
de curator in het faillissement van de aandeelhouder – de
inbreng om niet, wegens het niet naleven van artikel
2:94b/2:204b BW, kan terugvorderen uit onverschuldig-
de betaling. Ten eerste kan, zoals hiervoor beschreven,
een inbreng om niet als titel hebben versterking van het
vermogen van de vennootschap. Ingeval de titel verster-
king van het vermogen is, lijkt mij dat van onverschuldig-
de betaling geen sprake kan zijn. Ten tweede is het doel
van artikel 2:94b/2:204b BW bescherming van het kapi-
taal van de vennootschap. Het strookt mijns inziens niet
met dit doel dat een aandeelhouder het ingebrachte, met
een beroep op onverschuldigde betaling, zou kunnen
terugvorderen.

Bovendien ben ik van mening dat de leden 1 en 2 van arti-
kel 2:94b/2:204b BW inderdaad niet de strekking hebben
de geldigheid van daarmee strijdige rechtshandelingen
aan te tasten. Een dergelijke sanctie blijkt mijns inziens
nochuitdewetnochuitdewetsgeschiedenis.Dit in tegen-
stelling totartikel2:94c/2:204cBW,waardewetgeveruit-
drukkelijk in een sanctie heeft voorzien bij niet-naleving
van dit artikel, namelijk vernietiging ten behoeve van de
vennootschap.

Het voorgaande is wellicht handig om in het achterhoofd
te houden als men zich op het standpunt stelt om bij een
inbreng om niet toch een beschrijving en accountantsver-
klaring krachtens artikel 2:94b/2:204b BW te verlangen.
Men adviseert dan om, met het oog op een eventuele
bestuursaansprakelijkheid, een beschrijving op te maken
waarover dan een ‘ten-minste-nul-verklaring’ door de
accountant moet worden afgegeven. Buiten het feit dat
artikel 2:94b/2:204b BW als doel heeft het kapitaal van de
vennootschap te beschermen en niet het bestuur tegen
aanspraken, is het nog maar de vraag of het bestuur gewa-
pend met een accountantsverklaring niet zal kunnen wor-
den aangesproken als later blijkt dat de inbreng om niet
een zo nadelig effect heeft gehad op de vennootschap, dat
dit heeft geresulteerd in het faillissement van de vennoot-
schap.

Conclusie

Noch uit de wettekst noch uit de parlementaire geschiede-
nis blijkt dat de wetgever heeft bedoeld dat artikel
2:94b/2:204b BW zich ook uitstrekt tot een informele
kapitaalstorting. De leden 1 en 4 van dit artikel noemen
uitsluitendhetnemenvanaandelendanweleenbijstorting
op niet-volgestorte aandelen. Nergens geeft de tekst van
de wet een aanknopingspunt dat een informele kapitaal-
storting ook onder werking van dit artikel zou vallen.Wel-
iswaar noemt artikel 27 van de Tweede EEG-Richtlijn
expliciet de uitgifte van aandelen, terwijl artikel

2:94b/2:204b BW spreekt van inbreng op aandelen, maar
gelet op artikel 2:94a/2:204a BW meen ik dat de wetgever
heeft bedoeld dat deze beide artikelen uitsluitend betrek-
kinghebbenopdesituatiedatbijofnaoprichtingaandelen
worden uitgegeven die worden volgestort in natura.
Bovendien blijkt uit de MvT niet dat de wetgever in dit
artikel zwaardere eisen heeft willen stellen dan krachtens
deTweede EEG-Richtlijn zijn voorgeschreven.

Ten slotte wijs ik erop dat, voor wat betreft de gevolgen
van het niet naleven van de voorschriften van artikel
2:94b/2:204b BW, een aandeelhouder het door hem inge-
brachte niet als onverschuldigd betaald kan terugvorderen
met een beroep op niet-naleving van de voorschriften van
dit artikel. Daarnaast ben ik van mening dat het toepassen
van de voorschriften van artikel 2:94b/2:204b BW op een
inbreng om niet in natura met het oog op bescherming van
het bestuur tegen aanspraken voorbijgaat aan het doel
waarvoor dit artikel is geschreven, namelijk kapitaalbe-
scherming.

Mr. B.C. Brons
Allen & Overy

Afwijking van benoemingsregels
voor structuurcommissarissen?

Nieuwe benoemingsregels voor commissarissen

Op 9 september 2003 is het wetsvoorstel ‘Wijziging van
Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met aan-
passingvandestructuurregeling’metverschillendeamen-
dementen door de Tweede Kamer aangenomen en is het
(gewijzigd) voorstel van wet aan de Eerste Kamer gezon-
den (Wetsvoorstel 28 179). Het wetsvoorstel bevat in een
nieuwartikel2:158BWvoor‘structuurvennootschappen’
een regeling voor de benoeming van de leden van de raad
van commissarissen (‘structuurcommissarissen’). De
structuurcommissarissen worden benoemd door de alge-
mene vergadering van aandeelhouders (AVA) op voor-
dracht van de raad van commissarissen (RvC). DeAvA en
de ondernemingsraad (OR) kunnen aan de RvC personen
aanbevelen om als commissaris te worden voorgedragen.
DeAvAkanbijvolstrektemeerderheidvandeuitgebrach-
te stemmen, vertegenwoordigend ten minste een derde
van het geplaatste kapitaal, de voordracht afwijzen. Als
niet ten minste een derde van het kapitaal vertegenwoor-
digd was, kan een nieuwe vergadering worden bijeenge-
roepen waarin het besluit met volstrekte meerderheid kan
worden genomen. Indien de AvA de voorgedragen per-
soon niet benoemt en niet besluit tot afwijzing van de
voordracht, benoemt de RvC de voorgedragen persoon.
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Afwijking van de benoemingsregels

In het advies ‘Functioneren en de toekomst van de struc-
tuurregeling’ van 19 januari 2001 (p. 91) adviseert de
Sociaal-Economische Raad (SER) afwijking van de wet-
telijke benoemingsregels toe te staan indien de RvC, de
AvA en de OR daarmee instemmen.Volgens de SER zou
men moeten kunnen afwijken van:
– de bevoegdheid tot vaststelling van het aantal leden

van de RvC;
– de bevoegdheid tot het doen van een voordracht aan

het tot benoeming bevoegde orgaan;
– de bevoegdheid tot benoeming, respectievelijk ver-

werping van de voordracht;
– het aantal commissarisplaatsen dat in aanmerking

komt voor het doen van een versterkte voordracht
door de OR;

– procedurele aspecten, zoals termijnen waarbinnen
de bij de benoemingsprocedure betrokken organen
hun beslissingen moeten nemen; en

– de zittingstermijn van commissarissen.

In het nieuwe artikel 2:158 lid 12 BW wordt bepaald dat
in de statuten kan worden afgeweken van de wettelijke
benoemingsregels en dat hiervoor een besluit tot wijzi-
ging van de statuten en de voorafgaande goedkeuring van
de RvC en de OR is vereist.

Lid 12 laat afwijkingen toe van:
a. het minimumaantal commissarissen van drie;
b. benoeming van commissarissen door de AvA op

voordracht van de RvC;
c. het niet kunnen beperken van de kring van personen

die tot commissaris kunnen worden benoemd;
d. aanbevelingsrechten van de AvA en de OR; en
e. afwijzing door de AvA van een voordracht door de

RvC door een besluit dat met volstrekte meerder-
heid van de uitgebrachte stemmen is genomen, ver-
tegenwoordigend ten minste een derde van het
geplaatste kapitaal.

De memorie van toelichting (Kamerstukken II 2001/02,
28 179, nr. 3. p. 37) stelt dat al langer in de praktijk
behoefte blijkt te zijn aan een mogelijkheid om van de
wettelijke benoemingsprocedure af te wijken. Het wets-
voorstel biedt volgens de memorie ruimte voor maat-
werk. Om er zeker van te zijn dat dit maatwerk voor
eenieder kenbaar is, moeten de afspraken worden opge-
nomen in de statuten van de vennootschap. Uitdrukkelijk
wordt vermeld dat lid 12 ook gecontroleerde coöptatie
mogelijk maakt.

Amendement-Blok

De Tweede Kamer heeft ingestemd met een amende-
ment op lid 12, voorgesteld door de heer Blok van de
VVD (Kamerstukken II 2002/03, 28 179, nr. 45). Vol-
gens het amendement kan niet worden afgeweken van de
regel dat de AvA met een gewone meerderheid de voor-
dracht van de RvC kan afwijzen. Volgens de toelichting
op het amendement zou het eisen van een gekwalificeer-
de meerderheid de invloed van de aandeelhouders weer
tenietdoen, hetgeen ongewenst wordt geacht. In het wet-
gevingsoverleg in de Vaste Commissie voor Justitie van
1 september 2003 stelt de heer Blok:

‘Met betrekking tot genoemde meerderheid is een
belangrijke ontsnappingsclausule ingebouwd in
artikel 158. In lid 12 van dat artikel staat dat er in de
statuten afgeweken kan worden van een aantal
leden. Een van die leden is nr. 9, waarin de meerder-
heidseis wordt geregeld. Creëren we daarmee niet
het risico dat in een vergadering van aandeelhouders
eenmalig wordt besloten dat een gigantische meer-
derheid nodig is – die nooit wordt gehaald – en dat
vanaf dat moment de invloed van de aandeelhouders
tot in de eeuwigheid wordt geblokkeerd?’

De Minister van Justitie (bij brief van 3 september 2003)
heeft het amendement ontraden omdat door het amende-
ment de beoogde flexibiliteit om een benoemingsrege-
ling overeen te komen die past bij de kenmerken van de
betreffende onderneming, weer teniet wordt gedaan.Tij-
dens de algemene beraadslagingen van 4 september
2003 voegt de minister daar nog aan toe dat het amende-
ment niet consistent is met de voorstellen van de rege-
ring, die veronderstellen dat de inrichting van de statuten
een kwestie is van de onderneming.

Het amendement is ondanks de bezwaren van de minis-
ter door de Tweede Kamer aanvaard. De vraag rijst hoe
verstrekkend de gevolgen van het amendement zijn voor
de mogelijkheden tot afwijking van de wettelijke rege-
ling voor de benoeming van commissarissen. Doordat
het amendement afwijking van de besluitvormingsregels
voor afwijzing van een voordracht door de AvA onmoge-
lijk maakt, zou hieruit kunnen worden afgeleid dat de
AvA steeds het bevoegde orgaan moet blijven.

Blijkens de discussies over het amendement is hierdoor
niet beoogd andere door lid 12 toegelaten afwijkingen
onmogelijk te maken. Men wilde slechts zeker stellen dat
als de AvA het bevoegde orgaan is, zij een voordracht
met een gewone meerderheid kan afwijzen. Het amende-
ment laat nog steeds toe dat de bevoegdheid tot benoe-
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ming van structuurcommissarissen aan anderen dan de
AvA toekomt. De tekst van het nieuwe lid 12 ondersteunt
deze opvatting ook, omdat door de verwijzing naar het
desbetreffende artikellid nog steeds afwijking wordt toe-
gestaan van benoeming door de AvA op voordracht van
de RvC. De toevoeging ‘met dien verstande dat niet kan
worden afgeweken van de eerste twee zinnen van lid 9’
doet hieraan niets af. Deze toevoeging geldt alleen indien
de AvA het bevoegde orgaan is. Naast de ongelukkige
wijze waarop het amendement in lid 12 is verwerkt, lijkt
de toevoeging inhoudelijk weinig logisch. De bevoegd-
heid tot benoeming kan wel geheel worden weggehaald
bij de AvA en worden toegekend aan bijvoorbeeld de
RvC, maar men kan geen zwaardere meerderheid eisen
voor een besluit van de AvA tot afwijzing van een voor-
dracht door de RvC. Het meerdere kan wel en het minde-
re niet.

Overheidscommissarissen via een omweg?

Het wetsvoorstel schrapt de mogelijkheid structuurcom-
missarissen door de overheid te laten benoemen (huidig
art. 2:158 lid 12 BW). De memorie van toelichting bij het
wetsvoorstel (p. 37) stelt dat het recht van benoeming
door de Staat het gevaar van belangenverstrengeling met
zich brengt. Daarnaast stelt de memorie dat de Staat als
aandeelhouder noch een meer bevoorrechte, noch een
slechtere positie mag innemen dan andere aandeelhou-
ders. Uitdrukkelijk wordt vermeld dat schrapping van de
overheidscommissaris onverlet laat dat de Staat als even-
tuele (groot)aandeelhouder de invloed uitoefent die de
wet en de nieuwe regeling voor structuurvennootschap-
pen aan de aandeelhouders en de AvA verleent.

Onder huidig recht kan aan een derde (met uitzondering
van de overheid) niet de bevoegdheid worden toegekend
structuurcommissarissen te benoemen. Volgens het
wetsvoorstel kan door een wijziging van de statuten met
goedkeuring van de RvC en de OR worden afgeweken
van de nieuwe wettelijke regels voor benoeming van
structuurcommissarissen. Het wetsvoorstel bevat geen
beperkingen ten aanzien van degene aan wie het benoe-
mingsrecht wordt toegekend. Voor de niet-structuurven-
nootschap bepaalt de wet (art. 2:143 BW) dat ten hoogste
een derde van het totale aantal commissarissen door
anderen dan de AvA kan worden benoemd. Deze bepa-
ling is niet van toepassing op de structuurvennootschap
en wordt door het wetsvoorstel niet aangepast. Voor
structuurvennootschappen geldt derhalve dat de
bevoegdheid tot benoeming van alle commissarissen ook
kan worden toegekend aan een derde en dus ook aan de
overheid. Voor deze meer flexibele regeling voor de
structuurvennootschap dan voor de niet-structuurven-

nootschap (niet meer dan een derde van het aantal com-
missarissen) lijkt geen goede reden te bestaan. Hoewel ik
de beoogde flexibilisering van de benoemingsregeling
voor commissarissen toejuich, is het geen goede ontwik-
keling dat bevoegdheden zoals die tot benoeming van
commissarissen aan anderen dan organen van de ven-
nootschap kunnen worden toegekend, en zeker niet als
het alle leden van een orgaan betreft. Het had dan ook de
voorkeur verdiend de mogelijkheid om derden benoe-
mingsrechten te geven ook voor structuurvennootschap-
pen te beperken.

Overheidscommissarissen kunnen door gebruikmaking
van de wettelijke afwijkingsmogelijkheid weer worden
geïntroduceerd. Zoals blijkt uit de memorie van toelich-
ting zal de Staat hiervan geen gebruik maken. Lagere
overheden, zoals gemeenten, die bijvoorbeeld op grond
van de huidige statuten de bevoegdheid hebben tot
benoeming van commissarissen, zullen wellicht wel
hiervan gebruik willen maken om de bestaande situatie te
kunnen voortzetten. Het handhaven of introduceren van
overheidscommissarissen zal niet meevallen. Gezien het
nu ook nog eens in de memorie van toelichting gesigna-
leerde gevaar van belangenverstrengeling zullen de OR
en de RvC hieraan niet snel hun goedkeuring mogen
geven.

Mr. C.J. Groffen

190 V&O november 2003, nr. 11

Vennootschap
Onderneming&

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


