
jaarrekening te mogen toepassen. Het deponeren van een 403-
verklaring en het opstellen van een geconsolideerde jaarrekening
zijn beiden (een paar van de) voorwaarden om de vrijstelling van
art. 2:403 BW te mogen toepassen.
4.3 De 403-verklaring die in onderhavig geval door SNS Reaal is
gedeponeerd is een standard 403-verklaring. De tekst daarvan
sluit aan bij art. 2:403 BW. Uit deze verklaring blijkt niet dat de
achtergestelde crediteuren van SNS Bank ook achtergesteld zijn –
en ten opzichte van wie – indien zij zich bij SNS Reaal
aanmelden.

5. Uitleg overeenkomst van achterstelling
5.1 Wanneer in een 403-verklaring niets is bepaald ten aanzien
van de doorwerking van een achterstelling op het niveau van de
moedervennootschap zijn de overeenkomsten waarin de
achterstelling is bedongen bepalend voor de vraag of de
achterstelling op dat niveau doorwerkt.
5.2 In onderhavig geval blijkt alleen van een achterstelling op het
niveau van SNS Bank. De aard van een achterstellingsbeding als
bedoeld in art. 3:277 lid 2 BW brengt mee dat het alleen
betrekking heeft op de rangorde bij verhaal op het vermogen van
de desbetreffende schuldenaar met wie de achterstelling is
overeengekomen. Van een achterstelling op het niveau van
moedervennootschap SNS Reaal blijkt niet uit de overeenkomst
waarbij SNS Bank de achterstelling is overeengekomen. Een
overeenkomst van achterstelling in de zin van art. 3:277 lid 2 BW
tussen SNS Reaal en de achtergestelde schuldeisers van SNS
Bank ontbreekt dientengevolge.

6. Conclusie
6.1 De Hoge Raad komt tot de conclusie dat, nu SNS Reaal
hoofdelijke aansprakelijkheid heeft aanvaard voor de schulden
van SNS Bank, de schuldeisers van SNS Bank hun vorderingen
(ook) op het vermogen van SNS Reaal kunnen verhalen. Dit
brengt niet automatisch met zich mee dat SNS Reaal gerechtigd
is om tussen die schuldeisers enig onderscheid te maken, de
403-verklaring biedt daarvoor geen grond. Een
achterstellingsbeding dat is overeengekomen door een
schuldeiser met SNS Bank heeft geen invloed op het verhaal van
die schuldeiser op het vermogen van een derde. Ook niet
wanneer deze derde de vennootschap is die uit hoofde van een
403-verklaring hoofdelijk aansprakelijk is en die geen partij was
bij het achterstellingsbeding, in onderhavig geval zijnde SNS
Reaal.
6.2 Geconcludeerd wordt voorts dat een overeenkomst van
achterstelling in de zin van art. 3:277 lid 2 BW tussen SNS Reaal
en de achtergestelde schuldeisers van SNS Bank ontbreekt. In dat
geval geldt dat, behoudens de door de wet erkende redenen van
voorrang, sprake is van gelijkheid van crediteuren (art. 3:277 lid 1
BW).
6.2 De conclusie die voor de praktijk op basis van dit arrest kan
worden getrokken, is dat een 403-vordering in beginsel niet is
achtergesteld wanneer een achterstelling uitsluitend is
overeengekomen ten aanzien van de oorspronkelijke vordering. In
beginsel geldt voor iedere zelfstandige hoofdelijke vordering het
beginsel van gelijkheid van crediteuren (art. 3:277 lid 1 BW).

J. van der Kraan
Loyens & Loeff
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Hoge Raad
20 maart 2015, nr. 13/04831
ECLI:NL:HR:2015:661
ECLI:NL:PHR:2014:1825
(mr. Numann, mr. Streefkerk, mr. Heister-
kamp, mr. De Groot, mr. Tanja-van den
Broek)
(concl. A-G mr. Timmerman)
Noot E. Baghery

403-verklaring. Groepsvrijstelling. Achter-
stelling. Doorwerking. Zelfstandige vorde-
ringsrechten.

Onteigening vermogensbestanddelen en ef-
fecten SNS Reaal en SNS Bank. Verzoek tot
vaststelling schadeloosstelling, art. 6:8-10
Wft. Recht op volledige vergoeding van de
schade, werkelijke waarde onteigende ver-
mogensbestanddeel of effect. Doorwerking
403-verklaring SNS Reaal op waarde achter-
gestelde vorderingen. Zijn crediteuren van
achtergestelde vorderingen op SNS Bank bij
aanspraak op grond van 403-verklaring SNS
Reaal ook als achtergesteld te beschouwen
ten opzichte van de concurrente crediteuren
van SNS Reaal? Uitleg 403-verklaring naar
objectieve maatstaven. Verplichtingen SNS
Reaal uit hoofde van 403-verklaring. Beginsel
van gelijkheid van crediteuren (art. 3:277 lid 1
BW).

[BW art. 2:403; BW art. 3:277 lid 1 en 2; Wft
art. 6:8, 6:9 lid 1 en 2]

Art. 2:403 lid 1 BW bepaalt dat een tot een groep behorende rechts-
persoon de jaarrekening niet behoeft in te richten overeenkomstig de
voorschriften van titel 9 van boek 2 BW, mits is voldaan aan de
voorwaarden vermeld in die bepaling. Een van deze voorwaarden is
dat een andere rechtspersoon of vennootschap, in wier jaarrekening
de gegevens zijn geconsolideerd, schriftelijk heeft verklaard zich
hoofdelijk aansprakelijk te stellen voor de uit rechtshandelingen van
de rechtspersoon voortvloeiende schulden (art. 2:403 lid 1 onder f
BW). Wat deze verklaring – waarvan de betekenis moet worden be-
grepen tegen de achtergrond dat zij dient als een van de voorwaarden
voor het gebruik van een geconsolideerde jaarrekening – in een con-
creet geval inhoudt, moet worden vastgesteld door uitleg daarvan
(HR 28 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4663, NJ 2002/447).
Bij de uitleg van de door SNS Reaal afgegeven 403-verklaring heeft
de Ondernemingskamer in r.o. 6.60 in aanmerking genomen dat
deze verklaring een niet tot een bepaalde partij gerichte, eenzijdige
rechtshandeling is, dat bij een dergelijke rechtshandeling per defi-
nitie derden geen invloed hebben op haar bewoordingen en dat de
overwegingen die ten grondslag liggen aan de wijze waarop de
betrokken bepalingen zijn geredigeerd, voor die derden niet kenbaar
zijn. Op grond van deze in cassatie niet bestreden overwegingen
heeft de Ondernemingskamer de 403-verklaring, overeenkomstig
het arrest van HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1427, NJ
2005/493 (DSM/Fox), uitgelegd naar objectieve maatstaven.
De Ondernemingskamer heeft hiermee de juiste uitleg-maatstaf
gehanteerd.
Bij haar uitleg van de onderhavige 403-verklaring heeft de Onder-
nemingskamer in r.o. 6.61 tot uitgangspunt genomen dat zij niet de
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strekking heeft verdere aansprakelijkheid te aanvaarden dan voor de
werking van art. 2:403 lid 1 BW noodzakelijk is.
Uit dat uitgangspunt volgt echter niet anders dan dat SNS Reaal
hoofdelijke aansprakelijkheid heeft aanvaard voor de schulden van
SNS Bank, hetgeen betekent dat de schuldeisers van SNS Bank
hun vorderingen (ook) op het vermogen van SNS Reaal kunnen
verhalen. Dat brengt nog niet mee dat SNS Reaal gerechtigd is om
tussen die schuldeisers enig onderscheid te maken indien zij zelf niet
in staat is om (volledig) te voldoen aan haar verplichtingen,
waaronder de verplichtingen die zij met de 403-verklaring op zich
heeft genomen. Bij verhaal op het vermogen van een schuldenaar is
immers, behoudens door de wet erkende redenen van voorrang,
sprake van gelijkheid van crediteuren (art. 3:277 lid 1 BW), en een
overeenkomst van achterstelling in de zin van art. 3:277 lid 2 BW
tussen SNS Reaal en de achtergestelde schuldeisers van SNS Bank
ontbreekt. Indien SNS Reaal de mogelijkheden van laatstbedoelde
schuldeisers tot verhaal op haar eigen vermogen had willen beper-
ken – daargelaten of daarmee aan de eisen van art. 2:403 BW zou
zijn voldaan – zou daarvan uit de 403-verklaring, uitgelegd naar
objectieve maatstaven, moeten blijken.
De Ondernemingskamer heeft vastgesteld dat de achtergestelde
crediteuren een achterstelling tegenover SNS Bank hebben aan-
vaard, maar dat de overeenkomsten niets zeggen over de vraag of
de achterstelling ook geldt ten opzichte van vorderingen op een
mogelijke andere debiteur zoals SNS Reaal. Samengevat heeft de
Ondernemingskamer vervolgens overwogen dat de betrokkenen een
aanmerkelijke verzwaring van hun crediteursrisico hebben aan-
vaard en dat niet blijkt dat SNS Bank beoogde dat risico te ver-
minderen voor het geval dat naast haarzelf een andere debiteur zou
blijken te bestaan, zoals SNS Reaal uit hoofde van de 403-verkla-
ring. Hieruit heeft de Ondernemingskamer afgeleid dat de achter-
gestelde crediteuren van SNS Bank ook in hun verhouding tot SNS
Reaal zijn achtergesteld (r.o. 6.69).
De incidentele middelen klagen terecht over deze overwegingen. De
omstandigheid dat de betrokken crediteuren met SNS Bank een
achterstelling zijn overeengekomen, zegt immers alleen iets over
hun positie bij verhaal op het vermogen van SNS Bank. Indien de
overeenkomsten ‘niets zeggen’ over de verhaalspositie van de be-
trokken crediteuren ten opzichte van een derde, zoals de Onder-
nemingskamer heeft vastgesteld, valt niet in te zien waarom –
(ook) in de objectieve uitleg waarvan de Ondernemingskamer is
uitgegaan – het risico dat de crediteuren in hun verhouding tot SNS
Bank hebben aanvaard ook zou gelden ten opzichte van een zo-
danige derde. De aard van een achterstellingsbeding als bedoeld in
art. 3:277 lid 2 BW brengt mee dat het alleen betrekking heeft op de
rangorde bij verhaal op het vermogen van de desbetreffende
schuldenaar.
De achterstelling is niet een eigenschap van de verbintenis zelf
(zoals het geval is bij de opeisbaarheid van een verbintenis inge-
volge een daartoe strekkend beding, in welk geval die eigenschap
door iedere schuldenaar van de verbintenis kan worden ingeroe-
pen), maar een van de wettelijke hoofdregel afwijkende volgorde
voor verhaal ter zake van die verbintenis op het vermogen van de
schuldenaar die het beding is aangegaan. Een door een schuldeiser
met SNS Bank overeengekomen achterstellingsbeding heeft dan
ook geen invloed op het verhaal van die schuldeiser op het ver-
mogen van een derde, zoals SNS Reaal, die uit hoofde van een 403-
verklaring hoofdelijk aansprakelijk is voor de desbetreffende ver-
bintenis en die geen partij was bij het achterstellingsbeding.

Conclusie van de Advocaat -Generaal :

De Conclusie is gepubliceerd op JIN.nl en op rechtspraak.nl.

Hoge Raad:

Het arrest van de Hoge Raad is gepubliceerd op JIN.nl en op
rechtspraak.nl.

NOOT
Deze uitspraak gaat over de onteigening van de
vermogensbestanddelen en effecten van SNS Reaal N.V. (SNS
Reaal) en SNS Bank N.V. (SNS Bank) en de vaststelling van de
schadeloosstelling ingevolge art. 6:8 Wft. Voor de feiten verwijs ik
naar r.o. 3.1 e.v. van de onderhavige uitspraak en de
(tussen)beschikking van de Ondernemingskamer d.d. 11 juli 2013,
ECLI:NL:GHAMS:2013:1966. Zie ook de uitvoerige noot van
Josephus Jitta bij die (tussen)beschikking in «JOR» (2013/250)
Ik beperk mij in deze noot tot één aspect van deze zaak en dat is
de kwestie over de 403-verklaring van SNS Reaal, afgegeven op
8 april 1998 met ingang van 1 januari 1997, ten behoeve van SNS
Bank, en de doorwerking van de achterstellingsbedingen tussen
SNS Bank en haar crediteuren in de verhouding tussen SNS
Reaal en die crediteuren, die een beroep konden doen op de 403-
verklaring.
De vraag naar de achterstelling speelt zich af rondom de
onteigende ‘SNS Participatie Certificaten 3’ (‘Certificaten’) en de
‘Stichting Beheer SNS Reaal Core Tier 1 Securities’ (‘Securities’).

De uitspraak van de Ondernemingskamer
De eerste vraag was of de vorderingen uit hoofde van de
Certificaten en Securities achtergesteld zijn.
In het kader van de vaststelling van de schadeloosstelling voor de
onteigende Certificaten en Securities heeft de
Ondernemingskamer voorlopig geoordeeld dat de Securities
achtergesteld zijn omdat de daarop toepasselijke Terms and
Conditions een duidelijke achterstelling inhouden. Ten aanzien
van de Certificaten heeft de Ondernemingskamer overwogen dat
de deskundige zal worden opgedragen deze te waarderen alsof
deze zijn achtergesteld maar dat het in de rede ligt in de
eindbeschikking tot uitgangspunt te nemen dat de Certificaten
niet achtergesteld zijn, tenzij de minister aantoont dat de
achterstelling wel deel uitmaakte van de rechtsverhouding.
Vervolgens diende de Ondernemingskamer de vraag te
beantwoorden of de vorderingen van die crediteuren ook in de
verhouding tot SNS Reaal achtergesteld zijn.
De Ondernemingskamer beantwoordt die vraag bevestigend. De
Ondernemingskamer maakt onderscheid tussen de 403-verklaring
zelf en de overeenkomst waarbij de desbetreffende achterstelling
is bedongen. Hierbij wordt benadrukt dat bij de uitleg van de
403-verklaring in beginsel objectieve maatstaven centraal staan.
Met de 403-verklaring heeft SNS Reaal slechts kenbaar gemaakt
dat zij aansprakelijkheid aanvaardt met het oog op de werking
van art. 2:403 lid 1 BW. Voor het antwoord op de vraag of de
achtergestelde crediteuren van SNS Bank ook achtergesteld zijn
en ten opzichte van wie, zijn de overeenkomsten waarin de
achterstelling is bedongen bepalend nu de 403-verklaring daaraan
niets toevoegt, aldus de Ondernemingskamer. Naar het oordeel
van de Ondernemingskamer blijkt uit de bewoordingen van de
betrokken bepalingen, gelezen in het licht van de gehele tekst van
de onderscheiden overeenkomsten, niet dat SNS Bank de
achterstelling van de door haar uitgegeven obligaties en
certificaten heeft willen beperken tot vorderingen op haarzelf voor
het geval dat naast zijzelf als eigenlijke debiteur, een andere
debiteur zou blijken te bestaan, zoals SNS Reaal uit hoofde van
de 403-verklaring. De Ondernemingskamer oordeelt daarom dat
de vorderingen op SNS Reaal uit hoofde van de 403-verklaring
ook achtergesteld zijn.
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De uitspraak van de Hoge Raad
Een deel van de belanghebbenden klaagt er in cassatie over dat
de Ondernemingskamer hiermee een onjuiste uitlegmaatstaf
heeft gehanteerd bij de uitleg van de 403-verklaring of bij de
uitleg van de bewuste achterstellingsbepalingen dan wel aan de
geldende (objectieve) uitlegmaatstaf een onjuiste toepassing
heeft gegeven en dat de gegeven uitleg onbegrijpelijk is.
De Hoge Raad overweegt – onder verwijzing naar de arresten
ING/Akzo1 en DSM/Fox2 – dat de inhoud van een 403-verklaring
door uitleg daarvan moet worden vastgesteld en dat die uitleg
naar objectieve maatstaven moet plaatsvinden omdat een 403-
verklaring een eenzijdige niet gerichte rechtshandeling is.
De Hoge Raad vervolgt dat de omstandigheid dat de betrokken
crediteuren met SNS Bank een achterstelling zijn
overeengekomen, alleen iets zegt over hun positie bij verhaal op
het vermogen van SNS Bank. Indien de overeenkomsten ‘niets
zeggen’ over de verhaalspositie van de betrokken crediteuren ten
opzichte van een derde, zoals de Ondernemingskamer heeft
vastgesteld, valt niet in te zien waarom – (ook) in de objectieve
uitleg waarvan de Ondernemingskamer is uitgegaan – het risico
dat de crediteuren in hun verhouding tot SNS Bank hebben
aanvaard ook zou gelden ten opzichte van een zodanige derde.
De aard van een achterstellingsbeding als bedoeld in art. 3:277 lid
2 BW brengt mee dat het alleen betrekking heeft op de rangorde
bij verhaal op het vermogen van de desbetreffende schuldenaar.
De achterstelling is niet een eigenschap van de verbintenis zelf
(zoals het geval is bij de opeisbaarheid van een verbintenis
ingevolge een daartoe strekkend beding, in welk geval die
eigenschap door iedere schuldenaar van de verbintenis kan
worden ingeroepen), maar een van de wettelijke hoofdregel
afwijkende volgorde voor verhaal ter zake van die verbintenis op
het vermogen van de schuldenaar die het beding is aangegaan.
Een door een schuldeiser met SNS Bank overeengekomen
achterstellingsbeding heeft dan ook geen invloed op het verhaal
van die schuldeiser op het vermogen van een derde, zoals SNS
Reaal, die uit hoofde van een 403-verklaring hoofdelijk
aansprakelijk is voor de desbetreffende verbintenis en die geen
partij was bij het achterstellingsbeding, aldus de Hoge Raad.

403-verklaring en achterstelling
Deze uitspraak vertoont op het punt van de 403-verklaring enige
gelijkenis met de uitspraak van de Hoge Raad van 11 april 20143

inzake Deterink & Van Andel q.q./UWV inzake het faillissement van
Ecocern en Innogrow. In die uitspraak oordeelde de Hoge Raad
dat de bevoorrechte vordering van het UWV op grond van artikel
66 lid 1 WW op de dochter (Innogrow), voor wie Econcern een
403-verklaring had afgegeven, niet leidt tot een bevoorrechte
vordering op Econcern. Immers, een voorrecht vloeit enkel voort
uit de wet en art. 2:403 BW noch enige andere wettelijke bepaling
verbindt aan de vordering die op deze
aansprakelijkheidsverklaring berust, een voorrecht, aldus de Hoge
Raad.
In de onderhavige zaak is er in plaats van een voorrecht sprake
van achterstelling in de verhouding tussen de crediteur en de
dochter.
Het oordeel van de Hoge Raad lijkt mij dogmatisch juist. Daar
waar bij bevoorrechte vorderingen op de dochter de vordering op
de moeder niet bevoorrecht is omdat een voorrecht uit de wet
voortvloeit en de 403-verklaring noch de wet een voorrecht aan
de desbetreffende vordering verbindt, geldt in dit geval dat een
achterstelling op grond van art. 3:277 lid 2 uit een overeenkomst

tussen de schuldenaar en de schuldeiser moet volgen. Hier geldt
een vergelijkbare redenering als de redenering uit bovengenoemd
arrest: de 403-verklaring zelf noch enige andere wettelijke
bepaling verbindt aan een vordering uit een 403-verklaring een
lagere rang (lees: achterstelling), zodat de vordering op SNS
Reaal moet worden geacht niet achtergesteld te zijn.
De Ondernemingskamer had geoordeeld dat uit de overeenkomst
tussen SNS Bank en de crediteuren niet blijkt dat SNS Bank de
achterstelling heeft willen beperken tot de vorderingen op
haarzelf. En dus werd de achterstelling ook in de verhouding
tussen SNS Reaal en de crediteuren aangenomen.
Dat is geen juiste benadering. Dat er niet is bepaald dat de
achterstelling tot de vordering op SNS Bank is beperkt, maakt
niet dat er in de verhouding tussen de crediteuren en SNS Reaal
– bij gebreke van een contractuele regeling – een achterstelling
moet worden aangenomen. Achterstelling moet immers worden
overeengekomen tussen de schuldenaar en de schuldeiser. Dat
was in casu niet het geval, althans niet tussen de crediteuren en
SNS Reaal.
De vraag is of in de overeenkomsten tussen SNS Bank en de
crediteuren een regeling kon worden opgenomen over de
achterstelling van de vorderingen uit de 403-verklaring. Als ik het
goed heb, was SNS Reaal geen partij bij die overeenkomsten. Is
dat juist, dan had de achterstelling niet in die overeenkomsten
kunnen worden opgenomen, immers art. 6:277 lid 2 BW bepaalt
dat de achterstelling bij overeenkomst tussen de schuldenaar en
de schuldeiser tot stand moet komen, dus tussen de crediteuren
en SNS Reaal.
Had de achterstelling dan bij wege van een derdenbeding door
SNS Bank ten behoeve van SNS Reaal kunnen worden bedongen?
Het lijkt mij dat dit zou moeten kunnen. Een derdenbeding wordt
immers bij overeenkomst bedongen ten behoeve van de derde
die weliswaar zelf geen partij is bij die overeenkomst, maar de
derde moet het beding wel aanvaarden (tenzij het beding
onherroepelijk is en jegens de derde om niet is gemaakt). Met
het overeenkomen van het beding tot achterstelling en de
aanvaarding daarvan door de derde (SNS Reaal) komt de
overeenkomst die art. 6:227 lid 2 BW vereist of in ieder geval een
vergelijkbaar instrument, tot stand.
Een andere vraag is of in de 403-verklaring zelf mag worden
opgenomen dat een vordering uit de 403-verklaring dezelfde rang
heeft als de vordering op de dochter ter zekerheid waarvan de
403-verklaring is afgegeven.
Ik meen van niet, althans niet voor wat betreft de achterstelling.
Een 403-verklaring is namelijk een eenzijdige niet gerichte
rechtshandeling. Als gezegd vereist artikel 6:227 lid 2 BW een
overeenkomst om een achterstelling tot stand te brengen. Een
403-verklaring is geen overeenkomst. Het opnemen van een
dergelijke beperking zou betekenen dat de moeder eenzijdig de
rang van de vordering van de crediteuren bepaalt. Dat kan niet.
Voor de moeder die uit hoofde van haar 403-verklaring niet een
vordering met hogere rang wil accepteren dan de rang die de
vordering op haar dochter heeft, is het dus raadzaam om in de
overeenkomst tussen de crediteur en de dochter of bij separate
overeenkomst daar afspraken over te maken.
Tot slot, de Ondernemingskamer heeft in zijn beschikking
overwogen dat het de gewone civiele rechter is die zal moeten
oordelen over de verhouding tussen de 403-verklaring en de
achterstellingsbedingen (alsmede over een aantal andere
onderwerpen) en dat zijn oordeel enkel wordt gegeven in het
kader van deze procedure en met het oog op de vaststelling van
de schadeloosstelling. Het is dus onzeker in hoeverre deze
uitspraak van de Hoge Raad over de verhouding tussen de 403-
verklaring en achterstelling ook in andere zaken zal worden

1 HR 28 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4663.
2 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1427.
3 ECLI:NL:HR:2014:904.

552

83 Ondernemingsrecht «JIN» Jurisprudentie in Nederland mei 2015, afl. 4



gevolgd. De uitspraak geeft in ieder geval wel een duidelijke
richting aan.
De SNS zaak is nog niet voorbij. Die is terugverwezen naar de
Ondernemingskamer voor verdere behandeling en beslissing.
Wordt vervolgd.

E. Baghery
AKD advocaten en notarissen
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Gerechtshof Amsterdam
5 februari 2015, nr. 200.156.883/01 OK
ECLI:NL:GHAMS:2015:278
(mr. Van der Ouderaa, mr. Tillema, mr.
Makkink, drs. Boumeester, prof. drs. Eeftink
RA)
Noot E.J.H. Zandbergen en M. Essaghir

Onderzoek naar beleid en gang van zaken
wegens niet-ingrijpen bij dochters en tegen-
strijdig belang bestuurder.

De OK beveelt een onderzoek naar het beleid
en de gang van zaken vanwege door de
bestuurder met grote discount gekochte
vorderingen op (een buitenlandse klein-
dochter van) de vennootschap. De grondslag
voor het bevelen van dit onderzoek is
gelegen in het uitblijven van het ingrijpen bij
de (klein)dochter (waar dezelfde persoon
enig bestuurder is) en de aanname dat een
onverschuldigde betaling zal worden gedaan.
Een alternatieve grondslag zou kunnen zijn
dat niet gebleken is dat de AVA van de
Nederlandse moedervennootschap heeft in-
gestemd met de door de bestuurder ver-
melde verdeelsleutel voor de uit te betalen
opbrengst.

[BW art. 2:345, 2:349a, 2:350]

ALSA heeft drie Nederlandse aandeelhouders (elk 33,33%). ALSA
heeft daarnaast een dochtervennootschap (ALSA Develops) en
kleindochtervennootschap (ALSA Marikana), beiden gevestigd in
Zuid-Afrika. Bestuurder van alle drie vennootschappen is [belang-
hebbende 2], wiens vennootschap Graafschap Beheer B.V. een van
de drie aandeelhouders in ALSA is. Staedion Vastgoed Holding
heeft twee leningen verstrekt aan ALSA Marikana en stichting
Staedion en Ymere hebben zich garant gesteld voor een lening die
DIGH aan ALSA Marikana heeft verstrekt. ALSA Marikana was
vervolgens niet in staat de leningen af te lossen en [belanghebbende
2] was bereid deze vorderingen op ALSA Marikana ter grootte van
f 3.000.000,= over te nemen voor een bedrag van f 400.000,=.
Andere aandeelhouders was gevraagd eveneens te investeren in de
overname van deze vorderingen, maar daarvoor was geen interesse.
Vervolgens is een vaststellingsovereenkomst getekend tussen Stae-
dion, Staedion Vastgoed Holding, Ymere, de drie ALSA-vennoot-
schappen en [belanghebbende 2], welke onder meer een finale
kwijting tussen alle partijen bevatte (met betaling van de koopsom
door [belanghebbende 2] als opschortende voorwaarde) alsmede
een vrijwaring door Staedion en Ymere jegens de ALSA-vennoot-
schappen en [belanghebbende 2] voor eventuele aanspraken van
DIGH (die geen partij was bij de vaststellingsovereenkomst). In de

AVA van ALSA is voorafgaand door alle aandeelhouders ingestemd
met het aangaan van de vaststellingsovereenkomst. Tevens is in de
AVA gesproken over de verdeling van de latere door ALSA Marikana
te ontvangen opbrengst uit hoofde van toekomstige verkoop van
haar grondpositie. Blijkens de conceptnotulen stemde naast de
vennootschap van [belanghebbende 2] ook de derde aandeelhouder
in met de verdeling van de toekomstige opbrengst (vanwege door
aandeelhouders verstrekte/overgenomen leningen en betaalde kos-
ten), maar [verzoekster] heeft deze conceptnotulen betwist. Volgens
[verzoekster] had zij een andere verdeling voorgesteld. [Belangheb-
bende 2] stelt zich op het standpunt dat zij alle rechten van Stae-
dion Vastgoed Holding en DIGH heeft overgenomen en dat van-
wege de omvang hiervan aan een uitkering aan aandeelhouders
niet wordt toegekomen. [Verzoekster] vreest door deze gang van
zaken minder van de opbrengsten te ontvangen. [Verzoekster] ba-
seert haar verzoek tot het bevelen van een onderzoek op de
grondslagen dat (i) [belanghebbende 2] zich baseert op het rechtens
onjuiste standpunt dat de vorderingen op ALSA Marikana zouden
zijn overgenomen en dat hij derhalve niet gerechtigd is tot de ver-
koopopbrengst van het activum van ALSA Marikana en (ii) [be-
langhebbende 2] het tegenstrijdig belang tussen hem en de door
hem bestuurde moedervennootschap ALSA negeert en het belang
van ALSA met zich brengt dat het batig saldo aan alle aandeel-
houders toekomt. De OK beveelt een onderzoek naar het beleid en
de gang van zaken van ALSA. De grondslag voor het bevelen van
dit onderzoek is gelegen in het uitblijven van het ingrijpen bij de
(klein)dochter (waar [belanghebbende 2] enig bestuurder is) en de
aanname dat een onverschuldigde betaling zal worden gedaan
omdat voorshands door de OK wordt aangenomen dat [belang-
hebbende 2] de vorderingen niet heeft overgenomen (vanwege de
finale kwijting en het achterwege blijven van een ‘goederenrechte-
lijke overdracht’). Dit niet-ingrijpen door ALSA onder deze om-
standigheden is volgens de OK een gegronde reden om aan juist
beleid te twijfelen en dat geldt te meer nu moet worden aangeno-
men dat de opstelling van ALSA verklaard wordt door het per-
soonlijk belang van haar bestuurder [belanghebbende 2], welke te-
genstrijdig is met het belang van ALSA.

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
[verzoekster],
gevestigd te Ede,
verzoekster,
advocaat: mr. C.J. van Dijk, kantoorhoudende te Ede,
tegen
de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
ALSA (Affordable Living Solutions Africa) B.V.,
gevestigd te Zijdewind, gemeente Hollands Kroon,
verweerster,
advocaat: mr. K.A. Cerutti, kantoorhoudende te Hoorn,
en tegen
1. de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
Graafschap Beheer B.V.,
gevestigd te Heerhugowaard,
2. [belanghebbende 2],
wonende te Heerhugowaard,
advocaat: mr. K.A. Cerutti, kantoorhoudende te Hoorn,
3. de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid,
Zinergie Beheer B.V.,
gevestigd te Zwaag,
verschenen in de persoon van haar directeur [A],
belanghebbenden.
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