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Woord vooraf

In dit boek is het onderzoek opgenomen dat mr. P.P.D. Mathey-Bal heeft
verricht naar de positie van de vennootschap onder firma (VOF) en haar
vennoten in het privaatrecht, het vennootschapsrecht, het publiekrecht en het
Europese recht. De centrale vraag hierbij is of de positie van de VOF versterkt
dient te worden en zo ja, op welke wijze dat dient te geschieden. Mathey-Bal
heeft haar studie op 25 januari 2016 als proefschrift verdedigd aan de Rijks-
universiteit Groningen. Als promotoren traden op prof. mr. J.B. Wezeman en
prof. mr. H.E. Boschma.

In haar onderzoek analyseert Mathey-Bal uitvoerig de in de praktijk veel
voorkomende rechtsvorm van de VOF. Deze analyse is om een aantal redenen
relevant. Ten eerste is het voor de rechtspraktijk van belang dat duidelijkheid
bestaat over het rechtsregime dat van toepassing is op de VOF en haar
vennoten. De wettelijke regeling van de VOF is summier en dateert bovendien
uit 1838. Het achterwege blijven van modernisering van de personenvennoot-
schapswetgeving heeft ertoe geleid dat in de praktijk de nodige rechtsvorming
heeft plaatsgevonden in de rechtspraak. Eén van de verdiensten van de studie
van Mathey-Bal is dat zij niet alleen de arresten van de Hoge Raad, maar ook
de uitspraken van andere rechterlijke instanties betreffende de VOF in kaart
heeft gebracht. Ten tweede zijn er in de loop van de tijd nieuwe rechtsgebieden
(bestuursrecht, Europees recht) ontstaan en doorontwikkeld waar de personen-
vennootschapswetgeving (nog) geen rekening mee houdt. Daarbij rijzen weer
nieuwe vragen: kan de VOF bijvoorbeeld als zodanig een vergunning aanvra-
gen en in hoeverre kan zij zich grensoverschrijdend bewegen. In het verlengde
hiervan blijkt het personenvennootschapsrecht op grensvlakken van andere
deelrechtsgebieden zoals het rechtspersonenrecht lastige vragen op te roepen.
Interdisciplinair onderzoek naar de VOF is nog niet veel verricht. Dissertaties
hebben zich tot nu toe beperkt tot deelonderwerpen betreffende de VOF.
De studie van Mathey-Bal geeft een integraal overzicht van het rechtsregime
dat van toepassing is op de VOF en haar vennoten. In het onderzoek wordt
materiaal aangedragen waarmee rechtsvragen die de VOF betreffen, kunnen
worden opgelost.

V



Tot slot komt uit het onderzoek naar voren waar de knelpunten bij de rechts-
figuur van de VOF zitten. Nagegaan wordt in hoeverre de vennoten deze
knelpunten zelf kunnen oplossen in het vennootschapscontract. Mathey-Bal
geeft daarbij ook aan in hoeverre en op welke wijze de wetgever bij de
herziening van de personenvennootschapswetgeving – die hopelijk in de
(nabije) toekomst zal plaatsvinden – oplossingen moet bieden. In dit kader
gaat zij onder andere te rade bij het in 2011 ingetrokken Wetsvoorstel
personenvennootschappen, het Duitse recht en het Belgische recht.

De brede en interessante studie van Mathey-Bal is voor de praktijk waardevol
en draagt bij aan de verdere rechtsontwikkeling op het terrein van het
personenvennootschapsrecht. Graag nemen wij dit proefschrift op in de
reeks van uitgaven vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht van de
Rijksuniversiteit Groningen en de Erasmus Universiteit Rotterdam.

M.J. Kroeze
J.B. Wezeman
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DEEL 1: ALGEMEEN DEEL
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Hoofdstuk 1. Inleiding

Paragraaf 1. Aanleiding, onderzoeksvraag en opzet

1.1 Inleidend

Voor u ligt een uitgebreide studie naar de positie van de vennootschap onder
firma (VOF) in verschillende rechtsgebieden. De VOF is een contractuele
samenwerking tussen twee of meer (rechts)personen waarbij onder gemeen-
schappelijke naam een bedrijf wordt uitgeoefend. Alle contractanten werken op
basis van gelijkwaardigheid (dus zonder dienstverband) met elkaar samen,
brengen iets in de vennootschap en hebben het doel om het voordeel dat met de
samenwerking wordt behaald met elkaar te delen. De contractanten (de
vennoten) zijn hoofdelijk aansprakelijk voor de verbintenissen van de VOF.
Voor het tot stand komen van een VOF gelden geen vormvereisten. Zo hoeft de
overeenkomst niet schriftelijk te worden aangegaan en is er geen tussenkomst
van een notaris nodig. De VOF heeft geen rechtspersoonlijkheid. In het
economisch verkeer komt de VOF veel voor: op 1 november 2014 waren
176.335 vennootschappen onder firma ingeschreven in het handelsregister.1

De wetten die de VOF in het bijzonder beheersen, zijn sterk verouderd:
zowel het Wetboek van Koophandel (WvK) als Boek 7A van het Burgerlijk
Wetboek (BW) stammen uit 1838. De antieke staat van de regels blijkt wel uit
het verouderde taalgebruik, wat de regels soms moeilijk leesbaar maakt. Ik heb
mij er eerder al over verbaasd dat het Nederlandse recht sinds de afschaffing
van de Franse Code Civil en Code de Commerce steeds in ontwikkeling is
geweest, terwijl de personenvennootschapswetgeving in de afgelopen twee
eeuwen nauwelijks is gewijzigd.2 Hierdoor golden voor de in 1870 aangegane
VOF Goudsmit-Polak, waaruit later Koninklijke Bijenkorf Beheer N.V. is
ontstaan, zo goed als dezelfde wettelijke regels als die gelden voor een anno
2015 aangegane VOF.3 In de rechtspraktijk is het personenvennootschapsrecht

1. Daarnaast waren er op dat moment 36.144 maatschappen en 10.585 commanditaire
vennootschappen ingeschreven. De cijfers heb ik ontleend aan Asser/Kroeze, Beckman &
Verbrugh 2-I* 2015/160.

2. Mathey-Bal 2012.
3. Zie Mathey-Bal 2012. Zie ook Boschma & Mathey-Bal 2012, p. 231.
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wel tot ontwikkeling gebracht, wat ervoor heeft gezorgd dat het wat meer
aansluit bij de maatschappelijke en economische ontwikkelingen.

De centrale positie die de vennoten volgens de huidige wetgeving innemen,
verdwijnt meer naar de achtergrond en we zien een steeds verder gaande mate
van verzelfstandiging (en misschien zelfs verzakelijking) van de personenven-
nootschappen. Ik noem in dit verband twee voorbeelden. Ten eerste wordt in de
vennootschapsovereenkomst vrijwel standaard afgeweken van de hoofdregel
dat de VOF van rechtswege wordt ontbonden als een vennoot uittreedt. Ten
tweede wordt de VOF in het maatschappelijk verkeer her- en erkend als
entiteit4 : leveranciers en consumenten sluiten overeenkomsten ‘met de VOF’
zonder zich te bekommeren om de juridische kwalificatie en de VOF kan
(daarom) als zodanig in het burgerlijk proces veroordeeld worden. In dit
verband heeft Timmerman de verwachting uitgesproken dat steeds meer regels
die voor rechtspersonen gelden ook op de personenvennootschappen van
toepassing zullen worden.5

Omdat van de VOF zo veelvuldig gebruik wordt gemaakt, is het belangrijk
dat de rechtsregels die haar beheersen duidelijk zijn, dat knelpunten worden
gesignaleerd en opgelost. De ondernemers die samenwerken door middel van
een VOF moeten in staat zijn om te weten wat zij wel en wat zij niet kunnen
met hun VOF, tegen welke problemen zij kunnen aanlopen en hoe zij
problemen kunnen voorkomen. De oplossing van geschillen achteraf, door de
rechter, dient ook zo veel mogelijk voorspelbaar te zijn. Voor hen die met de
VOF te maken krijgen, bijvoorbeeld als wederpartij of als adviseur, is eveneens
van belang dat de regels die de VOF beheersen duidelijk zijn. Een wederpartij
moet bijvoorbeeld zekerheid hebben over welke vennoten zij voor haar
vorderingen kan aanspreken. Bij de oplossing van knelpunten kunnen meer
actoren betrokken zijn; dit zijn natuurlijk de wetgever en de rechter, maar ook
de vennoten zelf.

1.2 Onderzoeksvraag en opzet

1.2.1 Onderzoeksvraag

De overkoepelende onderzoeksvraag van deze dissertatie luidt:

‘Wat is de positie van de vennootschap onder firma en haar vennoten in het
privaatrecht (verbintenissen-, goederen- en procesrecht), het vennootschaps-
recht, het publiekrecht en het Europese recht; dient deze positie versterkt te
worden en zo ja, op welke wijze?’

4. Zo ook Mohr 2009, p. 5.
5. Timmerman 2000, p. 159-160.
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Dit proefschrift bestaat uit vijf delen: een inleidend deel, een privaatrechtelijk
deel, een vennootschapsrechtelijk deel, een publiek- en Europeesrechtelijk deel
en een afsluitend deel. Ieder hoofdstuk wordt, voor zover het zich daarvoor
leent, afgesloten met een conclusie met aanbevelingen. Deze indeling maakt het
geheel ten eerste beter te begrijpen, omdat voor ieder rechtsgebied specifieke
regels en begrippen gelden en ieder rechtsgebied zijn eigen knelpunten heeft.
Zo kent het bestuursrecht een ander begrip rechtssubject dan het privaatrecht.
Het zou daarom verwarrend zijn deze rechtsgebieden door elkaar te behandelen.
Ten tweede stelt deze opzet de lezer in staat om zich desgewenst te beperken tot
die onderdelen/rechtsgebieden waarin hij in het bijzonder geïnteresseerd
is; ieder deel vormt zo veel mogelijk een afgebakend geheel. Maar ook
voor wie interesse heeft in alle delen, draagt de gekozen opzet bij aan de
overzichtelijkheid.

Daar waar het Nederlandse recht onduidelijk is of tot (praktische/juridische)
hoofdbrekens leidt, zal ik over de grens kijken naar mogelijke oplossingen in
buitenlands recht. Daarbij beperk ik mij tot Duitsland en België. Duitsland
omdat het Duitse equivalent van de VOF eveneens een contractuele rechtsbe-
trekking zonder rechtspersoonlijkheid is, waarvoor veel knelpunten in de
rechtspraak zijn opgelost. België omdat ook dit land de VOF kent, maar dan
met rechtspersoonlijkheid.

1.2.2 Deel 1: Algemeen deel

Het onderhavige Deel 1 is voornamelijk inleidend van aard en bestaat uit twee
hoofdstukken. In hoofdstuk 1 worden onder andere de onderzoeksvraag en het
belang van het onderzoek toegelicht en wordt de geschiedenis van de VOF
beschreven. Ook wordt een beknopt overzicht gegeven van de herzienings-
pogingen die tot nu toe zijn gedaan. Hoofdstuk 2 gaat in op de hoofdkenmerken
van de VOF. Omdat in latere delen ook gekeken wordt naar de Duitse en
Belgische equivalenten van de VOF, respectievelijk de offene Handelsgesell-
schaft en de Belgische VOF, worden ook de hoofdkenmerken van deze
equivalenten in hoofdstuk 2 besproken.

1.2.3 Deel 2: Privaatrechtelijke aspecten

Deel 2, dat de hoofdstukken 3 tot en met 7 omvat, gaat over de privaatrech-
telijke aspecten van de VOF en beantwoordt de vragen in hoeverre zij in het
privaatrecht een zelfstandige positie inneemt, of het goederen- en verbintenis-
rechtelijke regime voor de VOF te ingewikkeld is en zo ja, hoe het beter/
eenvoudiger kan. In hoofdstuk 3 staan enkele belangrijke vermogensrechtelijke
onderwerpen centraal, zoals de gerechtigdheid tot het vennootschappelijk
vermogen en de betekenis van de begrippen ‘afgescheiden vermogen’ en
‘economische deelgerechtigdheid’. Ook het faillissement van de VOF en de
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vennoten, alsmede de positie van crediteuren komen aan bod. Hoofdstuk 4 gaat
over de goederenrechtelijke aspecten van onder andere wisselingen in het
vennotenbestand en voortzetting van de onderneming door een BV. De (wijze
van) verdeling, overgang en overdracht van (aandelen in) het vennootschap-
pelijk vermogen worden behandeld. De focus ligt in hoofdstuk 5 op het
verbintenissenrecht: wie is of zijn van de zijde van de VOF aan te merken
als partij(en) bij een overeenkomst met een derde en wie is of zijn aansprakelijk
voor uit dergelijke verbintenissen voortvloeiende schulden? In hoofdstuk 6
wordt alvast ingegaan op mogelijke alternatieven voor het huidige goederen- en
verbintenisrechtelijke systeem voor de VOF. Deel 2 wordt in hoofdstuk 7
afgesloten met de positie van de VOF en de vennoten in het burgerlijk proces,
alsmede met de beantwoording van de vraag of de VOF erfgenaam kan zijn.

1.2.4 Deel 3: Vennootschapsrechtelijke aspecten

Deel 3 (de hoofdstukken 8 en 9) staat in het teken van vennootschapsrechtelijke
vragen waarmee de VOF te maken kan krijgen. Hoofdstuk 8 gaat over de vraag
in hoeverre de continuïteit van de VOF en de door haar gedreven onderneming
bij onder andere wisselingen in het vennotenbestand en ‘omzetting’ in een BV
en CV verzekerd kunnen worden. Voor zover relevant worden ook de
herstructureringsmogelijkheden bij onze Ooster- en Zuiderburen besproken.
In hoofdstuk 9 wordt onder andere ingegaan op de vragen of een VOF vennoot
kan zijn van een andere personenvennootschap, of zij als bestuurder en
aandeelhouder van een rechtspersoon kan optreden, of zij lid kan zijn van
een vereniging en, zo ja, hoe en door wie de bijbehorende rechten worden
uitgeoefend en op wie de plichten rusten.

1.2.5 Deel 4: Publiekrechtelijke en Europeesrechtelijke aspecten

Deel 4, bestaande uit de hoofdstukken 10 tot en met 12, is gewijd aan publiek-
en Europeesrechtelijke onderwerpen waarmee een VOF te maken kan krijgen.
De activiteiten van de VOF beperken zich niet tot het domein van het
privaatrecht; de VOF kan eveneens met het bestuursrecht te maken krijgen,
bijvoorbeeld wanneer zij voor de exploitatie van haar activiteiten een vergun-
ning wil aanvragen bij de overheid. In hoofdstuk 10 wordt ingegaan op de VOF
als belanghebbende in het bestuursrecht, als vergunninghouder, als overtreder
van een tot haar gerichte publiekrechtelijke norm en op de aansprakelijkheid
voor aan de VOF opgelegde bestuursrechtelijke sancties. Bij de bespreking van
bestuursrechtelijke sancties komen ook enkele strafrechtelijke bepalingen aan
de orde; aan de positie van de VOF in het strafrecht zal ik echter geen
afzonderlijke aandacht besteden. Hoofdstuk 11 gaat over de vraag of de VOF
eigen grondrechten heeft en of zij kan klagen bij het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens. Hoofdstuk 12 gaat over internationaal privaatrecht
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(wanneer is een contractuele vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid een
‘Nederlandse vennootschap’) en over de positie van de VOF in de Europese
Unie. Het grensoverschrijdend ondernemen neemt immers alsmaar toe en eens
vooral zuiver nationale situaties krijgen steeds vaker een internationale dimensie.

1.2.6 Deel 5: Afsluiting

Ter afsluiting bevat dit proefschrift een samenvatting van bevindingen en
aanbevelingen (hoofdstuk 13), waarin de belangrijkste bevindingen uit de
eerste vier delen samenkomen en waarin de onderzoeksvraag wordt beant-
woord. Als bijlage is aan dit proefschrift een Engelse samenvatting toegevoegd.

1.2.7 Einddatum onderzoek

Het manuscript is per 1 mei 2015 afgesloten. Met nadien verschenen wetge-
ving, jurisprudentie en literatuur is slechts incidenteel rekening gehouden.

1.3 Belang van het onderzoek

De analyse van de rechtsfiguur VOF die in dit onderzoek gemaakt wordt, is om
drie redenen relevant. Ten eerste is het voor de rechtspraktijk van belang dat
duidelijkheid bestaat over het rechtsregime dat de veel voorkomende VOF
beheerst: wat betekent het bijvoorbeeld als een overeenkomst wordt gesloten
met een VOF of als een VOF niet langer aan haar betalingsverplichtingen
voldoet? De gecompliceerde en duistere6 personenvennootschapswetgeving is
zonder kennisneming van handboeken en (oude) rechtspraak slecht kenbaar.7

Ten tweede zijn er rechtsgebieden (bestuursrecht, Europees recht) ontstaan en
doorontwikkeld waar de personenvennootschapswetgeving (nog) geen rekening
mee houdt. Later opgekomen rechtsgebieden lijken de VOF meer als entiteit te
accepteren. Onder andere rijzen de vragen of de VOF als zodanig een
vergunning kan aanvragen en in hoeverre zij zich grensoverschrijdend kan
bewegen. In het verlengde hiervan blijkt het personenvennootschapsrecht op
grensvlakken van andere deelrechtsgebieden zoals het rechtspersonenrecht
lastige vragen op te roepen.8 Interdisciplinair onderzoek naar de VOF is nog
niet veel verricht. Dissertaties hebben zich tot nu toe beperkt tot deelonder-
werpen betreffende de VOF.9 Mijn dissertatie beoogt een integraal overzicht te

6. Löwensteyn 1979, p. 82.
7. Nieuwe Weme, Van Olffen & Van Solinge 2011.
8. Wezeman 2007.
9. Zie bijvoorbeeld: Werker 1897; Déking Dura 1908; Moll 1913; Smits 1969; Van der Smit

1987; Wuisman 2011; Tervoort 2013. Zie voor een uitgebreider overzicht: Boschma 2014,
voetnoot 53.

7

INLEIDING



geven van het rechtsregime dat van toepassing is op de VOF en haar vennoten.
In het onderzoek wordt materiaal aangedragen waarmee rechtsvragen die de
VOF betreffen, kunnen worden opgelost. Tot slot komt in mijn onderzoek naar
voren waar de knelpunten bij de rechtsfiguur van de VOF zitten. In hoeverre
kunnen de vennoten deze knelpunten zelf oplossen in het vennootschaps-
contract? In hoeverre en op welke wijze dient de wetgever bij de herziening van
de personenvennootschapswetgeving – die hopelijk in de (nabije) toekomst zal
plaatsvinden – oplossingen te bieden? In dit kader zal ik onder andere te rade
gaan bij het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen,10 het Duitse
en het Belgische recht.11

1.4 De VOF en de fiscus

Fiscale overwegingen vormen vaak een belangrijke reden om te kiezen voor de
VOF.12 De VOF is fiscaal transparant voor de inkomstenbelasting en de
vennootschapsbelasting.13 Dit betekent dat de VOF zelf niet wordt betrokken
in de inkomsten- en vennootschapsbelasting (art. 2 lid 1 Wet op de vennoot-
schapsbelasting, Wet Vpb), maar dat de afzonderlijke vennoten fiscaal hun
eigen ondernemingen drijven en voor hun aandeel in de winst zelfstandig in de
inkomsten- of vennootschapsbelasting worden betrokken (de vennoot-natuur-
lijk persoon in de inkomstenbelasting; de vennoot-rechtspersoon in de ven-
nootschapsbelasting).14 Er wordt, met andere woorden, fiscaal door de VOF
heen gekeken.15 Winsten en verliezen van de VOF kunnen daarom gesaldeerd
worden met eventueel ander inkomen. Voor de natuurlijk persoon-onderne-
mer16 kunnen dit bijvoorbeeld inkomsten uit loondienst of uit andere onder-

10. Zie hierover paragraaf 2.3 van dit hoofdstuk.
11. Bovendien is er, waar het vennootschapsrecht zich vroeger misschien niet zo voor rechts-

vergelijking leende (zie bijv. Polak 1965, p. 5), tegenwoordig de nodige concurrentie te
duchten van buitenlands (vennootschaps)recht (zie hierover nader hoofdstuk 12).

12. Vgl. Boschma & Wezeman 2004, p. 169; Van Veen 2013, p. 16. Ook in internationale
verhoudingen, zowel binnen het MKB als in internationale samenwerkingsverbanden en
joint ventures, speelt de personenvennootschap daarom een steeds belangrijkere rol, zie
Tervoort 2000, p. 233.

13. Van Mourik & Burgerhart 2010, p. 189. In enkele belastingwetten wordt de VOF wel
genoemd. Zo worden in art. 15 lid 1 sub b en sub e WBR bepaalde verkrijgingen vrijgesteld
van overdrachtsbelasting.

14. Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB.3.2.35.A.c1 (online, laatst bijgewerkt op 6 janu-
ari 2015); Van Mourik & Burgerhart 2010, p. 189.

15. Van Arendonk e.a. 2013/3.2.2.
16. Art. 3.4 Wet IB 2001 vereist voor fiscaal ondernemerschap dat de onderneming voor

rekening van de belastingplichtige wordt gedreven én dat de belastingplichtige rechtstreeks
wordt verbonden voor verbintenissen betreffende de onderneming. Commanditaire vennoten
die nauwelijks ondernemersrisico lopen zijn daarom geen ondernemers in de zin van de !
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nemingen zijn.17 De vennoten-natuurlijke personen kunnen als zelfstandige
ondernemers gebruik maken van de ondernemersaftrekposten (fiscale facilitei-
ten als zelfstandigenaftrek) en het progressieve regime van de inkomstenbelas-
ting is voordelig bij een lage winst uit de VOF. De behaalde winsten worden
direct aan de vennoten toegerekend en bij de afzonderlijke vennoten in de
inkomsten-/vennootschapsbelasting betrokken, ongeacht of winst wordt uitge-
keerd.18 Dit kan een voordeel zijn ten opzichte van de BVof NV, waarbij eerst
bij de vennootschap de winst wordt belast in de vennootschapsbelasting en later
bij de aandeelhouder de uitkering in de dividendbelasting (dus dubbele
belastingheffing).

Omdat de fiscale aspecten van de VOF zeer omvangrijk zijn en specifieke
kennis vereisen, ga ik in dit proefschrift niet verder in op fiscale aspecten.19

Paragraaf 2. Historische beschouwingen

2.1 De VOF in de wetboeken van 1838

2.1.1 Ontwikkeling van de societas

De VOF kent een lange traditie. De vennootschap heeft zich enerzijds langs
Romeinsrechtelijke weg ontwikkeld, de vennootschap onder firma anderzijds
langs handelsrechtelijke lijn.20 Wat de Romeinsrechtelijke ontwikkeling betreft:
van oudsher is de societas21 een pure Innengesellschaft (stille vennootschap).22

Uit een manuscript van Verona blijkt dat voor het ene type societas wel en voor
het andere geen wilsovereenstemming (consensus) is vereist.23 Onder het eerste
type valt de kameraadschappelijke samenwerking tot het behalen van winst.

Wet IB 2001. De aansprakelijkheid hoeft geen hoofdelijke te zijn; aansprakelijkheid voor
gelijke delen kan immers ook tot zware aansprakelijkheid leiden (MvT bij art. 3.4 Wet IB
2001). Ook als de handelende vennoot op eigen naam handelt, is er sprake van een
verbintenis betreffende de vennootschap (zie de bijlage bij de conclusie van A-G Wattel
onder 4.3, PHR 14 november 2008, ECLI:NL:PHR:2008:BC3673). De belastingplichtige
hoeft om als ondernemer aangemerkt te kunnen worden niet voor alle verbintenissen
verbonden te zijn (NV II bij art. 3.4 Wet IB 2001).

17. Vgl. Boschma & Wezeman 2004, p. 169.
18. Stevens, GS Personenassociaties 6.1 (online, laatst bijgewerkt op 26 mei 2015).
19. Voor fiscaliteit van de VOF verwijs ik naar: Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB.3.2.35

(online, laatst bijgewerkt op 6 januari 2015); Doornebal & Essers 2005; Hoogeveen 2005;
Burgerhart 2005; Van Mourik & Burgerhart 2010, p. 163-195.

20. Van der Grinten 1972, p. 1084.
21. Welke term onder andere ook kan betekenen ‘union for a common purpose’, ‘political

league’ (Lewis & Short 1879), vennootschap of vriendschap (Pinkster 2009).
22. Mehr 2008, p. 5.
23. Van Oven 1945, p. 280.
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Onder het tweede type valt de societas ercto non cito, ofwel de societas die
werd gevormd door de afstammelingen van de overleden pater familias ten
behoeve van de onverdeelde boedel.

Wat de handelsrechtelijke ontwikkeling betreft: instituten als de VOF zijn
ontstaan uit het gewoonterecht van de handelspraktijk.24 Oorspronkelijk
bestond slechts de burgerlijke maatschap, maar het handelsverkeer kreeg
behoefte aan onder andere een uitgebreidere aansprakelijkheid van maten. Zo
ontwikkelde zich, naast de maatschap met een beperktere aansprakelijkheid
voor de maten, een instituut met hoofdelijke aansprakelijkheid van de vennoten
tegenover derden voor zaaksschulden.25 De zo ontstane, bij ons als vennoot-
schap onder firma bekende, handelsvennootschap kwam voor het eerst voor in
de handelssteden van Noord-Italië in de dertiende eeuw, als compagnia.26 Zoals
gezegd is in Nederland onder andere De Bijenkorf uit een VOF ontstaan; het
oudste Duitse equivalent van de VOF waarvan nog een vennootschapsover-
eenkomst bekend is, is de OHG van Fugger in Augsburg uit 1494.27

Pas in 1838 kregen de maatschap en de ‘vennootschap onder ene firma’ een
wettelijke grondslag; de maatschap als onderdeel van het burgerlijke recht en de
VOF als onderdeel van het handelsrecht.

2.1.2 Wettelijke grondslag in 1838

Toen Nederland los was gekomen uit de greep van Napoleon en Willem I tot
koning was gekroond, bestond in Nederland de grote wens om de Franse
wetgeving te verbannen en een volledig eigen nationale wetgeving in te voeren.
De koning kondigde in maart 1814 een constitutie af waarvan artikel 100
bepaalde dat er een algemeen wetboek van burgerlijk recht, van lijfstraffelijk
recht, van koophandel en van de samenstelling van de rechterlijke macht en van
de wijze van procederen moest worden ingevoerd.28 Dat het privaatrecht
gesplitst werd in een Burgerlijk Wetboek en een Wetboek van Koophandel,
is overigens wel het gevolg van de ordening in de codificatie van Napoleon; de
Code Civil regelde het verbintenissenrecht en het bijzondere overeenkomsten-
recht, dat aansloot bij het gerecipieerde Romeins recht, en het aparte Wetboek
van Koophandel (Code de Commerce) regelde de rechtsfiguren die in het
handelsrechtelijk gewoonterecht waren ontwikkeld.29 Op 18 april 1814 stelde
koning Willem I een commissie in om dit Nederlandse wetboek te ontwerpen,30

welke commissie vervolgens enkele subcommissies instelde. Voor het ontwerp

24. Van der Grinten 1972, p. 1084 e.v.
25. Asser/Maeijer 5-V 1995/5.
26. Geens & Wyckaert 2011/421; Windbichler 2009, p. 103.
27. Geens & Wyckaert 2011/421; Windbichler 2009, p. 103; Bickerich 2002.
28. Voorduin 1837, p. 10.
29. Geens & Wyckaert 2011/99.
30. Het besluit is afgedrukt in Voorduin 1837, p. 12-13.
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van het Wetboek van Koophandel werden de heren Van Gennep (later
vervangen door Reuvens) en Walraven benoemd, voor het ontwerp van het
Burgerlijk Wetboek de heren Van Wesele Scholten, Moorrees, Westenbergh en
Kemper.31 Het ontwerp van een Wetboek voor den Koophandel werd in 1815
aangeboden aan de koning en in 1816 volgde het Ontwerp Burgerlijk Wetboek
(Ontwerp 1816), waarvan de negentiende titel van het Derde Boek (Van regten
op of tegen personen) ging over de verbintenissen uit gemeenschap ontstaan,
namelijk de sociëteit of compagnieschap.32

De Belgische commissie bood veel weerstand tegen het Ontwerp BWomdat
zij liever een wetboek op Franse grondslag zag dan een geheel nieuw wetboek,
maar de koning legde het Ontwerp in 1817 niettemin voor aan de Raad van
State.33 Deze bracht met inachtneming van de bezwaren van de Belgen enkele
belangrijke wijzigingen aan en bood het daardoor ontstane tweede Ontwerp
BW (Ontwerp 1820) aan de koning aan, die het door middel van een daartoe
benoemde commissie indiende bij de Tweede Kamer. Uit de Tweede Kamer werd
een commissie, bestaande uit zeven leden afkomstig uit de noordelijke en zeven
leden afkomstig uit de zuidelijke provinciën, benoemd om het Ontwerp 1820 te
bezien.34 Het BurgerlijkWetboek werd uiteindelijk in het Staatsblad en het Journal
officiel geplaatst, maar het tijdstip voor invoering van het gehele Burgerlijk
Wetboek (deels trad het geleidelijk al in werking) moest nog worden bepaald.35

Over het ontwerp van de eerste twee boeken van het Wetboek van
Koophandel waren de noordelijke en zuidelijke provinciën het eens en dit
werd in 1822 aan de Tweede Kamer aangeboden; het ontwerp van het derde
boek volgde in 1826.36 Zowel de Tweede als de Eerste Kamer nam het ontwerp
aan en al in 1826 werd de wet afgekondigd. Bijzonder was dat bij het opstellen
en behandelen van dit ontwerp steeds gebruik was gemaakt van inlichtingen
van ervaren kooplieden en van opmerkingen van de kamers van koophandel.37

Bij besluit van 5 juli 1830 werden onder andere het Wetboek van
Koophandel en het Burgerlijk Wetboek verbindend verklaard en ingevoerd
met ingang van 1 februari 1831.38 Tot daadwerkelijke invoering kwam het
echter niet, omdat de Belgische provinciën in augustus 1830 in opstand
kwamen. De koning besloot om een nieuwe commissie in te stellen die de
wetboeken moest herzien, opdat het echt Nederlandse wetboeken zouden
worden.39 Dit verliep voorspoedig: het nieuwe Burgerlijk Wetboek werd al

31. Voorduin 1837, p. 14.
32. Voorduin 1837, p. 21, 40 en 56-57.
33. Voorduin 1837, p. 114.
34. Voorduin 1837, p. 187-189.
35. Voorduin 1837, p. 311.
36. Voorduin 1837, p. 316.
37. Voorduin 1837, p. 317-318.
38. Voorduin 1837, p. 355.
39. Voorduin 1837, p. 359.
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in 1836 officieel uitgegeven.40 Bij koninklijk besluit van 10 april 1838 (stb. 12)
werd aangekondigd dat de nieuwe Nederlandse wetgeving, waaronder het
Wetboek van Koophandel en het Burgerlijk Wetboek, per 1 oktober 1838 in
werking zou treden, hetgeen ook daadwerkelijk geschiedde. Veel van de
bepalingen van burgerlijk recht zijn gebaseerd op het Franse recht; wat goed
en bruikbaar was, is in onze wetboeken overgenomen.41

De maatschap was als bijzondere overeenkomst geregeld in de negende titel
(‘Van maatschap of vennootschap’) van het Derde Boek (‘Van verbintenissen’)
van het Burgerlijk Wetboek en wel in de artikelen 1655-1689. De VOF en de
commanditaire vennootschap (CV) als gekwalificeerde vormen van maatschap
vonden een thuis in de artikelen 15 tot en met 3442 van de Derde Titel ‘Van de
vennootschap onder ene firma en van die bij wijze van geldschieting of ‘en
commandite’ genaamd’ van het Eerste Boek ‘Van den koophandel in het
algemeen’ van het Wetboek van Koophandel. De naamloze vennootschap
was oorspronkelijk als derde type vennootschap geregeld in het Wetboek van
Koophandel, maar is later overgeplaatst naar Boek 2 BW.

2.1.3 Na 1838

De wetgever heeft de wet in de loop van de jaren op enige punten aangepast en
aangevuld om de begrippen ‘maatschap’ en ‘vennootschap onder firma’ verder
af te bakenen en te verduidelijken. Bij wet van 26 juli 1918 is een handels-
register ingesteld, waarin ook de vennootschappen onder firma moesten worden
ingeschreven.43 Hiermee moest de kenbaarheid van de vennootschappen onder
firma naar buiten vergroot worden. In 1934 is het Wetboek van Koophandel
gewijzigd: ‘elke koopman’ is vervangen door ‘ieder, die een bedrijf uitoefent’
en de VOF werd gedefinieerd als ‘de maatschap, tot de uitoefening van een
bedrijf onder eenen gemeenschappelijken naam aangegaan’.44 Bij de invoering
van de boeken 3, 5 en 6 van het Nieuw Burgerlijk Wetboek is de maatschaps-
titel, in afwachting van invoeging in Boek 7 NBW en met (slechts) enkele
taalkundige wijzigingen, verplaatst naar Boek 7a NBW.45 De regeling van de
VOF bleef in het Wetboek van Koophandel.

40. Voorduin 1837, p. 412, 413.
41. Voorduin 1837, p. 4.
42. De art. 19-21 WvK zien specifiek op de CV.
43. Wet van 26 juli 1918 tot instelling van een handelsregister, Stb. 1918, 493.
44. Wijziging wetboek van koophandel, Stb. 1934, 347.
45. Van Zeben 1991, p. 3.
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2.1.4 De rechtspersoonlijkheidsdiscussie

Onder het regime van het Burgerlijk Wetboek van 1838 bestond onduidelijk-
heid over de vraag of de VOF in aanmerking kwam voor rechtspersoonlijkheid
of dat het de bedoeling van de wetgever was geweest om rechtspersoonlijkheid
voor te behouden aan die rechtsvormen waaraan door een expliciete wettelijke
bepaling rechtspersoonlijkheid was toegekend. In het Burgerlijk Wetboek van
1885 werd een gehele titel (Titel 10 ‘Van zedelijke lichamen’, Boek 3) gewijd
aan wat wij nu kennen als rechtspersonen. Het was hier waar de rechtspersoon
gestalte kreeg.46 De Hoge Raad heeft een aantal keren uitdrukkelijk te kennen
gegeven dat de VOF geen rechtspersoon is.47 Niettemin bleef er in de literatuur
discussie bestaan over de vraag of de VOF rechtspersoon was.48

Diephuis meende dat de VOF rechtspersoonlijkheid bezat, in welk stand-
punt hij werd gevolgd door Scholten die zich daarbij op de oudvaderlandse
traditie baseerde.49 Volgens onder anderen Polak voldoet de VOF aan bepaalde
voor rechtspersoonlijkheid vereiste regels van organisatorische aard en heeft zij
zelfstandigheid in het rechtsverkeer, waardoor zij rechtspersoonlijkheid heeft of
er ten minste sprake is van beperkte personificatie van de VOF.50 Schoordijk
noemde als kenmerk van rechtspersoonlijkheid een van het vermogen van de
deelgenoten afgescheiden vermogen dat een bepaald gemeenschappelijk doel
dient en waarop zaaksschuldeisers met uitsluiting van privéschuldeisers verhaal
hebben.51 De in hoofdstuk 3 te bespreken gebonden mede-eigendom bij de
VOF zou volgens hem dan ook een sequeel van rechtspersoonlijkheid zijn.

Volgens Opzoomer verschilde de maatschap wezenlijk van het zedelijke
lichaam (nu: de rechtspersoon): ‘De maatschap vereenigt verscheidene perso-
nen, het zedelijk lichaam maakt ze tot éenen persoon’.52 Een belangrijk verschil
is volgens hem dat de maatschap eindigt door de dood of de opzegging van een
of meer leden, terwijl het zedelijk lichaam onafhankelijk van het aantal leden
bestaat. Verder schrijven zij die menen dat de VOF geen rechtspersoonlijkheid
heeft dit voornamelijk toe aan het feit dat het afgescheiden vennootschappelijk
vermogen slechts de belangen van de vennoten dient, die ook de eigenaren zijn
van de vennootschapsgoederen.53 In 1938 constateerde Wolfsbergen dat de
VOF zich op een tweesprong bevond en dat een keuze moest worden gemaakt:

46. Zie bijv. het equivalent van het huidige art. 2:5 BW in art. 1691.
47. Onder andere in HR 11 juni 1880, W. 4521; HR 20 november 1914, NJ 1915/148 en HR

9 april 1958, NJ 1958/331.
48. Zie voor een beknopte weergave van deze discussie bijvoorbeeld Huussen-De Groot 1976,

p. 130-132.
49. Diephuis 1886, p. 405; Scholten 1922.
50. Polak 1960, p. 9, 10 en 12.
51. Schoordijk 1983, p. 19.
52. Opzoomer 1885, p. 24.
53. Meijers 1948, p. 197.
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terugkeren tot de simpele overeenkomst of de richting van de rechtspersoon-
lijkheid inslaan.54

Met de invoering van Boek 2 BW in 1976 en de opsomming van
privaatrechtelijke rechtspersonen in art. 2:3 BW (verenigingen, coöperaties,
onderlinge waarborgmaatschappijen, NV’s, BV’s en stichtingen)55 leek de
vraag of de VOF rechtspersoonlijkheid toekwam voldoende (ontkennend!)
beantwoord, maar niet iedereen was overtuigd. Raaijmakers ziet de VOF nog
altijd als rechtspersoon, omdat zij een zelfstandige rechtsdrager is.56 Volgens
Timmerman bevindt de VOF zich aan de grens van rechtspersoonlijkheid. Zij is
geen rechtspersoon, maar heeft er wel bepaalde elementen van; er is sprake van
‘beperkte personificatie’.57 Ik sluit mij hierbij aan. Naar mijn mening vertoont
de VOF door het als organisatie naar buiten treden wel een zekere eenheid in
het rechtsverkeer, maar is zij geen rechtspersoon. De Hoge Raad en de wetgever
hebben haar namelijk vooralsnog geen rechtspersoonlijkheid toegekend. Zo
heeft de Hoge Raad op 6 februari 2015 nog geoordeeld:

‘Een vof heeft geen rechtspersoonlijkheid. Zij is een bij overeenkomst
aangegane rechtsverhouding strekkende tot de uitoefening van een bedrijf
onder gemeenschappelijke naam in een duurzaam samenwerkingsverband.
(…) Ondanks het ontbreken van rechtspersoonlijkheid wordt de vof in het
maatschappelijk verkeer gezien en op diverse plaatsen in de wet (…)
behandeld als een afzonderlijk rechtssubject dat zelfstandig aan het rechts-
verkeer kan deelnemen’.58

Op de consequenties van het ontbreken van rechtspersoonlijkheid voor onder
andere het vermogensrechtelijke regime van de VOF ga ik in de volgende
hoofdstukken uitvoerig in.

2.2 Het voorontwerp Van der Grinten

De behoefte aan een algehele herziening van het burgerlijk recht, waaronder het
personenvennootschapsrecht, werd in de loop van de twintigste eeuw steeds
sterker. De wet was inmiddels sterk verouderd en niet altijd even duidelijk en
het recht werd sinds 1838 veelal door de rechtspraak ontwikkeld, terwijl de

54. Wolfsbergen 1938, p. 321.
55. Ook buiten Boek 2 BW wordt aan enkele verbanden expliciet rechtspersoonlijkheid

toegekend, zoals aan de vereniging van eigenaars in art. 5:124 lid 1 BW en aan de Europese
ondernemingsvormen. Polak 1960, p. 10; Peters 1996, p. 59.

56. Pitlo/Raaijmakers 2006, p. 71.
57. Timmerman 2000, p. 136-137.
58. HR 6 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:251, RO 2015/28 (VDV Totaalbouw).
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maatschappij vaak meer baat heeft bij een van tevoren vastgestelde regel dan bij
een achteraf uitgesproken vonnis.59 De minister van Justitie gaf in 1947 aan
Meijers de opdracht om een ontwerp te maken voor een algehele herziening van
het Burgerlijk Wetboek.60 Voordat Meijers aan het werk begon, heeft hij een
aantal vragen opgesteld, aan de hand waarvan de Tweede Kamer alvast over een
aantal punten zijn mening kon geven. Op deze wijze kon worden bereikt, dat
belangrijke punten niet slechts vanuit rechtsgeleerd oogpunt, maar ook vanuit
een meer praktische invalshoek werden belicht.61

Het voorontwerp over de personenvennootschappen (Titel 7.13) dateert van
1971 en is bewerkt door Van der Grinten.62 De belangrijkste vernieuwing ten
opzichte van het geldende recht was de uitrusting van alle openbare vennoot-
schappen63 met rechtspersoonlijkheid.64 Ondanks de rechtspersoonlijkheid zou
de personenvennootschap primair een contractuele rechtsbetrekking tussen de
vennoten blijven; zo zou de rechtspersoonlijkheid geen gevolgen hebben voor
de verbintenisrechtelijke betrekkingen tussen de vennoten.65 Rechtspersoon-
lijkheid zou meer duidelijkheid moeten scheppen over de rechtspositie van het
vennootschappelijk vermogen. De vennootschap onder firma werd geregeld in
de tweede afdeling van Titel 7.13 als bijzondere vorm van de openbare
vennootschap: ‘De vennootschap onder firma is de openbare vennootschap
tot uitoefening van een bedrijf, welke geen commanditaire vennoten heeft’. De
VOF werd dus ook rechtspersoon. De vennoten van de ‘gewone’ openbare
vennootschap werden aansprakelijk voor gelijke delen, terwijl de vennoten van
de VOF hoofdelijk aansprakelijk zouden zijn voor de verbintenissen van de
vennootschap.

Vooral de verplichte rechtspersoonlijkheid en het ontbreken van vormvoor-
schriften voor het ontstaan van de personenvennootschap-rechtspersoon kregen
veel kritiek, onder anderen van Maeijer.66 Door het ontbreken van (constitu-
tieve) vormvoorschriften zou een stille vennootschap van het ene op het andere
moment rechtspersoonlijkheid verkrijgen zodra zij onder gemeenschappelijke
naam gaat optreden. Vooral ten aanzien van de status van het vennootschap-
pelijk vermogen zou dit volgens Maeijer tot te veel rechtsonzekerheid leiden:
gaat het gemeenschappelijke vermogen bijvoorbeeld van rechtswege over op de
rechtspersoon en zo ja, hoe wordt het exacte moment bepaald waarop dit

59. Zie ook Van Zeben 1962, p. 7.
60. Dit koninklijk besluit van 25 april 1947 is afgedrukt in Van Zeben 1962, p. 5.
61. Van Zeben 1962, p. 10.
62. Van der Grinten 1972.
63. De openbare vennootschap is de vennootschap die handelt onder een gemeenschappelijke

naam.
64. Van der Grinten 1972, art. 2 voorontwerp.
65. Van der Grinten 1972, p. 1085.
66. Maeijer 1973, p. 411.
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gebeurt? En wanneer is er eigenlijk sprake van optreden onder gemeenschap-
pelijke naam?

Het voorontwerp van Van der Grinten is na publicatie lange tijd op de plank
blijven liggen, totdat in 1996 de minister van Justitie aan Maeijer de opdracht
gaf om opnieuw met een ontwerp en toelichting voor Titel 7.13 BW te komen.
Deze opdracht was mede ingegeven door de wens de Nederlandse onderne-
mingsvormen meer concurrerend te maken in internationaal perspectief; voor-
komen moest worden dat met het toenemende internationale rechtsverkeer een
te grote kloof zou ontstaan tussen het Nederlandse recht en het (jongere,
modernere) buitenlandse recht.67

2.3 Het ontwerp Maeijer

Maeijer heeft onderzocht of de verplichte rechtspersoonlijkheid van Van der
Grinten gehandhaafd kon worden als daarvoor een extra vereiste gesteld zou
worden, zoals inschrijving in het handelsregister.68 Een belangrijk bezwaar
hiertegen was, dat de status van het vennootschappelijk vermogen onduidelijk
zou zijn zolang de openbare vennootschap niet was ingeschreven en dus nog
geen rechtspersoon was. Maeijer stelt daarom voor om nog een type vennoot-
schap te introduceren: de openbare vennootschap zonder rechtspersoonlijk-
heid.69 De openbare vennootschap zou dan alleen rechtspersoonlijkheid hebben
als deze aan een aantal formele eisen voldoet; is niet aan deze vereisten
voldaan, dan is sprake van een openbare vennootschap zonder rechtspersoon-
lijkheid (OV). De voornaamste eis was notariële tussenkomst: deze was
verplicht als voor rechtspersoonlijkheid werd geopteerd. Hiermee werd verze-
kerd dat het tot stand komen van rechtspersoonlijkheid op deskundige wijze
zou worden begeleid en dat de vereiste inbreng in de rechtspersoon overeen-
komstig de daarvoor geldende regels zou geschieden.70 Omdat de rechtsper-
soon zou ontstaan op het moment van verlijden van de notariële akte, zou

67. Zo is in het begin van de eenentwintigste eeuw in Engeland de Limited Liability Partnership
ingevoerd en heeft de Belgische VOF rechtspersoonlijkheid gekregen.

68. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 5 (MvT). In Frankrijk wordt rechtspersoonlijkheid
(personalité morale) door een onder gemeenschappelijke naam handelende handelsven-
nootschap (société commerciale) verkregen door inschrijving in een openbaar register
(art. 1842 C.C. jo. art. 5 loi sur les sociétés commerciales (immatriculation) (loi no. 66-
537 van 24 juli 1966). De Belgische VOF verkrijgt haar rechtspersoonlijkheid door
deponering van de oprichtingsakte of een uittreksel daarvan bij het handelsregister (art. 2
§ 4 jo. art. 68 Wetboek van Vennootschappen). In het Verenigd Koninkrijk wordt in de joint
consultation paper de registratie in een nieuw register of partnerships voorgesteld.

69. De VOF als bijzondere vorm van de openbare vennootschap zoals voorgesteld door Van der
Grinten is bij Maeijer niet teruggekeerd.

70. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 10 (MvT). Zie ook Zaman 2010, p. 67 over onder
andere de Belehrungspflicht. Verder kan de notaris ook een adviserende rol vervullen en
zorg dragen voor de inschrijving in het handelsregister.
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rechtszekerheid bestaan over het ontstaansmoment van de openbare vennoot-
schap met rechtspersoonlijkheid (OVR).71 Rechtspersoonlijkheid kan direct bij
het aangaan van de vennootschap worden verkregen, maar ook op een later
moment zodra aan de constitutieve vereisten is voldaan. De rechtspersoonlijk-
heid kan ook weer worden opgegeven. Rechtspersoonlijkheid is in het wets-
ontwerp72 van Maeijer dus niet langer een verplichting, maar een optie. Naast
de erkenning van de OVR als rechtssubject, was het belangrijkste doel van de
rechtspersoonlijkheid het vereenvoudigen van de goederenrechtelijke aspecten
van de samenwerking.73 Onder andere werd de OVR zelf rechthebbende van
het vennootschappelijk vermogen (op haar zou art. 2:5 BW74 van toepassing
zijn), zodat wisselingen in het vennotenbestand goederenrechtelijk gezien
eenvoudiger zouden worden. Ook kon de OVR worden omgezet in een
kapitaalvennootschap. In het ontwerp van Maeijer zijn de vennoten van de
openbare vennootschap, ongeacht of deze rechtspersoonlijkheid heeft, hoofde-
lijk aansprakelijk voor de schulden van de vennootschap. De omstandigheid dat
een openbare vennootschap was uitgerust met rechtspersoonlijkheid ging
derhalve niet gepaard met een beperkte aansprakelijkheid van de vennoten.

Niet iedereen was even gelukkig met Maeijers optionele rechtspersoonlijk-
heid. Volgens Mohr waren de voor- en nadelen van de vennootschap-rechts-
persoon niet concreet en evident genoeg, zodat ondernemers onmogelijk een
keuze kunnen maken voor het meest passende alternatief.75 Hij die ‘in een paar
woorden kan uitleggen of hij er ‘zijn concrete wensen en omstandigheden in
aanmerking genomen’ beter aan doet voor een vennootschap mét of een zónder
rechtspersoonlijkheid te kiezen, die gaat een grote toekomst tegemoet!’, aldus
Mohr.76 Raaijmakers vindt de optionele rechtspersoonlijkheid een onpraktisch
en verwarrend ‘quasi-concessiestelsel’.77 Hij zou graag zien dat iedere open-
bare vennootschap rechtspersoonlijkheid verkrijgt en wel door inschrijving in
het handelsregister.78 Ook Huizink stond sceptisch tegenover de optionele
rechtspersoonlijkheid.79 De discussie over al dan niet toekenning van rechts-
persoonlijkheid is volgens hem vooral theoretisch en ondernemers zouden zich
in de praktijk voornamelijk druk maken over andere zaken, zoals fiscaliteiten en
de aansprakelijkheidspositie van vennoten. VNO-NCW en MKB Nederland
hadden voornamelijk kritiek op de lastenverzwaring die het wetsvoorstel

71. Van Veen 2010, p. 187-188.
72. Kamerstukken 28746 (Vaststellingswet) en 31065 (Invoeringswet).
73. Zie onder andere Kamerstukken II 2006/07, 31065, 3, p. 2 (MvT).
74. Luidende: ‘Een rechtspersoon staat wat het vermogensrecht betreft, met een natuurlijk

persoon gelijk, tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit.’
75. Mohr 2003, p. 44-45.
76. Mohr 2003, p. 45.
77. Raaijmakers 2003, p. 246-253.
78. Raaijmakers 2009.
79. Huizink 2003, p. 227.
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volgens hen na inwerkingtreding voor ondernemers mee zou brengen.80 De
kritiek richtte zich vooral op de notariële tussenkomst die verplicht was gesteld
voor de verkrijging van rechtspersoonlijkheid.81 Een van de voorstanders van
het systeem van optionele rechtspersoonlijkheid is Timmerman.82 Hij meent dat
voor de wenselijkheid van zowel een OV als een OVR argumenten bestaan, en
dat er geen steekhoudende argumenten bestaan om een van de twee vormen
dwingend voor te schrijven. Wel erkent Timmerman dat het wetsvoorstel door
het keuzesysteem gecompliceerd is geworden, doordat voor sommige onder-
werpen verschillende regels gelden voor de OV en de OVR, welke regels beide
in Titel 7.13 zijn opgenomen. Slagter, die aanvankelijk niet enthousiast was
over de optionele rechtspersoonlijkheid, had na lezing van de memorie van
toelichting vrede met het ‘compromis-voorstel’.83

Ook over de plaats in het wetboek van een contractuele rechtspersoon bestond
onenigheid: moest de personenvennootschap-rechtspersoon ondergebracht wor-
den bij de rechtspersonen in Boek 2 BW of bij de bijzondere contracten in
Boek 7 BW? Zij die de OVR eerder beschouwden als instituut dat zelfstandig
drager is van rechten en plichten dan als overeenkomst, pleitten voor plaatsing in
Boek 2 BW.84 Zij die de OVR primair zagen als contract dat aan de algemene
regels van overeenkomsten is onderworpen, vonden plaatsing in Boek 7 BWmeer
gepast. Zo kon de openbare vennootschap zonder overeenkomst niet bestaan,
maar zonder rechtspersoonlijkheid wel.85 Raaijmakers heeft ervoor gepleit om

80. Zie onder andere Kamerstukken I 2010/11, 31065, B en C en de (brand)brieven van VNO-
NCW en MKB Nederland, te raadplegen via http://www.vno-ncw.nl/SiteCollectionDocu-
ments/Cmsdocs/PB081410%20brandbrf%20personenvn.pdf (brandbrief 2008); http://www.
vno-ncw.nl/SiteCollectionDocuments/Brieven/brief09-11649.pdf (brief 2009); http://www.
vno-ncw.nl/SiteCollectionDocuments/Brieven/brief10-10448.pdf (brief 2010).

81. In het oorspronkelijke wetsvoorstel werd geëist dat de gehele overeenkomst van vennoot-
schap zou worden opgenomen in een notariële akte, maar deze eis werd door het
aangenomen amendement-Weekers gereduceerd tot drie bepalingen: de bepaling dat de
openbare vennootschap rechtspersoon is, de naam van de vennootschap en de zetel, zie
Kamerstukken II 2009/10, 31065, 21 (amendement Weekers).

82. Timmerman 2003.
83. Slagter 2012.
84. Buijn 2000, p. 176 en 216.: volgens Buijn hangt met deze institutionele benadering samen

dat de OVR primair aansprakelijk zou behoren te zijn voor de verbintenissen van de
rechtspersoon en de vennoten slechts subsidiair. Raaijmakers 2003, p. 246-253: de stille
vennootschap zou volgens Raaijmakers gezien moeten worden als gemeenschap die door
Titel 3.7 BW wordt beheerst. Löwensteyn 1979: volgens Löwensteyn vertoont de structuur
van de OVR als organisatorische eenheid dusdanige overeenkomsten met de interne
structuur van Boek 2-rechtspersonen, dat plaatsing in Boek 2 BW beter had gepast.
Overigens ziet hij de rechtspersoon en de overeenkomst als onverenigbare begrippen: de
overeenkomst is een rechtsbetrekking tussen personen, de rechtspersoon is zelf persoon.

85. Van Schilfgaarde 1974, p. 116: volgens hem is bij de OVR sprake van tweesporigheid,
waarbij het spoor van de contractuele verhouding het hoofdspoor is ten opzichte van het
spoor van de rechtspersoonlijkheid.
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het gehele ondernemingsrecht te herintegreren in een nieuw Wetboek Onderne-
mingsrecht, waarin niet de rechtspersoon maar de ondernemingsvorm centraal
komt te staan.86 In België is een dergelijke operatie inmiddels voltooid en worden
alle ondernemingsvormen geregeld in het Wetboek van Vennootschappen.

Het Wetsvoorstel personenvennootschappen en het daarmee samenhangende
Wetsvoorstel invoeringswet van Maeijer waren de ultieme poging om de
personenvennootschap meer zelfstandigheid te geven en werden op 25 januari
2005 respectievelijk 15 december 2009 aangenomen door de Tweede Kamer.87

Zij sneuvelden echter op 15 december 2011 toen de minister van Veiligheid en
Justitie over ging tot intrekking.88 De voorgestelde regeling zou leiden tot
lastenverzwaring, zou ondernemers onvoldoende faciliteren en de minister was
niet overtuigd van het nut en de noodzaak van de regeling.89 Door de
intrekking hebben de wetsvoorstellen hun betekenis gelukkig niet helemaal
verloren.90 Ten eerste kan het huidige recht volgens Kroeze met behulp van
quasi-anticipatie worden uitgelegd in het licht van de ingetrokken wetsvoor-
stellen (waardoor leemtes en onduidelijkheden kunnen worden opgelost). Er
was immers in elk geval in de Tweede Kamer politieke steun voor aanwezig, de
wetsvoorstellen zijn goed uitgewerkt en er is uitvoerig over van gedachten
gewisseld. Verder bestaan er geen principiële bezwaren van ondernemerszijde
tegen modernisering van het personenvennootschapsrecht (de bezwaren zagen
op de wijze waarop enkele concrete onderwerpen waren uitgewerkt) en blijft
nieuwe wetgeving voor personenvennootschappen wenselijk. Quasi-anticipatie
kan bijvoorbeeld worden toegepast ten aanzien van het in het wetsvoorstel
toegekende afgescheiden vermogen voor de stille maatschap en de regeling van
vereffening. Quasi-anticipatie kan niet worden toegepast bij controversiële of
(sterk) van het huidige recht afwijkende onderwerpen (bijvoorbeeld die een
wettelijke basis behoeven), zoals de toekenning van rechtspersoonlijkheid aan
een personenvennootschap of de omzetting van een personenvennootschap in
een BV. Ten tweede kunnen ondernemers baat hebben bij de ingetrokken
wetsvoorstellen. Zij kunnen bijvoorbeeld bepalingen uit de wetsvoorstellen
overnemen in hun vennootschapsovereenkomst.91

86. Raaijmakers 2010.
87. Handelingen II 25 januari 2005, 41-2736 en Handelingen II 2009/10, 31065, 37.
88. Kamerstukken I 2011/12, 31065, D.
89. Zie verder Boschma & Mathey-Bal 2012.
90. Kroeze 2012.
91. Kroeze 2012.
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Hoofdstuk 2. Hoofdkenmerken van de VOF

Paragraaf 1. Toepasselijk recht

1.1 Inleiding

De VOF wordt volgens art. 15 Wetboek van Koophandel (WvK) geregeerd
door de overeenkomst van de vennoten, door het Wetboek van Koophandel en
door het Burgerlijk Recht. Daarnaast zijn uiteraard ook andere rechtsbronnen
van toepassing, zoals jurisprudentie en Europees recht.

1.2 De overeenkomst

De belangrijkste rechtsbron voor de VOF is de vennootschapsovereenkomst.
De wettelijke regels over personenvennootschappen zijn hoofdzakelijk van
regelend recht. De vennoten kunnen dus bij de specifieke samenwerking
passende regelingen opnemen in de vennootschapsovereenkomst. Dit is in
mindere mate het geval voor bijvoorbeeld aandeelhouders van een BV, omdat
het BV-recht nog relatief veel dwingend recht bevat (zie art. 2:25 BW). Een
belangrijke reden voor dwingend recht is bescherming van de belangen van
betrokkenen.1 Minderheidsaandeelhouders moeten beschermd worden tegen de
macht van de meerderheidsaandeelhouders en crediteuren wordt via uitkerings-
en verslaggevingsregels bescherming geboden tegen de beperkte aansprake-
lijkheid van aandeelhouders en de in beginsel uitgesloten aansprakelijkheid van
bestuurders.2 Vennoten van een VOF worden daarentegen geacht op gelijke
voet samen te werken en crediteuren kunnen naast de VOF ook de afzonderlijke
vennoten aanspreken ter voldoening van hun vorderingen. De grote hoeveel-
heid aan dwingend recht in het Boek 2-vennootschapsrecht is terug te voeren op
de Europese harmonisatierichtlijnen.3 Genoemd kunnen worden de jaarreke-
ningrichtlijn en richtlijn 2009/101/EG inzake bescherming van deelnemers in
vennootschappen en van derden, welke richtlijn op 13 juni 2012 is gemoder-
niseerd door richtlijn 2012/17/EU. Het personenvennootschapsrecht heeft zich

1. Vgl. Meinema 2003, p. 253 en Timmerman 1991, p. 8.
2. Bij de bescherming van crediteuren speelt ook het algemeen belang, zoals het bespoedigen

van een vlot handelsverkeer, een rol. Zie Huizink 2009, p. 24.
3. Van der Grinten 1991, p. 109.
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tot nu toe aan directe Europese invloed onttrokken, waardoor het personen-
vennootschapsrecht (nog) relatief soepel kan blijven. De flexibiliteit van de
VOF is dan ook voor menig ondernemer een belangrijke reden om te kiezen
voor een VOF en niet voor een BV.4

1.3 Wetboek van Koophandel

Het Wetboek van Koophandel vormt voor de VOF een belangrijke bron van
wettelijk recht. De regels uit het WvK waarvan niet in de vennootschapsover-
eenkomst kan worden afgeweken, zoals de regeling over aansprakelijkheid
jegens derden op de voet van art. 18 WvK, gelden voor iedere VOF. Verder
regeren de regels uit het WvK de VOF voor zover daar niet van wordt
afgeweken in een overeenkomst tussen vennoten. Bevat de vennootschaps-
overeenkomst bijvoorbeeld geen regeling over handelingsbevoegdheid, dan
geldt de hoofdregel van art. 17 WvK.

1.4 Burgerlijk Wetboek

Art. 1 WvK bepaalt dat het Burgerlijk Wetboek op de in het Wetboek van
Koophandel behandelde onderwerpen toepasselijk is, voor zover daarvan bij
het WvK niet bijzonderlijk is afgeweken. Voor de VOF heeft deze bepaling
geen toegevoegde waarde. Uit art. 16 WvK volgt namelijk dat de VOF een
gekwalificeerde vorm van maatschap is:

‘De vennootschap onder eene firma is de maatschap, tot de uitoefening van
een bedrijf onder eenen gemeenschappelijken naam aangegaan’

Daaruit volgt al dat in elk geval de bepalingen uit het Burgerlijk Wetboek over
de maatschap op de VOF van toepassing zijn. De maatschapstitel uit Boek 7A
BW is op de VOF van toepassing voor zover daarvan in het Wetboek van
Koophandel (of in de vennootschapsovereenkomst) niet (rechtsgeldig) wordt
afgeweken. Aanvullend is nog het overige burgerlijk recht van toepassing en
dan in het bijzonder het verbintenissenrecht, waarin de vennootschapsovereen-
komst haar grondslag vindt. In de memorie van toelichting5 bij de invoering
van de Boeken 3 t/m 6 van het NBW is hierover het volgende te lezen:

‘Bij de aanpassing van de bijzondere overeenkomsten in Boek 7A en in het
Wetboek van Koophandel deed zich het probleem voor dat de regeling van
deze overeenkomsten is opgebouwd op de grondslag van het algemeen deel
van het verbintenissenrecht, ten opzichte waarvan het ten dele als uitwer-

4. Van Veen 2013, p. 15-16.
5. Kamerstukken II 1982/83, 17896, 3, p. 2.
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king, ten dele als afwijking kan worden gezien, terwijl dit algemeen deel
door het nieuwe Boek 6 geheel wordt vernieuwd.’

Paragraaf 2. Bestaansvoorwaarden

2.1 Inleiding, definitie van de VOF

Het ontstaansmoment van de VOF is het moment waarop tussen partijen
wilsovereenstemming is bereikt over het sluiten van een overeenkomst die
aan de kenmerken van een VOF voldoet.6 De definitie van vennootschap onder
firma is te vinden in art. 16 WvK:

‘De vennootschap onder eene firma is de maatschap, tot de uitoefening van
een bedrijf onder eenen gemeenschappelijken naam aangegaan.’

Een maatschap is volgens art. 7A:1655 BW:

‘eene overeenkomst, waarbij twee of meerdere personen zich verbinden om
iets in gemeenschap te brengen, met het oogmerk om het daaruit ontstaande
voordeel met elkander te deelen.’

Een rechtsverhouding moet, gelet op deze definities en de uitwerking daarvan
in de jurisprudentie, voldoen aan de volgende vijf vereisten, wil zij kwalificeren
als VOF:

1) Er is een overeenkomst tot samenwerking op basis van gelijkwaardigheid;
2) Partijen hebben het oogmerk van te delen vermogensrechtelijk voordeel;
3) Iedere vennoot verplicht zich om iets in gemeenschap te brengen;
4) Er wordt een bedrijf uitgeoefend (althans daartoe strekt de overeenkomst) en
5) Er is een gemeenschappelijke naam.

Als aan een van de onder 1 tot en met 3 genoemde vereisten niet is voldaan, dan
is er geen sprake van een maatschap en dus ook niet van een VOF als
gekwalificeerde vorm van maatschap. De gesloten overeenkomst is hiermee
echter niet per definitie ongeldig; de geldigheid is afhankelijk van wat de
vennoten hebben beoogd.7 Was de overeenkomst volgens haar strekking niet
gesloten onder de voorwaarde dat het een vennootschapsovereenkomst moest

6. PHR 7 juni 2013, ECLI:NL:PHR:2013:CA3786, onder 3.5.
7. Asser/Maeijer 5-V 1995/35.
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zijn, dan kwalificeert de vermeende vennootschapsovereenkomst in beginsel als
een overeenkomst van andere aard.8 Zij kan kwalificeren als een onbenoemde
overeenkomst sui generis9 of als een andere (benoemde) overeenkomst. Was
daarentegen bijvoorbeeld het bewerkstelligen van een afgescheiden vermogen
een belangrijke reden voor het aangaan van de vermeende vennootschapsover-
eenkomst, dan had de wetenschap dat de vennootschap niet tot stand zou
komen partijen van het sluiten van de overeenkomst kunnen weerhouden, zodat
de overeenkomst wegens het ontbreken van wilsovereenstemming mogelijk
ongeldig is.10

Is aan de eerste drie vereisten wel voldaan, maar aan (een van) de onder 4 en
5 genoemde vereisten niet, dan is geen VOF ontstaan, maar een ‘gewone’
maatschap. Van dit laatste is bijvoorbeeld sprake als het samenwerkingsverband
wel onder gemeenschappelijke naam optreedt, maar strekt tot uitoefening van
een beroep; dit wordt wel een openbare maatschap genoemd. Wordt niet
collectief naar buiten toe opgetreden, dan is er sprake van een stille maat-
schap,11 ongeacht of er sprake is van beroepsuitoefening of bedrijfsuitoefening.

2.2 Ad 1) Overeenkomst tot samenwerking

2.2.1 Op rechtsgevolg gerichte wil

Een maatschap is een obligatoire (art. 6:213 lid 1 BW) overeenkomst12 tussen
twee of meer partijen die intuitu personae (met het oog op de persoon) wordt
aangegaan. Op de overeenkomst zijn in het bijzonder Titel 2 van Boek 3 BW
(art. 3:32 e.v.) over rechtshandelingen en Titel 5 van Boek 6 BW (art. 6:213
e.v.) over overeenkomsten in het algemeen van toepassing, tenzij een maat-
schapsbepaling of de aard van de rechtsverhouding zich tegen toepassing
verzet. Een voorbeeld van een bepaling tegen toepasselijkheid waarvan de
aard van de vennootschapsovereenkomst zich verzet, is de opschorting van
verplichtingen door een vennoot als een andere vennoot zijn verplichtingen niet
nakomt. Wel staan in een dergelijk geval andere mogelijkheden ter beschikking:
ieder van de vennoten kan bij de rechter een vordering tot ontbinding wegens
gewichtige redenen13 instellen (art. 7A:1684 lid 1 BW), de vennootschap kan

8. HR 4 november 1942, NJ 1942/773 en Hof Amsterdam 5 november 1954, NJ 1955/383.
9. Asser/Maeijer 5-V 1995/35.
10. Vgl. de parlementaire geschiedenis van het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennoot-

schappen: Kamerstukken II 2003/04, 28746, 5, p. 19.
11. Zie Mathey-Bal 2013-II.
12. Huizink 2011, p. 11-12.
13. Van een gewichtige reden is sprake indien, alle omstandigheden in aanmerking genomen,

redelijkerwijs van een of meer van de vennoten niet langer kan worden gevergd dat het
vennootschappelijk verband wordt voortgezet. Vgl. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3,
p. 32 (MvT).
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(daarnaast14 ) mogelijk schadevergoeding vorderen op grond van art. 6:74
BW15 of op grond van art. 6:162 BW en mogelijk voorziet de vennootschaps-
overeenkomst zelf in een oplossing (bijvoorbeeld: recht tot vordering van
onmiddellijke ontbinding door een of meer vennoten16 of tot opzegging aan de
wanpresterende vennoot).

Het bepaalde in art. 3:33 BW brengt mee dat een rechtshandeling een op een
rechtsgevolg gerichte wil vereist die zich door een verklaring heeft geopen-
baard. De maatschap is een affectio societatis, wat betekent dat het de uit de
inhoud van de overeenkomst af te leiden wil van de vennoten is om met elkaar
samen te werken op voet van gelijkheid17 of ‘dat partijen beoogden, tussen hen
een verhouding als van vennoten te doen ontstaan’.18 Beter lijkt het mij hier te
spreken van ‘gelijkwaardigheid’. Samenwerking op voet van gelijkheid bete-
kent niet dat de posities van de verschillende vennoten volstrekt gelijk moeten
zijn, maar belangrijk is dat er geen sprake is van ondergeschiktheid van de ene
vennoot aan de andere. Een ongelijke winstverdeling, het bestaan van senior- en
juniorvennoten en zelfs de bevoegdheid van de seniorvennoot om de vennoot-
schap aan een juniorvennoot op te zeggen, zijn geoorloofd.19 Een arbeidsover-
eenkomst tussen vennoten of tussen de VOF en een vennoot is echter
uitgesloten.20 De grens tussen dienstbetrekking en gelijkwaardigheid is soms
vaag.21 Houwing stelt dat enkele afrekening over het resultaat van de VOF niet
volstaat, maar dat vennoten over hun aandeel in de samenwerking rekening en
verantwoording schuldig zijn en daarvoor jegens elkaar aansprakelijk zijn.22

Een van de kenmerken van gelijkwaardigheid is volgens Van Veen dat een
vennoot zeggenschap heeft over de uitvoering van zijn eigen werkzaamhe-
den.23 Meijers verwoordde het onderscheid tussen arbeidsverhouding en maat-
schap als volgt:

14. Rb. Utrecht 12 januari 1938, NJ 1939/65 (Stork/De Liefde).
15. Dit gebeurde bijvoorbeeld in HR 3 december 1948, NJ 1949/358 (N.V. Geldersch

Dagblad); Rb. Utrecht 12 januari 1938, NJ 1939/65 (Stork/De Liefde) en HR 8 juni
1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0414, NJ 1990/607 (Gebroeders Kruithof).

16. HR 5 juni 1970, ECLI:NL:HR:1970:AB7022, NJ 1970/429 (Nederveen/Chambille).
17. Asser/Maeijer 5-V 1995/29.
18. Zie de noot van Houwing bij HR (belastingkamer) 15 februari 1950, NJ 1950/263 (Tijdelijke

banketbakker).
19. HR 13 juni 1969, ECLI:NL:HR:1969:AB4665, NJ 1969/384, m.nt. G.J. Scholten (Warn-

derink Vinke).
20. In de invoeringswet bij het Wetsvoorstel personenvennootschappen was dit uitdrukkelijk

bepaald, Kamerstukken II 2006/07, 31065, 2, p. 1.
21. Vgl. Feteris 1987, p. 87-93.
22. Noot Houwing bij HR (belastingkamer) 15 februari 1950, NJ 1950/263 (Tijdelijke banket-

bakker).
23. Van Veen 2005, p. 134.
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‘Een aandeel in de winst van eene onderneming is loon, indien de
bevoegdheid van dengene, die recht op dit aandeel heeft, niet verder gaat
dan het inzage nemen der boeken en bescheiden, noodig om het bedrag van
zijn winstaandeel vast te stellen. Het houdt op loon te zijn, indien hij van
den beheerder der onderneming niet alleen mededeeling dezer gegevens,
maar ook verantwoording van diens beleid kan verlangen. Alsdan staat hij
niet meer als loontrekker tegenover den beheerder van de onderneming,
maar als deelhebber in de onderneming.’24

Het oordeel van het Hof Amsterdam dat een vennootschapsovereenkomst ertoe
moet strekken de vennoten in actieve samenwerking in het economische
verkeer door middel van hun inbreng voordeel te doen behalen, is volgens de
Hoge Raad niet onbegrijpelijk.25 Het beheren van gemeenschappelijke goede-
ren door samenwoners volstaat in elk geval niet, omdat daarmee niet wordt
deelgenomen aan het economische verkeer.26 Wat moet men dan verstaan onder
‘actieve’ samenwerking? Niet vereist is dat iedere vennoot arbeid levert, maar
wel moet iedere vennoot mede het beleid bepalen dat moet leiden tot
verwezenlijking van het gemeenschappelijke doel27 en daarvoor de verant-
woordelijkheid nemen.28

2.2.2 Vormvrije overeenkomst

Aan de overeenkomst worden geen vormvereisten gesteld; zij kan dus monde-
ling,29 schriftelijk en zelfs stilzwijgend30 worden gesloten. De schriftelijk-
heidseis van art. 22 WvK betreft slechts een dwingend bewijsvoorschrift; als
een (vermeend) vennoot tegenover een betwistende (vermeende) medevennoot
of een derde wil bewijzen dat er een VOF bestaat,31 dan dient hij dit te
bewijzen bij authentieke of onderhandse akte.32 In het bijzonder wanneer een

24. Meijers 1924, I-24.
25. HR (Derde kamer) 8 juli 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC0445, r.o. 4.1, NJ 1986/358, m.nt.

J.M.M. Maeijer (Samenwonersmaatschap?).
26. HR (Derde kamer) 8 juli 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC0445, r.o. 4.1, NJ 1986/358, m.nt.

J.M.M. Maeijer (Samenwonersmaatschap?).
27. Mohr 2009, p. 18.
28. Met verwijzing naar HR (Belastingkamer) 8 maart 1989, NJ 1989/817, m.nt. P.A. Stein.
29. Rb. Arnhem 13 januari 1994, ECLI:NL:RBARN:1994:AH4440, r.o. 12, KG 1994/71

(Showorkest Dance).
30. HR 24 juni 1932, NJ 1932, p. 1587, m.nt. PS (Stilzwijgende maatschapsovereenkomst) en

HR (burgerlijke kamer) 16 mei 1902, W. 7775 (Erwtenman/Hoepelman): ‘dat die akte niet is
de onmisbare voorwaarde voor het bestaan van zoodanige vennootschap.’

31. HR (burgerlijke kamer) 16 mei 1902, W. 7775 (Erwtenman/Hoepelman).
32. Zie hierover: HR 24 december 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5861, NJ 1978/431, m.nt.

B. Wachter; HR 14 april 1961, NJ 1961/446; Rb. Zutphen 15 december 2011,
ECLI:NL:RBZUT:2011:BV0486, RO 2012/27.
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schriftelijk vennootschapscontract ontbreekt, kan onduidelijkheid bestaan over
de vraag of een VOF tot stand is gekomen. Of de verschillende elementen van
maatschap aanwezig zijn, moet worden afgeleid uit de omstandigheden van het
geval, waaronder de feitelijke gedragingen en verklaringen van partijen33 en de
verschillende rechtsgevolgen die partijen aan hun verhouding hebben verbon-
den, in hun onderling verband bezien.34 Wat de voor totstandkoming van de
overeenkomst vereiste wil van partijen betreft, gaat het om de wil zoals deze uit
de objectief te interpreteren tussen partijen bestaande contractuele verhouding
blijkt. Omstandigheden en aanwijzingen die van belang zijn, zijn verklaringen
en gedragingen van partijen, dat wat partijen over en weer uit deze verklaringen
en gedragingen hebben afgeleid en redelijkerwijze mochten afleiden en de
perceptie van alle betrokken ‘vennoten’ (die bijvoorbeeld kan blijken uit hoe zij
reageren op de kwalificatie als maatschap door derden).35 Als een aantal
voorheen samenwerkende personen tijdens een diner op de menukaart ‘en
avant ensemble’ schrijft en daarbij handtekeningen zet, is geen sprake van een
nieuwe maatschap als niet bij alle partijen daadwerkelijk de wil om samen te
werken aanwezig is.36 Is het bij het aangaan van de overeenkomst wel de
bedoeling geweest om een VOF tot stand te brengen, maar wordt de overeen-
komst in de praktijk niet als vennootschapsovereenkomst maar bijvoorbeeld als
arbeidsovereenkomst uitgevoerd, dan is geen sprake van een VOF maar van een
arbeidsovereenkomst.37

Als een schriftelijke vennootschapsovereenkomst is gesloten en er ontstaan
geschillen over afzonderlijke bepalingen, dan is overeenkomstig de Haviltex-
maatstaf niet alleen de taalkundige uitleg van belang, maar komt het aan op de
zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan
deze bepalingen mochten toekennen en op wat zij te dien aanzien redelijkerwijs
van elkaar mochten verwachten.38 Daarbij kan van belang zijn tot welke
maatschappelijke kringen de partijen behoren en welke rechtskennis van hen
kan worden verwacht. In geval van een zeer uitvoerige en gedetailleerde
(commerciële) overeenkomst die is tot stand gekomen na intensieve onderhan-
delingen met bijstand van deskundigen, ligt een taalkundige uitleg wellicht

33. HR 2 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3876, JOR 2011/361, m.nt. Chr.M. Stok-
kermans; NJ 2012/75, m.nt. P. van Schilfgaarde (Van den Eijnde/Fuchs). HR 14 november
1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2495, NJ 1998/149 (Groen/Schoevers) en HR 10 december
2004, ECLI:NL:HR:2004:AP2651, NJ 2005/239 (Diosynth/Groot).

34. HR 14 november 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2495, NJ 1998/149 (Groen/Schoevers).
35. HR 2 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3876, JOR 2011/361, m.nt. Chr.M. Stok-

kermans; NJ 2012/75, m.nt. P. van Schilfgaarde (Van den Eijnde/Fuchs).
36. Rb. Utrecht 28 september 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BT7221, r.o. 4.5.
37. HR 15 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ1487, NJ 2007/448; Hof Leeuwarden

6 september 2011, ECLI:NL:GHLEE:2011:BR6821. Zie ook (mijn wenk bij) Rb. Zutphen
15 december 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BV0486, RO 2012/27.

38. HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner
(Ermes/Haviltex).
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meer voor de hand.39 Wordt daarentegen gebruik gemaakt van een, op zichzelf
in duidelijke bewoordingen opgesteld, standaardcontract zonder dat partijen
deskundig zijn begeleid en leidt een taalkundige uitleg van een bepaling tot
onredelijke gevolgen, dan kan de rechter de gevolgen van de bepaling matigen
op grond van de redelijkheid en billijkheid.40 Bevat de overeenkomst leemtes,
dan komt het aan op wat redelijk en billijk is in de gegeven situatie.41

Wijziging van de vennootschapsovereenkomst geschiedt met algemene
stemmen (voor de totstandkoming van een overeenkomst is immers aanbod
en aanvaardig van alle partijen nodig, art. 6:217 BW), tenzij is overeen
gekomen dat dit met een bepaalde stemmenmeerderheid kan. Hoe specifiek
een dergelijke bepaling moet zijn, hangt mijns inziens af van het desbetreffende
onderwerp. De afspraak dat alle besluiten bij gewone meerderheid mogen
worden genomen omvat niet het voor een van de vennoten zeer ingrijpende
besluit dat hij een aanvullende substantiële inbreng moet doen als dat in de
gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn (art. 6:248 BW).42

2.2.3 Meerwaarde inschakeling notaris

Deskundige begeleiding bij het aangaan van een vennootschapsovereenkomst is
geen overbodige luxe als men bedenkt dat er ten aanzien van het bestaan van
een VOF en de tegenwerpbaarheid van regelingen aan derden lastige vragen
kunnen rijzen: is sprake van gelijkwaardigheid; wordt een beroep of bedrijf
uitgeoefend; zijn alle noodzakelijke gegevens ingeschreven bij het handelsre-
gister? Inschakeling van een deskundige bij het opstellen van een schriftelijk
vennootschapscontract kan eraan bijdragen dat (dure!) toekomstige conflicten
en procedures worden voorkomen.

De notaris is hiervoor bij uitstek geschikt. Op hem rust een zwaarwegende
zorgplicht ter zake van hetgeen nodig is voor het intreden van de rechtsgevol-
gen die zijn beoogd met de in de notariële akte opgenomen rechtshandelin-
gen.43 Hij zal erop toezien dat aan de constitutieve vereisten van VOF is

39. HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178, r.o. 3.4.3, NJ 2007/575 (Meyer Europe/
Pontmeyer). Zo ook in HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA4909, NJ 2007/576, m.nt.
M.H. Wissink (Derksen/Homburg).

40. Rb. Rotterdam 11 januari 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BV1956, RO 2012/33.
41. Rb. ’s-Gravenhage 8 september 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BR7121, r.o. 3.8.
42. Zie hierover voor het Duitse recht: Armbrüster 2009. Armbrüster schrijft onder andere dat

naar Duits recht tegenwoordig aanvaard wordt dat voor de wijziging van de vennootschaps-
overeenkomst bij meerderheid in beginsel een algemene omschrijving volstaat, maar dat het
Bundesgerichtshof voor de vaststelling bij meerderheid van een extra inbreng strengere eisen
stelt; er moet bijvoorbeeld afgesproken zijn hoe hoog een aanvullende inbreng maximaal
mag zijn.

43. HR 28 september 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0095, r.o. 3.3, NJ 1991/473 (Credit
Lyonnais Bank Nederland NV/T).
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voldaan en zo de rechtszekerheid voor partijen bevorderen. Veelal draagt de
notaris eveneens zorg voor de noodzakelijke inschrijvingen in het handelsre-
gister. Op grond van zijn Belehrungspflicht44 is hij bovendien gehouden om
aan de verschijnende personen de inhoud van de te verlijden akte toe te lichten,
de gevolgen ervan duidelijk te maken en, afhankelijk van de omstandigheden
van het geval, te wijzen op de risico’s.45 Hiermee wordt zoveel mogelijk
voorkomen dat misbruik wordt gemaakt van juridische onkunde en feitelijk
overwicht. Ook komt de notarieel verleden akte bijzondere bewijskracht toe
(art. 157 Rv). Verder kan de notaris een adviserende rol vervullen met
betrekking tot de mogelijkheden tot afwijking van de wet en andere aspecten
die voor de vennoten relevant kunnen zijn, bijvoorbeeld het huwelijksvermo-
gensrecht. De diensten van de notaris brengen weliswaar initiële kosten met
zich, maar kunnen mogelijk hogere toekomstige kosten voorkomen.

2.2.4 Parallelle belangen

In tegenstelling tot wat het geval is bij veel andere overeenkomsten, streven de
partijen bij een vennootschapsovereenkomst allen hetzelfde doel na: het
behalen van gezamenlijk voordeel door middel van inbreng. Dit onderscheidt
de vennootschapsovereenkomst van bijvoorbeeld de huurovereenkomst, waar-
bij de partijen vaak een tegenovergesteld doel hebben: de huurder wil woon-
genot tegen een lage prijs, de verhuurder wil voor het verstrekte woongenot een
zo hoog mogelijke prijs ontvangen. Het nastreven van een gezamenlijk doel
betekent overigens niet dat een vennoot niet voor zijn eigen belangen mag
opkomen, zoals het bedingen van een hoger aandeel in de winst. Vennoten
moeten zoveel mogelijk doen wat het gemeenschappelijk doel kan bevorderen
en zoveel mogelijk laten wat het doel kan schaden. Van belang in dit kader is
dat de lat van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 1 BW) bij een
vennootschapsovereenkomst hoger ligt dan bij veel andere contracten.46 Zo
moet, behoudens omstandigheden waaruit het tegendeel blijkt, in de regel ervan
worden uitgegaan dat een vennoot de eigen VOF geen concurrentie mag
aandoen, ‘omdat zulks strijdig moet worden geacht met de verplichting van
een vennoot om zich in te zetten voor de verwezenlijking van het doel van de
vennootschap en met de goede trouw welke hij daarbij jegens de overige
vennoten in acht behoort te nemen’.47 Omstandigheden waaronder van een
dergelijke non-concurrentieverplichting niet wordt uitgegaan, kunnen voort-

44. Zaman 2010, p. 67.
45. HR 20 januari 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD0586, r.o. 3.2 en 3.3, NJ 1989/766, m.nt.

E.A.A. Luijten (Groningse huwelijkse voorwaarden).
46. Kamerstukken I 2006/07, 28746, E, p. 21.
47. HR 19 oktober 1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1258, r.o. 3.4, NJ 1991/21, m.nt. J.M.M.

Maeijer (Akkoca). Zie ook Slagter/Assink 2013, p. 1933. Een concurrentieverbod kan op !
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vloeien uit de afspraken tussen de vennoten (die al dan niet in de vennoot-
schapsovereenkomst zijn neergelegd) of bijvoorbeeld samenhangen met de aard
van de werkzaamheden (het betreft andere werkzaamheden dan de vennoot-
schappelijke werkzaamheden, de werkzaamheden doen geen afbreuk aan de
vereiste arbeid en inzet enzovoort).48 Verder kan het bij tegenstrijdig belang
tussen een vennoot en de VOF, alle relevante omstandigheden in aanmerking
genomen, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn
dat deze vennoot de VOF vertegenwoordigt, omdat hij mogelijk niet in staat is
het belang van de VOF te bewaken op een wijze die van een integere en
onbevooroordeelde vennoot mag worden verwacht.49

2.3 Ad 2) Vermogensrechtelijk voordeel

De samenwerking moet gericht zijn op het behalen van vermogensrechtelijk
voordeel ten behoeve van alle vennoten. Of zoals Grooten het formuleerde: ‘Bij
ondernemingen, welke het eigendom eener V.o.F. zijn, is in allen geval steeds
het streven naar inkomensvorming aanwezig.’50 Het vermogensrechtelijke
voordeel mag niet slechts een toevallige gunstige bijkomstigheid zijn, maar
moet het oogmerk van de samenwerking zijn. Een winstoogmerk is niet vereist;
ook vermijding van verlies en besparing van kosten zijn ‘vermogensrechtelijk’.
Het door samenwerking nastreven van louter ideëel voordeel is niet vermo-
gensrechtelijk en daarom onvoldoende.

Art. 7A:1672 lid 1 BW bepaalt dat het beding dat alle voordelen slechts aan
één vennoot toekomen nietig is. Deze bepaling beoogt de ‘societas leonina’,
ofwel de overeenkomst waarbij een van de vennoten misbruik maakt van
omstandigheden als afhankelijkheid of onervarenheid van zijn medevennoten
en hen beweegt tot het aangaan van een uitsluitend tot zijn voordeel strekkende
overeenkomst, te voorkomen.51 Vaak zal echter niet alleen het beding, maar de
gehele vennootschapsovereenkomst ongeldig zijn.52 Dit laatste ligt voor de
hand als de gehele overeenkomst, gelet op inhoud en strekking, in onverbreke-
lijk verband staat met het nietige beding. Bij vennootschapsovereenkomsten
met een beperkt aantal vennoten zal een onverbrekelijk verband al snel

grond van de redelijkheid en billijkheid ook na (gedeeltelijke) ontbinding van de vennoot-
schap nog (tot op zekere hoogte) blijven voortbestaan, waarover Pels Rijcken 1965. Het
concurrentieverbod geldt ook voor de erfgenaam van een vennoot die hem op grond van
art. 7A:1688 BW opvolgt, zie HR 10 februari 1921, NJ 1921/409.

48. Noot bij HR 19 oktober 1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1258, NJ 1991/21, m.nt. J.M.M.
Maeijer (Akkoca).

49. Zie bijv. Hof ’s-Hertogenbosch 2 april 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ6726, JOR 2013/
298, m.nt. Chr.M. Stokkermans.

50. Grooten 1929, p. 4.
51. HR (Derde Kamer) 6 juni 1956, NJ 1957/333 (Societas leonina).
52. HR (Derde Kamer) 6 juni 1956, NJ 1957/333 (Societas leonina).
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aanwezig worden geacht.53 Ongeldigheid van de vennootschapsovereenkomst
hoeft niet te betekenen dat er helemaal geen overeenkomst tot stand is
gekomen; heeft degene die niet in de winst deelt bijvoorbeeld het oogmerk
om de andere vennoot te bevoordelen, dan kan sprake zijn van een schen-
kingsovereenkomst.54 Art. 7A:1672 lid 1 BW, dat alleen noemt het beding dat
alle voordelen aan één vennoot toekomen, wordt ruimer uitgelegd. In een geval
waarin vier partijen een overeenkomst hadden gesloten die zij kwalificeerden
als VOF en op grond waarvan alle voordelen toekwamen aan drie van de vier
vennoten, verklaarde de Hoge Raad de vennootschapsovereenkomst nietig op
grond van art. 7A:1672 BW.55

‘Delen’ betekent niet ‘uitdelen’; iedere vennoot moet een aandeel hebben in
de winst, maar de winst hoeft niet daadwerkelijk uitgekeerd te worden. Het
voordeel mag wel uitgekeerd worden. Dit onderscheidt de vennootschap van de
vereniging, waarbij winst niet verdeeld mag worden onder de leden. Verder is
van belang dat alle vennoten recht hebben op de winst. Dat de winst in feite aan
een ieder toekomt, is niet voldoende. Niet als VOF kwalificeert de overeen-
komst waarbij een nieuwe ‘vennoot’ geen aandeel in de winst krijgt, maar een
vast bedrag per maand onafhankelijk van de vraag of er winst wordt gemaakt en
hoeveel.56

2.4 Ad 3) Inbreng

Iedere vennoot is verplicht om geld en/of (genot van) goederen en/of arbeid in
te brengen als middel om het beoogde voordeel te behalen. Het voordeel is het
oogmerk van de inbreng of, met andere woorden, tussen inbreng en voordeel
moet een causaal verband bestaan. De Hoge Raad verwoordde dit in Rouma/
Levelt als volgt:

‘dat derhalve voor het begrip inbrengen (van geld of andere goederen of
nijverheid) in een maatschap (iets in gemeenschap brengen), in den zin der
wet, kenmerkend is het doel van den inbrenger middelen te verschaffen ten
dienste van het gemeenschappelijk winstdoel’.57

De inbreng van geliefden in een samenwonersgemeenschap heeft (veelal) niet
tot doel vermogensrechtelijk voordeel te behalen en daarom kwalificeert een
samenlevingsovereenkomst niet als personenvennootschap.58 Dat de koop van

53. HR (Derde Kamer) 6 juni 1956, NJ 1957/333 (Societas leonina).
54. Vgl. HR (Derde kamer) 6 juni 1956, NJ 1957/333 (Societas leonina).
55. HR 10 mei 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2069, r.o. 4.6, NJ 1996/692, m.nt. W.M. Kleijn.
56. Hof Amsterdam 5 november 1954, NJ 1955/383.
57. HR (Civiele kamer) 24 januari 1947, ECLI:NL:HR:1947:BG9451, NJ 1947/71 (Rouma/

Levelt).
58. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 7.
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de woning (in tegenstelling tot de huur ervan) wordt gezien als ‘een investering’
doet hieraan niet af en het vermogensrechtelijk voordeel dat behaald wordt
doordat de woonlasten nu worden gedeeld, is veelal niet meer dan een gunstige
bijkomstigheid. Bovendien blijven de gemeenschappelijke goederen in de
huiselijke sfeer en wordt er niet mee deelgenomen aan het economische
verkeer.59

Niet de daadwerkelijke (bijv. goederenrechtelijke) inbreng, maar het op zich
nemen van de verplichting tot inbreng is vereist.60 Niet ieders inbreng hoeft
even groot te zijn; de waarde van wat een vennoot daadwerkelijk heeft
ingebracht is, behoudens een andersluidende afspraak, wél relevant voor de
verdeling van winst en verlies.61 Van belang in het kader van de inbreng is
verder nog een arrest uit 2011, waarin de Hoge Raad niet onbegrijpelijk of
onjuist achtte het oordeel van het Hof dat iemand die jarenlang zijn arbeid en
goodwill had ingebracht niet langer als vennoot kwalificeerde toen hij niets
meer (in de vorm van arbeid of goodwill) bijdroeg aan het samenwerkingsver-
band.62 Gedurende het bestaan van de VOF moet steeds voldaan worden aan
het vereiste van samenwerking. Als een van de vennoten vanaf een bepaald
moment niets meer bijdraagt aan het samenwerkingsverband en daardoor een
eind is gekomen aan de essentiële eigenschap van de VOF van samenwerking,
dan wordt de VOF (ten aanzien van hem) ontbonden.63

Tot slot zij opgemerkt dat het bestaan van gemeenschappelijk vermogen
volgens de Hoge Raad niet wezenlijk is voor het bestaan van een
vennootschap.64

2.5 Ad 4) Bedrijfsuitoefening

De VOF wordt aangegaan ter uitoefening van een bedrijf; bij de start van de
samenwerking hoeft dus nog geen bedrijf aanwezig te zijn, maar wel het streven

59. HR (Derde kamer) 8 juli 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC0445, r.o. 4.1, NJ 1986/358, m.nt.
J.M.M. Maeijer (Samenwonersmaatschap?).

60. Art. 7A:1655 BW en HR 2 december 1931, B.i.b. 5095.
61. HR 29 december 1893, W. 6450 (Liquidatie Rhijnspoorweg).
62. HR 2 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3876, r.o. 3.13.2, JOR 2011/361, m.nt. Chr.

M. Stokkermans; NJ 2012/75, m.nt. P. van Schilfgaarde (Van den Eijnde/Fuchs).
63. Zie bijvoorbeeld Rb. Den Haag 5 november 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:14929, RO

2015/19 (Handsome Poets). Overigens oordeelde de rechtbank in deze zaak dat de VOF pas
op een later moment was ontbonden dan het moment waarop de samenwerking was
geëindigd. In deze zaak had de Kamer van Koophandel toen de samenwerking al was
geëindigd het besluit genomen om een eerdere uitschrijving van de VOF ongedaan te
maken, welk besluit formele rechtskracht had gekregen. De rechtbank was gebonden aan dat
besluit, maar wijst op grond van de redelijkheid en billijkheid als moment waarop de
winstdeling eindigt het moment aan waarop de samenwerking feitelijk is geëindigd.

64. HR 7 december 1955, NJ 1956/163.
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naar de uitoefening daarvan.65 Voor de beantwoording van de vraag of een
bepaalde activiteit een beroeps- of een bedrijfsuitoefening is, zijn de verkeers-
opvattingen doorslaggevend.66 De volgende criteria worden over het algemeen
gehanteerd:

a) Persoonlijk/niet-persoonlijk
De dienstverrichting vanuit een bedrijf heeft veelal een niet-persoonlijk
karakter, terwijl bij de beroepsbeoefenaar van oudsher de persoonlijke
kwaliteiten (persoonlijke bekwaamheid, integriteit) van groot belang zijn.

b) Vertrouwensrelatie
Tussen de bedrijfsuitoefenaar en zijn wederpartij bestaat vaak niet en tussen
de beroepsbeoefenaar en zijn cliënt wel een vertrouwensrelatie, die zich
veelal uit in een beroepsgeheim.

c) Geldelijke tegenover ideële overwegingen
Bedrijfsuitoefening behelst een meer commerciële activiteit waarbij het
accent ligt op het rendabel maken van een investering.67 Zoals hierboven
(historische beschouwingen) al opgemerkt, ontstond steeds meer de be-
hoefte om handelsvennootschappen, waarbij hoofdelijke aansprakelijkheid
gepast werd geacht, af te bakenen van beroepsvennootschappen. De
beroepsbeoefenaar heeft een zekere maatschappelijke status waarbij (al-
thans zo werd vroeger gesteld) geld niet de primaire drijfveer is. Het accent
ligt op de toepassing in de praktijk van wetenschap of kunst.68

Voorbeelden van beroepen zijn advocaat, notaris en arts; voorbeelden van
bedrijven zijn het timmer- en bakkersbedrijf. Het onderscheid tussen beroep en
bedrijf was vaak al vaag69 en wordt steeds minder scherp.70 Zo hebben
samenwerkingsverbanden van bijvoorbeeld advocaten steeds vaker een grote
omvang waardoor het persoonlijke aspect meer naar de achtergrond kan
verdwijnen.71 Gespecialiseerde timmerlieden maken soms echte kunstwerken.
Er bestaat ook onduidelijkheid over de kwalificatie van nieuwe beroepen/

65. Dijk 1965.
66. Asser/Maeijer 5-V 1995/19; Mohr 2009, p. 88-94.
67. Slagter, GS Personenassociaties II.I.7.5 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008).
68. Slagter, GS Personenassociaties II.I.7.5 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008).
69. Zie bijv. de noot bij HR 2 april 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4358, NJ 1983/429, m.nt. B.

Wachter (Stichting Accountants- en Belastingbureau NCB); Van der Smit 1987, p. 3; noot
van Van Schilfgaarde bij HR 5 november 1976, ECLI:NL:HR:1976:AB7103, NJ 1977/586,
m.nt. W.H. Heemskerk; AA 1978, p. 304-309, m.nt. P. van Schilfgaarde (Moret Gudde
Brinkman).

70. Slagter, GS Personenassociaties II.I.7.5 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008); Van
Schilfgaarde in zijn noot bij HR 5 november 1976, ECLI:NL:HR:1976:AB7103, NJ 1977/
586, m.nt. W.H. Heemskerk; AA 1978, p. 304-309, m.nt. P. van Schilfgaarde (Moret Gudde
Brinkman); Mohr 1979.

71. Asser/Maeijer 5-V 1995/19.
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bedrijven als mediator.72 Het onderscheid beroep/bedrijf zou met de inwer-
kingtreding van het Wetsvoorstel personenvennootschappen dan ook vervallen.
Ook de gezamenlijke uitvoering van één concreet werk kan in de vorm van een
VOF geschieden,73 maar het mag dan niet slechts gaan om een eenmalige
uitwisseling van prestaties na uitwisseling waarvan de overeenkomst is uitge-
werkt; er zou dan geen sprake zijn van duurzame/regelmatige samenwerking en
dus niet van een bedrijf.74

2.6 Ad 5) Gemeenschappelijke naam

Voor de kwalificatie als VOF is voorts van belang dat zij is aangegaan onder
gemeenschappelijke naam. Het enkele vermelden in de vennootschapsovereen-
komst van een naam is niet voldoende: onder die naam moet ook aan het
rechtsverkeer worden deelgenomen op een voor derden duidelijk kenbare
wijze.75 De vereiste gemeenschappelijke naam is dus een door de vennootschap
als zodanig gevoerde naam. Deelname aan het rechtsverkeer impliceert overi-
gens een zekere mate van activiteit van de zijde van de vennootschap; de enkele
inschrijving van de naam van de vennootschap in het handelsregister is geen
deelname aan het rechtsverkeer onder die naam.76 Een gemeenschappelijke
naam is volgens Van Solinge77 :

‘slechts die naam die beoogt aan te duiden dat er een samenwerkingsver-
band bestaat, die de gezamenlijke bedrijfsuitoefening naar buiten beoogt te
presenteren. Indien door de naam de indruk wordt gewekt dat de betrokken
ondernemers als eenheid aan het economisch verkeer wensen deel te nemen,
dan is er sprake van een gemeenschappelijke naam.’

Dit kan een naam zijn die de ondernemingsactiviteiten aanduidt (De Groningse
taartenbakkers), het kan een fantasienaam zijn (Café Hieperdepiep VOF) en de
naam kan bestaan uit de namen van (een van) de vennoten (De Boer en Groot).
Het is niet altijd duidelijk of een naam als zodanig (de eenheid/het samenwer-
kingsverband aanduidend) gevoerd wordt. Twijfel kan bijvoorbeeld bestaan als
de naam bestaat uit de achternamen van de vennoten. Of van een gemeen-

72. Van Veen 2013, p. 21.
73. Rb. Utrecht 27 januari 1926, NJ 1927, p. 801.
74. Slagter/Assink 2013, p. 1876.
75. Rb. Rotterdam (Eerste Kamer) 10 januari 1930, NJ 1930, p. 451-453 (Transportonder-

neming Joh. W. Vos); HR 4 januari 1937, NJ 1937/586 (Schaaper); HR 8 april 1937, NJ
1937/640; HR 5 november 1976, ECLI:NL:HR:1976:AB7103, NJ 1977/586, m.nt. W.H.
Heemskerk; AA 1978, p. 304-309, m.nt. P. van Schilfgaarde (Moret Gudde Brinkman); HR
14 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC3673, r.o. 3.4.2.

76. Mathey-Bal 2013-II.
77. Van Solinge 1988, p. 278.
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schappelijke naam sprake is, hangt dan af van de verkeersopvattingen. Het
achter elkaar vermelden van namen die niet (langer) corresponderen met de
namen van de vennoten (bijvoorbeeld: Smits en Brouwer Belastingadvies
bestaat uit tien vennoten van wie Smits er niet langer één is) wordt eerder
opgevat als gemeenschappelijke naam waaronder aan het economisch verkeer
wordt deelgenomen dan een rijtje met namen van de huidige vennoten dat op
het briefpapier is afgedrukt. Niet als gemeenschappelijke naam kwalificeerde
een scheepsnummer dat werd vermeld op facturen van of aan de eigenaar van
meer schepen.78 Het vermelden van het scheepsnummer duidde hier eerder op
een manier om het ene schip te onderscheiden van het andere dan op het
bestaan van een eenheid (samenwerkingsverband) die onder dat nummer naar
buiten treedt. Uit de naam hoeft niet uitdrukkelijk te volgen dat het om een
VOF of een samenwerkingsverband gaat.79

Opgemerkt dient nog te worden dat ‘gemeenschappelijke naam’ en ‘han-
delsnaam’ geen synoniemen zijn. De gemeenschappelijke naam is de naam van
het samenwerkingsverband (dat is de vennootschap), terwijl de handelsnaam de
naam van de onderneming (die in stand wordt gehouden door de vennootschap)
is (art. 1 Handelsnaamwet). Eén onderneming kan meer handelsnamen voe-
ren.80 Overigens wordt er wel vanuit gegaan dat een VOF altijd een handels-
naam voert en dat met ‘firma’ niet anders wordt bedoeld dan ‘handelsnaam’.81

Een handelsnaam zal al snel (mede) kunnen worden aangemerkt als de
gemeenschappelijke naam waaronder de vennootschap aan het rechtsverkeer
deelneemt.82

2.7 Niet constitutief: Inschrijving in handelsregister

2.7.1 Inschrijvingsplicht

Het handelsregister beoogt door het voor derden kenbaar maken van belang-
rijke gegevens over ondernemingen de rechtszekerheid in het economisch
verkeer en de economische belangen van handel, industrie, ambacht en
dienstverlening te bevorderen (art. 2 Handelsregisterwet 2007 (Hrgw 2007)).
Onder andere kan een wederpartij van een VOF door raadpleging van het

78. HR 14 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC3673.
79. Zie verder Mathey-Bal 2013-II. Zie ook Rb. ’s-Gravenhage (Derde Kamer) 29 januari 1946,

NJ 1947/198 (Directie Montijn); HR (Burg. Kamer) 29 april 1960, NJ 1960/413, m.nt. J.H.
Beekhuis (Indo Avio); Rb. Utrecht 6 februari 1974, ECLI:NL:RBUTR:1974:AB7164, NJ
1974/381 (Ekseption).

80. Geerts 2011, p. 118 en Boekman 1977, p. 26-27.
81. Zie bijv. Boekman 1977, p. 12.
82. Vgl. bijv. Hof ’s-Hertogenbosch 20 december 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BU8950.
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handelsregister achterhalen wie bevoegd is/zijn de VOF te vertegenwoordigen
en wie de aansprakelijke vennoten zijn. Daarnaast moet het handelsregister
bijdragen aan het efficiënt functioneren van de overheid.83 De aan een VOF
toebehorende onderneming die in Nederland is gevestigd moet worden inge-
schreven op grond van art. 5 aanhef en sub a Hrgw 2007. De eisen voor de
kwalificatie ‘onderneming’ zijn te vinden in het eerste lid van art. 2 Handels-
registerbesluit 2008 (Hrgb 2008):

– Er is sprake van een voldoende zelfstandig optredende organisatorische
eenheid van één of meer personen;

– waarin door voldoende inbreng van arbeid of middelen;
– ten behoeve van derden diensten of goederen worden geleverd of werken tot

stand worden gebracht;
– met het oogmerk daarmee materieel voordeel te behalen.84

Van een onderneming is geen sprake als er naar het oordeel van de Kamer van
Koophandel onvoldoende omvang van activiteiten of omzet is (art. 2 lid 2 Hrgb
2008). Of genoemde elementen in een concrete situatie voldoende aanwezig
zijn, toetst de Kamer van Koophandel aan de hand van de omstandigheden van
het geval en met behulp van de door de staatssecretaris van Economische Zaken
uitgevaardigde ‘Beleidsregel ondernemingsbegrip in handelsregister’ (de Be-
leidsregel).85 Volgens de Beleidsregel wordt aan elke VOF, CV en openbare
maatschap geacht een onderneming toe te behoren; voor deze vennootschappen
bestaat dus in beginsel steeds een inschrijvingsplicht op grond van art. 5 Hrgw
2007.86 De inschrijvingsplicht voor de VOF volgt overigens ook expliciet uit
art. 23 WvK: ‘De vennooten onder eene firma zijn verpligt de vennootschap te
doen inschrijven in het handelsregister, overeenkomstig de daarvoor geldende

83. Daarom worden ook niet voor een ieder openbare gegevens opgenomen, zoals burger-
servicenummers, Kamerstukken II 2005/06, 30656, 3, p. 4.

84. Zie uitgebreid over het begrip ‘onderneming’: Meijers, Mohr & Veldhuyzen 2007.
85. Beleidsregel van de Staatssecretaris van Economische Zaken van 23 juni 2008, nr. WJZ

8074645, inzake het ondernemingsbegrip in het handelsregister, Stcrt. 2008, 123, p. 15.
Gewijzigd in 2011 door de Beleidsregel van de Minister van Economische Zaken, Land-
bouw en Innovatie van 3 mei 2011, nr. WJZ 11060014, houdende wijziging van de
Beleidsregel van de Staatssecretaris van Economische Zaken van 23 juni 2008, nr. WJZ
8074645, inzake het ondernemingsbegrip in het handelsregister in verband met de inschrij-
ving van stille maatschappen, Stcrt. 2011, 8401. Inwerking getreden op 17 mei 2011.

86. Zie over inschrijving van de stille maatschap in het handelsregister: Mathey-Bal 2013-II.
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wettelijke bepalingen.’ Iedere vennoot, besturend of niet-besturend, is op grond
van art. 18 lid 1 Hrgw 2007 tot inschrijving gehouden.

2.7.2 Op te nemen gegevens

Bij beantwoording van de vraag welke gegevens in het handelsregister worden
opgenomen, wordt onderscheiden tussen de gegevens over de VOF aan wie de
onderneming toebehoort en die over de onderneming zelf. De volgende
gegevens worden over de VOF opgenomen in het handelsregister (art. 10
lid 3 Hrgw 2007 jo. art. 17 en 19 Hrgb 2008):

a. een door een kamer toegekend uniek nummer;
b. de naam;
c. de datum van aanvang, voortzetting of beëindiging;
d. de rechtsvorm;
e. de vennoten en:

a. indien deze natuurlijke personen zijn:
i. de datum van zijn toe- en uittreding,
ii. het burgerservicenummer, het geslacht, de geboorteplaats, het ge-

boorteland en de handtekening,
iii. de naam en het adres,
iv. de geboortedatum en de datum van overlijden;

b. indien deze geen natuurlijke personen zijn:
i. de datum van zijn toe- en uittreding,
ii. een door een kamer toegekend uniek nummer,
iii. de naam,
iv. de rechtsvorm en de statutaire zetel,
v. de datum van aanvang of beëindiging,
vi. indien deze een rechtspersoon of vennootschap naar Nederlands

recht is: het bezoekadres,
vii. indien deze een rechtspersoon of vennootschap naar buitenlands

recht is: het bezoekadres, het nummer waaronder de rechtspersoon
of vennootschap in het buitenlandse register is ingeschreven, de
naam van dat register en de plaats en het land waar het register
wordt gehouden;

f. de duur waarvoor de vennootschap is aangegaan en
g. al hetgeen de vennootschapsovereenkomst bevat ter bepaling van de

rechten van derden.

Over de onderneming worden volgens art. 9 Hrgw 2007 opgenomen:

a. een door een kamer toegekend uniek nummer;
b. de handelsnaam of de handelsnamen als bedoeld in art. 1 Handelsnaamwet;
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c. de datum van aanvang, voortzetting of beëindiging;
d. degene aan wie de onderneming toebehoort;
e. de vestigingen.

2.7.3 Sancties op schending inschrijvingsplicht

Inschrijving in het handelsregister is weliswaar geen constitutief vereiste voor
het bestaan van de VOF, maar wel staan er sancties op het onjuist, onvolledig of
niet inschrijven. Zolang de VOF in het geheel niet is ingeschreven, geldt het
bepaalde in art. 29 WvK: de vennootschap geldt ten opzichte van derden te
goeder én te kwader trouw als algemeen voor alle zaken, als voor onbepaalde
tijd aangegaan en als geen van de vennoten uitsluitend of beperkend in
vertegenwoordigingsbevoegdheid. Van belang is dat de rechter art. 29 WvK
niet ambtshalve zal toepassen; de wederpartij zal er dus een beroep op moeten
doen. Het is echter wel de vraag in hoeverre de rechter nu nog daadwerkelijk de
wederpartij die te kwader trouw is, zal beschermen. Mogelijk oordeelt hij dat
een wederpartij onder bepaalde omstandigheden in strijd met de goede trouw
handelt als hij de VOF aan de overeenkomst houdt terwijl hij wist dat de
handelende vennoot onbevoegd was de VOF te vertegenwoordigen.87 In dit
verband verwijs ik naar het door de Hoge Raad gewezen Bibolini-arrest dat
weliswaar zag op een NV, maar naar mijn mening ook relevantie kan hebben
voor de VOF. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat een NV zich in beginsel
niet kan beroepen op een interne bevoegdheidsbeperking, maar dat in de
omstandigheden van een specifiek geval de wederpartij zich kan gedragen in
strijd met de goede trouw als:

– hij de NV aan de overeenkomst houdt, terwijl
– de bevoegdheidsbeperking bij hem bekend was toen hij de overeenkomst

aanging.

Ook hier maakt de Hoge Raad dus een uitzondering op de wettelijke regel dat
een beperking niet tegenwerpbaar is jegens derden. Het zal dan echter wel om
bijzondere omstandigheden moeten gaan; in Bibolini was de wederpartij
betrokken geweest bij de totstandkoming van het besluit waarbij de bevoegd-
heidsbeperking werd opgelegd. Maeijer somt in zijn noot bij het Bibolini-arrest
enkele in de literatuur geopperde voorbeelden van bijzondere omstandigheden
op: samenspanning, uitlokking om te handelen in strijd met de bevoegd-
heidsbeperking en bijzondere nadeligheid van de transactie voor de
rechtspersoon.

87. HR 17 december 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4503, r.o. 3.3, NJ 1983/480, m.nt. J.M.M.
Maeijer (Bibolini). Zie Huizink 2011 p. 36.
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Bij onvolledige of onjuiste inschrijving kan volgens art. 25 Hrgw 2007
tegenover derden te goeder trouw geen beroep worden gedaan op een feit dat
door inschrijving of deponering moest worden bekendgemaakt. Voorts is
handelen in strijd met een bij of krachtens de Handelsregisterwet 2007 gestelde
verplichting tot het doen van opgave ter eerste inschrijving of tot het doorgeven
van latere wijzigingen88 een economisch delict (art. 1 onder 4 Wet op de
economische delicten (WED) jo. art. 47 Hrgw 2007). De overtreder (dat is dus
in beginsel iedere vennoot) hangt hechtenis van ten hoogste zes maanden,
taakstraf of geldboete van de vierde categorie boven het hoofd (art. 2 lid 4 jo. 6
lid 1 sub 4 WED).

Paragraaf 3. Vertegenwoordiging en bestuur

3.1 Vertegenwoordiging

3.1.1 Wie is waartoe bevoegd?

Op grond van art. 17 WvK is in beginsel iedere vennoot bevoegd om de VOF
aan derden te binden voor handelingen die redelijkerwijze tot verwezenlijking
van het doel dienstig kunnen zijn.89 Deze bevoegdheid kan op allerlei manieren
met werking jegens derden beperkt worden:

1) De vertegenwoordigingsbevoegdheid van een vennoot kan volledig wor-
den uitgesloten. De uitsluiting werkt jegens derden als de uitsluiting
kenbaar is uit het handelsregister (art. 17 lid 1 WvK jo. art. 19 Hrgb
2008 jo. art. 25 Hrgw 2007).

2) De vertegenwoordigingsbevoegdheid van een of meer vennoten kan aan
beperkingen worden gebonden. De vennootschapsovereenkomst kan bij-
voorbeeld bepalen dat:
a. bepaalde handelingen slechts kunnen worden verricht door minimaal

twee vennoten gezamenlijk (meerhandtekeningenclausule);
b. een vennoot slechts tot een bepaald bedrag of ten aanzien van bepaalde

handelingen vertegenwoordigingsbevoegd is. Dergelijke beperkingen
kunnen aan derden worden tegengeworpen als zij kenbaar zijn uit het
handelsregister (art. 17 lid 2 WvK jo. art. 19 Hrgb 2008 jo. art. 25 Hrgw
2007).

3) Vennoten zijn niet bevoegd om namens de VOF handelingen te verrichten
die ‘niet tot de vennootschap betrekkelijk zijn’ (art. 17 lid 2 WvK). Het
betreft handelingen die niet redelijkerwijze tot verwezenlijking van het doel

88. Kamerstukken II 2005/06, 30656, 3, p. 46-47.
89. Bij de maatschap geldt als hoofdregel dat een maat de maatschap niet kan binden.
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dienstig kunnen zijn.90 Als een handeling potentieel tot verwezenlijking
van het doel dienstig kan zijn, maar achteraf gezien niet daadwerkelijk
positief heeft bijgedragen, dan doet dit aan de bevoegdheid niet af: de
vennoot was op het moment van handelen bevoegd. Vertegenwoordigings-
onbevoegdheid in verband met doeloverschrijding kan aan derden worden
tegengeworpen als het doel van de VOF kenbaar is uit het handelsregister
(art. 19 Hrgb 2008 jo. art. 25 Hrgw 2007). Is het doel in onduidelijke
bewoordingen omschreven, dan ligt een objectieve uitleg voor de hand.

Bij de behandeling van het Wetsvoorstel personenvennootschappen in de Eerste
Kamer is de vraag aan de orde geweest of de regeling bij de NV en BV dat een
statutaire (zakelijke) beperking van de vertegenwoordigingsmacht van een
bestuurder in beginsel alleen interne werking heeft (art. 2:130 en 2:240 BW)
ook voor de personenvennootschappen zou moeten gelden.91 De conclusie was
dat een dergelijke regeling voor personenvennootschappen te ver zou gaan,
omdat, anders dan bij kapitaalvennootschappen, de vennoten van een openbare
personenvennootschap naast de vennootschap hoofdelijk verbonden zijn.

3.1.2 Onbevoegde vertegenwoordiging

Als de VOF onbevoegd is vertegenwoordigd en ook niet op een andere grond
aan de rechtshandeling is gebonden (andere gronden zijn bijvoorbeeld dat de
zaak ten voordele van de vennootschap heeft gestrekt, art. 7A:1681 BW, of dat
de VOF de rechtshandeling heeft bekrachtigd, art. 3:69 lid 3 jo. 3:78 BW), dan
is slechts de handelende vennoot gebonden.92 Dit volgt uit art. 7A:1681 BW,
welk artikel bepaalt dat het beding dat een handeling voor rekening van de
maatschap is aangegaan, slechts de vennoot verbindt die deze handeling is
aangegaan, tenzij hij een volmacht had van de andere vennoten (waaronder ook
moet worden verstaan de vertegenwoordigingsbevoegdheid op grond van
art. 17 WvK) of de handeling de maatschap ten voordeel heeft gestrekt. De
wederpartij kan de handelende vennoot dus aanspreken tot nakoming.93

De vennoot die onbevoegd namens de VOF heeft gehandeld kan niet zelf
jegens zijn wederpartij een beroep doen op zijn eigen onbevoegdheid en kan zo

90. HR 8 juni 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0414, NJ 1990/607 (Gebroeders Kruithof). Zie ook
HR 23 maart 1928, NJ 1928/370; HR 15 juli 1973, ECLI:NL:HR:1973:AD6921, NJ 1973/
469, m.nt. B. Wachter; HR 19 maart 1942, NJ 1942/445: een derde mag zich binnen
bepaalde grenzen laten leiden door de mededelingen van de namens de vennootschap
handelende besturende vennoot.

91. Kamerstukken I 2005/06, 28746, C, p. 13 (MvA).
92. Asser/Maeijer 5-V 1995/138.
93. HR 4 juni 1965, ECLI:NL:HR:1965:AB6842, NJ 1966/469, m.nt. J.H. Beekhuis.
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dus niet onder gebondenheid of schadevergoeding uitkomen. De Hoge Raad
bepaalde:94

‘Een vennoot die tegenover een partij die met de vennootschap onder firma
wil contracteren, in strijd met de waarheid de indruk wekt dat hij volledig
bevoegd is om de vennootschap bij het aangaan van dit contract te
vertegenwoordigen, kan zich tegenover de wederpartij die van de beperking
van zijn - des vennoots - bevoegdheid om de vennootschap te verbinden niet
op de hoogte is, niet erop beroepen dat deze die beperking uit het
Handelsregister te weten had kunnen komen. Ook als die vennoot zelf bij
het aangaan van het contract zich niet van de beperking van zijn bevoegd-
heid bewust was, zal hij de gevolgen van de door hem gewekte schijn van
vertegenwoordigingsbevoegdheid voor zijn rekening moeten nemen. Het
staat niet aan hem om ter ontkoming aan eigen aansprakelijkheid zijn
wederpartij voor te houden, dat deze uit het Handelsregister had kunnen
ontdekken dat de door hem - vennoot - gewekte schijn in strijd met de
waarheid was.’

3.1.3 Namens zichzelf of namens de VOF?

Er kan na het verrichten van een rechtshandeling onduidelijkheid bestaan over
de vraag of de handelende vennoot deze rechtshandeling in eigen naam of
namens de VOF heeft verricht en, als gevolg daarvan, over de vraag wie de
wederpartij kan aanspreken tot nakoming. Al weet de wederpartij dat de
vennoot handelde ten behoeve van de VOF, dan staat daarmee nog niet vast
of de vennoot handelde in eigen naam maar voor rekening van de VOF óf in
naam van de VOF. Volgens de Hoge Raad hangt het steeds af van hetgeen
partijen daaromtrent jegens elkaar hebben verklaard en hetgeen zij over en weer
uit elkaars verklaringen en gedragingen hebben afgeleid en mochten afleiden.95

Ter illustratie dient het arrest ‘Hotel Jan Luyken’.96 In de zaak die tot het arrest
leidde, hadden eerst de vennoten (A en B) van een VOF aan een aannemer
de opdracht gegeven om een aantal panden, die tot de vennootschappelijke
gemeenschap behoorden, te renoveren en had later vennoot A aan dezelfde
aannemer een renovatieopdracht voor een pand in dezelfde straat gegeven.
De VOF heeft de aannemer voor de eerste opdracht betaald, maar betaling voor
de tweede opdracht bleef uit. De aannemer sprak nu beide vennoten aan tot

94. HR 26 juni 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4215, NJ 1982/1, m.nt. J.M.M. Maeijer (Van
Willigen Vuren).

95. HR 11 maart 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC1877, NJ 1977/521, m.nt. G.J. Scholten (Krib-
benbijter).

96. HR 3 december 1971, ECLI:NL:HR:1971:AB3674, NJ 1972/117, m.nt. G.J. Scholten (Hotel
Jan Luyken).
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betaling, maar vennoot B verweerde zich met de stelling dat de opdrachtgever nu
niet de VOF, maar vennoot A in privé was. De Hoge Raad oordeelde echter dat de
aannemer bij de tweede opdracht mocht aannemen dat de opdrachtgever namens
de VOF handelde, omdat 1) degene die feitelijk de opdracht had gegeven bij de
aannemer bekend stond als vennoot van de VOF en 2) er geen omstandigheden
waren gebleken waaruit de aannemer had afgeleid of had moeten afleiden dat de
transactie door de opdrachtgever in privé was aangegaan.

3.2 Bestuur

De wet gebruikt voor het besturen van de personenvennootschap de term
‘beheer’. Onder beheer vallen, anders dan de term misschien doet vermoeden,
ook beschikkingshandelingen in goederenrechtelijke zin. Onder het besturen
van de vennootschap vallen meestal de dagelijkse leiding en andere handelin-
gen die daadwerkelijk tot de normale werkzaamheden behoren. Wat in een
concrete situatie tot de normale werkzaamheden behoort, zal afhangen van de
aard van de vennootschap. Het aannemen van personeel97 en het kopen en
verkopen van onroerend goed kan bij de ene VOF tot de normale werkzaam-
heden behoren, maar daar bij de andere VOF buiten vallen.98 Een bestuurder
mag het vennootschappelijk kapitaal in beginsel alleen aanwenden binnen de
vennootschappelijke doelstelling.99 Een bestuurder is gehouden om bij het
beëindigen van de VOF en tussentijds100 rekening en verantwoording af te
leggen aan zijn medevennoten en iedere vennoot heeft het recht om dit van hem
te vorderen.101 Het doel hiervan is het vaststellen van de gevolgen van het
gevoerde bestuur. Als zijn medevennoten hem hier niet de gelegenheid voor
bieden, dan staat de rekenprocedure van art. 771 e.v. Rv open. De VOF hoeft
geen jaarrekening en -verslag als bedoeld in Titel 9 van Boek 2 BW op te
maken en openbaar te maken, tenzij alle vennoten kapitaalvennootschappen
naar buitenlands recht zijn (art. 2:360 lid 2 BW).102 Wél moet op grond van
art. 3:15i BW een ieder die een bedrijf of zelfstandig beroep uitoefent een
administratie voeren. Deze verplichting rust op alle vennoten en niet (alleen) op
de bestuurders. Ook een bestuurstaak is het op grond van art. 3:15i lid 2 jo. 2:10

97. HR 28 maart 1947, NJ 1947/395: overschrijding bestuursbevoegdheid bij aannemen
personeel.

98. Volgens Asser/Maeijer 5-V 1995/129 valt het starten van een gerechtelijke procedure buiten
de bestuursbevoegdheid, maar valt een vordering tot nakoming buiten rechte wel onder de
bestuursbevoegdheid. HR 8 juni 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0414, NJ 1990/607 (Ge-
broeders Kruithof): optreden tegen een vennoot was hier een bestuurshandeling.

99. Rb. Groningen 21 december 2011, ECLI:NL:RBGRO:2011:BV1384 en
ECLI:NL:RBGRO:2011:BV1373, r.o. 4.15.

100. HR 19 maart 1920, NJ 1920, p. 496.
101. HR 19 maart 1920, NJ 1920, p. 496.
102. Zie hierover: Beckman 2011, p. 176-177 en Van Olffen 1995, p. 80-81.
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lid 2 BW om jaarlijks binnen zes maanden na afloop van het boekjaar een
balans en een staat van baten en lasten op te maken. Onder andere bevordert het
bijhouden van een goede administratie de voorbereiding voor de verantwoor-
ding die over de gang van zaken in de vennootschap moet worden afgelegd.103

Volgens art. 7A:1676 sub e BW worden, bij gebreke van bijzondere bedingen
omtrent de wijze van bestuur, de vennoten geacht elkaar de bestuursmacht te hebben
verleend. Iedere vennoot is dus in beginsel afzonderlijk bevoegd om te handelen
voor rekening van deVOF.Wél heeft iedere vennoot, bij gebreke van een bijzondere
bepaling over bestuur en tot het moment waarop een andere vennoot een bestuurs-
handeling heeft verricht, een vetorecht ten aanzien van die handeling (art. 7A:1676
BW). De vennootschapsovereenkomst kan het bestuur opdragen aan enkele
vennoten, voorzien in een roulatiesysteem waarbij ieder jaar een andere vennoot
bestuurder is, maar ook het bestuur (exclusief) opdragen aan een niet-vennoot.

3.3 Vertegenwoordigings- en bestuursbevoegdheid gaan vaak samen

Uit het voorgaande volgt dat als niet anders is geregeld iedere vennoot zowel
bestuurs- als vertegenwoordigingsbevoegd is. In dat geval kan iedere vennoot:

1) namens de vennootschap die handelingen verrichten die redelijkerwijze tot
verwezenlijking van het doel dienstig kunnen zijn (externe gebondenheid) en

2) voor rekening van de vennootschap handelingen verrichten in het kader van
de dagelijkse leiding en andere handelingen die daadwerkelijk tot de
normale werkzaamheden behoren (interne draagplicht).

De eerste maatstaf is ruimer dan de tweede; een handeling zal dus al snel
namens de VOF verricht kunnen worden, maar minder snel voor rekening van
de VOF kunnen komen. Ter illustratie: als een vennoot meel en suiker gaat
inkopen voor een banketbakkersbedrijf, dan zal snel aan beide maatstaven zijn
voldaan. Immers, de inkoop van meel en suiker kan redelijkerwijze tot
verwezenlijking van het doel dienstig zijn en is bovendien een handeling die
daadwerkelijk tot de normale werkzaamheden behoort. De VOF is dus
gebonden aan de koop én de vennoot kan het door hem voorgeschoten bedrag
(deels) terugvorderen van de VOF. Gaat deze vennoot daarentegen over tot de
aanschaf van een nieuwe computer voor het banketbakkersbedrijf, dan zou deze
handeling eventueel nog wel redelijkerwijze dienstig kunnen zijn tot verwe-
zenlijking van het doel, bijvoorbeeld als de taarten vooral online besteld
worden, maar hoogstwaarschijnlijk niet kwalificeren als daadwerkelijk beho-
rend tot de dagelijks terugkerende werkzaamheden. Mogelijk is de VOF dus
wel extern gebonden aan de koop van de computer, maar is de desbetreffende
handelende vennoot intern volledig draagplichtig.

103. Slagter 2005, p. 128.
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Paragraaf 4. Aansprakelijkheid en draagplicht

4.1 Externe aansprakelijkheid

De vennoten van een VOF zijn op grond van art. 18 WvK hoofdelijk
aansprakelijk voor de schulden van de VOF. Dit geldt ongeacht of het schulden
uit overeenkomst, onrechtmatige daad104 of enige andere bron van verbinte-
nis,105 deelbare of ondeelbare prestaties betreft. De schuldeiser van de VOF
kan zich voor voldoening van zijn vordering naar keuze wenden tot 1) de
individuele vennoten en 2) de vennootschap, zonder dat een rangorde geldt.106

In het eerste geval verhaalt hij zich op de privévermogens van de vennoten, in
het tweede geval op het vennootschappelijk vermogen. De schuldeiser kan er
bijvoorbeeld voor kiezen om alleen de meest vermogende vennoot of juist om
iedereen tegelijk aan te spreken. Als een van de hoofdelijk aansprakelijke
schuldenaren de vordering van de schuldeiser (deels) voldoet, dan worden
daardoor ook zijn medeschuldenaren (voor dat deel) tegenover de schuldeiser
bevrijd (art. 6:7 lid 2 BW). Treft de schuldeiser echter een schikking met een
van de hoofdelijk verbonden schuldenaren, bijvoorbeeld met de VOF, waarbij
zij elkaar over en weer finale kwijting verlenen, dan houdt dit niet automatisch
in dat de schuldeiser ook op de voet van art. 6:9 lid 1 BW afstand heeft gedaan
van zijn vorderingsrechten jegens de hoofdelijk verbonden vennoten.107 De
schikking heeft slechts tot gevolg dat de schuld ingevolge art. 6:7 lid 2 BW is
verminderd met het door de VOF voldane bedrag, zodat de schuldeiser de
hoofdelijk verbonden vennoten nog voor het restant kan aanspreken.

Art. 18 WvK is in zoverre van dwingend recht dat er in de vennootschaps-
overeenkomst niet ten nadele van derden van kan worden afgeweken. In de

104. Of een gedraging kan worden toegerekend aan de VOF is afhankelijk van het antwoord op
de vraag of de gedraging in het maatschappelijk verkeer als gedraging van de VOF kan
worden aangemerkt, Hof Leeuwarden 15 maart 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BP9082, r.o.
8-10. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer iemand alleen in zijn hoedanigheid van vennoot
de onrechtmatige daad kan plegen, zoals bij het valselijk afgeven van een door de vennoot
ondertekende werkgeversverklaring waarop de bedrijfsstempel is geplaatst en het doen van
valse loonbetalingen. Van belang is, als ik het arrest van het Hof Leeuwarden goed begrijp,
of dergelijke handelingen binnen de normale taakvervulling van de handelende vennoot
liggen en dus of de handelende vennoot tot dergelijke handelingen vertegenwoordigings-
bevoegd is. Of een medevennoot al dan niet op de hoogte was van de onrechtmatige
handelingen doet niet af aan de externe aansprakelijkheid van deze medevennoot; dit is
slechts relevant voor de onderlinge draagplicht tussen de vennoten.

105. Hof Leeuwarden 15 maart 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BP9082, r.o. 8.
106. Dit is in 2009 nog eens bevestigd door de Rb. Utrecht 16 september 2009,

ECLI:NL:RBUTR:2009:BJ7841.
107. HR 3 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:837, NJ 2015/255, m.nt. P. van Schilfgaarde (Eikendal

q.q./Lentink) en over de betekenis van dit arrest voor de VOF: Tervoort 2015, p. 141.
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overeenkomst met de wederpartij kunnen wel van art. 18 WvK afwijkende
afspraken inzake de aansprakelijkheid van vennoten worden gemaakt.108

Is een schuld voor rekening van de VOF maar op eigen naam van de
handelende vennoot aangegaan, dan kan de schuldeiser slechts deze vennoot
aanspreken. Art. 18 WvK gaat niet op, omdat niet is gehandeld namens de VOF
en er geen schuld van de VOF is ontstaan.

De (openbare of stille) maatschap kent een milder aansprakelijkheidsregime.
Voor deelbare prestaties van de zijde van de maatschap zijn de maten voor
gelijke delen verbonden (art. 7A:1680 BW), al is daarnaast verhaal voor de
gehele vordering op het afgescheiden vermogen van de maatschap mogelijk.
Voor ondeelbare prestaties zijn de maten hoofdelijk aansprakelijk (art. 6:6 BW)
en ook als de maatschap een opdracht heeft ontvangen geldt hoofdelijke
aansprakelijkheid voor alle maten, tenzij met de opdrachtgever anders is
afgesproken en uitgezonderd de maat die zich kan disculperen (art. 7:407
lid 2 BW). Of een dergelijk disculpatieberoep door de rechter snel zal worden
gehonoreerd, is maar de vraag. Bij de parlementaire behandeling van het
Wetsvoorstel personenvennootschappen is eenzelfde disculpatiemogelijkheid
aangeduid als disculpatieberoep in de zin van art. 6:75 BW.109 Volgens die
bepaling kan een tekortkoming niet aan de schuldenaar worden toegerekend,
indien zij niet te wijten is aan zijn schuld en niet krachtens wet, rechtshandeling
of in het verkeer geldende opvattingen voor zijn rekening komt. Voor een
geslaagd beroep op disculpatie is het niet betrokken zijn geweest bij de
uitvoering van de opdracht niet altijd voldoende; de vennoot die niet betrokken
is geweest bij de uitvoering, kan namelijk onder omstandigheden wel verweten
worden dat hij niet heeft ingegrepen om een tekortkoming te voorkomen of de
gevolgen daarvan te beperken. Afgaande op de jurisprudentie over art. 6:75
BW, zal niet-toerekening aan een vennoot niet snel worden aangenomen.

In de literatuur wordt aandacht besteed aan de vraag of een personenven-
nootschap met beperkte aansprakelijkheid van vennoten wenselijk is, bijvoor-
beeld door een keuzemogelijkheid te bieden zoals bij de coöperatie (UA, BA of
WA) of door vennoten niet aansprakelijk te laten zijn voor beroepsfouten van
een medevennoot.110 Ingaan op deze vraag valt buiten het bereik van dit
proefschrift, zodat ik volsta met verwijzing naar de literatuur, in het bijzonder
het proefschrift van Wuisman.

108. Hulpverleners kunnen hun aansprakelijkheid jegens cliënten echter niet uitsluiten in de
geneeskundige behandelingsovereenkomst (art. 7:463 BW).

109. Kamerstukken I 2005/06, 28746, C, p. 14.
110. Zie bijv. Wuisman 2011 en Zaman 2004.
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4.2 Interne draagplicht

Welk bedrag een vennoot volgens interne verhoudingen moet bijdragen, hangt af
van hetgeen de vennootschapsovereenkomst bepaalt over zijn aandeel in (de winst
en) het verlies. Regelt de overeenkomst dit niet, dan is zijn aandeel in de winst en
het verlies evenredig aan zijn inbreng (art. 7A:1670 BW). De vennoot die een
schuld heeft voldaan voor een groter deel dan hem aanging, kan regres nemen op
de VOF en op zijn medevennoten voor maximaal het deel dat hen aangaat
(art. 6:10 BW). Deze regresvordering ontstaat pas nádat de vennoot de vordering
heeft voldaan voor meer dan het gedeelte dat hem aangaat.111 Er kan worden
afgesproken dat aan het einde van het boekjaar in één keer zal worden afgerekend.

Ook als een aangesproken vennoot de betaalde schuld intern niet volledig
hoeft te dragen, kan het voor hem vervelend zijn indien hij als enige wordt
aangesproken door een zaakscrediteur om een hoge vennootschappelijke schuld
te voldoen. Dit kan voorkomen worden door met de wederpartij afwijkende
afspraken over aansprakelijkheid te maken, maar een dergelijk sterke onder-
handelingspositie heeft de VOF niet altijd. De vennoten kunnen daarom in elk
geval onderling afspreken dat grote bedragen meteen afgerekend worden.
Omdat het risico bestaat dat de medevennoten insolvent raken en de (vermo-
gende) aansprakelijk gestelde vennoot de schulden alleen moet dragen, kunnen
de vennoten ervoor kiezen om te participeren in de VOF met een BV. VOF-
schulden kunnen (uiteraard behoudens onder andere een onrechtmatige daad
van de bestuurder) dan alleen op het vermogen van de BV worden verhaald en
niet ook op het privévermogen van haar bestuurder. Art. 2:11 BW vestigt hier
geen aansprakelijkheid van de besturende natuurlijk persoon, omdat de BV
geen bestuurder is van een rechtspersoon.112 Ook deze constructie zal echter
niet altijd het gewenste resultaat hebben; de wederpartij kan bijvoorbeeld eisen
dat de bestuurder van de BV-vennoot zich persoonlijk borg stelt. Gaat de BV-
vennoot die volledig aansprakelijk vennoot is van een VOF failliet terwijl in de
drie jaren voor het faillissement niet is voldaan aan de verplichtingen op grond
van art. 3:15i BW, dan heeft de bestuurder van de BV zijn taak onbehoorlijk
vervuld, welke onbehoorlijke taakvervulling wordt vermoed een belangrijke
oorzaak te zijn geweest van het faillissement (art. 2:248 lid 2 BW). Voor de
curator is het immers lastig om, bij het ontbreken van een behoorlijke
administratie, na te gaan of het reilen en zeilen bij de VOF een belangrijke
oorzaak is geweest van het faillissement van de BV en, zo ja, of de bestuurders
van die BV daarvoor verantwoordelijk zijn. De bestuurder is dan, tenzij hij
bewijst dat de onbehoorlijke taakvervulling geen belangrijke oorzaak is
geweest van het faillissement, jegens de boedel van de failliete BV hoofdelijk
aansprakelijk voor het bedrag van de schulden die niet door vereffening van de

111. HR 6 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU3784.
112. Zo ook bijv. De Groot 2003, p. 120.
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overige baten kunnen worden voldaan. De bestuurder is dus niet rechtstreeks
aansprakelijk jegens de schuldeisers van de VOF, maar draait uiteindelijk wel
voor de schulden op.

Paragraaf 5. Hoofdkenmerken van de Duitse offene Handelsgesell-
schaft (OHG)

5.1 Op de OHG toepasselijk recht

Het Duitse equivalent van onze VOF is de offene Handelsgesellschaft (OHG),
die is geregeld in het uit 1897 daterende Handelsgesetzbuch. § 105 Handels-
gesetzbuch (HGB) bepaalt wat een OHG is en luidt:

‘(1) Eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes
unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, ist eine offene Handelsgesell-
schaft, wenn bei keinem der Gesellschafter die Haftung gegenüber den
Gesellschaftsgläubigern beschränkt ist.
(2) Eine Gesellschaft, deren Gewerbebetrieb nicht schon nach § 1 Abs. 2
Handelsgewerbe ist oder die nur eigenes Vermögen verwaltet, ist offene
Handelsgesellschaft, wenn die Firma des Unternehmens in das Handelsre-
gister eingetragen ist. § 2 Satz 2 und 3 gilt entsprechend.
(3) Auf die offene Handelsgesellschaft finden, soweit nicht in diesem
Abschnitt ein anderes vorgeschrieben ist, die Vorschriften des Bürgerlichen
Gesetzbuchs über die Gesellschaft Anwendung.’

De grondvorm van de OHG is de Gesellschaft bürgerlichen Recht (GbR of BGB-
Gesellschaft) en is te vinden in de paragrafen 705 e.v. Bürgerliches Gesetzbuch
(BGB). Het BGB geeft geen definitie van een GbR, maar wel bepaalt § 705 BGB:

‘Durch den Gesellschaftsvertrag verpflichten sich die Gesellschafter gegensei-
tig, die Erreichung eines gemeinsamen Zweckes in der durch den Vertrag
bestimmtenWeise zu fördern, insbesondere die vereinbarten Beiträge zu leisten.’

Het BGB-Gesellschaftsrecht geldt subsidiair voor de OHG (§ 105 Abs. 3
HGB).113 Het Duitse personenvennootschapsrecht is net als het Nederlandse
voornamelijk van regelend recht.114

113. Windbichler 2009, p. 56. De Kommanditengesellschaft (KG), vergelijkbaar met onze CV, heeft
de OHG als grondvorm. De Partnerschaftsgesellschaft (PartG), die dient ter gezamenlijke
uitoefening van een vrij beroep door natuurlijke personen, heeft de GbR als grondvorm.

114. Stengel 2009, p. 142; Windbichler 2009, p. 56.
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5.2 Bestaansvoorwaarden

Om te kwalificeren als OHG gelden de volgende constitutieve vereisten:

1) Overeenkomst
2) Handelsgewerbe
3) Firma
4) Inbreng
5) Inschrijving in handelsregister als niet voldaan is aan het vereiste onder 2)

Ad 1). De vennootschapsovereenkomst, het Gesellschaftsvertrag, wordt vorm-
vrij gesloten.115 Meestal gebeurt dit schriftelijk of mondeling, maar ook
mogelijk is dat de overeenkomst stilzwijgend tot stand komt.116 Wijzigingen
in de vennootschapsovereenkomst moeten in beginsel unaniem worden aange-
bracht (§ 709 Abs. 1 BGB, § 119 Abs. 1 HGB). Een uitzondering op de
vormvrijheid geldt als de overeenkomst een inbrengverplichting bevat die aan
een vorm gebonden is, bijvoorbeeld de verplichting117 tot inbreng van een
Grundstück. De overeenkomst waarin men zich verplicht om onroerend goed
over te dragen/te verwerven moet op grond van § 311b Abs. 1 jo. 313 BGB
notarieel verleden worden, zodat de vennootschapsovereenkomst, of in elk
geval de bepaling met betrekking tot de inbreng van het onroerend goed én
hetgeen daarmee samenhangt,118 de notariële vorm behoeft.119

Ad 2) Het gemeenschappelijke doel van de samenwerking, het gemeinsamer
Zweck, is volgens § 105 Abs. 1 HGB het drijven van een Handelsgewerbe:120

er wordt een onderneming gedreven, waarin geen sprake is van uitoefening van
een artistiek, wetenschappelijk of vrij beroep.121 Voor het drijven van een
onderneming is geen winstoogmerk vereist, maar wel moet sprake zijn van
zelfstandigheid en het regelmatig en duurzaam aanbieden van goederen of
diensten op de markt tegen een serieuze, meer dan alleen kostendekkende,
geldelijke vergoeding.122

Ad 3) § 105 Abs. 1 HGB spreekt van de verplichting tot het hebben van een
Firma, ofwel een handelsnaam waaronder de OHG naar buiten als eenheid

115. Windbichler 2009, p. 60; Sauter 2009, p. 80.
116. Schöne, BeckOK BGB, § 705, aant. 19 (online, laatst bijgewerkt op 1 mei 2015); Hopt,

HGB 2014, § 105, aant. 54.
117. Zie Hermanns, Beck Notar-hdB 2015 D.II.7.
118. Sauter 2009, p. 99-100.
119. BGH 10 januari 1955, II ZR 291/53; Hopt, HGB 2014, § 105, aant. 55.
120. Schmidt 2011, § 105, aant. 28.
121. Schmidt 2011, § 1, aant. 19 en 20.
122. Schmidt 2011, § 1, aant. 20, 23 en 31.
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optreedt. De verplichting om te handelen onder een Firma lijkt echter achter-
haald. Veel meer is vereist dat de OHG een Aussengesellschaft is, ofwel als
eenheid deelneemt aan het rechtsverkeer, dan dat zij dit onder een bepaalde
naam doet.123 Als een OHG geen aansprakelijke natuurlijke personen kent, dan
moet wel de naam ingevolge § 19 Abs. 2 HGB een aanduiding bevatten waaruit
de beperking van de aansprakelijkheid blijkt, zoals: GmbH & Co. oHG (‘ALDI
Einkauf GmbH & Co. oHG’) of OHG mbH (‘FERRERO OHG mbH’). Men
kan zich afvragen of een dergelijke regel ook voor de Nederlandse VOF
gewenst is.

Ad 4) Verder geldt nog een Förderungspflicht, ofwel een stortingsplicht voor
alle vennoten. Een vennoot hoeft niet noodzakelijkerwijs geld, goederen of
arbeid in te brengen, maar voldoende is dat hij deelneemt in de OHG,
bijvoorbeeld: hij bestuurt en is aansprakelijk voor de schulden.124 Iedere
vennoot krijgt voor zijn deelneming een Kapitalanteil; dit is een rekengrootte
die de verhoudingen tussen de deelnemingen van de verschillende vennoten tot
elkaar uitdrukt125 en die (tenzij anders overeengekomen) wordt berekend naar
de waarde van de inbreng, de aan een vennoot toekomende winst, onttrek-
kingen en verlies.126 Dit aandeel is van belang voor de winstverdeling (§121
HGB) en voor de stemgerechtigdheid als in afwijking van §119 HGB is
afgesproken dat wordt gestemd naar aandeel.

Ad 5) Iedere OHG moet worden ingeschreven in het handelsregister. Als aan de
vereisten onder 1) tot en met 4) is voldaan, dan is er automatisch sprake van een
OHG op grond van § 105 Abs. 1 HGB. Inschrijving is dan dus wel verplicht,
maar niet constitutief. Wordt echter géén Handelsgewerbe gedreven, maar
bijvoorbeeld slechts een ‘Kleingewerbe’ (een bedrijf dat naar aard en omvang
geen Handelsgewerbe is, bijvoorbeeld omdat winst, omzet en vermogen laag
zijn (resp. minder dan ongeveer € 24.500,-, € 260.000,- en € 62.500,-)) dan
wordt de vennootschap pas een OHG door inschrijving als OHG in het
handelsregister (§ 105 Abs. 2 HGB).127 Inschrijving is in dat geval dus
constitutief voor het ontstaan van de OHG.

5.3 Vertegenwoordiging en bestuur

Iedere vennoot in de OHG is afzonderlijk vertegenwoordigingsbevoegd, tenzij
hij in de vennootschapsovereenkomst van vertegenwoordiging is uitgesloten

123. Schmidt 2011, § 105, aant. 43.
124. Schmidt 2011, § 105, aant. 29.
125. Windbichler 2009, p. 133.
126. Windbichler 2009, p. 133-134.
127. Kessler & Schiffers 2009, p. 4.
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(§ 125 Abs. 1 HGB).128 In de vennootschapsovereenkomst kan ook bepaald
worden dat alle of meer vennoten slechts gezamenlijk vertegenwoordigingsbe-
voegd zijn (Gesamtvertretung, § 125 Abs. 2 HGB) en/of dat een afzonderlijke
vennoot alleen tezamen met een Prokurist de vennootschap kan vertegenwoor-
digen (§ 125 Abs. 3 HGB).129 Dergelijke regelingen moeten, om werking
jegens derden te hebben, in het handelsregister worden ingeschreven. Wie
vertegenwoordigingsbevoegd is, al dan niet gezamenlijk met anderen, is dat in
beginsel onbeperkt: hij kan onder andere gerechtelijke en buitengerechtelijke
rechtshandelingen verrichten en volmachten verlenen en weer intrekken (§ 126
Abs. 1 en 2 HGB).130 Beperkingen tot bijvoorbeeld een bepaald bedrag of
bepaalde handelingen hebben geen werking jegens derden en ook het doel van
de OHG beperkt de vertegenwoordigingsbevoegdheid niet (m.a.w.: de omvang
van de vertegenwoordigingsbevoegdheid kan niet met werking jegens derden
ingeperkt worden).131 Wél kunnen de vennoten die gezamenlijk vertegen-
woordigingsbevoegd zijn een of meer onder hen volmacht verlenen om
bepaalde rechtshandelingen te verrichten (§ 125 Abs. 2 HGB). Hiervoor gelden
de gewone regels van volmacht; de volmacht kan bijvoorbeeld beperkt zijn tot
een bepaalde handeling en bij overtreding van de volmacht is de OHG niet
gebonden, behoudens onder andere de gewekte schijn van volmacht.

Iedere vennoot is bestuursbevoegd en –verplicht ten aanzien van alle
handelingen die de normale bedrijfsvoering met zich brengt, tenzij het bestuur
in de vennootschapsovereenkomst aan één of enkele van de vennoten is
opgedragen (§ 114 en 116 HGB).132 Als meer vennoten bestuursbevoegd
zijn, dan zijn zij dit allen zelfstandig, tenzij de vennootschapsovereenkomst
bepaalt dat zij dit slechts gezamenlijk zijn. Zijn de vennoten afzonderlijk
bestuursbevoegd, maar een besturende vennoot spreekt een door een andere
besturende vennoot voorgenomen handeling tegen, dan moet van die handeling
worden afgezien (§ 115 HGB). Een vennoot heeft, onder het motto ‘Niemand
kan rechter zijn in eigen zaak’, geen stemrecht bij besluiten over het afnemen
van zijn eigen vertegenwoordigingsbevoegdheid of zijn bestuursmacht.133 Bij
tegenstrijdig belang tussen vennoot en vennootschap geldt ten aanzien van de
vennoot een stemverbod (§ 712 Abs. 1, 715 en 737 BGB). Het bestuur, of in elk
geval de uitoefening van beslissende invloed, mag niet aan derden opgedragen
worden (het dwingende principe van Selbstorganschaft).134 De bestuursbe-
voegdheid kan wel aan derden gedelegeerd worden, maar niet met uitsluiting

128. Stengel 2009, p. 150. Bij de GbR geldt de hoofdregel dat de vennoten gezamenlijk
vertegenwoordigingsbevoegd zijn.

129. Windbichler 2009, p. 141.
130. Windbichler 2009, p. 144.
131. Stengel 2009, p. 143; Schmidt 2011, § 126, aant. 6.
132. Stengel 2009, p. 150.
133. Windbichler 2009, p. 129.
134. § 709, 714 BGB en 114 HGB; Stengel 2009, p. 146-147 en 157.
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van bestuursbevoegdheid van de vennoten. De achtergrond van de regel van
Selbstorganschaft is de persoonlijke aansprakelijkheid van de vennoten voor de
verbintenissen van de OHG.135 In de Nederlandse personenvennootschaps-
wetgeving is overigens geen rekening gehouden met derdenbestuurders, terwijl
het wel mogelijk is dat het bestuur van een VOF aan uitsluitend derden wordt
opgedragen. Men kan zich afvragen of de wet voor een dergelijk geval zou
moeten voorzien in een vetorecht zoals dat is neergelegd in art. 7A:1676 BW.
Tegen een vetorecht pleit de contractsvrijheid van vennoten: vennoten zijn vrij
om te regelen hoe ver de bestuurs- en vertegenwoordigingsbevoegdheid reiken.

5.4 Aansprakelijkheid

§ 128 HGB regelt de aansprakelijkheid van vennoten van een OHG en luidt als
volgt:

‘Die Gesellschafter haften für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den
Gläubigern als Gesamtschuldner persönlich. Eine entgegenstehende Ver-
einbarung ist Dritten gegenüber unwirksam.’

De vennoten zijn dus, naast de OHG, hoofdelijk aansprakelijk voor de
verbintenissen van de OHG. Volgens heersende mening kan een aansprakelijke
vennoot voor hetzelfde worden aangesproken als de OHG, dus niet alleen voor
geldbedragen, maar ook voor andere prestaties (Erfüllungstheorie).136 Er geldt
geen subsidiaire aansprakelijkheid; de vennoten kunnen naast de vennootschap
worden aangesproken.

Sinds 1995 bestaat er een bijzonder type van de OHG: de Partnerschaftsge-
sellschaft. Deze vennootschap dient ter gezamenlijke uitoefening van een
beroep en alleen natuurlijke personen kunnen vennoot zijn. Inschrijving in
het Partnerschaftsregister is constitutief voor het ontstaan van de Partners-
chaftsgesellschaft. Op 19 juli 2013 is het in 2012 ingediende en op 13 juni 2013
aangenomen wetsvoorstel (zo snel kan het gaan) om de persoonlijke aanspra-
kelijkheid van de vennoten van een Partnerschaftsgesellschaft te beperken in
werking getreden.137 Bij deze Partnerschaftsgesellschaft mit beschränkter

135. Toen de Rechtsfähigkeit van de GbR nog niet was erkend, werd aangenomen dat de GbR
zelf niet aansprakelijk was voor schulden. Zie Stengel 2009, p. 144.

136. Windbichler 2009, p. 145; Müller 2009, p. 370.
137. http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP17/451/45181.html (ID: 17-45181). Zie het oor-

spronkelijke wetsvoorstel: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/104/1710487.pdf (Druck-
sache 17/10487 van 15 augustus 2012) en het voorstel tot wijziging van dit voorstel !
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Berufshaftung (PartG mbB), die als personenvennootschap flexibel en fiscaal
transparant is, is de persoonlijke aansprakelijkheid voor beroepsfouten beperkt:
alleen de vennootschap (dus niet de vennoten, ook niet zij die betrokken zijn bij
de uitvoering van de opdracht) is aansprakelijk voor beroepsfouten die gemaakt
zijn bij de uitvoering van een verbintenis van de vennootschap.138 Tegenover
de beperkte aansprakelijkheid staat de verplichting om een beroepsaansprake-
lijkheidsverzekering af te sluiten.139

5.5 Rechtsfähigkeit

De OHG is geen rechtspersoon, maar wel is zij een rechtsfähige personenven-
nootschap (§ 124 Abs. 1 HGB).140 Een rechtsfähige Personengesellschaft is
volgens § 14 BGB (dit artikel regelt wie ‘ondernemer’ is):

‘eine Personengesellschaft, die mit der Fähigkeit ausgestattet ist, Rechte zu
erwerben und Verbindlichkeiten einzugehen.’

Rechtsfähigkeit houdt dus in het zelfstandig drager zijn van rechten en plichten:
de rechtsfähige Personengesellschaft is zelf eigenaar van de vennootschappe-
lijke goederen en kan onder andere op eigen naam, ‘unter ihrer Firma’,
contracten sluiten, bij de rechter klagen en aangeklaagd worden.141

Paragraaf 6. Hoofdkenmerken van de Belgische VOF

6.1 Op de VOF toepasselijk recht

Ook België kent de rechtsfiguur van de vennootschap onder firma. Zij wordt
geregeld in de artikelen 201 e.v. Wetboek van Vennootschappen (W.Venn.). Art.
201 W.Venn. luidt:

‘De vennootschap onder firma is een vennootschap die wordt aangegaan
tussen hoofdelijk aansprakelijke vennoten en die tot doel heeft, (…) een
burgerlijke activiteit of een handelsactiviteit uit te oefenen.’

http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/139/1713944.pdf (Drucksache 17/13944 van 12 juni
2013) voor o.a. doel van en reden voor het voorstel en te verwachten problemen. Zie de
vaststelling van wet na aanname van het voorstel: http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2013/
0497-13.pdf (Drucksache 497/13 van 14 juni 2013).

138. Kruisinga & Van der Waals 2014.
139. Kruisinga & Van der Waals 2014.
140. Ook de KG, de PartG en de auβen-GbR zijn rechtsfähige personenvennootschappen zonder

rechtspersoonlijkheid. Zie Windbichler 2009, p. 21-22.
141. Zie bijv. Hopt, HGB 2014, § 124, aant. 2.
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De wijze van oprichting van een vennootschap is te vinden in art. 1 W.Venn.:

‘Een vennootschap wordt opgericht door een contract op grond waarvan
twee of meer personen overeenkomen iets in gemeenschap te brengen met
als doel één of meer nauwkeurig omschreven activiteiten uit te oefenen en
met het oogmerk aan de vennoten een rechtstreeks of onrechtstreeks
vermogensvoordeel te bezorgen.(…).’

Het vennootschapsrecht wordt voor het belangrijkste gedeelte in het op 7 mei
1999 ingevoerde Wetboek van Vennootschappen geregeld. De oude bepalingen
uit het Burgerlijk Wetboek over vennootschap staan nu in Boek 2 van het
Wetboek van Vennootschappen (art. 18-45). Deze zijn van toepassing op alle
vennootschappen voor zover er in de volgende boeken van het Wetboek van
Vennootschappen (welke bepalingen voorheen in het Wetboek van Koophandel
stonden) niet van wordt afgeweken en, wat de handelsvennootschappen betreft,
voor zover deze bepalingen niet strijdig zijn met de wetten en gebruiken van
koophandel (art. 18 W.Venn.). Voor de VOF gelden in het bijzonder de art. 201
e.v. W.Venn. Verder wordt de VOF beheerst door de overeenkomsten van
partijen, door het burgerlijk recht (bijv. art. 1135 BW: de gevolgen van de
overeenkomst worden ook door de billijkheid bepaald) en door de bijzondere
wetten op de koophandel (art. 3 § 1. W.Venn.).

6.2 Bestaansvoorwaarden

De Belgische VOF moet voldoen aan de volgende constitutieve vereisten:

1) Akte
2) Handelsdoel of burgerlijk doel
3) Naam
4) Inbreng
5) Oogmerk van vermogensvoordeel
6) Neerlegging van (een uittreksel van) de oprichtingsakte bij de rechtbank

van koophandel

Ad 1) De oprichtingsakte moet op straffe van nietigheid een authentieke of een
onderhandse akte zijn en latere wijzigingen daarin moeten eveneens bij
authentieke of onderhandse akte geschieden (art. 66 W.Venn.). De oprichtings-
akte bevat minimaal de te deponeren gegevens (zie hierna onder 5). In de
vennootschapsovereenkomst, die wordt aangegaan tussen twee of meer perso-
nen, kunnen daarnaast de verhoudingen veel uitgebreider worden geregeld.
Deze overeenkomst is vormvrij.142 Wijzigingen in de vennootschapsovereen-

142. Stijns 2013, p. 364 (art. 1108 BW); Dekkers & Verbeke 2007, p. 19.
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komst moeten unaniem worden overeengekomen (art. 1134 BW), maar het is
mogelijk om van deze unanimiteitseis af te wijken. Afgesproken kan bijvoor-
beeld worden dat wijzigingen bij meerderheid kunnen worden aangebracht.

Ad 2) De VOF is volgens art. 2 § 2 W.Venn. een handelsvennootschap met
rechtspersoonlijkheid. Het Belgische recht onderscheidt tussen de burgerlijke
en de handelsvennootschap (art. 3 § 2 W.Venn.). Een handelsvennootschap (of
commerciële vennootschap) heeft als (statutair) doel het stellen van daden van
koophandel (zij heeft een handelsaard), een burgerlijke vennootschap heeft een
doel anders dan het verrichten van handel (zij heeft een burgerlijke aard).143 In
burgerlijke vennootschappen wordt bijvoorbeeld het beroep van advocaat,
tandarts of architect uitgeoefend. Een burgerlijke vennootschap kan de rechts-
vorm van een handelsvennootschap zoals de VOF aannemen op grond van
art. 3 § 4 W.Venn.:

‘Burgerlijke vennootschappen met handelsvorm zijn vennootschappen waar-
van het doel burgerlijk is, en die, zonder hun burgerlijke aard te verliezen, de
rechtsvorm van een handelsvennootschap aannemen met het oog op het
verkrijgen van rechtspersoonlijkheid. Zij hebben niet de hoedanigheid van
koopman.’

Een burgerlijke vennootschap die zich in het jasje van de VOF (handelsvorm)
hult, krijgt dus evenals de VOF rechtspersoonlijkheid, maar blijft niettemin een
burgerlijke vennootschap (geen handelsaard). De VOF heeft dus in de regel een
handelsdoel, maar kan een burgerlijk doel hebben als zij als rechtsvorm is
aangenomen door een burgerlijke vennootschap. Alleen op de handelsvennoot-
schappen (dus de vennootschappen met handelsaard) zijn op grond van art. 3
§ 1 W.Venn. de bijzondere wetten op de koophandel (onder andere het Wetboek
van Koophandel) van toepassing. Het Wetboek van Vennootschappen (geen wet
van koophandel) geldt wel voor de burgerlijke vennootschappen.

Ad 3) De VOF moet, net als iedere andere vennootschap, een naam hebben
(art. 65 W.Venn.).

Ad 4) Iedere vennoot moet geld, andere goederen of zijn nijverheid inbrengen
in de vennootschap (art. 19 W.Venn.). Het vennootschapsvermogen wordt ook
wel afgescheiden vermogen genoemd; het wordt immers afgescheiden ten
behoeve van de vennootschapsschuldeisers en het blijft onttrokken aan de
privéschuldeisers van de vennoten.144

143. De Corte 2005, p. 183 e.v.
144. Geens & Wyckaert 2011/408.
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Ad 5) Volgens art. 1 W.Venn. is het oogmerk (het ultieme doel) van iedere
vennootschap het bezorgen aan de vennoten van vermogensvoordeel; dit geldt dus
zowel voor de VOF met handelsaard als voor de vennootschap met burgerlijk doel
die de rechtsvorm van een VOF heeft aangenomen.145 Vermogensvoordeel omvat
niet alleen winst, maar ook het besparen van kosten en het vermijden van verlies.146

Ad 6) De oprichtingsakte of een uittreksel daarvan moet binnen vijftien dagen na
de dagtekening van de definitieve akte bij de griffie van de rechtbank van
koophandel worden neergelegd (art. 2 § 4 jo. art. 68W.Venn.).147 Op dat moment
wordt volgens art. 2 § 4 W.Venn. rechtspersoonlijkheid verkregen en wordt de
vennootschap een VOF. Het uittreksel bevat minimaal de rechtsvorm, de
(werkelijke) zetel, een opgave van de identiteit van de hoofdelijk aansprakelijke
vennoten en de aanwijzing van de besturende vennoten (art. 69 W.Venn.). Het is
dus niet nodig om de hele vennootschapsovereenkomst te openbaren. Latere
akten die de oprichtingsakte wijzigen, moeten ook worden gedeponeerd (art. 74
W.Venn.). De neerlegging wordt door de griffie van de rechtbank bekend gemaakt
in de Bijlagen bij het Belgisch Staatsblad (BBS, art. 73 W.Venn.).148 Vanaf dat
moment is de inhoud van de oprichtingsakte tegen te werpen aan derden.149

Art. 2 § 4 W.Venn. bepaalt dat, zolang (het uittreksel van) de oprichtingsakte
niet ter griffie is neergelegd, geen rechtspersoonlijkheid wordt verkregen. Er
ontstaat dus geen VOF, aangezien de VOF per definitie rechtspersoon is. Er
ontstaat in dat geval een handelsmaatschap (ook wel: commerciële maat-
schap).150 Deze maatschap wordt beheerst door de regels inzake de maatschap
(art. 46 e.v. W.Venn.) en indien een naam gevoerd wordt, zijn de vennoten
hoofdelijk aansprakelijk voor de schulden van deze maatschap (art. 204 W.
Venn. is dan van toepassing). Wordt later wel (het uittreksel van) de oprich-
tingsakte neergelegd, dan ontstaat alsnog een VOF. Met betrekking tot
eventueel reeds in maatschapsverband verworven rechten kan worden afge-
sproken dat deze worden overgenomen door de rechtspersoon. De oprichters
van een maatschap/VOF kunnen dus kiezen voor rechtspersoonlijkheid door
wel of niet het uittreksel neer te leggen.151

De vennootschap moet ook nog worden aangemeld bij de Kruispuntbank
van Ondernemingen, een register met basisgegevens van ondernemingen. Deze
aanmelding is niet constitutief voor het bestaan van de VOF.

145. De Corte 2005, p. 183 e.v.
146. Geens & Wyckaert 2011/126.
147. Hierna wordt een ondernemingsnummer (vroeger: Handelsregisternummer) verkregen.
148. Geens & Wyckaert 2011/206.
149. Door een derde eerder kennis te laten nemen van de overeenkomst wordt de overeenkomst

ook al tegenwerpbaar aan deze derde.
150. Geens & Wyckaert 2011/123.
151. Geens & Wyckaert 2011/123.

55

HOOFDKENMERKEN VAN DE VOF



6.3 Bestuur en vertegenwoordiging

Bestuur en vertegenwoordigingsbevoegdheid lopen bij de VOF in beginsel parallel:
wie aangewezen is als bestuurder, mag ook extern de vennootschap verbinden.152

Bovendien dekken de bevoegdheden elkaar: de handelingen waartoe een vennoot
intern mag besluiten, mag hij ook namens de vennootschap verrichten.153

Voor het bestuur van de VOF gelden de algemene regels voor vennootschappen
uit de art. 33-37 W.Venn. Als in de vennootschapsovereenkomst niets over bestuur
is bepaald, dan is iedere vennoot afzonderlijk bestuursbevoegd, heeft iedere
vennoot een preventief vetorecht en mag geen van de vennoten zonder toestem-
ming van de overige vennoten veranderingen aanbrengen aan de onroerende
goederen van de VOF (art. 36 W.Venn.). Onder dezelfde voorwaarden mag iedere
vennoot de VOF vertegenwoordigen. De vennootschapsovereenkomst kan afwij-
ken van de wettelijke hoofdregels over bestuur, kan bijzondere bepalingen over
vertegenwoordiging bevatten, kan een derde aanwijzen als bestuurder154 en kan
bestuurs- en vertegenwoordigingsbevoegdheid loskoppelen. De vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van een vennoot wordt met werking jegens derden beperkt door
iedere kwantitatieve en kwalitatieve beperking en door het vennootschapsdoel
(art. 33 en 37 W.Venn.), mits gepubliceerd (zie hierboven onder 5) of mits de VOF
bewijst dat de derde weet had van de beperkingen/het vennootschapsdoel.155 Het
preventief vetorecht geldt niet als de vennootschapsovereenkomst krachtens een
bijzonder beding een vennoot tot bestuurder maakt (art. 33 W.Venn.).

6.4 Aansprakelijkheid

De vennoten van een VOF zijn op grond van art. 204 W.Venn. naast de VOF
hoofdelijk aansprakelijk voor de verbintenissen van de vennootschap. Over de
volgorde waarin VOF en vennoten kunnen worden aangesproken, bestaat
verschil van mening: volgens Dekkers en Verbeke kan een schuldeiser (een
van) de vennoten aanspreken als hij de VOF (nog) niet heeft aangesproken (zij
baseren zich op het gemene recht, meer in het bijzonder art. 1203 BW),156

terwijl de vennoten volgens Geinger en Heijerick pas kunnen worden aange-
sproken als het vermogen van de VOF ontoereikend is.157

Na ontbinding van de VOF kan de vereffenaar niet de vennoten aanspreken
tot meer dan de beloofde inbreng, omdat de vereffenaar niet de schuldeisers
vertegenwoordigt.158

152. Geens & Wyckaert 2011/233.
153. Geens & Wyckaert 2011/233 en 243.
154. Geens & Wyckaert 2011/450; Geinger & Heijerick 2012, p. 42.
155. Geens & Wyckaert 2011/97, 237 en 243.
156. Dekkers & Verbeke 2007, p. 277-279.
157. Geinger & Heijerick 2012, p. 35.
158. Geens & Wyckaert 2011/410.
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6.5 Rechtspersoon

De Belgische wetgever heeft al in 1873 rechtspersoonlijkheid toegekend aan de
Belgische VOF (zie art. 2 § 2 W.Venn.). Dit vormt een groot verschil met de
Nederlandse VOF. De toekenning van rechtspersoonlijkheid heeft onder andere
tot gevolg gehad dat de VOF zelf eigenaar kan zijn van goederen.159 De
maatschap, de tijdelijke handelsvennootschap en de stille handelsvennootschap
daarentegen hebben geen rechtspersoonlijkheid (art. 2 § 1 W.Venn.).

In de Belgische literatuur wordt onderscheid gemaakt tussen de volkomen
(o.a. de naamloze vennootschap (NV) en de besloten vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid (BVBA)) en de onvolkomen (o.a. de VOF) rechts-
persoon.160 Dit onderscheid, dat in de wet niet wordt gemaakt en dat geen
consequenties heeft voor rechtsbevoegdheid, wordt gemaakt om de fundamen-
tele verschillen tussen de types rechtspersoon aan te geven. De ‘volkomen
rechtspersoon’ bestaat onafhankelijk van zijn leden, is in beginsel alleen zelf
aansprakelijk voor vennootschappelijke schulden en zijn faillissement heeft in
beginsel geen invloed op de financiële positie van de vennoten. Het bestaan van
de ‘onvolkomen rechtspersoon’ is afhankelijk gesteld van het lidmaatschap van
zijn vennoten, die naast de rechtspersoon persoonlijk aansprakelijk zijn voor de
vennootschappelijke schulden. Faillissement van de onvolkomen rechtspersoon
leidt tot faillissement van de vennoten.161

6.6 Weinig populaire rechtsvorm

De VOF is vanwege de persoonlijke aansprakelijkheid van de vennoten een niet
erg populaire rechtsvorm.162 Voordat neerlegging van (een uittreksel van) de
oprichtingsakte constitutief werd voor het verkrijgen van rechtspersoonlijkheid
(dit is pas constitutief sinds de invoering van het Wetboek van Vennootschap-
pen in 1999) kwam de VOF echter wel veel voor. Als namelijk niet aan
bepaalde bestaansvoorwaarden van een andere vennootschapsvorm was vol-
daan, dan was vaak sprake van een VOF.163

159. De Corte 2005, p. 183.
160. Zie bijv. Geens & Wyckaert 2011/395-397; De Corte 2005, p. 185.
161. Geens & Wyckaert 2011/397
162. Geinger & Heijerick 2012, p. 33.
163. Geinger & Heijerick 2012, p. 33.
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DEEL 2: PRIVAATRECHTELIJKE
ASPECTEN
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Hoofdstuk 3. Vermogensrechtelijke aspecten

Paragraaf 1. Inleiding

In dit hoofdstuk staat het vennootschappelijk vermogen centraal. Tot dit
vermogen behoren onder andere de gemeenschappelijke goederen, andere
rechten dan goederen zoals goodwill1 en de vennootschappelijke schulden.
Van het begrip ‘vennootschappelijk vermogen’ moet onderscheiden worden het
begrip ‘vennootschappelijke gemeenschap’. De vennootschappelijke gemeen-
schap bestaat uit de vennootschappelijke goederen die toebehoren aan twee of
meer vennoten (vgl. art. 3:166 BW); het vennootschappelijk vermogen omvat
méér dan alleen goederen.

De status van het vennootschappelijk vermogen heeft tot de nodige vragen
geleid, die in de loop van de jaren gedeeltelijk in wetgeving, rechtspraak en
literatuur zijn beantwoord. Omdat de vennootschap onder firma (VOF) geen
zelfstandig drager is van rechten en plichten is niet zij, maar zijn de vennoten
gezamenlijk rechthebbenden van het vennootschappelijk vermogen. In para-
graaf 2 ga ik in op de vraag welke regels dit vennootschappelijk vermogen
beheersen en hoe het vennootschappelijk vermogen zich verhoudt tot dat deel
van het vermogen van een vennoot dat niet aan de samenwerking dienstbaar is
gemaakt (het privévermogen). Ik beschrijf dit zowel voor de situatie waarin de
VOF nog actief is als voor de situatie waarin de VOF is ontbonden. Hoe het
vennootschappelijk vermogen wordt gevormd en waaruit het bestaat, bespreek
ik in paragraaf 3. Paragraaf 4 gaat over het economische belang van de
vennoten in de VOF. Daarna behandel ik de gevolgen van het faillissement
van een vennoot respectievelijk het faillissement van de VOF voor het
voortbestaan van de vennootschap en voor het vennootschappelijk vermogen
(paragraaf 5), gevolgd door een bespreking van de positie van zaaks- en
privécrediteuren (paragraaf 6). Ten slotte zal ik in paragraaf 7 de vraag
beantwoorden wat in goederenrechtelijk opzicht de positie van de VOF is ten
opzichte van de vennoten en ten opzichte van derden. Daarbij geef ik aan welke
knelpunten er zijn en doe ik aanbevelingen voor het oplossen daarvan.

1. Dit indien men aanneemt dat goodwill geen goed is. Zo bijvoorbeeld Diamant &Wibier 2012. Bij
een ‘people’s business’ wordt goodwill vermoed onderdeel te vormen van het vennootschappelijk
vermogen, zie Rb. Maastricht 28 november 2012, ECLI:NL:RBMAA:2012:BZ5203.
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Paragraaf 2. De status van het vennootschappelijk vermogen

2.1 Afgescheiden vermogen van de niet-ontbonden VOF

2.1.1 De erkenning van het afgescheiden vermogen

Al in 1880 maakte de Hoge Raad duidelijk dat de VOF geen rechtspersoon is
met een eigen vermogen, maar dat het ten behoeve van de vennootschap
gevormde vermogen het gemeenschappelijke vermogen van de vennoten is.2 In
1881 stonden de preadviezen van Hingst en Loder wat betreft de discussie over
de status van het vennootschappelijk vermogen lijnrecht tegenover elkaar:
volgens Hingst heeft de VOF een afgescheiden vermogen, volgens Loder niet.3

Loders standpunt krijgt de meeste aanhangers, maar toch wint uiteindelijk het
standpunt van Hingst, die als raadsheer bij de Hoge Raad (hij is kort na
vermelde discussie benoemd) mede verantwoordelijk is voor een opvallend
arrest uit 1889. In dit arrest kent de Hoge Raad voor het eerst een zekere mate
van zelfstandigheid toe aan het vennootschappelijk vermogen in de verder niet
gemotiveerde overweging:

‘O. dat het hiertegen gericht middel berust op de juiste stelling, dat er bij
vennootschappen onder eene firma bestaat een vennootschappelijk vermo-
gen, dat een zelfstandigen en afgezonderden waarborg vormt voor de
vennootschappelijke schuldeischers’.4

Bijna negen jaar later herhaalde de Hoge Raad dit oordeel in het welbekende
arrest Boeschoten/Besier, deze keer met een motivering.5 Het ging in deze zaak
om de vraag of de schuldeisers van een VOF na ontbinding van die VOF als
gevolg van het faillissement van de vennoten bij voorrang boven de privé-
schuldeisers van de vennoten uit de baten van de VOF moeten worden voldaan.
De rechter-commissaris die de rangschikking van schuldeisers opmaakte,
meende van wel, hetgeen door het Hof Amsterdam6 werd bevestigd. Boescho-
ten, die het er niet mee eens was dat hij als privécrediteur van de vennoten was
gerangschikt ná de zaakscrediteuren, stelde tegen de uitspraak van het Hof
cassatieberoep in. Advocaat-generaal (A-G) Patijn concludeerde dat de zaaks-
schuldeisers geen voorrang moeten krijgen boven de privéschuldeisers, omdat
een zodanige wettelijk bepaalde rangorde ontbreekt én omdat de zaakscredi-

2. HR 11 juni 1880, W. 4521.
3. Zie voor een beknopte weergave van deze loop der gebeurtenissen: Wolfsbergen 1938,

p. 321-322.
4. HR 28 januari 1889, W. 5735.
5. HR 26 november 1897, W. 7047 (Boeschoten/Besier).
6. Hof Amsterdam (Burgerlijke Kamer) 27 november 1896, W. 6932. Zie voor de uitspraak in

eerste aanleg: Rb. Utrecht (Burgerlijke Kamer) 6 november 1895, W. 6742.
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teuren bij de verstrekking van krediet helemaal niet af zouden gaan op de
grootte van het vennootschappelijk vermogen, maar op de vermogendheid van
alle afzonderlijke hoofdelijk aansprakelijke vennoten. De Hoge Raad volgde de
A-G niet en besliste:

‘…dat het vermogen, hetwelk de vennooten afzonderen om daarmede
handel te drijven, is een afgescheiden gedeelte van hun vermogen met
eene bepaalde bestemming, waaraan dit moet blijven beantwoorden zoolang
de vennootschap duurt, van welk afgescheiden vermogen de vennooten
tegenover elkander de verdeeling niet kunnen vorderen vóórdat de schulden
der vennootschap zijn voldaan’

en verderop in het arrest over dit afgescheiden vermogen:

‘tot de gevolgen waarvan noodwendig behoort, dat zij die met de vennoot-
schap gehandeld hebben, bij de ontbinding daarvan, niet komen te staan
tegenover een schaduwbeeld, doch hunne vorderingen kunnen doen gelden
op de baten van de handelsvereeniging, waarmede zij gehandeld hebben;
terwijl hierbij de solidaire aansprakelijkheid van de vennooten wegens de
verbintenissen der vennootschap in haar geheel blijft.’

Een belangrijk argument voor de Hoge Raad om het afgescheiden vermogen bij
de VOF in Boeschoten/Besier te erkennen, is het historische argument dat is
weergegeven in de één na laatste overweging van het arrest: al in het Romeinse
recht werd voor handelsondernemingen de mogelijkheid van een zelfstandig,
van de overige goederen van de eigenaren afgescheiden vermogen aangenomen
en het stelsel van de Nederlandse wet stemt overeen met de opvatting die sinds
enkele eeuwen in het handelsrecht van verschillende volkeren gevonden wordt
en die praktijk was in het Oudvaderlandse recht.7 De door de Hoge Raad
vastgestelde status van het vennootschappelijk vermogen was dus eigenlijk
niets nieuws.8

Kort samengevat is het vennootschappelijk vermogen dus niet het vermogen
van de VOF, die immers geen rechtspersoon is, maar van de vennoten. Het
vermogen vermengt zich echter niet met het overige (privé-)vermogen van de

7. Dat dit historische argument een belangrijke invloed had op de beslissing in Boeschoten/
Besier blijkt uit een brief van De Ranitz, een van de raadsheren die het arrest gewezen had,
aan De Savornin Lohman, die na Boeschoten/Besier president van de Hoge Raad werd. De
brief is (deels) kenbaar uit Bregstein 1939.

8. Of ook de maatschap een afgescheiden vermogen heeft, is lange tijd onduidelijk geweest. De
Hoge Raad heeft op 15 mei 2013 eindelijk duidelijkheid verschaft voor in elk geval de
openbare maatschap: ook zij heeft een afgescheiden vermogen. Zie HR 15 maart 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BY7840, RO 2013/30; JOR 2013/133, m.nt. J.M. Blanco Fernández
(Biek Holdings/A. c.s.).
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vennoten, maar is daarvan afgescheiden. Wat betekent het nu voor de vennoten
dat een deel van hun privévermogen is afgescheiden en hoe verhoudt dit zich
tot art. 3:276 BW, welk artikel bepaalt dat schuldeisers zich kunnen verhalen op
alle goederen van hun schuldenaar? Deze vragen komen aan de orde in de
paragrafen 2.1.2. en 2.1.3. In de daarna volgende paragrafen en hoofdstukken
ga ik dieper in op diverse aspecten van het afgescheiden vermogen.

2.1.2 De betekenis van het afgescheiden vermogen voor de vennoten

Tijdens het bestaan en na de ontbinding van de VOF dient het afgescheiden
vermogen als verhaalsobject voor de zaakscrediteuren. Zij hoeven daarbij niet
de afzonderlijke aandelen van de vennoten in de goederen uit te winnen, maar
kunnen zich verhalen op ‘het’ vennootschappelijk vermogen. Een individuele
vennoot kan een vordering van de VOF op een derde niet verrekenen met een
privéschuld aan diezelfde derde, omdat vordering en schuld in van elkaar
gescheiden vermogens vallen (art. 6:127 lid 3 BW). Wordt echter een vennoot
in privé door een zaakscrediteur aangesproken tot voldoening van een vennoot-
schapsschuld, dan mag hij deze schuld wel verrekenen met een privévordering
op dezelfde crediteur, omdat dan schuld en vordering tot hetzelfde vermogen
behoren, namelijk het privévermogen van die vennoot.9 Privécrediteuren
kunnen zich pas op de tot de vennootschappelijke gemeenschap behorende
goederen verhalen (nádat het vermogen is vereffend en) voor zover hun
schuldenaar in privé rechthebbende is geworden van deze goederen.10 Het
doel van het afgescheiden vermogen is dus niet zozeer het dienen en
beschermen van de belangen van de vennoten (al vergroot de extra zekerheid
die de zaakscrediteuren krijgen mogelijk de kredietwaardigheid11 van en
daarmee de financieringsmogelijkheden voor de VOF), maar van de belangen
van de zaakscrediteuren.12 De regels over afgescheiden vermogen staan dan
ook niet ter vrije beschikking van de vennoten, maar zijn van dwingend recht.13

Wanneer ik het in het vervolg heb over de goederen of het vermogen van de
VOF, bedoel ik de goederen of het vermogen dat toebehoort aan de vennoten
als zodanig, dus in hun vennootschappelijke verband. Met hét afgescheiden
vermogen wordt veelal bedoeld het vermogen dat ten behoeve van de
vennootschappelijke samenwerking wordt gevormd door de aandelen van de

9. Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/179; Janssen 1989, p. 96.
10. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 575.
11. Wezeman 2003; Mohr 2003-2, p. 215. Vgl. ook HR (Civiele kamer) 3 februari 1956,

ECLI:NL:HR:1956:AG2041, NJ 1960/120, m.nt. H.E. Bröring (Hardy): hetzelfde doel dient
de inbreng en publicatie van de omvang van de inbreng door een commandiet in een CV.

12. Zie voor een weergave van de discussie over de functie van het afgescheiden vermogen
Slagter, GS Personenassociaties II.I.10.2 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008).

13. Grooten 1929, p. 34.
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vennoten in de gemeenschappelijke goederen, welke aandelen zijn afgeschei-
den van het overige vermogen van de vennoten.14

2.1.3 Het afgescheiden vermogen en art. 3:276 BW

Art. 3:276 BW bepaalt dat een schuldeiser zich kan verhalen op ‘alle goederen
van zijn schuldenaar’. Men kan zich afvragen of:

a) het afgescheiden vermogen de ‘normale’ rangorde van schuldeisers van
art. 3:276 e.v. BW doorbreekt (dus: de schuldenaar heeft één vermogen
waartoe zowel privégoederen als een aandeel in een afgescheiden vermo-
gen behoren en ten aanzien van dat laatste aandeel gaan zaakscrediteuren
voor privécrediteuren)

b) de schuldenaar twee vermogens heeft, waarop art. 3:276 e.v. BW afzon-
derlijk wordt toegepast (dus: ten aanzien van (de aandelen in) het
afgescheiden vermogen bepaalt art. 3:276 e.v. BW alleen de rangorde voor
zaaksschuldeisers; ten aanzien van het privévermogen bepaalt art. 3:276 e.v.
BW de rangorde voor alle schuldeisers die zich op dat vermogen kunnen
verhalen. In het laatste geval bestaat de groep van schuldeisers uit zowel
‘gewone’ privécrediteuren als zaakscrediteuren die zich naast het afgeschei-
den vermogen óók op het privévermogen kunnen verhalen).

Het antwoord op deze vraag wordt relevant als een vennoot failliet gaat en men
voor de vraag komt te staan of de vennoot alleen de bevoegdheid tot
beschikking over zijn privévermogen heeft verloren, of ook over ‘het afge-
scheiden vermogen’. Het faillissement omvat op grond van art. 20 Faillisse-
mentswet namelijk het gehele vermogen van de schuldenaar. Met het antwoord
op deze vraag hangt samen de bevoegdheid van de in het faillissement van de
vennoot benoemde curator: beperkt de rol van de curator zich tot het privéver-
mogen (bij optie b) of strekt zijn rol zich ook uit tot het afgescheiden vermogen
(bij optie a). Op de verdere gevolgen van faillissement van een vennoot ga ik in
paragraaf 5 in.

Steneker betoogt in zijn proefschrift over de kwaliteitsrekening15 dat
art. 3:276 BW is geschreven vanuit de veronderstelling dat alle goederen van
de schuldenaar tot één en hetzelfde vermogen behoren en dat het dus voor de

14. Steneker 2005, p. 96-97.
15. Een kwaliteitsrekening is een bijzondere rekening die op naam staat van bijvoorbeeld een notaris

die het uitsluitende beheer en beschikking heeft over de rekening maar geen rechthebbende is op
het daaruit voortvloeiende vorderingsrecht op de bank. Zij die het geld op de rekening doen
storten, zijn de rechthebbenden. De vordering vormt een gemeenschap als bedoeld in art. 3:166
BW (HR 12 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9441, r.o. 3.3,NJ 2002/371, m.nt. H.J. Snijders
(Koren/Tekstra q.q.)) en een van het overige vermogen van de rechthebbenden afgescheiden
vermogen. Zie ook HR 3 februari 1984, ECLI:NL:HR:1984:AG4750, NJ 1984/752, m.nt. !
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hand ligt dat, met de aanvaarding dat een schuldenaar rechthebbende kan zijn
van meer vermogens, art. 3:276 BW wordt toegepast op ieder vermogen
afzonderlijk, als gevolg waarvan ieder vermogen zijn eigen regels heeft met
betrekking tot verhaal.16 Optie b) dus. Ook Raaijmakers stelt zich op het
standpunt dat art. 3:276 BW afzonderlijk geldt voor de personenvennootschap,
omdat haar vermogen een algemeenheid van goederen en schulden vormt die is
afgescheiden van de privévermogens van haar vennoten en strekt tot verhaal
van haar schuldeisers.17

Huizink en Van Mourik menen daarentegen dat door het afgescheiden
vermogen de normale rangorde van schuldeisers wordt doorbroken (optie a).18

Huizink stelt daarbij dat het afgescheiden vermogen geen voorrang schept, die
immers slechts op de wijzen van art. 3:278 BW kan ontstaan, maar een vorm is
van de nauwelijks wettelijk geregelde figuur van achterstelling. Tot ‘alle
goederen’ van een vennoot behoren in deze visies dan ook de aandelen in de
vennootschappelijke goederen.

Ik meen dat er onvoldoende gronden zijn om aan te nemen dat afgescheiden
vermogen en privévermogen voor de toepassing van art. 3:276 e.v. BW als
afzonderlijke vermogens mogen worden beschouwd zoals beschreven onder
optie b. Een dergelijke scheiding tussen privé- en zaaksvermogen zou de VOF
een eigen vermogen toekennen, hetgeen haar feitelijk tot rechtspersoon zou
maken. De rechtspersoonlijkheid van de VOF hebben Hoge Raad en wetgever
nu juist niet willen erkennen. De voorrang van zaakscrediteuren ten opzichte
van privécrediteuren (of: de achterstelling van privécrediteuren ten opzichte van
zaakscrediteuren) doorbreekt mijns inziens dus de normale paritas creditorum,
die zonder deze voorrang tussen hen zou bestaan.

2.2 De vennootschappelijke gemeenschap(pen) bij de niet-ontbonden VOF

2.2.1 De gerechtigdheid tot de vennootschappelijke gemeenschap(pen)

Indien de vennoten gezamenlijk de eigenaren zijn van de vennootschappelijke
goederen, bestaat tussen hen een vennootschappelijke gemeenschap. Als niet

W.M. Kleijn (Slis/Stroom); HR 29 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP4948, NJ 2011/372, m.nt.
A.I.M. van Mierlo; HR 13 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF3413, NJ 2004/196, m.nt.
W.M. Kleijn (Beatrixziekenhuis/Procall); parlementaire behandeling van de Wet op het Notaris-
ambt, Kamerstukken II 1996/97, 23706, 12, p. 26 (NV II) en Steneker 2005.

16. Deze mening is Steneker 2005, p. 167 toegedaan, die zich daarvoor baseert op de
Toelichting Meijers bij art. 3:276 BW.

17. Raaijmakers 2009.
18. Huizink 2011, p. 58-59; Van Mourik 2011, p. 13.
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anders blijkt, heeft iedere vennoot een onverdeeld en even groot aandeel in de
vennootschappelijke goederen.19 Niet iedere vennoot hoeft echter deelgerech-
tigd te zijn in de vennootschappelijke gemeenschap of in een afzonderlijk
vennootschappelijk goed.20 Zo kunnen er meer gemeenschappen naast elkaar
bestaan. Dit neemt niet weg dat al deze gemeenschappelijke goederen geza-
menlijk het afgescheiden en gebonden vennootschappelijk vermogen vormen
(ze zijn immers alle aan de samenwerking ter beschikking gesteld en daartoe in
gemeenschappelijke eigendom ingebracht) en door alle vennoten moeten
kunnen worden aangewend om het gemeenschappelijke doel te verwezenlijken.
Een zaakscrediteur kan zich verhalen op het vennootschappelijk vermogen en
hoeft zich niet af te vragen of iedere vennoot in ieder goed een aandeel heeft.
Vereist is echter wel dat de vennoten de eigendom hebben ingebracht.

Ter illustratie: tot het vermogen van Bouw VOF behoren een aantal hectare
bouwrijpe grond, een geldbedrag van € 1000,– en gereedschap. Bouw VOF
heeft 3 vennoten: A, B en C. Zij hebben allen een aandeel in het geldbedrag en
het gereedschap; de grond is eigendom van A en B, omdat C per abuis nooit
mede-eigenaar is geworden. Er bestaan dus twee gemeenschappen naast elkaar.
Een leverancier levert bouwmaterialen ter waarde van € 20.000,– aan de VOF;
de bouwmaterialen worden eigendom van A, B en C gezamenlijk. De
leverancier kan zich voor de voldoening van zijn vordering mijns inziens
verhalen op het gehele vennootschappelijk vermogen (dus dat vermogen dat
toebehoort aan de vennoten in hun vennootschappelijke verband) inclusief de
grond, ook al is niet iedere vennoot tot ieder goed (voor een gelijk deel)
gerechtigd.

Het is van belang zich te realiseren dat (een aandeel in) een uit meer
goederen bestaande vennootschappelijke gemeenschap als zodanig geen goed is
in de zin van art. 3:1 BW en dus als zodanig niet overdraagbaar is.21 Waar
bijvoorbeeld in Titel 3.7 BW, welke titel hierna aan de orde zal komen, wordt
gesproken over beschikkingsonbevoegdheid ten aanzien van de vennootschap-
pelijke gemeenschap, wordt beoogd om de positie van de deelgenoten ten
opzichte van de vennootschappelijke goederen te regelen en niet om de
gemeenschap tot een goed te maken.22 Het ‘aandeel in een goederengemeen-
schap’ wordt veelal gebruikt als verzamelterm om alle aandelen van een
vennoot in de afzonderlijke goederen aan te duiden.23 Dus als een vennoot
zich verbindt om zijn ‘aandeel in de gemeenschap’ over te dragen aan een
opvolger, dan moet hij ieder aandeel in ieder goed afzonderlijk overdragen op

19. Vgl. Heyman 2003, p. 196; HR (Belastingkamer) 3 oktober 1984, ECLI:NL:HR:1984:AB8512,
NJ 1985/623, m.nt. J.M.M. Maeijer.

20. Zie bijv. Asser/Maeijer 5-V 1995/152; HR 7 december 1955, NJ 1956/163.
21. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 99; Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 BW,

aant. 10.3.11 (online, laatst bijgewerkt op 1 september 2012).
22. Pitlo/Reehuis 2012/17.
23. Wammes 1988, p. 67, Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 99.

67

VERMOGENSRECHTELIJKE ASPECTEN



de wijze zoals voor ieder goed is voorgeschreven (zie over levering van
aandelen hierna).24

2.2.2 Op de actieve gemeenschap toepasselijk recht

Boek 3 BW bevat in Titel 7 een regeling omtrent gemeenschap, maar deze geldt
volgens art. 3:189 BW niet voor de gemeenschap die is gevormd ten behoeve
van de nog niet ontbonden VOF. Voor de vennootschappelijke gemeenschap,
die een ruimere betekenis heeft dan louter mede-eigendom,25 gelden specifieke
op haar aard toegesneden regels.26

Volgens de memorie van toelichting bij Boek 3 BW was de gemeenschap
maar gebrekkig geregeld, waardoor men gedwongen werd om regels te
ontlenen aan de maatschap en aan het mede-erfgenaamschap.27 Omdat deze
figuren eigenlijk ook niet meer waren dan bijzondere gevallen van gemeen-
schap, werd het nodig geacht om een algemene regeling over gemeenschap in
de wet op te nemen. De tweede afdeling van Titel 3.7 kreeg in het oorspron-
kelijke wetsontwerp de titel ‘Gemeenschap van een algemeenheid van goede-
ren’. Daarbij werden enkele gemeenschappen gespecificeerd waarop de
bepalingen niet van toepassing zouden zijn: onder andere de niet-ontbonden
huwelijksgemeenschap (want geregeld in Boek 1 BW) en de stille vennoot-
schap (die geregeld zou worden in Boek 7 BW).28 De wel naar buiten
optredende vennootschap werd niet genoemd. Bij de invoering van de Boeken
3, 5 en 6 BW is de titel van de tweede afdeling gewijzigd in ‘Enige bijzondere
gemeenschappen’ en is ervoor gekozen om in art. 3:189 lid 2 BW de
gemeenschappen te benoemen waarop de gemeenschapstitel wel van toepassing
is en in art. 3:189 lid 1 BW de gemeenschappen waarop de bepalingen niet van
toepassing zijn. De in lid 2 benoemde gemeenschappen zijn die gemeenschap-
pen waarvoor al werd aangenomen of verdedigd dat zij tot een afgescheiden
vermogen leiden:29 onder andere de gemeenschap van de ontbonden perso-
nenvennootschap. De gemeenschap van de actieve personenvennootschap bleef
wettelijk ongeregeld, maar is tijdens de parlementaire behandeling van Titel 3.7
BW wel enkele malen ter sprake gekomen:

1) Opgemerkt werd dat uit het Ontwerp BW al volgt dat zaaksvervanging
optreedt bij algemeenheden van goederen als de vennootschappelijke

24. Bergervoet, GS Vermogensrecht, art. 3:83 BW, aant. 10.3.11 (online, laatst bijgewerkt op
1 september 2012).

25. De Groot & Stein 2002, p. 61.
26. Van Mourik 2011, p. 2-3.
27. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 577.
28. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 622-623.
29. Van Zeben 1991, p. 1302.
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gemeenschap.30 Omdat een dergelijke regeling voor alle vormen van
gemeenschap zou moeten bestaan, is het huidige art. 3:167 BW opgeno-
men.

2) Over de genots-, gebruiks- en beheersovereenkomst (art. 3:168 BW) werd
gesteld dat deze naar aard en gevolgen van de vennootschapsovereenkomst
moet worden onderscheiden.31 Een vennootschapsovereenkomst omvat
namelijk méér dan afspraken over een gemeenschappelijk goed en, zo lijkt
bedoeld te zijn, uit de vennootschapsovereenkomst vloeit al een beheers-
regeling voort zodat art. 3:168 BW overbodig is. Bovendien past de grond
‘onvoorziene omstandigheden’ voor wijziging van de beheersovereen-
komst in lid 3 en de discretionaire bevoegdheid32 die de rechter daarbij
heeft niet goed bij vennootschappen, omdat vennootschappen een zakelijke
basis hebben. De strengere imprévision-regeling van art. 6:258 BW is voor
vennootschappelijke gemeenschappen meer geschikt.33

3) Een bepaling als art. 3:178 BW, welk artikel regelt wie wanneer verdeling
van een gemeenschappelijk goed kan vorderen, past niet bij de aard van de
niet-ontbonden vennootschap.34 Het zou onwenselijk zijn als vennoten
verdeling van de gemeenschap of een gemeenschappelijk goed konden
vorderen. Art. 3:175 BW, dat gaat over de mogelijkheid tot beschikking
over en uitwinning van een aandeel in een gemeenschappelijk goed,
verdraagt zich niet met de beschikkingsgebondenheid van vennoten.

Titel 3.7 bevat grofweg twee categorieën van regels: a) regels die niets
toevoegen voor de vennootschappelijke gemeenschap omdat soortgelijke regels
op andere gronden al gelden en b) regels die strijdig zijn met de aard van de
vennootschap of met een specifieke voor de vennootschap ontworpen regeling.
In categorie a) valt ook art. 3:166 BW: de Hoge Raad had vóór de invoering van
Titel 3.7 al bepaald dat alle vennoten een gelijk aandeel in de gemeenschap
hebben, tenzij uit de rechtsverhouding tussen de vennoten anders voortvloeit.35

Wat categorie b) (strijd met de aard van de gemeenschap) betreft, lijkt van
belang te zijn dat vennoten er in beginsel bewust voor kiezen om een
vennootschap met bijbehorende gemeenschap aan te gaan en dus in de
gelegenheid zijn om vooraf afspraken te maken, hetgeen voor bijvoorbeeld
deelgenoten in een nalatenschap anders is. In categorie b) vallen onder andere
art. 3:172 BW, handelend over ieders aandeel in de vruchten en uitgaven (want

30. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 580.
31. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 581.
32. Zie ook Van Mourik 2011, p. 24.
33. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 585.
34. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 604.
35. HR (Belastingkamer) 3 oktober 1984, ECLI:NL:HR:1984:AB8512, NJ 1985/623, m.nt.

J.M.M. Maeijer. Meestal wordt de grootte van de aandelen pas na (gedeeltelijke) ontbinding
relevant. Art. 3:166 BW is in dat stadium van toepassing op grond van art. 3:189 BW.
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strijdig met de winst- en verliesdeling als bedoeld in art. 7A:1667 BW), en de
gebruiksregeling van art. 3:169 BW. Ook art. 3:170 lid 2 BW, dat onder meer
bepaalt dat het aannemen van aan de gemeenschap verschuldigde prestaties
door de deelgenoten gezamenlijk gebeurt, verdraagt zich slecht met de aard van
de actieve VOF en met de vertegenwoordigingsregel uit het Wetboek van
Koophandel (WvK).

De rechtsregels voor de vennootschappelijke gemeenschap volgen dus uit de
vennootschapsovereenkomst (incl. de eisen van redelijkheid en billijkheid), uit
het WvK, uit Boek 7A BW en uit de rechtspraak. Bestaat voor een bepaald
onderwerp echter geen specifieke regel, dan meen ik met Huizink dat Titel 3.7
analoog kan worden toegepast, mits en voor zover de betreffende bepaling zich
voor analogische toepassing leent.36

2.3 Gebonden gemeenschap bij de niet-ontbonden VOF

2.3.1 De betekenis van ‘gebonden gemeenschap’

De vennootschappelijke gemeenschap is een ‘gebonden gemeenschap’, wat wil
zeggen dat de vennootschappelijke goederen ondergeschikt/gebonden zijn aan
het vennootschappelijke doel: de vennoten mogen de vennootschappelijke
goederen tijdens de duur van de vennootschap uitsluitend aanwenden ter
bevordering van het doel van de VOF (dit wordt wel beschikkings- of doel-
gebondenheid genoemd).37

In 1993 gaf de Hoge Raad een duidelijke omschrijving van ‘gebonden
gemeenschap’ en liet daarbij zien dat ‘gebonden gemeenschap’ en ‘afgeschei-
den vermogen’ twee verschillende begrippen zijn:38

‘De in een vennootschap onder firma ingebrachte goederen vormen een
gebonden gemeenschap; zij zijn bestemd om te worden aangewend tot het
bereiken van het doel der vennootschap. Een vennoot kan tijdens de duur der
vennootschap niet vrijelijk beschikken over zijn aandeel in die goederen en
evenmin aanspraak maken op een uitkering ten laste van het vennootschaps-
vermogen voor zover een dergelijke aanspraak niet uit het vennootschaps-
contract of een in overeenstemming daarmee genomen besluit voortvloeit.
Voorts vormen de goederen van de vennootschap een afgescheiden vermogen
dat dient als verhaalsobject voor de schuldeisers van de vennootschap.’

36. Huizink 2011, p. 19.
37. HR 26 november 1897, W. 7047 (Boeschoten/Besier); HR (Civiele kamer) 24 januari 1947,

ECLI:NL:HR:1947:BG9451, NJ 1947/71 (Rouma/Levelt) en HR 17 december 1993,
ECLI:NL:HR:1993:ZC1182, r.o. 3.6, NJ 1994/301, m.nt. J.M.M. Maeijer (Van den
Broeke/Van der Linden); Heuff 1970, p. 10; Mohr 2009, p. 54.

38. HR 17 december 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1182, NJ 1994/301, m.nt. J.M.M. Maeijer
(Van den Broeke/Van der Linden).
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Deze gebondenheid vloeit voort uit hetgeen waartoe de vennoten zich in de
vennootschapsovereenkomst jegens elkaar hebben verbonden:39 het bereiken
van een gemeenschappelijk doel door middel van de inbreng. De beschik-
kingsgebondenheid heeft met name betekenis in de interne verhoudingen: het
biedt een waarborg voor de vennoten dat het vennootschappelijk vermogen niet
buiten hun wil om door andere vennoten of hun privéschuldeisers zal worden
aangetast.40 De rechtsband tussen de rechthebbenden van de gemeenschappe-
lijke goederen is van zodanige aard, dat de vennoten noch contractueel mógen
noch goederenrechtelijk zelfstandig kúnnen beschikken.41 Zo mag en kan een
vennoot in privé geen (deel van een) vordering van de VOF innen,42 mag en
kan hij zijn aandeel in een gemeenschappelijk goed niet overdragen en mag en
kan hij tijdens het bestaan van de VOF geen scheiding en deling van de
gemeenschap vorderen.43 Zijn privécrediteuren, die niet méér rechten kunnen
doen gelden dan hun schuldenaar,44 kunnen onder meer niet het aandeel van de
vennoot in de vennootschappelijke gemeenschap of in de afzonderlijke goede-
ren uitwinnen45 en kunnen geen verdeling vorderen zolang de VOF niet is
ontbonden. De rechtsgevolgen van handelingen in strijd met de beschikkings-
gebondenheid verschillen al naar gelang een vennoot een aandeel in een
afzonderlijk goed of in de gehele gemeenschap wil vervreemden.

2.3.2 Beschikken over een aandeel in een afzonderlijk goed

Een individuele vennoot is onbevoegd om te beschikken over zijn aandeel in
een vennootschappelijk goed, zodat een rechtsgeldige overdracht op grond van
art. 3:84 BW in beginsel niet tot stand kan komen. De beschikkingsgebonden-
heid werkt dus ook extern (tegenover derden). Een verkrijger van een aandeel in
een roerende zaak niet-registergoed (art. 3:90 BW) of in een recht aan toonder/
order (art. 3:93 BW) die bij de levering te goeder trouw was, kan een beroep
doen op de art. 3:86 jo. 3:96 BW. Echter, wie zonder zorgvuldig onderzoek naar

39. Slagter, GS Personenassociaties II.I.10.2 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008).
40. Slagter, GS Personenassociaties II.I.10.2 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008).
41. Slagter, GS Personenassociaties II.I.10.2 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008);

Huizink 2011, p. 20 en Asser/Maeijer 5-V 1995/201.
42. Hof ’s-Hertogenbosch 2 april 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ6726, JOR 2013/298, m.nt.

Chr.M. Stokkermans.
43. Huizink 2011, p. 19 en HR (Civiele kamer) 24 januari 1947, ECLI:NL:HR:1947:BG9451,

NJ 1947/71 (Rouma/Levelt). De goederen zijn juist in gemeenschap gebracht met de
bestemming om ze ten behoeve van de vennootschap aan te wenden en hiermee is niet
verenigbaar dat een vennoot verdeling vordert.

44. Zie ook Rb. ’s-Gravenhage 29 september 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX9441: ‘waartoe
de deelgenoot zelf niet bevoegd is, is zijn crediteur evenmin bevoegd’ (het nemo plus iuris-
beginsel).

45. Ook Rb. Rotterdam 19 juni 1913, NJ 1913, p. 1067.
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de herkomst ervan een aandeel in een goed verkrijgt, is niet snel te goeder
trouw.46

Wordt een derde toch deelgenoot in een vennootschappelijk goed, dan blijft
mijns inziens tussen de vennoten een bijzondere gemeenschap bestaan (d.w.z.
afgescheiden van hun privévermogens en doelgebonden) en ontstaat tussen de
vennoten enerzijds en de derde anderzijds een gewone (‘eenvoudige’) gemeen-
schap.47 Op de verhouding tussen de derde enerzijds en de vennoten anderzijds
is dan Titel 3.7 BW van toepassing. Zo is de derde op grond van art. 3:168 lid 4
BW gebonden aan de bestaande regeling over gebruik en beheer van het goed;
als het goed bestemd was voor de verkoop, dan mag hij zich niet tegen verkoop
verzetten. De derde mag verdeling vorderen, maar het goed zal hoogstwaar-
schijnlijk worden toegedeeld aan de vennoten. Een zaakscrediteur kan zich
alleen verhalen op de goederen van de vennootschap; dit betekent dat hij het
aandeel van de derde in een vennootschappelijk goed niet kan uitwinnen maar
zijn mede-eigendomsrechten moet respecteren.48

2.3.3 Beschikken over een aandeel in de gemeenschap

Een aandeel van een vennoot in de vennootschappelijke gemeenschap (d.w.z. in
ieder vennootschappelijk goed afzonderlijk) heeft een sterk persoonlijk karakter
en is daarom, in elk geval zolang de vennootschappelijke band bestaat,49

zonder toestemming van de overige deelgenoten onoverdraagbaar in de zin van
art. 3:83 BW.50 Art. 7A:1678 BW kan niet zo worden gelezen dat een vennoot
zijn aandeel (of een aandeel daarin) mag vervreemden; hij mag wel met een
derde overeenkomen dat die derde deelt in de winst/het verlies van de vennoot,
maar hij mag een derde niet als medelid in de VOF toelaten.51 De ‘ondermaat’
wordt dan ook niet rechtstreeks gerechtigd tot het bovenliggende vennoot-
schappelijk vermogen. Het aandeel in de gemeenschap valt ook niet in enige
huwelijks- of partnerschapsgemeenschap, waardoor onder meer geen mede-
werking van de echtgenoot van een vennoot nodig is bij verdeling van de

46. Van der Grinten 1972, p. 1097.
47. Volgens Asser/Perrick 3-V* 2011/47-48 bestaat tussen de vennoten nu niet langer een

bijzondere gemeenschap.
48. Zo ook Asser/Perrick 3-V* 2011/48.
49. Ktr. Amsterdam 9 mei 1952, NJ 1953/151.
50. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 314.
51. Volgens Slagter, GS Personenassociaties II.I.10.2 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober

2008) ontstaat een potovereenkomst; Essers noemt de constructie een pot- en poolovereen-
komst (de ‘overeenkomst waarbij partijen zich verbinden om bepaalde inkomsten, die ieder
van hen met eigen activiteiten verricht, samen te voegen, teneinde deze in een onderling
overeengekomen verhouding te verdelen’) in zijn noot onder 4 bij HR 12 februari 1997,
ECLI:NL:HR:1997:AA2098, BNB 1997/176, m.nt. P.H.J. Essers. Als de overeenkomst
tussen de maat en de ondermaat aan de eisen van vennootschap voldoet, dan kan tussen de
maat en de ondermaat sprake zijn van een daadwerkelijke (onder)maatschap.

72

HOOFDSTUK 3



gemeenschap.52 Het aandeel valt wél in een nalatenschap, maar de positie van
vennoot vererft in beginsel niet.53 Omdat het aandeel in de gemeenschap in
beginsel onoverdraagbaar is, kunnen bepalingen als art. 3:86 BW die een
verkrijger trachten te beschermen tegen beschikkingsonbevoegdheid van de
vervreemder de verkrijger niet baten.

2.3.4 Afzonderlijke goederen of gehele gemeenschap?

Of in een concreet geval sprake is van poging tot overdracht van aandelen in
enkele afzonderlijke goederen (bescherming tegen beschikkingsonbevoegdheid
mogelijk) of van een aandeel in de gemeenschap (bescherming tegen beschik-
kingsonbevoegdheid niet mogelijk), zal mijns inziens beoordeeld moeten
worden aan de hand van de feiten en omstandigheden van het geval. Denkbaar
is dat als niet de aandelen in álle goederen worden geleverd toch sprake is van
levering van een aandeel in de gemeenschap als de betreffende goederen samen
een essentieel bedrijfsonderdeel/de hoofdbestanddelen54 van de gemeenschap
vormen, waardoor de levering materieel niet veel anders is dan levering van een
aandeel in de gemeenschap. Dit zou men kunnen vergelijken met de situatie bij
de NV waarbij het besluit tot overdracht van de onderneming of vrijwel de
gehele onderneming aan een derde is onderworpen aan de goedkeuring van
de algemene vergadering (art. 2:107a BW). Of daarvan sprake is hangt van de
concrete omstandigheden af.

2.4 Het vennootschappelijk vermogen na ontbinding van de VOF

2.4.1 Vereffening en verdeling

Na ontbinding van de VOF moeten de zaken van de gewezen vennootschap op
grond van art. 32 WvK in naam van de VOF en in beginsel door de voormalige
bestuurders worden vereffend. Art. 32 lid 1 WvK luidt:

‘Bij de ontbinding der vennootschap zullen de vennooten, die het regt van
beheer hebben gehad, de zaken der gewezen vennootschap moeten ver-
effenen in naam van dezelfde firma, ten zij bij de overeenkomst anders ware
bepaald, of de gezamenlijke vennooten (die bij wijze van geldschieting niet
daaronder begrepen), hoofdelijk en bij meerderheid van stemmen, eenen
anderen vereffenaar hadden benoemd.’

52. HR 15 december 1961, NJ 1962/48; Van Solinge 1974, p. 137.
53. Van Solinge 1976, p. 144-145.
54. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 625-626.

73

VERMOGENSRECHTELIJKE ASPECTEN



De VOF blijft na ontbinding voortbestaan als VOF in liquidatie voor zover dit
tot vereffening van haar vermogen nodig is.55 Art. 32 WvK maakt geen
onderscheid tussen het geval dat de onderneming wel en het geval dat de
onderneming niet wordt voortgezet.

Vereffening is het verrichten van al die handelingen waardoor de activiteiten
van de VOF worden afgewikkeld en de goederengemeenschap in een zodanige
staat wordt gebracht dat zij kan worden verdeeld.56 In de vereffeningsfase
worden de zaakscrediteuren, onder wie mogelijk vennoten die een gewone
vordering hebben op de vennootschap, uit het vennootschappelijk vermogen
voldaan. Is dat ontoereikend, dan kan een vereffenaar op grond van art. 33
WvK van de gewezen vennoten aanzuivering vorderen. Uit de formulering van
art. 33 WvK (de vereffenaars zullen ‘de benoodigde penningen kunnen
vorderen’ (cursief PMB)) volgt dat de vereffenaar niet gedwongen is van
deze mogelijkheid gebruik te maken. In de literatuur wordt aangenomen dat
art. 33 WvK van regelend recht is en dat met goedvinden van alle vennoten de
aanzuiveringsplicht terzijde kan worden gesteld.57 Maeijer gaat ervan uit dat
art. 33 WvK ten behoeve van de vennoten is geschreven en dat zij dus afstand
hiervan kunnen doen. Ik acht het regelende karakter van de aanzuiveringsplicht
niet juist en pleit voor een dwingende verplichting in toekomstige wetgeving.
De aanzuiveringsplicht ziet immers op een deugdelijke vereffening die mede in
het belang is van de zaakscrediteuren, dus van derden. Dit laatste belang staat
mijns inziens niet ter vrije beschikking van de vennoten. Ook in het ingetrokken
Wetsvoorstel personenvennootschappen was de met art. 33 WvK corresponde-
rende bepaling (art. 830) van dwingend recht.58 Redengevend daartoe was dat
de gewezen vennoten er vanwege hun persoonlijke verbondenheid voor zaaks-
schulden belang bij hebben dat deze schulden vóór de verdeling van de boedel
zoveel mogelijk worden voldaan.59 Na de vereffening zit de taak van de
vereffenaars er mijns inziens op.60

Dan zijn de vennoten aan zet om hetgeen na de vereffening is overgebleven
te verdelen.61 Zij zullen daaruit eerst de op ieders kapitaalrekeningen

55. Hof ’s-Hertogenbosch 24 februari 1993, ECLI:NL:GHSHE:1993:AD1838,NJ 1994/645 (Vervolg
Gebroeders Kruithof); Rb. Utrecht 28 september 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BT7221.

56. Rb. Utrecht 28 september 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BT7221, r.o. 4.9.
57. Zie bijv. Asser/Maeijer 5-V 1995/334.
58. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 6, p. 6: ‘Van deze afdeling kan slechts worden afgeweken

voorzover dit daaruit blijkt.’ Zie ook Wezeman 2007 die spreekt over de ‘dwingende
aanzuiveringsplicht’.

59. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 48-49, 52 e.v. (MvT).
60. Anders: Slagter/Assink 2013, p. 2032.
61. Het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen regelde dat ook verdeling tot de

taak van de vereffenaars zou gaan behoren. Art. 826 lid 1 (over vereffening) luidde:
‘Vereffenaars zijn met inachtneming van artikel 830 bevoegd tot het verrichten van alle
handelingen die ertoe strekken het vermogen van de vennootschap te vereffenen en tot
verdeling of afwikkeling te brengen. Zij zijn gehouden tot een behoorlijke vervulling van !
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gecrediteerde bedragen voldoen (door uitkering in geld of door toedeling van
het ingebrachte goed aan de vennoot die het heeft ingebracht onder verrekening
van waardestijgingen of –dalingen).62 Als het restant ontoereikend is, kan een
vennoot hetgeen hij tekort komt ook van zijn medevennoten vorderen.63 Als er
echter iets overblijft, dan wordt het overschot uitgekeerd of toegedeeld aan de
gewezen vennoten. Voor verdeling (dat is iedere rechtshandeling waartoe alle
deelgenoten medewerken en krachtens welke een of meer van hen een of meer
gemeenschapsgoederen met uitsluiting van de overige deelgenoten verkrijgt,
art. 3:182 BW) is de medewerking van alle deelgenoten, dus ook de niet-
besturende vennoten, vereist.64 De verdeling van het gemeenschappelijke
vermogen wordt ook wel de ‘finale afwikkeling’65 genoemd.66 Assink/Slagter
menen overigens dat de verdeling na voldoening van de zaaksschulden wél tot
de taak van de vereffenaars behoort.67

Ik wijs erop dat de vereffening niet de verdeling omvat, maar daaraan vooraf
gaat. De vereffening geschiedt in beginsel door de besturende vennoten, de
verdeling door alle deelgenoten.

hun taak.’ Volgens de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel waren vereffening,
verdeling (bij een overschot) en afwikkeling (bij een tekort) samen ‘vereffening in ruime
zin’ (Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 48-49 en 58 (MvT)). Dit werd gesteld tegenover
‘vereffening in enge zin’, hetgeen alleen de taak tot aan de verdeling of verdere afwikkeling
inhoudt en waarvoor het ‘gebruikelijke patroon geldt’: de vereffenaars moeten de lopende
zaken afwikkelen en alle handelingen, ook beschikkingshandelingen, die dienstbaar zijn aan
het doel van de vereffening vallen onder de bevoegdheid van de vereffenaars. Voor de
verdeling bij de vereffening in ruime zin was overigens wel de medewerking nodig van alle
gewezen vennoten die deelgenoot zijn in die gemeenschap. Die medewerking bestond dan
uit instemming met het door de vereffenaar opgestelde plan van verdeling of uitkering. Na
instemming zou de vereffenaar overgaan tot toedeling of uitkering, waarbij hij werd geacht
de gewezen vennoten te vertegenwoordigen. Art. 831 lid 1 van het wetsvoorstel luidde: ‘De
vereffening eindigt op het tijdstip dat de in het plan voorziene of door de rechter bevolen
toedelingen, uitkeringen of bijdragen in het verlies hebben plaatsgevonden. (…)’

62. HR (Civiele kamer) 24 januari 1947, ECLI:NL:HR:1947:BG9451, NJ 1947/71 (Rouma/
Levelt): ‘dat aan den inbreng als grond voor zoodanig gemeenschappelijk maken van de
vermogensbijdragen, vreemd is het oogmerk een vermogensverschuiving tusschen de
vennooten te weeg te brengen (…) dat daarom – tenzij anders mocht zijn overeengekomen
– de vennoot, die, met de bijzondere bestemming den inbreng eigen, geld of goederen afstaat
in den mede-eigendom der vennooten, het recht behoudt op de vermogenswaarde van het
ingebrachte, zoodat hij ingeval van vereffening der maatschap, een vorderingsrecht heeft tot
terugbetaling van het bedrag daarvan, voorzoover dit niet door zijn aandeel in het verlies der
maatschap mocht zijn opgeteerd’.

63. HR 5 januari 1939, NJ 1939, p. 931 m.nt. E.M. Meijers.
64. Zie ook Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 52 e.v. (MvT), waarin te lezen valt dat aan

verdeling na ontbinding, overeenkomstig art. 3:182 BW voor het huidige recht, alle gewezen
vennoten die deelgenoot zijn in die gemeenschap medewerken.

65. Van Mourik 2003-2, p. 137.
66. Zie over verdeling nader hoofdstuk 4.
67. Slagter/Assink 2013, p. 2032.
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2.4.2 Op de ontbonden gemeenschap toepasselijk recht

De vennootschappelijke gemeenschap is na ontbinding verworden tot een
verdelingsgemeenschap.68 De aard van deze gemeenschap en de verhouding
tussen de gewezen vennoten verzetten zich in beginsel niet langer tegen
toepasselijkheid van Titel 3.7 BW en art. 3:189 lid 2 BW bepaalt dan ook
dat op de ontbonden vennootschappelijke gemeenschap de bepalingen van de
tweede afdeling (‘Enige bijzondere gemeenschappen’) van Titel 3.7 en
de bepalingen van de eerste afdeling van Titel 3.7, voor zover daarvan in de
tweede afdeling niet wordt afgeweken, van toepassing zijn. Van de eerste
afdeling zijn vooral de bepalingen die specifiek zien op de verdeling, zoals de
art. 3:181, 182 en 183 BW, van belang. Niet genoemd, maar eveneens van
toepassing is afdeling 3 van Titel 3.7 over nietige en vernietigbare verdelin-
gen.69 Overigens bevat de gemeenschapstitel slechts enkele bepalingen van
dwingend recht; het wordt dus in belangrijke mate aan de deelgenoten
overgelaten hoe zij de VOF tot finale afwikkeling willen brengen. Op de
procedures betreffende de gemeenschap van een ontbonden VOF is de tweede
titel van het derde boek van het Wetboek van burgerlijke rechtsvordering (Rv)
van toepassing (art. 658-680 Rv). De vennoten moeten uiteraard ook in de
vereffenings- en verdelingsfase de eisen van redelijkheid en billijkheid in acht
nemen.70

Enkele specifiek voor de VOF ontworpen regelingen kunnen het bepaalde in
Titel 3.7 BW (deels) opzij zetten of moeten met Titel 3.7 BW in samenhang
worden gelezen. Zo luidt de hoofdregel van art. 32 WvK dat na ontbinding van
de VOF de vereffening geschiedt door de gewezen besturende vennoten. De
hoofdregel van art. 3:170 lid 2 BW luidt dat het beheer, waaronder ook het
aannemen van aan de gemeenschap verschuldigde prestaties in de vereffe-
ningsfase valt, geschiedt door de deelgenoten tezamen. Art. 32 WvK wijst dus
een beperktere kring van personen aan dan art. 3:170 lid 2 BW. De Hoge Raad
oordeelde dat beide artikelen van toepassing zijn op de ontbonden VOF, maar
dat ‘de deelgenoten tezamen’ uit art. 3:170 lid 2 BW de ‘voormalige besturende
vennoten gezamenlijk’ (de vereffenaars) uit art. 32 WvK zijn.71 Art. 3:170 BW
geeft aan in welke gevallen de vereffenaars:

– Afzonderlijk kunnen handelen, namelijk bij handelingen dienende tot
gewoon onderhoud of tot behoud van een gemeenschappelijk goed, in het

68. Zo ook Raaijmakers 2001, noot onder 3.
69. HR 7 april 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1697, r.o. 3.4, NJ 1996/499.
70. Raaijmakers 2001.
71. HR 8 september 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7043, NJ 2000/604; JOR 2001/19 (v.o.f.

Cento Nederland i.o./Cento BV). Over dit arrest: Raaijmakers 2001. En later: Rb. Almelo
6 januari 2010, JOR 2010/58 (Wilke/Olde Daalhuis).
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algemeen bij handelingen die geen uitstel kunnen lijden en bij de stuiting
van verjaring ten behoeve van de gemeenschap (art. 3:170 lid 1 BW).

– Gezamenlijk het beheer over de gemeenschap moeten voeren, namelijk bij
andere beheershandelingen dan hiervoor genoemd, tenzij een regeling
anders bepaalt. Onder beheer zijn begrepen alle handelingen die voor de
normale exploitatie van het goed dienstig kunnen zijn, het aannemen van
aan de gemeenschap verschuldigde prestaties en het instellen van rechts-
vorderingen72 (art. 3:170 lid 2 BW). De vennootschapsovereenkomst kan
een andersluidende regeling bevatten, bijvoorbeeld: iedere vereffenaar is
afzonderlijk tot het beheer bevoegd.

– Uitsluitend tezamen bevoegd zijn, namelijk tot andere handelingen betref-
fende een gemeenschappelijk goed dan hiervoor vermeld (art. 3:170 lid 3
BW).

2.4.3 Afgescheiden vermogen na ontbinding

Het vennootschappelijk vermogen blijft na ontbinding van de VOF afgeschei-
den van de privévermogens van de vennoten.73 Art. 3:192 BW bepaalt dat de
tot de gemeenschap behorende schulden op de goederen van de gemeenschap
kunnen worden verhaald. Hieruit volgt naar mijn mening dat de zaakscrediteur
ook wanneer er meer vennootschappelijke gemeenschappen naast elkaar bestaan
(als niet iedere vennoot in ieder goed een aandeel heeft) zich voor zijn
vennootschappelijke schuld op ieder tot dat vermogen behorend goed kan
verhalen, ongeacht de vraag welke vennoot in welke gemeenschap gerechtigd is.

In het bijzonder wanneer de VOF is ontbonden vanwege het faillissement
van een vennoot blijkt in deze fase van de samenwerking het belang van het
afgescheiden vermogen. Deze vennoot heeft immers onvoldoende middelen om
al zijn schuldeisers te voldoen, zodat de zaakscrediteuren daadwerkelijk in een
betere positie verkeren als zij vóór de privécrediteuren uit de vennootschappe-
lijke goederen worden voldaan. De privécrediteuren zullen de verdeling van de
vennootschappelijke gemeenschap af moeten wachten.74

2.4.4 Beperktere beschikkingsgebondenheid na ontbinding

Na ontbinding van de vennootschapsovereenkomst blijven de vennoten be-
schikkingsgebonden op grond van Titel 3.7 BW en op grond van hun
onderlinge verhouding.75 De gemeenschappelijke goederen mogen, met andere

72. HR 8 september 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7043, NJ 2000/604; JOR 2001/19 (v.o.f.
Cento Nederland i.o./Cento BV).

73. Bijv. Asser/Perrick 3-V* 2011/60.
74. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 575.
75. Kamerstukken II 1982/83, 17896, 3, p. 10.
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woorden, alleen worden aangewend ter bevordering van het vennootschaps-
doel. Dit doel is echter gewijzigd van ‘behalen van vermogensrechtelijk
voordeel’ naar ‘vereffening’, hetgeen een minder sterke beschikkingsgebon-
denheid rechtvaardigt. Er wordt in Titel 3.7 onderscheid gemaakt tussen a)
beschikken over een aandeel in een afzonderlijk tot de gemeenschap behorend
goed en b) beschikken over een aandeel in de gehele gemeenschap (d.w.z. in
alle daartoe behorende goederen). Hieronder zal blijken dat (a) beschikking
over een aandeel in een goed in beginsel niet en (b) beschikking over een
aandeel in de gehele gemeenschap in beginsel wel mogelijk is. Of, als niet alle
maar wel de meeste aandelen zijn geleverd, sprake is van levering van aandelen
in afzonderlijke goederen (a) of van een aandeel in de gemeenschap (b), zal
steeds afhangen van de concrete omstandigheden van het geval. Van een
aandeel in de gemeenschap (b) zal eerder sprake zijn als de geleverde goederen
samen de hoofdbestanddelen van de gemeenschap vormen.

2.4.5 Beschikken over een aandeel in een goed na ontbinding van de VOF

Een deelgenoot kan zonder toestemming76 van de overige deelgenoten niet
beschikken over zijn aandeel in een tot de gemeenschap behorend goed
afzonderlijk en zijn schuldeisers kunnen zijn aandeel niet uitwinnen
(art. 3:190 lid 1 BW). Ook het vorderen van verdeling van een gemeenschap-
pelijk goed door een gewezen vennoot is in strijd met de aard van de
gemeenschap van de ontbonden vennootschap (art. 3:178 BW).77 Zou dit
anders zijn, dan konden er ineens veel meer deelgenoten bijkomen en kwamen
de oorspronkelijke deelgenoten steeds tegenover andere medegerechtigden te
staan, hetgeen de vereffening en verdeling van de gehele gemeenschap zou
bemoeilijken.78 Van belang is dat art. 3:190 lid 1 BW (‘kan niet beschikken’)
het aandeel niet onoverdraagbaar, maar de deelgenoot beschikkingsonbevoegd
maakt.79 Een derde die een aandeel in een gemeenschappelijk goed geleverd
krijgt, kan tegen de beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder be-
schermd worden op grond van art. 3:86 BW, mits hij te goeder trouw is en
aan de overige eisen voor bescherming wordt voldaan.

76. Met het geven van toestemming blijft degene die toestemming verleent buiten de (rechts)
handeling (hij wordt geen partij), maar hij accordeert deze slechts. De rechtshandeling kan
wel rechtsgeldig plaatsvinden zonder toestemming, maar werkt pas tegen degene die
toestemming moet geven als hij daadwerkelijk zijn toestemming heeft gegeven. Medewer-
king (zie bijv. in art. 3:182 BW) vereist in de regel wel deelname aan de rechtshandeling, die
zonder de medewerking niet tot stand komt. Zie Van Rijssen 2006, p. 251-252 over het
verschil tussen medewerking en toestemming.

77. Asser/Maeijer 5-V 1995/337.
78. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 624.
79. Asser/Perrick 3-V* 2011/45.
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Overigens strekt het verbod van art. 3:190 lid 1 BW volgens de Hoge Raad
niet verder dan zijn ratio verlangt.80 In een zaak waarin een deelgenoot zijn
aandeel in een gemeenschappelijk perceel grond zonder toestemming van de
overige deelgenoten verkocht en leverde, werd een beroep door die overige
deelgenoten op art. 3:190 lid 1 BW niet gehonoreerd, omdat al overeenstem-
ming was bereikt over de verdeling van de belangrijkste goederen en vereffe-
ning en verdeling van de gemeenschap niet bemoeilijkt werden door de
betwiste verkoop en levering.81 Bovendien komt verkoop van een aandeel in
het enige goed dat nog tot de gemeenschap behoort feitelijk op hetzelfde neer
als de verkoop van een aandeel in een gehele gemeenschap, zodat de daarvoor
geldende regels (zie hieronder) zich voor toepassing lenen.82

2.4.6 Beschikken over een aandeel in de gehele gemeenschap na ontbinding
van de VOF

Een deelgenoot kan na ontbinding van de VOF over zijn aandeel in de gehele
gemeenschap beschikken, tenzij uit de rechtsverhouding tussen de deelgenoten
anders voortvloeit (art. 3:191 lid 1 BW). Door beschikking over een aandeel in
een gehele gemeenschap worden de vereffenaars in beginsel niet geconfron-
teerd met méér deelgenoten en wordt de vereffening in principe niet moeilijker.
Voor de beantwoording van de vraag of van de uitzondering op de hoofdregel
sprake is, zal men de vennootschapsovereenkomst moeten raadplegen. Is hierin
bijvoorbeeld afgesproken dat de onderneming na volledige ontbinding wordt
voortgezet door een gewezen vennoot of dat de VOF na uittreding (gedeelte-
lijke ontbinding) wordt voortgezet tussen de overblijvende vennoten, dan is van
een uitzondering op de hoofdregel sprake en kan een deelgenoot niet vrijelijk
beschikken over zijn aandeel in de gemeenschap. De beschikkingsgebonden-
heid na ontbinding van de VOF wordt, met andere woorden, gerechtvaardigd
door de mogelijkheid van voortzetting van de vennootschap.83 Als een deel-
genoot niet tot beschikking bevoegd is, dan kan hij de kantonrechter verzoeken
om wijziging of buiten werking stelling van dit verbod wegens onvoorziene
omstandigheden (art. 3:191 lid 2 jo. 3:168 lid 3 BW) of hij kan volgens

80. HR 28 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG0973, NJ 2009/145. Zie voor hetzelfde
standpunt onder het vóór Titel 3.7 geldende recht: HR 14 november 1969,
ECLI:NL:HR:1969:AC3832, NJ 1970/283 (Van Blaaderen/Van Dijk). In de laatste zaak
ging het over een tot een nalatenschap behorend perceel.

81. HR 28 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG0973, r.o. 3.4, NJ 2009/145.
82. Zie ook de conclusie van A-G Berger bij HR 14 november 1969, ECLI:NL:HR:1969:AC3832,

NJ 1970/283 (Van Blaaderen/Van Dijk).
83. Huizink 2011, p. 55. Zie hierover Van Zeben 1991, p. 1305 (NvW I). Beschikkings-

beperkingen moeten gerechtvaardigd worden door een zwaarwegend belang van andere
deelgenoten of schuldeisers van de gemeenschap.
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Maeijer84 verdeling vorderen van de gehele gemeenschap (hij baseert dit op
art. 3:179 en 180 BW).

2.5 Tot slot

Zoals uit het voorgaande is gebleken, zijn ‘afgescheiden vermogen’ en
‘gebonden gemeenschap’ twee verschillende begrippen. Met hét afgescheiden
vermogen wordt meestal gedoeld op dat vermogen dat ten behoeve van de
vennootschappelijke samenwerking is afgescheiden van de overige (privé)
vermogens van de vennoten.85 De zaakscrediteuren kunnen zich rechtstreeks
op het afgescheiden vermogen verhalen; het afgescheiden zijn van het vermo-
gen heeft een verhaalsrechtelijke ratio. De beschikkingsgebondenheid beoogt te
voorkomen dat een vennoot beschikt over zijn aandeel in de vennootschappe-
lijke gemeenschap of in een afzonderlijk gemeenschappelijk goed; het be-
schermt de vennoten tegen ongewenste acties van medevennoten.86 Indirect
dient het echter ook de zaakscrediteuren, omdat de privécrediteuren van een
vennoot geen aandelen van hun schuldenaar kunnen uitwinnen.

Naast een bijzondere, het vennootschapsdoel dienende, gemeenschap kun-
nen de vennoten ook goederen in eenvoudige gemeenschap hebben. Het kan
dan gaan om goederen die nooit tot de vennootschappelijke gemeenschap
behoord hebben (bijv. een samenwonersgemeenschap), maar ook om goederen
die daar wel toe behoord hebben maar die door de vennoten aan de VOF zijn
onttrokken en (nog) niet verdeeld.87 Afdeling 1 van Titel 3.7 is op deze
goederen van toepassing.88 Vragen kunnen rijzen met betrekking tot goederen
die (lang) na ontbinding van de VOF nog aan de vennoten gemeenschappelijk
toebehoren: behoren deze nog tot de bijzondere gemeenschap of zijn zij
inmiddels overgegaan in een eenvoudige gemeenschap? Van welk type ge-
meenschap sprake is, hangt uiteindelijk af van de rechtsverhouding tussen de
deelgenoten.89 Mogelijk zijn zij (stilzwijgend) overeengekomen om een goed
onverdeeld te laten (eenvoudige gemeenschap) of hebben zij nog geen
overeenstemming bereikt over aan wie het goed wordt toegedeeld (dus nog
bijzondere gemeenschap).90

84. Asser/Maeijer 5-V 1995/337.
85. Steneker 2005, p. 15-16.
86. Janssen 1989, p. 47-48.
87. Van Mourik 2003-1, p. 176.
88. Vgl. Van Mourik 2011, p. 9.
89. HR 30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0805, r.o. 3.3, NJ 2002/380.
90. Van Mourik 2003-1, p. 177-178.
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Paragraaf 3. De omvang van het vennootschappelijk vermogen

3.1 Het vennootschappelijk vermogen en de goederenrechtelijke
gemeenschap(pen)

Het vennootschappelijk vermogen bestaat uit hetgeen de vennoten bij het
aangaan van de VOF of later inbrengen en uit hetgeen zij gedurende de
samenwerking verwerven (incl. eventuele goodwill91), verminderd met hetgeen
zij tijdens de samenwerking onderling verdelen en hetgeen anderszins uit het
vermogen vloeit, bijvoorbeeld doordat crediteuren een goed uitwinnen, de
voorraad is verkocht of het bedrijfspand is afgebrand.92 Tot het vennootschap-
pelijk vermogen behoren ook de schulden van de VOF.

3.2 Het onderwerp van de inbreng

3.2.1 Geld, (genot van) goederen, arbeid

Inbreng is het leveren van een bijdrage tot het bereiken van het gemeenschap-
pelijke doel.93 Niet ieders inbreng hoeft even groot te zijn, maar wel is (de
waarde van) ieders inbreng bij gebreke van een andersluidende regeling
bepalend voor zijn aandeel in de winsten en de verliezen (art. 7A:1670 BW).
Art. 7A:1662 BW bepaalt over de inbreng van een vennoot:

‘1. De inbreng van de vennoot kan bestaan in geld, goederen, genot van
goederen en arbeid.

2. Op de inbreng van een goed zijn de bepalingen omtrent koop, op de
inbreng van genot van een goed de artikelen 1584-1623 van overeen-
komstige toepassing, voor zover de aard van de rechtsverhouding zich
daartegen niet verzet.’

91. Rb. Breda (pres.) 7 augustus 1991, ECLI:NL:RBBRE:1991:AH3837, KG 1992/67: ‘Door de
bekendheid die de groep genoot heeft de naam goodwillwaarde. Die goodwill vertegen-
woordigt een economisch belang en behoort daarom tot het vermogen van de vennoot-
schap’. ‘Een vergelijkbare situatie doet zich voor met betrekking tot het adressenbestand van
relaties en potentiele relaties. (…) Ook dit adressenbestand behoort tot de goodwill en
vertegenwoordigt in zoverre een economische waarde.’

92. Mohr 2009, p. 53.
93. HR 7 december 1955, NJ 1956/163.
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Onder ‘goederen’ in lid 1 vallen ook goodwill,94 knowhow (bijv. een informa-
tiesysteem, een methode of een ontwerp) enzovoort.95 Aangenomen wordt dat
al wat naar economische maatstaven kan worden gewaardeerd vatbaar is voor
inbreng.96

Van belang is het zich te realiseren dat naast de verplichting tot inbreng ook
steeds de verplichting tot samenwerking bestaat. Dat betekent onder meer dat
de voor de vennootschap economisch waardevolle belofte om de VOF geen
concurrentie aan te doen, gesteld dat een dergelijke belofte kan dienen als
inbreng, niet leidt tot een VOF als daarnaast niet wordt samengewerkt. De
verplichting tot samenwerking brengt niet met zich dat iedere vennoot arbeid
moet inbrengen.97 Als wel arbeid wordt ingebracht, kan de vraag rijzen of de
ingebrachte arbeid door de inbrenger persoonlijk moet worden verricht. Slagter
beantwoordt deze vraag bevestigend, omdat samenwerking geschiedt tussen de
vennoten persoonlijk.98 Hij baseert zich op een uitspraak van het Kantonge-
recht Amsterdam99 uit 1952, waarin werd beslist dat het aandeel in een VOF
een hoogstpersoonlijk recht is en dat de hoedanigheid van vennoot daarom niet
voor overdracht vatbaar is. Ik begrijp deze uitspraak echter zo, dat de
kantonrechter niet meer heeft willen zeggen dan dat de aan het aandeel
verbonden positie van vennoot hoogstpersoonlijk is. Heuff meent dat voor
‘samenwerking’ volstaat dat de vennoten gezamenlijk de beleidsbeslissingen
nemen en dat de werkzaamheden dus verricht kunnen worden door niet-
vennoten.100 Mijns inziens hangt het antwoord op de vraag of en zo ja in
hoeverre arbeid aan een ander mag worden overgelaten vooral af van de
afspraken daarover en de verhoudingen tussen de vennoten.

Volgens het tot de invoering van het Nieuw BW in 1992 geldende art. 1656
BW moest iedere vennoot ‘of geld, of andere goederen, of zijne nijverheid’
inbrengen. De vraag die rees, was of goederen in eigendom moesten worden
overgedragen of dat ter beschikking stelling voldoende was. Smits achtte het ter
beschikking stellen van de inbreng aan de vennootschap voldoende en meende
dat de inbreng niet per se gemeenschappelijke eigendom hoefde te worden.101

Volgens Van Oven daarentegen moest er verplicht sprake zijn van mede-

94. HR 2 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3876, r.o. 3.10.3, JOR 2011/361, m.nt.
Chr.M. Stokkermans; NJ 2012/75, m.nt. P. van Schilfgaarde (Van den Eijnde/Fuchs); Van
der Grinten 1972, p. 1089.

95. Zie ook Asser/Maeijer 5-V 1995/37.
96. Huizink 2011, p. 15.
97. Zo ook Mohr 2009, p. 42. A-G Groeneveld stelt in zijn conclusie onder 3.3.1.2 bij HR

15 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AI0676, BNB 2005/73 dat een andere opvatting het
doodvonnis zou betekenen voor de CV waarbij de commandiet geen daden van beheer mag
verrichten of in de zaken van de vennootschap werkzaam mag zijn.

98. Slagter, GS Personenassociaties II.I.8.4 (online, laatst bijgewerkt op 1 april 2009).
99. Ktr. Amsterdam 9 mei 1952, NJ 1953/151.
100. Heuff 1970, p. 9.
101. Smits 1969, p. 2.
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eigendom.102 De Hoge Raad beslechtte deze discussie in 1952 door te bepalen
dat zaken niet noodzakelijkerwijs in mede-eigendom hoeven te worden
overgedragen.103 Uit het huidige art. 7A:1662 BW volgt uitdrukkelijk dat
inbreng van genot van een goed voldoende is om te kwalificeren als inbreng.

3.2.2 De verplichting tot inbreng

Het is niet noodzakelijk om het toegezegde direct bij de totstandkoming van de
VOF daadwerkelijk ter beschikking te stellen; voldoende voor het vervullen
van het criterium ‘inbreng’ is dat de vennoten zich verplichten tot inbreng.104

Tot het vennootschappelijk vermogen behoort dan de vordering op de vennoot
in verband met de toegezegde inbreng. De inbrengverplichting is een verbin-
tenis en moet dus ook voldoen aan de eisen van een verbintenis. Zo mag zij niet
in strijd zijn met de wet, de openbare orde of de goede zeden en zij moet op
grond van art. 6:227 BW bepaalbaar zijn. Is het laatste niet het geval, dan is er
volgens Maeijer geen vennootschapsovereenkomst tot stand gekomen.105 Met
deze stelling verzet hij zich tegen een uitspraak van het Hof Amsterdam uit
1920 dat als niets is overeengekomen over wat en hoeveel iedere vennoot
inbrengt, iedere vennoot op basis van de goede trouw naar vermogen bijdraagt
in het benodigde kapitaal.106 De overeenkomst van vennootschap moet
zodanige gegevens bevatten dat aan de hand daarvan kan worden vastgesteld
om welke goederen het gaat.107 Bij de uitleg van deze gegevens wordt de
Haviltex-maatstaf108 toegepast: er wordt gelet op de zin die de vennoten over
en weer redelijkerwijs aan elkaars verklaringen en gedragingen mochten
toekennen en op wat de vennoten van elkaar mochten verwachten. Het hangt
van de omstandigheden van het geval af hoe specifiek deze gegevens dienen te
zijn. Het is denkbaar dat bij de vennootschapsovereenkomst een lijst wordt
gevoegd waarop staat wie wat inbrengt. Wordt een onderneming ingebracht,
dan kan voor de voorraden bijvoorbeeld verwezen worden naar een computer-
lijst waarop de voorraden worden bijgehouden. De verplichting tot inbreng
vormt bij de daadwerkelijke overdracht de titel tot levering; ook voor de titel
geldt de eis dat deze met voldoende bepaaldheid is omschreven (art. 3:84 lid 2
BW).109

102. Van Oven 1931.
103. HR 29 oktober 1952, NJ 1953/557, m.nt. Ph.A.N. Houwing.
104. Art. 7A:1655 BW en HR 2 december 1931, B.i.b. 5095.
105. In: Asser/Maeijer 5-V 1995/54.
106. Hof Amsterdam 21 december 1920, NJ 1921/894.
107. HR 16 mei 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF4602, NJ 2004/183 (De Liser de Morsain/Rabo-

bank).
108. HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner

(Ermes/Haviltex).
109. Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/37.

83

VERMOGENSRECHTELIJKE ASPECTEN



3.3 De gevolgen van verschillende wijzen van ter beschikking stellen van
goederen

3.3.1 Inleiding

Goederen kunnen op de volgende wijzen aan de VOF ter beschikking worden
gesteld: door middel van juridische eigendomsoverdracht, door middel van
inbreng van economische eigendom en door de inbreng van zuiver genot. Als
de juridische eigendom van een goed wordt ingebracht, gaat het goed zelf
behoren tot het afgescheiden vennootschappelijk vermogen. Bij inbreng in
economische eigendom of in zuiver genot valt het goed niet in het vennoot-
schappelijk vermogen; de inbrenger blijft juridisch eigenaar en kan over de
juridische eigendom blijven beschikken.110 Daarbij moet hij de economische
eigendom of het genot van de VOF eerbiedigen. Hieronder zal blijken welke
consequenties de keuze voor inbreng in zuiver genot, in economische eigendom
of in juridische eigendom heeft voor de vraag voor wiens risico waardefluc-
tuaties zijn en voor de vraag wie als bezitter of gebruiker kwalificeert en op die
grond risicoaansprakelijk kan zijn.

3.3.2 Risico van waardefluctuaties

De wijze van inbreng is onder meer van belang voor de vraag op wie het risico
van waardefluctuaties rust. Als een vennoot de juridische of economische
eigendom van een goed inbrengt, dan verschijnt het goed als actief op de balans
van de VOF en zijn waardevermeerderingen en -verminderingen voor rekening
van de VOF. Indien het zuivere genot van een goed wordt ingebracht, dan
verschijnt het goed niet op de vennootschappelijke balans en rust het risico van
waardefluctuaties op de inbrenger. In het huidige wetboek is aan de risicoverde-
ling geen bepaling gewijd, maar het oude BW bepaalde in art. 1668:

‘Indien de zaken, waarvan slechts het genot in de maatschap is gebracht, in
zekere en bepaalde voorwerpen bestaan, welke niet door het gebruik te niet
gaan, zijn dezelve voor rekening van den vennoot, aan wie zij in eigendom
toebehooren.

Indien die zaken door het gebruik vergaan; indien zij in waarde
verminderen door dezelve te behouden; indien zij bestemd geweest zijn
om verkocht te worden, of indien zij in de maatschap zijn aangebragt
volgens eene begrooting, bij eene beschrijving of inventaris bepaald, zijn zij
voor rekening der maatschap.

Indien het goed geschat is kan de vennoot niets meer vorderen dan het
beloop van die schatting.’

110. Mohr 2009, p. 55.
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In verband met de vraag aan wie waardestijgingen en –dalingen toekomen, is
van belang dat duidelijk is of de economische eigendom of het zuivere genot
van een goed is ingebracht.111

3.3.3 De bezitter en de gebruiker van het ingebrachte

Inbreng in juridische eigendom

Zodra een zaak in juridische eigendom is ingebracht worden in beginsel de
gezamenlijke vennoten (de VOF) eigenaar van de zaak en gaan zij de zaak
‘houden voor zichzelf’ (d.w.z. voor de VOF); zij worden bezitter (art. 3:107 jo.
3:112 BW). De eigendom (en het bezit) gaat tot het afgescheiden vennoot-
schappelijk vermogen behoren. Dat de VOF eigenaar en bezitter is van het in
juridische eigendom ingebrachte, brengt enkele rechten en plichten met zich.
De VOF heeft het meest omvattende recht op de zaak en de VOF-bezitter kan
opkomen tegen bezitsverlies of bezitsstoornis (art. 3:125 BW) en geniet de
afgescheiden natuurlijke vruchten (zaken die volgens verkeersopvatting als
vruchten van andere zakenworden aangemerkt, art. 3:9 lid 1 BW) zoals de jongen
van het vee112 en de opeisbaar geworden burgerlijke vruchten (rechten die
volgens verkeersopvatting als vruchten van goederen worden aangemerkt,
art. 3:9 lid 2 BW) zoals eventuele rente op een vordering (art. 5:17 jo. 3:120 BW).

De VOF-eigenares is in bepaalde gevallen risicoaansprakelijk op grond van
haar status als bezitter. Zo is zij op grond van art. 6:174 BW aansprakelijk voor
schade die is toegebracht door een in de uitoefening van het bedrijf gebruikte
opstal, ongeacht of het ontstaan daarvan in verband staat met de uitoefening van
dat bedrijf. Is de VOF geen bezitter maar slechts gebruiker van de opstal, dan is
zij alleen aansprakelijk voor de schade die is ontstaan in de uitoefening van haar
bedrijf (dus bij causaal verband tussen uitoefening bedrijf en schade, art. 6:181
BW).

Inbreng in zuiver genot

Bij inbreng in zuiver genot blijft de inbrenger zelf eigenaar en (middellijk)
bezitter; de VOF zal slechts voor hem gaan houden (art. 3:107 lid 3 BW). De
VOF als houder voor de vennoot kan de zaak niet zomaar in bezit nemen
(art. 3:111 BW). Wel is de VOF als gebruiker (voor de kwalificatie waarvan
irrelevant is of de VOF houder of bezitter is, of het goed deel uitmaakt van de

111. Zie mijn wenk bij HR 9 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL1127, RO 2010/47 (Staal/Van
Slochteren).

112. Zie ook HR 24 maart 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1680, NJ 1996/158, m.nt. W.M. Kleijn
(Kuikenboerderij) en Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/78.
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activa van het bedrijf en of het goed duurzaam in gebruik is bij de VOF113) van
bijvoorbeeld een gevaarlijke opstal op grond van art. 6:181 BW risicoaanspra-
kelijk voor in de uitoefening van haar bedrijf ontstane schade als gevolg van het
gebruik van die opstal. Eventuele aansprakelijkheid die op de bezitter rust (bijv.
o.g.v. art. 6:174 BW), rust op de inbrengende vennoot-middellijk bezitter.

De DB/Edco-zaak kan dienen als illustratie van het voorgaande.114 De
eigenares van een opslaghal (een opstal) verhuurde deze aan haar dochtermaat-
schappij A BV. A BV gebruikte de opslaghal voor de opslag van goederen van
derden, waaronder Edco. Toen het dak van de opslaghal instortte en Edco
schade leed, was volgens de Hoge Raad slechts de eigenares op grond van
art. 6:174 BW als middellijk bezitter aansprakelijk voor de door Edco geleden
schade. Er was immers geen verband tussen het ontstaan van het gebrek en de
bedrijfsuitoefening, zodat de gebruiker niet aansprakelijk was op grond van
art. 6:181 BW. De exoneratieclausule tussen A BV en Edco kon de eigenares
niet baten, omdat de nauwe betrokkenheid tussen moeder als bezitter en dochter
als gebruiker onvoldoende was om aan te nemen dat de exoneratieclausule ook
werkte tussen eigenares en Edco. Eenzelfde geval kan zich voordoen als een
vennoot een opslaghal in gebruik geeft aan zijn VOF; de vennoot zou onder
genoemde omstandigheden wel en de VOF niet aansprakelijk zijn.

Inbreng van economische eigendom

De vraag wie bezitter is als de economische eigendom van een goed is
ingebracht, is niet eenvoudig te beantwoorden.

Definitie van economische eigendom

‘Economische eigendom’, in het Burgerlijk Wetboek niet gedefinieerd, heeft
vooral in de fiscale rechtspraak gestalte gekregen: het is de rechtsverhouding
tussen belanghebbende (economisch eigenaar) en juridisch eigenaar krachtens
welke de waardeveranderingen de economische eigenaar raken.115 De kenmer-
ken van economische eigendom zijn:
– waardevermeerderingen en –verminderingen komen voor risico van een

ander dan de juridisch eigenaar;
– dit risico heeft betrekking op een individueel bepaalde of bepaalbare zaak

en
– de zaak bevindt zich direct of indirect in de macht van degene die het risico

draagt.116

113. HR 1 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1475, JA 2011/56, m.nt. Kolder (Paard Loretta).
114. HR 26 november 2010, JA 2011/11.
115. HR 19 oktober 1955, BNB 1955/377.
116. Slagter 1968, p. 59.
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De juridisch eigenaar houdt wel de beschikkingsmacht, maar alle belang ligt
verder bij de economisch eigenaar.117

Is de economisch eigenaar bezitter?

Bezitter is degene die houdt voor zichzelf (art. 3:107 BW); hij pretendeert
rechthebbende te zijn118 en oefent direct of indirect de feitelijke macht uit. Of
hiervan sprake is, wordt beoordeeld naar de verkeersopvattingen, de wet en de
objectief waarneembare uiterlijke feiten.119 Uitoefenen van de feitelijke macht
is bijvoorbeeld het gebruiken van een zaak naar zijn bestemming of het innen
van een vordering of ontvangen van de rente.120 De uitoefening van de
feitelijke macht hoeft voor derden niet ‘voldoende kenbaar’ te zijn.121 Het
houden voor zichzelf sluit uit dat de bezitter ook een ander als rechthebbende
erkent, maar gemeenschappelijk bezit is niet uitgesloten.122 Detentor is degene
die houdt voor een ander; hij is zich ervan bewust dat die ander een beter, hoger
recht op het goed heeft uit welk hoger recht het eigen houden is afgeleid.123

Volgens de heersende leer kan een eigenaar niet opzettelijk het bezit
scheiden van zijn eigendom door het bezit als zelfstandig element over te
dragen;124 het prijsgeven van eigendomspretenties zonder de eigendom te
verliezen is innerlijk tegenstrijdig.125 De economische eigenaar komen dus
geen bezitsacties toe, maar hem staat tegen inbreuken op zijn economische
eigendom de onrechtmatigedaadsactie ten dienste.126 Gebruiksrecht en risico
van waardefluctuaties van de economisch eigenaar vloeien enkel voort uit de
overeenkomst tussen economisch en juridisch eigenaar. Slagter overweegt
daarentegen de positie van de economisch eigenaar op één lijn te stellen met
die van bezitter, waardoor de economisch eigenaar bezitsacties worden toege-
kend. Het kan volgens hem niet de bedoeling zijn om een dief (bezitter te
kwader trouw) in een betere positie te plaatsen dan een economisch eigenaar.127

117. Huijgen 1995/4.
118. HR 15 januari 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0826, r.o. 3.2, NJ 1993/178 (Baayens-Frunt/

Wijers).
119. Rank-Berenschot 2012, p. 21.
120. Rank-Berenschot 2012, p. 7.
121. Zie bijv. HR 23 juni 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1765, NJ 1996/216, m.nt. W.M. Kleijn en

HR 6 februari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2571, NJ 1999/303, m.nt. W.M. Kleijn.
122. Rank-Berenschot 2012, p. 18-19.
123. Brahn/Reehuis 2002, p. 64.
124. Pitlo/Reehuis 2012/364; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/149 en Van Zeben & Du Pon,

Boek 3 1981, p. 436. Zie ook de noot bij HR 9 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5989,
NJ 2012/312, m.nt. F.M.J. Verstijlen.

125. Pitlo/Reehuis 2012/364.
126. Huijgen 1995/4 en 6.
127. Slagter 1968, p. 59.
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De Hoge Raad oordeelde in 2000 in twee zaken128 dat tussen juridisch en
economisch eigenaar een rechtsverhouding ontstaat krachtens welke de econo-
mische eigenaar het goed houdt voor de juridische eigenaar. De economische
eigenaar wordt geen bezitter in de zin van art. 3:107 BW en de juridische
eigenaar, die een vrijwillige beperking van zijn genot aanvaardt, kan nog steeds
worden aangemerkt als genothebbende krachtens eigendom. Vervolgens oor-
deelde de Hoge Raad in 2002 dat de inhoud van het uit de rechtspraktijk
voortkomende begrip economische eigendom niet vast staat, maar dat er
algemeen van kan worden uitgegaan dat de overdracht van de economische
eigendom meebrengt dat het belang van de zaak de belanghebbende (dat is de
economische eigenaar) volledig aangaat.129 In 2004 reduceerde de Hoge Raad
de economische eigendom tot niet meer dan een verbintenisrechtelijke figuur
door te oordelen dat ‘economische eigendom geen eigendom is en met dit
begrip slechts wordt gedoeld op het bestaan van een aantal verbintenisrechte-
lijke rechten en verplichtingen met betrekking tot een zaak’.130 In het arrest
Nebula in 2006 benadrukte de Hoge Raad dat het begrip economische
eigendom in het burgerlijk recht moet worden opgevat ‘als een samenvattende
benaming zonder zelfstandige betekenis van de rechtsverhouding tussen par-
tijen die de ‘economische eigendom’ in het leven hebben geroepen’ en
kwalificeerde hij de overeenkomst waarmee de economische eigendom in het
leven wordt geroepen als duurovereenkomst waarbij de eigenaar zich ertoe
verbindt om het gebruik van een aan hem in eigendom toebehorende zaak te
dulden.131 In faillissement van de juridisch eigenaar moet de economische
eigendom dan ook als overeenkomst worden behandeld en kan de economische
eigenaar zijn (persoonlijke!) rechten uit die wederkerige overeenkomst (gebruik
van de zaak) niet blijven uitoefenen alsof er geen faillissement was.132 Zou men
anders oordelen, dan zou dit de paritas creditorum op onaanvaardbare wijze
doorbreken, aldus nog steeds de Hoge Raad.

In Leune Bouw/Hoogheemraadschap leek de Hoge Raad een andere koers te
varen en de economisch eigenaar als bezitter te erkennen.133 Volgens de feiten
heeft (de rechtsvoorganger van) het Hoogheemraadschap een stuk agrarische
grond en water gekocht en is met de verkoper afgesproken dat koper het
gekochte al voor de overdracht in gebruik mocht nemen. Hoogheemraadschap

128. HR 18 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4874, NJ 2000/278; HR 21 juni 2000,
ECLI:NL:HR:2000:AA6254, r.o. 3.5, BNB 2000/273.

129. HR 13 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE3383, r.o. 3.6, NJ 2003/400.
130. HR 5 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN9687, r.o. 3.3.1, NJ 2004/316, m.nt. P.A. Stein

(Vagobel/Geldnet).
131. HR 3 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX8838, r.o. 3.4, NJ 2007/155, m.nt. P. van

Schilfgaarde (Nebula).
132. HR 3 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX8838, r.o. 3.5, NJ 2007/155, m.nt. P. van

Schilfgaarde (Nebula). Wessels 2012-II/2035.
133. HR 9 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5989, NJ 2012/312, m.nt. F.M.J. Verstijlen.
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heeft het gekochte daarop meteen in gebruik genomen, maar de levering heeft
uiteindelijk niet plaatsgevonden. Toen ruim twintig jaren sinds de ingebruik-
name waren verstreken, kwam de vraag aan de orde of het Hoogheemraadschap
door verjaring eigenaar is geworden op grond van art. 3:105 lid 1 jo. 3:306 BW.
De Hoge Raad oordeelde nu dat er sprake was van verkrijging van bezit door
inbezitneming; koper heeft zich, krachtens de rechtsverhouding met de verko-
per en in afwachting van de levering, de feitelijke macht verschaft en deze op
een zodanige wijze uitgeoefend dat naar de in het verkeer geldende opvattingen
de koper moet worden beschouwd als bezitter.134 Door te spreken van
inbezitneming met toestemming van verkoper135 in plaats van bezitsoverdracht
door verkoper heeft de Hoge Raad mogelijk willen duidelijk maken dat de
juridisch eigenaar, die zijn bezit niet los van de eigendom kan overdragen, de
door de gebruiker (economisch eigenaar) uitgeoefende feitelijke macht als daad
van inbezitneming beschouwt en erkent.136 Dit draagt bij aan de opvatting in
het verkeer dat de koper niet langer voor de verkoper maar voor zichzelf houdt.

Volgens de toelichting Meijers bij art. 3:120 BW (welk artikel bepaalt dat de
vruchten toekomen aan de bezitter te goeder trouw) moet onderscheid worden
gemaakt tussen de situatie waarin sprake is van een onvoorwaardelijke verkoop
waarbij alleen nog levering ontbreekt en de situatie waarin verkoper al wel de
feitelijke macht heeft verschaft maar waarbij de levering is uitgesteld bijvoor-
beeld in afwachting van betaling door de koper. Het eerste geval valt gezien de
rechtsverhouding tussen verkoper en koper wel onder art. 3:120 lid 4 BW (‘Het
in dit artikel bepaalde is ook van toepassing op hem die meent en mocht menen
dat hij het bezit rechtmatig heeft verkregen, ook al weet hij dat de handelingen
die voor de levering van het recht nodig zijn, niet hebben plaatsgevonden.’) en
het laatste geval, waarin koper uitdrukkelijk nog houdt voor verkoper, niet.137

Reehuis leidt uit de parlementaire geschiedenis af dat het bezit overgaat op de
koper zodra de verkoper hem de macht heeft verschaft en voor de levering alle
handelingen heeft verricht waarvoor zijn medewerking nodig is.138 Jansen
meent dat het feitelijke karakter van bezit voor de vaststelling wie bezitter is
met zich brengt dat, als een koopovereenkomst is gesloten, de feitelijke macht
is verschaft, maar de levering niet is voltooid, slechts nagegaan moet worden of
degene die de feitelijke macht uitoefent dit voor zichzelf doet.139

134. HR 9 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5989, r.o. 3.4.2, NJ 2012/312, m.nt. F.M.J.
Verstijlen.

135. Hetgeen een wat kunstmatige constructie lijkt. Zo ook Verstijlen in zijn noot bij HR
9 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5989, NJ 2012/312, m.nt. F.M.J. Verstijlen.

136. Van Straaten 2001, p. 997.
137. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 448.
138. Pitlo/Reehuis 2012/394.
139. Jansen 2008, p. 24.
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Dit alles beziend lijkt er dus onderscheiden te moeten worden naar de
functie die de verschuiving van de macht in de verhouding tussen partijen heeft:

a. is verschaffing van de feitelijke macht niet meer dan een onderdeel van een
meeromvattende juridische eigendomsoverdracht of

b. is de feitelijke machtsverschaffing (vooralsnog) het doel op zich, dus
zonder verandering in de juridische eigendomsverhoudingen te brengen
(de feitelijke machtsverschaffing is in beginsel tijdelijk en is omkeerbaar
door opzegging van partijen)?

In het geval onder a) heeft verschaffing van de feitelijke macht ook wijziging
van de persoon van de bezitter tot gevolg en in het geval onder b) niet.

Toegepast op de VOF: als een goed in economische eigendom wordt
ingebracht, dan is het uitdrukkelijk niet de bedoeling om ook de juridische
eigendom over te dragen. De feitelijke machtsverschaffing is tijdelijk, namelijk
zolang de VOF voortduurt. Niet de VOF, maar de inbrenger moet dan ook
worden aangemerkt als bezitter.140 Dit neemt niet weg dat als de vennoot als
bezitter wordt aangesproken vanwege een gebrek, hij in beginsel regres kan
nemen op de VOF. Volgens de interne afspraken over de inbreng (economische
eigendom) draagt immers de VOF het risico van de inbreng.

Opgemerkt moet nog worden dat het voorgaande niet wegneemt dat de
opvattingen over bezit en economische eigendom kunnen wijzigen. Waar nu de
heersende mening is dat bezit niet als zelfstandig onderdeel, dus los van
eigendom, kan worden overgedragen, is het niet ondenkbaar dat bezit, aanslui-
tend bij de economische ontwikkeling, een grotere betekenis zal krijgen,141 en
dat degene voor wiens rekening waardeveranderingen komen in de toekomst als
bezitter kwalificeert.142

3.4 Overdrachtsformaliteiten bij inbreng van juridische eigendom, de
vordering tot nakoming

3.4.1 Inbreng van juridische eigendom

De vennoot die de juridische eigendom van een goed inbrengt, moet het goed
overdragen aan de gezamenlijke vennoten. Hij hoeft daarbij niet nogmaals aan
zichzelf te leveren. Voor de inbreng is, naast beschikkingsbevoegdheid van de
inbrenger, een levering van het goed krachtens geldige titel vereist (art. 3:84

140. Vgl. Van Straaten 2001, p. 999.
141. Zo ook Slagter 1968, p. 60.
142. Rank-Berenschot 2012, p. 22.
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lid 1 BW). De titel tot levering wordt gevormd door de vennootschapsover-
eenkomst waarin partijen zich jegens elkaar hebben verbonden om bepaalde
goederen in te brengen. De levering is de uitvoeringshandeling die bewerk-
stelligt dat de beoogde verkrijgers (de gezamenlijke vennoten) daadwerkelijk
verkrijgen en de wijze van levering hangt af van het goed.143 De vennoten
kunnen onderling afspreken hoe en wanneer geleverd wordt.

Voor de inbreng van roerende zaken, niet-registergoederen die zich in de
macht van de inbrenger bevinden, eist art. 3:90 BW dat de inbrenger aan de
VOF het bezit van de zaak verschaft. Een wijze van bezitsverschaffing als
bedoeld in art. 3:90 BW is de bezitsoverdracht op de voet van art. 3:114 BW,144

waarbij de inbrenger de VOF in staat moet stellen om de macht uit te oefenen
die hij zelf over het goed kon uitoefenen. Voor het verschaffen van medebezit
(bij mede-eigendom) aan de verkrijgers hoeft niet iedere medebezitter de zaak
feitelijk onder zich te krijgen.145

Voor de levering van onroerende zaken en andere registergoederen is op
grond van art. 3:89 BW een tussen partijen opgemaakte notariële akte vereist;
alle verkrijgers moeten hieraan meewerken, maar kunnen daarbij vertegen-
woordigd worden door een of meer van hen. Aandelen op naam in een BV of
NV worden ingebracht door middel van een daartoe bestemde notarieel
verleden akte, waarbij zowel de inbrenger als de VOF partij zijn (art. 2:86
resp. 2:196 BW). Ook nu kunnen zij vertegenwoordigd worden door een of
meer van hen. Voor de inbreng van vorderingen op naam zijn vereist een akte
van levering en mededeling van de overdracht aan de schuldenaar óf een
authentieke of onderhandse geregistreerde akte zonder mededeling aan de
schuldenaar (art. 3:94 lid 1 resp. lid 3 BW). Voor de levering in ‘andere
gevallen’ is volgens art. 3:95 BW een daartoe bestemde akte vereist.

Op de inbreng van juridische eigendom van een goed zijn de bepalingen
over koop van toepassing, voor zover de aard van de rechtsverhouding zich
daartegen niet verzet (art. 7A:1662 lid 2 BW). De inbrengende vennoot wordt
gezien als verkoper en de VOF als koper. Dit betekent onder meer dat het risico
pas overgaat bij aflevering (art. 7:10 BW); dit is het moment waarop de zaak in
het bezit van de gezamenlijke vennoten is gesteld (art. 7:9 lid 2 BW). Rijdt de
inbrenger de beloofde bedrijfsauto vóór de aflevering in de prak, dan is het
risico voor hem; gebeurt dit ná aflevering, dan is het risico in beginsel voor de
VOF.

143. Van Zeben 1991, p. 1299, bij art. 3:186 BW.
144. Reehuis 2004, p. 45.
145. HR 28 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD0766, r.o. 3.5, NJ 1990/252 (Van Essen/Neder-

landsche Middenstandsbank).
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3.4.2 Inbreng van genot (zuiver genot en economische eigendom)

Op de inbreng van economische eigendom en zuiver genot zijn de bepalingen
over huur van toepassing (art. 7A:1662 lid 2 BW).146 Uitgezonderd zijn de
bepalingen tegen toepasselijkheid waarvan de aard van de rechtsverhouding
(tussen inbrenger en overige vennoten147) zich verzet, in het bijzonder die
bepalingen die beogen een verondersteld zwakkere partij te beschermen tegen
de sterkere partij.148 De toepasselijkheid van regels over huur van bedrijfs-
ruimte (nu art. 7:290-310 BW) en van woonruimte (art. 7:232-282 BW) is
expliciet in art. 7A:1662 BW uitgesloten.149 De inbrenger van genot is
verplicht de zaak ter beschikking te stellen en te laten voor zover dat voor
het overeengekomen gebruik noodzakelijk is (art. 7:203 BW), waarmee samen-
hangt de plicht om in te staan voor gebreken (art. 7:203 BW) en de verplichting
om de VOF te beschermen tegen rechtsstoornis (art. 7:211 BW).150

Omdat de inbrenger juridisch eigenaar blijft, blijft hij beschikkingsbevoegd
ten aanzien van zijn juridische eigendom. Hij moet er echter wel voor zorgen
dat het genot bij de VOF blijft. Een vraag die rijst, is of het genot verloren kan
gaan door overdracht van het goed aan een derde. Hierover zijn de meningen
verdeeld. Vóór de stelling dat het genot niet verloren kan gaan, wordt wel
aangevoerd dat het ingebrachte recht op genot als vordering valt in de gebonden
goederengemeenschap waarover de vennoten niet vrijelijk kunnen beschikken
(de verkrijger kan eventueel wel een beroep doen op art. 3:86 BW151).152 Een
argument hiertegen is dat bij vervreemding van het goed helemaal niet wordt
beschikt over het recht van de vennootschap, maar slechts over het goed zelf.153

Weliswaar kan de VOF haar vorderingsrecht in beginsel niet aan de verkrijger

146. Art. 7A:1662 lid 2 BW verwijst nog naar de per 1 augustus 2003 vervallen huurbepalingen
van art. 7A:1584-1623 BW, maar nergens is uit gebleken dat het de bedoeling was de
huurbepalingen buiten het bereik van de inbreng in een personenvennootschap te brengen.
Bovendien zouden de bepalingen over huur ook onder het ingetrokken Wetsvoorstel
personenvennootschappen van overeenkomstige toepassing zijn op de inbreng van genot.
NB: In de wet of de parlementaire geschiedenis bij het huidige personenvennootschapsrecht
is over inbreng van economische eigendom niets bepaald, wat niet bevreemdt als men
bedenkt dat de figuur economische eigendom een relatief nieuwe rechtsfiguur is. Bij de
parlementaire behandeling van het Wetsvoorstel personenvennootschappen is wel gesteld
dat de huurbepalingen van toepassing zijn op ‘genot’, waaronder zowel zuiver genot als
economische eigendom werd begrepen. Niet is gebleken dat hiermee een afwijking van
huidig recht zou zijn beoogd. Zie Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 13.

147. Van Olffen 1986.
148. Kamerstukken II 1982/83, 17896, 3, p. 9 en Van Solinge 1974, p. 146.
149. Kamerstukken II 1982/83, 17896, 3, p. 9.
150. Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/57.
151. Eveneens Asser/Maeijer 5-V 1995/169 en Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/169.
152. Asser/Maeijer 5-V 1995/169 en Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/57 en 169.
153. Heyman 2003, p. 207. Ook Van der Smit 1987, p. 47 meent dat de eigenaar niet mag

beschikken (verbintenisrechtelijk), maar dit wel kan (zakenrechtelijk).
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van het goed tegenwerpen, maar dit is enkel het gevolg van het feit dat een
vordering slechts een persoonlijk recht geeft jegens de wederpartij. De vraag
wordt ook wel beantwoord aan de hand van de ‘koop breekt geen huur’-
bepaling als bedoeld in art. 7:226 BW (oorspronkelijk art. 1612 BW), die niet
expliciet is uitgesloten in art. 7A:1662 lid 2 BW. Bij toepassing van deze
bepaling zouden alle rechten en plichten van de inbrenger (die immers gelijk
wordt gesteld aan een verhuurder) bij beschikking over zijn eigendom overgaan
op zijn rechtverkrijgende. Onder meer zou dit betekenen dat ook de recht-
verkrijgende het genot van de VOF moet respecteren154 ; eventuele onbekend-
heid met het genotsrecht komt voor zijn rekening.155 Van Olffen heeft
verdedigd dat het toepasselijk verklaren van de huurbepalingen op de inbreng
van genot is ingegeven ter bescherming van de continuïteit van de vennoot-
schappelijke activiteiten, hetgeen pleit voor toepasselijkheid van de vennoot-
schap beschermende huurbepalingen als ‘koop breekt geen huur’.156 In zijn
bewerking van het Asser-deel over personenvennootschappen verdedigt hij de
stelling dat aan analogische toepassing van de koop breekt geen huur-bepaling
doorgaans geen behoefte zal bestaan, omdat het ingebrachte recht op genot valt
in de gebonden goederengemeenschap zodat aan dit recht in beginsel geen
afbreuk kán worden gedaan.157

Mijns inziens beschikt de vennoot die zijn privé-eigendom aan een derde
overdraagt (hetgeen kan en mag) daarmee niet over een vorderingsrecht van de
VOF (hetgeen niet kan en mag). Het gevolg van de overdracht kan zijn dat
de vennoot niet langer zijn verplichting jegens de VOF kan nakomen (het
verschaffen van genot heeft immers geen zaaksgevolg), maar dit is iets anders
dan dat hij over een vordering van de VOF zou hebben beschikt. Voor
overeenkomstige toepassing van art. 7:226 BW, welk artikel de ongelijkheid
tussen huurder en verhuurder beoogt te compenseren, is mijns inziens geen
plaats, omdat de aard van de rechtsverhouding (samenwerking op voet van
gelijkwaardigheid) zich daartegen verzet.158

154. HR 8 april 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4564, NJ 1983/646 (De Kleine Comedie).
155. HR 11 december 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4293, NJ 1982/239 (Van de Veerdonk/Knijnen-

berg B.V.); HR 25 januari 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0122, NJ 1992/172 (Tribosa/Zuid-
Arcade); Hof ’s-Hertogenbosch 6 februari 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BA4846, WR 2007/
78 (Bavaria Vertriebs GmbH/Furness Logistics (Dordrecht) BV). Dit geldt niet als de
verhuurder het goed opnieuw verhuurt, het daadwerkelijk aan de huurder ter beschikking stelt
én de nieuwe huurder ten tijde van ingebruikname te goeder trouw was; zie Hof Amsterdam
20 maart 1969, ECLI:NL:GHAMS:1969:AC4917, NJ 1969/288 (Dubbel verhuurde woning).

156. Van Olffen 1986, p. 716.
157. Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/57.
158. Zo ook Van Solinge 1974, p. 146. Betoogd zou overigens nog kunnen worden dat de

verwijzing naar de koop- en huurbepalingen in art. 7A:1662 BW slechts dient om de inbreng
zelf te regelen en dat de bepalingen zijn uitgewerkt als eenmaal is ingebracht. Er zijn echter
geen aanwijzingen dat de toepasselijkheid van deze bepalingen een dergelijke beperkte
strekking heeft.
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De vennoot die wegens voor zijn rekening komende omstandigheden niet
langer kan voldoen aan zijn verplichting om de VOF het genot van een zaak
te verschaffen, pleegt wanprestatie jegens de VOF en is gehouden de door
haar geleden schade te vergoeden.159 Als het verlies van het genot niet aan
hem te wijten is, dan kan de billijkheid meebrengen dat hij verplicht is om
hetgeen hij voor het verlies heeft ontvangen ter beschikking te stellen aan de
VOF. Illustratief is een zaak waarin een vennoot het genot van zijn land-
bouwgrond had ingebracht.160 Toen de grond onteigend werd en het genot
van de maatschap verloren ging, als gevolg waarvan de inkomsten van de
maatschap verminderden, eiste de billijkheid van de vennoot dat hij hetgeen
hij in verband met de onteigening ontvangen had (deels) ter beschikking van
de maatschap stelde.

De inbrenger van genot die zijn juridische eigendom wil vervreemden doet
er verstandig aan om met zijn rechtsopvolger overeen te komen dat deze (en
zijn rechtsopvolgers onder bijzondere titel, door een kettingbeding overeen te
komen161) het genot van de VOF respecteert. Betreft de inbreng het genot van
een registergoed, dan kan bij overeenkomst de kwalitatieve verplichting worden
opgenomen dat de inbrenger en zijn opvolgend verkrijger het genot van de
VOF dulden (art. 6:252 lid 1 BW). Een dergelijke verplichting werkt ook jegens
een verkrijger onder bijzondere titel en een latere verkrijger van een gebruiks-
recht (art. 6:252 lid 2 BW) indien van deze overeenkomst een notariële akte is
opgemaakt die is ingeschreven in de openbare registers.162

159. Onder bijzondere omstandigheden handelt ook de rechtverkrijgende A, die weet dat vennoot
X door de overdracht wanprestatie pleegt jegens de VOF, onrechtmatig jegens de VOF (vgl.
Du Perron 1999, p. 152 e.v. en de daar vermelde jurisprudentie). Naast wetenschap van de
wanprestatie van X moet A bijvoorbeeld de wanprestatie hebben uitgelokt of bevorderd (Du
Perron 1999, p. 149-151), maar ook het risico dat het meewerken aan contractbreuk anderen
ertoe brengt om soortgelijke contracten niet na te komen, is een zwaarwegende omstandig-
heid (HR (Civiele kamer) 4 juni 1965, ECLI:NL:HR:1965:AB6841, NJ 1965/381). Een
omstandigheid die het handelen van A onrechtmatig jegens de VOF kan maken, is
onevenredigheid tussen het belang van A en het belang van de VOF (Vgl. HR 28 maart 2014,
ECLI:NL:HR:2014:740).

160. In HR 6 juni 1973, ECLI:NL:HR:1973:AB7224, NJ 1974/140, m.nt. B. Wachter.
161. Legt de rechtsopvolger de plicht niet op aan zíjn rechtsopvolgers, dan pleegt hij wanprestatie

jegens de vennoot. Zijn rechtsopvolgers die het beding bewust niet respecteren,
handelen onder omstandigheden onrechtmatig jegens de vennoot, HR 10 november 1995,
ECLI:NL:HR:1995:ZC1876, r.o. 3.3, NJ 1996/270, m.nt. P.A. Stein (Luttikhuizen/Van
Mourik).

162. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/554-555.
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3.4.3 Vordering tot nakoming van de inbreng

Als een vennoot zijn verplichting tot inbreng niet nakomt, dan rijst de vraag wie
bevoegd is om nakoming te vorderen.163 Anders dan het ingetrokken Wets-
voorstel personenvennootschappen, waarvan art. 805 lid 3 bepaalde dat iedere
vennoot ten behoeve van de vennootschap de naleving van de verplichting tot
inbreng kon vorderen, voorziet de wet niet in een regeling hieromtrent.
Verdedigd kan worden dat de verplichting tot inbreng een schuld is aan de
VOF en daarom alleen door hen die bevoegd zijn de VOF te vertegenwoor-
digen kan worden gevorderd namens de VOF (art. 17 WvK). Verdedigbaar is
ook dat iedere vennoot bij het aangaan van de VOF zich het recht heeft
voorbehouden om namens de VOF nakoming van de verplichting tot inbreng
van iedere medevennoot te vorderen. Ik meen dat als een vennoot is uitgesloten
van de bevoegdheid om de VOF te vertegenwoordigen en er geen voorbehoud
is gemaakt (waarbij overigens relevant is dat een dergelijk voorbehoud niet
schriftelijk hoeft te worden vastgelegd en het bestaan ervan dus ook aan de
hand van andere omstandigheden kan worden bewezen), hij ook niet bevoegd
kan worden geacht om namens de VOF inbreng van een medevennoot te
vorderen. De wet voorziet niet in een dergelijke mogelijkheid. Het karakter van
de VOF (vooral van regelend recht) verzet zich mijns inziens tegen het bestaan
van een dergelijke bevoegdheid in weerwil van de onderlinge afspraken.

3.5 Levering aan de VOF door een derde

Gedurende de bedrijfsuitoefening van de VOF zullen vooral niet-vennoten
goederen aan de VOF leveren, bijvoorbeeld een leverancier in verband met de
bevoorrading. Een vraag die rijst, is of een ontvangen goed rechtstreeks in de
vennootschappelijke gemeenschap valt als niet alle beoogde deelgenoten voor
de leverancier bekend zijn. Ten aanzien van individueel bepaalde,164 roerende
zaken waarvan de eigendom overgaat door bezitsverschaffing,165 kan deze
vraag bevestigend worden beantwoord op grond van art. 3:97 (over bezits-
verschaffing) jo. 3:110 BW. De (feitelijk) verkrijgende vennoot gaat het goed
houden voor de gezamenlijke vennoten als tussen de verkrijgende vennoot en
de overige vennoten een rechtsverhouding bestaat met de strekking dat de
verkrijger die een goed op bepaalde wijze zal verkrijgen dit voor de gezamen-
lijke vennoten zal houden (art. 3:110 BW). De verkrijgende vennoot handelt

163. Zie over deze vraag ook Tervoort, GS Personenassociaties 2.2.4.1 (online, laatst bijgewerkt
op 1 februari 2013).

164. Individualisatie is vereist, zie Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/131.
165. Zie bijv. HR 23 september 1994, ECLI:NL:HR:1993:ZC1028, NJ 1994/461, m.nt. H.J.

Snijders (Kas-Associatie/Drying Corporation) en Van Zeben 1991, p. 1250 (MvA bij
art. 3:97 BW).
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dus in eigen naam, maar voor rekening van de VOF. De VOF krijgt het
middellijk bezit (art. 3:107 lid 3 BW) en wordt rechtstreeks rechthebbende,
zonder dat de wederpartij de identiteit van de verkrijgers kent.166

Bij goederen die niet door bezitsverschaffing worden geleverd, zoals vorderin-
gen op naam en registergoederen, mist art. 3:110 BW toepassing. Art. 3:110 BW
ziet immers slechts op levering door bezitsverschaffing en toepassing (naar
analogie) van de ‘directe leer’ op andere leveringswijzen past niet in het wettelijk
stelsel van verkrijging van goederen, bijvoorbeeld omdat de levering openbaarheid
door middel van inschrijving in een register vereist.167 Een vennoot kan goederen
die niet door bezitsverschaffing worden geleverd dan ook niet rechtstreeks voor een
gemeenschap die de wederpartij onbekend is verkrijgen, maar wordt eerst zelf
rechthebbende en zal daarna moeten doorleveren aan zijn medevennoten.

Paragraaf 4. Economische deelgerechtigdheid

4.1 Wat is economische deelgerechtigdheid

Een vennoot heeft een verbintenisrechtelijke aanspraak in geld168 op de VOF
die de waarde van zijn economische belang in de VOF vertegenwoordigt en die
hij te gelde maakt als de VOF (ten aanzien van hem) wordt ontbonden.169 Deze
aanspraak wordt economische deelgerechtigdheid genoemd en hoeft niet
parallel te lopen met de mate van gerechtigdheid in de goederengemeen-
schap.170 Deze economische waarde van de deelneming in de VOF wordt in
het bijzonder van belang als een vennoot uittreedt; hij krijgt (of zijn erfgenamen
krijgen) dan in beginsel deze waarde uitgekeerd van de VOF of hij dient deze,
als de waarde negatief is, te vergoeden aan de VOF. Als een in gemeenschap
van goederen gehuwde vennoot gaat scheiden, zal hij een deel van deze waarde
aan zijn ex-partner moeten vergoeden.171 Zoals eerder opgemerkt vallen de
vennootschappelijke goederen niet in een huwelijksgemeenschap.172

166. Rank-Berenschot 2012, p. 32. Dit wordt ook wel de ‘directe leer’ genoemd, zie HR
23 september 1994, ECLI:NL:HR:1993:ZC1028, r.o. 3.5, NJ 1994/461, m.nt. H.J. Snijders
(Kas-Associatie/Drying Corporation).

167. Bevestigd in HR 23 september 1994, ECLI:NL:HR:1993:ZC1028, NJ 1994/461, m.nt. H.J.
Snijders (Kas-Associatie/Drying Corporation) voor de levering van effecten op naam en in
HR 2 april 1976, ECLI:NL:HR:1976:AB6874, NJ 1976/450 (Modehuis Nolly) voor de
levering van onroerende goederen.

168. HR (Civiele kamer) 24 januari 1947, ECLI:NL:HR:1947:BG9451, NJ 1947/71 (Rouma/
Levelt).

169. Zie bijv. Maeijer 2003, p. 8.
170. Zie bijvoorbeeld de conclusie van A-G Moltmaker bij HR (Belastingkamer) 3 oktober 1984,

ECLI:NL:HR:1984:AB8512, NJ 1985/623, m.nt. J.M.M. Maeijer.
171. HR 15 december 1961, NJ 1962/49 en arresten in Asser/Maeijer 5-V 1995/156.
172. Ktr. Amsterdam 9 mei 1952, NJ 1953/151.
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4.2 Bepaling van de economische deelgerechtigdheid

Bij het aangaan van de samenwerking verschijnen de daadwerkelijk173 in
juridische of economische eigendom ingebrachte goederen op de vennoot-
schapsbalans. Aan de debetzijde (activa) verschijnen de goederen (samen met
de overige vennootschappelijke activa) en aan de creditzijde (passiva) ver-
schijnt de voorwaardelijke schuld aan de inbrenger vanwege zijn kapitaalreke-
ning (bijvoorbeeld als ‘kapitaalrekening vennoot A’ of ‘kapitaal vennoot B’).174

In de kapitaalrekening van de inbrenger komt zijn aanspraak op de VOF tot
uitdrukking.175 Het bedrag op de kapitaalrekening kan worden verhoogd met
nadien overeengekomen stortingen en verminderd met nadien overeengekomen
onttrekkingen. Als de inbrenger uittreedt of als de VOF wordt ontbonden, kan hij
zijn aanspraak (dus zijn tegoed volgens de kapitaalrekening) ‘verzilveren’.176

Als de ingebrachte goederen te gelde worden gemaakt en/of als de VOF
wordt vereffend en de werkelijke waarde van het ingebrachte ligt op dat
moment hoger/lager dan de boekwaarde, dan wordt het verschil beschouwd
als winst/verlies van de VOF; waardeveranderingen komen immers voor
rekening en risico van de VOF. Onder bijzondere omstandigheden kunnen de
eisen van redelijkheid en billijkheid meebrengen dat over de kapitaalinbreng
renteverrekening moet plaatsvinden.177 In zuiver genot ingebrachte goederen,
die voor rekening van de inbrenger blijven, verschijnen niet op de persoonlijke
kapitaalrekening noch op de vennootschapsbalans.

Als de samenwerking (ten aanzien van een vennoot)wordt beëindigd, danwordt
met hem afgerekend overeenkomstig de waarde van zijn economische deelgerech-
tigdheid. Deze waarde wordt bepaald enerzijds door hetgeen een vennoot
heeft ingebracht (ieder houdt in beginsel recht op de vermogenswaarde178 van

173. Dus niet wat hij slechts heeft beloofd in te brengen, HR 29 december 1893, W. 6450
(Liquidatie Rhijnspoorweg).

174. Dit is géén schuld van de vennootschap aan de vennoot, maar de creditering heeft een
boekhoudkundig doel: aan de hand van dit bedrag wordt (i.b.) de winst- en verliesdeling van
de vennoot en hetgeen hem toekomt bij ontbinding vastgesteld. Slagter/Assink 2013,
p. 1915.

175. Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB.3.2.35.C.c1 (online, laatst bijgewerkt op 22 april
2015).

176. Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB.3.2.35.C.c1 (online, laatst bijgewerkt op 22 april
2015).

177. HR 15 april 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1340, NJ 1994/628.
178. Er bestaat in beginsel geen recht op teruggave van het in juridische eigendom ingebrachte

goed, maar als een goed een bijzondere waarde heeft voor een gewezen vennoot, dan kan hij
dit goed eventueel overnemen op grond van art. 3:174 lid 1 BW. Ook kunnen redelijkheid en
billijkheid meebrengen dat, als er geen afspraken zijn gemaakt over verdeling maar een of
meer gewezen vennoten zetten de onderneming voort, de aan de onderneming gebonden
goederen aan de voortzetters worden toegedeeld (Asser/Maeijer 5-V 1995/339).
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het ingebrachte, voor zover niet opgeteerd door verliezen179) en anderzijds door
de grondslag waarop hij deelt in de winsten en verliezen, tenzij is overeengeko-
men dat de economische deelgerechtigdheid op een andere wijze wordt be-
paald.180 De bepaling van wat een (gewezen) vennoot toekomt of van wat hij
moet vergoeden, kan verschillen al naar gelang de wijze/oorzaak van de beëindi-
ging van de samenwerking. Zo wordt bij volledige ontbinding van de VOF in de
regel afgerekend over de werkelijke waarden van de vennootschappelijke
goederen; eventuele stille reserves hebben te gelden als winst van de VOF,
waarin iedere vennoot deelt overeenkomstig zijn winstaandeel. Eventuele good-
will zal bij liquidatie van de onderneming en verkoop van de losse vermogens-
bestanddelen meestal niet meer aanwezig zijn.181 Bij gedeeltelijke ontbinding ten
aanzien van een vennoot in verband met zijn uittreden na opzegging of overlijden
en voortzetting van de onderneming, wordt in de regel afgerekend op basis van de
going concernwaarde, maar bijvoorbeeld afrekening op basis van de waarden die
vermeld zijn op de laatst opgemaakte en vastgestelde balans kan ook zijn
overeengekomen. De vennoten kunnen ook onderling afspreken om de vergoe-
ding afhankelijk te stellen van toekomstige factoren, bijvoorbeeld door een
winstrecht overeen te komen in plaats van een vast bedrag in geld. Kent een
vennootschapsovereenkomst slechts een regeling voor de bepaling van de
gerechtigdheid van vennoten voor gehele ontbinding, dan moet hierin in beginsel
ook de maatstaf worden gezocht voor de berekening van de waarde van de
deelgerechtigdheid tijdens het bestaan van de VOF.182

De waarde van de te verdelen goederen wordt in beginsel bepaald naar de
waarde op de dag van verdeling.183 Waardeveranderingen tussen het moment
van ontbinding en het moment van verdeling komen dus in beginsel voor
rekening van de gezamenlijke deelgenoten. Voor in economische eigendom
ingebrachte goederen geldt de datum van ontbinding in beginsel als waardepeil-
datum, omdat de economische eigendom meestal op dat moment weer terugvalt
naar de inbrenger.184 Dit laatste betekent echter niet dat de vennoot vanaf dat
moment ook altijd weer de vrije beschikking over het goed krijgt; de

179. In HR (Civiele kamer) 24 januari 1947, ECLI:NL:HR:1947:BG9451, NJ 1947/71 (Rouma/
Levelt).

180. HR 3 mei 1968, ECLI:NL:HR:1968:AB3611, NJ 1968/267 (Otten).
181. Rb. Amsterdam 26 maart 2003, JOR 2004/187, r.o. 4.4.
182. HR 3 mei 1968, ECLI:NL:HR:1968:AB3611, NJ 1968/267 (Otten).
183. A-G Langemeijer bij HR 21 november 2008, NJ 2009/116. Wiersma 1970, p. 85-86; Rb.

Groningen (pres.) 6 april 1988, ECLI:NL:RBGRO:1988:AH2226, KG 1988/221 (Gebroe-
ders Van Kleef); HR 23 november 2007, ECLI:NL:HR:2007:BB6176, r.o. 3.3, NJ 2007/624;
HR 17 april 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2631, NJ 1999/550.

184. HR 9 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL1127, r.o. 3.6.1, RO 2010/47 (Staal/Van Slochte-
ren).
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redelijkheid en billijkheid kunnen meebrengen dat de gewezen vennoten het
goed nog enige tijd mogen blijven gebruiken.185 Als bij de ontbinding van een
huwelijk direct wordt afgesproken dat de onderneming door de man zal worden
voortgezet, dan heeft deze afspraak al een ‘verdelingseffect’, zodat voor de
vaststelling van de waarde van de onderneming de datum van ontbinding van
het huwelijk als waardepeildatum heeft te gelden.186 In het bijzonder de
bepaling van goodwill kan ingewikkeld zijn als de economische deelgerech-
tigdheid van een vennoot moet worden vastgesteld zonder dat van ontbinding
sprake is, bijvoorbeeld in verband met de verdeling van een huwelijksgemeen-
schap na echtscheiding van een vennoot en zijn gewezen echtgenoot. De
waarde van de goodwill komt namelijk vaak pas tot uitdrukking zodra de
vennoot ‘zijn praktijk overdraagt’187 (er is vaak sprake van veel toekomstige
onzekerheden) en bovendien moet de ondernemer in staat zijn om de onder-
neming lonend te blijven exploiteren.188 In een echtscheidingszaak waarin de
waardebepaling van de goodwill in geschil was, oordeelde de Hoge Raad dat bij
de verdeling van tot een gemeenschap behorende goederen, ter bepaling van
hun waarde, in beginsel moet worden uitgegaan van de waarde ten tijde van de
verdeling, maar dat uit hetgeen door partijen is overeengekomen en uit de eisen
van redelijkheid en billijkheid kan voortvloeien dat hiervan wordt afgewe-
ken.189 Het kan dan redelijk zijn om de waarde van de goodwill onbepaald te
laten en de echtgenoot-niet-vennoot een vordering toe te kennen ter grootte van
de helft van het te zijner tijd aan de vennoot uit te keren bedrag aan
goodwill.190 De waardepeildatum moet echter ook weer niet zover naar de
toekomst worden geschoven (bijvoorbeeld naar pensioen over 20 jaar) dat de
goodwill aanzienlijk in waarde is gedaald door steeds verminderde werkzaam-
heden van de vennoot.191

4.3 De uitkering bij uittreden

De vennoten kunnen onderling, bijvoorbeeld bij het aangaan van de VOF of ter
gelegenheid van het uittreden, afspreken hoe de uitkering dient te geschieden:
bijvoorbeeld door een eenmalige uitkering in geld, door uitkering van geld in

185. Asser/Maeijer 5-V 1995/316 en HR 9 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL1127, RO 2010/47
(Staal/Van Slochteren).

186. Hof ’s-Hertogenbosch 19 maart 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ5081, r.o. 4.4.4.
187. Vgl. PHR 12 oktober 2001, ECLI:NL:PHR:2001:ZC3697.
188. Vgl. PHR 2 maart 2001, ECLI:NL:PHR:2001:AB0382.
189. HR 12 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZC3697, NJ 2003/534, m.nt. W.M. Kleijn.
190. HR 12 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZC3697, NJ 2003/534, m.nt. W.M. Kleijn.
191. Zie ook de noot bij HR 12 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZC3697, NJ 2003/534, m.nt.

W.M. Kleijn.
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termijnen, door toekenning van een lijfrente, door uitbetaling in goederen192 of
door inbetalinggeving op de voet van art. 6:45 BW (de uittreder geeft na zijn
uittreden of bij voorbaat toestemming aan de VOF om hem niet in geld, maar in
goederen uit te betalen). De afspraak om een uitkering in geld in één keer te
doen, kan de VOF in de problemen brengen als er op het moment van uittreden
onvoldoende liquide middelen zijn.

Paragraaf 5. Faillissement

5.1 Faillissement van de VOF

Ondanks dat de VOF geen eigen vermogen heeft, kan zij failliet worden
verklaard, aangezien ten behoeve van de vennoten veelal een afgescheiden
vermogen is gevormd.193 Dit volgt onder meer uit art. 2 lid 3 en art. 4 lid 3
Faillissementswet (Fw). Vereist voor faillietverklaring van de VOF is dat
summierlijk is gebleken van het bestaan van feiten en omstandigheden die
aantonen dat zij in de toestand verkeert dat zij heeft opgehouden te betalen en,
als een schuldeiser het verzoek doet, van het bestaan van een vorderingsrecht
van deze schuldeiser (art. 6 lid 3 Fw).

Tot 6 februari 2015 was de vaste lijn in de rechtspraak dat het faillissement
van een VOF steeds en noodzakelijkerwijs het faillissement van de vennoten
met zich brengt.194 De gedachte was dat, omdat de vennoten op grond van
art. 18 WvK hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de schulden van de VOF, het
opgehouden zijn te betalen door de VOF betekent dat ook de vennoten niet
langer betalen.195 Deze regel is nooit wettelijk verankerd. Op 6 februari 2015 is
de Hoge Raad omgegaan.196 Het faillissement van de vennoten zal indien een
VOF failliet wordt verklaard, gelet op art. 18 WvK, doorgaans onvermijdelijk
zijn, maar dit is niet langer een automatisme. De Hoge Raad erkent de
mogelijkheid dat een vennoot, in tegenstelling tot de VOF zelf, voldoende
(privé)vermogen heeft om zowel de schuldeisers van de VOF als zijn privé-
schuldeisers te voldoen. Ook wijst de Hoge Raad erop dat de vorderingen op de
VOF en op de vennoten als afzonderlijke (samenlopende) vorderingen moeten
worden beschouwd, zodat de vennoot hem persoonlijk toekomende verweer-

192. Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/245: uitbetaling in goederen kan in de vennootschapsover-
eenkomst worden vastgelegd.

193. In Rb. Amsterdam 21 december 2005, ECLI:NL:RBAMS:2005:AU9730, JOR 2006/88
werd beslist dat ook de openbare maatschap failliet kan worden verklaard, omdat deze een
afgescheiden vermogen heeft.

194. HR 14 april 1927, NJ 1927/725 en HR 22 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BK3574, NJ
2010/15.

195. HR 14 april 1927, NJ 1927/725.
196. HR 6 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:251, RO 2015/28 (VDV Totaalbouw).
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middelen kan aanvoeren tegen een vordering van een zaakscrediteur.197

Daarmee valt dus niet te rijmen dat op grond van enkel het vorderingsrecht
van een schuldeiser jegens de VOF ook de vennoot, jegens wie de schuldeiser
een afzonderlijk vorderingsrecht heeft, failliet wordt verklaard. Het kwam
bovendien al voor dat wel de VOF, maar niet de vennoot failliet werd verklaard,
namelijk indien de vennoot een verzoek tot toepasselijkheid van de Wet
schuldsanering natuurlijke personen (Wsnp) had ingediend en dit verzoek
was gehonoreerd. Huizink heeft verdedigd dat toelating tot de schuldsanering
geen ruimte meer bood voor faillietverklaring van de VOF, terwijl Strikwerda
verdedigde en het Hof ’s-Hertogenbosch oordeelde dat faillietverklaring van de
VOF en toepassing van de schuldsaneringsregeling ten aanzien van een
vennoot elkaar niet in de weg staan.198 Een echte uitzondering op de tot
6 februari 2015 geldende leer was dit echter niet, omdat faillissement en
schuldsanering beide insolventieregelingen zijn.199 Overigens gingen niet alle
rechtbanken hetzelfde om met de situatie waarin hangende een faillissements-
verzoek van de VOF een vennoot verzocht om toepassing van de schuldsane-
ringsregeling. Een aantal rechtbanken schorste het verzoek/de aangifte tot
faillietverklaring indien door de vennoten een Wsnp-verzoek werd inge-
diend,200 een andere rechtbank sprak (ondanks Wsnp-verzoeken) het faillisse-
ment van de VOF en haar vennoten uit als de belangen van derden zwaarder
wogen dan de belangen van de verzoekende vennoten bij toepassing van de
Wsnp, terwijl weer andere rechtbanken hangende een Wsnp-verzoek het
faillissement van de VOF uitspraken zonder dat de vennoten meteen failliet
werden verklaard.201

Opvallend is nog dat de Hoge Raad in de motivering van zijn op
6 februari 2015 gewezen arrest ook art. 6 EVRM noemt: de oude leer staat
op gespannen voet met de beginselen die ten grondslag liggen aan art. 6
EVRM, het recht op een eerlijk proces, zoals het beginsel van hoor en
wederhoor en de mogelijkheid om (afzonderlijk) verweer te voeren. Tot slot
strookte de oude leer niet met het door het Hof van Justitie van de Europese
Unie (HvJ EU) bepaalde dat een rechter ten aanzien van iedere schuldenaar

197. HR 18 december 1959, ECLI:NL:HR:1959:BG9455, NJ 1960/121 (De Gouw/De Hamer);
HR 13 december 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE9261, NJ 2004/212, m.nt. H.J. Snijders (Bon
Appetit).

198. Huizink 2004 baseert zich op een niet gepubliceerde uitspraak van de Rechtbank Utrecht
van 3 juli 2003. PHR 22 december 2009, ECLI:NL:PHR:2009:BK3574, onder 17: ‘Dit staat
bij faillissement van de VOF aan faillissement van een vennoot in de weg.’ Hof
’s-Hertogenbosch 19 juni 2006, ECLI:NL:GHSHE:2006:AZ3902, r.o. 4.4.2.

199. Hof ’s-Hertogenbosch 19 juni 2006, ECLI:NL:GHSHE:2006:AZ3902, r.o. 4.4.2.
200. Bijv.: Hof ’s-Gravenhage 30 juni 2005, ECLI:NL:GHSGR:2005:AT8667, JOR 2005/228,

volgens welke uitspraak de beslissing op de faillissementsaanvraag ten aanzien van de VOF
moest worden aangehouden totdat onherroepelijk op het verzoek om schuldsanering was
beslist (art. 3a Fw).

201. Van Vugt & Verschoof 2014.
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afzonderlijk dient te bepalen of hem op grond van art. 3 lid 1 of lid 2
Insolventieverordening (verordening nr. 1346/2000) internationale bevoegdheid
toekomt om een insolventieprocedure te openen.202

De schuldeiser die nu, naast het faillissement van de VOF, ook het
faillissement van een vennoot wil bewerkstelligen, dient ten aanzien van die
vennoot om zijn faillissement te verzoeken. Het enkele vermelden van de
namen en woonplaatsen van de vennoten in de aangifte tot faillietverklaring van
een VOF is nog steeds verplicht (art. 4 lid 3 Fw), maar dus niet meer voldoende
om het faillissement van die vennoten te bewerkstelligen. De rechter dient naar
aanleiding van een dergelijk verzoek te onderzoeken of ten aanzien van deze
vennoot aan de voorwaarden voor faillietverklaring is voldaan. Voor faillisse-
ment van een vennoot wegens opgehouden te zijn met betalen door de VOF van
schulden waarvoor die vennoot niet aansprakelijk is, is dus geen plaats meer.
Een schuldeiser die niet om het faillissement van een vennoot heeft verzocht,
heeft de mogelijkheid om zijn verzoek nader aan te vullen in die zin dat het
mede betrekking heeft op de faillietverklaring van de vennoten. Het heeft
volgens de Hoge Raad de voorkeur dat de faillissementen van de VOF en haar
vennoten tegelijk worden uitgesproken en afgewikkeld. Deze voorkeur is goed
te verklaren, omdat de vennoten voor veel van de schulden van de VOF op
grond van art. 18 WvK hoofdelijk aansprakelijk zijn. Weliswaar worden het
vennootschappelijk vermogen en de privévermogens van de vennoten als
afzonderlijke boedels afgewikkeld,203 de vorderingen van zaakscrediteuren
worden wel (als voorwaardelijke vorderingen, namelijk onder de voorwaarde
dat op hun vordering in mindering wordt gebracht wat zij zullen krijgen uit de
vennootschapsboedel204) in het faillissement van de hoofdelijk aansprakelijke
vennoten ingediend. Als bekend is wat zaakscrediteuren uit de vennootschaps-
boedel krijgen, hoeven zij alleen nog voor hun restantvorderingen mee te delen
in de privéboedels.205 Gaan de VOF en twee vennoten failliet, dan worden dus
drie boedels afgewikkeld en drie uitdelingslijsten opgemaakt: één ten behoeve
van de VOF en voor de twee vennoten afzonderlijk een eigen lijst.

Dat de Hoge Raad in 2015 is omgegaan, was te verwachten, al was het maar
omdat het oude uitgangspunt niet strookte met art. 1 Fw. Dit artikel stelt
namelijk als voorwaarden voor faillissement dat het faillissement wordt
verzocht (door een schuldeiser of de schuldenaar zelf) en dat de schuldenaar
in de toestand verkeert van opgehouden hebben te betalen. De oude leer past
bovendien niet bij de huidige tijd, waarin de persoonlijke onderlinge relaties
tussen de vennoten ten opzichte van een eeuw geleden steeds meer onderge-

202. HvJ EU 15 december 2011, NJ 2012/258, r.o. 25-29 (Rastelli).
203. Van Buchem-Spapens & Pouw 2008, p. 6; Slagter, GS Personenassociaties II.I.10.2 (online,

laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008).
204. Van Vugt & Verschoof 2014, p. 120.
205. Van Vugt & Verschoof 2014, p. 120.
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schikt raken aan zakelijke belangen (zo wijken vennoten vrijwel standaard af
van de hoofdregel dat het uittreden van een vennoot leidt tot volledige
ontbinding van de VOF) én waarin het niet ongebruikelijk is om de hoofdelijke
aansprakelijkheid van een vennoot in de overeenkomst tussen de VOF en haar
wederpartij jegens die wederpartij uit te sluiten (bijvoorbeeld van die vennoot
die niet betrokken zal zijn bij de uitvoering van een door de VOF aangenomen
opdracht).

5.2 Faillissement van een van de vennoten

5.2.1 (Gedeeltelijke) ontbinding van de VOF

Faillissement van of toepassing van de schuldsaneringsregeling ten aanzien van
een vennoot leidt in beginsel tot volledige ontbinding van de VOF
(art. 7A:1683 aanhef en sub 4 BW). Tot de boedel van de failliet behoort
zijn aandeel in het vennootschapsvermogen.206 Wel blijft dit aandeel afge-
scheiden van zijn privévermogen. De vennootschappelijke gemeenschap blijft
bestaan totdat zij als afzonderlijke boedel is afgewikkeld op de voet van art. 32
WvK en Titel 3.7 BW.

5.2.2 Positie van zaakscrediteuren

Na (gedeeltelijke) ontbinding van de VOF tot aan verdeling kunnen de zaaks-
crediteuren zich exclusief op het afgescheiden vermogen blijven verhalen
(art. 3:192 BW) en kunnen zij voor wat verhaal op dit afgescheiden vermogen
betreft het faillissement van de vennoot negeren.207 Omdat vennoten ook in
privé aansprakelijk zijn voor de vennootschappelijke schulden, behoren zaaks-
crediteuren tot de schuldeisers die op grond van art. 1 lid 1 Fw het faillissement
van een vennoot (in privé) kunnen verzoeken, kunnen zij hun vorderingen op
de VOF ook in het faillissement van een vennoot indienen en worden zij in het
faillissement van een gewezen vennoot gelijk behandeld als (andere) privé-
schuldeisers. Op grond van art. 136 lid 1 Fw208 kan een zaakscrediteur zijn
vordering indienen voor het gehele bedrag dat hem op het moment van de
faillietverklaring nog verschuldigd was. Wordt hij na de faillietverklaring deels
voldaan, dan wordt hiermee geen rekening gehouden209 in die zin dat zijn

206. Molengraaff & Star-Busmann 1951, p. 144; Wessels 2012/1151-1152.
207. Zie bijv. Asser/Perrick 3-V* 2011/60.
208. ‘Indien van hoofdelijke schuldenaren een of meer in staat van faillissement verkeren, kan de

schuldeiser in het faillissement van die schuldenaar, onderscheidenlijk in het faillissement
van ieder dier schuldenaren opkomen voor en betaling ontvangen over het gehele bedrag,
hem ten tijde der faillietverklaring nog verschuldigd, totdat zijn vordering ten volle zal zijn
gekweten.’

209. Polak 2001, p. 250.
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vordering in het faillissement van de gewezen vennoot in privé voor het bedrag
blijft meetellen waarvoor het is ingediend.210 Hij kan uiteraard niet meer
ontvangen dan de totale hoogte van zijn vordering (zie ook art. 136 lid 1 Fw).
Als een zaakscrediteur geen vordering indient in het faillissement van een
vennoot of als hij tijdens dat faillissement voor het gehele bedrag waarvoor hij
is opgekomen wordt voldaan door de overgebleven vennoten, dan kunnen de
laatsten op grond van art. 136 lid 2 Fw regresvorderingen indienen in het
faillissement voor zover zij meer hebben voldaan dan waartoe zij in hun
onderlinge verhouding gehouden waren.

Paragraaf 6. De positie van crediteuren

6.1 Zaakscrediteuren

6.1.1 Verhaal op het vennootschappelijk vermogen

Zoals hiervoor al een aantal keren besproken en benadrukt, hebben de zaaks-
crediteuren van de VOF zowel tijdens het bestaan als na de ontbinding van de
VOF exclusief verhaal op het ten behoeve van de samenwerking afgescheiden
vermogen, zonder zich af te hoeven vragen of iedere deelgenoot aansprakelijk211

en/of draagplichtig is voor de betreffende schuld. De zaakscrediteuren kunnen
zich na ontbinding van de VOF op grond van art. 3:193 lid 3 BW tegen verdeling
verzetten, bij deurwaardersexploot of in een buitengerechtelijke verklaring gericht
aan de gezamenlijke deelgenoten, als zij bijvoorbeeld vrezen dat de vennoten in
privé niet in staat zijn de vorderingen te voldoen.212 Na een dergelijk verzet moet
eerst de vennootschappelijke gemeenschap worden afgewikkeld. Wordt na het
verzet toch verdeeld, dan kan de schuldeiser die zich heeft verzet de verdeling
vernietigen te zijnen behoeve en niet verder dan nodig is tot opheffing van de door
hem ondervonden benadeling. Ik vraag mij echter af hoe nuttig art. 3:193 lid 3
BW is, omdat schuldeisers niet hoeven te worden ingelicht over een (voorgeno-
men) verdeling213 en dus veelal van het verzetrecht geen gebruik kunnen maken.

Is eenmaal vereffend en verdeeld, dan is het niet mogelijk om de vereffening
te heropenen in verband met later opkomende schuldeisers.214 De persoonlijke

210. Van Buchem-Spapens 1982, p. 15.
211. In het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen was dit expliciet geregeld in

art. 806.
212. Lammers, GS Vermogensrecht, art. 3:193 BW, aant. 8 (online, laatst bijgewerkt op

18 december 2013); Asser/Maeijer 5-V 1995/202. Verzet is ook tegen een voorlopige
verdeling (art. 34 WvK) mogelijk.

213. Asser/Maeijer 5-V 1995/325 en Van Veen 2005, p. 152-154, 157.
214. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 59 (MvT): ook naar huidig recht bestaat voor

zaakscrediteuren niet de mogelijkheid om heropening van de vereffening te verzoeken.
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aansprakelijkheid van de vennoten wordt hier voldoende geacht. Een bepaling
in de zin van art. 2:23a lid 4 BW, dat de vereffenaar aangifte tot faillietverkla-
ring doet als blijkt dat de schulden de baten vermoedelijk zullen overtreffen,
bestaat niet voor de VOF. De vennoten van de VOF moeten immers zelf in het
verlies bijdragen.

6.1.2 Verhaal op privévermogens

De vennoten zijn ook in privé hoofdelijk verbonden voor de vennootschaps-
schulden (art. 18 WvK); de zaakscrediteuren zijn dus óók privéschuldeisers.
Onder de ‘verbintenissen’ waarvoor een vennoot op grond van art. 18 WvK
aansprakelijk is, vallen zowel verbintenissen tot betaling van een geldsom als
verbintenissen tot het verrichten van een andere prestatie.215 Er is geen sprake
van subsidiaire aansprakelijkheid.216

De vraag rijst of een zaakscrediteur die een bevoorrechte vordering heeft op
de VOF ook een bevoorrechte vordering heeft op de vennoten. Een vergelijk-
bare vraag speelde in een zaak waarin een moedermaatschappij met een 403-
verklaring hoofdelijke aansprakelijkheid had aanvaard voor de schulden van
haar dochter.217 Toen de dochter failliet ging, loonaanspraken van de werkne-
mers van de dochter over waren gegaan op het Uitvoeringsinstituut werkne-
mersverzekeringen (UWV) en het UWV gebruik maakte van zijn regresrecht,
beriep het UWV zich bij de moeder op het voorrecht dat art. 3:288 aanhef en
onder e BW aan een dergelijke loonvordering verbindt. De Hoge Raad
oordeelde toen dat voorrechten niet eenzijdig of contractueel in het leven
kunnen worden geroepen, maar alleen uit de wet ontstaan (art. 3:278 lid 2 BW).
De door de moeder in het leven geroepen vordering op basis van de 403-
aansprakelijkheid is dus niet bevoorrecht. Bij de VOF is mijns inziens sprake
van een andere situatie. Daar ontstaat de vordering van de zaakscrediteur op een
vennoot namelijk rechtstreeks en dwingend uit de wet, namelijk op grond van
art. 18 WvK. Aan die verbondenheid verbindt art. 18 WvK geen beperkingen.
Het ontstaan van de aansprakelijkheid en het ontstaan van het voorrecht kan
niet los van elkaar worden gezien. De vordering op de vennoot in privé is mijns
inziens dan ook bevoorrecht.

De vennoot die in privé wordt aangesproken kan een beroep doen op
verrekening met een privévordering op de schuldeiser; opeisbare schuld en
opeisbare vordering vallen immers beide in het privévermogen van de
vennoot.218

215. Asser/Maeijer 5-V 1995/144; Tervoort, GS Personenassociaties 3.4.2 (online, laatst
bijgewerkt op 1 april 2014).

216. Tervoort, GS Personenassociaties 3.4.2 (online, laatst bijgewerkt op 1 april 2014).
217. HR 11 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:904 (UWV/Econcern).
218. Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/179; Janssen 1989, p. 96.
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Hoofdelijke aansprakelijkheid van de vennoten biedt zaakscrediteuren een
waarborg tegen het ontbreken van uitkeringsregels. De persoonlijke aansprakelijk-
heid van vennoten maakt echter niet dat zaakscrediteuren geen nadeel ondervinden
als het vennootschappelijk vermogen wordt leeggehaald. Hun verhaalsexclusiviteit
heeft dan immers geen waarde meer en zij treden in concurrentie met de
privéschuldeisers. Zaakscrediteuren staat een beroep op de actio pauliana van
art. 3:45 BW open als zij door onverplichte overdracht van een goed aan een
vennoot in hun verhaalsmogelijkheden worden belemmerd. Van een dergelijke
benadeling is sprake als de zaakscrediteur tijdens het beroep op de actio pauliana (of
op het moment dat op het beroep wordt beslist219) met de onttrekking in een
slechtere positie verkeert dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de onttrek-
king.220 Het enkele feit echter dat een goed aan de vennootschappelijke gemeen-
schap is onttrokken, levert in verband met de waarborg van art. 18 WvK nog niet
per definitie benadeling op. De zaakscrediteur moet verder bewijzen dat er
wetenschap van benadeling was bij zowel de VOF als bij de individuele vennoot.
Uitkering aan een vennoot door een VOF leidt niet tot een vermoeden van
wetenschap als bedoeld in art. 3:46 lid 1 BW. Wél tot een vereenvoudigde
bewijspositie leidt de uitkering als zij als een rechtshandeling om niet kwalificeert
(art. 3:45 lid 1 jo. lid 2 BW).221 Wat de eis van onverplichtheid betreft, is het
interessant om op te merken dat algemeen wordt aangenomen dat de dividenduit-
kering van een BVaan haar aandeelhouders als geheel een onverplichte rechtshan-
deling is, omdat er op de BV in relatie tot haar aandeelhouders geen rechtsplicht tot
het doen van een uitkering bestaat.222 De actio pauliana kan zich volgens De Weijs
en Barneveld richten tot zowel het uitkeringsbesluit als de uitkeringshandeling.223

6.2 Privécrediteuren

6.2.1 Inleiding

Een privécrediteur heeft geen verhaal op het vennootschappelijk vermogen en
ook niet op het aandeel van zijn schuldenaar in de vennootschappelijke
goederen of in de vennootschappelijke gemeenschap.224 Dit geldt zowel tijdens

219. Van Dijck 2008/21.
220. HR 19 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZC3654, NJ 2001/654.
221. Wetenschap hoeft dan alleen voor de zijde van de VOF te worden vastgesteld en wordt

vermoed aanwezig te zijn als de uitkering binnen een jaar voor het beroep op de actio
pauliana is gedaan (art. 3:47 BW).

222. Schutte-Veenstra 2012.
223. De Weijs & Barneveld 2010, p. 38 e.v.
224. Onoverdraagbaarheid treft zowel de vrijwillige overdracht als de onvrijwillige overdracht bij

uitwinning door de schuldeiser.Wammes 1988, p. 186. Zie ook Verhagen&Rongen 2000, p. 104-
105: een beslaglegger kan een niet-overdraagbare vordering wel innen, maar niet executoriaal
verkopen en leveren, omdat hij niet meer rechten geldend kan maken dan de beslagene.
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het bestaan van de VOF als na ontbinding. Hij zal met uitwinning moeten
wachten tot de goederen aan zijn schuldenaar zijn toegedeeld.225 Ook kan
tijdens het bestaan van de VOF ten behoeve van een privéschuldeiser geen
beperkt recht worden gevestigd op het aandeel van een vennoot in de
vennootschappelijke goederen. Daarvoor zou immers beschikkingsbevoegdheid
van de vennoot nodig zijn (art. 3:98 jo. 3:84 lid 1 BW) én het aandeel moet
zelfstandig en overdraagbaar zijn (art. 3:81 BW), hetgeen een aandeel in de
gehele gemeenschap niet is.226

Over de rechtvaardigheid van deze voorrang kan men verschillend denken,
maar feit is dat achterstelling van bepaalde schuldeisers ook buiten het
personenvennootschapsrecht geen ongewoon verschijnsel is. Zo kan voorrang,
ook jegens oudere ‘gewone’ schuldeisers, verkregen worden door het vestigen
van een hypotheek- of pandrecht of door uitoefening van retentierecht. Ook
kunnen goederen op andere wijzen aan verhaal van crediteuren worden
onttrokken, bijvoorbeeld door ze te verkopen en de opbrengst te verbrassen.
Een schuldeiser zal het vermogen van zijn schuldenaar hebben te accepteren
zoals dat er op enig moment uitziet.227

6.2.2 De privécrediteur tijdens het bestaan van de VOF

Geen beslag op aandeel

Onoverdraagbaarheid en beschikkingsonbevoegdheid vormen een belemmering
voor overdraagbaarheid en uitwinning, maar (formeel gezien) niet voor het
leggen van beslag.228 Een vraag die dan ook rijst, is of een privécrediteur wel

225. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 575.
226. Zie ook Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 309.
227. Janssen 1989, p. 35.
228. Zie bijvoorbeeld Van Zeben 1991, p. 161 (MvT bij art. 475a Rv): een vordering hoeft niet

overdraagbaar te zijn wil daarop beslag kunnen worden gelegd; Van Zeben & Du Pon, Boek
3 1981, p. 314; Beekhoven van den Boezem 2003, p. 122 en de daar vermelde literatuur;
Verhagen & Rongen 2000, p. 104: niet-overdraagbaarheid staat los van de mogelijkheid van
beslag (hier ging het om niet-overdraagbare vorderingen). Zie ook bijv. art. 435 lid 1 Rv, dat
gaat over executoriaal beslag en dat bepaalt ‘Het staat aan de executant vrij te gelijker tijd
beslag te leggen op alle voor beslag vatbare goederen, waartoe hij bevoegd is zijn vordering
te verhalen.’ De overdraagbaarheid van goederen wordt niet als eis genoemd. Ook staat
bijvoorbeeld een blokkeringsregeling ingeval van aandelen niet aan executoriaal beslag in de
weg, zie art. 474c Rv. Pas wanneer tot verkoop en overdracht wordt overgegaan, wordt de
blokkeringsregeling relevant. Art. 474g lid 4 Rv bepaalt daartoe dat de wettelijke en
statutaire bepalingen ter zake van vervreemding van aandelen moeten worden in acht
genomen. Zie ook Reehuis 2010, p. 16: onoverdraagbaarheid sluit niet de vatbaarheid voor
derdenbeslag uit.
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verhaalsbeslag,229 dat strekt tot zekerheid van reële executie,230 kan leggen op
een aandeel van een vennoot in een tot de niet-ontbonden VOF behorend goed.
Hij zou de vennoten en hun zaakscrediteuren op deze wijze kunnen ‘pesten’,
omdat vervreemding van een beslagen goed op grond van art. 453a Rv niet
ingeroepen kan worden tegen de beslaglegger en het goed dus minder goed
verkoopbaar wordt, en hun zo via een omweg ertoe kunnen brengen zijn
vordering te voldoen. Relevant ter beantwoording van deze vraag is een
uitspraak van de Rechtbank Arnhem in een zaak waarin een privécrediteur
beslag had gelegd op een tot de gemeenschap van een VOF behorend goed.
Volgens de rechtbank was het beslag (dat was gelegd op het gehele goed)
onrechtmatig, omdat een privécrediteur niet door middel van executie of beslag
verhaal kan zoeken op het aandeel van een vennoot in een vennootschappelijk
goed.231 Immers, ook de vennoot zelf kan tijdens het bestaan van de VOF geen
scheiding en deling vorderen en niet vrijelijk beschikken over zijn aandeel in de
vennootschappelijke gemeenschap.232 In een eerdere zaak oordeelde de Recht-
bank Arnhem dat het leggen van beslag als louter pressiemiddel evenmin
geoorloofd is.233 Uit het stelsel van de wet volgt nu eenmaal dat het leggen van
(in casu conservatoir) beslag bedoeld is om executie te waarborgen en het
leggen van beslag op een niet voor executie vatbaar recht als pressiemiddel om
de schuldenaar te bewegen tot voldoening van de vordering past niet in dit
stelsel.234 Het beslag moest dus worden opgeheven. Volgens de Hoge Raad is
het wilsrecht van een cliënt van een bank om kredietruimte in te roepen niet
vatbaar voor overdracht en daarom ook niet vatbaar voor beslag en executie.235

Voor dit oordeel wijst de Hoge Raad op de parlementaire geschiedenis van
art. 475 Rv, waaruit blijkt dat de wetgever beducht is voor een beslag zonder
een reëel uitzicht op executie.

Een schuldenaar mag dus geen beslag leggen als het niet het effect kan
hebben waarvoor het middel is gegeven. Legt een privécrediteur niettemin

229. In deze paragraaf heb ik het slechts over het verhaalsbeslag, dat wordt gelegd met als doel
het verhaal halen door de uitwinning en verkoop van goederen. Dit in tegenstelling tot het
beslag ter verkrijging van een recht waarvan de beslaglegger meent rechthebbende te zijn.

230. Van der Kwaak 1990, p. 42.
231. Rb. Arnhem (vzr.) 17 september 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB5418.
232. Rb. Arnhem (vzr.) 17 september 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB5418. Zo ook Rb.

Maastricht 2 augustus 1990, ECLI:NL:RBMAA:1990:AB8064, NJ 1991/389.
233. Rb. Arnhem (pres.) 12 maart 1998, ECLI:NL:RBARN:1998:AH7527, KG 1998/127.
234. Rb. Arnhem (pres.) 12 maart 1998, ECLI:NL:RBARN:1998:AH7527, r.o. 3.6, KG 1998/

127.
235. HR 29 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP4504, r.o. 3.6-3.7, NJ 2006/203 (Vee- en

Kalverenhandel).

108

HOOFDSTUK 3



beslag op een aandeel van een vennoot in een gemeenschappelijk goed, dan kan
hij aansprakelijk zijn voor als gevolg van dit onrechtmatige beslag geleden
schade wegens misbruik van bevoegdheid op de voet van art. 3:13 BW.236

Wel verpanding van en derdenbeslag op vorderingen van een vennoot op
de VOF

Op de vorderingen van een vennoot op de VOF kan een pandrecht gevestigd
worden (art. 3:236 lid 2 BW en art. 3:239 BW). Vereist is dan wel 1) dat de
vordering overdraagbaar/voor verpanding vatbaar is (art. 3:81 BW en art. 3:228
BW)237 en 2) dat de vordering bestaat of rechtstreeks zal worden verkregen uit
een ten tijde van de verpanding bestaande rechtsverhouding (art. 3:239 lid 1
BW).

De overdraagbaarheid van een vordering kan rechtsgeldig bij overeenkomst
worden uitgesloten. Mogelijk bepaalt de vennootschapsovereenkomst dat een
vennoot niet zonder toestemming van de andere vennoten zijn vorderingen op
de VOF kan vervreemden of bezwaren.238 Een dergelijke bepaling maakt
overdracht en verpanding zonder toestemming ongeldig krachtens art. 3:83
lid 2 jo. 3:328 BW.239 Als de vennoten slechts hebben bedoeld de vordering
onoverdraagbaar te maken en niet onverpandbaar, dan is rechtsgeldige verpan-
ding wel mogelijk.240 De bedoeling van partijen moet uitdrukkelijk worden
bepaald of door uitleg worden vastgesteld.241

Op de winstuitkeringen waarop een vennoot (volgens de vennootschaps-
overeenkomst) aanspraak kan maken en op de nog niet uitgekeerde uittreed-
vergoeding van een uitgetreden vennoot kan een privécrediteur derdenbeslag
leggen onder de VOF.242

236. Zie ook HR 11 april 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF2841, r.o. 4.5.2, NJ 2003/440 waarin de
Hoge Raad oordeelde ‘De vraag of een beslaglegger aansprakelijk is voor de gevolgen van
een beslag omdat het beslag is gelegd voor een te hoog bedrag, lichtvaardig is gelegd of
onnodig is gehandhaafd, moet worden beantwoord aan de hand van criteria die gelden voor
misbruik van recht.’

237. Zie ook HR 17 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF0168, NJ 2004/281 (Oryx/Van Ees-
teren), waarin de Hoge Raad oordeelde dat een goed niet voor verpanding vatbaar is als de
overdraagbaarheid ervan is uitgesloten.

238. Dit was het geval in Rb. Maastricht 2 februari 2011, ECLI:NL:RBMAA:2011:BW8402,
JOR 2012/231.

239. Rb. Maastricht 2 februari 2011, ECLI:NL:RBMAA:2011:BW8402, r.o. 3.3, JOR 2012/231.
240. Verhagen & Rongen 2000, p. 106-107.
241. Verhagen & Rongen 2000, p. 106-107.
242. Rb. Maastricht 2 augustus 1990, ECLI:NL:RBMAA:1990:AB8064, NJ 1991/389 resp. Van

Veen & Grapperhaus, GS Personenassociaties 4.3.3.3 (online, laatst bijgewerkt op
1 april 2014).
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Uitwinnen juridische eigendom

De juridische eigendom van hetgeen een vennoot in economische eigendom of
in zuiver genot heeft ingebracht, behoort tot het privévermogen van de vennoot
en kan daarom door een privécrediteur worden beslagen en uitgewonnen.

Uitlokken faillissement

Ten slotte kan een privécrediteur het faillissement van zijn schuldenaar
uitlokken. De VOF wordt dan (ten aanzien van zijn schuldenaar) ontbonden
en de curator van de vennoot/schuldenaar kan onder meer aanspraak maken op
uitkering van de waarde van de economische deelgerechtigdheid. Zie over de
positie en de bevoegdheden van de curator hoofdstuk 4.

6.2.3 De privécrediteur na ontbinding van de VOF

Ten aanzien van de gehele gemeenschap

Na ontbinding van de VOF maar voor verdeling van de gemeenschap kan een
privécrediteur verdeling vorderen van de gehele gemeenschap voor zover dat
nodig is voor het verhaal van zijn vordering (art. 3:180 BW), maar niet van de
afzonderlijke goederen (art. 3:178 BW). Dit geeft hem een pressiemiddel om de
gewezen vennoten te dwingen om mee te werken aan een behoorlijke
vereffening en verdeling. Om zich ervan te verzekeren dat hij zich kan verhalen
op de goederen die aan zijn schuldenaar worden toegedeeld, kan hij op grond
van art. 733 Rv op de tot de gemeenschap behorende goederen beslag leggen,
voor zover zij in het bijzonder in aanmerking komen om aan zijn schuldenaar te
worden toegedeeld.243 Het beslag vervalt als het goed aan een ander dan aan
zijn schuldenaar wordt toegedeeld (art. 733 lid 2 Rv).

Als een gewezen vennoot, gelet op art. 3:191 lid 1 BW, na ontbinding kan
beschikken over zijn aandeel in de gemeenschap, dan kunnen zijn privécredi-
teuren dit aandeel uitwinnen en conservatoir beslag leggen ter voorbereiding
van de uitwinning.244

Ten aanzien van een afzonderlijk goed

Een privécrediteur kan met zijn schuldenaar overeenkomen dat hij een recht van
pand of hypotheek verkrijgt op het aandeel van de gewezen vennoot in een
afzonderlijk goed (art. 3:190 lid 2 BW). De privécrediteur kan níet zonder
toestemming van de deelgenoten overgaan tot verkoop zolang het goed

243. Art. 733 Rv geldt voor een ieder die verdeling van een gemeenschap kan vorderen.
244. HR 30 maart 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0805, NJ 2002/380.
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onverdeeld is, maar na toedeling en levering van het goed aan zijn schuldenaar,
komt het beperkte recht op het gehele goed te rusten (art. 3:177 lid 1 BW245).
Wordt het goed daarentegen aan een ander toegedeeld en geleverd, dan vervalt
het beperkte recht. Om te voorkomen dat een schuldeiser op deze wijze zomaar
zijn recht verliest, behoeft verdeling of overdracht na vestiging van zijn
beperkte recht zijn medewerking (toestemming is voldoende, art. 3:177 lid 2
BW). Vindt de bezwaring pas plaats na verdeling maar voor levering (het goed
bevindt zich dus nog in gemeenschap), dan geldt het medewerkingsvereiste
niet.

Paragraaf 7. Conclusie en aanbevelingen

7.1 De mate van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van haar
vennoten en derden

De VOF is vanwege het ontbreken van rechtspersoonlijkheid enerzijds ‘goe-
derenrechtelijk transparant’: de gezamenlijke vennoten zijn de rechthebbenden
van de vennootschappelijke goederen. Anderzijds heeft het vennootschappelijk
vermogen in belangrijke mate een zelfstandige status, omdat het is afgescheiden
van de privévermogens van de vennoten én ondergeschikt is aan het doel van de
vennootschap. Dit afgescheiden vermogen wordt, zonder formaliteiten zoals
inschrijving in het handelsregister of notariële tussenkomst, door middel van
het aangaan van een samenwerkingsovereenkomst tot stand gebracht. Het
afgescheiden zijn van het vennootschappelijk vermogen van het privévermogen
van een vennoot biedt een waarborg voor zaakscrediteuren, die geen inmenging
van privécrediteuren hebben te vrezen. Omdat de zaakscrediteuren exclusief
verhaal hebben op ‘het vennootschappelijk vermogen’, hoeven zij zich niet te
bekommeren over de vraag of elke vennoot een aandeel heeft in het door hem
uit te winnen goed (hetgeen niet vereist is) en of iedere vennoot aansprakelijk is
voor de zaaksschuld. Voor derden heeft het vennootschappelijk vermogen in
goederenrechtelijke zin dus een zelfstandige status.

De doelgebondenheid van het vennootschappelijk vermogen (d.w.z. de
goederen mogen alleen aangewend worden ter bevordering van het vennoot-
schappelijke doel) biedt een waarborg voor de vennoten (intern doel), omdat
een medevennoot of zijn privéschuldeiser niet zomaar een vennootschappelijk
goed kan vervreemden. Ook voor vennoten heeft het vennootschappelijk
vermogen dus in zekere zin in goederenrechtelijk opzicht een zelfstandige
status. De reikwijdte van de beschikkingsgebondenheid en de gevolgen bij

245. Art. 3:177 BW ziet zowel op de eenvoudige als op de bijzondere gemeenschap. Zie
Lammers, GS Vermogensrecht, art. 3:177 BW, aant. 3 (online, laatst bijgewerkt op
18 december 2013).

111

VERMOGENSRECHTELIJKE ASPECTEN



handelen in strijd daarmee, verschillen al naar gelang het al dan niet ontbonden
zijn van de VOF en het beschikken over een aandeel in een afzonderlijk goed of
over een aandeel in de ‘gemeenschap als zodanig’. Zolang de VOF niet is
ontbonden, is een vennoot onbevoegd om over een aandeel in een goed te
beschikken (maar een verkrijger te goeder trouw kan beschermd worden tegen
beschikkingsonbevoegdheid), terwijl een aandeel in de gemeenschap als
zodanig onoverdraagbaar is (bescherming tegen beschikkingsonbevoegdheid
is niet mogelijk). Als de VOF is ontbonden maar de vennootschappelijke
gemeenschap nog niet is verdeeld, dan is een vennoot beschikkingsonbevoegd
ten aanzien van zijn aandeel in een goed (art. 3:190 BW; derdenbescherming
mogelijk), terwijl hij over een aandeel in de gemeenschap als zodanig in
beginsel vrij kan beschikken. Dit laatste is echter anders als uit de rechtsver-
houding tussen de vennoten anders voortvloeit (art. 3:191 BW), bijvoorbeeld
omdat zij zijn overeengekomen dat de onderneming met de daartoe behorende
goederen wordt voortgezet.

Titel 3.7 BW biedt zowel privé- als zaakscrediteuren waarborgen zodra de
gemeenschap vatbaar is voor verdeling. Zo kan de privécrediteur een pand- of
hypotheekrecht vestigen op het aandeel van zijn schuldenaar en kan de
zaakscrediteur zich tegen verdeling verzetten (en de verdeling te zijnen behoeve
vernietigen als toch wordt verdeeld; art. 3:193 lid 3 BW). Beide waarborgen
zijn echter zeer relatief als men bedenkt dat de ontbinding van de VOF niet (aan
de schuldeisers) bekend hoeft te worden gemaakt. Verzet tegen verdeling is niet
mogelijk als al verdeeld is. Beide groepen schuldeisers houden echter wel
verhaal op de privévermogens van de vennoten. Een benadeelde zaakscrediteur
staat daarnaast de pauliana ten dienste. Voor vennoten maakt het niet bekend
hoeven maken van ontbinding het mogelijk om zonder inmenging van derden
de onderneming voort te zetten, wat de continuïteit van de onderneming ten
goede komt.

De VOF kan failliet worden verklaard, zonder dat het faillissement van de
VOF noodzakelijkerwijs en automatisch het faillissement van de vennoten met
zich brengt. Dit bevestigt de zelfstandige positie van de VOF in het maat-
schappelijk verkeer. Wel moeten de aanvragers van het faillissement steeds de
namen van de vennoten vermelden bij hun aanvraag. Andersom brengt het
faillissement van een vennoot ook niet het faillissement van de VOF mee, maar
leidt dit wel tot (gedeeltelijke, namelijk ten aanzien van de failliete vennoot)
ontbinding van de VOF.

7.2 Knelpunten

Een knelpunt bij de VOF is dat de regels die haar goederenrechtelijk beheersen
grotendeels niet in de wet te vinden zijn en voor het deel dat wel in de wet te
vinden is zeer verspreid zijn. De regels voor de gemeenschap van de niet-
ontbonden VOF vloeien voort uit de vennootschapsovereenkomst en uit de
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rechtspraak, maar ook uit het Wetboek van Koophandel en Boek 7A van het
Burgerlijk Wetboek. Titel 7 van Boek 3 BW is niet van toepassing, maar wordt
soms analoog toegepast. De regels die gelden na ontbinding van de VOF zijn
beter vindbaar, en wel voornamelijk in Titel 7 van Boek 3 BW. Ook deze regels
echter worden ingekleurd of aangevuld door de vennootschapsovereenkomst,
de rechtspraak, het Wetboek van Koophandel en Boek 7A van het Burgerlijk
Wetboek. Dit maakt de regels voor bij de VOF betrokkenen moeilijk kenbaar.
Voor buitenlanders, die de Nederlandse literatuur en rechtspraak niet kennen en/
of vanwege de taal niet kunnen begrijpen, maakt dit het vrijwel onmogelijk om
de op de VOF toepasselijke regelgeving te doorgronden.

7.3 Oplossen van de knelpunten en aanbevelingen

Vennoten en de rechter kunnen veel doen om in overeenkomsten respectievelijk
rechtspraak het vennootschappelijk regime te verduidelijken en zodanig in te
kleuren dat het past bij de (maatschappelijke) behoeften. De vennoten kunnen
onder meer duidelijke afspraken maken over de verplichting tot inbreng (wat en
wanneer wordt ingebracht), aan wie de vennootschappelijke goederen na
ontbinding van de VOF toekomen, hoe de economische deelgerechtigdheid
wordt bepaald en hoe deze wordt uitgekeerd na gedeeltelijke ontbinding. De
actieve rol van de rechter blijkt onder meer uit de rechtspraak over het
afgescheiden en gebonden vermogen en over het faillissement van een VOF.

Ik wijs erop dat voor een oplossing van de grote verspreidheid en lastige
kenbaarheid van de op de VOF toepasselijke regels de wetgever in actie moet
komen.
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Hoofdstuk 4. Goederenrechtelijke aspecten
van herstructurering

Paragraaf 1. Inleiding

Herstructureringen van personenvennootschappen zijn aan de orde van de dag:
de vennoot die van zijn oude dag wil genieten treedt uit, een zoon treedt toe tot
de VOF van zijn ouders of de onderneming van een VOF wordt voortgezet door
een BV. In dit hoofdstuk staan de goederenrechtelijke aspecten van herstruc-
turering centraal: wisselingen in het vennotenbestand, ontbinding van de VOF
en voortzetting van de onderneming door een BV.1 Omdat de vennoten zelf de
rechthebbenden zijn van de vennootschappelijke goederen gaan herstructure-
ringen vrijwel altijd gepaard met leveringen van (aandelen in) goederen. Na
(gedeeltelijke) ontbinding van de vennootschapsovereenkomst wordt de ven-
nootschappelijke gemeenschap op grond van Titel 3.7 voor verdeling vatbaar.
Verdeling is een verbintenisrechtelijke figuur: de verdeling bewerkstelligt niet
de (goederenrechtelijke) overgang van aandelen, maar schept daarvoor ‘slechts’
de titel.2 Voor overgang van het toegedeelde is levering nodig (art. 3:186 lid 1
BW). Dit is een verschil met de verdeling zoals deze bestond vóór 1992 (in
1992 is Titel 3.7 ingevoerd), toen de verdeling nog goederenrechtelijk gevolg
had (zij was declaratief) zonder dat levering nodig was.3 Op de betekenis van
de begrippen ‘verdeling’ en ‘overgang’ en op de formaliteiten die voor rechts-
geldige verdeling en overgang in acht moeten worden genomen, ga ik in
paragraaf 2 in. De verdeling bij en de daarmee samenhangende goederenrech-
telijke aspecten van volledige ontbinding komen in paragraaf 3 aan bod. In
paragraaf 4 behandel ik deze onderwerpen voor gedeeltelijke ontbinding
in verband met uittreding, gevolgd door een bespreking van de overdracht
van aandelen in geval van opvolging in paragraaf 5. Paragraaf 6 gaat over de
inbreng van het vennootschappelijk vermogen van de VOF in een BV. In
paragraaf 7 bespreek ik de implicaties van de goederenrechtelijke handelingen
voor vennoten, waarna een conclusie met aanbevelingen volgt in paragraaf 8.

1. Ik wijs erop dat bepaalde vormen van herstructurering, zoals juridische fusie en splitsing,
niet voor personenvennootschappen geregeld zijn.

2. Pitlo/Reehuis 2012/440 en 450.
3. Bovendien werkte verdeling terug tot het moment waarop de gemeenschap voor verdeling

vatbaar werd.
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Paragraaf 2. Verdeling en overgang

2.1 Wat is verdeling?

Wat wordt verstaan onder ‘verdeling’ staat in art. 3:182 BW:

‘Als een verdeling wordt aangemerkt iedere rechtshandeling waartoe alle
deelgenoten, hetzij in persoon, hetzij vertegenwoordigd, medewerken en
krachtens welke een of meer van hen een of meer goederen der gemeen-
schap met uitsluiting van de overige deelgenoten verkrijgen. De handeling is
niet een verdeling, indien zij strekt tot nakoming van een voor rekening van
de gemeenschap komende schuld aan een of meer deelgenoten, die niet
voortspruit uit een rechtshandeling als bedoeld in de vorige zin.’

Uit deze definitie volgt dat een rechtshandeling kwalificeert als verdeling als zij
de volgende (cumulatieve) kenmerken heeft:

1) Alle deelgenoten werken eraan mee, in persoon of vertegenwoordigd. Het
begrip ‘medewerking’ heeft geen vaste wettelijke betekenis, maar wordt in
de regel opgevat als een vereiste zonder welke de rechtshandeling niet tot
stand komt.4 Dit in tegenstelling tot het vereiste van toestemming (zie bijv.
art. 3:190 lid 1 BW), zonder welk de rechtshandeling wél tot stand komt,
maar niet werkt jegens degene die toestemming had moeten geven.

2) Zij regelt dat:
a. een of meer deelgenoten;
b. een of meer gemeenschappelijke goederen verkrijgt;
c. met uitsluiting van de overige deelgenoten.

3) Zij strekt niet tot nakoming van een voor rekening van de gemeenschap
komende schuld aan een deelgenoot die is ontstaan uit een andere
rechtshandeling dan bedoeld onder 1 en 2.

De uitkoop van alle overige deelgenoten door één deelgenoot voldoet aan deze
kenmerken, omdat 1) alle deelgenoten daaraan mee moeten werken, 2) één
deelgenoot de gemeenschappelijke goederen verkrijgt met uitsluiting van de
anderen en 3) de overgang niet het gevolg is van een schuld aan de vennoot.
Een dergelijke uitkoop is dus aan te merken als een verdeling. De koop door
één deelgenoot van het aandeel van een van de vier andere deelgenoten
kwalificeert niet als verdeling, aangezien de verkrijger niet het gemeenschap-
pelijke goed, maar slechts een aan één voormalige vennoot toebehorend
aandeel in een gemeenschappelijk goed verkrijgt.

4. Van Rijssen 2006, p. 251-252.
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De verdeling is vormvrij,5 mits alle deelgenoten en degenen wier mede-
werking is vereist (bijv. de beperkt gerechtigde o.g.v. art. 3:177 lid 2 BW en de
schuldeiser van art. 3:193 BW6) het vrije beheer over hun goederen hebben en
zelf of bij door henzelf aangewezen vertegenwoordiger meewerken (art. 3:183
lid 1 BW). Als niet alle deelgenoten en alle andere personen wier medewerking
vereist was aan de verdeling hebben deelgenomen, dan is de verdeling nietig
(tenzij de verdeling is geschied bij notariële akte, dan is zij vernietigbaar op
vordering van degene die niet aan de verdeling heeft deelgenomen, art. 3:195
lid 1 BW7). Deze sancties gelden tenzij de verdeling inmiddels is bekrachtigd
op grond van art. 3:58 BW.

Heeft een deelgenoot of een ander die aan de verdeling moet meewerken het
vrije beheer over zijn goederen verloren, dan is verdeling bij notariële akte en
goedkeuring van die verdeling door de kantonrechter vereist, tenzij de rechter
anders bepaalt (art. 3:183 lid 2 BW). Voor de curator is wat dit laatste betreft
geen uitzondering gemaakt.8 Ook indien de curator van een failliete deelgenoot
en de overige deelgenoten het eens zijn over de verdeling, moet deze verdeling
dus geschieden bij notariële akte, die moet worden goedgekeurd door de
kantonrechter. Indien het vormvoorschrift van art. 3:183 lid 2 BW niet wordt
nageleefd, dan is de verdeling vernietigbaar op grond van art. 3:40 lid 2 BW,
omdat art. 3:183 lid 2 BW is geschreven in het belang van degene die niet het
vrije beheer over zijn goederen heeft.9 Als al vóór ontbinding van de VOF en
vóór het faillissement van een vennoot een verdeling is overeengekomen onder
de opschortende voorwaarde dat die ontbinding zal plaatsvinden,10 dan geldt
het vormvereiste van lid 2 mijns inziens niet, omdat de deelgenoten ten tijde
van de verdeling nog wel het vrije beheer over hun goederen hadden. De
verdeling is dus op de juiste wijze tot stand gekomen. De vraag of de curator
gehouden is om uitvoering te geven aan de verdeling door de goederen te
leveren, beantwoord ik later.

De Hoge Raad heeft een duidelijk onderscheid gemaakt tussen de feitelijke
verdeling en de verdeling rechtens.11 In deze zaak hadden de deelgenoten de
gemeenschappelijke goederen met wederzijdse instemming feitelijk verdeeld,
maar daarin ligt volgens de Hoge Raad niet besloten dat zij een verdeling

5. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 615.
6. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 614 (MvA II).
7. De rechtsvordering tot vernietiging vervalt door verloop van een jaar nadat de verdeling ter

kennis van de gepasseerde persoon is gekomen. Omdat de vervaltermijn relatief kort is,
bestaat snel zekerheid over de rechtsgeldigheid van een verdeling.

8. Vgl. bijv. Perrick 1994, p. 273-274 en Lammers, GS Vermogensrecht, art. 3:183 BW, aant. 4
en 8 (online, laatst bijgewerkt op 18 december 2013).

9. Asser/Perrick 3-V* 2011/98.
10. Dat verdeling onder de opschortende voorwaarde van ontbinding mogelijk is, bevestigt de

Hoge Raad in HR 7 april 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1697, NJ 1996/499.
11. HR 8 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY4279, NJ 2013/201, m.nt. Verstappen.
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rechtens als bedoeld in art. 3:182 BW zijn overeengekomen. De datum van de
verdeling als bedoeld in art. 3:182 BW is ook de datum die in de regel geldt als
peildatum voor de waardering van de gemeenschappelijke goederen (tenzij
partijen een andere datum zijn overeengekomen en tenzij op grond van
redelijkheid en billijkheid een andere datum moet worden aanvaard), terwijl
de feitelijke verdeling niet zonder meer impliceert dat de deelgenoten het ook
eens zijn geworden over de financiële consequenties van de verdeling (zoals de
vorderingen over en weer wegens over- en onderbedeling). Dit neemt overigens
niet weg dat, als er een feitelijke verdeling met wederzijdse instemming heeft
plaatsgevonden en geen van de partijen heeft geprotesteerd in verband met de
financiële consequenties, partijen er dan onder omstandigheden op de voet van
art. 3:35 BW over en weer op mogen vertrouwen dat de wederpartij ook
rechtens met de verdeling instemt.12 De Hoge Raad oordeelt in dit arrest dus,
samengevat, dat van een verdeling op grond van art. 3:182 BW pas sprake is als
overeenstemming bestaat over de vraag wie welk goed verkrijgt én als is
vastgesteld wat de (eventuele) financiële consequenties van die toedeling
zijn.13 In de conclusie bij genoemd arrest merkt A-G Rank-Berenschot nog
op dat bij de rechtshandeling verdeling op grond van art. 3:182 BW sprake is
van een overeenkomst van eigen aard.14

Verdeling is de titel krachtens welke verkregen wordt. Dit betekent dat de
grond voor de verkrijging vervalt als de verdeling wordt vernietigd (art. 3:196
BW). Verdeling is echter niet de titel waaronder de verkrijger na verkrijging
houdt: hij houdt volgens art. 3:186 lid 2 BW onder dezelfde titel als waaronder
de deelgenoten het goed tezamen vóór de verdeling hielden. Zijn de deelge-
noten bijvoorbeeld krachtens verjaring gerechtigd geworden tot een gemeen-
schappelijk goed, dan houdt degene die het goed na overgang door verdeling
heeft gekregen het gehele goed krachtens verjaring.15 En hadden de deelge-
noten een goed gezamenlijk geschonken gekregen, dan verkrijgt een deelgenoot
de aan hem op grond van art. 3:186 BW geleverde aandelen krachtens verdeling
en houdt hij het gehele goed ten titel van schenking, dus om niet. De verkrijging
krachtens verdeling wordt bij de vraag naar onder welke titel men houdt dus
genegeerd.16 Waren de deelgenoten voor de verdeling bezitters te kwader

12. HR 8 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY4279; NJ 2013/201, m.nt. Verstappen.
13. Wat precies onder financiële consequenties moet worden volstaan, de waardering en/of de

vaststelling van de vordering wegens over-/onderbedeling, en welke overeenstemming
onder omstandigheden (namelijk het genoemde wederzijdse vertrouwen dat de ander ook
zonder ‘vaststelling van de financiële consequenties’ rechtens met de verdeling instemt)
achterwege kan blijven bij de totstandkoming van een verdeling als bedoeld in art. 3:182
BW, wordt uit het arrest niet duidelijk. Zie daarover L.C.A. Verstappen in zijn noot bij het
arrest.

14. HR 8 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY4279, NJ 2013/201, m.nt. Verstappen.
15. Verstappen 1996, p. 54.
16. Verstappen 1996, p. 67.
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trouw, dan bezit ook de verkrijgende deelgenoot te kwader trouw.17 Voorts
heeft de deelgenoot aan wie is toegedeeld na verkrijging de rechten en
bevoegdheden die de deelgenoten voor de verdeling samen ontleenden aan
hun titel.18

Nadat door middel van de verdeling is vastgesteld wat aan iedere deelgenoot
toekomt, kan hieraan vervolgens via levering uitvoering worden gegeven:
iedere deelgenoot krijgt wat hem is toegedeeld.19

2.2 Wat is overgang?

Art. 3:186 BW bepaalt dat het toegedeelde aan een deelgenoot op hem overgaat
door levering en luidt als volgt:

‘1. Voor de overgang van het aan ieder der deelgenoten toegedeelde is een
levering vereist op dezelfde wijze als voor overdracht is voorgeschre-
ven.

2. Hetgeen een deelgenoot verkrijgt, houdt hij onder dezelfde titel als
waaronder de deelgenoten dit tezamen vóór de verdeling hielden.’

De levering is dus een uitvoeringshandeling van de verdeling die nodig is wil
een deelgenoot het aan hem toegedeelde goed daadwerkelijk verkrijgen.20

Overgang is geen synoniem voor overdracht. Overdracht is slechts een van
de manieren om rechtsovergang, dus verkrijging van de één door een ander, te
bewerkstelligen. De wettelijke bepalingen die specifiek zien op de overgangs-
wijze ‘overdracht’ zijn op de overgang als bedoeld in art. 3:186 lid 1 BW dan
ook niet van toepassing. Zo zijn de bepalingen uit de art. 3:83 e.v. BW over
bescherming tegen beschikkingsonbevoegdheid wel van toepassing bij over-
gang door overdracht van een aandeel, maar niet bij overgang krachtens
verdeling. Uit de gemeenschapstitel zelf vloeien deze eisen al voort: zo regelt
art. 3:182 BW de titel (verdeling) en eist het dat alle deelgenoten (volgens
art. 3:166 BW degenen aan wie het goed toebehoort) daaraan meewerken. Op
enkele plekken in de wet heeft de wetgever de term ‘levering’ vervangen door
‘overdracht’ om te voorkomen dat het geval ook de toedeling van art. 3:186
BW zou bestrijken.21

Op grond van het eerste lid van art. 3:186 BW is ‘Voor de overgang van het
aan ieder der deelgenoten toebedeelde’ levering nodig op dezelfde wijze als
voor overdracht is voorgeschreven. Het ‘toebedeelde’ zijn niet de aandelen van

17. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 618.
18. Verstappen 1996, p. 59.
19. Van Zeben 1991, p. 1299.
20. Zonnenberg 2013, p. 105 e.v.
21. Zie bijv. Van Zeben, Reehuis & Slob, Boek 6 1990, p. 550 over het huidige art. 6:147 BW.
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de andere deelgenoten in het te leveren goed, maar is op grond van art. 3:182
BW het gehele goed als zodanig. Art. 3:186 BW eist dus dat het gehele goed
(door de deelgenoten gezamenlijk) wordt geleverd aan de deelgenoot aan wie
het is toebedeeld, wat betekent dat de verkrijger deels verkrijgt wat hij al had.22

De verdelers moeten het vrije beheer over hun goederen hebben op het
moment van verdeling (art. 3:182 jo. 3:166 BW). Is een deelgenoot op dat
moment failliet, dan geschiedt verdeling bij notariële akte, die moet worden
goedgekeurd door de kantonrechter (art. 3:183 BW). Art. 3:186 BW bepaalt
niet dat de deelgenoten op het moment van levering of overgang beschikkings-
bevoegd moeten zijn. Ik meen dat dit niet betekent dat beschikkingsbevoegd-
heid geen eis is, omdat uit het systeem van de wet voortvloeit dat een goed pas
onder bijzondere titel overgaat op een ander als zijn voorganger beschikkings-
bevoegd is. Zo bepaalt ook art. 35 Fw dat rechtsgeldige levering na failliet-
verklaring niet kan geschieden als nog niet alle leveringshandelingen die door
de schuldenaar nodig zijn, hebben plaatsgevonden. Slechts in bepaalde gevallen
kan levering voltooid worden door een ander dan de eigenaar zonder dat de
eigenaar nog beschikkingsbevoegd hoeft te zijn. Dit is bijvoorbeeld het geval
bij de inschrijving van een verleden notariële akte bij overdracht van een
onroerende zaak. Het moment van levering heeft in de heersende leer te gelden
als het moment waarop een vervreemder beschikkingsbevoegd moet zijn.23

Paragraaf 3. Verdeling en overgang van goederen na volledige
ontbinding

3.1 (Beperkte rechten op) onroerende zaken

Tot het vennootschappelijk vermogen behoren vaak één of meer (beperkte
rechten op) onroerende zaken, bijvoorbeeld een kantoorpand of een recht van
erfpacht op een aantal landerijen. Voor de overgang van het kantoorpand op een
van de gewezen vennoten dient het pand te worden geleverd op de wijze van
art. 3:89 BW. Vereist is een notariële akte die onder andere de titel van overgang
(verdeling) vermeldt en die is opgemaakt tussen alle deelgenoten, in de praktijk
veelal vertegenwoordigd door één van hen, gevolgd door inschrijving daarvan
in de openbare registers voor registergoederen. Inschrijving kan door iedere
partij bij de akte worden bewerkstelligd.

Voor de overgang van een beperkt recht op een onroerend goed zijn
eveneens een notariële akte en inschrijving daarvan in het register voor

22. Asser/Perrick 3-V* 2011/116; Lammers, GS Vermogensrecht, art. 3:186 BW, aant. 5 (online,
laatst bijgewerkt op 18 december 2013).

23. Keirse & Beukers, GS Vermogensrecht, art. 3:84 BW, aant. 10 (online, laatst bijgewerkt op
1 mei 2010).
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onroerende zaken vereist om overgang te bewerkstelligen (art. 3:98 jo. 3:89
BW). Wanneer het een (onder)erfpacht of opstal betreft, kan het zo zijn dat de
akte van vestiging bepaalt dat het betreffende recht niet zonder toestemming
van de eigenaar kan worden overgedragen of toebedeeld (art. 5:91 BW resp.
art. 5:104 lid 1 jo. 5:91 lid 1 BW). Het ontbreken van toestemming zou de
overgang ongeldig maken.24 Mogelijk huren de vennoten de grond waarop een
hen toekomende opstal, bijvoorbeeld het kantoorpand, zich bevindt en is dit
opstalrecht gekoppeld aan deze huur (een van het opstalrecht afgeleid genots-
recht van de onderliggende grond kan zijn uitgesloten, art. 5:103 BW). Er is dan
sprake van een huurafhankelijk opstalrecht,25 dat van rechtswege mee over gaat
op de verkrijger van het huurrecht op de onderliggende grond (vgl. art. 3:82
BW). Bewerkstelligd hoeft nu ‘slechts’ te worden dat de beoogde gebruiker de
enige wederpartij wordt van de verhuurder.

Op een gemeenschappelijke onroerende zaak kan de Wet voorkeursrecht
gemeenten (Wvg) van toepassing zijn. Tot vervreemding kan dan pas worden
overgegaan nadat de gemeente in de gelegenheid is gesteld het desbetreffende
goed te verkrijgen (art. 10 lid 1 Wvg). Voor vervreemding in verband met de
verdeling van een huwelijksgemeenschap of een nalatenschap is een uitzonde-
ring gemaakt in art. 10 lid 2 Wvg, maar de vennootschappelijke gemeenschap is
daar niet genoemd. Bij de parlementaire behandeling van de Wvg is expliciet
gesteld dat het beter lijkt de uitzonderingen op het voorkeursrecht te beperken
tot de typisch familierechtelijke gemeenschappen; bij andere gemeenschappen
krijgt men wél met het voorkeursrecht te maken.26 Vóór overgang zijn de
gewezen vennoten dus verplicht om de onroerende zaak aan te bieden aan de
gemeente die een voorkeursrecht heeft, zelfs als de onderneming wordt
voortgezet en uitoefening van het voorkeursrecht de continuïteit van de
onderneming in gevaar brengt.27 Met een eventueel voorkeursrecht van een
pachter als bedoeld in art. 7:378 BW hoeft bij de overgang na verdeling
overigens geen rekening te worden gehouden (art. 7:380 lid 1 sub c BW).

24. Vonck, GS Zakelijke rechten, art. 5:91 BW, aant. 8 (online, laatst bijgewerkt op 1 juli 2013);
Rb. ’s-Gravenhage 30 november 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BV3121, r.o. 4.3-4.4, JOR
2012/233, m.nt. V. Tweehuysen (Aegon/Staedion). Aangenomen wordt dat het beding op de
voet van art. 5:91 lid 1 BW niet ziet op bezwaring, zie de noot bij genoemde uitspraak.

25. Art. 5:101 lid 2 BW: ‘Het recht van opstal kan zelfstandig dan wel afhankelijk van een ander
zakelijk recht of van een recht van huur of pacht op de onroerende zaak worden verleend.’

26. Kamerstukken II 1978/79, 13713, 32, p. 8.
27. Met het Wetsvoorstel personenvennootschappen zou art. 10 Wvg zodanig gewijzigd worden

dat er na ontbinding van de vennootschap niet hoefde te worden aangeboden als de
onderneming werd voortgezet door een gewezen vennoot (niet door een derde). Ook bij
toedeling of overdracht van een aandeel in geval van uittreding, opvolging of toetreding van
een vennoot hoefde niet aangeboden te worden.
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3.2 Aandelen in een NV of BV

3.2.1 Leveringseisen

Ook gezamenlijk gehouden aandelen in een BVof NV moeten na verdeling op
de daartoe voorgeschreven wijze geleverd worden. Een aandeel aan toonder in
een NV28 gaat over door levering van het aandeelbewijs op dezelfde wijze als
waarop roerende zaken worden geleverd (art. 3:93 jo. 3:90, 91 of 92 BW),
bijvoorbeeld door bezitsverschaffing. Een aandeel op naam in een NV of BV
gaat over door middel van een daartoe bestemde notarieel verleden akte,
waarbij de betrokkenen partij zijn (art. 2:86 resp. 2:196 BW). Bij een aandeel
op naam kan sprake zijn van een blokkeringsregeling, ofwel een regeling in de
wet of de statuten van de NV of BV die de mogelijkheid van overdracht van
aandelen beperkt. Bij de NV geldt een blokkeringsregeling alleen als de statuten
hierin voorzien (art. 2:87 BW). Bij de BV is een wettelijke blokkeringsregeling
van toepassing, tenzij de statuten hiervan afwijken (art. 2:195 BW). Een vraag
die rijst, is of een blokkeringsregeling ook ziet of kan zien op overgang anders
dan overdracht van een aandeel. Deze vraag zal ik hieronder eerst voor de NV
en daarna voor de BV beantwoorden. Bij ontkennende beantwoording zal ik
nagaan of (in de statuten) ook overgang van aandelen aan voorwaarden
gebonden of beperkt kan worden.

3.2.2 Blokkeringsregelingen bij de NV

De bepaling die de blokkeringsregeling voor de NV regelt, art. 2:87 BW, noemt
ook de toedeling van aandelen in een gemeenschap. Lid 1 van het artikel luidt:

‘Bij de statuten kan de overdraagbaarheid van aandelen op naam worden
beperkt. Deze beperking kan niet zodanig zijn dat zij de overdracht
onmogelijk of uiterst bezwaarlijk maakt. Hetzelfde geldt voor de toedeling
van aandelen uit een gemeenschap. Een overdracht in strijd met een
beperking is ongeldig.’

De zin ‘Hetzelfde geldt voor de toedeling van aandelen uit een gemeenschap’
was voor de BV tot aan de invoering van de Wet flex-BV te vinden in art. 2:195
BW (eerst lid 7, later lid 829). Niet direct duidelijk is of met ‘Hetzelfde geldt
voor de toedeling van aandelen uit een gemeenschap’ wordt bedoeld dat
toedeling evenals overdracht kan worden beperkt (m.a.w.: toedeling wordt in
beginsel niet door de overdrachtsbeperking geblokkeerd, tenzij voor de toede-
ling anders geregeld) of dat van beperking van toedeling automatisch sprake is

28. Aandelen in een BV zijn nooit aan toonder, zie art. 2:175 lid 1 BW.
29. Stb. 2000, 283, p. 5-6; inw.tr. 1 september 2001, Stb. 2001, 368.
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als er een overdrachtsbeperking is. De parlementaire geschiedenis van art. 2:87
BW verheldert nauwelijks,30 hetgeen de memorie van toelichting bij art. 2:195
(oud) BW wel doet:31

‘Aan het artikel is een lid toegevoegd dat, overeenkomstig de aanvulling van
artikel 87 (d), de mogelijkheid opent om regeling van dat artikel ook op
toedeling van toepassing te verklaren.’

Een blokkeringsregeling in verband met de overdracht van een aandeel geldt
dus niet automatisch voor toedeling, maar kán daarop van toepassing worden
verklaard.32 Wordt een blokkeringsregeling in de statuten opgenomen die ziet
op toedeling, dan mag de regeling een overgang niet onmogelijk of uiterst
bezwaarlijk maken.33 Men kan zich afvragen of een blokkeringsregeling die
ziet op toedeling niet altijd overgang onmogelijk of uiterst bezwaarlijk maakt.
Ik meen van niet; een dergelijke regeling kan weliswaar verhinderen dat een
aandeel wordt toegedeeld aan bijvoorbeeld de vennoot die de onderneming van
de VOF voortzet, maar bewerkstelligt niet dat vennoten niet uit de onverdeeld-
heid kunnen raken. Wél kan het gevolg van de blokkeringsregeling zijn dat de
gewezen vennoten de eigendom van het aandeel verliezen, bijvoorbeeld omdat
een andere aandeelhouder het aandeel overneemt, maar dit is nu juist het doel
van de blokkeringsregeling: zorgen dat de aandelen niet buiten een bepaalde
kring van rechthebbenden komt en zo het besloten karakter van de kapitaal-
vennootschap waarborgen. Als de wens is om het bewuste aandeel blijvend ten
goede te laten komen aan de voortgezette VOF, dan zouden de deelgenoten
ervoor kunnen kiezen om het aandeel niet te verdelen en de gewezen vennoten
deelgenoten te laten.

30. Gesteld wordt alleen dat de invoering van art. 3:186 BW over levering na verdeling het in
het vroegere art. 2:91 BW geregelde, dat bij scheiding van een gemeenschap geleverd moest
worden op dezelfde wijze als waarop een aandeel geleverd werd, overbodig maakt. De
bewuste regel, die eerst ook uit art. 2:91 BW volgde, is toen toegevoegd aan art. 2:87 BW en
art. 2:91 BW is vervallen. Zie Van Zeben 1991, p. 281 en 284.

31. Van Zeben 1991, p. 301.
32. Ook bijvoorbeeld de emissie van aandelen is geen overdracht, zodat ook daarbij een

overdrachtsbeperking op grond van een blokkeringsregeling niet van toepassing is, Asser/
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/289.

33. Zo ook Verstappen 1996, p. 671: een blokkeringsregeling heeft geen goederenrechtelijke
werking ingeval van toedeling. Bedoelde zin heeft slechts betrekking op het niet onmogelijk
of uiterst bezwaarlijk maken van de toedeling. En Van Solinge 1976, p. 157 over
boedelscheiding in het algemeen, waaronder de gemeenschap krachtens vennootschaps-
goederenrecht, waar ook geen sprake is van overdracht, maar waar geleverd moet worden op
dezelfde wijze als bij overdracht is voorgeschreven.
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3.2.3 Blokkeringsregelingen bij de BV

Sinds de invoering van de Wet flex-BV per 1 oktober 2012 is een blokkerings-
clausule voor de BV niet langer verplicht. De wettelijke blokkeringsregeling
(aanbiedingsregeling) van art. 2:195 lid 1 BW kan in de statuten terzijde
worden gesteld. Het vijfde lid van art. 2:195 BW bepaalt dat bepalingen in de
statuten omtrent de overdraagbaarheid van aandelen geen toepassing vinden als
de overdracht door die bepalingen onmogelijk of uiterst bezwaarlijk is. De
leden 1 en 5 van art. 2:195 BW zwijgen over toedeling van aandelen uit een
gemeenschap. In de memorie van toelichting is gesteld dat art. 2:195 lid 5 BW
eenzelfde vereiste stelt als het oude lid 8,34 maar op de weglating van de zin
‘Hetzelfde geldt voor de toedeling van aandelen uit een gemeenschap’ is niet
ingegaan. Art. 2:195 lid 7 BW bepaalt dat de rechter lid 1 of een bepaling in de
statuten omtrent overdraagbaarheid geheel of gedeeltelijk buiten toepassing kan
verklaren ingeval van, onder andere, toedeling uit een gemeenschap. Verder
noemt het niet gewijzigde art. 2:199 BW nog steeds de ‘overdracht of toede-
ling’. Wat betreft de toedeling van aandelen lijkt met de komst van de Wet flex-
BV dus geen wijziging te zijn beoogd ten opzichte van het oude recht. Ik meen
dan ook dat nog steeds geldt dat een regeling die overdracht blokkeert niet
eveneens overgang na verdeling blokkeert, maar dat een dergelijke overgang
wel aan een blokkeringsregeling onderworpen kán worden. Deze opvatting doet
recht aan het in beginsel besloten karakter van de BV en de wijze waarop
aandeelhouders daaraan vorm kunnen geven.35 Regelen de statuten niets over
overdracht/overgang (in welk geval een aanbiedingsregeling bij overdracht van
toepassing is) of bevatten de statuten alleen overdrachtsbeperkingen, dan kan
overgang wegens toedeling zonder beperkingen plaatsvinden.36

3.2.4 Verplichtingen na overgang

In plaats van blokkering van overgang na verdeling kunnen de statuten de
aandeelhouder(s) verplichten om ná rechtsgeldige overgang de verkregen
aandelen aan te bieden en over te dragen op grond van art. 2:87a BW (voor
de NV) of art. 2:192 lid 1 aanhef en sub c BW (voor de BV). Het gaat hier niet
om een constitutief vereiste voor overgang, maar om een eis die gaat gelden
nádat een rechtsgeldige overgang heeft plaatsgevonden. Vereist is dat de
omstandigheden die verplichten tot aanbieding en overdracht objectief bepaal-
baar zijn en nauwkeurig in de statuten zijn omschreven.37 Men kan hierbij

34. Kamerstukken II 2006/07, 31058, 3, p. 52.
35. Vgl. Kamerstukken II 2006/07, 31058, 3, p. 13.
36. Zo ook Van Mourik & Verstappen 2006, p. 555; Schwarz 1986, p. 115; Van Solinge 1976,

p. 157.
37. Kamerstukken II 1998/99, 26277, 3, p. 8.
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denken aan een aanbiedingsplicht in geval van toedeling van een aandeel aan
een gewezen vennoot van wiens zijde het aandeel niet in de vennootschappe-
lijke gemeenschap was gevallen.38

Ten slotte geldt dat als een gewezen vennoot een niet-volgestort aandeel in
een NV of BV toegedeeld krijgt, zowel hij als de gewezen vennoten die het
aandeel niet toegedeeld hebben gekregen hoofdelijk aansprakelijk blijven voor
het nog te storten bedrag (art. 2:90 en 2:199 BW). Worden de overige gewezen
vennoten ontslagen van verdere aansprakelijkheid, dan blijft aansprakelijkheid
toch nog bestaan voor de stortingen uitgeschreven binnen een jaar nadat
voldaan is aan de eisen voor ontslag van aansprakelijkheid.

3.3 Vorderingen op naam

3.3.1 Leveringseisen

Verdeelde vorderingen op naam worden geleverd door middel van i) een akte
van levering, die niet een tussen partijen opgemaakte akte hoeft te zijn,39 en een
vormvrije mededeling van de levering aan de schuldenaar (openbare cessie,40

art. 3:94 lid 1 BW) dan wel ii) een authentieke of onderhandse geregistreerde
akte zonder mededeling aan de schuldenaar (stille cessie, art. 3:94 lid 3 BW).
Een akte van verdeling zal, tenzij er aanwijzingen zijn voor het tegendeel,
tevens mogen worden beschouwd en gebezigd als de akte bestemd voor
levering.41 Met de vordering gaan de aan de vordering verbonden neven-
rechten, zoals van de vordering afhankelijke rechten (art. 3:7 BW) van pand of
hypotheek,42 voorrechten en de bevoegdheid om de ter zake van de vordering
en de nevenrechten bestaande executoriale titels ten uitvoer te leggen, van
rechtswege mee over op de verkrijger van de vordering (art. 6:142 lid 1 BW).
Ook afzonderlijk overdraagbare nevenrechten (die dus geen afhankelijke
rechten zijn), zoals het recht op bedongen rente en boete, gaan mee over op
de verkrijger, tenzij de rente al opeisbaar was of de boete al verbeurd was ten

38. Voorbeeld ontleend aan Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/293. Daar ging het
over ontbinding van de huwelijksgemeenschap en toedeling van een aandeel aan de gewezen
echtgenoot van wiens zijde het aandeel niet in de gemeenschap was gevallen.

39. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 395 en Reehuis 2004, p. 79.
40. Cessie wordt door sommigen gebruikt om de overdracht van een vordering aan te duiden en

niet de enkele levering. Zie bijvoorbeeld Brunner & De Jong 2004, p. 240. Reehuis 2004,
p. 77 gebruikt de term cessie voor de levering en niet voor het overdrachtscomplex in zijn
geheel.

41. HR 27 oktober 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1856, r.o. 3.4, NJ 1998/191.
42. In geval van toedeling van een vordering waaraan het recht van pand is verbonden, zijn de

deelgenoten verplicht om de panden die zij onder zich hebben aan de deelgenoot aan wie is
toegedeeld af te geven (art. 6:143 lid 3 BW) en bij overgang van een vordering waaraan een
recht van hypotheek is verbonden, zijn de deelgenoten verplicht om desgewenst eraan mee
te werken dat deze overgang uit de openbare registers blijkt (art. 6:143 lid 4 BW).
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tijde van de overgang (art. 6:142 lid 2 BW).43 De overgang van een vordering
laat de verweermiddelen van de schuldenaar onverlet (art. 6:145 BW).

Ook andere relatieve rechten die geen vorderingen op naam zijn, zoals
wilsrechten (de bevoegdheid om eenzijdig, door een wilsverklaring, een nieuwe
rechtstoestand te scheppen44) die als zelfstandig vermogensrecht zijn aan te
merken,45 vallen onder de categorie ‘tegen een of meer bepaalde personen uit te
oefenen rechten’ als bedoeld in art. 3:94 BW.46 Een voorbeeld van zo’n
wilsrecht is het optierecht tot koop van een onroerende zaak tegen een bepaalde
prijs; door de uitoefening van dit optierecht wordt een vordering in het leven
geroepen tot levering van de betreffende onroerende zaak.

Vooral als de VOF veel schuldenaren heeft, kan openbare cessie een vrij
omslachtige onderneming zijn, terwijl stille cessie kostbaar is vanwege de
inschakeling van de notaris dan wel vanwege de kosten van registratie.
Crediteuren ervaren de vereisten voor cessie daarom veelal als bezwaarlijk.47

3.3.2 Uitsluiting krachtens partijbeding van de mogelijkheid van overgang?

Eigendom, beperkte rechten en vorderingsrechten zijn in beginsel overdraag-
baar (art. 3:83 lid 1 BW); het uitgangspunt is dat eigendom en beperkte rechten
in de handel blijven en dus zowel voor overdracht als voor uitwinning vatbaar
zijn.48 Dit is een regel van openbare orde en dus van dwingend recht.49 De wet,
de aard50 of, in geval van vorderingsrechten, een beding tussen schuldeiser en
schuldenaar (art. 3:83 lid 2 BW) kunnen zich echter tegen overdraagbaarheid
verzetten. Een door partijen bij een vordering overeengekomen onoverdraag-
baarheidsbeding heeft goederenrechtelijke werking en werkt dus jegens der-
den.51 Een vraag die rijst is of een onoverdraagbaarheidsbeding ook de
overgang anders dan door overdracht omvat of kan omvatten.

43. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/345.
44. Pitlo/Reehuis 2006, p. 71.
45. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 314 (Toelichting Meijers); Snijders 1999, p. 564.
46. Reehuis 2004, p. 77 en Beekhoven van den Boezem 2003, p. 6.
47. Verhagen & Rongen 2000, p. 23-24.
48. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 315.
49. Beekhoven van den Boezem 2003, p. 43-44. Zie ook de toelichting van Meijers bij art. 3:83

BW in Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 314: ‘Er bestaat bovendien nog dit verschil
tussen de overdraagbaarheid van zakelijke rechten en die van vorderingsrechten, dat bij
vorderingsrechten de overdraagbaarheid door beding kan worden uitgesloten, bij zakelijke
rechten niet.’

50. Dit is denkbaar bij een hoogstpersoonlijke vordering, zoals een persoonsgebonden budget,
zie Hof ’s-Hertogenbosch (Handelskamer) 9 maart 2010, ECLI:NL:GHSHE:2010:BL7130,
RZA 2010/55 (Persoonsgebonden budget).

51. HR 29 januari 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0842, r.o. 3.4, NJ 1994/171; HR 17 januari
2003, ECLI:NL:HR:2003:AF0168, r.o. 3.4.2, NJ 2004/281 (Oryx/Van Eesteren).
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Beekhoven van den Boezem52 stelt, gelet op de wetsgeschiedenis, dat
partijen de vrijheid hebben om ook overgang anders dan door overdracht uit te
sluiten en dat het feit dat in art. 3:83 lid 2 BW slechts de minder vergaande
overdracht wordt genoemd daaraan niet afdoet. Of een onoverdraagbaarheids-
beding voldoende is om andere wijzen van overgang te voorkomen, moet steeds
door uitleg van het specifieke beding worden bepaald, maar als uitgangspunt
belet een onoverdraagbaarheidsbeding niet meer dan overgang door over-
dracht.53 De mogelijkheid tot overgang van wilsrechten die als zelfstandig
vermogensrecht zijn te beschouwen wordt bepaald door het recht dat in het
leven kan worden geroepen. Is dat recht voor overgang vatbaar, dan is het
wilsrecht dat ook.54 Of een onoverdraagbaarheidsbeding goederenrechtelijke
werking heeft, hangt volgens Verhagen en Rongen af van hetgeen partijen met
het beding hebben beoogd.55 Wordt bijvoorbeeld een boete gesteld op cessie in
strijd met een onoverdraagbaarheidsbeding, dan lijkt met het beding eerder
obligatoire werking te zijn beoogd; de motieven van partijen zijn dus van
belang.56

3.4 Bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen

De vraag of ook bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen, zoals vergunningen, tot
de vennootschappelijke gemeenschap kunnen behoren en, zo ja, hoe met
dergelijke rechten omgegaan dient te worden bij wisselingen in het vennotenbe-
stand, beantwoord ik in hoofdstuk 10.

3.5 Overige goederen

Roerende zaken, niet-registergoederen die in de macht van de vervreemder zijn,
worden geleverd door bezitsverschaffing (art. 3:90 BW). Als de zaak al in de
macht is van de verkrijgende en de overige vennoten, is een tweezijdige
verklaring zonder feitelijke handeling voldoende (art. 3:115 aanhef en sub a
BW).

Een merk57 is zelfstandig, dus los van de onderneming, voor overgang
vatbaar op grond van art. 2.31 Beneluxverdrag inzake de intellectuele eigen-

52. Beekhoven van den Boezem 2003, p. 69.
53. Beekhoven van den Boezem 2003, p. 69; Verhagen & Rongen 2000, p. 97-98.
54. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 314 (Toelichting Meijers).
55. Verhagen & Rongen 2000, p. 99.
56. Verhagen & Rongen 2000, p. 103.
57. Individuele merken zijn volgens art. 2.1 lid 1 Beneluxverdrag inzake de intellectuele

eigendom (merken en tekeningen of modellen) de benamingen, tekeningen, afdrukken,
stempels, letters, cijfers, vormen van waren of van verpakking en alle andere voor grafische
voorstelling vatbare tekens, die dienen om de waren of diensten van een onderneming te
onderscheiden. Collectieve merken zijn volgens art. 2.34 Beneluxverdrag inzake de !
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dom. De schriftelijkheidseis van lid 2 sub a geldt slechts voor overdracht. Dat
hieronder niet ook overgang op een andere wijze wordt begrepen, volgt mijns
inziens uit het gegeven dat in lid 1 wordt gesproken van ‘overgaan’ en in lid 2
sub b van ‘de overdracht of andere overgang’. Overgang heeft pas derden-
werking na inschrijving van het depot van een uittreksel van de akte, waaruit
van die overgang blijkt, of van een daarop betrekking hebbende, door de
betrokken partijen ondertekende verklaring, mits dit depot is verricht met
inachtneming van de bij uitvoeringsreglement gestelde vormvereisten en tegen
betaling van de verschuldigde rechten (art. 2.33 Beneluxverdrag inzake de
intellectuele eigendom).

De Handelsnaamwet (art. 2) en de Auteurswet (art. 2 lid 1 en 2) bepalen dat
de handelsnaam respectievelijk het auteursrecht vatbaar zijn voor overgang
krachtens erfopvolging en overdracht. Daarnaast en voor zover met die wetten
niet in strijd is ook het BW, en dan met name de vermogensrechtelijke
bepalingen inclusief Titel 3.7 BW, van toepassing.58 Een handelsnaam moet
dus geleverd worden via een daartoe bestemde akte (art. 3:95 BW). De
handelsnaam kan overigens niet los van de onderneming die onder die naam
wordt gedreven overgaan; de handelsnaam kan dus niet toegedeeld worden als
de onderneming wordt gestaakt. Het auteursrecht wordt geleverd door een
daartoe bestemde akte; alleen die bevoegdheden die in de akte gemeld zijn of
die uit de aard of strekking van de titel (de verdeling) noodzakelijk voortvloei-
en, gaan over (art. 2 lid 2 Auteurswet).

De gevolgen van ontbinding van de VOF voor een gezamenlijk recht van
vruchtgebruik zijn afhankelijk van hetgeen bij de vestiging van het recht is
bepaald. Is het vruchtgebruik bijvoorbeeld gevestigd onder de ontbindende
voorwaarde dat de VOF (geheel) wordt ontbonden, dan eindigt het vruchtge-
bruik. Mogelijk is bij de vestiging bepaald dat het recht bij ontbinding van de
VOF eindigt ten aanzien van alle vennoten, behalve de vennoot die de
onderneming voortzet. In dat geval eindigt het recht van de overige gewezen
vennoten en wast het aan bij de voortzetter (art. 3:203 lid 2 BW).

intellectuele eigendom (merken en tekeningen of modellen) alle tekens, die aldus bij het
depot worden aangeduid en die dienen om één of meer gemeenschappelijke kenmerken te
onderscheiden van waren afkomstig van of diensten verleend door verschillende onderne-
mingen, die het merk onder toezicht van de houder gebruiken. Volgens art. 2.35 Benelux-
verdrag inzake de intellectuele eigendom (merken en tekeningen of modellen) zijn,
behoudens bepaling van het tegendeel, individuele en collectieve merken aan dezelfde
regels onderworpen.

58. Voor het auteursrecht: Hof ’s-Hertogenbosch 27 december 1994,
ECLI:NL:GHSHE:1994:AD2278, NJ 1995/623.
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Paragraaf 4. Verdeling en levering na gedeeltelijke ontbinding als
gevolg van uittreding

Uittreden van een vennoot leidt tot gehele ontbinding van de VOF
(art. 7A:1683 BW), tenzij is overeengekomen dat de VOF wordt voortgezet
en er nog minimaal twee vennoten overblijven (het voortzettingsbeding; zie
hierover hoofdstuk 8). In dat geval wordt de VOF alleen ten aanzien van de
uittreder ontbonden en blijft zij voortbestaan tussen de voortzettende vennoten.
Veelal zal het de bedoeling zijn de vennootschappelijke goederen te laten
verblijven bij de voortzettende vennoten. Net als na volledige ontbinding van
de VOF, zal ook nu de gemeenschap verdeeld worden op grond van art. 3:182
BW: krachtens de verdeling, waaraan alle deelgenoten meewerken, verkrijgen
de voortzettende deelgenoten de goederen van de gemeenschap met uitsluiting
van de uittredende deelgenoot. Voor daadwerkelijke overgang is vervolgens
levering nodig op grond van art. 3:186 BW. De verdeling en levering van
goederen na gedeeltelijke ontbinding gaat op dezelfde wijze als de verdeling en
levering na volledige ontbinding. In beide gevallen is immers sprake van
verdeling en overgang. Ik verwijs dan ook naar de vorige paragraaf. Een
opmerking die ik hier nog wil maken, is dat degene die de mogelijkheid heeft
om overgang te blokkeren, bijvoorbeeld de schuldenaar in verband met een
beding dat de overgang van een vordering uitsluit, hier ingeval van gedeelte-
lijke ontbinding mogelijk niet snel een redelijk belang bij heeft. Van een
redelijk belang kan bijvoorbeeld wel sprake zijn als VOF en schuldenaar
hebben afgesproken dat alle contacten via de uittredende vennoot verlopen.

Mogelijk is ook dat de uittreder zijn aandelen overdraagt aan één van de
vennoten of aan een opvolger of dat een aandeel wordt overgedragen aan een
toetredende vennoot zonder dat een vennoot uittreedt. Van verdeling is dan
geen sprake. Op de overdracht van een aandeel in de vennootschappelijke
gemeenschap ga ik in de volgende paragraaf nader in.

Paragraaf 5. Overdracht van een aandeel in een vennootschappelijke
gemeenschap

5.1 Inleiding

Een aandeel in de vennootschappelijke gemeenschap kan overgaan op een
ander door overdracht. Dit is het geval als een vennoot toetreedt tot de VOF
(aan de definitie van art. 3:182 BW is niet voldaan, omdat de toetreder nog geen
deelgenoot is en er dus geen sprake is van verkrijgen door een deelgenoot). Als
ook een vennoot uittreedt, dan spreekt men van opvolging. Daarbij kan de
uittreder zijn aandeel in de gemeenschap rechtstreeks aan zijn opvolger
overdragen (‘zuivere opvolging’), waarvoor toestemming (geen medewerking!)
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nodig is van alle deelgenoten (art. 3:191 lid 2 BW), of de gezamenlijke
deelgenoten kunnen de gemeenschappelijke goederen eerst toedelen en leveren
aan de voortzettende deelgenoten (aan de definitie van art. 3:182 BW is
voldaan, omdat alle voortzettende deelgenoten verkrijgen met uitzondering
van de uittredende deelgenoot), waarna de voortzettende deelgenoten een
aandeel overdragen aan de toetreder. In beide gevallen is dus overdracht van
een aandeel aan de toetreder nodig. De titel voor de overdracht zal veelal
inbreng zijn.

5.2 Onroerende zaken

Een aandeel in een (beperkt recht op een) onroerende zaak wordt overgedragen
door middel van een notariële akte en inschrijving daarvan in de openbare
registers (art. 3:96 jo. (3:98 jo.) 3:89 BW).

Bij overdracht van een aandeel in een recht van (onder)erfpacht of opstal is
mogelijk toestemming van de eigenaar van de onroerende zaak vereist. Zonder
deze toestemming komt de overdracht niet tot stand (art. 5:91 lid 1 jo. 5:104
lid 1 BW). Een afhankelijk opstalrecht gaat van rechtswege over op de opvolger
zodra hij het recht verkrijgt (bijvoorbeeld door toe te treden tot de huurover-
eenkomst) waaraan het afhankelijk recht verbonden is. Als de VOF een
onroerende zaak verpacht, moet met het voorkeursrecht van de pachter rekening
worden gehouden (art. 7:378 BW). Dit voorkeursrecht is in art. 7:380 lid 1 sub
c BW alleen uitgesloten in geval van een rechtshandeling die als een verdeling
van een gemeenschap is aan te merken. Bij overdracht van het aandeel geldt het
voorkeursrecht wel. De strekking van het voorkeursrecht is niet om overdracht
in strijd hiermee onmogelijk te maken.59 Het voorkeursrecht heeft daarom géén
goederenrechtelijke werking gekregen, maar handelen in strijd ermee levert
wanprestatie van de verpachter op en soms een onrechtmatige daad van de
derde.60 Op de toegetreden vennoot gaan de rechten en verplichtingen van de
verpachter over die na de overdracht opeisbaar worden en die voortvloeien uit
de pachtovereenkomst (art. 3:361 lid 1 BW), ongeacht of met het voorkeurs-
recht rekening is gehouden. Een eventueel voorkeursrecht van de gemeente op
grond van de Wvg moet geëerbiedigd worden op straffe van ongeldigheid van
de overdracht.

5.3 Aandelen in een NV of BV

Voor de overdracht van een aandeel aan toonder in een NV61 is levering van het
aandeelbewijs nodig op dezelfde wijze als waarop roerende zaken worden

59. Kamerstukken II 2005/06, 30448, 3, p. 30.
60. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/212.
61. Aandelen in een BV zijn nooit aan toonder, zie art. 2:175 lid 1 BW.
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geleverd (art. 3:96 jo. 3:93 jo. 3:90, 91 of 92 BW), bijvoorbeeld door
bezitsverschaffing. De overdracht van een aandeel op naam in een BV of NV
geschiedt via een daartoe bestemde notarieel verleden akte waarbij overdrager(s)
en opvolger partij zijn (art. 2:86 resp. 2:196 BW). Een blokkeringsregeling ziet op
overdracht en moet bij overdracht aan een toetreder dus geëerbiedigd worden; een
overdracht in strijd met een blokkeringsregeling is ongeldig (art. 2:87 lid 1 BW
voor de NVen art. 2:195 lid 1 BW voor de BV). De overdraagbaarheid mag niet
zodanig worden beperkt dat de overdracht onmogelijk of uiterst bezwaarlijk
wordt gemaakt. Erkenning door of betekening aan de BV/NV van de overdracht
is nodig voor de opvolger om de aandeelhoudersrechten uit te kunnen oefenen.
Wordt een aandeel in een niet volgestort aandeel op naam overgedragen, dan blijft
de overdragende vennoot hoofdelijk aansprakelijk voor het nog te storten bedrag
(art. 2:90 en 2:199 BW). Wordt hij ontslagen van verdere aansprakelijkheid, dan
blijft aansprakelijkheid toch nog bestaan voor de stortingen uitgeschreven binnen
een jaar nadat voldaan is aan de eisen voor ontslag van aansprakelijkheid.

In plaats van een blokkeringsregeling kunnen de statuten de aandeelhouder(s)
verplichten om ná rechtsgeldige overdracht de verkregen aandelen aan te bieden
en over te dragen op grond van art. 2:87a BW (voor de NV) of art. 2:192 lid 1
aanhef en sub c BW (voor de BV). De omstandigheden die verplichten tot
aanbieding en overdracht moeten objectief bepaalbaar zijn en nauwkeurig in de
statuten zijn omschreven.62

5.4 Vorderingen op naam

Voor de overdracht van aandelen in vorderingen op naam en wilsrechten is
levering vereist door middel van i) een akte van levering en een vormvrije
mededeling van de levering aan de schuldenaar (openbare cessie,63 art. 3:94
lid 1 BW) of ii) een authentieke of onderhandse geregistreerde akte zonder
mededeling aan de schuldenaar (stille cessie, art. 3:94 lid 3 BW).

Met het aandeel in de vordering gaan de aan de vordering verbonden
nevenrechten (zoals de van de vordering afhankelijke rechten (art. 3:7 BW) van
pand of hypotheek en de voorrechten) van rechtswege mee over op de toetreder
(art. 6:142 lid 1 BW). De overdracht laat de verweermiddelen van de
schuldenaar onverlet (art. 6:145 BW).

Een tussen VOF en schuldenaar overeengekomen onoverdraagbaarheids-
beding heeft goederenrechtelijke werking (art. 3:83 lid 2 BW) en maakt

62. Kamerstukken II 1998/99, 26277, 3, p. 8.
63. Cessie wordt door sommigen gebruikt om de overdracht van een vordering aan te duiden en

niet de enkele levering. Zie bijvoorbeeld Brunner & De Jong 2004, p. 240. Reehuis 2004,
p. 77 gebruikt de term cessie voor de levering en niet voor het overdrachtscomplex in zijn
geheel.
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overdracht dus ongeldig.64 Om toch overdracht te bewerkstelligen, hebben de
vennoten medewerking nodig van hun wederpartij. Er is bijvoorbeeld mede-
werking nodig van de kredietverlenende bank als de vennoten hun recht om
kredietruimte in te roepen mede willen doen toekomen aan de toetreder.65

5.5 Bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen

De vraag of ook bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen, zoals vergunningen, tot
de vennootschappelijke gemeenschap kunnen behoren en, zo ja, hoe met
dergelijke rechten omgegaan dient te worden bij wisselingen in het vennotenbe-
stand, beantwoord ik in hoofdstuk 10.

5.6 Overige goederen

Een aandeel in een roerende zaak (niet-registergoed) die in de macht van de
voortzettende deelgenoten is, kan geleverd worden door een tweezijdige
verklaring zonder feitelijke handeling. De voortzetters gaan de zaak nu mede
voor en met de toetreder houden (art. 3:115 aanhef en sub c BW). Vereist is nog
wel dat, als de uittreder het aandeel levert, de uittreder de overdracht aan de
voortzetters meedeelt of dat de voortzetters de overdracht erkennen.

Voor overdracht aan de toetreder van een merkrecht is vereist dat de
overdracht schriftelijk is vastgelegd (art. 2.31 Beneluxverdrag inzake de
intellectuele eigendom). De overdracht kan niet aan derden worden tegen-
geworpen dan na inschrijving van het depot van een uittreksel van de akte,
waaruit van die overgang of die licentie blijkt, of van een daarop betrekking
hebbende, door de betrokken partijen ondertekende verklaring, mits dit depot is
verricht met inachtneming van de bij uitvoeringsreglement gestelde vorm-
vereisten en tegen betaling van de verschuldigde rechten (art. 2.31 Benelux-
verdrag inzake de intellectuele eigendom). Een handelsnaam en een
auteursrecht worden geleverd via een daartoe bestemde akte (art. 2 Handels-
naamwet resp. art. 2 Auteurswet jo. art. 3:95 BW).

Een recht van vruchtgebruik dat is gevestigd ten behoeve van de vennoten
gezamenlijk én ten behoeve van een toekomstige toetreder/opvolger zal bij
toetreding/opvolging gaan gelden voor de toetreder/opvolger en niet langer
voor de uittreder (art. 3:203 lid 1 BW).

64. HR 17 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF0168, r.o. 3.4.2, NJ 2004/281 (Oryx/Van
Eesteren).

65. HR 29 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP4504, NJ 2006/203 (Vee- en Kalverenhandel).
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Paragraaf 6. Inbreng van het vennootschappelijk vermogen in een
BV

6.1 De inbrenghandelingen

Zoals in Deel 3 uitgebreider aan bod zal komen, is het niet mogelijk om de VOF
in een BV om te zetten, maar kan de onderneming van de VOF wel worden
voortgezet door een BV door inbreng in de BV van de tot de onderneming
behorende activa en passiva.66 Om die inbreng te bewerkstelligen, moet elk
goed uit de vennootschappelijke gemeenschap afzonderlijk worden overgedra-
gen aan de voortzettende BV. De akte van oprichting van de BV kan tevens akte
van inbreng zijn voor die goederen voor de levering waarvan een akte is
voorgeschreven; hij kan bijvoorbeeld dienen als akte van cessie.67 In dat geval
is vereist (maar ook voldoende) dat de akte zodanige gegevens bevat dat,
eventueel achteraf, aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om welke
vorderingen het gaat.68 Hoe specifiek die gegevens dienen te zijn, moet worden
beoordeeld aan de hand van de omstandigheden van het geval.69 In een geval
waarin volgens de akte van oprichting en inbreng ‘alle activa van gemelde
onderneming’ (een eenmanszaak) waren ingebracht in een BV, oordeelde de
Hoge Raad dat het in beginsel geen nadere motivering behoeft dat een in
de uitoefening van de eenmanszaak ontstane vordering tot de overgedragen
activa behoort.70 Ook roerende zaken die door een tweezijdige verklaring
kunnen worden ingebracht, kunnen door middel van de akte van oprichting en
inbreng worden ingebracht.

Als sprake is van een BV in oprichting (BV i.o.), dan kunnen de
vennootschappelijke goederen aan die B.V. i.o. geleverd worden. Zodra de
BV is opgericht, kan zij de overdracht bekrachtigen door bijvoorbeeld de
goederen in gebruik te nemen. De eigendom gaat niet met terugwerkende kracht
over, maar op het moment van bekrachtiging. Als de leveringsakte voor
registergoederen, waarin vermeld is dat bekrachtiging nog moet plaatsvinden,
is ingeschreven in de openbare registers, wordt door inschrijving van de (niet
noodzakelijk notariële) bekrachtiging de levering voltooid (art. 3:17 lid 1 sub a
BW).

66. Voortzetting door een NV is uiteraard ook mogelijk, maar ik beperk mij tot bespreking van
voortzetting door een BV, omdat dat het meest voorkomend is.

67. HR 4 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6165, NJ 2005/326 (Metaalbouw/Vos); HR 16 juni
1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1759, NJ 1996/508 (Ontvanger/Rabobank); Stokkermans
2008, p. 2.

68. HR 16 mei 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF4602, NJ 2004/183 (De Liser de Morsain/Rabo-
bank).

69. HR 4 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6165, NJ 2005/326 (Metaalbouw/Vos).
70. HR 4 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6165, r.o. 3.6, NJ 2005/326 (Metaalbouw/Vos).
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Voor de leveringsformaliteiten verwijs ik verder naar paragraaf 5, met dien
verstande dat nu geen aandeel in een goed, maar het goed zelf zal worden
overgedragen.

Paragraaf 7. Goederenrechtelijke problemen en mogelijke
oplossingen bij verdeling en overdracht

7.1 Verdelingsperikelen

Het is mogelijk dat de deelgenoten vergeten om bepaalde goederen te verdelen.
In dat geval blijven die goederen in gemeenschap. De vraag rijst of sprake blijft
van een bijzondere gemeenschap die afgescheiden is van de overige vermogens
van de deelgenoten. Art. 3:189 lid 2 BW lijkt deze vraag bevestigend te
beantwoorden, omdat dit artikel geen uitzonderingen maakt op de regel dat de
bepalingen over bijzondere gemeenschap van toepassing zijn op de gemeen-
schap van de ontbonden VOF. Ik meen dan ook dat de vennootschappelijke
goederen die bestemd zijn ter realisering van het doel van de VOF hun
bijzondere bestemming in beginsel behouden (en dus zijn afgescheiden van
privévermogens en doelgebonden) als dat zo is afgesproken. Het enkele
tijdsverloop brengt hierin in beginsel geen verandering. De deelgenoten en
hun rechtverkrijgenden blijven gebonden aan beheersregels (art. 3:168 lid 4
BW) ongeacht of zij de regeling kenden of behoorden te kennen.71 Dit brengt
onder andere met zich dat de voortzettende vennoten de onverdeelde voorraad
kunnen verkopen. Voor andere handelingen is echter de medewerking van alle
deelgenoten vereist. De niet-verdeelde goederen blijven voor verdeling vatbaar.

Als de deelgenoten later alsnog tot verdeling willen overgaan, maar een van
de deelgenoten kan (bijvoorbeeld wegens faillissement) of wil (bijvoorbeeld de
erfgenamen van de overleden gewezen vennoot) niet meewerken, dan ontstaat
een probleem. Er is dan immers medewerking van de curator respectievelijk de
erfgenamen nodig, op straffe van nietigheid (art. 3:195 lid 1 BW). Overigens
kan de curator niet beschikken over aandelen in (afzonderlijke goederen van) de
gemeenschap als de overblijvende vennoten de VOF/onderneming voortzetten,
omdat dan uit hun rechtsverhouding beschikkingsonbevoegdheid voortvloeit en
de aard van de ontbonden VOF zich tegen beschikking verzet (art. 3:191
BW).72

Wel kan de curator invloed uitoefenen op de verdeling op grond van
art. 3:177 lid 2 BW door het vestigen van een recht van pand of hypotheek

71. Asser/Perrick 3-V* 2011/12.
72. Vgl. Lammers, GS Vermogensrecht, art. 3:191 BW, aant. 7 (online, laatst bijgewerkt op

18 december 2013). Zelfs als de bijzondere gemeenschap gericht is op vereffening kan de
aard van de ontbonden VOF zich tegen beschikking verzetten.
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op het aandeel van de failliet in een afzonderlijk goed (art. 3:190 lid 2 BW). Als
de deelgenoten er niet uit komen, dan kunnen zij bij de rechter verdeling van de
gemeenschap vorderen (art. 3:185 BW), die de goederen bijvoorbeeld kan
toedelen aan de voortzettende vennoten en hen kan veroordelen om daarvoor
een vergoeding aan de (erfgenaam of curator van de) uittreder te betalen.

Deelgenoten kunnen na ontbinding van de VOF ook afspreken om goederen
in gemeenschap te houden. In dat geval bestaat mijns inziens geen rechtvaar-
diging meer voor het voortbestaan van de bijzondere vennootschappelijke
gemeenschap, maar is sprake van een eenvoudige gemeenschap of bijvoorbeeld
van een huwelijksgemeenschap.

Enkele maatregelen die de vennoten kunnen treffen om deze problemen te
voorkomen of te beperken, zijn het over en weer verlenen van een onherroe-
pelijke volmacht tot verdeling en levering, het overeenkomen van vermogens-
bedingen en het inbrengen onder voorwaarde. Ik bespreek (het nut van) deze
opties hierna.

7.2 Te treffen maatregelen ter voorkoming/beperking van problemen rond
verdeling

7.2.1 Onherroepelijke volmacht

Al bij het aangaan van de VOF kunnen de vennoten elkaar over en weer een
onherroepelijke volmacht tot verdeling en levering verlenen, waarbij zij kunnen
bepalen dat deze niet vervalt bij overlijden van de volmachtgever (art. 3:74 lid 1
BW). In dat geval kunnen de overige deelgenoten de verdeling en levering
bewerkstelligen zonder de medewerking van bijvoorbeeld weigerachtige erf-
genamen. Bij faillissement van de volmachtgever of het ten aanzien van hem
van toepassing verklaren van de schuldsaneringsregeling vervalt echter een
door hem afgegeven volmacht, zodat de afhankelijkheid van de curator blijft
bestaan.

7.2.2 Vermogensbedingen

Door middel van een vermogensbeding kunnen al voor de ontbinding van de
VOF afspraken worden gemaakt over de verdeling van de vennootschappelijke
goederen na ontbinding van de VOF. Vermogensbedingen zijn er in drie
varianten, te weten: a) het verblijvensbeding, b) het toedelingsbeding of de
verblijvensoptie en c) het overnemingsbeding. Een vermogensbeding moet
worden onderscheiden van een voortzettingsbeding. Het voortzettingsbeding
houdt in dat de VOF bij uittreding van een vennoot door de overblijvende
vennoten wordt voortgezet. Dit beding behandel ik in hoofdstuk 8.
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Ad a) Verblijvensbeding

Een verblijvensbeding is een verdeling op de voet van art. 3:182 BW onder de
voorwaarde dat de VOF (gedeeltelijk) wordt ontbonden (een voorwaardelijke
verdeling dus).73 De vennootschappelijke goederen worden daarbij toegedeeld
aan de voortzetter(s) van de onderneming. De verdeling komt tot stand op het
moment dat het verblijvensbeding wordt gemaakt, dus al voor de ontbinding.
Aan deze verdeling kunnen de deelgenoten zich na het intreden van een
ontbindingsgrond niet meer (straffeloos) onttrekken; het verblijvensbeding
heeft dus definitieve binding. Aan de verdeling moet nog uitvoering worden
gegeven door middel van levering.

Combinatie van een verblijvensbeding met levering (bij voorbaat)?

Kan levering al geschieden op het moment waarop het verblijvensbeding wordt
gemaakt, zodat overgang direct bij het intreden van de voorwaarde voor
verdeling plaatsvindt? Op het moment van de levering moet een vervreemder
volgens de heersende leer beschikkingsbevoegd zijn.74 In hoofdstuk 3 heb ik
betoogd dat de vennoten gedurende het bestaan van de VOF niet kunnen en
mogen beschikken over hun aandeel in de vennootschappelijke gemeenschap.
Daarbij moet echter wel de nuancering worden gemaakt dat deze gebondenheid
voortvloeit uit de rechtsband tussen de rechthebbenden en beoogt de vennoten
tegen elkaar en elkaars schuldeisers te beschermen. In onderling overleg
kunnen de vennoten mijns inziens wel (bij voorbaat) beschikken. Door middel
van levering bij voorbaat (dat is een al voltooide levering, maar dan onder een
voorwaarde en tijdsbepaling, zie art. 3:97 BW en 3:38 BW) kunnen de
vennoten mijns inziens bewerkstelligen dat overgang plaatsvindt op het
moment dat de voorwaarde voor de verdeling (en dus ook voor de levering)
in vervulling gaat.

Vorderingen op naam kunnen bij voorbaat geleverd worden via een
authentieke akte, zodat mededeling aan de debiteur niet nodig is.75 Ook
registergoederen die al tot het vermogen van de VOF behoren, kunnen bij
voorbaat worden geleverd. Daartoe is vereist dat de notariële akte met daarin
vermeld als titel de verdeling onder voorwaarde wordt ingeschreven in de
daartoe bestemde openbare registers (art. 3:17 lid 1 sub c BW).76 De vervulling
van de voorwaarde moet nog wel worden ingeschreven, maar dat is niet
constitutief voor de overgang. Toekomstige vorderingen op naam en toekom-

73. Zo ook Perrick 1997-2.
74. Keirse & Beukers, GS Vermogensrecht, art. 3:84 BW, aant. 10 (online, laatst bijgewerkt op

1 mei 2010).
75. Van Veen 2005, p. 142.
76. Van Veen 2005, p. 142; Mohr 2009, p. 317.

136

HOOFDSTUK 4



stige registergoederen kunnen niet bij voorbaat geleverd worden. Ten aanzien
van de levering bij voorbaat ziet Perrick nog wel een probleem als op het
moment van de levering nog niet vast staat welke deelgenoten de VOF zullen
voortzetten, omdat dat zou betekenen dat iedere vennoot voorwaardelijk voor
iedere andere vennoot zal gaan houden.77

Verblijvensbeding als quasilegaat?

Een verblijvensbeding zonder redelijke tegenprestatie kwalificeert bij overlij-
den als een quasilegaat op grond van art. 4:126 lid 2 sub a BW. Hiervan is
sprake als de economische deelgerechtigdheid als onredelijk laag wordt
beschouwd. Dit hoeft niet het geval te zijn als de economische deelgerechtigd-
heid met het oog op voortzetting zodanig is vastgesteld dat nog net een
rendabele bedrijfsvoortzetting mogelijk is.78 Ingeval van een quasilegaat kan
de toedeling worden ingekort of verminderd: inkorting/vermindering tast de aan
de levering ten grondslag liggende titel (‘de toedeling’) aan.79 Dit kan door de
voortzetter worden voorkomen door het bedrag van de inkorting of verminde-
ring in geld op te leggen (met andere woorden: te vergoeden aan de boedel)
volgens art. 4:122 lid 1 BW. In het bijzonder bij ouder-kind vennootschappen,
waarbij de economische deelgerechtigdheid van de ouder zodanig laag wordt
gesteld dat het minder vermogende kind dat tot de eenmanszaak van de ouder is
toegetreden in staat is om het aandeel bij overlijden van de ouder over te
nemen, kan dit echter problematisch zijn. Gezorgd moet worden dat de aan
de erfgenamen verschuldigde vergoeding redelijk is om te voorkomen dat de
toedeling wordt verminderd of ingekort; de enkele wederkerigheid van het
verblijvensbeding geldt niet als tegenprestatie (art. 4:126 lid 2 onder a BW).80

Interessant in dit kader is nog een uitspraak van de Rechtbank Haarlem.81 In
die zaak had een vader zijn aandeel in de VOF gelegateerd aan twee van zijn
zoons, met wie hij tot zijn dood een agrarische VOF exploiteerde, en bepaald
dat deze zoons de agrarische waarde moesten inbrengen. Toen de andere
kinderen in verband met de omvang van hun legitieme portie klaagden dat
van een te lage waarde was uitgegaan en dat het verschil tussen de economische
waarde en de agrarische waarde moest worden behandeld als gift, bepaalde de
rechtbank dat bij de waardering van nalatenschapsgoederen de waarde in het
economische verkeer genomen moet worden, tenzij er sprake is van omstan-
digheden waarin eisen van redelijkheid en billijkheid meebrengen dat van een

77. Perrick 1997-2.
78. HR 13 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN8172, NJ 2004/653.
79. Is het verblijvensbeding onherroepelijk, dan komt zij pas als laatste voor inkorting en

vermindering in aanmerking.
80. Zie uitgebreid over bedrijfsopvolging in de familiesfeer: Burgerhart 2013.
81. Rb. Haarlem 16 december 2009, ECLI:NL:RBHAA:2009:BK7178, waarover Burgerhart

2013.
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andere maatstaf moet worden uitgegaan. Van een dergelijke andere maatstaf,
zoals hier de agrarische waarde, kan worden uitgegaan als met die waarde
voortzetting van de exploitatie nog juist lonend is. Een omstandigheid die
daarbij van belang is, is dat de VOF om economische redenen is aangegaan
(zoals hier: om te bewerkstelligen dat het renderende familiebedrijf van de
erflater kan worden voortgezet) en niet louter om de ene zoon te bevoordelen
ten opzichte van de andere zoon.

Gebondenheid van de curator van een failliete vennoot aan een verblijvensbeding

Een vraag die rijst, is of de curator gebonden is aan een verblijvensbeding.
Volgens de minister van Justitie in de toelichting op het ingetrokken Wets-
voorstel personenvennootschappen is dit naar huidig recht betwist, gelet op
art. 37 Fw.82 Art. 37 Fw luidt als volgt:

‘1. Indien een wederkerige overeenkomst ten tijde van de faillietverklaring
zowel door de schuldenaar als door zijn wederpartij in het geheel niet
of slechts gedeeltelijk is nagekomen en de curator zich niet binnen een
hem daartoe schriftelijk door de wederpartij gestelde redelijke termijn
bereid verklaart de overeenkomst gestand te doen, verliest de curator
het recht zijnerzijds nakoming van de overeenkomst te vorderen.

2. Indien de curator zich wel tot nakoming van de overeenkomst bereid
verklaart, is hij verplicht bij die verklaring voor deze nakoming
zekerheid te stellen.

3. De vorige leden zijn niet van toepassing op overeenkomsten waarbij de
gefailleerde slechts verbintenissen op zich heeft genomen tot door hem
persoonlijk te verrichten handelingen.’

De curator heeft op grond van dit artikel dus de keuze tussen nakomen en niet-
nakomenvoor zover het betreft een 1)wederkerige overeenkomst, 2) die ten tijde van
de faillietverklaring 3) door de failliet en zijn wederpartij niet (geheel) is nagekomen.

In de literatuur lijkt er overeenstemming over te bestaan dat een verdeling,
waaronder een verblijvensbeding, geen wederkerige overeenkomst is nu er niet
een partij aan de ene zijde en een partij aan de andere zijde zijn die wederzijds
prestaties83 moeten verrichten.84 Ook ik meen, met Rank-Berenschot,85 dat
art. 37 Fw niet werkt ten aanzien van een verblijvensbeding en wel omdat een

82. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 35.
83. Van Zanten 2012, p. 80-81.
84. Perrick 1997-2; Van Veen & Grapperhaus, GS Personenassociaties 4.3.3.1 (online, laatst

bijgewerkt op 1 april 2014); Asser/Perrick 3-V* 2011/153. Anders: Asser/Maeijer 5-V 1995/
250a: op een verdeling is art. 37 Fw van toepassing.

85. PHR 8 februari 2013, ECLI:NL:PHR:2013:BY4279.
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verdeling een rechtshandeling van eigen aard is op grond van art. 3:182 BW.
Deze aard verzet zich mijns inziens tegen toepassing van bepalingen over
wederkerige overeenkomsten.

Voor de uitvoering van de verdeling door levering is de medewerking van de
curator van de failliet nodig.86 Over de vraag of de curator gehouden is mee te
werken aan de uitvoering van de verdeling door levering, verschillen de
standpunten. Van Veen/Grapperhaus en Perrick menen dat de curator verplicht
is om uitvoering te geven aan de verdeling door levering,87 terwijl de curator
zijn medewerking volgens Perrick afhankelijk kan en soms moet stellen van
verkrijging van een hogere vergoeding (hij kan het aandeel van de failliet niet
vervreemden!).88 Ik meen dat de curator bij weigering om te leveren in elk
geval een belang moet dienen dat hij moet beschermen. Een dergelijk belang
kan in casu niet zijn het behoud van goederen voor verhaal,89 omdat de
schuldeisers wier belang de curator dient geen verhaal hebben op de goederen
waarop het verblijvensbeding ziet. Bovendien moet de curator ook belangen
van maatschappelijke aard dienen, zoals behoud en continuïteit van de
onderneming en werkgelegenheid.90 Wel meen ik dat de curator eerst de gehele
boedel mag inventariseren en een onderzoek mag instellen naar de waarde van
de economische deelgerechtigdheid voordat hij aan levering zal meewerken
(overigens hoeven de zaakscrediteuren dit niet af te wachten). Volgens Wessels
maakt een curator die niet meewerkt aan de uitvoering van een verblijvensbe-
ding al snel misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW).91

Een verblijvensbeding kan eventueel wel door de curator vernietigd worden
op grond van de faillissementspauliana (art. 42 Fw) als de aanspraak van de
failliet lager is dan de werkelijke waarde van zijn aandeel. Daarvoor is onder
andere vereist dat ook de medevennoten op het tijdstip waarop het verblijvens-
beding werd overeengekomen (welk tijdstip al ver voor ontbinding kan liggen)
wisten of behoorden te weten dat daarvan benadeling van de schuldeisers van
de inmiddels gefailleerde vennoot het gevolg zou zijn.92 Ook moet het gaan om
een onverplicht verrichte rechtshandeling. Omdat het beding veelal wederkerig
is, zal het beding niet snel als onverplicht kunnen worden aangemerkt.93

86. Heyman 2003, p. 210; Perrick 1997, p. 329; Snijders 1994, p. 360; Asser/Maeijer 5-V 1995/
250a; Mohr 2009, p. 240; Hamers & Van Vliet 2007, p. 145; Nijland 2007, p. 321-323;
Tervoort 2001.

87. Van Veen & Grapperhaus, GS Personenassociaties 4.3.3.1 (online, laatst bijgewerkt op
1 april 2014); Asser/Perrick 3-V* 2011/153.

88. Perrick 1997-2.
89. Reehuis 2010, p. 24; Huizink 2012/3; Pitlo/Reehuis 2012/140; Verstijlen 1998, p. 26.
90. Vriesendorp 1996, p. 141; HR 24 februari 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1643, NJ 1996/472.
91. Wessels 2012-II/2591.
92. Perrick 1997-2.
93. Van Veen & Grapperhaus, GS Personenassociaties 4.3.3.4 en 4.3.5.1 (online, laatst

bijgewerkt op 1 april 2014); Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 37 (MvT).
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Ad b) Toedelingsbeding/verblijvensoptie

Een toedelingsbeding (of: verblijvensoptie) lijkt op het verblijvensbeding, maar
bij dit beding moeten de voortzetters van de onderneming hun wil nog nader
verklaren. Als zij te kennen geven de optie te willen uitoefenen, dan is de
uittreder hieraan gebonden. Ten aanzien van de uittreder heeft het beding dus
wel definitieve binding, maar ten aanzien van de voortzetters niet. De verdeling
is pas voltooid als de voortzetters, nadat de VOF (gedeeltelijk) is ontbonden,
hun wil om voort te zetten hebben verklaard. Het toedelingsbeding is zolang de
wil niet is verklaard dus geen verdeling in de zin van art. 3:182 BW. Aan de
verdeling moet nog uitvoering worden gegeven door middel van levering.

Als de voortzetters hun wil pas hebben verklaard als de uittreder al failliet is,
dan komt de verdeling mijns inziens pas na faillissement tot stand. Dit betekent
dat de verdeling zonder medewerking van de curator niet kan plaatsvinden.

Ad c) Overnemingsbeding

Op grond van een overnemingsbeding wordt aan de voortzettende vennoten het
recht toegekend om de eigendom te verkrijgen van het goed dat door de
uittreder in economische eigendom of in zuiver genot is ingebracht. Als de
voortzetters te kennen geven dat zij daadwerkelijk willen overnemen, dan is
de uittreder hieraan gebonden. Eerder merkte ik op dat een verblijvensbeding
een in de wet geregelde overeenkomst van eigen aard is waarop de bepalingen
over wederkerige overeenkomsten niet van toepassing zijn. Een overnemings-
beding is niet een dergelijke wettelijk geregelde overeenkomst van eigen aard;
op het overnemingsbeding zijn de bepalingen over wederkerige overeenkom-
sten in beginsel wel van toepassing.

De curator van de failliete vennoot heeft op grond van art. 37 Fw de keuze
uit nakomen en niet-nakomen.94 Als hij het goed voor een hoger bedrag kan
verkopen aan een derde, dan zal hij dat kunnen of moeten doen, ongeacht of de
goederen in zuiver genot of in economische eigendom zijn ingebracht.95 De
voortzettende vennoten hebben dan slechts een voor verificatie vatbaar per-
soonlijk recht op grond van art. 26 Fw.

7.2.3 Inbreng onder ontbindende voorwaarde?

Men kan zich afvragen of het uitkomst biedt om goederen in te brengen onder
de ontbindende voorwaarde dat de VOF volledig wordt ontbonden. Een
dergelijke inbreng lijkt het verbod van art. 3:84 lid 3 BW te doorstaan: er is

94. Huizink 2011, p. 72.
95. HR 3 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX8838, r.o. 3.5, NJ 2007/155, m.nt. P. van

Schilfgaarde (Nebula). Zie in het bijzonder de noot onder 2. Wessels 2012/2035.
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geen sprake van zekerheidsoverdracht omdat de ontbindende voorwaarde in
direct verband staat met de tegenprestatie (samenwerking om voordeel te
behalen). Alleen als de samenwerking eindigt, eindigt de inbreng. Het doel
van de inbreng onder voorwaarde is ook niet om de goederen aan het verhaal
van schuldeisers te onttrekken, want de voorwaarde verhindert niet dat beslag
wordt gelegd op het goed.96 Inbreng onder voorwaarde lijkt echter weinig nut
te hebben. Ten eerste maakt dit de goederen eventueel onverkoopbaar, omdat
ook de rechtverkrijgende gebonden is aan de voorwaarde (art. 3:84 lid 4 BW).
Ten tweede biedt de figuur inbreng onder voorwaarde slechts een oplossing
voor de goederen die door een vennoot zijn ingebracht; ten aanzien van
goederen die op andere wijze zijn verkregen blijft een eventueel toekomstig
verdelingsprobleem bestaan. Ten derde keert via genoemde constructie een
goed na ontbinding terug naar de inbrenger, terwijl mogelijk niet hij, maar een
ander de onderneming voortzet. Er moet dan alsnog overdracht plaatsvinden
aan de voortzetter. Overigens wordt een inbreng onder voorwaarde mogelijk
aangemerkt als een overdracht voor bepaalde tijd (dat de VOF ooit ontbonden
zal worden staat immers zo goed als vast, alleen is nog niet bekend wanneer),
die op grond van art. 3:85 BW wordt aangemerkt als het vestigen van
vruchtgebruik op het goed voor de gestelde tijd. Door in te brengen onder
voorwaarde wordt een eventueel toekomstig verdelingsprobleem in veel geval-
len dus niet opgelost, maar ontstaan wel onzekerheden. Deze weg kan daarom
beter niet bewandeld worden.

7.3 Overdrachtsperikelen

Als de voortzettende vennoten de uittreder toestemming hebben verleend om
zijn aandeel over te dragen aan zijn opvolger, rijst de vraag of de overdracht
geslaagd is als hij enkele aandelen in goederen ‘vergeet’. De toestemming zag
immers op overdracht van een aandeel in de gemeenschap in de zin van
art. 3:191 BW en niet op overdracht van aandelen in afzonderlijke goederen in
de zin van art. 3:190 BW. In paragraaf 2.4 van hoofdstuk 3 heb ik al verdedigd
dat de vraag of een aandeel in de gehele gemeenschap is overgedragen moet
worden beoordeeld aan de hand van de feiten en omstandigheden van het geval
en dat van een aandeel in de gemeenschap sprake zou zijn als de wel
overgedragen aandelen samen een essentieel bedrijfsonderdeel/de hoofd-
bestanddelen97 van de gemeenschap vormen. De vraag kan echter ook om
andere redenen bevestigend worden beantwoord. Ten eerste is verdedigbaar dat
de toestemming al in het meewerken aan de opvolging ligt besloten; het geven
van toestemming is immers niet meer dan het accorderen van de overdracht.
Ziet men dit anders, dan kan men ten tweede stellen dat de deelgenoten die

96. Vgl. Reehuis 2010, p. 92.
97. Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 625-626.
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toestemming hadden moeten geven misbruik maken van hun recht als zij de
overdracht niet jegens zichzelf laten werken. Ik gaf in hoofdstuk 3 immers al
aan dat het toestemmingsvereiste slechts de deelgenoten beschermt: zonder de
vereiste toestemming kan wél rechtsgeldig worden overgedragen, maar de
overdracht werkt niet jegens degene die toestemming had moeten geven zolang
de toestemming niet is verleend. Ten derde zou bij ontkennende beantwoording
van de vraag het verbod van art. 3:190 BW verder strekken dan zijn ratio
verlangt, hetgeen volgens de Hoge Raad niet toegelaten moet worden.98 Alleen
onder die specifieke omstandigheden waarbij bescherming van de overige
deelgenoten gewenst is, bijvoorbeeld als de uittreder doelbewust een aanzien-
lijk bestanddeel niet overdraagt, zouden zij zich moeten kunnen beroepen op
art. 3:190 BW. Ook dan heeft de overdracht overigens alleen jegens de overige
deelgenoten geen werking.

Het voorgaande neemt niet weg dat er een probleem ontstaat als de uittreder
niet al zijn aandelen heeft overgedragen en bij ontdekking daarvan niet kan of
wil meewerken aan overdracht. Het is verstandig om in elk geval af te spreken
dat de uittreder een onherroepelijke volmacht tot levering afgeeft.

Paragraaf 8. Conclusie en aanbevelingen

8.1 De mate van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van haar
vennoten en derden

Voor overgang van de aandelen in de vennootschappelijke gemeenschap aan de
vennoten die de onderneming na (gedeeltelijke) ontbinding van de VOF
voortzetten, is toedeling aan hen en levering van de aandelen van de uittreder
in ieder afzonderlijk goed vereist. De levering geschiedt op de wijze die voor
overdracht is voorgeschreven. Voor levering van het ene goed is notariële
tussenkomst noodzakelijk, terwijl levering van het andere goed mededeling aan
een derde vereist. In plaats van een vloeiende voortzetting van de onderneming
lopen de vennoten dus aan tegen de nodige goederenrechtelijke rompslomp.
Vooral als een van de deelgenoten failliet is, is hier sprake van. Het vermogen
van de VOF moet op grond van de wet vereffend en verdeeld worden.
Weliswaar zal dit in de praktijk nauwelijks gebeuren, maar dat neemt niet
weg dat de plicht rechtens bestaat. De VOF wordt in dit opzicht niet als een
zelfstandige entiteit behandeld.

Ook bij toetreding van een nieuwe vennoot en bij voortzetting van de VOF
door een BV is van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van de vennoten
weinig te merken. In deze gevallen moeten namelijk (aandelen in) de vennoot-
schappelijke goederen overgedragen worden aan de toetreder respectievelijk

98. HR 28 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG0973, NJ 2009/145.
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BV. In het laatste geval wordt de VOF in beginsel ontbonden en haar vermogen
moet worden vereffend en verdeeld. Voortzetting brengt ook nu goederenrech-
telijk de nodige rompslomp met zich.

Derden hoeven in principe weinig van een (gedeeltelijke) ontbinding te
merken. De VOF hoeft namelijk niet kenbaar te maken dat haar vermogen
wordt verdeeld en/of dat zij in liquidatie is. Zaakscrediteuren kunnen zich,
ongeacht een eventueel faillissement van een van de deelgenoten, exclusief op
de vennootschappelijke goederen blijven verhalen zolang de bijzondere ge-
meenschap bestaat. Voor derden lijkt de VOF dan ook nog steeds een
zelfstandige eenheid.

8.2 Knelpunten

Nog afgezien van het feit dat de voortzetting van de onderneming door de
vennoten na uittreden of toetreden van een vennoot dan wel door een BV
goederenrechtelijk gezien zeer omslachtig en duur kan zijn, kan ook de
continuïteit van de onderneming in gevaar komen. Ten eerste kunnen zaaks-
crediteuren zich tegen een verdeling, waaronder ook de toedeling van de
aandelen van de uittreder aan de voortzettende vennoten valt, verzetten. Ten
tweede kunnen mogelijk niet alle vennootschappelijke goederen toegedeeld of
overgedragen worden. Zo kan er voor overgang en overdracht van een recht van
erfpacht of opstal toestemming van de eigenaar nodig zijn en kan de Wet
voorkeursrecht gemeenten roet in het eten gooien. Handelen in strijd hiermee
leidt tot ongeldigheid van de overgang/overdracht. Als de VOF een onroerende
zaak verpacht, dan kan zij bij overdracht te maken krijgen met het voorkeurs-
recht van de pachter. Overdracht in strijd met het voorkeursrecht levert geen
ongeldigheid van de overdracht op, maar wel wanprestatie jegens de pachter.
Ook kan een blokkeringsregeling zowel de overgang (als de regeling daarop
van toepassing is verklaard) als de overdracht van een aandeel in een BV/NV
blokkeren. De statuten van de BV/NV kunnen ook een verplichting tot
aanbieding nà rechtsgeldige overgang of overdracht opleggen (art. 2:192
resp. 2:87a BW). De overgang en overdracht van vorderingen op naam kunnen
bovendien krachtens partijbeding zijn uitgesloten. Ten derde is er, vanwege de
grote hoeveelheid aan goederen die geleverd moet worden, altijd nog een
(aanzienlijke) kans dat een goed vergeten wordt. Ten vierde kunnen verdeling
en levering problemen opleveren als er weigerende erfgenamen bij betrokken
zijn, die mogelijk de economische deelgerechtigheid onredelijk laag vinden, of
als de scheidende vennoten ruzie hebben over de verdeling.

Een volgend probleem is aan de orde als een van de deelgenoten failliet is.
Als nog niet verdeeld is, dan zijn de medewerking van de curator en de
inschakeling van een notaris en kantonrechter nodig om verdeling te bewerk-
stelligen. Zelfs als al wel verdeeld is, dan moet voor de uitvoering van de
verdeling door middel van levering de medewerking van de curator worden
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afgewacht. Omdat de curator mogelijk eerst de gehele boedel zal willen
inventariseren en een onderzoek zal willen instellen naar de waarde van de
onderneming en van de economische deelgerechtigdheid van de failliet daarin,
kan hier de nodige tijd overheen gaan. Ook dit kan de continuïteit van de
onderneming in gevaar brengen.

8.3 Oplossen van de knelpunten en aanbevelingen

Vennoten kunnen zelf al veel doen om de hiervoor genoemde problemen te
voorkomen. Ten eerste kunnen zij over en weer een onherroepelijke volmacht
tot verdeling en levering en overdracht afgeven. Hierdoor kunnen ook vergeten
goederen op een later tijdstip alsnog geleverd worden en hoeft de medewerking
van erfgenamen niet afgewacht te worden. Een volmacht vervalt echter in
faillissement van de vennoot.

Ten tweede kunnen de vennoten de vennootschappelijke gemeenschap al
voor ontbinding verdelen onder de voorwaarde dat de VOF (gedeeltelijk) wordt
ontbonden (verblijvensbeding). Omdat de verdeling in de zin van art. 3:182
BW dan al heeft plaatsgevonden, kunnen deelgenoten en een eventuele curator
zich na ontbinding niet meer aan de verdeling zoals deze is vastgesteld
onttrekken. Bepaalde goederen kunnen de vennoten al bij voorbaat leveren,
zodat de goederen direct bij ontbinding overgaan op degene aan wie ze zijn
toegedeeld. Dit neemt niet weg dat de vennoten ook nu de medewerking van de
curator nodig hebben in verband met levering. Bovendien zijn alleen die
goederen verdeeld waarover overeenstemming bestaat. Goederen die na het
opmaken van het verblijvensbeding zijn verkregen, vallen mogelijk niet onder
de verdeling omdat ze onvoldoende zijn bepaald.

Ten derde kunnen de vennoten een overnemingsbeding overeenkomen, op
grond waarvan de voortzetters gerechtigd zijn om de door de uittreder in genot
ingebrachte goederen over te nemen zonder dat de uittreder zich hiertegen kan
verzetten. Ook nu kan de curator van de insolvente uittreder echter roet in het
eten gooien door te besluiten het overnemingsbeding (een wederkerige over-
eenkomst) niet na te komen op grond van art. 37 Fw.

De rechter kan verdelingsproblemen niet voorkomen, maar wel oplossen.
Als de deelgenoten zelf niet tot een verdeling kunnen komen, kunnen zij de
rechter verzoeken de verdeling vast te stellen. Zijn uitspraak kan in de plaats
treden van medewerking van een van hen tot levering. Dit is echter slechts een
oplossing achteraf. Inmiddels kan de continuïteit van de onderneming al (te)
ernstig in het gedrang zijn gekomen.

Voor de problemen die de vennoten zelf niet kunnen voorkomen, zal de
wetgever in actie moeten komen. In het bijzonder voor de situatie waarin een
vennoot failliet is alsmede voor onoverdraagbare en onverdeelbare goederen zal

144

HOOFDSTUK 4



hij met oplossingen dienen te komen. In ieder geval zal in de wet moeten
worden opgenomen dat de door de vennoten aan elkaar verleende onherroepe-
lijke volmacht om de voor effectuering van de verdeling vereiste leverings-
handelingen te verrichten werking behoudt in geval van faillissement van de
uittredende vennoot.99

99. Uiteraard dient dit ook te gelden indien ten aanzien van de uittredende vennoot de
schuldsaneringsregeling van toepassing is.
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Hoofdstuk 5. Verbintenisrechtelijke aspecten

Paragraaf 1. Inleiding

In contracten wordt de VOF vaak ‘als zodanig’ als partij vermeld; de
overeenkomst wordt dan aangegaan in naam van de VOF enerzijds en haar
wederpartij anderzijds.1 Omdat een VOF geen rechtspersoon is en niet met een
natuurlijk persoon gelijk staat wat het vermogensrecht betreft, kan zij niet als
zodanig, dus als rechtssubject, rechten en verplichtingen aangaan. Dit oordeelde
de Hoge Raad expliciet in 1937:2

‘dat toch een vennootschap onder firma niet is een afzonderlijke rechtsper-
soon, doch is de benaming van hare gezamenlijke leden in hun vennoot-
schappelijk verband, welke leden de dragers van de rechten en verplichtingen
der handelsvennootschap zijn; dat mitsdien degeen, die in dienst heet te zijn
van een vennootschap onder firma, in werkelijkheid in dienst is van ieder der
vennooten’.

Wat nu zijn de rechtsgevolgen van het gegeven dat niet de VOF, maar haar
vennoten contractspartij zijn: blijft een vennoot na zijn uittreden partij; heeft de
ontbinding van de VOF gevolgen voor de (inhoud en omvang van de)
overeenkomst met de derde; kwalificeert de overeenkomst als meerpartijen-
overeenkomst (want minimaal twee vennoten en een wederpartij)? Dit zijn
enkele van de vragen die ik hierna in paragraaf 2 zal beantwoorden. In
paragraaf 3 behandel ik de aansprakelijkheid van uittredende en toetredende
vennoten voor verbintenissen van de VOF. Ik ga daarbij ook kort in op de
aansprakelijkheidsregels zoals deze gelden voor de Duitse OHG en de Belgi-

1. Dit blijkt onder andere uit de jurisprudentie over zaken waarin overeenkomsten in geschil
zijn waarbij een VOF als zodanig partij is. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden
16 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4389 over een huurovereenkomst waarin niet de
vennoten, maar de VOF als huurder was aangemerkt.

2. HR 8 april 1937, NJ 1937/640. In HR 21 februari 1950, NJ 1950/603 oordeelde de Hoge
Raad hetzelfde ten aanzien van de CV: de werknemers zijn in dienst van de beherende
vennoten. En in HR 30 januari 1925, NJ 1925, p. 391 (Poolsch-Hollandsche Handels-
sociëteit I): krachtens overeenkomst tussen een maatschap en een derde kunnen alleen
rechtsbetrekkingen tussen haar leden en de derde ontstaan, omdat de maatschap geen
rechtspersoon is.
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sche VOF. Ik sluit dit hoofdstuk in paragraaf 4 af met een conclusie en
aanbevelingen.

Paragraaf 2. Overeenkomsten met derden

2.1 Twee- of meerpartijenovereenkomst?

Uit de bewoordingen die de Hoge Raad in de oudere rechtspraak bezigt, lijkt
men te kunnen opmaken dat een overeenkomst tussen een VOF en haar
wederpartij gezien wordt als een meerpartijenovereenkomst (art. 6:213 lid 2
BW). Zo heeft de Hoge Raad het in de hiervoor genoemde uitspraak uit 1937
over het in dienst zijn van ieder der vennooten. Het Hof Amsterdam daaren-
tegen overwoog in 2012 dat de appellant ‘als timmerman in dienst van de VOF’
was en zich voor de door hem geleden schade kon verhalen op ‘(het vermogen
van) de vennootschap’ en, op grond van art. 18 WvK, op ‘(het vermogen van)
de vennoten in privé’, zonder daarbij aandacht te besteden aan het feit dat de
VOF als zodanig geen contractspartij kan zijn.3 Moet nu enige betekenis
worden toegekend aan het verschil in bewoordingen die de Hoge Raad en het
Hof hanteren? Niet in de zin dat de VOF tegenwoordig zelfstandig contracts-
partij zou zijn; dat is zij niet. Wel sluiten de bewoordingen van het Hof mijns
inziens aan bij de opvattingen in het tegenwoordige rechtsverkeer dat de
gezamenlijke vennoten als zodanig, dus in hun hoedanigheid van vennoten,4

partij zijn of, anders gezegd, dat de personenvennootschap zonder rechtsper-
soonlijkheid in materiële zin contractspartij is.5 De gezamenlijke vennoten
treden immers als een zekere eenheid naar buiten, sluiten onder een gemeen-
schappelijke naam overeenkomsten en worden veelal ook door een wederpartij,
die haar vorderingen meestal primair op het vennootschappelijk vermogen zal
willen verhalen, als eenheid beschouwd. De rechten en plichten uit de ten name
van de VOF gesloten overeenkomst rusten dan ook op die eenheid, die bestaat
uit de vennoten gezamenlijk en die wordt aangeduid als vennootschap onder
firma. Scholten verdedigde deze visie al in 1927, toen hij met tegenzin het
oordeel van de Hoge Raad dat vennoten vanwege het ontbreken van rechts-
persoonlijkheid van de VOF zelf partij zijn bij een overeenkomst met een derde
accepteerde, maar daarbij stelde:6

3. Hof Arnhem 2 oktober 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX8867.
4. Schuldenaar en schuldeiser kunnen door een bepaalde hoedanigheid aangewezen personen

zijn, zie bijv. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/30-31.
5. Van Olffen 2011, p. 203.
6. Scholten 1927, p. 106.
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‘Een contract van de vennootschap is daarom nog niet precies hetzelfde als
een contract van de vennooten. Als zij partij zijn, zijn zij dit dan toch alleen
als leden der vennootschap en dus zoolang zij lid der vennootschap zijn.’

Er is dan ook in beginsel géén meerpartijenovereenkomst (die een vennoot als
afzonderlijke partij bijvoorbeeld gedeeltelijk zou kunnen ontbinden), maar een
tweepartijenovereenkomst waarbij aan de vennoten als collectief de rechten en
plichten van het partij-zijn toekomen. Dit betekent onder andere dat de uit de
overeenkomst voortvloeiende vorderingsrechten namens de VOF worden
uitgeoefend door degene die bevoegd is haar te vertegenwoordigen. Dat de
plichten uit de overeenkomst daarnaast ook op de vennoten in privé rusten, is
een gevolg van art. 18 WvK.7 Het is niet vreemd of uniek dat meer personen
gezamenlijk als één partij optreden; ook als meer curatoren in een faillissement
een overeenkomst aangaan met een derde, treden zij gezamenlijk als één partij
op.8 Er bestaat geen (dwingende) regel die verbiedt dat meer personen samen
als één partij optreden.

Het voorgaande neemt natuurlijk niet weg dat partijen er voor kunnen
kiezen om te contracteren met de vennoten persoonlijk, naast of in plaats van de
VOF. Wat in een concreet geval bedoeld is, zal moeten worden vastgesteld aan
de hand van alle omstandigheden van het geval, waaronder de tekst van de
overeenkomst en de bedoelingen van partijen.

2.2 De gevolgen voor een overeenkomst van wisselingen in het
vennotenbestand

Als wordt afgesproken dat de vennoten in privé partij zijn, dus niet in hun
hoedanigheid van vennoot, dan blijft een vennoot na zijn uittreden in beginsel
partij. De hoedanigheid van vennoot was immers blijkbaar geen voorwaarde
voor het partij-zijn. Een opvolgende of toetredende vennoot wordt geen partij,
tenzij de figuur van contractsoverneming wordt gehanteerd of hij toetreedt tot
de overeenkomst.9

Is daarentegen de VOF, dus de gezamenlijke vennoten in hoedanigheid,
partij bij een overeenkomst met een derde, dan is het nog maar de vraag of
wisselingen in het vennotenbestand gevolgen hebben voor het (ongewijzigd)
voortbestaan en voor de inhoud van die overeenkomst. Men moet zich dan
afvragen of de overeenkomst is gesloten met de VOF a) uitsluitend in haar
vennotensamenstelling ten tijde van het sluiten van de overeenkomst of b) in

7. Kroeze 2005.
8. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/11.
9. Van der Ploeg stelde dat het de regel is dat de afzonderlijke vennoten partij zijn, ook al staat

de overeenkomst op naam van de VOF. Deze opvatting dateert echter wel van 1973. Zie Van
der Ploeg Sr. 1973, p. 95.
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haar vennotensamenstelling van nu en later.10 Of van variant a) of b) sprake is,
is afhankelijk van hetgeen partijen bij het sluiten van de overeenkomst hebben
beoogd,11 mede in aanmerking genomen de wijze waarop zij feitelijk aan de
overeenkomst uitvoering hebben gegeven.12 Relevant bij de beoordeling
daarvan kan zijn dat iemand die handelt met een VOF kan weten dat de
samenstelling van vennoten kan wijzigen. Het uitgangspunt behoort mijns
inziens te zijn dat kan worden aangenomen dat de wederpartij geen bezwaar
heeft tegen wisselingen in het vennotenbestand. De wederpartij die geen andere
dan de haar bekende vennoten tegenover zich wil zien, kan daarover nadere
afspraken maken met de vennoten, bijvoorbeeld door het overeenkomen van
een ‘change of control’-bepaling.13

Voor de optie onder a) zal bijvoorbeeld worden gekozen als de persoon van
(een van) de vennoten van bijzonder belang is voor de wederpartij, bijvoorbeeld
omdat de huidige vennoten over bepaalde vaardigheden en diploma’s beschik-
ken of wegens de persoonlijke relatie met vennoten. De gevolgen van wis-
selingen in het vennotenbestand moeten worden bezien in het licht van de
specifieke omstandigheden van het geval. Mogelijk hebben partijen afgespro-
ken dat uittredingen een ontbindingsgrond opleveren, al dan niet met een
vergoeding aan de wederpartij, of een grond om de voorwaarden te wijzigen.
Wisselingen in het vennotenbestand kunnen wanprestatie opleveren als door de
wisseling de overeenkomst niet wordt nagekomen onder de overeengekomen
voorwaarden of door de beoogde personen.

In het geval onder b) zijn de vennoten vervangbaar en hebben wisselingen in
het vennotenbestand mijns inziens in beginsel geen invloed op het bestaan en
de inhoud van de overeenkomst met een derde. Een toetreder kan de
overeenkomst namens de VOF uitvoeren en een uittreder kan dit niet langer.
Zijn uittreden ontslaat hem overigens niet van aansprakelijkheid, waarover
hierna in paragraaf 3 meer. Stokkermans heeft in dit verband de term ‘wis-
selvertegenwoordiging’ geïntroduceerd. Hij duidt hiermee de figuur aan waar-
bij wordt gehandeld namens de VOF in de zin van degenen die van tijd tot tijd
vennoten zijn: de zittende vennoten worden bij deze figuur verbonden onder de
ontbindende voorwaarde van hun uittreden en de toekomstige vennoten worden
verbonden onder de opschortende voorwaarde van hun toetreden én de
ontbindende voorwaarde van hun eventuele latere uittreden.14

10. Van der Ploeg 1984, p. 175-176.
11. HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner

(Ermes/Haviltex).
12. HR 10 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP2651, NJ 2005/239 (Diosynth/Groot).
13. Zie over change of control-bepalingen: Heidinger 2014, § 20 UmwG, aant. 12.
14. Stokkermans 2012.
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Varianten op/combinaties van a) en b) zijn uiteraard ook denkbaar. Het
voortbestaan van de overeenkomst is bijvoorbeeld alleen afhankelijk van de
deelname van één specifieke vennoot.

2.3 De gevolgen voor overeenkomsten van ontbinding van de VOF

2.3.1 Einde van de overeenkomst

Een volgende vraag die rijst, is wat er gebeurt met een overeenkomst van de
VOF als de vennootschapsovereenkomst wordt ontbonden. Vooropgesteld moet
worden dat ontbinding van de VOF niet automatisch tot gevolg heeft dat de
VOF niet langer partij is. Overeenkomsten behoren namelijk tot ‘de zaken der
gewezen vennootschap’ die moeten worden afgewikkeld op grond van art. 32
WvK, zodat de VOF ook na ontbinding gebonden blijft aan overeenkomsten. In
verband met de afwikkeling bestaat nu een aantal mogelijkheden. Indien sprake
is van een opzegbare (duur-)overeenkomst, dan zullen de vereffenaren de
overeenkomst met inachtneming van de geldende opzegtermijn kunnen opzeg-
gen. De VOF kan dit ook zelf al doen in het vooruitzicht van een ontbinding.
Mogelijk wordt de overeenkomst met wederzijds goedvinden, eventueel tegen
een bepaalde vergoeding, ontbonden. De mogelijkheid van opzegging wordt
bepaald door de inhoud van de overeenkomst, de van toepassing zijnde
wettelijke bepalingen15 en de eisen van redelijkheid en billijkheid.16 Er bestaat
geen algemene regel dat overeenkomsten altijd moeten kunnen worden opge-
zegd,17 maar als wet en overeenkomst niet voorzien in een opzeggingsregeling,
dan geldt dat de overeenkomst in beginsel opzegbaar is.18 Er moet dan,
afhankelijk van de omstandigheden, een bepaalde opzegtermijn in acht worden
genomen en/of een schadevergoeding betaald worden. Het lijkt er in de praktijk
op neer te komen dat een redelijke compensatie in ruil voor de opzegging
belangrijker is dan de grond voor opzegging.19

2.3.2 Voortzetting van de overeenkomst

Mogelijk willen de voormalige vennoten niet dat het contract met de derde
eindigt, maar wensen zij het te laten overnemen door een of meer voormalige

15. HR 28 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ9854.
16. Nog steeds de Hoge Raad, onder verwijzing naar HR 3 december 1999,

ECLI:NL:HR:1999:AA3821, NJ 2000/120 (Latour/ De Bruijn).
17. HR 3 december 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA3821, NJ 2000/120 (Latour/De Bruijn). Zie

ook Hijma 2013, p. 327, die stelt dat de rechtspraak in de meeste gevallen opzegging zonder
meer mogelijk acht, mits een redelijke opzegtermijn in acht wordt genomen.

18. HR 28 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ9854.
19. De Hoon 2010. Zie ook Visscher 2007 en Strijbos 1985 voor uitgebreide besprekingen van

opzeggingsmogelijkheden van overeenkomsten.
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vennoten en/of door de voortzetter (bijvoorbeeld een BV) van de onderneming.
In beginsel gaat een contract niet zonder medewerking van de wederpartij over
op een ander, omdat die wederpartij niet zomaar moet kunnen worden opge-
scheept met een andere contractspartner. Er is daarom veelal medewerking van
de wederpartij nodig. De Rechtbank Arnhem oordeelde in een zaak over het
showorkest ‘Dance’, dat eerst in de vorm van een maatschap werd gedreven en
later in gewijzigde samenstelling werd voortgezet door een voormalig orkestlid,
dat het op zichzelf aannemelijk is dat de lopende contracten ‘in veel gevallen
zullen zijn gesloten met het oog op de personen die als leden van de band
zouden optreden, zodat die personen zo’n wezenlijk bestanddeel van de
overeenkomst uitmaken dat niet zonder meer gezegd kan worden dat het
nieuwe Dance (…) in staat is de verplichtingen van het oude Dance jegens
die opdrachtgevers na te komen. In die gevallen hebben de opdrachtgevers dan
wel een aanleiding om de al gesloten overeenkomsten met Dance te ontbin-
den.’20 In beginsel levert het einde van de VOF dus een ontbindingsgrond op,
maar uit deze uitspraak kan men ook omgekeerd afleiden dat overeenkomsten
die niet met het oog op de personen van een maatschap zijn gesloten in beginsel
over kunnen gaan op de voortzetter van de maatschap zonder dat de wederpartij
mag ontbinden. De Hoge Raad oordeelde in een veel oudere zaak waarbij een
bedrijf werd ingebracht in een BV dat, als een werknemer na de bedrijfsover-
dracht zonder tegenspraak zijn werkzaamheden in het bedrijf van de nieuwe
werkgever voortzet, in het algemeen de rechtsverhouding tussen de werknemer
en de vorige werkgever stilzwijgend met de nieuwe werkgever wordt voortge-
zet, mits is voldaan aan het ‘vereiste van geschrift’.21 Dit kan men mijns inziens
kwalificeren als contractsoverneming.

In elk geval zal de wederpartij op grond van art. 6:265 lid 2 BW kunnen
ontbinden, en daarnaast eventueel schadevergoeding vorderen, als de overeen-
komst blijvend niet meer kan worden nagekomen (bijvoorbeeld omdat de
onderneming niet wordt voortgezet). Ook kan zij de rechter verzoeken om de
overeenkomst te wijzigen of te ontbinden wegens onvoorziene omstandigheden
(art. 6:258 BW). Om voldoende zekerheid omtrent de voortzetting van
overeenkomsten te verkrijgen, zullen de (voormalige) vennoten er in elk geval
verstandig aan doen om de medewerking van de wederpartij te verkrijgen. Dit is
in het bijzonder relevant als de betreffende overeenkomst van zodanig belang is
voor de onderneming dat de continuïteit van de onderneming in gevaar komt als
de overeenkomst met de wederpartij wordt ontbonden (door de wederpartij of
door de rechter); dit kan bijvoorbeeld aan de orde zijn bij een overeenkomst van
huur van bedrijfsruimte van waaruit de onderneming wordt geëxploiteerd.

20. Rb. Arnhem 13 januari 1994, ECLI:NL:RBARN:1994:AH4440, KG 1994/71 (Showorkest
Dance).

21. HR 31 maart 1978, ECLI:NL:HR:1978:AE1065, NJ 1978/325, m.nt. P.A. Stein.
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Er zijn diverse manieren om te bewerkstelligen dat de overeenkomst wordt
voortgezet. Ten eerste door de figuur van de contractsoverneming. Daarvoor
zijn op grond van art. 6:159 lid 1 BW vereist: een akte tussen de oorspronke-
lijke partij en de overnemer en medewerking van de wederpartij. Denkbaar is
dat een wederpartij alleen onder bepaalde voorwaarden, bijvoorbeeld tegen een
hogere prijs of met extra zekerheden, haar medewerking wil verlenen. De
medewerking van de wederpartij kan in iedere vorm geschieden en kan dus ook
stilzwijgend verleend worden.22 Zet de wederpartij die op de hoogte is van de
gewijzigde situatie de overeenkomst zonder bezwaren voort, dan kan al snel
worden aangenomen dat zij stilzwijgend haar medewerking heeft verleend aan
de contractsovername. Het is mogelijk om al bij het sluiten van de overeen-
komst te bedingen dat de wederpartij toestemming geeft voor overname door
een toekomstige voortzetter. Een tweede mogelijkheid is om de VOF voort te
laten bestaan in verband met de instandhouding van bestaande overeenkomsten.

2.3.3 Is een wettelijke regeling nodig?

Het voortbestaan van een overeenkomst, bijvoorbeeld met een leverancier of
met een verhuurder, kan cruciaal zijn voor het voortbestaan van de onderne-
ming. In verband met (rechtszekerheid omtrent) de continuïteit van de onder-
neming zou het wenselijk zijn dat de wetgever voorziet in een regeling die het
mogelijk maakt om de rechten en verplichtingen van de VOF te doen overgaan
op de voortzetter van de onderneming, zonder daarbij te veel afhankelijk te zijn
van een wederpartij. Dit zou de VOF een sterkere positie geven, hetgeen mijns
inziens aansluit bij de betekenis van de VOF in het rechtsverkeer. Als voorbeeld
voor een dergelijke regeling zou kunnen dienen de indeplaatstredingsregeling
uit het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen: bij het verkrijgen
van rechtspersoonlijkheid door de openbare vennootschap trad de rechtsper-
soon bij op dat moment bestaande rechtsverhoudingen tussen die vennootschap
en derden van rechtswege in de positie van de vennootschap zonder rechtsper-
soonlijkheid (art. 832 lid 4). Onder rechtsverhoudingen vielen onder andere de
contracten, alle (neven- en bijkomstige) rechten en verplichtingen en schul-
den.23 Ook schuldoverneming op grond van art. 6:155 BW was dus niet nodig.
Bij het opgeven van rechtspersoonlijkheid trad de vennootschap zonder
rechtspersoonlijkheid bij rechtsverhoudingen tussen de rechtspersoon en derden

22. Van Rijssen 2006, p. 249. HR 23 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2897, r.o. 3.3.2, NJ
1999/497 (Jut/ Nederlandse Verzekeringsgroep c.s.): een verklaring kan in een of meer
gedragingen besloten liggen (art. 3:37 lid 1 BW), waaronder ook stilzwijgen valt.

23. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 63. Onder rechtsverhoudingen vallen onder andere
de bankrekening van de vennootschap, vorderingen, wilsrechten en persoonlijke rechten op
(on)roerende zaken verleend aan derden. Arbeidsovereenkomsten gaan op grond van
art. 7:663 BW al van rechtswege over bij overgang van onderneming.
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van rechtswege in de positie van de rechtspersoon. De voordelen van een
dergelijke constructie voor de voortzetters van een onderneming zijn evident:

– medewerking van de wederpartij is niet nodig, waardoor een onwelwillende
wederpartij de voortzetting van de onderneming niet kan frustreren en

– ook niet-overdraagbare vorderingen gaan op de opvolger over.

Men zou tegen een dergelijke indeplaatstredingsregeling kunnen aanvoeren dat
zij in strijd is met het uitgangspunt dat een wederpartij niet buiten zijn wil om
met een andere contractspartner opgescheept kan worden. Daarom is het van
belang bij een dergelijke regeling te bepalen, zoals in genoemd wetsvoorstel
ook het geval was, dat de wederpartij jegens de opvolger dezelfde verweer-
middelen heeft als die zij had jegens de oorspronkelijke vennootschap en dat
contracten worden uitgelegd naar de zin die partijen er ten tijde van het sluiten
van de overeenkomst over en weer aan mochten geven (de Haviltex-maatstaf).
Om de verhaalsmogelijkheden van de wederpartij niet te veel in te perken,
bijvoorbeeld omdat haar nieuwe contractspartner minder vermogend is, zou er
bovendien in voorzien kunnen worden dat de persoonlijke aansprakelijkheid
van de voormalige vennoten voortduurt; niet alleen voor die verbintenissen die
al voor contractsovergang waren ontstaan, maar ook voor verbintenissen die
een x aantal jaren na overgang daaruit voortvloeien. Deze na-aansprakelijk-
heidsbepaling voorkomt enerzijds dat schuldeisers plotsklaps een schuldenaar
verliezen, maar voorkomt anderzijds ook dat gewezen vennoten tot in de lengte
van dagen aangesproken kunnen worden uit een (duur)overeenkomst. Hier
rijzen nu wel de vragen hoe lang ‘x’ zou moeten duren en in hoeverre een latere
wijziging van de overeenkomst invloed heeft op deze na-aansprakelijkheid.24

Een tweede mogelijkheid om de wederpartij van de voormalige VOF te
beschermen tegen een voor haar onwenselijke contractspartner is het toekennen
aan de wederpartij van een verzetrecht tegen de indeplaatstreding. De wetgever
zou aansluiting kunnen zoeken bij de verzetregeling van juridische fusie op de
voet van art. 2:316 BW: de wederpartij van de VOF kan zich bij de ontbonden
vennootschap verzetten tegen de indeplaatstreding.25 Als de gewezen vennoten
of de voortzetter onvoldoende waarborgen bieden voor de nakoming van
verplichtingen, dan mag de wederpartij de overeenkomst ontbinden en even-
tueel schadevergoeding vorderen. Zijn er daarentegen voldoende waarborgen

24. Zo vond De Monchy 2003 de aansprakelijkheidstermijn van 5 jaren na omzetting in een BV
zoals voorgesteld in het Wetsvoorstel personenvennootschappen bezwaarlijk lang voor de
vennoten die geen aandeelhouder worden van de BV.

25. De Monchy 2003 meende ten aanzien van de in het Wetsvoorstel personenvennootschappen
opgenomen mogelijkheid van omzetting van een OVR in een BV dat vooral bij duur-
contracten een regeling zou moeten gelden waarbij analoog aan de fusie en splitsing verzet
kan worden aangetekend tegen de omzetting en additionele waarborgen kunnen worden
gevraagd.
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(bijv.: de gewezen vennoten staan gedurende een bepaalde periode borg), dan
moet de wederpartij de indeplaatstreding accepteren. De gewezen vennoten en
de voortzetter(s) hebben de continuïteit van de onderneming nu in principe zelf
in de hand. Wat de verzettermijn betreft, zou kunnen worden aangesloten bij
art. 2:316 BW: een maand, te rekenen vanaf het moment waarop de schuld-
eisers op de hoogte (zouden moeten) zijn van de voortzetting. Een vraag die
echter rijst, is hoe schuldeisers op de hoogte kunnen raken van de voortzetting
van de onderneming en dus van de contractsovergang. (Het besluit tot) de
voortzetting hoeft immers niet openbaar gemaakt te worden. Hier ligt mijns
inziens primair een verantwoordelijkheid bij de VOF/de voortzetters: zij zullen
schuldeisers zelf moeten benaderen en hen op de hoogte brengen. Laten zij dit
na en komt een schuldeiser daardoor pas na lange tijd achter de overgang, dan
lopen zij het risico dat die schuldeiser zich alsnog verzet. Vanwege de nadelen
die aan een verzetregeling kleven (zie hierna paragraaf 4.3), meen ik dat de
wetgever hiervan af moet zien.

Een andere fusiebepaling die bij voortzetting van de onderneming van een
VOF mogelijk dienst kan doen en waarbij de wetgever aansluiting zou kunnen
zoeken, is art. 2:322 BW: als een overeenkomst naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid niet ongewijzigd in stand behoort te blijven, wijzigt of
ontbindt de rechter de overeenkomst op vordering (binnen zes maanden na de
voortzetting of het op de hoogte raken daarvan) van een van de partijen.

Een wederpartij heeft nog de mogelijkheid om een change of control-
bepaling op te nemen in het contract of om bijvoorbeeld bij het sluiten van het
contract al extra zekerheid (bijv. voortdurende persoonlijke aansprakelijkheid)
te verlangen voor het geval deze situatie zich voordoet.

Paragraaf 3. Aansprakelijkheid voor verbintenissen

3.1 Aansprakelijkheid van de uittredende vennoot

Een vennoot die uittreedt, blijft aansprakelijk voor vóór zijn uittreden ontstane
schulden, want niemand kan zich eenzijdig aan zijn verplichtingen onttrek-
ken.26 De uitgetreden vennoot die wordt aangesproken heeft in beginsel een
regresvordering op de VOF en de vennoten; de zaaksschulden zullen immers al
de waarde van de economische deelgerechtigdheid hebben gedrukt.27 Over de
vraag of een gewezen vennoot aansprakelijk is voor ná zijn uittreden ontstane
schulden uit vóór zijn uittreden gesloten (duur)overeenkomsten, zijn recht-
spraak en literatuur verdeeld.

26. Scholten 1927, p. 106; Asser/Maeijer 5-V 1995/264; Huizink 2011, p. 74.
27. Vgl. HR 8 mei 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2646, NJ 1998/888 (Boterenbrood/MeesPier-

son).
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Bevestigend antwoordde het Hof ’s-Hertogenbosch in drie zaken. In 1983
oordeelde dit Hof dat een uitgetreden vennoot aansprakelijk is voor verbinte-
nissen die voortvloeien uit rechtshandelingen die zijn verricht toen hij vennoot
was, maar die nadien nog voortduren, zoals duurcontracten.28 Die aansprake-
lijkheid is beperkt tot ‘de gevolgen welke een normale en regelmatige
nakoming der contracten met zich brengt’; een eventuele latere verzwaring
van de aansprakelijkheid raakt hem dus niet. In 2006 bepaalde het Hof
’s-Hertogenbosch dat een gewezen vennoot hoofdelijk aansprakelijk bleef
voor de vennootschappelijke schulden die voor de inschrijving van zijn
uittreden in het handelsregister waren aangegaan, ook al was hij op het moment
van aangaan van de overeenkomst al uitgetreden.29 In dit laatste geval had de
vennoot overigens wel zijn handtekening onder het desbetreffende contract
gezet en was hij, voordat de wederpartij haar handtekening zette en de
overeenkomst dus tot stand kwam, uitgetreden zonder dat de wederpartij
daarvan op de hoogte was. In 2014 ten slotte oordeelde hetzelfde Hof dat
een uittreder in beginsel aansprakelijk blijft voor bedragen die na zijn uittreden
verschuldigd zijn geworden op grond van een voordien gesloten duurovereen-
komst, tenzij er omstandigheden aanwezig zijn die leiden tot een ander
oordeel.30 In het onderhavige geval was van dergelijke omstandigheden in
elk geval geen sprake, nu de schuldeiser niet op de hoogte was gesteld van het
uittreden en de verplichtingen uit de overeenkomst niet waren verzwaard.
Daarmee is echter niet gezegd dat deze omstandigheden voldoende zouden zijn
voor ontslag uit aansprakelijkheid.31 Ook de Rechtbank Zeeland-West-Brabant
oordeelde dat het uittreden van een beherend vennoot van een CV niet zijn
aansprakelijkheid beëindigt voor termijnen die voortvloeien uit overeenkom-
sten die zijn gesloten of verlengd in de periode dat hij vennoot was.32 Reeds
lang geleden stelde Molengraaff: ‘Het ware voor een vennoot wel gemakkelijk,
indien hij aanvaarde verplichtingen van zich af kon wentelen, door uit te treden;
Nederlands recht is dat niet.’33

Ontkennend is de vraag beantwoord door de Kantonrechter Tilburg en het
Hof Amsterdam. De Kantonrechter Tilburg overwoog in 1990 dat een uitge-

28. Hof ’s-Hertogenbosch 19 mei 1983, ECLI:NL:GHSHE:1983:AC7989, NJ 1984/263.
29. Hof ’s-Hertogenbosch 5 september 2006, ECLI:NL:GHSHE:2006:AY8213, RO 2006/9.
30. Hof ’s-Hertogenbosch 16 september 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:3642, RO 2015/4.
31. Zie bijv. Rb. Zeeland-West-Brabant 17 april 2013, ECLI:NL:RBZWB:2013:BZ8479, RO

2013/47 waarin de kantonrechter heeft geoordeeld dat het enkele feit dat de wederpartij op
de hoogte was van het uittreden en daarna niet te kennen had gegeven dat hij de uitgetreden
vennoot nog steeds aansprakelijk hield, onvoldoende is om de wederpartij de mogelijkheid
te ontzeggen om de uitgetreden vennoot nog langer aan te spreken.

32. Rb. Zeeland-West-Brabant 17 april 2013, ECLI:NL:RBZWB:2013:BZ8479, r.o. 3.7, RO
2013/47.

33. Geciteerd door Wachter en Timmerman in WPNR 1986/5807, p. 735, in hun bespreking van
Hof ’s-Hertogenbosch 19 mei 1983, ECLI:NL:GHSHE:1983:AC7989, NJ 1984/263.
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treden vennoot niet aansprakelijk is voor huurtermijnen die na zijn uittreding
zijn verschenen, dat de hiervoor genoemde uitspraak van het Hof ’s-Hertogen-
bosch van 19 mei 1983 onvoldoende steun vindt in de wet én dat een andere
opvatting tot het onaanvaardbare resultaat leidt dat de uitgetreden vennoot tot in
lengte van dagen kan worden achtervolgd met nieuwe aanspraken van de
verhuurder.34 Volgens een door het Hof Amsterdam in 1989 gewezen arrest
eindigt de hoofdelijke aansprakelijkheid van een gewezen vennoot voor na zijn
uittreden ontstane verbintenissen uit een opzegbare duurovereenkomst die was
gesloten tussen de VOF en de gemeente, en waarbij dus de VOF contractspartij
was, in elk geval niet voordat de wederpartij (dus de gemeente) van het
uittreden in kennis is gesteld.35 De wederpartij mag namelijk in het algemeen
persoonlijk bericht van het uittreden verwachten, zodat hij zich kan uitlaten
over de al dan niet voortzetting van de overeenkomst met de in samenstelling
gewijzigde tegenpartij.36 Van Veen meent dat de uittreder in beginsel niet
aansprakelijk is voor nieuwe verbintenissen die ontstaan na (inschrijving van)
zijn uittreden, maar dat, gelet op de jurisprudentie, kan zijn vereist dat vaste
relaties wel persoonlijk op de hoogte worden gebracht.37

De Rechtbank Utrecht oordeelde in 1984 dat een vennoot na zijn uittreden
op zichzelf genomen aansprakelijk blijft voor later openvallende termijnen uit
een eerder gesloten duurovereenkomst, maar vraagt zich wel af of het redelijk is
als een wederpartij, die van het uittreden op de hoogte is of behoort te zijn, hem
na een onredelijk lange termijn nog aanspreekt tot betaling.38 Aan beantwoor-
ding van deze vraag komt de rechtbank niet toe. Van Vliet stelt dat een uittreder
aansprakelijk blijft voor verplichtingen uit een duurovereenkomst totdat de
redelijkheid en billijkheid meebrengen dat de wederpartij van hem niet langer
kan vergen dat hij aansprakelijk blijft.39 Wanneer dit is, hangt af van de
concrete omstandigheden van het geval, de aard van de relatie en bijvoorbeeld
het op de hoogte raken van het uittreden. In beginsel zal aansprakelijkheid
moeten eindigen op het moment waarop het contract zou zijn geëindigd als het
regelmatig was opgezegd op het moment dat de wederpartij van het uittreden op
de hoogte is (of wordt geacht te zijn) geraakt, tenzij anders is afgesproken.
Huizink40 overweegt met betrekking tot duurcontracten dat een vennoot
enerzijds een mogelijkheid moet hebben om van nieuwe verplichtingen af te
komen, maar dat de kredietwaardigheid van deze vennoot anderzijds heel
belangrijk voor de wederpartij kan zijn geweest. Een billijke oplossing is

34. Ktr. Tilburg 18 januari 1990, ECLI:NL:KTGTIL:1990:AI8229, Prg. 1990/3218.
35. Hof Amsterdam 20 april 1989, ECLI:NL:GHAMS:1989:AD0719, NJ 1990/201.
36. Hof Amsterdam 20 april 1989, ECLI:NL:GHAMS:1989:AD0719, NJ 1990/201. Zo ook Rb.

Rotterdam 24 juni 1932, W 12 542.
37. Van Veen 2005, p. 161 en 168.
38. Rb. Utrecht 3 oktober 1984, ECLI:NL:RBUTR:1984:AB8513, NJ 1985/730.
39. Van Vliet 1987, p. 291.
40. Huizink 2011, p. 74.
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volgens hem dat als de wederpartij, nadat zij op de hoogte is gesteld van het
uittreden en met inachtneming van een redelijke termijn, het contract onver-
minderd voortzet, zij geacht moet worden de overeenkomst met de VOF in
gewijzigde samenstelling te willen voortzetten en dat de gewezen vennoot dan
niet gebonden raakt aan nieuwe verbintenissen. Dit lijkt mij de meest juiste en
aanvaardbare oplossing. De wederpartij die de uitgetreden vennoot ook aan
nieuwe verbintenissen wil houden, zal dit mijns inziens duidelijk moeten
maken, waarna eventueel opnieuw onderhandeld kan worden over de
contractsvoorwaarden.

Ingeval een wederpartij die van het uittreden niet op de hoogte is (gebracht)
een schuld heeft aan de VOF geldt dat zij deze mijns inziens bevrijdend aan een
gewezen vennoot kan betalen, ook al is de uittreding al ingeschreven in het
handelsregister. Van een duurzame relatie kan immers niet verwacht worden dat
zij voor iedere betaling steeds het handelsregister raadpleegt. Tot de wederpartij
op de hoogte is, is er mijns inziens dan ook sprake van een ‘redelijke grond’ als
bedoeld in art. 6:34 BW waarop hij heeft aangenomen dat de (inmiddels
gewezen) vennoot tot in ontvangstneming van de betaling gerechtigd was.

Wordt een lopend contract overgenomen volgens art. 6:159 BW, bijvoor-
beeld door een nieuwe vennootschap, dan gaan op de nieuwe contractspartij
alle rechten en verplichtingen over. Hieronder vallen volgens art. 6:159 lid 2
BW ook bijkomstige en reeds opeisbaar geworden rechten en verplichtingen,
tenzij met betrekking tot deze rechten en verplichtingen anders is bepaald. De
gewezen vennoten zijn na de contractsovername dus niet meer aansprakelijk
voor uit dat contract voortvloeiende schulden, tenzij anders is bepaald.

3.2 Aansprakelijkheid van de toetredende vennoot

Ook over de vraag of een toetredende vennoot aansprakelijk wordt voor de al
bestaande, dus voor zijn toetreden ontstane, schulden van de VOF werd lange
tijd verschillend gedacht.41 Op 13 maart 2015 heeft de Hoge Raad uitsluitsel
gegeven en geoordeeld dat een toetreder (extern) aansprakelijk wordt voor
bestaande schulden.42 In deze zaak ging het om een later tot een CV toege-
treden beherend vennoot, die door een schuldeiser van de CV was aangespro-
ken voor schulden die betrekking hadden op de periode van voor zijn toetreden.
De Hoge Raad heeft aan zijn oordeel ten grondslag gelegd ten eerste dat een
beherend vennoot van een CV op grond van art. 19 WvK jo. art. 18 WvK
hoofdelijk verbonden is ‘wegens de verbindtenissen der vennootschap’ en dat
in art. 18 WvK geen beperking valt te lezen tot verbintenissen van de
vennootschap die zijn ontstaan nadat een vennoot is toegetreden. Ten tweede

41. Het ontbreken van duidelijkheid hieromtrent werd in 1972 al opgemerkt door Van der
Grinten 1972, p. 1095.

42. HR 13 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:588, RO 2015/33 (Carlande Dienstverlening C.V.).
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brengt ook de strekking van genoemde artikelen volgens de Hoge Raad mee dat
de hoofdelijke verbondenheid alle schulden betreft die ten tijde van toetreding
tot de vennootschap bestaan of nadien ontstaan. De hoofdelijke verbondenheid
beoogt immers de schuldeisers van een VOF of CV te beschermen in een
situatie waarin het afgescheiden vennootschapsvermogen ontoereikend is om
aan alle verbintenissen van de vennootschap te voldoen, door hun een
verhaalsmogelijkheid te geven op het vermogen van de (beherend) vennoten
zelf. Ten derde wijst de Hoge Raad, voor zover het betreft een CV, op de
aansprakelijkheid van stille vennoten die het beheersverbod van art. 20 lid 2
WvK overtreden. Ook de vennoot die dat verbod overtreedt wordt (op grond
van art. 21 WvK) hoofdelijk aansprakelijk voor alle schulden en verbintenissen
van de vennootschap, inclusief die verbintenissen die zijn ontstaan vóór zijn
toetreden.43 Ten vierde dient de gegeven uitleg de rechtszekerheid, omdat niet
onderzocht hoeft te worden of een vennoot op het moment van ontstaan van de
schuld al vennoot was en dus of hij aansprakelijk is. Dat bestaande schuldeisers
er door de toetreding een verhaalsmogelijkheid bij krijgen, leidt niet tot een
ander oordeel, nu de hoofdelijke aansprakelijkheid voortvloeit uit de wet. De
toetredende vennoot kan vóór zijn toetreden inzage verlangen in de schulden-
positie van de VOF, garanties bedingen44 en afspraken maken over
draagplicht.45

In het bijzonder het eerste en het vierde argument maken dat ik het oordeel
van de Hoge Raad gelukkig vind. Art. 18 WvK, dat bepaalt dat hoofdelijk
aansprakelijk is 1) de vennoot 2) voor verbintenissen van de vennootschap,
maakt immers geen uitzondering voor nieuwe vennoten en/of voor oude
schulden.46 Van een wederpartij bij een duurovereenkomst kan daarnaast niet
verlangd worden dat hij steeds bijhoudt wie op welke vervaltermijn van een
verbintenis vennoot was.47 Relevant is mijns inziens ook dat de toetredende
vennoot profiteert van de bestaande overeenkomsten én inspraak krijgt in de
wijze waarop het vennootschapsvermogen, dat dient als verhaalsobject voor de
zaakscrediteuren, wordt aangewend. De aanvaarding door de Hoge Raad dat
nieuwe vennoten aansprakelijk worden voor oude schulden schept dus duide-
lijkheid (en draagt daarmee bij aan de rechtszekerheid).48

Overigens ging het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen er
vanuit dat een toetredende vennoot niet aansprakelijk werd voor reeds bestaan-

43. Waarvoor de Hoge Raad verwijst naar HR 24 april 1970, ECLI:NL:HR:1970:AC5021.
44. Zie ook Slagter/Assink 2013, p. 2007: de toetreder kan voor ‘onbekende’ schulden (intern)

gevrijwaard worden.
45. Zo ook Rb. Arnhem 21 september 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB4560, r.o. 3.3.6: hij

kan zich de mogelijkheid van regres op de overige vennoten voorbehouden.
46. Zo ook Blanco Fernández in zijn noot bij Rb. Rotterdam 14 april 2004, JOR 2004/159, m.nt.

J.M. Blanco Fernández.
47. Zo ook Rb. Alkmaar 18 april 1957, NJ 1957/542 en Slagter/Assink 2013, p. 2007.
48. Koster 2005; Rb. Arnhem 21 september 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB4560, r.o. 3.3.6.
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de schulden, omdat er geen deugdelijke grond zou zijn aan te wijzen voor een
binding van rechtswege aan verbintenissen bij de totstandkoming waarvan hij
niet betrokken is geweest. Ik meen dat deze grond er wel is, en wel in art. 18
WvK. Door toe te treden tot een bestaande vennootschapsovereenkomst,
aanvaardt de toetreder ook de daarmee gepaard gaande lusten en lasten.

Tot slot merk ik op dat wie bang is voor ‘lijken in de kast’ met de zittende
vennoten een nieuwe VOF kan aangaan, waarna de zittende vennoten hun
bestaande VOF ontbinden. De nieuwe vennoot is dan nooit vennoot geweest in
de oude VOF, waardoor hij (behoudens bijvoorbeeld gewekte schijn) ook niet
aansprakelijk is voor de schulden van deze oude VOF.49

3.3 Aansprakelijkheid: de Duitse regeling

3.3.1 De uit een OHG tredende vennoot

Iedere vennoot in een OHG is hoofdelijk aansprakelijk voor de schulden uit
overeenkomsten bij het aangaan waarvan hij vennoot was. Voor de aansprake-
lijkheidsvraag is dus het tijdstip van het sluiten van de overeenkomst (m.a.w.:
het ontstaan van de rechtsgrond) relevant en niet het tijdstip waarop de termijn
vervalt of de schuld opeisbaar wordt (de ‘fälligkeit’ van de verbintenis).50 Dit
betekent dat degene die vennoot is op het moment dat een huurovereenkomst
wordt gesloten, aansprakelijk is voor de schulden die daaruit voor én na zijn
uittreden voortvloeien.51 De aansprakelijkheid na uittreden voor vóór het
uittreden gevestigde verbintenissen is echter niet oneindig, maar eindigt
volgens § 160 HGB52 na vijf jaar. De termijn van na-aansprakelijkheid
(Nachhaftung) van vijf jaar begint te lopen vanaf het einde van de dag waarop
het uittreden is ingeschreven in het handelsregister.53 Na het verstrijken van de
termijn is de gewezen vennoot niet meer aansprakelijk voor a) alles wat na die
vijf jaar opeisbaar wordt en b) alles wat voor die vijf jaar opeisbaar is
geworden, tenzij er een executoriale titel voor verhaal jegens die vennoot is

49. Zo ook Hof Arnhem 18 december 1990, ECLI:NL:GHARN:1990:AD1309, NJ 1992/518;
Hof Arnhem 14 september 1999, JOR 2000/48; de wenk bij Rb. Rotterdam 9 september
2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BK6803, RO 2010/23; Hof ’s-Gravenhage 17 november
1949 respectievelijk 29 juni 1950, NJ 1951/124.

50. Schöne, BeckOK BGB, § 736, aant. 14 (online, laatst bijgewerkt op 1 mei 2015).
51. Windbichler 2009, p. 89; Hopt, HGB 2014, § 105, aant. 72; Schöne, BeckOK BGB, § 736,

aant. 14 (online, laatst bijgewerkt op 1 mei 2015).
52. ‘Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, so haftet er für ihre bis dahin

begründeten Verbindlichkeiten (…).’
53. Een uittreding moet worden ingeschreven op grond van § 143 Abs. 2 HGB. De

gezamenlijke vennoten moeten dit doen (§ 108 Abs. 1 HGB) en zij zijn allemaal tot
medewerking verplicht.
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verkregen, de uitgetreden vennoot de aanspraak schriftelijk heeft erkend of de
schuldeiser de verjaring heeft gestuit.

Als na uittreding nog maar één vennoot overblijft die de onderneming
voortzet via het aanwasmodel, dan blijft de voortzetter ‘gewoon’ aansprakelijk
en geldt voor de uitgetreden vennoten de na-aansprakelijkheid van vijf jaar
onverkort.54

3.3.2 De tot een OHG toetredende vennoot

§ 130 HGB55 bepaalt expliciet dat een vennoot die toetreedt tot een OHG
aansprakelijk wordt voor alle vóór zijn toetreden ontstane schulden, ongeacht of
er sprake is van ‘zuivere toetreding’ of van opvolging in de zin van overname
van het aandeel van een uittreder. Hiervan kan niet ten nadele van derden
worden afgeweken.

De in de vorige paragraaf genoemde tweede, derde en vierde reden die de
Hoge Raad aan zijn arrest van 13 maart 2015 ten grondslag legt, vormden voor
het Bundesgerichtshof in 2003 aanleiding om te bepalen dat ook een ná deze
uitspraak (eerder toegetreden vennoten konden immers geen rekening houden
met deze uitspraak56) tot een GbR toetredende vennoot aansprakelijk wordt
voor oude schulden.57

3.3.3 Aansprakelijkheid bij toetreden tot eenmanszaak en daarmee ontstaan
OHG

Als iemand toetreedt tot een eenmanszaak als gevolg waarvan een OHG
ontstaat of als een al bestaande onderneming wordt ingebracht in een nog
niet bestaande OHG, gelden de aansprakelijkheidsregels van § 28 en 128 HGB:
de OHG wordt aansprakelijk voor alle reeds bestaande bedrijfsschulden en de
toetreder wordt eveneens aansprakelijk.58 Een hiervan afwijkende afspraak kan
echter aan derden worden tegengeworpen zodra deze is ingeschreven in het
handelsregister en is bekendgemaakt of zodra deze afspraak is medegedeeld aan
de derde. Het maakt wat aansprakelijkheid betreft dus een groot verschil of een
persoon toetreedt tot een al bestaande OHG (aansprakelijk voor alle reeds
bestaande schulden en geen jegens derden werkende afwijking mogelijk) of tot
een eenmanszaak met als gevolg het ontstaan van een OHG (aansprakelijk voor

54. Hopt, HGB 2014, § 105, aant. 72.
55. (1) Wer in eine bestehende Gesellschaft eintritt, haftet gleich den anderen Gesellschaftern

nach Maßgabe der §§ 128 und 129 für die vor seinem Eintritt begründeten Verbindlichkeiten
der Gesellschaft, ohne Unterschied, ob die Firma eine Änderung erleidet oder nicht.
(2) Eine entgegenstehende Vereinbarung ist Dritten gegenüber unwirksam.

56. De Hoge Raad maakt deze nuance niet.
57. BGH 7 april 2003, Az. II ZR 56/02.
58. Lettl 2007, p.101.
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alle reeds bestaande schulden maar wel jegens derden werkende afwijking
mogelijk). Ik vind een dergelijke afwijkingsmogelijkheid, en dan in het
bijzonder het maken van verschil tussen toetreding tot een eenmanszaak en
een al bestaande OHG, ongelukkig. De wederpartij van de OHG (en eerst van
de eenmanszaak) moet immers het handelsregister raadplegen voor de vraag
wie hij aansprakelijk kan stellen en moet zich steeds afvragen op welk moment
een vordering is ontstaan.

3.4 Aansprakelijkheid: de Belgische regeling

Ook de Belgische wet geeft in art. 198 § 1 W.Venn. een verjaringstermijn ten
aanzien van rechtsvorderingen jegens een uitgetreden vennoot: alle rechtsvor-
deringen in verband met vennootschapsschulden verjaren door verloop van vijf
jaren, te rekenen vanaf de bekendmaking van de uittreding of vanaf de
bekendmaking van de akte van ontbinding van de VOF. Bekendmaking
geschiedt door een mededeling van het uittreden in de BBS respectievelijk
door publicatie in de BBS van een uittreksel van de akte van ontbinding dan
wel van een mededeling dat die akte is neergelegd ter griffie van de rechtbank
van koophandel (art. 76 W.Venn.). Als de VOF kan aantonen dat een derde al
voor de bekendmaking van het bekend te maken feit kennis daarvan had, gaat
de verjaringstermijn vanaf dat eerdere moment lopen (art. 76 W.Venn.).

Het Hof van Cassatie heeft bij arrest van 7 november 2013 geoordeeld dat
de vennoten van een VOF hoofdelijk aansprakelijk zijn voor alle verbintenissen
van de VOF die voor hun toetreden zijn aangegaan.59 Vennoten zijn op grond
van art. 204 W.Venn. immers hoofdelijk aansprakelijk voor alle verbintenissen
van de VOF, zonder dat een voorbehoud wordt gemaakt voor verbintenissen die
zijn ontstaan vóór het tijdstip van toetreding tot de VOF.

Paragraaf 4. Conclusie en aanbevelingen

4.1 De mate van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van haar
vennoten en derden

Wanneer het op het sluiten van overeenkomsten aankomt, beschouwen zowel
de vennoten zelf als derden de VOF vaak als eenheid. Contracten worden dan
ook meestal gesloten met ‘de VOF’. Wisselingen in het vennotenbestand
hebben in beginsel geen invloed op het bestaan en de inhoud van
overeenkomsten.

59. Hof van Cassatie 7 november 2013, C.12.0570.N/1-6 (Jean de Chaffoy de Courcelles / K.P.,
V.V., J.S.).
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Na ontbinding van de VOF heeft de wederpartij in beginsel het recht om de
overeenkomst te ontbinden. Wordt de onderneming voortgezet door een ander
dan de VOF, dan is voor overgang van de overeenkomst de medewerking nodig
van die wederpartij.

4.2 Knelpunten

Omdat wederpartijen kunnen weigeren om mee te werken aan voortzetting van
voor de onderneming belangrijke overeenkomsten of hun medewerking aan
contractsoverneming aan zwaardere voorwaarden kunnen verbinden, kan de
continuïteit van de onderneming na volledige ontbinding van de VOF en
voortzetting van de onderneming door een ander in gevaar komen.

In hoeverre een gewezen vennoot aansprakelijk is voor na zijn uittreden
ontstane schulden die voortvloeien uit rechtsverhoudingen van voor zijn
uittreden, is onduidelijk. Dit heeft onder andere tot gevolg dat geen duidelijk-
heid bestaat over de macht van de wederpartij om ongunstigere voorwaarden te
bedingen in ruil voor ontslag van aansprakelijkheid. Deze onduidelijkheid is
vanzelfsprekend onwenselijk.

4.3 Oplossen van de knelpunten en aanbevelingen

Vennoten kunnen zelf al bij het sluiten van een contract met de wederpartij
toestemming voor toekomstige contractsovername proberen te bedingen, maar
of zij hierin slagen hangt af van hun (machts)positie ten opzichte van de
wederpartij. Ook kunnen afspraken worden gemaakt over een opzegtermijn in
verband met ontbinding en/of over een eventuele vergoeding bij voortijdige
beëindiging van de overeenkomst. Verder kan de VOF in stand worden
gehouden in verband met lopende overeenkomsten, maar dan moeten de
vennoten er wel voor zorgen dat hun samenwerking blijft voldoen aan de
constitutieve eisen voor een VOF.

Wat betreft aansprakelijkheid voor na uittreden van een vennoot ontstane
schulden kunnen afspraken gemaakt worden met een wederpartij, maar het is
maar zeer de vraag of een wederpartij de mogelijkheden van aansprakelijkstel-
ling waarop hij meent recht te hebben prijs wil geven.

Om de continuïteit van de onderneming echt te kunnen waarborgen, is een
oplossing van de wetgever nodig. Hij kan voorzien in een regeling op grond
waarvan de rechten en plichten van de VOF overgaan op de voortzetter van de
onderneming, zonder dat medewerking van de wederpartij nodig is. De
wederpartij behoudt haar verweermiddelen. Voor een dergelijke regeling kan
worden aangesloten bij de indeplaatstredingsregeling uit het ingetrokken
Wetsvoorstel personenvennootschappen. Slechts als dit expliciet door de
wederpartij is bedongen (hetgeen vanwege het beginsel van contractsvrijheid
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mogelijk moet zijn), gaat een contract of vordering niet over. Een dergelijke
regeling zou de VOF een sterkere, meer zelfstandige positie geven.

Van een verzetregeling voor crediteuren moet mijns inziens worden afge-
zien. Hieraan kleven te veel nadelen, onder andere omdat een schuldeiser
waarborgen kan verlangen die hij eerder niet had. Daarnaast kan de onmoge-
lijkheid om waarborgen te geven alsnog aanleiding zijn voor ontbinding van de
overeenkomst en blijft de continuïteit van de onderneming onzeker gedurende
de verzettermijn. Ook biedt de bepaling dat de gewezen vennoten gedurende
een bepaalde periode aansprakelijk blijven voor verbintenissen uit door de VOF
gesloten overeenkomsten de wederpartij voldoende waarborg.

Wel dient de wetgever te voorzien in een regeling inzake de aansprakelijk-
heid van een uitgetreden vennoot voor schulden die na zijn uittreden ontstaan
uit voor zijn uittreden door de VOF aangegane (duur)overeenkomsten. Aan-
sluiting bij de Duitse en Belgische regeling, op grond waarvan een vennoot na
zijn uittreden nog vijf jaar aansprakelijk blijft voor dergelijke schulden,
bewerkstelligt enerzijds dat een gewezen vennoot niet tot in de eeuwigheid
aan (de verbintenissen van) de VOF gebonden blijft en anderzijds dat een
vennoot zich niet zomaar aan aansprakelijkheid kan onttrekken ten nadele van
de wederpartij van de VOF.

Bij gebreke van een wettelijke regeling zal de rechter – als hem in een
concreet geval de vraag wordt voorgelegd – de knoop dienen door te hakken,
zoals hij ook heeft gedaan voor de vraag of een toetreder aansprakelijk wordt
voor reeds bestaande schulden. Het nadeel van de problematiek overlaten aan
een rechter is dat een rechterlijke uitspraak slechts ‘achteraf’ duidelijkheid
schept. Ook is een rechterlijke uitspraak niet altijd even voorspelbaar. Zo heeft
de Hoge Raad in zijn arrest van 13 maart 2015, ondanks dat het bij de
behandeling van het Wetsvoorstel personenvennootschappen niet mogelijk
bleek daarvoor een deugdelijke grond aan te wijzen, geoordeeld dat een
toetredende vennoot aansprakelijk is voor reeds bestaande vennootschappelijke
schulden.
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Hoofdstuk 6. Mogelijkheden tot
vereenvoudiging van het goederen- en
verbintenisrechtelijk regime voor de VOF

Paragraaf 1. Inleiding

Zoals in de voorgaande hoofdstukken is gebleken, leiden het goederen- en
verbintenisrechtelijke regime van de VOF tot de nodige rompslomp en knelpunten.
In dit hoofdstuk onderzoek ik enkele mogelijkheden om het goederen- en
verbintenisrechtelijke regime voor de VOF te vereenvoudigen en onduidelijkheden
op te lossen. Eerst bespreek ik de mogelijkheden van vermogensrechtelijke
vereenvoudiging van de VOF door toekenning van rechtspersoonlijkheid zoals
was voorgesteld in het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen en
zoals de situatie is in België (paragraaf 2). Vervolgens ga ik in op de mogelijkheden
van vermogensrechtelijke vereenvoudiging van de VOF zonder haar rechtsper-
soonlijkheid toe te kennen (paragraaf 3). In die paragraaf besteed ik aandacht aan
overdracht van een aandeel in de vennootschappelijke gemeenschap als zodanig en
in de onderneming als zodanig, op de Belgische en Duitse bedingen van aanwas en
op de Duitse constructie van Vermögensträgerschaft zonder rechtspersoonlijkheid.
De laatste constructie is interessant omdat in het Duitse recht wordt aanvaard dat
onder andere de OHG (geen rechtspersoon) zelfstandig rechthebbende kan zijn van
vermogensrechten (Vermögensträgerschaft). Dit is een door de actieve rechter uit
pragmatische overwegingen ontwikkelde constructie, waarmee hij aansloot bij de
behoeften uit de praktijk. Ik sluit af met een conclusie met aanbevelingen (paragraaf
4). Deze laatste paragraaf heeft een andere opzet dan de laatste paragrafen in de
andere hoofdstukken, omdat dit hoofdstuk voorbouwt op de in de vorige hoofd-
stukken gesignaleerde knelpunten.

Paragraaf 2. Vereenvoudiging door toekenning van
rechtspersoonlijkheid

2.1 Inleiding: het begrip rechtspersoon

Over de vraag wat rechtspersoonlijkheid nu precies met zich brengt, zijn in de
loop van de tijd verscheidene theorieën ontwikkeld.1 Nadat de fictietheorie,

1. Pitlo 1981, p. 25; Pitlo/Löwensteijn 1986, p. 15.
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volgens welke alleen de mens daadwerkelijk rechtssubject kon zijn en aan de
rechtspersoon door het recht slechts fictief rechtssubjectiviteit werd toegekend,
halverwege de negentiende eeuw had plaatsgemaakt voor de orgaantheorie,
ging men er vanuit dat natuurlijke en rechtspersonen zelfstandige, gelijkwaar-
dige rechtssubjecten zijn. Inmiddels is deze orgaantheorie verlaten en heeft zij
plaatsgemaakt voor de leer van de juridische realiteit: de rechtspersoon wordt
nog steeds gezien als een volwaardig rechtssubject, maar aan deze erkenning
wordt toegevoegd dat hij slechts voor het recht een realiteit is en daarbuiten
geen betekenis heeft. Het is maar zeer de vraag of deze theorie nog steeds als
geldend kan worden beschouwd, nu de rechtspersoon onder andere maatschap-
pelijke verantwoordelijkheden (corporate social responsibility) heeft gekregen
en aan haar mensenrechten zijn toegekend (zie Deel 4). Hoe dit ook zij, vast
staat dat art. 2:5 BW de rechtspersoon wat het vermogensrecht betreft met een
natuurlijk persoon gelijk stelt, tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit. Ik ga
hieronder (kort) in op de vraag wat deze gelijkstelling betekent en wat
rechtspersoonlijkheid de VOF vermogensrechtelijk gezien kan bieden.

2.2 ‘Gelijkstelling wat vermogensrecht betreft’ en aanvullende wettelijke
bepalingen

Over het begrip ‘vermogensrecht’ in en de toegevoegde en verduidelijkende
waarde van art. 2:5 BW is een discussie gevoerd bij de behandeling van het
ontwerp van Boek 2 BW.2 Volgens de toelichting Meijers stelt art. 2:5 BW in
elk geval buiten twijfel dat de rechtspersoon bevoegd is om vermogensrech-
telijke rechtshandelingen te verrichten en goederen te verkrijgen.3 Het begrip
vermogensrecht in art. 2:5 BW heeft een ruimere betekenis dan hetzelfde begrip
in art. 3:6 BW4; het moet tegenover het familierecht worden gesteld.5 In elk
geval het verbintenissenrecht, het zakenrecht, de immateriële vermogensrechten
en het erfrecht vallen eronder.6 De rechtspersoon kan dus rechthebbende zijn
van (vennootschappelijke) goederen en partij zijn bij verbintenissen zonder
tussenkomst van haar deelnemers (in geval van een BV: haar aandeelhouders).

2. Bijv.: de Tweede Kamerleden Van Rijckevorsel en Oud in Van Zeben, Boek 2 1962, p. 114
en 117.

3. Van Zeben, Boek 2 1962, p. 123.
4. Hieronder vallen rechten die overdraagbaar zijn (al wat verhandelbaar is, heeft vermogens-

waarde en maakt deel uit van het vermogen van de rechthebbende), die ertoe strekken
stoffelijk voordeel te verschaffen (bijv. het niet-overdraagbare recht van genot van een goed)
en/of die zijn verkregen in ruil voor stoffelijk voordeel (bijv. het bedongen recht op
bewaring van papieren voor zover verkregen door toezegging van een stoffelijk voordeel
aan de schuldenaar), zie Van Zeben, Boek 2 1962, p. 166-167.

5. Van Zeben, Boek 2 1962, p. 115.
6. Pitlo/Löwensteyn 1986, p. 33.
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In tegenstelling tot de rechtspersoon is de Nederlandse VOF ‘goederen-
rechtelijk transparant’: niet de vennootschap, maar haar deelnemers (de
vennoten) zijn rechthebbenden van de vennootschappelijke goederen. Voor
het verbintenissenrecht geldt hetzelfde. Toekenning van rechtspersoonlijkheid
zou de goederen- en verbintenisrechtelijke aspecten van de samenwerking
vereenvoudigen.7 Immers, tussen vennoten zou niet langer een goederenge-
meenschap hoeven te bestaan, zodat bij een toe- of uittreding van een vennoot
slechts een aandeel in de rechtspersoon hoeft te worden overgedragen. De
rechtspersoon is en blijft gerechtigd tot de vennootschappelijke goederen en is
partij bij verbintenissen. Levering van een aandeel in de VOF kan plaatsvinden
door een daartoe bestemde (vormvrije) akte als bedoeld in art. 3:95 BW, die tot
bewijs kan dienen van de levering (art. 156 lid 1 Rv). Een bepaling als in het
ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen dat het aandeel behoudens
bij opvolging en toetreding (art. 807) onoverdraagbaar is en niet in een
huwelijks-/partnerschapsgemeenschap valt (art. 808) beschermt vennoten tegen
elkaars privéschuldeisers en (ex-)levenspartners. De zaakscrediteuren hebben
de vennootschap als schuldenaar en, op grond van een wettelijke bepaling die
de vennoten hoofdelijk aansprakelijk maakt (art. 813), eveneens de vennoten.
De rechtspersoon zelf is partij bij overeenkomsten. Van bevoor- of benadeling
van privé- en zaakscrediteuren hoeft met de toekenning van rechtspersoonlijk-
heid geen sprake te zijn.

Het feit dat de rechtspersoon rechthebbende is van de vennootschappelijke
goederen, voorkomt onder andere dat bij wisselingen in het vennotenbestand
steeds de gang naar de notaris gemaakt moet worden in verband met de levering
van aandelen in onroerend goed, dat onoverdraagbare vorderingen complicaties
opleveren, dat vennoten tegen de vervelende gevolgen van ‘vergeten’ goederen
(hetgeen in de praktijk nogal eens voorkomt8) aanlopen én dat erfgenamen of
de curator van een vennoot zich met een verdeling kunnen bemoeien.
Voortzetting van de onderneming door een BV zou goederenrechtelijk eveneens
eenvoudiger worden als aanvaard wordt dat de personenvennootschap-rechts-
persoon kan worden omgezet in een BV, zodat de rechtspersoon rechthebbende
blijft van de vennootschappelijke goederen.

2.3 De Belgische VOF

Naar Belgisch recht geldt dat een entiteit met rechtspersoonlijkheid (zoals de
VOF) wel en een entiteit zonder rechtspersoonlijkheid (zoals de maatschap)
geen ‘titularis’ van rechten en plichten kan zijn. Tot het privévermogen van een

7. Zie onder andere Kamerstukken II 2006/07, 31065, 3, p. 2 (MvT).
8. Zaman 2010, p. 65.
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vennoot van een Belgische VOF behoort een aandeel in de vennootschap.9 Dit
aandeel is niet vatbaar voor overdracht en overgang, tenzij anders wordt
overeengekomen (art. 3810 en 20911 W.Venn.). Bij wisselingen in het venno-
tenbestand van een VOF vindt slechts overgang van het aandeel in de
rechtspersoon plaats, géén overdracht van de vennootschappelijke goederen.
De overdracht van het aandeel komt tussen de vennoten solo consensu tot
stand; zodra de overdracht ter kennis is gebracht aan derden (art. 1690 BW),
kan zij aan hen worden tegengeworpen.12

Privéschuldeisers van een vennoot kunnen beslag leggen op het aandeel in
de VOF, maar zij kunnen het aandeel slechts uitwinnen met inachtneming van
de beperkte overdraagbaarheid van die aandelen.13 Dit betekent dat zij het
alleen kunnen uitwinnen als alle medevennoten instemmen.

2.4 Nieuwe vragen die rijzen

Toekenning aan de VOF van rechtspersoonlijkheid zal weer nieuwe vragen
oproepen: wat gebeurt er met de rechtspersoon en zijn vermogen als blijkt dat
de vennootschapsovereenkomst nietig of vernietigbaar is; hoe kan rechtsper-
soonlijkheid het best verkregen worden? Wat de tweede vraag betreft: voorge-
steld is de verkrijging van rechtspersoonlijkheid door inschrijving in het
handelsregister, maar daaraan kleeft het bezwaar dat er zekere tijd tussen
opgave en daadwerkelijke inschrijving zit. Ook verkrijging van rechtspersoon-
lijkheid van rechtswege, bijvoorbeeld door deel te gaan nemen aan het
rechtsverkeer, is geopperd, maar daaraan kleven de bezwaren dat het niet altijd
eenvoudig is om vast te stellen of een vennootschap wel of niet (op voor derden
duidelijk kenbare wijze?) deelneemt aan het rechtsverkeer én dat een aan het
rechtsverkeer deelnemende vennootschap op enig moment kan besluiten om
niet langer aan het rechtsverkeer deel te nemen.

9. Het aandeel bundelt de lidmaatschapsrechten (o.a. zeggenschap) en vermogensrechten (o.a.
vorderingsrecht i.v.m. winstuitkering) die de vennoot ten aanzien van de rechtspersoon kan
laten gelden. Geens & Wyckaert 2011/172.

10. Art. 38 W.Venn.: ‘Iedere vennoot mag, zonder toestemming van zijn medevennoten, een
derde persoon tot deelgenoot nemen, wat zijn aandeel in de vennootschap betreft; hij kan
hem, zonder zodanige toestemming, niet als lid in de vennootschap opnemen, al had hij ook
het beheer van de vennootschap.’

11. Dit artikel luidt: ‘Onverminderd artikel 38, kan de overdracht van deelneming, wanneer zij
door het vennootschapscontract is toegelaten, slechts geschieden met inachtneming van de
vormen van het burgerlijk recht; zij kan geen gevolg hebben ten aanzien van de
verbintenissen die vóór haar openbaarmaking zijn aangegaan.’

12. Bij de maatschap moet bij opvolging van vennoten ieder vermogensbestanddeel afzonderlijk
geleverd worden (art. 1 Hyp.W, art. 1690 BW enz.). Vóór ontbinding van de maatschap
kunnen de vennoten geen verdeling vorderen, Geens & Wyckaert 2011/435.

13. Geens & Wyckaert 2011/172 en 428.
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Nietigheid van de vennootschapsovereenkomst wordt in België als volgt
opgelost: de rechtspersoon bestaat wel, maar de rechter kan zijn nietigheid
uitspreken. Deze nietigheid heeft ten aanzien van de vennoten werking vanaf de
dag dat de nietigheid is uitgesproken en ten aanzien van derden vanaf de dag
dat de rechterlijke uitspraak bekend is gemaakt (art. 66 jo. 172 W.Venn.). Alle
door de rechtspersoon verrichte handelingen blijven geldig en de vennootschap
moet worden vereffend.14 Het uitspreken van nietigheid van de VOF is dus
vergelijkbaar met onze ontbinding. Pas na beëindiging van de vereffening
verdwijnt de rechtspersoonlijkheid.15 Overblijvende vennootschappelijke goe-
deren worden onverdeelde eigendom van de vennoten.16

Paragraaf 3. Vereenvoudiging zonder toekenning van rechtspersoon-
lijkheid

3.1 Overdracht van een aandeel in de vennootschappelijke gemeenschap
en overdracht van de onderneming

Een manier om het goederen- en verbintenisrechtelijke regime van de VOF te
vereenvoudigen is door toe te staan dat een aandeel in de vennootschappelijke
gemeenschap als zodanig overgaat van de uittreder op de opvolger. Bij
voortzetting door een BV kunnen de vennootschappelijke goederen in één
keer door één rechtshandeling overgaan op de BV. Dijk wenste al in 1965 dat
het bedrijf van een VOF als juridische eenheid zou worden gezien, die in zijn
geheel overgedragen kan worden aan een kapitaalvennootschap.17

In het ontwerp van ons Nieuw BW18 werd de onderneming aangemerkt als
algemeenheid van goederen en schulden, maar toch kon zij niet als afzonderlijk
goed worden overgedragen; om overdracht te bewerkstelligen zou elk goed
afzonderlijk geleverd moeten worden. Huizink heeft voorgesteld om in Boek 3
BW het begrip onderneming te introduceren en in art. 3:80 lid 2 BW (over
rechtsopvolging onder algemene titel) te bepalen dat een onderneming onder
algemene titel kan worden verkregen.19 Raaijmakers ziet de onderneming graag
aangemerkt als een ‘algemeenheid van goederen en schulden’, die als één goed
bij akte (art. 3:95 BW) overgedragen kan worden.20 Alle bestanddelen van de

14. Geinger & Heijerick 2012, p. 19.
15. Zie art. 183 W.Venn. en Geinger & Heijerick 2012, p. 12.
16. Geinger & Heijerick 2012, p. 252.
17. Dijk 1965.
18. In art. 3.1.1.11 van het Ontwerp Meijers (Van Zeben & Du Pon, Boek 3 1981, p. 97).
19. Huizink 1996, p. 897-898.
20. Raaijmakers 2002, p. 22-23, 26-27, 32. Bovendien vormt de onderneming zo ook ingeval

van een eenmanszaak een afgescheiden vermogen waarop de zaakscrediteuren zich met
voorrang kunnen verhalen, aldus Raaijmakers.
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onderneming21 gaan dan onder algemene titel over, hetgeen wettelijk geregeld
zou moeten worden. Volstaan kan vervolgens worden met de aantekening van
die overgang zoals bij fusie en splitsing.22 Verstappen stelt voor de ‘overdracht
onder algemene titel’, waarbij de algemeenheid (goederen, schulden en ver-
mogensrechtelijke rechtsverhoudingen) niet als één goed, maar de daartoe
behorende vermogensbestanddelen wel door één leverings- en overnemings-
handeling (namelijk door middel van een akte, art. 3:95 BW) worden overge-
dragen.23 Voor de rechtsgevolgen van de overdracht zoekt Verstappen
aansluiting bij de rechtsgevolgen van overdracht, schuld- en contractsoverne-
ming, tenzij de wet anders bepaalt.24 Om de overgang kenbaar te maken, stelt
Verstappen gebruik van de al bestaande openbare registers voor.25 De over-
dragende partij zou, ter bescherming van schuldeisers, nog een bepaalde tijd
medeaansprakelijk kunnen zijn voor de overgenomen schulden. Verder zou
deskundige (notariële) tussenkomst vereist moeten zijn in verband met de
bescherming van de handelende personen en de waarborging dat de overdracht
correct wordt uitgevoerd.26 Verstappen benadrukt daarbij de dienende functie
van het recht: het recht is dienstbaar aan de maatschappij en dient zich dan ook
aan te passen aan veranderende maatschappelijke behoeften.27 Overigens is een
overgang van rechtswege (niet zijnde overgang onder algemene titel) als
bedoeld in art. 3:80 lid 2 BW het Nederlandse recht niet volledig vreemd.
Art. 37 ONBW bepaalt dat ten behoeve van de onder het oude recht bestaande
vereniging zonder rechtspersoonlijkheid verkregen goederen op het tijdstip van
inwerkingtreding van Boek 2 BW van rechtswege overgaan op de vereniging-
rechtspersoon. Ten behoeve van de vereniging zonder rechtspersoonlijkheid
verrichte rechtshandelingen worden vanaf dat tijdstip aangemerkt als rechts-
handelingen van de rechtspersoon, terwijl de reeds ontstane aansprakelijkheden
blijven bestaan.

Honée is een tegenstander van de goederenrechtelijke verkrijging van
rechtswege krachtens vennootschapsrecht en/of de overgang onder algemene
titel, omdat dit niet zou passen in het systeem van het Nederlandse vermo-
gensrecht.28 Voormalig minister van Justitie Hirsch Ballin vreest dat inbreng
van ondernemingsvermogen onder algemene titel de door het Burgerlijk
Wetboek beoogde rechtszekerheid en kenbaarheid zal aantasten.29 Aan dit

21. Wat daartoe behoort, is vast te stellen bij tussenbalans die wordt opgemaakt aan de hand van
de administratie.

22. Raaijmakers 2002, p. 33-34.
23. Verstappen 2002, p. 44.
24. Verstappen 2002, p. 64, 160, 164.
25. Verstappen 2002, p. 161-162.
26. Verstappen 2002, p. 48.
27. Verstappen 2002, p. 48.
28. Honée 1999, p. 6.
29. Kamerstukken I 2006/07, 28746, E, p. 6.
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laatste bezwaar zou mijns inziens tegemoet kunnen worden gekomen door de
overdracht/voortzetting van onderneming inschrijfbaar te maken in het han-
delsregister (vgl. bijv. art. 2:318 lid 4 BW dat de verkrijgende rechtspersoon bij
een fusie verplicht om binnen een maand na de fusie opgave van de fusie te
doen bij de openbare registers waarin overgang van rechten of de fusie kan
worden ingeschreven); niet alleen kunnen derden op de hoogte raken van de
overgang, maar ook de levensloop van de onderneming wordt volgbaar. Wordt
verzuimd deze melding te doen, dan kan de overgang niet worden tegen-
geworpen aan derden te goeder trouw. Overigens bestaat ook nu al de plicht om
overgang van registergoederen, bijvoorbeeld door erfopvolging, te melden bij
het Kadaster. Bovendien is overdracht van niet-geregistreerde goederen nu
evenmin kenbaar voor derden. Voor bepaalde persoonlijke vermogensrechten
(zoals lidmaatschapsrechten), hoogstpersoonlijke en uitdrukkelijk van overgang
uitgesloten overeenkomsten en publiekrechtelijke rechten zal moeten gelden dat
zij in beginsel niet onder algemene titel met de onderneming mee overgaan.30

In België kent men een soortgelijke figuur voor de inbreng van een
handelszaak in een vennootschap. Een handelszaak is naar Belgisch recht
geen juridische algemeenheid, maar de handelszaak (bijvoorbeeld een een-
manszaak) kan als geheel en in één rechtshandeling ingebracht worden in een
vennootschap (art. 678 jo. 768 W.Venn.). Zonder deze bepaling zou ieder goed
afzonderlijk moeten worden overgedragen.

Naar Duits recht kan een Einzelunternehmen op grond van § 152 UmwG als
geheel en door middel van één rechtshandeling ingebracht worden in een al
bestaande OHG, waarna bij de inbrenger een aandeel in de OHG aanwast en
hij bovendien aansprakelijk wordt voor alle bestaande schulden van de OHG.31

Dit is een uitzondering op de regel dat ieder afzonderlijk goed van de
onderneming, die geen eenheid is, overgedragen moet worden.32 De inbreng
moet worden gemeld bij het Handelsregister (§ 107 HGB).33

3.2 Vermögensträgerschaft zonder rechtspersoonlijkheid

3.2.1 OHG is Vermögensträger

Volgens § 718 BGB is het Gesellschaftsvermögen het ‘gemeinschaftliches
Vermögen der Gesellschafter’. Lange tijd is daarom heersend geweest de

30. Van Solinge 1994, p. 72-74; Russo & Van der Korst 1996, p. 53. Ook kan zijn bedongen dat
de overeenkomst opzegbaar is nadat zij onder algemene titel is overgegaan.

31. Sauter 2009, p. 133.
32. Lettl 2007, p. 80.
33. Sauter 2009, p. 133.
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opvatting dat de Duitse personenvennootschap geen Vermögensträger was,
maar dat zich tussen de vennoten een Gesamthandsgemeinschaft vormde.34 Een
vennoot die bevoegd handelde namens de vennootschap verbond zijn medeven-
noten en zichzelf. De vermogensrechtelijke situatie verschilde voor de Duitse
OHG dus weinig van de Nederlandse VOF.

Tegenwoordig wordt echter aanvaard dat de OHG, die nog steeds geen
rechtspersoon is, wél zelf rechthebbende is van het vennootschappelijk vermo-
gen (Gesellschaftsvermögen)35 en als zelfstandig vermogensdrager Rechts-
geschäfte (rechtsbetrekkingen) kan aangaan.36 Hiermee is de functie voor de
OHG van § 718 BGB niet komen te vervallen: het artikel wordt tegenwoordig
voornamelijk gelezen als dat het de strikte scheiding tussen Gesellschaftsver-
mögen en privévermogens van de vennoten regelt.37 Bij wisselingen in het
vennotenbestand blijft de OHG dus eigenaar van de goederen en partij bij
contracten.38 Recent heeft de GbR eenzelfde ontwikkeling meegemaakt als de
OHG.

3.2.2 De nietige overeenkomst en die Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft

Ook bij de OHG kan het probleem zich voordoen dat de vennootschapsover-
eenkomst nietig blijkt te zijn. Omdat werd ingezien dat schuldeisers en
vennoten bescherming behoefden tegen de gevolgen van nietigheid, werd de
in de rechtspraktijk en doctrine ontwikkelde ‘Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft’ op de nietige personenvennootschap toegepast.39 Deze leer is
niet zozeer gebaseerd op de rechtsdogmatiek, maar veel meer op pragmatische
overwegingen. Op basis van deze leer gelden tot aan het moment dat de
nietigheid geldend wordt gemaakt (doordat een vennoot zich uitdrukkelijk op
de nietigheid beroept en daar wettelijke consequenties aan verbonden wil zien)
de bepalingen uit de overeenkomst, het Handelsgesetzbuch enzovoort.40 Het

34. Windbichler 2009, p. 39.
35. Zie bijv. Hopt, HGB 2014, § 124, aant. 3 en 48. Een OHG kan daarom ook als zodanig

erfgenaam zijn, zie BFH 7 december 1988, II R 150/85 (FG Bremen), NJW 1989/2495 en
bijv. Steitz HGB, § 124, aant. 7-9.

36. Windbichler 2009, p. 138-140. Anders: Stokkermans 2015 die stelt dat de tot het vennoot-
schapsvermogen behorende goederen in gemeenschap toebehoren aan de gezamenlijke
vennoten, maar dat de goederen wel op naam van de OHG gesteld kunnen worden.

37. Schöne, BeckOK BGB, § 718, aant. 1-2 (online, laatst bijgewerkt op 1 mei 2015) en BGH
25 februari 1999, III ZR 53-98 (Frankfurt a.M.), NJW 1999/1407.

38. Met een wederpartij kan wel worden afgesproken dat ook voor de vennoten rechtstreeks
rechten en verplichtingen uit de overeenkomst voortvloeien. Zie bijv. Steitz HGB, § 124,
aant. 6; BGH 5 maart 2008, IV ZR 89/07 (OLG Hamburg), NJW 2008/1737.

39. Sauter 2009, p. 110 e.v. Daarmee aansluitend bij het kapitaalvennootschapsrecht, waar de
rechtszekerheid en rechtsbescherming voorop staan, zie Windbichler 2009, p. 112-113.

40. Sauter 2009, p. 114.
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eventueel gevormde Gesellschaftsvermögen geldt als rechtsgeldig gevormd.
Zodra de nietigheid is uitgesproken, wordt de fehlerhafte Gesellschaft ‘gewoon’
afgewikkeld en worden de bepalingen uit de nietige vennootschapsovereen-
komst over bijvoorbeeld uittredingsvergoedingen toegepast. De nietigheid is
dus vergelijkbaar met onze vernietiging ex nunc: de overeenkomst heeft intern
gezien gelding tot aan het moment dat zij wordt nietig verklaard en inmiddels
verkregen rechten van derden (externe werking; bijv. uit met de OHG gesloten
overeenkomst) worden ook gerespecteerd, omdat zij een geldige basis hadden.

3.3 Aanwas (Anwachsung) van rechtswege (Duitsland)

Ook vóór de erkenning van Rechtsfähigkeit van de Duitse personenvennoot-
schappen was er bij wisselingen in het vennotenbestand geen sprake van de
goederenrechtelijke rompslomp zoals die zich bij de Nederlandse VOF voordoet.
Tussen de vennoten bestond een vennootschappelijke gemeenschap (§ 718 Abs. 1
BGB) en over de aandelen in de gemeenschap en in de afzonderlijke goederen
mochten zij slechts gezamenlijk beschikken (gesamthänderisch, ‘mit gesamter
Hand’, (§ 719 Abs. 1 BGB)): er was een zogenoemde Gesamthandsgemein-
schaft.41 Dit vermogen was afgescheiden van de privévermogens van de
vennoten en gebonden aan het doel van de OHG (Sondervermögen). Iedere
deelgenoot had een aandeel in de gehele gemeenschap, in het Gesellschaftsver-
mögen im ganzen. Bij uittreding van een vennoot wasten zijn aandelen in de
gemeenschappelijke goederen op grond van § 738 BGB van rechtswege aan bij
de aandelen van de voortzetters (Anwachsung).42 Bleef nog slechts één vennoot
over, dan hield de OHG op te bestaan en ging het gehele vennootschapsvermogen
met alle activa en passiva over op de overnemer. Ook een toetredend vennoot
kreeg via het aanwasprincipe een aandeel in de goederen. Het uit- en toetreden
van vennoten leidde dus wel tot wijzigingen in de eigendomsverhoudingen, maar
van levering van aandelen in goederen was geen sprake.

Vennoten konden (en kunnen) daarnaast ook goederen in eenvoudige
gemeenschap (Bruchteilgemeinschaft) houden (Miteigentum, § 1008 ff. BGB,
of Mitberechtigung).43 In zo’n vrije gemeenschap kan iedere deelnemer vrij
over zijn aandeel in een afzonderlijk goed beschikken (§ 747 BGB), tenzij

41. Nalatenschappen en huwelijksgemeenschappen zijn ook Gesamthandsgemeinschaften.
42. § 738 Abs. 1 BGB luidt: ‘Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, so wächst

sein Anteil am Gesellschaftsvermögen den übrigen Gesellschaftern zu. Diese sind ver-
pflichtet, dem Ausscheidenden die Gegenstände, die er der Gesellschaft zur Benutzung
überlassen hat, nach Maßgabe des § 732 zurückzugeben, ihn von den gemeinschaftlichen
Schulden zu befreien und ihm dasjenige zu zahlen, was er bei der Auseinandersetzung
erhalten würde, wenn die Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens aufgelöst worden wäre.
Sind gemeinschaftliche Schulden noch nicht fällig, so können die übrigen Gesellschafter
dem Ausscheidenden, statt ihn zu befreien, Sicherheit leisten.’

43. Windbichler 2009, p. 37.
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anders wordt afgesproken. Een dergelijke afspraak heeft slechts verbintenis-
rechtelijke werking en werkt dus niet jegens derden.44 Anders dan naar
Nederlandse recht moeten voor de overgang van eenvoudige gemeenschap
(Bruchteilgemeinschaft) naar bijzondere gemeenschap (Gesamthandsgemein-
schaft) van dezelfde vennoten en andersom de overdrachtsvoorschriften worden
nageleefd.45

Omdat de OHG zelf eigenaar kan zijn van goederen, is bij wisselingen in het
vennotenbestand van aanwas van aandelen in goederen niet langer sprake.
§ 738 BGB is echter nog steeds relevant, en wel voor de aanwas van aandelen
in de OHG zelf: het aandeel in de OHG wast van rechtswege aan bij een
toetreder en af van een uittreder (An- en Abwachsung). Omdat de eigen-
domsverhoudingen ten aanzien van afzonderlijke goederen niet wijzigen, hoeft
onder andere geen melding gemaakt te worden aan het Grundbuchamt.46 Een
toetreder treedt met alle rechten en plichten tot de bestaande OHG toe.47

Treedt de een-na-laatste vennoot uit en zet de overblijver de onderneming
voort, dan wordt de OHG ontbonden zonder liquidatie en wast het gehele
vermogen (dus de gehele onderneming) aan bij de voortzetter (Gesamtrecht-
snachfolge via het Anwachsungsmodell).48

Omdat de eigendomsverhoudingen wijzigen, moet onder andere van de
overgang van onroerend goed melding worden gedaan bij het Grundbuchamt;
dit is echter geen constitutieve overgangseis. Voortzetting met Anwachsung is
alleen mogelijk als de onderneming wordt voortgezet door een vennoot (die ook
kort voor ontbinding kan toetreden om te kunnen profiteren van het Anwach-
sungsmodell49); bij voortzetting door een derde moet ieder goed afzonderlijk
worden overgedragen (‘asset deal’50).51

3.4 Beding van aanwas (België)

Een populaire rechtsfiguur in het Belgische recht is het door rechtsgeleerden
gecreëerde beding van aanwas:52 een overeenkomst tussen twee of meer
gezamenlijke eigenaren waarbij overeengekomen wordt dat het aandeel van

44. Windbichler 2009, p. 36.
45. Windbichler 2009, p. 77.
46. Zie o.a. Schöne, BeckOK BGB, § 738, aant. 6 (online, laatst bijgewerkt op 1 mei 2015).
47. Windbichler 2009, p. 84.
48. BGH 28 januari 2002, II ZR 239/00 (Frankfurt a.M.), NJW-RR 2002/704; Hopt, HGB 2014,

Einleitung vor § 105, aant. 22; Hopt, HGB 2014, § 105, aant. 8; Hopt, HGB 2014, § 131,
aant. 34-35; Schöne, BeckOK BGB, § 736, aant. 10 (online, laatst bijgewerkt op 1 mei
2015).

49. Eberhard 2009, p. 973.
50. Rödder 2009, p. 1445.
51. Schöne, BeckOK BGB, § 730, aant. 43 (online, laatst bijgewerkt op 1 mei 2015).
52. In beginsel in volle eigendom, maar aanwas in vruchtgebruik is ook mogelijk.
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een van de deelgenoten in bepaalde goederen of in een doelvermogen (bijv. een
van het eigen vermogen afgescheiden handelszaak53) onder opschortende
voorwaarde van een bepaalde gebeurtenis van rechtswege zal aanwassen bij
de overige deelgenoten.54 Eenvoudiger gezegd:55

– deelgenoot A draagt zijn aandeel over aan deelgenoot B onder de opschor-
tende voorwaarde van het vooroverlijden (maar een andere gebeurtenis kan
ook) van A en

– deelgenoot B draagt zijn aandeel over aan deelgenoot A onder de opschor-
tende voorwaarde van het vooroverlijden (maar een andere gebeurtenis kan
ook) van B.

In beginsel verkrijgt de verkrijger pas op het moment dat de gebeurtenis (de
opschortende voorwaarde) zich voordoet, maar aan het beding van aanwas kan
ook terugwerkende kracht worden toegekend tot aan het moment van het sluiten
van de overeenkomst.56 Omdat er al beschikt is, zij het onder voorwaarde, kan
een partij het beding niet eenzijdig terugdraaien.

De opschortende voorwaarde kan zijn het vooroverlijden van een vennoot.
Als die gebeurtenis intreedt, dan komen de goederen niet in de nalatenschap
van de overledene terecht. Bepaald kan worden dat geen vergoeding aan de
erfgenamen verschuldigd is, wat de toekomst van de vennootschap van tevoren
contractueel veilig stelt en het beding van aanwas populair maakt.57 Van belang
is dan dat het beding onder bezwarende titel is, want bij een schenking zou
sprake kunnen zijn van inkorting. Van een bezwarende titel is sprake bij een
werkelijk kanscontract: er moet een echte ruil van gelijkwaardige kansen (bijv.
vennoten hebben dezelfde leeftijd en/of levensverwachting en hebben evenveel
ingebracht) op verkrijging zijn. De kans op verkrijging is dus even groot als de
kans op verlies; de tegenprestatie (die in het vermogen van de erflater zit) voor
het beding van aanwas is de gelijke kans op verwerving van het gehele goed.58

Ongelijke kansen kunnen worden gecorrigeerd door bijvoorbeeld ongelijke
inbreng.59

Een alternatief voor het beding van aanwas is het, eveneens door rechts-
geleerden gecreëerde, tontinebeding: een regeling waarbij een goed geacht

53. Bouckaert & Michiels 2009, p. 58-59.
54. Bael 2006, p. 620-621; Bouckaert & Michiels 2009, p. 47 en 55-59; Geens & Wyckaert

2011/481. Zie ook Hof van Beroep Antwerpen 3 juni 2009 (arrest nr. 204.601), Rechts-
kundig Weekblad 2010/11, nr. 15 (F.D.t./V.U.B.) over het beding van aanwas tussen feitelijk
samenwonenden.

55. Bael 2006, p. 625.
56. Bouckaert & Michiels 2009, p. 56; Maes 2008, p. 390.
57. Bouckaert & Michiels 2009, p. 48.
58. Bael 2006, p. 622; Bouckaert & Michiels 2009, p. 45-84.
59. Geens & Wyckaert 2011/481.

175

MOGELIJKHEDEN TOT VEREENVOUDIGING



wordt met terugwerkende kracht toe te behoren aan de overlevende.60 Dit lijkt
op het beding van aanwas, maar heeft als belangrijke verschillen dat

– de verkrijging altijd terugwerkt tot het moment van de overeenkomst,61

– er niet alleen sprake is van een verkrijging (door de verkrijger) onder
opschortende voorwaarde van overlijden van de ander, maar ook van een
verkrijging (door de overledene) onder ontbindende voorwaarde van zijn
eigen overlijden.62 Er ontstaat dus geen gemeenschap, maar de verkoper
blijft eigenaar tot een koper overlijdt.63

– er een overeenkomst is met een derde, de vervreemder. Hij moet meewerken
aan het tontinebeding van de verkrijgers (en aan de eventuele opheffing
ervan), omdat de langstlevende wordt geacht altijd verkrijger te zijn geweest
(hij heeft achteraf gezien definitief gekocht) en de vervreemder dus alleen
jegens hem aanspraken heeft.64 Door sommigen wordt echter aanvaard dat
medewerking van de vervreemder niet nodig is als het verkochte toch al is
betaald; mocht een verkoper later een rechtsvordering in willen stellen, dan
wordt het dan voorliggende geval beoordeeld naar de omstandigheden.65

– het alleen overlijden als voorwaarde kan hebben.

Bouckaert en Michiels geven het volgende voorbeeld van hoe een tontinebe-
ding eruit kan zien:66

‘De verkoper verklaart te verkopen aan de kopers, die aanvaarden, ieder
onder de opschortende voorwaarde van overleving en onder de ontbindende
voorwaarde van vooroverlijden, zodat de langstlevende der kopers geacht
moet worden steeds eigenaar te zijn geweest en de eerststervende der kopers
moet geacht worden nooit eigenaar te zijn geweest.’

Omdat aan het tontinebeding aanzienlijke nadelen kleven (bij gelijktijdig
overlijden van de kopers is de verkoper eigenaar gebleven, de verkoper moet
in de heersende leer partij zijn en het beding kan, anders dan het beding van
aanwas, alleen bij de koop en niet later67 worden overeengekomen), is het
beding van aanwas gebruikelijker geworden.68

60. Maes 2008, p. 381 en 385.
61. Bael 2006, p. 631.
62. Bael 2006, p. 621.
63. Maes 2008, p. 385.
64. Bouckaert & Michiels 2009, p. 52; Bael 2006, p. 633.
65. Bijv. Michiels in: Bouckaert & Michiels 2009, p. 52.
66. Bouckaert & Michiels 2009, p. 53.
67. Bael 2006, p. 621.
68. Bouckaert & Michiels 2009, p. 55; Maes 2008, p. 393.
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Paragraaf 4. Conclusie en aanbevelingen

4.1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken is gebleken dat het hoog tijd is dat de
Nederlandse wetgever het vermogensrechtelijke regime voor de VOF verdui-
delijkt en vereenvoudigt. Ik concludeer dat het moeilijk is om vanuit goede-
renrechtelijk perspectief een keuze te maken voor een van de in dit hoofdstuk
beschreven alternatieven, omdat aan ieder alternatief voor- en nadelen kleven.
Dit betekent echter niet dat de wetgever het maar moet laten ‘bij het oude’,
omdat de huidige situatie in elk geval (veel meer) onduidelijkheid en onzeker-
heid brengt dan veel van de besproken alternatieven. Geen enkele wetswijzi-
ging kan alle problemen oplossen en alle vragen beantwoorden. Er doen zich
immers steeds weer specifieke omstandigheden voor die niet (kunnen) worden
voorzien. Zou dit anders zijn, dan hadden wij niet zo’n zwaar belaste
rechtspraak. Zelfs de meest bekende en geaccepteerde rechtsfiguren roepen
nog steeds vragen op, leiden tot geschillen en zorgen soms voor onduidelijkheid
en onkenbaarheid. Zo kan een eens overgedragen goed terug vallen aan de
vervreemder als de titel voor overdracht wordt vernietigd (een eventuele
inschrijving in de openbare registers geeft dan niet meer de werkelijke situatie
weer), kunnen goederen worden overgedragen onder voorwaarde waarbij het
voor derden niet altijd duidelijk is of de voorwaarde al dan niet is vervuld en
kennen wij ook de verkrijging door vererving waarvoor bijvoorbeeld inschrij-
ving geen constitutief vereiste is. Om al deze onduidelijkheden voor derden te
verzachten, kennen wij tal van bepalingen van derdenbescherming. Ik zie niet
in waarom een wettelijke regeling met waar nodig (derden)beschermende
bepalingen niet ook voor contractuele samenwerkingsverbanden waarborgen
zou kunnen bieden. Zo wordt het burgerlijke recht meer benaderd vanuit zijn
dienende functie in plaats van als een kader dat hetgeen wenselijk is inperkt.

Het is van belang dat de wetgever voorziet in vangnetbepalingen voor die
gevallen die nu onduidelijk zijn en die de vennoten niet geregeld hebben,
zonder daarbij naar onrealistische perfectie te streven die de rechtsontwikkeling
alleen maar stil legt. Daartoe dienen knopen te worden doorgehakt. De
vennoten kunnen zelf vervolgens van veel van de door de wetgever gemaakte
keuzes afwijken als de uitkomst van die keuze niet lijkt te passen bij hun
specifieke verhouding. Bij geschillen kunnen zij nog steeds bij de rechter
terecht.

In paragraaf 4.2. geef ik aan dat mijn voorlopige voorkeur uitgaat naar
toekenning van rechtspersoonlijkheid aan de VOF, gelet op de daaraan
verbonden vermogensrechtelijke voordelen. In de eindconclusie in hoofdstuk
13 zal blijken dat de figuur van optionele rechtspersoonlijkheid uiteindelijk
mijn voorkeur heeft.
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4.2 Toekenning van rechtspersoonlijkheid

Van de hiervoor genoemde opties, is toekenning van rechtspersoonlijkheid aan
een VOF mijns inziens de beste. Vermogensrechtelijk gezien levert dit
voordelen op in het bijzonder wanneer vennoten toe- en uittreden, omdat 1)
slechts een aandeel in de rechtspersoon in plaats van in elk goed afzonderlijk
geleverd hoeft te worden en 2) duidelijk is dat de rechtspersoon partij is en blijft
bij overeenkomsten. Wanneer een vennoot failliet gaat, heeft zijn curator
goederenrechtelijk gezien nog slechts een rol bij de overdracht van zijn aandeel
in de rechtspersoon. Verdeling en levering van vennootschappelijke goederen is
immers niet aan de orde. Bepaald dient te worden dat een aandeel in de
rechtspersoon, behoudens toestemming van de overige vennoten, onoverdraag-
baar en niet voor overgang vatbaar is. Zo kunnen willekeurige derden geen
vennoot worden en kunnen privécrediteuren eventuele wisselingen in het
vennotenbestand niet verhinderen door beslag te leggen op een aandeel. Van
bevoor- of benadeling van privé- en zaakscrediteuren hoeft met de toekenning
van rechtspersoonlijkheid geen sprake te zijn, omdat zaakscrediteuren nog
steeds exclusief verhaal kunnen nemen op het vermogen van de VOF en
daarnaast ook de vennoten hoofdelijk aansprakelijk zijn. De VOF krijgt wel een
grote mate van zelfstandigheid ten opzichte van zowel derden als de vennoten.
De overblijvende vennoten kunnen mijns inziens niet gedwongen worden om
het aandeel over te nemen van een vennoot die wil uittreden, tenzij zij anders
zijn overeengekomen. In het geval dat men niet bereid is een aandeel over te
nemen en een van de vennoten wil uittreden, zal de opzegging van deze
vennoot tot ontbinding van de vennootschap leiden. Dit geldt tenzij de vennoot
die wil uittreden de vennootschap opzegt in de periode waarin opzegging is
uitgesloten. Uittreding is dan niet mogelijk.69

Toekenning van rechtspersoonlijkheid kan tot de volgende vragen en
problemen aanleiding geven: wat is de status van de rechtspersoon als de
overeenkomst nietig is en hoe moet rechtspersoonlijkheid worden verkregen.
Een goede, werkbare oplossing van deze problemen is mijns inziens een
voorwaarde voor het goed kunnen functioneren van deze rechtsfiguur. De
problemen kunnen goed worden opgelost, en wel als volgt. Voor een werkbare
regeling voor het geval de vennootschapsovereenkomst nietig of vernietigbaar
is, kan worden aangesloten bij de Belgische en de Duitse regelingen. Een

69. Weliswaar leidt ontbinding van de rechtspersoon als de vennoten het aandeel van de
uittreder niet willen overnemen tot discontinuïteit van de VOF, maar vennoten moeten niet
gedwongen worden om de vennootschap voort te zetten in een samenstelling die zij niet
wenselijk achten (namelijk zonder de opzegger), terwijl een vennoot die niet langer de wil
heeft om samen te werken de mogelijkheid moet hebben om de samenwerking in elk geval
zijnerzijds te beëindigen. De vennoten moeten echter wel de mogelijkheid hebben om te
voorzien in een regeling die de opzegbaarheid van de vennootschap (voor een bepaalde
periode) uitsluit of beperkt.
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nietigheids- of vernietigingsgrond kan niet leiden tot nietigheid ex tunc, maar
ontbindt de VOF zodra deze wordt ingeroepen. De VOF wordt geacht rechts-
geldig te zijn geweest tot aan het moment van inroeping, zodat verrichte
handelingen een geldige basis hebben. Vanaf het moment van inroeping moet
de VOF vereffend worden, waarbij de regels uit de overeenkomst en de wet
worden toegepast. Op deze wijzen worden rechten van derden gerespecteerd.

Het moment van verkrijging van rechtspersoonlijkheid moet duidelijk en
ondubbelzinnig zijn; er is dus een objectief bepaalbaar moment nodig. Gekozen
kan ten eerste worden voor verplichte notariële tussenkomst, waarbij de
rechtspersoon ontstaat door het verlijden van de notariële akte. Dit brengt
echter kosten met zich, die een belangrijke reden zijn geweest voor het
intrekken van het Wetsvoorstel personenvennootschappen. Een tweede moge-
lijkheid is dat de rechtspersoon tot stand komt door inschrijving in het
handelsregister. Dit werd als lastig gezien, vanwege de tijd die kan zitten
tussen opgave en inschrijving. Ik meen echter dat in het huidige digitale
tijdperk deze vrees niet meer zo relevant is. Mocht een goed aan de rechtsper-
soon zijn geleverd voor hij is ontstaan, dan kan de rechtspersoon na oprichting
de rechtshandeling bekrachtigen. Bovendien vormt het vennootschappelijk
vermogen tot aan de verkrijging van rechtspersoonlijkheid een afgescheiden
en doelgebonden vermogen, zodat het maar de vraag is voor wie de tijd tussen
opgave en inschrijving onduidelijkheid schept. Ook in België wordt rechtsper-
soonlijkheid verkregen op het moment waarop de VOF is ingeschreven. Daar
ziet men echter wel dat de populariteit van de VOF drastisch is afgenomen
sinds voor de totstandkoming ervan een formeel vereiste wordt gesteld.

4.3 Overdracht van onderneming

Een goed alternatief is de overdracht van (een aandeel in) de onderneming, als
algemeenheid van goederen en schulden, bij één akte. Gezien de rechtszeker-
heid met betrekking tot de eigendom van goederen zal deze akte in elk geval de
hoofdbestanddelen van de onderneming moeten omschrijven. Die akte zal
mijns inziens in ieder geval de notariële vorm moeten hebben als tot de
onderneming goederen behoren die door middel van een notariële akte moeten
worden overgedragen, zoals onroerende zaken. De overdracht kan kenbaar
worden gemaakt door inschrijving van de akte in de openbare registers. Dit zou
geen constitutieve eis hoeven zijn, maar niet-inschrijving zou ertoe kunnen
leiden dat de overdracht niet kan worden ingeroepen tegen een derde die met de
overdracht niet bekend was. Inschrijving maakt overigens niet alleen de
overdracht kenbaar, maar ook de levensloop van de onderneming: duidelijk
is bijvoorbeeld dat de onderneming van de VOF nu wordt gedreven door een
BV. Bescherming van/een waarborg voor schuldeisers kan worden gezocht in
een zogenaamde na-aansprakelijkheid van bijvoorbeeld vijf jaar. Het Belgische
en Duitse recht voorzien in een vergelijkbare figuur in de inbreng in één
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rechtshandeling van een handelszaak als geheel respectievelijk in de inbreng in
één rechtshandeling van een eenmanszaak als geheel. Overdracht van de
onderneming verdient mijns inziens de voorkeur boven overdracht van een
(aandeel in een) vennootschappelijke gemeenschap als zodanig, omdat met het
laatste overeenkomsten en schulden niet ook overgaan.

4.4 De overige opties

Toekenning van rechtsbevoegdheid aan de VOF zonder haar rechtspersoon-
lijkheid toe te kennen, zoals dat voor de Duitse OHG is gebeurd, is mijns
inziens een minder wenselijke figuur.70 Ik zie namelijk geen voordelen boven
het toekennen van rechtspersoonlijkheid, zodat het beter lijkt om voor de reeds
ingebedde figuur van rechtspersoonlijkheid te kiezen.

De aan- en afwas van (aandelen in) goederen zoals we dat in Duitsland zien,
is mijns inziens een redelijk alternatief, maar heeft als groot nadeel dat er een
geheel nieuwe rechtsfiguur moet worden ontworpen. Niet alleen kan dit erg
lang gaan duren, maar ook kan men gaandeweg steeds weer tegen nieuwe
vragen en problemen aanlopen. Zo is het de vraag of aan- en afwas ook moet
kunnen plaatsvinden als een vennoot failliet is.

De Belgische bedingen van aanwas en van tontine zijn mijns inziens niet
wenselijk als oplossing van de vermogensrechtelijke problemen rond de
Nederlandse VOF, al was het maar omdat het aankomt op een heel precieze
formulering, die uiteraard tot de nodige uitlegproblemen kan leiden. Zo kan
onduidelijkheid bestaan over de uitleg van de voorwaarden en over de vraag of
de voorwaarde al dan niet is ingetreden. Het kan dan ook onzeker zijn aan wie
de eigendom van de goederen toekomt. De mogelijkheid om vergoeding voor
erfgenamen uit te sluiten verhoudt zich niet tot het recht op de legitieme portie.
De aanwezigheid van een ‘werkelijk kanscontract’ kan door erfgenamen steeds
ter discussie worden gesteld, zodat steeds het gevaar van procedures en,
uiteindelijk, inkorting dreigt. Het tontinebeding is mijns inziens onaanvaardbaar
om de belangrijkste reden dat daar derden bij betrokken zijn en blijven die met
de VOF niets te maken hebben.

70. Maar zie Blanco Fernández in zijn noot bij HR 15 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY7840,
RO 2013/30; JOR 2013/133, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Biek Holdings/A. c.s.), die stelt
dat ook voor het Nederlandse recht de erkenning van rechtssubjectiviteit van de vennoot-
schap past bij de rechtsvormende taak van de Hoge Raad.
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Hoofdstuk 7. Privaatrecht capita selecta

Paragraaf 1. Inleiding

Het ontbreken van rechtspersoonlijkheid bij de VOF doet enkele vragen van
procesrechtelijke aard rijzen: kan de VOF als zodanig optreden in het burgerlijk
proces en, zo ja, wat is dan de positie van de afzonderlijke vennoten; ten
aanzien van welk vermogen of welke vermogens kan een veroordelend vonnis
ten uitvoer worden gelegd; welke verweermiddelen kunnen de VOF en de
afzonderlijke vennoten voeren en welke rechtsmiddelen kunnen zij instellen?
Ook kan men zich afvragen of de ontbonden VOF een rol heeft in het burgerlijk
proces en of de VOF wat griffierechten betreft bijvoorbeeld in aanmerking kan
komen voor het onvermogendentarief. Deze vragen beantwoord ik hierna in
paragraaf 2. In paragraaf 3 ga ik in op de vraag of een VOF als vennootschap
zonder rechtspersoonlijkheid kan worden bevoordeeld door middel van een
testament. Ik sluit in paragraaf 4 af met een samenvatting en conclusie.

Paragraaf 2. De VOF in het burgerlijk proces

2.1 De VOF is procesbevoegd

Rechtsbevoegdheid is het vermogen om rechten en verplichtingen te hebben1

en komt toe aan natuurlijke en rechtspersonen. Een van de uitvloeisels van
rechtsbevoegdheid is het bezit van procesbevoegdheid:2 het vermogen om
zelfstandig als partij in een burgerlijk geding op te treden om enerzijds eigen
rechten te handhaven en om anderzijds er toe te worden gehouden eigen
verplichtingen na te komen.

Slechts bij uitzondering wordt procesbevoegdheid aan andere entiteiten dan
natuurlijke en rechtspersonen toegekend.3 Een dergelijke uitzondering is

1. Pitlo/Löwensteijn 1986, p. 33.
2. Asser 1997, p. 73-74.
3. HR 25 november 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4696, r.o. 3.4, NJ 1984/297 (Van der Peijl/

minister van O&W).
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gemaakt voor de VOF: de VOF kon al op grond van art. 5 lid 1 Rv (oud) als
zodanig als eisende of verwerende partij optreden in een geding.4 Art. 4 lid 1
sub 4 Rv (oud) bevatte een betekeningsvoorschrift ten aanzien van de VOF.
Sinds 20025 zijn de betekeningsvoorschriften voor de VOF geregeld in art. 51
Rv, met welk artikel inhoudelijk geen wijziging is beoogd ten opzichte van vóór
2002.6 De VOF kan procespartij zijn ongeacht of het gaat om een vordering
tegen een derde of een vennoot.7

Als de VOF als eiser of gedaagde in een geding is betrokken, dan is in
beginsel iedere vennoot op grond van art. 17 WvK bevoegd om de VOF in het
proces te vertegenwoordigen.8

De Duitse OHG, geen rechtspersoon, kan ook procespartij zijn.9 Dit lijkt dus
op de situatie voor de Nederlandse VOF. Naar Belgisch recht heeft de VOF
procesbevoegdheid omdat zij rechtspersoon is (art. 703 Gerechtelijk Wetboek).10

2.2 Verhaalbaarheid

Bij veroordeling van de VOF kan het vonnis alleen op het vennootschappelijk
vermogen ten uitvoer worden gelegd en niet op de privévermogens van de

4. Zie ook HR 5 november 1976, ECLI:NL:HR:1976:AB7103, NJ 1977/586, m.nt. W.H.
Heemskerk; AA 1978, p. 304-309, m.nt. P. van Schilfgaarde (Moret Gudde Brinkman): ‘dat
blijkens de toelichting de wetgever (…) weliswaar tot uitdrukking heeft willen brengen dat
de maatschap, anders dan de v.o.f., niet als zodanig eisende een verwerende in rechte kan
optreden’. In HR 1 juli 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1027, NJ 1993/687 (Ardross Enginee-
ring) is geoordeeld dat ook de CV met slechts één beherend vennoot procesbevoegdheid
heeft. Zie ook Asser/Maeijer 5-V 1995/177. De maatschap is niet als procespartij erkend,
Kamerstukken II 1932/33, 253, 3, p. 11 (MvT bij art. 5 (oud) Rv). Over betekeningsvoor-
schriften t.a.v. de maatschap: HR 5 november 1976, ECLI:NL:HR:1976:AB7103, NJ 1977/
586, m.nt. W.H. Heemskerk; AA 1978, p. 304-309, m.nt. P. van Schilfgaarde (Moret Gudde
Brinkman). Omdat tegenwoordig wordt erkend dat ook de openbare maatschap onder een
zodanig gevoerde naam aan het maatschappelijk verkeer deelneemt, een afgescheiden
vermogen heeft (HR 15 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY7840, RO 2013/30; JOR
2013/133, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Biek Holdings/A. c.s.)) en de namen van de maten
uit het handelsregister kenbaar zijn, zie ik geen reden om de maatschap anno 2015
processueel anders te benaderen dan de VOF. Het Hof van Justitie Nederlandse Antillen
en Aruba oordeelde in 2008 overigens nog dat een maatschap níet als verwerende of eisende
partij kan optreden, zie Hof van Justitie Nederlandse Antillen en Aruba 12 december 2008,
RO 2009/28, r.o. 2.1.

5. Stb. 2001, 621.
6. Zie Kamerstukken II 1999/00, 26855, 3, p. 70 waarin wordt opgemerkt dat de inhoudelijke

wijzigingen zijn beperkt en dat waar wel wijziging is aangebracht, dit zal worden vermeld.
7. HR 10 februari 1921, NJ 1921/409.
8. HR 8 juni 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0414, r.o. 3.3, NJ 1990/607 (Gebroeders Kruithof).
9. Bijv. Steitz HGB, § 124, aant. 18.
10. De Belgische maatschap kan niet op eigen naam, maar slechts op naam van haar vennoten

dagvaarden en gedagvaard worden, Geens & Wyckaert 2011/273.
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vennoten.11 Wie zich naast of in plaats van op het vennootschappelijk
vermogen wil verhalen op de privévermogens van de vennoten, zal tevens
een vordering jegens de individuele vennoten moeten instellen.12 Bij veroor-
deling van alle vennoten persoonlijk ter zake van een vennootschapsschuld kan
het vonnis ook ten uitvoer worden gelegd op het vennootschappelijk
vermogen.13

Een zaakscrediteur van een VOF heeft dus twee afzonderlijke, maar
samenlopende vorderingsrechten: een vorderingsrecht tegen de VOF (in de
zin van de gezamenlijke vennoten) dat verhaalbaar is op het vennootschappelijk
vermogen én een vorderingsrecht tegen een vennoot persoonlijk dat verhaalbaar
is op diens privévermogen.

Naar Duits recht geldt eveneens dat een veroordelend vonnis ten aanzien
van de OHG niet op de vermogens van de vennoten ten uitvoer kan worden
gelegd. Een titel jegens alle vennoten kan, anders dan naar Nederlands recht,
niet jegens de OHG ten uitvoer worden gelegd (§ 124 Abs. 2 HGB14).15 Naar
Belgisch recht heeft een vonnis jegens de VOF óók gezag van gewijsde tegen
de hoofdelijk aansprakelijke vennoten; als immers vast is komen te staan dat de
VOF een opeisbare schuld aan een derde heeft, dan zijn de vennoten op grond
van hun hoofdelijke aansprakelijkheid automatisch aansprakelijk voor deze
schuld.16 Als een vennoot na veroordeling van de VOF wordt aangesproken,
dan kan hij zich nog wel verweren door te bewijzen dat hij geen vennoot was op
het tijdstip waarop de VOF de verbintenis aanging of dat de VOF in het geding
onbevoegd is vertegenwoordigd. Een vennoot in privé kan op grond van
art. 203 W.Venn. pas in rechte tot nakoming worden veroordeeld als de VOF
zelf ook is veroordeeld. Art. 203 W.Venn. luidt als volgt:

‘Vennoten in een vennootschap onder firma of in een gewone commandi-
taire vennootschap kunnen niet persoonlijk worden veroordeeld op grond

11. HR 18 december 1959, ECLI:NL:HR:1959:BG9455, NJ 1960/121 (De Gouw/De Hamer);
Hof ’s-Gravenhage 10 mei 1951, NJ 1952/364.

12. HR 18 december 1959, ECLI:NL:HR:1959:BG9455, NJ 1960/121 (De Gouw/De Hamer).
13. HR 3 december 1971, ECLI:NL:HR:1971:AB3674, NJ 1972/117, m.nt. G.J. Scholten (Hotel

Jan Luyken).
14. Dit lid luidt: Zur Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermögen ist ein gegen die

Gesellschaft gerichteter vollstreckbarer Schuldtitel erforderlich.
15. Steitz HGB, § 124, aant. 18 en 31-32; § 129 Abs. 4 HGB. Voor de GbR bepaalt § 736

Zivilprozessordnung (ZPO): ‘Zur Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermögen einer
nach § 705 des Bürgerlichen Gesetzbuchs eingegangenen Gesellschaft ist ein gegen alle
Gesellschafter ergangenes Urteil erforderlich.’ Dit lijkt dus overeen te komen met hetgeen
naar Nederlands recht geldt, namelijk dat een veroordeling van alle vennoten ook jegens de
vennootschap werkt, maar het is aannemelijk dat het bepaalde in dit artikel niet langer geldt
nu de Rechtsfähigkeit van de GbR is erkend. Zie bijv. BGH 22 maart 2011, II ZR 249/09
(OLG Hamm), NJW 2011/2048.

16. Geens & Wyckaert 2011/457.
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van verbintenissen van de vennootschap zolang deze niet zelf is
veroordeeld.’

Hiermee wordt voorkomen dat een vennoot wordt veroordeeld zonder dat
duidelijk is komen vast te staan dat de VOF is verbonden.17 In de praktijk
worden de veroordeling van de Belgische VOF en van de vennoten (in die
volgorde) vaak in één dagvaarding gevorderd. Zijn VOF en vennoten eenmaal
veroordeeld, dan geldt wat uitwinning betreft geen volgorde: het vermogen van
een vennoot mag worden uitgewonnen zonder dat eerst getracht is het
vermogen van de Belgische VOF is uitgewonnen.18 Art. 203 W.Venn. is niet
van openbare orde en moet dus door een onterecht gedagvaarde vennoot zelf
worden ingeroepen.

2.3 Verweermiddelen

Als de VOF wordt gedagvaard, dan kan zij die verweermiddelen voeren die aan
haar als zodanig toekomen.19 Een vennoot kan de hem persoonlijk toekomende
verweren niet aanvoeren als alleen de VOF wordt gedagvaard.20 Wordt ook
jegens de individuele vennoten een vordering ingesteld, dan kunnen zij
daartegen wel de aan hen persoonlijk toekomende verweren voeren, zoals
een recht op verrekening.21 Daarnaast mag de in privé aangesproken vennoot
óók de verweren aanvoeren die de VOF toekomen.

Omdat sprake is van afzonderlijke vorderingsrechten, kan het voorkomen
dat het vorderingsrecht jegens een vennoot in privé inmiddels is vervallen/
verjaard, terwijl de op tijd ingestelde rechtsvordering tegen de VOF dit niet
is.22 De verjaringstermijn van de rechtsvordering jegens de VOF kan zijn
gestuit, terwijl die jegens de vennoot doorloopt.23

Het staat de wederpartij vrij om zijn rechtsvordering tot een van de vennoten
of tot alleen de VOF te beperken.24 Het is niet rechtens noodzakelijk dat de
beslissing ten aanzien van alle bij die rechtsverhouding betrokkenen gelijk
luidt,25 waardoor de vennoten geen beroep kunnen doen op de exceptio plurium

17. Geens & Wyckaert 2011/458.
18. Geens & Wyckaert 2011/458.
19. Zie bijvoorbeeld de noot van Heemskerk bij HR 5 november 1976, ECLI:NL:HR:1976:AB7103,

NJ1977/586,m.nt.W.H.Heemskerk;AA1978, p. 304-309,m.nt. P. vanSchilfgaarde (MoretGudde
Brinkman); HR 18 december 1959, ECLI:NL:HR:1959:BG9455, NJ 1960/121 (De Gouw/De
Hamer); HR 9 mei 1969, ECLI:NL:HR:1969:AC0846, NJ 1969/307.

20. HR 18 december 1959, ECLI:NL:HR:1959:BG9455, NJ 1960/121 (De Gouw/De Hamer).
21. HR 18 december 1959, ECLI:NL:HR:1959:BG9455, NJ 1960/121 (De Gouw/De Hamer).
22. HR 9 mei 1969, ECLI:NL:HR:1969:AC0846, NJ 1969/307.
23. Hof Arnhem 2 oktober 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX8867, r.o. 4.7.
24. Vgl. HR 2 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU5661, NJ 2006/444.
25. HR 21 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2904, NJ 2000/291.
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litis consortium (processuele ondeelbaarheid) indien slechts één of enkelen van
hen wordt/worden aangesproken.

2.4 Rechtsmiddelen

Het bestaan van afzonderlijke vorderingsrechten jegens een vennoot enerzijds
en een VOF anderzijds, heeft ook gevolgen voor de aan te wenden rechtsmid-
delen. Ten eerste geldt dat, als in eerste aanleg tegen zowel de VOF als een
vennoot een vonnis is gewezen, de vennoot hoger beroep kan instellen
onafhankelijk van de vraag of ook de VOF hoger beroep instelt.26 Is
daarentegen in eerste aanleg alleen de VOF procespartij, dan kunnen in het
hoger beroep tegen de uitspraak in die zaak niet de vennoten in privé worden
gedagvaard of dagvaarden (bijv. art. 398 Rv: alleen partijen kunnen beroep
instellen).27

Een vennoot kan op grond van art. 217 Rv tussenkomen in een geding
waarbij de VOF is betrokken. Een tussenkomende vennoot stelt een eigen
vordering in tegen (een van) de procederende partijen, wordt procespartij en
heeft daarom als zodanig de bevoegdheid om hoger beroep in te stellen en kan
als zodanig in hoger beroep worden gedagvaard.28 Voor tussenkomst is vereist
dat degene die daarom verzoekt voldoende belang heeft om zich te mengen in
het aanhangige geding in verband met de nadelige gevolgen die hij van de
uitspraak in de hoofdzaak kan ondervinden (bijvoorbeeld: dreigende benadeling
of verlies van een recht of als zijn positie anderszins mogelijk kan worden
benadeeld).29 De vennoot die verlangt te worden toegelaten tot tussenkomst
moet dus kenbaar maken wat hij wenst te vorderen en van wie.

De vennoot die niet een eigen vordering in wil stellen, maar zich wil scharen
bij de VOF, kan zich op grond van art. 217 Rv voegen (d.w.z. hij steunt de VOF
in haar vordering/verweer met argumenten voor de standpunten van de VOF,
zonder daarbij persoonlijke verweren aan te voeren30). Als hij belang heeft bij
het aanhangige geding, is de vordering tot voeging in beginsel toewijsbaar. Het
belang voor een vennoot is er in gelegen dat als een VOF wordt veroordeeld
ook die vennoot hoofdelijk aansprakelijk is op grond van art. 18 WvK (al kan

26. HR 13 december 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE9261, r.o. 3.3.4, NJ 2004/212, m.nt. H.J.
Snijders (Bon Appetit).

27. HR 27 juni 1975, ECLI:NL:HR:1975:AC5608, NJ 1976/128 (Vereenigde Assurantiebe-
drijven ‘Nederland’ NV/VOF Popo Confectiesnijderij). In Hof Amsterdam 3 juli 2012,
ECLI:NL:GHAMS:2012:BY1301, r.o. 3.4 constateerde het Hof ambtshalve dat de vennoten
in eerste aanleg geen procespartij waren, dat het feit dat zij vennoten zijn niet meebrengt dat
zij uit dien hoofde al separaat procespartij zijn en dat het hoger beroep dus voor zover jegens
de vennoten ingesteld in beginsel niet ontvankelijk is.

28. HR 7 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AB9740, NJ 1989/552.
29. HR 28 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:768, r.o. 4.1.2.
30. Zie PHR 27 november 2009, ECLI:NL:PHR:2010:BK4549.
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het vonnis waarin de VOF wordt veroordeeld niet ten aanzien van hem ten
uitvoer worden gelegd). De zich in eerste aanleg voegende vennoot kan niet in
hoger beroep alsnog persoonlijk aansprakelijk worden gesteld, maar wel in een
aparte procedure, in de volle omvang, in eerste aanleg.31

Als zowel de VOF als de vennoten afzonderlijk worden gedagvaard, dan
kan om voeging van deze verknochte zaken worden verzocht (art. 222 Rv) om
te voorkomen dat er tegenstrijdige uitspraken worden gewezen én om proces-
suele voordelen te behalen met betrekking tot bijvoorbeeld de bewijslevering.32

2.5 De ontbonden VOF in het geding

Ook de ontbonden VOF kan op grond van art. 51 lid 1 Rv als vennootschap in
liquidatie als partij optreden.33 De afwikkeling van lopende processen behoort
tot de zaken ter vereffening waarvan een ontbonden VOF blijft voortbestaan.34

De VOF kan dan immers nog steeds belang hebben bij een beslissing van de
rechter, bijvoorbeeld als het gaat over een vordering tot schadevergoeding.35

Ook de zaakscrediteuren kunnen er belang bij hebben om een proces tegen de
ontbonden VOF te voeren, omdat zij dan nog steeds exclusief verhaal hebben
op het vennootschappelijk vermogen. De vereffenaars zijn in beginsel slechts
gezamenlijk bevoegd om de VOF te vertegenwoordigen.36 Wie de vereffenaars
wil dagvaarden, moet hen dagvaarden in hun hoedanigheid van vereffenaars.37

Als de onderneming van de ontbonden VOF wordt voortgezet door een BV,
dan blijft de ontbonden VOF procespartij in al lopende processen, zelfs al gaat
de procedure over een vordering die over is gegaan op de BV.38 Ook in
volgende instanties moet een eenmaal tussen bepaalde partijen aangevangen
rechtsgeding door dezelfde partijen worden voortgezet, enkele uitzonderingen
zoals ingeval van overlijden van een procespartij lopende de termijn voor
instellen van hoger beroep (art. 341 Rv) daargelaten.39 Als de in eerste instantie
eisende VOF intussen is ontbonden, is zij niettemin ontvankelijk in hoger

31. Hugenholtz & Heemskerk 2012/5.
32. Hugenholtz & Heemskerk 2012/102.
33. Zie bijv. Hof ’s-Hertogenbosch (Handelskamer) 4 september 2007,

ECLI:NL:GHSHE:2007:BC5127. Asser/Maeijer 5-V 1995/324; Hof ’s-Hertogenbosch
24 februari 1993, ECLI:NL:GHSHE:1993:AD1838, NJ 1994/645 (Vervolg Gebroeders
Kruithof); Rb. Utrecht 28 september 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BT7221. Hof ’s-Herto-
genbosch 20 september 1949, NJ 1950/695: een VOF kan, hoewel ontbonden door de dood
van een firmant, niettemin als partij in een geding optreden zolang niet al haar zaken zijn
afgewikkeld.

34. HR 17 maart 1961, ECLI:NL:HR:1961:AG2049, NJ 1961/310.
35. ABRvS 31 oktober 2001, JB 2001/320.
36. HR 8 juni 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0414, r.o. 3.3, NJ 1990/607 (Gebroeders Kruithof).
37. HR 18 december 1959, ECLI:NL:HR:1959:BG9455, NJ 1960/121 (De Gouw/De Hamer).
38. Wibier 2009, p. 18-19.
39. HR 17 maart 1961, ECLI:NL:HR:1961:AG2049, NJ 1961/310.
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beroep.40 Nu rijst echter het probleem dat een ontbonden VOF (de oorspron-
kelijke schuldeiser) veelal geen belang meer heeft bij een vonnis nadat de
vordering is overgegaan op een ander, bijvoorbeeld een BV. Wibier wijst erop
dat in een dergelijk geval wel met de belangen van de nieuwe schuldeiser
rekening gehouden kan worden. Zo kan de oude schuldeiser de procedure als
lasthebber van de nieuwe schuldeiser vervolgen.41 Ook kan de nieuwe
schuldeiser, in casu de BV, op grond van art. 217 Rv vorderen om tussen te
mogen komen in het geding.42 De BV heeft onder andere voldoende belang bij
tussenkomst als haar schuldenaar door de VOF (in de relatie BV-schuldenaar nu
een derde) wordt aangesproken tot voldoening van de desbetreffende vorde-
ring.43 Verder kan het geding op grond van art. 225 lid 1 sub c Rv worden
geschorst waarna de BV het geding op grond van art. 227 Rv kan overnemen.44

Zodra het vonnis kracht van gewijsde heeft, gaan de gevolgen van de gevoerde
procedure op grond van art. 236 Rv45 ook gelden voor de rechtverkrijgende, in
casu de BV. Is de vereffening voltooid, dan houdt de VOF op te bestaan46 en
kan zij niet langer als procespartij optreden.

2.6 Griffierecht

In de rechtspraktijk heeft lange tijd onduidelijkheid bestaan over het antwoord
op de vraag of in civiele procedures bij de vaststelling van griffierecht de
maatschap, VOF en CV al dan niet als rechtspersonen moeten worden
aangemerkt.47 De Rechtbank Den Haag overwoog in 1996 ten aanzien van

40. Hof ’s-Gravenhage 10 december 1986, ECLI:NL:GHSGR:1986:AC1747, NJ 1988/101.
41. Wibier 2009, p. 19. In HR 21 oktober 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4665, r.o. 3.2, NJ 1984/

254 (Zomerdijk/Goudsblom) oordeelde de Hoge Raad dat er van uit moest worden gegaan
dat de ontbonden VOF Goudsblom het geding had voortgezet als lasthebber van Goudsblom
BV, aan wie de in het geding zijnde vordering na haar ontbinding was overgedragen.

42. Wibier 2009, p. 19. Het voor tussenkomst vereiste belang is aanwezig wanneer degene, die
volgens de tussenkomst vorderende partij (de BV) zijn schuldenaar is, door een derde (de
ontbonden VOF) wordt aangesproken tot voldoening van de desbetreffende vordering.

43. HR 14 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF2833, r.o. 3.4, NJ 2003/313.
44. Wibier 2009, p. 19.
45. Art. 236 Rv luidt:

1. Beslissingen die de rechtsbetrekking in geschil betreffen en zijn vervat in een in kracht
van gewijsde gegaan vonnis, hebben in een ander geding tussen dezelfde partijen
bindende kracht.

2. Onder partijen worden mede begrepen de rechtverkrijgenden onder algemene of
bijzondere titel, tenzij uit de wet anders voortvloeit.

3. Het gezag van gewijsde wordt niet ambtshalve toegepast.
46. Zie bijv. HR 22 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BK3574, r.o. 3.1, NJ 2010/15: de

inschrijving in het handelsregister dat de vennootschap is opgeheven, is onvoldoende. Er
moet daadwerkelijk sprake zijn van een voltooide vereffening.

47. Onder andere opgemerkt in Kamerstukken I 2010/11, 31065, B, p. 17 (voorlopig verslag
n.a.v. het Wetvoorstel en de Invoeringswet Personenvennootschappen).
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de toen geldende Wet tarieven in burgerlijke zaken dat de VOF weliswaar geen
rechtspersoon is, maar dat zij ook beslist niet kan worden aangemerkt als een
natuurlijk persoon in de zin van een individuele burger.48 De Hoge Raad
bepaalde in 2011 dat voor de maatschap het voor rechtspersonen vastgestelde
griffierecht geldt, omdat het begrip natuurlijk persoon zich minder leent voor
een ruime uitleg dan het begrip rechtspersoon en het kennelijk de strekking van
de Wet griffierechten burgerlijke zaken is dat voor alle procespartijen die niet
natuurlijk persoon zijn het hoge rechtspersonentarief geldt.49 Ook in de
Handleiding tarieven in burgerlijke zaken van 1 februari 2010 gold het
uitgangspunt dat de personenvennootschappen tot de categorie rechtspersonen
behoren.50 Om duidelijkheid te verschaffen over het door de vennootschappen
zonder rechtspersoonlijkheid verschuldigde griffierecht heeft de Reparatiewet
griffierechten burgerlijke zaken de term ‘rechtspersonen’ in de bijlage bij de
Wet griffierechten burgerlijke zaken vervangen door niet-natuurlijke perso-
nen.51 Wat de hoogte van de griffierechten betreft, wordt nu onderscheiden
tussen de niet-natuurlijke personen, de natuurlijke personen en de
onvermogenden.

Van onvermogenden wordt een lager griffierecht geheven. Onvermogenden
zijn volgens art. 16 Wet griffierechten burgerlijke zaken onder andere de
partijen die een toevoeging krijgen op grond van de Wet op de rechtsbijstand.
Een dergelijke toevoeging wordt niet verstrekt indien het rechtsbelang waarop
de aanvraag betrekking heeft de uitoefening van een zelfstandig beroep of
bedrijf betreft, tenzij de voortzetting van het beroep of bedrijf afhankelijk is van
het resultaat van de aangevraagde rechtsbijstand of tenzij het beroep of bedrijf
ten minste één jaar geleden is beëindigd, de aanvrager in eerste aanleg als
verweerder bij een procedure is betrokken of betrokken is geweest en de kosten
van rechtsbijstand niet op andere wijze kunnen worden vergoed (art. 12 lid 2
sub e Wet op de rechtsbijstand). Toevoeging voor een personenvennootschap
zou dus niet uitgesloten zijn en verlaging van het griffierecht naar het
onvermogendentarief evenmin. De Wet op de rechtsbijstand maakt echter nog
steeds slechts onderscheid tussen de rechtspersonen en de natuurlijke personen
(bijv. art. 12 en 36). Bovendien bevat de werkinstructie Bedrijfsmatig handelen
van de Raad voor Rechtsbijstand de passage ‘De vennoten kunnen hoofdelijk
aansprakelijk zijn, de VOF niet. Een aanvraag om toevoeging komt daarom
altijd op naam van de aansprakelijk gestelde vennoot te staan en niet op naam
van de VOF.’52 Een VOF lijkt dus géén toevoeging te kunnen krijgen. De

48. Rb. ’s-Gravenhage 9 juli 1996, ECLI:NL:RBSGR:1996:AP0231.
49. HR 8 juli 2011, JIN 2011/660, r.o. 2.4.
50. Te raadplegen via http://www.rechtspraak.nl/Procedures/Landelijke-regelingen/Sector-ci-

viel-recht/Documents/Handleidingtarievenfebruari2010.pdf
51. Kamerstukken II 2011/12, 33108, 3, p. 8-9.
52. http://kenniswijzer.rvr.org/werkinstructies-toevoegen/allerechtsterreinen/bedrijfsmatig-han-

delen.html
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Rechtbank Zutphen echter oordeelde, nadat de Raad voor de Rechtsbijstand een
toevoeging aan alle vennoten had afgegeven en de toevoegingsaanvraag van de
VOF op grond van genoemde werkinstructie had afgewezen, dat aan een VOF
wel degelijk een toevoeging kan worden verstrekt en dat het door haar
verschuldigde griffierecht dan ook verlaagd wordt van het rechtspersonentarief
naar het onvermogendentarief.53 Het is jammer dat de Wet op de rechtsbijstand
niet tegelijk met de Wet griffierechten burgerlijke zaken is gerepareerd.

2.7 Conclusie

Wie een vordering heeft jegens de VOF, waarvoor de vennoten hoofdelijk
aansprakelijk zijn, moet er op bedacht zijn dat hij jegens de VOF en jegens de
afzonderlijke vennoten afzonderlijke vorderingsrechten heeft. Alleen de VOF
aanspreken tot voldoening van een schuld en niet ook de vennoten in privé, kan
ertoe leiden dat de vorderingen jegens de vennoten op een bepaald moment zijn
verjaard. Het is daarom verstandig om ook steeds de verjaringstermijn van de
rechtsvorderingen jegens de vennoten te stuiten.54 Omdat het middel van
verjaring niet ambtshalve wordt toegepast, moeten ook de vennoten erop
bedacht zijn dat zij eigen verweermiddelen hebben en dat zij een beroep
kunnen doen op verjaring van een tegen hen in privé ingestelde
rechtsvordering.

Omdat een vonnis waarin de VOF wordt veroordeeld niet ten uitvoer kan
worden gelegd op de privévermogens van de vennoten, is het raadzaam om
tegelijk met de VOF ook de vennoten in privé te dagvaarden.

Bij voortzetting van de onderneming van een VOF door een BV kan het
probleem zich voordoen dat een VOF nog procespartij is, maar geen belang
meer heeft bij de vordering. Beide vennootschappen moeten zich er dan ook
goed van bewust zijn welke van de hiervoor besproken rechtsmiddelen zij
wanneer kunnen toepassen.

Paragraaf 3. VOF als erfgenaam

3.1 Inleiding

Dat natuurlijke en rechtspersonen erfgenamen en legatarissen kunnen zijn, staat
buiten kijf.55 Boek 4 BW bevat wel enkele specifieke bepalingen voor de
situatie waarin een rechtspersoon tot erfgenaam is benoemd (art. 4:56 lid 1;

53. Rb. Zutphen 24 oktober 2012, ECLI:NL:RBZUT:2012:BY1487.
54. Hof Arnhem 2 oktober 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX8867, r.o. 4.7.
55. Zie o.a. Asser/Maeijer 2-II 1997/70; Pitlo/Löwensteijn 1986, p. 33; Asser/Perrick 4 2013/23;

Van Zeben, Boek 2 1962, p. 114-116.
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4:135 lid 1 BW), maar zwijgt over vennootschappen zonder rechtspersoonlijk-
heid. De wenselijkheid van een duidelijk antwoord kan geïllustreerd worden
aan de hand van het volgende voorbeeld. Een vader heeft enkele machines en
landbouwgrond ter beschikking gesteld aan zijn in een VOF samenwerkende
zoons. Hij wil dat zijn zoons genoemde goederen na zijn overlijden verkrijgen,
maar alleen voor zover die zoons nog gezamenlijk werkzaam zijn in het bedrijf.
Het is uitdrukkelijk niet de bedoeling dat een inmiddels uitgetreden zoon de
goederen verkrijgt. De vraag die nu rijst, is of de VOF als zodanig bevoordeeld
kan worden door middel van testament, ter verkrijging van de genoemde
goederen of van een bepaald deel van de nalatenschap. Ter beantwoording van
deze vraag zal ik hieronder eerst een historisch uitstapje maken naar de vraag of
de (nu niet meer bestaande) vereniging zonder rechtspersoonlijkheid kon
erven.56

3.2 De vereniging zonder rechtspersoonlijkheid

In het Burgerlijk Wetboek van 1838 had elke vereniging met een geoorloofd
doel van rechtswege rechtspersoonlijkheid, maar dit systeem werd in 1855
verlaten en vervangen door een systeem van bestuurlijke toetsing: nadat de
administratie had geoordeeld dat het doel van een vereniging geoorloofd was,
werd de vereniging erkend als rechtspersoon. Werd deze toets niet doorstaan,
dan was sprake van een vereniging zonder rechtspersoonlijkheid. Vóór de
invoering van het huidige BW bestonden er dus twee soorten vereniging: de
vereniging met rechtspersoonlijkheid en de vereniging zonder rechtspersoon-
lijkheid. Bij de parlementaire behandeling van de huidige vereniging is
vervolgens de vraag aan de orde geweest welke rechtsgevolgen verbonden
moesten worden aan het hebben van rechtspersoonlijkheid en welke rechtsge-
volgen moesten ontbreken voor de vereniging zonder rechtspersoonlijkheid.
Een van de vragen daarbij was of de vereniging zonder rechtspersoonlijkheid
een van het vermogen van de leden afgescheiden vermogen kon hebben en zo
ja, of dit vermogen door erfstellingen en legaten kon worden vermeerderd.57

De Hoge Raad had in 1909 al beslist dat een vereniging zonder rechtsper-
soonlijkheid niet bij testament bevoordeeld kon worden.58 De toenmalige
minister sloot zich hierbij aan en stelde dat de vereniging zonder rechtsper-
soonlijkheid wel een afgescheiden vermogen had, maar dat dit niet door
eenzijdige rechtshandelingen zoals erfstellingen of legaten vermeerderd moest
kunnen worden.59 Het was de toenmalige leden van de vaste Commissie voor
Justitie uit de Tweede Kamer onduidelijk waarom deze mogelijkheid niet

56. Van Zeben, Boek 2 1962, p. 218-229.
57. Van Zeben, Boek 2 1962, p. 215.
58. HR 17 december 1909, W. 8947.
59. Voorlopige conclusie, Van Zeben, Boek 2 1962, p. 216.
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gegeven zou moeten worden, terwijl schenkingen aan een vereniging zonder
rechtspersoonlijkheid al wel tot de mogelijkheden behoorden.60 Uit de discus-
sie die hierover destijds gevoerd is, maak ik op dat het voornaamste bezwaar
tegen de vereniging zonder rechtspersoonlijkheid als erfgenaam niet zozeer is
het ontbreken van rechtspersoonlijkheid, maar het feit dat deze niet bestuurlijk
getoetste vereniging als een onwenselijke rechtsvorm werd gezien die zo min
mogelijk in de buurt moest komen van de vereniging mét rechtspersoonlijkheid.

Vergelijkt men het voorgaande met de VOF: de VOF is geen ongewenste
figuur en bovendien hebben rechter noch minister ooit expliciet te kennen
gegeven dat de VOF niet tot erfgenaam benoemd zou kunnen worden.

3.3 Duidelijke omschrijving van legataris/erfgenaam

Een VOF, die niet zelfstandig rechthebbende van vermogensrechten kan zijn,
kan als zodanig niet erven, maar mijns inziens moet een benoeming van een
VOF tot erfgenaam wel als rechtsgeldig worden aangemerkt. Een dergelijke
benoeming zal dan geïnterpreteerd moeten worden als benoeming van ‘de
gezamenlijke vennoten’. De erflater moet zijn bedoeling duidelijk kenbaar
maken. Zo kan de benoeming van ‘de vennoten van VOF X’ zonder nadere
wilsbepaling tot ongewenst resultaat of problemen leiden als de onderneming
van de VOF inmiddels is voortgezet door een BVof als inmiddels ook anderen
dan de oorspronkelijk beoogde personen vennoot zijn geworden. Ter vergelij-
king: de Rechtbank ’s-Gravenhage moest in 1983 beslissen over de benoeming
tot erfgenaam van een bij overlijden van de erflater niet meer bestaande
vereniging, het ‘Nederlands Genootschap tot Reclassering’ (NGR).61 Het
NGR was na het verlijden van het testament, maar vóór het overlijden van
erflater ontbonden en de activiteiten waren voortgezet door de ‘Algemene
Reclasseringsvereniging’ (ARV). Volgens de rechtbank waren de bewoordin-
gen in het testament duidelijk, maar was er geen duidelijke zin aan de
benoeming van een ontbonden instelling. De rechtbank meende nu dat, ondanks
het feit dat de erflater zijn testament niet had aangepast na ontbinding van de
NGR, uit de overige benoemingen in het testament bleek dat het de kennelijke
bedoeling van de erflater was om neutrale instellingen van maatschappelijke
aard te benoemen tot erfgenaam. Aangenomen werd daarom dat de erflater
wilde dat ook de opvolger van het NGR, de ARV, erfgenaam zou worden.
Zonder de overige benoemingen was het veel lastiger geweest om de wil van
erflater te bepalen.

De vader in genoemd voorbeeld kan zijn wil nader expliciteren door
bijvoorbeeld te benoemen tot erfgenamen de vennoten van VOF X met KvK-
nummer 12345, onder de last om de desbetreffende vermogensbestanddelen in

60. Van Zeben, Boek 2 1962, p. 216.
61. Rb. ’s-Gravenhage 5 april 1982, ECLI:NL:RBSGR:1982:AB9081, NJ 1983/174.
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te brengen in het afgescheiden vermogen dat is gevormd ten behoeve van de
VOF, en daarbij te bepalen dat onder ‘vennoten’ slechts zijn zoons vallen. Ook
doet hij er verstandig aan om aan te geven wat de bedoeling is als de
onderneming wordt voortgezet door een ander dan de VOF.

Paragraaf 4. Conclusie en aanbevelingen

4.1 De mate van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van haar
vennoten en derden

Doordat een (ontbonden) VOF zelfstandig procespartij kan zijn in een geding
en daarbij haar eigen rechtsmiddelen kan aanvoeren, heeft zij processueel
gezien zowel ten opzichte van de vennoten als ten opzichte van derden een
zelfstandige positie. Een vennoot kan immers de hem persoonlijk toekomende
verweermiddelen niet aanvoeren in het geding tegen de VOF. De derde kan een
veroordeling van de VOF niet ten uitvoer leggen op het privévermogen van een
vennoot. Ook moet de derde zich realiseren dat het vorderingsrecht op de VOF
moet worden onderscheiden van het vorderingsrecht op een vennoot persoon-
lijk. Hij moet voor beide de regels voor verjaring, verval en instellen van
rechtsmiddelen in de gaten houden.

4.2 Knelpunten

Een knelpunt zit mogelijk in de processuele positie van de VOF als haar
onderneming is voortgezet door een BV. Een derde moet een lopend proces
tegen de VOF voortzetten, terwijl hij inmiddels misschien ook met de BV een
relatie heeft. Wel kan het geding van de VOF worden geschorst en overgeno-
men door de BV, maar dit is een extra handeling die verricht moet worden. Of
dit echter daadwerkelijk als een knelpunt ervaren wordt, is maar zeer de vraag.
De derde weet immers dat de VOF, die nog bestaat, zijn wederpartij is en hij
kan niet zonder daarvan in kennis te zijn gesteld een andere wederpartij krijgen.
De VOF houdt ook niet op te bestaan zolang er nog processen lopen.

Wel een knelpunt is de in de rechtspraktijk bestaande onzekerheid of een
VOF in aanmerking komt voor een toevoeging en een verlaagd griffierecht als
bedoeld in de Wet op de rechtsbijstand.

4.3 Oplossen van de knelpunten en aanbevelingen

In de Wet op de rechtsbijstand moet worden geëxpliciteerd dat ook de VOF in
aanmerking komt voor een toevoeging en een verlaagd griffierecht. Wat betreft

192

HOOFDSTUK 7



het gesignaleerde knelpunt dat de VOF niet als zodanig erfgenaam kan zijn,
merk ik op dat toekenning van rechtspersoonlijkheid de VOF erfrechtelijk
gezien een sterkere positie geeft. Ook dan blijft het echter nog maar de vraag
wat er met de erfstelling gebeurt als de rechtspersoon inmiddels niet meer
(onder dezelfde naam) bestaat.
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DEEL 3: VENNOOTSCHAPSRECHTELIJKE
ASPECTEN
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Hoofdstuk 8. Vennootschapsrechtelijke
aspecten van herstructurering

Paragraaf 1. Inleiding

In dit hoofdstuk staan twee onderwerpen centraal: 1) de vennootschapsrechte-
lijke aspecten rond wisselingen in het vennotenbestand en 2) de voortzetting
van de onderneming van de VOF door een BV. Omdat de VOF van oudsher
wordt gezien als een samenwerking intuitu personae, waarbij de personen van
de vennoten van het grootste belang zijn, leidt de uittreding van een vennoot uit
de VOF in beginsel tot volledige ontbinding van rechtswege van de VOF. Deze
en andere gronden voor volledige ontbinding bespreek ik in paragraaf 2,
gevolgd door mogelijkheden tot afwijking van deze hoofdregel in paragraaf
3. Paragraaf 4 gaat over de wijze van toetreding en opvolging van vennoten en
in paragraaf 5 ga ik in op de voortzetting van de VOF als CV en vice versa. De
omzettingsmogelijkheden van art. 2:18 BW staan voor de VOF niet open. Hoe
bewerkstelligd kan worden dat de onderneming van de VOF voortgezet wordt
door een kapitaalvennootschap bespreek ik in paragraaf 6. Paragraaf 7 is een
kort intermezzo waarin ik aan de orde stel of de huidige regels voor
‘herstructurering’ van de VOF nog van deze tijd zijn, welke paragraaf wordt
gevolgd door een bespreking van de herstructureringsmogelijkheden van een
OHG (paragraaf 8) en een Belgische VOF (paragraaf 9). In paragraaf 10
behandel ik de bestaande Nederlandse herstructureringsregelingen die op de
VOF niet van toepassing zijn en onderzoek ik of deze regelingen de VOF
niettemin een dienst zouden kunnen bewijzen. Ik sluit af met een conclusie met
aanbevelingen in paragraaf 11.

Paragraaf 2. Hoofdregel: volledige ontbinding

De personenvennootschap wordt van oudsher gezien als een samenwerking
intuitu personae. De personen van de vennoten zijn van zodanig groot belang
dat uit- en toetredingen, tenzij anders overeengekomen, tot ontbinding van
rechtswege van de vennootschap leiden.1 De artikelen 7A:1683 en 7A:1684
BW sommen vijf, niet-limitatieve,2 gronden voor ontbinding van de personen-

1. HR 6 februari 1935, NJ 1935/1513.
2. Rb. Almelo 6 januari 2010, JOR 2010/58 (Wilke/Olde Daalhuis).
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vennootschap op. Als één van de volgende gebeurtenissen zich voordoet en er
is niets anders overeengekomen, dan wordt de VOF in haar geheel ontbonden:

1) verloop van de tijd waarvoor de VOF is aangegaan (art. 7A:1683 aanhef en
sub 1 BW);

2) het tenietgaan van een goed of de volbrenging van de handeling die het
onderwerp van de VOF uitmaakt (art. 7A:1683 aanhef en sub 2 BW);

3) opzegging van een vennoot aan de andere vennoten (art. 7A:1683 aanhef
en sub 3 BW);

4) de dood, de curatele, het faillissement of de van toepassing verklaring van
de Wsnp van/op een vennoot (art. 7A:1683 aanhef en sub 4 BW) en

5) op vordering van een vennoot kan de rechter de VOF ontbinden wegens
gewichtige redenen (art. 7A:1684 BW).

Ad 1) en ad 2) Als een VOF voor een bepaalde tijd is aangegaan en deze tijd is
verlopen of als het goed of de handeling die het onderwerp van de VOF
uitmaakte, tenietgaat respectievelijk wordt volbracht, dan wordt de VOF van
rechtswege ontbonden.

Ad 3) Als een vennoot de samenwerking wil beëindigen, dan moet zijn
opzegging op grond van art. 7A:1683 BW aan alle vennoten geschieden.
Opzegging is een eenzijdige rechtshandeling die alleen rechtsgeldig is als
deze uitdrukkelijk aan alle overige vennoten is geschied.3 ‘Uitdrukkelijke
opzegging’ kan mondeling of schriftelijk geschieden, maar een uitdrukkelijke
opzegging kan ook in een gedraging ten opzichte van de andere vennoten
besloten liggen. De vennoten moeten in elk geval daadwerkelijk van de
opzegging in kennis zijn gesteld en het moet hen duidelijk zijn dat de opzegger
de VOF wil beëindigen.4 Een opzegging die is gedaan in strijd met de eisen van
redelijkheid en billijkheid is vernietigbaar (art. 7A:1686 lid 1 BW). Vennoot-
schappen voor bepaalde tijd of voor een bepaald werk aangegaan kunnen niet
worden opgezegd, tenzij dit is bedongen (art. 7A:1686 lid 2 BW). Voorts kan in
de vennootschapsovereenkomst die voor onbepaalde tijd is aangegaan worden
bepaald dat de opzegging niet of niet gedurende een bepaalde tijd kan
plaatsvinden.5

De vennootschapsovereenkomst kan voorzien in een regeling die ziet op
voortzetting bij potentiële toekomstige impasses. Dergelijke clausules beschrij-
ven de impassesituaties die aanleiding kunnen geven tot beëindiging van de
samenwerking (bijv.: het niet eens kunnen worden over bepaalde belangrijke
beslissingen) en de gevolgen van deze beëindiging (bijv.: wie zet op welke

3. Rb. Almelo 6 januari 2010, JOR 2010/58, r.o. 6 (Wilke/Olde Daalhuis).
4. Rb. Almelo 6 januari 2010, JOR 2010/58, r.o. 6 (Wilke/Olde Daalhuis).
5. Asser/Maeijer 5-V 1995/231.
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wijze voort).6 De clausule kan daarbij voorzien in een verplichte afkoelings- of
onderhandelingsperiode zodra een beschreven impassesituatie zich voordoet, in
welke periode de VOF niet wordt beëindigd en waarin kan worden onderzocht
of oplossing van het probleem en dus voortzetting van de samenwerking
mogelijk is.7

Ad 4) Er zijn mij geen gevallen bekend waarin de rechter oordeelde dat het
faillissement van een vennoot bij ontbreken van een voortzettingsbeding niet
leidde tot algehele ontbinding van de VOF. Het faillissement van de vennoot-
schap zelf wordt in de wet niet als ontbindingsgrond genoemd. Toen het
faillissement van de VOF nog automatisch tot het faillissement van de vennoten
leidde, werd de VOF in elk geval door dat laatste ontbonden. Omdat de
vennoten sinds het arrest van de Hoge Raad van 6 februari 20158 niet langer
automatisch failliet gaan als de VOF failliet wordt verklaard, het faillissement
van de VOF geen wettelijke ontbindingsgrond is en ik geen dringende reden zie
om aan te nemen dat de VOF door haar faillissement wel automatisch
ontbonden wordt, zal het faillissement van de VOF niet meer automatisch tot
haar ontbinding te leiden.9 Daardoor hoeft de VOF niet langer vereffend te
worden en kan haar onderneming, nadat het faillissement van de VOF is
afgewikkeld, worden voortgezet.

Ook de dood en de curatele van een vennoot hebben ontbinding van
rechtswege tot gevolg. Volgens Van Solinge wordt op grond van
art. 7A:1683 aanhef en sub 4 BW de maatschap ook ontbonden als een BV
die lid is van de maatschap als verdwijnende vennootschap fuseert, omdat de
BV dan ophoudt te bestaan.10 Inderdaad verzet het persoonlijke karakter van
het lidmaatschap van de personenvennootschap zich er mijns inziens tegen dat
dit lidmaatschap bij juridische fusie of splitsing van de vennoot-BV onder
algemene titel over gaat op een andere rechtspersoon. De BV die door fusie
ophoudt te bestaan, treedt dus van rechtswege uit de VOF, net als de vennoot-
natuurlijk persoon die overlijdt. Als de vennoten anders willen, dan zullen zij
dit moeten regelen in de vennootschapsovereenkomst. Ook in het Duitse recht
wordt aangenomen dat de Vollbeendigung (ophouden te bestaan) van een
vennoot die personenvennootschap of rechtspersoon is, gelijk staat aan de
dood van een vennoot. De enkele Auflösung (ontbinding) van een vennoot-
personenvennootschap of een vennoot-rechtspersoon leidt in Duitsland, evenals

6. Fleischer & Schneider 2012.
7. Fleischer & Schneider 2012.
8. HR 6 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:251, RO 2015/28 (VDV Totaalbouw).
9. Ook een rechtspersoon wordt niet door faillissement ontbonden. Op grond van art. 2:19 lid 1

sub c BW geschiedt ontbinding van de rechtspersoon pas door opheffing van het
faillissement wegens gebrek aan baten (art. 16 lid 1 Fw) of door insolventie (art. 173
lid 1 Fw).

10. Van Solinge 1994, p. 71 en 265.
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in Nederland, niet tot het uittreden van de ontbonden vennoot uit de vennoot-
schap waarin hij vennoot is.11

Ad 5) De rechter kan de vennootschapsovereenkomst op vordering van iedere
vennoot volledig12 ontbinden wegens gewichtige redenen; hij is hiertoe niet
verplicht.13 Er is sprake van een gewichtige reden voor ontbinding als, alle
omstandigheden in aanmerking genomen, redelijkerwijs van één of meer van de
vennoten niet langer kan worden gevergd om het vennootschappelijke verband
voort te zetten.14 Denkbaar is dat sprake is van een onoplosbare ruzie tussen de
vennoten of dat een vennoot wanprestatie pleegt. De Rechtbank Utrecht
oordeelde (en het Hof Amsterdam bevestigde in hoger beroep15) dat er sprake
was van zodanig handelen van een vennoot dat voortzetting van de overeen-
komst in de verhouding tot die vennoot in redelijkheid niet van de overige
vennoten verlangd kon worden, toen bleek dat een vennoot bijna de helft van de
vastgestelde jaaromzet niet aan cliënten had gefactureerd, bedragen had over-
geboekt naar andere dossiers en dat een gebrek aan commitment bestond.16

Voor ontbinding wegens gewichtige redenen is niet vereist dat sprake is van een
toerekenbare tekortkoming van een vennoot. Ook ziekte (overmacht) kan een
gewichtige reden voor ontbinding zijn.17

De rechter kan de vordering tot ontbinding toewijzen onder door hem te
stellen voorwaarden en ook kan hij een partij die in de naleving van haar
verplichtingen toerekenbaar is tekort geschoten (wanprestatie) met overeen-
komstige toepassing van art. 6:277 BW tot schadevergoeding veroordelen
(art. 7A:1684 lid 2 BW).18 In een zaak waarin de twee vennoten totaal
verschillende visies hadden op de bedrijfsvoering die leidden tot (escalatie
van) conflicten, oordeelde de voorzieningenrechter van de Rechtbank Den
Haag dat ontbinding door de bodemrechter voor de hand lag.19 Omdat er
sprake was van een situatie die niet langer kon voortduren, nam de voorzie-

11. Zie Schöne, BeckOK BGB, § 727, aant. 3 (online, laatst bijgewerkt op 1 mei 2015) en de
daar vermelde literatuur en jurisprudentie.

12. Zie Kamerstukken II 1982/83, 17896, 3, p. 10.
13. Voor de inwerkingtreding van het NBW was de ontbindingsgrond wegens gewichtige

redenen slechts van toepassing op maatschappen voor bepaalde tijd aangegaan, maar in het
NBW is dit, in overeenstemming met HR 3 december 1948, NJ 1949/358 (N.V. Geldersch
Dagblad), tot maatschappen aangegaan voor onbepaalde tijd uitgebreid. Zie Kamerstukken
II 1982/83, 17896, 1-2, p. 6 en Kamerstukken II 1982/83, 17896, 3, p. 9 (MvT).

14. Vgl. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 32 (MvT bij art. 820).
15. Hof Amsterdam 11 september 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BX7072 (Vervolg De Eglan-

tier).
16. Rb. Utrecht 15 april 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BI1184 (De Eglantier).
17. Rb. Arnhem 5 december 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BC1178, JOR 2008/31, m.nt. J.M.

Blanco Fernández.
18. Zie bijv. HR 3 december 1948, NJ 1949/358 (N.V. Geldersch Dagblad).
19. Rb. Den Haag (vzr.) 16 augustus 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BR5082, r.o. 3.3.
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ningenrechter een maatregel die ertoe leidde dat slechts één van de partijen
voorlopig, tot aan de beslissing in de bodemprocedure, met uitsluiting van de
andere partij de bevoegdheid kreeg om als vennoot in de VOF rechten of
verplichtingen aan te gaan voor en namens de VOF. Nu de VOF ernstig
rekening diende te houden met verliezen, was volgens de rechter de vennoot
met de beste financiële draagkracht de meest gerede partij om de VOF te
beheren.

Naast de in de maatschapstitel genoemde ontbindingsgronden, bevat ook Boek
6 BW een, niet specifiek voor vennootschapsovereenkomsten geschreven,
ontbindingsgrond: de onvoorziene omstandigheden van art. 6:258 BW. Een
voordeel van een beroep op deze bepaling ten opzichte van een beroep op
art. 7A:1684 BW is, dat de rechter in geval van een beroep op art. 6:258 BW
meer mogelijkheden heeft dan alleen het wel of niet volledig ontbinden van de
VOF. Hij kan bij onvoorziene omstandigheden ook de overeenkomst gedeel-
telijk ontbinden of de gevolgen van de overeenkomst wijzigen.20 De vraag rijst
of een rechter, indien dit gevorderd wordt, op grond van art. 7A:1684 BW ook
de VOF gedeeltelijk zal mogen ontbinden. Tegen gedeeltelijke ontbinding pleit
dat dit in feite neerkomt op uitstoting van een vennoot, terwijl uitstoting door de
rechter op grond van art. 7A:1684 BW alleen mogelijk is op grond van een
daartoe strekkend beding in de vennootschapsovereenkomst.21 Voor gedeelte-
lijke ontbinding pleit de continuïteitsgedachte. In de memorie van toelichting
bij het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen kan men lezen dat
gedeeltelijke ontbinding door de rechter wenselijk wordt geacht (dat daarop in
de literatuur wordt aangedrongen).22 De rechter zou de VOF mijns inziens
gedeeltelijk kunnen ontbinden door gebruik te maken van art. 7A:1684 lid 2
BW, op grond waarvan de rechter de vordering kan toewijzen onder voorwaar-
den.23 Voor een dergelijke voortzetting moet uiteraard wel draagvlak zijn bij in
elk geval de voortzettende vennoten.

Van belang is dat de vennoten in de vennootschapsovereenkomst de
wettelijke ontbindingsgronden kunnen aanvullen of ervan kunnen afwijken.
Zo mag de vennootschapsovereenkomst een bepaling bevatten die de rechter-
lijke ontbindingsgrond op de voet van art. 7A:1684 BW in die zin uitbreidt, dat
iedere vennoot het recht heeft om de onmiddellijke ontbinding van de VOF te
vorderen indien een andere vennoot de bepalingen uit de vennootschapsover-

20. Zie Kamerstukken II 1982/83, 17896, 3, p. 10 (invoering Boeken 3-6 BW): ‘Deze
(onvoorziene omstandigheden, PMB) onderscheidt zich van de onderhavige bepaling o.m.
daardoor dat zij naast volledige ontbinding ook gedeeltelijke ontbinding en wijziging van de
overeenkomst mogelijk maken.’

21. Aldus Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 29 en 31 over het huidige recht en Asser/
Maeijer 5-V 1995/219-220.

22. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 32. Zie ook Slagter 2004, p. 17.
23. Zo ook Mohr 2009, p. 351.
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eenkomst overtreedt of niet nakomt.24 Ook kan de vennootschapsovereenkomst
een beding bevatten dat ertoe strekt dat de rechter gedeeltelijk kan ontbinden.25

Verder kan de overeenkomst een of meer vennoten de bevoegdheid toekennen
om een andere vennoot uit te stoten, bijvoorbeeld de seniorvennoot die de
samenwerking aan een juniorvennoot opzegt. Die bevoegdheid moet dan wel
berusten op een uitdrukkelijk daartoe strekkend beding.26

Paragraaf 3. Afwijking: voortzettingsbeding i.v.m. uittreden

3.1 Wat is een voortzettingsbeding?

De wettelijke regel dat het uittreden van een vennoot van rechtswege tot
volledige ontbinding van de VOF leidt, is van regelend recht. De vennoten
kunnen van deze hoofdregel afwijken door middel van een voortzettingsbeding:
de afspraak, veelal opgenomen in de overeenkomst van vennootschap of in een
aanvullende overeenkomst, dat de VOF bij uittreding van een vennoot en bij
overblijven van minimaal twee vennoten alleen ten aanzien van de uittredende
vennoot wordt ontbonden en door de overblijvende vennoten wordt voortgezet.
Een voortzettingsbeding kan automatisch of niet automatisch werkend zijn. In
het eerste geval heeft het beding definitieve binding voor alle vennoten, wat wil
zeggen dat voor de werking ervan geen nadere wilsverklaring nodig is. In het
tweede geval is wel een nadere wilsverklaring tot voortzetting nodig van de
overblijvende vennoten. Ook de erfgenamen van een overleden vennoot zijn
aan een voortzettingsbeding gebonden. Voor voortzetting is dan geen nadere
rechtshandeling (zoals een wilsverklaring) meer nodig.27

Een voortzettingsbeding gaat vaak gepaard met vermogensbedingen (zie
hoofdstuk 4), maar houdt niet automatisch een vermogensbeding in.28 Omdat
het voor de voortzetting van de VOF vaak nodig zal zijn om ook de
vennootschappelijke goederen te blijven ge- en verbruiken, kan een voortzet-
tingsbeding onder omstandigheden mede worden opgevat als een beheersbe-

24. HR 5 juni 1970, ECLI:NL:HR:1970:AB7022, NJ 1970/429 (Nederveen/Chambille).
25. Asser/Maeijer 5-V 1995/219.
26. HR 13 juni 1969, ECLI:NL:HR:1969:AB4665, NJ 1969/384, m.nt. G.J. Scholten (Warn-

derink Vinke).
27. Asser/Maeijer 5-V 1995/243.
28. Heuff 1970, p. 19; Van der Ploeg 1984, p. 175. Anders: Van der Smit 1987, p. 56-57, die

zich op het standpunt heeft gesteld dat een vermogensbeding bij wijze van bestendig
gebruikelijk beding al besloten lag in een voortzettingsbeding. Een bestendig gebruikelijk
beding was volgens het BW van 1838 een beding waarvan de wederpartij behoorde te
begrijpen dat het van toepassing zou zijn indien het niet van de hand was gewezen. In het
huidige BW komt het bestendig gebruikelijk beding echter niet voor, maar kan iets
soortgelijks bereikt worden op grond van gewoonterecht of door stilzwijgende overeen-
stemming (Hijma 2013/272).
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ding in de zin van art. 3:168 lid 1 BW. Op grond daarvan kunnen de
overblijvende vennoten de goederen blijven gebruiken voor zover het gewone
handelingen betreft. Op grond van de redelijkheid en billijkheid kunnen de
uittreders bovendien gehouden zijn om de vermogensbestanddelen toe te delen
aan de voortzetters.29

Of in een concreet geval een voortzettingsbeding is overeengekomen en wat
de inhoud daarvan is, moet worden beoordeeld aan de hand van de bedoeling
van de vennoten in het concrete geval. Omdat zonder voortzettingsbeding, dat
door alle vennoten gezamenlijk moet worden gemaakt, de VOF niet wordt
voortgezet30 en er achteraf getwist kan worden over de vraag of voor het
intreden van een ontbindingsgrond al dan niet een voortzettingsbeding was
overeengekomen, is schriftelijke vastlegging aan te raden.

Ten aanzien van het voortzettingsbeding rijzen drie vragen, die ik hierna
achtereenvolgens zal beantwoorden: 1) kan na het intreden van een ontbin-
dingsgrond met terugwerkende kracht tot voortzetting van de VOF worden
besloten (paragraaf 3.2); 2) kan de curator van een failliete vennoot het
voortzettingsbeding aantasten (paragraaf 3.3.) en 3) dient de wetgever te
voorzien in een wettelijke regeling die voortzetting van de VOF als uitgangs-
punt heeft en zo ja, hoe (paragraaf 3.4)?

3.2 Voortzetting met terugwerkende kracht?

Dat terugwerkende kracht aan een rechtshandeling kan worden toegekend door
de wet, door de rechter of door de fiscus staat buiten twijfel.31 Zo heeft de Hoge

29. Zo ook Van Solinge 1976, p. 146.
30. Hof ’s-Hertogenbosch 24 februari 1993, ECLI:NL:GHSHE:1993:AD1838, NJ 1994/645

(Vervolg Gebroeders Kruithof); Rb. Rotterdam 14 oktober 1999, JOR 2000/50, r.o. 7.7 (VOF
Double Super/Yuan); Rb. Zwolle 21 december 2005, ECLI:NL:RBZLY:2005:AV4033, JOR
2006/119, m.nt. J.M. Blanco Fernández.

31. Bijv.: terugwerkende kracht die op grond van de wet wordt toegekend aan vernietiging
en bekrachtiging; door de rechter bij art. 6:230 lid 2 BW (HR 11 juli 2003,
ECLI:NL:HR:2003:AF7675, r.o. 3.4.2, NJ 2004/616) en art. 6:258 lid 1 BW; toerekening
met terugwerkende kracht van een winstaandeel aan een BV bij inbreng van een maat-
schapsaandeel in die BV door de fiscus (bijv. HR 1 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:
AR3101, r.o. 3.11-3.12). Terugwerkende kracht voor fiscale doeleinden (de situatie waarin
de vennootschap materieel nog niet bestond, maar waarin er met terugwerkende kracht
gevolgen worden verbonden aan de vennootschapsovereenkomst, waarover Van Kempen,
Cursus Belastingrecht IB.3.2.35.B.a2 (online, laatst bijgewerkt op 6 januari 2015) is
overigens een uitzondering op het uitgangspunt dat vóór het aangaan van een vennoot-
schapsovereenkomst geen rekening kan worden gehouden met de gevolgen van die
overeenkomst, die geldt als de overeengekomen terugwerkende kracht ‘op zakelijke
gronden’ berust (HR 12 februari 1997, ECLI:NL:HR:1997:AA2098, BNB 1997/176, m.nt.
P.H.J. Essers). Zakelijke gronden zijn overwegingen die hun oorzaak vinden in de
onderneming en niet in bijvoorbeeld huwelijksvermogensrechtelijke voordelen (Hof
’s-Hertogenbosch 23 september 1997, V-N 1998/30). In het Besluit van 6 februari 2010, !
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Raad toegestaan dat aan een cao terugwerkende kracht werd verleend32 en
wordt in de fiscale rechtspraak aanvaard dat het aangaan met terugwerkende
kracht van een vennootschapsovereenkomst voor de belastingheffing gevolgen
kan hebben voor zover de overeengekomen terugwerkende kracht op zakelijke
gronden berust.33 Er zijn ook gevallen waarbij de wetgever er uitdrukkelijk
voor heeft gekozen om terugwerkende kracht te onthouden, zoals bij de
wettelijke regeling van de aanvaarding van een derdenbeding (bijvoorbeeld
tot aanwijzing van een opvolgend vennoot). De bepaling in art. 6:254 lid 2 BW
dat de aanvaarder van een derdenbeding aan de overeenkomst onder omstan-
digheden ook rechten kan ontlenen over de periode vóór de aanvaarding
bedoelt níet terugwerkende kracht34 toe te kennen aan de aanvaarding.35

nr. DGB2010/671M, BNB 2010/159, onderdeel 3, is aanvaard dat, zonder dat een zakelijke
grond hoeft te worden aangetoond (maar er moet wel een schriftelijke vennootschapsovereen-
komst zijn en er mag niet louter incidenteel fiscaal voordeel worden beoogd), een terugwer-
kende kracht van negen maanden wordt aangehouden tot maximaal de aanvang van het
desbetreffende boekjaar. Bij het uittreden van een vennoot kan overigens geen terugwerkende
kracht in aanmerking worden genomen, zie Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB.3.2.35.B.
a2 (online, laatst bijgewerkt op 6 januari 2015).

32. HR 27 maart 1998, NJ 1998/709, r.o. 3.3.3. In punt 8 van zijn conclusie bij dit arrest merkt
A-G Hartkamp op dat terugwerkende kracht niet van invloed kan zijn op zaken die geen keer
meer kunnen nemen (zoals het recht op medezeggenschap).

33. HR 9 december 1953, BNB 1954/343 en HR 12 februari 1997, ECLI:NL:HR:1997:AA2098,
r.o. 3.6, BNB 1997/176, m.nt. P.H.J. Essers. Van een zakelijke grond kan volgens Essers in
zijn noot, punt 7, bij het laatste arrest sprake zijn als partijen wensen rekening te houden met
activiteiten die een toetredende vennoot in het verleden ten behoeve van de zittende
vennoten heeft verricht; de toetreder wordt dan beloond voor in het verleden verrichte
activiteiten. De terugwerkende kracht ziet dan volgens Essers niet op het fiscaal erkennen
van de vennootschap, maar op het als winst uit onderneming te belasten gedeelte van de aan
een vennoot toekomende vennootschapswinst dat is toe te rekenen aan de door die nieuwe
vennoot in het verleden ten behoeve van de onderneming verrichte werkzaamheden.

34. Dat is ‘een fictie d.w.z. een constructief hulpmiddel, waarmede men aanduidt, dat voor het
vervolg de rechtsgevolgen volkomen gelijk zijn als zij zouden zijn geweest, wanneer het
betreffende feit op een vroeger tijdstip had plaatsgevonden’, Van Zeben & Du Pon, Boek 3
1981, p. 185-186.

35. Aanvankelijk was in art. 6.5.3.5 van het Ontwerp Meijers bepaald dat de verklaring van
aanvaarding terugwerkt tot het tijdstip waarop de overeenkomst is gesloten, maar van deze
gedachte is met het uiteindelijke art. 6:254 BWafgestapt (Van Zeben, Reehuis & Slob, Boek
6 1990, p. 949, 954 en 958-959). Dit is in overeenstemming met het Oude BW, waaronder
de Hoge Raad ook had aangenomen dat aanvaarding van een derdenbeding geen terugwer-
kende kracht heeft (HR 13 februari 1924, NJ 1924, p. 711 (Gouda/Ontvanger)). Ook het
Wetsvoorstel personenvennootschappen (art. 823) verleende aan de aanvaarding van
opvolging geen terugwerkende kracht, Kamerstukken II 2006/07, 31065, 3, p. 5 (MvT):
‘In overeenstemming met hetgeen in het algemeen geldt voor bedingen ten behoeve van een
derde, heeft de aanvaarding geen terugwerkende kracht. De door aanvaarding van de
opvolging voor de opvolgende vennoot uit de overeenkomst voortvloeiende rechten en
verplichtingen nemen derhalve een aanvang op het tijdstip van de aanvaarding.’
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Over de mogelijkheid voor partijen om zelf terugwerkende kracht toe te kennen
aan de (voortzetting van de vennootschaps-)overeenkomst wordt als volgt
gedacht.

Maeijer36 erkent deze mogelijkheid in elk geval voor de verlengingsover-
eenkomst in verband met de vennootschapsovereenkomst die voor bepaalde tijd
is aangegaan, aangezien art. 7A:1683 BW niet van openbare orde is. Wiersma37

meent dat toekenning van terugwerkende kracht aan een voortzettingsbeding
algemeen wordt aanvaard en Slagter38 wijst er op dat art. 6:254 BW van
regelend recht is en dat partijen dus zelf kunnen bepalen of en in hoeverre de
aanvaarding van een derdenbeding terugwerkende kracht heeft. Een uitzettings-
besluit met terugwerkende kracht is in het algemeen mogelijk.39 Volgens Van
Veen is het uitgangspunt, althans in Boek 2 BW, dat wat niet is verboden is
toegestaan.40 Hij meent dat voortzetting van de VOF vanwege het beginsel van
contractsvrijheid ook na uittreding nog mondeling, schriftelijk of stilzwijgend
kan worden overeen gekomen.41

Daarentegen stond de Rechtbank Arnhem niet toe dat een CV door de
vennoten met terugwerkende kracht werd voortgezet door na faillissement van
de beherend vennoot en bij ontbreken van een voortzettingsbeding met
terugwerkende kracht een ander tot beherend vennoot te benoemen, omdat
het contractuele verband (de vennootschap) waarbinnen het benoemingsbesluit
werd genomen al niet meer bestond.42 Bij de personenvennootschappen gaat
het immers om overeenkomsten en niet om rechtspersonen wier bestaan soms
gerekt of nieuw leven ingeblazen kan worden. Volgens Van Kempen en
Nieskens-Isphording kunnen partijen zelf geen terugwerkende kracht aan een
maatschap toekennen.43

Ten aanzien van rechtspersonen wordt inmiddels algemeen aanvaard dat het
rechtsgeldig genomen besluit tot ontbinding door een herroepingsbesluit kan
worden herroepen.44 Uit de parlementaire geschiedenis van de Wet flex-BV
valt immers niet af te leiden dat de wetgever herroeping ontoelaatbaar zou
vinden: deze mogelijkheid is niet in strijd met de uitgangspunten om aandeel-

36. In: Asser/Maeijer 5-V 1995/207.
37. Wiersma 1970, p. 70.
38. Van der Steur, GS Verbintenissenrecht, art. 6:254 BW, aant. 2 (online, laatst bijgewerkt op

1 september 1997).
39. Hof Amsterdam 11 september 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BX7072, r.o. 4.38 (Vervolg

De Eglantier).
40. Van Veen 2011, p. 116.
41. Van Veen 2005, p. 163, met verwijzing naar HR 7 december 1949, WPNR (4122) 1950,

p. 30.
42. Rb. Arnhem 21 december 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BV1907, r.o. 4.4. Zo ook Rb.

Utrecht 28 september 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BT7221, r.o. 4.3 en 4.8.
43. Van Kempen & Nieskens-Isphording 1997.
44. Zie hierover Hof Den Haag 30 januari 2007, ECLI:NL:GHSGR:2007:AZ7737, JOR 2007/

66 (PMDC) en bijv. Nethe 2011, Nethe 2004, Nethe 2004-II en Quist 2009.

205

VENNOOTSCHAPSRECHTELIJKE ASPECTEN VAN HERSTRUCTURERING



houders meer vrijheid te geven de onderneming naar eigen inzicht en wensen
vorm te geven (met voldoende waarborgen voor de belangen van andere
partijen) en om onnodig belemmerende of ineffectieve regels te doen verval-
len.45 ‘Eens ontbonden, blijft ontbonden’ is als hoofdregel voor de rechtsper-
soon dus verlaten. Door de herroeping mag echter geen afbreuk worden gedaan
aan de rechten en belangen van derden en aan de eisen van de rechtszekerheid,
zodat een ontbindingsbesluit onder meer niet kan worden herroepen door een
BV die ingevolge art. 2:19 lid 4 of lid 6 BW niet meer bestaat.46 Een
herroepingsbesluit kan pas rechtsgevolg hebben als de rechter een daartoe
strekkende uitspraak heeft gedaan.47 Kroeze merkt op dat de mogelijkheid van
herroeping van een ontbindingsbesluit met daaraan gekoppeld de door de Hoge
Raad geformuleerde eisen voor alle privaatrechtelijke rechtspersonen naar
Nederlands recht van belang is, omdat ontbinding is geregeld in de algemene
bepalingen van Boek 2 BW, die in beginsel van toepassing zijn op alle
privaatrechtelijke rechtspersonen van het Nederlandse recht.48 Wel meent hij
dat rechterlijke tussenkomst te ver gaat bij een informele vereniging, waar
schuldeisers immers al de waarborg van hoofdelijke aansprakelijkheid van de
bestuurders op grond van art. 2:30 BW hebben.49

Ten aanzien van de VOF is mijns inziens onvoldoende duidelijk of aan een
voortzetting terugwerkende kracht kan worden toegekend. Voor de mogelijk-
heid tot voortzetting met terugwerkende kracht pleiten de contractsvrijheid, het
gegeven dat de VOF door het intreden van een ontbindingsgrond weliswaar
wordt ontbonden, maar meestal nog niet ophoudt te bestaan en de mogelijkheid
tot herroeping van het ontbindingsbesluit bij een rechtspersoon. Tegen de
mogelijkheid tot voortzetting met terugwerkende kracht pleit ten eerste dat de
wet aan de ontbinding van de VOF rechtsgevolgen verbindt die niet ter vrije
beschikking van de vennoten staan. In het bijzonder wijs ik daarbij op het
toepasselijk worden van Titel 7 (Gemeenschap) van Boek 3 BW, uit welke titel
onder meer rechten voor zaaks- en privécrediteuren voortvloeien. Inmiddels
kunnen fiscale rechten en verplichtingen zijn ontstaan, die door de toekenning
van terugwerkende kracht aan de voortzetting mogelijk niet gewijzigd kunnen
worden.50 Ten tweede zijn de vennoten na ontbinding (van rechtswege) van de

45. Aldus de Hoge Raad in HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3677, r.o. 5.2.6,
Ondernemingsrecht 2015/10, m.nt. M.J. Kroeze (Rifgat).

46. HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3677, r.o. 5.3.2 en 5.3.4, Ondernemingsrecht
2015/10, m.nt. M.J. Kroeze (Rifgat).

47. HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3677, r.o. 5.2.7, Ondernemingsrecht 2015/10,
m.nt. M.J. Kroeze (Rifgat).

48. HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3677, Ondernemingsrecht 2015/10, m.nt. M.J.
Kroeze (Rifgat).

49. HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3677, Ondernemingsrecht 2015/10, m.nt. M.J.
Kroeze (Rifgat).

50. HR 12 februari 1997, ECLI:NL:HR:1997:AA2098, BNB 1997/176, m.nt. P.H.J. Essers.

206

HOOFDSTUK 8



VOF niet langer vennoten, terwijl alleen vennoten tot voortzetting kunnen
besluiten.

Voortzetting van de VOF met terugwerkende kracht kan wenselijk zijn. Zo
wordt immers bereikt dat, in gevallen waarin een voortzettingsbeding aanvan-
kelijk ontbrak, gemaakte afspraken blijven gelden51 en contracten worden
voortgezet. Crediteuren van de oorspronkelijke VOF blijven crediteuren van de
voortgezette VOF. Hoe wenselijk ook, ik neig ertoe om te concluderen dat ons
huidige recht geen aanknopingspunten biedt voor de aanvaarding van de
voortzetting van een VOF met terugwerkende kracht.

3.3 Het voortzettingsbeding en faillissement van een vennoot

De vennootschapsovereenkomst, waarvan het voortzettingsbeding deel uit-
maakt, is een wederkerige overeenkomst als bedoeld in art. 37 Fw.52 Ik
meen dat het voortzettingsbeding voor zover het betreft een afwijking van
art. 7A:1683 BW direct werking heeft zodra een ontbindingsgrond zich
voordoet. Omdat hiervoor geen nadere rechtshandeling nodig is van de
uittreder, kan de curator de voortzetting van de VOF niet aantasten.53 Aan
een beheersbeding is de curator van de failliete vennoot eveneens gebonden.54

Dit betekent dat de voortzettende vennoten de gemeenschappelijke goederen
kunnen blijven gebruiken voor zover het gewone handelingen betreft.

Voor zover het voortzettingsbeding mede inhoudt een (wederkerige) over-
eenkomst tot verdeling (er is dus nog geen verdeling in de zin van art. 3:182
BW gemaakt), waaraan nog uitvoering moet worden gegeven door te verdelen
en te leveren, kan de curator het beding wel aantasten op grond van art. 37
Fw.55 Wel geldt ook nu dat de curator niet over afzonderlijke aandelen of over
aandelen in de gemeenschap kan beschikken, zodat de curator weinig anders
kan doen dan meewerken aan toedeling aan de voortzetters. Doordat de
voortzetting zelf direct werkt, is de curator ook gebonden aan het beschik-
kingsverbod van art. 3:191 BW.

Als een voortzettingsbeding slechts voortzetting van de onderneming van de
inmiddels ontbonden VOF inhoudt (bijvoorbeeld omdat na uittreden van de

51. Bij feitelijke voortzetting na ontbinding kan de vraag rijzen of de bepalingen uit de oude
vennootschapsovereenkomst ook de nieuwe vennootschap beheersen. Mijns inziens kan
deze vraag bevestigend worden beantwoord (stilzwijgende aanvaarding) als niet is gebleken
dat partijen van deze bepalingen hebben willen afwijken, maar niettemin kan rechts-
onzekerheid bestaan als een vennoot dit betwist. Zie ook mijn wenk bij Rb. Rotterdam
11 januari 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BV1956, RO 2012/33.

52. De noot bij Rb. Arnhem 21 juli 2004, JOR 2004/333, m.nt. J.J. van Hees.
53. Dit neemt ook Perrick 1997-2 aan.
54. Asser/Perrick 3-V* 2011/12. Het beheersbeding is geen volmacht, zodat art. 3:72 BW geen

roet in het eten gooit.
55. Perrick 1997-2.
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failliet nog maar één vennoot overblijft) en de failliet is volledig eigenaar van
de vennootschappelijke goederen, dan is de curator niet zonder meer gehouden
om mee te werken aan voortzetting van de onderneming door de goederen te
behouden ten behoeve van de onderneming. In een dergelijk geval, waarin de
beherend vennoot (die volledig eigenaar was van de vennootschappelijke
goederen) van een CV failliet ging, waarin de vennootschapsovereenkomst
een voortzettingsbeding ten behoeve van de commanditair bevatte en waarin de
curator zonder raadpleging van de commanditair was overgegaan tot verkoop
van de vennootschappelijke goederen, oordeelde het Hof Arnhem als volgt.56

De vennootschapsovereenkomst, inclusief het daarin opgenomen voortzettings-
beding, is een wederkerige overeenkomst als bedoeld in art. 37 Fw. Het
uitgangspunt is daarom dat de curator aan deze wederkerige overeenkomst is
gebonden en dat de wederpartij, indien de curator de overeenkomst niet kan of
wil nakomen, de overeenkomst kan ontbinden en haar schadevordering op de
voet van art. 37a Fw ter verificatie in het faillissement kan indienen. De curator
kan dus, aldus het Hof, niet verplicht worden om het voortzettingsbeding te
respecteren en evenmin brengt art. 37 Fw op zichzelf voor de curator de
verplichting mee om de andere vennoot de gelegenheid te geven hem een
redelijke termijn als bedoeld in die bepaling te stellen. Het Hof achtte het
handelen van de curator echter wel onrechtmatig (onzorgvuldig), omdat de
curator onder meer bekend was met het bestaan van de CV, de rol daarin van de
commanditaire vennoot (met wiens kapitaal een deel van de verkochte activa
was gefinancierd) en de onbekendheid van de commanditair met het faillisse-
ment (de activa waren namelijk al verkocht voordat het faillissement werd
gepubliceerd). Van de curator had verwacht mogen worden dat hij ook de
commanditair zou hebben gevraagd of hij belangstelling had om de onderne-
ming voort te zetten en de activa te kopen.

3.4 Wettelijke regeling van voortzetting?

Over het al dan niet bestaan van een voortzettingsbeding en de inhoud daarvan,
kan getwist worden. Dit geldt in het bijzonder als de vennootschapsovereen-
komst en/of het voortzettingsbeding niet schriftelijk zijn aangegaan. Zou men
aanvaarden dat aan een voortzettingsbeding terugwerkende kracht kan worden
toegekend, dan biedt dit geen oplossing voor het geval waarin een van de
voormalige vennoten inmiddels is overleden. Iedere vennoot moet immers
instemmen met een voortzettingsbeding.

Niet alleen voor vennoten, maar ook voor derden is het van belang dat
duidelijkheid bestaat over de vraag of de VOF is ontbonden of voortgezet. Zo
kan een zaakscrediteur er bij ontbinding van de VOF belang bij hebben zich te
verzetten tegen een voorgenomen verdeling. Ook maakt het voor zijn ver-

56. Hof Arnhem 6 februari 2007, ECLI:NL:GHARN:2007:AZ9951.
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haalsmogelijkheden verschil of zijn oorspronkelijke schuldenaar is voortgezet
of dat na een eerdere ontbinding een nieuwe VOF is ontstaan. Op het
afgescheiden vermogen van de nieuwe VOF heeft hij immers geen aanspraken.
Een privéschuldeiser zal mogelijk beslag willen laten leggen op het aandeel van
zijn schuldenaar in de gemeenschap van de ontbonden VOF.57 Zelfs als blijkt
dat de VOF wel is voortgezet, kan het zijn dat derden er gerechtvaardigd op
hebben vertrouwd dat de VOF was ontbonden. De vraag rijst dan in hoeverre zij
aan dat vertrouwen rechten hebben ontleend die geëerbiedigd moeten worden.

Ik meen dat de wetgever dient te voorzien in een wettelijke regeling die
voortzetting van de VOF als uitgangspunt heeft.

Paragraaf 4. Toetreding en opvolging

4.1 Inleiding

Toetreding is het partij worden bij de vennootschapsovereenkomst door een
nieuwe vennoot. De al bestaande VOF wordt dus voortgezet met een nieuwe
vennoot. Als toetreding tegelijk plaatsvindt met uittreding en de uittreder zijn
aandeel in de VOF overdraagt aan de toetreder, kan men spreken van
opvolging. Opvolging bestaat dus uit twee afzonderlijke rechtshandelingen:
toetreding en uittreding.

4.2 Aanvaarding van de toetreding/opvolging

De vennootschapsovereenkomst kan door middel van een derdenbeding een
derde aanwijzen als nieuwe vennoot.58 De derde is mede partij bij de
overeenkomst zodra hij het derdenbeding heeft aanvaard (art. 6:254 lid 1
BW). Een derdenbeding heeft als aanvaard te gelden (art. 6:253 BW):

a) als de derde een verklaring daartoe heeft gericht tot een van de andere
betrokkenen (lid 3);

b) als het ter kennis van de derde is gekomen én door deze niet onverwijld is
afgewezen, mits het beding onherroepelijk én om niet is (lid 4).

Omdat ook een nieuwe vennoot moet voldoen aan de inbrengverplichting (bijv.
door overname van de plicht van de VOF tot vergoeding aan de uittreder van
zijn economische deelgerechtigdheid59), kan de aanwijzing als vennoot mijns
inziens niet om niet zijn. Van het geval onder b) kan dus geen sprake zijn, zodat

57. Zie ook Wiersma 1970, p. 79.
58. Heuff 1970, p. 14. Een andere mogelijkheid van opvolging is de contractsoverneming.
59. Zo ook Heyman 2003, p. 212.
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altijd een (vormvrije) verklaring nodig is van de derde. Om niet te lang in
onzekerheid te hoeven blijven over aanvaarding, is het raadzaam om 1) in de
overeenkomst een termijn voor aanvaarding op te nemen en/of 2) al vóór de
opvolging, namelijk bij opneming in de overeenkomst van het derdenbeding,
uitvoerig overleg plaats te laten vinden tussen de vennoten en de beoogde
opvolger, zodat zij overeenstemming en dus snel duidelijkheid kunnen krijgen
over de opvolging.

Een herroepelijk gemaakt derdenbeding kan op grond van art. 6:253 lid 2
BW nog tot de aanvaarding worden herroepen door degenen die het beding
hebben gemaakt. Als een van de opstellers inmiddels is overleden, dan is
herroeping dus niet meer mogelijk (ook niet door zijn erfgenamen, want die
worden geen partij bij de vennootschapsovereenkomst).60

4.3 Rechten en plichten van de nieuwe vennoot

Bij toetreding wordt men partij bij een al bestaande vennootschapsovereen-
komst. Vragen die rijzen, zijn welke rechten en verplichtingen gaan gelden voor
degene die toetreedt tot een dergelijke overeenkomst en hoe de overeenkomst
ten opzichte van hem moet worden uitgelegd. Wat de uitleg van meerpartijen-
overeenkomsten betreft, benoemt Drion enkele problemen waartegen men kan
aanlopen.61 Zo kan het zijn dat wat tussen twee partijen, gezien hun bestaande
verhouding, een redelijke uitleg is van een bepaalde clausule nog geen redelijke
uitleg is tegenover een andere partij. Drion meent dat soms een beding in een
contract anders moet worden uitgelegd tussen A en B dan tussen A en C. Voor
de vraag welke uitleg geldt ten aanzien van degene die toetreedt tot een al
bestaande en werkende overeenkomst, verwijst hij naar een arrest van 15 april
1977 waarin de Hoge Raad oordeelt dat een toetreder door toe te treden
aanvaardt dat de regels en de uitleg daarvan die voor de zittende partijen gelden
ook voor hem gelden.62 Het ligt op de weg van de toetreder om zich op de
hoogte te stellen van de geldende regels. Op deze hoofdregel bestaat wel een
aantal uitzonderingen. Ten eerste kan een toetreder zich erop beroepen dat de
regels uit de overeenkomst die voor hem niet kenbaar waren niet voor hem
gelden als hij wel heeft geïnformeerd naar de reikwijdte van deze regels, maar
de desbetreffende informatie niet heeft gekregen. Ten tweede kunnen bijzon-
dere omstandigheden tot een ander oordeel leiden, bijvoorbeeld als een tussen
de partijen geldende en voor de toetreder onbekende regel van dien aard is dat
de toetreder van toetreding had afgezien als hij de regel gekend zou hebben én
de medepartijen dit hadden behoren te begrijpen. In beginsel is dan niet de

60. Zo ook Wiersma 1970, p. 81.
61. Drion 1982.
62. HR 15 april 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC4087, NJ 1978/163, m.nt. J.M.M. Maeijer

(Staalcom/Neher).
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vennootschapsovereenkomst, maar de toetredingsovereenkomst tussen toetre-
der en overige vennoten vernietigbaar.63 Wat dit laatste betreft, bestaat er dus
een belangrijk verschil tussen toetreden tot een bestaande overeenkomst (via
een toetredingsovereenkomst) en het aangaan van een nieuwe vennootschaps-
overeenkomst (waarmee het ‘toetreden’ samenvalt).

Voor de toetreder kunnen eigen rechten en verplichtingen uit de overeen-
komst voortvloeien,64 zoals de toekenning aan hem van een lager winstaandeel
in de eerste jaren. Hiertoe kan een nieuwe overeenkomst worden opgemaakt of
kan de bestaande overeenkomst worden gewijzigd.65

4.4 Voortzetting met erfgenamen van de overleden vennoot

Een erflater kan niet bij uiterste wilsbeschikking iemand aanwijzen als zijn
opvolger in de VOF, omdat hiervoor wijziging van de vennootschapsovereen-
komst en dus medewerking van de overige vennoten is vereist. Wel kan de
vennootschapsovereenkomst bepalen dat de VOF wordt voortgezet tussen de
overblijvende vennoten en de erfgenamen66 van een overleden vennoot. Dit
beding moet op grond van art. 7A:1688 BW worden nagekomen. Volgens Van
der Ploeg betekent dit zowel dat de overblijvende vennoten de plicht hebben
om de VOF met de erfgenamen voort te zetten67 als dat de erfgenamen aan het
beding gebonden zijn.68 De erfgenamen worden van rechtswege69 gezamenlijk

63. Meijer in zijn noot bij dit arrest.
64. Zie bijv. Heuff p. 14. Het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen bepaalde

expliciet dat voor de opvolger de rechten en verplichtingen gelden die voor hem uit de
overeenkomst van vennootschap voortvloeien.

65. Slagter, GS Personenassociaties II.I.10.2 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008).
66. Van der Ploeg 1984, p. 185-186 leidt uit de twee hieronder genoemde arresten van de Hoge

Raad af dat art. 7A:1688 BW alleen geldt voor het geval dat de vennootschap wordt
voortgezet met ‘alle erfgenamen’ en niet met één met name genoemde erfgenaam.

67. Heuff 1970, p. 28.
68. Van der Ploeg 1984, p. 178-179. Hij baseert dit op het oordeel van de Hoge Raad 31 januari

1877, W. 4093 dat ‘zoodanig beding daarstelt zowel een regt als een verpligting van den
erfgenaam’. Hij volgt A-G Polis in zijn opvatting in de conclusie bij dit arrest dat ook een
minderjarige erfgenaam tot voortzetting verplicht is zonder dat zijn voogd hiertoe de
machtiging als bedoeld in art. 1:351 lid 1 BW hoeft te vragen. Het art. 7A:1688 BW-
beding beperkt dus de verplichtingen van de voogd. Overigens neemt dit niet weg dat de
minderjarige niet zelfstandig bevoegd is om namens of voor rekening van de vennootschap
rechtshandelingen te verrichten, maar daarbij vertegenwoordigd moet worden door zijn
voogd (zie arrest van de HR).

69. Al wordt ook wel de opvatting gehuldigd dat de erfgenaam niet van rechtswege vennoot
wordt, maar dat het beding als bedoeld in art. 7A:1688 BW een derdenbeding is dat nog
aanvaard moet worden. Hij moet om vennoot te worden immers ook de wil hebben tot
samenwerking. Bij niet-aanvaarding van het beding pleegt de erfgenaam wel wanprestatie
jegens de overblijvende vennoten. Zie bijv. Heuff 1970, p. 29-30.
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(dus één) vennoot70 en hebben dezelfde rechten en verplichtingen als de
erflater. Zo mag een voortzettend erfgenaam de VOF geen concurrentie
aandoen, zelfs al was hij voor de opvolging concurrent van de VOF.71 De
erfgenaam die de erflater niet wil opvolgen, zal de nalatenschap moeten
verwerpen (hij voldoet dan niet meer aan het erfgenaamcriterium van
art. 7A:1688 BW).72 Het staat een erfgenaam immers niet vrij om een keuze
te maken uit rechten die hij wel en niet wil aanvaarden. Van Solinge ziet in deze
uitleg een te grote inbreuk op de persoonlijke vrijheid van de erfgenamen; zijn
voorkeur gaat uit naar de uitleg van het artikel als een derdenbeding.73 De
erfgenaam kan de opvolging krachtens het derdenbeding dan afwijzen, zonder
dat hij de nalatenschap krachtens erfrecht hoeft te verwerpen en vice versa.

Paragraaf 5. Voortzetting als CV en vice versa

De CV is de vennootschap die wordt aangegaan tussen een of meer hoofdelijk
verbonden vennoten en een of meer geldschieters; zij kan dus tegelijkertijd een
VOF zijn ten aanzien van die hoofdelijk verbonden vennoten en een CV ten
aanzien van de geldschieters (art. 19 lid 1 en 2 WvK). Een vraag die in het
kader van ‘herstructureringen’ rijst, is of een CV kan ontstaan zonder ontbin-
ding van de VOF doordat een hoofdelijk verbonden vennoot geldschieter wordt
of een derde als geldschieter toetreedt. Dezelfde vraag rijst ten aanzien van de
tegenovergestelde situatie, waarbij een CV een VOF wordt.

Volgens de heersende leer leidt omzetting van VOF in CV en vice versa tot
voortzetting zonder ontbinding van de personenvennootschap als de vennoot-
schapsovereenkomst niet zodanig gewijzigd wordt dat van identiteit tussen
VOF en CV geen sprake meer is.74 Dit sluit ook aan bij het ingetrokken
Wetsvoorstel personenvennootschappen75 en het Duitse recht.76 Tervoort wijst
erop dat derden zoals vennootschapscrediteuren en overheidsinstanties zich
veelal op het standpunt stellen dat een dergelijke voortzetting juridisch moet
worden geduid als ontbinding van een bestaande en aangaan van een nieuwe
vennootschap, welk standpunt volgens hem onjuist is.77 Heuff overwoog in
1970 dat de voortzetting van een vennootschap met afgescheiden vermogen

70. Slagter/Assink 2013, p. 2016. Anders: Heuff 1970, p. 30.
71. HR 10 februari 1921, NJ 1921, p. 409.
72. Zo ook Van der Ploeg 1984, p. 181-182; Slagter/Assink 2013, p. 2002.
73. Van Solinge 1976, p. 148-151.
74. Boschma & Schutte-Veenstra 2014; Asser/Maeijer 5-V 1995/247; Slagter, GS Personenas-

sociaties II.I. 4.1.6 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008).
75. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 71.
76. OHG en KG worden van rechtswege in elkaar omgezet door toe- respectievelijk uittreding

van een commanditair, zie bijv. Windbichler 2009, p. 509.
77. Tervoort 2012.
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(een VOF) in een vennootschap zonder afgescheiden vermogen (zoals toenter-
tijd de CV met één beherend vennoot) moet worden beschouwd als zodanig
wezenlijke verandering dat een nieuwe vennootschap is ontstaan.78 Inmiddels
heeft de Hoge Raad echter het afgescheiden vermogen bij deze CV erkend,
zodat men ook in de opvatting van Heuff van continuïteit kan uitgaan.79

Ook ik meen dat VOF en CV zonder ontbinding in elkaar kunnen worden
omgezet, maar dat een wettelijke regeling hieromtrent in verband met de
rechtszekerheid wel wenselijk is.80

Paragraaf 6. Van VOF naar kapitaalvennootschap

6.1 Inleiding

Art. 2:18 BW regelt de omzetting van rechtspersonen, waarbij de rechtsvorm
wijzigt terwijl de rechtspersoon in stand blijft. De omzettingsbepaling is
ontworpen om te voorkomen dat een rechtspersoon die niet voldeed aan de
wettelijke vereisten van zijn rechtsvorm dreigde te worden ontbonden op grond
van art. 2:21 BW, maar tegenwoordig staat de omzettingsfiguur ook open voor
rechtspersonen die op een eerder gemaakte rechtsvormkeuze willen terug-
komen, bijvoorbeeld vanwege gewijzigde activiteiten.81 Omdat op grond van
art. 2:18 BW alleen rechtspersonen zich kunnen omzetten in een andere
rechtsvorm (‘1. Een rechtspersoon kan zich met inachtneming van de volgende
leden omzetten in een andere rechtsvorm.’), is omzetting in de zin van die
bepaling van een VOF in een kapitaalvennootschap niet mogelijk. Niettemin
kan ook bij de vennoten van een VOF de wens bestaan om de onderneming
voort te zetten door middel van een kapitaalvennootschap. Uit een in 2004 in
opdracht van het ministerie van Economische Zaken uitgevoerd onderzoek naar
de motieven voor keuze voor een bepaalde rechtsvorm in het MKB kwam naar
voren dat bijna één op de tien ondernemers met een eenmanszaak, VOF of CV
actief bezig is met de omzetting naar een BV.82

Fiscale aspecten vormen een eerste belangrijke reden. Ten tweede kunnen
vennoten, zodra de aansprakelijkheidsrisico’s te groot worden, een beperking
van hun persoonlijke aansprakelijkheid voor (toekomstige) vennootschaps-
schulden wensen.83 De aandeelhouders van een BV zijn immers niet persoon-

78. Heuff 1970, p. 32 e.v.
79. HR 14 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF4593, NJ 2003/327, m.nt. J.M.M. Maeijer

(Hovuma/Spreeuwenberg).
80. Zo ook Tervoort 2012.
81. Snijder-Kuipers, GS Rechtspersonen, art. 2:18 BW, aant. 1 (online, laatst bijgewerkt op

1 oktober 2012).
82. Braaksma & Bangma 2004.
83. Zie bijv. Wuisman 2013, p. 56 en Wuisman 2011.
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lijk aansprakelijk jegens vennootschapscrediteuren (art. 2:175 BW), hetgeen
overigens gerelativeerd dient te worden als men bedenkt dat ook een schuld-
eiser van een kapitaalvennootschap de persoonlijke borgstelling van de aan-
deelhouders van de BV kan verlangen. Dit neemt niet weg dat de
aandeelhouders van die BV zélf met die borgstelling moeten instemmen,
hetgeen voor aansprakelijkheid voor schulden van een VOF niet geldt.
Beperking van aansprakelijkheid blijkt uit onderzoek van het ministerie van
Economische Zaken voor ondernemers het belangrijkste motief te zijn om hun
bedrijf op een later moment onder te brengen in een BV.84 Een derde motief
kan zijn gelegen in de ruimere herstructureringsmogelijkheden die de BV ten
dienste staan. Zo kunnen kapitaalvennootschappen wel juridisch fuseren,
splitsen en zich omzetten in een andere rechtsvorm (art. 3:310 lid 1 jo. lid 3
BW).85 Ten vierde kan het eenvoudiger zijn om kapitaal aan te trekken als de
onderneming wordt gedreven in een kapitaalvennootschap en ten vijfde kunnen
de gewoonte, het aanzien in de branche waartoe de onderneming behoort en de
persoonlijke voorkeur van de ondernemers een rol spelen bij de keuze voor een
rechtsvorm. Ten slotte kan het overdragen van een aandeel in een BV
eenvoudiger zijn dan het overdragen van een aandeel in een VOF.

6.2 De omzettingshandelingen

De voortzetting van de onderneming van een VOF door een kapitaalvennoot-
schap (ik behandel hierna slechts de BV, omdat voortzetting door een BV vaker
voorkomt dan voortzetting door een NV) vereist een serie handelingen waarbij
in elk geval twee verschillende vennootschappen zijn betrokken: de VOF, die
veelal wordt ontbonden na de voortzetting, en de BV, die ter gelegenheid van de
voortzetting wordt opgericht of die al bestond voordat tot voortzetting werd
besloten. Van continuïteit van de vennootschap en van identiteitsbehoud kan
men hier dus niet spreken.86 Om te verzekeren dat de onderneming zoveel
mogelijk in stand blijft, zijn de vennoten veelal afhankelijk van anderen, zoals
schuldeisers en contractspartners (zie Deel 2). Hoewel van een echte ‘omzet-
ting’ hier geen sprake is,87 zal ik in deze paragraaf de voortzetting van de
onderneming van een VOF door een BV kortheidshalve toch aanduiden als

84. Kamerstukken II 2006/07, 31058, 3, p. 23.
85. Een VOF kon zich volgens het Voorstel voor een verordening van de Raad betreffende het

statuut van de Europese besloten vennootschap (COM(2008)396 def.) omzetten in een
Europese BVof met een andere VOF fuseren in een Europese BV. Zie ook Maul & Röhricht
2008, p. 1575; Boschma & Schutte-Veenstra 2008, p. 180; Oostenbrink 2009, p. 17. Het
plan voor de Europese BV is echter van de baan.

86. Zie ook Slagter, GS Personenassociaties II.I.4.5.1 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober
2008).

87. Zo ook Dijk 1965.
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‘omzetting’. De omzetting van een VOF in een BV vereist de volgende
handelingen:

1) De vennoten besluiten om de onderneming van de VOF, eventueel inclusief
haar handelsnaam (art. 30 WvK), voort te zetten door middel van een BV.
Hiervoor is in beginsel unanimiteit vereist, omdat onder meer moet worden
overeengekomen dat de vennootschappelijke goederen worden overgedra-
gen/ter beschikking worden gesteld aan de BV. De vennootschapsovereen-
komst kan echter bepalen dat zo’n besluit geen unanimiteit behoeft maar bij
een gewone of versterkte meerderheid van stemmen kan worden genomen.

2) Als een nieuwe BV moet worden opgericht, kunnen vennoten in een
eventuele voorovereenkomst (een obligatoire overeenkomst tot oprichting
van een BV die vooraf gaat aan de oprichtingshandeling88) afspraken
neerleggen over onder meer de inbreng, de verdeling van aandelen
enzovoort.89 Partij bij de voorovereenkomst zijn zowel de vennoten als
de op te richten BV; de vennoten verbinden zich dus niet alleen jegens
elkaar, maar ook jegens de toekomstige rechtspersoon. De vennoten
kunnen nu alvast gaan handelen voor rekening en risico van de BV i.o.
Deze rechtshandelingen kunnen na oprichting door de BV bekrachtigd
worden, mits het voor de wederpartij duidelijk kenbaar was dat werd
gehandeld namens een BV i.o. en niet namens de VOF (hetgeen de
samenwerking tot aan de oprichting van de BV nog wel is90).91 Als de
vennoten zich bij het handelen namens de BV i.o. aanduiden als ‘B.V. i.o.’,
dan moet daaruit in beginsel worden afgeleid (dus tenzij de omstandighe-
den anders meebrengen) dat door de handelende vennoot niet (mede) een
handeling pro se of namens de VOF is beoogd, maar een handeling ten
behoeve van de BV i.o. in de zin van art. 2:203 BW.92 Wordt tot aan de
oprichting gehandeld namens de VOF, dan kunnen overeenkomsten met
derden na oprichting van de BV alsnog overgaan op de BV door
contractsoverneming.

3) De BV wordt opgericht, waarbij iedere oprichter en een ieder die bij de
oprichting aandelen neemt de vereiste notariële oprichtingsakte ondertekent

88. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIA 2013/44.
89. Slagter, GS Personenassociaties II.I.4.5.4 (online, laatst bijgewerkt op 1 oktober 2008).
90. NB: een BV i.o. is niet per definitie een VOF (zie bijv. Hof Den Haag 18 juli 1996,

ECLI:NL:GHSGR:1996:AD2588, NJ 1996/757 (Papadopoulo/Van der Vaart)), maar in de
gegeven situatie zal de samenwerking veelal nog steeds voldoen aan de bestaanscriteria van
maatschap en VOF. Zie voor een uitgebreide literatuur- en jurisprudentieverwijzing de
conclusie van P-G Van Soest bij HR 28 november 1997, NJ 1998/167.

91. Hof Amsterdam 1 februari 2007, JOR 2007/294 (Waterman/Depaus).
92. HR 17 september 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4443, r.o. 3.2, NJ 1983/120 (Heufkens/

Bonaventura). Zie ook eerder HR 6 november 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4258, NJ 1982/
227.
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(art. 2:175 lid 2 BW). De oprichtingsakte bevat onder meer de statuten van
de BV (art. 2:177 lid 1 BW) en bij de akte worden de eerste bestuurders van
de BV benoemd (art. 2:242 lid 1 BW). Ook kan de BV in de oprichtings-
akte voor de in art. 2:204 lid 1 BW genoemde handelingen (zgn.
‘bezwarende rechtshandelingen’) verbonden worden; zo kan de overeen-
komst om in te brengen in natura worden opgenomen in/gehecht aan de
oprichtingsakte, zodat de BV verplicht wordt om hieraan mee te werken
zonder eerst te hoeven bekrachtigen.93 De overeenkomst tot inbreng in
natura moet door de oprichters worden beschreven met vermelding van de
waarde (peildatum maximaal zes maanden voor datum van oprichting) en
de toegepaste waarderingsmethode94 (art. 2:204a lid 1 BW) en alle
oprichters moeten de beschrijving ondertekenen. Eenmaal opgericht kan
de BV de rechtshandelingen die zijn verricht namens de BV i.o. bekrachti-
gen, waardoor de hoofdelijke aansprakelijkheid van de oprichters voor deze
rechtshandelingen vervalt.

De wettelijke verplichtingen tot het verkrijgen van een verklaring van
geen bezwaar en een bank- en/of accountantsverklaring zijn vervallen per
1 juli 201195 respectievelijk 1 oktober 2012.96

4) De bestuurders van de BV dragen zorg voor de inschrijving van de BV in
het handelsregister. Dit vormt weliswaar geen constitutief vereiste voor
oprichting, maar is wel heel belangrijk in verband met de zogenoemde
inschrijvingsaansprakelijkheid van art. 2:180 lid 2 BW. Deze houdt in dat
de bestuurders naast de BV hoofdelijk aansprakelijk zijn voor elke tijdens
hun bestuur verrichte rechtshandeling waardoor de vennootschap wordt
verbonden in het tijdvak voordat de opgave ter eerste inschrijving in het
handelsregister, vergezeld van de neer te leggen afschriften, is geschied.
Een authentiek afschrift van de oprichtingsakte met aangehechte stukken
wordt neergelegd bij het handelsregister.

5) Vervolgens moeten de activa overgedragen worden aan de BV en neemt de
BV de verplichtingen van de VOF over. Ter overdracht van de activa
moeten alle goederen uit de vennootschappelijke gemeenschap afzonderlijk

93. Als dit niet bij de oprichtingsakte gebeurt, dan kan op een later moment nog worden
ingebracht in natura. Daarvoor is dan de goedkeuring van de algemene vergadering vereist,
tenzij de bevoegdheid tot het overeenkomen van storting anders dan in geld bij de statuten
uitdrukkelijk aan het bestuur is verleend (art. 2:204 lid 2 BW).

94. Art. 2:191 lid 1 BW bepaalt dat inbreng anders dan in geld naar economische maatstaven
moet kunnen worden gewaardeerd; een recht op het verrichten van werk of diensten kan niet
worden ingebracht.

95. Toen trad de Wet controle op rechtspersonen (Stb. 2010, 280) en daarmee de doorlopende
controle op rechtspersonen (naast BV en NV onder andere coöperaties en stichtingen) in
werking, waardoor preventief toezicht door middel van een verklaring van geen bezwaar
voor zowel de BV als de NV overbodig werd.

96. Invoering Wet Flex-BV. Accountants- en bankverklaring zijn alleen voor de BV vervallen.
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worden geleverd aan de BV (zie hoofdstuk 4). Schulden gaan niet
automatisch over; overname van passiva door de BV brengt pas (mede)
aansprakelijkheid van de BV met zich zodra de BV zich uitdrukkelijk of
stilzwijgend jegens de schuldeiser heeft verbonden om de schuld die is
ingebracht te voldoen.97

Inbreng, dus storting op aandelen, hoeft niet direct bij de oprichting van
de BV te geschieden; bedongen kan worden dat (een deel van) het
nominale bedrag van het aandeel pas later gestort hoeft te worden (na
verloop van een bepaalde tijd of nadat de vennootschap het zal hebben
opgevraagd, art. 2:191 BW).98 Als echter de waarde van de onderneming
gelijk is aan het nominale bedrag van de aandelen, kan men niet afspreken
dat een deel van de onderneming nu en een deel later wordt ingebracht. Het
deel van het nominale bedrag dat niet direct hoeft te worden volgestort is
namelijk een obligo in geld, omdat de BV anders het risico loopt dat zij
goederen ter volstorting moet aanvaarden die hun waarde (deels) hebben
verloren.99 Wel mogelijk is het volgende: de waarde van de onderneming
van de VOF is € 100.000,– en het nominale bedrag van de aandelen is
€ 200.000,–, de onderneming wordt als storting in natura onverwijld na het
nemen van de aandelen ingebracht en het restantbedrag van € 100.000,–
wordt na een jaar opeisbaar. Na dat jaar kan dan alsnog worden afgesproken
dat het obligo van € 100.000,– wordt voldaan in natura (art. 2:191b lid 2 en
2:204b BW).100

6) De VOF kan nu ontbonden worden. Er kan ook voor gekozen worden haar
niet te ontbinden, maar voort te laten bestaan in verband met behoud van
niet-overdraagbare vorderingen.

De ‘omzetting’ van een VOF in een BV gaat dus met nogal wat handelingen
gepaard.

97. HR 15 januari 1988, ECLI:NL:HR:1988:AC3979, NJ 1988/889, m.nt. J.M.M. Maeijer
(Barnhoorn). Dit is in overeenstemming met de regels voor schuldoverneming uit het
gemene recht, zie de noot bij Barnhoorn. Dit geldt ook voor schulden uit onrechtmatige
daad, HR 3 november 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1865, r.o. 4.4.2, NJ 1996/215, m.nt.
J.M.M. Maeijer (Roco/Staat).

98. Zie ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIA 2013/121.
99. Kamerstukken II 1979/80, 15304, 6 (over de NV).
100. Schutte-Veenstra, GS Rechtspersonen, art. 2:191 BW, aant. 2 (laatst bijgewerkt op 1 mei

2006); ‘Bijstorting’ in art. art. 2:191b lid 2 BW betekent ‘volstorting tot het nominale bedrag
van het aandeel’, zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIA 2013/155.
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Paragraaf 7. Zijn de huidige regels nog van deze tijd?

Zoals hierboven opgemerkt, kan van de hoofdregel van volledige ontbinding
door de vennoten worden afgeweken door middel van een voortzettingsbeding.
Dit waarborgt om verschillende redenen echter niet altijd de continuïteit van de
onderneming. Ten eerste wordt niet altijd voldoende nagedacht over de
gevolgen van uittreding en/of zijn vennoten zich er niet van bewust dat een
voortzettingsbeding nodig is om de VOF voort te zetten.101 Voor het opstellen
van een vennootschapscontract is immers geen deskundige begeleiding vereist.
Het niet kunnen voortzetten van de VOF wegens het ontbreken van een
voortzettingsbeding kan voor in het bijzonder vennoten en zaakscrediteuren
zeer nadelig zijn: met de beëindiging van de oorspronkelijke VOF lopen
vennoten het risico dat kapitaal, zoals goodwill, aanwezige kennis en betrek-
kingen met klanten, wordt vernietigd102 en hebben zaakscrediteuren niet altijd
verhaal op het afgescheiden vermogen van de nieuwe vennootschap. In het
preadvies van de Koninklijke Notariële Beroepsorganisatie uit 2005 wezen De
Kluiver en Van Vijfeijken er op dat bedrijfsoverdrachten op macro-economisch
niveau van substantieel belang zijn; uit een groot aantal onderzoeken blijkt dat
er in de komende jaren ongeveer tussen 15.000 en 20.000 bedrijfsoverdrachten
per jaar plaatsvinden.103 In veel gevallen zou de bedrijfsopvolging niet
adequaat zijn geregeld, terwijl een aanzienlijk aantal van de bedrijfsoverdrach-
ten op een ongepland moment (bijvoorbeeld bij plotseling overlijden) plaats-
vindt.104 Ten tweede kan, bijvoorbeeld ingeval van ruzie tussen vennoten,
getwist worden over het bestaan of de uitleg van een voortzettingsbeding.

Opgemerkt dient te worden dat de voortzetting van de onderneming door
één (rechts)persoon tamelijk geruisloos kan verlopen: de woorden ‘in liquida-
tie’ hoeven niet gevoerd te worden en schuldeisers hoeven niet te worden
ingelicht over ontbinding en een (voorgenomen) verdeling.105 Dat op grond
van art. 32 WvK moet worden vereffend, hoeft dus niet te betekenen dat de

101. Ook andere aspecten van uittreden, zoals de uittreedvergoeding en de interne vrijwaring voor
vennootschapsschulden, kunnen onvoldoende doordacht zijn. De rechter kan dan genoodzaakt
zijn de leemtes in te vullen aan de hand van de redelijkheid en billijkheid, zoals bijvoorbeeld
gebeurd is in Rb. ’s-Gravenhage 8 september 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BR7121, r.o. 3.8.

102. Windbichler 2009, p. 119.
103. De Kluiver & Van Vijfeijken 2005, p. 19.
104. De Kluiver & Van Vijfeijken 2005, p. 19.
105. Asser/Maeijer 5-V 1995/325 en Van Veen 2005, p. 153-154, 157. Wordt echter niet via het

handelsregister bekend gemaakt dat de vennootschap in liquidatie is, dan blijft art. 17 WvK,
dat nà ontbinding niet geldt (HR 8 juni 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC0414, NJ 1990/607
(Gebroeders Kruithof)), wel gelden. De gewezen vennoten lopen dus een aansprakelijk-
heidsrisico.
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onderneming niet als zodanig voortgezet kan worden, mits er voldoende oog is
voor de belangen van schuldeisers en vennoten.106 Dit neemt niet weg dat ook
de voortzetting gepaard gaat met de nodige goederenrechtelijke en verbinte-
nisrechtelijke rompslomp.

Het uitgangspunt van volledige ontbinding was in de negentiende eeuw
wellicht passend, maar het is op zijn minst twijfelachtig of het nog past bij de
behoeften van de hedendaagse praktijk. Zou de VOF niet minder afhankelijk
moeten zijn van de personen van de vennoten en zou behoud van de
onderneming (en dus ook van werkgelegenheid) niet uitgangspunt moeten
zijn? Volgens de Europese Commissie zou de discontinuïteitsgedachte in elk
geval niet alle gevallen moeten beheersen en zij heeft daarom in 1994 de
lidstaten aanbevolen de continuïteit van personenvennootschappen en sole
proprietorships te verzekeren in het geval dat een van de vennoten of de
eigenaar overlijdt, door van het beginsel uit te gaan dat de onderneming bij de
dood van een vennoot doorgaat als going concern.107 De overblijvende
vennoten zou de mogelijkheid gelaten moeten worden om te beslissen over
continuering van het bedrijf met of zonder de erfgenamen van de gewezen
vennoot. In 1998 heeft de Europese Commissie nogmaals aangedrongen op
vergroting van de continuïteit van kleine en middelgrote bedrijven.108 Om het
verlies aan economische activiteit en werkgelegenheid te beperken, zou iedere
lidstaat het beginsel van continuïteit van de vennootschap als hoofdregel in zijn
wetten moeten opnemen. Dit beginsel bestond al in Italië en Portugal en sinds
1995 ook in Duitsland voor de vennootschappen in de vrije beroepen (Part-
nerschaftsgesellschaften109). Het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennoot-
schappen voldeed eveneens aan de oproep van de Europese Commissie:
wijzigingen in het vennotenbestand zouden geen algehele ontbinding van de
vennootschap tot gevolg hebben. Bovendien kon de openbare vennootschap
met rechtspersoonlijkheid worden omgezet in een kapitaalvennootschap met
behoud van rechtspersoonlijkheid.110 In een rapport uit 2011 van het D-G
Enterprise and Industry van de Europese Commissie kwam naar voren dat als
gevolg van inefficiënties in systemen van bedrijfsoverdrachten het risico wordt
gelopen dat jaarlijks zo’n 150.000 bedrijven en 600.000 banen (van de 450.000

106. Van Olffen 2009.
107. Art. 5 van de Commission Recommendation of 7 December 1994 on the transfer of small

and medium-sized enterprises.
108. Communication from the Commission on the transfer of small and medium-sized enterprises

(98/C 93/02).
109. Inwerkingtreding van het Partnerschaftsgesellschaftsgesetz op 1 juli 1995. Zie § 9 Abs 1

PartGG: voortzetting na overlijden van een vennoot.
110. Lubbers 1979, p. 78; o.a. art. 834 lid 6 en 835 lid 5 Wv: ‘Omzetting beëindigt het bestaan

van de rechtspersoon niet.’
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overdrachten waarbij zo’n 2.000.000 werknemers betrokken zijn) verloren
gaan; de kleine bedrijven, in het bijzonder die in de vorm van een eenmanszaak
of personenvennootschap, zijn het meest kwetsbaar.111

Ook meent de Europese Commissie dat iedere lidstaat de mogelijkheid zou
moeten bieden tot conversie in een andere rechtsvorm zonder dat de ‘oude’
rechtsvorm eerst vereffend hoeft te worden.112 Het Duitse Umwandlungsgesetz
1994 biedt al mogelijkheden tot fusie, omzetting en splitsing voor kapitaal- en
personenvennootschappen. In Spanje kan een personenvennootschap omgezet
worden in een besloten vennootschap en vice versa en in Finland kan een
personenvennootschap worden omgezet in een besloten vennootschap (het
omgekeerde kan niet!). Deze faciliteiten zijn volgens de Europese Commissie
in de praktijk succesvol gebleken en de goede ervaringen ermee zouden de
andere lidstaten tot voorbeeld kunnen strekken. De Nederlandse wet hanteert
echter nog steeds het uit 1838 stammende uitgangspunt van discontinuïteit van
de personenvennootschap.

Hieronder bespreek ik hoe in onze buurlanden Duitsland en België wordt
omgegaan met herstructureringen waarbij personenvennootschappen betrokken
zijn. Vervolgens bekijk ik op welke wijze de omzetting van een VOF in een BV
(en vice versa) in het Nederlandse recht kan worden ingepast.

Paragraaf 8. Duitsland

8.1 Voortzetting van de OHG is hoofdregel

Sinds de Handelsrechtsreform 1998 geldt voor de Duitse OHG het uitgangs-
punt dat onder andere de dood, insolventie of opzegging van een vennoot
slechts leidt tot zijn uittreden, waarna de OHG door de (minimaal twee)
overblijvende vennoten wordt voortgezet (§ 131 Abs. 3 HGB113). De OHG
is hierdoor minder afhankelijk geworden van de oorspronkelijke vennoten,

111. EC Enterprise and Industry 2011.
112. Communication from the Commission on the transfer of small and medium-sized enterprises

(98/C 93/02).
113. Dit lid luidt: ‘Folgende Gründe führen mangels abweichender vertraglicher Bestimmung

zum Ausscheiden eines Gesellschafters:
1. Tod des Gesellschafters,
2. Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen des Gesellschafters,
3. Kündigung des Gesellschafters,
4. Kündigung durch den Privatgläubiger des Gesellschafters,
5. Eintritt von weiteren im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Fällen,
6. Beschluß der Gesellschafter.

Der Gesellschafter scheidet mit dem Eintritt des ihn betreffenden Ereignisses aus, im Falle
der Kündigung aber nicht vor Ablauf der Kündigungsfrist.’
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hetgeen de continuïteit van het bedrijfsleven ten goede komt en meer aansluit
bij de praktijk, die vaak van de hoofdregel van algehele ontbinding afweek.114

Volledige ontbinding (Auflösung) van de OHG treedt onder meer in als nog
slechts één vennoot overblijft of als de vennoten tot ontbinding besluiten.115

Als de onderneming wordt voortgezet door de laatste vennoot, dan leidt de
Auflösung van de vennootschap tot directe Vollbeendigung zonder liquidatie.116

Wordt de onderneming niet voortgezet, dan vindt wel liquidatie van de OHG
plaats. Auflösung met liquidatie kent de volgende drie fasen:117

1. Auflösung (ontbinding). Dit is het beginpunt van de afwikkeling, waarop
het doel van de OHG wijzigt in dat van Abwicklungsgesellschaft (ter
afwikkeling van het vermogen).

2. De afwikkelingsfase (§ 731 BGB en 145 HGB). Aan de naam van de in
deze fase nog bestaande OHG moet een liquidatieaanduiding zoals ‘i.L.’ of
‘in Liq.’ worden toegevoegd (§ 153 HGB).118 Schuldeisers worden
voldaan en een eventueel overschot wordt uitgekeerd aan de vennoten.119

Als het OHG-vermogen ontoereikend is om alle schuldeisers te voldoen,
dan kunnen de vereffenaren geen aanzuivering van de vennoten verlan-
gen.120 In de afwikkelingsfase kan nog worden besloten om de ontbonden
vennootschap voort te zetten.121 Het doel wordt dan weer gewijzigd van
afwikkelingsvennootschap naar actieve vennootschap.

3. Vollbeendigung (ophouden te bestaan). Zodra er geen vermogen meer is,
houdt de OHG op te bestaan.122 Als er later toch nog vennootschappelijk
vermogen blijkt te zijn, dan geldt de liquidatie als niet beëindigd.123 De
inschrijving van het ophouden te bestaan in het handelsregister is dan ook
slechts declaratoir.

114. Windbichler 2009, p. 154. Bij de GbR leidt volgens § 736 Abs. 1 en § 738 BGB uittreden
van een vennoot nog wel tot volledige ontbinding, tenzij de vennootschapsovereenkomst
anders bepaalt.

115. § 131 Abs. 1 HGB luidt:
‘Die offene Handelsgesellschaft wird aufgelöst:
1. durch den Ablauf der Zeit, für welche sie eingegangen ist;
2. durch Beschluß der Gesellschafter;
3. durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen der Gesellschaft;
4. durch gerichtliche Entscheidung.’

116. Steitz HGB, § 124, aant. 23.
117. Eberhard 2009, p. 956.
118. Eberhard 2009, p. 967.
119. Eberhard 2009, p. 968.
120. Windbichler 2009, p. 123.
121. Eberhard 2009, p. 967; Stengel 2009, p. 244.
122. BGH 29 september 1981, VI ZR 21/80 (Frankfurt), NJW 1982/238 en Steitz HGB, § 124,

aant. 22.
123. Windbichler 2009, p. 124.
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8.2 Herstructurering volgens het Umwandlungsgesetz

8.2.1 Inleiding

Het Umwandlungsgesetz (UmwG) regelt vier typen van herstructurering
(‘Umwandlung’): de Verschmelzung (fusie), de Spaltung124 (splitsing), de
Vermögensübertragung (overdracht van een vermogen als geheel, waarbij de
overdrager zonder afwikkeling wordt ontbonden, en waarvoor de aandeelhou-
ders van de overdrager een vergoeding anders dan aandelen krijgen, § 175
UmwG) en de Formwechsel (omzetting). De OHG kan als overdragende,
overnemende of nieuwe rechtsdrager deelnemen aan een fusie met een rechts-
drager met dezelfde rechtsvorm of met een andere rechtsvorm (§ 2 en 3 UmwG)
en ook kan de OHG worden gesplitst. De omzetting van personenvennoot-
schappen in kapitaalvennootschappen en andersom is in Duitsland al sinds
1969 mogelijk: de OHG kan worden omgezet in een kapitaalvennootschap
(bijv. een GmbH) of een ingeschreven Genossenschaft en andersom kan onder
andere een GmbH worden omgezet in een OHG (§ 190, 191 en 214 e.v.
UmwG). De rechtsverhoudingen blijven daarbij intact en de ‘economische
continuïteit’ wordt gewaarborgd.125 Ik zal hieronder alleen ingaan op de
omzetting en de fusie. Verder bespreek ik in hoofdlijnen twee wijzen van
herstructurering die plaatsvinden buiten het Umwandlungsgesetz om.

Iedere Umwandlung uit het UmwG bestaat uit drie fasen: 1) de voorberei-
dingsfase, 2) de besluitfase en 3) de uitvoeringsfase.

8.2.2 Omzetting van OHG in GmbH en vice versa

OHG in GmbH

In de voorbereidingsfase sturen de besturende vennoten aan alle niet-besturende
vennoten een omzettingsbericht met een ontwerp van het omzettingsbesluit en
met de overige informatie126 die zij nodig hebben om een beslissing te kunnen
nemen over de omzetting (§ 192, 207 en 216 UmwG). Een Umwandlungsbe-
richt is niet nodig als alle vennoten besturende vennoten zijn of als de niet-
besturende vennoten in een notarieel verleden akte verklaren af te zien van het
Umwandlungsbericht (§ 215 resp. § 192 UmwG).

124. Te onderscheiden in Aufspaltung (zuivere splitsing, de splitsende vennootschap houdt op te
bestaan), Abspaltung (afsplitsing, de aandeelhouders van de afsplitsende vennootschap
krijgen aandelen in de overnemende vennootschap) en Ausgliederung (afsplitsing, de
afsplitsende vennootschap krijgt zelf aandelen in de overnemende vennootschap).

125. Zie Pathe 2015/79.
126. Onder andere juridische en economische basisbedingen, omzettingsgronden en gevolgen

van omzetting voor de deelneming van vennoten, § 8 UmwG.
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In de besluitfase wordt het omzettingsbesluit genomen. Daarin worden
onder meer de nieuwe rechtsvorm, de deelneming van de voormalige vennoten
daarin en een eventueel aanbod van vergoeding in contanten (Abfindungsange-
bot) vastgesteld (§ 194 en 218 UmwG). Het besluit moet unaniem genomen
worden, tenzij de OHG-overeenkomst in een andere meerderheid van minimaal
drievierde van de afgegeven stemmen voorziet (§ 217 Abs. 1 UmwG).127 Het
omzettingsbesluit met daarin de namen van alle voorstemmende vennoten moet
worden vastgelegd in een notarieel verleden akte (§ 193 Abs. 3 en 217 Abs. 2
UmwG). Alle vennoten die voor hebben gestemd hebben te gelden als
oprichters (Gründer) van de GmbH. Op de omzetting zijn verder de oprich-
tingsvoorschriften van een GmbH van toepassing voor zover daarvan in het
Umwandlungsgesetz niet wordt afgeweken (§ 219 en 197 UmwG).

In de uitvoeringsfase wordt de omzetting ter inschrijving aangemeld bij het
handelsregister (§ 198 en 222 UmwG). Daarbij moet verklaard worden dat de
vennoten, die zich binnen een maand na de besluitvorming kunnen verzetten
(§ 195 UmwG), zich niet (meer kunnen) verzetten of dat een verzet ongegrond
is verklaard (§ 198 jo. 16 UmwG).128 Inschrijving in het handelsregister werkt
constitutief: per datum inschrijving gaat de OHG als GmbH verder en worden
eventuele gebreken in bijvoorbeeld de besluitvorming geheeld (§ 202 UmwG).
De omzetting is dus rond. De rechtbank waarbij de omzetting is aangemeld
zorgt van ambtswege voor bekendmaking (§ 201 UmwG).

GmbH in OHG

In de voorbereidingsfase sturen de bestuurders van de GmbH aan alle
aandeelhouders een omzettingsbericht met een ontwerp van het omzettingsbe-
sluit en van de OHG-overeenkomst, tenzij alle aandeelhouders bij notarieel
verleden akte verklaren hiervan af te zien (§ 192, 230, 232 en 234 UmwG).

In de aandeelhoudersvergadering moet het omzettingsbesluit unaniem
worden genomen (ook niet verschenen aandeelhouders moeten voorstemmen,
§ 233 UmwG). Het omzettingsbesluit en alle stemmen moeten in een notarieel
verleden akte worden neergelegd (§ 193 UmwG). Op de omzetting zijn de voor
de oprichting van een OHG geldende vereisten van toepassing voor zover
daarvan in het Umwandlungsgesetz niet wordt afgeweken (§ 197 en 228
UmwG). Een Abfindungsangebot is in verband met het unanimiteitsvereiste
niet nodig (§ 194 en 231 UmwG).

In de uitvoeringsfase wordt de omzetting ter inschrijving aangemeld bij het
handelsregister (§ 198 UmwG), waarbij wordt verklaard dat het omzettingsbe-
sluit niet aangevochten wordt óf dat een vordering daartoe is afgewezen/

127. Bärwaldt & Wisniewski 2009, p. 765-766.
128. Als de verzetgerechtigde vennoten afzien van verzet, moeten zij dat bij notariële akte

verklaren.
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ingetrokken. Met de inschrijving is de omzetting een feit: de GmbH gaat verder
als OHG en eventuele gebreken in bijvoorbeeld de besluitvorming kunnen de
omzetting niet meer aantasten (§ 202 UmwG). De rechtbank waarbij de OHG is
aangemeld, zorgt van ambtswege voor bekendmaking (§ 201 UmwG).

8.2.3 Fusie van twee OHG’s

Een OHG kan fuseren met een andere OHG, maar ook met bijvoorbeeld een
GmbH. Ik zal hier alleen ingaan op de fusie tussen twee OHG’s, waarbij een
van hen optreedt als overnemende OHG (§ 4-35 en 39-45 UmwG). Bij deze
fusie gaat het vermogen van de verdwijnende OHG als geheel via Gesamt-
rechtsnachfolge over op de overnemende OHG, tegen toekenning van aandelen
in de overnemende OHG aan de vennoten van de verdwijnende OHG.129

In de voorbereidingsfase wordt ofwel een notarieel verleden fusieovereen-
komst ofwel een schriftelijke ontwerp-fusieovereenkomst gesloten tussen de
betrokken vennootschappen (§ 4 en 6 UmwG). In het laatste geval wordt de
notarieel verleden overeenkomst pas na de besluitvorming gesloten; deze moet
dan wel op de wezenlijke punten met het ontwerp overeenstemmen.130 De
(ontwerp)overeenkomst bevat onder meer de namen en zetels van de deelne-
mende vennootschappen, de details over toekenning van aandelen, de fusie-
datum en voor iedere vennoot van de overdragende OHG of hij persoonlijk
aansprakelijk vennoot of commanditair wordt in de overnemende OHG (§ 5 en
§ 40 UmwG). Een fusiebericht met de (ontwerp)fusieovereenkomst en overige
relevante informatie wordt aan de niet-besturende vennoten toegestuurd, tenzij
alle vennoten bestuurders zijn of alle vennoten van een fusiebericht afzien (§ 8
en 41 UmwG). De ruilverhoudingen en de fusieovereenkomst worden beoor-
deeld door een Prüfer als a) het fusiebesluit bij meerderheid van stemmen kan
worden genomen en een vennoot131 binnen een week na ontvangst van het
fusiebericht een toetsing (Prüfung) verlangt (§ 44 UmwG)132 of b) de OHG’s
deze vrijwillig laten uitvoeren. Als unaniem tot fusie moet worden besloten,
dan kan een vennoot uiteraard ook zijn toestemming afhankelijk stellen van een
toetsing. De kosten van een toetsing zijn voor de vennootschap (§ 44 jo. 43
Abs. 2 UmwG).

Het fusiebesluit moet unaniem worden genomen, tenzij de vennootschaps-
overeenkomst voorziet in een meerderheidsbesluit (minimaal drievierde, § 43
UmwG). Wie in het laatste geval tegen stemt, wordt commanditair in de
overnemende vennootschap. Alle voorstemmen moeten worden neergelegd in

129. Bärwaldt & Wisniewski 2009, p. 712, 792.
130. Pathe 2015/36; Bärwaldt & Wisniewski 2009, p. 791-792.
131. Dit kan iedere vennoot zijn, zie Decker UmwG, § 44, aant. 2.
132. Decker UmwG, § 44, aant. 1; Pathe 2015/45-46.
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een notarieel verleden akte. Tot een maand nadat het fusiebesluit is genomen,
kunnen de vennoten zich ertegen verzetten (§ 14 UmwG).

Vervolgens wordt de fusie ter inschrijving aangemeld bij het handelsregister
(§ 16 UmwG), waarbij verklaard moet worden dat er geen verzet tegen de fusie
is of wordt ingesteld. De fusie is nu rond (§ 20 UmwG) en gebreken aan
bijvoorbeeld het fusiebesluit kunnen de fusie niet meer aantasten.133 De
rechtbank van de zetel van elke aan de fusie deelnemende OHG zorgt van
ambtswege voor bekendmaking van de fusie (§ 19 Abs. 3 UmwG).

8.2.4 Bescherming van crediteuren en vennoten/aandeelhouders

Het Umwandlungsgesetz beschermt zowel derden als vennoten/aandeelhouders
op verschillende wijzen tegen eventuele nadelen die zij van een herstructurering
kunnen ondervinden. Allereerst worden derden, in het bijzonder schuldeisers,
in de gelegenheid gesteld om op de hoogte te raken van de omzetting doordat
deze wordt gepubliceerd in het handelsregister en wordt bekend gemaakt. Ten
tweede kunnen schuldeisers binnen zes maanden na de dag van bekendmaking
van de inschrijving van de fusie of omzetting schriftelijk zekerheid verlangen
voor vorderingen waarvoor zij niet al voldoening kunnen verlangen én waarvan
zij aannemelijk maken dat de voldoening ervan gevaar loopt door de herstruc-
turering (§ 22 resp. 204 jo. 22 UmwG). Immers, er komen mogelijk meer
schuldeisers bij (fusie) of het aansprakelijkheidsregime wijzigt (omzetting). Ten
derde blijven de vennoten van de voormalige OHG na omzetting in een GmbH
aansprakelijk voor de verplichtingen van de OHG waarvoor zij ten tijde van de
omzetting al aansprakelijk zijn en die binnen vijf jaar na de omzetting opeisbaar
worden (§ 224 UmwG).

Vennoten worden ten eerste beschermd door het uitvoerige bericht dat zij in
de voorbereidingsfase krijgen. Ten tweede moet een herstructureringsbesluit in
beginsel unaniem worden genomen, waardoor iedere vennoot over een veto
beschikt. Ten derde biedt de verplichte notariële tussenkomst in belangrijke
mate bescherming van de belangen van de vennoten. Ten vierde heeft iedere
vennoot/aandeelhouder die verklaart na de herstructurering niet deel te willen
nemen in de vennootschap recht op een vergoeding in contanten (Barabfindung,
§ 207 UmwG), waarna hij uittreedt of de vennootschap zijn aandelen overneemt.
Volgens Bärwaldt en Wisniewski is het mogelijk om voor omzetting te stemmen
en om daarbij Widerspruch zur Niederschrift te verklaren, als hij die stemt inziet
dat omzetten voor de onderneming beter is maar hij zelf geen deel wenst te nemen
in de doelvennootschap (‘janusköpfiges Stimmverhalten’).134 De aangeboden

133. Ernstige gebreken zoals het ontbreken van een fusieovereenkomst uitgezonderd, Bärwaldt &
Wisniewski 2009, p. 718.

134. Bärwaldt & Wisniewski 2009, p. 766-767.
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vergoeding kan tot uiterlijk twee maanden na de dag van bekendmaking van de
inschrijving worden geaccepteerd (§ 209 UmwG).135

8.3 Herstructurering buiten het Umwandlungsgesetz om

8.3.1 Omzetting van personenvennootschappen onderling

De omzetting van personenvennootschappen onderling, bijvoorbeeld van OHG in
KG en vice versa, geschiedt van rechtswege door toe- respectievelijk uittreding
van een commanditair en wijziging van de vennootschapsovereenkomst.136

8.3.2 ‘Fusie’ door aanwas

Als alternatief voor de fusie op basis van het Umwandlungsgesetz en ter
vermijding van de vormvoorschriften uit deze wet, wordt wel de methode ‘fusie
door aanwas’ gebruikt. Het resultaat van de methode is nagenoeg gelijk aan het
resultaat van een fusie. De fusie door aanwas werkt als volgt: de vennoten A, B
en C van OHG Y dragen hun aandelen in OHG Y over aan OHG Z. Als
tegenprestatie krijgen zij een aandeel in OHG Z. Omdat OHG Z nu enig
vennoot is van OHG Y, houdt OHG Y op te bestaan en wast het gehele
vermogen van OHG Y aan bij OHG Z (§ 738 Abs. 1 BGB). De ontbinding van
OHG Y moet ter inschrijving in het handelsregister worden aangemeld (§ 143
Abs. 1 en 2 HGB), waarbij kan worden opgenomen dat geen liquidatie
plaatsvindt.137 In de rechtspraak is bepaald dat dit alternatief voor de fusie,
dat al vóór inwerkingtreding van het Umwandlungsgesetz in 1994 was
erkend,138 ook na inwerkingtreding van het Umwandlungsgesetz nog mag
worden gebruikt.139

Ook de omzetting van een OHG in een GmbH kan via het Anwachsungs-
modell140 bereikt worden: de vennoten richten een GmbH op die toetreedt tot
de OHG, waarna alle andere vennoten uittreden. De OHG, die nu nog één

135. De redelijkheid van de aangeboden vergoeding wordt bij een meerderheidsbesluit op
verlangen van een van de vennoten getoetst (§ 225 UmwG). De vennootschap draagt de
kosten hiervoor. Als geen of een te lage vergoeding is vastgesteld, dan kan de betrokkene de
rechter verzoeken om een redelijke vergoeding vast te stellen (§ 212 UmwG). Ontevreden-
heid over een vergoeding is geen grond om de geldigheid van het omzettingsbesluit aan te
tasten (§ 210 UmwG).

136. Windbichler 2009, p. 509.
137. OLG Frankfurt a. M. 25 augustus 2003, 20 W 354/02, BeckRS 2003/30326481.
138. BGH 19 februari 1990, II ZR 42/89 (Stuttgart), NJW-RR 1990/798.
139. OLG Frankfurt a. M. 25 augustus 2003, 20 W 354/02, BeckRS 2003/30326481.
140. Technau 2001, p. 5-7.
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vennoot heeft, houdt op te bestaan en het gehele vermogen wast aan bij de
laatste vennoot, de GmbH.

Paragraaf 9. België

9.1 Volledige ontbinding als hoofdregel

In beginsel staat of valt de Belgische VOF met haar oorspronkelijke vennoten:
volgens art. 39 W.Venn. eindigt de vennootschap onder andere door het
uittreden van een vennoot.141 Ook de Belgische VOF is dus een duidelijk
voorbeeld van een intuitu personae-contract.142 De VOF wordt ontbonden en
de rechtspersoon blijft voortbestaan tot aan de afsluiting van de vereffening
(art. 183 en 195 W.Venn.). De stukken die van de ontbonden VOF uitgaan,
vermelden dat zij in vereffening is (art. 183 § 1 W.Venn.). Zodra de vereffening
is geëindigd blijft een zogenoemde ‘passieve rechtspersoon’ bestaan tot aan het
verstrijken van de verjaringstermijn van vijf jaar (art. 198 W.Venn.); in die tijd
kunnen schuldeisers hun rechten ten opzichte van de vereffenaars in die
hoedanigheid laten gelden.143

Art. 42 W.Venn. regelt als uitzondering op de hoofdregel van volledige
ontbinding twee typen voortzettingsbedingen voor het geval een vennoot
overlijdt: 1) het verblijvensbeding, op grond waarvan de VOF wordt voortgezet
tussen de overblijvende vennoten, en 2) het voortzettingsbeding, op grond
waarvan de VOF wordt voortgezet tussen de overblijvende vennoten en
de erfgenamen van de overledene. Is een verblijvensbeding (1) opgenomen
in de vennootschapsovereenkomst, dan verblijft het aandeel van de overledene
aan de overlevende vennoten en komt het niet in zijn nalatenschap144 ; het
verblijvensbeding wordt wel gezien als een uitzondering op het verbod van
bedingen betreffende toekomstige nalatenschappen.145 In de nalatenschap valt
slechts het recht op de waarde van het aandeel.146 Het verblijvensbeding wordt
vaak gecombineerd met een beding van aanwas of een tontinebeding. Is een

141. Het artikel luidt: ‘De vennootschap eindigt:
1° door verloop van de tijd waarvoor zij is aangegaan;
2° door het tenietgaan van de zaak, of door het voltrekken van de handeling;
3° door de dood van een van de vennoten;
4° door de onbekwaamverklaring of het kennelijk onvermogen van een van hen;
5° door de verklaring van een of meer vennoten, dat zij niet langer tot de vennootschap

willen behoren.’
142. Dekkers & Verbeke 2007, p. 17.
143. Geens & Wyckaert 2011/111; Geinger & Heijerick 2012, p. 252.
144. Bael 2006, p. 827-828.
145. Bael 2006, p. 721-722.
146. Bael 2006, p. 827-828.
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voortzettingsbeding (2) opgenomen in de vennootschapsovereenkomst, dan
gaat het aandeel van de overleden vennoot over op al zijn erfgenamen die de
erfenis aanvaarden.147 Zij volgen de overleden vennoot dan dus van rechtswege
op als vennoot.148

De vennootschapsovereenkomst kan ook een voortzettingsbeding voor
andere gevallen dan overlijden bevatten; treedt dan een ontbindingsgrond in,
dan blijft de VOF voortbestaan tussen de overblijvende vennoten. Is geen
voortzettingsbeding opgenomen, dan wordt de VOF onherroepelijk ontbonden.
Wordt de onderneming daarna toch voortgezet, dan heeft dat te gelden als de
oprichting van een nieuwe vennootschap (zonder rechtspersoonlijkheid zolang
aan de eisen van VOF niet is voldaan).149

9.2 Omzetting, fusie en splitsing

De VOF kan zich omzetten in een andere rechtspersoon en een andere
rechtspersoon kan zich omzetten in een VOF, bij welke omzetting de rechts-
persoonlijkheid behouden blijft (art. 774 en 775 W.Venn.). Rechtspersonen
waarin de VOF zich kan omzetten en vice versa zijn onder andere de BVBA en
de NV. Er wordt een voorstel tot omzetting opgesteld, dat in een door het
bestuur opgemaakt verslag wordt toegelicht en dat vergezeld gaat van een staat
van activa en passiva (art. 778 W.Venn.). Bij omzetting van een VOF in een
andere rechtspersoon en vice versa moet het omzettingsbesluit unaniem worden
genomen (art. 781 § 5 W.Venn.). De omzetting wordt, op straffe van nietigheid,
bij authentieke akte vastgesteld en die akte en de statuten worden neergelegd ter
griffie van de rechtbank van koophandel van het rechtsgebied waarbinnen de
vennootschap haar zetel heeft (art. 783 W.Venn.). Deze rechtbank draagt zorg
voor bekendmaking van de akte van omzetting (in haar geheel) en een uittreksel
van de statuten (art. 783 jo. 74 W.Venn.). De bekendmaking geschiedt in de
BBS, binnen vijftien dagen na de neerlegging (art. 73 W.Venn.).

De vennoten van de om te zetten VOF blijven jegens derden hoofdelijk
aansprakelijk voor de verbintenissen van de VOF die zijn ontstaan voor het
tijdstip waarop de omzetting is bekend gemaakt en bij omzetting in een VOF
staan de vennoten onbeperkt in voor de verbintenissen van de vennootschap
van voor de omzetting (art. 786 W.Venn.).

De Belgische VOF kan participeren in een juridische fusie en in een
splitsing. De procedures voor fusie en splitsing zijn op hoofdlijnen gelijk. Ik
bespreek alleen de procedure waarbij twee vennootschappen onder firma
juridisch fuseren en waarbij de ene VOF als verkrijgende en de andere VOF
als verdwijnende vennootschap optreedt: de ‘fusie door overneming’. Fusie

147. Du Mongh 1999, p. 732.
148. Du Mongh 1999, p. 730.
149. Geens & Wyckaert 2011/480.
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door overneming is de rechtshandeling waarbij het gehele vermogen van de
verdwijnende VOF (zowel de rechten als de verplichtingen) als gevolg van
ontbinding zonder vereffening op een andere VOF overgaat tegen uitreiking
van aandelen in de verkrijgende VOF aan de vennoten van de ontbonden VOF
(art. 671 W.Venn.). Daarnaast kan eventueel een geldbedrag worden betaald aan
de vennoten van de verdwijnende VOF dat maximaal een tiende van de waarde
van de uitgereikte aandelen mag bedragen (art. 671 W.Venn.). De fusie heeft
van rechtswege de volgende gevolgen (art. 682 W.Venn.):

– de ontbonden VOF houdt op te bestaan;
– de vennoten van de ontbonden VOF worden vennoten van de verkrijgende

VOF;
– het gehele vermogen van de ontbonden VOF gaat over op de verkrijgende

VOF.

De fusieprocedure begint met een fusievoorstel dat bij authentieke of bij
onderhandse akte wordt opgesteld door de bestuursorganen van de beide
vennootschappen en dat wordt neergelegd bij de griffie van de rechtbank van
koophandel (art. 693 W.Venn.). Het fusievoorstel vermeldt onder meer de wijze
waarop de aandelen in de overnemende VOF worden uitgereikt (art. 693 en 694
W.Venn.). Vervolgens moeten alle vennoten van de verdwijnende en overne-
mende VOF met de fusie instemmen (art. 699 § 4 W.Venn.). De notulen van de
vennotenvergadering worden op straffe van nietigheid opgesteld bij authentieke
akte; de notaris controleert of aan alle formaliteiten is voldaan (art. 700
W.Venn.). Zodra in beide vennootschappen tot de fusie is besloten, is de fusie
voltrokken (art. 701 W.Venn.). De aktes met de fusiebesluiten worden neerge-
legd bij de rechtbank van koophandel en gelijktijdig bij uittrekstel bekendge-
maakt binnen vijftien dagen nadat beide aktes zijn neergelegd (art. 702 en 76
W. Venn.).

Schuldeisers van de betrokken vennootschappen met een vordering die is
ontstaan voor de bekendmaking van de fusie kunnen tot twee maanden na die
bekendmaking zekerheid eisen (art. 684 § 1 W.Venn.). Als over de geëiste
zekerheid geen overeenstemming wordt bereikt, dan kan het geschil worden
voorgelegd aan de voorzitter van de rechtbank van koophandel, die vervolgens
bepaalt of en hoe zekerheid moet worden gesteld (art. 684 § 1 W.Venn.). Als de
voorzitter vindt dat er voldoende waarborgen zijn of als de VOF voldoende
solvabel is, dan wijst hij de eis af. De vennoten van de verdwijnende VOF
blijven hoofdelijk aansprakelijk voor de verbintenissen van de verdwijnende
VOF die zijn ontstaan voor de bekendmaking van de fusie (art. 685 § 1
W.Venn.). De vennoten van de verkrijgende VOF worden ook aansprakelijk
voor deze verbintenissen, tenzij zij van deze aansprakelijkheid worden ont-
heven op grond van een uitdrukkelijke bepaling in het fusievoorstel en in de
bekend gemaakte akte van fusie (art. 685 § 2 W.Venn.).

229

VENNOOTSCHAPSRECHTELIJKE ASPECTEN VAN HERSTRUCTURERING



Een fusie kan op verzoek van een belanghebbende worden nietig verklaard
door de rechtbank van koophandel als de vergoeding in geld meer dan een
tiende van de waarde van de uitgereikte aandelen bedraagt of als de besluiten
tot fusie niet bij authentieke akte zijn vastgesteld (art. 688 W.Venn.). Is herstel
van het gebrek mogelijk, dan verleent de rechter daartoe een termijn. Bij de
nietigverklaring van de fusie kan de rechtbank verklaren dat de nietigheid geen
afbreuk doet aan rechten die een derde te goeder trouw jegens de verkrijgende
VOF heeft verkregen (art. 688 en 689 W.Venn.). Nietigheid doet geen afbreuk
aan de geldigheid van de verbintenissen van de verkrijgende VOF die zijn
ontstaan tussen de dag van fusie en de dag van bekendmaking van de beslissing
inzake nietigheid van die fusie. Beide vennootschappen die aan de fusie hebben
deelgenomen en de vennoten zijn hoofdelijk aansprakelijk voor die verbinte-
nissen (art. 692 W.Venn.).

Paragraaf 10. Nederlandse herstructureringsregelingen

10.1 Inleiding

De omzetting van een VOF in een BV heeft voordelen ten opzichte van
ontbinding van de VOF en oprichting van een BV: de vele hiervoor genoemde
handelingen en de verbintenisrechtelijke (inclusief afhankelijkheid van derden)
en goederenrechtelijke rompslomp worden voorkomen, eenmaal tussen de VOF
en derden aangevangen processen kunnen met de BV worden voortgezet en de
betrokken notaris ziet niet alleen toe op de totstandkoming van de BV, maar op
het hele omzettingsproces. Ook ten aanzien van de positie van werknemers zal
meer zekerheid komen, omdat nu niet altijd duidelijk is of sprake is van
‘overgang van onderneming’ (waarbij rechten en verplichtingen van werkne-
mers van rechtswege overgaan, art. 7:662 BW); daarvan is sprake als de
bedrijfsmiddelen gezien kunnen worden als de kern van een (in afgeslankte
vorm functionerend) bedrijf.150 Men dient vóór de invoering van een omzet-
tingsregeling wel kritisch te beoordelen of deze de situatie daadwerkelijk
vereenvoudigt en bovendien of een omzettingsregeling voldoende tegemoet
komt aan de belangen van betrokkenen.

Het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen voorzag in een
regeling om een openbare vennootschap met rechtspersoonlijkheid (OVR) om
te zetten in een BVof NV (voor de vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid
bestond deze mogelijkheid niet). Gekozen was voor een specifieke omzettings-
regeling in de voorgestelde Titel 7.13 over personenvennootschappen in plaats
van aanpassing van of verwijzing naar art. 2:18 BW. Onder meer was een
rechterlijke machtiging vereist vanwege de eigenaardigheden die aan de

150. Rb. Zutphen (pres.) 16 februari 1983, ECLI:NL:RBZUT:1983:AG9885, KG 1983/91.
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omzetting van een personenvennootschap-rechtspersoon in een kapitaalven-
nootschap en andersom inherent zouden zijn; omdat OVR en BV/NV in meer
opzichten van elkaar zouden verschillen, moesten de belangen van de betrok-
kenen extra gewaarborgd worden.151 De vennoot die geen aandeelhouder wilde
worden, kon uittreden en werd schadeloos gesteld. Een nadeel hiervan was dat
het vermogen van de vennootschap ernstig verminderd kon worden of dat de
schadeloosstelling zelfs niet betaald kon worden. Raaijmakers stelde al vóór de
indiening van het wetsvoorstel voor om, wat de bescherming van ‘leden’,
schuldeisers en andere direct belanghebbenden bij de omzetting van een VOF
in een BV betreft, aan te sluiten bij al bestaande regelingen. Zo zou voor
bestaande verplichtingen kunnen worden aangesloten bij de regeling van
bekrachtiging als bedoeld in art. 2:203 BW (eventueel met voortgezette
aansprakelijkheid van de vennoten) en kan het verzetsrecht als bedoeld in
art. 2:316 BW dienst doen als derdenbeschermingsbepaling.152 De gebonden
gemeenschap kan worden voortgezet en in stand gehouden als gebonden
gemeenschap ‘van een andere soort’.153

Ook andere vormen van herstructurering, zoals de mogelijkheid van fusie en
splitsing, moeten in overweging genomen worden. Juridische fusie154 van twee
personenvennootschappen of van een personenvennootschap en een kapitaal-
vennootschap is naar Nederlands recht niet mogelijk.155 Als een personenven-
nootschap met een andere vennootschap in economisch opzicht een geheel wil
gaan vormen,156 dan moeten alle activa en passiva (of een selectie daarvan) van
de ene vennootschap over worden gedragen aan de ander (bedrijfsfusie). Een
alternatief is de ‘contractuele fusie’: een overeenkomst tot het voeren van een
gezamenlijk beleid, bijvoorbeeld door het aangaan van een VOF of door het
zich persoonlijk verplichten van de vennoten tot het voeren van een gezamen-
lijk beleid.157 Het is niet lastig voor te stellen dat de mogelijkheid van
juridische fusie en splitsing voor veel bij de vennootschappen betrokkenen
voordelig kan zijn: goederen- en verbintenisrechtelijke rompslomp blijft de
vennoten bespaard, werknemers hebben meer zekerheid, het rechtsverkeer is
gebaat bij continuïteit van ondernemingen en voor iedere deelnemer aan dat
rechtsverkeer brengt een wettelijke regeling van een rechtsfiguur meer duide-
lijkheid dan het via omwegen bereiken van een soortgelijk resultaat. Bovendien

151. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 61 (MvT).
152. Raaijmakers 1997.
153. Raaijmakers 1997, p. 441.
154. Waarvan de rechtsgevolgen zijn: vermogensovergang onder algemene titel (duurovereen-

komsten, vorderingen, nevenrechten, schulden, zaken enz.), overgang van aandeelhouder-
schap en verdwijnen van een of meer vennootschappen. Zie Van Solinge 1994, p. 4 en 67.

155. Russo & Van der Korst 1996, p. 4.
156. Definitie van fusie volgens Zaman, Van Eck & Roelofs 2009, p. 22. Zij onderscheiden

tussen de bedrijfsfusie, de aandelenfusie en de juridische fusie.
157. Pitlo/Löwensteijn 1986, p. 361.
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zijn reorganisaties aan de orde van de dag en zijn juridische fusie en splitsing
van personenvennootschappen ook in veel andere landen mogelijk.158 Niet
vergeten moet verder worden dat ook over de invoering van de in de huidige
rechtspraktijk niet meer weg te denken figuur juridische fusie van rechtsper-
sonen in Nederland aanvankelijk scepsis bestond, die volgens Van Solinge
terug dient te worden gevoerd op onbekendheid en koudwatervrees.159 Vóór de
wettelijke regeling van juridische fusie in 1984 (die eerst alleen voor NVen BV
gold) werd de figuur zelfs voor onmogelijk gehouden.160 Ter gelegenheid van
de implementatie van de Tiende Richtlijn erkende toenmalig minister van
Justitie Hirsch Ballin de nadelen van zowel een aandelenfusie (benodigde
medewerking van iedere aandeelhouder en leveringsvoorschriften) als een
bedrijfsfusie (overdracht van ieder afzonderlijk goed) ten opzichte van een
juridische fusie tussen kapitaalvennootschappen.161 Ten aanzien van het
Wetsvoorstel personenvennootschappen pleitten onder andere Raaijmakers,162

Stokkermans163 en Koster164 voor de mogelijkheid van juridische fusie en
splitsing van OV(R)s. De minister constateerde echter dat de praktijk hieraan
weinig behoefte zou hebben.165 Opvallend is het dan ook dat in de SER
fusiegedragsregels wél rekening is gehouden met de situatie dat de zeggenschap
over de onderneming van de VOF (ondernemer op grond van art. 1 lid 1 sub b
SER-besluit Fusiegedragsregels 2000 ter bescherming van de belangen van
werknemers jo. art. 1 lid 1 sub d en 31 lid 2 sub b WOR) of een onderdeel
daarvan op duurzame wijze wordt verkregen/overgedragen: een fusie in de zin
van art. 1 lid 1 sub d SER fusiegedragsregels. Wat juridische splitsingen betreft,
is bij de totstandkoming van de splitsingsregeling in Boek 2 BW de vraag aan
de orde geweest of ook personenvennootschappen hiervan gebruik moeten
kunnen maken.166 Het verdiende volgens de minister de voorkeur om hier, in
verband met de wens van snelle invoering van de splitsingsregeling, vooralsnog
vanaf te zien en om later, nadat ervaring is opgedaan, te bekijken of
verruimingen wenselijk zijn.

158. Raaijmakers 1997-II.
159. Van Solinge 1994, p. 6.
160. Van Solinge 1994, p. 48.
161. Kamerstukken II 2006/07, 30929, 3, p. 1.
162. Raaijmakers 1997-II.
163. Stokkermans 2008, p. 6.
164. Koster 2012.
165. Kamerstukken II 2002/03, 28746, 3, p. 61 (MvT).
166. Kamerstukken I 1997/98, 24702, 52C, p. 2.
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10.2 Art. 2:18 BW: omzetting

10.2.1 Omzettingsbesluit en notariële tussenkomst

In deze paragraaf ga ik na of de omzetting van een VOF in een BV geregeld zou
kunnen worden in art. 2:18 BW: kunnen de belangen van vennoten en derden
(in het bijzonder schuldeisers) op deze wijze voldoende gewaarborgd worden
en, zo ja, hoe kan de omzetting in dit artikel ingepast worden? In het bijzonder
zal ik stilstaan bij de vennoten die niet instemmen met omzetting en bij de
crediteurenbescherming.

Voor de omzetting van een rechtspersoon in een andere rechtsvorm is vereist
een besluit tot omzetting 1) genomen met inachtneming van de vereisten voor
een besluit tot statutenwijziging en 2) genomen met een meerderheid van ten
minste 90% van de uitgebrachte stemmen (art. 2:18 lid 2 sub a BW). Op deze
laatste eis geldt een uitzondering als een stichting zich omzet of als een BV zich
omzet in een NV en andersom (art. 2:18 lid 3 BW). Voor het besluit tot
omzetting van een BV in een NV hoeven slechts de vereisten voor een besluit
tot statutenwijziging in acht te worden genomen. Een eerste vraag die rijst, is of
voor omzetting van een VOF in een BV wat het stemmenmeerderheidsvereiste
betreft zou moeten worden aangesloten bij lid 2 (minimaal 90% van de
stemmen, wat bij de VOF in feite neer zou komen op unanimiteit) of lid 3
(minimaal het voor statutenwijziging vereiste aantal stemmen, wat bij de VOF
neerkomt op een gewone meerderheid als de overeenkomst daarin voorziet). De
reden dat bij omzetting van een NV in een BV en vice versa een wettelijk
voorgeschreven meerderheid van ten minste 90% niet nodig wordt geacht, is dat
NVen BV, ook na de flexibilisering van het BV-recht, nauw aan elkaar verwant
zijn.167 Zo verliest een aandeelhouder bij omzetting van een BV in een NV niet
het voordeel van beperkte aansprakelijkheid en wordt hij, anders dan bij
omzetting in andere rechtsvormen, niet gedwongen om zijn aanspraak op
eventuele vereffening, op terugbetaling van zijn aandeel en op zijn deel in
het overschot op te geven.168 Zowel BV als NV streven ‘de stoffelijke
behoeften van hun deelnemers’ na, deelnemers die in beginsel gerechtigd zijn
tot het overschot na vereffening van het eigen vermogen dat de ruggensteun
vormt van de onderneming die de rechtspersoon drijft.169 Ten tijde van de
invoering van art. 2:18 BW was er bovendien nog sprake van preventief
ministerieel toezicht in de vorm van een verklaring van geen bezwaar.170 Ten
slotte staan voor eventuele gebreken in de procedure of andere nadelige
gevolgen van de omzetting die niet met schadeloosstelling kunnen worden

167. Kamerstukken II 1987/88, 17725, 13, p. 11 en Kamerstukken II 2009/10, 32426, 3, p.4.
168. Kamerstukken II 2009/10, 32426, 3, p. 5.
169. Kamerstukken II 1987/88, 17725, 13, p. 11.
170. Kamerstukken II 1987/88, 17725, 13, p. 11.
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opgelost de waarborgen van de geschillenregeling, het enquêterecht en de
mogelijkheid om besluiten door de rechter te laten vernietigen open.171

Wanneer men deze argumenten voor nauwe verwantschap beziet, meen ik dat
VOF en BV niet minder aan elkaar verwant zijn dan NVen BV, zodat omzetting
met instemming van een gewone meerderheid niet onrealistisch is. Voor de
omgekeerde situatie, omzetting van een BV in een VOF, is dat anders. Dan
verliezen immers de aandeelhouders het voordeel van beperkte aansprakelijk-
heid, wat misschien wel een van de belangrijkste kenmerken van een BV is.

De notariële tussenkomst die art. 2:18 lid 2 BW eist, zou de vennoten
nauwelijks meer tijd en geld kosten dan de huidige ‘omzettingsprocedure’ van
oprichting BV en ontbinding VOF, maar wel meer bescherming bieden. Ook
voor de oprichting van de BV waarin de onderneming van de VOF wordt
ingebracht is immers notariële tussenkomst vereist. In de huidige constructie
echter is de notaris slechts bij de oprichting van de BV betrokken en heeft hij
slechts met de oprichters daarvan te maken, terwijl art. 2:18 BW de notaris
betrekt bij het gehele omzettingsproces. In het laatste geval wordt hij in staat
gesteld om de vennoten, inclusief de vennoten die niet mede de BVoprichten, te
informeren over wat hun juridisch te wachten staat. De notariële akte van
omzetting dient eveneens de statuten van de BV te bevatten.

De gewezen vennoten én de bestuurders van de BV zullen opgave moeten
doen van de omzetting ter inschrijving in het handelsregister (art. 2:18 lid 7
BW), maar in de praktijk zal het veelal de betrokken notaris zijn die hiervoor
zorg draagt.172 Hierdoor is voor derden eenvoudig na te gaan wie hun nieuwe
schuldeiser is en op welk moment een overeenkomst is overgegaan op de BV, is
het duidelijk dat de onderneming niet is geliquideerd maar voortgezet en kan
het ‘leven’ van de onderneming gevolgd worden. Bij de huidige wijze van
voortzetting van de onderneming van de VOF door een BV daarentegen
worden de oprichting van de BV en de eventuele ontbinding van de VOF
ingeschreven als los van elkaar staande gebeurtenissen.

10.2.2 Extra waarborg?

In verband met de verschillen tussen BV en VOF, in het bijzonder wat betreft
aansprakelijkheidsregime, hoeveelheid dwingend recht en openbaarmakings-
verplichtingen, kan het wenselijk zijn om de belangen van vennoten extra te
waarborgen. Daarbij kan men in het bijzonder denken aan een verzetrecht en
een rechterlijke machtiging. Beide opties zal ik hierna bespreken. Ook in
verband met de belangen van schuldeisers zijn extra waarborgen denkbaar,
waar ik ook kort aandacht aan zal besteden.

171. Kamerstukken II 2009/10, 32426, 3, p. 5.
172. Van Boxel 2007.
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1. Verzetrecht?

Ter bescherming van de belangen van de vennoot die geen aandeelhouder wil
worden of het met de (modaliteiten van de) omzetting oneens is, kan voorzien
worden in het recht om verzet aan te tekenen tegen de omzetting.173 Voor
vennoten kan een verzetregeling zodanig zijn dat zij zich binnen een bepaalde
termijn bij de rechter tegen de omzetting kunnen verzetten en dat de omzetting
gedurende deze periode niet geëffectueerd kan worden. Deze ‘wachttermijn’
zou alleen moeten gelden als een of meer vennoten tegen de omzetting hebben
gestemd. Een nadeel van verzetrecht kan zijn dat het initiatief bij de tegen-
stemmende minderheid ligt, die daardoor kosten moet maken om een wijziging
in de huidige verhoudingen tegen te gaan. Anderzijds heeft die minderheid
echter zelf in een eerder stadium de uitzondering op de hoofdregel geaccepteerd
dat tot omzetting niet unaniem hoeft te worden besloten. Het zou dan ook
raadzaam zijn om, als een verzetregeling zou gelden, naast het meerderheidsbe-
sluit eveneens te voorzien in een regeling over de kosten van een verzetpro-
cedure (bijv.: de VOF draagt de kosten) en over de overige modaliteiten van de
omzetting (bijv.: de wijze van berekening van een eventuele schadeloosstel-
ling). Voor de verzettermijn kan worden aangesloten bij de verzetregeling voor
schuldeisers op de voet van art. 2:182 lid 3 BW, welke termijn op twee
maanden is gesteld.

2. Rechterlijke machtiging?

Een tweede mogelijkheid is het verplicht stellen van rechterlijke machtiging.
Deze eis wordt ook in art. 2:18 BW gesteld in verband met de omzetting van of
in een stichting en van een NV of BV in een vereniging en werd in het
ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen gesteld voor de omzetting
OVR-BV. Ik zal hieronder nagaan of de argumenten die hiervoor gelden ook
gelden voor de omzetting van een VOF in een BV. De belangrijkste argumenten
voor rechterlijke machtiging bij omzetting zijn:

a. Er is sprake van rechtsvormwijziging in een niet-verwante rechtsvorm en
b. Preventief toezicht ontbreekt of is onvoldoende.174

Ad a. Tussen BV en vereniging en tussen BV en stichting bestaan inderdaad
fundamentele verschillen: bij de BV kunnen uitkeringen worden gedaan, terwijl
de vereniging geen winst mag uitkeren aan haar leden (art. 2:26 lid 3 BW);

173. De Monchy 2003 noemde verzetrecht bij de omzetting OVR in BV als alternatief voor
rechterlijke machtiging.

174. Kamerstukken II 1987/88, 17725, 13, p. 10.11. Zie ook Asser/Maeijer 2-II 1997/153 en
Snijder-Kuipers 2010, p. 36.
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aandelen zijn in beginsel verhandelbaar, lidmaatschapsrechten niet; de voor-
malige aandeelhouders van een BV die geen bestuurder worden, verliezen bij
omzetting in een stichting hun zeggenschapsrechten, aangezien de stichting
geen leden/aandeelhouders kent (art. 2:285 lid 1 BW).

Daarentegen is zowel de BV als de VOF in beginsel gericht op het behalen
van vermogensrechtelijk voordeel (meestal: winst) ten behoeve van haar
aandeelhouders (behoudens houders van winstrechtloze aandelen) respectieve-
lijk vennoten én in beide vennootschappen hebben de aandeelhouders/vennoten
in beginsel vergader-175 en zeggenschapsrechten. Bij wijzigingen van de
vennootschapsovereenkomst moeten alle vennoten van de VOF betrokken
worden, tenzij zij zelf anders zijn overeen gekomen. Het persoonlijke karakter
van de VOF kan na omzetting behouden worden door onder meer de
overdraagbaarheid van aandelen in de BV te beperken (blokkeringsregeling),
de aandelen tijdelijk niet-overdraagbaar te laten zijn (art. 2:195 lid 3 BW)176 en
kwaliteitseisen (bijv: het toegelaten zijn tot de balie ingeval van een advocaten-
BV) aan aandeelhouders te stellen. Een verschil is wel dat een vennoot meestal
uit de VOF kan treden, terwijl een aandeelhouder zijn aandeelhouderschap of
de vennootschap niet kan opzeggen, maar moet afwachten tot er een koper is
voor zijn aandelen of tot zijn aandelen worden ingetrokken.177 Een aandeel-
houder in een BV zit dus soms ‘opgesloten’ in een vennootschap waarin hij, als
hij minderheidsaandeelhouder is, weinig te zeggen heeft.178 Dit brengt voor de
aandeelhouder een zwaardere verplichting mee om betrokken te blijven, maar
voor het rechtsverkeer en de vennootschap heeft het voordelen: de continuïteit
van de onderneming wordt beter gewaarborgd. Ook bevat het BV-recht meer
dwingende regels, waardoor de vrijheid van de voormalige vennoten wordt
ingeperkt. Met name aan dit laatste kan rechterlijke machtiging echter niets
veranderen.

Ad b. Ook aan de afzonderlijke oprichting van een BV en ontbinding van de
VOF komt geen preventief toezicht te pas. De verklaring van geen bezwaar bij
oprichting van een BV is immers vervallen en vervangen door een stelsel van
continu toezicht.

Een alternatief zou kunnen zijn om een rechterlijke machtiging, en de daarmee
gepaard gaande kosten en belasting van het gerechtelijk apparaat, alleen

175. Houders van stemrechtloze aandelen hebben vergaderrecht in de AV en stemrecht in de
‘eigen’ groepsvergadering.

176. Kamerstukken II 2006/07, 31058, 3, p. 50. De gerechtvaardigde lengte van de onoverdraag-
baarheidstermijn hangt af van de aard van de vennootschap (bijv: zijn substantiële
investeringen gedaan), maar in het algemeen zal een termijn van vijf jaar redelijk en billijk
in de zin van art. 2:8 BW zijn.

177. Kamerstukken II 2006/07, 31058, 3, p. 46.
178. Zie hierover De Vries 2010, p. 1.
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verplicht te stellen als er een vennoot is die niet met de omzetting heeft
ingestemd en/of die niet akkoord is gegaan met de wijze waarop zijn belangen
zijn ontzien. Het initiatief ligt dan, anders dan bij verzetrecht, bij de VOF. De
‘geen rechterlijke machtiging tenzij’ leidt echter tot enkele lastige vragen: hoe
stelt men vast of er tegenstemmende vennoten zijn (wat als een vennoot
onduidelijk is geweest of de stemming niet goed is vastgelegd) en wat zijn
de gevolgen van het ten onrechte ontbreken van rechterlijke machtiging.
Onzekerheid over de rechtsgeldigheid van de omzetting kan er bij schuldeisers
bovendien toe leiden dat zij extra zekerheden eisen (bijvoorbeeld de bank die
een pandrecht wil vestigen op een (vermeend) aandeel). Men kan zich ook
afvragen waarom uittreding van een vennoot in verband met omzetting in een
BVanders moet worden behandeld dan de uittreding/uitstoting van een vennoot
in andere gevallen, waarbij de uittredende vennoot eveneens schadeloos wordt
gesteld (indien de activa de passiva overstijgen). Daar is rechterlijke machtiging
ook niet aan de orde, maar kan de rechter wel worden ingeschakeld zoals hij bij
vrijwel ieder juridisch geschil kan worden ingeschakeld.179

Voor beide vormen van rechterlijke machtiging (altijd of in bepaalde
gevallen) moet men zich ook afvragen welke criteria de rechter moet hanteren
om al dan niet zijn machtiging te geven en of deze criteria (limitatief) moeten
worden opgesomd in de wet. In elk geval zal het bestaan van verschillen tussen
rechtsvormen geen reden zijn om rechterlijke machtiging te weigeren; de
verschillen zijn juist de redenen om omzetting te wensen. BV en VOF zijn
mijns inziens niet zodanig onverwant dat voor de omzetting van de één in de
ander de tijd, kosten en belasting van de rechterlijke macht vanwege vooraf-
gaande rechterlijke machtiging gerechtvaardigd zijn. Bovendien is bij de
omzetting al een juridische professional betrokken: de notaris. Zijn taak zou
in die zin uitgebreid kunnen worden dat de notariële akte pas kan worden
verleden als alle regels zijn nageleefd, hetgeen de notaris verklaart in een
voetverklaring (evenals bij juridische fusie en splitsing, art. 2:318 BW).180

Onder meer dient de notaris na te gaan of voldoende vennoten hebben
ingestemd met de omzetting. Hij zou de verklaring kunnen weigeren als een
verzoek tot schadeloosstelling is gedaan en nog niet is betaald (overeenkomstig
art. 2:333i lid 4 BW) of als betaling niet op deugdelijke wijze is gegaran-
deerd.181 Het handelsregister weigert inschrijving als de voetverklaring
ontbreekt.

179. Raaijmakers 2003, p. 252.
180. Raaijmakers 2003, p. 253. Zie over de rol van de notaris in grensoverschrijdende fusies: Van

Boxel 2007. Van Boxel maakt onderscheid tussen de rol van de notaris bij het recht-
matigheidstoezicht op de fusieprocedure, het rechtmatigheidstoezicht op de verwezenlijking
van de fusie, het passeren van de fusieakte en niet op de wet maar op het gebruik gebaseerde
taken.

181. Van Boxel 2007.
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3. Ten aanzien van schuldeisers

Ter bescherming van schuldeisers zou voorzien kunnen worden in een regeling
zoals het Duitse recht deze kent inhoudende dat de vennoten tot vijf jaar na de
omzetting aansprakelijk blijven voor vennootschappelijke schulden. Daarnaast
blijft eenmaal gevestigde persoonlijke aansprakelijkheid ook na de omzetting
bestaan. Door inschrijving van de omzetting in het handelsregister kunnen
schuldeisers ‘het leven’ van de vennootschap volgen. Voor het verlangen van
zekerheid kan worden aangesloten bij de Belgische regeling. Het eisen van
zekerheid staat aan de omzetting niet in de weg en vertraagt deze ook niet. De
rechter zal alleen ten aanzien van die schuldeisers die door de omzetting
daadwerkelijk in hun belangen worden geschaad de vennootschap veroordelen
tot het stellen van zekerheid.

Paragraaf 11. Conclusie en aanbevelingen

11.1 De mate van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van haar
vennoten en derden

De wettelijke hoofdregel dat de VOF door het uittreden van een vennoot
volledig wordt ontbonden, maakt dat de VOF zodanig onlosmakelijk is
verbonden met de oorspronkelijke vennoten, dat van zelfstandigheid van de
VOF ten opzichte van de vennoten geen sprake is. Ten opzichte van derden is
dit evenmin het geval. Zij kunnen immers hun wederpartij verliezen als een
vennoot uittreedt, zelfs al wordt de onderneming voortgezet. Van de hoofdregel
kan door de vennoten wel worden afgeweken. Aan een voortzettingsbeding is
ook de curator van een failliete vennoot gebonden.

Een VOF en een CV kunnen over en weer in elkaar worden ‘omgezet’. Een
VOF en een BV kunnen echter niet in elkaar worden omgezet. Voor de
voortzetting van de onderneming van de VOF door een BV zijn de vennoten
afhankelijk van medewerking van derden, in het bijzonder van contractspartij-
en. De identiteit van de onderneming verandert. De VOF heeft in een dergelijk
geval dus geen zelfstandige positie en de continuïteit van de onderneming kan
worden bedreigd.

11.2 Knelpunten

Omdat voortzetting van de VOF niet altijd (voldoende) is geregeld, kan de
continuïteit van de onderneming worden bedreigd. De ontbinding van de VOF
van rechtswege kan leiden tot kapitaalvernietiging. In veel andere EU-lidstaten
is de continuïteit van de personenvennootschap beter gewaarborgd en vanuit de
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EU wordt aangedrongen op continuïteit. Nederland loopt wat dit betreft dus
achter.

11.3 Oplossen van de knelpunten en aanbevelingen

De vennoten kunnen zelf zorgen voor een voortzettingsbeding. Het is in
principe niet aan de rechter om het wettelijke uitgangspunt van volledige
ontbinding te wijzigen. Wel kan de rechter soepel of minder soepel omgaan met
de beoordeling van de bedoeling van partijen. Het is niet ondenkbaar dat een
voortzettingsbedoeling bij het ontbreken van contra-indicaties wordt aangeno-
men, omdat deze bedoeling nu eenmaal het vaakst overeen komt met de huidige
praktijk. Aangesloten kan ook worden bij de Duitse gedachte dat tot voortzet-
ting van een ontbonden vennootschap kan worden besloten door toe te staan dat
het doel van de VOF wordt gewijzigd van ‘vereffening’ naar ‘actief’. Ik zie
hiertegen geen bezwaren, omdat de VOF nog niet is opgehouden te bestaan en
ook wordt aanvaard dat namens een ontbonden VOF rechtshandelingen verricht
worden, vaak door de (gewezen) besturende vennoten. Feitelijk brengt voort-
zetting na ontbinding dus weinig veranderingen in de situatie.

Omdat niet altijd een afdoende regeling bestaat en de rechtszekerheid
voorop moet staan, is het primair aan de wetgever om het uitgangspunt van
volledige ontbinding te vervangen door het uitgangspunt van voortzetting. Het
wettelijke uitgangspunt past niet meer bij deze tijd en de gevolgen van
volledige ontbinding zijn te groot om het uitgangspunt ongewijzigd te laten.

Ook de voortzetting van de onderneming van een VOF door een BV, wat
een veel voorkomende en wenselijke figuur is, moet de wetgever mijns inziens
faciliteren door een wettelijke omzettingsregeling in te voeren. Voor omzetting
zijn ter bescherming van de vennoten minimaal vereist een (gewone) meerder-
heid van stemmen, een regeling voor vennoten die geen aandeelhouder willen
worden en notariële tussenkomst. In het bijzonder de mogelijkheid om
zekerheid te verlangen (waardoor de omzetting niet wordt aangetast of
vertraagd) als aannemelijk is dat voldoening van hun vordering door de
omzetting gevaar loopt, biedt waarborgen voor schuldeisers. Voor al deze
punten kunnen de Duitse en Belgische regelingen als inspiratiebron dienen.
Toekenning van rechtspersoonlijkheid aan de VOF zal de omzetting vermo-
gensrechtelijk vereenvoudigen en haar relatief eenvoudig inpasbaar maken in
ons BW.

Er zijn mijns inziens voldoende redenen om een regeling voor fusie van
personenvennootschappen te introduceren. Hiermee zal immers beter worden
aangesloten bij de ontwikkelingen in de ons omringende landen en van
bezwaren tegen een dergelijke fusie is mij niet gebleken. Het opnemen van
een fusieregeling betekent niet dat vennootschappen moeten gaan fuseren.

Toekenning van rechtspersoonlijkheid aan de VOF zou een fusieregeling
vermogensrechtelijk vereenvoudigen en goed inpasbaar maken in ons BW. Bij
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het ontwerpen van een dergelijke regeling en voor de bescherming van derden
en vennoten kan het Duitse recht ter inspiratie dienen. Onder andere de
hoofdregel van unanimiteit, de verzettermijn van een maand waarvan bij
notariële akte kan worden afgezien en notariële tussenkomst bieden de
betrokken vennoten een grote mate van bescherming. Vooral de na-aansprake-
lijkheid en de mogelijkheid om zekerheid te verlangen (waardoor de fusie niet
wordt aangetast) als aannemelijk is dat voldoening van hun vordering door de
fusie gevaar loopt, bieden waarborgen voor schuldeisers.

Om zekerheid te bieden dat VOF en CV zonder ontbinding in elkaar kunnen
worden omgezet, is een wettelijke bevestiging hiervan wenselijk.
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Hoofdstuk 9. De VOF als deelnemer in een
vennootschap

Paragraaf 1. Inleiding

Als een VOF gaat samenwerken met een andere vennootschap, bijvoorbeeld
om gezamenlijk een aantal nieuwbouwprojecten te realiseren, kan er behoefte
bestaan aan het gezamenlijk deelnemen in een samen op te richten vennoot-
schap. Een dergelijke joint venture1 zou er als volgt uit kunnen zien:

vennoot 1
vennoot 2

vennoot 3

VOF

Joint Venture VOF

BV

Binnen de joint venture-vennootschap kunnen dan de krachten (o.a. knowhow,
financiën) worden gebundeld en de risico’s worden verdeeld, waardoor bij-
voorbeeld nieuwe (buitenlandse) markten kunnen worden betreden of grotere/
meer risicovolle projecten kunnen worden gerealiseerd, terwijl de ondernemin-
gen (van, in bovenstaande figuur, VOF en BV) op zich verder juridisch en
economisch onafhankelijk van elkaar kunnen blijven.2 Door als rechtsvorm
voor de joint venture de VOF te kiezen, hebben partijen vanwege het vrijwel
ontbreken van vormvoorschriften de mogelijkheid om de samenwerking in te
richten naar hun wensen en behoeften én zij hebben de voordelen van de fiscale
transparantie van de joint venture-vennootschap, zodat de winsten en verliezen
uit de samenwerking verrekend kunnen worden met de inkomsten uit de
overige vennootschappelijke werkzaamheden. Als voordelen worden voorts
gezien het feit dat de vennootschapsovereenkomst niet openbaar hoeft te
worden gemaakt en de afwezigheid van een taalvoorschrift.3 De vraag of een
VOF vennoot kan zijn in een andere VOF beantwoord ik hierna in paragraaf 2.

1. Een ‘joint venture’ is een verzamelbegrip voor verschillende vormen van projectmatige
samenwerking tussen ondernemingen, zie Stengel 2009-II, p. 1351.

2. Stengel 2009-II, p. 1352; Kessler & Schiffers 2009, p. 10; Raaijmakers 1976, p. XIII-XIV.
3. Van Veen 2013, p. 18.
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Een alternatief voor de joint venture-VOF kan zijn de oprichting van een
BV, waarin de gezamenlijke onderneming wordt geëxploiteerd. De samenwer-
kende vennootschappen kunnen de touwtjes verder in eigen handen houden
door zichzelf als bestuurders aan te stellen en beide vijftig procent van de
aandelen te nemen en te houden. De paragrafen 3 en 4 gaan over de benoeming
van een VOF als bestuurder van een rechtspersoon respectievelijk over de VOF
als aandeelhouder. In paragraaf 5 behandel ik vervolgens de vraag of een VOF
lid kan zijn van een vereniging, waarna ik in paragraaf 6 afsluit met een
conclusie met aanbevelingen.

Over de situatie dat een rechtspersoon vennoot is van een VOF (zie ook
bovenstaande figuur) merk ik nog het volgende op. Omdat de VOF een onder
eigen naam optredende vennootschap is voor wier schulden de rechtspersoon
als vennoot volledig aansprakelijk is (art. 18 WvK), kwalificeert de VOF op
grond van art. 2:24a lid 2 BW als dochtermaatschappij van die rechtspersoon.4

Als een VOF tot een economische eenheid behoort, waarin vennootschappen
organisatorisch zijn verbonden en onder centrale leiding staan,5 dan is zij
groepsmaatschappij (art. 2:24b BW). Als een VOF kwalificeert als dochter- en/
of als groepsmaatschappij, dan zijn de bepalingen uit Boek 2 BW die zien op
dochter- en groepsmaatschappijen ook op haar van toepassing.

Paragraaf 2. De VOF als vennoot

Zoals in hoofdstuk 5 (Deel 2) besproken, kan een VOF in de zin van de
gezamenlijke vennoten partij zijn bij een overeenkomst. Noch de maatschaps-
titel in Boek 7A BW noch het Wetboek van Koophandel eist dat partijen bij een
vennootschapsovereenkomst individuele natuurlijke of rechtspersonen zijn en
bovendien blijkt uit onder andere art. 7A:1688 BW (erfgenamen als vennoot)
dat meer personen gezamenlijk één partij (vennoot) kunnen zijn. Er lijkt niets
aan in de weg te staan dat een VOF op haar beurt vennoot is van een VOF (m.a.w.:
partij is bij de vennootschapsovereenkomst).6 De verplichtingen uit de vennoot-
schapsovereenkomst rusten op de vennoot (de VOF) én op grond van art. 18WvK
op háár vennoten.7 Evenals bij een ‘gewone’ overeenkomst heeft hier mijns

4. Ook een CV (immers, onder eigen naam optredend) is dochtermaatschappij van de
rechtspersoon die haar beherende (want alleen dan volledig aansprakelijk voor haar
schulden) vennoot is. Omdat de maten van een maatschap niet volledig jegens haar
schuldeisers aansprakelijk zijn en de stille maatschap bovendien niet onder eigen naam
optreedt, kan de maatschap geen dochtermaatschappij zijn. Zie bijv. Kroeze, Timmerman &
Wezeman 2013, hoofdstuk 9.

5. Aan die leiding moeten minimaal twee juridisch zelfstandige ondernemingen onderworpen
zijn, zie Slagter 2005, p. 620 en 625.

6. Van Veen 2002; Tervoort 2001.
7. Kroeze 2005 over het partij-zijn van een VOF bij (gewone) overeenkomsten.
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inziens als uitgangspunt te gelden dat de vennoten van de VOF-vennoot
vervangbaar zijn en dat de VOF-vennoot partij blijft bij de vennootschapsover-
eenkomst ingeval van wisselingen in haar eigen vennotenbestand, tenzij anders
overeengekomen. Het ophouden te bestaan van de VOF-vennoot is mijns inziens
gelijk te stellen met de dood van een vennoot (art. 7A:1683 aanhef en sub 4 BW)
en heeft de ontbinding van de VOF waarin hij vennoot is tot gevolg, tenzij een
voortzettingsbeding is overeengekomen.

De rechten die aan het zijn van vennoot verbonden zijn, zoals het deelnemen
aan de beleidsvorming, zullen namens de VOF-vennoot worden uitgeoefend
door hen die bevoegd zijn de VOF-vennoot te vertegenwoordigen, tenzij tussen
de VOF en haar medevennoten en/of tussen de vennoten van de VOF-vennoot
anders is afgesproken. Denkbaar is de afspraak dat steeds één willekeurige
vennoot van de VOF-vennoot deelneemt aan vergaderingen of dat één met
name genoemde vennoot als vaste vertegenwoordiger wordt aangewezen.

In Duitsland en België wordt eveneens aanvaard dat een als zelfstandige
eenheid aan het rechtsverkeer deelnemende personenvennootschap (OHG, KG,
GbR en buitenlandse rechtsbevoegde vennootschappen die naar dat buiten-
landse recht vennoot kunnen zijn8) respectievelijk een VOF vennoot kan zijn in
een andere personenvennootschap.9 De vennootschap is dan zelfstandig ven-
noot.10 Voor de Partnerschaftsgesellschaft geldt de eis dat alleen natuurlijke
personen vennoot kunnen zijn.11 In België geldt nog de volgende regel: als een
rechtspersoon vennoot is van een VOF, dan moet die rechtspersoon een vaste
vertegenwoordiger aanwijzen (art. 61 § 2 W.Venn.). Die vaste vertegenwoor-
diger is straf- en privaatrechtelijk aansprakelijk voor verbintenissen waarvoor
de rechtspersoon aansprakelijk is en die niet voortvloeien uit het enkele
vennoot-zijn. De vaste vertegenwoordiger is dus bijvoorbeeld privaatrechtelijk
aansprakelijk als hij zijn bestuursmandaat gebrekkig uitoefent.12

8. Hermanns, Beck Notar-hdB 2015 D.II.5. De stille Gesellschaft kan geen vennoot zijn, zie
BGH 2 oktober 1997, II ZR 249/96 (Frankfurt a.M.), NJW 1998/376; BayObLG 18 oktober
2000, 3Z BR 164/00 (LG Aschaffenburg), NZG 01/123; BayObLG 21 maart 1986, BReg 3
Z 148/85, NJW 86/3029; OLG Saarbrücken 21 april 1989, 5 W 60/88C, NJW 90/647;
Windbichler 2009, p. 49, 106 en 108.

9. Voor België: Geens & Wyckaert 2011/411. Voor Duitsland: Hopt, HGB 2014, § 124, aant.
31; Steitz HGB, § 124, aant. 10; Schmidt 2011, § 124, aant. 6; BGH 4 november 1991, II ZB
10/91, NJW 1992/499.

10. Müller 2009, p. 272.
11. Zie bijv. in § 130a HGB over de OHG: ‘Nachdem bei einer Gesellschaft, bei der kein

Gesellschafter eine natürliche Person ist’ en ‘wenn zu den Gesellschaftern der offenen
Handelsgesellschaft eine andere offene Handelsgesellschaft oder Kommanditgesellschaft
gehört’.

12. Geens & Wyckaert 2011/263, 268.
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Paragraaf 3. De VOF als bestuurder van een rechtspersoon

3.1 De figuur rechtspersoon-bestuurder

Het besturen van een rechtspersoon is een veelomvattende taak. Naast de
dagelijkse leiding omvat besturen onder andere de beleids- en strategiebepa-
ling13 en de verantwoordelijkheid voor de maatschappelijke aspecten van
ondernemen.14 De vraag of de aard van deze taak zich leent voor uitvoering
door een niet-natuurlijk persoon is al meer malen onderwerp van discussie
geweest. Al voor 1910 trad een VOF met enige regelmaat als bestuurder van
een NV op. Toen het wetsontwerp tot wijziging van het Wetboek van
Koophandel in 1910 werd behandeld, stelde de minister dat deze constructie
een probleem vormde, omdat de VOF zelf niet kon handelen en daardoor
gebruik moest maken van vertegenwoordigers.15 Dit probleem kon worden
opgelost door de leden van de VOF zelf tot bestuurders te maken en door de
constructie lichaam-bestuurder te verbieden; art. 48a van het ontwerp bepaalde
daarom dat slechts natuurlijke personen tot bestuurder benoembaar zijn.16 Deze
bepaling is in het gewijzigd ontwerp van 11 april 1925 echter weer vervallen in
verband met bezwaren met het oog op de eisen van de praktijk.17 Bij de
behandeling van het ontwerp van de vijfde EG-richtlijn18 is de discussie over
de rechtspersoon-bestuurder weer opgelaaid. Art. 5 van het richtlijnontwerp
bepaalde dat rechtspersonen geen lid kunnen zijn van het bestuur van een
rechtspersoon, omdat de aard van de taken met zich zou brengen dat deze taken
slechts door natuurlijke personen kunnen worden uitgevoerd. Onder andere het
Duitse recht verbiedt daarom de benoeming van een rechtspersoon als bestuur-
der van een andere rechtspersoon (§ 76 Abs. 3 AktG, § 6 GmbHG). De
Nederlandse commissie vennootschapsrecht heeft zich echter tegen de voorge-
stelde richtlijnbepaling verzet, met als voornaamste argument de wenselijkheid
van de constructie in concernverhoudingen: onder andere kunnen de bestuurs-
taken dan worden uitgevoerd door gespecialiseerde functionarissen van de

13. Zie bijv: Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/390; Van Schilfgaarde 2009,
p. 150; Mohr 2003, p. 77.

14. Corporate governance code 2008, Principe II.1, p.11.
15. Het stuk van 14 februari 1910, in: Ontwerp wijziging Wetboek van Koophandel 1929, p. 3 e.v.
16. Ontwerp wijziging Wetboek van Koophandel 1929, p. 86.
17. Ontwerp wijziging Wetboek van Koophandel 1929, p. 213.
18. Vijfde richtlijn van de Europese Gemeenschap betreffende de structuur van de naamloze

vennootschap en de bevoegdheden en verplichtingen van de organen ervan. De goedkeuring
van deze richtlijn, zoals gewijzigd bij het derde voorstel (COM(91)0372), is uiteindelijk
geblokkeerd vanwege de daarin opgenomen bepalingen over de medezeggenschap van de
werknemers, zie http://www.europarl.europa.eu/factsheets/3_4_2_nl.htm.
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bestuurder.19 Van Schilfgaarde volgde (althans aanvankelijk) niet het Neder-
landse, maar het Europese standpunt.20

De in de rechtspraktijk ontstane21 constructie rechtspersoon-bestuurder had
en heeft nog steeds geen expliciete wettelijke basis. Volgens Honée en Weze-
man ligt de grondslag voor de constructie in art. 2:5 BW,22 terwijl de basis voor
dergelijke constructies volgens Drion23 (voor de periode 1955-1964 voor Boek
1 en 2 NBW benoemd als regeringscommissaris24) gevonden moest worden in
specifieke bepalingen die dat onderwerp regelen (bijv. de bepaling over
lidmaatschap van een rechtspersoon van een vereniging). Met de inwerking-
treding van de zogenoemde derde misbruikwet25 in 1987 is op enkele plaatsen
in de wet rekening gehouden met het geval dat een rechtspersoon bestuurder is
van een andere rechtspersoon (bijv. art. 2:11 BW, art. 43 Faillissementswet),
waarmee de figuur officieel is erkend. De VOF als bestuurder van een
rechtspersoon wordt daarbij echter niet genoemd.

3.2 De VOF als bestuurder

De VOF kan volgens daartoe dienende formulieren als functionaris voor of
gevolmachtigde van een rechtspersoon worden ingeschreven in het handelsre-
gister,26 maar deze formulieren zijn vanzelfsprekend niet bepalend. Zo kan
volgens formulier 11 ook een rechtspersoon als commissaris worden ingeschre-
ven, terwijl dit op grond van art. 2:140/250 BW verboden is. Wezeman stelt
zich op het standpunt dat een VOF geen bestuurder kan zijn van een
rechtspersoon en dat benoeming van een VOF tot bestuurder moet worden
opgevat als benoeming van iedere vennoot persoonlijk.27 Een andere opvatting
zou er immers toe leiden dat iemand door toe te treden tot een VOF bestuurder
van de rechtspersoon wordt, terwijl ons rechtspersonenrecht daarmee geen
rekening houdt.28 Meijers meent dat niet een VOF, maar de vennoten in hun
hoedanigheid van vennoot benoemd kunnen worden tot bestuurder of gevol-
machtigde en dat zij ophouden bestuurder/gevolmachtigde te zijn zodra zij

19. Commissie Vennootschapsrecht 1974, p. 7. Artikel 5 lid 1 luidt: ‘Alleen natuurlijke personen
kunnen lid zijn van het orgaan van bestuur.’

20. Van Schilfgaarde 1979, p. 136-137.
21. Van Zeben, Boek 2 1962, p. 119.
22. Honée 1986, p. 101; Wezeman 1998, p. 361.
23. Van Zeben, Boek 2 1962, p. 119.
24. Benoemd bij koninklijk besluit van 8 oktober 1955, nr. 33. Zie ook Van Zeben, Boek 2

1962, p. 2.
25. Wijziging van bepalingen van het Burgerlijk Wetboek en de Faillissementswet in verband

met de bestrijding van misbruik van rechtspersonen, Kamerstukken 16631.
26. Formulier 11 (‘Inschrijving functionaris voor een rechtspersoon’, zie de toelichting bij vraag

2.1) resp. formulier 13 (‘Inschrijving gevolmachtigde’).
27. Wezeman 1998, p. 380.
28. Wezeman 1998, p. 380.
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uittreden uit de VOF.29 Volgens hem moet een volmacht aan een VOF worden
opgevat als een volmacht aan twee of meer personen tezamen, waarbij in
beginsel ieder van de gevolmachtigden bevoegd is zelfstandig te handelen.30

Ik meen dat de benoeming van een VOF tot bestuurder op zich geoorloofd
is. Een dergelijke benoeming is nooit verboden, terwijl de figuur al in 1910
voorkwam. Bij de behandeling van het Wetboek van Koophandel is de figuur
besproken en is ook bij die gelegenheid of later niet verboden (terwijl
bijvoorbeeld de figuur rechtspersoon-commissaris wel is verboden). Het niet
toestaan van de benoeming van een VOF tot bestuurder zou bovendien tot
mijns inziens onnodige vragen en problemen leiden: is de benoeming nietig;
wie is dan bestuurder enzovoort.

Benoeming van de VOF tot bestuurder kan er echter niet toe leiden dat de
VOF als zodanig bestuurder is, omdat de VOF nu eenmaal geen (rechts)persoon
is en een bestuursbenoeming een wettelijk geregelde figuur is, waarop niet de
contractsvrijheid van toepassing is. Het is dan echter de vraag of de benoeming
moet worden opgevat als 1) benoeming van de vennoten in hun hoedanigheid
van vennoten of als 2) benoeming van de vennoten in privé. Tegen de eerste
optie pleit dat het verlies van bestuursbevoegdheid wegens verlies van een
hoedanigheid in strijd is met art. 2:242 BW als daaraan geen statutaire
kwaliteitseis ten grondslag ligt.31 De grenzen die aan kwaliteitseisen zijn
gesteld, zijn niet geheel duidelijk,32 zodat het opnemen in de statuten van
een dergelijke kwaliteitseis tot onzekerheid kan leiden. Zou de kwaliteitseis
geldig zijn, dan kan daarmee bovendien nog niet bewerkstelligd worden dat een
toetredende vennoot door zijn toetreden automatisch bestuurder wordt. Voor
benoeming van een bestuurder moet immers aan de voorwaarden van art. 2:242
BW worden voldaan.33 Tegen de eerste optie pleit ook dat onduidelijkheid zal
bestaan als de VOF wordt ontbonden, als zij wordt omgezet in een CV of als
haar onderneming wordt voortgezet door een BV. Weliswaar kan dan worden
teruggevallen op de verplicht in de statuten opgenomen voorschriften omtrent
de wijze waarop bij het ontbreken van bestuurders voorlopig in het bestuur van
de BV wordt voorzien (de ontstentenis- en beletbepaling, art. 2:244 BW), maar
men moet dan wel zeker weten dat er geen bestuurder meer is. Huizink neemt
om praktische redenen aan dat benoeming van een VOF tot bestuurder zich niet
verdraagt met het vennootschapsrecht.34 Op grond van het voorgaande meen ik

29. Meijers 2005, p. 170, 142.
30. Meijers 2005, p. 143.
31. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:242 BW, aant. 6.2 (online, laatst bijgewerkt op

22 november 2013).
32. Gerver 2013.
33. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:242 BW, aant. 6.2 (online, laatst bijgewerkt op

22 november 2013).
34. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:242 BW, aant. 6.2 (online, laatst bijgewerkt op

22 november 2013).
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dat als een VOF wordt benoemd tot bestuurder, dit moet worden opgevat als
benoeming van de afzonderlijke vennoten tot bestuurders.

Paragraaf 4. De VOF als aandeelhouder van een
kapitaalvennootschap

Dat aandelen in een BV/NV in de vennootschappelijke gemeenschap van een
VOF kunnen vallen, heb ik in hoofdstuk 4 al uiteengezet. Als een VOF alle
aandelen in een BV houdt, dan heeft de BV een pluraliteit van aandeelhouders
en is dus geen sprake van een eenpersoons-BV (een BV waarvan alle aandelen
toebehoren aan één (rechts)persoon).35 Dit blijkt onder andere uit de toelichting
bij de implementatie van de Twaalfde EEG-richtlijn (89/667/EEG) in onder
andere de artikelen 2:247 en 2:91a BW. Art. 2:247 lid 1 BW bepaalt dat
rechtshandelingen van de BV jegens de houder van alle aandelen in het kapitaal
van de BV of jegens een deelgenoot in een huwelijksgemeenschap of in een
gemeenschap van een geregistreerd partnerschap waartoe alle aandelen in het
kapitaal van de BV behoren, waarbij de BV wordt vertegenwoordigd door deze
aandeelhouder of door een van de deelgenoten, schriftelijk worden vastgelegd.
Ten aanzien van aandelen die in een gemeenschap vallen, heeft de toenmalige
staatssecretaris van Justitie Kosto het volgende opgemerkt:36

‘Indien alle aandelen in een huwelijksgemeenschap vallen, zal de vennoot-
schap in de regel in het maatschappelijk verkeer als een eenpersoons-
vennootschap moeten worden beschouwd. Daarom wordt voor de
toepassing van deze wet de vennootschap als eenpersoonsvennootschap
aangemerkt; de meldingsplicht rust op beide echtgenoten. In andere gevallen
van gemeenschap, bij voorbeeld van een nalatenschap of van een maat-
schap, heeft de vennootschap een pluraliteit van aandeelhouders en is er
geen grond voor een uitbreiding van de regeling.’

De stemrechten en overige bevoegdheden die verbonden zijn aan een aandeel
dat in een vennootschappelijke gemeenschap valt, komen in beginsel toe aan de
bestuurders van de VOF.37 In de statuten van de BV kan bepaald worden dat
één deelgenoot het stemrecht/die bevoegdheden uitoefent of dat de vennoten
het stemrecht bij toerbeurt uitoefenen.38 Ook kunnen de statuten een

35. Roos 1992, p. 16.
36. Kamerstukken II 1990/91, 21959, 3, p. 3.
37. Van der Grinten 1988, p. 81.
38. Van der Grinten 1988, p. 81; Van Solinge 1976, p. 161; Van der Heijden/Van der Grinten &

Dortmond 2013/201.
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kwaliteitseis verbinden aan het aandeelhouderschap (art. 2:192 BW).39 Het niet
voldoen aan statutaire kwaliteitseisen kan worden gesanctioneerd met opschor-
ting van het stemrecht, het vergaderrecht en het recht op uitkeringen (art. 2:192
lid 4 BW). De wet biedt in art. 2:192 lid 4 BW ook een regeling voor het geval
waarin door de opschorting geen van de aandeelhouders nog het stemrecht kan
uitoefenen (bijvoorbeeld als de VOF is ontbonden en geen van de aandeel-
houders dus nog voldoet aan de kwaliteitseis van vennoot-zijn): ‘Een opschor-
ting van rechten vervalt, indien de opschorting tot gevolg heeft dat geen van de
aandeelhouders het stemrecht kan uitoefenen.’

Paragraaf 5. De VOF als lid van een vereniging

Over het antwoord op de vraag of een VOF lid kan zijn van een vereniging of
coöperatie lijkt men het wel eens te zijn: de vraag moet in beginsel bevestigend
worden beantwoord.40 Dit neemt niet weg dat uit het doel en de statuten van
een specifieke vereniging anders kan voortvloeien. Bij het lidmaatschap van
een vereniging is de persoon van het lid in beginsel van belang41 (het
lidmaatschap is persoonlijk, tenzij de statuten anders bepalen, art. 2:34 lid 1
BW) en aan deze persoon kunnen (kwaliteits)eisen gesteld worden.42 Te
denken valt aan de eis van een tennis-, beroeps- of studentenvereniging dat
de leden natuurlijke personen moeten zijn en/of een bepaald beroep moeten
uitoefenen en/of de status van student moeten hebben. In het geval van een
VOF kan de vereniging eisen dat iedere vennoot aan een bepaalde eis
voldoet.43

Tenzij de statuten van de vereniging anders bepalen, beslist het bestuur over
toelating van een lid en kan bij niet-toelating alsnog de algemene vergadering
daartoe besluiten (art. 2:33 BW). Op het aangaan van de lidmaatschapsverhou-
ding is het overeenkomstenrecht van toepassing: het lid in spe geeft te kennen
lid te willen worden (aanbod) en de vereniging laat hem toe (aanvaarding).44 Is
het recht eenmaal ontstaan, dan is het geen contractuele betrekking,45 maar een

39. De voorwaarden van een dergelijke eis moeten in de statuten worden vastgelegd en kunnen
bijvoorbeeld niet worden overgelaten aan een daartoe aangewezen orgaan. De gevolgen van
een kwaliteitseis, de verplichting tot aanbieding en overdracht, is daarvoor namelijk te
ingrijpend. Zie Kamerstukken II 2006/07, 31058, 3, p. 54.

40. Zie bijv. Rb. ’s-Hertogenbosch 14 juni 1935, NJ 1936/406; Asser/Maeijer 2-II 1997/278;
Asser/Rensen 2-III* 2012/72; Polak 1965, p. 31.

41. Pitlo/Löwensteijn 1986, p. 108 en 123.
42. Zie bijv. Polak 1965, p. 29; Asser/Rensen 2-III* 2012/63.
43. Rb. ’s-Hertogenbosch 14 juni 1935, NJ 1936/406.
44. Pitlo/Löwensteijn 1986, p. 122.
45. Kamerstukken II 2006/07, 30520, 4, p. 2 en Ktr. Utrecht 14 april 1989,

ECLI:NL:KTGUTR:1989:AC3546, NJ 1990/72.
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rechtsbetrekking van eigen, institutionele aard die door haar eigen rechtsregels
wordt beheerst.46 Het persoonlijke karakter van het lidmaatschap brengt met
zich dat een lidmaatschap in beginsel niet overdraagbaar of vererfbaar is, maar
de statuten kunnen anders bepalen.47 Omdat een lidmaatschapsrecht een recht
op naam is, is voor de overdracht ervan een akte en mededeling daarvan aan de
vereniging nodig (art. 3:94 BW).48 Overdracht aan een persoon die niet aan de
kwaliteitseisen voldoet, mist rechtskracht.49

Als een VOF lid is van een vereniging, dan is sprake van één lidmaat-
schapsrecht van de gezamenlijke vennoten, net als dat er bij een overeenkomst
met de VOF sprake is van een overeenkomst van de gezamenlijke vennoten.50

Over het lidmaatschap van een VOF en de gevolgen van treden tot en uit de
VOF kunnen de statuten van de vereniging of coöperatie regelingen bevatten.
Als niet anders geregeld is, meen ik dat (net als ik heb betoogd bij overeen-
komsten) het toetreden van een vennoot tot een VOF leidt tot het deelnemen in
het lidmaatschapsrecht en het uittreden leidt tot het niet langer deelnemen in het
lidmaatschapsrecht.51 De gezamenlijke vennoten zijn het lidmaatschapsrecht
immers als VOF ofwel in hoedanigheid van vennoten in die VOF aangegaan.
Geen wettelijke regel staat hieraan in de weg.

Het stemrecht wordt in beginsel uitgeoefend door de besturende vennoten,
maar de statuten van de vereniging kunnen anders bepalen.52 Denkbaar is de
regeling dat slechts één van de bestuurders de VOF in de ledenvergadering mag
vertegenwoordigen.53

Een lidmaatschap eindigt onder andere door de dood van het lid (tenzij de
statuten anders bepalen) of door opzegging door de vereniging (art. 2:35 lid 1
BW). Met de dood van een lid kan mijns inziens gelijk worden gesteld het
ophouden te bestaan van een VOF, net zoals het geval is bij het ophouden te

46. Asser/Maeijer 2-II 1997/269; Asser/Rensen 2-III* 2012/14. De inhoud van de lidmaat-
schapsverhouding wordt bepaald door de wet, de statuten, de besluiten van de daartoe
bevoegde organen en de redelijkheid en billijkheid (art. 2:7 BW), zie Kamerstukken II 2006/
07, 30520, 4, p. 2 en Ktr. Utrecht 14 april 1989, ECLI:NL:KTGUTR:1989:AC3546, NJ
1990/72.

47. Asser/Rensen 2-III* 2012/65 en 67; Van Zeben, Boek 2 1962, p. 136 (Toelichting Meijers
bij art. 2:34 BW); Pitlo/Löwensteijn 1986, p. 108 en 123; Overes, GS Rechtspersonen,
art. 2:34 BW, aant. 2 (online, laatst bijgewerkt op 15 juni 2014); Slagter/Assink 2013,
p. 1432.

48. Asser/Maeijer 2-II 1997/277 en Asser/Rensen 2-III* 2012/67; Overes, GS Rechtspersonen,
art. 2:34 BW, aant. 2 (online, laatst bijgewerkt op 15 juni 2014); Slagter/Assink 2013,
p. 1432.

49. Asser/Rensen 2-III* 2012/68.
50. Asser/Rensen 2-III* 2012/72 en Den Tonkelaar 1982.
51. Zo ook Asser/Rensen 2-III* 2012/72.
52. Asser/Rensen 2-III* 2012/72.
53. Asser/Maeijer 2-II 1997/278 en Asser/Rensen 2-III* 2012/72 en 99. Ingeval van een lid-

rechtspersoon kan de vereniging met haar eisen niet de wettelijke en statutaire regels van
vertegenwoordiging voor dit lid-rechtspersoon doorbreken, zie Asser/Maeijer 2-II 1997/301.
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bestaan van een rechtspersoon.54 Oorspronkelijk was het eindigen van het
lidmaatschapsrecht bij het ophouden te bestaan van een rechtspersoon wettelijk
geregeld, maar dit is geschrapt omdat het overbodig werd geacht.55 Een
verschil tussen de rechtspersoon en de VOF is weliswaar dat bij de rechtsper-
soon de rechtspersoon zelf houder is van het lidmaatschapsrecht (en bij
wegvallen van de rechtspersoon is er geen houder meer) en dat bij de VOF
de gezamenlijke vennoten houder zijn (die na wegvallen van de VOF houder
zouden kunnen blijven), maar de vennoten zijn de lidmaatschapsverhouding nu
eenmaal aangegaan in hoedanigheid van (vennoten van) de VOF en zijn niet
persoonlijk toegelaten als lid. Het verliezen van hoedanigheid is mijns inziens
iets anders dan het verliezen van een kwaliteit (waarbij het lidmaatschapsrecht
niet van rechtswege eindigt, maar wat wel een grond voor opzegging kan zijn).
Een kwaliteitseis is namelijk een eis die wordt gesteld voor de toelating van een
lid en het lid is niet de vennoot (als persoon), maar de VOF (in de zin van alle
vennoten gezamenlijk). De statuten kunnen wel bepalen dat het lidmaatschaps-
recht na ontbinding van de VOF (de VOF is dan nog niet opgehouden te
bestaan) kan worden overgedragen aan de vennoten of aan degene die de
onderneming voortzet.

Paragraaf 6. Conclusie en aanbevelingen

6.1 De mate van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van haar
vennoten en derden

Als een VOF vennoot is van een andere VOF of lid is van een vereniging, dan
hoeven wisselingen in het vennotenbestand geen gevolgen te hebben voor het
vennoot-zijn (en dus ook niet voor het voortbestaan van de VOF waarin zij
vennoot is) en voor het lidmaatschapsrecht. De VOF heeft dan ook meer de
status van entiteit dan van contract. De gevolgen van ontbinding van de VOF
voor het vennoot-zijn en voor het lidmaatschapsrecht kunnen nader worden
afgesproken.

Als een VOF aandeelhouder of bestuurder van een BV wordt, dan wordt
door de VOF heen gekeken. De vennoten vormen een pluraliteit van aandeel-
houders respectievelijk worden ieder afzonderlijk bestuurder. De ontbinding
van de VOF heeft daardoor in beginsel geen gevolgen voor het aandeelhouder-
of bestuurderschap. Wisselingen in het vennotenbestand zijn daarentegen veel
meer dan een interne kwestie, omdat ook de BVof haar aandeelhouders er actief
bij betrokken worden (zo kan toestemming moeten worden gevraagd voor

54. Kamerstukken II 1982/83, 17725, 3, p. 72.
55. Kamerstukken II 1982/83, 17725, 3, p. 72.
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overdracht/verdeling van aandelen en moeten wat betreft het bestuurderschap
ontslag- en benoemingsprocedures worden gevolgd).

6.2 Knelpunten

In een (grensoverschrijdende) joint venture kan een VOF een aantrekkelijke
figuur zijn, vanwege haar flexibiliteit (het ontbreken van vormvoorschriften),
fiscale transparantie en het feit dat de overeenkomst niet openbaar hoeft te
worden gemaakt. Het niet kunnen benoemen van een VOF tot bestuurder kan
echter afbreuk doen aan haar aantrekkelijkheid, omdat bij wisselingen in het
vennotenbestand benoemings- en ontslagprocedures moeten worden gevolgd.
Ook de joint venture-partner kan nu meebeslissen. Omdat bepaalde personen
als bestuurder moeten worden benoemd, kunnen de bestuurstaken niet over de
verschillende vennoten worden verdeeld al naar gelang zij expertise bezitten of
op de wijze die de VOF wenselijk vindt. Het kan dan ook aantrekkelijk zijn om
te kiezen voor een buitenlandse personenvennootschap die wel bestuurder kan
zijn.

Eerder besprak ik al de goederenrechtelijke rompslomp die gepaard gaat met
het houden van een aandeel door de gezamenlijke vennoten. De statuten van de
BV kunnen bovendien bepalen dat een aandeel na overdracht of toedeling moet
worden aangeboden aan een ander.

6.3 Oplossen van de knelpunten en aanbevelingen

Omdat de procedures voor benoeming en ontslag van bestuurders wettelijk zijn
geregeld, kunnen de vennoten zelf niet veel doen om genoemde problemen te
voorkomen of op te lossen. Het is de taak van de wetgever om hiervoor een
oplossing te geven. Door toekenning van rechtspersoonlijkheid kan de VOF
mogelijk wel tot bestuurder benoemd worden, wat haar in grensoverschrijdend
perspectief veel aantrekkelijker kan maken. Ook kan zo bewerkstelligd worden
dat de vennoten niet langer tegen de goederenrechtelijke rompslomp van
toedeling of overdracht van aandelen aanlopen als vennotenwisselingen plaats
vinden.

De BV en de VOF of de vennoten onderling kunnen dan zelf afspraken
maken over wie de aandeelhoudersrechten en bestuurstaken uitoefent. Er kan
bijvoorbeeld een vaste vertegenwoordiger worden aangewezen.

De VOF krijgt in vennootschapsrechtelijk en internationaal opzicht een
sterkere positie als aan haar rechtspersoonlijkheid wordt toegekend.56

56. Zie verder over de voordelen van een rechtspersoon-bestuurder: Commissie Vennootschaps-
recht 1974, p. 7, Pitlo/Löwensteijn 1986/45, Honée 1986, p. 101 en in Kamerstukken II
1980/81, 16631, 3, p. 3.

251

DE VOF ALS DEELNEMER IN EEN VENNOOTSCHAP



Het Belgische recht kent de verplichting, indien een rechtspersoon (waar-
onder een VOF) als bestuurder van een vennootschap wordt benoemd, een
vaste vertegenwoordiger te benoemen die belast wordt met de uitvoering van de
bestuursopdracht in naam en voor rekening van de bestuurde rechtspersoon
(art. 61 § 2 W.Venn.). Voor de benoeming en de taakbeëindiging van de vaste
vertegenwoordiger gelden dezelfde (openbaarmakings)regels als voor de be-
stuurder die in eigen naam en voor eigen rekening bestuurder is.57 Ik meen dat
een dergelijke verplichting voor Nederland niet wenselijk is, omdat dan nog
steeds geen gebruik gemaakt kan worden van de expertises van de afzonderlijke
vennoten en er nog steeds benoemings- en ontslagprocedures gevolgd moeten
worden bij vennotenwisselingen.

57. Zie hierover Geens & Wyckaert 2011/261. De vaste vertegenwoordiger is burgerrechtelijk
en strafrechtelijk aansprakelijk alsof hij zelf in eigen naam en voor eigen rekening de
bestuurstaak zou uitoefenen.
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DEEL 4: PUBLIEKRECHTELIJKE EN
EUROPEESRECHTELIJKE ASPECTEN
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Hoofdstuk 10. De VOF in het bestuursrecht

Paragraaf 1. Inleiding

Een VOF komt in de regel gedurende haar bestaan in aanraking met het
bestuursrecht, bijvoorbeeld wanneer zij een vergunning aanvraagt of wanneer
haar een boete wordt opgelegd omdat zij door haar verschuldigde belastingen
niet heeft betaald.1 Zodra de VOF zich in het bestuursrecht gaat begeven, rijst
er een aantal vragen. Allereerst kan men zich afvragen of een VOF als zodanig
belanghebbende kan zijn bij een besluit en of zij bezwaar kan maken en beroep
bij de bestuursrechter kan instellen. Die vraag beantwoord ik in paragraaf 2.
Daarna ga ik in op de vraag of de VOF (zelfstandig) vergunninghouder kan zijn
(paragraaf 3). In paragraaf 4 onderzoek ik hoe om wordt gegaan met
bestuursrechtelijke handhaving als de VOF een tot haar gerichte norm over-
treedt: wie zijn dan aansprakelijk en draagplichtig voor bijvoorbeeld bestuur-
lijke boetes? Ik sluit af met een conclusie en aanbevelingen.

Paragraaf 2. Belanghebbende

2.1 De VOF en de Awb

Art. 7 lid 1 van de Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen
bepaalde dat ‘de natuurlijke of rechtspersoon’ die door een beschikking
rechtstreeks in zijn belang is getroffen, beroep kan instellen bij de Afdeling
rechtspraak van de Raad van State. Vanwege het ontbreken van rechtspersoon-
lijkheid bij de VOF, was zij door de bewoordingen ‘natuurlijke of rechtsper-
sonen’ strikt genomen uitgesloten van beroep, terwijl zij bijvoorbeeld wel in
haar belangen kon worden geschaad door een besluit,2 een aanvraag mocht
indienen3 en geconfronteerd kon worden met bestuursrechtelijke sancties. De

1. Zo heeft een taxionderneming een (publiekrechtelijke) ondernemersvergunning nodig om
taxiritten te mogen maken.

2. Zie bijv. CBB 21 september 1990, AB 1991/98 (Firma gebroeders Kerkhof/Minister van
Landbouw, Natuurbeheer en Visserij).

3. Zie bijv. ABRvS 7 april 1981, AB 1981/405 (Maatschap Elvago-Werim/Gemeenteraad
Breda).
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Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna: de Afdeling)
repareerde de kennelijk onwenselijke situatie dat een VOF niet-ontvankelijk
moest worden verklaard met de overweging dat een door een VOF ingediend
bezwaar- of beroepschrift geacht moet worden mede te zijn ingediend door de
vennoten, zoals deze vermeld staan in het handelsregister, handelend onder de
betrokken firmanaam.4 Deze reparatie is sinds de invoering van de Algemene
wet bestuursrecht (Awb) overbodig geworden; art. 1:2 lid 1 Awb bepaalt
namelijk dat een belanghebbende is ‘degene wiens belang rechtstreeks bij
een besluit is betrokken’. Door de term ‘degene’ te bezigen in plaats van ‘de
persoon’ wordt verzekerd dat ook de VOF als zodanig in het gehele bestuurs-
recht als belanghebbende aangemerkt kan worden.5 In de memorie van
toelichting bij art. 1:2 Awb kan men hierover het volgende lezen:6

‘Naast de reeds genoemde bestuursorganen kan gedacht worden aan
vennootschappen zonder rechtspersoonlijkheid, die als zodanig bij voor-
beeld een vergunning kunnen aanvragen. Door het vergunningvereiste van
bij voorbeeld de milieuwetten, in samenhang met artikel 51, eerste en derde
lid, van het Wetboek van Strafrecht (inhoudende dat strafbare feiten kunnen
worden begaan door natuurlijke personen, rechtspersonen, vennootschappen
zonder rechtspersoonlijkheid, maatschappen en doelvermogens) wordt dui-
delijk dat dergelijke entiteiten belanghebbende kunnen zijn. Zie in dit
verband bijvoorbeeld ook artikel 2, eerste lid, aanhef en onderdeel c, van
de AWR, waarin wordt bepaald dat onder «lichamen» worden verstaan:
rechtspersonen, maat- en vennootschappen, andere verenigingen van perso-
nen, ondernemingen van publiekrechtelijke rechtspersonen en
doelvermogens.’

Aan andere entiteiten dan natuurlijke of rechtspersonen wordt, om belangheb-
bende te kunnen zijn, voorts de eis gesteld dat zij herkenbaar zijn in het
rechtsverkeer.7 Omdat de VOF onder een gemeenschappelijke naam naar
buiten optreedt, voldoet zij aan deze herkenbaarheidseis en heeft zij in het
gehele bestuursrecht een zelfstandige positie. Zij kan dus als zodanig (als
entiteit) optreden. Ook dient een bestuursorgaan bij het nemen van een besluit
de rechtstreeks bij het besluit betrokken belangen van een VOF mee te nemen
in zijn belangenafweging.

4. ABRvS 3 januari 1985, AB 1986/60 (Moens e.a./Gemeenteraad Maastricht).
5. Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 33.
6. Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 34.
7. ABRvS 22 oktober 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BG1144, r.o. 2.1.1, JB 2009/4 (Recycling

Netwerk).
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2.2 Het belang van de VOF

Het ‘eigen belang’8 dat een voorwaarde is voor het zijn van belanghebbende is
voor de VOF gelijk te stellen aan het belang van de gezamenlijke vennoten.9

Toen een door de twee enige vennoten van de VOF Maximillian aangevraagde
vergunning was geweigerd door de burgemeester van Tilburg, maakten zowel
de twee vennoten als de VOF bezwaar. Hierop verklaarde de burgemeester het
bezwaar van de VOF niet-ontvankelijk, omdat het primaire besluit niet mede tot
de VOF Maximillian was gericht maar alleen tot de vennoten. De Afdeling
overwoog hierop echter:

‘Voor een vennootschap onder firma staat derhalve de mogelijkheid van
bezwaar en beroep open, mits haar belang rechtstreeks bij het door haar
bestreden besluit is betrokken en ook overigens aan de vereisten voor
ontvankelijkheid is voldaan. De omstandigheid dat Maximillian de in
geding zijnde aanvraag niet (mede) heeft ingediend (…), rechtvaardigt
niet de conclusie dat Maximillian geen belanghebbende bij de weigering
van de vergunning kan zijn. (…) De indiening van een aanvraag is daar (in
de MvT, PMB) slechts genoemd als één van de mogelijke redenen om een
vennootschap onder firma (of soortgelijke ‘entiteit’) als belanghebbende aan
te merken. Vast staat dat H. en G. Schafrat, als vennoten van Maximillian,
de onderhavige inrichting onder het verband van deze vennootschap
exploiteren. Aan zulk een samenwerkingsverband pleegt – mede gezien
de gevolgen die daaraan naar burgerlijk recht zijn verbonden – in het
maatschappelijk verkeer een zekere mate van zelfstandigheid te worden
toegekend. In maatschappelijke en economische zin is het de vennootschap
die, door tussenkomst van haar vennoten, de inrichting exploiteert. In deze
zienswijze heeft de vennootschap er belang bij dat aan de vennoten de
vergunningen worden verleend die zij met het oog op de bedrijfsuitoefening
behoeven. Uitgaande van de bedoeling van de wetgever om bezwaar en
beroep ook voor ‘entiteiten’ open te stellen, ligt het in de rede om voor de
toepassing van art. 1:2 eerste lid Awb bij deze verkeersopvatting aan te
sluiten. Daarbij is het belang van de vennootschap – nu deze geen
rechtspersoonlijkheid bezit – met het belang van de gezamenlijke vennoten
op één lijn te stellen. Geoordeeld moet derhalve worden dat het belang van
de vennootschap, naast dat van de vennoten, rechtstreeks bij de weigering
van de vergunning is betrokken.’

8. Zie voor een uitvoerige bespreking van (de jurisprudentie over) deze en de overige vereisten
voor het zijn van belanghebbende in de zin van art. 1:2 lid 1 Awb: Schlössels 2001. Zie ook
Wiggers-Rust 2011.

9. ABRvS 13 mei 1996, AB 1996/312, m.nt. F.C.M.A. Michiels (Maximillian).
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De Afdeling erkent dus dat de VOF in het maatschappelijk verkeer een zekere
zelfstandigheid geniet. Als een VOF door een besluit rechtstreeks in haar
belang wordt geraakt, zijn in elk geval zowel de VOF zelf als de gezamenlijke
vennoten belanghebbenden. Opgemerkt dient te worden dat het belang van de
gezamenlijke vennoten dat met het belang van de VOF op één lijn wordt
gesteld, iets anders is dan het belang van een vennoot in privé. Treedt een
vennoot dus uitdrukkelijk in persoon op in verband met een besluit dat
betrekking heeft op de VOF, dan is hij mogelijk niet-ontvankelijk vanwege
het ontbreken van voldoende eigen of direct geraakt belang.10

2.3 Vertegenwoordiging van de VOF

Indien een VOF als belanghebbende wil optreden, dan dient zij daarbij
vertegenwoordigd te worden. Bevoegd daartoe is op grond van art. 17 WvK
iedere vennoot, tenzij anders is overeengekomen. Vertegenwoordigingsonbe-
voegdheid van een vennoot kan aan een derde, waaronder een bestuursorgaan,
worden tegengeworpen indien de onbevoegdheid kenbaar was uit het handels-
register of als het bestuursorgaan anderszins met de onbevoegdheid bekend
was. Het bestuursorgaan kan bij een aanvraag van de VOF vergen dat zij
aantoont dat zij bevoegdelijk is vertegenwoordigd en dat dus voldaan wordt aan
het vereiste dat de aanvraag wordt ondertekend en de naam en het adres van de
aanvrager bevat (art. 4:2 lid 1 aanhef en onder a Awb).11 Dit kan het
bestuursorgaan doen door bijvoorbeeld bijvoeging bij de aanvraag van een
gewaarmerkt uittreksel van de Kamer van Koophandel verplicht te stellen. Als
dan blijkt dat de ondertekenaars van de aanvraag niet overeen komen met de
bevoegde personen volgens het uittreksel, dan dient het bestuursorgaan op
grond van art. 4:5 Awb de VOF in de gelegenheid te stellen om de aanvraag aan
te vullen met de handtekeningen van diegenen die vertegenwoordigingsbe-
voegd zijn, dan wel met andere documenten, zoals de vennootschapsovereen-
komst of volmachten waaruit blijkt dat de ondertekenaars bevoegd zijn.12 Als
de bevoegde vennoten BV’s zijn, dan moet het bestuursorgaan nagaan of de
BV’s bevoegdelijk vertegenwoordigd zijn.13

10. CRvB 1 september 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AU2448 (A/UWV).
11. CBB 13 juli 2005, AB 2005/368, r.o. 5.2 (Warmte/Kracht Centrale Kleefsewaard VOF/

TenneT BV).
12. CBB 13 juli 2005, AB 2005/368, r.o. 5.3 (Warmte/Kracht Centrale Kleefsewaard VOF/

TenneT BV).
13. CBB 13 juli 2005, AB 2005/368, r.o. 5.2 (Warmte/Kracht Centrale Kleefsewaard VOF/

TenneT BV).
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2.4 Het bestaan van de VOF

Alleen degene die bestaat, kan belangen hebben en tengevolge van die belangen
belanghebbende zijn op grond van art. 1:2 lid 1 Awb. Het ‘bestaan’ van een
VOF kan vragen oproepen: op welk moment moet de VOF bestaan en waaruit
blijkt dat zij bestaat? De voorzitter van de Afdeling heeft bepaald dat een
entiteit, om bezwaar te kunnen maken tegen een besluit, in ieder geval ten tijde
van het nemen van het besluit al moet bestaan.14 Bestaat de entiteit immers pas
vanaf een later moment, dan had zij ten tijde van het nemen van het besluit nog
geen belangen en kan zij dus niet in enig belang zijn geschaad door het besluit.
In 1997 besliste de Afdeling echter dat een rechtspersoon die na het nemen van
het besluit, maar hangende de bezwaartermijn werd opgericht, belanghebbende
kon zijn bij het besluit.15 Waarom de Afdeling de organisatie hier toch als
belanghebbende aanmerkte, wordt mij uit de overwegingen niet geheel duide-
lijk. Mogelijk heeft de Afdeling aangenomen dat hier, nu het ging om een
bewonersorganisatie die opkwam voor de belangen van benadeelde bewoners,
sprake was van een bundeling van al bestaande belangen van een groep mensen
en niet van een later ontstaan belang. De Afdeling heeft met betrekking tot een
geschil over een bouwvergunning bepaald dat als een belanghebbende al een
geschil aanhangig heeft gemaakt en vervolgens zijn belanghebbendheid verliest
als gevolg van verkoop van de woning, in beginsel kan worden aanvaard dat
ook de hoedanigheid van aanlegger van het geschil overgaat van de vervreem-
der op de rechtsopvolger onder bijzondere titel.16 De vervreemder had
weliswaar niet medegedeeld dat de verkrijger de lopende procedure over zou
nemen, maar de commissie beroep- en bezwaarschriften was er wel van op de
hoogte dat de woning verkocht was. Als de commissie dan volstaat met het
advies aan het bestuursorgaan de vervreemder niet-ontvankelijk te verklaren
wegens ontbreken van belang zonder nader onderzoek te doen, dan handelt het
bestuursorgaan in strijd met de vereiste zorgvuldigheid als het het advies zonder
meer overneemt. Even als bij de overdracht van een woning zal dan gelden dat,
als een bedrijf wordt voortgezet door een van de gewezen vennoten van de
voordien belanghebbende VOF, het belang geacht wordt over te zijn gegaan op
de voortzetter. Dat eventueel al ingediende bezwaren door de toen nog
bestaande VOF zijn ingediend, leidt niet tot kennelijke niet-ontvankelijkheid
van de voortzetter.17 Voorwaarde voor de overgang is wel, dat met de
overdracht ook de hoedanigheid van rechtstreeks belanghebbende bij het in

14. ABRvS (Vz.) 1 maart 1984, AB 1984/403. In casu ging het om een vereniging, maar de
redenering gaat eveneens op voor een personenvennootschap.

15. ABRvS 16 december 1997, JB 1997/23.
16. ABRvS 4 juni 1999, JB 1999/171, r.o. 2.4 (Rechtsverkrijger onder bijzondere titel/B&W

Haarlem).
17. ABRvS 31 augustus 1999, Gst. (7115) 2000/6.
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de aanhangige procedure bestreden besluit geheel is overgegaan. De aanspraak
op rechtsbescherming moet, met andere woorden, ‘verknocht’ zijn aan het
overgedragene; voorkomen moet worden dat het belang is blijven bestaan, maar
geen rechtsbescherming kan worden verkregen vanwege verval van belang bij
de insteller van de procedure.18 Omdat de VOF na ontbinding gedurende de
vereffening blijft voortbestaan (zie hoofdstuk 3), kan zij gedurende deze
periode nog belang hebben bij een beslissing op een vordering tot schadever-
goeding tegen de gemeente.19

Paragraaf 3. De VOF als vergunninghouder

3.1 Vergunning is een vermogensrecht

Tot de vennootschappelijke gemeenschap kunnen ook publiekrechtelijke rech-
ten behoren, zoals de omgevingsvergunning20 in verband met de voorgenomen
verbouwing van het bedrijfspand en verworven productiequota zoals een
melkquotum. Een vergunning21 (een als faciliteit van de overheid toegekend
persoonlijk recht22) voldoet al snel aan de criteria voor ‘vermogensrecht’ als
bedoeld in art. 3:6 BW, in het bijzonder aan het criterium dat het recht ertoe
strekt de rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen. De Rechtbank
Alkmaar omschreef de bouwvergunning in Witlou/Res als onstoffelijk vermo-
gensrechtelijk object dat privaatrechtelijk een bestanddeel uitmaakt van het
vermogen van de vergunninghouder.23 Volgens het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens (EHRM) kan een vergunning een ‘proprietary character’
hebben als de vergunning een van de voorwaarden is voor de uitoefening van

18. ABRvS 20 augustus 1998, JB 1998/207 (Stichting Studenten Huisvesting Drienerlo/Staats-
secretaris van Defensie) en nogmaals in ABRvS 1 juli 2009, JOM 2009/680 (LSI Verolme
Shipyard BV/GS Zuid-Holland) en ABRvS 7 oktober 2009, JB 2009/250 (Overdracht
onderneming inclusief bestuurlijk boete).

19. ABRvS 31 oktober 2001, JB 2001/320.
20. De omgevingsvergunning ziet op plaatsgebonden projecten die invloed hebben op het

fysieke leefmilieu. Een project kan bestaan uit meer activiteiten, zoals de sloop van een
kantoorpand, de kap van een boom en de bouw van een nieuw kantoorpand. De
omgevingsvergunning is in de plaats gekomen van onder andere de milieuvergunning, de
bouwvergunning en de (gemeentelijke) kapvergunning (art. 2.1 lid 1 Wabo). Deze laatste
vergunningen zijn in de omgevingsvergunning geïntegreerd. Zie over de omgevingsver-
gunning Boeve, Groothuijse & Uylenburg 2010.

21. Knijff 2003 gebruikt de term vergunning in ruime zin. Eronder vallen onder andere
ontheffingen, productiequota en concessies. Ik sluit me aan bij deze ruime opvatting.

22. Zie bijvoorbeeld Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/3; Universiteit Utrecht 2002, p. 5-6.
Zie voor een bespreking van nationale en internationale arresten waaruit dit blijkt: Knijff
2003, p. 203-208. Zie ook Mathey-Bal 2011.

23. Rb. Alkmaar 20 april 1976, NJ 1977/135 (Witlou/Res).
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bedrijfsactiviteiten en intrekking van de vergunning onder andere negatieve
gevolgen heeft voor de waarde van het bedrijf.24 De waarde van een
vergunning kan grote invloed hebben op de vaststelling van de economische
deelgerechtigdheid van de vennoten. Een braakliggend terrein kan bijvoorbeeld
veel meer waard worden als er een omgevingsvergunning voor is afgegeven en
ook zal de ondernemersvergunning van een taxibedrijf een niet geringe waarde
vertegenwoordigen. Bij verdeling van een huwelijksgemeenschap tussen een
vennoot en zijn partner en bij uittreding van een vennoot moet dus rekening
gehouden worden met de waarde van de vergunning.

Om vast te kunnen stellen of en hoe een vergunning kan overgaan op een
rechtsopvolger, dient men na te gaan wie rechthebbende is van de vergunning
en of de vergunning vatbaar is voor overgang. Privaatrechtelijke regels van
vermogensrecht volstaan hier vaak niet. Privaatrechtelijk kan een VOF bij-
voorbeeld geen eigenaar zijn, maar aan deze regel acht het bestuursrecht zich
niet gebonden. Anders gezegd: in het bestuursrecht wordt een ander begrip
rechtssubject gebruikt dan in het privaatrecht.25 De privaatrechtelijke verhou-
dingen aan de zijde van de vergunninghouder zijn echter niet zonder betekenis:
als de vergunning ‘privaatrechtelijk toekomt’ aan de gezamenlijke vennoten,
dan maakt de vergunning als vermogensrecht deel uit van de vennootschappe-
lijke gemeenschap en heeft haar waarde invloed op de economische deel-
gerechtigdheid van de vennoten. Soms wordt een overgang geregeerd door
privaatrechtelijke regels.

3.2 Wie is volgens het bestuursrecht vergunninghouder?

Voor de vraag wie rechthebbende kan zijn van een vergunning, zijn de
terminologie in de bestuurswet of de aard van de vergunning doorslaggevend.
Bestuursrechtelijk komt een vergunning toe aan degene die door de wet die de
desbetreffende vergunning regelt, wordt aangewezen als normadressaat en dus
als vergunninghouder. Een VOF kan als zodanig als belanghebbende onder
andere een vergunning aanvragen en bezwaar maken tegen een eventueel
afwijzend besluit, omdat het de VOF is die maatschappelijk en economisch
gezien de onderneming exploiteert.26 Het bestuursrecht gaat daarbij nog een
stapje verder dan het burgerlijk recht (dat aan de VOF al een zekere mate van
zelfstandigheid toekent) door toe te staan dat de VOF die een vergunning heeft
aangevraagd na toewijzing van de vergunning hiervan ook zelfstandig recht-
hebbende is. Of een VOF rechthebbende kan zijn van een specifieke vergun-
ning, hangt af van wie de desbetreffende bestuurswet aanwijst als

24. EHRM 23 oktober 1985, 8848/80, punt 36 (Benthem/Nederland).
25. De Valk 2009, p. 17.
26. ABRvS 13 mei 1996, AB 1996/312, m.nt. F.C.M.A. Michiels (Maximillian).
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normadressaat. Dit kunnen de afzonderlijke vennoten zijn, maar ook de VOF
als zodanig of de VOF en de vennoten gezamenlijk.27

Soms wijst de wet expliciet de VOF aan als vergunninghouder, al dan niet
tezamen met de vennoten. Een voorbeeld is de Wet personenvervoer 2000
(Wp2000); de vennoten en de vennootschap worden aangewezen als gezamen-
lijke houders (‘vervoerder’) van de ondernemersvergunning voor taxivervoer28

en het is mogelijk de verplicht in de taxi’s aanwezige vergunningbewijzen
alleen op naam van de vennootschap te stellen (art. 18 lid 2 Bp2000). Veel
strafbepalingen uit de Wp2000 en het daarop gebaseerde besluit richten zich tot
deze vervoerder,29 maar ook aan de afzonderlijke vennoten worden eisen als
betrouwbaarheid en vakbekwaamheid gesteld. Een bedrijfsvergunning in het
kader van de Tabakswet kon worden verkregen door een ‘vennootschap’,
waaronder ook de VOF viel.30

De normadressaat wordt niet altijd duidelijk aangewezen. In een dergelijk
geval geven de aard van de vergunning en/of de bedoeling van de wetgever de
doorslag. Soms is de aard van de vergunning zodanig dat zij alleen aan
natuurlijke personen kan worden verleend (bijv. een Bewonersparkeervergun-
ning Gehandicapten), terwijl in andere gevallen niets aan vergunningverlening
aan een VOF in de weg staat (bijv. een parkeervergunning voor bedrijven).
Over de vraag of een VOF houder kan zijn van een omgevingsvergunning
schept de in de Wet algemene bepalingen omgevingsrecht (Wabo) gebruikte
terminologie geen duidelijkheid. De wet gebruikt enerzijds termen die ook de
vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid lijken aan te wijzen als houder van
een omgevingsvergunning, maar bezigt anderzijds ook privaatrechtelijke be-
grippen die er op lijken te duiden dat alleen natuurlijke en rechtspersonen
vergunninghouder kunnen zijn.31 Uit de bedoeling van de wetgever en de
jurisprudentie volgt dat in elk geval alle vennoten afzonderlijk als vergunning-
houders hebben te gelden.32 Het antwoord op de vraag wie vergunninghouder
is, is onder andere van belang in verband met de hierna te bespreken
handhaving.

27. Mathey-Bal 2011.
28. Zie o.a. art. 14 lid 2 en 21 lid 2 Besluit personenvervoer 2000 (Bp2000), art. 9 Wp2000.
29. Zie Richtlijn voor strafvordering Wet personenvervoer2000.
30. Art. 15 Tabakswet en HR 25 mei 1934, NJ 1934, p. 1714, m.nt. P. Scholten.
31. Zie uitgebreid hierover: Mathey-Bal 2011.
32. Mathey-Bal 2011.
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3.3 Wijzen van overgang van een vergunning

3.3.1 Privaatrechtelijke overdracht en overgang van rechtswege

Niet alleen voor het bepalen van wie vergunninghouder is, maar ook voor de
wijze van overgang op een ander kent het bestuursrecht eigen regels. De
voorzieningenrechter van de Rechtbank Arnhem heeft zich uitgesproken over
de eisen voor de overgang van een vergunning.33 Volgens de voorzieningen-
rechter valt een vergunning niet onder het bereik van art. 3:83 lid 1 BW, maar
kan uit art. 3:83 lid 3 BW worden opgemaakt dat vergunningen en andere
publiekrechtelijke rechten slechts dan vatbaar zijn voor een (rechtstreekse)
privaatrechtelijke overdracht indien de wet dit uitdrukkelijk mogelijk maakt.34

De Afdeling heeft zich bijna negen jaar later op hetzelfde standpunt gesteld.35

Volgens Knijff legt de Afdeling art. 3:83 lid 3 BW restrictief uit: een
vergunning is alleen privaatrechtelijk overdraagbaar als de desbetreffende wet
dat uitdrukkelijk regelt.36 Kortmann meent daarentegen dat geen uitdrukkelijke
wetsbepaling is vereist, maar dat privaatrechtelijke overdracht ook mogelijk is
indien dit past in het stelsel van de wet.37 Een vergunning die overdraagbaar is,
wordt geleverd overeenkomstig art. 3:95 BW door een daartoe bestemde akte.
Vaak stelt de bestuurswet nog een aanvullende eis voor overdracht, zoals
melding aan het betrokken bestuursorgaan. Een voorbeeld van een vergunning
die kan worden overgedragen is de vergunning op grond van de Telecommu-
nicatiewet (art. 3.8 lid 1, toestemming van de minister van Economische Zaken
vereist). De per 1 januari 2006 vervallen Wet herstructurering varkenshouderij
bepaalde in art. 16 dat een varkensrecht onder welke titel dan ook geheel of
gedeeltelijk kon overgaan naar een ander bedrijf; van het varkensrecht kon
gebruik gemaakt worden na melding van de overgang aan en registratie door
het Bureau Heffingen.

Sommige vergunningen gaan van rechtswege gelden voor een ander. Een
dergelijke overgang volgt uitdrukkelijk uit de wet.38 Een voorbeeld is de
omgevingsvergunning die volgens het eerste lid van art. 2.25 Wabo geldt voor

33. Rb. Arnhem (vzr.) 15 juli 2003, ECLI:NL:RBARN:2003:AJ3488, AB 2004/32, m.nt. C.L.
Knijff (Beton Industrie Arts BV/Staatssecretaris van Verkeer en Waterstaat).

34. Snijders 2005, p. 97 merkt op dat de privaatrechtelijke overdraagbaarheid van vergunningen
in opmars is, voornamelijk omdat door de verhandelbaarheid ervan wordt bevorderd dat ze
terecht komen bij degenen die er naar verwachting het meest zinvol gebruik van zullen
maken.

35. ABRvS 21 maart 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV9525, r.o. 2.6.1-2.6.2, AB 2012/403, m.nt.
C.L. Knijff.

36. In haar noot bij ABRvS 21 maart 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV9525, AB 2012/403, m.nt.
C.L. Knijff.

37. Kortmann 2013.
38. Knijff 2003, p. 38 e.v.

263

DE VOF IN HET BESTUURSRECHT



eenieder die het project uitvoert waarop de vergunning betrekking heeft. De
omgevingsvergunning is een zaaksgebonden vergunning; zij is niet gebonden
aan een bepaalde persoon (zoals degene aan wie het bestuursorgaan de
vergunning oorspronkelijk heeft verleend), maar aan een bepaald project.39

Treedt een vennoot toe tot de VOF die het project uitvoert, dan wordt hij van
rechtswege medevergunninghouder zonder dat een leveringshandeling is ver-
eist. Wordt het project waarvoor de omgevingsvergunning is verleend na
ontbinding van de VOF toegedeeld aan een gewezen vennoot, dan gaat de
omgevingsvergunning van rechtswege voor hem alleen gelden. Minimaal een
maand voorafgaand aan een overgang dient melding gemaakt te worden aan het
bevoegde gezag door de aanvrager of de vergunninghouder op grond van
art. 2.25 lid 2 Wabo, maar melding is niet constitutief voor de overgang.40

Wordt melding echter achterwege gelaten, dan is/zijn de meldingsplichtige(n)
strafbaar op grond van art. 1a sub 2 Wet economische delicten (WED).41

Privaatrechtelijke overdracht en overgang van rechtswege zijn slechts
uitzonderingen waar het de overgang van vergunningen betreft. Het bestuurs-
recht kent voor veel gevallen waarin een vergunning dient over te gaan op een
ander een eigen mogelijkheid voor overgang in de figuur van de wijziging van
de tenaamstelling.

3.3.2 Wijziging tenaamstelling

‘Wijziging van de tenaamstelling’ houdt in dat het bestuursorgaan dat bevoegd
is tot het verlenen van de vergunning, op verzoek van de vergunninghouder en/
of diens rechtsopvolger, de tenaamstelling van de vergunning wijzigt in de
naam van de rechtsopvolger. De Wp2000 voorziet uitdrukkelijk in de moge-
lijkheid van wijziging tenaamstelling: als er een wijziging plaatsvindt in het
vennotenbestand, dan moet de tenaamstelling van de vergunning worden
gewijzigd. Wordt echter de vennootschap ontbonden, dan vervalt de onder-
nemersvergunning van rechtswege (art. 7 lid 1 sub c Wp2000). Deze vergun-
ning kan ook niet overgaan op een andere onderneming.42

39. Boeve, Groothuijse & Uylenburg 2010, p. 161.
40. ABRvS 20 februari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ1634, AB 2013/142 (College van B&W

Westvoorne/Hoger-Woude B.V.). Melding heeft als doel het openbaar bestuur in staat te
stellen om een eventuele toetsing in het kader van de Wet bevordering integriteitsbeoor-
delingen (Bibob) uit te voeren, Kamerstukken II 2006/07, 30844, 3, p. 113 (MvT). Getracht
wordt onder andere te voorkomen dat met de omgevingsvergunning strafbare feiten worden
gepleegd.

41. Opzettelijk niet/onjuist melden is een misdrijf, niet-opzettelijk niet/onjuist melden is een
overtreding.

42. Zie ook CBB 21 februari 1996, AB 1996/301.
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Niet iedere bestuurswet voorziet uitdrukkelijk in de mogelijkheid tot
overgang van vergunning. Het ongeschreven bestuursrecht brengt in dat geval
mee dat het recht op wijziging van de tenaamstelling bestaat, tenzij de aard van
de vergunning aan de overgang in de weg staat.43 Hierbij kan een onderscheid
gemaakt worden tussen de persoonsgebonden en de zaaksgebonden vergun-
ningen. Bij persoonsgebonden vergunningen mogen of moeten bij de verlening
eigenschappen van de persoon van de aanvrager worden betrokken.44 De
persoonsgebonden aard van de vergunning kan ook gelegen zijn in schaarste
van de desbetreffende vergunningen zoals te verdelen marktkraamvergunnin-
gen, waardoor slechts bepaalde personen een vergunning kunnen krijgen
(bijvoorbeeld: degenen die als eerste een aanvraag hebben gedaan).45 Een
zaaksgebonden vergunning heeft betrekking op een bepaald object en bij de
beslissing op de aanvraag van een dergelijke vergunning speelt de persoon van
de aanvrager geen of een ondergeschikte rol.46 De hoedanigheid van de
aanvrager, bijvoorbeeld het zijn van eigenaar of exploitant, speelt bij de
zaaksgebonden vergunning wel een rol.47 Een persoonsgebonden vergunning
is in beginsel niet en een zaaksgebonden vergunning is in beginsel wel voor
overgang vatbaar.48 Als een vergunning beide elementen bevat (persoonlijk en
zakelijk), zal beoordeeld moeten worden welk element overheerst.49

De vergunning voor een continue standplaats50 van een kraam in het
centrum van de stad Groningen is een voorbeeld van een vergunning die
slechts onder bepaalde bijzondere omstandigheden kan overgaan op een ander.
De vergunning is voor onbepaalde tijd en staat op naam van de vergunning-
houder, die zelf in de kraam moet staan en die zijn vergunning slechts bij
overlijden of arbeidsongeschiktheid ‘over kan laten zetten’ op zijn echtgenoot
of geregistreerde partner.51 Overdracht in andere gevallen is expliciet uitgeslo-
ten.52 Volgens de gemeente is het onder andere onredelijk om het voor andere

43. Rb. Arnhem (vzr.) 15 juli 2003, ECLI:NL:RBARN:2003:AJ3488, AB 2004/32, m.nt. C.L.
Knijff (Beton Industrie Arts BV/Staatssecretaris van Verkeer en Waterstaat).

44. Koetser & Pront-Van Bommel 2009, p. 83; Knijff 2004.
45. Koetser & Pront-Van Bommel 2009, p. 83; Knijff 2004.
46. Koetser & Pront-Van Bommel 2009, p. 83.
47. Knijff 2004.
48. Van Reijen 1958, p. 101; Knijff 2004. Gelijk Verstappen 1996, p. 205 over overgang onder

algemene titel krachtens erfopvolging.
49. Zie de noot bij Rb. Arnhem (vzr.) 15 juli 2003, ECLI:NL:RBARN:2003:AJ3488, AB 2004/

32, m.nt. C.L. Knijff (Beton Industrie Arts BV/Staatssecretaris van Verkeer en Waterstaat)
en Knijff 2003.

50. Het een of meer dagen per week gedurende het hele jaar met (bijv.) een kraam op een vaste,
openbare, in de openlucht gelegen plaats te koop aanbieden/verkopen/afleveren van
goederen of het aanbieden van diensten, art. 5:18 APV Groningen en Bijlage 2 bij de
Nota standplaatsen 2014.

51. Art. 1:6 APV Groningen in samenhang met de Nota Standplaatsen 2014.
52. Zie over het ongenoegen van vergunninghouders hierover onder andere Van Wely 2014.
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aanvragers onmogelijk te maken om op een goede, rendabele plek te komen.53

In de Nota Standplaatsen 2014 wordt gesproken van ‘overdracht’ en ‘over laten
zetten’, maar uit de bewoordingen (o.a. dat er ‘een verzoek tot overdracht’ moet
worden gedaan) kan worden afgeleid dat het gaat om wijziging tenaamstelling.
Een vergunning voor een standplaats op de Groningse warenmarkt is wél
overdraagbaar (waarschijnlijk bedoeld: daarvan kan de tenaamstelling worden
gewijzigd).54

3.3.3 Invloed van de privaatrechtelijke verhoudingen

In het arrest Dircks/Dircks heeft de Hoge Raad zich uitgesproken over de vraag
aan wie een vergunning ‘privaatrechtelijk toekomt’.55 Het ging in deze zaak om
de overgang van een vergunning voor de exploitatie van een tankstation. De
vergunning was verleend aan de heer Dircks, die drie jaar later een VOF
aanging met zijn dochter en daarin onder andere de vergunning (althans
civielrechtelijk) inbracht. De tenaamstelling van de vergunning werd niet
gewijzigd. In de vennootschapsovereenkomst was bepaald dat bij beëindiging
van het samenwerkingsverband de dochter gerechtigd is om het bedrijf voort te
zetten. Aan de overeenkomst is later de bepaling toegevoegd dat als een van de
vennoten komt te overlijden, de vennootschappelijke activa zullen verblijven
aan de overlevende vennoot. Na het overlijden van de heer Dircks verbleven de
activa, waaronder de vergunning, aan de dochter en ook nu werd de tenaam-
stelling van de vergunning niet gewijzigd. Het nalaten de tenaamstelling van de
vergunning te wijzigen, staat er volgens de Hoge Raad niet aan in de weg dat de
vergunning eerst privaatrechtelijk deel is gaan uitmaken van het vennoot-
schapsvermogen en later privaatrechtelijk is gaan toebehoren aan de andere
vennoot. Bestuursrechtelijk gezien was de heer Dircks (of zijn erfgenamen) dus
nog steeds rechthebbende, maar privaatrechtelijk gezien waren dit eerst de
gezamenlijke vennoten en later de dochter.56 Art. 3:83 lid 3 BW staat aan een
zodanige overgang niet in de weg

‘als de aard van de vergunning meebrengt dat de privaatrechtelijke verhou-
dingen aan de zijde van vergunninghouder beslissend zijn voor de vraag aan
wie de vergunning toekomt. Immers in een dergelijk geval past het in het
stelsel van de wet om aan te nemen dat het recht tot gebruik van de
vergunning als gevolg van inbreng in een vennootschap, onderscheidenlijk

53. Zie Nota Standplaatsen 2014, p. 10.
54. Nota Standplaatsen 2014, p. 11.
55. HR 16 mei 1997, NJ 1998/238; JB 1997/148 (Dircks/Dircks). Het standpunt dat de Hoge

Raad in dit arrest innam, is meermalen herhaald (en verduidelijkt). Zie bijv. HR 9 april 2004,
ECLI:NL:HR:2004:AO3858, r.o. 3.4.2, NJ 2004/331; JB 2004/201 en Hof Arnhem 29 maart
2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BQ1260.

56. HR 16 mei 1997, NJ 1998/238; JB 1997/148, r.o. 3.4.1 (Dircks/Dircks).
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de toepassing van een verblijvensbeding met de voormelde gevolgen op een
ander kan overgaan.’

In casu was de persoon van de vergunninghouder voor de vergunningverlener
(Rijkswaterstaat) nauwelijks van belang geweest. De vergunning was, met
andere woorden, overwegend zaaksgebonden, zodat de vergunning door
wijziging tenaamstelling over kon gaan op de nieuwe eigenaar/exploitant van
de desbetreffende zaak.57

Mogelijke consequenties als niet is voldaan aan de eisen voor overgang

De vergunninghouders en/of de gebruikers van de vergunning moeten er echter
niet te veel op vertrouwen dat het wel goed komt en dus laks worden met
aanvragen van de wijziging tenaamstelling, want dan kunnen zij bedrogen
uitkomen. Allereerst kan de enkele wijziging van de privaatrechtelijke verhou-
dingen onvoldoende zekerheid geven over de vraag aan wie de vergunning
daadwerkelijk toekomt. Het is namelijk mogelijk dat de gebruikers van de
vergunning ervan uitgaan dat de vergunning aan hen toekomt, terwijl de
vergunning naar haar aard niet voor overgang vatbaar was.58 De beslissing
op een verzoek om wijziging van tenaamstelling geeft hierover zekerheid.
Voorts kan aan de ‘privaatrechtelijke overgang’ een gebrek kleven dat wel de
privaatrechtelijke overgang maar niet noodzakelijkerwijs de bestuursrechtelijke
overgang aantast. Wordt bijvoorbeeld een exploitatievergunning voor een
tankstation bij verdeling van een vennootschappelijke gemeenschap (privaat-
rechtelijk) toegedeeld aan gewezen vennoot A en wordt de verdeling vervol-
gens vernietigd, dan heeft A niet langer het uitsluitende recht op de vergunning.
Was de tenaamstelling van de vergunning echter gewijzigd, dan wordt dit door
vernietiging van de verdeling niet automatisch ongedaan gemaakt. Ten derde
kan een wijziging in de tenaamstelling in een civiele procedure als bewijs
dienen voor de stelling dat beide partijen de overgang op het oog hebben gehad
en voor het tijdstip van overgang (bijv. i.v.m. vaststelling economische deel-
gerechtigdheid). Ook heeft faillissement van de bestuursrechtelijk rechthebben-
de tot gevolg dat de rechten uit de vergunning in zijn faillissement vallen. In het
arrest Agin Holding/Libosan q.q. had Agin visvergunningen gekocht van M.
Deze vergunningen waren privaatrechtelijk al overgedragen, maar vóór de
wijziging tenaamstelling werd de verkoper failliet verklaard. De Hoge Raad gaf
de curator van de verkoper gelijk in zijn stelling dat de rechten uit de
vergunning in de faillissementsboedel vallen, want:59

57. HR 16 mei 1997, NJ 1998/238; JB 1997/148, r.o. 3.3.2 (Dircks/Dircks).
58. Van Buuren & Knijff 2001, p. 23.
59. HR 9 april 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO3858, r.o. 3.4.2, NJ 2004/331; JB 2004/201.
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‘Uit dit een en ander moet, mede gelet op de strekking van art. 35 lid 1 Fw,
worden afgeleid dat voor de beantwoording van de vraag of de aan een
vergunning verbonden rechten in de faillissementsboedel vallen, niet
beslissend is of zich vóór het faillissement een wijziging in de privaatrech-
telijke verhoudingen heeft voorgedaan, maar of op de faillissementsdatum
die wijziging door aanpassing van de tenaamstelling van de vergunning
langs publiekrechtelijke weg is geëffectueerd.’

De ‘privaatrechtelijk rechthebbende’ (de gebruiker van de vergunning) heeft nu
niet meer dan een voor verificatie vatbaar persoonlijk recht als bedoeld in
art. 26 Fw. Specifiek voor ondernemingen geldt ten slotte dat het hebben van
een bepaalde vergunning cruciaal kan zijn voor het voeren van het bedrijf, zoals
de drankvergunning voor een horecabedrijf en de standplaatsvergunning voor
marktkooplieden. De vergunning kan onderwerp zijn van vervelende procedu-
res als de vergunning niet op de juiste wijze blijkt te zijn ingebracht in de VOF
en de inmiddels uitgetreden vennoot weigert mee te werken aan de wijziging
tenaamstelling. Dit is des te vervelender als flink in het bedrijf, voor de
exploitatie waarvan een vergunning is vereist, is geïnvesteerd.

Aan het gebruiken van de vergunning door een ander dan de bestuursrech-
telijk rechthebbende of door een ander dan degene die bekend is bij het
bestuursorgaan kunnen sancties worden verbonden, zoals het geval is bij de
ondernemersvergunning voor taxivervoer: alleen de vennoten die op de
vergunning vermeld staan, mogen van deze vergunning gebruik maken
(art. 14 lid 2 Bp2000). Maakt een toegetreden maar nog niet op de vergunning
vermelde vennoot gebruik van de vergunning, dan handelt hij mogelijk
onrechtmatig jegens degenen die aan het vergunningsvereiste bescherming
kunnen ontlenen.60 Van onrechtmatigheid is echter geen sprake als bijvoor-
beeld met voldoende mate van zekerheid valt te verwachten dat een vergunning
zal worden verleend.61

Zelfs als een vergunning van rechtswege overgaat, gelden soms aanvullende
eisen die voor de overgang niet constitutief zijn. Zo is de verplichte melding bij
overgang van een omgevingsvergunning geen constitutief vereiste voor over-
gang, maar wel zijn alle meldingsplichtigen (de VOF en de vennoten) strafbaar
op grond van art. 1a sub 2 WED als melding achterwege blijft. Bij het
opzettelijk achterwege laten of niet voldoen aan de eisen van een melding is
sprake van een misdrijf (art. 2 lid 1 jo. 6 lid 1 sub 2 WED). Is geen opzet in het
spel, dan is sprake van een overtreding (art. 2 lid 1 jo. 6 lid 1 sub 4 WED).

60. HR 2 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5099.
61. HR 2 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5099.
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Paragraaf 4. Handhaving

4.1 De VOF als overtreder

Een overtreding in de zin van de Awb is een gedraging die in strijd is met het
bepaalde bij of krachtens enig wettelijk voorschrift (art. 5:1 lid 1 Awb). Degene
die de overtreding pleegt of medepleegt, wordt als overtreder aangemerkt (art. 5:1
lid 2 BW). Overtredingen kunnen volgens art. 5:1 lid 3 Awb begaan worden door
natuurlijke personen en rechtspersonen. Art. 51 lid 2 en 3 Sr zijn van overeen-
komstige toepassing verklaard. De leden 2 en 3 van art. 51 Sr luiden als volgt:

‘2. Indien een strafbaar feit wordt begaan door een rechtspersoon, kan de
strafvervolging worden ingesteld en kunnen de in de wet voorziene straffen
en maatregelen, indien zij daarvoor in aanmerking komen, worden uitge-
sproken:

1°. tegen die rechtspersoon, dan wel
2°. tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven, alsmede tegen hen

die feitelijke leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging, dan
wel

3°. tegen de onder 1° en 2° genoemden te zamen.

3. Voor de toepassing van de vorige leden wordt met de rechtspersoon
gelijkgesteld: de vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid, de maat-
schap, de rederij en het doelvermogen.’

Hieruit volgt dat de VOF die een gedraging62 verricht die in strijd is met een
jegens haar gerichte norm, bijvoorbeeld een vergunningvoorschrift, een over-

62. Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 77: Het begrip ‘gedraging’ moet ruim worden
uitgelegd. Het omvat mede nalaten, zoals het niet doen van een wettelijk verplichte aangifte,
en het laten bestaan van een verboden toestand. Een vennootschap kan niet zelf de fysieke
handelingen verrichten, maar kan voor die handelingen wel maatschappelijk verantwoor-
delijk zijn als de handelingen zijn gepleegd door een persoon die handelde binnen het kader
en onder verantwoordelijkheid van de vennootschap. Zie Kamerstukken II 2007/08, 31124,
8, p. 19; Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 79; HR 23 februari 1993, NJ 1993/605 en
HR 19 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9557. Bij toerekening van een gedraging van
een vennoot aan de vennootschap is niet vereist dat alle vennoten op de hoogte zijn van de
gedraging en daarmee instemmen, zie HR 22 september 1987, NJ 1988/381, r.o. 6.1. Maar
wel is het denkbaar dat de VOF een onrechtmatige daadsactie instelt tegen de handelende
vennoot. Vennoten mogen immers niet handelen in strijd met de verplichting om zich in te
zetten voor de verwezenlijking van het doel van de VOF en met de goede trouw die zij
jegens de andere vennoten in acht moeten nemen. Zie bijv. Asser/Van Olffen 7-VII* 2010/46
en HR 19 oktober 1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1258, r.o. 3.4, NJ 1991/21, m.nt. J.M.M.
Maeijer (Akkoca).
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treding begaat en dus als overtreder wordt aangemerkt. Tegen de VOF kan in
dat geval strafvervolging worden ingesteld.

Ook tegen de vennoot die tot het feit opdracht heeft gegeven of die feitelijk
leiding heeft gegeven aan het feit kan strafvervolging worden ingesteld. Een
vennoot kan kwalificeren als feitelijk leidinggevende indien hij een zekere
macht, invloed en verantwoordelijkheid heeft ten aanzien van het strafbare feit
dat door de VOF is begaan.63 De vennoot moet opzet hebben op het leiding
geven zelf en op het strafbare feit dat door de VOF wordt begaan. Voor de vraag
wanneer iemand kan worden aangemerkt als feitelijk leidinggevende als
bedoeld in art. 51 lid 2 Sr verwijs ik naar het proefschrift van De Valk en de
daarin opgenomen verwijzingen.64 Wel merk ik hier op dat een besturend
vennoot al snel aangemerkt wordt als feitelijk leidinggevende, hetgeen blijkt uit
een arrest van de Hoge Raad uit 1993:65

‘Het hof heeft voorts kennelijk en – gelet op de uit de gebezigde
bewijsmiddelen blijkende actieve betrokkenheid van de verdachte bij de
bedrijfsuitoefening, met name ook bij de indienstneming van vreemdelingen
voor het verrichten van arbeid in het door de vennootschap geëxploiteerde
confectie-atelier – niet onbegrijpelijk geoordeeld dat de verdachte als
beherend vennoot bevoegd en redelijkerwijs gehouden was maatregelen te
nemen ter voorkoming van de bewezen verklaarde verboden gedragingen
van de vennootschap, dat hij dit heeft nagelaten en bewust de aanmerkelijke
kans heeft aanvaard dat de verboden gedragingen zich zouden voordoen, en
dat hij daardoor opzettelijk deze gedragingen heeft bevorderd.’

Verder kan een vennoot als dader van een overtreding worden aangemerkt op
grond van de maatschappelijke functie die hij bekleedt zonder dat hij zelf
handelt; hij is dan ‘functioneel dader’.66 Hij moet feitelijke zeggenschap
hebben over het al dan niet plaatsvinden van de verboden gedraging (beschik-
kingscriterium) en hij moet de verboden gedraging hebben aanvaard of, blijkens
de loop van zaken, plegen te aanvaarden door bijvoorbeeld niet in te grijpen
(aanvaardingscriterium). Het verschil met feitelijk leidinggeven is dat bij
feitelijk leidinggeven wel en bij functioneel daderschap niet voldaan moet
zijn aan het machtsvereiste (bijvoorbeeld: de feitelijk leidinggevende was
bevoegd en redelijkerwijs gehouden om de overtreding te voorkomen).67

Als overtreder wordt tot slot aangemerkt degene die de overtreding mede-
pleegt (art. 5:1 Awb); ook dit kan een vennoot zijn. De medepleger hoeft,

63. De Hullu 2009, p. 481.
64. De Valk 2009, p. 391 e.v.
65. HR 1 juni 1993, NJ 1994/53.
66. HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (IJzerdraad).
67. Drok 2008, p. 23.

270

HOOFDSTUK 10



anders dan de pleger, geen normadressaat te zijn; de medepleger is de fysieke
dader die bewust met de normadressaat samenwerkt en de normschending
gezamenlijk met hem uitvoert (er moet sprake zijn van een min of meer
gelijkwaardige samenwerking). Voor medeplichtigheid (een medeplichtige
heeft niet een gelijkwaardige, maar een meer ondersteunende rol) is geen plaats
in het bestuursrecht.68

4.2 Sanctieoplegging aan de VOF en/of de vennoten

Het bestuursrecht maakt onderscheid tussen twee typen sancties: de bestraf-
fende sanctie (bestuurlijke boete), die tot doel heeft de overtreder leed toe te
voegen, en de herstelsanctie, die tot doel heeft een overtreding te voorkomen
dan wel ongedaan te maken (herstel in de oude situatie).

4.2.1 Bestraffende sanctie

De bestuurlijke boete kan, vanwege het bestraffende karakter, slechts worden
opgelegd aan de overtreder die de overtreding kan worden verweten (art. 5:41
Awb).69 Een voorbeeld van een boete die aan een VOF kan worden opgelegd is
de boete in het kader van de Wet arbeid vreemdelingen. De boete aan een
personenvennootschap-werkgever is twee maal zo hoog als de boete aan een
natuurlijk persoon-werkgever.70 Omdat bij bestuursrechtelijke overtredingen de
verwijtbaarheid vaak geen bestanddeel is van het delict, hoeft het bestuursor-
gaan niet aan te tonen dat er sprake is van schuld/verwijtbaarheid; verwijtbaar-
heid mag worden verondersteld als daderschap (dus overtreding door de
normadressaat) vaststaat.71 Het bestaan van een vermoeden van verwijtbaar-
heid zodra daderschap is vastgesteld is in lijn met art. 6 EVRM zolang de
betrokkene de mogelijkheid heeft om zijn onschuld aannemelijk te maken.72

Iedere afzonderlijke overtreder aan wie een boete is opgelegd kan dus een

68. Zie Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 79-80; Drok 2008, p. 18-19. Zie ook CBB 8 april
2003, AB 2003/247: een last onder dwangsom kan slechts worden opgelegd aan een pleger
c.q. medepleger en niet aan een medeplichtige.

69. Art. 5:41 Awb en Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 80.
70. De boete aan de VOF is weliswaar tweemaal zo hoog als de boete aan een natuurlijk

persoon, maar als de vennootschap bestaat uit meer dan twee vennoten, is de boete van de
VOF lager dan de totale boete die wordt opgelegd aan de afzonderlijke natuurlijke personen.
In ABRvS 15 april 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BI1111 werd één boete opgelegd aan een
aannemersbedrijf (een VOF) vanwege het zonder vergunning te werk stellen op een
bouwlocatie van 18 Polen. In ABRvS 15 april 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BI1118 werden
boetes opgelegd aan elk van de eigenaren van dezelfde bouwlocatie vanwege het zonder
vergunning te werk stellen van dezelfde 18 Polen, omdat die eigenaren er niet in slaagden
om te bewijzen dat zij niet handelden als natuurlijke personen maar als maatschap.

71. Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 134.
72. EHRM 7 oktober 1988, 10519/83, NJ 1991/351 (Salabiaku/Frankrijk).
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beroep doen op de afwezigheid van alle schuld én zal deze afwezigheid
aannemelijk moeten maken. Ook aan de vennoten die geen normadressaat
zijn, maar die kwalificeren als feitelijk leidinggevenden als bedoeld in art. 51
lid 2 Sr, kan een boete worden opgelegd.

Indien de feitelijk leidinggevende wordt vervolgd, is dat een zelfstandige
vervolging op grond van het eigen daderschap.73 De VOF hoeft dus niet ook
vervolgd te worden en vervolging van de VOF en de feitelijk leidinggevende
hoeft niet tegelijk plaats te vinden.74 Er kan pas worden vastgesteld dat sprake
is van feitelijk leidinggeven als is vastgesteld dat de VOF de overtreding heeft
begaan. Als aan het bestraffen van de vennoten geen behoefte bestaat, dan kan
het bestuursorgaan volstaan met het opleggen van een boete aan de VOF-
normadressaat.75

4.2.2 Herstelsanctie

Aan een VOF kan ook een herstelsanctie worden opgelegd, met als doel het
ongedaan maken van een overtreding of het voorkomen van verdere overtre-
ding/herhaling van een overtreding.76 Onderscheiden kan worden tussen de last
onder bestuursdwang en de last onder dwangsom.

De last onder bestuursdwang kan worden opgelegd aan degene die het in
zijn macht heeft om de overtreding te beëindigen/ongedaan te maken. Dit hoeft
niet de overtreder te zijn, maar kan de rechthebbende op het gebruik van een
zaak zijn die zelf geen overtreding heeft begaan. De in verband met de
uitvoering van de last gemaakte kosten kunnen wel alleen op de overtreder
worden verhaald, tenzij de kosten redelijkerwijze niet of niet geheel te zijnen
laste behoren te komen (art. 5:25 lid 1 Awb).77 Ook de feitelijk leidinggevende
van een vennootschap kan als overtreder van de voor de vennootschap
verleende vergunning worden aangemerkt, zodat de kosten van bestuursdwang
op de feitelijk leidinggevende kunnen worden verhaald.78

Het bestuursorgaan kan er ook voor kiezen om in plaats van een last onder
bestuursdwang een last onder dwangsom op te leggen aan de overtreder (pleger/
medepleger) die het in zijn macht heeft om de overtreding te beëindigen, mits het
belang dat het betrokken voorschrift beoogt te beschermen zich daar niet tegen

73. Noyon/Langemeijer/Remmelink & Machielse, Sr, art. 51, aant. 8.1 (online, laatst bijgewerkt
op 17 juli 2012).

74. HR 21 oktober 1986, NJ 1987/362.
75. Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 80.
76. CBB 17 april 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BI6201.
77. Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 80.
78. ABRvS 27 maart 2001, AB 2002/102, m.nt. A.B. Blomberg.

272

HOOFDSTUK 10



verzet (art. 5:32 Awb).79 Voor de vraag of een overtreder het in zijn macht heeft
om aan een last te voldoen, is niet de eigendomsverhouding maar de feitelijke
situatie beslissend.80 Iemand die niet de eigenaar is van een woning, maar wel op
eigen naam de bouwvergunning heeft aangevraagd, met toestemming van de
eigenaar heeft gebouwd en de woning nog steeds gebruikt, heeft het in principe in
zijn macht om het bouwsel weer af te breken.81 Ook kan uit de gedragingen van
een overtreder en uit de manier waarop hij zich jegens het bestuursorgaan heeft
opgesteld voorafgaand aan het opleggen van de last onder dwangsom blijken dat
hij de feitelijke macht uitoefent, bijvoorbeeld doordat hij het terrein in gebruik
heeft genomen, er sloopwerkzaamheden heeft verricht en het bestuursorgaan
heeft verzocht om legalisering, waarna hij een bezwaarschrift heeft ingediend.82

Aan iemand die geen overtreder is, kan geen last onder dwangsom worden
opgelegd.83 En aan de overtreder die het niet in zijn macht heeft om de
overtreding te beëindigen, kan noch een last onder dwangsom noch een last
onder bestuursdwang worden opgelegd. Wel kunnen op hem de kosten van
bestuursdwang verhaald worden. Als meer overtreders het in hun macht hebben
om een overtreding ongedaan te maken of te voorkomen (bijvoorbeeld alle
afzonderlijke vennoten), kan het bestuursorgaan degene(n) aanschrijven die dit
doel zal/zullen kunnen verwezenlijken. Om te voorkomen dat een bestuursorgaan
na de constatering van niet-naleving van de voorschriften aan een omgevings-
vergunning bij iedere wisseling van het vennotenbestand steeds opnieuw lasten
onder dwangsom moet opleggen, biedt art. 5.18 Wabo de mogelijkheid voor het
bestuursorgaan om te bepalen dat een sanctiebesluit mede geldt voor de rechts-
opvolgers van de geadresseerde (het sanctiebesluit heeft dan ‘zakelijke werking’).
Op het bestuursorgaan rust niet de verplichting alle overtreders aan te schrijven en
evenmin bestaat er een algemene regel die het bestuursorgaan ertoe verplicht te
motiveren waarom een bepaalde overtreder niet wordt aangeschreven.84

4.2.3 Sanctieoplegging samengevat

Bij overtreding van een vergunningvoorschrift geldt dus, als alleen de VOF
vergunninghouder is, dat in beginsel alleen aan haar een bestraffende sanctie zoals

79. Art. 5:32 lid 1 en 2 Awb en Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 81. Zie bijvoorbeeld
ABRvS 28 april 1997, AB 1999/43 (Besselsen/GS van Gelderland): overtreder had het
slechts in zijn macht om een gedeelte van de illegaal opgeslagen kunststoffen te verwijderen,
zodat de last onder dwangsom aan overtreder dan ook alleen betrekking kon hebben op de
kunststoffen van overtreder.

80. ABRvS 13 november 2002, BR 2003/32, m.nt. J.W. Weerkamp.
81. ABRvS 13 november 2002, BR 2003/32, m.nt. J.W. Weerkamp.
82. ABRvS 4 september 2002, ECLI:NL:RVS:2002:AE7213.
83. ABRvS (vz.) 3 maart 2000, KG 2000/96; ABRvS (vz.) 30 juni 2000, KG 2000/197, r.o.

2.2.4.
84. CBB 17 april 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BI6201, r.o. 5.10.
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een bestuurlijke boete kan worden opgelegd. Daarnaast kan aan de vennoten een
boete worden opgelegd als zij kwalificeren als medeplegers, feitelijk leidingge-
venden of functioneel daders. Een last onder dwangsom kan worden opgelegd aan
wie het in zijn macht heeft om de overtreding te beëindigen. Als de VOF
overtreder is en een bepaalde vennoot kan de overtreding ongedaan maken, dan
kan aan hem de last onder dwangsom worden opgelegd.

4.3 Aansprakelijkheid van de vennoten op grond van art. 18 WvK

Op grond van art. 18 WvK zijn alle vennoten hoofdelijk verbonden voor de
verbintenissen van de VOF. Er wordt geen uitzondering gemaakt voor uit het
bestuursrecht voortspruitende verbintenissen zoals bestuurlijke boetes en be-
lastingschulden. Men kan zich niettemin afvragen of een vennoot aansprakelijk
mag worden gehouden voor niet aan hemzelf opgelegde punitieve sancties
zoals de bestuurlijke boete. Strafrechtelijke sancties hebben immers een
hoogstpersoonlijk karakter85 en bovendien geldt het beginsel ‘geen straf zonder
schuld’.86 Hiertegenover kan men echter stellen dat vennoten ten opzichte van
de VOF geen derden zijn (zoals bestuurders van een BV dat wel zijn ten
opzichte van de BV), maar dat zij met de VOF vereenzelvigd kunnen worden.87

Ook is het aansprakelijk zijn voor een straf iets anders dan het moeten voelen
van de straf (draagplicht); een ‘onschuldige’ vennoot die in verband met de
boete wordt aangesproken, kan regres nemen op de ‘schuldige’ VOF die de
boete moet dragen en op zijn medevennoten voor het deel dat hen volgens
de onderlinge verhoudingen aangaat.88 De vennoot doet door het voldoen van
de boete immers niet meer dan het voldoen van een vennootschapsschuld. Ik zie
dan ook geen reden om aan te nemen dat art. 18 WvK ingeval van een
bestraffende sanctie niet geldt. De Hoge Raad heeft in het kader van een art. 36
Invorderingswet 1990-aansprakelijkheid (hoofdelijke aansprakelijkheid van
bestuurders voor door de vennootschap verschuldigde belastingen) geoordeeld
dat, ook al brengt hoofdelijke aansprakelijkheid mee dat de ontvanger vrij is in
de keuze van wie hij tot betaling van de gehele schuld aanspreekt, hij daarbij
wel gebonden is aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur.89 In die zaak
waren niet alle bestuurders gedagvaard. De Hoge Raad bepaalde daarop dat er
in het kader van algemene beginselen van behoorlijk bestuur onderscheid

85. Zie bijv. Hof ’s-Gravenhage 11 juni 1992, V-N (2877) 1992/24, r.o. 5.1.2 en Hof
’s-Gravenhage 17 augustus 1992, V-N (3920) 1992/24, r.o. 5.2. HR 28 november 2003,
ECLI:NL:HR:2003:AN7840, hersteld in HR 13 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO4601.

86. Art. 5:41 Awb.
87. Zie ook Mathey-Bal 2011.
88. Asser/Maeijer 5-V 1995/147. Een dergelijke (wettelijke) regresmogelijkheid ontbreekt vaak

in niet-vennootschappelijke verhoudingen, zie Bröring & De Valk 2011.
89. HR 2 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2733, r.o. 3.4-3.5, JOR 2002/3. Zie ook

Vetter, Wattel & Van Oers 2009, p. 34.
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gemaakt moet worden tussen de aansprakelijkstelling en de daarop volgende
stappen. De ontvanger zal in principe iedere bestuurder aansprakelijk moeten
stellen, maar mag zich bij daadwerkelijk verhaal laten leiden door uiteenlopende
verhaalsmogelijkheden. Ik meen dat de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur met zich kunnen brengen dat het bestuursorgaan overeenkomstig
art. 5:46 BW moet overwegen of de boete in overeenstemming is met de mate
van verwijtbaarheid90 en de omstandigheden waaronder de overtreding is
gepleegd. Ook de draagkracht van de aangesproken vennoot kan een rol spelen.91

Ook als aan een VOF een herstelsanctie wordt opgelegd, is sprake van een
verbintenis van de vennootschap. Er staat dan ook niets in de weg aan
aansprakelijkstelling van een hoofdelijk aansprakelijke vennoot voor een
verbeurde dwangsom of voor de kosten die gemaakt zijn in verband met de
last onder bestuursdwang. Wel moeten belangen worden afgewogen en dient
het evenredigheidsbeginsel in acht te worden genomen.92

Van belang is nog om op te merken dat het opleggen van een boete aan de
VOF, waarvoor de vennoot hoofdelijk aansprakelijk is, én aan de vennoot zelf,
niet in strijd is met art. 5:43 Awb,93 omdat de VOF en de vennoot niet dezelfde
overtreders zijn.94 Wel kan bij de vraag of de opgelegde boetes evenredig zijn,
rekening worden gehouden met de omstandigheid dat zowel aan een vennoot
als aan zijn VOF een boete is opgelegd.95

4.4 Moment van sanctieoplegging

Een bestraffende sanctie kan alleen het gewenste effect hebben als de overtreder
bestaat. Art. 5:42 lid 1 Awb bepaalt daarom ook dat geen bestuurlijke boete

90. Overeenkomstig hetgeen de CRvB heeft bepaald ten aanzien van boetes op grond van de
Wet aanscherping en handhaving en sanctiebeleid SZW-wetgeving, CRvB 24 november
2014, ECLI:NL:CRVB:2014:3754.

91. HR 28 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:685, waarin het ging om het opleggen van een
boete en niet om het innen van een al opgelegde boete. In ABRvS 4 maart 2015,
ECLI:NL:RVS:2015:665 had het bestuursorgaan volgens de Afdeling onvoldoende gematigd.

92. NB: in HR 19 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9557 werd toegelaten dat een bestuurs-
orgaan het faillissement aanvroeg van zijn schuldenaar die de kosten van een herstelsanctie
niet kon voldoen.

93. ‘Het bestuursorgaan legt geen bestuurlijke boete op indien aan de overtreder wegens
dezelfde overtreding reeds eerder een bestuurlijke boete is opgelegd, dan wel een
kennisgeving als bedoeld in artikel 5:50, tweede lid, aanhef en onderdeel a, is bekendge-
maakt.’

94. Rb. Oost-Brabant 15 augustus 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:4975, waarin een boete werd
opgelegd aan een eenmanszaak en een aan een VOF, voor de schulden waarvan dezelfde
persoon aansprakelijk was. Deze uitspraak is deels vernietigd door ABRvS 4 maart 2015,
ECLI:NL:RVS:2015:665, maar dat betrof een ander punt.

95. Rb. Oost-Brabant 15 augustus 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:4975. Deze uitspraak is deels
vernietigd door ABRvS 4 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:665, omdat er onvoldoende
rekening was gehouden met de draagkracht van de aansprakelijke persoon.
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wordt opgelegd indien de overtreder is overleden. Daarmee wordt aangesloten
bij de strafrechtelijke bepaling art. 69 Sr96 (luidende: ‘Het recht tot strafvor-
dering vervalt door de dood van de verdachte.’), welke bepaling ook wordt
toegepast op rechtspersonen en personenvennootschappen. Zodra voor derden
kenbaar is dat een vennootschap is ontbonden, vervalt het recht tot strafver-
volging op grond van art. 69 Sr.97 Was de vervolging echter al ingesteld
voordat jegens derden kenbaar was dat de vennootschap al was ontbonden, dan
is het recht tot strafvordering door de ontbinding niet aan het Openbaar
Ministerie komen te ontvallen. Een aan de VOF opgelegde boete voor of na
ontbinding kan in het strafrecht ook na de ontbinding nog worden ingevorderd
op dezelfde wijze als iedere andere schuld van een ontbonden VOF.98

Vervolging van de feitelijk leidinggevenden ter zake van een door een
ontbonden vennootschap begaan strafbaar feit blijft ook na ontbinding
mogelijk.99

Waar de Rechtbank Arnhem in 2009 in verband met de vraag op welk moment
het recht tot boeteoplegging van een bestuursorgaan vervalt nog aansluit bij de
jurisprudentie van de Hoge Raad in strafzaken,100 wijkt de Afdeling in het hoger
beroep in dezelfde zaak uitdrukkelijk af van de strafrechtelijke regel.101 Volgens
de Afdeling is niet het in het strafrecht gehanteerde moment van instellen van de
strafvervolging beslissend voor het antwoord op de vraag aan wie een boete kan
worden opgelegd, maar de datum van overtreding.102 Bedacht moet echter
worden dat het in deze zaak ging om boetes die waren opgelegd vóór inwer-
kingtreding van art. 5:42 Awb.103 Nu de wetgever uitdrukkelijk te kennen heeft
gegeven dat hij met art. 5:42 Awb heeft willen aansluiten bij art. 69 Sr, vind ik het
aannemelijk dat met na medio 2009 opgelegde boetes toch wordt aangesloten bij
de strafrechtelijke regel van art. 69 Sr.104

96. Kamerstukken II 2003/04, 29702, 3, p. 135.
97. HR8maart 1994,NJ 1994/408.Herhaald inHR24 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0553,

r.o. 3.10, NJ 2004/186, m.nt. G. Knigge; HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5825, NJ
2008/550 en HR 16 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM3630.

98. HR 24 november 1987, NJ 1988/395, r.o. 5.3.
99. HR8maart 1994,NJ 1994/408.Herhaald inHR24 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0553,

r.o. 3.10, NJ 2004/186, m.nt. G. Knigge; HR 2 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5825, NJ
2008/550 en HR 16 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM3630.

100. Rb. Arnhem 14 mei 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BJ1228.
101. ABRvS 16 juni 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BM7778, AB 2011/15, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen.
102. Hiermee sluit de ABRvS aan bij onder andere het bepaalde in ABRvS 7 april 2010,

ECLI:NL:RVS:2010:BM0220, AB 2011/6.
103. De vierde tranche van de Awb, waar art. 5:42 Awb deel van uitmaakt, is medio 2009 in

werking getreden.
104. Zie de noot bij ABRvS 16 juni 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BM7778, AB 2011/15, m.nt.

O.J.D.M.L. Jansen.
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Als de VOF is ontbonden en haar onderneming wordt voortgezet door een
ander, dan kan een eenmaal ingestelde vervolging onder omstandigheden
worden voortgezet jegens die ander.105 De maatschappelijke realiteit is in dit
geval doorslaggevend.106 Gekeken wordt naar de identiteit van de nieuwe
vennootschap; heeft zij bijvoorbeeld dezelfde naam, adres en bedrijfsactivitei-
ten als de oude vennootschap.107 Een nieuwe vennootschap kan niet worden
aangemerkt als verdachte in verband met door een oude vennootschap ge-
pleegde strafbare feiten als de oude en nieuwe vennootschap uit andere
vennoten bestaan, ook al hebben oude en nieuwe vennootschap dezelfde
naam hebben en zijn zij gevestigd op hetzelfde adres.108

De wet kent voor de herstelsancties geen bepaling zoals art. 5:42 Awb.
Omdat het doel van een herstelsanctie niet is het bestraffen van een overtreder,
maar het ongedaan maken of voorkomen van een overtreding, behoudt opleg-
ging van een sanctie haar relevantie zolang de overtreding of de te herstellen
situatie voortduurt. Een ontbonden maar nog niet vereffende VOF die het in
haar macht heeft om een overtreding ongedaan te maken, kan mijns inziens dan
ook een last onder dwangsom (indien zij ook de overtreder is) of een last onder
bestuursdwang worden opgelegd. Zodra de VOF echter is opgehouden te
bestaan, heeft zij het niet langer in haar macht om een overtreding ongedaan
te maken en kan sanctieoplegging niet het gewenste effect hebben. Dit brengt
mee dat de VOF nadat zij is opgehouden te bestaan geen dwangsommen meer
verbeurt, ook al was de last onder dwangsom tijdens haar bestaan opgelegd.

Paragraaf 5. Conclusie en aanbevelingen

5.1 De mate van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van haar
vennoten en derden

De VOF heeft in het bestuursrecht een zelfstandige positie. Ondanks dat zij
geen rechtspersoon is, kan zij als zodanig in het bestuursrecht optreden. Zij kan
als belanghebbende optreden als zij door een besluit in haar belang wordt
geraakt. Daarnaast zijn de gezamenlijke vennoten belanghebbenden. Ook kan
de VOF als overtreder van een jegens haar gerichte norm een bestuurlijke
sanctie worden opgelegd. De vennoten zijn hiervoor op grond van art. 18 WvK
hoofdelijk aansprakelijk. Een vennoot kan daarnaast als overtreder worden
aangemerkt als hij aan de overtreding van de VOF feitelijke leiding heeft
gegeven, tot de overtreding opdracht heeft gegeven of als functioneel dader kan

105. HR 14 mei 1974, NJ 1974/291. In deze zaak ging het om omzetting van een NV in een BV.
106. HR 28 oktober 1980, NJ 1981/123.
107. PHR 15 oktober 2002, ECLI:NL:PHR:2002:AE6870.
108. HR 13 oktober 1998, NJ 1999/498, r.o. 4.11.
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worden aangemerkt. VOF en vennoot kunnen dan afzonderlijk van elkaar
worden vervolgd, mits vast staat dat de overtreding door de VOF is begaan.

5.2 Knelpunten, oplossingen en aanbevelingen

In het bestuursrecht lijken geen knelpunten te bestaan die specifiek zijn voor de
VOF.
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Hoofdstuk 11. De VOF en grondrechten

Paragraaf 1. Inleiding

De steeds belangrijkere rol die vennootschappen spelen in de samenleving
brengt een zekere verantwoordelijkheid met zich om te zorgen dat mensen-
rechten door hen worden gerespecteerd. De Verenigde Naties hebben daarom
een aantal richtlijnen opgesteld (UN’s Guiding principles on business and
human rights) die gelden voor alle bedrijven, ongeacht grootte, sector, locatie,
eigendom en structuur.1 Omdat vennootschappen, in de woorden van rechter
Walsch, ‘neither a soul to be damned nor a body to be beaten’2 hebben, is het
soms moeilijk voor te stellen dat zij niet alleen verantwoordelijkheden hebben,
maar ook bescherming genieten op grond van mensenrechten. Dit wordt al beter
voorstelbaar wanneer men spreekt van grondrechten en zich realiseert dat
grondrechten cruciaal zijn voor economische ontwikkeling. Zo zou geen
vennootschap graag investeren als de staat het recht had om eigendom zonder
meer te onteigenen en zouden geschillen onoplosbaar zijn als vennootschappen
geen toegang hadden tot een eerlijk proces.3 Bovendien zou de betekenis van
sommige grondrechten tamelijk beperkt zijn als vennootschappen er geen
beroep op konden doen. Zo worden meningen vaak geuit via kranten en
televisiekanalen, die veelal in handen zijn van vennootschappen. Zouden zij
dan geen bescherming genieten op grond van de vrijheid van meningsuiting,
wat als een van de essentiële fundamenten van een democratische rechtsstaat
wordt gezien,4 dan wordt de maatschappelijke discussie die door de vrije uiting
van meningen op gang zou moeten komen, een halt toegeroepen.

Dat vennootschappen daadwerkelijk gebruik maken van hun recht om de
bescherming van hun grondrechten in te roepen bij de rechter, blijkt wel als
men de media erop na slaat. Zo kopte de BBC: ‘Human rights laws delay

1. Rapport Human Rights Council 2011.
2. Rechter Walsh in zijn dissenting opinion bij EHRM 24 oktober 1995, 14807/89 (Agrotexim

e.a./Griekenland(1)).
3. Petersmann 2001.
4. Zie EHRM 26 april 1979, 6538/74, NJ 1980/146 (Sunday Times/Verenigd Koninkrijk).
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energy cases, says Ofgem’5 en is in de Verenigde Staten de ‘corporate spending
limit’ aan politieke steun in strijd geoordeeld met de grondrechten.6

Bij de totstandkoming van diverse grondwetten is aandacht besteed aan
grondrechten voor vennootschappen. Zo blijkt uit de memorie van toelichting
bij onze grondwet van 1983 dat de grondwet ook geldt voor rechtspersonen en
entiteiten zonder rechtspersoonlijkheid:7

‘Allereerst valt op, dat verschillende van zowel de bestaande als de voorge-
stelde grondrechtenartikelen door het woordgebruik («Allen die», «Ieder»,
«Niemand») primair aan natuurlijke personen doen denken. Toch is het niet de
bedoeling de werking van de grondrechten tot hen te beperken. De voorge-
stelde bepalingen beogen ook aan rechtspersonen en aan groepen en organi-
saties zonder rechtspersoonlijkheid rechten en aanspraken te verlenen voor
zover dat naar de aard van het betreffende grondrecht zin kan hebben.’

Ook in andere landen zijn rechten van vennootschappen grondwettelijk
beschermd. Zo staat in art. 19 lid 3 van het Duitse Grundgesetz dat grond-
rechten ook toekomen aan rechtspersonen:

‘Die Grundrechte gelten auch für inländische juristische Personen, soweit
sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.’

Het recht van politieke, commerciële en negatieve meningsuiting uit het Eerste
Amendement bij de grondwet van de Verenigde Staten geldt ook voor
ondernemingen.8

Grondrechten worden daarnaast steeds meer gevormd door internationale
instituties als het Europees Hof voor de rechten van de mens (hierna: EHRM).
De ontwerpers van het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de
mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) hebben weinig aandacht besteed
aan vennootschappen,9 maar dit neemt niet weg dat ook vennootschappen die
de nationale rechtsmiddelen hebben uitgeput kunnen klagen bij het EHRM
vanwege een schending van hun fundamentele rechten. De voorwaarden
waaronder een vennootschap kan klagen bij het EHRM bespreek ik hierna in
de paragrafen 2 (het zijn van ‘slachtoffer’) en 3 (de aard van het recht).
Vervolgens beantwoord ik ten aanzien van een aantal specifieke grondrechten
de vraag of een VOF en/of een individuele vennoot daarop een beroep kan

5. ‘Human rights laws delay energy cases, says Ofgem’, BBC 15 november 2011. Rechtszaken
tegen energiemaatschappijen zouden steeds langer duren omdat die maatschappijen zich
beroepen op mensenrechten.

6. ‘Justices, 5-4, Reject corporate spending limit’, New York Times 21 januari 2010.
7. Kamerstukken II 1975/76, 13872, 3, p. 11 (MvT).
8. Zie bijv. Mayer 1990; Barendt 2007, p. 422-423; Janis, Kay & Bradley 2000, p. 200.
9. Zie bijv. Emberland 2006, p. 10.
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doen.10 Omdat vennootschappelijke goederen onmisbaar kunnen zijn voor het
exploiteren van de onderneming en de rechten met betrekking tot deze goederen
daarom voldoende gewaarborgd dienen te worden, ga ik in paragraaf 4 in op de
bescherming van eigendom. De vrijheid van meningsuiting en het recht op
onschendbaarheid van de woning komen achtereenvolgens aan bod in de
paragrafen 5 en 6. Ik sluit in paragraaf 7 af met een conclusie en aanbevelingen.

Paragraaf 2. Slachtoffers in de zin van art. 34 EVRM

Wie toegang wenst te krijgen tot het EHRM, moet niet alleen de nationale
rechtsmiddelen hebben uitgeput, maar moet ook kwalificeren als ‘slachtoffer’
in de zin van art. 34 EVRM. Het EHRM legt dit begrip autonoom, dus
onafhankelijk van nationaal recht, en teleologisch uit.11 Art. 34 EVRM12 luidt:

‘Het Hof kan verzoekschriften ontvangen van ieder natuurlijk persoon,
iedere niet-gouvernementele organisatie of iedere groep personen die
beweert slachtoffer te zijn van een schending door een van de Hoge
Verdragsluitende Partijen van de rechten die in het Verdrag of de Protocollen
daarbij zijn vervat. De Hoge Verdragsluitende Partijen verplichten zich ertoe
de doeltreffende uitoefening van dit recht op generlei wijze te belemmeren.’

Om te worden toegelaten als slachtoffer moet een klager dus voldoen aan de
volgende criteria:

1) De klager is een natuurlijk persoon (volgens de Engelstalige versie van het
EVRM ‘a person’; in de Nederlandse versie wordt ‘een natuurlijk persoon’
gebruikt), een niet-gouvernementele organisatie of een groep personen en

2) Een verdragsrecht van de klager is geschonden.

Ad 1. Natuurlijk persoon, niet-gouvernementele organisatie of groep personen
Zoals gezegd, is het klachtrecht niet beperkt tot natuurlijke personen: ook
organisaties en groepen kunnen bescherming genieten onder het EVRM. Een
kerk als ‘corporation’ valt onder de niet-gouvernementele organisaties13 en

10. Dit hoofdstuk is voor een belangrijk deel gebaseerd op mijn artikel: Mathey-Bal 2013.
11. Zie bijv. EHRM 13 december 2005, 54811/00 (Veselá en Loyka/Slowakije) en Harris,

O’Boyle & Warbrick 2009, p. 5 en 16.
12. Art. 34 EVRM wijkt inhoudelijk niet af van zijn voorganger, art. 25 EVRM. De op art. 25

EVRM gebaseerde jurisprudentie is daarom nog steeds relevant. Zie Explanatory report
Protocol No. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, restructuring the control machinery established thereby, nr. 85-86, via http://
conventions.coe.int/treaty/en/reports/html/155.htm.

13. ECRM 5 mei 1979, 7805/77, punt 2 (X. en Church of Scientology/Zweden).
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hetzelfde geldt voor een Verein.14 Art. 34 EVRM stelt niet de eis dat een
organisatie rechtspersoonlijkheid moet hebben. De financiële status van een
persoon is niet relevant voor zover het gaat om het recht om een verzoek in te
dienen als slachtoffer van een schending. Ook al kan insolventie gevolgen
hebben op het nationale niveau, dit kan niet het recht ontnemen dat art. 34
EVRM toekent aan ‘any person’.15 Relevant is dat het EHRM het effectivi-
teitsprincipe hanteert: het kijkt niet zozeer naar de formele categorisatie, maar
concentreert zich pragmatisch op de realiteit van de claim.16

Ad 2. Schending: direct en daadwerkelijk geraakt
Men kan pas klagen bij het EHRM als sprake is van een schending van een
verdragsrecht. Een klager is ‘slachtoffer’ in de zin van art. 34 EVRM als hij
direct en daadwerkelijk is geraakt door het handelen of nalaten in kwestie.17

‘Directe geraaktheid’ wil zeggen dat een eigen recht is geschonden.18 Als een
eigen recht van een rechtspersoon is geschonden, bijvoorbeeld het recht op
eigendom, dan is de vennootschap als eigenaar direct geraakt en zijn bijvoor-
beeld de aandeelhouders, die wel last kunnen hebben van de schending
bijvoorbeeld doordat hun aandelen in waarde dalen, in de meeste gevallen
slechts indirect geraakt. ‘Indirecte geraaktheid’ is onvoldoende om te kwalifi-
ceren als slachtoffer en dus om een actie in te stellen bij het EHRM.19 Over de
relatie tussen rechtspersoon en aandeelhouders oordeelde het EHRM in de zaak
Olczak/Polen:

‘the concept of the public company is founded on a firm distinction between
the rights of the company and those of its shareholders. Only the company,
endowed with legal personality, can take action in respect of corporate
matters. A wrong done to the company can indirectly cause prejudice to its
shareholders, but this does not imply that both are entitled to claim
compensation. Whenever a shareholder’s interests are harmed by a measure
directed at the company, it is up to the latter to take appropriate action.’

14. ECRM 12 oktober 1986, 11921/86, punt 1 (Verein “Kontakt-Information-Therapie en
Siegfried Hagen/Oostenrijk).

15. EHRM 29 november 1991, 12742/87, punt 42 (Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland).
16. Emberland 2006, p. 103.
17. EHRM 15 juli 1982, 8130/78, punt 66 (Eckle/Duitsland); EHRM 27 juni 2000, 35178/97,

punt 1 (Ankarcrona/Zweden).
18. ECRM 12 oktober 1986, 11921/86, punt 1 (Verein “Kontakt-Information-Therapie en

Siegfried Hagen/Oostenrijk). Zie ook EHRM 15 juli 1982, 8130/78 (Eckle/Duitsland);
EHRM 1 april 2004, 50357/99, punt 1 (Camberrow MM5 AD/Bulgarije).

19. EHRM 24 oktober 1995, 14807/89, punt 66 (Agrotexim e.a./Griekenland(1)) en EHRM
7 november 2002, 30417/96; JOR 2003/112, punt 59 (Olczak/Polen).
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Het EHRM verwijst in Olczak/Polen naar de Barcelona traction-zaak van het
Internationaal Gerechtshof (IGH). Het IGH maakt daarin een onderscheid
tussen organisaties met en organisaties zonder zelfstandige vennootschappelijke
persoonlijkheid (independent corporate personality).20 Een organisatie wordt
aangemerkt als een organisatie met vennootschappelijke persoonlijkheid als de
organisatie aan een aantal kenmerken voldoet:

1) de aandeelhouder en de vennootschap worden gescheiden door barrières,
hebben elk hun eigen rechten en kunnen niet met elkaar vereenzelvigd
worden. De scheiding van eigendomsrechten is een belangrijke uiting van
dit onderscheid en

2) in beginsel kan alleen de vennootschap in een nationale procedure
opkomen in het kader van vennootschappelijke zaken en zij behartigt
daarmee automatisch de belangen van de bij de vennootschap betrokkenen.

Welke naam een nationaal rechtsstelsel aan de organisatie geeft, is irrelevant.
Als een organisatie aan deze kenmerken voldoet, dan kan in beginsel alleen die
organisatie opkomen bij het EHRM en kunnen de overige betrokkenen dit
alleen in uitzonderlijke omstandigheden.21 In Olczak/Polen ging het over een
limited liability company, een rechtspersoon. Van belang lijkt echter niet te zijn
of de entiteit volgens het nationale recht een rechtspersoon is, maar of het
feitelijk de kenmerken, dus de zelfstandigheid, van een rechtspersoon heeft. De
genoemde kenmerken zijn in belangrijke mate ook kenmerken van de VOF. Zo
kunnen de vennoten in privé niet beschikken over de vennootschappelijke
goederen, die zijn afgescheiden van de privévermogens van de vennoten, heeft
de VOF zelfstandig procesbevoegdheid en kunnen VOF en vennoten vorde-
ringen over en weer hebben. Daarbij komt dat het EHRM het effectiviteits-
principe hanteert. In het licht daarvan is het mijns inziens niet goed voorstelbaar
dat een staat een entiteit het recht kan ontnemen om te klagen bij het EHRM
alleen door haar formeel rechtspersoonlijkheid te ontzeggen. Het is dan ook
goed verdedigbaar dat de VOF door het EHRM zal worden gezien als een
zelfstandige eenheid, een niet-gouvernementele organisatie, die wordt erkend
als slachtoffer in de zin van art. 34 EVRM indien zij direct en daadwerkelijk is
geraakt door een schending van haar eigen verdragsrechten.

20. IGH 5 februari 1970, ICJ Rep 3, punt 40, 41, 46 (Barcelona traction).
21. IGH 5 februari 1970, ICJ Rep 3, punt 56 (Barcelona traction).

283

DE VOF EN GRONDRECHTEN



Paragraaf 3. De aard van het recht

Of een vennootschap een bepaald grondrecht (in gelijke mate als een natuurlijk
persoon) daadwerkelijk kan uitoefenen, hangt af van de aard van het recht,22

hetgeen niet altijd eenvoudig te beoordelen is. Van sommige rechten werd
aanvankelijk gemeend dat deze alleen aan natuurlijke personen konden toeko-
men, terwijl de bescherming later werd uitgebreid naar vennootschappen. Zo
vond de toenmalige Europese Commissie voor de Rechten van de Mens (hierna:
de Commissie) eerst dat alleen natuurlijke personen de rechten genoemd in art. 9
lid 1 EVRM (vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst) konden hebben en
uitoefenen,23 later dat een vennootschap alleen werd beschermd door art. 9
EVRM via de rechten die haar leden toekomen,24 terwijl tegenwoordig het
standpunt wordt ingenomen dat zowel vennootschappen als natuurlijke personen
zelfstandig de rechten uit art. 9 lid 1 EVRM kunnen uitoefenen.25 Het recht op
een eerlijk proces als bedoeld in art. 6 EVRM valt onder de persoonlijkheids-
rechten en leek in eerste instantie niet bestemd voor rechtspersonen; onder andere
Timmerman merkte op dat toepassing op rechtspersonen verdedigbaar is.26 In
onder andere 1990,27 199328 en 199429 oordeelde de Hoge Raad uitdrukkelijk
dat de in art. 6 EVRM neergelegde waarborgen, waaronder het recht op berech-
ting binnen een redelijke termijn, ook voor rechtspersonen gelden.

In Société colas est e.a./Frankrijk (2002), maakte het EHRM duidelijk dat
het EVRM een levend instrument is, dat moet worden gelezen in de geest van
de tijd:30

‘The Court reiterates that the Convention is a living instrument which must
be interpreted in the light of present-day conditions (…). As regards the
rights secured to companies by the Convention, it should be pointed out that
the Court has already recognised a company’s right under Article 41 to
compensation for non-pecuniary damage sustained as a result of a violation
of Article 6 § 1 of the Convention (…). Building on its dynamic interpreta-
tion of the Convention, the Court considers that the time has come to hold
that in certain circumstances the rights guaranteed by Article 8 of the

22. ECRM 12 oktober 1986, 11921/86, punt 1 (Verein “Kontakt-Information-Therapie en
Siegfried Hagen/Oostenrijk); Wood & Scharff 2002.

23. ECRM 17 december 1968, 3798/68, p. 6 (Church of X/Verenigd Koninkrijk).
24. ECRM 8 maart 1976, 7374/76, p. 158 (X/Denemarken).
25. ECRM 5 mei 1979, 7805/77, punt 2 (X. en Church of Scientology/Zweden).
26. Timmerman 2000, p. 144.
27. HR 17 januari 1990, BNB 1990/193, r.o. 4.2 (X BV/Inspecteur).
28. HR (strafkamer) 1 juni 1993, NJ 1994/52 (L. Shipping B.V.).
29. HR 18 februari 1994, NJ 1994/742, r.o. 3.4 (Copo B.V.).
30. EHRM 16 april 2002, 37971/97, punt 41 (Société Colas Est e.a./Frankrijk).
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Convention may be construed as including the right to respect for a
company’s registered office, branches or other business premises (…).’

Het EHRM laat hier open of een onderscheid gemaakt mag worden tussen de
mate van bescherming voor bedrijven en voor natuurlijke personen.31 Wel kan
de geest van de tijd met zich brengen dat vennootschappen in steeds verder-
gaande mate rechten zullen kunnen ontlenen aan het EVRM. Waar een
onderscheid tussen vennootschappen en natuurlijke personen nu nog gerecht-
vaardigd is, is het dit in de toekomst mogelijk niet meer.32 Vooralsnog is het
echter slecht voorstelbaar dat vennootschappen aanspraak kunnen maken op het
verbod van foltering,33 op het verbod van slavernij (het recht op vrijheid)34 of
bijvoorbeeld op het recht op gelijke benoembaarheid in openbare dienst en op
het recht op arbeid.35

Als een verdragsrecht van een vennootschap wordt geschonden, dan heeft
de vennootschap recht op schadevergoeding. Dit varieert van vergoeding van
kosten en uitgaven36 tot een in een geldbedrag omgezette vergoeding van
immateriële schade.37

Paragraaf 4. Bescherming van eigendom

4.1 De VOF als klager

De bescherming van eigendom wordt geregeld in artikel 1 Eerste Protocol bij
het EVRM (hierna: EP). Het eerste lid van dit artikel luidt als volgt:

31. EHRM 16 april 2002, 37971/97, punt 49 (Société Colas Est e.a./Frankrijk).
32. Volgens Dommering in zijn noot bij EHRM 16 december 1992, 13710/88, NJ 1993/400,

m.nt. E.J. Dommering (Niemietz/Duitsland) zou een verschil in behandeling tussen de
‘grote’ en ‘kleine’ rechtspersonen in elk geval tot een willekeurige ongelijke behandeling
leiden.

33. ECRM 12 oktober 1986, 11921/86, punt 1 (Verein “Kontakt-Information-Therapie en
Siegfried Hagen/Oostenrijk): vennootschappen kunnen het recht onder art. 3 EVRM niet
uitoefenen.

34. EHRM 8 juni 1976, 5100/71, punt 58 (Engel e.a./Nederland): het recht op vrijheid als
bedoeld in art. 5 lid 1 EVRM ziet op de fysieke vrijheid van een natuurlijk persoon.

35. Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 795; Bovens 1998, p. 656.
36. Bijv. ECRM 9 september 1992, 13914/88 (Informationsverein Lentia e.a./Oostenrijk);

EHRM 7 juli 1989, 10873/84 (Tre Traktörer Aktiebolag/Zweden); EHRM 31 juli 2003,
16163/90 (Eugenia Michaelidou Developments Ltd en Michael Tymvios/Turkije); ECRM
30 juni 1993, 15153/89 (Vereinigung Demokratischer Soldaten Österreichs en Gubi/
Oostenrijk).

37. EHRM 16 april 2002, 37971/97, punt 54-55 (Société Colas Est e.a./Frankrijk); EHRM
6 april 2000, 35382/97, punt 34-35 (Comingersoll/Portugal).
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‘Iedere natuurlijke of rechtspersoon heeft recht op het ongestoord genot van
zijn eigendom. Aan niemand zal zijn eigendom worden ontnomen behalve
in het algemeen belang en onder de voorwaarden voorzien in de wet en in de
algemene beginselen van internationaal recht.’

Bij lezing van dit artikellid valt direct op dat alleen natuurlijke en rechtsper-
sonen genoemd worden. Dat een rechtspersoon als eigenaar van goederen kan
klagen over inbreuken op zijn eigendomsrechten, is logisch. Dat de aandeel-
houder, die geen eigenaar is van de vennootschappelijke goederen, dit niet kan,
is ook niet verwonderlijk.38 De Commissie had in Agrotexim e.a./Griekenland
nog geoordeeld dat er sprake is van een directe inbreuk op de rechten van
aandeelhouders onder art. 1 EP als de schending van eigendomsrechten van de
vennootschap heeft geresulteerd in een waardevermindering van de aandelen,
maar het EHRM dacht hier bepaald anders over. De visie van de Commissie
brengt namelijk het risico met zich dat a) moeilijkheden worden gecreëerd bij
de vaststelling van wie gerechtigd is om te klagen in het geval er tegenstrijdige
belangen zijn tussen aandeelhouders en vertegenwoordigers van de vennoot-
schap en b) problemen ontstaan met betrekking tot de eis van uitputting van
nationale rechtsmiddelen, omdat de meeste rechtssystemen aan aandeelhouders
niet het recht toekennen om een schadevergoedingsactie in te stellen.39 Dit
eerste risico in het bijzonder kan zich ook bij de VOF verwezenlijken. Een
vennoot van een VOF is, anders dan de aandeelhouder van een rechtspersoon,
weliswaar (mogelijk) mede-eigenaar van de vennootschappelijke goederen,
maar dit neemt niet weg dat de vennootschappelijke gemeenschap een gebon-
den gemeenschap vormt. De goederen zijn, met andere woorden, ondergeschikt
aan het vennootschappelijke doel. Het belang van een individuele vennoot bij
een klacht kan dan ook tegengesteld zijn aan het belang van de (bestuurders van
de) vennootschap. Dit vormt dan ook een argument voor de stelling dat de VOF
als zodanig kan opkomen bij het EHRM onder art. 1 EP tegen inbreuken op
vennootschappelijke goederen.

Een tweede uitspraak die in dit kader van belang is, is de uitspraak van het
EHRM in de zaak Saccoccia/Oostenrijk.40 Het United States District Court for
the District of Rhode Island had in een witwaszaak de Oostenrijkse rechtbanken
verzocht om activa van de beschuldigde in beslag te nemen. De activa

38. De aandeelhouder kan wel opkomen tegen inbreuken op rechten die verbonden zijn aan zijn
aandelen, bijvoorbeeld ingeval van onrechtmatige intrekking of verwatering van aandelen.
Een aandeel zelf is namelijk ook een eigendomsrecht in de zin van art. 1 EP. Zie bijv. ECRM
11 december 1986, 11189/84 (Company S. en T./Zweden); EHRM 25 juli 2002, 48553/99,
punt 92 (Sovtransavto Holding/Oekraine).

39. EHRM 24 oktober 1995, 14807/89, punt 65 (Agrotexim e.a./Griekenland(1)). Dit is onder
andere in het Nederlandse recht het geval, zie HR 2 december 1994, NJ 1995/288 (Poot/
ABP). Zie over de Poot/ABP-leer in het licht van art. 1 EP: Van Apeldoorn 2009.

40. EHRM 18 december 2008, 69917/01, punt 85 (Saccoccia/Oostenrijk).
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bevonden zich in kluizen in Wenen die waren gehuurd door de beschuldigde.
De beschuldigde beriep zich op art. 1 EP, waarna partijen twistten over de vraag
of de beschuldigde wel de eigenaar was van de activa en dus bescherming kon
ontlenen aan art. 1 EP. Het EHRM oordeelde dat art. 1 EP spreekt van
possessions (bezittingen, wat iets anders is dan ‘eigendom’ in de Nederlandse
vertaling), een term met een autonome betekenis en

‘it is not disputed that the applicant had rented the safe in which the assets
were found. Nor is it disputed that the Rhode Island District Court’s final
forfeiture order was directed against him. Without the confiscation and the
execution of the final forfeiture order by the Austrian courts, he would have
been able to dispose of the cash amounts, the bank account and the bearer
bonds deposited in the safe (…). Therefore, the measures complained of
amounted to an interference with his right to peaceful enjoyment of his
possessions’.

Het is dus niet doorslaggevend wie eigenaar is van de goederen in kwestie,
maar wie er feitelijk de heerschappij over heeft. In personenvennootschaps-
rechtelijke verhoudingen zijn het niet de afzonderlijke vennoten in privé die
over hun gemeenschappelijke eigendom kunnen beschikken, maar de (bestu-
rende) vennoten (of besturende derden) namens de vennootschap (in de zin van
de gezamenlijke vennoten). Juridisch gezien beschikken dus weliswaar de
afzonderlijke vennoten gezamenlijk over de goederen (zij zijn bijvoorbeeld
partij bij een notariële akte in verband met de levering van een onroerend goed),
maar feitelijk beheerst de VOF de goederen (en zijn de afzonderlijke vennoten
beschikkingsonbevoegd). Dit is een tweede belangrijk argument voor de
stelling dat de VOF zelf op grond van art. 1 EP kan opkomen tegen inbreuken
op de vennootschappelijke goederen.

Een derde en met het voorgaande sterk samenhangend argument voor de
stelling dat de VOF zelf op grond van art. 1 EP kan ageren, is het beginsel van
effectieve interpretatie. Emberland past dit beginsel toe op de situatie dat de
effectieve bescherming van aandeelhouders beperkingen of hinder ondervindt
omdat het concept ‘rechtspersoonlijkheid’ aan bescherming van hun belangen
in de weg staat. De zogenoemde rechtspersonenrechtelijke sluier, de corporate
veil, zou in een dergelijk geval opgetild moeten kunnen worden.41 Ditzelfde
principe van effectieve interpretatie kan worden toegepast bij de VOF. De
rechten van de gezamenlijke vennoten worden mogelijk onvoldoende be-
schermd als niet de VOF, maar slechts de afzonderlijke vennoten als klagers
worden toegelaten door het EHRM. Er dient zich dan een scala aan problemen
aan: mag iedere deelgenoot alleen voor zijn aandeel opkomen; moeten alle
vennoten het verzoek tot bescherming doen; heeft een uitspraak alleen

41. Emberland 2006, p. 68.
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betrekking op het aandeel in het goed van de klager of op het gehele goed; komt
een toegekende schadevergoeding alleen toe aan de klager of aan alle deelge-
noten? Om tot een effectieve bescherming te komen, zal het EHRM dus een
corporate veil moeten creëren tussen de VOF en haar afzonderlijke vennoten.

Ik concludeer op grond van het voorgaande dat de VOF als zodanig kan
opkomen bij het EHRM wegens schending van art. 1 EP. Betekent dit dan dat
de weg naar het EHRM voor de afzonderlijke vennoten geheel is afgesloten? In
het geval van een rechtspersoon kijkt het EHRM onder bijzondere omstandig-
heden door de rechtspersoonlijkheid, dus door de scheiding van rechtspersoon
en betrokkenen, heen. Ik ga in het vervolg van deze paragraaf na of er
omstandigheden zijn waaronder de vennoten in privé náást of in plaats van
de VOF kunnen klagen.

4.2 De positie van de vennoten

Het feit dat ook de individuele vennoten in hun belangen worden geraakt als de
eigendomsrechten van de gezamenlijke vennoten worden geschonden, maakt
nog niet dat zij in hun rechten direct geraakt zijn door een dergelijke schending.
Weliswaar heeft de schending mogelijk een waardedaling van de economische
deelgerechtigdheid van een vennoot tot gevolg, maar dit neemt niet weg dat de
vennoten, door goederen vanuit hun privévermogen over te hevelen naar het
afgescheiden vennootschappelijk vermogen, ook hun zeggenschap over die
goederen ‘overgedragen’ hebben aan de vertegenwoordigers van de VOF. De
weg voor de vennoten naar het EHRM is dan in beginsel afgesloten en de VOF
zal op moeten komen tegen een vermeende schending; een eventuele schade-
vergoeding komt indirect, via een waardestijging van de economische deel-
gerechtigdheid, ten goede aan de vennoten. Niettemin hebben de Commissie en
het EHRM in een aantal zaken aangenomen dat de aandeelhouders van een
kapitaalvennootschap náást of in plaats van de vennootschap kunnen optreden.
Zoals zal blijken, kan deze rechtspraak in beperkte mate de vennoten van een
VOF baten.

In G.J./Luxemburg klaagde een 90%-aandeelhouder over de lengte van de
liquidatieprocedure van ‘zijn’ failliete vennootschap.42 De door de rechter
benoemde vereffenaar had er namelijk zes jaar over gedaan om de liquidatie tot
een einde te brengen. De klagende aandeelhouder had volgens het EHRM een
direct persoonlijk belang bij de klacht en hij werd aangemerkt als slachtoffer in
de zin van art. 34 EVRM, omdat:

– de klacht betrekking had op de activiteiten van de vereffenaars die destijds
de vennootschap vertegenwoordigden, waardoor het destijds onmogelijk

42. EHRM 26 oktober 2000, 21156/93, punt 24 (G.J./Luxemburg).
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was voor de vennootschap zelf om een klacht in te dienen (ook wel de
onmogelijkheidsexceptie genoemd), terwijl

– de klager in feite zijn bedrijf uitoefende via de vennootschap, gezien het feit
dat de klager en zijn echtgenote gezamenlijk alle aandelen in de vennoot-
schap hielden (ook wel de vehicle-exceptie genoemd).

De onmogelijkheidsexceptie gaat niet op als de vertegenwoordigers van de
vennootschap niet hebben verzuimd hun taken naar behoren te vervullen én als
de aandeelhouders hebben nagelaten de mogelijke stappen ter vervanging van
de vertegenwoordigers te zetten.43

Wat de vehicle-exceptie betreft, is relevant de zaak Eugenia Michaelidou
Developments Ltd. en Michael Tymvios/Turkije.44 In deze zaak hadden Turkse
gewapende strijdkrachten onroerende goederen bezet die aan het begin van de
bezetting eigendom waren van een rechtspersoon en later van de natuurlijk
persoon die alle aandelen hield in die rechtspersoon. Toen zowel de natuurlijke
persoon als de rechtspersoon klaagden over schending van art. 1 EP, oordeelde
het EHRM dat de klagers zo nauw met elkaar geïdentificeerd konden worden,
dat het kunstmatig zou zijn om ze los van elkaar te beschouwen. Omdat de
rechtspersoon het middel was voor de natuurlijke persoon om zijn bedrijf te
voeren, werd de natuurlijke persoon ook gezien als slachtoffer voor de periode
waarin de rechtspersoon nog eigenaar was; de natuurlijke persoon was in die
periode eigenaar via zijn vennootschap.45

Door de vereenzelviging van rechtspersoon en aandeelhouder mag niet het
risico worden gelopen dat meningsverschillen ontstaan tussen aandeelhouders
onderling of tussen aandeelhouders en bestuurders over bijvoorbeeld de meest
geschikte wijze om te reageren op een schending.46 Als de klager enig
aandeelhouder en bestuurder is, is van een dergelijk risico geen sprake en
kan de aandeelhouder worden toegelaten als slachtoffer in de zin van art. 34
EVRM. De klager hoeft niet zélf alle aandelen in een rechtspersoon te houden.
Ook als de klager alle aandelen houdt in en enig bestuurder is van de eerste
rechtspersoon, die op zijn beurt alle aandelen houdt in de tweede rechtspersoon,
kan geoordeeld worden dat de klager zijn bedrijf uitoefent via de (eerste en de)
tweede rechtspersoon en kan hij opkomen tegen schendingen van de eigen-
domsrechten van beide rechtspersonen.47 Ook als twee klagers gezamenlijk
eigenaar en enig aandeelhouder van een rechtspersoon zijn én hun enige
inkomen genereren uit deze rechtspersoon, kunnen zij worden aangemerkt als

43. EHRM 24 oktober 1995, 14807/89, punt 70 (Agrotexim e.a./Griekenland(1)).
44. EHRM 31 juli 2003, 16163/90, punt 21 (Eugenia Michaelidou Developments Ltd en

Michael Tymvios/Turkije).
45. EHRM 31 juli 2003, 16163/90, punt 21 (Eugenia Michaelidou Developments Ltd en

Michael Tymvios/Turkije).
46. EHRM 27 juni 2000, 35178/97, punt 1 (Ankarcrona/Zweden).
47. EHRM 29 november 1991, 12742/87, punt 42 (Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland).
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slachtoffer in de zin van art. 34 EVRM wegens inbreuken op de eigendom van
‘hun’ rechtspersoon.48

In een zaak waarin een rechtspersoon failliet was verklaard, klaagden zowel de
rechtspersoon als de directeur/enig aandeelhouder als zijn partner, die voor de
schulden van de vennootschap borg stond, over de onrechtmatigheid van de
procedure die tot de faillietverklaring had geleid.49 Zij werden door de Commis-
sie allen toegelaten als slachtoffers; de partner omdat zij naar aanleiding van het
faillissement door de schuldeisers van de rechtspersoon persoonlijk was aange-
sproken uit hoofde van haar borgstelling.

De regels die uit de voorgaande jurisprudentie kunnen worden afgeleid,
kunnen op de volgende wijze op de vennoten van een VOF worden toegepast.
De onmogelijkheidsexceptie geldt voor de vennoten mijns inziens onder
dezelfde omstandigheden als voor de aandeelhouder van een rechtspersoon.
Ook bij de VOF kan immers een niet-vennoot door de rechter als curator
worden benoemd, die door de vennoten niet kan worden vervangen. Als hij
weigert een schadevergoedingsactie in te stellen namens de VOF, dan moeten
de vennoten dit op een later moment alsnog kunnen doen. De vehicle-exceptie
daarentegen lijkt de vennoten van een VOF weinig te kunnen baten. Ten eerste
omdat de vennoten per definitie gezamenlijk een bedrijf uitoefenen via de VOF.
Ten tweede brengt het feit dat er altijd meer vennoten zijn mee dat tussen de
vennoten of tussen de niet-besturende vennoten en besturende vennoten/derden
verschil van mening kan bestaan over de vraag of en hoe een procedure gevoerd
moet worden. De besturende vennoten kunnen bijvoorbeeld van mening zijn
dat de kosten de baten niet overtreffen terwijl de niet-besturende vennoten het
er wel op willen wagen, of een deel van de vennoten is tevreden met de
vanwege de onteigening geboden compensatie en een ander deel niet. Dat zij
hun enige inkomen uit de VOF verwerven, maakt dit in beginsel niet anders.
Een beroep op de vehicle-exceptie kan de vennoten mogelijk wel baten als alle
vennoten in privé optreden vanwege een schending van de rechten van de VOF,
omdat het dan kunstmatig zou zijn om een onderscheid te maken tussen de
VOF en de vennoten. Tussen de vennoten bestaat dan klaarblijkelijk geen
meningsverschil ten aanzien van het klagen over de schending. Ook bij een
man-vrouwfirma waarvan de enige vennoten met elkaar gehuwd zijn (in
gemeenschap van goederen) zouden de klagende vennoten in privé ontvanke-
lijk kunnen zijn.

Kan uit de laatstgenoemde uitspraak over de klager die zich borg had gesteld
worden afgeleid dat ook de vennoten van een VOF vanwege hun hoofdelijke
aansprakelijkheid voor schulden van de VOF kunnen opkomen tegen schen-
dingen van vennootschappelijke rechten? Ik meen van niet. In genoemde zaak
was er geen risico van meningsverschillen, omdat de rechtspersoon én de enig

48. ECRM 5 oktober 1987, 11834/85 (Euro Art Centre B.V. e.a./Nederland).
49. ECRM 10 december 1984, 10259/83 (S.p.r.l. ANCA e.a./België).
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aandeelhouder én de borg klaagden. Als in genoemde zaak alleen de borg had
geklaagd over de schending, terwijl de rechtspersoon erin had berust, dan was
de uitspraak mogelijk anders geweest. Helaas is de uitspraak nogal summier en
geeft deze geen inzicht in eventuele andere relevante gegevens. Zo is het
mogelijk dat de staat rechtstreeks jegens de borg onrechtmatig heeft gehandeld.
Ook is niet duidelijk door wie de borg was aangesproken: wellicht was dit door
de staat zelf.

4.3 Conclusie

Als inbreuk wordt gemaakt op goederen die behoren tot de vennootschappelijke
gemeenschap, dan wordt daarmee inbreuk gemaakt op een eigen recht van de
VOF. De VOF kan dan zelf bij het EHRM klagen over schending van art. 1 EP.
Dat de VOF geen rechtspersoonlijkheid heeft en daarom de iure geen
rechthebbende is van de vennootschappelijke goederen, is voor het EHRM
niet relevant. Doorslaggevend is het feit dat de VOF de goederen de facto
beheerst: de vennootschappelijke goederen zijn afgescheiden van de privéver-
mogens van de vennoten en ondergeschikt aan het doel van de vennootschap.
Slechts onder bijzondere omstandigheden kan een afzonderlijke vennoot náást
of in plaats van de VOF ageren. Het moet dan voor de VOF zelf onmogelijk
zijn (geweest) om een klacht in te dienen en/of de vennoot moet feitelijk zijn
bedrijf hebben uitgeoefend via de VOF. Voorwaarde is dat niet het risico wordt
gelopen dat er meningsverschillen ontstaan tussen vennoten onderling of tussen
bestuurders en niet-bestuurders over of en hoe gereageerd moet worden op de
vermeende schending. Dit risico op meningsverschillen is bij een VOF al snel
aanwezig: omdat de VOF altijd bestaat uit twee of meer vennoten, bestaat in elk
geval de kans dat zij anders over zaken denken. Daarnaast kan men moeilijk
zeggen dat een vennoot zijn bedrijf via de VOF uitoefent: de vennoten oefenen
een gezamenlijk bedrijf uit en een individuele vennoot neemt slechts deel in dit
gezamenlijke bedrijf. De vehicle-exceptie lijkt een individuele vennoot dus niet
snel te kunnen baten. Geconcludeerd kan worden dat het EHRM een VOF wel
en een individuele vennoot waarschijnlijk niet snel ontvankelijk zal verklaren in
een klacht over inbreuk op het genot van een vennootschappelijk goed.

Paragraaf 5. Vrijheid van meningsuiting

De vrijheid van meningsuiting wordt vaak beschouwd als een van de meest
fundamentele en beschermingswaardige rechten. Immers, de democratie stoelt
op deze vrijheid en als men niet vrij zou zijn om zich uit te drukken, dan was
het onmogelijk om inbreuken op andere rechten te ontdekken of aan het licht te
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brengen.50 De bescherming van de vrijheid van meningsuiting wordt tegen-
woordig vaker ingeroepen door bedrijven dan door individuen. Een van de
redenen daarvoor is dat veel kranten, televisiestations en andere media worden
gedreven door een vennootschap; het zijn deze vennootschappen die bescher-
ming zoeken van hetgeen zij uiten én die aangeklaagd worden wegens
publicaties.51 Bekend zijn de procedures door en tegen roddelbladen. Een
andere reden is dat bedrijven veel adverteren en dat zij niet wensen dat
overheden zich hiermee bemoeien. Uitingen door niet-natuurlijke personen
worden ook wel institutional speech genoemd.52

De vrijheid van meningsuiting wordt beschermd in art. 10 EVRM. De term
‘bedrijven’ in art. 10 EVRM maakt duidelijk dat het EVRM heeft bedoeld de
waarborg van de rechten uit dit artikel verder te doen strekken dan tot alleen
natuurlijke personen; ook andere entiteiten kunnen zich op dit recht beroepen.53

Dat de vrijheid van meningsuiting kan worden ingeroepen door anderen dan
natuurlijke personen en dat tussen natuurlijke en rechtspersonen geen onder-
scheid wordt gemaakt, stond voor het EHRM al snel vast. Het EHRM
oordeelde in Sunday Times/Verenigd Koninkrijk dat ten aanzien van onder
andere Times Newspapers Ltd. ongerechtvaardigd inbreuk was gemaakt op de
vrijheid van meningsuiting door Times Newspapers te verbieden een bepaald
artikel te publiceren.54 De pers, al dan niet belichaamd door een rechtspersoon,
wordt beschouwd als publieke waakhond en krijgt daarom een hogere mate van
bescherming dan anderen.55 Het belang van de vrijheid van meningsuiting ligt
niet alleen in de mogelijkheid voor de pers om informatie en ideeën van
algemeen belang te delen, maar ook in het recht van het publiek om deze
informatie te ontvangen.56 Wanneer het op de pers aankomt, wordt bijna geen

50. Zie de tweede dissenting opinion bij EHRM 20 november 1989, 10572/83 (Markt Intern
Verlag/Duitsland); COM(2001)252 def., p. 16, waar de Europese Commissie dit aanvaardt;
EHRM 27 maart 1996, 17488/90, punt 39 (Goodwin/Verenigd Koninkrijk); EHRM 7 de-
cember 1976, 5493/72 (Handyside/Verenigd Koninkrijk); ECRM 9 september 1992, 13914/
88, punt 35 (Informationsverein Lentia e.a./Oostenrijk).

51. Barendt 2007, p. 417.
52. Bezanson 1995.
53. ECRM 5 mei 1979, 7805/77 (X. en Church of Scientology/Zweden); EHRM 22 mei 1990,

12726/87, NJ 1991/740 (Autronic AG/Zwitserland).
54. EHRM 26 april 1979, 6538/74, NJ 1980/146, punt 65 en 67 (Sunday Times/Verenigd

Koninkrijk).
55. EHRM 23 september 1994, 15890/89, punt 31 (Jersild/Denemarken).
56. ECRM 9 september 1992, 13914/88 (Informationsverein Lentia e.a./Oostenrijk); EHRM

26 april 1979, 6538/74, NJ 1980/146 (Sunday Times/Verenigd Koninkrijk).
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enkele inmenging van de overheid geaccepteerd.57 Het EHRM besteedt in zijn
rechtspraak geen aandacht aan de rechtsvorm of de grootte van de meningsuiter,
maar aan zijn rol in en zijn bijdrage aan de maatschappij. Óók publicaties die
minder of niet bijdragen aan het publieke debat, zoals reclame-uitingen, vallen
onder art. 10 EVRM, zij het dat de bescherming (veel) minder ver reikt.58 Ook
bedrijven met winstoogmerk59 hebben het recht op vrije meningsuiting,
waaronder ook commercial speech valt:60

‘In the Court’s view, neither Autronic AG’s legal status as a limited company
nor the fact that its activities were commercial nor the intrinsic nature of
freedom of expression can deprive Autronic AG of the protection of Article
10 (art. 10). The Article (art. 10) applies to “everyone”, whether natural or
legal persons.’

Meningsuitingen die minder of niet bijdragen aan het publieke debat mogen dus
ook niet zonder voldoende rechtvaardiging beperkt worden, maar zullen het wel
eerder moeten afleggen tegen de rechten van anderen, zoals consumenten en
concurrenten (bijv. belang van hun bedrijfsgeheimen).61

Omdat uitdrukkelijk bescherming wordt geboden aan ‘bedrijven’ in plaats
van personen, omdat ook in de rechtspraak van het EHRM geen aandacht wordt
besteed aan de rechtsvorm en omdat het EHRM een zeer groot belang hecht aan
de vrijheid van meningsuiting en inbreuken maar onder heel strikte voorwaar-
den accepteert, is het niet aannemelijk dat een bedrijf de vrijheid van menings-
uiting kan worden ontzegd doordat er simpelweg niet het etiket ‘rechtspersoon’
op is geplakt.

57. Maar de pers mag bijvoorbeeld niet grenzeloos inbreuk maken op de onschuldpresumptie
ten aanzien van een verdachte, EHRM 11 januari 2000, 31457/96 (News Verlags
GmbH&Co.KG/Oostenrijk). Onder bepaalde omstandigheden is een inbreuk op de vrijheid
van meningsuiting dan ook gerechtvaardigd, zie bijv. ECRM 5 mei 1979, 7805/77, punt 5
(X. en Church of Scientology/Zweden) en EHRM 7 december 1976, 5493/72 (Handyside/
Verenigd Koninkrijk).

58. EHRM 17 oktober 2002, 37928/97, punt 40 (Stambuck/Duitsland); ECRM 7 januari 1993,
15088/89 (Jacubowski/Duitsland); Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 461.

59. Een onderscheid in behandeling tussen profit en non-profit zou een schending van art. 14
EVRM opleveren, zie EHRM 24 februari 1994, 15450/89 (Casado Coca/Spanje).

60. EHRM 22 mei 1990, 12726/87, NJ 1991/740, punt 47 (Autronic AG/Zwitserland).
61. ECRM 7 maart 1991, 14622/89 (Hempfing/Duitsland); Lester 1993, p. 480; ECRM 7 januari

1993, 15088/89, punt 27 (Jacubowski/Duitsland); EHRM 20 november 1989, 10572/83,
punt 35 (Markt Intern Verlag/Duitsland); EHRM 25 maart 1985, 8734/79 (Barthold/
Duitsland); ECRM 9 september 1992, 13914/88, punt 35 (Informationsverein Lentia e.a./
Oostenrijk); ECRM 30 juni 1993, 15153/89, punt 37 (Vereinigung Demokratischer Soldaten
Österreichs en Gubi/Oostenrijk); EHRM 11 maart 2004, 39069/97 (Krone Verlag GmbH &
Co. KG/Oostenrijk); EHRM 26 november 1991, 13585/88, punt 55 (Spycatcher); ECRM
5 mei 1979, 7805/77 (X. en Church of Scientology/Zweden).

293

DE VOF EN GRONDRECHTEN



Paragraaf 6. Recht op onschendbaarheid van de woning

6.1 Natuurlijk persoon als klager

Art. 8 EVRM garandeert het recht op eerbiediging van privé-, familie- en
gezinsleven, woning en correspondentie. In eerste instantie lijkt hier voor
ondernemingen weinig relevants weggelegd, maar niets is minder waar. Zo
kan dit recht voor kleine ondernemingen, zoals die vaak door personenven-
nootschappen worden gedreven, van groot belang zijn omdat dergelijke
ondernemingen nogal eens vanuit het woonhuis van de ondernemer gevoerd
worden en het niet altijd mogelijk zal zijn om een duidelijk onderscheid te
maken tussen iemands privéverblijf en iemands kantoor.62 In Niemietz/Duits-
land oordeelde het EHRM dan ook dat ‘privéleven’ niet beperkt is tot de inner
circle waarbinnen een individu zijn eigen persoonlijke leven leeft, maar ook tot
op zekere hoogte het recht omvat om relaties met andere individuen tot stand te
brengen en te onderhouden.63 Hieronder vallen activiteiten van professionele/
bedrijfsmatige aard, omdat de meeste mensen juist in hun werkomgeving een
aanzienlijke mogelijkheid hebben om relaties met de buitenwereld te ontwik-
kelen. Zelfs wanneer een doorzoeking zich uitsluitend tot bedrijfsactiviteiten
richt, is het recht op privéleven in het geding: beroeps- of bedrijfsgerelateerde
activiteiten kunnen namelijk vanuit iemands woning worden verricht en
andersom kunnen privéactiviteiten worden ondernomen in een kantoor. Het
uitrekken van de begrippen ‘privéleven’ en ‘woning’ tot bedrijfsterrein is dan
ook in lijn met het doel van art. 8 EVRM om het individu te beschermen tegen
willekeurige bemoeienis.64 In Buck/Duitsland was de klager een natuurlijk
persoon die werkte vanuit het kantoor dat eigendom is van een rechtspersoon.
Het EHRM oordeelde toen dat de woning van de klager als bedoeld in art. 8
EVRM ook het kantooradres van het door hem gerunde bedrijf en de zetel van
zijn rechtspersoon, diens filialen en andere terreinen omvat.65 Ook in Petri
Sallinen e.a./Finland66 en Kopp/Zwitserland67 oordeelde het EHRM dat door-
zoekingen in een advocatenkantoor en aftappen van de telefoonlijnen inbreuken

62. EHRM 16 december 1992, 13710/88, NJ 1993/400, m.nt. E.J. Dommering, punt 30
(Niemietz/Duitsland). Zie ook EHRM 30 maart 1989, 10461/83, NJ 1991/522, punt 12-13
(Chappell/Verenigd Koninkrijk), waar sprake was van een inbreuk op de onschendbaarheid
van een woning bij een doorzoeking in een woning op welk adres eveneens het kantoor van
de bewoner geregistreerd was.

63. EHRM 16 december 1992, 13710/88, NJ 1993/400, m.nt. E.J. Dommering, punt 29
(Niemietz/Duitsland).

64. EHRM 16 december 1992, 13710/88, NJ 1993/400, m.nt. E.J. Dommering, punt 30-31
(Niemietz/Duitsland).

65. EHRM 28 juli 2005, 41604/98 (Buck/Duitsland).
66. EHRM 27 september 2005, 50882/99, punt 71 (Petri Sallinen e.a./Finland).
67. EHRM 25 maart 1998, 13/1997/797/1000, punt 50 (Kopp/Zwitserland). Hetzelfde was

geoordeeld in ECRM 25 juni 1997, 20605/92, punt 44(Halford/Verenigd Koninkrijk).
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vormden op de woning en correspondentie van de klagers (natuurlijke
personen).

6.2 Bedrijf als klager

In de hiervoor aangehaalde rechtspraak waren de klagers steeds natuurlijke
personen. Hun woning omvatte ook hun werkadres. Toen Franse vennoot-
schappen die ervan verdacht werden deel te nemen aan illegale activiteiten
klaagden over schending van hun recht op privacy, meer specifiek op het recht
op onschendbaarheid van de woning, stelde de Franse regering dat bedrijfs-
terreinen van een rechtspersoon minder bescherming genieten dan bedrijfs-
terreinen van een natuurlijk persoon. Het EHRM oordeelde daarop dat de tijd is
aangebroken om in bepaalde omstandigheden art. 8 EVRM zo te lezen dat ook
het recht op onschendbaarheid van het geregistreerde kantoor, filialen of andere
bedrijventerreinen van een bedrijf eronder valt.68 Het EHRM laat verder open
of er onderscheid gemaakt mag/moet worden tussen natuurlijke personen en
vennootschapen wat het beschermingsniveau betreft:

‘That being so, even supposing that the entitlement to interfere may be more
far-reaching where the business premises of a juristic person are concerned
(…), the Court considers, having regard to the manner of proceeding
outlined above, that the impugned operations in the competition field
cannot be regarded as strictly proportionate to the legitimate aims pursued
(…).’69

6.3 Standpunt van het HvJ EG (1989)

Het HvJ EG stelde zich in 1989 op het standpunt dat het fundamentele recht op
onschendbaarheid van de woning in het communautaire recht moet worden
erkend als een beginsel dat gemeen is aan het recht van de lidstaten voor zover
het de privéverblijfplaatsen van natuurlijke personen betreft, maar dat hetzelfde
niet geldt voor ondernemingen. Art. 8 EVRM beoogt volgens het HvJ EG de
ontwikkeling van de persoonlijke vrijheid van de mens te beschermen en deze
bescherming mag niet worden uitgebreid tot bedrijfsterreinen.70

68. EHRM 16 april 2002, 37971/97, punt 41 (Société Colas Est e.a./Frankrijk).
69. EHRM 16 april 2002, 37971/97, punt 49 (Société Colas Est e.a./Frankrijk).
70. HvJ EG 21 september 1989, C-46/87 en C-227/88, r.o. 17-19 (Höchst AG). Dit standpunt is

later herhaald in onder andere HvJ EG 17 oktober 1989, C-85/87, r.o. 28-30 (Dow Benelux
NV). Wel moet iedere inbreuk door de autoriteiten in de sfeer van ‘private activities of any
person, whether natural or legal’ een wettelijke grondslag hebben, gerechtvaardigd zijn om
redenen bij de wet voorzien en moet bescherming geboden worden tegen willekeurige/
onredelijke ingrepen.
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Volgens het Gerecht van Eerste Aanleg in 1999 had de ontwikkeling in de
rechtspraak van het EHRM met betrekking tot de toepasselijkheid van art. 8
lid 1 EVRM op rechtspersonen geen directe invloed op de uitspraken van het
HvJ EG, omdat het recht op bescherming tegen inbreuken door de autoriteiten
een algemeen beginsel van gemeenschapsrecht zelf was.71

Het Verdrag betreffende de Europese Unie (VEU), zoals dat met ingang van
1 december 2009 is gewijzigd door het Verdrag van Lissabon, bepaalt in art. 6
dat de EU toe zal treden tot het EVRM. Op 18 december 2014 heeft het HvJ
EU, dat zich heeft gebogen over het ontwerpakkoord inzake de toetreding van
de EU tot het EVRM, de Europese Commissie geadviseerd dat het ontwerp-
akkoord op een aantal punten onverenigbaar is met het recht van de EU.72

Onder andere zou volgens het ontwerpakkoord de EU worden gelijkgesteld met
een staat, waartegen de intrinsieke aard van de EU zich volgens het HvJ EU
verzet. Dit neemt mijns inziens niet weg dat het HvJ EU sinds de inwerking-
treding van het Verdrag van Lissabon wel gebonden is aan de uitleg die het
EHRM aan het EVRM geeft, omdat de grondrechten zoals zij gewaarborgd
worden door het EVRM op grond van art. 6 lid 3 VEU als algemene beginselen
deel uitmaken van het recht van de EU.

6.4 Conclusie

Het lijkt niet relevant te zijn in welke rechtsvorm een klager is gegoten;
uiteindelijk gaat het om de effectieve bescherming van de rechten van art. 8
EVRM. Voor de vraag of een verblijf kwalificeert als ‘woning’ dient men te
kijken naar de omstandigheden van het geval, waarbij relevant is dat er een
voldoende en duurzame band is tussen de klager en het verblijf in kwestie.73

Paragraaf 7. Conclusie en aanbevelingen

7.1 De mate van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van haar
vennoten en derden

De VOF is voor het EVRM een zelfstandige entiteit die, net als een rechtsper-
soon, als zodanig als slachtoffer wordt erkend in de zin van art. 34 EVRM als
een schending van haar eigen verdragsrecht haar direct en daadwerkelijk raakt.
Zij kan op grond van art. 1 EP klagen bij het EHRM over een inbreuk op haar
eigendomsrechten als de inbreuk de vennootschappelijke goederen betreft die

71. GvEA EG 20 april 1999, T-305/94, T-306/94 enz., r.o. 417 en 420 (Limburgse Vinyl
Maatschappij NV e.a.).

72. HvJ EU, perscommunicatie van 18 december 2014, nr. 180/14, advies 2-13.
73. EHRM 24 november 1986, 9063/80, punt 46 (Gillow/Verenigd Koninkrijk).
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zij beheerst (met andere woorden: de afgescheiden en doelgebonden goederen).
De individuele vennoten zullen in een dergelijk geval niet snel ontvankelijk zijn
als zij klagen over een inbreuk op hun eigendom. Ook de vrijheid van
meningsuiting en de onschendbaarheid van de woning zijn rechten die de
VOF als zodanig toekomen.

Ik wijs hier nog op het in hoofdstuk 3 besproken arrest van de Hoge Raad
van 6 februari 2015, waarin de Hoge Raad heeft geoordeeld dat het faillisse-
ment van de VOF niet automatisch het faillissement van de vennoten mee
brengt. De Hoge Raad heeft in zijn motivering ook gewezen op het recht op een
eerlijk proces van art. 6 EVRM, op grond waarvan iedere vennoot recht heeft
op hoor en wederhoor en op de mogelijkheid om (afzonderlijk) verweer te
voeren. Weliswaar stond hier niet een grondrecht van de VOF centraal, maar het
grondrecht van de vennoten is in zekere zin wel een katalysator geweest voor
het op afstand zetten door de Hoge Raad van de VOF ten opzichte van haar
vennoten.

Wat grondrechten betreft, lijken er geen voor de VOF specifieke knelpunten
te zijn.
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Hoofdstuk 12. De VOF in de EU

Paragraaf 1. Inleiding

Om onder meer economische groei en werkgelegenheid in Europa te bevorde-
ren en te faciliteren, heeft de Europese Unie (EU) een interne markt tot stand
gebracht.1 Een belangrijk onderdeel van een goed functionerende interne markt
is het bevorderen en garanderen van de (grensoverschrijdende) mobiliteit van
onderdanen van de lidstaten via de vrijheid van vestiging.2 ‘Onderdanen van
een lidstaat’ zijn onder andere de vennootschappen die in overeenstemming met
de wetgeving van een lidstaat zijn opgericht en die hun statutaire zetel, hun
hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de EU hebben en die winst beogen
(art. 54 lid 2 Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie, VWEU).
Ook personenvennootschappen met of zonder rechtspersoonlijkheid vallen
hieronder.3

Op grond van de vrijheid van vestiging hebben vennootschappen onder
andere de vrijheid tot oprichting en beheer van vennootschappen en tot
samenwerking en reorganisatie4 in andere lidstaten en hebben zij het recht
om daarbij gelijk te worden behandeld als de nationale vennootschappen van
die andere lidstaten (art. 49 VWEU). Dit betekent dat als een lidstaat een
bepaalde faciliteit biedt aan nationale vennootschappen, zij deze in beginsel ook
aan een naar het recht van een andere lidstaat opgerichte vennootschap moet
bieden.5 Er is alleen sprake van vestiging in de zin van art. 49 VWEU als
daadwerkelijk en voor onbepaalde tijd een economische activiteit wordt
uitgeoefend door middel van een duurzame vestiging in de lidstaat van

1. Zie de doelstellingen van de EU in art. 3 lid 3 Geconsolideerde versie van het Verdrag
betreffende de werking van de Europese Unie van 30 maart 2010 (VWEU), PbEU 2010,
C 83/47.

2. Zie bijv. Mörsdorf 2009.
3. Van der Sangen 2006, p. 182; zie ook Vossestein 2009, p. 189; Schutte-Veenstra 2011, p. 9;

Teichmann 2009; Teichmann 2011, p. 659.
4. HvJ EG 13 december 2005, C-411/03, Jur. 2005, p. I-10805, NJ 2009/201, r.o. 19 (SEVIC

Systems AG).
5. HvJ EG 13 december 2005, C-411/03, Jur. 2005, p. I-10805, NJ 2009/201, r.o. 31 (SEVIC

Systems AG).
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ontvangst;6 er moet dus sprake zijn van een reële band met de lidstaat waar men
zich vestigt.

De lidstaten hebben de plicht ervoor te zorgen dat de vestigingsvrijheid kan
worden uitgeoefend, ongeacht of voor een bepaalde wijze van grensoverschrij-
ding Unieregels7 zijn opgesteld en ongeacht of voor de internationale situatie
nationale regels bestaan. Indien er voor een onder de vestigingsvrijheid
vallende situatie slechts nationale regels bestaan, dan is het de verantwoorde-
lijkheid van de betrokken lidstaat om eventuele knelpunten op te lossen.
Beperkingen van de vestigingsvrijheid van de onderdanen van een lidstaat op
het grondgebied van een andere lidstaat zijn in beginsel verboden. Een
rechtvaardiging van een beperking kan zijn gelegen in een in art. 52 lid 1 VWEU
genoemde reden: de openbare orde, de openbare veiligheid en de volksgezond-
heid. Ook dwingende redenen van algemeen belang kunnen een belemmering/
beperking van het vestigingsrecht rechtvaardigen. In het laatste geval is volgens
het Hof van Justitie EU (hierna: HvJ EU) een belemmering/beperking van de
vestigingsvrijheid door nationale maatregelen op grond van de rule of reason-
toets8 slechts toegestaan als:9

– zij haar rechtvaardiging vindt in dwingende redenen van algemeen belang,
waaronder bescherming van de belangen van schuldeisers, minderheidsaan-
deelhouders en werknemers (Überseering-arrest, punt 92);

– zij voldoet aan het proportionaliteitsvereiste: zij moet geschikt zijn om de
verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen en daarbij niet
verder gaan dan nodig is;

– het nagestreefde doel zich met de Europese verdragen verdraagt10 én
– de maatregel zonder discriminatie wordt toegepast.

6. Vgl. Teichmann 2011, p. 663; HvJ EU 12 juli 2012, C-378/10, RO 2012/60, r.o. 34 (VALE
Építési) met verwijzing naar HvJ EG 12 september 2006, C-196/04, Jur. 2006, p. I-7995, r.o.
54 (Cadbury Schweppes) en de daar aangehaalde rechtspraak. Zie ook Leible & Hoffmann
2009.

7. Een voorbeeld is de Richtlijn grensoverschrijdende fusies van kapitaalvennootschappen, in
Nederland uitgevoerd door invoeging van afdeling 3A, ‘Bijzondere bepalingen voor
grensoverschrijdende fusies’, in Titel 7 van Boek 2 BW.

8. Ook wel de Gebhard-formule genoemd, zie bijv. Teichmann 2011, p. 655.
9. Zie onder andere HvJ EG 30 november 1995, C-55/94, Jur. 1993, p. I-1663, r.o. 37

(Gebhard); HvJ EG 31 maart 1993, C-19/92, Jur. 1993, p. I-1663, r.o. 32 (Kraus); HvJ EG
30 September 2003, C-167/01, Jur. 2003, p. I-10155, NJ 2004/394 (Kamer van Koophandel
en Fabrieken voor Amsterdam/Inspire Art Ltd.); HvJ EG 11 maart 2004, C-9/02, r.o. 49 (De
Lasteyrie du Saillant); HvJ EU 29 november 2011, C-371/10, Ondernemingsrecht 2012/41,
m.nt. Hanny Schutte-Veenstra (National Grid Indus).

10. HvJ EG 21 november 2002, C-436/00, NJ 2003/704, r.o. 49 (X en Y).
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Een algemene weigering van grensoverschrijdende herstructurering is altijd uit
den boze, omdat dan ook herstructureringen worden verhinderd als geen van de
te beschermen belangen wordt bedreigd.

Ik zal in dit hoofdstuk onderzoeken wat de positie van de Nederlandse VOF in
de EU is: in hoeverre zijn de uitspraken van de Europese rechter en Europese
regelgeving relevant voor deze contractuele samenwerking zonder rechtsper-
soonlijkheid? Ik richt mij daarbij specifiek op de volgende wijzen van
grensoverschrijdende participatie:

– oprichting van een vestiging/filiaal in een andere lidstaat dan de lidstaat van
oprichting (Centros-arrest en Inspire Art-arrest);

– verplaatsing van de werkelijke zetel (de bedrijfsactiviteiten) van een
Nederlandse VOF naar een andere lidstaat (Cartesio-arrest, Daily Mail-
arrest en Überseering-arrest);

– grensoverschrijdende juridische fusie (Sevic-arrest);
– grensoverschrijdende verplaatsing van de statutaire zetel (Cartesio-arrest en

Vale-arrest).

De problematiek die niet specifiek op de VOF ziet, zal ik zoveel mogelijk
buiten beschouwing laten.

Paragraaf 2. Het belang van het MKB

De zaken die voor het HvJ EU komen, de problemen die in de literatuur worden
besproken, de politieke debatten die worden gevoerd en de geharmoniseerde
regelgeving concentreren zich vooral op (grote) rechtspersonen. Echter, de
economische bedrijvigheid vindt voor een belangrijk deel plaats binnen kleine
bedrijven. Alleen al in Nederland bieden kleine bedrijven werkgelegenheid aan
honderdduizenden personen.11 Het MKB is in sommige bedrijfstakken (po-
tentieel) verantwoordelijk voor wel 80%12 van de werkgelegenheid in de
Unie13 en maakt voor 99% deel uit van de totale Europese handel.14 Toch
participeert slechts een klein percentage (minder dan 10%) ervan in internatio-
nale activiteiten.15

11. Nota Modernisering van het ondernemingsrecht 2003, p. 1 en 5.
12. COM(2005)551 def., p. 3.
13. Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees

Economisch en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s, Naar een Single Market
Act voor een sociale markteconomie met een groot concurrentievermogen, 50 voorstellen
om beter samen te werken, te ondernemen en zaken te doen, COM(2010)608 def., p. 6.

14. Kamerstukken II 2007/08, 31543, 1A, p. 1.
15. Kamerstukken II 2007/08, 31543, 1A, p. 1.
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Als oorzaken van de lage unieparticipatie kunnen worden genoemd de grote
verscheidenheid aan nationale voorschriften,16 de beperkte toegang tot infor-
matie over grensoverschrijdend opereren,17 de moeilijkheidsgraad van grens-
overschrijdend herstructureren18 en de administratieve lasten.19 Omdat het
betreden van de internationale markt voor veel ondernemers reden zou zijn om
te gaan investeren in de verbetering van de kwaliteit, differentiatie en innovatie
van producten en service20 en er dus toe zou leiden dat de economie weer
nieuw leven in wordt geblazen én dat nauwere sociale samenhang ontstaat,
krijgt het MKB bijzondere aandacht bij unie-initiatieven op het gebied van het
vennootschapsrecht.21 Zo zijn het belang en de behoeften van het MKB
centraal gesteld bij de bespreking van het communautaire Lissabon-programma
in 2005,22 is in 2008 de Small Business Act in het leven geroepen,23 is in de in
2010 gepubliceerde Europa 2020-strategie wederom benadrukt dat de interna-
tionalisering van kleine en middelgrote ondernemingen moet worden bevor-
derd24 en heeft de Europese Commissie in 2012 aangegeven met initiatieven te
komen om grensoverschrijdende operaties van (vooral kleine en middelgrote)
ondernemingen te vereenvoudigen en de rechtszekerheid te vergroten.25 Uit een
publieke raadpleging van begin 201226 kwam naar voren dat er veel draagvlak
bestaat voor verbetering en vereenvoudiging van en onderzoek naar het
grensoverschrijdende fusie-regime en de (harmonisatie van) grensoverschrij-
dende statutaire zetelverplaatsing (transfer of registered office). Begin 2013
konden bedrijven, particulieren enz. in een consultatieprocedure een vragen-

16. Aldus de Europese Commissie, COM(2010)608 def., p. 7.
17. Onderzoek van KPMG onder 840 kleine en middelgrote bedrijven uit 14 lidstaten, zie

Business Europe, Thinking Big!, SME Action Day 21 november 2007, p. 13. Te raadplegen
via www.businesseurope.eu

18. COM(2003)284 def., p. 7; COM(2008)396 def.
19. COM(2010)2020 def., p. 19-20.
20. Gallup Organization 2007; COM(2005)551 def., p. 3.
21. COM(2003)284 def., p. 7; COM(2010)608 def., p. 8 en 15.
22. COM(2005)551 def., p. 3.
23. COM(2008)394 def. Zie voor een uitgebreide definitie van MKB Bijlage 1 bij Verordening

(EG) nr. 800/2008 (PbEU 2008, L 214/3). De Small Business Act is geëvalueerd in februari
2011, COM(2011)78 def.

24. COM(2010)2020 def.
25. Initiatief blijkens het Actieplan ‘Europees vennootschapsrecht en corporate governance

– een modern rechtskader voor meer betrokken aandeelhouders en duurzame ondernemin-
gen’, COM(2012)740 def., p. 5 en 17.

26. Van het directoraat-generaal Interne Markt en Diensten onder een kleine 500 publieke
autoriteiten, investeerders, universiteiten, bedrijven, juristen enzovoorts, zie Feedback
Statement, Summary of responses to the public consultation on the future of European
company law, July 2012, te raadplegen via http://ec.europa.eu/internal_market/company/
modern/index_en.htm#consultation2012
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lijst27 invullen over hun behoefte aan Europese regelgeving voor statutaire
zetelverplaatsing. Op 28 mei 2015 is een nieuwe compromistekst verschenen
voor een EU-richtlijn inzake de Societas Unius Personae (SUP), ofwel de
eenpersoonsvennootschap met beperkte aansprakelijkheid.28 Een belangrijk
doel van deze ontwerprichtlijn is het bevorderen van de grensoverschrijdende
activiteiten van (voornamelijk kleine en middelgrote) ondernemingen. Al deze
aandacht heeft er vooralsnog niet toe geleid dat het grensoverschrijdend
opereren voor kleine bedrijven, waaronder ook de VOF geschaard kan worden,
daadwerkelijk eenvoudiger en/of duidelijker is geworden; op EU- noch op
Nederlands niveau.29 Het voorontwerp voor een wetsvoorstel voor grensover-
schrijdende omzetting heeft slechts een beperkte reikwijdte in die zin dat het
niet op de VOF ziet.30

Paragraaf 3. Oprichting van een filiaal, agentschap of
dochtermaatschappij

Art. 49 VWEU bepaalt dat de vrijheid van vestiging onder andere omvat het
door de onderdanen van een lidstaat oprichten van filialen, agentschappen en
dochtermaatschappijen die op het grondgebied van een andere lidstaat zijn
gevestigd. De lidstaat van vestiging mag hier geen beperkingen opleggen, tenzij
daar rechtvaardigingsgronden voor bestaan. Zo mag de lidstaat van vestiging
geen aanvullende oprichtingseisen stellen, zelfs niet als de vennootschap het
recht van de lidstaat van oprichting alleen heeft gekozen vanwege het gunstige
vennootschapsrecht (arresten Inspire Art en Centros).31 De lidstaat van vesti-
ging moet het op de vennootschap van toepassing zijnde oprichtingsrecht
respecteren, inclusief de door dat recht aan de vennootschap toegekende

27. Opgesteld door het directoraat-generaal Interne Markt en Diensten en te raadplegen via
http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/seat-transfer/docs/consultation-
document_nl.pdf.

28. Proposal for a directive of the European parliament and of the council on single-member
private limited liability companies, 21 mei 2015, procedure 2014/0120(COD), docu-
mentnr. 8811/15. Zie over de SUP: Boschma 2014 (SUP).

29. Zo ook Boschma & Schutte-Veenstra 2014.
30. Wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de invoering van een

regeling voor grensoverschrijdende omzetting van kapitaalvennootschappen.
31. HvJ EG 30 September 2003, C-167/01, Jur. 2003, p. I-10155, NJ 2004/394 (Kamer van

Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam/Inspire Art Ltd.) en HvJ EG 9 maart 1999,
C-212/97, Jur. 1999, p. I-01459, r.o. 26 (Centros Ltd./Erhvervs- og Selskabsstyrelsen).
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rechts- en procesbevoegdheid (Überseering).32 Omdat een VOF ook een
vennootschap is in de zin van art. 54 VWEU kan ook de VOF in een andere
lidstaat een filiaal oprichten en is het hiervoor opgemerkte hierop van
overeenkomstige toepassing.

Paragraaf 4. Verplaatsing van de werkelijke zetel

4.1 Verschillende aanknopingspunten

Een lidstaat wijst het op een vennootschap toepasselijke recht aan (dit is een
vraag van internationaal privaatrecht, IPR) aan de hand van de aanknopings-
punten die hij daarvoor hanteert. Op grond van art. 54 VWEU geldt een
verplichte dubbele aanknoping: 1) de vennootschap moet zijn opgericht naar
het recht van een EU-lidstaat en 2) de vennootschap moet haar statutaire zetel,
haar hoofdbestuur of haar hoofdvestiging in een EU-lidstaat hebben. Een
lidstaat maakt een keuze uit de drie onder 2) genoemde opties. De in de
praktijk gemaakte keuzes hebben in beginsel geleid tot twee theorieën (waarop
in de praktijk de nodige variaties bestaan):33

– De incorporatietheorie. Volgens deze theorie wordt de vennootschap be-
heerst door het recht van de staat waarnaar zij is opgericht. De vennootschap
heeft in dat land haar statutaire/formele zetel. Omdat de zetel meestal in de
statuten staat, wordt dit ook wel de leer van de statutaire zetel genoemd.34

Onder andere Nederland, het Verenigd Koninkrijk en Ierland hanteren deze
leer.

– De theorie van de werkelijke zetel (Sitztheorie, substantive seat). De
werkelijke zetel is ‘de plaats waar het interne vennootschappelijke gebeuren
zich concentreert’,35 ofwel de plaats waar het hoofdbestuur óf de hoofd-
vestiging zich bevindt. Een vennootschap wordt volgens deze theorie

32. HvJ EG 5 november 2002, C-208/00, Jur. 2002, p. I-09919, NJ 2003/58, r.o. 82 (Übersee-
ring BV/Nordic Construction Company Baumanagement GmbH): ‘the refusal by a host
Member State (‘B’) to recognise the legal capacity of a company formed in accordance with
the law of another Member State (‘A’) in which it has its registered office on the ground, in
particular, that the company moved its actual centre of administration to Member State B
(…) with the result that the company cannot, in Member State B, bring legal proceedings to
defend rights under a contract unless it is reincorporated under the law of Member State B,
constitutes a restriction on freedom of establishment which is, in principle, incompatible
with Articles 43 EC and 48 EC.’ Op een vennootschap kan slechts één rechtsstelsel van
toepassing zijn, zie Van Solinge 1994, p. 10. Zie ook Bellingwout 1996, p. 53.

33. Zie o.a. Korom & Metzinger 2009, p. 136.
34. Vlas, GS Rechtspersonen BW 10.8, international rechtspersonenrecht, aant. 2 (online, laatst

bijgewerkt op 15 december 2014).
35. Diephuis 1980, p. 10.
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beheerst door het recht van de staat op wiens grondgebied zowel de
statutaire als de werkelijke zetel zich bevindt. Deze leer wordt onder andere
in België en Frankrijk aangehangen. Ook in Duitsland geldt deze leer, al is
hij voor de GmbH en de AG inmiddels achterhaald.36 In 2008 is in
Duitsland een voorstel37 ingediend om de Sitztheorie voor alle privaatrech-
telijke vennootschappen en verenigingen te vervangen door de incorporatie-
theorie.38 Het is, onder andere na verzet van de vakbonden,39 maar zeer de
vraag of het voorstel ooit wet wordt.

Er kan dus gekozen worden uit grofweg drie aanknopingspunten: de formele
(statutaire) zetel (incorporatietheorie), de hoofdvestiging of het hoofdbestuur
(beide theorie van de werkelijke zetel) van de vennootschap.40 Omdat iedere
staat zelf mag bepalen welke juridische invulling hij geeft aan het begrip ‘zetel’
kan hierover verwarring ontstaan. Zo was in de zaak Cartesio de Hongaarse
term ‘székhely’ door de Europese Commissie opgevat als ‘registered office’ en
door de A-G als ‘operationeel bestuurscentrum’.41

Als een vennootschap naar het recht van een incorporatieland haar werke-
lijke zetel naar een andere lidstaat verplaatst, blijft zij in beginsel een
vennootschap naar het oprichtingsrecht. De lidstaat van oprichting blijft haar
op grond van het nationale recht immers erkennen als rechtsgeldig opgerichte
en voortbestaande vennootschap.42 De lidstaat van vestiging moet de vennoot-
schap dan ook erkennen als een vennootschap naar het recht van de lidstaat van
oprichting. Het vestigingsrecht geeft een vennootschap echter niet het recht
haar werkelijke zetel te verplaatsen met behoud van haar hoedanigheid van
vennootschap naar het oprichtingsrecht (Cartesio-arrest).43 Immers, als de
lidstaat van oorsprong als aanknopingspunt de werkelijke zetel hanteert, dan

36. § 4a GmbHG en § 5 AktG zijn in 2008 resp. 2010 n.a.v. het Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG) zodanig gewijzigd dat
voor een GmbH en een AG niet meer vereist is dat de werkelijke zetel in Duitsland ligt. Het
BGH heeft geoordeeld dat deze wijziging niet meebrengt dat de Sitztheorie niet meer geldt
als aanknopingspunt, zie BGH 12 juli 2011, AZ II ZR 28/10, NJW 2011/3372 en BGH
27 oktober 2008, AZ II ZR158/06, DStR 2009/59 (Trabrennbahn).

37. Referentenentwurf für ein Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften,
Vereine und juristischen Personen.

38. Ege & Klett 2012; Rauscher & Loose 2013.
39. Wöhlert 2009.
40. HvJ EG 27 september 1988, C-81/87, Jur. 1988, p. 5505-5514, r.o. 21 (Daily Mail and

General Trust PLC).
41. Zie over deze verwarring bijv. ook Verbrugh 2009.
42. HvJ EG 27 september 1988, C-81/87, Jur. 1988, p. 5505-5514, r.o. 19 en 21 (Daily Mail and

General Trust PLC); Eberhard 2009-2, p. 1609; HvJ EG 5 november 2002, C-208/00, Jur.
2002, p. I-09919, NJ 2003/58 (Überseering BV/Nordic Construction Company Baumana-
gement GmbH).

43. HvJ EG 16 december 2008, C-210/06, RO 2009/15, r.o. 110 (Cartesio).
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kan deze lidstaat aan het verbreken van dit aanknopingspunt door verplaatsing
van de werkelijke zetel sancties verbinden. De lidstaat van oorsprong mag
bijvoorbeeld de ontbinding/liquidatie van deze vennootschap eisen.

4.2 Nederlands IPR: incorporatiestelsel

Het Nederlandse conflictenrecht voor corporaties is, evenals het overige ge-
codificeerde conflictenrecht, sinds 1 januari 2012 te vinden in Titel 8 van Boek
10 BW. De Wet conflictenrecht corporaties (WCC) is hiermee vervallen. Met de
verplaatsing naar Boek 10 BW is geen fundamentele herziening van het tot dan
toe geldende conflictenrecht beoogd. Getracht is slechts om de bestaande
wetten op elkaar en op de algemene bepalingen af te stemmen.44 De bepalingen
uit Titel 8 zijn veelal woordelijk overgenomen uit de WCC.45 Een ‘corporatie’
is onder andere ‘een vennootschap’ en ‘ieder ander als zelfstandige eenheid of
organisatie naar buiten optredend lichaam en samenwerkingsverband’
(art. 10:117 BW).46 Ook niet rechtspersoonlijkheid bezittende naar buiten
optredende samenwerkingsverbanden als de VOF en de daaraan equivalente
buitenlandse rechtsvormen zijn dus corporaties.47

In welk land de voor het Nederlandse IPR relevante zetel van de VOF ligt
(dus naar welk recht zij ‘rechtsgeldig is opgericht’), is af te leiden uit de
volgende omstandigheden (art. 10:118 BW):

– De zetel die is opgenomen in de oprichtingsovereenkomst of de akte van
oprichting. Onder akte van oprichting valt ook de overeenkomst van
personenvennootschap, ongeacht of deze is neergelegd in een akte.48

– Als de oprichtingsakte geen duidelijke aanwijzing bevat over de zetel, wat
bij personenvennootschappen nogal eens het geval is,49 wijst het ‘centrum
van optreden naar buiten ten tijde van de oprichting’ het toepasselijke recht
aan. Het ‘centrum van optreden’ is de plaats van het hoofdbestuur en geeft
aan dat de zetel niet kan zijn een willekeurige vestiging van waaruit de
vennootschap óók naar buiten optreedt.50 Bovendien is doorslaggevend het
centrum van optreden ten tijde van de oprichting. Een latere verplaatsing

44. Kamerstukken II 2009/10, 32137, 3, p. 2.
45. Kamerstukken II 2009/10, 32137, 3, p. 67.
46. In het IPR kunnen andere (definities van) begrippen gehanteerd worden dan in het materiële

recht, zie Korom & Metzinger 2009, p. 139-140.
47. Kamerstukken II 2009/10, 32137, 3, p. 67; Kamerstukken II 1994/95, 24141, 3, p. 2; Vlas,

GS Rechtspersonen BW 10.8, art. 117, aant. 2 (online, laatst bijgewerkt op 15 december
2014).

48. Kamerstukken II 2009/10, 32137, 3, p. 68; Kamerstukken II 1994/95, 24141, 3, p. 16.
49. Kamerstukken II 1994/95, 24141, 3, p. 16.
50. Bellingwout 1996, p. 50; Kamerstukken II 1994/95, 24141, 3, p. 16.
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van dit centrum (dus van de werkelijke zetel) naar het buitenland heeft voor
het toepasselijke recht in beginsel geen gevolgen.51

Verplaatsing van de werkelijke zetel heeft voor de nationaliteit van een
personenvennootschap naar Nederlands IPR dus geen gevolgen.

Het door het Nederlandse IPR aangewezen recht beheerst volgens art. 10:119
BW onder andere:

1) het bezit van rechtspersoonlijkheid en de inhoud van dit begrip of van de
bevoegdheid drager te zijn van rechten en verplichtingen, rechtshandelin-
gen te verrichten en in rechte op te treden.

2) het inwendig bestel van de vennootschap en alle daarmee verband houdende
onderwerpen. Dit betreft onder andere de vraag wie vennoten kunnen zijn.52

3) de bevoegdheid de vennootschap te vertegenwoordigen. Hieronder valt

a) de vraag naar bevoegdheidsbeperkingen van de vertegenwoordigers
van een vennootschap en

b) de vraag naar de externe werking van bevoegdheidsbeperkingen. Een
beroep door de vennootschap op een (uit een al dan niet dwingende
regel53) uit haar nationale recht voortvloeiende bevoegdheidsbeperking
van haar functionarissen jegens haar wederpartij wordt niet toegelaten
indien die wederpartij de beperking niet kende en redelijkerwijze niet
hoefde te kennen (de ‘Lizardi-regel’54).55 De Lizardi-regel is ten
aanzien van enkele onderwerpen neergelegd in art. 13 Rome I-veror-
dening56 en in art. 10:11 BW uitgebreid tot meer onderwerpen. De regel
is geschreven voor natuurlijke personen, maar vindt voor zover nodig
overeenkomstige toepassing op rechtspersonen.57 Ik zie geen reden
waarom de Lizardi-regel niet ook op vennootschappen zonder rechts-
persoonlijkheid van toepassing zou zijn. Degene die in Nederland te
goeder trouw een overeenkomst sluit met een zich in Nederland
bevindende buitenlandse rechtspersoon wordt, indien de vertegenwoor-
diger van die rechtspersoon naar Nederlands recht handelingsbevoegd

51. Vlas 2009, p. 40; Bellingwout 1996, p. 50.
52. Kamerstukken II 1994/95, 24141, 3, p. 19.
53. HR 28 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR3645, r.o. 3.9.2, NJ 2006/469.
54. Zo genoemd omdat de regel is afgeleid uit het Franse Lizardi-arrest: Cass. Req. 16-1-1861,

D.P. 1861, 1193 (Lizardi).
55. Kamerstukken II 2009/10, 32137, 3, p. 69 (MvT bij art. 10:119 BW); HR 28 januari 2005,

ECLI:NL:HR:2005:AR3645, r.o. 3.6.2, NJ 2006/469.
56. Verordening (EG) nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de Raad van 17 juni 2008

inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst (Rome I).
57. Kamerstukken II 2009/10, 32137, 3, p. 21 en 69.
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zou zijn, in beginsel beschermd tegen eventuele handelingsonbevoegd-
heid van die vertegenwoordiger naar buitenlands recht.

4) de aansprakelijkheid van vennoten

a) jegens de vennootschap en
b) jegens derden.

5) de beëindiging van het bestaan van de vennootschap.

Bij verplaatsing van de werkelijke zetel hebben we niet met één, maar met twee
rechtsstelsels te maken, elk met eigen regels van internationaal privaatrecht. Het
recht dat door het Nederlandse IPR wordt aangewezen als op een vennootschap
toepasselijk recht, hoeft niet hetzelfde te zijn als het recht dat door het IPR van
het andere land wordt aangewezen. De volgende combinaties kunnen ontstaan:

1) Een VOF verplaatst haar werkelijke zetel naar een lidstaat die ook de
incorporatietheorie hanteert. Dit leidt wat betreft de vraag naar het
toepasselijke recht tot weinig problemen. Nederland blijft de VOF erken-
nen als Nederlandse VOF en de lidstaat van vestiging doet dat op grond
van zijn IPR ook. Als een buitenlands equivalent van de VOF uit een
incorporatieland haar werkelijke zetel naar Nederland verplaatst, dan blijft
die vennootschap een vennootschap naar het oorsprongsrecht.

2) Een VOF verplaatst haar werkelijke zetel naar een lidstaat die de leer van
de werkelijke zetel hanteert. Nederland blijft de VOF erkennen als
Nederlandse VOF, hetgeen de lidstaat van vestiging ook moet doen
ondanks dat zijn recht niet Nederlands recht aanwijst als toepasselijk recht
(immers, in Nederland bevindt zich geen werkelijke zetel meer). Het HvJ
EG heeft namelijk in het Überseering-arrest geoordeeld dat het in strijd is
met de vestigingsvrijheid als de lidstaat van immigratie na verplaatsing van
de werkelijke zetel niet de rechts- en daaruit voortvloeiende procesbe-
voegdheid erkent die de vennootschap op grond van het oprichtingsrecht
heeft en houdt.58 Dit geldt ongeacht of het een vennootschap met of zonder
rechtspersoonlijkheid betreft.59

58. HvJ EG 5 november 2002, C-208/00, Jur. 2002, p. I-09919, NJ 2003/58, r.o. 82 en 95
(Überseering BV/Nordic Construction Company Baumanagement GmbH).

59. Zie bijv. Van der Sangen 2006, p. 182; Vossestein 2009, p. 189; Teichmann 2011, p. 659;
Teichmann 2009; Ege & Klett 2012; Diephuis 1980, p. 4-5. Anders: Leible & Hoffmann
2009 die uit het gebruik van de term ‘company’ in de Engelse versie van Überseering en
Cartesio afleiden dat het Hof slechts de kapitaalvennootschappen en CV’s (die veel van
kapitaalvennootschappen weg hebben) heeft bedoeld. Dit is bestreden door onder andere
Teichmann 2011, p. 660: in andere vertalingen wordt wel het bredere ‘vennootschap’
gebruikt. Mijns inziens had het Hof, als het onderscheid had willen maken, dit waarschijnlijk
expliciet(er) gedaan.
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3) Een buitenlands equivalent van de VOF uit een lidstaat die de werkelijke
zetelleer hanteert, verplaatst haar werkelijke zetel naar Nederland. De
vennootschap mist nu met beide lidstaten een door hen verplicht gesteld
aanknopingspunt. De lidstaat van oprichting mag de ontbinding en liqui-
datie van de vertrekkende vennootschap eisen, zodat voor Nederland niets
meer te erkennen valt. Het HvJ EG heeft in het Cartesio-arrest bepaald dat
dit niet in strijd is met het vestigingsrecht:60 de lidstaat van emigratie mag
een vennootschap die haar aanknopingspunt met het grondgebied van die
lidstaat verliest beletten om een vennootschap te blijven naar het recht van
de lidstaat van emigratie. Sommige rechtsstelsels, waaronder het Duitse en
het Belgische, kennen een oplossing voor dit probleem in de vorm van de
renvoi-procedure, waardoor voorkomen wordt dat de vennootschap op-
houdt te bestaan.

4.3 Duitsland en België: werkelijke zetel met renvoi

Duitse regels van IPR zijn deels te vinden in het tweede hoofdstuk van het
Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche (EGBGB), maar zijn verder
voornamelijk in de rechtspraak ontwikkeld. In Duitsland wordt voor personen-
vennootschappen de werkelijke zetelleer aangehangen. De Sitz is de plaats waar
het (hoofd)bestuur van de vennootschap zich bevindt; dit is niet zozeer de plaats
waar beleidsvorming plaatsvindt, maar de plaats van waaruit het beleid wordt
omgezet in concrete bestuurshandelingen.61 Het aangewezen recht bepaalt
zowel óf de vennootschap drager van rechten en plichten kan zijn (algemene
rechtsbevoegdheid) als de gevolgen/de omvang van de rechtsbevoegdheid op
specifieke gebieden (bijzondere rechtsbevoegdheid, o.a. procesbevoegdheid).62

In art. 4 lid 1 EGBGB63 wordt de zogenoemde renvoi geaccepteerd: als het
Duitse IPR het recht van een andere staat aanwijst, dan wordt óók verwezen
naar het IPR van die andere staat.64 Wijst Nederlands IPR dus Duits recht aan,
dan accepteert Duitsland deze terugverwijzing. Een Duitse OHG die alle of een

60. HvJ EG 16 december 2008, C-210/06, RO 2009/15, r.o. 110 (Cartesio). Overigens ging het
hier om een betéti társaság, een Hongaarse CV zonder rechtspersoonlijkheid, zie Tekla
2011, p. 217 en 229.

61. Referentenentwurf für ein Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften,
Vereine und juristischen Personen van 7 januari 2008, p. 5; Bellingwout 1996, p. 162.

62. BGH 30 maart 2000, AZ VII ZR 370/98 (de beschikking waarin het BGH prejudiciële
vragen heeft gesteld inzake Überseering); Lang & Ortmann, BeckOK GmbHG, aant. 103-
104 (online, laatst bijgewerkt op 15 juni 2015); Eberhard 2009-2, p. 1596.

63. ‘(1) Wird auf das Recht eines anderen Staates verwiesen, so ist auch dessen Internationales
Privatrecht anzuwenden, sofern dies nicht dem Sinn der Verweisung widerspricht. Verweist
das Recht des anderen Staates auf deutsches Recht zurück, so sind die deutschen Sachvor-
schriften anzuwenden.’

64. Bellingwout 1996, p. 16 en 165.
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groot deel van haar activiteiten gaat verrichten in Nederland blijft hierdoor een
Duitse OHG.

Ook België hanteert een variant van de leer van de werkelijke zetel en
aanvaardt renvoi. Art. 110 Wetboek Internationaal Privaatrecht (WIP) bepaalt:
‘Rechtspersonen worden beheerst door het recht van de Staat op wiens
grondgebied zich vanaf de oprichting hun voornaamste vestiging bevindt.
Indien het buitenlands recht verwijst naar het recht van de staat volgens
hetwelk de rechtspersoon is opgericht, is dit laatste recht toepasselijk’. De
‘voornaamste vestiging’ wordt volgens art. 4 § 3 WIP bepaald door in het
bijzonder rekening te houden met het bestuurs- en zaken- of activiteitencentrum
en in mindere mate ook met de statutaire zetel. Als een Belgische VOF haar
activiteiten verplaatst naar Nederland, dan blijft vanwege de terugverwijzing
door het Nederlandse IPR naar het oprichtingsrecht het Belgische recht van
toepassing.

Paragraaf 5. Grensoverschrijdende juridische fusie

5.1 Inleiding

Grensoverschrijdende juridische fusies vallen onder het vestigingsrecht van
art. 49 VWEU: in het Sevic-arrest bepaalde het HvJ EG dat een lidstaat aan een
grensoverschrijdende juridische fusie geen strengere eisen mag stellen dan aan
een binnenlandse juridische fusie.65 Het HvJ EG heeft zijn oordeel in het Sevic-
arrest, anders dan de Europese wetgever in de Tiende Richtlijn over grens-
overschrijdende juridische fusies,66 niet beperkt tot kapitaalvennootschappen
en coöperaties met een in aandelen verdeeld kapitaal. Aangenomen kan daarom
worden dat het in het Sevic-arrest bepaalde voor alle vennootschappen in de zin
van art. 54 VWEU geldt, waaronder de VOF.67 Het Sevic-arrest voorziet niet in
procedurele regels voor een grensoverschrijdende juridische fusie en daarom
bestaan daarover de nodige onzekerheden:

– Kan een Nederlandse VOF die niet kan deelnemen aan een nationale
juridische fusie wel bij een internationale juridische fusie betrokken zijn
als verdwijnende of overnemende vennootschap?

– Welke regels beheersen een grensoverschrijdende juridische fusie?

65. HvJ EG 13 december 2005, C-411/03, Jur. 2005, p. I-10805, NJ 2009/201, r.o. 31 (SEVIC
Systems AG). Van Solinge verdedigde in 1994 al de mogelijkheid van grensoverschrijdende
fusie, zie Van Solinge 1994, p. 174-177.

66. Richtlijn 2005/56/EG van het Europees Parlement en de Raad van 26 oktober 2005
betreffende grensoverschrijdende fusies van kapitaalvennootschappen.

67. Van der Sangen 2006, p. 182; De Wulf 2006. Zie hierover bijv. ook Van Veen 2006.
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5.2 Wanneer kan grensoverschrijdend worden gefuseerd?

In het Sevic-arrest bepaalde het HvJ EG dat een lidstaat niet in het algemeen de
inschrijving in het nationaal handelsregister van een grensoverschrijdende
juridische fusie mag weigeren als inschrijving wel mogelijk was geweest in
geval van een binnenlandse juridische fusie. Marktdeelnemers moeten namelijk
in staat worden gesteld daadwerkelijk deel te nemen aan het economische leven
in een andere lidstaat onder dezelfde voorwaarden als die welke voor de
nationale marktdeelnemers van die lidstaat gelden.68

Er lijkt overeenstemming te bestaan over het antwoord op de vraag welke
regels de grensoverschrijdende juridische fusie beheersen:69

– Het nationale recht van iedere afzonderlijke fusiepartner beheerst de
fusieprocedure voor zover deze zich los van de buitenlandse fusiepartner
afspeelt (onder andere besluitvorming en inhoud van het fusievoorstel),
omdat de vennootschappen tot aan de voltooiing van de fusie vennoot-
schappen naar het recht van hun eigen lidstaat zijn.

– De betrokken rechtsstelsels zijn cumulatief van toepassing voor zover de
stap in de fusieprocedure mede de fusiepartner betreft. Hieronder valt onder
andere de overgang van vermogen.

– De lidstaat van immigratie moet het in een andere lidstaat rechtsgeldig
doorlopen traject voorafgaand aan de fusie erkennen.70

Schutte-Veenstra meent, naar aanleiding van het hierna te bespreken Cartesio-
arrest, dat een lidstaat (de gevolgen van) een inbound-fusie moet erkennen als
de outbound-lidstaat de fusie toestaat; in de lidstaat van emigratie vindt volgens
haar namelijk de vestigingshandeling plaats.71 Voordat het Sevic-arrest was
gewezen, stelden ook Portengen en Steffens dat de mogelijkheid en de
voorwaarden van grensoverschrijdende juridische fusie afhangen van het
nationale recht van de verdwijnende vennootschap, omdat volgens het Neder-
landse IPR het einde van een vennootschap beheerst wordt door haar eigen

68. HvJ EG 13 december 2005, C-411/03, Jur. 2005, p. I-10805, NJ 2009/201, r.o. 18 en 31
(SEVIC Systems AG).

69. Zie Van Solinge 1994, p. 163-165 en 203 en de daar vermelde literatuur; Rovers 2006,
p. 133-134; De Wulf 2006; Zilinsky 2007; Kallmeyer & Kappes 2006; Vlas 2009, p. 214;
Roelofs 2012.

70. B.J. Drijber in punt 3 van zijn noot bij het Sevic-arrest in SEW 2006/66.
71. Schutte-Veenstra 2009, p. 304 en 308, met een beroep op r.o. 122 van het arrest Sevic: ‘De

zaak waarin het arrest SEVIC Systems is gewezen betrof immers de erkenning, in de lidstaat
van oprichting van een vennootschap, van een vestigingshandeling middels een grensover-
schrijdende fusie door deze vennootschap in een andere lidstaat’. Door de grensoverschrij-
dende juridische fusie krijgt namelijk de Duitse verkrijgende vennootschap er een vestiging
bij in de lidstaat van de verdwijnende vennootschap (Luxemburg).
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incorporatierecht.72 De eventuele oprichting van de verkrijgende vennootschap
wordt door het oprichtingsrecht van die verkrijgende vennootschap beheerst.73

Van der Sangen meent daarentegen dat het recht van de verkrijgende vennoot-
schap doorslaggevend is; een Nederlandse VOF zou daarom juridisch kunnen
fuseren met een GmbH als verkrijgende vennootschap, omdat het recht van de
verkrijgende GmbH een dergelijke fusie toestaat.74 Ook enkele andere auteurs
stellen dat in elk geval de overnemende vennootschap aan een juridische fusie
moet kunnen deelnemen, wil een grensoverschrijdende juridische fusie door-
gang kunnen vinden.75

De meeste auteurs echter, met Günther Beitzke als pionier in 1966,76 menen
dat het nationale recht van iedere bij de fusie betrokken vennootschap een
(binnenlandse) fusie moet toestaan, wil de vennootschap recht hebben op
deelname aan een grensoverschrijdende fusie.77 De fundamentele vrijheden
creëren immers geen nieuwe rechtsfiguren, maar áls een bepaalde rechtsfiguur
zoals de juridische fusie binnenlands mogelijk is, dan moet deze in beginsel ook
grensoverschrijdend worden toegestaan.78 Ook ik meen dat een grensover-
schrijdende juridische fusie van twee vennootschappen alleen dan mogelijk is
als zowel de inbound- als de outbound-lidstaat (binnenlandse) juridische fusie
toestaan. Daarom kan een Nederlandse VOF niet als verkrijgende of verdwij-
nende vennootschap grensoverschrijdend juridisch fuseren.

Paragraaf 6. Grensoverschrijdende verplaatsing van de statutaire
zetel

6.1 Outbound en inbound zetelverplaatsing

Het HvJ EG oordeelde in 2008 in het Cartesio-arrest79 dat de lidstaat van emigratie
niet de ontbinding en liquidatie van een nationale vennootschap mag eisen als:

72. Portengen & Steffens 2004.
73. Portengen & Steffens 2004.
74. Van der Sangen 2006, p. 183.
75. Decker UmwG, aant. 13; Bärwaldt & Wisniewski 2009, p. 721-722.
76. Zie Van Solinge 1994, p. 163-165 en 203 en de daar vermelde literatuur.
77. Zaman, Van Eck & Roelofs 2009, p. 237; De Wulf 2006; Kallmeyer & Kappes 2006;

Zilinsky 2007; Leible & Hoffmann 2006; Eberhard 2009-2, p. 1609; OLG München 2 mei
2006, 31 Wx 9/06, NZG 2006/513; Wöhlert 2009.

78. Zie bijv. Dorresteijn & Verkerk 2009, p. 65; De Wulf 2006.
79. HvJ EG 16 december 2008, C-210/06, RO 2009/15, r.o. 112-113 (Cartesio). Overigens ging

het in Cartesio over een Hongaarse vennootschap (Hongarije hanteerde de leer van de
werkelijke zetel en vereiste daarnaast dat de statutaire zetel zich bevond waar de werkelijke
zetel zich bevond) die haar werkelijke zetel wilde verplaatsen naar Italië, maar wel vennoot-
schap naar Hongaars recht wilde blijven. Dit hoefde Hongarije volgens het Hof niet toe te laten.
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1. deze vennootschap door zetelverplaatsing haar aanknopingspunt (dus
statutaire zetel en eventueel ook werkelijke zetel80) met de lidstaat van
oorsprong verliest en

2. deze vennootschap een vennootschap naar het recht van de lidstaat van
vestiging wil worden en

3. de lidstaat van vestiging een dergelijke omzetting toestaat.

In 2012 bepaalde het HvJ EU in het Vale-arrest81 over de zogenoemde inbound
omzetting dat een lidstaat van vestiging de omzetting van een vennootschap
opgericht naar het recht van een andere lidstaat in een eigen nationale
vennootschap niet mag verhinderen als:

1. de vennootschap naar het recht van die andere lidstaat voldoet aan de
aanknopingsvoorwaarden met de lidstaat van vestiging én

2. de vennootschap voldoet aan de overige nationale voorwaarden voor de
oprichting van een vennootschap naar het recht van de lidstaat van
vestiging.82

Wie het Cartesio-arrest nog opvatte als dat een lidstaat de immigratie van een
vennootschap mocht beletten als zijn nationale recht geen regeling voor
grensoverschrijdende statutaire zetelverplaatsing of grensoverschrijdende om-
zetting voor eigen vennootschappen kende,83 moest daar na het Vale-arrest op
terug komen.

Een grensoverschrijdende zetelverplaatsing met wisseling van recht is volgens
beide arresten mogelijk als:

– de vennootschap haar aanknopingspunten met de lidstaat van oorsprong
verliest,

– de vennootschap aan de aanknopingsvoorwaarden met de lidstaat van
vestiging voldoet en

– de vennootschap voldoet aan de overige nationale voorwaarden voor de
oprichting van een vennootschap naar het recht van de lidstaat van
vestiging.

80. Vgl. de noot van G. –J. Vossestein, punt 4, bij de Cartesio-uitspraak in JOR 2009/35.
81. HvJ EU 12 juli 2012, C-378/10, RO 2012/60 (VALE Építési).
82. HvJ EU 12 juli 2012, C-378/10, RO 2012/60, r.o. 29 en 32 (VALE Építési).
83. Bijv.: Teichmann 2011, p. 687 die n.a.v. Cartesio stelde dat de mogelijkheid tot grensover-

schrijdende omzetting niet rechtstreeks voortvloeit uit de vrijheid van vestiging, maar het
gevolg is van reeds bestaande binnenlandse omzettingsmogelijkheden.
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De vragen die ten aanzien van de VOF rijzen, zijn:

– heeft een buitenlands equivalent van de VOF het recht zich grensoverschrij-
dend in een VOF om te zetten als zij voldoet aan de eisen die het
Nederlandse recht aan de oprichting van een VOF stelt en vice versa
(hierna: rechtsvormcongruente omzetting);

– heeft de VOF het recht zich grensoverschrijdend in een niet-equivalente
rechtsvorm om te zetten als zij voldoet aan de oprichtingseisen van die
vennootschap en vice versa (hierna: rechtsvormincongruente omzetting)?

Vooropgesteld moet worden dat de verdragsbepalingen die de vrijheid van
vestiging waarborgen rechtstreekse werking hebben; een onderdaan ontleent
dus aan het VWEU het recht zich elders te vestigen.84 Grensoverschrijdende
verplaatsing met wisseling van recht kan van centraal belang zijn voor de
toetreding tot een buitenlandse markt, wat nu net is wat de grondvrijheden
beogen te waarborgen.85 Ten tweede is van belang dat de in EU-wetgeving en
-rechtspraak gebruikte termen autonoom moeten worden uitgelegd.86 In zowel
het Cartesio-arrest als het Vale-arrest wordt de term ‘omzetting’ gebruikt, maar
deze term kan een andere betekenis hebben dan de term omzetting in art. 2:18
BW.87 Volgens Van Veen omvat het begrip omzetting in Unierechtelijke zin al
die verrichtingen die ertoe leiden dat een vennootschap de rechtsopvolger is van
een of meer andere vennootschappen.88 Ook het Unierechtelijke begrip
‘oprichting’ omvat meer dan alleen de oprichting ab initio; ook inbound
omgezette vennootschappen hebben te gelden als na omzetting te zijn opgericht
naar het recht van de lidstaat van vestiging.89 Een incorporatieland kan dan ook
op grond van het Vale-arrest niet een inbound omzetting weigeren met als
argument dat een aanknopingspunt met die lidstaat ontbreekt vanwege het feit
dat de vennootschap niet ab initio is opgericht naar het recht van de lidstaat van
vestiging. Ook kan een incorporatieland een outbound omzetting niet weigeren

84. HvJ EG 21 juni 1974, C-2/74, Jur. 1974, p. 631 (Reyners/België); HvJ EG 27 september
1988, C-81/87, Jur. 1988, p. 5505-5514, r.o. 15 (Daily Mail and General Trust PLC). Zo
ook bijv. Schön 2013, p. 344.

85. Schön 2013, p. 346.
86. Bijv: Teichmann 2009.
87. In het Cartesio-arrest worden verder onder andere feitelijke omzetting/tatsächliche Um-

wandlung/actual conversion, verplaatsing en Umwandlung/converting/tranformer genoemd.
Volgens Thiermann 2012 zou hier bedoeld zijn de Duitse Formwechsel, wat vergelijkbaar is
met de Nederlandse omzetting in de zin van art. 2:18 BW. In het Vale-arrest was sprake van
een omzetting in een vergelijkbare rechtsvorm. Er wordt dan ook wel gesproken van
verhuizing, grensoverschrijdende zetelverplaatsing (Schön 2013) of grensoverschrijdende
voortzetting (Leible & Hoffmann 2009; Vlas 2009, p. 214; Schön 2013, p. 345).

88. Van Veen 2013-II.
89. Van Veen 2013-II.
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met als argument dat het aanknopingspunt niet is verbroken (want eenmaal
opgericht naar een bepaald recht blijft opgericht naar dat recht).90

6.2 Rechtsvormcongruente en -incongruente omzettingen

Onder congruente omzetting versta ik de omzetting van een vennootschap in
een vergelijkbare rechtsvorm, terwijl ik onder incongruente omzetting versta de
omzetting van een vennootschap in een niet-vergelijkbare rechtsvorm. Een
voorbeeld van een congruente omzetting is de omzetting van een BV in een
GmbH. De omzetting van een vennootschap van het BV-type in een vennoot-
schap van het NV-type kan men hier mogelijk ook onder scharen. Een
voorbeeld van een incongruente omzetting is de omzetting van een BV in
een stichting. Wat congruente rechtsvormen zijn, is echter niet altijd eenvoudig
vast te stellen. Zijn bijvoorbeeld de Nederlandse en Belgische VOF vergelijk-
baar omdat zij beide contractuele personenvennootschappen zijn, een verge-
lijkbaar doel nastreven enzovoort, of zijn zij niet vergelijkbaar omdat de
Belgische VOF rechtspersoon is en de Nederlandse niet? De Nederlandse
VOF en de Duitse OHG lijken dichter bij elkaar te liggen omdat zij beide
contractuele personenvennootschappen zonder rechtspersoonlijkheid zijn, maar
de vermogensrechtelijke regimes verschillen niettemin aanzienlijk.

In de literatuur wordt veelal gemeend dat er geen juridisch relevant verschil
bestaat tussen congruente en incongruente omzettingen.91 Voor beide type
omzettingen wordt vaak aangenomen dat de lidstaat van vestiging (de lidstaat
van immigratie) haar slechts hoeft toe te staan voor zover die lidstaat ook de
binnenlandse omzetting in de zin van art. 2:18 BW kent voor de rechtsvorm
waarin wordt omgezet.92 Daaraan voegen Ege en Klett toe dat als de lidstaat
van immigratie de binnenlandse omzetting niet kent, men zich moet afvragen of
‘Sinn und Zweck’ de uitsluiting rechtvaardigen.93 Men is het er in het algemeen
ook over eens dat de lidstaat van oorsprong geen omzettingsmogelijkheid ten
aanzien van de vertrekkende vennootschap hoeft te kennen.94

Ik wil het onderscheid tussen congruente en incongruente omzetting echter
wel maken om de volgende redenen. Ten eerste beoogt de vestigingsvrijheid te
waarborgen dat een onderdaan van een lidstaat daadwerkelijk en voor onbe-
paalde tijd een economische activiteit in een andere lidstaat kan uitoefenen door

90. Van Veen 2013-II.
91. Bijv.: Rammeloo 2011 (geschreven na Cartesio, maar voor Vale); Bellingwout 1996, p. 32-

33, 35.
92. Schönhaus & Müller 2013; Hupka 2013; Ege & Klett 2012; Wicke 2012; Wöhlert & Degen

2012; Bayer & Schmidt 2012.
93. Ege & Klett 2012.
94. Aan het in de vorige twee voetnoten genoemde rijtje kunnen worden toegevoegd: Mörsdorf

2009 en G.-J. Vossestein in zijn noot bij het Cartesio-arrest in JOR 2009/35.
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middel van een duurzame vestiging in de lidstaat van ontvangst.95 De
vestigingsvrijheid beoogt daarentegen niet het creëren van nieuwe herstructure-
ringsmogelijkheden. Dit betekent dat het enkele feit dat een lidstaat erin
voorziet dat een bepaalde binnenlandse rechtspersoon (bijv. een BV) zich kan
omzetten in een andere rechtsvorm niet mee kan brengen dat een willekeurige
buitenlandse vennootschap (anders dan een BV) zich ook moet kunnen
omzetten in die rechtsvorm. Ten tweede dwingen de Cartesio- en Vale-arresten
er mijns inziens niet toe om het ‘voldoen aan de voorwaarden voor oprichting’
zo op te vatten dat de lidstaat van vestiging een omzettingsmogelijkheid in de
zin van art. 2:18 BW kent.96 Ten derde kunnen aan (de afwezigheid van) een
binnenlandse omzettingsregeling uitgangspunten ten grondslag liggen die bij
een grensoverschrijdende verplaatsing van weinig belang zijn. Zo kunnen een
Nederlandse VOF en een rechtspersoon niet in elkaar worden omgezet, omdat
een VOF geen rechtspersoon is. Bij de verplaatsing van de statutaire zetel van
een OHG naar Nederland is van omzetting van een niet-rechtspersoon in een
rechtspersoon echter geen sprake, zodat het argument voor het onthouden van
deze omzettingsmogelijkheid niet opgaat.

6.3 Een buitenlands equivalent van de VOF kan zich omzetten in een VOF
en vice versa

Op basis van het voorgaande concludeer ik dat het HvJ EU de uitoefening van
de vestigingsvrijheid door grensoverschrijdende omzetting door bijvoorbeeld
een VOF niet heeft willen laten afhangen van de vraag of een lidstaat een
regeling voor binnenlandse omzetting van de VOF kent. Als de lidstaat van
immigratie de oprichting van een bepaalde rechtsvorm toestaat, dan moet die
lidstaat ook toestaan dat een equivalente buitenlandse vennootschap zich in die
rechtsvorm omzet. Een buitenlands equivalent van de VOF dat zijn statutaire
zetel verplaatst naar Nederland kan zich mijns inziens dan ook omzetten in een
Nederlandse VOF. Nederland moet ook toestaan dat een VOF die haar statutaire
zetel verplaatst naar een andere lidstaat zich zonder ontbinding en liquidatie
omzet in haar buitenlandse equivalent. Nederland als lidstaat van emigratie mag
de verplaatsing slechts aan beperkingen onderwerpen gelet op dwingende
redenen van algemeen belang (bescherming van schuldeisers, werknemers en
vennoten).97 Denkbaar is de verplichting om met algemene stemmen tot de
zetelverplaatsing te besluiten, omdat daarvoor wijziging van de vennootschaps-
overeenkomst nodig is. Het enkele feit dat de lidstaat van immigratie minder
waarborgen biedt dan de lidstaat van emigratie, is onvoldoende om een

95. HvJ EU 12 juli 2012, C-378/10, RO 2012/60, r.o. 34 (VALE Építési).
96. HvJ EU 12 juli 2012, C-378/10, RO 2012/60, r.o. 43 (VALE Építési).
97. G.-J. Vossestein in zijn noot bij het Cartesio-arrest in JOR 2009/35; Vossestein 2009, p. 189;

Teichmann 2009. Ook in: Teichmann & Ptak 2010.
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beperking te rechtvaardigen, omdat nu eenmaal ieder recht andere waarborgen
biedt.98 Bovendien blijft eenmaal gevestigde aansprakelijkheid voor bestaande
vennootschapsschulden bestaan.

Omdat specifieke Unieregels voor de uitvoering van de zetelverplaatsing
ontbreken, moeten de nationale regels van de betrokken lidstaten worden
toegepast (Vale-arrest, punt 43). De vennootschap moet voldoen aan de
nationale oprichtings-/bestaanseisen die de lidstaat van immigratie aan de
rechtsvorm stelt.99 Voor de VOF betekent dat onder andere dat zij onder
gemeenschappelijke naam optreedt en een bedrijf uitoefent. De betrokken
lidstaten zijn zelf verantwoordelijk voor de oplossing van problemen die rijzen
bij de uitvoering van de zetelverplaatsing doordat de nationale wetgeving
bijvoorbeeld onvoldoende in de te volgen procedure voorziet.

Wie meent dat grensoverschrijdende zetelverplaatsing van een buitenlandse
vennootschap naar Nederland slechts mogelijk is voor zover Nederland een
binnenlandse omzettingsmogelijkheid kent, moet mijns inziens ook conclude-
ren dat een buitenlands equivalent van de VOF in een VOF kan worden
omgezet. In Nederland wordt namelijk aanvaard dat een CV, door uittreding
van de commanditair waarna nog minimaal twee gewone vennoten overblijven,
zonder ontbinding en liquidatie een VOF wordt. Ik verwacht dat het HvJ EU
ook een dergelijke omzetting als binnenlandse omzettingsmogelijkheid zal zien.

6.4 Een VOF kan zich niet omzetten in een buitenlandse niet-equivalente
rechtsvorm en vice versa

Een lidstaat van immigratie die de oprichting van een bepaalde rechtsvorm
toestaat, moet weliswaar toestaan dat een equivalente buitenlandse vennoot-
schap zich in die rechtsvorm omzet, maar een enkele oprichtingsmogelijkheid
verplicht een lidstaat van immigratie niet om toe te staan dat ook een niet-
equivalente rechtsvorm zich in die binnenlandse rechtsvorm omzet. Velen,
waaronder Vlas, Rammeloo, Van den Braak, Roelofs, Wöhlert en Degen en
Bayer en Schmidt, zijn het erover eens dat voor de laatste omzettingsmogelijk-
heid vereist is dat zowel de lidstaat van emigratie als die van immigratie de
omzetting (incl. de beoogde omzettingsvariant) als (nationale) rechtsfiguur
kent.100 De vestigingsvrijheid creëert immers geen nieuwe rechtsfiguren,
maar verbiedt lidstaten te discrimineren tussen interne en grensoverschrijdende
situaties.101 Van Veen en Vossestein menen dat alleen de lidstaat van immi-
gratie een omzettingsregeling hoeft te kennen, waarbij zij zich baseren op de

98. Vossestein 2011, p. 28.
99. Zie HvJ EU 12 juli 2012, C-378/10, RO 2012/60 (VALE Építési) en Drygala 2013.
100. Vlas 2009, p. 214; Rammeloo 2011 (geschreven na Cartesio, maar voor Vale); Van den

Braak 2007; Roelofs 2012; Wöhlert & Degen 2012; Bayer & Schmidt 2012.
101. Van den Braak 2007; Zaman, Van Eck & Roelofs 2009, p. 237.
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arresten Cartesio en Vale.102 Volgens Van Veen staat bij een grensoverschrij-
dende omzetting het verbreken van de vereiste aanknoping met de lidstaat van
oorsprong centraal, hetgeen bij een nationale omzetting niet aan de orde is.103

Dit zou dan een opmerkelijk verschil zijn met de grensoverschrijdende fusie,
omdat deze alleen onder de vestigingsvrijheid valt indien de fusie met
weglating van de grensoverschrijdende dimensie naar het recht van de betrok-
ken lidstaten zou zijn toegelaten, aldus Van Veen.

Ik meen dat de rechtsvormincongruente omzetting een type herstructurering
is dat verder gaat dan het enkel mogelijk maken van toetreding tot een
buitenlandse markt. De mogelijkheid hiertoe kan dan ook niet rechtstreeks
aan de vestigingsvrijheid worden ontleend. Pas als beide betrokken nationale
rechtsstelsels voorzien in de mogelijkheid tot (binnenlandse) rechtsvormincon-
gruente omzetting moeten de betrokken lidstaten ook grensoverschrijdende
rechtsvormincongruente omzetting toestaan op grond van het discriminatiever-
bod in combinatie met de vrijheid van vestiging.

Paragraaf 7. Conclusie en aanbevelingen

7.1 De mate van zelfstandigheid van de VOF ten opzichte van haar
vennoten en derden

Zowel het Nederlandse conflictenrecht als het Europese recht ziet de VOF als
een entiteit die eigen rechten en verplichtingen heeft. Een VOF is naar
Nederlands IPR een Nederlandse VOF als haar zetel volgens de vennoot-
schapsovereenkomst in Nederland ligt of als zij, bij het ontbreken van een zetel
in de overeenkomst, ten tijde van de oprichting het centrum van optreden naar
buiten in Nederland had. De VOF kan zich op de vrijheid van vestiging
beroepen zoals ook een rechtspersoon dit kan.

Dit brengt ten eerste mee dat een VOF een filiaal of agentschap kan
oprichten in een andere lidstaat. Ten tweede kan de VOF haar werkelijke zetel
naar een andere lidstaat verplaatsen, terwijl zij een Nederlandse VOF blijft.
Andersom zal Nederland een buitenlands equivalent van de VOF die haar
werkelijke zetel naar Nederland verplaatst erkennen als buitenlandse vennoot-
schap als ook de lidstaat van oorsprong die vennootschap blijft erkennen. Ten
derde kan een VOF haar werkelijke zetel verplaatsen naar een andere lidstaat en
zich daarbij omzetten in haar buitenlandse equivalent. De VOF komt in een
dergelijk geval alleen een beroep op het vestigingsrecht toe als zij ook (een
belangrijk deel van) haar bedrijfsactiviteiten naar die andere lidstaat verplaatst.
Nederland zal moeten aanvaarden dat een buitenlands equivalent van de VOF

102. Van Veen 2013-II; G.-J. Vossestein in zijn noot bij het Cartesio-arrest in JOR 2009/35.
103. Van Veen 2013-II.
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zich door verplaatsing van haar statutaire zetel en haar bedrijfsactiviteiten naar
Nederland omzet in een VOF. Deze mogelijkheden maken dat de VOF zich, al
dan niet met wisseling van toepasselijk recht, grensoverschrijdend kan bewegen
van en naar de lidstaten die voor haar bedrijf de meest optimale omstandighe-
den bieden.

Een Nederlandse VOF kan niet als overnemende of verdwijnende vennoot-
schap fuseren met een buitenlandse vennootschap, omdat een VOF ook
binnenlands niet kan fuseren. Omzetting van een VOF in een niet-equivalente
rechtsvorm en vice versa is evenmin mogelijk, omdat het Nederlandse recht ook
niet toestaat dat een VOF zich binnenlands omzet in een niet-equivalente
rechtsvorm.

7.2 Knelpunten

Ondanks dat middelgrote en kleine bedrijven, die een belangrijk aandeel
hebben in de economie, mogelijkheden hebben zich grensoverschrijdend te
bewegen, blijkt daar in de praktijk maar weinig van terecht te komen. Zij
beperken zich vooral tot nationale activiteiten, met een suboptimale benutting
van de interne markt als gevolg. De aandacht die het MKB krijgt bij Unie-
initiatieven is blijkbaar niet genoeg.

Een moeilijkheid voor de VOF die gebruik wil maken van de mogelijkheid
tot grensoverschrijdende verplaatsing van haar statutaire zetel, is dat specifieke
Unieregels ontbreken. Dit kan veel onzekerheden meebrengen, waarvan de
belangrijkste misschien wel is: wat zijn haar buitenlandse equivalenten? Ook is
het maar de vraag of de ambtenaren van de betrokken lidstaten (bijv. die
werkzaam zijn bij de nationale handelsregisters) precies weten wat wel en niet
kan en dus of zij in een concreet geval mee zullen werken aan de grensover-
schrijdende vestiging van de VOF. Verder kan men zich afvragen of een VOF
wier vestigingsvrijheid wordt belemmerd dit zal aankaarten bij een rechter en,
als zij dit al doet, zal doorprocederen. Zoals ook Europees commissaris
McCreevy erkende, beschikt het midden- en kleinbedrijf nu eenmaal niet
over legers juristen.104

7.3 Oplossen van de knelpunten en aanbevelingen

De Nederlandse wetgever is er zelf primair verantwoordelijk voor dat vennoot-
schappen hun vestigingsvrijheid kunnen uitoefenen. Eventuele knelpunten
moet hij oplossen, vooral nu er vooralsnog geen zicht is op EU-richtlijnen

104. Speech van 3 oktober 2007, te raadplegen via http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-
07-592_en.htm
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(zoals een richtlijn voor grensoverschrijdende omzetting) die ook op perso-
nenvennootschappen zien.105 Actie van de Nederlandse wetgever voorkomt
echter niet dat de VOF bij de andere betrokken lidstaat tegen de nodige
problemen aanloopt.

Gebleken is dat er draagvlak is voor verbetering en vereenvoudiging van
grensoverschrijdende herstructurering. Het moge duidelijk zijn dat het tijd is
voor de Europese wetgever om in procedurele en materiële regels te voorzien,
zodat personenvennootschappen daadwerkelijk van de vestigingsvrijheid ge-
bruik kunnen maken.106 In Europees verband moet om te beginnen een lijst
worden opgesteld met ‘equivalente rechtsvormen’. Het is in elk geval niet aan
te raden om voor de oplossing van knelpunten te wachten op een arrest van het
HvJ EU, omdat personenvennootschappen niet snel tot in hogere instanties
zullen doorprocederen.

De vennoten zelf kunnen ook het nodige doen om te bewerkstelligen dat een
VOF fuseert met een andere vennootschap of zich omzet in een niet-equivalente
rechtsvorm, zij het via een omweg. Daartoe kan de VOF zich grensoverschrij-
dend omzetten in bijvoorbeeld een OHG, die op grond van haar nationale recht
wel kan fuseren en zich kan omzetten in een rechtspersoon. Hopelijk dwingt dit
inzicht de Nederlandse wetgever ertoe om de eigen wetgeving aantrekkelijker te
maken voor ondernemers door het beter aan te doen sluiten bij hun behoeften.

105. Boschma & Schutte-Veenstra 2014.
106. Vgl. Schön 2013, p. 337.
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Hoofdstuk 13. Samenvatting van bevindingen
en aanbevelingen

Paragraaf 1. Inleiding

In dit proefschrift heb ik een overzicht gegeven van het rechtsregime dat op de
VOF van toepassing is, waarbij ik knelpunten heb gesignaleerd en aanbeve-
lingen heb gedaan om deze op te lossen. Daarbij heb ik steeds aandacht besteed
aan de maatregelen die de vennoten zelf kunnen treffen, aan de vraag wat de rol
van de rechter kan zijn en hoe de rechter naar verwachting over geschillen zal
oordelen én aan de rol die de wetgever heeft. In dit hoofdstuk vat ik de
belangrijkste bevindingen uit dit proefschrift samen. In de hierna volgende
paragrafen 2 tot en met 6 beantwoord ik de onderzoeksvraag, die ik hierbij in
herinnering roep:

‘Wat is de positie van de vennootschap onder firma en haar vennoten in het
privaatrecht (verbintenissen-, goederen- en procesrecht), het vennoot-
schapsrecht, het publiekrecht en het Europese recht; dient deze positie
versterkt te worden en zo ja, op welke wijze?’

Paragraaf 2. Belangrijke voordelen van de VOF

De VOF heeft een aantal belangrijke voordelen ten opzichte van andere
ondernemingsvormen. Ten eerste kent de VOF een grote mate van flexibiliteit.
Voor haar totstandkoming gelden geen vormvereisten en de vennoten kunnen
vanwege het weinige dwingende recht hun samenwerkingsverband optimaal
aan hun wensen en behoeften aanpassen.1 Ten tweede is de VOF fiscaal
transparant voor de inkomsten- en de vennootschapsbelasting. Dit betekent dat
vennoten-natuurlijke personen gebruik kunnen maken van de fiscale onder-
nemersfaciliteiten en dat zowel vennoten-natuurlijke personen als vennoten-
rechtspersonen hun winsten en verliezen kunnen salderen met winsten, verlie-
zen en inkomsten uit andere bronnen.2 Ten derde rust op de VOF, uitzonde-
ringen daargelaten, geen verplichting om een jaarrekening op te maken en
openbaar te maken. Ter waarborging van de belangen van derden die handelen

1. Zie over bestaansvoorwaarden van de VOF paragraaf 2 van hoofdstuk 2.
2. Zie hierover paragraaf 1 van hoofdstuk 1.
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met de VOF (de zaakscrediteuren) kent de VOF het belangrijke kenmerk dat de
VOF een afgescheiden vermogen heeft waarop de zaakscrediteuren exclusief
verhaal hebben én dat zij daarnaast alle vennoten kunnen aanspreken ter
voldoening van hun vorderingen op de VOF.3

Paragraaf 3. De zelfstandigheid van de VOF

Ondanks dat de VOF in de kern een contract is en haar geen rechtspersoon-
lijkheid toekomt, heeft zij in de loop van de tijd een steeds verdergaande mate
van zelfstandigheid gekregen. De vennoten nemen hierdoor een minder centrale
positie in ten gunste van (het vermogen van) de VOF zelf. Ten eerste vormt het
vennootschappelijk vermogen een afgescheiden en doelgebonden vermogen.4

Dit betekent dat het vennootschappelijk vermogen, waarop de zaakscrediteuren
hun vorderingen rechtstreeks kunnen verhalen, is afgezonderd van de privéver-
mogens van de vennoten, waardoor de zaakscrediteuren geen concurrentie van
privécrediteuren hebben te duchten. Zij hebben deze waarborg zowel gedurende
de tijd waarin de onderneming wordt geëxploiteerd (dus waarin de VOF actief
is) als na ontbinding van de VOF tot aan de voltooiing van de vereffening. Ook
de vennoten zelf mogen de vennootschappelijke goederen in beginsel niet
aanwenden voor een ander dan het vennootschappelijke doel. Zij hoeven dan
ook niet bang te zijn dat een medevennoot een derde deelgenoot maakt in de
vennootschappelijke goederen of dat een medevennoot de vennootschappelijke
goederen voor privédoeleinden te gelde maakt. Deze waarborg hebben zij niet
alleen zolang de VOF actief is, maar ook na ontbinding van de VOF (zij het dat
de mate van doelgebondenheid in de laatste periode deels afhankelijk is van de
rechtsverhouding tussen de vennoten). Vanwege het bestaan van een afgeschei-
den vermogen, kan de VOF ook als zodanig failliet worden verklaard. Het
faillissement van de VOF brengt niet noodzakelijkerwijs en automatisch het
faillissement van de vennoten mee.

Ten tweede is de VOF processueel zelfstandig.5 De VOF is zelf procespartij
in een geding, waarin zij haar eigen verweermiddelen heeft, en houdt niet op te
bestaan zolang er nog procedures lopen waarin zij partij is. De VOF kan
zelfstandig veroordeeld worden, zonder dat haar vennoten ook veroordeeld
hoeven te worden.

Ten derde wordt de VOF in Europees perspectief als zelfstandige entiteit
beschouwd. Zij kan zich op de vrijheid van vestiging beroepen en zich zo, al
dan niet met wisseling van toepasselijk recht, grensoverschrijdend bewegen

3. Zie over de positie van crediteuren paragraaf 6 van hoofdstuk 3 en over de hoofdelijke
aansprakelijkheid van vennoten paragraaf 3 van hoofdstuk 5.

4. Zie hoofdstuk 3.
5. Zie paragrafen 1 en 3 van hoofdstuk 7.
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naar de lidstaat die voor haar bedrijf de meest optimale omstandigheden biedt.6

Zo kan de VOF een filiaal of agentschap oprichten in een andere lidstaat en kan
zij haar werkelijke zetel naar een andere lidstaat verplaatsen terwijl zij een
Nederlandse VOF blijft. Verplaatst een buitenlands equivalent van de VOF haar
werkelijke zetel naar Nederland en blijft de lidstaat van oorsprong haar
erkennen, dan moet ook Nederland haar erkennen als vennootschap naar het
recht van de lidstaat van oorsprong. Voorts brengt de uitleg die het HvJ EU
geeft aan het vestigingsrecht mee dat een VOF zich moet kunnen omzetten in
een buitenlands equivalent. Bij gebreke van nadere regelgeving op dit punt kan
echter worden betwijfeld in hoeverre deze omzettingsmogelijkheid een VOF
daadwerkelijk ten dienste staat. Andersom kan een buitenlands equivalent van
de VOF een Nederlandse VOF worden door haar statutaire zetel en/of
bedrijfsactiviteiten naar Nederland te verplaatsen. Het EHRM erkent de VOF
eveneens als zelfstandige entiteit, waardoor de VOF bijvoorbeeld als slachtoffer
kan opkomen tegen schendingen van haar eigen verdragsrechten.7

Ten vierde neemt de VOF in het bestuursrecht een zelfstandige positie in.8

Onder meer kan de VOF als zodanig optreden als belanghebbende en kan haar
als overtreder van een tot haar gerichte norm een bestuurlijke sanctie worden
opgelegd.

Paragraaf 4. Knelpunten

De VOF kent weliswaar belangrijke voordelen, maar er heerst ook een grote
mate van rechtsonzekerheid. Die rechtsonzekerheid ziet zowel op de positie van
de VOF in het licht van de maatschappelijke ontwikkelingen (bijvoorbeeld:
welke regels beheersen een grensoverschrijdende beweging van de VOF9) als
op het ten aanzien van haar sinds jaar en dag geldende recht (bijvoorbeeld: is
een gewezen vennoot aansprakelijk voor schulden van de VOF die voortvloeien
uit voor zijn uittreden reeds bestaande rechtsverhoudingen, maar die pas zijn
ontstaan na zijn uittreden10). Hierdoor is de VOF (en zijn de bij de VOF
betrokkenen) in grote mate afhankelijk van ontwikkelingen in de rechtspraktijk,
in het bijzonder van rechtspraak van de Hoge Raad. Het is niet eenvoudig om
dergelijke ontwikkelingen te voorspellen.

Ook is het zo dat hoewel de VOF op sommige punten een meer zelfstandige
positie heeft gekregen, zij op andere punten nog steeds een ouderwetse figuur is
die niet aansluit bij de maatschappelijke ontwikkelingen. Zo kan zij enerzijds

6. Zie hoofdstuk 12.
7. Zie hoofdstuk 11.
8. Zie hoofdstuk 10.
9. Waarover hoofdstuk 12.
10. Waarover hoofdstuk 5.
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onafhankelijk van haar vennoten failliet worden verklaard, maar wordt zij
anderzijds van rechtswege ontbonden zodra een van de vennoten failliet raakt
en er geen voortzettingsbeding is overeengekomen.11 In de vennootschaps-
overeenkomst kunnen vennoten weliswaar veel regelen, maar dit kan in het
bijzonder voor de niet juridisch geschoolde ondernemer een lastige opgave zijn.
Zo kunnen vennoten onderling afspraken maken over de voortzetting van de
onderneming,12 de verdeling van de vennootschappelijke gemeenschap en
de wijze van uitkering na gedeeltelijke ontbinding.13 Met contractspartners
van de VOF kunnen afspraken gemaakt worden over de gevolgen voor de
overeenkomst van bijvoorbeeld voortzetting van de onderneming door een BV
en over aansprakelijkheid na uittreden van een vennoot. Het achterwege laten
van dergelijke afspraken heeft mogelijk tot gevolg dat de onderneming niet kan
worden voortgezet. Bovendien kunnen de gevolgen voor bijvoorbeeld onover-
draagbare goederen niet door een onderlinge afspraak worden geregeld.

Afgezien van de moeilijke kenbaarheid van het op de VOF toepasselijke
recht (omdat het moeilijk leesbaar en verspreid is en deels niet in de wet staat),
bevinden de belangrijkste knelpunten zich op het vermogensrechtelijke, het
vennootschapsrechtelijke en het Europese vlak.

Omdat de VOF goederenrechtelijk transparant is, gaan wisselingen in het
vennotenbestand en voortzetting van de onderneming van de VOF door een BV
met de nodige goederenrechtelijke rompslomp gepaard.14 Bij uittreding van een
vennoot moet de vennootschappelijke gemeenschap verdeeld worden, waarna
de goederen geleverd moeten worden aan degene(n) aan wie de goederen zijn
toegedeeld. Bij toetreding van een vennoot of bij voortzetting van de VOF door
een BV moeten (aandelen in) de vennootschappelijke goederen overgedragen
worden aan de toetreder of de voortzettende BV. Voor overgang is nu eens
notariële tussenkomst vereist (bijvoorbeeld bij overgang van een (aandeel in
een) registergoed) en dan weer moet mededeling aan een derde worden gedaan
(bijvoorbeeld bij overgang van vorderingen). De goederenrechtelijke romp-
slomp die met een dergelijke herstructurering gepaard gaat, kan de continuïteit
van de onderneming in gevaar brengen. Zo kunnen zaakscrediteuren zich tegen
een verdeling verzetten en kunnen essentiële goederen vergeten worden. Als
een van de vennoten failliet gaat voordat de vennootschappelijke gemeenschap
is verdeeld, zijn medewerking van de curator, inschakeling van een notaris en
goedkeuring van de kantonrechter nodig om tot een verdeling te komen. Is al
verdeeld voordat de vennoot failliet gaat, dan nog moet de medewerking van de
curator aan de levering worden afgewacht. In verband met de voortzetting van

11. Zie respectievelijk de hoofdstukken 3 en 8.
12. Zie hoofdstuk 8.
13. Zie hoofdstuk 4.
14. Waarover hoofdstuk 4.
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overeenkomsten is de onderneming vaak afhankelijk van de medewerking van
derden.

Herstructureringen kennen nog meer knelpunten.15 Ten eerste geldt als
wettelijke hoofdregel dat de VOF van rechtswege volledig wordt ontbonden
zodra een vennoot uittreedt. Hierdoor komt de continuïteit van de onderneming
in gevaar en treedt mogelijk kapitaalvernietiging op. Omdat veel Europese
lidstaten wel de voortzetting van de onderneming als uitgangspunt kennen,
loopt Nederland in Europees opzicht achter. Ten tweede is de heersende leer dat
omzetting van een VOF in een CV en vice versa door toe- respectievelijk
uittreding van een commanditair zonder ontbinding van de vennootschap
mogelijk is, maar een expliciete wettelijke grondslag daarvoor ontbreekt. Of
een dergelijke omzetting en daarmee gepaard gaande continuïteit van de
onderneming bij de rechter stand houdt, is daarom nog maar de vraag. Ten
derde is de juridische omzetting van een VOF in een BV en vice versa niet
mogelijk. De onderneming van een VOF kan wel worden voortgezet door een
BV, maar dit gaat gepaard met ontbinding van de VOF, oprichting van een BV,
overdracht van vennootschappelijke goederen en medewerking van contracts-
partijen. Ten vierde behoort ook de juridische fusie en splitsing van personen-
vennootschappen niet tot de mogelijkheden, terwijl niet ondenkbaar is dat hier
behoefte aan bestaat. In bijvoorbeeld Duitsland en België zijn omzettingen,
fusies en splitsingen van personenvennootschappen wel mogelijk.

Het is jammer dat de VOF als zodanig niet als bestuurder van een
rechtspersoon kan worden benoemd.16 Als dit wel zou kunnen, zou dit haar
vanwege in het bijzonder haar flexibiliteit en fiscale transparantie aantrek-
kelijker maken in (internationale) joint venture-verhoudingen. Er zouden dan
immers geen benoemings- en ontslagprocedures plaats hoeven vinden als een
vennoot toe- of uittreedt en de joint venture-partner kon zelf beslissen welke
vennoot hij in een bestuurlijke kwestie naar voren schuift. Hiermee wordt
aangesloten bij de situatie waarin bijvoorbeeld een BV tot bestuurder van een
rechtspersoon wordt benoemd. De BV kan bij de uitvoering van haar bestuurs-
taken zelf bepalen wie haar in een specifiek geval vertegenwoordigt en bij
ontslag van een van haar eigen bestuurders, verandert er niets aan haar eigen
positie van bestuurder van een andere rechtspersoon.

In Europees perspectief kan de VOF zich weliswaar op de vrijheid van
vestiging beroepen, maar in de praktijk komt van grensoverschrijdende bewe-
gingen maar weinig terecht.17 Dit kan mogelijk verklaard worden door het
ontbreken van specifieke Unie- en nationale regels en door onduidelijkheid
over wat wel en niet kan bij ambtenaren, adviseurs en de vennoten zelf.

15. Zie hoofdstuk 8.
16. Zie hoofdstuk 9.
17. Zie hoofdstuk 12.
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Paragraaf 5. Een perfecte oplossing?

Voordat ik aanbevelingen doe om de bestaande knelpunten op te lossen, stel ik
voorop dat een perfecte regeling onmogelijk is. Ten eerste kan een regeling die
voor de een gunstig is voor een ander een risico vormen dat zijn rechten en
belangen worden aangetast. Ten tweede zullen zich altijd situaties en geschillen
blijven voordoen die niet zijn voorzien en/of wegens hun specifieke omstan-
digheden niet eenvoudig aan de hand van de wettekst op te lossen zijn. Gezien
de huidige knelpunten is het echter evident dat actie van de wetgever op korte
termijn geboden is. Waar de vrees bestaat dat rechten en/of belangen van
betrokkenen of derden potentieel geschaad worden, zal de regeling dienen te
voorzien in waarborgen die enerzijds die rechten en belangen beschermen, maar
die anderzijds de regeling niet onnodig ingewikkeld maken. Dergelijke waar-
borgen dienen van dwingend recht te zijn, in die zin dat vennoten onderling niet
van de bepalingen kunnen afwijken. Waar de vrees voor onvoorziene situaties
of geschillen bestaat, moet bedacht worden dat ook na de inwerkingtreding van
een nieuwe regeling de mogelijkheid blijft bestaan voor vennoten om hun
samenwerkingsverband zo vorm te geven dat het past bij hun specifieke
behoeften en om geschillen voor te leggen aan de rechter. Een nieuwe wettelijke
regeling die de onderlinge verhoudingen van vennoten tracht te regelen, moet
dan ook gezien worden als een vangnetregeling.

Gelet op het grote aantal personenvennootschappen (er staan ruim 200.000
VOF’s, maatschappen en CV’s ingeschreven in het handelsregister) en de
positie die zij in het economisch verkeer innemen, is het noodzaak om snel met
een werkbare regeling te komen.

Paragraaf 6. Aanbevelingen

6.1 Voorwaarden van een nieuwe regeling

Bij het ontwerpen van een regeling die de bestaande knelpunten moet oplossen,
is het van belang dat de VOF zoveel mogelijk haar bestaande voordelen, zoals
flexibiliteit en fiscale transparantie, behoudt. Een nieuwe regeling moet dan ook
niet te uitgebreid en te dwingend zijn, maar kort, zoveel mogelijk regelend en
helder. Daarbij moet de regeling toch zo compleet mogelijk zijn en aansluiten
bij de algemeen levende behoeften. Ondernemers die van de hoofdregels willen
afwijken, zijn daarin vrij. Ondernemers die niet van de hoofdregels afwijken,
hoeven niet te vrezen dat de continuïteit van hun onderneming daardoor in
gevaar komt. Verder is het wenselijk dat een nieuwe regeling zoveel als
mogelijk aansluit bij het ingetrokken Wetsvoorstel personenvennootschappen.
Het daarin geregelde had immers politieke steun in de Tweede Kamer en er is
uitvoerig over van gedachten gewisseld in politiek en wetenschap. Tegen veel
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van de bepalingen uit dit wetsvoorstel is bovendien niet van principiële
bezwaren van ondernemerszijde gebleken. Actal (het Adviescollege toetsing
regeldruk) kan verzocht worden om onderzoek te doen naar de gevolgen van
een nieuwe conceptregeling voor de administratieve lasten voor het
bedrijfsleven.

6.2 Aanbeveling 1: Optionele rechtspersoonlijkheid

6.2.1 Gerezen bezwaren

Ik heb een voorkeur voor toekenning van rechtspersoonlijkheid aan de VOF.
Omdat in het kader van eerdere wetsvoorstellen hiertegen de nodige kritiek is
geuit, zal ik eerst kort bij die kritiek stil staan. Bezwaren zijn ten eerste gerezen
zowel tegen verplichte rechtspersoonlijkheid als tegen rechtspersoonlijkheid als
keuzemogelijkheid. Bij verplichte rechtspersoonlijkheid kan, als vormvoor-
schriften ontbreken, onduidelijkheid bestaan over het al dan niet ontstaan zijn
van de rechtspersoon en een door hem gevormd vermogen. Ook als wel
duidelijke vormvoorschriften gelden, rijzen er vragen over de status van het
samenwerkingsverband als niet aan alle vormvoorschriften is voldaan. Bij
optionele rechtspersoonlijkheid bestond eveneens verschil van mening over
de wijze en het moment waarop rechtspersoonlijkheid verkregen zou moeten
worden. Bovendien zou het voor ondernemers onmogelijk kunnen zijn om de
voor- en nadelen van rechtspersoonlijkheid tegen elkaar af te wegen en een
keuze te maken. Wat de status van het vermogen betreft (is het van de
rechtspersoon of (nog) van de vennoten), wil ik benadrukken dat daarover
naar huidig recht eveneens onduidelijkheid kan bestaan. Immers, zolang het
niet duidelijk is of er een VOF is ontstaan, is het ook niet duidelijk of er een
afgescheiden vermogen is ontstaan en wie zich dus op de vermogensbestand-
delen kunnen verhalen: alleen zaakscrediteuren of ook de privécrediteuren? Ten
aanzien van een gebonden gemeenschap zijn de vennoten daarnaast beschik-
kingsonbevoegd (of de aandelen zijn onoverdraagbaar) en ten aanzien van een
gewone gemeenschap niet. Dit maakt nogal verschil voor een derde die een
aandeel geleverd krijgt. Het niet kunnen vinden van een 100% waterdicht
vormvereiste waar iedereen gelukkig mee is, moet er dan ook niet toe leiden dat
alles maar blijft bij het oude imperfecte systeem. Wat een keuzesysteem betreft
het volgende. Vennoten moeten niet gedwongen worden om al bij voorbaat alle
voor- en nadelen tegen elkaar af te wegen en hierover juridisch advies in te
winnen. Voorzien kan worden in een eenvoudig tot stand te brengen basismodel
personenvennootschap waaraan zodra de vennoten dat wensen rechtspersoon-
lijkheid kan worden toegekend. Wie behoefte heeft aan rechtspersoonlijkheid
heeft de mogelijkheid hiervoor te opteren.
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6.2.2 Vormvereiste

Voor de verkrijging van rechtspersoonlijkheid dient, om zekerheid te laten
bestaan over het (moment van) ontstaan van de rechtspersoon, een duidelijk
vormvereiste te gelden. Notariële tussenkomst is daarvoor bij uitstek geschikt.
Men is er dan van verzekerd dat het tot stand komen van rechtspersoonlijkheid
op deskundige wijze wordt begeleid en dat aan alle vereisten is voldaan. Ook is
er zekerheid over het ontstaansmoment van de rechtspersoon en kan de notaris
zorg dragen voor de vereiste inschrijvingen in het handelsregister. Verder kan
de notaris de gevolgen van rechtspersoonlijkheid toelichten, wijzen op de
risico’s en gevolgen van de keuzes die vennoten maken en hen daarover
adviseren. Tot slot heeft een notarieel verleden akte bijzondere bewijskracht.
Wie de kosten voor de notaris niet vindt opwegen tegen de voordelen van
rechtspersoonlijkheid of de totstandkoming van een samenwerkingsverband
niet ingewikkelder wil maken dan het nu is, kan genoegen nemen met de VOF
zonder rechtspersoonlijkheid.

Een alternatief vormvereiste voor verkrijging van rechtspersoonlijkheid zou
kunnen zijn te volstaan met enkel de deponering bij het handelsregister van (een
uittreksel van) de vennootschapsovereenkomst waarin minimaal zijn opgeno-
men de keuze voor rechtspersoonlijkheid alsmede de regelingen die voor
derden relevant zijn. De vrees dat onduidelijkheid bestaat over de status van
het vennootschappelijk vermogen zolang het samenwerkingsverband niet is
ingeschreven is mijns inziens niet terecht. Waar er vroeger misschien nog dagen
met inschrijving gemoeid waren, is dat tegenwoordig vaak niet meer het geval.
Tot het moment van verkrijging van rechtspersoonlijkheid vallen de vennoot-
schappelijke goederen in het afgescheiden vermogen van de VOF. Zaaks-
crediteuren hoeven dus ook dan geen inmenging van privécrediteuren te dulden
en vennoten hebben vanwege de doelgebondenheid niets van elkaar te vrezen.
Van onduidelijkheid of onzekerheid is dan ook nauwelijks sprake.

6.2.3 Duidelijkheid over voordelen van rechtspersoonlijkheid

Over de voordelen van rechtspersoonlijkheid zal in elk geval duidelijkheid
moeten bestaan:

• Bij toe- of uittreding van een vennoot blijft de VOF-rechtspersoon bestaan
en hoeft slechts een aandeel in de rechtspersoon overgedragen te worden. Ik
verwijs voor een uitwerking naar de hoofdstukken 4 en 6. De VOF-
rechtspersoon blijft partij bij overeenkomsten die hij met derden heeft
gesloten. Voor de wijze waarop dit gerealiseerd kan worden, verwijs ik
naar de hoofdstukken 5 en 6. De continuïteit van de onderneming bij
wisselingen in het vennotenbestand is dus gewaarborgd.
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• De VOF-rechtspersoon kan worden omgezet in een BV (hetgeen van belang
is voor die ondernemers die om bijvoorbeeld fiscale redenen of wegens
toekomstige beperking van aansprakelijkheid nu of mogelijk in de toekomst
niet langer van de personenvennootschap gebruik willen maken), waarbij de
vennootschappelijke goederen eigendom blijven van de rechtspersoon en de
rechtspersoon partij blijft bij overeenkomsten. Ik verwijs naar hoofdstuk 8.

• De VOF-rechtspersoon kan fuseren met ten minste een andere VOF-
rechtspersoon. Ook grensoverschrijdend kan de VOF-rechtspersoon fuseren.
Ik verwijs naar de hoofdstukken 8 en 12.

• Omdat de VOF rechtspersoon is, kan zij op dezelfde wijze als een BV dat
kan worden benoemd tot bestuurder van een andere rechtspersoon. De
statuten van die rechtspersoon voorzien in een regeling ingeval van
ontstentenis van bestuurders. Zie hierover hoofdstuk 9.

Ten aanzien van onderwerpen als bestuur, vertegenwoordiging en voortzetting
na uittreden van een vennoot moeten de regels zoveel mogelijk gelijk luiden
voor de VOF-niet rechtspersoon en de VOF-rechtspersoon.

6.2.4 Nietige/vernietigbare VOF

Eerder ben ik al ingegaan op de vragen waartoe invoering van een VOF-
rechtspersoon aanleiding kan geven. Een belangrijke vraag is wat de status is
van de VOF als de overeenkomst nietig is of wordt vernietigd. Voor het
antwoord op deze vraag kan worden aangesloten bij de Belgische en de Duitse
regelingen: nietigheid of vernietiging werkt in dat geval niet ex tunc, maar
ontbindt de VOF-rechtspersoon zodra de grond wordt ingeroepen, als gevolg
waarvan de VOF-rechtspersoon moet worden vereffend op de normale wijze.
Voor de voorafgaande periode wordt de VOF-rechtspersoon geacht rechtsgeldig
te zijn geweest. Ik verwijs naar hoofdstuk 6.

6.3 Aanbeveling 2: Overdracht van een (aandeel in de) onderneming

Naast een regeling waarin wordt uitgegaan van optionele rechtspersoonlijkheid,
dienen ook de ondernemers die niet voor rechtspersoonlijkheid hebben gekozen
in goederenrechtelijk opzicht te worden gefaciliteerd met de mogelijkheid om
een (aandeel in de) onderneming over te dragen.18 Ik verwijs hiervoor naar
hoofdstuk 6.

18. Zie ook Boschma 2014, p. 22.
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6.4 Aanbeveling 3: Continuïteit van de onderneming

Continuïteit van de onderneming zal wettelijk uitgangspunt moeten zijn. Het
uittreden van een vennoot, waarna nog minimaal twee vennoten overblijven,
leidt dus niet tot ontbinding van de vennootschap. De vennootschappelijke
goederen worden ingeval van een VOF die geen rechtspersoon is automatisch
toegedeeld aan de voortzettende vennoten. Overeenkomsten met derden worden
in geval van herstructureringen automatisch voortgezet met de VOF in
gewijzigde samenstelling.

Als de vennoten iets anders willen, zullen zij dat moeten regelen. Een
alternatief, zolang het huidige wettelijke uitgangspunt niet is gewijzigd, is om
ontbinding van de VOF op te vatten als doelwijziging, van exploitatie van een
onderneming naar vereffening. Na ontbinding maar voordat de VOF is opge-
houden te bestaan kan het doel opnieuw gewijzigd worden naar exploitatie van
een onderneming. Inmiddels verkregen rechten van derden moeten uiteraard
gerespecteerd worden. Of de rechtspraak mee zal gaan met dit voorstel, is
echter zeer onzeker. Verder moet het faillissement van een vennoot er niet toe
leiden dat de overblijvende vennoten van zijn curator in goederenrechtelijk
opzicht iets te vrezen hebben.

De mogelijkheid van omzetting van een VOF in een CV en vice versa door
toe- respectievelijk uittreding van een commanditair zonder ontbinding van de
vennootschap moet wettelijk verankerd worden.

6.5 Aanbeveling 4: Beperking in de tijd van de na-aansprakelijkheid

Als een vennoot uittreedt, blijft hij nog maximaal vijf jaar aansprakelijk voor
vennootschappelijke schulden. Tegenover zaakscrediteuren met vorderingen
die eerder verjaren, houdt ook de aansprakelijkheid van de gewezen vennoot
eerder op. Vorderingen die pas na het uittreden van een vennoot opeisbaar
worden, verjaren ten aanzien van de uittreder niettemin uiterlijk vijf jaren na
zijn uittreden. Hiermee wordt voorkomen dat een gewezen vennoot onredelijk
lang aansprakelijk blijft voor schulden uit nog lang na zijn uittreden lopende
overeenkomsten. Zie hierover hoofdstuk 5.

6.6 Aanbeveling 5: Dwingende aanzuiveringsplicht

Op het uitgangspunt van regelend recht moet een uitzondering gemaakt worden
wat betreft de aanzuiveringsplicht, die nu is geregeld in art. 33 WvK. Als bij de
vereffening van de VOF blijkt dat het vennootschappelijk vermogen ontoerei-
kend is om alle schuldeisers te voldoen, dan kan een vereffenaar van de
gewezen vennoten aanzuivering vorderen. De vennoten kunnen deze aanzuive-
ringsplicht niet terzijde stellen in de vennootschapsovereenkomst. Hiermee
wordt voorkomen dat de zaakscrediteuren die een opeisbare vordering hebben
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op de VOF zich, zodra de vereffening is gesloten, alleen nog tot de hoofdelijk
aansprakelijke vennoten kunnen wenden voor de voldoening van hun vorde-
ring. Tegenover de dwingende aanzuiveringsplicht staat dat op bijvoorbeeld van
de ontbonden VOF uitgaande post niet vermeld hoeft te worden dat de VOF
wordt vereffend. Zie over de aanzuiveringsplicht hoofdstuk 3 (paragraaf 2.4).

6.7 Aanbeveling 6: Faciliteren van grensoverschrijdende bewegingen

Ter facilitering van grensoverschrijdende bewegingen zal de Nederlandse
wetgever nationale ‘regels’ moeten ontwerpen die duidelijkheid scheppen
over wat wel en niet mogelijk is en hiervoor een procedure voorschrijven.
Bedacht moet worden dat de wetgever hiermee geen inbreuk mag maken op
rechten die de VOF op grond van de Europese vestigingsvrijheid heeft. De
regels scheppen of beperken dus niet zozeer rechten, maar verduidelijken de
rechten en plichten voor zowel vennoten als andere betrokkenen zoals ambte-
naren bij het handelsregister en notarissen. Zie over grensoverschrijdende
bewegingen van de VOF hoofdstuk 12.

6.8 Aanbeveling 7: Duidelijke afspraken

De vennoten zelf zullen steeds duidelijke afspraken moeten maken en (in de
vennootschapsovereenkomst) vastleggen over hun interne verhoudingen en
over de (goederenrechtelijke en verbintenisrechtelijke) gevolgen van toe- en
uittreding van een vennoot. Te denken valt aan een voortzettingsbeding, een
vermogensbeding en een onherroepelijke volmacht tot verdeling en levering.
Zie hierover de hoofdstukken 4 en 8. Dit is in het bijzonder van belang zolang
het wettelijke uitgangspunt nog niet de continuïteit van de onderneming is.

Ook is het raadzaam afspraken te maken met een wederpartij van de VOF
over onder meer een toekomstige contractsovername door een BV die de
onderneming van de VOF voortzet en over de aansprakelijkheid van een
vennoot na zijn uittreden uit de VOF. Ik verwijs hiervoor naar hoofdstuk 5.

6.9 Aanbeveling 8: Duidelijkheid over de onvermogende VOF in het
burgerlijk proces

In de Wet op de rechtsbijstand moet duidelijk worden gemaakt dat de VOF die
onvermogend is in aanmerking komt voor een toevoeging en voor een verla-
ging van het griffierecht. Zie over de VOF in het burgerlijk proces hoofdstuk 7.

333

SAMENVATTING VAN BEVINDINGEN EN AANBEVELINGEN





Summary

Title of the thesis: The status of the Dutch commercial partnership with jointly
and severally liable partners

Subtitle: From a civil law, company law, public law and European law perspective

1 Introduction
In this thesis, I provide an overview of the legal regime applicable to the Dutch
commercial partnership with jointly and severally liable partners (vennootschap
onder firma, VOF), identify problems and make recommendations to resolve
those problems. In doing this, I pay attention to the measures that the partners
themselves can take, to the role of the court and how the judge is expected to
rule on disputes and to the role of the legislature. In this appendix, I will
summarize the main findings of this thesis and answer the following research
question:

‘What is the status of the VOF and its partners in civil law (contracts law, law of
goods and procedural law), company law, public law and European law; is there
a need to strengthen this status and if so, in what way?’

2 Significant advantages of the VOF
The VOF has some significant advantages over other company forms. Firstly,
the VOF has a large degree of flexibility. For its realization no formal
requirements are needed, and because of the lack of mandatory law the partners
are able to adapt their partnership perfectly to their needs and requirements.
Secondly, the VOF is fiscally transparent for income and corporation tax
purposes. This means that partners who are natural persons may use the tax
facilities for entrepreneurs and that both partners-natural persons and partners-
legal persons can offset their profits and losses from the VOF with gains, losses
and income from other sources. Thirdly, the VOF is not required, exceptions
aside, to draw up and disclose annual accounts. To safeguard the interests of the
VOF’s creditors (‘company creditors’), a capital is formed that is jointly owned
by the partners, but that is separated from the partners’ private capital
(‘separated capital’ or ‘company capital’). On the separated capital only the
company creditors (in contrast to the partners’ private creditors) can enforce

335



their claims. In addition, the company creditors can enforce their claims on the
partners’ private capital.1

3 The VOF’s independence
Despite the fact that the VOF is basically a contract and lacks legal personality,
it has gained an ever-increasing degree of independence in social and economic
interaction in the course of time. The partners take a less central position in
favor of the VOF itself. Firstly, there is a separated, special purpose capital.2

This does not only mean that the company creditors have an exclusive claim on
the company capital both during the time in which the VOF operates (so when
the VOF is active) and after the dissolution of the VOF until completion of the
liquidation. It also means that the partners themselves are in principle not
allowed to use the company assets for other than the company purpose (the
capital serves a special goal, namely the company goal). The partners therefore
do not have to worry that a co-partner sells (his share in) company goods for
private purposes, neither when the VOF is active nor after the dissolution of the
VOF (the degree of bondage of the capital to the goal after dissolution of the
VOF partly depends, however, on the (legal) relationship between the partners).

Secondly, the VOF is procedurally independent.3 The VOF itself is a party
in proceedings before the court, in which it has its own means of defense. The
VOF does not cease to exist as long as there are ongoing court proceedings in
which it is party. The VOF can be condemned independently of the partners.

Thirdly, the VOF is considered an independent entity from a European
perspective. It can rely on the freedom of establishment and move cross-border,
with or without change of applicable law, to the Member State that offers the
company the most optimal conditions.4 Thus, the VOF can establish a branch
or agency in another Member State and it can transfer its real seat to another
Member State whilst remaining a Dutch VOF. When a foreign equivalent of the
VOF moves its real seat to the Netherlands and the country of origin continues
to recognize it as a national entity, then the Netherlands must also recognize it
as an entity under the law of the Member State of origin. Furthermore, because
of the European Court of Justice’s interpretation of the freedom of establish-
ment, a VOF must be able to convert into a foreign equivalent. In the absence of
further regulations in this area, however, the practicle and effective exercise of
this possibility may be doubted. Conversely, a foreign equivalent of the VOF
can become a Dutch VOF by transferring its registered office and/or its real seat
to the Netherlands. The European Court of Human Rights also recognizes the

1. I refer to chapter 3, paragraph 6 for the position of creditors and to chapter 5, paragraph 3 for
partners’ joint and several liability.

2. I refer to chapter 3.
3. I refer to paragraphs 1 and 3 of chapter 7.
4. Chapter 12.
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VOF as an independent entity, making it possible for the VOF as a victim to
stand against violations of its own treaty rights.5

Fourthly, the VOF takes an independent position in administrative law.6

Amongst others, the VOF itself can act as an ‘interested party’ and can be
imposed an administrative sanction as offender of a norm of public law directed
to the VOF.

4 Problem areas
The VOF has significant advantages, but there is also a fair degree of legal
uncertainty surrounding the VOF. This legal uncertainty concerns both the
position of the VOF in the light of social developments (e.g.: which rules
govern the cross-border movement of the VOF7) and the law that has governed
the VOF for a long time (e.g.: is a former partner liable for the debts of the VOF
that arise after his resignation but originate from contracts that have been
concluded before his retirement from the VOF8). As a result, the VOF (and its
stakeholders) is (are) largely dependent on developments in the legal practice,
in particular case law of the Supreme Court of the Netherlands. Such develop-
ments are not easily predicted.

Also, while the VOF has gained a more independent position in some
aspects, it is still an old-fashioned figure that does not match the social
developments in other aspects. For example, the VOF can be declared bankrupt
as such without the partners necessarily going bankrupt (due to the existence of
a separated capital) on the one hand, but on the other hand the VOF will be
automatically dissolved when one partner is declared bankrupt and the partners
have not agreed upon a continuation clause beforehand.9 In the partnership
contract the partners can regulate much, but especially for non-legally trained
entrepreneurs this is a difficult task. For instance, partners can make arrange-
ments about the continuation of the company,10 the payments to a partner after
his retirement and distribution of the separated and jointly owned capital after
partial dissolution of the VOF.11 Agreements can be made with contract
partners of the VOF about the consequences for the contract of continuation
of the company by, for example, a limited liability company (BV) or about the
liability of a partner after his retirement from the VOF. The omission of such
agreements, however, may lead to the result that the company cannot continue.
Moreover, the consequences for e.g. non-transferable goods cannot be settled
by a mutual agreement.

5. Chapter 11.
6. Chapter 10.
7. Chapter 12.
8. Chapter 5.
9. See respectively chapters 3 and 8.
10. Chapter 8.
11. Chapter 4.
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Apart from the difficult traceability of the law applicable to the VOF (which
is difficult to read and widely distributed in statutes and jurisprudence), the
main problems are on the level of proprietary, company and European law.

Because the VOF is not a legal person and therefore cannot own property
itself, changes in the partner base and continuance of the VOF’s company by a
BVare accompanied by property law ‘red tape’.12 Upon retirement of a partner,
the separated and jointly owned goods should be divided, after which the goods
must be delivered to the person(s) to whom they were allocated. On the
accession of a partner or on the continuance of the VOF’s company by a BV, the
(shares in) the jointly owned goods are to be transferred to the entrant or the BV.
The transition of the goods goes along with formal requirements: notarial
intervention is required for the transfer of a registered good, notice must be
made to a third party for transfer of receivables, etcetera. The property law
hassle that goes with such restructuring of the company, can be a risk for its
continuity. For example, company creditors may oppose the division of the
goods and essential goods can be forgotten. If one partner goes bankrupt before
the jointly owned goods are divided, collaboration of the curator, involvement
of a notary and approval of the district court (kantonrechter) will be needed to
reach a division. If the goods have been divided before the partner goes
bankrupt, then still cooperation of the curator will have to be awaited for the
actual delivery. Regarding the continuation of agreements with third parties, the
company often depends on the cooperation of those third parties.

Restructuring is accompanied by more problems.13 First, the statutory main
rule is that the VOF is automatically dissolved once a partner retires from the
VOF. This puts the continuity of the company in jeopardy and may lead to
capital destruction. Since many European countries have the continuation of the
company as a main rule, the Netherlands are way behind from a European
perspective. Second, it is prevailing doctrine that conversion of a VOF into a
CV (commanditaire vennootschap: a Dutch commercial partnership with both
jointly liable and limitedly liable partners) and vice versa by joining or
retirement of a limited partner without dissolution of the partnership is possible,
but an explicit legal basis for this is lacking. It is therefore questionable whether
such conversion and with it the continuity of the partnership holds in court.
Third, the legal conversion of a VOF into a BV and vice versa is not possible.
The VOF’s company can be continued by a BV, but this is accompanied by
dissolution of the VOF, establishment of a BV, the transfer of goods and
cooperation of contract parties. Fourth, legal merger and demerger of VOF’s are
not possible, while it is not inconceivable that a need exists here. In Germany
and Belgium, for example, conversions, mergers and demergers of commercial
partnerships are possible.

12. Chapter 4.
13. Chapter 8.
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It is unfortunate that the VOF as such cannot be appointed as a director of a
legal person.14 Were this possible, it would make the VOF more appealing in
(international) joint venture relationships, particularly due to its flexibility and
fiscal transparency. After all, no appointment and dismissal procedures would
need to take place when a partner joins or retires and the joint venture partner
(the VOF) itself could decide which partner it slides forward in carrying out its
administrative duties.

From a European perspective, the VOF can rely on the freedom of
establishment, but in practice cross-border movements of the VOF hardly
exist.15 This can possibly be explained by the absence of specific Union and
national rules and a lack of clarity for government officials, consultants and the
partners themselves about what is and is not possible.

5 A perfect solution?
Before making recommendations to solve the existing problems, I emphasize
that designing one perfect regulation is impossible. Firstly, a regulation that is
beneficial for one, can bare the risk of affecting the rights and interests of
another. Secondly, there will always be unforeseen situations and disputes and/
or situations that are difficult to solve by means of legislation due to their
specific circumstances. However, given the current problems it is clear that
action of the legislature is required at short notice. The mere fact that every
option has advantages and disadvantages and that it is impossible to design a
100% waterproof regulation, should not be the reason for holding on to an
outdated regulation. Where fear exists that rights and/or interests of third
parties may be negatively affected, a regulation will need to provide safeguards
that on the one hand protect those rights and interests, but that on the other hand
do not unnecessarily complicate the regulation. Such safeguards should be of
mandatory law, in the sense that partners themselves cannot deviate from them.
One should bear in mind that also after the entry into force of a new regulation,
there will always be the possibility for partners to shape their partnership in a
way that best suits their specific needs and there will always be the possibility
to present a dispute to a judge. New legislation that seeks to regulate the mutual
relations of partners, must therefore be seen as a safety net provision.

Given the large number of partnerships (there are over 200 000 VOF’s and
other types of contractual partnerships registered in the Dutch trade register),
and their position in society, it is necessary to quickly come up with a workable
regulation.

14. Chapter 9.
15. Chapter 12.
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6 Recommendations

Conditions for a new regulation
When designing a regulation for solving the existing problems, it is important
that the VOF maintains its existing advantages, such as flexibility and fiscal
transparency, as much as possible. A regulation should therefore not be too
extensive and compelling, but instead be short, of non-compelling nature and
clear. In addition, the regulation should be as complete as possible and fit the
needs of the users. Entrepreneurs who want to deviate from the main rules are
free to do so. Entrepreneurs who do not deviate from the main rules, need not
fear that the continuity of their business is at risk. Furthermore, it is desirable
that a new regulation matches the withdrawn (in 2011) Dutch partnership bill as
much as possible. After all, the partnership bill had political support in
parliament and was extensively discussed in politics and among legal scholars.
In addition, entrepreneurs have not expressed much opposition of principal
nature to most of the bill’s provisions. Actal (the Advisory Board for regulatory
burdens) may be asked to do research on the effects of a new draft regulation on
the administrative burden for businesses.

Recommendation 1: Optional legal personality
I have a preference for optionally granting legal personality to the VOF,
meaning that the partners of the VOF can themselves decide for or against
legal personality. I suggest a basic partnership model that is easy to create and
that can be equipped with legal personality from the start, from later on or not at
all. Regarding matters such as governance, representation and continuation after
retirement of a partner, the rules must be as similar as possible for the VOF-non
legal person and the VOF-legal person. With such a system, the VOF’s partners
are not forced to weigh and to gather legal advice on all the pros and cons
before even starting their business.

The procedural requirements for acquiring legal personality must be clear in
order to create legal certainty about the (time of) creation of the legal person.
Notarial intervention is ideally suited, for it assures, amongst others, that it is
supervised professionally that all requirements are met and that there is a clear
moment of establishment. In addition, the notary can play an advisory role
regarding the consequences of the choice for legal personality and of the choice
for a VOF itself for the entrepreneurs. Who finds that the costs of notarial
intervention do not outweigh the benefits of legal personality, can settle for the
partnership without legal personality. An alternative formal requirement for the
acquisition of legal personality may be to suffice with the filing of (an extract
of) the partnership agreement with the commercial register. Until the moment of
acquisition of legal personality the company goods form a separated capital, so
that company creditors do not have to tolerate interference from private

340

SUMMARY



creditors and partners do not have to fear each other due to the target bondage.
Ambiguity or legal uncertainty is hardly present.

In case the VOF-contract is nevertheless void or voidable, there must be
certainty about the legal person’s status. For this, I wish to link up with Belgian
and German law: nullity or annulment is in this case not retroactive, but
dissolves the VOF-legal person as soon as the ground is invoked, as a result of
which the VOF-legal person must be liquidated in the normal way. For the
preceding period, the VOF-legal person is deemed to have been lawful. I refer
to chapter 6.

The benefits of a VOF’s legal personality must be clear, so that entrepre-
neurs can make an informed decision for or against legal personality. One
important benefit is that when a partner joins or retires from the VOF, the VOF-
legal person continues to exist. Only a share in the legal person needs to be
transferred. I refer to the chapters 4 and 6. The VOF-legal person remains a
party to agreements it has concluded with third parties (see chapters 5 and 6).
The continuity of the business is thus guaranteed. Also, the VOF-legal person
can be converted into a BV without the need to transfer goods.16 The legal
person’s goods remain the property of the legal person and the legal person
continues to be a party to agreements. I refer to chapter 8. Furthermore, the
VOF-legal person may merge with at least one other VOF-legal person like
other legal persons can. The VOF can then also participate in a cross-border
merger. I refer to the chapters 8 and 12. Another benefit is that the VOF-legal
person can be appointed director of another legal person in the same way as a
BV can. The articles of association of that legal person provide for a regulation
in case of absence of directors. I refer to chapter 9.

Recommendation 2: Transfer of a (share in the) company
Next to a regulation that provides optional legal personality, also those
entrepreneurs who do not choose legal personality should be facilitated in
terms of property law with the possibility of transferring a (share in the)
company. I refer to chapter 6.

Recommendation 3: Continuity of the company
Continuity of the company should be the main rule. The retirement of a partner,
after which at least two partners remain, must not lead to dissolution of the
VOF. The jointly owned goods in the case that the partners did not opt for legal
personality should be automatically allocated to the continuing partners. Third
party agreements will automatically be continued with the VOF in its modified

16. Which is important for those entrepreneurs who now or in the future no longer wish to use
the VOF for, amongst others, tax reasons or because of future limitation of liability.
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composition. If the partners want to deviate from this main rule, they can
arrange such. An alternative, for as long as the current law is still in force, is to
conceive of the dissolution of the VOF as a change of company goal, from
exploiting a business to liquidation. After dissolution but before the VOF has
ceased to exist, the goal can be changed back to exploiting a business. Already
acquired rights of third parties must of course be respected. Whether a judge
will go along with this proposal, however, is very uncertain. Furthermore, a
partner’s bankruptcy should not have as a consequence that the continuing
partners have anything to fear from a property law perspective from his curator.

The possibility of conversion of a VOF into a partnership with limited
partners (commanditaire vennootschap, CV) and vice versa by joining or
retiring of a limited partner without dissolution of the partnership should be
anchored in the law.

Recommendation 4: Limitation of liability in time
As a partner retires from the VOF, he remains liable for company debts up to
five years. When the creditor’s claim lapses earlier, the former partner’s liability
also ends earlier. Claims that become due only after the partner’s retirement,
will nevertheless lapse no later than five years after his retirement. This will
prevent a former partner from being liable for an unreasonably long time for
debts from agreements that continue long after his retirement. See chapter 5 for
this.

Recommendation 5: Compulsory discharge
The main rule that the law that governs the VOF is only of regulatory nature,
should have an exception for the discharge after dissolution (now regulated in
art. 33 Commercial Code). If the VOF’s capital after dissolution appears to be
insufficient to satisfy all company creditors, a liquidator can demand discharge
of the former partners. In my proposal, the partners cannot set aside this
compulsory discharge in the partnership agreement. This will prevent the
company creditors with claims payable from losing a claim on the separated
capital and only having the personally liable partners to turn to. As opposed to
the compulsory discharge, there is, for example, no need to mention the fact that
the VOF is in dissolution on outgoing mail. See about the discharge chapter 3
(paragraph 2.4).

Recommendation 6: Facilitating cross-border movements
To facilitate cross-border movements the Dutch legislator will have to design a
national procedure that provides clarity on what is and is not possible. It should
be noted that the legislator cannot infringe upon rights of the VOF under the EU
freedom of establishment with such procedure. The procedure therefore does
not so much create or restrict rights, but clarifies the rights and obligations for
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both partners and other stakeholders including officials at the trade register and
notaries. See on cross-border movements of the VOF chapter 12.

Recommendation 7: Clear agreements
The partners themselves will have to make clear arrangements and define their
internal relationship and the consequences of entry and exit of a partner (in the
partnership agreement). These include a continuation clause, an equity clause
(verblijvensbeding) and an irrevocable power of attorney to allocation and
delivery of jointly owned goods. See on this subject the chapters 4 and 8. This
is of particular importance as long as the statutory main rule is still not the
continuity of the company.

It is also advisable to make arrangements with a VOF’s contractual parties
about, amongst others, a future contract acquisition by a BV that continues the
VOF’s business and the liability of a partner after his retirement from the VOF. I
refer to chapter 5.

Recommendation 8: Clarity about the impecunious VOF in civil trial
In the Law on legal aid (Wet op de rechtsbijstand) it should be made clear that
an impecunious VOF is eligible for subsidized legal assistance and for a
reduction of court fees. I refer to chapter 7.
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HR 9 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL1127, RO 2010/47 (Staal/Van
Slochteren)
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Rb. Utrecht 28 september 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BT7221
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Hof van Justitie Nederlandse Antillen en Aruba 12 december 2008, RO 2009/
28

Duitsland
BGH 10 januari 1955, II ZR 291/53
BGH 29 september 1981, VI ZR 21/80 (Frankfurt), NJW 1982/238
BGH 19 februari 1990, II ZR 42/89 (Stuttgart), NJW-RR 1990/798
BGH 4 november 1991, II ZB 10/91, NJW 1992/499
BGH 2 oktober 1997, II ZR 249/96 (Frankfurt a.M.), NJW 1998/376
BGH 25 februari 1999, III ZR 53-98 (Frankfurt a.M.), NJW 1999/1407
BGH 30 maart 2000, AZ VII ZR 370/98
BGH 28 januari 2002, II ZR 239/00 (Frankfurt a.M.), NJW-RR 2002/704
BGH 7 april 2003, Az. II ZR 56/02
BGH 5 maart 2008, IV ZR 89/07 (OLG Hamburg), NJW 2008/1737
BGH 27 oktober 2008, AZ II ZR158/06, DStR 2009/59 (Trabrennbahn)
BGH 22 maart 2011, II ZR 249/09 (OLG Hamm), NJW 2011/2048
BGH 12 juli 2011, AZ II ZR 28/10, NJW 2011/3372

BFH 7 december 1988, II R 150/85 (FG Bremen), NJW 1989/2495

BayObLG 21 maart 1986, BReg 3 Z 148/85, NJW 86/3029
OLG Saarbrücken 21 april 1989, 5 W 60/88C, NJW 90/647
BayObLG 18 oktober 2000, 3Z BR 164/00 (LG Aschaffenburg), NZG 01/123
OLG Frankfurt a. M. 25 augustus 2003, 20 W 354/02, BeckRS 2003/30326481
OLG München 2 mei 2006, 31 Wx 9/06, NZG 2006/513

Frankrijk
Cass. Req. 16-1-1861, D.P. 1861, 1193 (Lizardi)

België
Hof van Cassatie 7 november 2013, C.12.0570.N/1-6 (Jean de Chaffoy de
Courcelles / K.P., V.V., J.S.)
Hof van Beroep Antwerpen 3 juni 2009 (arrest nr. 204.601), Rechtskundig
Weekblad 2010/11, nr. 15 (F.D.t./ V.U.B.)
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Trefwoordenregister

Aandeelhouder
– VOF als aandeelhouder 9:4; 4:3.2; 4:5.3; 9:6
– Vennoot vs. aandeelhouder 2:1.2; 8:6.1
– Bescherming onder art. 1 EP 11:4

Aanknopingspunt (toepasselijk recht) 12:4; 12:6
– Werkelijke zetel 12:4; 12:7; 13:3
– Statutaire zetel 2:2.7.2; 12:4.1; 12:6; 12:7;

13:3
– Incorporatiestelsel 12:4.2
– Renvoi 12:4.3

Aansprakelijkheid
– Externe aansprakelijkheid vennoten 2:4.1; 5:3; 10:4.3; 3:5.1;

3:5.2; 3:6.1; 7:2.2
– Interne aansprakelijkheid (draagplicht) 2:4.2; 10:4.3
– Maatschap 2:4.1
– Na-aansprakelijkheid, verjaring 13:6.5
– Na uittreden, uittredende vennoot 5:3.1
– Nieuwe vennoten 5:3.2
– VOF 2:4.1; 3:5.1; 3:6.1; 7:2.2
– OHG 2:5.4; 5:3.3; 7:2.2
– Belgische VOF 2:6.4; 5:3.4; 7:2.2

Aanwas/Anwachsung
– Duitsland 6:3.3; 8:8.3.2
– België 6:3.4

Aanzuiveringsplicht 3:2.4.1; 8:8.1; 13:6.6
Abwachsung 6:3.3
Affectio societatis 2:2.2
Afgescheiden vermogen → zie vermogen
Agentschap 12:3; 12:7.1

Bedrijf/bedrijfsuitoefening 2:2.5
Beheer → zie bestuur
Belanghebbende (bestuursrecht) 10:2; 10:3.2
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Beroep 2:2.5
Beschikkingsgebondenheid → zie vermogen
Besloten vennootschap

– Omzetting in BV → zie omzetting
– Aandelen in BV 4:3.2; 4:5.3; 9:4
– Inbreng vermogen in BV 4:6
– BV als vennoot 2:4.2; 8:2

Bestuur
– Beherend/besturend vennoot 2:3.2; 2:3.3; 2:5.3; 2:6.3;

3:2.4.1; 10:4.1
– Derdenbestuurder 2:3.2; 2:5.3
– VOF als bestuurder 9:3

Blokkeringsregeling 4:3.2.2; 4:3.2.3; 4:5.3;
5:8.2; 8:10.2.2

Concurrentieverbod 2:2.2.4; 8:4.4
Continuïteit van onderneming 3:7.1; 4:8; 5:4; 8:2 e.v.;

13:6.4
Crediteur

– Zaakscrediteur 3:2; 3:5.2.2; 3:6.1; 5:3;
7:2.2

– Privécrediteur 3:2; 3:6.2

Dagvaarding van de VOF 7:2.2
Derdenbeding 8:3.2; 8:4.2; 8:4.4
Dochtermaatschappij 9:1; 12:3
Draagplicht → zie interne aansprakelijkheid

Economische deelgerechtigdheid 3:4; 4:7.2; 10:3.1
Economische eigendom 3:3.3; 3:3.4.2; 3:4.2
Erfgenaam

– VOF als erfgenaam 7:3
– Erfgenamen van overleden vennoot 8:4.4

EVRM
– Slachtoffer 11:2; 11:4.2
– Klager 11:4.1; 11:6

Faillissement
– VOF 3:5.1
– Vennoot 3:5.2

Filiaal 12:3
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Firma → zie gemeenschappelijke naam
Fiscaliteit 1:1.4
Fusie

– Door aanwas (Duitsland) 8:8.3
– van OHG’s (Duitsland) 8:8.2
– Grensoverschrijdend 12:5
– in België 8:9.2
– in Nederland 8:10

Gebonden gemeenschap → zie vermogen
Gemeenschappelijke naam 2:2.6

Handelsregister 2:2.7; 1:1.1; 2:2.2.3; 5:3.1;
6:4.2; 8:6.2; 13:6.2.2

Handhaving (bestuursrecht) 10:4
Herstructurering

– Uittreden van een vennoot 3:4.3; 4:4; 5:2.2; 5:3.1;
8:2; 8:3

– Toetreden van een vennoot 4:5; 5:3.2; 8:4
– Voortzetting door BV/omzetting in BV 4:6; 5:2.3; 7:2.5; 8:6
– Fusie → zie Fusie
– Omzetting in CV 8:5
– In Duitsland 8:8
– In België 8:9
– Rechtsvormcongruente omzetting 12:6.2; 12:6.3
– Rechtsvormincongruente omzetting 12:6.2; 12:6.4

Inbreng
– Van geld/(genot van) goederen/arbeid 2:2.4; 3:3.2; 3:3.4
– Verplichting tot inbreng 2:2.4; 3:3.2.2
– Vordering tot nakoming 3:3.4.3
– In BV 4:6

Intuitu personae 8:2; 2:2.2.1

Joint venture 9:1; 9:6.2; 13:4

Kenmerken VOF 2:2

Lidmaatschap van vereniging 9:5
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MKB 12:2

Naam → zie gemeenschappelijke naam
Nietigheid VOF 2:2.3; 6:2.4; 6:4.2;

13:6.2.4
Notaris 2:2.2.3; 8:10.2.1; 13:6.2.2

Offene Handelsgesellschaft/OHG
– Kenmerken 2:5
– Vertegenwoordiging 2:5.3
– Bestuur 2:5.3
– Aansprakelijkheid 2:5.4; 5:3.3
– Rechtsfähigkeit 2:5.5; 6:3.2

Omzetting → zie herstructurering
Ontbinding VOF

– Algehele ontbinding 3:2.4; 4:3; 5:2.3; 7:2.5; 8:2
– Gedeeltelijke ontbinding 4:4; 5:2.2; 8:3
– Ontbindingsgronden 8:2
– Verdeling na ontbinding → zie verdeling

Opvolging 4:5; 8:4
Overdracht

– Van (aandeel in) onderneming 4:5; 6:3
– (beperkte rechten op) onroerende zaken 4:5.2
– Aandelen in BV/NV 4:5.3
– Vorderingen op naam 4:5.4
– Bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen 10:3.3
– Van aandeel in vennootschappelijke

gemeenschap 6:3
Overeenkomst

– Van vennootschap, kenmerken 2:1.2; 2:2
– Met derden 5:2

Overgang 4:2
– (beperkte rechten op) onroerende zaken 4:3.1
– Aandelen in BV/NV 4:3.2
– Vorderingen op naam 4:3.3
– Bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen 10:3.3

Overnemingsbeding 4:7.2.2; 4:8.3
Overtreder/overtreding

– VOF 10:4.1
– Vennoten 10:4.1
– Sancties 10:4.2; 10:4.4
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Partnerschaftsgesellschaft 2:5.4
Procesbevoegdheid 7:2.1

– Verweer- en rechtsmiddelen 7:2.3; 7:2.4
– Ontbonden VOF 7:2.5
– Onvermogende VOF/griffierecht 7:2.6

Rechterlijke machtiging 8:10.1; 8:10.2.2
Rechtspersoonlijkheid 1:2.1.4; 6:2; 6:4.2; 13:6.2
Rekening en verantwoording 2:2.2.1; 2:3.2

Samenwerking 2:2.2

Slachtoffer → zie EVRM

Toedeling → zie verdeling
Toetreden van vennoten → zie herstructurering

Uittreden van vennoten → zie herstructurering

Vennoot
– de VOF als vennoot 9:2

Vennootschap onder firma België
– Kenmerken 2:6
– Vertegenwoordiging 2:6.3
– Bestuur 2:6.3
– Aansprakelijkheid 2:6.4; 5:3.4
– Rechtspersoon 2:6.5; 6:2.3

Vennootschappelijk vermogen
– afgescheiden vermogen ontbonden VOF 3:2.4.3
– afgescheiden vermogen niet-ontbonden VOF 3:2.1
– gebonden vermogen ontbonden VOF 3:2.4.4; 3:2.4.5; 3:2.4.6
– gebonden vermogen niet-ontbonden VOF 3:2.3
– omvang 3:3

Vennootschappelijke gemeenschap 3:2.2; 3:3.1
Verblijvensbeding 4:7.2.2; 4:8.3
Verblijvensoptie/toedelingsbeding 4:7.2.2
Verdeling 4:2
Vereffening 3:2.4.1
Vergunning

– VOF als vergunninghouder 10:3; 10:4
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– Overgang van vergunning 10:3.3
– Wijziging tenaamstelling 10:3.3.2

Verhaal → zie crediteur
Verlies (winst en verlies) 1:1.4; 2:2.3; 2:2.4; 2:4.2;

3:3.2.1; 3:4.2; 9:1; 13:2
Vermogensbeding 4:7.2
Vermögensträgerschaft 6:1; 6:3.2.1
Vernietigbaarheid VOF 6:4.2; 8:4.3; 13:6.2.4
Vertegenwoordiging 2:3; 10:2.3
Verzetrecht 3:6.1.1; 5:2.3; 8:10.2.2
Volmacht 2:3.1.2; 4:7.2.1; 4:7.3;

4:8.3; 13:6.8
Voordeel/vermogensrechtelijk voordeel 2:2.3; 2:2.4
Voortzettingsbeding 4:7.2.2; 8:2; 8:3; 8:7; 8:11;

13:6.8
Voortzetting met terugwerkende kracht 8:3.2

Werkelijke zetel → zie aanknopingspunt
Winst (winst en verlies) 1:1.4; 2:2.3; 2:2.4; 2:4.2;

3:3.2.1; 3:4.2; 9:1; 13:2

Zetelverplaatsing (grensoverschrijdend) 12:2; 12:6
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