordering op grond van artikel
2:138 BW is daarmee dus geen vordering van de rechtsper-
soon zelf.9 Dit blijkt tevens uit het feit dat de aansprakelijk-
heid op grond van artikel 2:138 BW niet ziet op de schade
die de rechtspersoon heeft geleden, maar op het tekort van
de, uiteindelijk aan de schuldeisers uit te keren, boedel.

Ook het feit dat een door de rechtspersoon aan de bestuur-
ders verleende kwijting en decharge niet werkt ten aanzien
van de aansprakelijkheid op grond van artikel 2:138 BW,
wijst erop dat dit artikel niet ziet op een interne, maar op een
externe aansprakelijkheid.10 Een door de rechtspersoon
verleende kwijting of decharge kan namelijk niet aan een
ander dan de rechtspersoon worden tegengeworpen.

Nu de vordering uit hoofde van artikel 2:138 BW niet kan
worden gekwalificeerd als een bate van de rechtspersoon,11

heeft dit tot gevolg dat de vordering op grond van artikel
2:138 BW niet tot heropening en/of faillietverklaring van de
reeds ontbonden rechtspersoon kan leiden.

Procedure van heropening staat onderzoek in de weg

De tweede aanwijzing waarom een vordering uit hoofde
van artikel 2:138 BW niet tot heropening of faillietver-
klaring van de reeds ontbonden rechtspersoon zou kunnen
leiden, is gelegen in de wettelijke procedure. De verzoeker
van de heropening en/of faillietverklaring moet aanneme-
lijk maken dat er een bate bestaat. De rechter toetst het
bestaan van een bate slechts summier. De procedure tot her-
opening of vereffening is daarmee niet de geëigende plaats
voor een uitgebreid onderzoek naar de bestuurdersaanspra-
kelijkheid. Alleen in zeer evidente gevallen zou de rechter
in het kader van het onderzoek naar het bestaan van een bate
kunnen concluderen dat bestuurders hun taak kennelijk
onbehoorlijk hebben vervuld. Met dat oordeel loopt de
rechter dan echter wel vooruit op het onderzoek van de
eventueel te benoemen curator.

Vordering ex artikel 2:138 BW ontstaat pas in faillissement

De derde aanwijzing dat een vordering ex artikel 2:138 BW
niet heeft te gelden als een bate, is gelegen in de tekst van de
wet. De vordering uit hoofde van artikel 2:138 BW ontstaat
pas op het moment dat de rechtspersoon failliet is verklaard,
zo volgt uit het eerste lid van dit artikel: ‘In geval van fail-
lissement...’. Op het moment van het verzoek tot herope-
ning of faillietverklaring kan een vordering op grond van

artikel 2:138 BW dus nog niet bestaan en op zichzelf dus
niet leiden tot heropening van de vereffening of faillietver-
klaring van de reeds ontbonden rechtspersoon. Bovendien
is, zoals hiervoor reeds is aangegeven, het geldend maken
van de vordering voorbehouden aan de curator en die is er
op het moment van het verzoek niet.12

Artikel 2:9 BW

De hiervoor besproken beperkingen die artikel 2:138 BW
met zich brengt, gelden niet onverkort voor artikel 2:9 BW.
Op grond van artikel 2:9 BW is elke bestuurder tegenover
de rechtspersoon waarmee hij in een contractuele relatie
staat, gehouden tot een behoorlijke vervulling van de hem
opgedragen taak. Schiet hij daarin tekort, dan is hij voor 
de daardoor aangerichte schade aansprakelijk jegens de
rechtspersoon. De in dit artikel vastgelegde norm ziet,
anders dan artikel 2:138 BW, op de interne aansprakelijk-
heid van bestuurders.13 De vordering ex artikel 2:9 BW kan
in beginsel dus worden aangemerkt als een bate van de
rechtspersoon en tot heropening en/of faillietverklaring lei-
den. Zodra de rechtspersoon failliet is verklaard, staat het de
curator vrij om de bestuurders alsnog op grond van artikel
2:138 BW aan te spreken.

Ook ten aanzien van artikel 2:9 BW geldt echter dat de pro-
cedure tot heropening of faillietverklaring zich niet leent
voor een uitgebreid onderzoek naar het handelen van be-
stuurders. Daarbij zij opgemerkt dat het vaststellen van de
aansprakelijkheid op grond van artikel 2:9 BW lastiger is
dan het vaststellen van de aansprakelijkheid op grond van
artikel 2:138 BW. In het laatste geval staat het kennelijk on-
behoorlijk bestuur namelijk vast, als het bestuur niet heeft
voldaan aan zijn jaarrekeningplicht dan wel zijn admini-
stratieplicht, en wordt het kennelijk onbehoorlijk bestuur
vermoed een belangrijke oorzaak van het faillissement te
zijn. Dit geldt echter niet voor het vaststellen van de aan-
sprakelijkheid op grond van artikel 2:9 BW.

Bovendien is het ook maar zeer de vraag of een schuldeiser
in het kader van een verzoek tot heropening van de vereffe-
ning of het faillissement van de rechtspersoon een beroep
kan doen op artikel 2:9 BW. De vordering ex artikel 2:9 BW
is voorbehouden aan de rechtspersoon en strekt tot bescher-
ming van de belangen van de rechtspersoon en niet tot be-
scherming van de belangen van een derde.

Ten slotte kan ook een door de rechtspersoon verleende
kwijting of decharge in de weg staan aan de aansprakelijk-
heid van bestuurders op grond van artikel 2:9 BW. Na het
verlenen van kwijting of decharge heeft de rechtspersoon
op grond van artikel 2:9 BW geen vordering meer op zijn
bestuurders. Artikel 2:9 BW kan dan niet tot heropening of
faillietverklaring leiden.
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Conclusie

Door de turbo-liquidatie houdt de rechtspersoon onmiddel-
lijk op te bestaan. Voor heropening van de vereffening of het
uitspreken van het faillissement van de rechtspersoon is
slechts plaats als er nog blijkt van het bestaan van een bate.
In de wettekst en het systeem van de wet zijn aanwijzingen
te vinden dat een vordering uit hoofde van bestuurdersaan-
sprakelijkheid ex artikel 2:138 BW niet als een dergelijke
bate kan worden aangemerkt. Hiervoor is vooral van belang
dat de vordering ex artikel 2:138 BW geen vordering van de
rechtspersoon is. Voor de vordering ex artikel 2:9 BW geldt
dit laatste echter niet. Deze vordering kan dus in beginsel
wel als bate van de rechtspersoon worden aangemerkt. Een
schuldeiser zal bij het aannemelijk maken van de vordering
ex artikel 2:9 BW echter vaak tegen bewijsproblemen op-
lopen. Dit heeft mogelijk tot gevolg dat bestuurders door
toepassing van de turbo-liquidatie het faillissement en daar-
mee de eventuele bestuurdersaansprakelijkheid kunnen ont-
lopen.

Mr. E.J. Oppedijk van Veen
Loyens & Loeff

Het agenderingsrecht van
kapitaalverschaffers van

naamloze vennootschappen

Inleiding

‘Alzo Wij in overweging genomen hebben, dat het wense-
lijk is de structuurregeling aan te passen en in verband daar-
mee ook de rechten van aandeelhouders en certificaathou-
ders te versterken...’1

Met deze inleidende tekst werd een belangrijk doel van de
wetgever met de invoering van de nieuwe structuurregeling
passend verwoord.

De structuurregeling is in 1971 ingevoerd.2 Mede gelet op
de discussie omtrent corporate governance heeft de wetge-
ver zich afgevraagd of de structuurregeling moest worden
herzien of zelfs afgeschaft. Uiteindelijk heeft de wetgever
gekozen voor een herziening van de structuurregeling,
waarbij een groot aantal wijzigingen is doorgevoerd.

In deze bijdrage wordt een van die wijzigingen behandeld: de
invoering van het zogenoemde wettelijke agenderingsrecht
van aandeelhouders en certificaathouders (de kapitaalver-
schaffers). Daartoe wordt eerst een korte beschrijving van
artikel 2:114a BW gegeven en wordt vervolgens een aantal
relevante onderwerpen besproken. Tot slot wordt stilgestaan
bij een probleem dat in de praktijk zal kunnen ontstaan. Voor
het geconstateerde probleem verdient een aanpassing van de
wet de voorkeur, mede gelet op het feit dat de jurisprudentie
zich op dit gebied nog zal moeten ontwikkelen.

Het agenderingsrecht

Het agenderingsrecht van kapitaalverschaffers van naam-
loze vennootschappen is neergelegd in artikel 2:114a BW.3

Kort gezegd kunnen één of meer houders van aandelen die
alleen of gezamenlijk ten minste een honderdste gedeelte
van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen, de vennoot-
schap schriftelijk verzoeken om de behandeling van een
onderwerp tijdens de algemene vergadering van aandeel-
houders (AVA). Wanneer het gaat om een beursvennoot-
schap, kunnen ook één of meer houders van aandelen met
een beurswaarde van ten minste vijftig miljoen euro een
schriftelijk verzoek bij de vennootschap indienen (lid 2).

Het onderwerp waarvan de behandeling wordt verzocht,
dient schriftelijk bij de vennootschap te worden ingediend
en wordt opgenomen in de oproeping voor de eerstvolgende
AVA, indien de vennootschap het verzoek niet later ont-
vangt dan op de zestigste dag voor die van de AVA, en
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