
BV, zal sneller verlopen doordat de hogerberoepsmoge-
lijkheden worden beperkt. De benoeming van een deskun-
dige zal achterwege kunnen blijven als de statuten of de
aandeelhoudersovereenkomst een duidelijke maatstaf voor
de prijsvaststelling van de aandelen bevatten, hetgeen de
snelheid van de procedure eveneens bevordert. Daarbij geldt
dat de rechter de betrokken regels buiten toepassing mag
laten voor zover de maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid dat vereisen. Daarnaast kan de rechter het vonnis tot
toewijzing van de gevorderde uittreding bij voorraad uitvoer-
baar verklaren en kan hij voorlopige voorzieningen opleg-
gen. De beknelde minderheidsaandeelhouder zal de uittre-
dingsvordering niet alleen kunnen instellen tegen de mede-
aandeelhouders, maar ook tegen de vennootschap (in de zin
dat de vennootschap wordt gedwongen de aandelen van de
uittredende aandeelhouder over te nemen).

Conclusie

Het instrument ‘de BV’wordt door de afschaffing van het
minimumkapitaal toegankelijker voor kleine onderne-
mers. Bovendien voorziet het wetsvoorstel in een grotere
vrijheid voor aandeelhouders om de BV naar hun eigen
inzicht in te richten. De voorgestelde wijzigingen lijken
op grote instemming te mogen rekenen. Ik onderschrijf
die positieve teneur. Het is toe te juichen dat de flexibili-
teit van het vennootschapsrecht wordt vergroot. Dat stuit
te minder op bezwaren gezien het feit dat het wetsvoor-
stel op een adequate wijze lijkt te voorzien in de bescher-
ming van schuldeisers en minderheidsaandeelhouders.

Mr. J.T. van der Kroon
De Brauw Blackstone Westbroek

Ontbreken accountants-
verklaring ‘onbelangrijk verzuim’
bij bestuurdersaansprakelijkheid

ex artikel 2:248 BW?

Inleiding

Een bestuurder van een BV (of NV) is hoofdelijk aan-
sprakelijk voor het boedeltekort in geval van faillisse-
ment, indien het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk
heeft vervuld en aannemelijk is dat dit een belangrijke
oorzaak is van het faillissement (art. 2:248 lid 1 BW).

Lid 2 van artikel 2:248 BW verlicht de bewijspositie van
de curator aanzienlijk, indien is komen vast te staan dat
het bestuur zijn administratieplicht ex artikel 2:10 BW of
zijn publicatieplicht ex artikel 2:394 BW niet is nageko-
men. In dat geval staat namelijk vast dat sprake is van
kennelijk onbehoorlijke taakvervulling, en die onbehoor-
lijke taakvervulling wordt vermoed een belangrijke oor-
zaak van het faillissement te zijn.

Mogelijkheden om aan hoofdelijke aansprakelijkheid te
ontkomen

Drie (glibberige) paden staan de bestuurder nog ter
beschikking indien is komen vast te staan dat het bestuur
zijn publicatie- c.q. administratieplicht niet is nageko-
men. De eerste twee mogelijkheden staan centraal in het
hierna te bespreken arrest van de Hoge Raad van 20 okto-
ber 2006 (Van Schilt/Jansen q.q.).1

Onbelangrijk verzuim

Lid 2 van artikel 2:248 BW sluit af met de woorden: ‘een
onbelangrijk verzuim wordt niet in aanmerking geno-
men’. In de jurisprudentie is een beroep hierop wel geho-
noreerd in geval van een (geringe) overschrijding van de
termijn voor publicatie van de jaarrekening.2

Andere feiten of omstandigheden oorzaak faillissement

De bestuurder kan tevens trachten het rechtsvermoeden te
weerleggen door aannemelijk te maken dat andere feiten
of omstandigheden dan zijn onbehoorlijke taakvervulling
een belangrijke oorzaak van het faillissement zijn geweest.
Niet is vereist te bewijzen dat andere feiten of omstandig-
heden de belangrijke of uitsluitende oorzaak van het fail-
lissement zijn geweest.3

Individuele disculpatie

Een bestuurder kan aan aansprakelijkheid ontkomen als
hij bewijst dat de onbehoorlijke taakvervulling door het
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bestuur (als collectief) aan hem (als individueel bestuur-
der) niet te wijten is, én dat hij niet nalatig is geweest in
het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te
wenden (art. 2:248 lid 3 BW). Het behoeft geen betoog
dat een beroep hierop alleen in zeer uitzonderlijke geval-
len slaagt.

HR 20 oktober 2006 (Van Schilt/Jansen q.q.): 
casus en procesverloop

Op 21 november 1997 is Van Schilt Bouwmaterialen Groot-
handel B.V. (hierna: Van Schilt B.V.) failliet verklaard. Van-
af 1995 was Van Schilt B.V. aan te merken als ‘middelgrote
rechtspersoon’ als bedoeld in artikel 2:397 BW. Van Schilt
B.V. voegde bij haar gepubliceerde jaarrekeningen over
1995 en 1996 geen accountantsverklaring, noch een mede-
deling waarom een accountantsverklaring ontbreekt. Dit is
in beginsel een schending van de publicatieplicht (art. 2:392
lid 1 sub a jo. art. 2:394 BW), aangezien Van Schilt B.V. niet
kwalificeerde als een ‘kleine onderneming’ in de zin van
artikel 2:396 BW (die een dergelijke accountantsverklaring
niet behoeft te deponeren).

Het bestuur van Van Schilt B.V. werd gevormd door twee
broers Van Schilt, van wie één op vrij jonge leeftijd over-
leed in 1994. De curator stelt na het faillissement de
bestuurder Van Schilt aansprakelijk en vordert betaling
van het totale boedeltekort op grond van schending van
de publicatieplicht en in eerste aanleg eveneens op grond
van schending van de administratieplicht, hetgeen door
de rechtbank is afgewezen. Wel oordeelde de rechtbank
dat de publicatieplicht niet was nageleefd.

In hoger beroep oordeelde het hof onder meer dat bij een
middelgrote rechtspersoon, zoals Van Schilt B.V., het
ontbreken van een accountantsverklaring of de medede-
ling waarom deze ontbreekt, ingevolge artikel 2:248 BW
tot de vaststelling leidt dat het bestuur van de vennoot-
schap zijn taak onbehoorlijk vervuld heeft en dat dit ont-
breken van de accountantsverklaring (c.q. de mededeling
waarom deze ontbreekt) niet kan worden aangemerkt als
een onbelangrijk verzuim. Dit is tevens het geval, aldus
het hof, indien zou vaststaan dat de gepubliceerde gege-
vens correct zijn.

Van Schilt was in hoger beroep niet alleen voor het ‘onbe-
langrijk verzuim’-anker gaan liggen, maar voerde tevens
een fors aantal omstandigheden aan die aan het faillisse-
ment hadden bijgedragen. Van Schilt bood in haar memo-
rie van grieven bewijs aan dat andere omstandigheden
oorzaak zijn geweest van het faillissement.

Het hof overweegt dat Van Schilt weliswaar aannemelijk
heeft gemaakt dat ook andere omstandigheden

‘in belangrijke mate hebben bijgedragen aan het fail-
lissement, maar niet dat het onbehoorlijk bestuur niet
mede een belangrijke oorzaak was. (...) het gaat erom

dat [Van Schilt] aannemelijk maakt dat het onbehoor-
lijk bestuur niet een belangrijke oorzaak is geweest.’

Wel ziet het hof aanleiding tot matiging van de te betalen
schadevergoeding tot een vijfde van het boedeltekort.4

Hoge Raad

Van Schilt komt tegen het arrest van het hof (deels suc-
cesvol) in cassatie.

Onbehoorlijke taakvervulling

Van Schilt betoogde in cassatie onder meer dat de verwij-
zing in artikel 2:248 lid 2 BW naar artikel 2:394 BW
slechts betrekking heeft op een gedeelte van de in artikel
2:394 BW omschreven verplichtingen (en dus niet op art.
2:392 lid 1 sub a BW). Dit wordt niet door de Hoge Raad
gehonoreerd.

Onbelangrijk verzuim

Ook verdedigde Van Schilt de stelling dat het ontbreken
van een accountantsverklaring (of de mededeling waar-
om deze ontbreekt) steeds als een onbelangrijk verzuim
moet gelden, wanneer wel een jaarrekening is gepubli-
ceerd en vaststaat dat de gepubliceerde gegevens correct
zijn. Zover wil de Hoge Raad niet gaan, maar hij voegt
hieraan toe:

‘Dit neemt niet weg dat het (...) mogelijk is dat schen-
ding van de in art. 2:394 BW neergelegde voorschriften
op het punt van de openbaarmaking van de jaarrekening
onder omstandigheden als een onbelangrijk verzuim
moet worden beschouwd. De wetgever heeft weliswaar
willen voorkomen dat de curator telkens moet nagaan of
de gepubliceerde stukken wat betreft hun inhoud klop-
pen voordat hij zich op art. 2:248 lid 2 BW zou kunnen
beroepen, maar dit neemt niet weg dat wanneer is
komen vast te staan dat de gepubliceerde gegevens cor-
rect zijn, het enkele verzuim de accountantsverklaring
(of een mededeling waarom deze ontbreekt) te publice-
ren onder omstandigheden als een onbelangrijk verzuim
kan gelden. Uit de parlementaire geschiedenis is niet af te
leiden dat de wetgever dit categorisch heeft willen uitslui-
ten, hetgeen erop zou neerkomen dat de aangesproken
bestuurder ook indien hem van het bedoelde verzuim
slechts een gering verwijt treft, zou zijn aangewezen op
de mogelijkheid het in art. 2:248 lid 2 BW geëiste – ook
bij aanwezigheid van een deugdelijke boekhouding niet
steeds eenvoudig te leveren – tegenbewijs bij te brengen,
of erop zou moeten vertrouwen dat de curator en de rech-
ter-commissaris een – met het oog op het ingrijpend
karakter van de sanctie – voldoende terughoudende toe-
passing aan deze bepaling geven.’
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Kortom, ook het ontbreken van een accountantsverkla-
ring kan een onbelangrijk verzuim zijn.

Weerlegging rechtsvermoeden

In cassatie ageert Van Schilt ook tegen de overweging van
het hof dat Van Schilt weliswaar aannemelijk had gemaakt
dat andere omstandigheden in belangrijke mate hebben
bijgedragen aan het faillissement, maar dat hij aanneme-
lijk had moeten maken dat het onbehoorlijk bestuur niet
mede een belangrijke oorzaak was. Van Schilt doet hierbij
een beroep op het hiervoor aangehaalde Mefigro-arrest.5

De Hoge Raad honoreert die rechtsklacht, stellende dat
een redelijke uitleg van artikel 2:248 lid 2 BW meebrengt
dat voor het ontzenuwen van het rechtsvermoeden volstaat
dat de aangesproken bestuurder aannemelijk maakt dat
andere feiten of omstandigheden een belangrijke oorzaak
van het faillissement zijn geweest. Als de bestuurder daarin
slaagt, ligt het vervolgens op de weg van de curator om, op
de voet van artikel 2:248 lid 1 BW, aannemelijk te maken
dat de kennelijk onbehoorlijke taakvervulling mede een
belangrijke oorzaak van het faillissement is geweest.

Mr. C.Y. van Megchelen
Stibbe

Perikelen rond verpande
toekomstige aandelen

Inleiding

Vaak worden in geval van de vestiging van een pandrecht
op aandelen in een Nederlandse vennootschap, ook de aan-
delen die de pandgever in de toekomst in die vennootschap
zal verkrijgen, verpand. In deze bijdrage worden de gevol-
gen van een overdracht door de pandgever van de verpande
aandelen en hoe partijen op deze gevolgen kunnen anticipe-
ren, beschreven.

In deze bijdrage staat de volgende situatie centraal: een bank
heeft een lening verstrekt aan een kredietnemer onder een
kredietovereenkomst. De kredietnemer heeft ten behoeve
van de bank tot zekerheid van de nakoming van zijn be-
talingsverplichtingen onder de kredietovereenkomst een
pandrecht gevestigd op (1) alle aandelen die hij ten tijde van
het passeren van de pandakte in het kapitaal van de ven-
nootschap houdt (de bestaande aandelen), en (2) alle aande-
len die hij op enig moment na het passeren van de akte in het
kapitaal van de vennootschap zal verkrijgen (de toekomsti-
ge aandelen). De vennootschap waarin de aandelen zijn ver-
pand, zal ik hierna aanduiden als de BV. Vervolgens vindt
een reorganisatie plaats binnen de groep van de krediet-
nemer, waarbij de bestaande aandelen worden overgedra-
gen aan een groepsvennootschap van de kredietnemer.

Vestiging bij voorbaat van het pandrecht op toekomstige
aandelen

Door de schakelbepaling van artikel 3:98 BW gelden voor
de vestiging van een pandrecht de eisen van artikel 3:84 lid
1 BW. Artikel 3:97 BW, dat eveneens van toepassing is op
de vestiging van een pandrecht, bepaalt dat toekomstige
goederen bij voorbaat kunnen worden geleverd – en dus
ook verpand – tenzij het verboden is deze tot onderwerp
van een overeenkomst te maken of het registergoederen
zijn. Een pandrecht op aandelen op naam wordt daarom
gevestigd door middel van een levering, krachtens een gel-
dige titel, verricht door degene die bevoegd is over de te
verpanden aandelen te beschikken. Hoe wordt aan deze
vereisten voldaan bij de vestiging van een bij voorbaat te
vestigen pandrecht op aandelen?

Titel

Het pandrecht wordt gevestigd tot meerdere zekerheid
van de nakoming door de kredietnemer van zijn be-
talingsverplichtingen onder de kredietovereenkomst met
de bank, zodat de bank zich met voorrang boven de ande-
re schuldeisers van de kredietnemer kan verhalen.

Levering

Op grond van artikel 3:236 lid 2 BW wordt een pandrecht
gevestigd op dezelfde wijze als voor de levering van het te
verpanden goed is bepaald. De levering van een aandeel
in een besloten vennootschap geschiedt op grond van arti-
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