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1. Inleiding

Met de inwerkingtreding van het Wetsvoorstel Bestuur en
toezicht per 1 januari 2013 is de tegenstrijdigbelangregeling
uit Boek 2 BW ingrijpend gewijzigd. De vertegenwoordi-
gingsregel die tegenstrijdige belangen tussen bestuurders
en de vennootschap voorheen regelde, is vervangen door
een besluitvormingsregel. Deze wijziging neemt een aantal
praktische problemen weg, maar werpt ook nieuwe vragen
op. Na een korte uiteenzetting van de herziene wetgeving,
bespreek ik in deze bijdrage een aantal van de vragen die
hierbij opkomen, Ik sta onder andere stil bij de vraag welk
vennootschapsorgaan dient te bepalen of er sprake is van
een tegenstrijdig belang.

2, De oude regeling

Tot dit jaar was de wettelijke regeling voor tegenstrijdigbe-
langsituaties binnen vennootschappen neergelegd in art.
2:146/256 BW. Dit artikel bevatte een vertegenwoordi-
gingsregel: indien ten minste één bestuurder een tegen-
strijdig belang met de vennootschap had, dan verloren zo-
wel de raad van bestuur als de individuele bestuurders de
bevoegdheid om de vennootschap te vertegenwoordigen
(voor zover zij die bevoegdheid hadden). Deze onbevoegd-
heid had in beginsel externe werking. Derden te goeder
trouw werden echter beschermd tegen de vertegenwoordi-
gingsonbevoegdheid van bestuurders (maar hadden wel
een zekere onderzoeksplicht, zie hierna). De verrichte
rechtshandeling kon in dat geval niet worden terugge-
draaid. De geconflicteerde bestuurders die de vennootschap
onbevoegd hadden vertegenwoordigd, konden wel intern
aansprakelijk gesteld worden voor de daardoor geleden
schade. In een situatie waarin één of meer bestuurders een
tegenstrijdig belang hadden, diende de vennootschap te
worden vertegenwoordigd door ‘commissarissen’. Daaron-
der werd over het algemeen de raad van commissarissen
verstaan, niet de individuele commissarissen. De wettelijke
regeling bepaalde daarnaast dat de AVA in geval van een
tegenstrijdig belang altijd een bijzondere vertegenwoordi-
ger kon aanwijzen om de rechtshandeling in kwestie te ver-
richten. Deze bevoegdheid van de AVA kon niet statutair
worden uitgesloten of ingeperkt.

De oude regeling kende een aantal nadelen. Allereerst was
het soms onduidelijk of de AVA in een concrete situatie al
dan niet ingelicht moest worden om van haar aanwijsbe-
voegdheid gebruik te maken. Soms was het discutabel of er
sprake was van een tegenstrijdig belang in de zin van art.
2:146/256 BW. Daarnaast heeft de externe werking van art.
2:146/256 BW in de loop der jaren de nodige kritiek gekre-
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gen. Uit het arrest Mediasafe Il (HR 11 september 1998, NJ
1999/171) volgt dat de vertegenwoordigingsonbevoegdheid
van een bestuurder met een tegenstrijdig belang aan een
derde kan worden tegengeworpen. Dat is het geval wan-
neer het tegenstrijdig belang ten tijde van de rechtshande-
ling aan de derde kenbaar was of had behoren te zijn. In het
arrest ABN AMRO/Dijkema q.q. (HR 14 juli 2006, NJ 2006/
570) deed de Hoge Raad daar nog een schepje bovenop
door te overwegen dat de derde die een transactie aangaat
met de vennootschap en aanleiding heeft te veronderstellen
dat sprake kan zijn van een tegenstrijdig belang, de moge-
lijke onbevoegdheid van de bestuurder dient te onderzoe-
ken. In casu betekende dit dat een derde die met de ven-
nootschap had gecontracteerd er niet zonder meer vanuit
mocht gaan dat de directeur-grootaandeelhouder vertegen-
woordigingsbevoegd was. Het moge duidelijk zijn dat deze
lijn in de jurisprudentie de rechtszekerheid in het handels-
verkeer geen goed heeft gedaan.

3. De nieuwe regeling

Met inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht is de
vertegenwoordigingsregel van art. 2:146/256 BW vervan-
gen door een besluitvormingsregel. Voor bestuurders is
deze regel opgenomen in art. 2:129/239 BW, waaraan onder
andere het volgende lid is toegevoegd:

“Een bestuurder neemt niet deel aan de besluitvorming
over een onderwerp indien hij een direct of indirect per-
soonlijk belang heeft dat tegenstrijdig is met het belang
bedoeld in lid 5 [het belang van de vennootschap en de
met haar verbonden onderneming; MM]. Wanneer hier-
door geen bestuursbesluit kan worden genomen, dan
wordt het besluit genomen- door de raad van commissa-
rissen of als die er niet is de algemene vergadering. De
statuten kunnen ten aanzien van het in de laatste volzin
bedoelde geval anders bepalen.”

Voor commissarissen is een vijfde lid toegevoegd aan art.
2:140/250 BW, dat luidt:

“Een commissaris neemt niet deel aan de besluitvorming
over een onderwerp indien hij een direct of indirect per-
soonlijk belang heeft dat tegenstrijdig is met het belang
bedoeld in lid 2 [het belang van de vennootschap en de
met haar verbonden onderneming; MM]. Wanneer de
raad van commissarissen hierdoor geen besluit kan ne-
men, dan wordt het besluit genomen door de algemene
vergadering, tenzij de statuten anders bepalen.”

De nieuwe bepaling geeft duidelijkheid over de vraag wie
bevoegd is tot besluitvorming bij een tegenstrijdig belang.
In beginsel zijn dat de ovérige bestuurders. Wanneer dat
niet mogelijk is omdat alle bestuurders een tegenstrijdig
belang hebben of omdat er maar één bestuurder is, dan
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wordt het besluit genomen door de raad van commissaris-
sen. Wanneer 66k alle commissarissen geconflicteerd zijn
(of als er geen raad van commissarissen is), dan wordt het
besluit in beginsel genomen door de AVA. De statuten kun-
nen daarover echter iets anders bepalen.

De wijziging van de tegenstrijdigbelangregeling heeft in de
literatuur veel bijval gekregen. De nieuwe bepalingen ma-
ken bijvoorbeeld een einde aan de problemen die de prak-
tijk ondervond van de externe werking van de oude rege-
ling. Een besluit dat is genomen in strijd met het nieuwe
art. 2:129/140 BW, is vernietigbaar wegens strijd met wet-
telijke bepalingen die het tot stand komen van besluiten
regelen (art. 2:15 lid 1 onder a BW). Die vernietiging werkt
in beginsel slechts intern. Derden die te goeder trouw zijn,
hoeven dus geen onderzoek meer te verrichten naar de
aanwezigheid van een (intern) tegenstrijdig belang bij hun
contractpartij (HR 14 juli 2006, NJ 2006/570 (ABN AMRO/
Dijkema q.q.)). Dat komt de rechtszekerheid zonder meer
ten goede.

4, Nieuwe vragen

De Wet Bestuur en toezicht lost de nodige problemen op,
maar roept ook een aantal nieuwe vragen op, waarvan som-
mige reeds beantwoord zijn en andere nog niet. Ik signaleer
allereerst een overgangsrechtelijke kwestie. Vervolgens be-
spreek ik de vraag wie bevoegd is tot besluitvorming indien
de stemmen staken bij de niet-geconflicteerde bestuurders.
Tot slot behandel ik de vraag welk orgaan eigenlijk bevoegd
is om te beoordelen of er sprake is van een tegenstrijdig be-
lang.

4.1 Een praktische overgangsrechtelijke kwestie

De oude regeling blijft van toepassing op rechtshandelingen
die vo6or de inwerkingtreding van de Wet Bestuur en toe-
zicht zijn verricht. Eventuele nietigheid van rechtshandelin-
gen van voor 1 januari 2013 kan alsnog door de AVA wor-
den geheeld door de vertegenwoordiging te bekrachtigen.
De AVA moet daarvoor de persoon die namens de vennoot-
schap heeft gehandeld aanwijzen als de bevoegde vertegen-
woordiger (art. IV lid 1 Wet Bestuur en toezicht).

Tot zover geen probleem. Echter, de oude regeling heeft in
veel statuten zijn sporen achtergelaten. Zo kon voorheen in
de statuten een vertegenwoordiger worden aangewezen
voor het geval het bestuur of een bestuurder een tegenstrij-
dig belang heeft met de vennootschap. De wetgever heeft
tot op zekere hoogte rekening gehouden met deze praktijk
door te bepalen dat op dergelijke bepalingen geen beroep
meer kan worden gedaan voor zover een ander dan het be-
stuur of een bestuurder als vertegenwoordiger is aangewe-
zen (art. IV lid 2). Regelmatig werd echter onder de oude
regeling gebruikgemaakt van de mogelijkheid om art. 2:256
BW ‘weg te schrijven’. Dat hield in dat de statuten bepaal-
den dat het bestuur en/of de individuele bestuurders in ge-
val van een tegenstrijdig belang onverminderd vertegen-
woordigingsbevoegd waren. Veel statuten zullen niet on-
middellijk zijn aangepast aan de nieuwe regeling. Onder de
huidige besluitvormingsregeling kan dat leiden tot onzeker-

heid. Art. IV lid 2 bepaalt immers niet dat statutaire bepa-
lingen waarin art. 2:256 BW is weggeschreven zonder meer
een dode letter zijn geworden; zij blijven overeind voor
zover het bestuur of een bestuurder als vertegenwoordiger
wordt aangewezen. De reden voor deze nuancering is mij
onduidelijk. Zou het kunnen dat bepalingen waarin art.
2:256 BW is weggeschreven nu van overeenkomstige toe-
passing zijn op de besluitvorming? Ik denk van niet. Het is
taalkundig moeilijk te verantwoorden dat onder het woord
vertegenwoordigen ook besluitvormen moet worden ver-
staan; dat was onder de oude wettelijke regeling immers
ook niet het geval. Het blijft vooralsnog dus gissen wat de
precieze betekenis van deze overgangsbepaling is (zie hier-
over ook P. van Schilfgaarde, annotatie bij: HR 14 oktober
2011, NJ 2012/110).

4.2 Besluitvorming bij het staken van de stemmen

Als één of meer bestuurders een tegenstrijdig belang heb-
ben, dan mogen zij niet deelnemen aan de besluitvorming.
Het is uiteraard mogelijk dat de niet-geconflicteerde be-
stuurders niet tot een besluit komen omdat de stemmen
staken (en de statuten geen uitkomst bieden). Is dit nu een
situatie waarin ‘geen besluit kan worden genomen’ in de
zin van art. 2:129 lid 6 of art. 2:140 lid 5 BW, zodat de be-
voegdheid daartoe verschuift naar de RvC respectievelijk de
AVA? Het antwoord daarop is ontkennend. De bevoegdheid
tot besluitvorming verplaatst niet wanneer de stemmen
staken doordat één of meer geconflicteerde leden van de
raad van bestuur of commissarissen niet mogen deelnemen
aan de besluitvorming (of wanneer daardoor een quorum-
eis niet wordt gehaald, zie R.G.J. Nowak & A.FJ.A. Leijten,
‘De nieuwe tegenstrijdigbelangregeling’, Ondernemingsrecht
2012/92, alinea 10). De onmogelijkheid om een besluit te
nemen is dan immers geen gevolg van het tegenstrijdig be-
lang, maar van een meningsverschil tussen de overige be-
stuurders. De minister heeft in de parlementaire geschiede-
nis van de Wet Bestuur en toezicht geéxpliciteerd dat in-
dien de andere bestuurders tot een patstelling komen, het
besluit niet doorgaat (Kamerstukken II 2009/10, 31 058, nr.
11, p. 42). Een dergelijke situatie verschilt in zoverre dus
niet van een gewone impasse in de besluitvorming.

43 Wie beoordeelt of er een tegenstrijdig belang is?

De vraag of er sprake is van een tegenstrijdig belang is on-
derhand in abstracto redelijk uitgekristalliseerd. De norm
uit het arrest Bruil/Kombex (HR 29 juni 2007, NJ 2007/420)
- er moet sprake zijn van zodanig onverenigbare belangen
dat in redelijkheid kan worden betwijfeld of de bestuurder/
commissaris zich bij zijn handelen uitsluitend heeft laten
leiden door het belang van de vennootschap en de daaraan
verbonden onderneming, welke vraag slechts kan worden
beantwoord met inachtneming van alle relevante omstan-
digheden van het concrete geval - blijft van toepassing on-
der de nieuwe regeling (MvT, p. 33. Zie hierover ook M.H.
Legein, ‘Wet bestuur en toezicht: een overzicht', TOP 2012/
8, p. 308). Een zuiver kwalitatief tegenstrijdig belang viel en
valt dus niet onder de reikwijdte van de tegenstrijdigbe-
langregeling van Boek 2 BW. Een persoonlijk belang van
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een bestuurder levert ook niet per definitie een tegenstrij-
dig belang op. Zo hoeft aandelenbezit van bestuurders op
zichzelf geen tegenstrijdig belang op te leveren, ook niet
wanneer bijvoorbeeld de besluitvorming over dividenduit-
keringen op de agenda staat (zie hierover ook: A.FJ.A. Leij-
ten, ‘Tegenstrijdig belang: een corporate governance kluif’,
in: M. Liickerath-Rovers, B. Bier, H. van Ees e.a. (red.), Jaar-
boek Corporate Governance 2012-2013, Deventer: Kluwer
2012, p. 98).

In een concrete situatie is het echter lang niet altijd eenvou-
dig om ex ante te bepalen of er sprake is van een tegenstrij-
dig belang in de zin van dit arrest. Het Bruil-criterium
houdt in dat redelijke twijfel over de onafhankelijkheid van
een bestuurder of commissaris reeds een tegenstrijdig be-
lang kan opleveren. Een logische vervolgvraag is welke per-
sonen of welk orgaan in de vennootschap moet bepalen of
er zodanige twijfel is. Een goed bestuurder zou uiteraard
zelf moeten onderkennen wanneer andere belangen dan
het vennootschappelijk belang kunnen meespelen bij zijn
besluitvorming. Het probleem is echter dat een bestuurder
met een tegenstrijdig belang evenzeer een tegenstrijdig be-
lang heeft bij het vellen van een oordeel over de vraag of hij
een tegenstrijdig belang heeft.

Deze problematiek is niet nieuw, zij bestond ook al onder
de oude regeling. Met de inwerkingtreding van de Wet Be-
stuur en toezicht is deze kwestie echter prangender gewor-
den. Immers, als een vennootschapsbestuur onder de
nieuwe regeling bepaalt dat er geen tegenstrijdig belang is,
vervolgens een bestuursbesluit neemt en ter uitvoering de
benodigde vertegenwoordigingshandeling verricht, dan kan
dat in beginsel niet meer worden teruggedraaid (tenzij er
sprake is van bijzondere omstandigheden en de derde wist
dat de vertegenwoordigende bestuurder een tegenstrijdig
belang had, de zogenaamde Bibolini-exceptie, HR 17 de-
cember 1982, NJ 1983/480). De vennootschap rest in zo’n
situatie slechts de mogelijkheid van aansprakelijkstelling
van de betrokken bestuurders.

Een vordering ex art. 2:9 BW zal uiteraard nooit door be-
stuurders (namens de vennootschap) jegens zichzelf wor-
den ingesteld. Onder de oude tegenstrijdigbelangregeling
werd daarom in de literatuur wel aangenomen dat de raad
van commissarissen zowel beslissings- als vertegenwoordi-
gingsbevoegd was betreffende het instellen van een vorde-
ring ex 2:9 BW (P. van Schilfgaarde/].W. Winter, Van de BV
en de NV, Deventer: Kluwer 2009, p. 243). De betrokken be-
stuurders kunnen immers per definitie niet onafhankelijk
beslissen over een aansprakelijkheid van henzelf. Omdat
dat niet anders is geworden onder de nieuwe regeling, zou
de raad van commissarissen volgens mij nog altijd beslis-
sings- en vertegenwoordigingsbevoegd moeten zijn ten
aanzien van een procedure ex art. 2:9 BW. Dit zou de slag-
kracht van dit artikel ten goede komen. Onder omstandig-
heden ~ namelijk indien het volledige bestuur eventuee] de
volledige raad van commissarissen geconflicteerd zijn - zou
zelfs de AVA een aansprakelijkheidsactie namens de ven-
nootschap jegens haar bestuurders kunnen instellen. Op
deze wijze zouden aandeelhouders de afgeleide schade die
zij hebben geleden op eveneens afgeleide wijze kunnen

verhalen, namelijk over de band van het vennootschapsver-
mogen. Ik laat deze theoretische mogelijkheid in deze bij-
drage echter buiten beschouwing (zie hierover: M. Mus-
sche, ‘Het tegenstrijdige belang van de vennootschap en het
handelsverkeer’, in: F.G.M. Smeele & M.A. Verbrugh (red.),
‘Opgelegde bescherming’ in het bedrijfsrecht, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2010, p. 125-138).

Terug naar de vraag wie ex ante moet beoordelen of er
sprake is van een tegenstrijdig belang. In de nota naar aan-
leiding van het verslag (Kamerstukken I 2008/09, 31 763, nr.
6, p. 21) wordt in verband hiermee het volgende opge-
merkt:

“In verband met de vraag van deze leden [van de CDA-
fractie; MM] of de wet aan commissarissen c.q. niet uit-
voerende bestuurders de taak moet geven om in een
concreet geval te bepalen of zich ten aanzien van een be-
stuurder een tegenstrijdig belang voordoet, merk ik het
volgende op. Wanneer een bestuurder een direct of indi-
rect persoonlijk belang heeft dat tegenstrijdig is met het
belang van de vennootschap, dan dient hij dit te melden
aan zijn medebestuurders. Vervolgens dient de desbe-
treffende bestuurder zich buiten de besluitvorming te
houden over het onderwerp waarbij hij een tegenstrijdig
belang heeft. Indien het een besluit betreft waarvoor de
raad van commissarissen een goedkeuringsrecht heeft,
dan dient de raad van commissarissen geinformeerd te
worden over het tegenstrijdige belang van een bestuur-
der en de wijze waarop de besluitvorming heeft plaats-
gevonden.”

Deze benadering lijkt mij op zichzelf heel redelijk, maar
daarmee is nog niet bepaald welk orgaan ex ante vaststelt
of er sprake is van een tegenstrijdig belang Ik zou menen
dat een potentieel geconflicteerde bestuurder bij iedere
vorm van twijfel over zijn onafhankelijkheid zijn medebe-
stuurders daarover dient in te lichten. De niet-geconflic-
teerde bestuurder(s) dienen vervolgens - conform de te-
genstrijdigbelangregeling zelf - te beoordelen of er sprake
is van een zodanig tegenstrijdig belang (dat wil zeggen: een
tegenstrijdig belang in de zin van het Bruil-arrest) dat één
of meer medebestuurders zich zou dienen te onthouden
van deelname aan de besluitvorming. Het zou immers in
strijd zijn met de ratio van de tegenstrijdigbelangregeling
indien een bestuurder zelf zou mogen oordelen over de
vraag of hij een tegenstrijdig belang heeft. Met Nowak en
Leijten (R.G.J. Nowak & AFJA. Leijten, ‘De nieuwe tegen-
strijdigbelangregeling’, Ondernemingsrecht 2012/92, alinea
5) meen ik dat een mogelijk tegenstrijdig belang van een of
meer bestuurders daarnaast altijd zou moeten worden
meegedeeld aan de RvC. Ter onderbouwing van die stelling
wijzen voornoemde auteurs op de functie van de RvC bij de
omgang met tegenstrijdige belangen, zoals deze is vastge-
legd in de Nederlandse Corporate Governance Code.

Het informeren van de RvC is alleen zinvol indien zij ver-
volgens iets met die informatie kan doen. Los van haar alge-
mene adviserende en toezichthoudende taken op het ge-
bied van tegenstrijdige belangen, meen ik dat de RvC ook
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de specifieke bevoegdheid toekomt om vast te stellen of alle
bestuurders een tegenstrijdig belang hebben, ongeacht enig
andersluidend oordeel daaromtrent van de bestuurders in
kwestie zelf. Zoals hiervoor opgemerkt zijn bestuurders
met een tegenstrijdig belang immers ook ten aanzien van
de beoordeling daaromtrent geconflicteerd. Beslist de RvC
dat alle bestuurders een tegenstrijdig belang hebben, dan
betekent dit automatisch dat de bevoegdheid tot besluit-
vorming naar de RvC verschuift (conform art. 2:129/239
BW). Dit geldt mutatis mutandis ook voor de AVA indien de
vennootschap geen raad van commissarissen heeft. De facto
zouden de RvC en de AVA onder omstandigheden de be-
voegdheid tot besluitvorming dus naar zichzelf kunnen
doen verschuiven, Het is overigens de vraag wat in de prak-
tijk met deze theoretische mogelijkheid kan worden be-
werkstelligd. Aan de vertegenwoordigingsbevoegdheid ver-
andert een en ander onder de nieuwe regeling zoals gezegd
immers niets. Deze blijft rusten bij het bestuur of de be-
stuurders, ook al hebben zij een tegenstrijdig belang.
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