
onder andere een schriftelijke nota waarin tussen de Rabo-
bank en derden afspraken zouden zijn gemaakt omtrent een
door de Rabobank in te leiden formele executie van de acti-
va van het Avonturenpark Hellendoorn. Deze afspraken
zouden moeten bewijzen dat voor Avonturenpark Hellen-
doorn een te laag bedrag zou zijn ontvangen, waardoor niet
alle schulden van Avonturenpark Helledoorn konden wor-
den afbetaald, welke restschuld Rabobank in de hoofdpro-
cedure vorderde van Leisureplan als hoofdelijk medeschul-
denaar. De vordering tot afgifte werd door de Rechtbank
Zutphen toegewezen, ook al was Leisureplan zelf geen
‘partij bij’ die schriftelijke nota. De Rechtbank Groningen
oordeelde in haar uitspraak van 22 november 20029 dat aan-
nemersbedrijf Dekker, die uit hoofde van onrechtmatige
daad door het pluimveebedrijf van Jonkman werd aange-
sproken, recht had op overlegging van overeenkomsten tus-
sen Jonkman en derden, ondanks het feit dat aannemersbe-
drijf Dekker geen partij was bij die overeenkomsten.
Anders oordeelde de Rechtbank Amsterdam in een zaak
aangespannen door Walmaro tegen Uni-Invest.10 Walmaro
vorderde als minderheidsaandeelhouder op grond van het
bepaalde in artikel 843a (oud) Rv (ter staving van haar stel-
ling dat er sprake was van ongelijke behandeling van aan-
deelhouders in de zin van art. 2:92 BW) overlegging van
een overeenkomst die Uni-Invest was aangegaan met een
grootaandeelhouder. De rechtbank oordeelde echter dat
zowel onder het oude recht als het huidige recht de vordering
niet kon worden toegewezen, omdat Walmaro geen partij
was bij de overeenkomst tussen Uni-Invest en die grootaan-
deelhouder. In dezelfde lijn ligt ook de uitspraak van de pre-
sident van de Rechtbank Amsterdam,11 waarin Ernst &
Young afgifte vorderde van Internationale NederlandenVer-
zekering NV (hierna: INV) en KPMG van een rapport dat
KPMG in opdracht van INV had opgesteld. Een dochteron-
derneming van INV vorderde schadevergoeding van onder
andere Ernst &Young, omdat zij tekort zou hebben gescho-
ten in de advisering omtrent een overname. INV heeft na
deze overname KPMG de opdracht gegeven om een onder-
zoek uit te voeren naar de gang van zaken rondom de trans-
actie. De vordering van Ernst & Young werd afgewezen,
omdat volgens de rechter het rapport van KPMG niet kon
worden beschouwd als een onderhandse akte aangaande een
rechtsbetrekking waarin Ernst &Young partij is.12

Op grond van voormeld arrest van de Hoge Raad zou ik wil-
len betogen dat verkoper geen recht op overlegging van het
BDO rapport geldend kan maken, omdat zij eenvoudigweg
geen partij is bij de rechtsbetrekking tussen BDO en koper.

Conclusie

De zienswijze van de Rechtbank impliceert een verruiming
van de exhibitieplicht, zeker onder vigeur van het huidige
artikel 843a Rv, waarin het begrip onderhandse akte is ver-
vangen door bescheiden. Alle bescheiden die ook maar
enigszins van belang (kunnen) zijn voor de rechtsbetrek-
king tussen eiser en gedaagde in een artikel 843a Rv-proce-
dure, zou gedaagde verplicht kunnen worden over te leg-
gen, ongeacht of eiser partij is bij de in dat stuk opgenomen
rechtsbetrekking. Bij een overnametransactie zou men dan
kunnen denken aan (interne en externe) rapporten, zoals
waarderingen en bedrijfseconomische modellen die ten
grondslag hebben gelegen aan het besluit om een bepaalde
onderneming te kopen. Bij een dergelijke ruime interpreta-
tie van artikel 843a Rv (oud en nieuw) kunnen mijns inziens
vraagtekens worden geplaatst, gezien onder meer het arrest
van de Hoge Raad inzake News International c.s./ABN
AMRO. Het gevaar bestaat dat artikel 843a Rv steeds meer
een algemene exhibitieplicht gaat inhouden, hetgeen niet
lijkt te stroken met de oorspronkelijke bedoeling van de
wetgever dat de exhibitieplicht ziet op de situatie dat de
inhoud van een bewijsmiddel wel bekend is bij eiser, maar
niet in zijn bezit is.13

Ik heb begrepen dat koper in hoger beroep is gegaan tegen
de uitspraak van de Rechtbank. Het is dus nog even afwach-
ten of het hof dezelfde gedachtegang zal volgen als de
Rechtbank.

Mr. M.M. van den Broek
Stibbe

13. Parlementaire Geschiedenis van de Nieuwe Regeling van het Bewijs-
recht in Burgerlijke Zaken, Deventer: Kluwer 1988, p. 417.

De plaatsvervangend bestuurder

Inleiding

Een van de onderwerpen die aan de orde komen in het rap-
port over vereenvoudiging en flexibilisering van het Neder-
landse BV-recht (hierna: Rapport), opgesteld door de
expertgroep onder leiding van prof. mr. H.J. de Kluiver
(hierna: Expertgroep), is de plaatsvervangend bestuurder.
In deze bijdrage zal worden gekeken naar de wenselijkheid
en de mogelijkheid van een dergelijke rechtsfiguur, alsook
naar vragen die zich voordoen omtrent vertegenwoordiging
en bestuurdersaansprakelijkheid.

De wenselijkheid van een plaatsvervangend bestuurder

Op grond van de wet (art. 2:244 lid 4 BW) dienen de statu-
ten van een BV voorschriften te bevatten omtrent de wijze
waarop in het bestuur van de vennootschap voorlopig wordt
voorzien in geval van ontstentenis of belet van bestuurders.
Onder ontstentenis dienen de gevallen te worden verstaan
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waarin een bestuurder ophoudt bestuurder te zijn doordat
hij zijn functie neerlegt, ontslagen wordt of komt te overlij-
den. Onder belet vallen de situaties waarin de bestuurder
zijn functie tijdelijk niet kan of mag uitoefenen, bijvoor-
beeld doordat hij is geschorst, doordat hij langdurig ziek is
of vanwege gedwongen verblijf in het buitenland zonder
behoorlijke communicatiemiddelen.1

Met een plaatsvervangend bestuurder heeft de Expertgroep
voor ogen een persoon die tegelijkertijd wordt benoemd
met de bestuurder wiens plaats hij bij ontstentenis of belet
dient te vervangen, en die in dergelijke gevallen meteen
voor die bestuurder kan invallen.

In welke gevallen kan er aan een dergelijke plaatsvervan-
gend bestuurder behoefte bestaan? Te denken valt onder
meer aan een joint venture waarin bijvoorbeeld de twee
joint venture partners ieder gerechtigd zijn om een gelijk
aantal bestuurders bindend voor benoeming voor te dragen
(overigens beveelt de Expertgroep met betrekking tot der-
gelijke bindende voordrachten voor benoeming – welke op
grond van de huidige wetgeving ten minste twee kandidaten
per vacature dienen te bevatten – aan om de statuten van een
vennootschap de ruimte te laten om te bepalen dat de verga-
dering van houders van een bijzondere soort of klasse aan-
delen een bestuurder kan benoemen of ontslaan; de binden-
de voordracht, die toch vaak slechts uit één serieuze
kandidaat bestaat en een andere persoon die slechts pro for-
ma wordt voorgedragen om maar aan de wettelijke bepaling
van art. 2:243 lid 1 BW te voldoen, maakt dan plaats voor de
directe benoeming van een bestuurder door de houder van
een bepaalde soort of klasse aandelen2). In een dergelijk
geval zal het vaak zo zijn dat de ene joint venture partner de
‘bestuurders A’bindend voordraagt voor benoeming, dat de
andere joint venture partner de ‘bestuurders B’ bindend
voordraagt voor benoeming, en dat de statuten van de ven-
nootschap bepalen dat de vennootschap slechts kan worden
vertegenwoordigd door een bestuurder A samen met een
bestuurder B.

Uitgaande van de situatie dat de vennootschap één bestuur-
der A en één bestuurder B heeft, zou in geval van ontstente-
nis van de bestuurder A de bestuurder B bevoegd zijn om de
vennootschap zelfstandig te vertegenwoordigen, zo volgt
uit de hoofdregel van artikel 2:240 lid 1 BW.3 De figuur van
de plaatsvervangend bestuurder zou in een dergelijk geval
recht kunnen doen aan het door de joint venture partners
beoogde systeem van checks and balances: de plaatsver-
vangend bestuurder A, die tegelijkertijd met de bestuurder
A zou zijn benoemd, valt onmiddellijk in, zodat de bestuur-
der B slechts gezamenlijk met plaatsvervangend bestuurder
A bevoegd is.

De mogelijkheid van een plaatsvervangend bestuurder

Het is de vraag of de huidige wettelijke regeling toestaat
dat, naast de regeling van artikel 2:244 lid 4 BW, tegelijker-
tijd met de benoeming van een bestuurder een plaatsvervan-
gend bestuurder wordt benoemd, die bij ontstentenis of
belet van de betreffende bestuurder direct diens taken waar-
neemt en bevoegdheden uitoefent. De Expertgroep meent
dat dit het geval is, en dat hiervoor geen wetswijziging
nodig is. Wel meent de Expertgroep dat in de toelichting op
de wet zou moeten worden verduidelijkt, dat het mogelijk
moet zijn om een plaatsvervangend bestuurder te benoemen
en dat deze benoeming tegelijkertijd met de benoeming van
de ‘eigenlijke’bestuurder zou moeten kunnen geschieden.4

De vraag of het onder het huidige recht mogelijk is om van
meet af aan naast een bestuurder ook een plaatsvervangend
bestuurder te benoemen, ook al ontbreekt hiervoor een wet-
telijke basis, vertoont gelijkenis met de vraag of het onder
het huidige recht mogelijk is om een one tier board in te
stellen, bestaande uit executive en non-executive directors,
waarvoor immers eveneens een wettelijke basis ontbreekt.
Deze laatste vraag wordt evenwel bevestigend beant-
woord,5 hetgeen een argument oplevert voor de stelling dat
het inderdaad mogelijk zou moeten zijn om tegelijk met een
bestuurder tevens een plaatsvervangend bestuurder te
benoemen.

Haar mening dat de gelijktijdige benoeming van een plaats-
vervangend bestuurder mogelijk is, baseert de Expertgroep
mede op het gegeven dat de figuur van de plaatsvervangend
bestuurder in het verenigings- en stichtingenrecht vaker
voorkomt. Zo bepaalt artikel 2:38 lid 2 BW dat, tenzij de
statuten anders bepalen, de voorzitter en de secretaris van
het bestuur of hun vervangers als zodanig ook optreden bij
de algemene vergadering. Anders dan in dit wetsartikel en
in de toelichting op artikel 2:37 BW6 wordt de plaatsver-
vangend bestuurder in de wet niet genoemd. Voorts bevat
het Antilliaanse recht een wettelijke regeling voor de plaats-
vervangend bestuurder. Artikel 2:12 lid 2 NA BW bepaalt
onder meer dat de statuten kunnen bepalen dat het orgaan
dat een bestuurder benoemt een plaatsvervangend bestuur-
der kan aanwijzen, die bij belet of ontstentenis van de
bestuurder diens taken waarneemt en diens bevoegdheden
uitoefent.

Het is echter niet eenduidig wie bedoeld worden met de
‘vervangers’ uit artikel 2:38 lid 2 BW: zijn dit andere
bestuursleden die bij ontstentenis van de voorzitter of secre-
taris tijdelijk diens specifieke functie vervullen, of zijn het
personen die als plaatsvervangend bestuurder werden
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1. Zie Asser-Maeijer 2-III, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2000, nr.
318.

2. Zie p. 28-30 van het Rapport.
3. Zie ook Asser-Maeijer 2-III, a.w.

4. Zie p. 31 van het Rapport.
5. Zie de Commissie Corporate Governance (Commissie-Tabaksblat),

De Nederlandse corporate governance code: beginselen van deugdelijk
ondernemingsbestuur en best practice bepalingen, 9 december 2003,
principe III.8.

6. Zie Den Tonkelaar 2003 (T&C BW), art. 2:37 BW, aant. 2.
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benoemd en voordien derhalve niet met het bestuur waren
belast? Van der Grinten7 gaat ervan uit dat met ‘vervangers’
gedacht zal zijn aan andere leden van het bestuur, en kiest
daarmee voor de eerste variant. Van der Ploeg kiest evenwel
voor de tweede variant door te stellen dat de plaatsvervan-
ging zowel ten aanzien van de bestuursfunctie in het alge-
meen als ten aanzien van bepaalde speciale bestuursfunc-
ties (zoals voorzitter of secretaris) voorkomt en kennelijk
maatschappelijk gewenst is.8 In ieder geval lijkt de Expert-
groep de tweede variant voor ogen te hebben als zij pleit
voor de expliciete mogelijkheid in het BV-recht om tegelij-
kertijd met een bestuurder een plaatsvervangend bestuurder
te benoemen die invalt op het moment dat zulks wenselijk
is. Dergelijke plaatsvervanging werpt evenwel vragen op
ten aanzien van vertegenwoordiging en aansprakelijkheid.

Vertegenwoordiging door de plaatsvervangend
bestuurder

Een derde die zaken doet met de vennootschap, zal zich ver-
laten op de inschrijving in het handelsregister van de kamer
van koophandel teneinde zich te vergewissen van de verte-
genwoordigingsbevoegdheid van de personen met wie hij
van doen heeft. Uit het handelsregister zal derhalve eendui-
dig moeten blijken wie op een zeker moment de bevoegde
bestuurders zijn. Het handelsregister kent niet de mogelijk-
heid om een persoon bij voorbaat in te schrijven als ‘plaats-
vervangend bestuurder’, en al zou dat wel zo zijn, dan nog
biedt dat onvoldoende soelaas: van een derde kan immers
niet worden verlangd dat hij, alvorens de plaatsvervangend
bestuurder als vertegenwoordigingsbevoegd aan te mogen
merken, zelfstandig nagaat of de oorspronkelijke bestuur-
der daadwerkelijk – bijvoorbeeld – met onvoldoende com-
municatiemiddelen in het buitenland verblijft, of min of
meer langdurig ziek is. De plaatsvervangend bestuurder zal
in ieder geval, evenals de tijdelijk bestuurder (die op grond
van de statutaire regeling als bedoeld in art. 2:244 lid 4 BW
wordt aangewezen om de vennootschap te besturen in geval
van ontstentenis of belet van bestuurders), ten opzichte van
derden moeten worden aangemerkt als bestuurder, en zijn
vertegenwoordigingsbevoegdheid dient niet door statuten
of door een voorwaardelijk karakter van zijn benoemings-
besluit te worden beperkt.9 Evenals met de tijdelijke
bestuurder het geval is, zou de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid van de plaatsvervangend bestuurder slechts
moeten kunnen worden beperkt door de meer-handtekenin-
genclausule als bedoeld in artikel 2:240 lid 2 BW.

Derden dienen niet te worden opgezadeld met onzekerhe-
den omtrent plaatsvervangend bestuurders. Daarom zouden
alle bestuurders, alsmede alle plaatsvervangend bestuur-

ders, als bestuurder moeten worden ingeschreven in het
handelsregister. Dit heeft tot (wenselijk) gevolg dat een der-
de zich niet hoeft te vergewissen van de ontstentenis van de
ene bestuurder alvorens met de handtekening van de andere
bestuurder genoegen te nemen,10 en voorts dat de plaats-
vervangend bestuurder zich intern, op grond van de be-
perkingen die aan zijn benoeming als bestuurder kleven, 
zal hebben te onthouden van het verrichten van bestuurs-
handelingen zolang de oorspronkelijke bestuurder bevoegd
en in staat is tot uitoefening van zijn taak.

Aansprakelijkheid van de plaatsvervangend bestuurder

Voor de beantwoording van de vraag op welke grond een
plaatsvervangend bestuurder verantwoordelijk en aanspra-
kelijk is voor zijn handelen, is van belang om vooraleerst
vast te stellen wat de aard van zijn betrokkenheid bij de
vennootschap is. Dient de plaatsvervangend bestuurder
daadwerkelijk als bestuurder in de zin van de wet te worden
aangemerkt, of moet hij worden gezien als een soort gevol-
machtigde van de bestuurder die hij vervangt?

Gezien de benoeming van de plaatsvervangend bestuurder
– deze geschiedt gelijktijdig met, en naar ik aanneem dus
ook door hetzelfde orgaan als, de bestuurder die hij zou
kunnen komen te vervangen – moet het er mijns inziens
voor worden gehouden dat de plaatsvervangend bestuurder
een zelfstandige status toekomt, en niet als gevolmachtigde
moet worden gezien van de bestuurder die hij vervangt.
Daarmee heeft de plaatsvervangend bestuurder tevens een
eigen verantwoordelijkheid en, daarmee gepaard gaande,
een eigen aansprakelijkheid.

Rest de vraag of de plaatsvervangend bestuurder dient te
worden aangemerkt als bestuurder in de zin van de wet.
Enerzijds kan de plaatsvervangend bestuurder worden
gezien als een bij voorbaat benoemde tijdelijk bestuurder.
Tijdelijke bestuurders (aangewezen op grond van de statu-
taire regeling als bedoeld in art. 2:244 lid 4 BW in geval van
ontstentenis of belet van bestuurders) zijn evenwel geen
bestuurders in de zin van de wet, ook al hebben zij een eigen
bestuursverantwoordelijkheid en bestuurdersaansprakelijk-
heid.11 De bestuurdersaansprakelijkheid van de tijdelijke
bestuurder volgt uit artikel 2:261 lid 1 BW en onderscheidt
zich van artikel 2:248 BW (dat aansprakelijkheid voor
mede-beleidsbepalers regelt) doordat het slechts van toe-
passing is op daden van bestuur krachtens een statutaire
bepaling – derhalve daden, verricht door de tijdelijk
bestuurder op grond van de statutaire bepaling ingevolge
artikel 2:244 lid 4 BW – en daden van bestuur krachtens een
besluit van de algemene vergadering. Stellen we vast dat de
plaatsvervangend bestuurder moet worden aangemerkt
als een bij voorbaat benoemde tijdelijk bestuurder, dan is
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daarmee de aansprakelijkheid van de plaatsvervangend
bestuurder automatisch op grond van de wet beperkt tot de
bestuursdaden die hij als zodanig verricht, hetgeen mijns
inziens recht doet aan diens bijzondere positie.

Er zijn echter ook redenen om aan te nemen dat de plaats-
vervangend bestuurder als bestuurder in de zin van de wet
moet worden gezien, die evenwel, als gevolg van de voor-
waarden waaronder hij benoemd is, gehouden is om slechts
van zijn bestuursbevoegdheden gebruik te maken in geval
van ontstentenis of belet van de bestuurder die hij vervangt.
Zo bepaalt het Antilliaanse recht uitdrukkelijk dat een
plaatsvervangend bestuurder voor de toepassing van de wet
als bestuurder heeft te gelden voorzover het tegendeel niet
uit de wet blijkt (art. 2:12 lid 2 NA BW). Voorts zijn in de al
even genoemde one tier board ook de non-executive direc-
tors bestuurders in de zin van de wet, zij het dat zij zich niet
met het dagelijks bestuur bezighouden en geen vertegen-
woordigingshandelingen verrichten, maar veeleer toezicht
houden op de executive directors. Ten slotte meent Van der
Ploeg (weliswaar met betrekking tot de vereniging en de
stichting) dat formeel het bestuur dient te worden uitgebreid
met alle plaatsvervangend bestuurders en dat een plaatsver-
vangend bestuurder extern een bestuurder is, maar dat diens
bestuursbevoegdheid intern wordt beperkt tot de periode
van ontstentenis van de bestuurder wiens plaats wordt ver-
vangen.12 In deze visie valt ook de vervangend bestuurder
als bestuurder in de zin van de wet aan te merken, en zijn
derhalve ook de bepalingen omtrent bestuurdersaansprake-
lijkheid van artikel 2:248 BW op hem van toepassing. Wel-
iswaar biedt lid 3 van dit artikel de plaatsvervangend
bestuurder de mogelijkheid om zich te disculperen, maar
dan dient hij niet alleen aan te tonen dat de onbehoorlijke
taakvervulling door het bestuur niet aan hem te wijten is
(hetgeen, gezien de aard van zijn functie, nog wel zou moe-
ten lukken), maar ook dat hij niet nalatig is geweest in het
treffen van maatregelen om de gevolgen van het onbehoor-
lijke bestuur af te wenden. Dit laatste zal met name ondoen-
lijk zijn indien de plaatsvervangend bestuurder nimmer aan
plaatsvervangend besturen is toegekomen, bijvoorbeeld
omdat zich geen ontstentenis heeft voorgedaan van de
bestuurder wiens plaats hij vervangt. Het lijkt me derhalve
een onredelijke en onwenselijke situatie als de bepalingen
omtrent bestuurdersaansprakelijkheid van artikel 2:248
BW rechtstreeks op de plaatsvervangend bestuurder van
toepassing zouden zijn.

Conclusie

Concluderend meen ik dat het benoemen van plaatsvervan-
gend bestuurders zeker wenselijk kan zijn, mede in het licht
van het door joint venture partners doorgaans gewenste sys-
teem van checks and balances. Het bij voorbaat benoemen
van de plaatsvervangend bestuurder komt de continuïteit
van het bestuur vanzelfsprekend ten goede.

Derden zouden evenwel geen nadeel of onzekerheid mogen
ondervinden van het feit dat de vennootschap plaatsvervan-
gend bestuurders kent. Derhalve dient het volledige bestuur
– inclusief de plaatsvervangend bestuurders – als bestuur-
ders te worden ingeschreven in het handelsregister. Gezien
het doel dat de Expertgroep met de rechtsfiguur van de
plaatsvervangend bestuurder beoogt, namelijk dat deze
direct kan invallen voor de bestuurder die hij vervangt, dient
de plaatsvervangend bestuurder reeds vanaf zijn benoe-
ming ingeschreven te zijn.

Met betrekking tot het onderwerp bestuurdersaansprake-
lijkheid dient het mijns inziens onomstreden te zijn dat de
plaatsvervangend bestuurder, gezien de aard van zijn
bestuurderschap, evenals de tijdelijke bestuurder, slechts
aansprakelijk is voor bestuursdaden die hij zelf verricht bij
ontstentenis of belet van de bestuurder die hij vervangt, en
dat hij niet aansprakelijk is voor het bestuur van de vennoot-
schap voorzover hij daar niet mee van doen heeft gehad.
Mijns inziens moet derhalve niet alleen (zoals de Expert-
groep overweegt) in de toelichting op de wet worden ver-
duidelijkt dat een plaatsvervangend bestuurder mogelijk is
en dat deze tegelijkertijd met de bestuurder kan worden
benoemd, maar dient tevens diens aansprakelijkheid duide-
lijk te worden geëcarteerd.

Mr. P.R. Leguit
Loyens & Loeff

Flexibilisering van het BV-recht
en enkele voorgestelde

wijzigingen in het
kapitaalbeschermingsrecht

Inleiding

Vanuit de praktijk is al geruime tijd sprake van de vraag
naar flexibelere wetgeving, met name gericht op de beslo-
ten vennootschap (BV). Wetgeving ten aanzien van de
naamloze vennootschap kan niet eenvoudig worden
geflexibiliseerd, aangezien deze rechtsvorm valt binnen de
reikwijdte van de tweede EEG-richtlijn1 en kan dus slechts
met behulp van Europese regelgeving worden aangepast.
Op de BV is deze tweede EEG-richtlijn niet van toepas-
sing.

Teneinde gehoor te geven aan de vraag uit de praktijk is op
6 mei 2004 een rapport van een expertgroep, ingesteld door
de Minister van Justitie en de Staatssecretaris van Econo-
mische Zaken, verschenen, genaamd het Rapport Vereen-
voudiging en Flexibilisering van het Nederlandse BV-recht
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Vennootschap
Onderneming&

12. Zie P.L. Dijk & T.J. van der Ploeg, a.w. 1. Richtlijn 77/91/EEG, PbEG 1977 L 26/1.
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