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VOORWOORD

Op 3 maart 2020 promoveerde mr. Koen van Vught aan de Radboud Universiteit op
zijn studie naar het besluit van de rechtspersoon. Prof. mr. Claartje Bulten en prof.
mr. Marco Nieuwe Weme traden op als promotores. Het proefschrift verschijnt
hierbij als deel 162 in de Serie vanwege het Van der Heijden Instituut.

De rechtspersoon neemt besluiten. Zijn organen besluiten over het uitkeren van
dividend, het benoemen van bestuurders of het wijzigen van de statuten. Besluit-
vorming vindt plaats om de koers van de rechtspersoon en de eventueel aan hem
verbonden onderneming te bepalen. ‘Besluit is wilsbepaling’, zo schreef Van der
Heijden (WPNR 1936, afl. 3456, p. 153). ‘Wie een besluit neemt, maakt een einde
aan zijn overweging van het vóór of tegen. Hij doet zijn keus en bepaalt zijn wil.’
Het besluit is een klassieke rechtsfiguur, die uit ons rechtspersonenrecht niet is weg
te denken.

Van Vught onderwerpt ‘het besluit’ aan een grondig onderzoek. Hij bespreekt tien
onderwerpen die met het besluit nauw samenhangen. Het doel is om het debat op die
specifieke punten vooruit te brengen. Deze eclectische benadering resulteert niet in
een alomvattend handboek, maar in tien diepgaande deelstudies die zich elk
zelfstandig laten lezen. Het geheel geeft een goede indruk van het ‘besluitenrecht’
zoals dat thans geldt.

Wat is besluit, en wat niet? Van Vught opent in hoofdstuk II met een onderbouwde
aanval op het heersende besluitbegrip, dat naar zijn inzicht te beperkt is. Onder meer
beslissingen om iets niet te doen, zijn volgens Van Vught aan te merken als besluiten
in de zin van Boek 2 BW. Beslist de algemene vergadering om de jaarrekening af te
keuren, dan is dat een besluit dat door de rechter kan worden getoetst. Van Vught
werkt zijn stellingen uit aan de hand van het Duitse recht. Vervolgens komt in
hoofdstuk III aan de orde hoe besluiten tot stand komen en hoe ze moeten worden
uitgelegd. Is stilzwijgende besluitvorming denkbaar? En mogen we de notulen van
de algemene vergadering haviltexen? Van even groot belang zijn de beschouwingen
in hoofdstuk IV, waarin zogeheten externe besluiten aan bod komen. Van Vught
verdedigt dat art. 2:16 lid 2 BW zo moet worden opgevat, dat nauw betrokken bij de
rechtspersoon (‘insiders’) geen bescherming toekomt tegen gebreken in besluiten
met externe werking.

Ook de hoofdstukken V en VI gaan over besluiten waaraan gebreken kleven. De
auteur bespreekt (en verwerpt) de gedachte dat er naast nietigheid en vernietigbaar-
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heid nog zoiets is als non-existentie, een vorm van ‘volkomen nietigheid’. Hij laat
vervolgens zien dat niet alle gebreken een besluit nietig of vernietigbaar maken:
verrassend genoeg blijkt ongeldigheid eerder uitzondering dan regel. Maar als een
besluit dan toch nietig of vernietigd is, kan de rechter dan een nieuw besluit
vaststellen? In hoofdstuk VII pleit Van Vught voor een bevestigend antwoord. In
hoofdstuk VIII beziet hij vervolgens of besluiten in arbitrage kunnen worden
vernietigd. Naar Duits voorbeeld pleit hij ervoor de Groenselect-leer te verlaten
en besluitenarbitrage onder voorwaarden toe te staan. In hoofdstuk IX staan
onrechtmatige besluiten centraal. Hoe verhoudt een actie uit onrechtmatige daad
zich tot de nietigheid of vernietiging van een besluit? De laatste hoofdstukken
richten zich op twee bijzondere besluiten. Wat betreft het besluit om de jaarrekening
vast te stellen, rijst de vraag in welke gevallen de Ondernemingskamer in een
jaarrekeningprocedure kan vernietigen (hoofdstuk X). Ook het beroep tegen een
royement van een verenigingslid verdient bijzondere aandacht: is dat wel een
besluit?

Over het besluit is al veel geschreven. In handboeken en proefschriften heeft het
besluit op ruime aandacht kunnen rekenen. Toch is het boek van Van Vught van
grote toegevoegde waarde, voor de academicus én de praktijkjurist. Het geldend
recht wordt steeds nauwgezet in kaart gebracht. Maar bovenal zet het boek aan tot
denken. Het bevat creatieve, vernieuwende ideeën. Wie zich wil verdiepen in
vraagstukken rondom het besluit, kan niet om het proefschrift van Van Vught heen.
Met veel genoegen nemen wij het in onze Serie op.

G. van Solinge
M. van Olffen
M.P. Nieuwe Weme
C.D.J. Bulten
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I INLEIDING

Iedereen weet wat een besluit is. Men kan besluiten een huis te kopen, geen vlees te
eten of een proefschrift te schrijven. Wie besluit, zet een punt achter zijn gedachten.
Hij kiest, hij beslist, hij concludeert. Hij zegt ja of nee, hij bepaalt zijn wil. Wat rest
is ernaar te handelen.

Een rechtspersoon doet niet anders. Alleen kan hij, bij gebreke van een eigen wil,
niet zelf besluiten. Zijn organen besluiten voor hem. De meerderheid van het
bestuur, van de algemene vergadering of van een ander orgaan bepaalt wat de
rechtspersoon wil, welke kant het op moet, en daarmee wat intern als recht heeft te
gelden. Als vrucht van onderling overleg bindt het besluit allen die in of bij de
rechtspersoon zijn betrokken. De jaarrekening wordt vastgesteld, de strategie
bepaald of de statuten gewijzigd. De neuzen wijzen dezelfde kant uit, totdat het
besluit wordt ingetrokken, vernietigd of vervangen door een ander besluit.

Hoe het besluit nader te duiden, is al tijden de vraag. Is het besluit aan te merken
als overeenkomst? Al in 1841 zegt de Rechtbank Amsterdam over een besluit van
de Nederlandsche Handelmaatschappij

‘dat de gelijkstelling (…) met een contract of overeenkomst (…), geheel onjuist is,
vermits eer, in het onderhavige geval, geene twee of meer partijen tegen over elkander
staan, die over en weer eene verbindtenis hebben gesloten, maar slechts ééne partij, één
ligchaam, ééne persona moralis bestaat, namelijk de Nederlandsche Handelmaatschap-
pij (…).’1

Het besluit is dus geen overeenkomst, omdat de rechtspersoon het besluit neemt.
Niet het orgaan of de vóórstemmende leden van dat orgaan besluiten, maar de
rechtspersoon.2 Een kwalificatie als overeenkomst verklaart bovendien niet waarom
tegenstemmers en afwezigen zich aan een genomen besluit hebben te houden. Een
overeenkomst berust op ieders instemming, een besluit niet.

1 Rb. Amsterdam 29 november 1841,W. 246 (Nederlandsche Handelmaatschappij), waarover Verdam
1940, p. 105-110 en De Jongh 2014/120.

2 HR 11 december 1914, NJ 1915/261 (Algemeene Suiker-Maatschappij): ‘[B]esluiten genomen door
de Alg. Vergadering van aandeelhouders zijn besluiten der Vennootschap zelve.’ Zie Dumoulin 2000,
p. 181-182.
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Geen wonder dat is gezocht naar een ander, passender etiket. Tevergeefs, want de
Gesamtakt, de Vereinbarung, de partijbeslissing en de Sozialakt hebben geen van
alle vaste voet aan de grond gekregen.3 Ook de afgeleide contractsleer is achter-
haald. Daarin is het besluit zelf geen overeenkomst, maar strekt het besluit wel tot
uitvoering van de statuten, die toen als overeenkomst werden gezien. Voor de oorlog
hing de Hoge Raad deze leer aan, om het besluit binnen het bereik te brengen van de
redelijkheid en billijkheid, die toen alleen voor overeenkomsten gold.4 Tegenwoor-
dig is dat niet meer nodig, want inmiddels bestrijkt de redelijkheid en billijkheid het
gehele rechtspersonenrecht.5 De handboeken van nu houden het erop dat het besluit
een bijzondere rechtshandeling is die zich met niets laat vergelijken. Zogezegd
neemt het besluit temidden van de andere rechtshandelingen een eigen plaats in. Het
besluit is niet tot een meeromvattende rechtshandeling te herleiden. Het kent zijn
eigen, bijzondere regels.6

Getuigt dit sui generis-denken niet van denkluiheid? Allicht. De eigen aard van
het besluit verklaart niets, zoals ook de omstandigheden van het geval en de
redelijkheid en billijkheid op zichzelf weinig zeggen. Maar iets beters is er niet. Een
betere voorstelling dan het besluit als een rechtshandeling van eigen aard is er niet,
althans mij is het niet gelukt een betere theorie te bedenken. En dat is misschien
maar goed ook. Want zoals Kroeze opmerkt, monden pogingen om het besluit nader
te kwalificeren uit in ‘dogmatische beschouwingen zonder rechtens relevant
belang’.7 Het heeft méér zin het besluit simpelweg als eigensoortige rechtshande-
ling te beschouwen, een rechtshandeling met eigen kenmerken en eigen regels.8 De
zoektocht naar een preciezere kwalificatie levert weinig op – de echte vraag is
wanneer en waarom het eigene van het besluit zich voordoet. Wanneer en waarom
geldt voor het besluit iets anders dan voor de rechtshandeling in het algemeen?

3 Zie Hülsmann 1935, p. 27-35, Krause 1937, p. 35-66, Verdam 1940, p. 3-32, Noldus 1969, p. 25-33
en Busche 2011, p. 46-53, die nog enkele andere voorgestelde kwalificaties bespreken. Asser/
Sieburgh 6-III 2018/15 merkt het besluit nog altijd als Gesamtakt aan.

4 HR 18 april 1913, W. 9500, m.nt. Wolterbeek Muller (Bierbrouwerij de Posthoorn), HR 15 juni
1928, NJ 1928/1626, m.nt. Scholten (Het Westland), HR 17 mei 1940, NJ 1940/968, m.nt. Scholten
(Onderlinge Hagelverzekering Maatschappij) en laatstelijk HR 9 januari 1941, NJ 1941/528, m.nt.
Scholten (Koninklijke Tricotfabriek G.J. Willink). Zie Verdam 1940, p. 20, Noldus 1969, p. 168,
Klein Wassink 2012, p. 44-45 en Asser/Maeijer/Kroeze 2-I* 2015/290.

5 Zie art. 2:8 BW alsook Koelemeijer 1999, p. 16 e.v. en (meer in het algemeen) Asser/Sieburgh 6-III
2018/399.

6 Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17, p. 291, Handboek 2013/202, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/290
en GS Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:14 BW, aant. 5.5. Zie ook Noldus 1969, p. 30-31 en Klein
Wassink 2012, p. 66-67. Zo ook de Belgische en Duitse literatuur; zie Hellemans 2001, p. 298 e.v. en Van
Gerven 2016, p. 553 resp. KK-AktG/Tröger 2017, AktG § 133 Rn. 39.

7 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/290.
8 Een andere benadering zou zijn de koppeling met de rechtshandeling geheel los te laten, zoals

betoogd door Huizink 2005 en Klein Wassink 2012, p. 191-193. Zo’n radicale stap lijkt me niet
nodig. Het probleem dat deze auteurs signaleren – dat beslissingen die geen rechtshandeling zijn, niet
voor nietigheid of vernietiging vatbaar zijn – kan ook worden opgelost zonder de band met de
rechtshandeling door te knippen. Zie § II.
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1 Inzet

Dit proefschrift beoogt het denken over het besluit verder te brengen. Een beelden-
storm is daarvoor niet nodig. Het ‘besluitenrecht’ heeft een lange ontwikkeling
achter de rug, zodat grote gedachten, hemelbestormende theorieën en sweeping
statements weinig opportuun lijken. Het heeft weinig zin het besluit geheel opnieuw
te doordenken, althans om het besluit uitsluitend vanuit de dogmatiek te benaderen.
Een meer bescheiden, detailgerichte aanpak volstaat. Gekozen is daarom om tien
specifieke, afgebakende thema’s uit te diepen. Hoe moet een besluit worden
uitgelegd? Kan een scheidsgerecht besluiten vernietigen? En is een besluit om
iets niet te doen wel een besluit? De inzet is om tien problemen op te lossen, althans
om het recht rondom het besluit op tien punten vooruit te helpen. Een capita selecta
rond het besluit zogezegd.

Anno 2020 lijkt een proefschrift over het besluit meer een monument voor het
rechtspersonenrecht van vroeger dan een gids voor het ondernemingsrecht van de
toekomst. Wie over het besluit schrijft, verlangt eigenlijk terug naar de tijd van Van
der Grinten, de struktuurvennootschap en de commissie-Verdam. Want tegenwoor-
dig gaat de rechtsontwikkeling aan het besluit voorbij. De wereld steunt op de
nieuwe krachten van enquêterecht, bestuurdersaansprakelijkheid en vennootschap-
pelijk belang. Begriffsjurisprudenz heeft plaatsgemaakt voor economische werke-
lijkheid. Het besluit is verworden tot een rechtsfiguur in de marge.

Ik zou het graag iets anders willen zien. De ontwikkelingen zijn niet tegen te
houden en dat moet ook niet. Wellicht valt niet te ontkennen dat het besluit een wat
minder prominente rol speelt dan vroeger, maar dit proefschrift is niet uit weemoed
geschreven. Het besluit is onverminderd relevant. In de eerste plaats behoeft ook de
kerndogmatiek van het ondernemingsrecht het nodige ‘wegonderhoud’. In de
tweede plaats staat in veel procedures nog steeds een besluit centraal. Zeker
wanneer de enquêteprocedure ontoegankelijk is, wordt over een besluit geproce-
deerd. Maar – in de derde plaats – het meest van belang is nog dat het besluit wel
degelijk oplossingen biedt die aansluiten bij het ondernemingsrecht van nu.
Hopelijk laat dit proefschrift dat zien.

2 Opzet

2.1 Vorm
Al ongeveer honderd jaar wordt over het besluit geschreven. Alleen in Nederland
zijn zes proefschriften verschenen,9 om te zwijgen van de talloze andere geschriften
waarin het besluit aan de orde komt. Bovendien besteden de handboeken en

9 Rozendaal 1931, Hülsmann 1935, Verdam 1940, Noldus 1969, Dumulin 1999 en Klein Wassink
2012.
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commentaren ruime aandacht aan het besluit. Wat kan alweer een proefschrift nog
toevoegen?

Een alomvattend handboek of commentaar zou zich weinig onderscheiden van
de bestaande literatuur, terwijl een meer diepgaande deelstudie het zicht zou doen
verliezen op het geheel. Vandaar dat dit proefschrift de vorm heeft van een bundel
van stukken, waarin telkens een ander deelonderwerp centraal staat. Uitputtendheid
is niet het doel, zodat lang niet alle vragen over het besluit aan bod komen. Daar
staat tegenover dat tot dusver onderbelichte of anderszins interessante onderwerpen
diepgaand worden besproken. Hieruit volgt dat deze studie een academische
invalshoek kiest. Ze richt zich niet primair op de praktijk, al zijn veel stukken
ongetwijfeld ook voor de praktijkjurist van nut.

De te behandelen onderwerpen zijn zo gekozen, dat daaruit een goed beeld
oprijst van het besluit als rechtshandeling sui generis. De onderwerpen gaan het
besluit in de kern aan. De keuze is met name ingegeven door de mate waarin aan de
bestaande literatuur wat valt toe te voegen; beslissend is of een thema een originele
denkrichting toelaat. Vernieuwing en diepgang staan voorop. De beschikbare tijd, de
artikelvorm en de gekozen methode perken de keuze verder in. Om deze redenen is
bijvoorbeeld geen hoofdstuk gewijd aan het besluitvormingsproces als zodanig,10

de bevoegdheidsverdeling tussen organen en het onderscheid tussen nietige en
vernietigbare besluiten. Hoe belangwekkend ook, het voert te ver deze onderwerpen
– die in de literatuur al omstandig zijn beschreven – te bespreken. Dit boek is dus
onvolledig, in de zin dat niet álle relevante kwesties rondom het besluit aan de orde
komen. Het moet worden gelezen met de meer omvattende handboeken in het
achterhoofd. Een beknopte slotbeschouwing schetst de rode lijnen die uit de
verschillende hoofdstukken naar voren komen.

De hoofdstukken zijn afzonderlijk leesbaar. Sterker, omwille van de leesbaarheid
bouwen de stukken niet op elkaar voort. Zo wordt in hoofdstuk II een verruiming
van het besluitbegrip bepleit, maar vertrekken de latere hoofdstukken vanuit het
heersende, meer aanvaarde besluitbegrip. Wel worden de nodige verbanden gelegd
in het notenapparaat. Het leeuwendeel van de hoofdstukken is al eerder gepubli-
ceerd als tijdschriftartikel of bundelbijdrage.11 Niettemin is elk artikel geactuali-
seerd, zodat telkens het recht wordt weergegeven zoals ik dat op 1 juli 2019 kende.

2.2 Methode
De verschillende hoofdstukken zetten het geldende recht uiteen, om vervolgens te
bezien hoe het recht zou moeten luiden. Meer concreet laat het geldende recht zich
kennen door het bestuderen van de wet, de wetsgeschiedenis, de jurisprudentie van

10 Denk aan de bijeenroeping, de agendering, de stem, het stemproces, de stemgerechtigden, meerder-
heden, quora en tegenstrijdig belang – deze onderwerpen komen wel zijdelings langs. Zie hierover
m.n. Dumoulin 1999.

11 Zie de eerste voetnoot van de hoofdstukken die het betreft en de achterin opgenomen ‘verantwoor-
ding’.
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met name de Hoge Raad, de handboeken en de commentaren. Vooral aan de eerste
drie bronnen komt mijns inziens groot gewicht toe, maar hoe ze zich precies tot
elkaar verhouden valt niet te zeggen, laat staan wanneer exact van geldend recht
sprake is. Tenslotte heeft de sprong van Scholten iets mystieks, is rechtsvinding een
ongrijpbaar proces en weet niemand waar precies de olifantenpaden lopen. Ik erken
deze beperkingen. Aan dit proefschrift kleven in zoverre dezelfde gebreken als aan
veel andere klassiek-dogmatische werken.12 Bovendien draagt aan het wetenschap-
pelijk karakter misschien niet bij dat het schort aan een sturende, overkoepelende
onderzoeksvraag, en dat een toetsbare hypothese ontbreekt. Hier staat echter
tegenover dat de afzonderlijke hoofdstukken vertrekken vanuit een expliciete
probleem- en vraagstelling. De afwezigheid van een dwingend onderzoekskader
laat het toe scherpere vragen te stellen.

Ook wat het wenselijk recht betreft laat de precieze methode zich niet scherp
omschrijven. Welke ‘problemen’ er zijn en wat ‘beter’ is, ligt voor elk onderwerp en
dus voor elk hoofdstuk anders. In het algemeen moet het systeemdenken het
uitgangspunt zijn. Zoveel mogelijk is gekozen voor oplossingen die aansluiten bij
het bestaande systeem, voorstellen voor wenselijk recht die uit dat systeem volgen,
dat systeem verfijnen of aanvullen. Tenslotte moet het rechtspersonenrecht – als
uitgangspunt – een eenheid vormen met het burgerlijke recht, met name met het
vermogensrecht van Boek 3 BW. Naast systeemgerichtheid en dogmatische zuiver-
heid weegt praktische hanteerbaarheid zwaar. Oplossingen moeten de praktijk ten
dienste staan. Ze moeten aansluiten bij de werkelijkheid waarin de betrokkenen in
een rechtspersoon, praktijkjuristen en de rechter leven. Ondernemingsrecht moet
faciliteren. Ik geef direct toe dat deze gezichtspunten maar weinig houvast bieden.
Soms spreken ze elkaar zelfs tegen. Aan het einde gaat het om argumenteren en
overtuigen.

2.3 Rechtsvergelijking
Argumenten zijn mede in vreemde rechtsstelsels te vinden. In dit proefschrift wordt
geput uit het Duitse recht, het Belgische recht en het bestuursrecht. Rechtsvergelij-
king is echter geen doel op zich en komt daarom alleen terug waar ze iets toevoegt
aan het Nederlandse debat. Afzonderlijke hoofdstukken met vreemd recht ontbre-
ken. Per hoofdstuk verschilt de mate waarin de drie andere stelsels terugkomen.
Kortheidshalve heb ik ervan afgezien dat steeds te verantwoorden. De lezer mag
ervan uitgaan dat de drie rechtsstelsels alle zijn bestudeerd – als ergens bijvoorbeeld
het Belgische recht ontbreekt, hadden de Belgen over het desbetreffende onderwerp
niets noemenswaardigs te zeggen.

Waarom deze drie stelsels? Eerst en vooral strekt het Duitse recht tot inspiratie,
omdat de Duitse dogmatiek uit de negentiende eeuw aan de oorsprong ligt van ons
denken over het besluit.13 Het Nederlandse en Duitse recht laten zich goed

12 Zie over deze gebreken Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014/7-15.
13 Vgl. bijv. Hülsmann 1935, p. 27-35 en Verdam 1940, p. 3-32, die sterk leunen op de Duitse literatuur.
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vergelijken. Daarbij komt dat de omvangrijke Duitse literatuur getuigt van een
doorontwikkelde dogmatiek en vaak originele gedachten opwerpt. Hoe anders is de
toestand van het Belgische recht, het tweede stelsel waarmee is vergeleken. De vaak
weinig dogmatische, Frans georiënteerde benadering van onze zuiderburen dient als
tegenhanger van de soms wat zwaarwichtige Duitse (en Nederlandse) aanpak. Ten
slotte is een enkele keer het bestuursrecht in de beschouwingen betrokken.
Weliswaar steekt het bestuursrecht fundamenteel anders in elkaar dan het rechts-
personenrecht, maar de problematiek komt op punten overeen. Van een vergelijking
met andere stelsels heb ik moeten afzien omwille van de beschikbare tijd, bronnen
en taalkennis. In het bijzonder wijkt het Anglo-Amerikaanse recht zozeer van het
onze af, dat een zinnige vergelijking niet aansluit bij de in dit proefschrift gekozen
aanpak.14 Het Franse recht voegt naast het Belgische weinig toe.

2.4 Afbakening
Dit boek gaat over het besluit in de zin van Boek 2 BW. Besluiten in andere zin,
zoals besluiten als bedoeld in de WOR, bespreek ik niet.15 Tenzij anders aangege-
ven geldt het betoog voor alle besluiten van alle organen van privaatrechtelijke
rechtspersonen. Kortheidshalve verwijs ik alleen naar de wetsartikelen voor NV en
BV. De publiekrechtelijke rechtspersoon, het kerkgenootschap en de Europese
rechtspersoon blijven buiten beschouwing. Evenmin komen de personenvennoot-
schap, de vereniging van eigenaars en de gemeenschap aan de orde, hoewel ook in
die verbanden soms besluiten worden genomen.

Waar ik spreek van Duits recht, doel ik – tenzij anders aangegeven – op het recht
zoals dat geldt in de Aktiengesellschaft (AG) en de Gesellschaft mit beschränkter
Haftung (GmbH). Deze rechtsvormen verschillen meer van elkaar dan onze NV en
BV. Kort gezegd is de AG sterk institioneel, dwingendrechtelijk en formeel
vormgegeven, terwijl de GmbH een meer contractuele aard heeft en een grote
inrichtingsvrijheid.16 Niettemin is de dogmatiek van het besluit (het besluitbegrip)
hetzelfde. Ook meer concreet zijn veel GmbH-regels aan het Aktienrecht ontleend.
Maar soms wijkt de GmbH sterk van de AG af, met name als het gaat om de
totstandkoming, de externe werking en de arbitrage van besluiten.17 Vanwege deze
verschillen heb ik ervoor gekozen met beide rechtsvormen te vergelijken. Andere
Duitse rechtsvormen bespreek ik niet.

België kent wat het besluit betreft voor alle rechtspersonen goeddeels dezelfde
regels. Verwezen is naar het herziene Wetboek van vennootschappen en verenigin-
gen (WVV) zoals dat op 1 mei 2019 in werking is getreden.

14 Zie wel de Leuvense dissertatie van De Dier 2016, die op het Engelse recht ingaat.
15 Zie wel Klein Wassink 2012, die inspiratie zoekt in de WOR.
16 Zie Schüppen/Schaub/Schüppen 2018, § 2. Zie ook Klaassen 2007, p. 49 e.v. en 61 e.v. alsook

Boschma, Lennarts & Schutte-Veenstra 2014, p. 71-73.
17 Zie § III.2.3, IV.5.2 resp. VIII.3.
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3 Opbouw

Hoofdstuk II kiest als vertrekpunt dat het besluit een rechtshandeling is. Maar
wanneer is er genoeg rechtsgevolg om van een besluit te spreken? Wanneer het
bestuur beslist een nieuwe machine te kopen of om een overname af te blazen, is
volgens veel schrijvers geen besluit genomen. Een rechtsgevolg zou ontbreken.
Wordt de soep werkelijk zo heet gegeten?

Dat het besluit een rechtshandeling is, heeft ook betekenis voor de wijze waarop
een besluit totstandkomt en wordt uitgelegd. Hoofdstuk III beziet of besluiten ook
stilzwijgend, impliciet of door opgewekte schijn kan. Daarnaast plaatst dit hoofd-
stuk het besluit op de bekende vloeiende lijn tussen een subjectieve en een meer
objectieve uitleg.

In hoofdstuk IV speelt het externe besluit de hoofdrol. Een besluit werkt alleen
binnen de rechtspersoon, maar soms ook daarbuiten. Art. 2:16 lid 2 BW beschermt
derden tegen gebreken in de besluitvorming, maar geldt die bescherming voor
eenieder? De hoedanigheid van de derde kan bepalend zijn.

Hoofdstuk V onderwerpt het lastige non-existentiebegrip aan een grondig
onderzoek. Wanneer doet non-existentie zich voor? Aan de hand van de criteria
van Paul Scholten bezie ik of het wel zinvol is om tussen non-existente en nietige
besluiten te onderscheiden. Is nietig meer dan niets?

Soms gaat besluiten niet zoals het hoort. In welke gevallen kunnen betrokkenen
een ongeldig besluit repareren? Hoofdstuk VI bespreekt de bekrachtiging en
bevestiging van besluiten. Ook afstand van recht en rechtsverwerking passeren de
revue. Daarnaast komt aan de orde wanneer de bevoegdheid om vernietiging te
vorderen bestaat. Die kan vervallen zijn dan wel ontbreken wegens gemis aan
belang of relevantie.

Hoofdstuk VII richt zich op wat de rechter vermag, als hij een besluit nietig acht
of vernietigt. Kan de rechter dan een vervangend besluit vaststellen? Wellicht is een
rechterlijke vaststellingsbevoegdheid de haarlemmerolie die geschillen in rechts-
personen snel en effectief uit de wereld helpt. Of schendt de rechter die besluiten
neemt de autonomie van de rechtspersoon?

Niet alleen de rechter, maar ook een arbiter kan besluiten vernietigen. Of toch
niet? De Hoge Raad heeft besluitenarbitrage geblokkeerd, maar is dat terecht?
Hoofdstuk VIII beziet wanneer arbitrage over besluiten mogelijk moet zijn.

Hoofdstuk IX bespreekt in hoeverre de geldigheid van een besluit doorwerkt in de
(on)rechtmatigheid ervan. Is een ongeldig besluit steeds ook onrechtmatig? En
andersom? De formele en materiële rechtskracht levert dogmatische hoofdbrekens
op.

Hoofdstuk X behandelt het besluit tot vaststelling van de jaarrekening, terwijl
hoofdstuk XI ingaat op het beroep tegen een besluit tot royement. In deze bijzondere
besluiten klinken de debatten uit de voorgaande hoofdstukken door. Het jaarreke-
ningbesluit leidt tot procedurele moeilijkheden – welke rechter kan zo’n besluit
toetsen? Het royementsberoep roept dogmatische vragen op. Is sprake van een
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besluit, als een beroepscommissie van een sportvereniging de schorsing van een
speler ongedaan maakt?

Ik besluit met hoofdstuk XI. Door het boek heen springen vijf punten eruit, die in
het denken over het besluit voor mij veel gewicht in de schaal leggen. Het gaat om
het principe dat een besluit tegenover eenieder gelijke rechtskracht heeft (erga
omnes), het onderscheid tussen meer en minder betrokkenheid bij de rechtspersoon
(insiders en outsiders), de invloed van open dan wel besloten verhoudingen, de
werking van het vermogensrecht (sui generis of niet) alsook het belang van de
rechtspersoon. Ik bespreek deze vijf punten in het licht van de institutionele leer, die
het denken over het ondernemingsrecht domineert.

3 Inleiding
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II BESLUIT EN RECHTSHANDELING. VAN HOUDGREEP
NAAR OMHELZING?

1 Inleiding

Beslist het bestuur van een BV om een machine te kopen, dan is daarmee de
machine nog niet gekocht. Na het nemen van deze ‘beslissing’ moet de BV
tegenover de machinefabrikant worden vertegenwoordigd. Pas met de vertegen-
woordiging komt de aankoop tot stand.1 Om die reden wordt wel gezegd dat de
aankoopbeslissing van het bestuur op zichzelf geen verandering brengt in de
rechtspositie van de BV.2 Die beslissing heeft zogezegd geen rechtsgevolg en is
dus geen rechtshandeling.3 En omdat ze geen rechtshandeling is, valt de beslissing
evenmin als besluit aan te merken. Zonder rechtsgevolg ligt dus geen besluit voor,
maar slechts een ‘feitelijke’ beslissing. Tenslotte is elk besluit een rechtshandeling
met rechtsgevolg.

Het voorgaande is de lijn zoals die in de meeste handboeken is te vinden.
Beslissingen kunnen niet aan de rechter worden voorgelegd, besluiten wel. Want de
rechter kan langs de weg van art. 2:14 en 2:15 BW slechts een besluit voor nietig
houden of vernietigen. Een beslissing zonder rechtsgevolg blijft zo buiten het bereik
van de rechter, althans van de rechter die over de (on)geldigheid van een besluit
heeft te oordelen.4 Dat geldt bijvoorbeeld wanneer de algemene vergadering een
bestuurder niet dechargeert of wanneer de raad van commissarissen een aan het
bestuur gericht advies vaststelt. Beide beslissingen missen rechtsgevolg, want
juridisch veranderen ze niets. Een ander voorbeeld is het geval waarin een vereni-
gingslid opkomt tegen het besluit om hem te royeren. Als de beroepsinstantie het
royement bekrachtigt, is dat denkelijk geen besluit. Het lid is en blijft geroyeerd.5

1 Dat ligt anders als de beslissing van het bestuur een besluit met direct externe werking betreft,
waarover § IV.2.

2 Dit voorbeeld is in de literatuur veelgebruikt; zie o.m. Asser/Kroeze 2-I* 2015/292.
3 Zie art. 3:33 BW: ‘Een rechtshandeling vereist een op rechtsgevolg gerichte wil (…).’
4 Uiteraard kan een beslissing (die geen besluit is) wel aan de orde komen in een enquêteprocedure,

kort geding of een (bestuurders)aansprakelijkheidsprocedure. Het verschil met art. 2:14/15 BW is dat
de rechter in die procedures oordeelt binnen een ruimer kader. Hij beslist niet over het besluit sec,
maar hij weegt de belangen of beziet de aanwezigheid van gegronde redenen, wanbeleid of een
ernstig verwijt.

5 In § XI komt de dogmatisch interessante figuur van het royementsberoep uitvoerig aan bod.
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Kan en moet het anders? Om dat uit te maken, is een studie naar het besluit en de
rechtshandeling vereist. Welk rechtsgevolg is nodig om een beslissing aan te merken
als rechtshandeling en dus als besluit? En wat zijn de consequenties van de
kwalificatie als rechtshandeling? Ik probeer de heersende leer te doordenken
(§ 2). Vervolgens wend ik de steven naar België, Duitsland en het bestuursrecht.
Ook die stelsels zien het besluit als rechtshandeling, maar – zo zal blijken – die
kwalificatie heeft er andere gevolgen (§ 3). Met name de Duitse doctrine bevat de
dogmatische vondsten die het in zich hebben het besluit te bevrijden van de
beklemmende houdgreep van de rechtshandeling. Een lossere omhelzing tussen
besluit en rechtshandeling volstaat (§ 4). Maar wat levert zo’n ruimer besluitbegrip
op? Wat betekent het als meer beslissingen als besluit aanvechtbaar zijn? Aan het
slot bezie ik de praktische gevolgen (§ 5).

2 Rechtshandeling, rechtsgevolg en de consequenties

2.1 Rechtshandeling
Het besluit is een rechtshandeling, zoveel staat naar geldend recht vast. De wet zegt
het nergens met zoveel woorden, maar uit de parlementaire geschiedenis van Boek 2
BW blijkt onmiskenbaar dat het besluit in het systeem van het Burgerlijk Wetboek
een rechtshandeling is.6 De literatuur7 en sommige rechtspraak8 sluiten zich hierbij
eenstemmig aan. Geen wonder ook. Zonder twijfel richt het standaardtype besluit
zich op het teweegbrengen van rechtsgevolg. Subjectiever geformuleerd: een orgaan
beoogt met een besluit een zeker rechtsgevolg tot stand te brengen. Anders dan een
feitelijke of onrechtmatige handeling streeft het besluit als rechtshandeling naar een
bepaald gewenst gevolg.9 Een dechargebesluit snijdt aansprakelijkheid af, een
vaststellingsbesluit doet de jaarrekening vaststaan en een besluit om de statuten te

6 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 150 (MvA II): ‘[Er] zij op gewezen dat het nemen van een besluit door de
algemene vergadering een rechtshandeling is (…).’ Zie ook, soms meer impliciet: Parl. Gesch. Boek
2 BW, p. 140 (TM) en 156 (MvA II), Parl. Gesch. Inv. Boek 2 BW, p. 1093 (MvA II Inv), Parl.
Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 168 (MvT Inv) en Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C,
p. 24 (MvA Wet bestuur en toezicht).

7 Zie o.m. Hülsmann 1935, p. 27, Verdam 1940, p. 4, 29 en 31-32, Löwensteyn 1959, p. 93, Noldus 1969,
p. 25 en 30-31, Dumoulin 1999, p. 8, Dumoulin 2000, p. 181, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17,
p. 292, Buijn & Storm 2013, p. 402-403, Handboek 2013/202, Verdam 2013, p. 148, Asser/Maeijer &
Kroeze 2-I* 2015/185 en 290-292, Blanco Fernández 2017, art. 2:14 BW, aant. C.2.1, Eikelboom 2017,
p. 459-461, Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/91, Asser/Sieburgh 6-III 2018/
15, GS Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:14 BW, aant. 5.1, Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 107, Huizink
2019/134 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/73, 211 en 381.

8 Zie bijv. HR 29 juni 2007, JOR 2007/228, m.nt. Kollen (Vereniging Oud-Volendam), rov. 5.2.2, Hof
Amsterdam 2 juli 1970, NJ 1970/436 (ASVA), Rb. Arnhem 15 juni 2000, JOR 2000/211 (H. Holding),
rov. 4.4, Rb. Leeuwarden 5 oktober 2011, RO 2012/4 (Leeuwarder Onderlinge Verzekeringen), rov.
4.11, Rb. Den Haag 9 september 2013, JOR 2013/128 (Bungalowpark Zonneweelde), rov. 4.4 en Rb.
Overijssel 30 oktober 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:4382 (De Stadshaghen), rov. 4.3-4.5.

9 Vgl. art. 3:33 BW alsmede Schut 1987, p. 2, Hijma 1988, p. 44 en Asser/Sieburgh 6-III 2018/3.
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wijzigen beoogt een statutenwijziging. Elk besluit is een rechtshandeling. En alleen
een rechtshandeling kan een besluit zijn. Er is geen twijfel over mogelijk: het besluit
is een rechtshandeling van de rechtspersoon.

Minder vanzelfsprekend is hoeveel rechtsgevolg vereist is om van een rechtshan-
deling en dus van een besluit te kunnen spreken (§ 2.2). Het is verder de vraag welke
consequenties de kwalificatie als rechtshandeling voor het besluit heeft (§ 2.3).

2.2 Rechtsgevolg
Dat een rechtsgevolg vereist is, zit dus in de definitie van de rechtshandeling en
daarmee in die van het besluit ingebakken. Een besluit heeft ‘consequenties’ voor de
rechtspersoon, of in de woorden van Kroeze:

‘Het besluit bepaalt een rechtsverhouding binnen de rechtspersoon; het is primair
gericht op het tot stand brengen, wijzigen of beëindigen van de rechtsbetrekkingen
binnen de rechtspersoon.’10

De rechtsgevolgen van een besluit kunnen zich binnen de rechtspersoon manifeste-
ren.11 Ze kunnen zich ook extern voordoen, dat wil zeggen het besluit wijzigt direct of
indirect de rechtsbetrekking van de rechtspersoon tot een derde (zie § IV). Hoe dan
ook, zonder rechtsgevolgen is er geen besluit maar slechts een ‘beslissing’.12

Wanneer heeft een beslissing rechtsgevolg? En hoe substantieel moet dat
rechtsgevolg zijn? In abstracte zin is dat wel duidelijk. Om Kroeze te parafraseren:
een beslissing heeft rechtsgevolg – en is dus een besluit – als ze zich rechtstreeks
richt op het bestaan, het wijzigen of het tenietgaan van een rechtsbetrekking.13 Maar
hiermee zijn we niet veel verder. Over vage begrippen als ‘rechtstreeks’, ‘wijziging’
en ‘rechtsbetrekking’ valt immers te twisten. Ik geef drie voorbeelden.

Voorbeeld 1. Voorbereidende beslissing. Het bestuur van Kroon NV, een lampenfa-
brikant, beslist om enkele verouderde armaturenfabrieken van de hand te doen.
Overeenkomstig de statuten verzoekt het bestuur hiervoor toestemming van de raad
van commissarissen, die de raad spoorslags geeft. Enkele aandeelhouders, ontstemd
over de aangekondigde verkoop, komen erachter dat één van de commissarissen bij de
besluitvorming een tegenstrijdig belang had in de zin van art. 2:140 lid 5 BW. Zij
vorderen op die grond de vernietiging van het ‘goedkeuringsbesluit’. Verondersteld dat
de aandeelhouders een redelijk belang hebben in de zin van art. 2:15 lid 3 onder a BW,

10 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/291.
11 Zie Timmerman 1991, p. 67.
12 Zie vooral Handboek 1976/233, Van Schilfgaarde 1977, p. 485 en Asser/Van der Grinten/Maeijer

2-II 1997/127.
13 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/292. Soortgelijke bewoordingen in Kamerstukken I 2010/11,

31 763, C, p. 24 (MvA Wet bestuur en toezicht).
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loopt hun vordering stuk op de status van de goedkeuringsbeslissing. Die beslissing is
denkelijk geen besluit, omdat ze zich niet rechtstreeks op rechtsgevolg richt. De
verkoop van de fabrieken vereist immers de vertegenwoordiging van de rechtspersoon
– het sluiten van de noodzakelijke overeenkomst hangt niet af van de beslissing van de
raad van commissarissen om goed te keuren. Gebreken in de besluitvorming kunnen
aan de onbeperkte en onvoorwaardelijke vertegenwoordigingsbevoegdheid van het
bestuur geen afbreuk doen, omdat het statutaire goedkeuringsvereiste niet uit de wet
voortvloeit (art. 2:130 lid 3 BW). De vraag is kortom: richt de goedkeuringsbeslissing
zich rechtstreeks op rechtsgevolg? Is er wel een besluit dat vernietigd kan worden?
Dezelfde vragen laten zich stellen ten aanzien van de beslissing van het bestuur.

Voorbeeld 2. Negatieve beslissing. De ledenvergadering van Bungalowpark Zonne-
weelde, een vereniging van eigenaars, beslist om de enig bestuurder, een professioneel
beheerder, te herbenoemen hoewel diens maximale zittingstermijn is verstreken. Een
lid van de vereniging, ontevreden over het beheer, vordert de verklaring voor recht dat
het genoemde ‘besluit’ nietig is. De rechtbank Den Haag wijst deze vordering af nu het
besluit om de bestuurder te laten zitten ‘in wezen behelst dat de ledenvergadering, in
meerderheid, de bestaande situatie wilde handhaven’. Naar het oordeel van de
rechtbank heeft zo’n beslissing ‘geen rechtsgevolgen in de organisatie van de
rechtspersoon, zodat van een besluit in de zin van artikel 2:14 BW geen sprake
is’.14 De beslissing van de ledenvergadering brengt geen wijziging in een rechtsbe-
trekking – zij laat de status-quo voortduren en is dus, aldus de rechtbank, geen besluit.

Voorbeeld 3. Interne beslissing. De algemene vergadering van Oppenhof BV, een
vastgoedmaatschappij, beslist om de jaarrekening over 2018 vast te stellen. Anders
dan bij de NV (art. 2:105 lid 3 BW) betekent dit nog niet dat dividend aan de
aandeelhouders wordt uitgekeerd, nu art. 2:216 lid 1 BW een uitkeringsbesluit vereist.15

Gesteld dat de jaarrekening ook overigens geen directe vermogensrechtelijke gevolgen
heeft,16 rijst de vraag voor welke rechtsbetrekking de vaststelling daarvan gevolgen heeft.
Zeker, met de goedkeuring van de jaarrekening komt de ‘financiële toestand’ van de
rechtspersoon vast te staan. Maar volstaat dit ‘rechtsgevolg’? Bij de onomstreden status
van het vaststellingsbesluit kunnen dogmatische vraagtekens worden gezet. De vraag is
op welke rechtsbetrekking een besluit moet zien. Mag het gaan om een abstracte,
ongrijpbare, in geld niet uit te drukken verhouding, of moet het besluit verandering
brengen in de rechtspersonenrechtelijke of vermogensrechtelijke positie van een of meer
betrokkenen? Dat laatste doet het jaarrekeningbesluit niet steeds.

Natuurlijk zijn er nog talloze voorbeelden meer. Is er een besluit als het bestuur een
bod op de aandelen van een dochtervennootschap afwijst, weigert te decertificeren
of een agenderingsverzoek terzijde schuift? En hoe zit het als de algemene

14 Rb. Den Haag 9 september 2013, JOR 2013/128 (Bungalowpark Zonneweelde), rov. 4.4.
15 Canisius & Canisius 2015, p. 174-175. De statuten kunnen anders bepalen.
16 Zoals bijvoorbeeld de uitbetaling van een bonus aan de bestuurder.
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vergadering de notulen vaststelt? En mogen we van een besluit spreken, als de
commissarissen akkoord gaan met de jaarrekening en deze ondertekenen?

Of in deze gevallen een besluit voorligt, is geen uitgemaakte zaak. In de literatuur
heerst verdeeldheid. De meeste schrijvers beklemtonen dat een beslissing rechtstreeks
van invloed moet zijn op een rechtsbetrekking, wil van enig rechtsgevolg en van een
besluit sprake zijn. Het loutere beogen volstaat niet. Het mag niet gaan om een geval
waarin eerst een nadere rechtshandeling het beoogde gevolg doet intreden, zoals de
bestuursbeslissing hierboven om fabrieken af te stoten (zoals in voorbeeld 1).17 Het
schoolvoorbeeld van een niet-besluit is de hierboven al genoemde bestuursbeslissing
om een machine aan te schaffen.18 Voor de schrijvers van de strakke lijn zijn
bovendien negatieve beslissingen (voorbeeld 2) geen besluiten, hetgeen bevestiging
vindt in sommige lagere rechtspraak.19

Anderen staan een wat ruimere lijn voor, met als doel (meer) beslissingen voor
rechterlijke toetsing vatbaar te maken.20 Volgens hen hoeft de band tussen een
beslissing en het rechtsgevolg geen rechtstreekse te zijn om van een besluit te
kunnen spreken. Ook beslissingen die worden gevolgd door vertegenwoordigings-
handelingen, zijn dan besluiten. Met de weinig uitgesproken rechtspraak lijkt deze
gedachte niet in strijd,21 en bovendien vindt zij steun in de parlementaire
geschiedenis van de Wet bestuur en toezicht. Daar spreekt de minister, misschien
onbedoeld, over ‘een [bestuurs]besluit om al dan niet over te gaan tot een overname’
en het ‘[bestuurs]besluit’ om te investeren in apparatuur.22 Al eerder refereert een

17 Zie o.a. Noldus 1969, p. 38, Handboek 1976/233, Van der Grinten 1991, p. 17-18, Timmerman 1991,
p. 69, Asser/Van der Grinten/Maeijer 2-II 1997/127, Van Schilfgaarde onder HR 3 mei 2002, NJ
2002/393 (Brandao/Joral), onder 11, A-G Timmerman in zijn conclusie voor HR 26 november 2010,
NJ 2011/55, (Silver Lining), punt 3.6-3.7, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17.2, p. 309, Handboek
2013/233, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/292, Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 106, De Jongh 2019,
p. 55-56 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/211.

18 Zie m.n. Van der Grinten 1991, p. 18, Asser/Van der Grinten/Maeijer 2-II 1997/127 en Asser/Maeijer
& Kroeze 2-I* 2015/292.

19 Zie bijv. Hof Amsterdam 2 juli 1970, NJ 1970/436 (ASVA), Rb. Arnhem 15 juni 2000, JOR 2000/
211, rov. 4.4, Rb. Leeuwarden 5 oktober 2011, RO 2012/4 (Leeuwarder Onderlinge Verzekeringen),
rov. 4.11 en Rb. Den Haag 9 september 2013, JOR 2013/128 (Bungalowpark Zonneweelde), rov. 4.4
en Hof Amsterdam 24 juli 2018, JOR 2018/270, m.nt. Wolf (Keizer van Doorne), rov. 3.5.

20 Zie o.a. Van der Heijden 1936, p. 153, Huizink 2003, p. 183-185, Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-II* 2009/418, De Groot 2013, p. 15-16, Verdam 2013a, par. 7.1 en Huizink 2019/134.

21 Vgl. HR 3 mei 2002, NJ 2002/393, m.nt. Van Schilfgaarde (Brandao/Joral) en HR 26 november
2010, NJ 2011/55, m.nt. Van Schilfgaarde (Silver Lining), waarin dit soort beslissingen aan de orde
zijn. De Hoge Raad spreekt over ‘besluiten’, maar daaraan mag m.i. geen gewicht worden gehecht nu
de status van de beslissing niet uitdrukkelijk in geschil was. Anders: Rb. Arnhem 15 juni 2000, JOR
2000/211 (H. Holding), rov. 4.4, waarin de rechtbank in weerwil van de statuten stelt dat het aangaan
van pensioenverplichtingen geen besluit behelst.

22 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 23 (MvA Wet bestuur en toezicht).
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andere minister aan een ‘besluit tot aankoop van een bepaald goed’.23 Een ruimere
lijn is ook te vinden in de parlementaire geschiedenis van de structuurregeling van
2004. Art. 2:158/268 lid 4 BW bepaalt dat de algemene vergadering in een
structuurvennootschap de commissarissen benoemt op voordracht van de raad van
commissarissen. Daarover zegt de minister dat als de algemene vergadering een
voorgedragen kandidaat afwijst, dit ‘besluit (…) op de gebruikelijke wijze kan
worden aangetast wegens strijd met bijvoorbeeld art. 2:8 of 2:15 BW’.24 Zonder
erbij stil te staan acht de minister dus een negatieve beslissing vernietigbaar.
Ongetwijfeld moet aan deze ministeriële uitlatingen niet al te veel gewicht worden
toegekend, maar veelzeggend is dat het besluit kennelijk breder wordt opgevat dan
de strenge dogmatiek voorstaat.

Weer anderen gaan nog verder. Zij betogen dat een rechtsgevolg niet veel hoeft in
te houden. Voor een besluit zou een ‘sprankje rechtsgevolg’ volstaan.25 Huizink
noemt als voorbeeld het ‘besluit’ van het bestuur om ‘twee HBO’ers’ in dienst te
nemen. Met deze beslissing zelf zijn de medewerkers nog niet in dienst. Het bestuur
(of de HR-manager) moet een advertentie plaatsen, sollicitatiegesprekken voeren en
arbeidsovereenkomsten tekenen. Toch heeft de beslissing als zodanig reeds een
rechtsgevolg, zo zegt Huizink, dat eruit bestaat dat de bestuurders zich aan de
beslissing hebben gecommiteerd. Handelen in strijd met die beslissing levert
volgens Huizink onbehoorlijk bestuur op. Gegeven dit rechtsgevolg is er een
besluit.26 Hetzelfde zou opgaan voor de beslissing om een machine aan te schaffen,
die immers als rechtsgevolg heeft dat de vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders
gehouden zijn een machine te kopen.27 En ook de beslissing om de fabrieken af te
stoten (het voorbeeld onder 1) moet in deze visie als besluit gelden. Veel verder gaat
het oprekken van het besluitbegrip niet. Ook de rekkelijke visie erkent geen
negatieve besluiten. Huizink kan zich het vernietigen of nietig achten van zulke
beslissingen lastig indenken. Wat schieten we op met de vernietiging van de
beslissing om een bestuurder niet te herbenoemen (voorbeeld 2)? De vernietiging
zou, aldus nog steeds Huizink, nog niet de benoeming van de bestuurder bewerk-
stelligen. De betrokkene is en blijft bestuurder-af.28

2.3 Consequenties
Het is dus wat onduidelijk hoeveel rechtsgevolg vereist is om van een rechtshan-
deling en dus van een besluit te kunnen spreken. Maar wat maakt de kwalificatie
van het besluit eigenlijk uit? Welke consequenties heeft de band met de rechtshan-
deling? Vooropstaat dat de koppeling aan de rechtshandeling een onderscheid schept
tussen beslissingen en besluiten. Besluiten zijn slechts die beslissingen die rechts-

23 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 150 (MvA II).
24 Kamerstukken I 2003/04, B, p. 19 (MvA Aanpassing structuurregeling).
25 Uitdrukking van Klein Wassink 2012, p. 168.
26 Huizink 2019/134.
27 Huizink 2003, p. 185.
28 Zie Huizink 2019/134.
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gevolg beogen en daarom rechtshandeling zijn.29 Zoals zojuist uiteengezet vloeien
uit de eis van rechtsgevolg de nodige ‘voorwaarden’ voort, waaraan een beslissing
of handeling moet voldoen om in aanmerking te komen voor het stempel besluit.
Dat maakt het besluitbegrip tot een spitsvondig afgebakend begrip met een
specifieke dogmatische betekenis. Als terminus technicus stelt ze, losgezongen
van het dagelijks spraakgebruik, scherp wat wel en niet voor een besluit door kan
gaan. Zo vallen voorbereidende handelingen (voorbeeld 1 hierboven), negatieve
beslissingen (voorbeeld 2) en zuiver interne, weinig concrete beslissingen (voor-
beeld 3) daarbuiten.

Beslissen is kortom niet zonder meer besluiten. De logische consequentie hiervan
is dat de regels voor besluitvorming niet gelden voor beslissingen die geen besluiten
zijn. De regels van Boek 2 BW over besluitvorming noch die van Boek 3 BW over
rechtshandelingen zijn van toepassing op zuivere beslissingen. Dit uitgangspunt lijkt
evenwel puur academisch en moet onmiddellijk worden gerelativeerd. Niet alleen
zullen beslissingen en besluiten moeilijk te scheiden zijn en doorgaans door elkaar
heen lopen, ook kan een voorgesteld besluit uiteindelijk verworden tot een
beslissing. Bij dat laatste valt te denken aan het voorstel om een bestuurder te
benoemen. Wijst de algemene vergadering dat voorstel af, dan is strikt genomen
geen besluit genomen maar een negatieve beslissing. Het is ongerijmd om dan
achteraf, na de stemming, te zeggen dat de regels voor besluitvorming niet hebben
gegolden. En zelfs al zouden de regels voor besluitvorming niet voor beslissingen
opgaan, dan nog valt aan de analoge toepassing van die regels niet te ontkomen.

Daarbij wordt de soep dikwijls niet zo heet gegeten. De wetgever bijvoorbeeld
spreekt op veel plaatsen in Boek 2 BW van een ‘besluit’ zonder daarmee de
rechtsfiguur in strikte zin te bedoelen.30 Zo geven art. 2:107a BW en art. 2:164/274
BW blijk van een losse omgang met het besluitbegrip. Ze regelen dat bepaalde
‘besluiten’ ter goedkeuring aan de algemene vergadering respectievelijk de raad van
commissarissen moeten worden voorgelegd, maar strikt genomen is in veel van deze
gevallen geen sprake van een besluit. Als het bestuur voorstelt de statuten te
wijzigen of de vennootschap te ontbinden, brengt dat denkelijk nog geen rechtsge-
volg met zich – eerst als de algemene vergadering besluit, ligt er een besluit.31 Iets
soortgelijks geldt voor de tegenstrijdigbelangregeling. De besmette bestuurder moet
zich onthouden van deelname aan de ‘beraadslaging en besluitvorming’ (art. 2:129/
239 lid 6 BW). Die bestuurder mag dus niet besluiten, maar mag hij dan wel
beslissen? Legistisch gesproken zou dat moeten kunnen. Maar toch is de term

29 Anders: Huizink 2003, p. 175, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17, p. 292 en § 17.2, p. 304, GS
Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:14 BW, aant. 5.1 en 5.2, en Huizink 2019/134. Anders ook – als
ik het goed lees – Timmerman 1991, p. 68-69. Deze schrijvers onderscheiden tussen ‘het besluit als
rechtshandeling’ en ‘besluit als niet-rechtshandeling’, oftewel twee soorten besluiten. Als ik het goed
zie, onderscheidt deze wijze van uitdrukken zich alleen in semantische zin. Ook deze schrijvers
menen bijv. dat een ‘besluit als niet-rechtshandeling’ (een beslissing) niet kan worden vernietigd.

30 In deze zin ook Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 43, p. 710 m.b.t. art. 2:107a BW.
31 Zie art. 2:164/274 lid 1 onder g resp. h BW. Zie ook De Groot 2013, p. 13.
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‘besluit’ in die regeling duidelijk niet in een strikte, beperkte zin op te vatten, nog
daargelaten dat beraadslagen sowieso onder de regeling valt. Dat kán niet zijn
bedoeld.32 De tegenstrijdigbelangregeling heeft juist tot doel om bestuursbeslissin-
gen – die vaak geen besluiten zullen zijn – op een zuivere manier tot stand te doen
komen. Denk aan de beslissing om ergens in te investeren, die gezien de
noodzakelijke vertegenwoordigingshandeling strikt genomen waarschijnlijk geen
besluit is.33 Dat de besluitvormingsregels beslissingen niet aangaan, is kortom in het
algemeen niet waar of althans hoogst twijfelachtig. Verbazen mag dat niet. Voor veel
besluitvormingsregels doet het er niet toe of het al dan niet om een rechtshandeling
gaat.

Dat ligt anders waar besluitvorming gebreken vertoont. Een vorm van rechts-
herstel binnen een rechtspersoon bestaat eruit dat onregelmatige besluiten van meet
af aan niet gelden of door de rechter kunnen worden vernietigd. Maar in het systeem
van het privaatrecht kan alleen een rechtshandeling ongeldig zijn.34 Vandaar dat
slechts besluiten nietig of vernietigbaar kunnen zijn. Beslissingen kunnen dat niet,
omdat ze geen rechtshandeling zijn. Art. 2:14-2:16 BW gelden dus niet.35 Ook
bekrachtiging (art. 3:58 BW) is niet mogelijk, nu ook dat aan rechtshandelingen is
voorbehouden.36 Daartegenover staat dat arbitreren over een beslissing wel moge-
lijk is. Het erga omnes-beginsel van art. 2:16 lid 1 BW – een van de redenen
waarom de Hoge Raad in Groenselect besluitenarbitrage onmogelijk achtte – ziet
alleen op besluiten.37

Al met al heeft het onderscheid tussen besluit en beslissing vooral gevolgen voor
de geldigheid en de aanvechtbaarheid. Voor beslissingen is de weg van art. 2:14 en
2:15 BW afgesloten, want alleen rechtshandelingen kunnen ongeldig zijn. Voorbe-
reidende, negatieve of interne beslissingen – de drie voorbeelden die ik eerder gaf –
kunnen niet voor nietig worden gehouden of worden vernietigd.

32 Vgl. De Jongh 2019, p. 57-58, die onduidelijk acht of de wetgever de onthoudingsregel ook bij
beslissingen heeft willen laten gelden, maar wel (voorzichtig) aanneemt dat de escalatieregel blijkens
de wetgeschiedenis beperkt is tot besluiten in de zin van art. 2:14 en 2:15 BW. M.i. valt de
wetgeschiedenis niet in die zin op te vatten. De minister lijkt zich veeleer niet te hebben gerealiseerd
dat beslissingen buiten het bereik van art. 2:14 en 2:15 BW vallen, getuige ook het citaat hiervoor
onder § 2.2. Maar dat wil nog niet zeggen dat hij de regeling tot besluiten heeft willen beperken. Zie
(ook) Kamerstukken II 2008/09, 31 763, nr. 3, p. 13 (MvT Wet bestuur en toezicht), nr. 6, p. 20 (NV
II) en Kamerstukken I 2010/11, C, p. 7 en 24 (MvA Wet bestuur en toezicht). Overigens acht De
Jongh toepassing van de escalatieregel wel gewenst, waarmee ik het graag eens ben.

33 Vgl. Kamerstukken II 2008/09, 31 763, nr. 6, p. 19 (NV II Wet bestuur en toezicht).
34 Zie o.m. Eggens 1947, p. 2, Meijers 1948, p. 227, Van Schilfgaarde in zijn noot onder HR 3 mei

2002, NJ 2002/393 (Brandao/Joral), HR 21 juni 2013, JOR 2013/320, m.nt. Schuijling (Eringa q.q./
ABN Amro), rov. 4.1 en GS Vermogensrecht/De Loos-Wijker 2016, titel 2 Boek 3 BW, aant. 4.1.

35 Zie o.m. Klein Wassink 2012, p. 67-68 en 84.
36 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 248 (TM). Zie bijv. Hof Arnhem 10 oktober 2006, JOR 2007/31, m.nt.

Groffen (Avonturenpark Hellendoorn), rov. 4.12 en vgl. Hartkamp 1979, p. 124-125.
37 HR 10 november 2006, NJ 2007/561, m.nt. Snijders, JOR 2007/5, m.nt. Sanders (Groenselect). Zie

§ VIII.2.1.

16

2.3 Besluit en rechtshandeling. Van houdgreep naar omhelzing?



2.4 Tussenconclusie
Ik vat samen. Een besluit veronderstelt als rechtshandeling de aanwezigheid van een
zeker rechtsgevolg. Hoeveel dat rechtsgevolg moet voorstellen, is onderwerp van
debat. Naar de heersende leer vallen voorbereidende, negatieve en interne beslis-
singen buiten het besluitbegrip. Ze brengen immers geen (rechtstreeks) rechtsgevolg
teweeg. De consequentie hiervan is niet zozeer dat voor die beslissingen de
besluitvormingsregels niet gelden. Veeleer is het gevolg dat de rechter de nietigheid
van beslissingen kan vaststellen noch de vernietiging daarvan kan uitspreken. De
kwalificatie van het besluit als rechtshandeling stelt beslissingen en besluiten
tegenover elkaar. Hoe bevredigend is die tweedeling? Ik bezie of zij ook bestaat
in andere rechtsstelsels. Een korte excursie laat zien dat de kwalificatie van het
besluit als rechtshandeling ook discussie oplevert in het Belgische en Duitse
rechtspersonenrecht, alsmede in het bestuursrecht.

3 België, Duitsland en bestuursrecht

3.1 België
Ook de Belgen typeren het besluit als rechtshandeling van eigen aard.38 Maar veel
belangstelling voor de gevolgen van deze kwalificatie heeft de Belgische literatuur
niet.39 Wel gaat de rechtsleer ervan uit dat aan een besluit – zoals aan elke
rechtshandeling – de wil van een orgaan ten grondslag moet liggen, bij gebreke
waarvan een besluit wegens een wilsgebrek nietig kan worden verklaard.40 Ook
zeggen sommigen dat met een beslissing rechtsgevolg moet zijn beoogd om van een
besluit te spreken. Deze eis zetten zij echter niet sterk aan. Hellemans en De Dier
benadrukken bijvoorbeeld dat een besluit ook voorligt wanneer nog uitvoering
nodig is. De beslissing om een machine te kopen is een besluit. Het rechtsgevolg
hoeft slechts te zijn beoogd, niet door het besluit zelf te worden bewerkstelligd.41

Tegelijk voeren ze aan dat zo’n rechtsgevolg niet zoveel om het lijf hoeft te hebben.
Hellemans geeft het voorbeeld van de algemene vergadering die beslist om een
gewezen bestuurder voor bewezen diensten met de titel van ‘ere-bestuurder’ te
danken. Die beslissing heeft volgens hem geen rechtsgevolg en is derhalve
rechtshandeling noch besluit. Maar, zo merkt Hellemans dan op, dat ligt anders
wanneer die ere-bestuurder het recht heeft de vergaderingen van de raad van bestuur
met raadgevende stem bij te wonen. In dat geval is er wel degelijk een rechtsgevolg

38 Hellemans 2001, p. 239 en 288-310, Van Gerven 2007, p. 154 en 175, Braeckmans 2010, p. 1673-1674,
Geens &Wyckaert 2011, p. 596 en 598, Braeckmans & Houben 2012, p. 438, De Dier 2016/40 en Van
Gerven 2016, p. 552-554. Anders: Ronse 1966, p. 12-13 (‘partijbeslissing’) en Van Ommeslaghe 2010,
p. 1017-1018 (‘collectieve rechtshandeling’).

39 Zo ook De Dier 2016/40, die hieraan zelf wel ruime aandacht besteedt.
40 Zie Hellemans 2001, p. 275.
41 Hellemans 2001, p. 240-241 en De Dier 2016/40, nt. 99. Zie ook Van Gerven 2016, p. 553.
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en dus een besluit.42 Datzelfde geldt volgens De Dier voor negatieve beslissingen
– die beogen als rechtsgevolg iets niet te doen en zijn dus besluiten.43

Intussen verliest ook de Belgische rechtspraak zich niet in de vraag wanneer
precies voldoende rechtsgevolg voorhanden is om van een rechtshandeling en dus
van een besluit te kunnen spreken. Zie ik het goed, dan is geen jurisprudentie
voorhanden.44 Wel vernietigt de rechter een enkele keer een negatieve beslissing
zonder daarbij stil te staan. Zo vernietigde de Antwerpse Rechtbank van koophandel
de bestuursbeslissing om geen vordering in te stellen tot vernietiging van een voor
de vennootschap zeer belangrijke koopovereenkomst.45

Het Belgische recht steekt kortom hetzelfde in elkaar als het onze, maar de
zuiderburen lijken weinig zin te hebben in haarkloverij rondom het besluit. De Dier
bijvoorbeeld kijkt hoofdschuddend naar de ‘verwarring die in het Nederlandse recht
bestaat’.46 Volgens hem is er geen reden het besluitbegrip streng op te vatten. Het
valt op dat in België wat meer pragmatisch naar het besluit wordt gekeken. Blijkbaar
kan het ook eenvoudiger.

3.2 Duitsland
Zulke lichtvoetigheid is aan de Duitse rechtsgeleerdheid niet besteed. ‘Die Frage
nach dem Wesen des Beschlusses hat Generationen beschäftigt.’47 Inmiddels staat
voor het leeuwendeel van de Duitse literatuur vast dat het besluit een rechtshande-
ling is.48 Ook het Bundesgerichtshof omschrijft het besluit als een ‘mehrseitiges
Rechtsgeschäft eigener Art’.49 Deze typering strekt er echter niet toe besluiten van
beslissingen te onderscheiden. De rechtshandeling (en het daarvoor vereiste rechts-
gevolg) wordt niet nadrukkelijk als afbakeningscriterium gehanteerd. Het gaat de
Duitse literatuur en rechtspraak veeleer over de vraag of de regels voor de
rechtshandeling op het besluit toepassing vinden. Zo ziet het Bundesgerichtshof
het besluit als rechtshandeling, omdat dan onder andere § 139 BGB geldt en een
besluit dus partieel nietig kan zijn.50

42 Hellemans 2001, p. 240, nt. 756.
43 De Dier 2016/79.
44 De in noot 38 vermelde schrijvers halen althans geen rechtspraak aan.
45 Kh. Antwerpen 16 september 2011, TRV 2013, 175, m.nt. Marien (zie ook De Dier 2016/42, nt. 117).

Vgl. ook Kh. Brussel 16 augustus 2000, TRV 2000, 384.
46 De Dier 2016/42.
47 MüKoAktG/Schöer 2013, AktG § 133 Rn. 3.
48 Zie o.m. Tuhr 1910, p. 514, Vormbaum 1929, p. 19-20, Krause 1937, p. 62, Bohn 1950, p. 108 e.v.,

Baltzer 1965, p. 177, nt. 30, Winnefeld 1972, p. 1055, Renkl 1982, p. 76, Flume 1983, p. 249, Noack
1988, p. 15, Zöllner 2000, p. 821, Schmidt 2002, p. 436, Busche 2011, p. 50, Ernst 2012, p. 1-4,
MüKoAktG/Arnold 2018, AktG § 133 Rn. 3, MüKoGmbHG/Drescher 2019, GmbHG § 47 Rn. 8 en
Spindler/Stilz/Rieckers 2019, AktG § 133 Rn. 3.

49 BGH 18 september 1975,NJW 1976, 49, BGH 15 november 1993,NJW 1994, 520 en BGH 10 september
1998, NJW 1998, 3713 (citaat op p. 3715). Eerder sprak het hof van een Sozialakt en nog eerder van een
Gesamtakt. Zie Busche 2011, p. 49-50 en Spindler/Stilz/Rieckers 2019, AktG § 133 Rn. 3.

50 Vgl. art. 3:41 BW. BGH 10 september 1998,NJW 1998, 3713. Zie ook de in noot 48 aangehaalde literatuur.
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Dat de kwalificatie als rechtshandeling praktisch is, weerhoudt de Duitse doctrine
niet van dogmatische beschouwingen. Kort gezegd past het besluit in de definitie
van de rechtshandeling zoals die in Duitsland algemeen wordt gehanteerd, oftewel
het besluit is een ‘Privatwillenserklärung, gerichtet auf die Hervorbringung eines
rechtlichen Erfolges, welcher nach der Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er
gewollt ist’.51 In de eerste plaats is het besluit een wilsverklaring (Privatwillenser-
klärung), omdat het steunt op de wilsverklaringen van de individuen die hun stem
voor het besluit uitbrengen. In de tweede plaats richt het besluit zich op het
totstandbrengen van een rechtsgevolg (eines rechtlichen Erfolges). Dat gevolg
treedt, in de derde plaats, krachtens het recht in omdat het gewild is (nach der
Rechtsordnung, weil er gewollt ist).52

Voor het Nederlandse debat is vooral het tweede kenmerk interessant. Aan het
vereiste rechtsgevolg geeft het Duitse recht een ruime invulling. Elk besluit heeft
‘Bindungswirkung’, dat wil zeggen werkt tegenover eenieder. Daarom richt elk
besluit zich op rechtsgevolg. De inhoud doet er niet toe. In Duitsland zijn ook
voorbereidende, negatieve en interne beslissingen gewoon besluiten. Ik werk dit
zometeen meer uit (§ 4.2).

3.3 Bestuursrecht
Art. 1:3 lid 1 Awb omschrijft het bestuursrechtelijke besluit als ‘een schriftelijke
beslissing van een bestuursorgaan, inhoudende een publiekrechtelijke rechtshande-
ling’. Wanneer het bestuursorgaan zijn wil bepaalt, ligt een beslissing voor.53 Maar
zoals in het rechtspersonenrecht is die beslissing nog geen besluit. Blijkens de
zojuist aangehaalde definitie moet de beslissing immers een rechtshandeling
inhouden wil van een besluit sprake zijn. Voor de invulling van het rechtshande-
lingbegrip sluit de wetgever aan bij het vermogensrecht.54 Ook in het bestuursrecht
is pas sprake van een besluit, als het bestuursorgaan een rechtsgevolg beoogt.55

Vervolgens worstelt het bestuursrecht met de vraag wanneer zich precies zo’n
rechtsgevolg voordoet. Naar vaste rechtspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak
van de Raad van State moet het bestuursorgaan met een beslissing voor ogen staan
‘een bevoegdheid, recht of verplichting voor een of meer anderen te doen ontstaan

51 Mot. I, p. 126.
52 Zie o.m. Krause 1937, p. 61, Bohn 1950, p. 57-58, Baltzer 1965, p. 95 en 174-176, Flume 1983,

p. 249, Zöllner 2000, p. 821 en Ernst 2012, p. 26.
53 Vgl. PG Awb I, p. 153-160 (MvT) en PG Awb III, p. 35-42 (MvT) en zie Schlössels & Zijlstra 2017/

160.
54 PG Awb I, p. 154 (MvT), een passage die zelfs zover gaat te suggeren dat de regels over

rechtshandelingen van titel 3.2 BW via de schakelbepaling van art. 3:59 BW toepassing vinden
op het bestuursrechtelijk besluit.

55 PG Awb I, p. 154-155 (MvT). Zie o.m. Ortlep 2008, Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014,
p. 159-161, Van Ommeren & Huisman 2013, p. 24-28, Schlössels & Zijlstra 2017/169 en Ortlep
2018, p. 898-890.
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of teniet te doen, dan wel de juridische status van een persoon of zaak vast te
stellen.’56 Soms spreekt de Afdeling ook wel over het totstandbrengen of wijzigen
van een rechtsverhouding.57 Aldus kwalificeren bijvoorbeeld de weigering om een
besluit te nemen of het sturen van een informatieve brief niet als besluit in de zin
van de Awb. Beide richten zich niet op rechtsgevolg.58

De woorden van de Afdeling suggereren een consistente dogmatiek, maar
eigenlijk is die er niet. In de eerste plaats verlaat de Awb soms het rechtsgevolg-
vereiste door sommige beslissingen eenvoudigweg als besluiten te duiden, ook al
ontbreekt daaraan in feite een rechtsgevolg. Zo merkt art. 1:3 lid 3 Awb een
negatieve beschikking als besluit aan. Zo is er toch een besluit als het bestuursor-
gaan de aanvraag van een burger afwijst. Andere beslissingen scheidt de Awb nu
juist van het besluitbegrip af. Art. 8:3 tot en met 8:5 Awb sluiten bijvoorbeeld een
groot aantal beslissingen van beroep uit, waaronder veel beslissingen die rechts-
gevolgen hebben en in eigenlijke zin besluit zijn.59 Een voorbeeld is een besluit dat
een algemeen verbindend voorschrift inhoudt of een privaatrechtelijke rechtshan-
deling voorbereidt (art. 8:3 aanhef en onder a respectievelijk lid 2 Awb).

In de tweede plaats is het vaak de Afdeling die door de dogmatiek van de
rechtshandeling heenbreekt met als doel de burger rechtsbescherming te bieden. De
Afdeling zet het besluitbegrip ‘strategisch’ in door te oordelen dat een besluit
voorligt, terwijl het in feite om een beslissing gaat die geen enkel rechtsgevolg heeft
en dus geen rechtshandeling is.60 Deze wisselvallige jurisprudentielijn kenmerkt
zich door pragmatisme. Rechtsbescherming is het toverwoord. Als bijvoorbeeld het
bestuursorgaan een burger waarschuwt dat bepaald gedrag een sanctie riskeert, dan
is die ‘bestuurlijke waarschuwing’ in ieder geval een besluit als zij een wettelijke
voorwaarde is om later een sanctie op te leggen. De rechtspositie van de burger
wijzigt zich en er is rechtsgevolg, zo oordeelt de Afdeling, omdat de waarschuwing
beoogt de bevoegdheid te activeren om een sanctie op te leggen.61 Maar ook als de
bestuurlijke waarschuwing niet op de wet berust en geen voorwaarde is voor de
sanctie, kán zij een besluit zijn. Dat is het geval wanneer het voor de burger
onredelijk bezwarend is om de sanctie af te wachten en pas daartegen op te

56 ABRvS 22 juni 2005, JB 2005/247 (toevoeging), rov. 2.2, ABRvS 30 januari 2008, JB 2008/57,
m.nt. Timmermans (Kwaliteitsregister Tolken en Vertalers), rov. 2.5, ABRvS 23 juli 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:2787 (De Hackelaar), rov. 5.2 en ABRvS 16 maart 2016, AB 2016/211,
m.nt. Damen (videoteam), rov. 2.3.

57 Zie bijv. ABRvS 19 mei 2004, JB 2004/258 (termijnstelling Wet milieubeheer), rov. 2.4.
58 Zie – ook voor andere voorbeelden – Schlössels & Zijlstra 2017/170 e.v. en Schreuder-Vlasblom

2017, p. 143 e.v.
59 Zie Zijlstra 2015. Strikt genomen neemt de Awb deze beslissingen niet uit het besluitbegrip (‘Geen

beroep staat open tegen een besluit’), maar daar komt het wel op neer.
60 Zie Schlössels & Zijlstra 2017/170.
61 ABRvS 2 mei 2018, AB 2018/224, m.nt. Ortlep (bestuurlijke waarschuwing), rov. 6.1.
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komen.62 Soms moet dus de dogmatiek voor de rechtsbescherming wijken. Dat
klinkt goed, al leidt het ertoe dat de rechtspraak zwalkt en zich dikwijls moeilijk laat
voorspellen. De verklaring van een bestuursorgaan dat het een bepaalde situatie zal
gedogen, of de weigering of intrekking van zo’n verklaring, leverde tot voor kort in
sommige gevallen een besluit op om de betrokkenen in staat te stellen daarover te
procederen bij de bestuursrechter. Recent is de Afdeling omgegaan: nu valt een
gedoogverklaring niet als besluit aan te merken.63

Duidelijk is dat het bestuursrecht tegen de grenzen van het rechtshandelingbegrip
aanloopt. Dit leidt tot oproepen om het besluitbegrip zodanig te verbreden dat ook
beroep tegen ‘besluitgerelateerd handelen’ mogelijk wordt.64 Sommigen willen het
besluitbegrip zelfs geheel vervangen om de burger meer rechtsbescherming te
kunnen bieden. Het bredere begrip van de ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’
zou ervoor moeten zorgen dat beroep bij de bestuursrechter tegen beslissingen van
bestuursorganen in meer gevallen mogelijk is.65 Aan die functionele benadering
kleeft niettemin het bezwaar van rechtsonzekerheid. Zowel het aloude strategisch
besluitbegrip van de Afdeling als nieuwe oplossingen komen in wezen neer op
begrippengegoochel. Oude begrippen worden erdoor opgerekt en nieuwe, evengoed
weinig scherpe worden geïntroduceerd. Zet dat zoden aan de dijk? Het bestuursrecht
schetst een dilemma tussen rechtsbescherming en rechtszekerheid.

3.4 Tussenconclusie
De andere stelsels laten zien dat het ook anders kan. Het kan eenvoudiger: wie zoals
de Belgen niet te veel nadruk legt op de randen van het besluitbegrip, verzandt ook
niet in moeilijke, technische discussies daarover. Het kan bovendien dogmatisch
anders: de Duitsers laten zien dat dieper doordenken een ander, ruimer besluitbegrip
oplevert. En ten slotte kan het ook pragmatisch anders: wat strategisch schaven,
zoals bestuursrechtjuristen doen, leidt tot een praktisch besluitbegrip.

De Duitse route schijnt het veelbelovendst. Als een dogmatische oplossing
voorhanden is, heeft dat de voorkeur boven een ‘eenvoudige’, pragmatische of
creatieve route die systeemvreemd is. Dat klinkt wellicht vreemd, maar het
verbreden van het besluitbegrip zonder dogmatische basis leidt tot verwarring en
onduidelijkheid. Niet voor niets toont de bestuursrechtelijke literatuur zich onte-
vreden over het strategische besluitbegrip van de Afdeling, dat weinig consistent is
en waarvan de uitkomsten zich niet goed laten voorspellen. Aan de andere kant is

62 Zie de conclusie van A-G Widdershoven van 24 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:249, onder 5.13.
Iets soortgelijks geldt voor het bestuurlijk rechtsoordeel. Zie de conclusie van A-G Widdershoven
van 16 januari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:86 (gedoogverklaring Bladel), onder 3.5.

63 ABRvS 24 april 2019, AB 2019/286 (gedoogverklaring Bladel), rov. 14-19. In rov. 8-12 geeft de
Afdeling haar eerdere lijn weer.

64 Zie o.a. Schlössels 2003, Ortlep 2008, Backes & Jansen 2010, Van Ommeren & Huisman 2013, De
Graaf & Marseille 2015 en Van den Berge 2016, p. 190, 213-218 en 222-226.

65 Zo vooral Van Ommeren & Huisman 2013 en Van den Berge 2016, p. 215-216.
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zuivere dogmatiek geen doel op zich. Ik kijk dus eerst naar de dogmatiek rond het
besluit (§ 4) en daarna naar de praktische gevolgen daarvan (§ 5).

4 De rechtskracht van het besluit. Een Duitse benadering in Nederland?

4.1 Inleiding
Aan het besluitkarakter van een negatieve, voorbereidende of interne beslissing kan
worden getwijfeld. Het besluitbegrip is met handen en voeten gebonden aan een ander
begrip, dat van de rechtshandeling, zodat naar overwegende opvatting strak de hand
wordt gehouden aan het vereiste dat een besluit zich rechtstreeks moet richten op een
rechtsgevolg (§ 2.2). De Duitse leer kiest een ruimere benadering. Algemeen neemt de
Duitse doctrine aan dat elk besluit zogeheten Bindungswirkung toekomt, dat wil
zeggen verbindend werkt voor de rechtspersoon en de in hem betrokkenen (§ 4.2). Dit
principe overtuigt ook voor het Nederlandse recht (§ 4.3), al kan het totstandkomen
van een besluit worden betwijfeld wanneer het ter besluitvorming voorgelegde
voorstel is verworpen (§ 4.4). Zijn meer beslissingen als besluiten erkend, dan resteert
de vraag of elk besluit rechtsgevolg heeft (§ 4.5) en hoeveel gewicht dat rechtsgevolg
heeft (§ 4.6). Hoe buigzaam is de besluitendogmatiek? Tijd voor de test.

4.2 Bindungswirkung
In het Duitse denken heeft elk besluit verbindende kracht. Aan het wezen van de
rechtsfiguur besluit is inherent dat zij Bindungswirkung bezit, zo betogen Bohn
en Baltzer in hun invloedrijke monografieën. Het besluit is een ‘juridisch-
technisch middel’ om de wil van een samenwerkingsverband66 te bepalen. De
rechtspersoon als zodanig kan niet willen; om zijn wil vast te stellen moet
noodzakelijkerwijs worden teruggegrepen op de wil van de individuen die de
rechtspersoon uitmaken.67 Besluitvorming is dan het rechtens voorgeschreven68

proces waarmee de wil van die verschillende individuen wordt vertaald in de wil
van de rechtspersoon. De (vereiste) meerderheid van stemmen bepaalt de wil van
een orgaan, die vervolgens aan de rechtspersoon wordt toegerekend.69 Het
resultaat van dit proces vormt een besluit dat van de rechtspersoon uitgaat, een
besluit dat noodzakelijkerwijs bindend is niet alleen voor de rechtspersoon zelf,
maar ook voor de leden van het orgaan dat het besluit nam, de andere organen en

66 Baltzer (1965, p. 17) spreekt van een ‘Personenmehrheit’, Bohn (1950, p. 1 en 3-4) van een
‘Personenverband’, waarmee zij doelen op een samenwerkingsverband tussen personen dat al dan
niet rechtspersoonlijkheid heeft. Ik spreek hierna kortweg van de rechtspersoon, maar het betoog van
Baltzer en Bohn beperkt zich daartoe niet.

67 Baltzer 1965, p. 21.
68 Soms vastgelegd in de wet, zoals in § 108 I AktG (‘Der Aufsichsrat entscheidet durch Beschluß’) en

§ 32 I BGB (‘Die Angelegenheiten des Vereins werden (…) durch Beschlussfassung in einer
Versammlung der Mitglieder geordnet’), maar zoals in Nederland veelal ongeschreven.

69 Bohn 1950, p. 33 e.v. en Baltzer 1965, p. 24, 30-41 en 49 e.v.
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de leden daarvan en zelfs voor eenieder die betrokken is in de rechtspersoon en
wie door het besluit wordt geraakt. Het besluit bindt, totdat een ander besluit het
vervangt.70 Tot zover weinig opzienbarends.

Elk besluit voegt, zo vervolgen Bohn en Baltzer, iets toe aan de rechtsverhoudingen
die binnen de rechtspersoon bestaan tussen betrokkenen – lid, aandeelhouder, bestuur-
der, enzovoorts – en de rechtspersoon en tussen betrokkenen onderling. Elk besluit
wijzigt dus de band tussen de rechtspersoon en de in hem betrokkenen, zelfs al volgt uit
het besluit geen concrete, afdwingbare plicht om iets te doen of te laten.71 Besluit een
turnvereniging dat haar leden aan de wekelijkse trainingen moeten deelnemen, dan
komt doorgaans geen afdwingbare verbintenis tot stand maar is wel een norm
geschapen.72 Het besluit regelt een bepaalde aangelegenheid, het geeft normatief aan
wat rechtens zijn moet, wat er in de rechtspersoon gebeuren moet.73 Elke betrokkene
moet acht slaan op het besluit. Anderzijds heeft elke betrokkene een aanspraak jegens
de rechtspersoon inhoudende dat het besluit, voor zover dat nodig is, wordt uitgevoerd
of door de rechtspersoon in acht wordt genomen.74 En hoewel een turnvereniging (in
de regel) geen juridische dwang kan uitoefenen, is elk van haar leden gehouden
wekelijks in de gymzaal te verschijnen. Aldus heeft elk besluit ‘formele rechtskracht’.
De materiële verboden of geboden die het besluit vastlegt, staan hiervan los, oftewel
‘[s]chon die Manifestation des einheitlichen Gemeinwillens schafft Recht’.75

Het gaat dus in wezen om het proces van besluitvorming, dat uitmondt in de
vastlegging van de wil van de rechtspersoon.76 ‘Der Beschluß ist rechtlich
geordnete Willensbildung.’77 Die wil kan een verscheidene inhoud hebben, aldus
nog steeds Bohn en Baltzer. Zij kan materieel positief zijn: het orgaan stemt in
meerderheid vóór een voorstel om iets te doen, bijvoorbeeld om de statuten te
wijzigen. De wil kan echter evengoed materieel negatief zijn, dat wil zeggen het
orgaan aanvaardt het voorstel om iets niet te doen, bijvoorbeeld om geen nieuwe
machine te kopen of om de bestuurder niet te dechargeren.78 Een besluit kan zelfs

70 Bohn 1950, p. 57-63 en Baltzer 1965, p. 92-95 en 176, die afwisselend van ‘Bindungswirkung’,
‘Maßgeblichkeit’, ‘Rechtswirksamheit’, ‘formelle Rechtswirkung’ en ‘rechtliche Bindung’ spreken
maar daarmee hetzelfde bedoelen. Zo ook Krause 1937, p. 61, Schmidt 2002, p. 355, Lindemann
1996, p. 39 en Ernst 2012, p. 25-27.

71 Bohn 1950, p. 58-61, onder verwijzing naar Tuhr 1910, p. 568 en Tuhr 1914, p. 232, alsmede Baltzer
1965, p. 95. Anders: Vormbaum 1929, p. 11-12, Krause 1937, p. 41, alsook enkele nog oudere auteurs
geciteerd in Bohn 1950, p. 64, die geen rechtskracht zien in afwijzende beslissingen, beslissingen die de
interne orde (bijv. de vergaderorde) betreffen en in beslissingen van feitelijke aard.

72 Voorbeeld ontleend aan Bohn 1950, p. 60, nt. 6.
73 Bohn 1950, p. 57.
74 Bohn 1950, p. 61.
75 Bohn 1950, p. 65, onder verwijzing naar oudere literatuur.
76 Anders: Baltzer 1965, p. 174-175, die – als ik het goed lees – tegen deze zegswijze bezwaar heeft, omdat

ze zou suggereren dat het bij besluitvorming gaat om de vorming van een wil jegens een derde.
77 Bohn 1950, p. 25.
78 Bohn 1950, p. 64-68 en Baltzer 1965, p. 110-111. Zo ook Winnefeld 1972, p. 1055, Zöllner 2000,

p. 823, MüKoAktG/Arnold 2019, AktG § 133 Rn. 8 en Spindler/Stilz/Rieckers 2019, AktG § 133 Rn. 7.
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formeel negatief zijn, in de zin dat het orgaan het voorstel wegstemt.79 Stemt de
algemene vergadering tégen vaststelling van de jaarrekening, dan vormt ook dat een
besluit; een besluit dat bindend de wil tot uitdrukking brengt om de jaarrekening niet
vast te stellen, om de status-quo in stand te houden. Het voorstel om dat te doen is
‘verbruikt’, dat wil zeggen het totstandbrengen van een andersluidend, positief
besluit vereist het opnieuw doorlopen van het besluitprocédé.80 Soms heeft het
wegstemmen meer betekenis. Als bijvoorbeeld het bestuur onverplicht een kwestie
neerlegt bij de algemene vergadering, en die wijst het voorstel af, dan heeft dat
negatieve besluit tot gevolg dat het bestuur niet langer zelfstandig over de
voorgelegde kwestie kan beslissen.81

Telkens bepaalt het besluit de wil van de rechtspersoon. Telkens komt bindend
vast te staan welke kant het met de rechtspersoon op moet. Dit geldt zelfs voor
besluiten die materieel weinig of niets inhouden, zoals het besluit om een gewezen
voorzitter te danken voor bewezen diensten.82 Het geldt ook voor besluiten die op
een nadere rechtshandeling naar buiten voorbereiden,83 voor besluiten die louter de
interne verhoudingen regelen84 of – als gezegd – voor besluiten om iets na te laten.
In al die besluiten komt de wil van de rechtspersoon tot uitdrukking. Al die besluiten
berusten erop dat een bepaald besluitvormingstraject is gevolgd waarvan het
resultaat rechtens wordt toegerekend aan de rechtspersoon. De enige voorwaarden
zijn dat het besluit is genomen door het daartoe bevoegde orgaan, dat het besluit
betrekking heeft op zaken die de rechtspersoon aangaan en dat überhaupt een besluit
voorligt.85

De Bindungswirkung van elk besluit volgt naar Duits recht noodzakelijkerwijs
uit de functie van besluitvorming, die eruit bestaat de wil van de rechtspersoon vast
te stellen. Zonder verbindende kracht zou besluitvorming geen zin hebben en zou

79 Bohn 1950, p. 64-68 en Baltzer 1965, p. 114-115, 157 e.v. en 171. Dit is vaste jurisprudentie van het
Bundesgerichtshof: BGH 13 februari 1980, NJW 1980, 1465, BGH 26 oktober 1983, NJW 1984,
489, BGH 21 maart 1988, NJW 1988, 1844. Het is ook in de literatuur de ganz hersschende
Meinung: Winnefeld 1972, p. 1054, Renkl 1982, p. 107, Zöllner 2000, p. 823, Busche 2011, p. 52,
Ernst 2012, p. 6-7, KK-AktG/Tröger 2017, § 133 AktG Rn. 29, Baumbach/Hueck/Zöllner/Noack
2017, GmbHG § 47 Rn. 3, MüKoAktG/Arnold 2019, AktG § 133 Rn. 7 en Spindler/Stilz/Rieckers
2019, AktG § 133 Rn. 6. Anders: Maier-Reimer 1985, p. 196-198.

80 Baltzer 1965, 85 en 157, Renkl 1982, p. 107, MüKoAktG/Arnold 2019, AktG § 133 Rn. 7 en
Spindler/Stilz/Rieckers 2019, AktG § 133 Rn. 6.

81 Zo KK-AktG/Tröger 2017, AktG § 133 Rn. 33, in verband met § 119 II AktG (‘Über Fragen der
Geschäftsführung kann die Hauptversammlung nur entscheiden, wenn der Vorstand es verlangt’).

82 Voorbeeld van Bohn 1950, p. 68.
83 Bohn 1950, p. 103-104. Zo ook Noack 1989, p. 51 en MüKoGmbHG/Drescher 2019, GmbHG § 47

Rn. 11.
84 Bohn 1950, p. 69-70. Zo ook Winnefeld 1972, p. 1055, KK-AktG/Tröger 2017, AktG § 133 Rn. 38,

Hüffer/Koch/Koch 2018, § 133 AktG Rn. 3 (‘Bloße Innenwirkung schadet nicht’) en Spindler/Stilz/
Rieckers 2019, AktG § 133 Rn. 3.

85 Bohn 1950, p. 65, nt. 1 en p. 68. Zie ook Renkl 1982, p. 108.
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een besluit geen betekenis toekomen.86 Uit de rechtskracht vloeien dikwijls
concrete, afdwingbare rechten en plichten voort, maar als gezegd is dat voor een
besluit niet noodzakelijk. Het besluit verandert per definitie de rechtsbetrekkingen
binnen de rechtspersoon, doordat het besluit de wil van de rechtspersoon vastlegt.
Die vastlegging werkt bindend, in die zin dat vanaf dan niet langer relevant is wat de
betrokken individuen willen. Eenieder is gebonden aan de wil van de rechtspersoon
zoals neergelegd in het besluit.87

4.3 Rechtskracht
Duitser kan een redenering niet zijn. Hoe vertaalt zulke abstracte theorievorming
zich naar ons geldend recht? Tegen de stelling dat besluitvorming in de kern het
vaststellen van de wil van de rechtspersoon behelst, valt weinig in te brengen.
‘Besluit is wilsbepaling’, zo zei Van der Heijden al.88 Zelf wil de rechtspersoon
niets. Het zijn natuurlijke personen die als ‘wilshelpers’ willen voor de rechtsper-
soon.89 Afgezet tegen de vertegenwoordiging wordt duidelijk dat het bij besluit-
vorming gaat om de werking naar binnen, om vast te stellen hoe het interne leven
van de rechtspersoon moet verlopen.90

Er is al even weinig bezwaar tegen te zeggen dat de voor de rechtspersoon
gevormde wil, die door het besluit wordt toegerekend aan de rechtspersoon alsof het
diens wilsverklaring betreft, bindend werkt.91 Inderdaad zijn de institutioneel in of
bij de rechtspersoon betrokkenen gehouden om een besluit in acht te nemen. Dat
spreekt vanzelf. Voor bestuurders volgt dit principe uit de plicht tot een behoorlijke
taakvervulling (art. 2:9 lid 1 BW), die gezien het collegialiteitsbeginsel de
verplichting meebrengt om de besluiten van het bestuur als college plichtsgetrouw
uit te voeren.92 Sowieso moeten bestuurders de besluiten van de algemene
vergadering uitvoeren, behalve wanneer het belang van de vennootschap zich
daartegen verzet.93 Maar de bindende kracht van besluiten geldt evenzo voor de
aandeelhouders en de leden, die in hun rechtspersoonlijke hoedanigheid aan de

86 Bohn 1950, p. 57 en Baltzer 1965, p. 17 e.v. en 44. Zie ook Ernst 2012, p. 25-27.
87 Zie hiervoor, maar i.h.b. Baltzer 1965, p. 177.
88 Van der Heijden 1936, p. 153.
89 Deze term is ontleend aan Van der Heijden 1936, p. 153.
90 Zo bijv. Hülsmann 1935, p. 16-17, Noldus 1969, p. 25-26, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17,

p. 291-292, Handboek 2013/202 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/291.
91 Zo ook Noldus 1969, p. 30-31.
92 Vgl. Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17.1, p. 211 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/194.
93 HR 11 december 1914, NJ 1915/261 (Algemeene Suiker-Maatschappij), Parl. Gesch. Boek 2 BW,

p. 140-141 (TM) en Löwensteyn 1959, p. 79 en 230. Zie art. 5:131 lid 3 BW, dat het bestuur van de
VvE opdraagt de besluiten van de vergadering van eigenaars uit te voeren. In Duitsland verplicht
§ 83 II AktG het bestuur van de AG alle besluiten uit te voeren die de algemene vergadering
bevoegdelijk neemt, een plicht die naar wordt aangenomen in alle rechtspersonen geldt; zie Grabolle
2013, p. 11. Zie verder § VII.3.
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redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW zijn gebonden.94 En ook andere
betrokkenen en organen behoren rechtsgeldige besluiten zonodig uit te voeren of
in ieder geval te dulden. Het besluit bindt zoals ook de wet, de statuten en de
reglementen binden.95 Bovendien valt ook naar Nederlands recht goed te verdedi-
gen dat de deelrechtsorde van de rechtspersoon uit meer bestaat dan uit afdwing-
bare, vermogensrechtelijke rechten en plichten alleen. De rechtspersoon leidt na
oprichting een eigen leven. Zijn organisatie wordt geregeerd niet uitsluitend door
overeenkomsten en verbintenissen, maar vooral ook door rechtspersoonlijke rechten
en plichten van eigen aard. ‘Vele verplichtingen (…), die tussen de leden en de
organen van de vereniging over en weer bestaan,’ zo staat het in de parlementaire
geschiedenis, ‘kunnen niet als verbintenissen worden aangemerkt.’96 De rechtsper-
soon en degenen die bij hem zijn betrokken, zijn met elkaar verbonden in een
lidmaatschapsverhouding van eigen aard.97

Hieruit volgt dat een besluit niet noodzakelijkerwijs betrekking hoeft te hebben
op ‘harde’, vermogensrechtelijke aanspraken; het besluit kan – zoals in de Duitse
turnvereniging – niet meer inhouden dan het stellen van een rechtspersonenrechte-
lijke norm, een norm die noodzakelijk is om het interne leven van de rechtspersoon
in goede banen te leiden. Daarom gaat mijns inziens ook van voorbereidende,
negatieve en interne besluiten een verbindende kracht uit. In de drie voorbeelden
hierboven is er een besluit. Elke institutioneel betrokkene moet bewerkstelligen of
minstens gedogen dat de rechtspersoon, krachtens zijn bij besluit gevormde wil, een
machine koopt, afziet van een nieuwe fabriekshal of de statuten wijzigt.

Mij spreekt de Duitse zienswijze aan. Het besluit is daarin alles wat door een
orgaan als de wil van de rechtspersoon is vastgesteld en als zodanig aan de
rechtspersoon wordt toegerekend. Dogmatisch kenmerkt het besluit zich door zijn
bindende kracht voor allen. Die kracht komt ook voorbereidende, negatieve en
interne beslissingen toe. Niettemin moeten bij de Duitse benadering twee kant-
tekeningen worden geplaatst. De eerste is dat moeilijk valt in te zien dat een besluit
tot stand komt, wanneer een voorstel geen meerderheid van stemmen haalt. Is zo’n
formeel negatieve beslissing wel een besluit? Ik werk dit zometeen uit (§ 4.4). De
tweede kanttekening bestaat eruit dat het hanteren van een ruimer besluitbegrip niet
per se betekent dat de nieuw gevonden besluiten tevens rechtshandelingen zijn.
Oftwel: meer beslissingen zijn besluiten, maar zijn die besluiten ook rechtshan-
delingen? Hierover volgt straks meer (§ 4.5).

94 Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 46.3 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/223.
95 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/185.
96 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 262 (MvA II).
97 Slagter 2004, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 3, p. 84, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/215 en

Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/1.
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4.4 Formeel negatief besluiten?
Het in Duitsland algemeen aanvaarde98 formeel negatief besluit lijkt conceptuele
hocus pocus. Waarom zou het wegstemmen van een voorstel betekenis hebben voor
de wil van de rechtspersoon? Er lijkt in zo’n geval geen meerderheid te zijn die de
wil van de rechtspersoon vaststelt, en dus geen besluit.

Hoe zit dit naar geldend recht? Vooropstaat dat een besluit wordt genomen met
de volstrekte meerderheid van de uitgebrachte stemmen, zoals art. 2:130/240 lid 1
BW uitdrukkelijk bepalen voor de algemene vergadering van de NV respectievelijk
BV.99 In een ver verleden heeft de Hoge Raad geoordeeld dat ‘in geen geval een
besluit der algemeene vergadering van aandeelhouders eener naamlooze vennoot-
schap tot stand kan komen indien niet meer dan de helft der uitgebrachte stemmen
zich daarvoor heeft verklaard’.100 En in recente parlementaire geschiedenis merkt
de minister het meerderheidsbeginsel aan als een ‘basisprincipe in het vennoot-
schapsrecht, dat waarborgt dat alle besluiten (…) gedragen worden door de
meerderheid van degenen die hun stem hebben uitgebracht’. Besluitvorming bij
relatieve meerderheid is derhalve ongewenst, aldus de minister.101 Een eerdere
minister heeft, bij de totstandkoming van Boek 2 BW, opgemerkt dat het verwerpen
van een voorstel betekent dat ‘géén besluit is tot stand gekomen’, ‘behalve in de
gevallen, dat daarmee tevens een alternatief voorstel is aangenomen’.102 Ontbreekt
een stemmenmeerderheid, dan is het voorstel verworpen103 en komt dus naar
algemene opvatting geen besluit tot stand.104 Het formeel negatief besluit vindt
geen steun.105 Dit ligt dus slechts anders wanneer over twee alternatieven wordt
gestemd die klaarbijkelijk de enige opties zijn. Als alternatief A het niet redt, is
automatisch voor B besloten. Het gaat dan niet om een formeel negatief besluit: een
meerderheid heeft zich achter plan B geschaard en daarmee tegelijk een positief
besluit genomen.106 Denkbaar is dat twee kandidaten zich voor een bestuursfunctie

98 Zie de vindplaatsen in noot 79.
99 Hetzelfde geldt m.i. voor besluiten van andere organen in andere rechtspersonen. Zo ook

Löwensteyn 1959, p. 42-44, Noldus 1969, p. 36, Dumoulin 1999, p. 234 en 260, Assink/Slagter
2013 (Deel 1), § 17, p. 293, nt. 224 en Asser/Rensen 2-III 2017/106 en 138. De wet en de statuten
(en soms een reglement) kunnen een grotere meerderheid voorschrijven, bijvoorbeeld voor
besluitvorming buiten vergadering (zie bijv. art. 2:40 lid 2 en 2:128 lid 1 BW).

100 HR 15 december 1932, NJ 1933/491, m.nt. Meijers (Leidsche Uitgevers Maatschappij).
101 Kamerstukken I 2008/09, 31 058, C, p. 24-25 (MvA Flex-BV).
102 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 147 (MO).
103 Behoudens een verkiezing van personen – dan beslist het lot en komt dus wel een besluit tot stand –

en het geval waarin de wet of de statuten in een andere oplossing voorzien (art. 2:130/240 lid 1 BW).
104 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 164 (MvT Inv), Kamerstukken II 2006/07, 31 058,

nr. 3, p. 87 (MvT Flex-BV) en Kamerstukken I 2008/09, 31 058, C, p. 25 (MvA Flex-BV), alsmede
Timmerman 1991, p. 61, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17, p. 293 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/287. Volgens Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/95 onder 4 kan ook
van een nietig of non-existent besluit worden gesproken. Zo ook Dumoulin 1999, p. 168 (‘nietig
besluit’).

105 Zo uitdrukkelijk ook Handboek 2013/202.
106 Vgl. Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 144 (MvA II).
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hebben gemeld, waarover tegelijk wordt gestemd. Krijgt B de meerderheid achter
zich, ten koste van A, dan is het besluit genomen om B te benoemen.

Nu is de Duitse wet gelijk aan de onze. Ook in Duitsland staat in de wet dat
besluitvorming bij meerderheid van stemmen plaatsvindt.107 De handboeken beklem-
tonen dat elk besluit moet berusten op een stemmenmeerderheid, zodat statutair noch
reglementair kan worden voorzien in besluitvorming bij minderheid of bij relatieve
meerderheid.108 Aldus uitgelegd lijkt met het meerderheidsbeginsel onverenigbaar dat
met de afwijzing van een voorstel een besluit tot stand komt. Toch is volgens diezelfde
Kommentare niets minder waar. Weliswaar zegt de wet evenals art. 2:120/230 lid 1
BW dat ‘Beschlüsse (…) der Mehrheit der abgegebenen Stimmen bedürfen’, in wezen
behoeft slechts de aanname van een voorstel een stemmenmeerderheid. Voor zover de
schrijvers al uitdrukkelijk aandacht besteden aan de wet, zou de wetgever zich
onprecies uitdrukken of in ieder geval niet het besluitbegrip willen verengen tot
positieve besluiten.109 Mijns inziens is het echter duidelijk: het formeel negatief
besluit is in strijd met art. 2:120/230 lid 1 BW en de Duitse equivalenten daarvan.110

Zo’n besluit berust immers niet altijd op een meerderheid. Als de stemmen staken of
als een vereiste gekwalificeerde meerderheid niet wordt behaald, dan heeft zich achter
de afwijzing van het in stemming gebrachte voorstel geen meerderheid geschaard. Er
is dan geen meerderheid voor het formeel negatief ‘besluit’ – men kan slechts zeggen
dat het beoogde positieve besluit geen meerdersheidssteun heeft verworven, niet dat er
een ander besluit is genomen. Hoe dan ook strookt het formeel negatief besluit niet met
het geldend recht.

Kan hierover naar wenselijk recht anders worden gedacht? Een eerste argument
dat de Duitse literatuur vóór het formeel negatief besluit aanvoert, bestaat eruit dat
de erkenning van zo’n figuur rechtdoet aan het wezen van besluitvorming.
Besluitvorming vindt altijd plaats aan de hand van een voorstel; het besluitvor-
mingsproces eindigt ermee dat het desbetreffende orgaan een voorstel aanvaardt dan
wel verwerpt. De verwerping maakt dus evengoed een einde aan de besluitvorming:
het orgaan neemt een finale, bindende beslissing door het voorstel van tafel te
vegen, en dat voorstel is ‘verbruikt’.111 Om alsnog tot een positief besluit te kunnen
geraken, moet een daartoe bevoegde een nieuw voorstel indienen. Er kan niet
tweemaal over hetzelfde voorstel worden gestemd.112 Het formeel negatief besluit

107 Zie § 133 I AktG (algemene vergadering), § 77 I AktG (bestuur) en § 47 I GmbHG (algemene
vergadering). Zie ook § 32 I BGB (algemene vergadering) en § 28 jo. 32 I BGB (bestuur) m.b.t. de
vereniging.

108 MüKoAktG/Arnold 2018, AktG § 133 Rn. 72, MüKoGmbHG/Drescher 2019, GmbHG § 47 Rn. 51
en Spindler/Stilz/Rieckers 2019, AktG § 133 Rn. 35 en 42. Een uitzondering is § 133 II AktG, dat
een relatieve meerderheideis toestaat bij een verkiezing van personen door de algemene vergadering.

109 KK-AktG/Tröger 2017, AktG § 133 Rn. 29 en 119.
110 Zo ook (m.b.t. § 133 AktG) Maier-Reimer 1985, p. 198.
111 Baltzer 1972, p. 61.
112 Zie Baltzer 1965, p. 157, Baltzer 1972, p. 61, Renkl 1982, p. 107, Maier-Reimer 1985, p. 197 en KK-

AktG/Tröger 2017, AktG § 133 Rn. 30.
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legt de wil van de rechtspersoon vast om de status-quo vooralsnog te laten voor wat
hij is.113 De rechtspersoon wil behoud van het bestaande. De rechtspersoon wil het
in stemming gebrachte voorstel niet. En die wil wordt aan hem toegerekend. Er is
besloten over het voorstel, dus is er een besluit. Causa finita.

Tegen deze Duitse argumentatie kan worden ingebracht dat moeilijk in te zien
valt dat de wil van de rechtspersoon is gevormd, wanneer een stemming uitmondt in
de afwijzing van een voorstel. Dan kan evengoed worden gezegd dat geen besluit is
totstandgekomen. Wordt het voorstel weggestemd, dan is geen wil vastgelegd omdat
daarvoor niet de vereiste meerderheid is behaald. Het is simpelweg niet gekomen tot
een besluit, zoals ook stukgelopen onderhandelingen niet in een overeenkomst
uitmonden. Er wordt niets aan de rechtspersoon toegerekend. In ieder geval is met
het wegstemmen van een voorstel nog niet besloten om het tegendeel te doen van
wat het voorstel beoogde.114 Er is niet noodzakelijkerwijs besloten om het
voorgestelde niet te willen. Wie voorstelt een bepaald besluit te nemen, stelt in
wezen voor om de wil van de rechtspersoon in een bepaalde zin vast te stellen. Het
orgaan kan dit voorstel inderdaad verwerpen omdat het vindt dat de rechtspersoon
iets anders moet willen. Maar het orgaan, althans een beslissend aantal van zijn
leden, kan ook tegenstemmen omdat het van oordeel is dat het niet in zijn
bevoegdheid ligt erover te beslissen of omdat het een ander orgaan de vrijheid
wil laten erover te beslissen. Zo kan het bestuur een voorstel tot aanstelling van een
bepaalde werknemer afstemmen omdat het meent dat die aanstelling een aangele-
genheid is waarover de HR-manager zelf moet beslissen. Dit alles geldt evenzo waar
een orgaan verplicht is te besluiten – denk aan de algemene vergadering die op
grond van art. 2:107a BW een identiteitsverandering van de NV moet goedkeuren.
Valt de stemming negatief uit, dan staat nog niet vast dat het de wil van het orgaan
(en van de rechtspersoon) is om de identiteitsverandering niet door te voeren. Er is
veeleer niets gebeurd. Niets verhindert hetzelfde voorstel opnieuw in stemming te
brengen.115 Het besluit van het bestuur tot de identiteitsverandering is niet
verdwenen; het is even krachteloos als voorafgaand aan de stemming in de
algemene vergadering. Kortom: het is evengoed mogelijk om te zeggen dat in
zo’n geval geen besluit is totstandgekomen. Wordt het voorstel weggestemd, dan is
er geen wil vastgelegd omdat daarvoor niet de vereiste meerderheid is behaald. Het
is simpelweg dan niet gekomen tot een besluit, zoals ook stukgelopen onder-

113 Baltzer 1972, p. 61, Ernst 2012, p. 6 en MüKoAktG/Arnold 2019, AktG § 133 Rn. 9.
114 Maier-Reimer 1985, p. 197.
115 MüKoAktG/Arnold 2019, AktG § 133 Rn. 9: ‘Kommt die erforderliche Mehrheit nicht zustande

(Antragsablehnung), liegt keine Erklärung von materiellem Gehalt vor, sondern materiell ein
Schweigen der Hauptversammlung.’ Zo ook Maier-Reimer 1985, p. 193 en 197, en Winnefeld
1972, p. 1055. Anders kennelijk Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/292 slot, die als reactie op
Verdam 2013a, par. 7.1, schrijft dat de ruime erkenning van rechtsgevolg ertoe zou leiden dat ook
formeel negatieve besluiten moeten worden erkend, want de ‘verwerping [bindt] op vergelijkbare
wijze de leden van de voorstemmende meerderheid’ als een positief besluit. Maar: waaraan zijn zij
dan gebonden?
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handelingen niet in een overeenkomst uitmonden. Er wordt niets aan de rechtsper-
soon toegerekend. De wil van de rechtspersoon ligt volledig open.

Toch overtuigt het Duitse betoog uiteindelijk meer. Het afstemmen van een
voorstel maakt hoe dan ook iets duidelijk: het orgaan wenst het in stemming
gebrachte voorstel niet. Die wil wordt aan de rechtspersoon toegerekend. Vaststaat
dat de rechtspersoon deze jaarrekening niet wenst, dat hij deze persoon niet als
bestuurder wil of dat hij de statuten niet wil wijzigen zoals voorgesteld. Er is een
beslissing genomen, dus is er een besluit. Als besluitvorming fataal uitpakt voor een
voorstel, strookt het met de realiteit om te zeggen dat dan wel degelijk een besluit is
totstandgekomen. In de praktijk zullen de leden van het orgaan spreken van een
besluit, een besluit om het voorstel niet door te voeren, om iets niet te doen. Het is
wat onwezenlijk om dan te ontkennen dat er iets is gebeurd. Dogmatisch is er dus
goede grond om het formeel negatief besluit te erkennen.

Iets anders is de praktische relevantie van het formeel negatief besluit. De Duitse
doctrine construeert een besluit bij de verwerping van een voorstel om de nodige
rechtsbescherming te kunnen bieden. Zij neemt een formeel negatief besluit aan om
het ‘Rechtsschutzdefizit’ te verhelpen dat zou ontstaan als de voorzitter ten onrechte
constateert dat de voor een besluit vereiste meerderheid niet is bereikt. Oftewel: de
voorzitter zegt dat er geen besluit is genomen, maar in wezen was de vereiste
meerderheid wel aanwezig. Het formeel negatieve besluit maakt dan een gang naar
de rechter mogelijk. Want een Nichtigkeits- of Anfechtungsklage staat alleen open
als een besluit voorligt. Als een formeel negatief besluit geen besluit zou zijn,
kunnen betrokkenen dus niet de nietigheid of vernietiging vorderen.116 Het is zeer
de vraag of een dergelijke lacune in de rechtsbescherming ook in Nederland bestaat.
Een bindende vaststelling door de voorzitter is er niet. En mochten art. 2:14 en 2:15
BW geen ingang bieden, dan verzet mijns inziens niets zich ertegen dat de rechter
desgevorderd ex art. 3:305 BW vaststelt dat een (of juist geen) besluit is genomen.
Aan zo’n ‘Beschlussfeststellungsklage’ hoeft geen besluit ten grondslag te liggen,
zou ik denken.117

We kunnen al met al goed leven zonder het formeel negatief besluit. Maar wat let
de erkenning daarvan, als dat de dogmatiek vereenvoudigt? Dat zowel de Hoge
Raad als de minister zich in stellige bewoordingen tegen het formeel negatief besluit
heeft uitgesproken, hoeft in ieder geval niet af te schrikken. Ik zie althans niet in
welk fundamenteel bezwaar aan relatieve besluitvorming kleeft. Wat is er op tegen
om in één stemming te kiezen tussen drie kandidaten voor een bestuursfunctie? Stel
dat 40 procent van de uitgebrachte stemmen op kandidaat A is uitgebracht, terwijl
35 procent op B heeft gestemd en 25 procent op C. Idealiter voorzien de statuten dan
in een tweede stemming tussen A en B, maar anders dan de minister zie ik niet in
waarom dit een ‘basisprincipe in het vennootschapsrecht’ zou zijn. Volgens de tekst
van art. 2:120/230 lid 1 BW kunnen de statuten slechts een grotere meerderheid

116 Vgl. Baltzer 1972, p. 62-63 en zie KK-AktG/Tröger 2017, AktG § 133 Rn. 30, met vele verwijzingen.
117 Zie nader § 5.4 en § VII.7.2.
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voorschrijven, maar voor deze beperking van de statutaire inrichtingsvrijheid laat
zich geen goede reden bedenken. Zo fundamenteel is het meerderheidsbeginsel dus
ook weer niet; de stap naar formeel negatieve besluiten komt binnen bereik.

4.5 Rechtsgevolg
Ik zou dus menen dat ook voorbereidende, negatieve en interne beslissingen
wilsuitingen zijn van de rechtspersoon en derhalve als diens besluiten gelden. Dit
laat de vraag open of elk besluit een rechtshandeling is. Als elk besluit bindt, heeft
elk besluit dan ook noodzakelijkerwijs rechtsgevolg? Met andere woorden: zit er
tussen besluit en rechtshandeling toch nog licht? In de meeste gevallen zal deze
vraag er niet toe doen. Doorgaans heeft een besluit rechtsgevolg omdat daaraan op
zich een substantieel gevolg kleeft. Dat bijvoorbeeld een benoemingsbesluit rechts-
gevolg heeft – een persoon wordt bestuurder – valt zonder een ingewikkelde
redenering over de Bindungswirkung ook wel aan te nemen.

Maar daarbuiten, waar het rechtsgevolg wat minder voor zich spreekt, geldt
hetzelfde. Ook voorbereidende, materieel negatieve en interne besluiten hebben
doorgaans een rechtsgevolg, nog los van wat uit hun rechtskracht voortvloeit. Een
voorbereidende beslissing ten eerste komt niet zelden aan een rechtsplicht tot
besluitvorming tegemoet, waarin mijns inziens reeds een rechtsgevolg besloten
ligt. Illustratief is het geval waarin de statuten de goedkeuring voorschrijven van de
raad van commissarissen voorafgaande aan het sluiten van bepaalde overeenkom-
sten (zoals in voorbeeld 1 hierboven). Die goedkeuringseis vergt niet slechts een
bestuursbesluit, maar vraagt tevens een besluit van de raad van commissarissen.
Beide vervullen de plicht die krachtens de statuten geldt – ze hebben daarom beide
rechtsgevolg. Niets anders lijkt voor de onverplichte voorbereidende beslissing op te
gaan. Als bijvoorbeeld het bestuur besluit dat een machine wordt gekocht, dan heeft
dat besluit – zoals het in Duitsland heet – Befehlswirkung jegens de bestuurders die
tot vertegenwoordiging bevoegd zijn.118 Zij moeten het tot hun bestuurstaak
rekenen de aankoop van de machine te bewerkstelligen. Reeds dat is een rechts-
gevolg.

In dezelfde lijn hebben materieel negatieve beslissingen in de regel een rechts-
gevolg. Ze zullen voor een ander dan het besluitvormende orgaan meestal een
rechtsplicht inhouden om iets niet te doen, bijvoorbeeld om geen machine aan te
kopen, om geen arbeidsovereenkomst af te sluiten met de niet-benoemde bestuurder,
om niet te verkopen aan de durfinvesteerder. Dat het materieel negatieve besluit
voor derden – als hoofdregel – irrelevant is gezien het Richtlijnstelsel, maakt dit niet
anders. Een dergelijk besluit laat de externe vertegenwoordigingsbevoegdheid van

118 Gierke 1887, p. 693: ‘[D]ie Abstimmung des Mitgliedes bringt nicht nur dessen Willensentschluss
zum Ausdruck, sondern übt zugleich einen Zwang auf die Herbeiführung eines Beschlusses aus; der
fertige Beschluss tritt nicht nur als Bekundung des einheitlichen Willensentschlusses einer Ge-
samtheit, sondern gleichseitig als Gebot oder Verbot an andere Organe auf (…).’ Zie Bohn 1950,
p. 70-71.
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het bestuur intact, maar verandert de interne bestuursbevoegdheid. Iets soortgelijks
kan over interne besluiten worden gezegd, die toch dikwijls heel concrete, zelfs
vermogensrechtelijke gevolgen kunnen hebben. Zo kan de vaststelling van de
jaarrekening behelzen dat een bestuurder recht heeft op de uitkering een bonus.
Zelfs wie het Duitse denken over Bindungswirkung niet vermag te volgen, moet
derhalve erkennen dat besluiten dikwijls een rechtsgevolg hebben. Wie zoekt naar
een rechtsgevolg, zal het vaak vinden.

Toch is het zinvol om de Duitse redenering voor het Nederlandse recht door te
denken. Het zou bepaald overzichtelijk zijn als elk besluit bindt, daarom rechtsge-
volg heeft en derhalve als rechtshandeling aan te merken valt. Niet verassend zit het
leeuwendeel van de Duitse literatuur en rechtspraak op deze lijn.119 Naar nagenoeg
algemene opvatting bestaat het rechtsgevolg van elk besluit eruit dat een ver-
bindende wilsuiting, afgegeven door een orgaan, door toerekening komt te gelden
als de wilsuiting van de rechtspersoon.120 De Bindungswirkung die een besluit
inherent aankleeft, maakt dat een ‘juridische truc’ wordt uitgevoerd. Reeds de
toerekening als besluit aan de rechtspersoon is een rechtsgevolg.121 Uit de
verzameling van stemmen wordt een meerderheid getoverd, en die in meerderheid
gegeven beslissing wordt vervolgens als besluit aan de rechtspersoon toegerekend.

4.6 Substantie van het rechtsgevolg
Intussen blijft de hamvraag of dat rechtsgevolg voldoende is. Volstaat het gevolg
van toerekening om te zeggen dat elk besluit een rechtshandeling is? Deze vraag laat
zich verrassend gemakkelijk beantwoorden, tenminste voor wie aanneemt dat de
toerekening op zichzelf het relevante gevolg van besluitvorming is. Dan wordt
namelijk niet toegekomen aan de echt lastige vragen rondom het voor een
rechtshandeling vereiste rechtsgevolg. Of het besluit het juridisch gevolg recht-
streeks teweegbrengt, doet niet terzake. Ongeacht de inhoud activeert besluitvor-
ming rechtstreeks, zonder tussenschakels, het toerekeningsmechanisme. Zelfs het
voorbereidend besluit is dus een rechtshandeling. Al evenmin van belang is of de
handeling in kwestie het juridisch gevolg wel beoogt. Vanzelfsprekend beoogt ieder
besluit, naast andere doelen, in ieder geval de toerekening van een zekere wil aan de
rechtspersoon.122 Daarzonder heeft besluitvorming tenslotte geen enkele zin. Het
materieel negatieve besluit is dus evenzo een rechtshandeling. Ten slotte is ook niet
langer relevant in hoeverre het juridisch gevolg zich binnen of buiten de rechts-
persoon moet manifesteren, en of dat gevolg naar zijn aard vermogensrechtelijk is of
niet.123 De toerekening vindt telkens plaats en gaat aan die kwesties vooraf. Ook

119 Zie § 4.2 hierboven en de daar vermelde vindplaatsen. Anders: Winnefeld 1972, p. 1055, die formeel
negatieve en interne beslissingen wel als besluiten ziet, maar niet als rechshandelingen.

120 Zie vooral Zöllner 2000, p. 825 en KK-AktG/Tröger 2017, § 133 AktG Rn. 30.
121 Vgl. Van der Heijden 1936, p. 154 (met nuances).
122 Zie in deze richting reeds Verdam 2013a, par. 7.1.
123 Ook ‘opinie-uitspraken’ over politieke opvattingen als in Hof Amsterdam 2 juli 1970, NJ 1970/436

(ASVA) zijn dus besluiten.
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een intern besluit heeft als rechtsgevolg dat het wordt toegerekend. Aldus wordt
tamelijk gemakkelijk weggebleven van de scherpe kantjes aan het rechtsgevolg-
vereiste.

Wat overblijft, levert weinig hoofdbrekens op. Als vaststaat dat een handeling
een zeker gevolg rechtstreeks beoogt, is van een rechtshandeling snel sprake. Aan
de aard van dat gevolg worden verder nauwelijks eisen gesteld. Zodra een handeling
relevant is voor het recht, gaat het om een rechtsgevolg. De ruime definities laten dit
zien. Sieburgh spreekt van een rechtsgevolg als een rechtsfeit ‘enig recht [doet]
ontstaan of (…) een bestaand recht wijzigt, tenietdoet of doet overgaan’.124

Wanneer dat gevolg beoogd is, gaat het om een rechtshandeling. Hijma zegt in
vrijwel gelijke bewoordingen dat het moet gaan om ‘het ontstaan, het gewijzigd
raken of het tenietgaan van een juridische relatie’.125 Een rechtsgevolg lijkt dus
voorhanden te zijn, telkens waar een handeling een juridisch verschil maakt.
Telkens waar het de wil van een of meer individuen is om juridisch iets te
veranderen of vast te leggen, ligt een rechtshandeling voor. Wanneer een orgaan
besluit iets te willen voor de rechtspersoon, gaat het om een rechtshandeling. Het is,
zo zou ik denken, op zijn minst gewrongen om dat te zien als een loutere beslissing,
als een handelen louter van feitelijke aard waaraan rechtens geen betekenis toekomt.

Dit alles vindt bevestiging in het voorbeeld van de vaststellingsovereenkomst,
een figuur die veel van het besluit wegheeft.126 Partijen komen een vaststelling
overeen wanneer zij, om art. 7:900 lid 1 BW te parafraseren, zich jegens elkaar
binden aan een vaststelling van wat tussen hen rechtens geldt. Om een einde
brengen aan de onzekerheid die daarover bestaat, of om die onzekerheid voor te
zijn, kunnen partijen vastleggen wat tussen hen toch al geldt. De vaststellingsover-
eenkomst hoeft derhalve geen verandering in de rechtstoestand tussen partijen te
behelzen.127 De vaststelling kan ook inhouden dat tussen partijen géén rechts-
verhouding bestaat, bijvoorbeeld in het geval dat onderhandelingen niet tot een
overeenkomst hebben geleid.128 Uit de overeenkomst ‘vloeit’, aldus de parlemen-
taire geschiedenis, ‘voor elk der partijen de verbintenis voort om zich over en weer
naar de vaststelling te gedragen’. Blijkens dezelfde parlementaire passage bestaat
die verbintenis los van eventuele verbintenissen die op partijen rusten tot het
verrichten van handeling tot uitvoering van de vaststelling.129

Zoals een besluit hoeft een vaststelling geen concrete, aanwijsbare gevolgen te
hebben. Ze hoeft niets te veranderen. Sterker, het gaat om een beslissing die inhoudt

124 Asser/Sieburgh 6-III 2018/2. In dezelfde zin Schut 1987, p. 1.
125 Hijma/Hijma 2019/4.
126 Vgl. het in § XI besproken royementsberoep.
127 Asser/Van Schaick 7-VIII 2018/133.
128 Asser/Van Schaick 7-VIII 2018/134.
129 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 36 (MvT Vaststelling en invoering van titels 7.7, 7.9, 7.14

en 7.15 BW).
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wat de toestand tussen partijen moet zijn, niet om de vaststelling van die toestand
zelf.130 De enkele beslissing bindt de partijen, maakt dat zij een overeenkomst
hebben gesloten en een rechtshandeling hebben gesteld. Het rechtsgevolg van de
vaststellingsovereenkomst hoeft niet meer in te houden dan dat partijen een
beslissing hebben genomen over een geschil dat hen verdeeld houdt. Zo kan een
besluit prima betekenen dat de wil van de rechtspersoon vast komt te staan. Om
meer dan dat hoeft het niet te gaan. Omdat elk besluit bindt, is elk besluit een
rechtshandeling.

4.7 Tussenconclusie
Beslissingen zijn besluiten. Anders dan de heersende opvatting leert, vallen ook
voorbereidende, negatieve en interne beslissingen onder het besluitbegrip. Het
Duitse recht levert het dogmatische fundament hiervoor. Elk besluit komt erop
neer dat een bindende beslissing wordt genomen die aan de rechtspersoon als zijn
wil wordt toegerekend. Daarmee staat vast dat de rechtspersoon een rechtshandeling
met een derde wil aangaan, iets wil laten of de interne verhoudingen op een
bepaalde wijze wil regelen. Dat willen maakt dat elk besluit tegelijk een rechtshan-
deling oplevert – doordat steeds toerekening aan de rechtspersoon plaatsvindt, is er
steeds een rechtsgevolg. Voor zover in de literatuur anders wordt verdedigd,
verdient dat heroverweging.

Iets anders is dat wel van een beslissing sprake moet zijn. Een besluit kan
vormvrij totstandkomen,131 maar dit wil niet zeggen dat allerlei feitelijke hande-
lingen zich als (geldig) besluit laten aanmerken. Er moet een beslissing zijn
genomen, dat wil zeggen dat beoogd moet zijn de wil van de rechtspersoon bindend
te bepalen. Puur feitelijke handelingen missen besluitkarakter, althans zijn als
besluit nietig.132 Denk aan een feestelijk samenzijn waarop de aandeelhouders
– allen aanwezig – ‘besluiten’ om de bestuurder te ontslaan wanneer hij niet terstond
alcoholische versnaperingen haalt. Zo’n kenbare scherts, waarvan eenieder het
luchtige karakter duidelijk is, levert een nietig besluit op.133

130 Asser/Van Schaick 7-VIII 2018/133.
131 Zie uitvoerig § III.2.
132 Het lijkt mij op dit punt om het even en de kwestie is (wat dit soort ‘besluiten’ betreft) academisch,

maar de laatste zegswijze heeft de voorkeur. De eerste zegswijze duidt op non-existentie: een
essentieel kenmerk van de rechtsfiguur besluit ontbreekt (een beslissing, wilsbepaling voor de
rechtspersoon). Non-existentie is m.i. echter geen zinnig begrip, zoals ik in § V zal betogen. Een
nietig besluit is tenslotte net zomin een besluit als een onbestaanbaar besluit of een ‘niet-besluit’,
zoals ook een mislukte vlucht naar de maan geen vlucht naar de maan is. Vgl. Loth 1983, p. 277,
onder verwijzing naar de ‘defeasible concepts’ van Hart 1948/49, p. 174-175.

133 Vgl. Asser/Sieburgh 6-III 2018/148. Overigens kunnen – anders dan Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/296 suggereert – op een ‘feestelijk samenzijn’ wel degelijk besluiten worden genomen, als
maar (serieus) bedoeld is om te besluiten. Dat er niet regelmatig is opgeroepen noch schriftelijk is
vastgelegd, staat aan de totstandkoming niet in de weg (al kan het wel tot nietigheid of vernietig-
baarheid leiden). Zie § III.2.1.
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5 Praktisch kijken naar de dogmatiek. Waarom besluiten (ver)nietigen?

5.1 Inleiding
Wat nietigheid en vernietiging vermogen, is in theorie helder. Als een rechtshan-
deling nietig is, ontkent het recht de rechtsgevolgen van meet af aan. Als een
rechtshandeling is vernietigd, hoeft daaraan geen verdere uitvoering te worden
gegeven en moeten al verrichte uitvoeringshandelingen worden teruggedraaid. De
ongeldigheid werpt de betrokkenen terug in de toestand waarin zij zich bevonden
voorafgaande aan het stellen van de rechtshandeling.

Voor besluiten geldt hetzelfde. De ongeldigheid van besluiten heeft tot doel een
besluit teniet te doen, zodat de gevolgen van dat besluit achterwege blijven of
worden teruggedraaid. Wie beslissingen als besluiten erkent, maakt het mogelijk om
ze aan te tasten. Dat is de theorie. Maar heeft de ongeldigheid van beslissingen
praktisch zin? Want welke gevolgen hebben beslissingen? En heeft het nut die weg
te nemen? Wederom bespreek ik interne (§ 5.2), voorbereidende (§ 5.3) en negatieve
besluiten (§ 5.4). Beslissingen als besluiten zien mag dogmatisch tot de verbeelding
spreken, maar maakt het ook feitelijk verschil?

5.2 Intern besluit
Het interne besluit, dat alleen binnen de rechtspersoon gevolgen heeft, levert geen
hoofdbrekens op. Ook zonder vermogensrechtelijke consequenties is het van belang
dat betrokkenen weten welke regels binnen de rechtspersoon gelden en dat een
intern besluit kan worden aangetast teneinde daarover zekerheid te bereiken.
Illustratief is het besluit tot vaststelling van de jaarrekening, zoals in het voorbeeld
van Oppenhof BV (§ 2.2). Betrokkenen binnen en soms buiten de rechtspersoon
hebben er belang bij dat duidelijkheid bestaat over de financiële toestand van de
rechtspersoon, zeker als andere (rechts)handelingen op de jaarrekening voortbou-
wen.134 Denk aan een besluit om dividend uit te keren. Met de vernietiging of
nietigheid van het vaststellingsbesluit is er geen definitieve jaarrekening (meer) en
ontvalt aan reeds uitbetaalde uitkeringen de rechtsgrond.135 Een ander voorbeeld is
een statutenwijziging. Al heeft het besluit daartoe doorgaans geen vermogensrech-
telijke gevolgen, het aantasten daarvan heeft zin nu de gevolgen van een statuten-
wijziging ingrijpend kunnen zijn. Hieraan doet niet af dat de ongeldigheid van een
besluit tot statutenwijziging op zichzelf nog niet tot andere statuten leidt.136 Het
bestuur is immers verplicht de statuten in oude luister te doen herstellen, als een
doorgevoerde statutenwijziging berust op een nietig of vernietigd besluit.137

134 Zie GS Rechtspersonen/Van der Zanden 2012, Titel 9 Boek 2 BW, aant. 1.3 en Asser/Maeijer &
Kroeze (Beckman) 2-I* 2015/563.

135 Kamerstukken II 1967/68, 9 595, nr. 3, p. 21 (MvT Wet op de jaarrekening).
136 M.i. kan de rechter niet, ook niet bij wijze van reeële executie, erin voorzien dat zijn uitspraak de

kracht heeft van een notariële akte. Zie § VII.4.3.
137 Vgl. Huizink 2019/202 en (analogisch) art. 2:124/234 BW.
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Het lijdt dus weinig twijfel dat ongeldigheid van een intern besluit zin heeft. Dat
geldt mijns inziens evenzo als een besluit alleen ‘immateriële’ consequenties heeft.
Denk bijvoorbeeld aan een besluit om iemand tot erelid te benoemen, de naam van
de onderneming te wijzigen of om het speelschema van de tenniscompetitie vast te
stellen. Zulke besluiten ogen wellicht futiel, maar kunnen voor sommigen bekenis-
vol zijn. Het gaat mijns inziens niet aan zulke beslissingen niet aantastbaar te achten
door een beperkte opvatting van het besluitbegrip. Bovendien helpt dat de zaken
niet verder, want de gang naar de kortgedingrechter staat toch open. Iets anders is
dat de rechter kan oordelen dat de eiser geen belang heeft bij het uitspreken van de
nietigheid of bij de vernietiging van een besluit,138 zodat hij bagatelzaken of
principekwesties buiten de deur kan houden.

5.3 Voorbereidend besluit
In het eerder gegeven voorbeeld beslist het bestuur van Kroon NVom armaturenfa-
brieken te verkopen, waaraan de raad van commissarissen zijn statutair vereiste
goedkeuring geeft (§ 2.2). Mijns inziens gaat het in dit voorbeeld om twee besluiten:
zowel het bestuur als de raad van commissarissen neemt een besluit dat voorbereidt
op een rechtshandeling ‘naar buiten’, de verkoop van de fabrieken.

Stel dat deze voorbereidende besluiten al zijn uitgevoerd en dat de armaturenfa-
brieken zonder goedkeuring van de raad van commissarissen van de hand zijn
gedaan. Aangezien de besluitvorming binnen de rechtspersoon de vertegenwoordi-
ging naar buiten niet raakt, valt niets meer te doen aan de koopovereenkomst. De
Bibolini-exceptie gaat niet op.139 Zal de rechter desgevorderd de voorbereidende
besluiten vernietigen? De besluiten legitimeerden dat de bestuurders tot verkoop van
de fabrieken over zijn gegaan, en zijn inmiddels uitgewerkt. De verkoop zelf kan
niet worden aangetast. Wel heeft een eventuele vernietiging betekenis voor de
toepassing van art. 2:9 BW. Als de rechter de voorbereidende besluiten de wereld uit
helpt, komt vast te staan dat de bestuurders in strijd hebben gehandeld met de
statuten door de fabrieken zonder goedkeuring van de raad van commissarissen te
verkopen. Het Berghuizer Papierfabriek-vermoeden gaat op, zodat in beginsel
vaststaat dat de bestuurders een ernstig verwijt treft nu zij in strijd hebben gehandeld
met een regel die de rechtspersoon beoogde te beschermen.140 In zoverre kan de
eiser bij de vernietiging van de besluiten een redelijk belang hebben (in de zin van
art. 2:15 lid 2 onder a BW of art. 3:303 BW).141 Veel betekenis heeft dit evenwel

138 Art. 3:303 BW resp. art. 2:15 lid 3 onder a BW, waarover § VI.7.1.
139 Vgl. art. 2:130/240 lid 3 BW en HR 17 december 1982, NJ 1983/480, m.nt. Maeijer (Bibolini). Zie

Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/333-335 en HR 5 januari 1979, NJ 1979/317 m.nt. Maeijer
(Volkshogeschool ’t Oldörp).

140 HR 29 november 2002, NJ 2003/455, rov. 3.4.5 (Berghuizer Papierfabriek).
141 Zo ook Huizink 2003, p. 183 en Huizink 2019/134. Zie uitvoerig § VI.7.1. Daar ga ik in op de

rechtspraak van de Hoge Raad, waaruit wellicht volgt dat de eiser in gevallen als deze juist geen
belang heeft.
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niet. Ook zonder dat de ongeldigheid van een besluit vaststaat, kan de rechter
meewegen dat besluitvorming onregelmatig heeft plaatsgevonden.142

Maar stel, anders dan hiervoor, dat de voorbereidende besluiten nog niet zijn
uitgevoerd. De fabrieken zijn nog niet verkocht. Dan heeft een vernietiging meer
praktische relevantie. Zou de rechter de goedkeuring van de raad van commissa-
rissen vernietigen, dan mag het bestuursbesluit om te verkopen geen uitvoering
vinden totdat de raad van commissarissen opnieuw (maar dan rechtsgeldig) besluit
om daaraan zijn zegen te geven. Het bestuursbesluit is krachteloos.143 Vernietigt de
rechter het bestuursbesluit, dan zal evenzeer opnieuw besluitvorming moeten
plaatsvinden om aan de statutaire goedkeuringseis te kunnen voldoen. De vernie-
tiging verhindert dus in principe de uitvoering van het besluit. Handelen de
bestuurders toch, dan zijn ze intern aansprakelijk, ook hier gezien het Berghuizer
Papierfabriek-vermoeden. Maar reeds het verhinderen van de uitvoering zal mijns
inziens een belang opleveren bij de vernietiging van de besluiten.

Toch zal de eiser in beide gevallen waarschijnlijk niet de weg bewandelen die ik
hier schets. Als het de eiser erom gaat de uitvoering van een besluit te verhinderen,
maken procedurele redenen de route van art. 2:14 en 2:15 BW weinig aantrekkelijk.
Allereerst zal het vaak mogelijk zijn om elk moment een nieuw, rechtsgeldig
voorbereidende besluit te nemen of om het eerdere besluit te helen.144 De lopende,
niet zelden langdurige bodemprocedure wordt dan zinledig. Bovendien levert de
ongeldigheid van de besluiten maar weinig op, als die niet kan verhinderen dat een
nieuw besluit wordt genomen waartegen opnieuw rechtsmiddelen moeten worden
aangewend om vertegenwoordiging naar buiten te voorkomen. Verder zal de gang
naar de rechtbank dikwijls gecombineerd moeten worden met de stap naar de
voorzieningenrechter. Om de uitvoering van een besluit te voorkomen zijn dan twee
procedures nodig. Weliswaar kan de rechtbank op voet van art. 233 Rv een besluit
schorsen, maar de praktijk wijst uit dat rechtbanken niet al te voortvarend zijn in het
treffen van zo’n voorlopige voorziening.145 Ten slotte – wellicht nog het belang-
rijkst – zullen vaak effectievere procedures voorhanden zijn dan die van art. 2:14 en
2:15 BW. Een voorbereidend besluit kan evengoed aan de orde komen in een
enquête- of bestuurdersaansprakelijkheidsprocedure. Zeker de enquêteprocedure is
effectief en snel, omdat de Ondernemingskamer de onmiddellijke voorzieningen
kan treffen die haar goeddunken en in dezen niet schroomt. Zo kan de Onderne-

142 Vgl. Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 8 (MvA Wet bestuur en toezicht): ook zonder
vernietiging van het besluit kan het schenden van de tegenstrijdigbelangregeling grond zijn voor
bestuurdersaansprakelijkheid.

143 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/302 en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman
2017/91.

144 Zie over bekrachtiging en bevestiging § VI.2 resp. § VI.3.
145 Zie § VII.3.

37

Besluit en rechtshandeling. Van houdgreep naar omhelzing? 5.3



mingskamer besluiten146 schorsen, nietig achten en – als definitieve voorziening –
vernietigen.147 Hoewel één enkel besluit in beginsel nog geen gegronde reden of
wanbeleid oplevert,148 staat de enquêteprocedure vaak open als het óók mogelijk is
om de weg van art. 2:14 en 2:15 BW te bewandelen.149

Dat een voorbereidende beslissing als besluit valt aan te merken, is kortom een
dogmatische boodschap waaraan de praktijk op zich weinig heeft. Belangrijker is
dat een snelle, effectieve procedure voorhanden is waarbinnen de rechter een
voorbereidend besluit kan toetsen, opdat de uitvoering daarvan kan worden
verhinderd. Dat is bij besluiten veel belangrijker dan bij andere rechtshandelingen.
Het komt erop aan de uitvoering te voorkomen. Zoals Van der Heijden schreef:

‘[Als een besluit] gericht mocht zijn op feitelijk handelen, heeft nietigverklaring
daarvan geen zin. Wie meedeelt, dat hij zich verdrinken gaat, dien belet men dit beter
door hem bij den kraag te pakken dan door zijn besluit nietig te verklaren.’150

Kort gezegd: ook voorbereidende beslissingen zijn besluiten, maar daar schieten we
niet veel mee Mijns inziens verdient met name de voorziening van art. 233 Rv
versterking. In afwachting van het oordeel over de geldigheid van een besluit
zouden rechtbanken bereid moeten zijn het desbetreffende besluit en de uitvoering
daarvan op te schorten. Zie § VII.3.

5.4 Negatief besluit
Eerder schetste ik de zaak van Bungalowpark Zonneweelde: de ledenvergadering
van deze VvE beslist om een bestuurder te herbenoemen ondanks het verstrijken
van diens zittingstermijn (§ 2.2). De rechtbank ziet hierin geen besluit, omdat zou
zijn besloten om de bestuurder niet te ontslaan en dus om de status-quo te
handhaven. Het betreft volgens de rechtbank een negatieve beslissing die geen
aanvechtbaar besluit is.151 Deze redenering is twijfelachtig. De ledenvergadering

146 Dat de ook Ondernemingskamer alleen besluiten (en geen beslissingen) kan vernietigen (Geerts
2004, p. 284, Assink/Slagter 2013 (Deel 2), § 93.3, p. 1782 en Eikelboom 2017, p. 459-461), is niet
meer relevant als het besluitbegrip ruim wordt opgevat.

147 Zie Eikelboom 2017, p. 458 en art. 2:356 onder a BW (vernietiging als eindvoorziening).
148 De procedure van art. 2:14 en 2:15 BW is meer op een enkel besluit toegesneden. Toch kan een enkel

besluit soms wel degelijk wanbeleid opleveren, terwijl anderzijds het beleid als geheel aan de orde
kan komen bij de toetsing van een besluit aan de redelijkheid en billijkheid (art. 2:15 lid 1 onder b
BW). In deze zin ook Bier, in haar noot onder het aangehaalde KLM-arrest, Ondernemingsrecht
2013/123 en – iets anders – Eikelboom 2017, p. 32 en 466, nt. 40. Vgl. Asser/Maeijer/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* 2009/456 en A-G Timmerman, in zijn conclusie voor HR 12 juli 2013, NJ 2013/
461, m.nt. Van Schilfgaarde (KLM), punt 3.8, alsmede OK 14 januari 1993, NJ 1993/460 (Zinkwit),
OK 15 september 1994, NJ 1995/540 (Kerstens) en HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. Maeijer
(RNA), rov. 3.26.

149 Zie verder over de verhouding tussen art. 2:14/15 BW en de enquêteprocedure § VII.8.1.
150 Van der Heijden 1936, p. 154.
151 Rb. Den Haag 9 september 2013, JOR 2013/128 (Bungalowpark Zonneweelde), rov. 4.4.
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lijkt wel degelijk een rechtsgevolg voor ogen te hebben. Zij wenst de bestuurder te
laten aanblijven, hoewel de statutaire uiterste zittingstermijn is verstreken. De
vergadering beoogt in zoverre een rechtsgevolg, een verandering in de sfeer in de
wereld van het recht. Juist omdat de bestuurder volgens de statuten zijn ambt zou
moeten neerleggen, is sprake van een materieel positief besluit. Het besluit poogt
iets anders te bewerkstelligen dan het rechtsgevolg dat krachtens de statuten van
rechtswege zou ingetreden. Dat dit beoogd rechtsgevolg niet kán intreden omdat het
strijdt met de statuten, doet niet terzake. De rechtbank had dus moeten vaststellen
dat een nietig besluit voorlag.

Evident heeft de eiser in deze zaak er belang bij het besluit van de ledenvergade-
ring aan de rechtbank voor te leggen. Hij mag erop rekenen dat de statuten worden
nageleefd, en kan met een nietigverklaring van het benoemingsbesluit een halt
toeroepen aan een pseudobestuurder. Als de rechtbank het besluit tot herbenoeming
nietig acht, staat automatisch vast dat de bestuurder heeft opgehouden bestuurder te
zijn. De eiser bereikt dan wat hij wenst; de bestuurder is weg.

Maar dit is een uitzondering. In de regel brengt de ongeldigheid van een negatief
besluit niets teweeg. Stel dat – anders dan in het voorbeeld – een maximale
zittingstermijn ontbreekt en de algemene vergadering besluit om een bestuurder niet
te ontslaan. De nietigheid of vernietiging van dit besluit zou het ontslag van de
bestuurder betekenen. De ongeldigheid van een negatief besluit levert geen positief
resultaat op. Vernietigt de rechter het besluit om een bestuurder niet te dechargeren,
dan is de bestuurder daarmee niet gedechargeerd. Een nieuw, positief dechargebe-
sluit is nodig.152 Iets soortgelijks doet zich voor wanneer een aandeelhouder het
bestuur verzoekt om een gewezen bestuurder op voet van art. 2:9 BW aan te
spreken. Zelf kan de aandeelhouder die actie niet instellen, terwijl het afgeleide-
schadeleerstuk hem vaak een vordering uit onrechtmatige daad belet. Stel dat het
bestuur besluit om van een aansprakelijkheidsvordering af te zien. Betekent de
vernietiging van dat besluit – als de aandeelhouder erin slaagt aan te tonen dat het
bestuur een dergelijk besluit heeft genomen153 – dat het bestuur de oud-bestuurder
aansprakelijk moet stellen? Ik denk het niet. Met de vernietiging krijgt de
aandeelhouder niet gedaan dat het bestuur tot aansprakelijkheidsstelling overgaat.
De vernietiging verplicht het bestuur niet eens ertoe het instellen van een actie te
heroverwegen.154

Als de ongeldigheid van een negatief besluit dikwijls niets uithaalt, lijkt het
praktisch weinig nu te hebben om van negatieve besluiten te spreken. Is het dan niet
eenvoudiger de gang naar de rechter af te sluiten door ze als negatieve beslissingen
te kwalificeren? Ik denk het niet. Het ligt meer voor de hand de rechter met de
bevoegdheid uit te rusten om, als hij een negatief besluit nietig acht of vernietigt,
een positief besluit voor de rechter vast te stellen. In Duitsland bestaat zo’n ‘positive

152 Zie ook, met weer andere voorbeelden, § VII.1.
153 Daar slaagt hij m.i. snel in, omdat een besluit vormvrij tot stand kan komen. Zie § III.2.1.
154 Zo ook Kroeze 2004, p. 109.
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Beschlussfeststellungsklage’. In hoofdstuk VII zal ik betogen dat deze ook in
Nederland moet worden ingevoerd. Als de algemene vergadering bijvoorbeeld de
jaarrekening verwerpt, kan de rechter dat besluit vernietigen en zou de rechter in één
adem door een nieuwe jaarrekening kunnen vaststellen. De vernietiging van een
negatief besluit vormt dan het startpunt voor de vaststelling van een positief
besluit.155

Worden kortom negatieve beslissingen in het besluitbegrip opgenomen, dan
verandert er praktisch weinig of niets. Want het nietigverklaren of vernietigen van
iets negatiefs, levert nog niets positiefs op. Daarvoor is een nieuw besluit nodig.

6 Conclusie

Het besluit is een rechtshandeling. Maar deze kwalificatie moet niet tot in het absurde
worden doorgevoerd. De in Nederland overwegende opvatting is plus royaliste que le
roi, waar zij voorbereidende, negatieve en interne beslissingen het besluitkarakter
ontzegt. Geen civilist vat de eis van een beoogd rechtsgevolg zó streng op.

Hoe moet het dan? Er zijn drie manieren om het besluit uit de houdgreep van de
rechtshandeling te bevrijden. Het Belgische recht doet er niet zo zwaarwichtig over,
terwijl het bestuursrecht een pragmatische weg verkiest. Mij spreekt echter de
Duitse benadering het meest aan. Bohn en Baltzer laten zien dat het wezen van het
besluit ligt in de toerekening aan de rechtspersoon. Als een orgaan besluit, stelt het
bindend de wil van de rechtspersoon vast. Reeds daarin ligt het beoogde rechtsge-
volg besloten. En reeds daaruit volgt dat ook beslissingen zowel een besluit als een
rechtshandeling zijn. Dat geldt evenzo waar het besluit een voorbereidend, negatief
of intern karakter heeft.

Met deze dogmatische vondst is nog niet zoveel gewonnen. Want zie ik het goed,
dan brengt een breder besluitbegrip de praktijk geen grote veranderingen. Het
aantasten van voorbeidende, negatieve en interne besluiten zal praktisch maar zelden
zin hebben en dus naar mijn inschatting de rechter niet al te vaak worden verzocht. En
waar het echt te gortig wordt, kan die rechter de eiser tegenwerpen dat hij geen belang
heeft. Maar toch heeft een ruimer besluitbegrip zin: in de schaarse gevallen waar het er
wel toe doet, heeft de rechter op z’n minst de mogelijkheid om het besluit ongeldig te
verklaren. Gewrongen redeneringen zijn daarvoor niet langer nodig.

155 Anders dan naar Duits recht moet de ongeldigheid van een negatief besluit m.i. geen noodzakelijke
voorwaarde zijn voor het vaststellen van een ander besluit. Maar als er een negatief besluit ligt, moet
de rechter dat eerst van tafel halen alvorens hij een besluit kan vaststellen. In zoverre heeft de
ongeldigheid van een negatief besluit praktische zin. Zie § VII.7.2.
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III TOTSTANDKOMING EN UITLEG VAN BESLUITEN. EEN
VLOEIENDE LIJN TUSSEN BOEK 2, HAVILTEX EN CAO?*

1 Inleiding

Hoe moeten besluiten worden uitgelegd? De literatuur hierover is schaars. De
rechtspraak spreekt zich zelden uitdrukkelijk uit. En ook de wet beperkt zich tot een
summiere aanwijzing: art. 2:13 lid 3 BW merkt het oordeel van de voorzitter over de
inhoud van een besluit in sommige gevallen als ‘beslissend’ aan.

Maar de uitleg van besluiten is geen academische kwestie. Tezamen met de wet,
de statuten, de reglementen en een eventuele aandeelhoudersovereenkomst schep-
pen besluiten het interne recht van de rechtspersoon. Een besluit geeft vorm aan
de vennootschaps- of verenigingsrechtelijke verhoudingen. Met een besluit van de
algemene vergadering staat de jaarrekening vast, terwijl een bestuursbesluit de
algemene vergadering bijeenroept. De uitleg van een besluit is dus van belang. Denk
aan het geval waarin een beschermingsstichting een aan haar verleende optie
meermaals wenst uit te oefenen. Of dat kan, hangt af van de uitleg van het
uitgiftebesluit.1 Soms heeft die zelfs consequenties voor derden, wanneer het een
besluit met externe werking betreft. Zo kan de interpretatie van een bezoldigings-
besluit het verschil maken tussen een lucratieve bonus en lege handen.2 Nauw aan
uitleg verwant is de totstandkoming van besluiten. In de praktijk staat nogal eens ter
discussie of aan de benoeming van een bestuurder wel een besluit ten grondslag ligt.
En de befaamde Janssen Pers-casus ging in essentie over de vraag of en wanneer
een besluit was genomen.3

Soms kan een nieuw of duidelijker besluit worden genomen, al dan niet met
intrekking van het oorspronkelijke. Maar niet altijd. Zo kan een besluit al zijn
uitgevoerd of kunnen verstoorde verhoudingen aan herstelbesluitvorming in de weg
staan. In die gevallen moet nagegaan worden of een besluit is genomen en zo ja, met
welke inhoud. Kan een besluit vormvrij, impliciet of door gewekte schijn totstand-
komen? Welke uitlegmaatstaf geldt? En hoe bijzonder, hoe sui generis is het besluit

* Dit hoofdstuk is eerder verschenen als ‘De totstandkoming en uitleg van besluiten. Een vloeiende lijn
tussen Boek 2, Haviltex en cao?’, AA 2018, afl. 6, p. 449-460. Paragraaf 3.4 bouwt voort op de
annotatie van mijn hand onder Hof Arnhem-Leeuwarden 22 maart 2016, JOR 2017/159 (Ugchelen-
plaza).

1 Vgl. Timmermans 2018, p. 259-260.
2 Vgl. Rb. Rotterdam 27 juli 2011, JOR 2011/359, m.nt. Verburg (SBM Offshore).
3 HR 10 maart 1995, NJ 1995/595, m.nt. Maeijer (Janssen Pers), rov. 3.3.1.
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daarin ten opzichte van andere rechtshandelingen? Ik bezie hoe een besluit
totstandkomt (§ 2) en hoe dat wordt uitgelegd (§ 3). Op een weergave van het
geldend recht volgt telkens een commentaar. Waar relevant komen het Duitse en het
Belgische recht zijdelings langs.

2 Totstandkoming

2.1 Geldend recht4

Het uitgangspunt is dat een besluit vormvrij tot stand kan komen. Stilzwijgend
besluiten is niet ondenkbaar. Een uitdrukkelijke stemming noch een schriftelijke
vastlegging is vereist, omdat het uitbrengen van een stem evenmin als elke andere
verklaring aan een vorm is gebonden (art. 3:37 lid 1 BW).5 Zo kan een besluit van
de algemene vergadering om de termijn voor het opmaken van de jaarrekening te
verlengen (art. 2:101/210 lid 1 BW) uit het ‘feitelijk gebeuren’ voortvloeien, zeker
als de twee aandeelhouders van de vennootschap ook het bestuur vormen.6 Een
besluit kan bovendien besloten liggen in een andere verklaring, bijvoorbeeld als alle
aandeelhouders de jaarrekening hebben ondertekend in hun hoedanigheid van
bestuurder (art. 2:210 lid 5 BW) of als de enig aandeelhouder het aan de Kamer
van Koophandel geadresseerde formulier tot inschrijving van een bestuurder mede-
ondertekent en aldus buiten vergadering tot diens benoeming besluit.7 Ook kan het
ene besluit stilzwijgend een ander omvatten of kan een besluit van de ene
rechtspersoon tevens een besluit zijn van een andere rechtspersoon.8 Tevens kan
een gedraging een besluit impliceren.9 Zo vereist het goedkeuren van een dividend-
uitkering geen expliciet bestuursbesluit.10 Ten slotte hoeft een besluit de rechtsper-
soon (dat wil zeggen het bestuur) niet bereikt te hebben om zijn werking te hebben,

4 Zie ook Dumoulin 1999, p. 86-91, met verwijzingen naar meer jurisprudentie.
5 Zie vooral HR 12 november 1971, NJ 1972/41, m.nt. Scholten (Prisma Shoes), HR 14 januari 1994,

NJ 1994/405, m.nt. Maeijer (Stichting Handreiking), rov. 3.4, OK 15 mei 1997, NJ 1998/517
(Hoffmann Beheer), rov. 4.1, Hof Amsterdam 23 oktober 2003, JOR 2004/7 (Invensys Systems), rov.
4.6 en Rb. Oost-Nederland 20 maart 2013, JAR 2013/132, m.nt. Wiersma (Sensient Dehydrated
Flavors), rov. 6.5.

6 Vgl. Hof ’s-Hertogenbosch 2 december 1991, rov. 4.4-4.5, te kennen uit HR 11 juni 1993, NJ 1993/
713, m.nt. Maeijer (Kempes en Sarper).

7 Rb. Oost-Nederland 20 maart 2013, JAR 2013/132, m.nt. Wiersma (Sensient Dehydrated Flavors),
rov. 6.7. Anders ten aanzien van een aandeelhoudersovereenkomst: Hof Arnhem 26 september 2006,
JOR 2007/2 (Timmerman/Boeve), rov. 5.6, met terecht kritische noot van Blanco Fernández.

8 Zie Rb. Midden-Nederland 22 februari 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:1074, rov. 4.6 resp. Rb.
Utrecht 1 december 2010, JOR 2011/69, m.nt. Blanco Fernández (Stichting Vitras), rov. 4.10 e.v.
Vgl. Rb. Arnhem 9 januari 2008, JOR 2008/88 (NIM Bedrijfsmaatschappelijk Werk), rov. 4.2.

9 Vgl. HR 20 februari 2004, JOR 2004/93, m.nt. Van den Ingh (Hartog Holding), rov. 3.3-3.4.
10 Kamerstukken I 2011/12, 31 058, C, p. 12 (MvA Flex-BV).
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zo volgt uit Janssen Pers. Art. 3:37 lid 3 BW geldt niet, omdat besluiten naar hun
aard ongericht zijn.11

Intussen verzet geen regel van geldend recht zich tegen impliciete besluitvor-
ming. De voorzitter beslist ex art. 2:13 lid 3 BW niet beslissend of een besluit is
totstandgekomen, maar alleen welke inhoud dat heeft.12 De raadgevende stem voor
bestuurders en commissarissen (art. 2:117 lid 4/227 lid 7 BW) en het schriftelijk-
heidsvereiste in eenpersoonsvennootschappen (art. 2:137/247 BW) zijn niet con-
stitutief voor de totstandkoming van een besluit.13 Ook het ontbreken van notulen14

of het verzuimen van de aantekenplicht (art. 2:120/230 lid 4 BW) verhindert de
totstandkoming niet.15 Lastiger ligt de eis, vervat in art. 2:128 lid 1/238 lid 2 BW,
dat buiten vergadering alleen besluitvorming van de algemene vergadering kan
plaatsvinden als de stemmen – of in de BV: het besluit – schriftelijk zijn vastgelegd.
In Janssen Pers overweegt de Hoge Raad met zoveel woorden dat buiten
vergadering geen besluit tot stand komt als niet aan het schriftelijkheidsvereiste is
voldaan.16 Mijns inziens is het echter twijfelachtig of die overweging zo algemeen
mag worden gelezen. De Hoge Raad reageert (in rechtsoverweging 3.3.1) slechts op
hetgeen is aangevoerd door het cassatiemiddel, namelijk dat besluiten eerst effect
zouden hebben nadat ze het bestuur hebben bereikt, en verwerpt die stelling met een
verwijzing naar art. 2:238 BW zonder wellicht een algemene uitleg van art. 2:238
BW te willen geven. Het cassatiemiddel richtte bovendien geen rechtsklacht tegen
de uitleg en toepassing van art. 2:238 BW in ’s hofs arrest, maar klaagde alleen over
de motivering. Niet zonder reden schrijft de Hoge Raad (in rechtsoverweging 3.3.3)
dat ‘er immers van [moet] worden uitgegaan’ dat de door Janssen Pers genomen
besluiten niet tot stand konden komen zonder schriftelijke vastlegging. Hoe dan ook
volgt het niet-totstandkomen of nietigheid van een besluit als sanctie op het
schriftelijkheidsvereiste niet uit art. 3:39 BW, omdat art. 2:15 lid 1 onder a BW
in dezen voorziet in vernietigbaarheid. Het betreft immers een totstandkomingsvoor-

11 HR 10 maart 1995, NJ 1995/595, m.nt. Maeijer (Janssen Pers), rov. 3.3.1. Dit ligt m.i. anders voor
externe besluiten, omdat die zich wel tot een derde richten en dus mededeling behoeven ex art. 3:37
lid 3 BW. Zie Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 161 (TM): ‘Eenzijdige besluiten, die de vereniging wel kan
nemen ten nadele van een derde, als b.v. het ontslag van een bestuurder, moeten deze worden
medegedeeld (…).’ Janssen Pers is in zoverre minder juist.

12 Parl. Gesch. Aanpassing Boek 2 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 164 (MvT Inv). Zie nader § 3.1 hierna.
13 Boschma 1997, p. 61. Art. 2:137/247 BW lijkt van toepassing op besluiten. Zo ook A-G Timmer-

man, in zijn conclusie voor HR 9 juli 2004, JOR 2004/266, m.nt. Van den Ingh (Duplicado/
Goedkoop q.q.), onder 3.18. Vgl. verder Kamerstukken II 1990/91, 21 959, nr. 5, p. 5 (MvA
Aanpassingswet Twaalfde Richtlijn).

14 Vgl. Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 146 (MvA II) en Rb. Noord-Holland 8 maart 2017,
ECLI:NL:RBNHO:2017:1709, rov. 11. Er is geen notuleerplicht, maar uit de statuten, een reglement
of de gewoonte kan anders voortvloeien. Zie Honée 1994, p. 82-84 en Asser/Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-IIb 2019/70 onder a.

15 En leidt – anders dan de raadgevende stem en het schriftelijkheidsvereiste in de eenpersoons-
vennootschap – evenmin tot nietigheid of vernietigbaarheid van het besluit. Boschma 1997, p. 59-60,
Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 45.1, p. 829 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/69.

16 HR 10 maart 1995, NJ 1995/595, m.nt. Maeijer (Janssen Pers), rov. 3.3.1 en 3.3.3.

43

Totstandkoming en uitleg van besluiten. Een vloeiende lijn tussen Boek 2, Haviltex en cao? 2.1



schrift. Buiten vergadering kan, zo zou ik willen aannemen, dus ook zonder
schriftelijk stuk een besluit tot stand komen, omdat het niet-naleven van het
schriftelijkheidsvereiste van art. 2:128 lid 1/238 lid 2 BW een besluit slechts
vernietigbaar maakt.17

Verder hebben de notulen slechts vrije bewijskracht. De rechter mag daaraan de
waarde toekennen ‘als hij in ieder geval zal vermeenen te behoren’. Het aldus
luidende art. 46 (oud) K heeft zijn gelding behouden, zodat de notulen geen
dwingende bewijskracht opleveren in de zin van art. 157 lid 2 Rv.18 Dit is anders als
van de vergadering een notarieel proces-verbaal is opgemaakt overeenkomstig de
statuten of na opdracht van de algemene vergadering. Neemt de notaris waar dat een
besluit is genomen, dan staat daartegen slechts tegenbewijs open (art. 157 lid 2 jo.
151 Rv). Was de notaris daarentegen niet ter vergadering aanwezig, dan komt de
notulen geen dwingende bewijskracht toe, al zijn ze gehecht aan een notariële
akte.19 In geen geval is historisch revisionisme een optie; een besluit kan niet ex
post worden gefabriceerd door de notulen gewijzigd vast te stellen.20 De notulen
spelen hun rol, maar laten de vormvrije totstandkoming van besluiten onverlet.

Niettemin voert sommige rechtspraak een andere koers dan de vormvrije. Aan
bepaalde besluiten lijken weleens hogere eisen te worden gesteld.21 Zo oordeelde de
Rechtbank Amsterdam dat een emissiebesluit gezien de daaraan verbonden zwaar-
wegende gevolgen ‘expliciet en concreet’ moet zijn.22 Iets soortgelijks overwoog
het Hof ’s-Gravenhage ten aanzien van een royementsbesluit.23 De aard van het
besluit noopte de Hoge Raad ertoe om, onder de oude tegenstrijdigbelangregeling,
de eis te stellen dat een besluit van de algemene vergadering tot aanwijzing van een
bijzondere vertegenwoordiger uitdrukkelijk moet worden genomen.24 Bovendien
neemt de vormvrijheid af, wanneer – zoals soms in de rechtspraak – wordt
aangenomen dat besluiten buiten vergadering schriftelijk moeten worden genomen
op straffe van nietigheid.25

17 Zo ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/88. Vanzelfsprekend moet eenieder o.g.v.
art. 2:128/238 BW met (het nemen van) het besluit hebben ingestemd. Zie Hof Amsterdam 8 augustus
2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:3212, rov. 3.4.2. Anders: Dumoulin 1999, p. 82, Assink/Slagter 2013
(Deel 1), § 45.2, p. 833 en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/92.

18 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 622 (MvT), Handboek 2013/222 en GS Rechtspersonen/Huizink 2018,
art. 2:13 BW, aant. 13.3. Anders: Waaijer 1994, p. 589, evenwel met voorbijzien aan de wetsge-
schiedenis.

19 Vgl. art. 46 (oud) K: ‘vrij[e] bewijskracht (…), onverminderd de wettelijke bewijskracht van authentieke
akten’. Zie verder Buijn 1987, p. 171-173 en Rb. Rotterdam 25 mei 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:4006
(Stichting Moskee Essalam), rov. 4.16. Anders: Honée 1994, p. 85-89.

20 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 146 (MvA II).
21 Zo ook Dumoulin 1999, p. 90 en Van den Ingh, in zijn noot onder HR 9 juli 2004, JOR 2004/266

(Duplicado/Goedkoop q.q.).
22 Rb. Amsterdam 15 mei 1996, JOR 1996/71, m.nt. Van den Ingh (Thomas Rap), rov. 11.
23 Hof ’s-Gravenhage 2 mei 1986, NJ 1987/424 (Postduivenvereniging De Eendracht), rov. 6.
24 HR 9 juli 2004, JOR 2004/266, m.nt. Van den Ingh (Duplicado/Goedkoop q.q.), rov. 3.5.2.
25 Zie de ‘dissidente’ literatuur in noot 17 hierboven en de daarin vermelde jurisprudentie.
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Overigens laat dit alles onverlet dat de statuten de totstandkoming van een besluit
aan een zekere vorm kunnen binden. Ze kunnen er bijvoorbeeld in voorzien dat een
besluit eerst totstandkomt na schriftelijke vastlegging door de voorzitter. Wordt zo’n
bepaling niet nageleefd, dan is de sanctie vernietigbaarheid nu het een totstandko-
mingsgebrek betreft in de zin van art. 2:15 lid 1 onder a BW.26 Een dergelijk
voorschrift verhindert de totstandkoming derhalve niet. Wat de statuten mijns
inziens niet vermogen, is te bepalen dat het oordeel van de voorzitter over de
totstandkoming beslissend is. De statuten moeten dat oordeel aan de rechter laten.27

2.2 Benoemingsbesluiten
Veel jurisprudentie is voorhanden over benoemingsbesluiten. In de ‘standaardcasus’
is X een hooggeplaatste werknemer van vennootschap Y, die zich gedraagt als ware
hij statutair bestuurder. Als de algemene vergadering X wil ontslaan, stelt X dat hij
bij gebreke van een formeel benoemingsbesluit nooit bestuurder is geworden en
derhalve de ontslagbescherming van een werknemer geniet. Vennootschap Y
beroept zich op haar beurt op het bestaan van een impliciet benoemingsbesluit.
Wie heeft gelijk? De lijn van de Hoge Raad is wat onbepaald. In Prisma Shoes
neemt hij aan dat een benoemingsbesluit besloten kan liggen in een door alle
aandeelhouders ondertekende arbeidsovereenkomst.28 In Stichting Handreiking
sanctioneert de Hoge Raad een impliciet benoemingsbesluit, dat wil zeggen een
besluit zonder formele stemming of vastlegging.29 Maar zijnMinerva-arrest wijst de
andere kant op. In die zaak komt het niet tot een uitdrukkelijk benoemingsbesluit,
maar wordt de leden ter vergadering slechts medegedeeld dat de ene bestuurder is
vervangen door een andere. De leden maken geen bezwaar en protesteren ook later
niet. De rechtbank veronderstelt daarom een stilzwijgend besluit, maar de Hoge
Raad casseert.30 Het arrest Van Ekelenburg/Squamish geeft geen uitsluitsel. In
cassatie stond vast dat geen besluit was genomen, ook niet stilzwijgend. De Hoge
Raad maakte daarom slechts korte metten met het in het cassatiemiddel opgeworpen
betoog dat de gerechtvaardigde schijn van een benoemingsbesluit was gewekt in de
zin van art. 3:35 BW, niet met de gedachte van een impliciet benoemingsbesluit.31

Ook het Imeko-arrest onderstreept slechts dat de benoeming tot bestuurder een
besluit van het daartoe bevoegde orgaan behoeft, niet dat dat besluit aan een zekere
vorm moet voldoen.32

26 Vgl. de vindplaatsen en het opgemerkte in noot 13 hierboven.
27 Zo ook Timmerman 1991, p. 62, Handboek 2013/223, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/288 en GS

Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:13 BW, aant. 10.2.
28 HR 12 november 1971, NJ 1972/41, m.nt. Scholten (Prisma Shoes).
29 HR 14 januari 1994, NJ 1994/405, m.nt. Maeijer (Stichting Handreiking), rov. 3.4.
30 HR 2 juni 1977, NJ 1978/238, m.nt. Maeijer (Coöperatieve Flatexploitatie Vereniging Minerva).
31 HR 15 december 2000, JOR 2001/1, m.nt. Van den Ingh (Van Ekelenburg/Squamish), rov. 3.2.1 slot.
32 HR 6 januari 2012, JOR 2012/75, m.nt. Verburg (Imeko), rov. 3.4.
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Intussen is de lagere rechtspraak verdeeld.33 De meeste rechters staan niet
afwijzend tegen de mogelijkheid van een impliciet benoemingsbesluit, mits uit
voldoende gestelde gegevens en omstandigheden blijkt dat een besluit is geno-
men.34 Heel soms wordt evenwel een formele lijn gevolgd, maar in die gevallen laat
zich dat verklaren doordat onvoldoende is gesteld.35 Al met al lijkt ook een
benoemingsbesluit impliciet te kunnen worden genomen – dat wil zeggen zonder
dat notulen voorhanden zijn die een uitdrukkelijk besluit bevatten – maar dat vergt
wel dat feiten en omstandigheden zijn gesteld die daarop duidelijk wijzen. De feiten
moeten de algemene vergadering betreffen; Van Ekelenburg/Squamish indachtig
volstaan gedragingen van de beweerdelijk bestuurder op zichzelf niet. Dat de
‘bestuurder’ naar buiten heeft vertegenwoordigd, beslissingen heeft genomen en
is ingeschreven in het Handelsregister kan de doorslag niet geven.36 Aangezien de
vennootschap een bevrijdend verweer voert – ‘X is bestuurder en is dus rechtsgeldig
ontslagen’ – rust de bewijslast op de vennootschap.

Al met al kan een besluit vormvrij totstandkomen. Besluitvorming hoeft niet
noodzakelijkerwijs een formeel, uitdrukkelijk of schriftelijk karakter te hebben. Een
besluit kan ook uit de feiten en omstandigheden worden afgeleid, temeer als die
gegevens aantonen dat de vereiste stemmenmeerderheid is verkregen of dat het
bevoegde orgaan heeft besloten. Zowel het besluit als de daarvoor benodigde
stemmen kunnen derhalve informeel komen vast te staan, al laat de praktijk van het
benoemingsbesluit zien dat de rechter doorgaans eist dat de terzake gestelde feiten
een zekere substantie hebben. Gedragingen van anderen dan het bevoegde orgaan
kunnen daaraan niet bijdragen. Wel kan de aard van het besluit maken dat zwaardere
totstandkomingseisen gelden, bijvoorbeeld gezien de zwaarwegende gevolgen van
dat besluit of de ratio die achter besluitvorming schuilgaat.

2.3 Commentaar
In het algemeen verdient de heersende lijn instemming. Het gekozen uitgangspunt
van vormvrijheid komt overeen met het in het burgerlijk recht algemene principe
van consensualisme.37 Overeenkomstig art. 3:59 jo. 3:37 lid 1 BW is een besluit

33 Zie voor nog meer lagere rechtspraak Bennaars 2015, p. 112-113.
34 Ktg. Haarlem 29 september 1995, JAR 1995/240 (Klavervier), OK 15 mei 1997, NJ 1998/517

(Hoffmann Beheer), rov. 4.1, Ktg. Enschede 3 juli 1998, JOR 1999/2 (Fibex), rov. 3, Hof Amsterdam
1 maart 2007, JAR 2007/106, m.nt. Verhulp (Veer Palthe Voûte), rov. 3.6, Hof Amsterdam 23 oktober
2003, JOR 2004/7 (Invensys Systems), rov. 4.6 en Rb. Midden-Nederland 14 december 2006,
ECLI:NL:RBMNE:2016:7732, rov. 4.4.

35 Hof ’s-Gravenhage 8 juli 1999, JAR 1999/177 (Van den Meerendonk), rov. 8, Hof Arnhem 13 september
2005, JOR 2006/173, m.nt. Dings (Lammers/Aerts q.q.), rov. 2.3 en Rb. Noord-Holland 3 september
2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:9377, rov. 4.9.

36 Vgl. o.m. Rb. Overijssel 8 september 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:4076 (Topicus Overheid), rov.
4.5 e.v., GEA Sint-Maarten 19 oktober 2016, NJF 2017/108, rov. 4.8 en Rb. Oost-Brabant 7 april
2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:2074 (DPD), rov. 4.14 e.v.

37 Zie GS Vermogensrecht/Van Cassel-van Zeeland 2018, art. 3:37 BW, aant. 2.1 en 2.4 en Asser/Sieburgh
6-III 2018/41.

46

2.3 Totstandkoming en uitleg van besluiten. Een vloeiende lijn tussen Boek 2, Haviltex en cao?



niet gebonden aan een zekere vorm, tenzij de wet of ‘partijen’ – denk aan de statuten
van de rechtspersoon – anders bepalen. Boek 2 BW bepaalt in zoverre anders, dat
het besluitvorming aan een zekere procedure koppelt, maar dat doet aan het
uitgangspunt niet af. Bovendien verhinderen de procedureregels van Boek 2 BW
de totstandkoming van een besluit niet, zoals hierboven bleek. Hoe dan ook zie ik
geen reden om het besluit anders te behandelen dan andere rechtshandelingen. De
aard van het besluit noopt daartoe niet.

In het bijzonder geeft het objectiefrechtelijk karakter van het besluit voor een
meer formele benadering geen grond. Objectief recht is het besluit, omdat een
besluit zonder aanvaarding geldt voor degenen die in de rechtspersoon zijn
betrokken. Een besluit maakt deel uit van het interne recht van de rechtspersoon.38

Nog daargelaten dat lang niet elk besluit een algemene strekking heeft – een
royementsbesluit bijvoorbeeld ziet op één lid – en in die zin nauwelijks algemene
‘uitstraling’ heeft, zegt de objectiefrechtelijke typering van het besluit niets over zijn
totstandkoming. Ook objectief recht kan immers vormvrij tot stand komen; het
objectieve betekent alleen dat het besluit jegens eenieder werkt. Vóór de vormvrij-
heid pleit bovendien dat het, gelet op het autonomiebeginsel, ook binnen een
rechtspersoon waardevol is om waarde te hechten aan de verklaringen van de
individuen die hun stem afgeven en daarmee de wil van de rechtspersoon bepalen.
Die stemmen zijn naar geldend recht vormvrij, of waar de statuten die binden aan
een zekere vorm raakt het veronachtzamen daarvan een besluit niet in zijn
totstandkoming maar leidt het slechts tot vernietigbaarheid op grond van art. 2:15
lid 1 onder a BW. Slechts indien naar de vorm onjuist uitgebrachte stemmen nietig
zijn,39 en de nietige stemmen de vereiste meerderheid doen ontvallen, dan is het
besluit nietig.40

Ook meer praktisch is vormvrijheid het juiste vertrekpunt. Of een besluit
voorligt, speelt vooral ten aanzien van de ontslagen werknemer-pseudobestuurder.
De rechtspraak kan met het uitgangspunt van vormvrijheid goed uit de voeten; dat
de vennootschap met voldoende feiten moet bewijzen dat een benoemingsbesluit is
genomen, komt mij juist voor en leidt tot rechtvaardige uitkomsten. Het stellen van
– om maar wat te noemen – een schriftelijkheidseis leidt ertoe dat een sluwe
‘bestuurder’ al te snel van ontslagbescherming gebruik kan maken waarop hij
redelijkerwijs niet mocht rekenen. Voorts laat het Duitse recht zien dat algemene
vormvereisten hun doel lichtelijk voorbijschieten. Enerzijds zijn wettelijke eisen
niet zelden te ongericht. Het is moeilijk te rechtvaardigen dat een besluit van de

38 Zie over ‘objectief recht’ Buys 1992, p. 148-149, Smits 1999, p. 124 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/185.

39 Art. 2:13 lid 1 jo. 3:39 BW. Maar zie Dumoulin 1999, p. 192, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/284
en GS Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:13 BW, aant. 2.3.2: als aan een zwaardere vorm is
voldaan dan is voorgeschreven, is de stem geldig.

40 Of – zoals sommigen zeggen – non-existent. Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/284 en GS
Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:13 BW, aant. 6.1. Ten onrechte anders: Rb. Leeuwarden 23 juni
2004, JOR 2004/228, m.nt. Rensen (Hippisch Bungalowpark de Kloosterhof), rov. 3.7.
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Hauptversammlung van een AG alleen totstandkomt indien het formeel is vastge-
steld door de voorzitter en bovendien is neergelegd in een notarieel protocol van de
vergadering,41 terwijl een besluit van de Gesellschafterversammlung van een
GmbH in de regel vormvrij is.42 Meer in het algemeen is het lastig uit te maken
voor welke besluiten door welke organen in welke rechtspersonen een vormvereiste
noodzakelijk is. Anderzijds bestaat in Duitsland niet minder discussie over de vraag
of een besluit totstandgekomen is; dikwijls richten procedures zich op de vraag of de
voorzitter een besluit juist heeft afgekondigd dan wel of het besluit juist is
geprotocolleerd. De vormvereisten worden niet licht opgenomen.43 Al met al
komen algemene vormvereisten mij minder wenselijk voor.

Iets anders is dat het geen kwaad lijkt te kunnen om aan de totstandkoming van
sommige besluiten zwaardere eisen te stellen, een gedachte die als gezegd in de
rechtspraak reeds voorzichtige aanhang vindt ten aanzien van het emissie- en het
royementsbesluit.44 De vraag is alleen voor welke besluiten dit moet gelden en wat
de zwaardere eisen moeten inhouden. Wat het eerste betreft is het trekken van
grenzen nog knap lastig, terwijl bij het tweede de vraag is wat zwaardere eisen
toevoegen aan de bestaande formaliteiten. Het Duitse recht illustreert beide punten.
Ten eerste volgt steeds uit de wet welke vereisten gelden, om onzekerheid te
vermijden. Het is anders niet uit te maken welke besluiten belangrijk zijn. Ten
tweede zijn de formaliteiten in Duitsland vaak dubbelop. Dikwijls is niet alleen
notariële betrokkenheid bij de besluitvorming vereist, maar behoeft de rechtshan-
deling zelf inschrijving in het handelsregister met toetsing van de Registerrichter. In
de overigens vormvrije GmbH en sowieso in de AG moeten besluiten van de
Gesellschafterversammlung tot statutenwijziging, fusie en omzetting notarieel
worden geprotocolleerd op straffe van nietigheid.45 Daarenboven moeten die
handelingen zelf (niet: de besluiten) in het handelsregister worden ingeschreven,
waarbij de Registerrichter bovendien de rechtsgeldigheid van het besluit onder-
zoekt. Iets soortgelijks geldt voor besluiten tot kapitaalverhoging en -vermindering,
die moeten worden ingeschreven in het handelsregister.46

Vertaald naar Nederland zou Boek 2 BW kunnen bepalen dat besluiten die de
structuur van de rechtspersoon raken, schriftelijk moeten worden genomen of zelfs dat
ze notarieel moeten worden vastgelegd. De wet zou een lijstje van besluiten kunnen

41 § 130 II en I jo. 241-2 AktG, waarover Spindler/Stilz/Rieckers 2019, AktG § 133 Rn. 48-52. Maar
zie § 242 I AktG.

42 Baumbach/Hueck/Zöllner/Noack 2017, GmbHG § 47 Rn. 26-28. De statuten kunnen anders bepalen.
43 Zie Spindler/Stilz/Drescher 2019, AktG § 241 Rn. 143 e.v.
44 Zie Rb. Amsterdam 15 mei 1996, JOR 1996/71, m.nt. Van den Ingh (Thomas Rap), rov. 11 en Hof

’s-Gravenhage 2 mei 1986, NJ 1987/424 (Postduivenvereniging De Eendracht), rov. 6.
45 Zie § 53 II GmbHG respectievelijk 13 III en 193 III Umwandlungsgesetz, waarover Baumbach/

Hueck/Zöllner/Noack 2017, GmbHG § 47 Rn. 28. In de AG moet als gezegd elk besluit van de
Hauptversammlung notarieel worden neergelegd.

46 Zie o.a. § 184 I en 223 AktG, alsmede § 57 I en 58 I GmbHG. In enkele gevallen dient inschrijving
binnen een zekere termijn te geschieden – blijft die uit, dan is het besluit nietig. Zie Spindler/Stilz/
Rieckers 2019, AktG § 133 Rn. 53.
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bevatten, waaronder mijns inziens in elk geval besluiten tot statutenwijziging, fusie,
omzetting, ontbinding en uitgifte van aandelen. Ik zie hier evenwel weinig in. De
genoemde handelingen kunnen toch al niet zonder notariële tussenkomst plaatsvinden.
De notaris zal vrijwel steeds de notulen of een schriftelijk besluit willen zien. Als hij
twijfelt, moet hij nader onderzoek verrichten. Deze waarborgen lijken me voldoende.
Het kan aan de rechter worden overgelaten de aanwezigheid van sommige besluiten
met zwaarwegende rechtsgevolgen stringenter te toetsen. Hij kan de lat voor
totstandkoming wat hoger leggen. In zoverre verdient de besproken rechtspraak ten
aanzien van het emmissie- en royementsbesluit47 navolging, ook voor benoemings-
besluiten. Een besluit hoeft niet schriftelijk te zijn vastgelegd, maar de feiten en
stukken moeten de rechter de sterke overtuiging geven dat een besluit is genomen en
welke inhoud dat besluit heeft. Voor zwaarwegende besluiten, die betrokkenen sterk
treffen, geldt Duits uitgedrukt een Bestimmtheitsgebot.

2.4 Schijnbesluitvorming
Als hoofdregel kan een besluit kortom vormvrij of stilzwijgend totstandkomen. De
rechter kan een besluit afleiden uit de gestelde feiten en omstandigheden. Maar mag
hij in dat oordeel betrekken dat de schijn van besluitvorming is gewekt? Nog sterker
aangezet: mag de rechter een besluit construeren op grond van gewekt vertrouwen
alléén, wanneer vaststaat dat in wezen geen besluit is genomen?48

In het arrest Vereniging Oud-Volendam antwoordt de Hoge Raad bevestigend. Als
iemand heeft aangenomen en redelijkerwijs heeft mogen aannemen dat een besluit is
genomen om hem toe te laten als lid van een vereniging, dan verdient zijn vertrouwen
bescherming. De Hoge Raad verwijst naar het ‘in art. 3:35 BW (…) vervatte beginsel’.
Aan dat beginsel – dat gerechtvaardigd vertrouwen wordt beschermd – doet niet af dat
art. 2:33 BWeen toelatingsbesluit vereist. De aard van het besluit verzet zich tegen dit
alles volgens de Hoge Raad niet (vgl. art. 3:59 BW), omdat uit art. 2:16 lid 2 BW volgt
dat de wetgever het mogelijk acht dat een besluit steunt op het gerechtvaardigd
vertrouwen alléén.49 Schijnbesluitvorming is dus mogelijk. Een schijnbesluit werkt
bovendien niet slechts relatief, dat wil zeggen slechts jegens degene die daarop
gerechtvaardigd heeft vertrouwd, maar heeft als elk besluit werking erga omnes. De
Hoge Raad overweegt namelijk dat degene die op een toelatingsbesluit vertrouwde,
‘als lid van de vereniging heeft te gelden’.50 Relatief lidmaatschap laat zich lastig
denken, zoals ook een halfzwangere vrouw een zeldzaam fenomeen is.

Ontkennend luiden zijn overwegingen evenwel in het arrest Van Ekelenburg/
Squamish. In cassatie stond vast dat geen besluit was genomen om Van Ekelenburg
te benoemen, zodat Van Ekelenburg zich slechts kon beroepen op de bij hem

47 Overigens eist art. 2:34 lid 4 BW reeds dat van een royementsbesluit schriftelijk mededeling wordt
gedaan aan de betrokkene.

48 Zie hierover ook Dumoulin 1999, p. 91.
49 HR 29 juni 2007, JOR 2007/228, m.nt. Kollen (Vereniging Oud-Volendam), rov. 5.2.2.
50 HR 29 juni 2007, JOR 2007/228, m.nt. Kollen (Vereniging Oud-Volendam), rov. 5.2.2.
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gewekte schijn dat de algemene vergadering hem als bestuurder had benoemd.51 De
Hoge Raad drukt dat beroep spoorslags de kop in. Hij overweegt dat er geen ruimte
is om als bestuurder aan te merken diegene die op grond van verklaringen of
gedragingen van de vennootschap heeft aangenomen dat hij in dat ambt was
benoemd. De ‘aard van de regel’ dat de algemene vergadering een bestuurder
benoemt, tenzij de raad van commissarissen bevoegd is (art. 2:132/242 BW), zou
zich daartegen verzetten. Welke aard die regel dan heeft, laat de Hoge Raad in het
midden. Vermoedelijk doelt hij evenals de rechtbank en de advocaat-generaal op het
dwingendrechtelijk karakter van art. 2:132/242 BW, maar dat is op zichzelf niet
overtuigend. Ook art. 2:33 BW bepaalt immers dwingendrechtelijk dat een besluit
de toelating van een lid tot een vereniging bewerkstelligt – moeilijk te begrijpen is
dat zo’n toelatingsbesluit dan wel op gewekt vertrouwen kan berusten, zoals de
Hoge Raad in Vereniging Oud-Volendam besliste. Tussen 2:33 en 2:132/242 BW zit
op dit punt geen verschil. Bovendien staat de eis van een besluit er niet aan in de
weg dat een besluit kan steunen op gewekt vertrouwen. Uit art. 3:35 BW volgt
immers dat een geslaagd beroep op gerechtvaardigd vertrouwen er nu juist toe leidt
dat een rechtshandeling totstandkomt.52 Ook het vertrouwen bewerkstelligt der-
halve een benoemingsbesluit, zodat aan art. 2:132/242 BW is voldaan.

Het verschil tussen Vereniging Oud-Volendam en Van Ekelenburg/Squamish laat
zich wellicht verklaren in de omstandigheid dat de Hoge Raad heeft willen aansluiten
bij art. 2:16 lid 2 BW.53 Die bepaling voorziet erin dat een derde wordt beschermd als
een voor hem relevant besluit met externe werking nietig is of wordt vernietigd. Die
bescherming geldt evenwel niet degene die meende rechtsgeldig tot bestuurder of
commissaris benoemd te zijn; de rechtspersoon kan een gebrek in een benoemings-
besluit steeds aan de betrokkene tegenwerpen, zo bepaalt de laatste volzin van art. 2:16
lid 2 BW. De gedachte is dat de rechtspersoon er een zwaarwegend belang bij heeft dat
niet iemand toetreedt tot de kring van de rechtspersoon als gevolg van gewekte
rechtsschijn.54 Art. 2:16 lid 2 BW maakt dus een uitzondering voor benoemings-
besluiten, die de Hoge Raad in Van Ekelenburg/Squamisch overneemt.

Niettemin verdient de lijn van de Hoge Raad ook aldus begrepen geen navolging.
Weliswaar is het uitgangspunt de (analogische) toepassing van art. 2:16 lid 2 BW,55

51 Zie HR 15 december 2000, JOR 2001/1, m.nt. Van den Ingh (Van Ekelenburg/Squamish), rov. 3.2.1
slot. In dezelfde zin reeds HR 2 juni 1977, NJ 1978/238, m.nt. Maeijer (Coöperatieve Flatexploitatie
Vereniging Minerva).

52 Asser/Sieburgh 6-III 2018/139.
53 Zo ook Van den Ingh in zijn noot onder HR 15 december 2000, JOR 2001/1 (Van Ekelenburg/

Squamish) en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/98.
54 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 176 (MvT Inv).
55 De Hoge Raad past art. 2:16 lid 2 BW als gezegd niet rechtstreeks toe, maar verwijst in Vereniging

Oud-Volendam naar het beginsel van art. 3:35 BW. Ik zou echter menen dat art. 2:16 lid 2 BW
– anders dan zijn tekst suggereert – ook toepassing kan vinden als een besluit ontbreekt. De ratio is
dezelfde: of een besluit genomen is, is voor een betrokkene doorgaans evenmin na te gaan als de
rechtsgeldigheid van het besluit. Zo ook Van den Braak 1996, p. 81-83 en GS Rechtspersonen/
Huizink 2018, art. 2:16 BW, aant. 3.5. Anders: Timmerman 1991, p. 98.
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maar de aard van het besluit maakt dat met een beroep op gewekt vertrouwen maar
hoogstzelden een besluit in elkaar kan worden geknutseld. Dat is om drie redenen
het geval. Ten eerste brengt de toepassing van art. 2:16 lid 2 BW mee dat een
uitzondering geldt voor benoemingsbesluiten. Die in Van Ekelenburg/Squamish
gevolgde uitzondering, die een beroep op gerechtvaardigd vertrouwen afsnijdt, moet
evenwel worden uitgebreid tot alle besluiten die de structuur van de rechtspersoon
raken of die net als benoemingsbesluiten een betrokkene doen toetreden tot de kring
van de rechtspersoon. Wat de eerste categorie betreft denk ik aan een besluit tot
ontbinding of statutenwijziging. In de tweede categorie valt het emissiebesluit56 en
het besluit tot toelating van een lid in de vereniging. In zoverre verdient Vereniging
Oud-Volendam heroverweging. De gewekte schijn zou niet moeten volstaan om
zulke ingrijpende besluiten tot stand te brengen. Ook hier komt het Bestimmtheits-
gebot om de hoek kijken.

Dat laatste moge misschien wenselijk recht zijn, ook naar geldend recht is – ten
tweede – de ruimte voor schijnbesluiten beperkter dan de jurisprudentie van de
Hoge Raad doet geloven. Zowel het toelatingsbesluit van Vereniging Oud-Volendam
als het benoemingsbesluit van Van Ekelenburg/Squamish kwam externe werking
toe, dat wil zeggen die besluiten werkten rechtstreeks jegens het ‘lid’ respectievelijk
de ‘bestuurder’ in kwestie. Veel besluiten werken daarentegen slechts intern en
richten zich tot een onbepaalde groep betrokkenen. Denk aan het vaststellen van de
jaarrekening of het wijzigen van de statuten.57 In die gevallen is schijnbesluitvor-
ming moeilijk denkbaar, omdat het gerechtvaardigd vertrouwen van de één be-
zwaarlijk kan bewerkstelligen dat een rechtshandeling geldig is voor een oneindig
aantal anderen. Het gerechtvaardigd vertrouwen van één aandeelhouder zou dan tot
een andere jaarrekening of andere statuten leiden. Dat spreekt niet aan. Niet zonder
reden vindt art. 3:35 BW, de vermogensrechtelijke pendant van art. 2:16 lid 2 BW,
geen toepassing op ongerichte rechtshandelingen.58 Bovendien heeft het fenomeen
van het relatief werkende besluit – een besluit dat slechts werkt jegens diegene die
gerechtvaardigd vertrouwde – terecht bestrijding gevonden in de parlementaire
geschiedenis en geleid tot art. 2:16 lid 1 BW.59 In interne situaties is een schijn-
besluit derhalve uiterst moeilijk denkbaar.

Ten derde verdient nadruk dat art. 2:16 lid 2 BW alleen degenen beschermt die te
goeder trouw zijn. Toegepast op ‘schijnsituaties’ betekent dit dat de betrokkene
daadwerkelijk op het besluit moet hebben vertrouwd én dat dit vertrouwen gerecht-
vaardigd is. Mijns inziens is dat vertrouwen niet gerechtvaardigd als het gaat om een
insider, een nauw bij de rechtspersoon betrokkene die uit hoofde van zijn rechts-
personenrechtelijke positie behoort te weten of een besluit genomen is of niet. Dat

56 In dezelfde zin Timmerman 1991, p. 99.
57 Zie § IV.2 e.v.
58 Asser/Sieburgh 6-III 2018/133.
59 Art. 2:16 lid 1 BW bepaalt dat de vernietiging of nietigheid van een besluit jegens allen werkt, met

als doel om relatief werkende besluiten te voorkomen. Zie Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 161 (TM), 163
(MvA II) en 165 (Handelingen II).
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geldt in ieder geval de bestuurder en de commissaris, en soms ook andere
institutioneel betrokkenen.60 Daarbij komt dat, aan de andere kant, de schijn
moet zijn gewekt door het tot besluitvorming bevoegde orgaan.61 Oude jurispru-
dentie leert dat alleen degene met ‘overwegende beslissingsmacht’ in dat orgaan de
schijn van besluitvorming kan wekken.62 Het komt mij voor dat alleen de
meerderheid de schijn op kan wekken dat een besluit is genomen. Een mededeling
van één bestuurslid dat een besluit is genomen, is daartoe bijvoorbeeld onvoldoen-
de.63

Al deze obstakels in ogenschouw genomen, laat schijnbesluitvorming zich maar
lastig denken. Slechts bij hoge uitzondering kan een besluit totstandkomen doordat
de gerechtvaardigde schijn is gewekt. De rechter die beslist over de vraag of een
besluit is totstandgekomen, mag de omstandigheid dat de schijn is gewekt wel
meewegen, maar moet daar uiterst terughoudend mee zijn.

3 Uitleg

3.1 Geldend recht – uitleg in het algemeen
Wie uitleg zegt, zegt Haviltex. Blijkens het overbekende arrest komt het bij de uitleg
van een contractsbeding niet slechts aan op haar zuiver taalkundige bewoordingen,
maar komt ook betekenis toe aan ‘de zin die partijen over en weer redelijkerwijs aan
het beding mochten toekennen en hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van
elkaar mochten verwachten’.64 De uitleg van een overeenkomst strekt ertoe de
gemeenschappelijke bedoeling van partijen te achterhalen.65 De Haviltex-maatstaf
is dan ook vooreerst subjectief.

Tegenover de Haviltex-maatstaf staat de objectieve cao-norm. Volgens de Hoge
Raad zijn ‘voor de uitleg van de bepalingen van een cao, de bewoordingen daarvan,
gelezen in het licht van de gehele tekst van die overeenkomst, in beginsel van
doorslaggevende betekenis’.66 Hier prevaleren derhalve de taalkundige bewoordin-
gen, al neemt dat niet weg dat elders in de cao gebruikte formuleringen, de
aannemelijkheid van de rechtsgevolgen van de verschillende interpretaties, de
redelijkheid van de uitkomst alsmede voor derden kenbare gegevens evengoed
een rol spelen.67 Inmiddels geldt de cao-norm ook voor sommige andere geschriften
die de rechtspositie van derden beïnvloeden, zoals verzekeringspolissen, over-

60 Zie uitvoeriger § IV.6.
61 Zo ook HR 29 juni 2007, JOR 2007/228, m.nt. Kollen (Vereniging Oud-Volendam), rov. 5.2.2.
62 HR 4 juni 1977, NJ 1977/336, m.nt. Wachter (Frank Liberty II).
63 Vgl. HR 27 januari 1984, NJ 1984/545, m.nt. Van der Grinten (WGO/Koma), rov. 3.7.
64 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635, m.nt. Brunner (Haviltex).
65 Valk 2016, p. 19, Asser/Sieburgh 6-III 2018/362 en Tjittes 2018, p. 262.
66 HR 17 september 1993, NJ 1994/173 (Gerritse/HAS), rov. 3.3 en HR 24 september 1993, NJ 1994/174,

m.nt. Stein (Jacoba Hol/Economisch Instituut voor het Midden- en Kleinbedrijf), rov. 3.6.
67 Zie Valk 2016, p. 32 e.v., Asser/Sieburgh 6-III 2018/374 en Tjittes 2018, p. 270.
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drachtsakten en standaardovereenkomsten.68 De Haviltex-maatstaf en de cao-norm
lopen vloeiend in elkaar over, zo leert de Hoge Raad in DSM/Fox.69 Tussenin ligt de
‘objectieve Haviltex-maatstaf’.70

3.2 Geldend recht – uitleg van besluiten
Wat geldt nu voor het besluit? De summiere literatuur staat overwegend een
objectieve uitleg voor, vermoedelijk indachtig de cao-norm. Kroeze betoogt, een
beetje apodictisch, dat een besluit ‘een objectiefrechtelijk karakter’ heeft en dat bij
de uitleg daarom ‘objectieve maatstaven’ moeten worden aangelegd.71 Hiermee
sluit hij kennelijk aan bij de uitleg van statuten, waarop naar algemene opvatting de
cao-norm toepassing vindt.72 Het interpreteren van besluiten zou aldus moeten
geschieden aan de hand van de bewoordingen, de aannemelijkheid van de rechts-
gevolgen en de redelijkheid van de uitkomst. Advocaat-generaal Timmerman en de
meeste andere schrijvers huldigen dezelfde opvatting.73 Alleen Smits ziet ruimte
voor de subjectieve bedoeling van de ontwerpers van een besluit, terwijl ook
Dumoulin een wat meer subjectieve benadering lijkt voor te staan waar hij betekenis
wenst toe te kennen aan – hij schrijft over besluitvorming in de algemene
vergadering – de stemverklaringen van de aandeelhouders en de wetenschap van
de vennootschap.74

Ik stel mij de toepassing van de cao-norm op besluiten zo voor, dat het blikveld
van de uitlegger beperkt is tot schriftelijke stukken die kenbaar zijn voor degenen
die niet bij de besluitvorming waren betrokken. In de eerste plaats gaat het dan om
het document waarin het besluit is neergelegd, zoals de notulen van de vergadering
of een stuk waarin het besluit zelf is vastgelegd, dikwijls ondertekend door de leden
van het orgaan dat besloot. Maar ook andere, kenbare stukken komen in aanmer-
king. Denk aan de statuten. Hoe dan ook impliceert de cao-norm dat de uitlegger de
inhoud van een besluit niet mag afleiden uit gedragingen, bedoelingen of niet voor
eenieder kenbare documenten. Naar die norm moet een besluit bovendien naar
objectieve maatstaven worden uitgelegd. De taalkundige bewoordingen van het
besluit zelf prevaleren, al moeten deze worden gelezen in samenhang met het gehele
document – denk aan de rest van de notulen – en worden geplaatst tegen de
achtergrond van alle voorhanden zijnde, kenbare stukken. Als een taalkundige

68 Zie Van Cassel-van Zeeland 2018, art. 3:35 BW, aant. 5.6.1, Asser/Sieburgh 6-III 2018/274 en Tjittes
2018, p. 274.

69 HR 20 februari 2004, NJ 2005/493, m.nt. Du Perron (DSM/Fox), rov. 4.4.
70 Zie Tjittes 2018, p. 274-283.
71 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/185.
72 Zie Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 8, p. 174-175, Handboek 2013/149 en Asser/Maeijer & Kroeze

2-I* 2015/185.
73 Timmerman, in zijn conclusie voor HR 9 juli 2010, JOR 2010/228, m.nt. Van Ginneken (ASMI), rov.

3.7.4.
74 Smits 1999, p. 127 en Dumoulin 1999, p. 180.
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benadering geen uitsluitsel biedt, heeft bijvoorbeeld een uitleg in overeenstemming
met de statuten de voorkeur boven een uitleg die tegen de statuten indruist.

Vindt de cao-norm weerklank in de rechtspraak? In de zaak Ugchelenplaza kijkt
het hof Arnhem-Leeuwarden vooral naar de notulen. Het let in het bijzonder op de
daarin opgenomen toelichting die het bestuur op het voorgestelde besluit heeft
gegeven en op de precieze formulering waarover is gestemd. Daaruit bleek naar het
oordeel van het hof ‘onmiskenbaar’ dat de algemene ledenvergadering van onder-
nemersvereniging Ugchelenplaza had besloten om de leden krachtens een statutaire
grondslag te verplichten bij te dragen in de kosten van een plan om enkele
winkelstraten opnieuw in te richten. Hoewel de tekst van het in stemming gebrachte
voorstel anders suggereerde, bleek uit de notulen voor het overige dat het de
bedoeling was een besluit te nemen met de genoemde inhoud. Wie zoals de
appellant in kwestie betoogt dat ter vergadering iets meer of iets anders is gezegd
dan uit de notulen volgt, moet – zo lees ik ’s hofs arrest – van goeden huize komen
en zijn alternatieve interpretatie met bewijs staven.75 Dit alles heeft wel wat weg
van de cao-norm. Het hof vaart vooral op de tekst van de notulen, gelezen in
samenhang, en hecht minder waarde aan de achterliggende bedoelingen die partijen
bij het besluit hadden. Wat dat laatste betreft verlangt het hof althans een zekere
vorm van bewijs.

In de rechtspraak komt de uitleg van besluiten verder zelden zo geprononceerd
aan de orde.76 In een zaak waarin een drietal stichtingsbestuurders elkaars bestuur-
derschap betwisten, oriënteert het Hof Arnhem zich voor de uitleg van een benoe-
mingsbesluit sterk op de schriftelijke stukken, dat wil zeggen op de notulen van de
bestuursvergaderingen en – meer verrassend – de tussen bestuurders gewisselde
correspondentie. Het hof hecht weinig betekenis aan de gedragingen van betrokke-
nen. Dat het bestuurslidmaatschap een tijdelijk karakter had, laat zich naar het
oordeel van het hof evenmin afleiden uit mondeling gemaakte afspraken.77 Als ze er
zijn, geven notulen vaak de doorslag. Dat kan ook moeilijk anders, nu de gegevens
– anders dan de notulen – die de rechter tot beschikking heeft veelal niet
overhouden. De rechter heeft naar het lijkt niet dikwijls de beschikking over
meer gegevens aan de hand waarvan hij een besluit kan uitleggen. Duidelijke
notulen zeggen dan genoeg.78 Zijn de woorden van de notulen niet duidelijk, dan
valt evenals ten aanzien van de totstandkoming de voorzichtige tendens te zien dat
de inhoud van sommige, zwaarwegende besluiten helder moet zijn, bij gebreke

75 Hof Arnhem-Leeuwarden 22 maart 2016, JOR 2017/159, m.nt. Van Vught (Ugchelenplaza), rov. 4.3
en 4.7.

76 Zie verder nog HR 26 november 2010, NJ 2011/55, m.nt. Van Schilfgaarde (Silver Lining), waarover
§ IV.2, en Rb. Amsterdam 29 oktober 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:7428, rov. 8-10. In HR 9 juli
2010, JOR 2010/228, m.nt. Van Ginneken (ASMI), speelt zijdelings de uitleg van enkele besluiten.

77 Hof Arnhem 11 juni 2012, JOR 2012/315, m.nt. Blanco Fernández (Stichting Fontane).
78 Vgl. Hof Amsterdam 1 maart 2007, JAR 2007/106, m.nt. Verhulp (Veer Palthe Voûte), rov. 3.5-3.6,

GEA Sint-Maarten 19 oktober 2016, NJF 2017/108, rov. 4.9 en Hof Amsterdam 8 augustus 2017,
ECLI:NL:GHAMS:2017:3212, rov. 3.4.3 slot.
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waarvan de rechter aanneemt dat geen besluit is genomen dan wel een besluit met
minder verstrekkende consequenties.79

Al is de uitlegmaatstaf niet helder, duidelijk is dat het oordeel van de voorzitter
over de inhoud van een besluit beslissend is. Art. 2:13 lid 3 BW, van regelend recht,
stipuleert dat voor het geval waarin de stemming een niet-schriftelijk voorstel
betreft. Het oordeel van de voorzitter kan slechts onmiddellijk worden betwist,
waarna een herstemming moet plaatsvinden (art. 2:13 lid 4 BW). Die nieuwe
stemming heeft alleen zin als duidelijk is wat het voorstel inhoudt. De uitleg die de
meerderheid in de herstemming geeft, is dan de juiste.80 Behoudens het laatste geval
lijkt art. 2:13 lid 3 BW geen behulpzame bepaling. Dikwijls zal zij toepassing
missen, omdat zeker in grote vergaderingen het voorstel schriftelijk zal zijn
vastgelegd. Bovendien: hoe niet-schriftelijk is niet-schriftelijk? Dat een voorstel
op de schriftelijke agenda voorkomt, maakt dat voorstel zelf nog niet schriftelijk.
Mijns inziens heeft het oordeel van de voorzitter slechts betrekking op het niet-
schriftelijke deel, zo valt uit het ‘voor zover’ van art. 2:13 lid 3 BW af te leiden. Het
zal dikwijls gaan om ter plekke geformuleerde, niet-schriftelijke amendementen op
voorstellen.81 Ten slotte heeft art. 2:13 lid 3 BW weinig nut, als de voorzitter geen
oordeel uitspreekt of als zijn oordeel op zichzelf voor meerdere interpretatie vatbaar
is.82 Mijns inziens moet niet te snel worden geconcludeerd dat de voorzitter heeft
geoordeeld – het moet betrokkenen duidelijk zijn geweest dat van een bindende
uitleg sprake was, omdat hun anders de mogelijkheid wordt ontnomen om tegen een
zekere uitleg in het geweer te komen. Hoe dan ook blijft gezien art. 2:8 lid 2 BW
staan dat de rechter mag toetsen of de voorzitter in redelijkheid tot zijn oordeel heeft
kunnen komen. Al met al is art. 2:13 lid 3 BW een weinig nuttig voorschrift.

3.3 Duits en Belgisch recht
Bij gebreke van eenduidig geldend recht ligt de vraag naar de uitleg van besluiten in
volle omvang voor. Een blik over de grenzen kan dan inspireren. In Duitsland
worden besluiten naar objectieve maatstaven uitgelegd. De uitleg richt zich naar de
‘objectieve verkeersopvatting’, niet naar de werkelijke wil van de stemmers noch
naar de wijze waarop zij het besluit redelijkerwijze moesten opvatten. In zoverre
vinden § 133 BGB en § 157 BGB geen toepassing: het bijzondere karakter van een
besluit maakt dat het objectiever wordt uitgelegd dan andere rechtshandelingen
respectievelijk overeenkomsten.83 In de uitleg wordt evenwel niet enkel de tekst van
een besluit betrokken, maar ook alle omstandigheden die ‘naar buiten’ kenbaar zijn
en aan de besluitvorming ten grondslag hebben gelegen. Te denken valt aan de in de

79 Vgl. de in § 2.1 besproken jurisprudentie.
80 Zo ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/289.
81 Zie Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 145 (MvA II) en GS Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:13 BW, aant. 8.
82 Vgl. Dumoulin 1999, p. 181.
83 Busche 2011, p. 54, KK-AktG/Tröger 2017, § 133 AktG Rn. 53-54, MüKoAktG/Arnold 2018, § 133

AktG Rn. 6, MüKoGmbHG/Drescher 2019, § 47 GmbHG Rn. 10a en Spindler/Stilz/Rieckers 2019,
§ 133 AktG Rn. 5, alle met verwijzingen naar de vaste jurisprudentie van het Bundesgerichtshof.
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agenda opgenomen toelichting op een voorgesteld besluit.84 Daarnaast kan het doel
van een besluit, voor zover objectief kenbaar, aan de uitleg richting geven.85 Alles
tezamen lijkt de Duitse lijn sterk op onze cao-norm. De ratio ervan is ook in
Duitsland dat een besluit mede werkt jegens personen die aan de totstandkoming
daarvan niet hebben meegewerkt.86 Daarnaast wijzen sommige Duitse schrijvers op
de aard van het besluit, dat anders dan een overeenkomst niet bestaat uit
overeenstemmende wilsverklaringen en derhalve los van die verklaringen (de
stemmen) moet worden uitgelegd.87

Hoegenaamd anders luidt het Belgisch recht. Art. 1156 van het Belgisch Burgerlijk
Wetboek gebiedt de uitleggende rechter om de gemeenschappelijke bedoeling van de
partijen op te sporen, die dan prevaleert boven ‘de letterlijke zin van de woorden’. Die
bedoeling moet de rechter afleiden uit de verklaringen van partijen en, aanvullend, uit
‘extrinsieke omstandigheden’, zoals voorbereidende documenten en de wijze waarop
partijen de gemaakte afspraken hebben uitgevoerd.88 Uit een arrest van het Hof van
Cassatie leidt Van Gerven af – zie ik het goed, dan is zijn handboek het enige dat
hieraan aandacht schenkt – dat deze voor overeenkomsten bedoelde uitlegmaatstaf
voor besluiten evenzo geldt.89 Het achterhalen van de gemeenschappelijke bedoeling
van een besluit vergt het vaststellen van de wil van degenen die dat besluit tot stand
brachten. Latere toetreders tot de rechtspersoon hebben besluiten te aanvaarden in de
zin die de vóórstemmers daaraan gaven. De uitleg van een besluit vindt aldus plaats
conform de regels die het Burgerlijk Wetboek voor overeenkomsten geeft (art. 1156-
1164).90 Als we Van Gerven moeten geloven, ‘haviltexen’ de Belgen besluiten. Niet
de objectieve, voor eenieder kenbare betekenis bepaalt de inhoud van een besluit, maar
de zin die de bij de besluitvorming betrokkenen over en weer aan het besluit gaven.
Het komt mij voor – Van Gerven zwijgt daarover – dat aldus ook gegevens die niet
voor eenieder kenbaar zijn aan de uitleg van een besluit ten grondslag mogen worden
gelegd, uiteraard voor zover door partijen gesteld.

3.4 Commentaar
De Duitse objectieve leer staat kortom tegenover de meer subjectieve Belgische
maatstaf. Wat moet naar Nederlands recht gelden? Voorop moet staan dat van

84 BGH 30 januari 1995, NJW 1995, 2656 (Siemens/Nold).
85 Busche 2011, p. 54-56 en MüKoGmbHG/Drescher 2019, § 47 GmbHG Rn. 10a.
86 KK-AktG/Tröger 2017, § 133 AktG Rn. 53.
87 Busche 2011, p. 55-56 en MüKoGmbHG/Drescher 2019, § 47 GmbHG Rn. 10a.
88 Van Gerven 2006, p. 97 en Dekkers/Verbeke 2007, p. 64.
89 Van Gerven 2016, p. 355 en 522, onder verwijzing naar Cass. 14 oktober 1966, Pas. 1967, I, 204,

waarin het hof ‘de bedoeling van partijen’ tot maatstaf neemt. Dat besluiten in het algemeen als
overeenkomsten moeten worden uitgelegd valt daarin m.i. niet te lezen, althans niet zoveel woorden.
De boven het arrest geplaatste redactionele samenvatting is bepaald stelliger dan het bijzinnetje in het
arrest zelf.

90 Van Gerven 2016, p. 355.
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dogmatische typeringen van het besluit op dit punt weinig te verwachten valt. Dat
de aard van het besluit ipso facto meebrengt dat van de stemmen moet worden
geabstraheerd, lijkt mij nog geen objectieve uitleg te kunnen dragen. Het voert te ver
om, zoals in het Duitse recht, stemmen en stemverklaringen op die grond buiten
beschouwing te laten. Het komt mij voor dat die toch zeker van betekenis kunnen
zijn, zeker als het besluit met grote meerderheid is genomen en als – wat zelden zal
voorkomen – is vastgelegd wat de stemmers tot hun stem bewoog. Maar vooral doet
dit soort typeringen geen recht aan de context waarbinnen een besluit wordt
genomen. Die context kan sterk uiteenlopen: er kan formeel of minder formeel
zijn vergaderd, er kunnen meer of minder orgaanleden hebben deelgenomen, en er
kan lang, kort of helemaal niet zijn beraadslaagd. De algemene vergaderingen van
Shell plegen nu eenmaal anders te verlopen dan de bestuursvergaderingen van de
Rijswijkse tennisvereniging.

Anderzijds is een subjectieve lijn, ook als vertrekpunt van uitleg, moeilijk denk-
baar. De Belgische gedachte dat degenen die eerst na zijn totstandkoming met een
besluit worden geconfronteerd dat besluit hebben te dragen in de zin die de stemmers
eraan hebben gegeven, is juist maar zal veelal aanleiding geven tot praktische
moeilijkheden. Doorgaans zal niet gemakkelijk of niet eenduidig vast te stellen zijn
welke inhoud een besluit conform de wil van de stemmers heeft. Er zal vaak niets over
de motieven van de stemmers zijn vastgelegd. Bovendien kunnen de beweegredenen
nogal uiteenlopen. Kenmerkend aan besluitvorming is nu eenmaal dat uit allerhande
meningen één wil wordt gedestilleerd – de wil van de rechtspersoon. Het zal niet
zelden ondoenlijk zijn om uit het potpourri van stemmen met enige rechtszekerheid af
te leiden welke uitleg van een besluit de juiste is. Vooral pragmatische redenen nopen
daarom tot een in beginsel objectieve uitleg, tot een uitleg waaraan doorslaggevende
betekenis toekomt aan de teksten die voorhanden zijn. Dat zullen dikwijls de notulen
zijn, met name als die ondertekend en vastgesteld zijn.

Vóór alles komt evenwel het argument, zoals in Duitsland wel gehanteerd, dat
een besluit uniform werkt jegens een (in potentie) onbepaalde groep personen. Ook
naar Nederlands recht heeft een besluit bindende werking voor allen die het aangaat
– het werkt erga omnes, dat wil zeggen jegens eenieder heeft het gelijke
rechtskracht. Dit in art. 2:16 lid 1 BW vervatte beginsel ondersteunt de gedachte
dat een besluit op een voor eenieder kenbare, gelijke wijze uit te leggen is. Een
objectieve uitleg past hierbij. Zo’n uitleg is als uitgangspunt gewenst omdat
eenieder een meerderheidsbesluit heeft te accepteren, ook als hij tegen dat besluit
stemde of aan de totstandkoming daarvan niet heeft meegewerkt. De enige
mogelijkheid om aan de binding van een besluit te ontkomen – afgezien van een
eventuele exit-optie of, onder bijzondere omstandigheden, de redelijkheid en
billijkheid van art. 2:8 lid 2 BW – is het vorderen van de vernietiging van het
besluit. De betrekkelijk korte vervaltermijn die art. 2:15 lid 5 BW daarvoor geeft,
maakt dat het de betrokkenen duidelijk moet zijn welke inhoud een genomen besluit
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heeft. De uitleg van een besluit moet voorspelbaar zijn om te kunnen beslissen over
het al dan niet vorderen van zijn vernietiging.91

De cao-norm moet het uitgangspunt zijn. De tweeledige ratio daarachter, zoals te
vinden in de jurisprudentie van de Hoge Raad,92 gaat kortom voor besluiten op. In de
eerste plaats raakt ook een besluit ‘derden’, dat wil zeggen personen die eerst na de
totstandkoming van een besluit tot de kring van de rechtspersoon gaan behoren. Voor
die toetreder zijn in principe alleen objectieve elementen kenbaar. Hij kan de notulen
inzien,93 maar zal in de regel niet bekend kunnen zijn met de subjectieve context
waarbinnen een besluit tot stand kwam. In de tweede plaats noopt de rechtszekerheid
ertoe besluiten naar alle betrokkenen toe op eenzelfde wijze uit te leggen, zoals ook
een cao. Anders zou de betekenis van een en hetzelfde besluit uiteen kunnen lopen.

3.5 Subjectieve kanttekeningen
De zonet aangevoerde argumenten pleiten voor de cao-norm, maar laten onverlet dat
onder omstandigheden een meer subjectieve uitleg aangewezen is. De rechtspositie
van derden en de rechtszekerheid wegen mijns inziens niet zo zwaar, dat de uitleg van
een besluit steeds naar objectieve maatstaven moet plaatsvinden. Wat de uitwerking
naar derden betreft kan niet gezegd worden dat elk besluit ‘naar zijn aard’ bedoeld is
om de rechten van ‘een groot aantal derden’ vast te leggen. Niet elk besluit voldoet aan
het strenge criterium dat de Hoge Raad voor de toepasselijkheid van de cao-norm
aanlegt.94 En ook de rechtszekerheid is geen in steen gehouwen grootheid. De cao-
norm is daarom niet meer dan een uitgangspunt. De rechter zal, als hij een besluit moet
uitleggen, de omstandigheden van het geval in ogenschouw moeten nemen. Die
omstandigheden kunnen aanleiding geven om het besluit in kwestie te ‘haviltexen’,
dat wil zeggen niet alleen te kijken naar de taalkundige betekenis in de schriftelijke
stukken maar ook naar de zin die betrokkenen daaraan over en weer hebben gegeven.
Niet elk besluit is dus hetzelfde. Dit sluit aan bij de jurisprudentie van de Hoge Raad,
waarin terugkomt dat voor elke rechtshandeling en voor elk onderdeel daarvan per
geval de uitlegmaatstaf moet worden bepaald. Zo geldt voor een cao niet altijd de cao-
norm.95 En ook obligatoire bedingen in een als regel objectief uit te leggen
goederenrechtelijke vestigingsakte vallen onder Haviltex.96

Aan welke ‘omstandigheden’ kan worden gedacht? Allereerst kan het vaststaan
of aannemelijk zijn dat een besluit weinig anderen raakt dan degenen die eraan

91 Vgl. Hof Arnhem-Leeuwarden 22 maart 2016, JOR 2017/159, m.nt. Van Vught (Ugchelenplaza).
92 Zie m.n. HR 20 februari 2004, NJ 2005/493, m.nt. Du Perron (DSM/Fox), rov. 4.3-4.4 en HR

25 november 2016, NJ 2017/114, m.nt. Tjong Tjin Tai (FNV/Condor), rov. 3.5.
93 Zie over het recht op inzage (en wellicht afschrift) Honée 1994, p. 92-95, Handboek 2013/222 en

Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/70 onder f.
94 Zie HR 20 september 2002, NJ 2002/610, m.nt. Du Perron (ING/Muller q.q.), rov. 4.3 en HR

20 februari 2004, NJ 2005/493, m.nt. Du Perron (DSM/Fox), rov. 4.3.
95 HR 25 november 2016, NJ 2017/114, m.nt. Tjong Tjin Tai (FNV/Condor), rov. 3.5.
96 HR 22 oktober 2010, NJ 2011/111, m.nt. Verstijlen (Kamsteeg/Lisser), rov. 4.2.3 en HR 8 juli 2016,

NJ 2016/325 (Melber/De Goede), rov. 4.2.3.
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hebben meegewerkt. Een besluit kan op één enkele betrokkene betrekking hebben
of in tijd een beperkte werking hebben. In het Duitse VvE-recht wordt wel van
‘Einzelfallbeschlüsse’ gesproken.97 Voorbeelden zijn een toelatingsbesluit in een
vereniging en een bezoldigingsbesluit in een NV of BV. Zulke besluiten werken in
de regel jegens enkelen en kunnen daarom subjectief worden uitgelegd. Overigens
doet hun eenzijdige karakter er mijns inziens niet aan af dat relevant is hoe de
geadresseerde van het besluit het besluit redelijkerwijs heeft mogen opvatten.

Verder kunnen de verhoudingen binnen de rechtspersoon van sterk besloten aard
zijn. Het typisch voorbeeld is een joint-venture waarin een ontslagbesluit wordt
genomen. Als dat besluit uitleg behoeft, komt het aan op de bedoeling die de
partners in de joint venture daarmee hadden. Voor een objectieve uitleg is geen
grond. Besluiten in zulke rechtspersonen richten zich naar hun aard slechts tot
enkele betrokkenen, en het is aannemelijk dat ze geen uitstraling naar (toekomstige)
derden hebben. De rechtszekerheid speelt in dergelijk besloten kringen geen rol. De
rechter kan in de uitleg alle gegevens betrekken en moet kijken naar de gemeen-
schappelijke bedoeling die ‘partijen’ met het besluit hadden.

Hoe dan ook ligt het in de rede om bepaalde besluiten juist wel objectief uit te
leggen. Ik denk dan vooreerst, zoals bij de totstandkoming (§ 2.3), aan besluiten met
zwaarwegende consequenties. Tot een royement moet wel zeker uitdrukkelijk en op
niet mis te verstane wijze worden besloten, zoals ook een emissie van aandelen
– zeker als die tot grote verwatering leidt – een expliciet en duidelijk besluit
behoeft.98 Iets soortgelijks geldt voor derden die zich geconfronteerd zien met een
extern werkend besluit. Er zal snel reden zijn zulke besluiten objectief uit te leggen,
omdat derden geen kennis konden nemen van de interne besluitvormingsprocessen
binnen de rechtspersoon.99 Ten aanzien van derden moet onduidelijkheid van een
besluit voorts voor rekening komen van de rechtspersoon, hetgeen een de derde
welgevallige uitleg kan inhouden. Ten slotte moet de rechter het ‘hineininterpre-
tieren’ van besluiten waar mogelijk vermijden. Als een specifiek geraakte niet kon
voorzien dat een besluit een zekere inhoud had, als gevolg waarvan hij niet tijdig de
vernietiging heeft gevorderd, geeft het geen pas het besluit aldus uit te leggen dat die
betrokkene de vervaltermijn tegen zich krijgt geworpen.

4 Conclusie

Naar geldend recht komt een besluit vormvrij tot stand. Het is zinvol aan dit
uitgangspunt vast te houden, al verdient het aanbeveling de ruimte voor ‘schijn-

97 MüKoBGB/Engelhardt 2017, § 23 WEG Rn. 30, die als zodanig aanmerkt besluiten die voor de
rechtsopvolgers van de appartementseigenaren zonder belang zijn.

98 Zie Hof ’s-Gravenhage 2 mei 1986, NJ 1987/424 (Postduivenvereniging De Eendracht), rov. 6
resp. Rb. Amsterdam 15 mei 1996, JOR 1996/71, m.nt. Van den Ingh (Thomas Rap), rov. 11.

99 Dat geldt met name ‘echte’ derden. Vgl. § IV.7.2.
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besluiten’ klein te houden. Het is dus steeds aan de rechter om in voorkomende
gevallen het bewijs dat een besluit is genomen, te wegen. Steeds moeten duidelijke
aanwijzingen bestaan dat besluitvorming heeft plaatsgevonden, zo blijkt uit de
omvangrijke jurisprudentie over benoemingsbesluiten. Dat geldt temeer voor
besluiten die de structuur van de rechtspersoon raken of die voor bepaalde
individuen verstrekkende consequenties hebben.

De uitleg van een besluit moet daarentegen naar objectieve maatstaven geschie-
den. De rechter mag slechts voor eenieder kenbare stukken in zijn uitleg betrekken
en moet het besluit uitleggen overeenkomstig de logische, taalkundige betekenis
van die stukken. Wel zullen de omstandigheden van het geval – vaker dan de
bestaande literatuur doet vermoeden – aanleiding moeten geven voor een meer
subjectieve uitleg, dat wil zeggen een interpretatie waarin de wederzijdse bedoeling
van de betrokkenen een grote rol speelt. Het betreft besloten verhoudingen die wel
wat ‘contractueels’ hebben. Op de vloeiende lijn van DSM/Fox verschuift de uitleg
dan meer richting Haviltex.

Maar hoe bestaat het, dat een besluit subjectief totstandkomt maar objectief moet
worden uitgelegd? Dit lijkt een vreemde tegenstelling, maar is in wezen een valse.
In beide gevallen gaat het om uitgangspunten. Als de totstandkoming van een
besluit alleen subjectief vast te stellen is, zullen doorgaans geen of weinig objectieve
gegevens voorhanden zijn om het uit te leggen. De rechter moet zich vastklampen
aan wat hem ter beschikking staat. Niets hindert hem in zo’n geval om objectief uit
te leggen. In zoverre heeft het hier geschrevene alleen relatieve waarde – het zal
steeds aan de rechter zijn om gegeven de omstandigheden, het gestelde en de naar
voren gebrachte bewijzen te bezien of en met welke inhoud een besluit is genomen.
Er is geen wet van Meden en Perzen.
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IV EXTERNE BESLUITEN EN DERDEN. TUSSEN INSIDERS EN
OUTSIDERS*

1 Inleiding

Een besluit heeft interne werking.1 Een besluit van het bestuur, de algemene
vergadering of een ander orgaan heeft geen gevolgen buiten de sfeer van de
rechtspersoon.2 Na de besluitvorming is daarom in beginsel vertegenwoordiging
nodig. Vertegenwoordiging is een afzonderlijke rechtshandeling die zich tot de
derde richt en de rechtspersoon extern bindt. De vertegenwoordigingsbevoegdheid
is onbeperkt en onvoorwaardelijk (art. 2:130/240 lid 3 BW). Dit betekent dat de
vertegenwoordiging niet afhangt van een daaraan voorafgaand besluit. Besluiten en
vertegenwoordigen staan los van elkaar. Bestaat een besluit niet of wordt het
vernietigd, dan heeft dat geen gevolgen in de rechtsverhouding tussen de rechts-
persoon en de derde.3

Dit alles ligt anders waar een besluit externe werking heeft. Een ‘extern besluit’
richt zich direct tot een derde (direct externe werking) of vormt een noodzakelijke
voorwaarde voor een daaropvolgende uitvoeringshandeling (indirect externe wer-
king). Een extern besluit heeft dus gevolgen buiten de rechtspersoon. Zo richt een
benoemingsbesluit zich rechtstreeks tot de kandidaat-bestuurder. Wat nu als een
extern besluit nietig of vernietigbaar is? Een gebrek in een extern besluit tast de
rechtsverhouding met de derde aan. Is bijvoorbeeld een benoemingsbesluit nietig,
dan is de benoemde nooit bestuurder geworden.

Het is evenwel niet geheel duidelijk aan welke besluiten externe werking
toekomt. Daarnaast heeft de positie van derden in de literatuur weinig aandacht
gekregen. Welke gevolgen heeft een gebrek in een extern besluit voor de derde? Ik
onderzoek welke besluiten direct extern (§ 2) dan wel indirect extern (§ 3) werken.
Vervolgens bekijk ik het gebrekkig extern besluit (§ 4) en de gevolgen daarvan voor
derden (§ 5-7). Waar nuttig en inspirerend komt het Duitse recht aan de orde. Het

* Dit hoofdstuk is eerder verschenen als ‘Externe besluiten en derden’, WPNR 2015/7085, p. 999-1008.
1 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/291 en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman

2017/98. Zie ook § VIII.2.2.
2 Canisius & Canisius 2015, p. 91.
3 Vgl. HR 5 januari 1979, NJ 1979/317, m.nt. Maeijer (Volkshogeschool ’t Oldörp) en HR 5 juni 1990,

NJ 1991/51, m.nt. Maeijer (Sluis).
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Duitse recht kent een uitgewerkte dogmatiek. Bovendien is dat recht in de kern
vergelijkbaar. Ook naar Duits recht kan een besluit Außenwirkung hebben.4

2 Direct externe werking

Welke besluiten hebben direct externe werking? Art. 2:16 lid 2 BW spreekt van ‘een
rechtshandeling, die tot een wederpartij is gericht’. Dit laat ruimte voor interpretatie.
In navolging van het algemeen vermogensrecht – dat in art. 3:32 lid 2 en 3:34 lid 2
BW onderscheidt tussen gerichte en ongerichte rechtshandelingen – zou ik menen
dat het gaat om de vraag of het besluit een ontvanger kent.5 Heeft het besluit een
adressant en heeft het een eenzijdige rechtshandeling op het oog, dan heeft het
besluit direct externe werking. Vervolgens is het zinvol te onderscheiden tussen
besluiten van het bestuur en van andere organen.

Of een bestuursbesluit een ontvanger heeft, hangt mijns inziens af van de
bedoeling van het bestuur.6 Ook van belang is wat de derde omtrent die bedoeling
heeft mogen aannemen.7 Heeft het bestuur alleen bedoeld te besluiten of heeft het
tevens beoogd de rechtspersoon te vertegenwoordigen? Het besluit behoeft inter-
pretatie. Beslissend zijn de notulen van de bestuursvergadering of de uitlatingen van
degene die aan de derde mededeling deed van het besluit. Ook latere gedragingen
van het bestuur kunnen relevant zijn.8 De Hoge Raad lijkt deze benadering te
volgen. Het Silver Lining-arrest betrof de opzegging van een managementovereen-
komst. Interpretatie van het desbetreffende bestuursbesluit maakte dat dat besluit
niet zelf de opzegging behelsde. Blijkens de bedoeling van het bestuur omvatte het
besluit slechts de verlening van een volmacht om de managementovereenkomst op
te gaan zeggen. Het besluit werkte dan ook niet rechtstreeks jegens de bestuurder in
kwestie.9

In sommige gevallen is niet het bestuur, maar een ander orgaan bevoegd te
besluiten. Zo besluit de algemene vergadering over de benoeming van bestuurders
(art. 2:132/242 lid 1 BW). Komt dit besluit direct externe werking toe? Of een
besluit van een ander orgaan dan het bestuur een ontvanger heeft, hangt af van de

4 Wel lijken zulke besluiten minder gewoon dan de externe besluiten in het Nederlandse recht. Voor
rechtstreeks externe werking moet de geadresseerde ter vergadering aanwezig zijn. Zie BGH 5 mei
2003, NZG 2003, 771 alsook Grabolle 2013, p. 52 e.v., MüKoGmbHG/Drescher 2019, GmbHG § 47
Rn. 11 en MüKoAktG/Spindler 2019, AktG § 82 Rn. 17. Vgl. ook Bohn 1950, p. 70. Hierom
vergelijk ik vooral met de Duitse regels die voor vertegenwoordiging van de rechtspersoon in het
algemeen gelden.

5 Vgl. Asser/Sieburgh 6-III 2018/99 en GS Vermogensrecht/Van Cassel-van Zeeland 2018, art. 3:33
BW, aant. 4.2.

6 Zo ook Canisius & Canisius 2015, p. 107. Te kort door de bocht gaat daarom Hof Amsterdam
16 september 2014, JOR 2015/128, m.nt. Schepel (Emmenel), rov. 3.7.

7 Vgl. Van den Braak 1996, p. 79.
8 Vgl. HR 29 juni 2007, JOR 2007/228, m.nt. Kollen (Vereniging Oud-Volendam). Zie ook § III.3.1.
9 HR 26 november 2010, NJ 2011/55, m.nt. Van Schilfgaarde (Silver Lining).
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wet. Geeft de wet een ‘vertegenwoordigingsregel’, dan richt een besluit zich tot een
adressant en heeft het direct externe werking. Dit geldt voor een besluit van de
algemene vergadering (of de raad van commissarissen) om een bestuurder te
benoemen, te schorsen of te ontslaan.10 Evenzo hebben een dechargebesluit, een
uitkeringsbesluit11 en een bezoldigingsbesluit12 direct externe werking. Uit de wet
volgt dat deze besluiten zich rechtstreeks tot een derde richten.13 Anders dan het
bestuur kan de algemene vergadering of een ander orgaan niet kiezen. Uit de
wettelijke verdeling van bevoegdheden vloeit voort dat het orgaan moet vertegen-
woordigen.

3 Indirect externe werking

3.1 Criterium
De verwarring over besluiten met indirect externe werking begint in de parlementaire
geschiedenis.14 Daarin omschrijft de regering deze categorie van besluiten als alle
besluiten die aan een vertegenwoordigingshandeling voorafgaan, zoals het besluit een
goed te kopen.15 Deze voorstelling van zaken brengt mijns inziens weinig helderheid.
Besluit het bestuur van een rechtspersoon een machine te kopen, dan is geen sprake
van externe werking. Ook indirect niet. Een gebrek in het aankoopbesluit heeft immers
geen betekenis voor de machinefabrikant. De vertegenwoordigingshandeling blijft
staan, nu de vertegenwoordigingsbevoegdheid onvoorwaardelijk is. In dit soort
gevallen is het beter te spreken van een ‘intern besluit’.16

Indirect externe werking hebben slechts de besluiten die een vereiste zijn voor
een daaropvolgende, tot een derde gerichte rechtshandeling. Deze formulering sluit
aan bij art. 2:16 lid 2 BW. De geldigheid van de rechtshandeling moet kortom
afhangen van het onderliggende besluit.

3.2 Voorwaarden van dwingend en regelend recht
Welke besluiten een vereiste zijn voor de daaropvolgende rechtshandeling, is mistig.
Art. 2:130/240 lid 3 BW bepaalt dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid van
bestuurders een onvoorwaardelijk karakter heeft, voor zover uit de wet niet anders

10 Vgl. HR 20 maart 1941, NJ 1941/542 (Paanakker’s Schoenhandel) en HR 26 oktober 1984, NJ
1985/375, m.nt. Maeijer (Sjardin/Sjartec).

11 Canisius & Canisius 2015, p. 116 e.v.
12 Bedoeld is het besluit tot vaststelling van de bezoldiging (art. 2:135 lid 4/245 lid 1 BW). Zie Parl.

Gesch. Boek 2 BW, p. 150 (MvA II), Bulten 2014, p. 104-106 en Lokin 2018/336, met verwijzingen.
13 Zie ook De Die 1980, p. 47 en Timmerman 1991, p. 69.
14 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 150 (MvA II) en Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 176

(MvT).
15 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 150 (MvA II).
16 Zie § II.2.2 en § II.5.2, waar ik betoog dat de aankoopbeslissing een (intern) besluit is in de zin van

Boek 2 BW.
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voortvloeit. De crux zit in de laatste zinsnede. Alleen indien uit de wet anders
voortvloeit, is de vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders afhankelijk van
een daaraan voorafgaand besluit. Dan heeft dat besluit indirect externe werking. Dit
doet zich maar zelden voor. Zo steunen statutaire bepalingen niet op de wet. Waar de
statuten de goedkeuring van de raad van commissarissen voorschrijven, is van
externe werking dan ook geen sprake. Soms sluit de wet externe werking nadruk-
kelijk uit, zoals bij de goedkeuring van belangrijke bestuursbesluiten (art. 2:107a lid
2 en 2:164/274 lid 2 BW).

De wet kan de vertegenwoordiging kortom aan een voorwaarde binden. Doet de
wet dat dwingendrechtelijk, dan vloeit de voorwaarde zonder meer uit de wet voort.
Deze categorie beperkt zich tot Nachgründung (art. 2:94c BW) en de inkoop van
eigen aandelen (art. 2:98 BW) in de NV.17 In beide gevallen is de machtiging van de
algemene vergadering een dwingendrechtelijk vereiste. Met een nietig machtigings-
besluit gaat bijvoorbeeld het inkopen niet, althans is de inkoophandeling nietig.

Onduidelijkheid bestaat over voorwaarden van regelend recht.18 Zo bepaalt
art. 2:136/246 BW dat het bestuur, tenzij de statuten anders bepalen, niet bevoegd is
het faillissement aan te vragen zonder opdracht van de algemene vergadering. In
dezelfde zin luiden art. 2:94/204 lid 2 (bezwarende overeenkomsten) en 2:96/206
(emissie).19 Vloeien deze voorwaarden uit de wet voort? Aanhangers van de ‘ruime
leer’ menen van niet.20 Zij beroepen zich op het stelsel van de Eerste Richtlijn, op
grond waarvan derden niet gehouden zijn de statuten van de rechtspersoon of de
rechtsgeldigheid van de besluitvorming te onderzoeken.21 Bestuurders hebben
daarom een ruime vertegenwoordigingsbevoegdheid. Sympathisanten van de
‘enge leer’ stellen daarentegen dat de rechtspersoon ook een voorwaarde van
aanvullend recht jegens derden kan inroepen.22

Deze controverse maakt dat onduidelijk is welke besluiten een indirect extern
effect hebben. Ontbreekt een besluit of wordt een besluit vernietigd, dan is niet
zeker of dit gevolgen heeft voor de daaropvolgende rechtshandeling. Per geval is het
wachten op de Hoge Raad. Alleen over de emissie bestaat enige helderheid.23 Het
Jansen Pers-arrest24 leert dat het ontbreken van een rechtsgeldig emissiebesluit

17 Bosse 2004, p. 836 en Gepken-Jager 2012, p. 67.
18 Zie hierover ook Bosse 2004, p. 836-837, Gepken-Jager 2012, p. 69-78 en Asser/Van Solinge &

Nieuwe Weme 2-IIb 2019/162-163.
19 Zie voor andere, meer academische gevallen Westbroek 1988, p. 383-384.
20 Westbroek 1988, p. 388, Maeijer 1991, p. 43-49 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/

162.
21 De Eerste Richtlijn (68/151/EEG) ligt ten grondslag aan de bepalingen inzake vertegenwoordiging

van vennootschappen. Thans geldt Richtlijn 2009/101/EG. Zie Gepken-Jager 2000, p. 260.
22 Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 18, p. 358, Handboek 2013/235.1, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*

2015/336 en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/56.
23 Zo ook over de oude tegenstrijdigbelangregeling van art. 2:146/256 BW (oud). Zie HR 11 september 1998,

NJ 1999/171, m.nt. Maeijer (Mediasafe II). De regeling heeft thans een intern karakter (art. 2:129/239 lid 6
BW).

24 HR 10 maart 1995, NJ 1995/395, m.nt. Maeijer (Janssen Pers), rov. 3.3.2.
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– doordat het is ingetrokken – in de weg staat aan ‘de geldigheid van rechts-
handelingen strekkende tot uitvoering’ van dat besluit. Het emissiebesluit werkt dus
indirect extern.25 Art. 2:96/206 lid 1 BW is, hoewel van regelend recht, een
beperking van de vertegenwoordigingsbevoegdheid die uit de wet voortvloeit.
Voor het overige duurt de discussie voort. Zoals ik betoog in de volgende paragraaf,
geniet de ruime leer de voorkeur.

3.3 Duits recht
Wat leert het Duitse recht over beperkingen van de vertegenwoordigingsbevoegd-
heid? De vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders in een AG of GmbH is
onbeperkt.26 Dit zogenaamde Trennungsprinzip ligt ten grondslag aan de Eerste
Richtlijn27 en daarmee aan ons art. 2:130/240 lid 3 BW. De ratio ervan is de
bescherming van derden. Derden moeten erop kunnen vertrouwen dat een bestuur-
der bevoegd is namens de vennootschap op te treden. Zij hoeven zich niet te
verdiepen in de verdeling van bevoegdheden. Verkehrsschutz staat voorop.28

Hiermee strookt dat alleen dwingendrechtelijke beperkingen afbreuk doen aan de
vertegenwoordigingsbevoegdheid. De derde moet uit de wet kunnen afleiden wie
bevoegd is. Steeds spreekt de wet zich daarover nadrukkelijk uit.29 Een voorbeeld
van een beperking is § 112 Aktiengesetz. Dit artikel bepaalt dat uitsluitend de
Aufsichtsrat (raad van commissarissen) bevoegd is de AG te vertegenwoordigen in
rechtshandelingen met haar bestuurders. In andere gevallen is de medewerking van
een ander orgaan vereist. Zo is voor het aangaan van een fusie toestemming vereist
van de algemene vergadering (§ 13 Umwandlungsgesetz). Dit geldt ook als bestuur
van een AG overgaat tot een emissie van aandelen (§ 202 III AktG). In deze
gevallen ziet de derde zich gewaarschuwd door de wet. De wet regelt bovendien de
gevolgen als niet aan de vereisten is voldaan.

Toch is ook in Duitsland niet altijd aan de wet te zien wie bevoegd is de
vennootschap te vertegenwoordigen. De emissiebevoegdheid bijvoorbeeld ligt in de
regel bij de algemene vergadering van de AG. De algemene vergadering kan deze
bevoegdheid evenwel delegeren aan het bestuur (§ 202 AktG). Om derden te
beschermen, heeft de wetgever daarom de nodige waarborgen ingebouwd. Een

25 Art. 2:96 lid 1 BW spreekt althans van het ‘uitgeven [van aandelen] ingevolge een besluit van de
algemene vergadering’, wat veronderstelt dat na het nemen van het besluit nog een plaatsingsover-
eenkomst nodig is, die zijdens de vennootschap vertegenwoordiging vergt. Het emissiebesluit
bewerkt op zichzelf niet de uitgifte en werkt dus niet direct extern. Zo ook Asser/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-IIa 2013/329. Anders: Handboek 2013/164.1.

26 § 82 I AktG/§ 37 II GmbHG. Zie Spindler/Stilz/Fleischer 2019, AktG § 82 Rn. 1, MüKoAktG/
Spindler 2019, AktG § 82 Rn. 27 e.v. en MüKoGmbHG/Stephan/Tieves 2019, GmbHG § 37 Rn. 156
e.v. Zie ook Gepken-Jager 2000, p. 75-79.

27 Zie thans art. 10 lid 2 Richtlijn 2009/101/EG.
28 Zie Jüngst 1981, p. 51, Fleischer 2005, p. 529, Vedder 2007, p. 29 en 108-110, alsook de in noot 26

aangehaalde Kommentare.
29 Michalski 1991, p. 350 en MüKoAktG/Spindler 2019, AktG § 82 Rn. 18-22. Zie ook Gepken-Jager

2000, p. 84-91.
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daarvan is dat de Registerrichter controleert of de emissie berust op een geldig
emissiebesluit, genomen door het daartoe bevoegde orgaan.30

Al met al bestaat in Duitsland helderheid over de vraag welke besluiten indirect
externe werking bezitten. Bovendien is duidelijk bij welk orgaan de vertegen-
woordigingsbevoegdheid berust. Hieruit spreekt de geest van het Duitse recht en het
richtlijnstelsel: derden moeten met de rechtspersoon kunnen handelen als met een
natuurlijk persoon. Een uitvoerig onderzoek naar de besluitvorming binnen de
rechtspersoon mag van hen niet worden verlangd. Wel behoren derden bekend te
zijn met de wettelijke verdeling van bevoegdheden.31

Een en ander strekt tot aanbeveling van de Nederlandse wetgever. Intussen pleit
ik ervoor het Nederlandse recht zo mogelijk uit te leggen in lijn met het Duitse recht
en het richtlijnstelsel. Het verdient aanbeveling de zinsnede van art. 2:130/240 lid 3
BW beperkt te interpreteren, zodanig dat alleen dwingendrechtelijke beperkingen
inbreuk maken op de vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders. Het aantal
besluiten met externe werking neemt daardoor af. De positie van derden wordt
navenant sterker.

4 Gebrekkige externe besluiten

4.1 Nietigheid of vernietiging
Aan een besluit van een orgaan van een rechtspersoon kan om uiteenlopende
redenen een gebrek kleven. In dat geval is het besluit nietig (art. 2:14 BW) of kan
het door de rechter worden vernietigd (art. 2:15 BW). Ook kan de Ondernemings-
kamer een besluit vernietigen in het kader van een enquêteprocedure (art. 2:356 sub
a BW).32 Binnen de categorie van besluiten met externe werking komen vooral
procedures met betrekking tot een ontslagbesluit regelmatig voor. Niet zelden
vernietigt de rechter een besluit tot ontslag van een bestuurder wegens strijd met
de redelijkheid en billijkheid (art. 2:8 BW), bijvoorbeeld omdat de hoorplicht niet is
nageleefd.33 Ook aan andere externe besluiten kan een gebrek kleven. Te denken is
aan een benoemingsbesluit genomen in een niet rechtsgeldig bijeengeroepen
vergadering.34 Andere voorbeelden zijn een bezoldigingsbesluit afkomstig van

30 Zie over deze regeling uitvoerig Gepken-Jager 2000, p. 94-96.
31 Zie Auer 2000, p. 145.
32 Art. 2:16 lid 2 BW is in dat geval onverkort van toepassing. Ik sluit me graag aan bij Eikelboom 2017,

p. 489-490. Anders: Geerts 2004, p. 285-286, Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*
2009/805 en Klein Wassink 2012, p. 121.

33 Vgl. HR 10 maart 1995, NJ 1995/595, m.nt. Maeijer (Janssen/Pers), Rb. Arnhem 26 maart 2008,
JOR 2008/153, m.nt. Holtzer (Dimension Data Nederland) en HR 22 december 2009, JOR 2010/40,
m.nt. Nowak (Hay Group).

34 Vgl. Hof Amsterdam 7 februari 2012, JOR 2012/76, m.nt. Blanco Fernández (Ajax).
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een onbevoegd orgaan35 en een dechargebesluit genomen op basis van misleidende
gegevens.36

Blijkens art. 2:16 lid 2 BW tast een gebrek in een extern werkend besluit niet
alleen het besluit zelf aan. Als gevolg van de externe werking komt met het
wegvallen van het besluit ook de vertegenwoordigingshandeling te ontbreken, die
immers met het besluit samenvalt (directe werking) of daarvan afhankelijk is
(indirecte werking).37 De gewezen bestuurder is dan steeds in functie gebleven,
of aan een dividenduitkering ontvalt de rechtsgrond.

4.2 Derdenbescherming
Art. 2:16 lid 2 BW beschermt de ‘wederpartij’38 van de rechtspersoon. De
rechtspersoon kan de nietigheid of de vernietiging van een besluit met externe
werking niet tegenwerpen aan de derde, ‘indien deze het gebrek dat aan het besluit
kleefde, kende noch behoefde te kennen’. De wederpartij moet te goeder trouw zijn
geweest, zowel in subjectieve zin (‘kende’) als in objectieve zin (‘behoefde te
kennen’). Niet alleen de wetenschap van een gebrek in het besluit, maar ook het
verzaken van een eventuele onderzoeksplicht staat daarom aan bescherming in de
weg. Een uitzondering maakt art. 2:16 lid 2 BW slechts voor de benoeming van een
bestuurder of commissaris. De rechtspersoon kan gebreken in het benoemingsbe-
sluit altijd tegenwerpen, zelfs aan een wederpartij te goeder trouw. Wel moet de
rechtspersoon de schade vergoeden.

Is de derde te goeder trouw, dan regardeert een gebrek in het extern werkend
besluit hem kortom niet. Hoewel het besluit rechtens niet bestaat, blijft de daarvan
afhankelijke rechtshandeling intact. Art. 2:16 lid 2 BW abstraheert van het ge-
brekkige besluit en schept zo iets uit het niets.39 Duitse juristen zouden hierin een
fijne toepassing zien van het zogenaamde Abstraktionsprinzip.

Als de derde zich daarentegen niet op de bescherming van art. 2:16 lid 2 BW kan
beroepen, verkeert hij in onzekerheid. Een vernietigbaar besluit is geldig totdat de
rechtspersoon of een belanghebbende het heeft vernietigd. Zowel de derde als de
rechtspersoon zijn daarom voorlopig gebonden aan de rechtshandeling die uit het besluit
voortkomt. Eén jaar nadat het besluit is bekendgemaakt, is vernietiging niet meer
mogelijk (art. 2:15 lid 5 BW). Ook de status van een nietig besluit kan onzeker zijn. Het

35 Vgl. HR 15 september 1995, NJ 1996/139, m.nt. Maeijer (Stratenmakersbedrijf Kuijpers), HR
6 januari 2012, JOR 2012/75, m.nt. Verburg (Imeko) en Hof Arnhem-Leeuwarden 15 januari 2013,
JOR 2013/331, m.nt. Bulten (Vernhout/NTI).

36 Vgl. HR 6 december 2013, JOR 2014/65, m.nt. Holtzer (Fortis/VEB).
37 Assink/Slagter 2013, § 17.7, p. 343 en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/98.

Anders: Hof Den Haag 27 mei 2014, JOR 2014/292, m.nt. Nowak (Interpac), rov. 11 slot, maar
daarin lijkt het hof de volmachtverlening bij direct extern besluit en de daarop steunende
ontslagverlening door elkaar te halen.

38 Juister zou de term ‘derde’ zijn. Een besluit met direct externe werking richt zich dikwijls tot een
derde die op dat moment geen wederpartij is.

39 Vgl. Van den Braak 1996, p. 77.
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bevoegde orgaan kan het besluit al dan niet bekrachtigen (art. 2:14 lid 2 BW).40

Bekrachtiging maakt de op het besluit gestoelde rechtshandeling alsnog geldig.
Overigens ziet art. 2:16 lid 2 BW, naar de letter beschouwd, op nietige en

vernietigde besluiten met externe werking. Geheel ontbrekende, ingetrokken en
zogenaamde non-existente besluiten vallen strikt genomen buiten het bereik van de
bepaling. Mijns inziens bestaat evenwel geen bezwaar tegen analogische toepassing
van art. 2:16 lid 2 BW op deze gevallen.41 Of een besluit nu nietig, vernietigd,
ontbrekend, ingetrokken of zelfs non-existent is, maakt geen verschil. Steeds betreft
het juridisch niets. Steeds is de rechtspersoon niet vertegenwoordigd.

Op zich schenkt art. 2:16 lid 2 BW klare wijn. Toch roept de bepaling vragen
op. In haar ligt een zekere opvatting besloten over de verhouding tussen de
rechtspersoon en de derde. Ik beschrijf deze gedachte en onderzoek de juistheid
daarvan (§ 6). Vervolgens onderscheid ik verschillende groepen derden. Eerst
komen de institutioneel betrokkenen – aandeelhouders, bestuurders, commissarissen
en werknemers – aan de orde (§ 7), vervolgens de werkelijke derden (§ 8).

5 Insiders en derden

5.1 Wederpartij in art. 2:16 lid 2 BW
Art. 2:16 lid 2 BW spreekt over de ‘wederpartij’ van de rechtspersoon. De bepaling
beschermt aldus eenieder die partij is bij een rechtshandeling waaraan een extern
werkend besluit ten grondslag ligt. Dat is opmerkelijk. Een besluit met externe
werking komt veelal voor in een rechtsbetrekking tussen de rechtspersoon en een
institutioneel bij de rechtspersoon betrokken partij, oftewel een persoon met een
zekere rechtspersonenrechtelijke hoedanigheid. Vooral een besluit met direct ex-
terne werking richt zich doorgaans tot personen die in een bijzondere verhouding
staan tot de rechtspersoon. Zo werkt een ontslagbesluit jegens een bestuurder of
commissaris, treft een uitkeringsbesluit de aandeelhouders en raakt een bezoldi-
gingsbesluit de bestuurders. Door de bank genomen gaat het niet om een willekeu-
rige wederpartij, maar om een partij die zich bevindt binnen de kring van
betrokkenen die de rechtspersoon omgeeft.

Kennelijk neemt art. 2:16 lid 2 BW tot uitgangspunt dat een institutioneel
betrokkene twee banden heeft met de rechtspersoon. Een bestuurder bijvoorbeeld
heeft niet alleen een rechtspersonenrechtelijke band, maar tevens een contractuele
band. Als lid van een orgaan vervult hij een functie waaruit rechtspersonenrechte-
lijke rechten en plichten voortvloeien. Buiten de rechtspersoon geldt de bestuurder
als privépersoon met contractueel bepaalde rechten en plichten. Een bestuurder,
commissaris en aandeelhouder kan kortom in twee hoedanigheden handelen. Hij

40 Zie § VI.2.
41 Zo ook Timmerman 1991, p. 96, Van den Braak 1996, p. 83 en GS Rechtspersonen/Huizink 2018,

art. 2:16 BW, aant. 3.5.
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kan handelen in hoedanigheid of in privé. Hij kan optreden binnen de interne orde
van de rechtspersoon of daarbuiten.42 Art. 2:16 lid 2 BW nu ziet op het laatste. Het
artikel betreft de verhouding tussen de rechtspersoon en de wederpartij in privé-
hoedanigheid.

Op zichzelf is de hier uiteengezette gedachte juist. Zij vindt haar weerslag in het
geldende ondernemingsrecht. Literatuur en jurisprudentie beschrijven de band
tussen de rechtspersoon enerzijds en een bestuurder,43 commissaris44 of aandeel-
houder45 anderzijds als een tweezijdige. Art. 2:16 lid 2 BW vertolkt zo de heersende
opvatting van de dubbele band. Of een institutioneel betrokkene zich beschermd
ziet, hangt af van zijn concrete en normatieve kennis van het gebrek in het extern
werkend besluit. Steeds moet beoordeeld worden of de betrokkene – als wederpartij
van de rechtspersoon – het gebrek kende dan wel behoefde te kennen. In deze
benadering is de betrokkene een derde, een wederpartij die buiten de interne orde
van de rechtspersoon staat.

5.2 Insiders in het Duitse recht
Toch spreekt de dubbele band niet vanzelf. Minst genomen twijfelachtig is de
dubbele band in vraagstukken van vertegenwoordiging. Kan een bestuurder wel
wederpartij zijn in de zin van art. 2:16 lid 2 BW? Kan hij zich werkelijk beroepen op
zijn onbekendheid met een gebrek in de besluitvorming? Het Duitse recht hanteerde
eens dezelfde lijn als het Nederlandse,46 maar vaart thans een andere koers. Een
excursie in oostelijke richting ligt daarom voor de hand.

Als het gaat om vertegenwoordiging van vennootschappen onderscheidt het
Duitse recht tussen ‘Insider’ en ‘Dritte’.47 Voor laatstgenoemden, de derden, geldt
de onbeperktheid van de vertegenwoordigingsbevoegdheid onverkort. Interne
beperkingen daarvan kunnen hen niet worden tegengeworpen.48 Zo heeft het
ontbreken van de goedkeuring van de raad van commissarissen geen extern gevolg,
al bepaalt de wet49 dat de statuten die goedkeuring kunnen voorschrijven.50

42 Canisius & Canisius 2015, p. 89.
43 Handboek 2013/244, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 49, p. 874, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/195,

Canisius & Canisius 2015, p. 89, Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/1 en Asser/
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/171. Enigszins anders: Huizink 1989, p. 9.

44 Handboek 2013/282, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 49.2, p. 882, Canisius & Canisius 2015, p. 89,
Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/1 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme
2-IIb 2019/341.

45 Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/50, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 31, p. 542,
Canisius & Canisius 2015, p. 89 en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/1.

46 Zie Fleischer 2005, p. 530 en de daar aangehaalde jurisprudentie.
47 Zie Heller 2008, p. 302.
48 Zie § 82 I AktG en § 37 II GmbHG, waarover Vedder 2007, p. 29, Spindler/Stilz/Fleischer 2019,

AktG § 82 Rn. 18, MüKoAktG/Spindler 2019, AktG § 82 Rn. 27 en MüKoGmbHG/Stephan/Tieves
2019, GmbHG § 37 Rn. 165.

49 § 111 IV AktG voor de AG resp. § 52 I GmbHG jo. § 111 IV AktG voor de GmbH.
50 BGH 23 juni 1997, NJW 1997, 2678, waarover MüKoAktG/Spindler 2019, AktG § 82 Rn. 27.
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Naar de heersende opvatting in de literatuur is de benadering van insiders een
geheel andere. Is de band tussen vennootschap en wederpartij innig – oftewel
bestaat een Näheverhaltnis – dan werken beperkingen van de vertegenwoordigings-
bevoegdheid door.51 De rechtspersoon kan interne gebreken steeds tegenwerpen aan
haar bestuurders en commissarissen.52 Ook aandeelhouders in een GmbH kunnen
zich niet beroepen op het principe dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid onbe-
perkt is.53 Een en ander strookt met de Eerste Richtlijn,54 die slechts het tegen-
werpen van interne beperkingen aan ‘derden’ verbiedt.

De hier weergegeven leer berust op de gedachte dat transacties tussen de
vennootschap en insiders geen deel uitmaken van het alledaagse handelsverkeer,
maar veeleer bijzondere rechtsbetrekkingen zijn. De bescherming van het handels-
verkeer (Verkehrsschutz), de ratio achter de onbeperkte vertegenwoordigingsbe-
voegdheid, gaat voor insiders niet op.55 Daarnaast staan de bovengenoemde insiders
in een bijzondere verhouding tot de vennootschap. Dit betekent dat zij zich op grond
van de Treu und Glauben (§ 242 BGB) niet ten laste van de vennootschap kunnen
beroepen op de onbeperktheid van de vertegenwoordigingsbevoegdheid. De onbe-
kendheid met beperkingen doet hieraan niet af. Bestuurders, commissarissen en
aandeelhouders in een GmbH worden geacht bekend te zijn met de interne
besluitvorming.56 Dit alles geldt niet voor Aktionäre, aandeelhouders in een AG.
Uit jurisprudentie van het vroegere Reichsgericht wordt wel afgeleid dat zij niet als
insiders hebben te gelden. Aktionäre hebben met de vennootschap een minder
intensieve band dan GmbH-Gesellschafter.57

Terzijde merk ik op dat vertegenwoordiging in strijd met de wettelijke bevoegd-
heidsverdeling nietigheid oplevert (§ 134 BGB).58 Dat is gehandeld met een derde
of juist met een insider, maakt geen verschil. Zo vertegenwoordigt de Aufsichsrat de
AG dwingendrechtelijk tegenover haar bestuurders (§ 112 AktG). Vertegenwoordigt
toch het bestuur jegens een van zijn leden, dan is de rechtshandeling nietig.59

5.3 Insiders in art. 2:16 lid 2 BW
Is het zinvol het Duitse onderscheid tussen insiders en derden ook te maken in de
context van art. 2:16 lid 2 BW? Ik zou menen van wel. De gevallen waarin sprake is
van een extern werkend besluit, zijn in meerderheid bijzondere rechtsbetrekkingen

51 Zie Jüngst 1981, p. 35, Fleischer 2005, p. 530-531 en (kritisch) Heller 2008, p. 301. Zie voorts de in
noot 48 aangehaalde literatuur.

52 Vgl. BGH 29 juni 1998, BGHZ 139, 132 en OLG Zweibrücken 13 maart 2001, BGHZ 146, 361.
53 Vgl. BAG 27 april 1994, NJW 1994, 3117 en BAG 11 maart 1998, NJW 1999, 234.
54 Thans art. 10 lid 2 Richtlijn 2009/101/EG.
55 Zie Vedder 2007, p. 29.
56 Zie Mack 1998, p. 68 en 120, Fleischer 2005, p. 530, Vedder 2007, p. 29 en Heller 2008, p. 302.
57 RG 11 maart 1881, RGZ 4, 72, RG 25 februari 1888, RGZ 22, 70 en RG 10 mei 1910, RGZ 73, 343.

Zie Fleischer 2005, p. 536 en Heller 2008, p. 301.
58 Vgl. MüKoGmbHG/Stephan/Tieves 2019, GmbHG § 37 Rn. 161 en MüKoAktG/Spindler 2019,

AktG § 82 Rn. 26.
59 Stein 1999, p. 29 en MüKoAktG/Habersack 2019, AktG § 112 Rn. 34.
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tussen de rechtspersoon en een nauw bij haar betrokken persoon, zoals een
bestuurder, commissaris en aandeelhouder. Deze ‘institutioneel betrokkenen’ vallen
bovendien binnen de kring van art. 2:8 BW,60 zodat zij zich in overeenstemming
met de redelijkheid en billijkheid moeten gedragen (art. 2:8 lid 1 BW). Evenals de
Duitse Treu und Glauben brengen de redelijkheid en billijkheid met zich dat een
institutioneel betrokkene moet handelen in overeenstemming met de wet en de
statuten.61 Ook moet een betrokkene op de hoogte zijn van de besluitvorming
binnen de rechtspersoon. Mijns inziens geldt deze plicht onverminderd indien de
betrokkene handelt als wederpartij van de rechtspersoon. Wat hij weet in hoeda-
nigheid, weet hij ook in privé. Een onderscheid tussen rechtspersonenrechtelijke
kennis en privékennis is gekunsteld. Ik werk deze stellingen hierna uit voor
bestuurders, commissarissen, aandeelhouders en werknemers afzonderlijk.

6 Institutioneel betrokkenen62

6.1 Bestuurders en commissarissen
Zonder twijfel zijn bestuurders en commissarissen krachtens de wet en de statuten bij
de organisatie van de rechtspersoon betrokken. Zij vallen in die rechtspersonenrechte-
lijke hoedanigheid in het toepassingsbereik van art. 2:8 lid 1 BW. Niettemin rijst de
vraag of ook hun handelen als wederpartij van de rechtspersoon daaronder valt.
Blanco Fernández maakt op dit punt een onderscheid. Hij betoogt dat art. 2:8 BW
slechts geldt in de rechtspersonenrechtelijke band tussen de rechtspersoon en een lid.
De woorden ‘als zodanig’ in art. 2:8 lid 1 BW zouden daarop duiden. Een bestuurder
die een goed koopt van de rechtspersoon, heeft – aldus Blanco Fernández – in die
contractuele band te gelden als ieder ander.63

Blijkens de (summiere) parlementaire geschiedenis heeft de regering de gelding
van art. 2:8 BW willen beperken tot ‘gedragingen in de sfeer van de rechtsper-
soon’.64 Met Koelemeijer en Huizink zou ik in deze woorden geen strenge
beperking willen lezen.65 Een dogmatische afbakening tussen rechtspersonenrechte-
lijke en contractuele verhoudingen, zoals Blanco Fernández voorstaat, volgt daaruit
hoe dan ook niet. Aldus heeft art. 2:8 BW betrekking op vrijwel alle situaties waarin
een bestuurder of commissaris met ‘zijn’ rechtspersoon handelt, althans steeds als
dat handelen verband houdt met zijn hoedanigheid als bestuurder. De bestuurder van
Shell moet zich, als het gaat om zijn decharge, vergewissen van de interne

60 Zie Blanco Fernández 2002, p. 129, Wolf 2013, p. 321 en GS Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:8
BW, aant. 6.1.

61 Voor bestuurders en commissarissen volgt dit tevens uit art. 2:9 BW. Zie HR 29 november 2002, NJ
2003/455 (Berghuizer papierfabriek). In dezelfde zin De Roo 2018.

62 Zie De Dier 2016/168-173 voor een vergelijkbare benadering.
63 Blanco Fernández 2002, p. 132.
64 Parl. Gesch. Inv. Boek 2 BW, p. 1087 (MvA II).
65 Koelemeijer 1999, p. 58 en GS Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:8 BW, aant. 7.

71

Externe besluiten en derden. Tussen insiders en outsiders 6.1



besluitvorming. Betreft het daarentegen de aankoop van benzine, dan is de
bestuurder niet anders dan een derde. Waar art. 2:8 BW niet toepasselijk is, heeft
op grond van de contractuele redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 BW) dan wel de
zorgvuldigheidsplicht (art. 6:162 BW) in de regel te gelden dat de bestuurder weet
heeft van gebreken in de interne besluitvorming.66 Dit geldt temeer waar een besluit
hem rechtstreeks aangaat, denk aan een dechargebesluit. Als zo’n besluit wordt
vernietigd, is voor een beroep op onwetendheid geen ruimte.67

Bestuurders en commissarissen hebben kortom – vrijwel steeds – te gelden als
institutioneel betrokkenen. Gezien hun functie vloeit uit art. 2:8 lid 1 BW voort dat
zij zich niet kunnen beroepen op gebreken in de besluitvorming. Een bestuurder of
commissaris die voor zijn taak berekend is en deze nauwgezet vervult, behoort
kennis te hebben van de wettelijke en statutaire besluitvormingsregels.68 Tevens
moet hij weet hebben van het feitelijk verloop van de besluitvorming. Op hem rust
ter zake een onderzoeksplicht. Een beroep op de bescherming van art. 2:16 lid 2 BW
komt de bestuurder of commissaris dan ook niet toe.69 Volgens Eikelboom ligt dat
anders als ‘bepaalde feiten en omstandigheden’ opzettelijk aan het oog van de
bestuurder of commissaris worden onttrokken.70 Ik kan moeilijk gevallen bedenken
waarin zich dat zou voordoen, maar zo’n exceptie zou in extreme gevallen kunnen
opgaan. Een bestuurder of commissaris mag zich niet te snel laten ringeloren.

In de praktijk gaat het weleens mis met de bezoldiging van bestuurders. Nu eens
ontbreekt een bezoldigingsbesluit geheel,71 dan weer heeft een onbevoegd orgaan
het besluit genomen.72 Zulke gebreken in de besluitvorming plegen pas aan het licht
te komen op de afscheidsreceptie van de bestuurder. Kan de rechtspersoon dan de
uitbetaalde bezoldiging terugvorderen?

In de geschetste casusposities is het bezoldigingsbesluit nietig ex art. 2:14 lid 1
BW.73 De rechtspersoon is niet vertegenwoordigd. Art. 2:16 lid 2 BW doemt
op. Moest de bestuurder bekend zijn met de gebreken in het bezoldigingsbesluit?
Gelet op de hiervoor uiteengezette benadering moet het antwoord bevestigend luiden.
Als vertrouweling van de rechtspersoon kan de bestuurder zich niet op zijn goede
trouw beroepen. De redelijkheid en billijkheid staan daaraan in de weg, nu daaruit

66 Vgl. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/228.
67 Zo ook Bulten & Kreileman 2017, p. 441.
68 Vgl. HR 10 januari 1997, NJ 1997/360, m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven), rov. 3.3.1, waar de

Hoge Raad wijst op de ‘eventueel voor het bestuur geldende richtlijnen’ als een relevante
omstandigheid voor de vraag of een bestuurder een ernstig verwijt te maken valt, en HR 27 februari
2015, NJ 2015/240, m.nt. Van Schilfgaarde (ING/D Beheer), rov. 3.3.3.

69 Vgl. Rb. Utrecht 16 mei 2007, JOR 2007/170, m.nt. Leijten (Tiscali), rov. 4.6.
70 Eikelboom 2017, p. 488.
71 Zie de casus van Hof Arnhem-Leeuwarden 15 januari 2013, JOR 2013/331, m.nt. Bulten (Vernhout/

NTI).
72 Zie de casus van HR 15 september 1995, NJ 1996/139, m.nt. Maeijer (Stratenmakersbedrijf

Kuijpers). Daarin nam een bestuurder zelf het bezoldigingsbesluit, terwijl de algemene vergadering
daartoe bevoegd was.

73 HR 15 september 1995, NJ 1996/139, m.nt. Maeijer (Stratenmakersbedrijf Kuijpers).
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volgt dat de bestuurder zich in de besluitvorming had moeten verdiepen. Het nietige
bezoldigingsbesluit brengt met zich dat de bestuurder de beloning moet terugbe-
talen.74 Wel kan hij uit hoofde van onverschuldigde betaling een redelijke, waar-
schijnlijke lagere vergoeding vorderen voor zijn prestaties.75 Daarnaast kan een
redelijk loon verschuldigd zijn als de verhouding vennootschap-bestuurder kwalifi-
ceert als overeenkomst van opdracht (art. 7:405 BW). Dit alles mag ‘cru’ schijnen,
zoals Bulten schrijft,76 maar is in wezen gerechtvaardigd. Het verloochenen van de
wettelijke bevoegdheidsverdeling in de rechtspersoon leidt snel tot misbruik.77

6.2 Aandeelhouders
Ook aandeelhouders zijn institutioneel betrokken bij de rechtspersoon, zodat zij zich
aan het postulaat van art. 2:8 lid 1 BW hebben te houden. Volgt hieruit dat zij zich
niet op onbekendheid met gebrekkige besluitvorming kunnen beroepen, zoals
bestuurders en commissarissen? Daaraan valt te twijfelen.

Zoals ik hierboven aangaf, kiest het Duitse recht op dit punt een genuanceerde
lijn. Aandeelhouders in een GmbH staan tot de vennootschap in een nauwe band.
Gezien het besloten karakter van de GmbH gelden voor haar Gesellschafter strenge
Treuepflichten, dat wil zeggen de redelijkheid en billijkheid eisen de grootste
oplettendheid en zorgvuldigheid.78 Anders ligt dit voor de aandeelhouders van
een AG. Hun lossere band betekent dat zij zich jegens de vennootschap op de
onbeperktheid van de vertegenwoordigingsbevoegdheid kunnen beroepen.79

De Duitse benadering zoekt de nuance, maar niet genoeg. Met Heller meen ik dat
zij de verscheidenheid tussen AG’s en GmbH’s onderling miskent.80 In de praktijk
zijn er AG’s met een besloten karakter en GmbH’s met een open karakter. Iets
soortgelijks geldt voor NV’s en BV’s, zodat het maken van een principieel
onderscheid al te zwart-wit voorkomt. Beter is het om, gelet op de omstandigheden
van het geval, te differentiëren tussen open en besloten vennootschappelijke
verhoudingen. Alleen de aandeelhouder in een besloten vennootschap – NV of

74 Mijns inziens doorkruist het rechtspersonenrecht hier de eventuele arbeidsrechtelijke bescherming,
nu bij gebreke van loon geen sprake is van een arbeidsovereenkomst. De rechtsvermoedens van
art. 7:610a en 7:618 BW maken dit niet anders. Beide vermoedens steunen immers op de
aanwezigheid van verschuldigd loon. Bovendien betreft het vermoedens, niet de materiële rechts-
verhouding zelf. Anders: Van Slooten & Zaal 2008 en – zo begrijp ik – Bulten 2014, p. 113-114.

75 Dit volgt uit art. 6:203 jo. 210 lid 2 BW. Zie Meijer-Wagenaar 2006, p. 685-686. Vgl. in andere zin
Hof Amsterdam 23 mei 2017, JOR 2017/312, m.nt. Salemink (Imeko), rov. 3.7. Daarin gaat het
echter om een commissaris die als tijdelijk bestuurder was opgetreden zonder dat – naar het hof
aanneemt – de algemene vergadering een besluit had genomen hem voor die extra werkzaamheden te
vergoeden, zodat aan te nemen valt dat die werkzaamheden binnen zijn taak en bezoldiging als
commissaris vallen en dat dus een vordering uit onverschuldigde betaling faalt.

76 Bulten 2014, p. 113.
77 Vgl. Verburg 2015, p. 70.
78 Zie Koelemeijer 1999, p. 60-61 en MüKoGmbHG/Merkt 2018, GmbHG § 13 Rn. 88-93.
79 Zie de in noot 57 aangehaalde literatuur en jurisprudentie.
80 Heller 2008, p. 301-302.
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BV – wordt als insider geacht steeds bekend te zijn met de besluitvorming. De
aandeelhouder in een open vennootschap geldt als derde. Zo moet de aandeelhouder
in een joint venture op zijn hoede zijn, terwijl de belegger in een beurs-NV kan
vertrouwen op de bescherming van art. 2:16 lid 2 BW.81 Verder geldt een en ander
slechts voor de besluitvorming in de algemene vergadering. Ook in besloten
verhoudingen kan niet per definitie verwacht worden dat een aandeelhouder op
de hoogte is van het reilen en zeilen in andere organen, zoals het bestuur.82

6.3 Werknemers en andere betrokkenen
Niet uit te sluiten valt dat ook werknemers of anderen betrokkene zijn in de
rechtspersoonlijke sfeer. Een en ander hangt af van de omstandigheden van het
geval. De Duitse doctrine noemt werknemers die op grond van hun arbeidsover-
eenkomst verplicht zijn de interne besluitvormingsregels na te leven.83 Voorts is
denkbaar dat hooggeplaatste werknemers zich niet op de bescherming van art. 2:16
lid 2 BW kunnen beroepen. Zo heeft een lid van het Executive Committee geen
recht op een bedongen salarisverhoging, als de statutair vereiste goedkeuring van de
raad van commissarissen ontbreekt. Daarnaast kan ook een bank dusdanig betrok-
ken zijn, dat hij zich gebreken in de besluitvorming moet laten welgevallen.84

7 Derden

7.1 Pseudoderden
Rechtspersoonlijke insiders kunnen zich niet verlaten op de bescherming van
art. 2:16 lid 2 BW. Zoveel is duidelijk. Ook voor derden – ‘outsiders’ – is de
verhouding tot de rechtspersoon bepalend. In hoeverre een onderzoeksplicht bestaat,
hangt eerst en vooral af van de band tussen de derde en de rechtspersoon. Daarom
laat de groep derden zich verder categoriseren. Enerzijds kunnen externe besluiten
‘willekeurige’ derden raken. Zo kan de rechtspersoon bij besluit een bod uitbrengen
op een pand van een buitenstaander. Anderzijds richten externe besluiten zich
dikwijls tot personen die daardoor in een nauwe band tot de rechtspersoon komen te
staan. Een benoemingsbesluit maakt tot bestuurder, een toelatingsbesluit schept een
nieuw verenigingslid en een emissiebesluit voert (indirect) tot het aandeelhouder-
schap.

In laatstgenoemde gevallen betreft ‘pseudoderden’, personen die als gevolg van
het direct of indirect tot hen gerichte besluit toetreden tot de kring van betrokkenen
in de zin van art. 2:8 lid 1 BW. Goed te verdedigen is dat op hen een zware

81 In dezelfde zin Rb. ’s-Gravenhage 1 augustus 2012, JOR 2012/286, m.nt. Blanco Fernández (Vanka-
Kawat), rov. 4.20.

82 Eikelboom 2017, p. 488.
83 Fleischer 2005, p. 531 en Heller 2008, p. 305.
84 Vgl. Rb. Utrecht 31 januari 2007, JOR 2007/111 (Gemeente Veenendaal/ING), rov. 4.15.
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onderzoeksplicht rust. Dat geldt in ieder geval voor de kandidaat-bestuurder, van
wie gezien zijn aanstaande hoedanigheid een hoge mate van oplettendheid en
zorgvuldigheid verwacht mag worden.

Hoe dan ook weegt het belang van de rechtspersoon bij genoemde besluiten
zwaar. Als de rechtspersoon een gebrek in een extern werkend besluit niet kan
tegenwerpen, heeft dit tot gevolg dat een persoon ten onrechte deel uitmaakt van de
rechtspersonenrechtelijke orde. Zoals Timmerman schrijft, is een dergelijke struc-
tuurverandering op grond van opgewekte schijn niet verdedigbaar.85 De wetgever
heeft een en ander erkend wat betreft de benoeming van bestuurders en commis-
sarissen.86 Als gezegd volgt uit de laatste volzin van art. 2:16 lid 2 BW dat een
gebrek in een benoemingsbesluit de benoemde altijd kan worden tegengeworpen. Ik
zou een dergelijke regel eveneens willen aanvaarden voor de plaatsing van aandelen
en de toelating van leden tot een vereniging.87

7.2 Buitenstaanders
Ten slotte bezien wij de werkelijke buitenstaanders. Veel praktisch belang heeft deze
categorie niet. De zeldzame gevallen betreffen veelal een vermogensrechtelijke
rechtshandeling gericht tot de derde. Bekend is de casus van het arrest-Utrechts
Monumentenfonds.88 Daarin had een derde het bestuur van een stichting aangeboden
een recht van erfpacht over te nemen. In vergadering besloot het stichtingsbestuur dit
aanbod te aanvaarden. De zelf niet tot vertegenwoordiging bevoegde secretaris deed
van dit besluit mededeling aan de derde. Mijns inziens had het besluit direct externe
werking, nu het een eenzijdige rechtshandeling betrof die zich – in de bedoeling van
het stichtingsbestuur – richtte tot de derde. De secretaris voerde het besluit niet als
vertegenwoordiger uit, maar als bode. De Hoge Raad oordeelde niettemin anders.
Volgens de Raad verschafte het bestuur met het besluit een opdracht en volmacht aan
de secretaris om de stichting te vertegenwoordigen, waaraan de secretaris uitvoering
gaf. De vertegenwoordiging geschiedde dus niet bij besluit.89

Blijkens de parlementaire geschiedenis bij art. 2:16 BW rust op de wederpartij
een onderzoeksplicht, als deze aanleiding heeft een gebrek in het extern werkend
besluit te veronderstellen.90 Gelet op het voorgaande heeft deze opmerking geen
betrekking op insiders. Alleen voor buitenstaanders beperkt de onderzoeksplicht

85 Timmerman 1991, p. 99.
86 Vgl. Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 176 (MvT) en HR 15 december 2000, JOR

2001/1, m.nt. Van den Ingh (Van Ekelenburg/Squamish), rov. 3.2.2.
87 Zo ook (ten aanzien van de emissie) Timmerman 1991, p. 99 en GS Rechtspersonen/Huizink 2018,

art. 2:16 BW, aant. 4.1. Uit HR 29 juni 2007, JOR 2007/228, m.nt. Kollen (Vereniging Oud-
Volendam) lijkt anders te volgen ten aanzien van de toelating tot het lidmaatschap van een
vereniging.

88 HR 19 oktober 2001, JOR 2002/1, m.nt. Blanco Fernández (Stichting Utrechts Monumentenfonds).
89 Eenzelfde lezing geeft Blanco Fernández in zijn noot onder het arrest. Zo ook GS Rechtspersonen/

Huizink 2018, art. 2:130 BW, aant. 4.4.
90 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 176 (MvT).
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zich tot gevallen waarin de rechtsgeldigheid van het besluit de buitenstaander
twijfelachtig moet voorkomen.

Deze restrictieve benadering spreekt aan. Niettemin mag de lat nog ietwat hoger
liggen. Tegenover de buitenstaander moet de rechtspersoon het risico van ge-
brekkige besluitvorming (en vertegenwoordiging) dragen. Anders dan de insider
heeft de buitenstaander geen zicht op de besluitvorming. Evenmin is hij daarbij op
enige wijze betrokken. Het Duitse leerstuk van misbruik van vertegenwoordigings-
bevoegdheid biedt inspiratie voor een strengere invulling. Volgens die doctrine bindt
ook de onbevoegde vertegenwoordiging de rechtspersoon, tenzij de vertegenwoor-
diger en de derde bewust hebben samengespannen met als doel de rechtspersoon te
benadelen. Daarnaast geldt een uitzondering voor het geval waarin het de derde
evident duidelijk was of moest zijn dat de vertegenwoordiging bewust ten nadele
van de rechtspersoon strekte.91 Deze uitzonderingen kunnen overeenkomstige
toepassing vinden op het hier besproken geval van de buitenstaander en het
gebrekkige besluit met externe werking.

8 Conclusie

Sommige besluiten zijn externe besluiten. Een besluit met direct externe werking richt
zich rechtstreeks tot een ontvanger, waarna tussen hem en de rechtspersoon een
rechtsbetrekking tot stand komt, zich wijzigt of tenietgaat. Voorbeelden hiervan zijn
het benoemingsbesluit, het bezoldigingsbesluit en het uitkeringsbesluit. Daarnaast kan
een besluit indirect externe werking hebben. Nu eens eist de wet dwingend een besluit
voordat een bepaalde rechtshandeling kan worden uitgevoerd. Zo moet de algemene
vergadering in een NV het bestuur machtigen tot het inkopen van eigen aandelen (art.
2:98 BW). Dan weer laat de wet ruimte aan de statuten, die kunnen bepalen dat een
voorafgaand besluit noodzakelijk is. De statuten kunnen de emissie van aandelen
bijvoorbeeld slechts toestaan na een besluit van de algemene vergadering (art. 2:96/
206 lid 1 BW). Over het laatste geval bestaat onwenselijke twijfel. Aanbevelens-
waardig is de benadering van het Duitse recht, waarin duidelijkheid voor derden
centraal staat. Waar de wet de rechtspersoon een keuze laat, zou een besluit geen
indirect extern effect moeten sorteren. Alleen als de wet dat dwingendrechtelijk
voorschrijft, moet een derde de interne besluitvorming onderzoeken. Alleen dan kan
een gebrek in het besluit hem mogelijk worden tegengeworpen.

Waar sprake is van een extern besluit, past oplettendheid. De nietigheid of
vernietiging van een extern besluit treft niet alleen dat besluit zelf, maar tast ook een
daarop gebaseerde rechtshandeling aan. Plots blijkt een bestuurder dat niet te zijn.
Of is ten onrechte dividend uitbetaald. Een gebrek in de besluitvorming blijft aldus

91 Mack 1997, p. 67-68, Gepken Jager 2000, p. 111-114, Fleischer 2005, p. 530, Vedder 2007, p. 36 e.v.,
Heller 2008, p. 296-298, MüKoAktG/Spindler 2019, AktG § 82 Rn. 60 en MüKoGmbHG/Stephan/
Tieves 2019, GmbHG § 37 Rn. 173. Zie ook Van Vught 2016, p. 189-190.
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niet zonder consequenties, ook voor de derde niet. Gelukkig beschermt art. 2:16 lid
2 BW de onwetende derde. Zo kan de rechtspersoon een gebrek in een extern besluit
niet tegenwerpen aan de aandeelhouder die niet hoefde te weten dat een emissiebe-
sluit niet deugde.

In welke gevallen moet een derde kennis hebben van de besluitvorming?
Wanneer moet een derde het externe besluit op zijn merites onderzoeken? Het
Duitse recht kijkt naar de band van de derde met de rechtspersoon. Bestuurders,
commissarissen, aandeelhouders in een GmbH en sommige werknemers hebben als
insiders te gelden. Alle anderen zijn gezien hun minder intensieve band daadwer-
kelijk als derde te beschouwen. Insiders moeten steeds bekend zijn met de
besluitvorming en de daaraan in de statuten gestelde grenzen en beperkingen.
Outsiders kunnen varen op de onbeperktheid van de vertegenwoordigingsbevoegd-
heid. Zij hoeven zich niet in de besluitvorming te verdiepen.

De Duitse benadering spreekt aan. Wie behoort tot de kring van art. 2:8 BW,
moet uit hoofde van zijn functie binnen de rechtspersoon van de hoed en de rand
weten. Bestuurders, commissarissen en andere ‘vertrouwelingen van de rechtsper-
soon’ kunnen zich daarom niet beroepen op de bescherming van art. 2:16 lid 2 BW.
Datzelfde geldt voor aandeelhouders in een vennootschap met een besloten karakter.
Ook hen moet de rechtspersoon gebreken in een extern werkend besluit kunnen
tegenwerpen. Slechts voor werkelijke buitenstaanders beperkt de onderzoeksplicht
zich tot evidente twijfelgevallen. Een wijziging van art. 2:16 lid 2 BW vergt dit alles
niet. De marges van de wettekst laten de rechter voldoende ruimte om te
onderscheiden tussen insiders en outsiders.
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V NON-EXISTENTE BESLUITEN. CECI N’EST PAS
UNE PIPE?*

1 Inleiding

Het nulliteitenrecht kent drie smaken. Een rechtshandeling is geldig, vernietigbaar
of nietig.1 Vanzelfsprekend is deze driedeling nooit geweest. Zo ongeveer sinds zij
wordt gemaakt, dringt non-existentie zich als vierde smaak op.2 Kort gezegd kan
een rechtshandeling niet alleen geldig, vernietigbaar of nietig zijn, maar ook als
zodanig niet bestaan. Als een handeling totaal niet aan de daarvoor geldende eisen
voldoet, erkent het recht haar niet als rechtshandeling. De handeling leidt dan een
puur feitelijk, niet-juridisch bestaan. Zij is als rechtshandeling non-existent.

De non-existentiegedachte – in al haar varianten – kan tegenwoordig evenwel
niet op veel bijval rekenen. Alom geldt non-existentie als een overbodig begrip, dat
zich niet op relevante wijze van nietigheid onderscheidt.3 Dat lijkt althans de
communis opinio in het algemeen vermogensrecht en het verbintenissenrecht. Op
sommige plaatsen buiten de Boeken 3 en 6 BW houdt de non-existente rechtshan-
deling niettemin dapper stand. Een daarvan is het rechtspersonenrecht, waar het
non-existente besluit nogal eens opduikt. Ook het huwelijk, de fusie en de splitsing
kunnen nog altijd onbestaanbaar zijn.4

Wat heeft non-existentie te bieden? Is het non-existentiebegrip nog zinvol voor
het privaatrecht? Hebben non-existentiegedachten soms betekenis voor het gehele
nulliteitenrecht, of moeten ze juist overal worden uitgebannen? Deze bijdrage kiest
een praktisch vertrekpunt – waar en wanneer speelt non-existentie? – en beoogt de
verschillende delen van het privaatrecht op dit punt nader tot elkaar te brengen. Dit
hoofdstuk beperkt zich dus niet tot besluiten, maar gaat ook in op huwelijken, fusies
en splitsingen. Bij al deze rechtsfiguren laat zich de vraag stellen of non-existentie

* Dit hoofdstuk is eerder verschenen als ‘De non-existente rechtshandeling. Ceci n’est pas une pipe?’,
WPNR 2017/7168, p. 828-838. Het bouwt bovendien voort op de annotatie van mijn hand onder Rb.
Midden-Nederland 24 augustus 2017/32 (Wildbeheereenheid Noorderpark).

1 Daargelaten andere, aan de nulliteiten verwante kwalificaties, zoals ongeldigheid, onregelmatigheid,
niet-gebondenheid en krachteloosheid.

2 Zie m.n. Van Hamel 1902, p. 13-15, Verdam 1940, p. 54-58 en Hijma 1988, p. 53-76.
3 Zie bijv. Meijers 1948, p. 228, Hijma 1988, p. 118-119 en Asser/Sieburgh 6-III 2018/610.
4 Strikt genomen is het wellicht onzuiver te spreken van non-existente ‘huwelijken’, ‘fusies’,

‘splitsingen’ en ‘besluiten’, maar kortheidshalve doe ik dat toch.
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waarde heeft;5 een vraag die eensluidend kan en moet worden beantwoord. Daarbij
voert een vergelijking met andere rechtsfiguren tot een beter begrip van het non-
existente besluit.

Allereerst komen non-existente huwelijken (§ 2), fusies en splitsingen (§ 3)
alsmede besluiten (§ 4) aan de orde. Vervolgens bekijk ik aan welke maatstaven een
rechtsbegrip moet voldoen (§ 5). Aan de hand van de criteria van Paul Scholten
bekijk ik of non-existentie een vruchtbaar rechtsbegrip is (§ 6-8).

2 Non-existente huwelijken

Ogenschijnlijk bevat de wet een betrekkelijk eenvoudige regeling van het onvolkomen
huwelijk. Art. 1:69 BW bepaalt dat een beperkte kring van personen de rechter kan
verzoeken een huwelijk te vernietigen, en wel op de algemene grond dat niet is
voldaan aan de eisen die de wet voor het aangaan van een huwelijk stelt. Zo verbiedt
de wet een polygaam, incestueus of gedwongen trouwen (art. 1:33, 41 resp. 71 BW).6

Vervolgens regelt art. 1:76 BW dat de rechter een huwelijk slechts vernietigt indien
een van die wettelijke vernietigingsgronden opgaat. Daarnaast kan de rechter een
gestuit (maar toch voltrokken) huwelijk vernietigen, bijvoorbeeld wanneer sprake is
van een schijnhuwelijk. Art. 1:50 BW geeft een limitatieve opsomming van de
stuitingsgronden.7 Een huwelijk is kortom nimmer nietig. Het is louter vernietigbaar
door de rechter op de gronden die de wet noemt. Pas de nullité sans texte.

Het wordt minder eenvoudig voor wie de parlementaire geschiedenis erbij
betrekt. Meijers heeft de beperkte nulliteitenregeling namelijk bedacht voor ‘dat,
wat aan de vormelijke vereisten door het wetboek aan een huwelijksvoltrekking
gesteld, voldoet.’ Het moet gaan om ‘een uitwisseling van verklaringen tussen man
en vrouw ten overstaan van een ambtenaar van de burgerlijke stand, inhoudende, dat
zij elkaar over en weer tot vrouw en tot man aannemen.’ Is daarvan geen sprake, dan
is geen huwelijk voltrokken.8 De rechter hoeft, aldus nog steeds Meijers, dat non-
huwelijk niet te vernietigen. Het bestaat niet.

5 Andere mogelijke non-existentiegevallen, zoals de non-existente rechterlijke uitspraak, zijn in de
rechtspraak verworpen of vinden in de literatuur geen steun. Ik laat ze daarom buiten beschouwing.
Zie GS Vermogensrecht/De Loos-Wijker 2016, titel 2 Boek 3 BW, aant. 15. De non-existente
rechtspersoon vindt nog enige aanhang in de tekst van art. 2:4 BW (‘rechtspersoon ontstaat niet’) en
de literatuur (De Monchy 1991, p. 5-9 en Noordraven 1992, p. 281). Blijkens Parl. Gesch.
Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 149-150 (MvT Inv) lijkt evenwel nietigheid bedoeld, al spreekt
de minister daar ook van de ‘nietige en de geheel fictieve rechtspersoon’ alsof het twee verschillende
dingen betreft. Hoe dan ook kan het navolgende betoog overeenkomstige toepassing vinden op alle
verder onbesproken non-existentiegevallen.

6 Zie verder Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/113.
7 Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/88.
8 Parl. Gesch. Boek 1 BW, p. 223 (TM). Zo ook reeds Diephuis 1886, p. 104-105, die een ongeveer

gelijke omschrijving van het huwelijk geeft. Natuurlijk hield Meijers geen rekening met het sinds
2001 mogelijke huwelijk tussen personen met hetzelfde geslacht.
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Meijers’ non-existentieleer heeft in de parlementaire geschiedenis,9 de recht-
spraak10 en de literatuur11 alom navolging gevonden. Tot grote praktische proble-
men leidt zij niet: maar hoogstzelden is een ‘huwelijk’ zo gebrekkig dat het
(mogelijk) non-existent is. Nog het minst obscuur zijn het geval waarin huwelijkse
verklaringen ontbreken12 of waarin het huwelijk is voltrokken door een ander dan
een ambtenaar van de burgerlijke stand.13 , 14

3 Non-existente fusies en splitsingen

Wat voor het huwelijk geldt, geldt ook voor de juridische fusie en de juridische
splitsing. De rechter kan een fusie of splitsing alleen vernietigen in de vier gevallen
die de wet limitatief opsomt (art. 2:323/334u lid 1 BW). Bovendien sluit de wet
nietigheid van een fusie of splitsing nadrukkelijk uit. Een fusie of splitsing is geldig,
tenzij de rechter haar heeft vernietigd (art. 2:323/334u lid 2 BW). In grensover-
schrijdende situaties is voor ongeldigheid nog minder ruimte. Niet alleen is een
grensoverschrijdende fusie nimmer nietig, ook kan de rechter haar niet vernietigen
(art. 2:333l BW). Hetzelfde moet mijns inziens analoog gelden voor de ongeregelde
figuur van de grensoverschrijdende splitsing.15

Een invloedrijke stroming in de literatuur ziet sommige fusies en splitsingen als
non-existent. Zij vindt summiere steun in de parlementaire geschiedenis.16 In deze
visie kan een fusie of splitsing die in wezen niet voldoet aan de kenmerken van die
rechtsfiguur, niet voor een fusie of splitsing doorgaan om welke reden zij niet

9 Parl. Gesch. Boek 1 BW, p. 212 en 214 (MvA II), al is de minister daar niet recht in de leer (p. 212: ‘Het
is naar de mening van ondergetekende om het even of men een dergelijk ‘huwelijk’ nietig of non-
existent wil noemen’).

10 Zie o.m. HR 17 november 1966, NJ 1968/1, m.nt. Veegens, HR 16 november 1990, NJ 1991/74, rov.
4.2 en HR 21 maart 1997, NJ 1997/381, rov. 3.3.

11 Van der Burght/Doek 2002/178, Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/163 en GS
Personen- en familierecht/Vlaardingerbroek 2018, afd. 5 Boek 1 BW, aant. 2.

12 Hof Amsterdam 7 november 1972, NJ 1973/66 en HR 16 november 1990, NJ 1991/74, rov. 4.2. Zie
ook Parl. Gesch. Boek 1 BW, p. 223 (TM).

13 HR 17 november 1966, NJ 1968/1, m.nt. Veegens, Rb. Haarlem 12 januari 1971 en Rb. Amsterdam
13 april 1971, beide te kennen uit WPNR 1974/5247, p. 57, Hof Amsterdam 8 februari 1974, NJ 1974/
363 en Rb. Limburg 7 augustus 2014, ECLI:NL:RBLIM:2014:7123, rov. 4.2. Zie ook Parl. Gesch.
Boek 1 BW, p. 223 (TM) en 214-215 (MvA II), alsmede Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II
2016/108 en 111, en GS Personen- en familierecht/Vlaardingerbroek 2018, afd. 5 Boek 1 BW, aant. 2.

14 Zie voor meer gevallen § 7.3 hierna.
15 Zo ook art. 160quatervicies van het Richtlijnvoorstel grensoverschrijdende omzetting, fusie en

splitsing, COM(2018)241, p. 96.
16 Kamerstukken II 1995/96, 24 702, B, p. 8 (Nader rapport Wet splitsing rechtspersonen), waar de

minister opmerkt dat ‘een rechtshandeling die ertoe strekt vermogen onder algemene titel te doen
overgaan zonder structuurwijziging, (…) geen splitsing is. De regel van artikel 334u lid 2 dat een niet
door de rechter vernietigde splitsing geldig is, is op zo’n rechtshandeling niet van toepassing.’
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onderworpen is aan de wettelijke nulliteitenregeling. Die stringente regeling is
immers geschreven voor dat wat daadwerkelijk een fusie of splitsing is.17 Onbe-
staanbaar zouden bijvoorbeeld zijn een fusie tussen een BV en een maatschap – die
mogelijkheid kent de wet nog niet18 – en een splitsing waarbij de zittende
aandeelhouders geen aandeelhouder worden in een van de verkrijgende rechtsper-
sonen.19

De gelijkenis met Meijers’ huwelijk is treffend. Ook hier worden non-exis-
tentiegedachten gevoed door een beperkende, knellende nulliteitenregeling. Maar
verschillen zijn er ook. Anders dan het non-existente huwelijk is de non-existente
fusie of splitsing weinig populair. Veel schrijvers spreken zich, niet zelden in stevige
bewoordingen, uit tégen het bestaan van onbestaanbaarheid. Non-existente fusies en
splitsingen zouden uit een oogpunt van rechtszekerheid bepaald onwenselijk zijn.
Het beeld van vermogens die ergens ‘boven de Alpen drijven’ spreekt niet aan.20

Verder zou non-existentie niet stroken met de (Europese) gedachte dat fusies en
splitsingen in zo min mogelijk gevallen moeten worden teruggedraaid, mits ze in
procedurele zin met voldoende waarborgen zijn totstandgekomen.21

4 Non-existente besluiten

Wie de rechtspraak en literatuur over besluitvorming in rechtspersonen bestudeert,
ziet daarin geregeld het non-existente besluit opduiken.22 Ook hier vult non-
existentie de wettelijke nulliteitenregeling aan, al is die regeling veel ruimer opgezet
dan die van het huwelijk, de fusie en de splitsing. Art. 2:14 lid 1 BW verklaart nietig
een besluit in strijd met de wet of de statuten, terwijl art. 2:15 lid 1 BW de sanctie
van vernietiging stelt op een besluit dat onregelmatig tot stand gekomen is (sub a),
dat strijdt met de redelijkheid en billijkheid (sub b) of dat een reglement schendt
(sub c). Het open karakter van deze ongeldigheidsgronden wordt nog versterkt
doordat art. 2:14 en 15 BW aanvullende, elders in de wet geregelde nulliteiten
onverlet laten.23 De regeling van gebrekkige besluiten pretendeert dus – anders dan
die van het huwelijk, de fusie en de splitsing – geen uitputtendheid.

Niettemin nemen art. 2:14 en 15 BW beide een ‘besluit van een orgaan van een
rechtspersoon’ tot uitgangspunt, hetgeen de suggestie wekt dat slechts ‘volwaar-

17 Zie o.a. Van Schilfgaarde 2000, p. 74, Koster 2009, p. 358, Schoonbrood & Van Olffen, p. 104,
Assink/Slagter 2013 (Deel 2), § 121.4, p. 2387, nt. 181, Handboek 2013/414 en Koster 2013, par. 3.

18 Zie Van Olffen e.a. 2017, p. 132.
19 Derhalve een splitsing in strijd met art. 2:334e BW. Zie Schoonbrood & Van Olffen 2011, p. 107 en

110-111.
20 Woorden ontleend aan Dortmond 2004, p. 41.
21 Zie o.a. Zaman 2009, Zaman, Van Eck & Roelofs 2011, Roelofs 2014, p. 252-256 en Asser/Maeijer

& Kroeze 2-I* 2015/438.
22 Zie ook de eerder in § II.4.7 besproken voorbeelden.
23 Denk aan art. 3:40 BW. Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/301 en 313.
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dige’ besluiten voor nietigverklaring dan wel vernietiging in aanmerking komen.
Als bijvoorbeeld de algemene ledenvergadering van een vereniging van eigenaars
beslist de functie van een bestuurder ‘voort te zetten’, dan is van een besluit in de
zin der wet geen sprake, zo kan althans worden betoogd. Zo’n keuze voor de status
quo heeft geen rechtsgevolg, is geen rechtshandeling en dus geen besluit.24 De
gevorderde verklaring voor recht dat die ‘beslissing’ nietig is, kan naar het oordeel
van de Rechtbank Den Haag dan ook niet worden toegewezen.25 In wezen, zou ik
denken, merkt de rechtbank hiermee het besluit als non-existent aan; er is in de visie
van de rechtbank nimmer een besluit in de zin van de wet genomen.

Maar er is ook lagere rechtspraak die ‘non-existentie’ uitdrukkelijk bezigt. De
Rechtbank Midden-Nederland bijvoorbeeld acht het besluit van een beroepscom-
missie om het royement van een lid te bekrachtigen non-existent – de commissie
was in strijd met art. 2:35 lid 4 BW niet ‘bij de statuten’ ingesteld en derhalve geen
orgaan dat namens de vereniging besluiten kon nemen. De rechtbank meent de
gevraagde nietigverklaring daarom te moeten afwijzen.26 Ook in de parlementaire
geschiedenis27 en in de literatuur vindt de non-existentie enige steun, al lijkt bij de
meeste schrijvers – veelal naar eigen zeggen – sprake van vrijblijvend taalgebruik.28

Zo betoogt Dumoulin dat, als niet is voldaan aan de preliminaire voorwaarden om
tot besluitvorming te geraken, een desondanks genomen beslissing als besluit (niet
nietig maar) non-existent is, zonder dat aan deze kwalificatie rechtsgevolgen
toekomen. Voorbeeld is het geval waarin een vergadering niet rechtsgeldig is
bijeengeroepen, terwijl evenmin is voldaan aan de eisen die de wet stelt aan
besluitvorming buiten vergadering (art. 2:128/238 BW).29 Deze lijn doordenkend
is ook een besluit genomen door een volkomen onbevoegde als non-existent aan te

24 De heersende leer ziet het besluit als rechtshandeling van eigen aard, zodat de aanwezigheid van een
besluit een rechtsgevolg vereist (vgl. art. 3:33 BW). Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/295.

25 Zie § II.2.2. Overigens ligt m.i. in zo’n geval wél een besluit voor; zie § II.4 en § II.5.4.
26 Rb. Midden-Nederland 24 augustus 2016, JOR 2017/32, m.nt. Van Vught (Wildbeheereenheid

Noorderpark), rov. 4.7. Eveneens sprekend van non-existentie: Rb. Rotterdam 21 november 2002,
JOR 2003/9, m.nt. Blanco Fernández (LPF), rov. 3.6, Rb. Rotterdam 10 december 2008, te kennen
uit Rb. Rotterdam 5 augustus 2009, JOR 2009/252, m.nt. Groffen (New World Juices) en Rb. Noord-
Holland 3 september 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:9377, rov. 4.14. Vrijblijvend is het gebruik van
de term bijv. in Hof Leeuwarden 18 juni 2003, ECLI:NL:GHLEE:2003:AG9590, rov. 3.4.

27 Zie Kamerstukken I 2011/12, 31 058, C, p. 25 (MvA Flex-BV): ‘Het niet behalen van een meerderheid
betekent dat het besluit niet rechtsgeldig tot stand kan komen.’Maar wellicht is hiermee non-existentie
niet bedoeld.

28 Zie o.a. Timmerman 1991, p. 82-83, Overes & Van Veen 2000, p. 138 en Assink/Slagter 2013 (Deel 1),
§ 17, p. 294. Naar het lijkt vrijblijvend: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/348,
Klein Wassink 2012, p. 86 en Handboek 2013/208 en 210. De nieuwe druk van de Asser vermijdt het
woord (Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/74 en 87). Zie voorts Van Schilfgaarde/
Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/93, die non-existentie zien als vorm van nietigheid, maar
verwarrend genoeg ruimte zien voor nog iets sterkers dan dat.

29 Dumoulin 1999, p. 12-13. Het onderscheid tussen nietigheid en non-existentie heeft volgens
Dumoulin ‘eigenlijk geen betekenis’ (p. 15). Vgl. echter Rb. Middelburg 23 november 1988, NJ
1990/511 (Vereniging voor bijzonder basisonderwijs op gereformeerde grondslag), rov. 4.3.
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merken. In Duitsland geldt als schoolvoorbeeld het geval waarin ‘ein Mann von der
Straße eine Versammlung von Leuten einberuft, die mit der Gesellschaft gar nichts
zu tun haben’.30 Oftewel: een willekeurige groep personen, aandeelhouder of niet,
doet alsof zij de algemene vergadering van Unilever is en neemt de nodige
besluiten.31 Zulke niet- of schijnbesluiten zijn als non-existent aan te zien.32

Wat vermag het non-existente besluit? Waarin verschilt het van een nietig
besluit? Anders dan bij het huwelijk, de fusie en de splitsing kan het non-existente
besluit zijn bestaansreden niet ontlenen aan (het ontlopen van) een knellende
nulliteitenregeling. Niet alleen kent het stelsel van art. 2:14 en 15 BW de nietigheid,
ook houdt het elders opgenomen nietig- en vernietigbaarheden open. Ik zou dan ook
zeggen dat het non-existentiebegrip veeleer een uitvloeisel is van de wat strakzit-
tende dogmatiek rondom het besluit. Wie het besluit ziet als rechtshandeling en aan
de in dat begrip besloten liggende eis van rechtsgevolg strak de hand houdt, moet
wel onderscheiden tussen beslissingen (zonder rechtsgevolg) en besluiten.33 Het
zou dan vreemd en verwarrend zijn toch van een nietig ‘besluit’ te spreken – er is
immers geen besluit maar een beslissing, een niet-rechtshandeling. Aangezien de
nulliteitenleer slechts rechtshandelingen bestrijkt, kan van nietigheid of vernietig-
baarheid geen sprake zijn. Non-existentie resteert, tenminste voor wie aanneemt dat
dat begrip meer op de feiten betrekking heeft.34 Maar vooral lijkt het de schrijvers
die non-existente besluiten ontwaren, erom te doen bepaalde ongewenste gevolgen
te vermijden die – in hun visie – aan de nietigheid kleven. Zo zou bekrachtiging van
in niets op besluitvorming duidende feitencomplexen niet moeten kunnen; non-
existentie zou die route afsluiten.35 Dit alles kan evenwel niet verhullen dat intussen
nauwelijks consensus bestaat. Er zijn ook genoeg schrijvers die in non-existente
besluiten geen heil zien.36

5 Intermezzo: de waarde van rechtsbegrippen

Het non-existentiebegrip bestaat en het is springlevend. Zoveel is duidelijk. Toch
blijft de vraag waarom non-existentie onder huwelijken, fusies, splitsingen en
besluiten nog weleens voorkomt, terwijl niet of nauwelijks van non-existente

30 BGH 16 december 1953, NJW 1954, 385. Inmiddels wordt naar overwegende opvatting niet meer
van een ‘Nicht-Beschluss’ of een ‘Scheinbeschluss’ gesproken; zie MüKo/Hüffer/Schäfer 2016,
AktG § 241 Rn. 11 en Spindler/Stilz/Drescher 2019, AktG § 241 Rn. 55.

31 Vgl. GEA Aruba 20 juni 2017, ECLI:OGEAA:2017:492 (Partido Democracia Real), rov. 4.3.3.
32 Zie Dumoulin 1999, p. 33-37 en Klein Wassink 2012, p. 86, nt. 10, die beide de opvattingen van Van

der Heijden en Van der Grinten onder oud recht bespreken (ik zie daar kortheidshalve vanaf).
33 Vgl. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/290 en 292.
34 Anders: Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/93.
35 Vgl. De Monchy 1991, p. 7-8 en Van Overes & Van Veen 2000, p. 138.
36 Zie o.a. Verdam 1940, p. 56-58, Noldus 1969, p. 59-60, Blanco Fernández, in zijn noot onder Rb.

Rotterdam 21 november 2002, JOR 2003/9 (LPF), Huizink 2003, p. 177, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/300 en GS Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:14 BW, aant. 4.9.
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overeenkomsten of andere rechtshandelingen wordt gesproken. Waarom hanteren
het rechtspersonenrecht en het familierecht een begrip dat in vermogensrechtelijke
kringen in onbruik is geraakt? Dat verbaast.

Nu is non-existentie niets meer of minder dan een rechtsbegrip. Als bedenksel
van het recht heeft zij op zichzelf geen doel. Zij is een hulpmiddel.37 Het heeft dan
ook weinig zin om, zoals bij wege van Begriffsjurisprudenz weleens is geprobeerd,
vast te stellen of non-existentie een zuiver begrip is. Op die vraag past namelijk geen
zinnig antwoord. Een juridische constructie kan niet zuiver (of onzuiver) zijn; zij
kan alleen het recht een stukje begrijpelijker maken, een stukje beter hanteerbaar. Of
non-existentie een plaats in de privaatrechtelijke begrippenhemel verdient, hangt
dus niet van dogmatische of semantische redeneringen af. De vraag is veeleer of het
non-existentiebegrip aansluit bij de regels van het huwelijk, de fusie, de splitsing en
het besluit.38 Het gaat er tenslotte niet om ‘welke begrippen denkbaar zijn, ook niet
welke in de werkelijkheid zich voordoen’, zo schrijft Meijers in zijn Algemene
begrippen, ‘maar alleen welke nodig en nuttig zijn voor de formulering en de
samenvatting der rechtsregels’.39

Is non-existentie nu nodig en nuttig? Geïnspireerd door Paul Scholten,40 zou ik
zeggen dat dat van drie punten afhangt. Ten eerste komt het erop aan of het begrip
‘non-existentie’ de positieve stof dekt, dat wil zeggen een systeem aanbrengt in de
geldende regels zonder met die regels in strijd te zijn. Concreet: kan non-existentie
de geldende nulliteitenleer verklaren of beter doen begrijpen? Strookt non-existentie
met het algemeen vermogensrecht? Ten tweede rijst de vraag of non-existentie
daadwerkelijk iets toevoegt, of zij als begrip voldoet aan de eisen van de esthetiek.
Verklaart zij iets wat de nietigheid niet kan? Scholten spreekt ook van eenvoud: hoe
minder begrippen volstaan, hoe minder ficties vereist, hoe beter.41 Ten slotte moet
een constructie doelmatig zijn. Het non-existentiebegrip moet open vragen beant-
woorden, en die antwoorden moeten bevredigen.

6 Het dekken van de positieve stof

6.1 Inleiding
Trouwen, fuseren, splitsen en besluiten kan niet zomaar. Worden fundamentele
regels geschonden, dan is in het geheel geen rechtshandeling tot stand gebracht. In
de kern is dan van een huwelijk, fusie, splitsing of besluit geen sprake. Er is niets.

37 Vgl. Asser/Scholten Algemeen deel* 1974/13, p. 50.
38 Zie in dezelfde zin Loth 1990, p. 7 e.v., Vegter 1990, p. 249-250 en Fleuren 2015, p. 574-577.
39 Meijers 1948, p. 207.
40 Scholten verlangt van een constructie dat zij de positieve stof dekt, een logische eenheid vormt en

esthetisch is. Zie Asser/Scholten Algemeen deel* 1974/13. Met Delvoie, die de criteria van Scholten
op het orgaanbegrip loslaat, meen ik dat Scholten impliciet ook een eis van doelmatigheid
formuleert. Zie Delvoie 2010, p. 62. De eis van logische eenheid laat ik weg.

41 Asser/Scholten Algemeen deel* 1974/13, p. 50.
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Strookt deze theorie van onbestaanbaarheid – zoals eerder uiteengezet en hier kort
herhaald – met het geldende recht? Meer precies onderzoek ik of non-existentie te
verklaren valt vanuit het gegeven dat de wet definities van rechtsfiguren kent
(§ 6.2). Bovendien komt aan de orde hoe non-existentie zich verhoudt tot (de
tendenzen in) het nulliteitenrecht (§ 6.3) en het algemeen vermogensrecht (§ 6.4).

6.2 Wettelijke en buitenwettelijke definities
De redenering die Meijers voor het huwelijk volgt (§ 2), laat zich doortrekken naar
de fusie, de splitsing en het besluit. Steeds gaat de wet uit van een specifieke
rechtsfiguur waarvoor bepaalde regels gelden. Is die rechtsfiguur niet aan de orde,
dan gelden – zo kan worden betoogd – de voor die figuur gestelde regels niet. Ligt
geen besluit voor, dan kan van nietigheid op de voet van art. 2:14 lid 1 BW
bijvoorbeeld geen sprake zijn. Tekstueel spreekt de wet telkens van een ‘huwelijk’,
‘fusie’, ‘splitsing’ of ‘besluit’ – verwijzingen naar een wettelijke of buitenwettelijke
definitie. Een voorbeeld is art. 2:323 lid 2 BW: ‘Een niet door de rechter vernietigde
fusie is geldig. [curs. KvV]’ Tussen deze redenering is geen speld te krijgen.

Maar het ligt wat ingewikkelder. De definities die de wet kent, zijn primair
bedoeld de verschillende rechtsfiguren van elkaar af te bakenen. Zo onderscheidt de
wet tussen de vereniging en de stichting (art. 2:26 en 2:285 BW),42 de erfpacht en
de opstal (art. 5:85 en 5:101 BW) alsmede tussen de overeenkomst van opdracht en
de arbeidsovereenkomst (art. 7:400 en 7:610 BW). Dikwijls bevatten deze definities
immers niet alle kenmerken van die rechtsfiguur, maar onderstrepen ze de
kenmerken die de ene van de andere figuur onderscheiden. De omschrijving van
de fusie in art. 2:309 BW omvat bijvoorbeeld de elementen ‘twee of meer
rechtspersonen’ en ‘vermogensovergang onder algemene titel’, om haar af te
bakenen van de splitsing respectievelijk de koop. Andere, toch zeker ook essentiële
kenmerken ontbreken: bijvoorbeeld dat de verdwijnende rechtspersonen ophouden
te bestaan en dat de bestaande aandeelhouders aandelen in de fusievennootschap
verkrijgen.43

Waar geen ‘concurrentie’ aanwezig is van een andere rechtsfiguur, mist boven-
dien vaak een precieze definitie of is de omschrijving minder verfijnd. Zo ontbreekt
in de wet een definitie van het huwelijk en het besluit. Er is immers weinig gevaar
van verwarring met het geregistreerd partnerschap, en er is geen figuur die op het
besluit lijkt. Dat de wet definities van rechtsfiguren geeft, bewijst dus niet de

42 Vgl. Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 211 (TM): ‘Een wetgever, die zijn dwingende bepalingen wenst te
zien geëerbiedigd, moet materiële kenmerken voor de verschillende soorten van rechtspersonen
opstellen (…).’

43 De ontbrekende elementen staan in art. 2:311 BW. Vgl. Kamerstukken II 1981, 16 453, nr. 6, p. 6
(MvA Regeling fusie) en 1981/82, 16 453, nr. 11, p. 5 (NEV II Regeling fusie), waaruit bovendien
volgt dat het element ‘ontbinding zonder vereffening’, zoals dat voorkomt in art. 4 lid 1
Hercodificatierichtlijn (2011/35/EU), ten onrechte de indruk zou wekken dat de fusie een bijzondere
vorm van ontbinding zou zijn. Oftewel: de omschrijving in art. 2:309 BW beoogt vooral de fusie van
andere figuren te onderscheiden.
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juistheid van non-existentieredeneringen. Dit geldt temeer nu toepassing van non-
existentie, om praktisch hanteerbaar te zijn, juist duidelijkheid eist over de
elementen die het wezenlijke van een rechtsfiguur uitmaken – duidelijkheid die
de omschrijvingen van de wetgever niet bieden.

Natuurlijk zeggen de wettelijke definities niet alles. Het is immers mogelijk non-
existentie aan een buitenwettelijke, speciaal voor non-existentie ontworpen definitie
vast te knopen. Dat is dan ook wat Meijers voor het huwelijk doet; als gezegd geeft
hij voor de toepassing van zijn non-existentieleer een eigen begrip van die figuur
(zie hierboven § 2). Een ideale oplossing is dit niet. De omschrijving die Meijers
van het huwelijk geeft,44 valt uit de wettekst en het systeem daarachter zo precies
niet af te leiden. De wet stelt meer vormvereisten dan die Meijers in zijn
omschrijving noemt – denk onder andere aan de plaats van de huwelijksvoltrekking
en de aanwezigheid van getuigen (art. 1:63 BW). Ook de schrijvers die non-
existentie van een fusie of splitsing mogelijk achten, trekken de definitie van die
rechtshandelingen dikwijls ruimer dan de wet.45 Een wettelijke omlijning van het
besluit is zelfs niet voorhanden, en zij valt ook nauwelijks met precisie uit het
systeem van de wet op te maken. Voor zover een gezaghebbende omschrijving al
voorhanden is, gaat het opstellen van een stipulatieve definitie toch méér buiten het
geldend recht om dan dat zij daaruit logisch volgt.

6.3 Nulliteiten en rechtszekerheid
Eerder bleek reeds dat non-existentie vooral opkomt waar de wet een limitatieve,
strakke nulliteitenregeling kent. Het huwelijk, de fusie en de splitsing (maar niet: het
besluit) zijn nimmer nietig, zo zegt de wet, en alleen vernietigbaar voor zover de wet
daarin voorziet (zie § 2 en 3). Non-existentie komt dan tegemoet aan een behoefte
de wet wat ruimer uit te leggen. Zij stelt een sanctie op gebreken die anders
straffeloos zouden blijven.

Non-existentie staat evenwel op gespannen voet met het rechtszekerheidsstreven
dat achter een beperkte nulliteitenregeling schuilgaat. Dat de wet de gevallen
terugdringt waarin een fusie of splitsing ongeldig is, vindt zijn oorsprong in een
Europees verlangen naar ‘volledige rechtszekerheid’ in het handelsverkeer en
binnen gefuseerde of gesplitste vennootschappen.46 De ongeldigheid van een fusie
of splitsing zou gezien haar terugwerkende kracht het onwenselijke gevolg hebben
dat inmiddels totstandgebrachte rechtsbetrekkingen en verkregen -posities op losse

44 Parl. Gesch. Boek 1 BW, p. 223 (TM): ‘Een uitwisseling van verklaringen tussen man en vrouw ten
overstaan van een ambtenaar van de burgerlijke stand, inhoudende, dat zij elkaar over en weer tot
vrouw en tot man aannemen.’

45 Zie bijv. Schoonbrood & Van Olffen 2011, p. 106, die de toekenning van aandelen – niet opgenomen
in de definitie van art. 2:309/334a BW maar in art. 2:311 lid 2/334e BW – als wezenskenmerk van
een fusie respectievelijk splitsing zien. Anders: Koster 2011, par. 3 slot.

46 Richtlijn 2011/35/EU (Hercodificatierichtlijn), preambule onder 10, zijn voorganger Richtlijn 78/
855/EEG (Derde Richtlijn) en Richtlijn 2005/56/EG (Tiende Richtlijn), preambule onder 8. Vgl. ook
COM(2003)703 def, p. 7.
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schroeven komen te staan. Datzelfde geldt voor het huwelijk. Van oudsher acht men
het ‘gevaarlijk’ een huwelijk zonder tussenkomst van de rechter als nietig te
beschouwen,47 daarbij kennelijk doelend op de onzekerheid die dat tussen de
putatief gehuwden en jegens derden teweeg zou brengen.48 Blijkt na tien jaar dat
een huwelijk juridisch nooit is voltrokken, dan kan de vermogensrechtelijke
afwikkeling daarvan weleens hoofdbrekens opleveren. Wie verder kijkt, ziet ten
slotte dat het beknotten van de nulliteiten omwille van de rechtszekerheid ook in het
algemeen vermogensrecht is doorgevoerd. De wetgever heeft de nietigheden in
1992 sterk in aantal verminderd. De regel van art. 3:40 lid 2 BW – die veel
nietigheden voor vernietigbaarheden inwisselt – is een belangrijk voorbeeld.49

Opmerkelijk genoeg heeft zich alleen bij het besluit een tegengestelde ontwikkeling
voorgedaan: met de invoering van het nieuwe art. 2:14 BW nam het aantal
nietigheden in verhouding tot het oude 46a lid 2 Wetboek van Koophandel juist
toe.50 Maar het brede plaatje is duidelijk. Nulliteiten, in het bijzonder nietigheden,
brengen rechtsonzekerheid en zijn daarom minder gewenst.

De vrees voor rechtsonzekerheid kleeft temeer aan non-existentie. Fusies,
splitsingen, huwelijken en (vooral extern werkende) besluiten – de rechtshandelin-
gen die potentieel onbestaanbaar zijn – zijn ingrijpende, complexe rechtshandelin-
gen. Ze gaan dikwijls aan andere, voortbouwende rechtshandelingen vooraf. Zo gaat
de fusievennootschap nieuwe verplichtingen aan. Bovendien raken ze meer be-
trokkenen dan de doorsnee rechtshandeling. Het besluit bijvoorbeeld werkt jegens
allen in de rechtspersoon en soms zelfs daarbuiten.51 Niet zonder reden moet de
rechter ervan afzien een fusie of splitsing te vernietigen indien de reeds ingetreden
gevolgen bezwaarlijk ongedaan kunnen worden gemaakt (art. 2:323/334u lid 4
onder a BW). Bij andere rechtshandelingen, waaronder het besluit, is dit aan het
discretionaire oordeel van de rechter overgelaten (art. 3:53 lid 2 BW).52 En als de
rechter een fusie of splitsing toch vernietigt, geldt dat de weer tot leven gewekte
rechtspersonen hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de verbintenissen die de ge-
fuseerde of gesplitste rechtspersoon is aangegaan (art. 2:323/334u lid 7 BW). De
vernietiging van een huwelijk mist sowieso terugwerkende kracht jegens onder
andere derden te goeder trouw (art. 1:77 lid 2 BW). Hoogstwaarschijnlijk zijn al
deze voorzieningen niet voorhanden waar van non-existentie sprake is (zie § 7.4) –
een gegeven dat de rechtsonzekerheid die non-existentie veroorzaakt, niet bepaald
verkleint.

Tegen dit alles valt in te brengen dat rechtszekerheid in dezen geen door-
slaggevende factor is. Waar non-existentie om de hoek komt kijken, zou het immers
zeldzame en zeer sprekende gevallen betreffen. Wie het jawoord heeft gegeven ten

47 Diephuis 1886, p. 106, onder verwijzing naar het Ontwerp-BW van 1820.
48 Vgl. Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/107.
49 Zie Hartkamp 1979, p. 117-118 en Hijma 2017, p. 10.
50 Zie Dumoulin 1999, p. 30-31 en Klein Wassink 2012, p. 48-49.
51 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/290-291.
52 Zie Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 242 (MvA II).
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overstaan van een willekeurige voorbijganger, weet heel wel dat dat geen wijziging
in zijn burgerlijke staat kan hebben gebracht. De bij de onbestaanbare rechtshan-
deling betrokkenen weten dondersgoed dat zij geen volmaakte fusie, splitsing,
huwelijk of besluit tot stand hebben gebracht. Zij hebben duidelijkheid over hun
positie en zijn in zoverre rechtszeker: de wet erkent de door hen beoogde handeling
niet. Daarbij komt dat het onjuist, althans onwenselijk zou zijn toch gevolgen te
koppelen aan een handeling die juridisch geen enkel bestaan kan en mag hebben.53

Het tolereren van ongeoorloofde rolluikfusies – om maar wat te noemen – zou
schimmige constructies in de hand werken.54 In zoverre zou het te ver doorgevoerde
streven naar rechtszekerheid tot situaties leiden die met de wet niet te verenigen zijn.

Overtuigen kunnen deze tegenwerpingen niet. Natuurlijk is in sommige gevallen
waarin non-existentie optreedt, voor alle betrokkenen evident dat geen volkomen
rechtshandeling is verricht. Dat is in ieder geval zo waar geen notaris (fusie of
splitsing) of ambtenaar van de burgerlijke stand (huwelijk) betrokken is geweest. Maar
daarbuiten is het minder vanzelfsprekend – denk aan de pseudo-ambtenaar van de
burgerlijke stand of de in de literatuur omstreden mogelijkheid van een fusie tegen een
ruilverhouding van nihil. Dat een in essentie onvoldragen handeling niet als rechts-
handeling moet kúnnen bestaan, komt mij voor als niet meer dan nodeloze semantiek.
Er is feitelijk nu eenmaal iets verricht; dat ontkennen brengt ons niet veel verder.
Bovendien is deze redenering, die oude papieren heeft, mettertijd juist verlaten ten
aanzien van de nietige rechtshandeling.55 Uit het systeem van de wet volgt nu juist dat
waar iets nietig is, met nuance moet worden beoordeeld welke gevolgen dat moet
hebben.56 Zoiets gaat voor de non-existente rechtshandeling ook op. Axiomatisch
doen alsof er feitelijk niets is verricht, maakt het onmogelijk per geval te bekijken
welke gevolgen non-existentie moet hebben. Alles tezamen botst non-existentie mijns
inziens met de grondslagen van de tegenwoordige nulliteitenleer.

6.4 Rechtshandelingen en vermogensrecht
Ik schreef al eerder: non-existente fusies, splitsingen, huwelijken en besluiten zijn
betrekkelijk zonderlinge figuren. Van non-existente overeenkomsten wordt niet
gesproken. Dat wringt. Strookt non-existentie wel met het systeem dat voor
rechtshandelingen in het algemeen geldt? Wat onderscheidt deze selecte groep
van familie- en rechtspersonenrechtelijke rechtshandelingen van alle andere?

Nagenoeg alle vermogensrechtelijk georiënteerde schrijvers werpen het non-
existentiebegrip als onbruikbaar en irrelevant terzijde.57 Ook de rechtspraak bezigt
non-existentie niet uitdrukkelijk.58 Maar dat betekent op zich nog niet dat non-

53 Vgl. Schoonbrood & Van Olffen 2011, p. 107.
54 Zie Van Olffen 2006.
55 Zie Hijma 1988, p. 53-63.
56 Zo ook Hijma 1988, p. 74-76.
57 Zie bijv. Meijers 1948, p. 228, Hijma 1988, p. 118-119 en Asser/Sieburgh 6-III 2018/610, met

verwijzingen.
58 Met HR 24 januari 1913, NJ 1913/403 (Rusticus/Oberman) als eenzame, gedateerde uitzondering.
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existentie in het vermogensrecht geen steun vindt; wellicht is van non-existentie
sprake zonder dat die term valt, zo meende Rutten.59 Zo nam Rutten onder het oude
Burgerlijk Wetboek ‘stilzwijgende non-existentie’ aan waar een afspraak tussen
partijen als scherts is bedoeld. Geen overeenkomst – althans non-existentie – doet
zich bovendien voor waar in onderhandelingen nog geen overeenstemming is
bereikt. Het ontbreken van de wil leidt in de visie van Rutten tot non-existentie.
Dat geldt ook voor een reëel contract zonder afgifte van de zaak, een koop zonder
prijs, een schenking zonder notariële akte of een testament zonder dat aan de
vormvereisten is voldaan.60

De meeste van Ruttens non-existentiegevallen hebben de tand des tijds niet
doorstaan. Onder het nieuwe Burgerlijk Wetboek is, waar een koopprijs ontbreekt,
een redelijke prijs verschuldigd (art. 7:4 BW) en vergt een schenking geen notariële
akte. Bovendien is het gebrekkige testament meestal vernietigbaar en soms nietig,
maar nimmer non-existent (art. 4:109 BW). En de scherts, het nog voortduren van
onderhandelingen en andere gevallen waarin wilsovereenstemming ontbreekt,
leveren naar gemene opvatting inmiddels nietigheid van de overeenkomst op.61

In de praktijk heet wel dat in zo’n geval ‘geen overeenkomst is totstandgekomen’,
maar naar het mij voorkomt worden aan die zegswijze geen gevolgen verbonden.62

Anders ligt het voor de reële overeenkomst: literatuur noch rechtspraak spreekt daar
van nietigheid,63 zodat het daar wellicht om non-existentie gaat. Maar logisch is dat
niet. Bij een reële overeenkomst is de afgifte van de zaak een vereiste naast de
wilsovereenstemming, terwijl bij een reguliere overeenkomst consensus volstaat. Er
laat zich geen goede reden bedenken waarom een gebrek aan wilsovereenstemming
in nietigheid zou resulteren, terwijl een verzuim om de zaak af te geven tot non-
existentie zou leiden. Van praktisch belang is dit alles overigens nauwelijks meer, nu
na een recente wetswijziging alleen de bruikleen nog een reëel karakter heeft.64 Al
met al ondersteunt het positieve vermogensrecht non-existentietheorieën niet.

59 Asser/Rutten 4-II 1982, p. 357.
60 Asser/Rutten 4-II 1982, p. 356-357, die ook nog noemt de – omstreden – goederenrechtelijke

overeenkomst zonder overgave van de zaak.
61 Zie Asser/Sieburgh 6-III 2018/139 en GS Vermogensrecht/Van Cassel-van Zeeland 2018, art. 3:33

BW, aant. 6.1 en Hijma/Valk 2019/39. Anders: Hof ’s-Hertogenbosch 22 januari 2008, NJF 2008/79
(Stichting Postwanorder/Otto), rov. 4.10: ‘De wetgever verbindt aan een verklaring die niet in
overeenstemming met de wil is afgelegd niet de sanctie van nietigheid of vernietigbaarheid. (…) Dit
betekent dat (…) de artikelen 3:58 en 3:55 BW niet van toepassing zijn.’ Anders wellicht ook het
geval waarin iemand verklaart gebonden te zijn als hij dat wil (een zuiver potestatieve voorwaarde):
dan komt geen verbintenis tot stand (Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 146-147 (TM)) hetgeen Hijma/Valk
2019/47 als non-existentie ziet.

62 Zie bijv. HR 14 juni 1996, JOR 1996/92, m.nt. Wammes (De Ruiterij/MBO), rov. 3.6 en HR 12 augustus
2005, JOR 2006/31, m.nt. Wessels (CBB/JPO), rov. 3.7.

63 Vgl. Asser/Van Schaick 7-VIII 2018/174 en Asser/Sieburgh 6-III 2018/75-76.
64 De geldlening is in consensuele gedaante teruggekeerd in art. 7:129 BW; voor het overige is de

bruikleen een ‘gewone’ (dus consensuele) overeenkomst in de zin van Boek 6 BW geworden. Zie
Kamerstukken II 2015/16, 34 442, nr. 3, p. 43 resp. 15 (MvT Wet consumentenkredietovereen-
komsten, goederenkrediet en geldlening).
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7 Eenvoud en esthetiek

7.1 Inleiding
Waar Scholten spreekt van eenvoud en esthetiek, gaat het er in de eerste plaats om
geen constructies op te tuigen die niet strikt noodzakelijk zijn. Zou non-existentie
niet meer dan een overbodige verfraaiing zijn, dan is er geen reden haar te hanteren.
Het non-existentiebegrip moet van toegevoegde waarde zijn; het moet wat verkla-
ren, wat de nietigheid niet kan (zie hierna § 7.4). Maar vooreerst moet een
rechtsbegrip, zo versta ik Scholten, praktisch bruikbaar zijn. Het begrip moet
helpen gevallen van elkaar te onderscheiden; het moet helpen de werkelijkheid in
juridische hokjes te plaatsen. De vraag is dan of non-existentie een helder criterium
biedt dat de onbestaanbare van de nietige of vernietigbare rechtshandeling scheidt
(§ 7.2). Dat criterium moet bovendien de willekeur ontstijgen. De non-existente
gevallen moeten zich op goede gronden van de nietige casus onderscheiden (§ 7.3).
Dit alles is een kwestie van eenvoud en esthetiek.

7.2 Praktische bruikbaarheid
Of een gebrek tot vernietigbaarheid, nietigheid of zelfs non-existentie leidt, blijkt in
de praktijk niet altijd met scherpte te zeggen. Bij het huwelijk bestaat gezien
Meijers’ duidelijke aanwijzingen in de parlementaire geschiedenis nog de meeste
duidelijkheid. Toch komt twijfel ook daar wel voor. Welke status heeft bijvoorbeeld
een huwelijk gesloten tussen twee voordien reeds gehuwden? Waar de Rechtbank
’s-Gravenhage zo’n tweede huwelijk nietig verklaarde, kwam de Rechtbank Utrecht
tot non-existentie.65 Dit verschil in benadering hoeft niet zonder gevolgen te zijn,
zeker nu – anders dan non-existentie – de nietigverklaring van een huwelijk niet
jegens eenieder terugwerkende kracht heeft (art. 1:77 lid 2 BW). Verder bestaat wel
onzekerheid ten aanzien van schijnhuwelijken. Hoewel art. 1:71a BW een huwelijk
vernietigbaar acht waar dat is aangegaan met het oogmerk toelating tot Nederland te
verkrijgen,66 achtte de Rechtbank Den Haag een ogenschijnlijk schijnhuwelijk non-
existent. Ter zitting bleek communicatie tussen de man en vrouw in kwestie zelfs na
drie jaar huwelijk onmogelijk bij gebreke van een gemeenschappelijke taal. Naar het
oordeel van de rechtbank was om die reden ‘geen sprake van een huwelijk in de zin
van de wet’. Kennelijk geloofde de rechtbank niet in de universele taal der liefde: zij
wees het echtscheidingsverzoek af omdat nimmer een huwelijk had bestaan.67

Ook ten aanzien van het besluit klinkt de kritiek dat het geen doen is uit te maken
welke elementen nu de essentialia uitmaken. Is een geldige bijeenroeping nu

65 Rb. ’s-Gravenhage 18 augustus 2006, ECLI:NL:RBSGR:2006:AY8327 en Rb. Utrecht 23 februari
2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BP5566.

66 Zie HR 1 februari 2002, NJ 2002/171, rov. 3.3.2.
67 Rb. Den Haag 29 mei 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:9822, waarover kritisch Asser/De Boer,

Kolkman & Salomons 1-II 2016/110. De beschikking is in hoger beroep vernietigd. Naar het
oordeel van het Hof was van non-existentie geen sprake; bovendien kan de rechter een huwelijk niet
ambtshalve nietig verklaren (Hof Den Haag 17 februari 2016, Prg. 2016/86, rov. 7).
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werkelijk essentieel om in vergadering te kunnen besluiten? En hoe zit wanneer de
bijeenroeping te laat is geschied? Het is maar moeilijk grenspalen zetten tussen
fundamentele gebreken (non-existentie), schendingen van de wet of de statuten
(nietigheid) en schendingen van een wettelijk of statutair totstandkomingsvoor-
schrift (vernietigbaarheid).68 Al even grijs is het beeld bij de fusie en splitsing. De
wettelijke regeling van die figuren kent vele voorschriften en formaliteiten – hoe is
uit te maken welke daarvan de essentie raken? Zo noemen Schoonbrood en Van
Olffen een aantal wezenskenmerken van de fusie en splitsing, zonder te expliciteren
waarom die kenmerken zo wezenlijk zijn en hoe dat vast te stellen is.69

Helderheid over welke gevallen tot non-existentie voeren, hangt dus vooral af
van de mate waarin de wet en de parlementaire geschiedenis duidelijkheid bieden.
Het non-existentiebegrip zelf geeft immers niet meer dan een vage aanwijzing: van
non-existentie is sprake indien de ‘essentie’ van een rechtshandeling mist. Maar wat
de essentie is, weet niemand en is ook niet eenduidig vast te stellen. In praktische
bruikbaarheid blinkt de onbestaanbaarheid dan ook niet uit. Nu geldt dat evengoed
voor de andere begrippen van het nulliteitenrecht: of een rechtshandeling nietig dan
wel vernietigbaar is, hangt – bij gebreke van wetsduiding – evenzeer van betrek-
kelijk vage criteria af.70 Dat kan evenwel nog niet het hanteren van een derde, zo
mogelijk nog onduidelijker begrip rechtvaardigen, zeker niet wanneer – zoals in de
volgende paragraaf zal blijken – aan dat non-existentiebegrip geen rechtsgevolgen
zijn verbonden of althans onzeker is welke dat zijn.

7.3 Consistentie
Zelfs als een gezaghebbende definitie al voorhanden is, zoals Meijers’ omschrijving
van het huwelijk, heeft een omschrijving van een rechtshandeling (en de gevallen van
non-existentie die daaruit voortvloeien) dikwijls iets arbitrairs. Waarom precies is het
huwelijk, zoals Meijers als gezegd stipuleerde, ‘een uitwisseling van verklaringen
tussen man en vrouw ten overstaan van een ambtenaar van de burgerlijke stand,
inhoudende, dat zij elkaar over en weer tot vrouw en tot man aannemen’?71 De
invoering van het homohuwelijk in 2001 daargelaten rijst de vraag waarom juist deze
elementen zo wezenlijk zijn dat ze op straffe van non-existentie aanwezig moeten zijn.
Waarom geldt bijvoorbeeld niet ook als bestaansvoorwaarde voor het huwelijk, dat de
verklaringen van de aanstaande echtgenoten beogen een ‘duurzame levensverbintenis’

68 Vgl. de driedeling in Dumoulin 1999 en zie ook Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Wezeman & Winter
2017/93, 95 en 96.

69 Schoonbrood & Van Olffen 2011.
70 Art. 3:40 lid 2 BW voorziet bijvoorbeeld in vernietigbaarheid indien de geschonden wetsbepaling

uitsluitend strekt ‘ter bescherming van één van de partijen’, een en ander voor zover niet uit ‘de
strekking van de bepaling’ anders voortvloeit. Nog moeilijker is het gebrekkig totstandgekomen
besluit: een ‘fundamenteel’ totstandkomingsgebrek leidt tot nietigheid, een minder fundamenteel
gebrek tot vernietigbaarheid.

71 Parl. Gesch. Boek 1 BW, p. 223 (TM).
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tot stand te brengen?72 Is een huwelijk omwille van een verblijfsvergunning wel een
huwelijk? En moet het niet ook gaan om twee personen, in die zin dat een polygaam
verbond niet voor een huwelijk kan doorgaan? Wat te denken verder van de
aanwezigheid van twee tot vier getuigen (art. 1:63 lid 1 BW), de vereiste trouwleeftijd
(art. 1:74 BW) en de belofte getrouw alle huwelijkse plichten te vervullen (art. 1:67 lid
1 BW)? Deze kenmerken zijn in de visie van Meijers kennelijk niet wezenlijk aan het
huwelijk. Vanzelf spreekt dat niet.

Principieel valt ook moeilijk in te zien waarom trouwen voor een niet- of pseudo-
ambtenaar non-existentie oplevert, waar huwen voor een onbevoegd ambtenaar in
vernietigbaarheid resulteert (art. 1:70 BW). Datzelfde geldt voor het ontbreken van
huwelijkse verklaringen en het dwalen in de persoon van de aanstaande echtgenoot. Het
eerste betekent geen huwelijk, het tweede maakt het huwelijk aantastbaar (art. 1:71 lid 2
BW). Wie trouwt onder invloed van een geestelijke stoornis kan het huwelijk
vernietigen (art. 1:73 BW) – maar is er dan überhaupt sprake geweest van een
uitwisselen van verklaringen? Blijven ten slotte nog enkele gevallen van non-existentie
over die weliswaar minder twijfel oproepen maar uiterst obscuur zijn en daarom geen
‘eigen’ rechtsbegrip verdienen. Ik denk aan het geval waarin de lastgever tot een
huwelijk op afstand reeds is overleden73 en het gesimuleerde huwelijk, aangegaan in de
wetenschap dat een van de partijen zich bij de voltrekking valselijk voor een ander
uitgaf.74

Het lijkt kortom niet gemakkelijk de gevallen van non-existentie op consistente
wijze vast te stellen, omdat de definitie van de desbetreffende rechtshandeling
onvermijdelijk wat willekeurigs heeft. Als oplossing ligt het dan voor de hand eerst
de gevallen van non-existentie te bepalen, om vervolgens de definitie van de
desbetreffende rechtshandeling daarop aan te passen. Die omgekeerde route is
gevolgd bij de fusie of splitsing. Dat een wettelijk ongeregelde fusie- of splitsing-
variant tot non-existentie leidt, valt nog te begrijpen. Een fusie tussen een
Nederlandse vereniging en een Duitse GmbH is in de termen van de wet geen
fusie en is dus als zodanig non-existent. Maar vaak lijkt het wezen van de fusie of
splitsing gemodelleerd te zijn naar het gebrek dat beweerdelijk met non-existentie
moet worden bestreden. Het gaat de voorstanders van non-existente fusies en
splitsingen er immers om de in hun ogen fundamentele gebreken te sanctioneren
die anders in het wettelijk systeem geen gevolgen voor de geldigheid van de fusie of
splitsing zouden hebben.

Weer anders staat het non-existente besluit ervoor. De opvatting van Dumoulin
daargelaten lijkt non-existentie zich voor te doen in weinig maar wel logische
gevallen. Het gaat dan om situaties waarin iedere feitelijkheid ontbreekt of waarin
de feiten in het geheel geen aanleiding geven de aanwezigheid van een besluit aan te
nemen. Zo ligt geen besluit voor, zo betogen de voorstanders van non-existentie,

72 Vgl. Nuytinck 2018/46.
73 Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II 2016/108.
74 Hof ’s-Gravenhage 24 november 1989, NJ 1990/619.
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wanneer dat besluit niet van een orgaan van de rechtspersoon afkomstig is of waar
de voor besluitvorming vereiste meerderheid niet is bereikt. Evenzo mist een besluit
indien de genomen beslissing geen rechtsgevolg heeft. In zulke gevallen is niet aan
de ontstaansvoorwaarden van een besluit (‘orgaan’, ‘bij meerderheid’ en ‘rechts-
handeling’) voldaan. Op zichzelf is deze redenering – die ik overigens zelf niet zou
willen volgen75 – consistent. Dat toch onduidelijk is wanneer non-existentie
voorkomt, vloeit voort uit de geringe consensus over het besluitbegrip.

7.4 Toegevoegde waarde
Non-existentie heeft geen andere rechtsgevolgen dan nietigheid en heeft daarom
geen toegevoegde waarde. Dit argument brengt sommige vermogensrechtelijke
schrijvers ertoe non-existentie te verwerpen.76 Mij kan het evenwel niet overtuigen.
De wet verbindt aan de nietigheid van een rechtshandeling bepaalde consequenties.
Zo regelt art. 3:58 BW dat bekrachtiging van een nietige rechtshandeling mogelijk
is. Maar als de essentialia van een rechtshandeling missen en er dus geen
rechtshandeling ís, dan geldt deze wettelijke regel niet. Voor wie de logica van
non-existentie volgt, zijn de gevolgen van non-existentie dus wel degelijk anders
dan die van nietigheid. Als er niets is, dan is bekrachtiging uitgesloten,77 is van
partiële geldigheid geen sprake en kan conversie niet. Bovendien kan de rechter de
rechtsgevolgen van non-existentie niet mitigeren. Al deze voorzieningen – opge-
nomen voor alle rechtshandelingen in Boek 3 BW, maar deels ook specifiek voor
het huwelijk, de fusie, de splitsing en het besluit – gelden voor de non-existente
rechtshandeling niet, omdat die handeling geen enkel juridisch bestaan heeft.78

Nietigheid en non-existentie geven dan toch verschillende uitkomsten.79 Toege-
voegde waarde heeft non-existentie temeer waar, zoals bij het huwelijk, de fusie en
de splitsing, een gebrek anders tot vernietigbaarheid zou hebben geleid of de
geldigheid van de rechtshandeling niet zou aantasten.80 Al met al voegt non-
existentie mijns inziens zeker iets toe.

75 Zie § II.4. M.i. is in de beide gevallen zoals hier omschreven, wel degelijk van een besluit sprake.
76 Zie bijv. Meijers 1948, p. 229-230, Hartkamp 1979, p. 125 en Asser/Sieburgh 6-III 2018/611.
77 Zie bijv. Hof Arnhem 10 oktober 2006, JOR 2007/31, m.nt. Groffen (Avonturenpark Hellendoorn),

rov. 4.12.
78 Zie ook Van Schilfgaarde 1982, p. 549. Anders: Hartkamp 1982, p. 125, die meent dat de

bekrachtigingsmogelijkheid van art. 3:58 BW ziet op elke handeling (niet: rechtshandeling) die bij
vervullen van de wettelijke vereisten een geldige rechtshandeling zou opleveren. Dat strookt echter
niet met Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 248 (TM): ‘[Art. 3:58 BW] heeft betrekking op rechts-
handelingen, die het beoogde rechtsgevolg missen wegens het ontbreken van een door de wet voor
de geldigheid gesteld vereiste [curs. KvV].’

79 In dezelfde zin Hijma 1988, p. 118-119.
80 Vgl. Van Schilfgaarde 1982, p. 549.

94

7.4 Non-existente besluiten. Ceci n’est pas une pipe?



8 Doelmatigheid

8.1 Inleiding
Het doel van non-existentie bij de besproken rechtshandelingen ligt vooral in de
rechtsgevolgen. Zonder onbestaanbaarheid zouden huwelijken, fusies en splitsingen
kunnen voorkomen die haaks staan op hetgeen de wetgever mogelijk heeft willen
maken. Zonder onbestaanbaarheid zouden onachtzame ambtenaren van de burger-
lijke stand respectievelijk creatieve notarissen de vrije hand hebben. In zoverre heeft
non-existentie een toegevoegde waarde. De vraag is evenwel of non-existentie het
juiste middel is (§ 8.2) en of er geen andere, meer geschikte middelen zijn om
datzelfde doel te bereiken (§ 8.3).

8.2 Geschiktheid
Non-existentiebetogen laten voor flexibiliteit en nuance weinig ruimte. Terwijl de
rechter de gevolgen van nietigheid in vergaande mate kan kneden, ontbreken die
instrumenten hem bij de non-existente rechtshandeling. Hij kan vaststellen dat een
rechtshandeling non-existent is,81 maar meer niet. In hoeverre is dit wenselijk?

In het algemeen zie ik geen klemmende redenen om de rechter per definitie de
mogelijkheid te ontnemen om de rechtsgevolgen op het geval in kwestie toe te
snijden. Denk bijvoorbeeld aan de fusie die in strijd met de wet plaatsvindt tegen
een ruilverhouding van nihil, zodanig dat de aandeelhouders van verdwijnende
vennootschap X geen enkel aandeel krijgen in fusievennootschap Y. Volgens
sommigen is zo’n fusie non-existent.82 Op zichzelf zou het wenselijk kunnen zijn
dat het schenden van een belangrijk wettelijk voorschrift zoals in casu gevolgen
moet hebben voor de geldigheid van de fusie, anders dan de wet voorziet. Maar hoe
gewenst is het dat, als gevolg van de non-existentie, alle met de fusievennootschap
totstandgebrachte rechtsbetrekkingen moeten worden teruggedraaid? Het zou in
ieder geval wenselijk zijn dat de vermeend gefuseerde vennootschappen hoofdelijk
aansprakelijk zijn voor de verbintenissen die de non-existente fusievennootschap is
aangegaan, zoals art. 2:323 lid 7 BW buiten kijf stelt voor het geval waarin de fusie
wordt vernietigd. In uiterste gevallen zou het aan de rechter moeten zijn van de
ongeldigheid van de fusie af te zien, indien de reeds ingetreden gevolgen bezwaar-
lijk ongedaan kunnen worden gemaakt. Ook dat middel staat de rechter ten dienste

81 Art. 3:302 BW biedt de rechter immers de mogelijkheid een verklaring voor recht omtrent een
rechtsverhouding uit te spreken. Een rechtsverhouding is m.i. steeds aanwezig: ook indien tussen
partijen niets juridisch (bijv. een overeenkomst) bestaat, verhouden zij zich tot elkaar in juridische
zin. Zie t.a.v. besluiten mijn noot onder Rb. Midden-Nederland 24 augustus 2016, JOR 2017/32
(Wildbeheereenheid Noorderpark), onder 10. Problematisch is wel dat de vaststelling van de rechter
niet erga omnes werkt, anders dan wanneer hij een huwelijk (vgl. art. 1:77 lid 2 BW), de fusie
(art. 2:323 lid 8 BW), de splitsing (art. 2:334u BW) en het besluit (art. 2:16 lid 1 BW) vernietigt. Zo
t.a.v. een besluit Rb. Rotterdam 5 augustus 2009, JOR 2009/252, m.nt. Groffen (New World Juices),
rov. 2.3 onder b.

82 Zie Schoonbrood & Van Olffen 2011, p. 106.
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wanneer een vernietigingsgrond zich voordoet (art. 2:323 lid 4 onder b BW), maar is
onmogelijk ingeval van non-existentie.

Bij gebreke van een duidelijke rechtvaardiging voor de drieste consequenties die
non-existentie in alle gevallen heeft, komt een meer genuanceerde benadering
verkieslijker voor. Idealiter worden zoveel mogelijk gebreken onder de nietigheid
gebracht, zodat de rechter alle mogelijkheden heeft die de wet hem biedt. Te denken
valt aan het beperken van de gevolgen van de nietigheid (art. 3:53 lid 2 BW)83 en
het partieel vaststellen van de nietigheid (art. 3:42 BW). Waar die instrumenten niet
passen op het voorliggende geval – de besluitvorming heeft bijvoorbeeld op uiterst
gebrekkige wijze plaatsgevonden, zodat bekrachtiging niet past – biedt de wet de
rechter vrijwel steeds de ruimte om ze niet toe te passen. En anders staat hem altijd
nog de redelijkheid en billijkheid ter beschikking.

Een en ander ligt moeilijker wanneer nietigheid volgens de wet onmogelijk is,
zoals bij het huwelijk, de fusie en de splitsing het geval is. Uiteraard zou de wet,
anders dan nu, bepaalde ernstige gevallen met nietigheid kunnen sanctioneren of ze
onder de vernietigingsgronden kunnen brengen.84 Maar zelfs als een wetswijziging
uitblijft, lijkt non-existentie als middel te vergaand en derhalve niet passend. Het is
dan beter strak vast te houden aan het wettelijk systeem, dat de geldigheid van het
huwelijk, de fusie of de splitsing intact laat. Deze benadering lijkt te kunnen
volstaan. De gevallen waarvoor non-existentie is bedacht, doen zich immers maar
hoogstzelden voor. De ambtenaar van de burgerlijke stand respectievelijk de notaris
vervullen hun poortwachtersfunctie naar genoegen. Non-existentie resteert dan
slechts voor het huwelijk zonder tussenkomst van een ambtenaar van de burgerlijke
stand respectievelijk een fusie of splitsing zonder een notarieel fiat.

8.3 Alternatieven
Wie het werkelijk bezwaarlijk vindt dat bepaalde gebreken de geldigheid van het
huwelijk, de fusie en de splitsing niet zouden aantasten, kan ook zonder wetswijzi-
ging tot een genuanceerde oplossing komen. Een ruime interpretatie van de
vernietigingsgronden betekent dat meer gebreken tot vernietiging leiden, waardoor
rechterlijke tussenkomst is verzekerd en waardoor de rechter bovendien meer
mogelijkheden tot nuance heeft.

Zo kunnen veel van de gebreken waarop beweerdelijk de non-existentie van de
fusie of de splitsing staat, zelfs naar geldend recht worden gesanctioneerd over de
band van het fusie- of splitsingsbesluit.85 Art. 2:232/334u lid 1 onder c BW opent
immers de mogelijkheid dat de rechter een fusie respectievelijk splitsing vernietigt

83 Art. 3:53 lid 2 BW ziet naar de letter slechts op de vernietiging van een rechtshandeling, maar Parl.
Gesch. Boek 3 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1169 (MvA II) biedt ruimte voor analoge toepassing op de
nietige rechtshandeling. Zie de vrijwel eenstemmige literatuur aangehaald in GS Vermogensrecht/
Verbeek 2010, art. 3:53 BW, aant. 13.

84 Het is evenwel twijfelachtig of de Europese wetgeving hiervoor bij de fusie en splitsing ruimte biedt
(zie de vindplaatsen aangehaald in noot 21).

85 Zo ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/438.
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wegens onder andere de nietigheid van het onderliggende besluit. Het besluit om
bijvoorbeeld een BV met een maatschap te fuseren, strekt ertoe een ‘fusie’ te
bewerkstelligen waarin de wet niet voorziet. De strekking van dat besluit is derhalve
in strijd met de wet. Het fusiebesluit is dus nietig ex art. 2:14 lid 1 BW en de rechter
kan daarom de fusie vernietigen op de voet van art. 2:323 lid 1 onder c BW. Non-
existentie is dan onnodig. Toegegeven, deze weg is voor de grensoverschrijdende
fusie en splitsing onbegaanbaar, nu de vernietiging daarvan als gezegd geheel is
uitgesloten. Wie non-existentie uitsluit, loopt een (theoretisch) risico op ‘gekke
constructies’. Ook een fusie tussen een Nederlandse vereniging en een Duitse
GmbH bijvoorbeeld is geldig, totdat de rechter haar heeft vernietigt.

Ook bij het huwelijk bestaat een alternatieve route, al is de overeenstemming met
het geldende recht twijfelachtiger. Een ruime interpretatie kan veel non-existentie-
gevallen onder de in art. 1:69 lid 1 BW gegeven vernietigingsgrond (‘dat de
echtgenoten niet de vereisten in zich verenigden om tezamen een huwelijk aan te
gaan’) brengen. Wanneer bijvoorbeeld de aspirant-echtelieden geen verklaringen
hebben uitgewisseld, voldeden zij niet aan de vereisten van het huwelijk. Hun
huwelijk zou dan vernietigbaar zijn.

9 Conclusie

In de marge van het familie- en het rechtspersonenrecht leeft de non-existente
rechtshandeling voort. Is een huwelijk, een fusie, een splitsing of een besluit uiterst
gebrekkig, dan is geen rechtshandeling totstandgekomen. Er is dan niets. Het
geldend recht of althans de overwegende opvatting in de literatuur kiest vooral
voor non-existentie waar de wettelijke, limitatieve nulliteitenregeling al te zeer
klemt. Zo vinden volstrekt onvolkomen bedenksels rechtens geen erkenning.

Ironisch genoeg is het non-existentiebegrip zelf een onvolkomen bedenksel. Zij
kan als constructie de toets van Scholten niet doorstaan. In de eerste plaats dekt non-
existentie de positieve stof niet. Zij steunt veelal op gekunstelde definities van de
rechtshandelingen waarop zij betrekking heeft en staat haaks op het vermogens-
recht, dat rechtszekerheid voorop stelt en het aantal nietigheden terugdringt. Aan de
eisen van esthetiek en eenvoud, in de tweede plaats, voldoen non-existentietheo-
rieën al evenmin. De onduidelijkheid in de toepassing lijkt aan het non-exis-
tentiebegrip inherent, en ook de inconsistenties in de praktijk kleven aan haar.
Weliswaar onderscheidt non-existentie zich in rechtsgevolgen van de nietigheid,
maar niet in een gewenste zin. Haar rigoureuze rechtsgevolgen maken non-exis-
tentie, ten slotte, niet steeds gepast, terwijl doorgaans betere alternatieven voor-
handen zijn. Non-existentie existeert dus niet. Er zijn dus slechts nietige of
vernietigbare besluiten, geen non-existente.
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VI GEBREKKIGE BESLUITEN. VAN OBJECTIEVE
RECHTSCONTROLE NAAR SUBJECTIEVE
RECHTSBESCHERMING

1 Inleiding

1.1 Art. 2:14-2:16 BW. Geslaagde wetgevingsproducten?
Over de ongeldigheid van besluiten is iedereen het eens. Het leerstuk is schier
ondoorgrondelijk. Niet de minsten vinden het gebrekkige besluit dogmatisch niet
eenvoudig, lastig, gecompliceerd of zelfs bijzonder moeilijk.1 Sommigen spreken
van zware kost, die van ouds berucht is.2 Verdam schrijft dat vele vragen en vele
moeilijkheden rijzen, als gevolg van de ‘combinatie van de ingewikkelde structuur
van het besluit met het even zeer gecompliceerd begrip der nietigheid’.3 En ook de
wetgever heeft met de materie nogal geworsteld.4 Over een voorganger van art. 2:15
BW merkte de Kamercommissie van Justitie op dat het ‘uitsluitend toegankelijk [is]
voor de wat betere jurist die bovendien nog bereid is de Kamerstukken op te diepen
en hiervan uitvoerig studie te maken’. De Kamerleden vroegen zich af of ‘deze
uiterst ingewikkelde regeling, waarmee de praktijk veelvuldig zal moeten werken,
de burger niet eerder in valkuilen lokt dan dat zij hem helpt bij het oplossen van
geschillen.’5

De materie is ingewikkeld, maar toch moet de wettelijke regeling tot tevreden-
heid stemmen. Of de burger ermee uit de voeten kan, weet ik niet, maar de artikelen
2:14-2:16 BW zijn tamelijk beknopt en in de kern goed te volgen.6 Ze geven een
kernachtige regeling van een onderwerp dat inderdaad complex is. Art. 2:14 lid 1
BW verklaart een besluit nietig, wanneer het in strijd is met de wet of de statuten.
De nietigheid werkt van rechtswege, maar de rechter kan haar desgevorderd

1 Van Schilfgaarde 1977, p. 482, Dumoulin 1999, p. 1, Handboek (Van der Grinten) 1992/224
resp. Timmerman 1991, p. 66.

2 Huizink 2003, p. 174 resp. Coebergh 1956/57, p. 21.
3 Verdam 1940, p. 83.
4 Zie Dumoulin 1999, p. 47 e.v. en Klein Wassink 2012 over de roerige wetsgeschiedenis.
5 Parl. Gesch. Inv. Boek 2 BW, p. 1091 (VV II Inv). Let wel, de commissie verwijst naar het

invoeringsontwerp, dat ingewikkelder in elkaar steekt dan de tekst die tot art. 2:14-16 BW is
geworden.

6 Zo ook Timmerman 2019, p. 589. Vgl. het Duitse recht, dat zich volgens de overwegende opvatting
aldaar ‘in keinem guten Zustand’ bevindt. Alleen voor de AG is er een uitgewerkte regeling voor
besluiten van de algemene vergadering, die afgezet tegen art. 2:14-16 BW ingewikkeld en
formalistisch is. Zie Koch 2018, p. 9 e.v.
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vaststellen. Hij moet haar ook ambtshalve constateren, buiten het partijdebat om.7

Art. 2:15 lid 1 BW bepaalt dat een besluit vernietigbaar is, wanneer het in strijd is
met een totstandkomingsvoorschrift, de redelijkheid en billijkheid of een reglement.
De vernietiging vergt de tussenkomst van de rechter op vordering van de rechts-
persoon of een belanghebbende; zij heeft terugwerkende kracht. Art. 2:16 lid 1 BW
ten slotte voorziet erin dat de rechterlijke uitspraak die een besluit nietig acht of
vernietigt, tegenover eenieder werkt.

Het systeem zit goed in elkaar, maar kent enkele notoire moeilijkheden. Zo is de
grens tussen nietigheid en vernietigbaarheid op sommige plekken troebel, met name
bij de gevallen van art. 2:14 lid 2 BW8 en de (fundamentele) totstandkomingsge-
breken.9 En ook de vernietiging op gronden buiten Boek 2 BW is stof voor
(academische) discussie.10 Verder verdient nadere overdenking of de rechter
besluiten moet kunnen vaststellen en of een arbiter moet kunnen vernietigen.11

Maar toch, in hoofdlijnen voldoet de wet.

1.2 Functies van ongeldigheid. Rechtscontrole en rechtsbescherming
De wet is wellicht helder, maar de vraag is welk doel is gediend met het
ongeldigverklaren van besluiten.12 Enerzijds strekken nietigheid en vernietiging
ertoe om besluiten te verwijderen waarvan de inhoud ongeoorloofd is of de
totstandkoming onregelmatig. Rechtscontrole is het doel; de aandeelhouder die
een besluit aanvecht, handelt als onbezoldigd politieagent van het recht. Anderzijds
beogen nietigheid en vernietiging rechtsbescherming te bieden. De aandeelhouder

7 Klein Wassink 2012, p. 87, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17, p. 334, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/302 slot en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/94. Of de rechter steeds
ambtshalve moet toetsen – zoals deze schrijvers veronderstellen – valt m.i. te betwijfelen. Volgens de
rechtspraak van de Hoge Raad moet hij dat slechts als de geschonden norm van openbare orde is, dat
wil zeggen ‘strekt tot bescherming van algemene belangen van zo fundamentele aard dat zij
(ongeacht het partijdebat of de bijzondere omstandigheden van het geval) altijd door de rechter
moet worden toegepast.’ Zie HR 1 juni 2018, JOR 2018/215, m.nt. Vos (Rabobank/X), rov. 3.6
alsook Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2016/100 en Den Hollander 2018, met verwijzingen. Tegen
de heersende opvatting: Asser/Sieburgh 6-III 2018/607. Dat Boek 2 BW van dwingend recht is
(art. 2:25 BW) en tot nietigheid voert (art. 2:14 lid 1 BW), volstaat dus niet. Wel zou ik voor de
meeste bepalingen van Boek 2 BW en de statuten willen aannemen dat ze fundamentele belangen
beschermen en dus van openbare orde zijn, maar niet voor alle. Fundamenteel is zeker de
bevoegdheidsverdeling; niet-fundamenteel zouden kunnen zijn de nietigheden van art. 2:14 lid 2
BW (zie § 2 hierna). Vgl. HR 28 januari 2011, NJ 2011/167, m.nt. Van Schilfgaarde (Staalbankiers/
Elko), rov. 3.8, waarin de Hoge Raad overweegt dat de aansprakelijkheid van art. 2:180 lid 2 BW niet
van openbare orde is.

8 Zie hierna § 2.
9 Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/304 en Van Schilfgaarde/Schoonboord, Winter & Wezeman

2017/95 onder 4.
10 Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/313 en 314.
11 Zie de hieraan gewijde hoofdstukken hierna (§ VII resp. § VIII).
12 In theoretische zin; zie § II.5 over de praktische betekenis van ongeldigheid.
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die door een besluit in de knel zit, kan tegen dat besluit in het geweer komen ter
verdediging van zijn eigen belangen.13

Dikwijls gaan deze twee doelen samen, maar tussen rechtscontrole en rechtsbe-
scherming zit ook een spanningsveld. Enkele voorbeelden kunnen dit illustreren.
Moet de rechter een besluit vernietigen, als bij de totstandkoming daarvan een
formaliteit is veronachtzaamd? De rechtscontrole is daarmee gediend, maar de
rechtsbescherming niet. Kunnen besluiten genomen door een onbevoegd orgaan
worden bekrachtigd? Vanuit een oogpunt van rechtsbescherming is dat zinvol, want
het onbevoegdelijk genomen besluit kan vertrouwen hebben gewekt. Maar zo’n
bekrachtiging staat met de rechtscontrole op gespannen voet; ze komt neer op het
wiswassen van een illegale bevoegdheidsoverschrijding. Een laatste voorbeeld is de
vraag of een aandeelhouder bij voorbaat afstand kan doen van de bevoegdheid om
de vernietiging van een besluit te vorderen. De rechtsbescherming verzet zich tegen
die mogelijkheid niet, althans niet als aangenomen wordt dat de aandeelhouder zelf
kan beschikken over de mate waarin zijn rechten worden beschermd. Maar uit een
oogpunt van rechtscontrole roept een afstand bij voorbaat twijfels op. Is het niet in
het algemeen belang dat een aandeelhouder kan opkomen tegen besluiten die
rechtens niet door de beugel kunnen?

Zogezegd moet elke regeling van ongeldige besluiten schipperen. Tegenover
objectieve rechtscontrole staat subjectieve rechtsbescherming. In een zuiver objec-
tief stelsel zou een besluit erga omnes nietig zijn zodra het in strijd is met enig
besluitvormingsvoorschrift, hoe onbenullig ook. In een zuiver subjectief stelsel
kunnen betrokkenen alleen klagen wanneer zij onevenredig zwaar door het besluit
zijn getroffen; de rechter vernietigt slechts als dat tot rechtsherstel leidt. Objectief is
de nietigheid die tegenover eenieder werkt, subjectief de vernietiging die beperkt
blijft tot de enkeling die is benadeeld. Objectief verder is de rechter die lijdelijk
besluiten ongeldig verklaart, subjectief is de rechter die (daarnaast) zijn instrumen-
tarium aanwendt om tot een nieuw, voor de betrokkene gunstig besluit te komen.14

Vanzelfsprekend gaat het hier om ideaaltypen; zo zuiver als hier geschetst is de
werkelijkheid niet. Bovendien wegen ook andere factoren mee. Denk aan de
rechtszekerheid. Zelfs als zowel de rechtscontrole als de rechtsbescherming het
verlangen, kan ongeldigheid van een besluit omwille van de rechtszekerheid
ongewenst zijn.15 Het terugdraaien van een ‘structuurbesluit’, zoals een juridische
fusie of een statutenwijziging, kan spoedig leiden tot ongelukken.

Hoe zit het met de artikelen 2:14-2:16 BW? Gaan die uit van een objectieve, of
toch meer van een subjectieve benadering? Staat rechtmatigheid of rechtsbescher-
ming voorop? Kenmerkend is dat een gebrek in een besluit lang niet altijd tot

13 Zie over de twee functies meer uitvoerig de Duitse literatuur, m.n. Fehrenbach 2011, p. 113-116,
Dornbach 2013, p. 73 en 77 e.v. alsook KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017, AktG § 243 Rn. 6.

14 Oftewel: geen kale vernietiging, maar bijv. het vaststellen van een nieuw besluit. Zie § VII.
15 Vgl. MüKoAktG/Hüffer/Schäfer 2016, AktG § 243 Rn. 6, die Rechtskontrolle tegenover Rechts-

sicherheit plaatst.
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nietigheid of vernietiging voert. Allerhande leerstukken verzachten de gevolgen van
gebrekkige besluitvorming. Allereerst kan het bevoegde orgaan een ongeldig besluit
helen. Nietige besluiten kunnen worden bekrachtigd (§ 2-3); vernietigbare besluiten
kunnen worden bevestigd (§ 4). Ook kan degene die bevoegd is de vernietiging te
vorderen, afstand doen van die bevoegdheid of die bevoegdheid verwerken (§ 5).
De mogelijkheid van vernietiging eindigt voorts met het verstrijken van de eenjarige
vervaltermijn (§ 6). Denkbaar is dat ongeldigheid achterwege blijft, wanneer een
fout in de besluitvorming op het besluit geen invloed heeft gehad (§ 7) of wanneer
de rechter de ongeldigheidssanctie niet passend acht (§ 8). De tijden van nietigheid
zonder nadenken liggen achter ons. Volstaan de herstelmogelijkheden naar geldend
recht, of moeten ze ruimer? En moet een vordering tot (het vaststellen van)
nietigheid of vernietiging vaker stranden of juist eerder slagen?

2 Bekrachtiging (art. 2:14 lid 2 BW)

2.1 Algemeen
Art. 2:14 lid 2 BW voorziet in de bekrachtiging van een nietig besluit. De bepaling
komt slechts te pas als de wet of statuten de betrokkenheid eisen van een ander dan
het orgaan dat het besluit neemt. Als die ander is gepasseerd, kan diegene
bekrachtigen zodat het nietige besluit toch geldig is. Bepalen de statuten bijvoor-
beeld dat een bepaald bestuursbesluit de voorafgaande goedkeuring van de raad van
commissarissen behoeft, maar die goedkeuring is niet gevraagd, dan kan de raad van
commissarissen achteraf bekrachtigen. Voluit luidt art. 2:14 lid 2 BW als volgt:

‘Is een besluit nietig, omdat het is genomen ondanks het ontbreken van een door de wet
of de statuten voorgeschreven voorafgaande handeling van of mededeling aan een
ander dan het orgaan dat het besluit heeft genomen, dan kan het door die ander worden
bekrachtigd. Is voor de ontbrekende handeling een vereiste gesteld, dan geldt dat ook
voor de bekrachtiging.’

2.2 Handeling of mededeling
Dit ingenieuze – maar nogal abstracte – voorschrift heeft aanleiding gegeven tot de
nodige interpretatievragen. Wanneer precies is sprake van een voorgeschreven
handeling of mededeling? De parlementaire geschiedenis duidt erop dat deze
woorden ruim moeten worden begrepen. Art. 2:14 lid 2 BW bestrijkt ten eerste
handelingen van anderen die aan een besluit voorafgaan. Te denken valt aan
goedkeuringen, machtigingen, voordrachten, aanbevelingen en dergelijke meer.16

Het standaardvoorbeeld is de bindende voordracht. Voorzien de statuten erin dat een
bestuurder alleen op voordracht van het bestuur kan worden benoemd, dan is een
besluit zonder zo’n voordracht nietig tenzij het zittende bestuur achteraf bekrach-

16 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 168 (MvT Inv).
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tigt.17 Hetzelfde geldt als de algemene vergadering sua sponte tot een statutenwij-
ziging besluit, terwijl de statuten voorschrijven dat zo’n besluit alleen op voorstel
van het bestuur kan worden genomen. Wat buitenissiger voorbeelden zijn een
besluit van de NV om aandelen in te kopen zonder machtiging van de algemene
vergadering (art. 2:98 lid 4 BW) of een fusiebesluit zonder dat daaraan een
fusievoorstel van het bestuur aan ten grondslag ligt (art. 2:312 BW).18 Ten tweede
vallen onder art. 2:14 lid 2 BW handelingen die de rechtspersoon moet verrichten.19

Zo moet de raad van commissarissen in een structuurvennootschap de algemene
vergadering in kennis stellen wanneer hij zich de benoeming van een bestuurder
voorneemt (art. 2:162/272 BW).20 Niet alleen het doen van een mededeling, ook
een verzoek om een voordracht of advies valt onder art. 2:14 lid 2 BW. Ontstaat een
vacature in de raad van commissarissen van een structuurvennootschap, dan moet de
raad een profielschets doen toekomen aan de algemene vergadering en de onder-
nemingsraad en die organen om een aanbeveling verzoeken (art. 2:158/268 lid 5
BW).21

Meer in het algemeen leidt blijkens de parlementaire geschiedenis elk voorbij-
gaan aan een ‘recht tot beïnvloeding van de besluitvorming’ tot nietigheid van het
besluit tenzij het gepasseerde orgaan bekrachtigt.22 Art. 2:14 lid 2 BW ziet derhalve
óók op het geval waarin de raad van commissarissen in strijd met art. 2:162/272 BW
een bestuurder van een structuurvennootschap ontslaat zonder de algemene verga-
dering gehoord te hebben. Van Solinge en Nieuwe Weme meenden, in de Asser-
druk van 2009, dat in zo’n geval geen sprake is van het ontbreken van een
voorafgaande handeling dan het orgaan dat het besluit heeft genomen,23 maar
zijn van dit standpunt terecht teruggekomen. Het horen kan moeilijk worden gezien
als iets anders dan een handeling die de algemene vergadering (‘een ander’) heeft te
verrichten voordat het ontslagbesluit wordt genomen. Daarbij komt dat het bij
art. 2:14 lid 2 BW niet alleen om een voorafgaande handeling van een ander gaat,
maar evengoed om een voorafgaande handeling van de rechtspersoon zelf. In dit
geval handelt ook de raad van commissarissen, wanneer hij het voornemen tot

17 De nieuwe bestuurder is nog niet (geldig) benoemd en bij de bekrachtiging dus niet betrokken.
18 Zie over de reikwijdte van art. 2:14 lid 2 BW verder Neleman 1983, p. 56-57, Timmerman 1991,

p. 72-75, Timmerman 1992, p. 155-156, Van den Ingh 1997, p. 3, De Kluiver 1999, p. 84-87, Klein
Wassink 2012, p. 104-105, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17.5, p. 321, Buijn & Storm 2013, p. 402
en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/324.

19 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 168 (MvT Inv).
20 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/541 onder e.
21 Anders (maar onder de oude structuurregeling): Timmerman 1991, p. 64.
22 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 167-168 (MvT Inv).
23 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/596. In dezelfde zin als hier verdedigd:

Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17, p. 321 en § 58, p. 1264, nt. 129, Handboek 2013/254 en
inmiddels ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/545 onder b. Vgl. ook De Kluiver
1999, p. 87, nt. 45, over een soortgelijk geval (de benoeming van commissarissen onder art. 2:158 lid
6 BW zoals dat tot 2004 luidde).
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ontslag aan de algemene vergadering mededeelt en de algemene vergadering aldus
verzoekt de betrokkene in de gelegenheid te stellen zich te doen horen.

Duidelijk is dat art. 2:14 lid 2 BW naar geldend recht ziet op een breed scala van
gevallen, althans voor wie ruime uitleg in de parlementaire geschiedenis volgt.
Strikt genomen bestrijkt de bepaling ook het verzuim om de bestuurders en
commissarissen in de gelegenheid te stellen van hun raadgevende stem te doen
blijken vooraleer de algemene vergadering een besluit neemt. Evenwel is die
raadgevende stem niet op straffe van nietigheid voorgeschreven; de sanctie is
vernietigbaarheid vanwege een totstandkomingsgebrek (art. 2:15 lid 1 onder a
BW).24 Eenzelfde interpretatie heeft de wetgever gegeven aan het recht van de
ondernemingsraad om zijn standpunt te doen blijken ten aanzien van een voorge-
nomen collectief ontslag van de raad van commissarissen in een structuurvennoot-
schap (art. 2:161a/271a lid 2 BW).25 Kennelijk vindt de wetgever dat art. 2:14 lid 2
BW soms een wat te ruim bereik heeft; door interpretaties ex post probeert hij
gevallen uit te zonderen. Heel geslaagd vind ik deze poging niet; zeker het
vorenbedoelde standpuntbepalingsrecht bij collectief ontslag van de raad van
commissarissen lijkt een zuiver 2:14 lid 2 BW-geval.26

Waarop ziet art. 2:14 lid 2 BW niet? Ik zie twee uitzonderingen. De eerste ligt
gezien het voorgaande voor de hand: andere nietigheden dan die wegens het
ontbreken van een voorafgaande handeling of mededeling vallen erbuiten.27 Is
een besluit in strijd met de wet, is een voorgeschreven quorum niet present of is de
vereiste meerderheid niet gehaald, dan kan slechts bekrachtiging ex art. 3:58 BW
verlichting brengen. Dat geldt evenzo als een onbevoegd orgaan heeft besloten.28

De tweede uitzondering spreekt evenzeer vanzelf. In redelijkheid ontbreekt een
vereiste voorafgaande handeling of mededeling niet, als diegene wiens medewer-
king benodigd is geen sjoege geeft. De redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW
brengt dat mee,29 waarbij ik aanteken dat daadwerkelijk ruime gelegenheid moet
zijn geboden om het beïnvloedingsrecht uit te oefenen.

24 Kamerstukken I 2003/04, 28 179, B, p. 22 (MvA Aanpassing structuurregeling) en Kamerstukken II
2015/16, 34 491, nr. 3, p. 14 (MvT Wet bestuur en toezicht rechtspersonen). In gelijke zin Assink/
Slagter 2013 (Deel 1), § 17.5, p. 325, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/306 en Asser/Van Solinge
& Nieuwe Weme 2-IIb 2019/38 onder c, die verwijzen naar HR 10 maart 1995, NJ 1995/595, m.nt.
Maeijer (Janssen Pers) en HR 22 december 2009, JOR 2010/40, m.nt. Nowak (Hay Group). Zie ik
het goed, dan heeft de Hoge Raad zich in die arresten echter niet uitgesproken (het cassatiemiddel gaf
daartoe geen aanleiding).

25 Kamerstukken I 2003/04, 28 179, B, p. 22 (MvA Aanpassing structuurregeling). In gelijke zin Asser/
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/536. Anders (art. 2:14 lid 2 BW is van toepassing):
Kemperink 2004, p. 585-586 en Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 58, p. 1258-1259.

26 Of parlementaire uitlatingen de uitleg van een wettelijke bepaling überhaupt ex post kunnen
beïnvloeden, laat ik even daar. Zie Snijders 2008, p. 846 en 848-849.

27 Vgl. Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 167 (MvT Inv).
28 Zie hierna § 3.4.
29 Zie Neleman 1983, p. 56. Vgl. evenwel Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 172 (MvA II

Inv).
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2.3 Vooraf, niet achteraf
De bovenstaande exegese helpt de argeloze lezer van art. 2:14 lid 2 BW nog niet
helemaal (of helemaal niet) uit de brand. De handeling of mededeling als bedoeld in
die bepaling moet vooraf zijn voorgeschreven. Een goedkeuring achteraf valt er niet
onder. Het ontbreken daarvan maakt een besluit immers niet nietig, maar bewerk-
stelligt slechts dat het nog niet kan worden uitgevoerd.30 Het is krachteloos. Als in
de statuten staat dat bepaalde bestuursbesluiten aan de goedkeuring van de raad van
commissarissen zijn onderworpen, zal doorgaans een dergelijke goedkeuring
achteraf bedoeld zijn.31 En ook de goedkeuring van belangrijke bestuursbesluiten
door de algemene vergadering ex art. 2:107a BW of art. 2:164/274 BW valt er
bijvoorbeeld niet onder, omdat die goedkeuring ook achteraf kan. Alleen als de
statuten voorschrijven dat de goedkeuring vooraf moet, ligt art. 2:14 lid 2 BW in het
verschiet.32 Aldus is de reikwijdte van art. 2:14 lid 2 BW toch wat beperkt.

Hoe tussen vooraf en achteraf te onderscheiden? Het komt erop aan de bepaling
in kwestie uit te leggen.33 Nagegaan moet worden of de bepaling ertoe strekt dat
– bij gebreke van de vereiste machtiging – geen (althans een nietig) besluit tot stand
komt dan wel dat een op zich geldig besluit tot stand komt dat evenwel niet kan
worden uitgevoerd. Veel aanknopingspunten voor de uitleg biedt dit wel zeer
subtiele onderscheid niet. Zo bepaalt art. 11 aanhef en onder d van de statuten
van de Stichting Utrechts Monumentenfonds dat het bestuur voor het vervreemden,
ruilen of bezwaren van onroerende goederen de machtiging behoeft van het college
van burgemeester en wethouders van de gemeente Utrecht. Deze statutaire bepaling
zegt niet of deze machtiging vooraf dan wel achteraf moet worden verkregen.
Veelzeggend is dat de Hoge Raad de statutaire bepaling noodgedwongen uitlegt aan
de hand van het gedrag van partijen ná het ontstaan van het geschil (althans zo’n
uitleg sanctioneert). De wederpartij vorderde dat het Utrechts Monumentenfonds
zou meewerken aan de nakoming van de koopovereenkomst, ‘waaronder begrepen’
het vragen van machtiging voor die verkoop aan het college van burgemeester en
wethouders. Hieruit volgt dat de wederpartij de statutaire bepaling zo heeft kunnen
opvatten dat ook een machtiging achteraf volstond.34

Aldus legt de Hoge Raad het statutaire machtigingsvereiste subjectief uit, dat wil
zeggen – indachtig de Haviltex-maatstaf – aan de hand van de zin die betrokkenen
over en weer aan die bepaling mochten toekennen. De Hoge Raad kan moeilijk
anders, denk ik, omdat de subtiliteit van het onderscheid tussen voor- en achteraf

30 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 168 (MvT Inv).
31 Zie Timmerman 1991, p. 73.
32 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I* 2009/323. Terughoudender: Assink/Slagter 2013

(Deel 1), § 58, p. 1268, nt. 141, die er op wijst dat niet steeds van een bestuursbesluit sprake is. Ik
zou hem daarin niet willen volgen; vgl. § II.

33 Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17.5, p. 322. Vgl. ook (de casus van) HR 20 februari 2004, JOR
2004/93, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Hartog Holding).

34 HR 19 oktober 2001, JOR 2002/1, m.nt. Blanco Fernández (Stichting Utrechts Monumentenfonds),
rov. 3.5.1.
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maakt dat voor een meer objectieve uitleg te weinig aanknopingspunten voorhanden
zijn. Het is lastig uit te maken of een redelijk denkend persoon, gelet op de
aannemelijkheid van de rechtsgevolgen, een statutaire bepaling zou opvatten als
vereiste voor de geldigheid dan wel voor de uitvoerbaarheid van het besluit.35 De
Hoge Raad had er beter aan gedaan een ‘uitlegregel’ á la Coface/Intergamma te
geven.36 Die regel zou kunnen luiden dat de goedkeuring ook achteraf kan worden
verkregen, tenzij uit de tekst van de statuten of uit andere omstandigheden duidelijk
volgt dat ze aan het besluit moet voorafgaan. De nietigheid van een besluit hangt
dan niet of minder van een subjectieve, onzekere interpretatie af.

2.4 Afschaffing van art. 2:14 lid 2 BW
Als het voorgaande iets duidelijk maakt, dan is het dat art. 2:14 lid 2 BW zich niet
eenvoudig laat doorgronden. De bepaling is lastig leesbaar en het bereik ervan is wat
ongewis. In ieder geval valt soms moeilijk uit te maken wanneer sprake is van een
voorafgaande handeling of mededeling als in art. 2:14 lid 2 BW bedoeld. Die
onzekerheid blijft helaas niet zonder gevolgen. Ten eerste moet worden uitgeweken
naar art. 3:58 BW, wanneer bekrachtiging van een besluit niet op grond van art. 2:14
lid 2 BW kan. Art. 3:58 BW stelt echter andere eisen en biedt daardoor in minder
gevallen uitkomst (zie § 3). Ten tweede hangt soms van art. 2:14 lid 2 BW af of een
besluit nietig dan wel vernietigbaar is. In principe maakt een totstandkomingsgebrek
een daarmee behept besluit vernietigbaar op de voet van art. 2:15 lid 1 onder a BW.
Valt het gebrek echter onder art. 2:14 lid 2 BW, dan leidt dat tot nietigheid. Niet
alleen leidt de wat onzekere interpretatie van art. 2:14 lid 2 BW ertoe dat de grens
tussen nietigheid en vernietigbaarheid soms vervaagt, ook ligt die grens als gevolg
van art. 2:14 lid 2 BWop de verkeerde plek. Anders gezegd: door art. 2:14 lid 2 BW
is niet altijd duidelijk wanneer een besluit nietig is, en nietigheid doet zich vaker
voor dan strikt noodzakelijk. Hierboven noemde ik al het geval waarin de raad van
commissarissen verzuimt de algemene vergadering te horen wanneer hij een
bestuurder ontslaat (§ 2.3). Het is bepaald onzeker of het ontslagbesluit in zo’n
geval nietig is. En als dat zo is, kan in redelijkheid worden betwijfeld of de
nietigheidssanctie wel op zijn plaats is.

Ik werk dat laatste iets meer uit. Op de keper beschouwd onderscheiden de
gevallen van art. 2:14 lid 2 BW zich niet van elk ander, triviaal totstandkomingsge-
brek, terwijl de ten faveure van nietigheid aangevoerde argumenten niet overtuigen.

35 Ik zie althans niet zo goed in waarom het meer voor de hand zou liggen de bepaling uit te leggen als
machtigingsvereiste vooraf, zoals annotator Blanco Fernández voorstaat. Waarom zou het voor de
mate van zeggenschap van college van burgemeester en wethouders uitmaken of het besluit niet(ig)
bestaat dan wel bestaat maar onuitvoerbaar is?

36 In HR 21 maart 2014, JOR 2014/151, m.nt. Schuijling (Coface/Intergamma), rov. 3.4.2 neemt de
Hoge Raad bij wijze van uitgangspunt aan dat een contractueel verbod tot overdracht of verpanding
uitsluitend verbintenisrechtelijke werking heeft, tenzij uit de – naar objectieve maatstaven uit te
leggen – formulering daarvan blijkt dat daarmee goederenrechtelijke werking is beoogd. Een soort
uitlegvermoeden dus.
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Het eerste argument luidt, zo leidt Van den Ingh uit de parlementaire geschiedenis
af,37 dat nietigheid het gepasseerde orgaan een gang naar de rechter bespaart. Ik zie
echter niet in waarom van het gepasseerde orgaan niet zou kunnen worden verlangd
dat het de vernietiging van een besluit vordert, nog daargelaten dat vaak reeds de
enkele dreiging van vernietiging zal volstaan. Nietigheid strookt voorts niet met het
uitgangspunt dat schending van een voorschrift dat uitsluitend de belangen van één
betrokkene dient – in dit geval het gepasseerde orgaan – slechts leidt tot vernietig-
baarheid van de rechtshandeling. Art. 3:40 lid 2 BW verlangt evenzo dat die ene
betrokkene naar de rechter stapt. Er is bovendien geen reden om ook anderen dan het
gepasseerde orgaan de bevoegdheid te geven zich op de nietigheid te beroepen38 en
ook de openbare orde is met nietigheid niet gediend. Het tweede argument houdt in dat
nietigheid tot voordeel heeft dat het gepasseerde orgaan niet onverhoeds wordt
geconfronteerd met een besluit dat door het verlopen van de éénjarige vervaltermijn
onaantastbaar is geworden.39 Maar ook dit lijkt mij overdreven. De vervaltermijn
begint pas te lopen wanneer het gepasseerde orgaan daarvan kennis heeft genomen of
is verwittigd. Weliswaar kan de termijn al eerder aanvangen – namelijk op het moment
dat aan het besluit voldoende bekendheid wordt gegeven – maar dat valt niet licht aan
te nemen. De omstandigheden van het geval zijn beslissend.40 Ik zou zeggen dat die
hier meebrengen dat de klok pas begint te tikken wanneer het orgaan dat moet
goedkeuren of anderzins betrokken moet worden, van het besluit op de hoogte is
gesteld. Alleen een specifieke, tot dat orgaan gerichte bekendmaking volstaat, zo valt
mijns inziens aan te nemen.

Concluderend brengt art. 2:14 lid 2 BW nietigheid mee waar vernietigbaarheid
past. Ik concludeer derhalve tot afschaffing van deze wetsbepaling.41 Het ontbreken
van een voorafgaande handeling of mededeling wordt dan een totstandkomingsge-
brek en maakt een besluit slechts vernietigbaar (art. 2:15 lid 1 onder a BW).
Bevestiging is ook dan mogelijk. Wel verlangt art. 2:15 lid 6 BW in zo’n geval dat
de besluitvorming opnieuw plaatsvindt; anders dan bij art. 2:14 lid 2 BW de enkele
bevestiging van het andere orgaan volstaat niet. Als dus de vereiste voorafgaande
goedkeuring van de raad van commissarissen mist en een bestuursbesluit daardoor
vernietigbaar is, wordt dat besluit pas geldig als de raad van commissarissen alsnog
goedkeurt en het bestuur bevestigt. Mijns inziens is dit geen gewichtig probleem.
Dat de besluitvorming opnieuw moet, geeft het goedkeurende (of anderszins
betrokken) orgaan de gelegenheid zijn beïnvloedingsrecht ten volle uit te oefenen.
Ware dit anders zijn, dan wordt het te gemakkelijk om aan die ander voorbij te gaan,

37 Van den Ingh 1997, p. 5, die (denkelijk) verwijst naar Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6),
p. 167 (MvT Inv).

38 Vgl. t.a.v. art. 3:40 lid 2 BW Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 190 (TM).
39 Van den Ingh 1997, p. 5.
40 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/319. Zie ook hierna § 6.2.
41 En daarmee ook tot het vervallen van art. 2:14 lid 3 BWen art. 2:15 lid 2 BW wegens overbodigheid.
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zeker als het passeren van die ander het besluit ‘slechts’ vernietigbaar maakt.42 Wel
kan het gepasseerde orgaan afstand doen van zijn bevoegdheid tot vernietiging,43

maar dat sluit niet geheel uit dat anderen dat besluit alsnog kunnen vernietigen.

3 Bekrachtiging (art. 3:58 BW)

3.1 Algemeen
Voldoet een rechtshandeling ten tijde van het verrichten ervan niet aan de wettelijke
eisen, dan is zij bekrachtigd indien dat ontbrekende vereiste alsnog vervuld raakt.
Wel moeten alle onmiddellijk belanghebbenden de rechtshandeling in de tussentijd
als geldig hebben aangemerkt en moeten de rechten van derden worden geëerbie-
digd. Art. 3:58 BW – dat een en ander voor het vermogensrecht regelt – kan
verlichting brengen ook wanneer een besluit nietig is. Geschakeld door art. 3:59 BW
vormt de bepaling een nuttige aanvulling op het kleingeestige art. 2:14 lid 2 BW.

Overigens biedt wet noch wetsgeschiedenis steun aan de gedachte dat art. 2:14
lid 2 BW een lex specialis zou zijn die toepassing van art. 3:58 BW uitsluit.44 Gelet
op het uitgangspunt van cumulatie gelden beide bepalingen dus naast elkaar,45 zoals
thans in de literatuur breed aanvaard.46 Bovendien valt niet in te zien dat bekrachti-
ging buiten de gevallen van art. 2:14 lid 2 BW ongewenste gevolgen zou hebben.47

Voor zover een besluit al derden buiten de rechtspersoon raakt, zullen dezen veelal
juist bij de bekrachtiging zijn gebaat; de bekrachtiging verhelpt immers een gebrek
in het besluit dat hen potentieel (denk aan art. 2:16 lid 2 BW) treft. Datzelfde geldt
ook voor insiders, die in de regel wel zullen varen bij een bekrachtiging. Denk
bijvoorbeeld aan de bestuurder wiens bezoldiging door het verkeerde orgaan is
vastgesteld of degene die aandeelhouder is geworden bij een emissie waarbij het
bestuur de aan hem verleende delegatie overschreed.

Voor zover niettemin de bekrachtiging afbreuk doet aan inmiddels verworven
rechten, moeten deze rechten worden gerespecteerd of zullen deze onder omstan-

42 Wellicht kan niettemin art. 2:15 lid 6 BW zo worden gelezen, dat alleen de goedkeuring van het
gepasseerde orgaan nodig is: bevestiging kan bij ‘daartoe strekkend besluit’, maar de bepaling zegt
niet wie dat besluit moet nemen. Voor deze wat gewrongen lezing zou ik mijn hand niet in het vuur
willen steken. Ze biedt bovendien geen uitkomst als de ander iets anders moet doen dan besluiten.

43 Die mogelijkheid volgt voor een ontbrekende goedkeuring of machtiging expliciet uit art. (3:59 jo.)
3:55 en 3:57 BW.

44 Anders: Slagter 1992, p. 3. Ook Van der Grinten 1983, p. 139, Asser/Van der Grinten 2-II 1991/129a
en Van Olffen 1991, p. 78 sluiten toepassing van art. 3:58 BW uit (evenwel zonder motivering).

45 Zie over de regels van samenloop § IX.2.1 slot en § X.2.3.
46 Timmerman 1991, p. 76, Kortmann 1992, p. 91, Klein Wassink 2012, p. 107, Assink/Slagter 2013

(Deel 1), § 17.5, p. 320-321, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/324, Van Schilfgaarde/Schoon-
brood, Winter & Wezeman 2017/94, GS Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:14 BW, aant. 13.3 en
Van Helden 2018, p. 747-748.

47 Anders: Slagter 1992, p. 3.
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digheden aan bekrachtiging in de weg staan (art. 3:58 lid 3 BW).48 Zie ik het goed,
dan doen zulke rechten zich bij nietige besluiten niet al te vaak voor. Puur
academisch laat zich wel denken dat het bestuur van een rechtspersoon bij direct
extern besluit het aanbod aanvaardt om een pand te kopen. Zou nu dat besluit nietig
zijn maar later worden bekrachtigd, dan verkrijgt de rechtspersoon het pand
bezwaard met een in de tussentijd gevestigd hypotheekrecht.49 Een ander, wellicht
iets prozaïscher voorbeeld:50 stel dat een bestuurder van een NV door de raad van
commissarissen wordt ontslagen – oftewel door het verkeerde orgaan – maar later
bekrachtigt de algemene vergadering dat nietige ontslagbesluit.51 Heeft de bestuur-
der in de tussenliggende periode recht op loon, aangenomen dat zijn arbeids- of
managementovereenkomst met terugwerkende kracht aan de Unidek-doorschake-
ling ten prooi is gevallen? Art. 3:58 lid 3 BW antwoordt bevestigend. Al met al is er
geen reden toepassing van art. 3:58 BW op besluiten categorisch te ontkennen.

Dat laatste wil dan weer niet zeggen dat art. 3:58 BW altijd en overal van pas
komt. Het nietige besluit komt enkel voor bekrachtiging in aanmerking, indien alle
onmiddellijk belanghebbenden het als geldig hebben aangemerkt. Anders dan bij
art. 2:14 lid 2 BW, waar slechts de gepasseerde ander bekrachtiging kan tegen-
houden, heeft dus een ruime kring van betrokkenen invloed. Maar de eis van
art. 3:58 BW is niet zo streng als hij schijnt. In de eerste plaats volstaat het als geen
van de belanghebbenden zich op de nietigheid heeft beroepen of zich heeft gedragen
alsof het besluit nietig was. Het dus niet nodig, zo overwoog de Hoge Raad
recentelijk, dat betrokkenen het besluit actief als geldig hebben aangemerkt.52 Een
stilzitten voldoet. Aan de andere kant suggereert tegenstemmen of afwezigheid ter
vergadering nog niet dat een besluit voor ongeldig wordt gehouden.53 In de tweede
plaats geldt niet iedereen in en rondom de rechtspersoon als belanghebbende. Wiens
belang er slechts uit bestaat dat ‘de regels bij besluitvorming moeten worden
nageleefd’, valt mijns inziens hierbuiten. De betrokkene moet een belang hebben dat
hem van de willekeurige ander onderscheidt; zijn belang moet ‘onmiddellijk’ zijn.54

Gezien art. 3:59 BW legitimeert de (in potentie) ongerichte aard van het besluit
ertoe deze eis streng op te vatten.55 Maar zelfs dan vormt de eis dat alle

48 Zie Parl. Gesch. Boek 3 BW (Inv 3, 5 en 6), p. 1174 (MvT Inv en MvA II Inv), Asser/Sieburgh 6-III
2018/665 en GS Vermogensrecht/Peter 2018, art. 3:58 BW, aant. 8.

49 Een en ander naar analogie van de goederenrechtelijke casus waarop art. 3:58 lid 3 BW veeleer het oog
heeft; vgl. Parl. Gesch. Boek 3 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1174 (MvT Inv) en 1174-1175 (MvA II Inv).

50 Let wel: de toepassing van art. 3:58 BW is op dit punt niet onomstreden; zie hierna § 3.4.
51 Vrij naar Hof ’s-Hertogenbosch 18 juni 1990, NJ 1991/32 (Tapper), waarover meer hierna onder § 3.4.
52 HR 28 november 2014, JOR 2015/26, m.nt. Kortmann (Snippers q.q./Rabobank Noord Gooiland),

rov. 3.6.3 t.a.v. rechtshandelingen in het algemeen.
53 Dumoulin 1999, p. 147-148.
54 Vgl. de in Parl. Gesch. Inv. Boek 3 BW, p. 1175 (MvA II Inv) gegeven voorbeelden, waarover GS

Vermogensrecht/Peter 2018, art. 3:58 BW, aant. 5.2.
55 Zie Asser/Sieburgh 6-III 2018/663: ‘Wie als ‘onmiddellijk belanghebbenden die op het gebrek een

beroep kunnen doen’ worden aangemerkt, hangt af van de aard van de rechtshandeling (…).’
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onmiddellijke belanghebbenden van de geldigheid moeten zijn uitgegaan, een
stevige beperking van de mogelijkheden om nietige besluiten te bekrachtigen.

Hoe dan ook, bekrachtiging ex art. 3:58 BW treedt in wanneer alsnog wordt
voldaan aan een geldigheidsvereiste. Denk aan een besluit genomen door iemand
die pas kort daarna tot bestuurder wordt benoemd.56 Als een niet-aandeelhouder ten
onrechte aan een besluit van de algemene vergadering heeft meegewerkt, terwijl
diens stemmen beslissend waren en het besluit tot stand brachten, is het besluit
nietig.57 Maar wordt diegene later alsnog aandeelhouder, dan is het besluit geheeld.
Het besluit komt alsnog te rusten op de in art. 2:120/230 lid 1 BW vereiste
meerderheid. Hoewel art. 3:58 BW naar de letter op wettelijke geldigheidsvereisten
ziet, moeten daaronder gezien art. 3:59 BW de statuten van een rechtspersoon
worden begrepen.58 Zogezegd strekken de statuten, waarvan de schending tot een
nietig besluit voert, binnen de rechtspersoon tot wet. Voor legisme is hier geen
reden. Een ruime interpretatie voorkomt bovendien lastige afbakeningsvragen: wat
te denken over de bekrachtiging van een besluit genomen zonder dat is voldaan aan
een krachtens de wet (art. 2:120/230 lid 2 BW) in de statuten opgenomen quorum?
Of van de emissiebesluit in strijd met het in de statuten opgenomen maatschappelijk
kapitaal?59

3.2 Terugwerkende kracht ‘bij statuten’
Bekrachtiging heelt het desbetreffende besluit met terugwerkende kracht.60 Hoever
kan dit gaan? Ik schets enkele casus. De statuten van een Nijmeegse studentendebat-
vereniging bepalen in art. 3 lid 1 dat slechts tot lid kunnen worden toegelaten ‘zij die
als student zijn ingeschreven bij de Radboud Universiteit te Nijmegen’. Niettemin
laat het bestuur een student van de Nijmeegse hogeschool toe. Is dat nietige
bestuursbesluit61 bekrachtigd wanneer de desbetreffende student zich later voor
een universitaire studie inschrijft? En wat nu als de statuten van de vereniging
worden gewijzigd, in die zin dat de hier genoemde eis vervalt? Het antwoord op de
eerste vraag luidt bevestigend, maar over het antwoord op de tweede vraag bestaan
twijfels. Vergelijkbaar is de casus waarin de statuten bepalen dat het bestuur slechts
besluiten kan nemen wanneer alle bestuurders in functie zijn.62 Desondanks neemt
de enig overgebleven bestuurder de nodige besluiten. Zijn die nietige besluiten63

56 Zie Hof Arnhem 10 oktober 2006, JOR 2007/31, m.nt. Groffen (Avonturenpark Hellendoorn), rov.
4.12.

57 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/304.
58 Zo ook Klein Wassink 2012, p. 108. Impliciet anders: Timmerman 1991, p. 76.
59 Vgl. Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/94.
60 Zie Asser/Sieburgh 6-III 2018/664.
61 Zie Asser/Rensen 2-III 2017/63.
62 Vgl. HR 17 september 1993, NJ 1994/213 (Meier Mattern/VHS), rov. 3.2.
63 Nu aldus de voor die besluiten vereiste stemmenmeerderheid ontbreekt, is sprake van een fundamenteel

totstandkomingsgebrek met nietigheid tot gevolg (art. 2:14 lid 1 BW). Zie Van Schilfgaarde/Schoonbrood,
Winter & Wezeman 2017/95.
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gered wanneer nadien de bedoelde statutaire bepaling wordt geschrapt? Denk ook
aan de emissie die het maatschappelijk kapitaal te boven gaat, waarna dat kapitaal
door statutenwijziging wordt verhoogd?64

In geen van deze gevallen werkt de statutenwijziging zelf terug in de tijd. Het
gaat om het doorvoeren van een statutenwijziging als gevolg waarvan alsnog aan
alle geldigheidsvereisten van een bepaalde rechtshandeling – een besluit – is
voldaan. Tegen zulke impliciete terugwerkende kracht bij statuten bestaat mijns
inziens geen bezwaar.65 Dat dit kan, volgt eenvoudigweg uit art. 3:58 BW. Een
statutenwijziging is niets anders dan een omstandigheid waardoor de aan een besluit
gestelde vereisten alsnog vervuld raken. De positie van derden levert geen
principiële bezwaren op, nu dit geen bijzonder geval is en art. 3:58 lid 3 BW hun
rechten beschermt.66

Maar de terugwerkende kracht kan verder strekken. Ik zou menen dat, ook waar
art. 3:58 BW niet kan worden toegepast, de statuten met terugwerkende kracht
kunnen worden gewijzigd zodanig dat een bepaald besluit – bijvoorbeeld tot
wijziging van het boekjaar – retroperspectief geldig wordt. Wel moeten het besluit
tot statutenwijziging en de statuten zelf uitdrukkelijk zo voorzien.67 Verkregen
rechten kunnen er bovendien niet door worden aangetast.68 Dat aldus het statutaire
regime ten tijde van het nemen van het besluit niet kenbaar was, doet hieraan niet af.

3.3 Terugwerkende kracht ‘van feiten’
Kan de terugwerkende kracht ook de feiten betreffen? Wederom schets ik een casus.
Bij de oprichting van de Coöperatieve Flatexploitatie Vereniging Minerva wordt een
zekere Jacobus Recourt, makelaar van beroep, aangewezen als secretaris-penning-
meester. In februari 1966 deelt een van Recourts medewerkers de algemene
ledenvergadering mee dat voortaan niet Recourt in persoon, maar een voor het
beheer van dergelijke verenigingen opgezette NV (‘Flatadministratie Jacobus
Recourt NV’) als bestuurder zou fungeren. Blijkens de notulen nemen de aanwezige
leden deze mededeling voor kennisgeving aan. Daarna treedt de NV, vertegenwoor-
digd door medewerkers van Recourts makelaarskantoor, gedurende vele jaren als
bestuurder op, zonder dat dit tot enig bezwaar aanleiding geeft. Eerst in november
1973 bemerkt Recourt dat hij nooit door de ledenvergadering is ontslagen. Dat
ontslag wordt hem dan alsnog verleend met gelijktijdige benoeming van de
Flatadministratie (inmiddels een BV).

64 Zie Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/94 en Van Helden 2018, p. 747.
65 Aldus ook Waaijer 1993, p. 150-151, Dumoulin 1999, p. 72 en De Kluiver 1999, p. 86. In dezelfde

zin ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/78 en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter &
Wezeman 2017/58.

66 Anders: Van Onzenoort 1996, p. 214.
67 Vgl. HR 18 december 1991, NJ 1992/334, m.nt. Maeijer (boekjaar), rov. 3.2. Zie ook Rb. Midden-

Nederland 19 september 2018, JOR 2019/76, m.nt. Van Vught (Keniaans windmolenpark), rov. 4.10.
68 In deze zin ook Waaijer 1993, p. 148-150 en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman

2017/124, onder verwijzing naar de (veelal kritische) verdere literatuur op dit punt.
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De rechtbank oordeelt dat in 1966 misschien geen uitdrukkelijke, maar wel een
stilzwijgende bestuurswissel heeft plaatsgevonden.69 Maar belangrijker nog: hoe
dan ook zou de ledenvergadering in 1973 ‘de werkelijke situatie hebben bekrach-
tigd’ door Jacobus Recourt te ontslaan en de Flatadministratie te benoemen.70 Kan
dat wel? De Hoge Raad antwoordt met een duidelijk nee. ‘[O]ok als dat besluit [van
1973] ertoe zou hebben gestrekt de ‘werkelijke situatie sinds febr. 1966’ te
bekrachtigen’, mocht de rechtbank niet aannemen dat de Flatadministratie reeds
in 1966 bestuurder was geworden.71

Uit zijn woordkeuze (‘zou’) valt op te maken dat de Hoge Raad zijn twijfels heeft bij
het oordeel van de rechtbank dat het besluit van 1973 tot strekking had de ‘benoeming’
van 1966 te bekrachtigen. Die twijfels lijken mij gegrond. Bekrachtiging vereist mijns
inziens geen uitdrukkelijk besluit,72 maar uit het enkel later verlenen van ontslag en
benoemen van een ander kan bezwaarlijk een bekrachtiging volgen. Het bekrachti-
gingsbesluit moet beogen een gemaakt verzuim, dat tot een nietig besluit heeft geleid, te
helen, met als gevolg dat de bekrachtiging intreedt. In deze casus is dat beogen er niet. Er
is zelfs geen eerder besluit, zoals de Hoge Raad aanneemt. En waar niets is, valt niets te
bekrachtigen. Hieraan doet – zo oordeelt kennelijk de Hoge Raad – niet af dat later de
situatie feitelijk zo is geworden alsof eerder een besluit is genomen.73 Gezien art. 3:58
BW laat tenslotte alleen een eerdere nietige ‘rechtshandeling’ zich bekrachtigen, niet een
later gegroeide ‘werkelijke situatie’.74

Op zichzelf lijkt die laatste gedachte juist, al hoede men zich ervoor in
geforceerde non-existentiegedachten te vervallen.75 Het gaat erom dat een feitelijke
constellatie voorligt – een onvolmaakte ‘rechtshandeling’ – die zich voor bekrachti-
ging leent omdat een bepaald geldigheidsvereiste niet is vervuld. Er is nét geen
rechtshandeling, er is bijna een besluit, maar daaraan kleeft een gebrek dat het nietig
maakt. Mijns inziens is in deMinerva-casus in 1966 wel zeker een besluit genomen,
zij het impliciet, nu besluiten ook vormvrij tot stand kunnen komen (§ III.2.2). De
mededeling, het uitblijven van een reactie en de latere ‘werkelijke situatie’ recht-
vaardigen een en ander. Maar: wie met de Hoge Raad aanneemt dat zo’n besluit er
niet is, ook niet stilzwijgend, kan inderdaad de weg van bekrachtiging niet volgen.
Er is dan namelijk geen bijna-rechtshandeling, maar helemaal niets, laat staan dat
het zou schorten aan de vervulling van een zeker geldigheidsvereiste. Preciezer

69 Zie ook § III.2.2.
70 Zie rov. 4c van de beschikking van de rechtbank, zoals te kennen uit HR 2 juni 1977, NJ 1978/238,

m.nt. Maeijer (Coöperatieve Flatexploitatie Vereniging Minerva).
71 HR 2 juni 1977, NJ 1978/238, m.nt. Maeijer (Coöperatieve Flatexploitatie Vereniging Minerva).
72 Anders: Van den Ingh 1997, p. 7.
73 Wel kan die latere feitelijke situatie eraan bijdragen dat de rechter tot het oordeel komt dat eerder wel

een besluit is genomen. Zie § III.2.2.
74 Zie (naar het lijkt in deze zin) Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/324 en vgl. Parl. Gesch. Boek 3

BW, p. 248 (TM): ‘[Art. 3:58 BW] heeft betrekking op rechtshandelingen, die het beoogde
rechtsgevolg missen wegens het ontbreken van een door de wet voor de geldigheid gesteld vereiste.
[curs. KvV]’ Zie ook § V.7.4.

75 Zie uitvoerig § V.
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gezegd: bekrachtiging vereist een feitelijke constellatie die zich alleen niet als
geldige rechtshandeling laat erkennen omdat een vereiste daarvoor niet is vervuld.
Te bekrachtigen valt bijvoorbeeld een besluit waaraan de vereiste stemmenmeer-
derheid ontbreekt, maar bekrachtiging is uitgesloten als niemand in de verste verte
mocht aannemen dat een besluit is genomen omdat geen enkel gegeven daarop
wijst. Die laatste conclusie mag niet licht worden bereikt, maar moet worden
gereserveerd voor aperte gevallen, gevallen waarin een bekrachtigingsbesluit ertoe
strekt alleen (gebakken) lucht te bekrachtigen. De vraag die zich hier laat stellen is
of de feiten ertoe aanleiding hebben kunnen geven dat een besluit was genomen, al
is dat besluit onvolmaakt. De ratio achter bekrachtiging steekt er immers in dat
vertrouwen in een bepaalde toestand, hoe nietig ook, te honoreren, omdat betrok-
kenen overeenkomstig hebben gehandeld.76

3.4 Onbevoegdelijk genomen besluiten
Waar art. 3:58 BW de meeste potentie heeft, is ze het meest omstreden. Als een
besluit is genomen door een onbevoegd orgaan, kan het bevoegde orgaan dan
bekrachtigen? Dit voor de praktijk belangrijke geval valt niet onder art. 2:14 lid 2
BW, omdat van het ontbreken van een bepaalde handeling of mededeling geen
sprake is.77 Maar ook art. 3:58 BW biedt naar de letter genomen geen helpende
hand. De in de literatuur overwegende opvatting wijst erop dat die bepaling slechts
toepasselijk is wanneer na het verrichten van een rechtshandeling ‘een voor zijn
geldigheid gesteld wettelijk vereiste’ wordt vervuld. Om zo’n vereiste gaat het hier
niet. Bekrachtiging van een onbevoegd genomen besluit is kortom onbestaanbaar,
zo betogen althans vele schrijvers. Daartegen zouden zich bovendien verzetten de
gevolgen die bekrachtiging met terugwerkende kracht voor derden heeft, de strikte
bevoegdheidsverdeling in de rechtspersoon én de rechtszekerheid. Alles tezamen
zou bekrachtiging uitgesloten zijn, zodat het wel bevoegde orgaan desgewenst
opnieuw te besluiten heeft.78

Dat zijn nogal wat bezwaren. Toch lijkt het mogelijk besluiten te bekrachtigen
die zijn genomen door een onbevoegd orgaan. Vooreerst geldt dit wanneer die
onbevoegdheid relatief is, dat wil zeggen: het onbevoegde orgaan had bevoegd
kunnen zijn als het de bevoegdheid gedelegeerd zou hebben gekregen. Nog onder
het oude recht achtte de Hoge Raad bekrachtiging in zo’n geval mogelijk. Het
dagelijks bestuur van een vereniging had een ‘zuiveringsbesluit’ genomen, dat ertoe
strekte leden te verwijderen die in de oorlog de NSB hadden aangehangen. Volgens
de statuten was daartoe echter niet het dagelijks, maar het algemeen bestuur
bevoegd. Wel kon het algemeen bestuur deze bevoegdheid aan het dagelijks bestuur

76 Vgl. Asser/Sieburgh 6-III 2018/664.
77 Zie hierboven § 2.2 en m.n. Maeijer 1997a, p. 112.
78 Zie m.n. Timmerman 1991, p. 76, Maeijer 1997a, p. 112, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/324,

Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/94 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme
2-IIb 2019/234. Ter Kuile 1964, p. 18-22 is zeer terughoudend.
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delegeren. Aangezien het dagelijks bestuur dus bevoegd had kúnnen besluiten, liet
de Hoge Raad toe dat het algemeen bestuur het zuiveringsbesluit bekrachtigde.79

Dit komt mij juist voor. De combinatie van het alsnog nemen van een delegatiebe-
sluit en de bekrachtiging bewerkstelligt dat het gebrek in het oorspronkelijke besluit
– de bevoegdheid – wordt geheeld. Art. 3:58 BW vindt aldus toepassing.80 Langs
deze weg zou ook de algemene vergadering een emissiebesluit kunnen bekrachtigen
dat onbevoegd door het bestuur is genomen. Art. 2:96/206 lid 1 BW staat tenslotte
toe dat de algemene vergadering haar bevoegdheid aan het bestuur delegeert.
Daarmee is ook de emissie zelf bekrachtigd,81 die immers van het besluit afhangt.82

Reparatie van delegatie is dus mogelijk. Maar ook waar een delegatiemogelijkheid
ontbreekt, kan art. 3:58 BW onbevoegdheid helen. Bekrachtiging in een geval van
absolute onbevoegdheid past evenzo in het systeem van art. 3:58 BW, dat niet is
beperkt tot convalescentie – bekrachtiging door het intreden van een bloot rechtsfeit –
maar evenzo omvat bekrachtiging door een daarop gerichte rechtshandeling.83 Het
bevoegde orgaan bekrachtigt bij besluit. Dogmatisch valt de onbevoegdheid te zien als
een ontbrekend geldigheidsvereiste in het oorspronkelijke besluit. Dat besluit is
geldig, ware het niet dat één element – bevoegdheid – ontbreekt. Er ligt dus een
onvolmaakt besluit dat voor bekrachtiging in aanmerking komt.

Vóór deze opvatting spreekt allereerst dat heling van onbevoegdheid in het
Burgerlijk Wetboek geen ongebruikelijke figuur is. Veelal maakt onbevoegdheid
een verrichte rechtshandeling slechts vernietigbaar.84 Waar de rechtshandeling
nietig is, kan zij doorgaans worden bekrachtigd. Het sterkst is de analogie met
art. 3:69 BW, dat bekrachtiging toelaat wanneer iemand onbevoegd heeft vertegen-
woordigd. De pseudoprincipaal kan de jegens hem nietige85 rechtshandeling de
zijne maken. Weliswaar had de pseudoprincipaal in het standaardgeval een vol-
macht kúnnen verlenen – in zoverre betreft het dus een bekrachtiging zoals
hierboven in het geval waarin het bevoegde orgaan kón delegeren – maar

79 HR 12 april 1957, NJ 1957/345, m.nt. Rutten (Vereniging ter behartiging van den Nederlandschen
aardappelhandel), waarover Ter Kuile 1964, p. 20.

80 Neleman 1983, p. 57, Timmerman 1991, p. 75, Van den Ingh 1997, p. 4 en Asser/Rensen 2-III 2017/153
willen een geval als dit onder art. 2:14 lid 2 BW scharen. Het lijkt mij toch wat gewrongen om het
delegatiebesluit te zien als voorgeschreven voorafgaande handeling. Wet noch statuten schrijven voor
dat delegatiemoet plaatsvinden; bovendien is die delegatiebevoegdheid wat anders dan een voorafgaand
‘beïnvloedingsrecht’ waarvoor art. 2:14 lid 2 BW is geschreven.

81 Zie Timmerman 1991, p. 77, Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/59 en GS
Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:240 BW, aant. 12.4.

82 HR 10 maart 1995, NJ 1995/595, m.nt. Maeijer (Janssen Pers), rov. 3.3.2, waarover Timmermans
2017, p. 205.

83 Asser/Sieburgh 6-III 2018/659.
84 Bijv. waar de vereiste toestemming van de echtgenoot ontbreekt (art. 1:89 lid 1 BW), een voogd voor

rekening van de minderjarige handelt zonder de vereiste goedkeuring van de kantonrechter
(art. 1:347 lid 1 BW) of ingeval van een schenking aan een zorgverlener, geestelijk verzorger of
verzorgingsinstelling (art. 7:178 lid 1-2 BW). Dit zijn alle gevallen van handelingsonbevoegdheid;
zie GS Vermogensrecht/Van Mierlo 2018, art. 3:43 BW, aant. 17.

85 HR 21 maart 2008, JOR 2008/124, m.nt. Nowak (Nieuwe Steen Investments), rov. 3.5.4.
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art. 3:69 BW lijkt zich niet te beperken tot de reparatie van relatieve onbevoegdheid.
Zo past de Hoge Raad art. 3:69 BW ook toe wanneer is gehandeld namens een
rechtspersoon die ten tijde van de handeling nog niet bestond.86 De heling van
absolute vertegenwoordigingsonbevoegdheid – in die zin dat geen volmacht
verleend had kunnen zijn – valt te rijmen met het gegeven dat art. 3:69 lid 1 BW
spreekt van het bekrachtigen van de ‘rechtshandeling’. Het is dus niet de ontbre-
kende volmacht, maar de rechtshandeling die wordt geheeld.87 Aan Kortmann moet
evenwel worden toegegeven dat de tekst art. 3:69 lid 1 BW de andere kant op wijst,
nu die zegt dat bekrachtiging hetzelfde gevolg heeft ‘als zou zijn ingetreden
wanneer zij krachtens een volmacht was verricht’. Deze omschrijving impliceert
dat het helen van absolute onbevoegdheid niet kan, want in zo’n geval had immers
geen volmacht kunnen zijn verleend. Die conclusie komt mij niettemin onterecht
voor. In de wetsgeschiedenis is opgemerkt dat art. 3:69 BW niets zegt over het al of
niet kunnen bekrachtigen van een rechtshandeling uitgaande van een niet-bestaande
persoon.88 Op die vraag zou bovendien geen algemeen antwoord passen, maar zij
‘dient (…) niet op grond van dogmatische bezwaren ontkennend te worden
beantwoord’.89 Wat er van zij dat Kortmann de niet-bestaande rechtspersoon
noch het ongeboren kind onder art. 3:69 BW schaart, hij ziet wél ruimte voor
toepassing van art. 3:58 BW.90

Duidelijk is dus dat ook absolute vertegenwoordigingsonbevoegdheid zich laat
repareren. Iets soortgelijks geldt in het Burgerlijk Wetboek verder voor de onbe-
kwame of de geestelijk gestoorde die onbevoegd een (dus nietige) rechtshandeling
verrichten. Beiden kunnen bekrachtigen nadat zij handelingsbekwaam zijn gewor-
den91 respectievelijk niet langer onder invloed van een stoornis verkeren.92

Wanneer een ambtenaar een ‘verboden’ registergoed verkrijgt (art. 3:43 BW) of
wanneer een voogd een overeenkomst met zichzelf sluit ten laste van de minder-
jarige die onder zijn bewind staat (art. 1:348 lid 1 BW), is bekrachtiging minder
aanvaard nu de nietigheid in deze gevallen strekt tot bescherming van de openbare
orde. Maar mijns inziens is ook hier bij het uitsluiten van bekrachtiging geen belang
gediend.93

86 HR 3 februari 2017, JOR 2017/85, Kortmann & Kortmann (Frère Vastgoedprojecten).
87 GS Vermogensrecht/Van der Korst 2001, art. 3:69 BW, aant. 3 en Van Schaick 2011/43.
88 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 278 (TM).
89 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 281 (MvA II).
90 Asser/Kortmann 3-III 2017/83. Zo ook Hartkamp 1979, p. 132, die overigens ook onder art. 3:69

BW ruimte ziet.
91 Art. 3:58 lid 2 BW sluit convalescentie uit (bekrachtiging door het enkele feit dat de onbekwame

later handelingsbekwaam wordt), maar niet bekrachtiging doordat de bekwaamgewordene daarvoor
kiest. Zie GS Vermogensrecht/Peter 2018, art. 3:58 BW, aant. 7, onder verwijzing naar HR 1 juli
1983, NJ 1984/88 (Huijgen/Belderbos).

92 Asser/Sieburgh 6-III 2018/662.
93 Zo ook GS Vermogensrecht/Van Mierlo 2018, art. 3:43 BW, aant. 13 resp. GS Personen- en

familierecht/Ter Haar 2018, art. 1:348 BW, aant. 2.
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Dat bekrachtiging ingeval van absolute onbevoegdheid in het algemeen niet is
uitgesloten, mag geen wonder heten. Wellicht onbedoeld gaat de hier bestreden
opvatting ervan uit dat er niets te bekrachtigen valt wanneer een onbevoegd orgaan
een besluit heeft genomen. Zo’n orgaan kán niet besluiten, dus is er geen besluit.
Die gedachte nu is achterhaald. Ze berust op een onderscheid tussen gebreken die de
essentie van een rechtshandeling zouden betreffen enerzijds en gebreken van minder
wezenlijke aard anderzijds. Ze sluit daarmee aan bij de in het privaatrecht goeddeels
verlaten non-existentieleer (waarover § V). Ook een onbevoegd genomen besluit is
een besluit, zij het geen perfect besluit. Daarbij komt nog dat de heersende opvatting
– die bekrachtiging van onbevoegd genomen besluiten uitsluit – haaks staat op het
sinds 1992 geldende streven van de wetgever om nietigheden en de gevolgen
daarvan waar mogelijk terug te dringen.94

Maar ook overigens zie ik geen reden om bekrachtiging van onbevoegd genomen
besluiten onmogelijk te achten. Uit de bevoegdheidsverdeling binnen de rechtsper-
soon – vaak dwingend door de wet vastgelegd – vloeit niets anders voort.
Bekrachtiging zorgt er nu juist voor dat een besluit in lijn met die bevoegd-
heidsverdeling geraakt; dat dat eerst achteraf geschiedt, valt bezwaarlijk als
probleem te zien. Het bevoegde orgaan kan zich blijkbaar verenigen met het
genomen besluit, zodat er aldus geen belang bij bestaat dat besluit onheelbaar
nietig te achten. Ik zie ook geen verschil met het door art. 2:14 lid 2 BW bestreken
geval, waarin een orgaan met een beïnvloedingsrecht zich gepasseerd weet.95

Allicht maakt een besluit genomen door een onbevoegd orgaan een zwaardere
inbreuk op de bevoegdheidsverdeling. Maar wat maakt dat uit, als het bevoegde
orgaan te kennen geeft het besluit voor zijn rekening te willen nemen?96 Het is dan
alsof alles a priori volgens het boekje is gegaan.

De rechtszekerheid en de belangen van derden voeren al evenmin tot een andere
conclusie, nu die twee grootheden afdoende zijn gewaarborgd. Ingevolge art. 3:58
lid 3 BW moeten immers de belangen van derden worden geëerbiedigd. Voorts is de
weg van bekrachtiging afgesneden, wanneer een onmiddellijk belanghebbende zich
heeft beroepen op de onbevoegdheid van het orgaan dat het besluit nam.97

94 Zoals verwoord in HR 28 november 2014, JOR 2015/26, m.nt. Kortmann (Snippers q.q./Rabobank
Noord Gooiland), rov. 3.6.2. Vgl. Hartkamp 1979, p. 117-119 en Hijma 1988, p. 74 e.v.

95 Vgl. in deze zin m.b.t. art. 2:14 lid 2 BW Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 168 (MvT
Inv).

96 In dezelfde zin als hier betoogd Van den Ingh 1997, p. 6.
97 In deze zin terecht Hof ’s-Hertogenbosch 18 juni 1990, NJ 1991/32 (Tapper), rov. 4.5.
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4 Bevestiging

4.1 Algemeen
Een vernietigbaar besluit kan worden bevestigd. De bevestiging heelt het gebrek in
het besluit98 met terugwerkende kracht en snijdt vernietiging ervan af.99 Art. 2:15
lid 6 BW eist een ‘daartoe strekkend besluit’ dat aan dezelfde vereisten voldoet als
het te bevestigen besluit. Heel uitgesproken hoeft de bedoeling om te bevestigen
niet te zijn; een herhalend besluit moet snel in die trant worden opgevat.100 Rechten
van derden behoeven niet te worden geëerbiedigd: het vernietigbare besluit is na
bevestiging immers even geldig als daarvoor.

Art. 2:15 lid 6 BW laat bevestiging toe wanneer een besluit lijdt aan een
totstandkomingsgebrek in de zin van art. 2:15 lid 1 onder a BW. Ontslaat de
algemene vergadering een bestuurder zonder hem in de gelegenheid te stellen zijn
raadgevende stem uit te brengen, dan kan de algemene vergadering het totstandko-
mingsgebrek helen door de bestuurder alsnog uit te nodigen en het oorspronkelijke
besluit te bevestigen. Niettemin valt in lijn met de parlementaire geschiedenis aan te
nemen dat bevestiging ook kan wanneer een besluit is totstandgekomen in strijd met
een reglement of wanneer dat in procedurele zin strijdig is met de redelijkheid en
billijkheid.101 Herstel moet tenslotte ook mogelijk zijn als bijvoorbeeld de vergader-
stukken in weerwil van een reglementaire bepaling niet ten minste zeven dagen voor
de vergadering zijn rondgezonden of als een bestuurder is ontslagen zonder de in
art. 2:8 BW vervatte hoorplicht in acht te nemen.102 Aan inhoudelijke gebreken doet
bevestiging niets. Een dividendbesluit dat jegens een aandeelhouder onredelijk is,
blijft dat ook als het wordt herhaald. Wordt zo’n dividendbesluit iets aangepast, dan
neemt dat wellicht de onredelijkheid weg. Er is dan niet bevestigd, maar een nieuw
besluit genomen dat het oude ex nunc vervangt.103

Overigens volgt hieruit dat art. 2:15 lid 6 BW ten onrechte eist dat het
bevestigingsbesluit aan dezelfde vereisten moet voldoen als het oorspronkelijke

98 Precieze denkers – zoals Hijma 1988, p. 166 – spreken niet van een gebrek; het besluit is immers
perfect geldig totdat de rechter het vernietigt. Wat hiervan zij, het gaat erom dat bevestiging de
mogelijkheid van vernietiging doet vervallen.

99 Parl Gesch. Boek 2 BW, p. 158 (MvA II) en Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 170
(MvT Inv).

100 Zo ook voor het Duitse recht Hüffer 2012, p. 736.
101 Vgl. Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 158 (MvA II): ‘[Bevestiging] is alleen redelijk indien het gebrek

school in de wijze van totstandkoming, en het nieuwe besluit alleen dáárin verschilt van het oude;
indien een naar zijn inhoud ongeldig besluit wordt gevolgd door een besluit met een andere, geldige
inhoud, geldt slechts het nieuwe besluit.’

102 Aldus ook Huizink 2003, p. 95, nt. 78, Snijders 2003, p. 708, Klein Wassink 2012, p. 110 (met de m.i.
vreemde restrictie dat alle belanghebbenden zich met bevestiging verenigen), Asser/Maeijer & Kroeze
2-I* 2015/325 en GS Rechtspersonen/Huizink 2018, art. 2:15 BW, aant. 9.4. Anders: Rb. Arnhem
26 maart 2008, JOR 2008/153, m.nt. Holtzer (Dimension Data Nederland), rov. 7.9 en Hof Amsterdam
16 september 2014, JOR 2015/128, m.nt. Schepel (Emmenel), rov. 3.13.

103 Aldus het citaat in noot 101 hierboven.
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besluit. Stel dat de voor een statutenwijziging benodigde tweederdemeerderheid is
behaald, maar dat de oproepingstermijn niet is nageleefd. Op een volgende
vergadering haalt het bevestigingsvoorstel wel een meerderheid, maar net niet de
tweederdedrempel. Het bevestigingsbesluit is dan nietig, maar waarom eigenlijk?
Het gerepareerde oproepingsgebrek heeft niets met het meerderheidsvereiste van
doen. Er is geen reden opnieuw een versterkte meerderheid te eisen – dat station is
gepasseerd.104

4.2 Samenloop van vernietiging en bevestiging
Ofschoon zij in het algemeen een geslaagd wetgevingsproduct schijnt, geeft
bevestiging op één punt aanleiding tot nadere overdenking. Dat geldt wanneer
een vordering tot vernietiging samenloopt met de bevestiging van een besluit.
Vanuit de gedachte dat ‘het recht zijn loop moet hebben’, geeft art. 2:15 lid 6 BW
een ingewikkelde regeling die beoogt te voorkomen dat een bevestiging een lopende
procedure voor de rechter doorkruist.105

Als een besluit pas wordt bevestigd nadat een vordering tot vernietiging is
ingesteld, sorteert die bevestiging alleen effect als de rechter die vordering afwijst.
Vernietigt de rechter het besluit, dan heeft de bevestiging geen kracht en is
bevestiging ook daarna uitgesloten.106 De vernietiging werkt immers jegens allen,
zodat het besluit definitief van tafel is. Maar: art. 2:15 lid 6 BW voegt eraan toe dat
het bevestigingsbesluit wel geldt als een opnieuw genomen besluit. Het bevesti-
gingsbesluit werkt dus niet terug, maar geldt als vervangend besluit ex nunc vanaf
het moment van de rechterlijke uitspraak. Dit geldt niet als uit de strekking van het
bevestigingsbesluit anders volgt – maar dat is nauwelijks denkbaar, omdat bevesti-
ging er naar haar aard juist toe strekt het oorspronkelijke besluit te vervangen.107

Kortom: vernietigt de rechter het oorspronkelijke besluit, dan blijft dat besluit
tóch in stand als het is bevestigd, zij het met werking vanaf het moment waarop de
uitspraak van de rechter onherroepelijk wordt. Daarom is het aangewezen steeds de
vernietiging van beide besluiten te vorderen, dus zowel van het oorspronkelijke
besluit als van de latere bevestiging. Het is raadzaam dat de rechter een dito
eisvermeerdering toestaat. Want als niet tevens de bevestiging wordt aangevallen,
komt door die bevestiging vaak – maar niet steeds – het belang te ontbreken bij de
vernietiging van het oorspronkelijke besluit.108 Vernietigt de rechter, dan geldt
immers vanaf dat moment hetzelfde besluit. De eiser moet er dus belang bij hebben
het besluit uit te schakelen voor het verleden, voor de periode tot aan de bevesti-

104 Zo ook voor het Duitse recht Hüffer 2012, p. 737. Kritisch: Fehrenbach 2011, p. 269-270.
105 Zie Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 158 (MvA II) en Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 170

(MvT Inv).
106 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 170 (MvT Inv).
107 Zo ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/325.
108 Vgl. HR 19 mei 1989, NJ 1989/652, m.nt. Maeijer (Lucas Academie), rov. 3.1, HR 28 februari 1992,

NJ 1992/458, m.nt. Maeijer (Buma), rov. 3.3 en HR 31 mei 1996, NJ 1996/694, m.nt. Maeijer
(Lampe/Videoworks), rov. 3.4. Zo ook § 244 I AktG.
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ging.109 Denk aan de gewezen bestuurder die door de vernietiging wat langer
bestuurder is gebleven en dus recht op salaris geniet, maar die als gevolg van de
bevestiging zijn functie met de vernietiging niet terugkrijgt. Hij geldt als ontslagen
op het moment dat de rechterlijke uitspraak in kracht van gewijsde gaat.

Dat het zinnig is beide besluiten te attaqueren, geldt evenzo wanneer de
bevestiging plaatsvindt voordat de vernietiging aanhangig is. Wie alleen vernieti-
ging van het oorspronkelijke besluit vordert, zal die vordering afgewezen zien nu hij
vanwege de bevestiging geen belang heeft bij vernietiging (art. 2:15 lid 3 onder a
BW).110 Wie zijn pijlen slechts op het bevestigingsbesluit richt, blijft zitten met het
oorspronkelijk besluit. Dat is weliswaar vernietigbaar, maar waarschijnlijk zal de
vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW dan inmiddels zijn verstreken. Als de
vernietiging van beide besluiten wordt gevorderd, moet de rechter eerst de geldig-
heid van het bevestigingsbesluit bezien en zich daarna richten op het oorspronke-
lijke besluit. Hij moet ‘terugtoetsen’.111 Als de bevestiging geldig is, staat vast dat
ook het oorspronkelijke besluit geldig is, tenminste als het gaat om hetzelfde gebrek.

Al met al bereikt de wetgever zijn doel niet. Wel degelijk doorkruist de latere
bevestiging een reeds ingestelde vordering tot vernietiging, omdat de bevestiging in
principe het belang aan de vernietiging doet ontvallen. Problematisch is dit echter
niet, zolang de rechter de eiser in staat stelt om in hetzelfde geding ook de
bevestiging aan te vallen. Doet de rechter dat niet, dan bestaat een (theoretisch)
risico op een herhaling van zetten.112 Zo houdt een befaamde Duitse processtrategie
in een aangevallen besluit te bevestigen net voordat de rechter dat zou vernietigen.
De vordering tot vernietiging faalt, en de eiser moet een nieuw geding starten tegen
het bevestigingsbesluit, dat vervolgens op zijn beurt wordt bevestigd, enzovoorts.
Het ontaardt in een cascade van besluiten en procedures.113

5 Afstand, termijnstelling en rechtsverwerking

5.1 Algemeen
Het orgaan dat een gebrekkig besluit nam, kan dat besluit op voet van art. 2:15 lid 6
BW bevestigen. De bevestiging vindt plaats namens de rechtspersoon, maar heeft
tot gevolg dat ook anderen dan die rechtspersoon het desbetreffende besluit niet
langer kunnen aantasten. Het gebrek dat aan het besluit kleefde, is gerepareerd zodat
aan vernietiging alle grond is ontvallen. Het besluit is voor allen geldig. Art. 2:15 lid
6 BW onderscheidt zich hierin van de drie meer relatieve leerstukken die ik
hieronder bespreek. Afstand van recht, termijnstelling en rechtsverwerking sluiten

109 Zo ook § 244 II AktG, dat in zo’n geval een ‘rechtliches Interesse’ vereist.
110 Zo ook voor het Duitse recht Fehrenbach 2011, p. 264 en Hüffer 2012, p. 738.
111 Zo ook Nowak, in zijn noot onder HR 12 december 2009, JOR 2010/40 (Hay Group), onder 7.
112 In dezelfde zin voor het Duitse recht Hüffer 2012, p. 742-744.
113 Zie voor een kras voorbeeld BGH 15 december 2003, NJW 2004, 1165, waarover Zöllner 2004, p. 398.
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vernietiging uit voor bepaalde betrokkenen. Ze relativeren het principe dat een besluit
voor eenieder geldig of ongeldig is.114 Zie ik het goed, dan komt dit drietal figuren in
de gepubliceerde rechtspraak niet voor. Maar ze doen moeilijke dogmatische vragen
rijzen en kunnen in de praktijk wellicht vaker toepassing vinden.

Allereerst afstand van recht. Art. 3:55 lid 1 BW zegt dat wie bevoegd is te (doen)
vernietigen, de rechtshandeling kan bevestigen. Dat laatste woord is minder gelukkig
gekozen. Art. 3:55 BW houdt in dat iemand afstand doet van de bevoegdheid om een
rechtshandeling te vernietigen. Anders dan bij art. 2:15 lid 6 BWwordt niet het gebrek
geheeld, maar gaat de mogelijkheid van vernietiging teloor.115 Meestal maakt dit de
typische rechtshandeling – een overeenkomst tussen twee partijen – onaantastbaar.
Maar als er nog andere betrokkenen zijn, blijft het gevaar van vernietiging bestaan.116

Dit zal zich veelal voordoen bij het besluit. Zelfs als een besluit zich tot een of enkele
betrokkenen richt, zullen er meer personen zijn die bij vernietiging een redelijk belang
hebben (in de zin van art. 2:15 lid 3 BW). Diegenen kunnen het besluit nog
aanvechten. Niemand kan tenslotte afstand doen van een bevoegdheid die een ander
toekomt. Zijn relatieve werking maakt afstand van recht een andere figuur dan de
bevestiging van art. 2:15 lid 6 BW. Als heling van het gebrek niet kan, biedt soms
afstand soelaas. Vooral in besloten verhoudingen kan met afstand een gebrekkig
besluit worden veilliggesteld. Ik zie dan ook ruimte voor afstand naast de bevestiging
van art. 2:15 lid 6 BW,117 ook omdat een afstandverklaring door bijvoorbeeld een
aandeelhouder uit andere omstandigheden kan worden afgeleid dan dat een bevesti-
gingsbesluit is genomen. Denkbaar is bijvoorbeeld dat een aandeelhouder de geldig-
heid van een uitkeringsbesluit aanvaardt wanneer hij zonder morren dividend
accepteert.118 Beide rechtshandelingen zijn vormvrij, maar alleen de eerste kan
steunen op gewekt vertrouwen zijdens de rechtspersoon.119

De kracht van art. 3:55 BW neemt temeer toe, wanneer de rechtspersoon via het
tweede lid van die bepaling een keuze tussen vernietiging en bevestiging afdwingt.

114 Zie art. 2:16 lid 1 BW, waarover § VIII.2.3.
115 Aldus ook Huizink 2003, p. 196-198 (m.n. nt. 82). Zie voor het vermogensrecht in deze zin HR

1 december 1938, NJ 1939/459, m.nt. Meijers (Illustra/Reinartz) alsook Hijma 1988, p. 166-167 en
Asser/Sieburgh 6-III 2018/625. De omgekeerde visie – waarin bevestiging aan de rechtshandeling
geldigheid verleent en als gevolg daarvan tot onaantastbaarheid voert, zoals de schrijvers aangehaald
bij Hijma en in de Asser betogen – ziet voorbij aan het relatieve karakter van de bevestiging.
Bevestiging in de zin van art. 3:55 BW heelt het gebrek in de rechtshandeling niet, reeds omdat er
anderen kunnen zijn die niet hebben bevestigd en jegens wie de rechtshandeling nog altijd
vernietigbaar is. Slechts de bevestiging van art. 2:15 lid 6 BW werkt andersom: door herstel van
het gebrek vervalt de mogelijkheid tot vernietiging. Zie hierboven § 4.1.

116 Asser/Sieburgh 6-III 2018/625.
117 Anders: Timmerman 1991, p. 92 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/325, die menen dat het

karakter van het besluit – bedoeld zal zijn dat een besluit niet jegens de een geldig kan zijn en jegens
de ander ongeldig – toepassing van art. 3:55 BW uitsluit. M.i. strookt deze opvatting niet met de aard
van bevestiging (zie § 4.1). Bovendien is het erga omnes-principe niet zo absoluut als Timmerman en
Kroeze kennelijk veronderstellen.

118 Zie de Belgische precedenten besproken in Tilleman 1994, p. 88.
119 Zie nader § III.2.4 over schijnbesluitvorming.
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Wie geen keuze maakt binnen een hem gestelde redelijke termijn, verliest de
bevoegdheid om vernietiging te vorderen. De omstandigheden bepalen welke
termijn redelijk is; er moet voldoende tijd zijn om het besluit op zijn merites (te
laten) beoordelen en om eventueel vernietiging te vorderen.120 Sommigen achten
termijnstelling evenwel niet mogelijk. Zo meent Huizink dat de rechtspersoon de
toch al korte vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW niet verder zou moeten kunnen
bekorten.121 Daar is wat voor te zeggen: zo sloot art. 7:647 lid 2 (oud) BW uit dat
een werknemer een termijn zou worden gesteld om de vernietiging in te roepen van
een discriminatoir ontslag. De wetgever achtte een ‘doorkruising’ van de verval-
termijn van twee maanden niet op zijn plaats, puur omdat de termijn toch al ‘zeer
kort’ was.122 Maar fundamentele bezwaren had hij niet. Daarom verzet niets zich
ertegen te voorzien in de behoefte – als die bestaat – om die vervaltermijn verder te
kunnen terugdringen door bevestiging of termijnstelling. Dat lijkt me aantrek-
kelijker dan het zoeken naar een oplossing ‘in de sfeer van de redelijkheid en
billijkheid’, zoals Huizink oppert.123

Afstand van recht is een rechtshandeling die steunt op een wilsverklaring of op
gewekt vertrouwen (art. 3:33 resp. 3:35 BW). Daarom is vereist dat degene die het
recht heeft, zich bewust is van het bestaan daarvan, ofwel dat de wederpartij (de
rechtspersoon) zulks heeft mogen aannemen.124 Ook de termijnstelling laat zich zo
typeren. Wie niet binnen de termijn vernietiging vordert, kiest ervoor van dat recht
afstand te doen.125 Het recht om een besluit te doen vernietigen – althans de
rechtsvordering, niet het wilsrecht als zodanig – kan evenwel ook teloorgaan tegen
de wil in van degene die dat recht heeft.126 Grondslag hiervoor is de redelijkheid en
billijkheid van art. 2:8 lid 2 BW. Voor rechtswerking is enkel tijdsverloop niet
genoeg. Bijzondere omstandigheden zijn vereist. Denk aan het geval waarin een
aandeelhouder niet protesteert in de algemene vergadering of zelfs vóór het besluit
stemt dat hij later vernietigd wil zien. Het moet gaan om méér dan stilzitten alleen,
zodanig dat de rechtspersoon heeft mogen aannemen dat het besluit niet zou worden
aangetast of dat die rechtspersoon daardoor onredelijk zou worden benadeeld.127

Rechtsverwerking valt niet licht aan te nemen, nu ze geschiedt tegen de wil van de

120 Vgl. GS Vermogensrecht/Verbeek 2010, art. 3:55 BW, aant. 14.
121 Huizink 2003, p. 198.
122 Kamerstukken II 1994/95, 23 438, nr. 5, p. 7-8 (MvA Vaststellingswet titel 7.10 BW). Zo ook

art. 7:677 lid 5 (oud) BW. Beide artikelen zijn vervallen omdat thans geen korte vervaltermijn meer
geldt.

123 Huizink 2003, p. 198. In de zin als hier verdedigd ook Verdam 2013, p. 154.
124 HR 16 april 1993, NJ 1993/367 (Amaya/Aruba Hotel Enterprises), rov. 4.4 en HR 18 oktober 2002,

NJ 2002/565 (Avago/Axel), rov. 5.1, waarover Tjittes 2013/6.
125 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 243 (TM).
126 Overigens is het onderscheid tussen afstand en rechtsverwerking minder scherp dan het zo

opgeschreven lijkt; zie Ermers 2014, p. 142-143.
127 Tjittes 2013/18, Schelhaas 2017/7.52.1 en GS Verbintenissenrecht/Valk 2018/4.3.1, en de daar

vermelde vaste rechtspraak. Uit HR 29 november 1996, NJ 1997/345, m.nt. Maeijer (Chipshol/
Landinvest), rov. 3.8, volgt niet anders. Zie § IX.3.5.
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rechthebbende in en hier betrekking heeft op een recht dat diegene dwingendrech-
telijk toekomt. Bovendien kent art. 2:15 lid 5 BW een betrekkelijk korte vervalter-
mijn van één jaar.128 Soms zal tegelijk het recht verwerkt zijn uit onrechtmatige
daad tegen een besluit te ageren (zie § IX.3.5).

5.2 Rechtsverlies door stemgedrag
In het voorgaande bleven de drie leerstukken – zeker rechtsverwerking – enigszins
abstract. Wanneer het recht tenietgaat tegen een besluit op te komen, valt niet steeds
exact te zeggen. Maar zijn er ook harde regels? Zo geldt in België dat degene die
vóór een besluit stemt, daarvan niet de vernietiging kan vorderen (art. 2:42 lid 2
WVV). In Duitsland is dat niet anders.129 In de AG eist de wet bovendien dat de
aandeelhouder ter vergadering verschijnt, tegenstemt én uitdrukkelijk de geldigheid
van het besluit betwist – verzuim hiervan leidt tot verlies van de bevoegdheid de
vernietiging te vorderen.130

Leidt voorstemmen ook in Nederland tot rechtsverlies? In een tweetal vooroor-
logse arresten antwoordt de Hoge Raad ontkennend. Naar zijn oordeel

‘is [niet] in te zien, hoe een besluit – indien het den voor het ontstaan van
verbintenissen noodzakelijken grondslag in overeenkomst of wet mist – door de
houding van een lid alleen kon worden tot een te zijnen opzichte geldige titel, waar
eenzelfde besluit niet kan zijn geldig tegenover het ééne lid, doch ongeldig tegenover
andere leden’.131

Blijkens het slot van dit citaat doet de Hoge Raad zijn opvatting steunen op het erga
omnes-beginsel, op grond waarvan een besluit jegens allen geldig óf ongeldig is.
Overtuigend is dit niet, in ieder geval niet voor het huidig recht. Zoals zo-even al
aangegeven (§ 5.1) maakt de afstand van een enkeling een besluit niet onaantastbaar
geldig. Voor degene die afstand doet is het besluit even geldig als voor alle anderen.
Pas als een ander zijn vernietigingsbevoegdheid wel uitoefent en de rechter tot
vernietiging komt, is het besluit voor eenieder ongeldig, óók voor degene die eerder
afstand deed. Dat volgt uit art. 2:16 lid 1 BW. De oude jurisprudentie heeft zogezegd
geen betekenis meer.

Naar de (moderne) wetsgeschiedenis kan de omstandigheid dat iemand wel-
bewust voor een besluit heeft gestemd, ‘onder andere van invloed zijn’ op de vraag
of diegene een redelijk belang heeft bij een vordering tot vernietiging van dat

128 Vgl. Tjittes 2013/10.
129 Voor de GmbH: Michalski/Römermann 2017, Anh. § 47 Rn. 386 en MüKoGmbHG/Wertenbruch

2019, Anh. § 47 Rn. 271. Zie voor de AG de vindplaatsen in de volgende noot.
130 § 245 1 AktG. Zie Spindler/Stilz/Dörr 2015, AktG § 245 Rn. 24 e.v. en MüKoAktG/Hüffer/Schäfer

2016, AktG § 245 Rn. 36.
131 HR 18 november 1926, NJ 1927/283, m.nt. Meijers (Coöperatieve Stroocartonfabriek Ons Belang).

Zo ook HR 18 april 1913, W. 9500, m.nt. Wolterbeek Muller (Bierbrouwerij de Posthoorn). De
vooroorlogse literatuur was sterk verdeeld; zie Rozendaal 1931, p. 85.
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besluit.132 Kroeze lijkt dezelfde opvatting toegedaan, maar plaatst die mede in de
sleutel van de redelijkheid en billijkheid. Bovendien stelt hij de regel breder: wie
meewerkt aan de besluitvorming, kan daardoor onder omstandigheden het recht
verliezen tegen de genomen besluiten op te komen.133 Meinema verdedigt dat wie
voorstemt, zijn recht verwerkt om vernietiging te vorderen.134 Dit laatste valt uit het
door Meinema aangehaalde Chipshol-arrest135 echter niet zo absoluut af te leiden.
Bij rechtsverwerking is naar haar aard steeds ruimte voor een afweging van de
omstandigheden van het geval, omdat dat leerstuk voortvloeit uit de redelijkheid en
billijkheid. Er moeten bijzondere omstandigheden zijn.136 De scherpe regel – wie
voorstemt, moet later zwijgen – lijkt dus geen geldend recht. Ook de opvatting van
de wetgever komt mij wat gewrongen voor. Dat iemand heeft voorgestemd, zegt
niets over zijn redelijk belang bij de naleving van de geschonden regel (zoals
art. 2:15 lid 3 onder a BW het formuleert). Hij kan immers ook tegen zijn
eigenbelang in hebben voorgestemd, maar daarvan later willen terugkomen. Aldus
kan diegene nog altijd de vernietiging vorderen als hij – zoals het de Hoge Raad het
formuleert – in een eigen belang is of dreigt te worden geschaad.137 Het vereiste van
een redelijk belang heeft geen normatieve inhoud.

Toch zou ik de regel willen aanvaarden zoals die in België en Duitsland geldt.
Codificatie verdient de voorkeur, maar in de tussentijd mag de regel worden
beschouwd als een toepassing van het leerstuk van afstand. Wie voorstemt, heeft
kennelijk de wil om afstand te doen van het recht datzelfde besluit aan te tasten. In
ieder geval wekt hij welbewust het vertrouwen dat hij het besluit niet zal
bestrijden.138 De ratio van de regel bestaat eruit dat de mogelijkheid van vernie-
tiging ex art. 2:15 BW ten dienste staat van degene die aan een besluit niet heeft
meegewerkt. Het gaat niet aan dat iemand die vóór een besluit heeft gestemd, dat
besluit kan laten toetsen op zijn wijze van totstandkoming en overeenstemming met
de redelijkheid en billijkheid. Wie voorstemt, is niet gebonden door het meer-

132 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 154 (MvA II).
133 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/316. Kroeze beroept zich op Rb. Groningen 24 juni 1974, rov. 24,

te kennen uit HR 5 januari 1979, NJ 1979/317 (Slijkerman/Volkshogeschool ’t Öldorp): directeur
Slijkerman kan zich er niet op beroepen dat het stichtingsbestuur dat besloot hem te ontslaan, onjuist
is samengesteld, als hij jarenlang met dat bestuur heeft samengewerkt. Deze casus is niet wat ik hier
bedoel, maar wel een fraaie toepassing van rechtsverwerking.

134 Meinema 2003, p. 151.
135 HR 29 november 1996, NJ 1997/345, m.nt. Maeijer (Chipshol/Landinvest), waarover § IX.3.5.
136 Zie § 5.1 slot en § IX.3.5. Zie ook Maeijer in zijn noot onder OK 16 maart 1989, NJ 1990/318

(Coöperatieve Levensmiddelengroothandel NCM Kenbake), rov. 3.4, waarin de OK – volgens
Maeijer ten onrechte – de absolute eis stelt dat degene die heeft vertrouwd op de vóórstem van de
ander iets heeft gedaan of nagelaten waardoor hij in een ongunstiger positie is komen te verkeren.

137 HR 31 mei 1996, NJ 1996/694, m.nt. Maeijer (Lampe/Videoworks), rov. 3.4.
138 Ook in België wordt e.e.a. in verband gebracht met afstand van recht. Zie Ronse 1966, p. 399 en De

Dier 2016/248. In Duitsland is de regel een toepassing van het verbod op venire contra factum
proprium, dat op zijn beurt uit de Treu und Glauben van § 242 BGB voortspruit. Zie Spindler/Stilz/
Dörr 2015, AktG § 245 Rn. 30.
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derheidsbeginsel, maar is gebonden door zijn instemming. Die instemming heeft
hetzelfde karakter als de instemming met een overeenkomst. En een partij bij een
overeenkomst kan die later niet laten toetsen op zijn wijze van totstandkoming en
zijn redelijkheid. Dat is althans het uitgangspunt. Slechts wanneer er iets schort aan
de instemming met de overeenkomst door gebrekkige wilsvorming, kan die worden
aangetast. Art. 2:15 BW geeft de rechter meer speelruimte om een besluit te toetsen,
maar die ruimte is er omdat men aan een besluit gebonden kan zijn tegen zijn wil.

De voorstemmer kan dus niet vernietigen. Reeds uit het voorgaande volgt dat
deze regel uitzonderingen kent. In België bepaalt het nieuwe art. 2:42 lid 2 WVV
dat hij niet geldt als sprake was van een ‘gebrek in de toestemming’, oftewel een
gebrekkige wilsvorming. Wie bij het stemmen heeft gedwaald of bijvoorbeeld onder
druk is gezet om voor te stemmen, kan zich nog altijd tot de rechter wenden.
Uiteraard geldt hetzelfde als het gebrek in het besluit de voorstemmer niet kenbaar
was ten tijde van het nemen van het besluit.139 Zo kunnen latere omstandigheden
een besluit onredelijk maken. Ten slotte mag de voorstemmer mijns inziens afgaan
op de betekenis die aan het te nemen besluit wordt gegeven – als het besluit door
een latere, andersluidende uitleg bezwaarlijk wordt, ontbreekt de instemming met
dat besluit evenzeer.140 De bewijslast voor deze uitzonderingen rust logischerwijs
op de voorstemmer die tegen een besluit opkomt.

5.3 Rechtsverlies door vergadergedrag
Verdergaande eisen dan de voorgaande laten zich niet stellen, althans niet zo
absoluut. In het nalaten aan de besluitvorming deel te nemen, tegen te stemmen
of zich uit te spreken tegen het besluit kan mijns inziens geen afstand worden
gelezen. Het Duitse Aktienrecht verdient in zoverre geen navolging. Wel kan dat
nalaten tot rechtsverwerking voeren, maar slechts als bijzondere omstandigheden
daartoe aanleiding geven.141 Aan de andere kant spreekt vanzelf dat rechtsver-
werking is uitgesloten, wanneer de betrokkene niet conform de toepasselijke
procedurevoorschriften in de gelegenheid is gesteld te verschijnen of te stemmen.
Wie niet is opgeroepen, kan bezwaarlijk worden verweten zich niet tegen de ter
vergadering genomen besluiten te hebben verzet.

Vergadergedrag kan dus tot het oordeel leiden dat een belanghebbende niet
langer de vernietiging van een besluit kan vorderen. Hoe verhoudt dit zich tot de
wet, die herhaaldelijk meldt dat bij schending van een procedurevoorschrift ‘geen
wettige besluiten kunnen worden genomen, tenzij met algemene stemmen in een
vergadering, waarin het gehele geplaatste kapitaal vertegenwoordigd is’? Zie in deze
zin art. 2:115 lid 1/225 BW voor het geval niet of gebrekkig tot de algemene

139 Zie voor België Tilleman 1994, p. 79-80 en De Dier 2016/391. Zie voor Duitsland Spindler/Stilz/
Dörr 2015, AktG § 245 Rn. 30, met verwijzingen.

140 Vgl. Hof Arnhem-Leeuwarden 22 maart 2016, JOR 2017/159, m.nt. Van Vught (Ugchelenplaza).
141 Vgl. § 5.1 slot en § IX.3.5.
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vergadering is opgeroepen. Besluiten zijn vernietigbaar,142 tenzij – in de NV – alle
aandeelhouders met die besluiten instemmen of – in de BV – alle vergadergerech-
tigden met het plaatsvinden van besluitvorming akkoord zijn.143 Dit lijkt erop te
duiden dat, als bijvoorbeeld een enkele aandeelhouder dwarsligt, hij de vernietiging
van het besluit kan vorderen, ook al duidt zijn gedrag erop dat de schending van het
procedurevoorschrift hem niet schaadt. Denk aan de aandeelhouder die niet is
opgeroepen maar toch ter vergadering verschijnt. Of de vergadergerechtigde die
bemerkt dat een onderwerp niet is geagendeerd, maar die toch volop meedoet aan
het debat zonder bezwaar te maken.

Niets van dit alles houdt steek. Bepalingen als art. 2:115 lid 1/225 BW betekenen
dogmatisch dat de vergadergerechtigden afstand doen van hun recht besluiten aan te
tasten wanneer die procedureel gebrekkig tot stand zijn gekomen. De voorstemmer
doet afstand, zo bleek reeds uit het voorgaande (§ 5.2). Als ze alle instemmen, is het
besluit onaantastbaar geldig. Van bevestiging in de zin van art. 2:15 lid 6 BW is
geen sprake. De vergadergerechtigden helen het gebrek niet, ze doen slechts afstand
van hun eigen bevoegdheid.144 Daarom brengt art. 2:225 BW tot uitdrukking dat
alle vergadergerechtigden – en niet slechts de stemgerechtigde aandeelhouders –
met besluitvorming moeten hebben ingestemd. Art. 2:115 lid 1 BW, dat voor de NV
nog anders bepaalt, moet overeenkomstig worden gelezen.145 Niemand kan immers
afstand doen van andermans bevoegdheid. Dat het hier om afstand gaat, brengt mee
dat de redenering van zo-even niet opgaat. Als nu een aandeelhouder niet met het
(nemen van het) besluit instemt, doet hij géén afstand van zijn recht het besluit te
doen vernietigen. Maar dat laat onverlet dat diegene dat recht nog wel tegen zijn wil
kan verwerken. Daar zal snel sprake van zijn, als de vergadergerechtigde verschijnt
ondanks de gebrekkige oproeping of zonder protest of voorbehoud deelneemt aan
de beraadslagingen ondanks de gebrekkige agendering.146

5.4 Rechtsverlies bij statuten of aandeelhoudersovereenkomst
Kan bij statuten of aandeelhoudersovereenkomst afstand worden gedaan van de
bevoegdheid besluiten te doen vernietigen? Wat de statuten betreft is dit volslagen
helder. Art. 2:25 BW staat zo’n afstand niet toe. Tenslotte heeft iedere belangheb-
bende ingevolge art. 2:15 lid 3 onder a BW het recht besluiten aan de rechter voor te

142 Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17, p. 323 en Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman
2017/96 onder 1 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/37 onder i en 43. Anders:
Timmerman 1991, p. 82-82 en Dumoulin 1999, p. 188, die non-existentie resp. nietigheid voorstaan
ingeval van fundamentele veronachtzaming van procedurevoorschriften. Handboek 2013/208 en 209
bepleit soms nietigheid.

143 Dan wel is voldaan aan de eisen die art. 2:128/238 BW stelt aan besluitvorming buiten vergadering.
144 Vgl. § 5.1 hierboven.
145 Zo ookHandboek 2013/209 enGSRechtspersonen/Schwarz 2017, art. 2:115 BW, aant. 1 enAsser/Nieuwe

Weme & Van Solinge 2-IIb 2019/38 onder i en 43.
146 Zo ook (voor België) Tilleman 1994, p. 87 en De Dier 2016/391. Anders: Hof ’s-Gravenhage 30 juni

1930, NJ 1930/1497 (Leidsche Uitgevers Maatschappij).
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leggen – een recht waaraan de statuten geen afbreuk kunnen doen nu de wet daarin
niet voorziet, zelfs niet wanneer eenieder daarmee zou instemmen.147

Heel anders liggen de zaken bij de aandeelhoudersovereenkomst. Naar de thans
algemene opvatting staat art. 2:25 BW daaraan niet in de weg, omdat die bepaling
zich tot de verhouding tussen wet en statuten beperkt. Aandeelhoudersovereen-
komsten raakt ze niet.148 Dat betekent dat art. 3:40 BW hier de grenzen trekt. In
wezen gaat het erom of een aandeelhouder bij voorbaat afstand kan doen van zijn
vernietigingsbevoegdheid. Meinema meent dat afstand bij voorbaat kan voor zover
het proceduregebreken betreft; niemand kan de redelijkheid en billijkheid weg-
contracteren. De afstand moet bovendien betrekking hebben op een overzienbare
situatie, dat wil zeggen voor een bepaalde termijn of voor bepaalde gebreken. Zo
kunnen de aandeelhouders overeenkomen dat zij geen vernietiging zullen vorderen
wanneer zij niet ter vergadering zijn opgeroepen, aldus Meinema.149

Ik zie Meinema’s muizengaatje niet. In het algemeen is het onmogelijk afstand te
doen van dwingendrechtelijke aanspraken.150 Art. 2:15 BW kent dwingendrechte-
lijk de bevoegdheid toe om besluiten voor vernietiging aan te dragen; een
bevoegdheid die zonder twijfel behoort tot wat minister Donner in 1928 als
‘onaantasbaar minimum’ van aandeelhoudersrechten aanmerkte.151 Afstand kan
in ieder geval niet bij voorbaat, omdat degene die afstand doet moet kunnen
overzien wat dat in een concrete situatie betekent. Het volstaat niet als – zoals
Meinema betoogt – de aandeelhouder slechts voor bepaalde gevallen of bepaalde
gebreken afstand doet. Nog daargelaten dat onduidelijk is hoe bepaald de afstand
precies moet zijn, valt niet in te zien hoe de aandeelhouder vooraf de mogelijke
gevolgen kan waarderen. Veelal blijkt eerst op het moment suprême hoe belangrijk
het is om een bepaald rechtsmiddel te kunnen aanwenden. Wie afspreekt dat hij
geen vernietiging van besluiten kan vorderen wanneer hij niet behoorlijk ter
vergadering is opgeroepen, doet dat wellicht vanuit de gedachte dat ‘procedureel
geharrewar’ moet worden voorkomen, maar houdt vast geen rekening met een
moedwillig verzuim een oproeping te verzenden teneinde hem buiten de besluit-
vorming te houden.152 Zelfs wie minder belang hecht aan het principe dat afstand
doen van een dwingend recht niet kan, moet erkennen dat aandeelhouders besluiten
kunnen vernietigen niet louter vanwege hun eigen belangen. De dreiging van

147 Wel zouden de statuten m.i. in besluitenarbitrage moeten kunnen voorzien wanneer elke aandeel-
houder daarmee instemt – maar art. 1020 lid 5 Rv biedt hiervoor een expliciete grondslag. Bovendien
moet de arbiter kunnen vernietigen gelijk een rechter dat kan. Zie nader § VIII.

148 Zie naast de handboeken vooral Meinema 2003, p. 191-192 en Van Veen 2011, p. 119-124 alsook
Kamerstukken II 2006/07, 31 058, nr. 3, p. 16-17 (MvT Flex-bv).

149 Meinema 2003, p. 56, hierin gevolgd door Stokkermans 2008, p. 110.
150 Tjittes 2013/5 en 20.
151 Handelingen I 1927/28, nr. 27, p. 979 (15 juni 1928).
152 In dezelfde zin Wolf 2016, p. 582-583, die het recht om besluiten te doen vernietigen als vangnet

beschouwt dat tot het onvervreemdbaar Kernbereich hoort van het aandeelhouderschap. Instemmend
Keijzer 2016, p. 585.
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vernietiging maakt dat voorschriften worden nageleefd – zoals die voor de
oproeping – en dient in zoverre mede het belang van de vennootschap.153

Daarbij komt dat ook Meinema erkent dat een beroep op de redelijkheid en
billijkheid nimmer kan worden uitgesloten.154 Die redelijkheid en billijkheid staat
evenwel niet op zichzelf, maar ligt ten grondslag aan alle besluitvormingsvoor-
schriften. Zo strekt het oproepen van aandeelhouders voor de vergadering ertoe dat
zij hun zegje kunnen doen, opdat het besluit tot stand kan komen als ‘vrucht van
onderling overleg’. Deze gevleugde Wijsmuller-woorden155 rieken naar een over-
koepelend redelijkheidspostulaat. Een en ander heeft tweeërlei betekenis. Ten eerste
valt niet uit te sluiten dat de aandeelhouder die niet wordt opgeroepen maar afstand
heeft gedaan, tóch de genomen besluiten kan vernietigen, maar dan langs de weg
van de redelijkheid en billijkheid. Het bekende Mante-arrest is op dit punt exem-
plarisch.156 Ten tweede zal de redelijkheid en billijkheid – van art. 2:8 BW of van
art. 6:248 BW – in een voorkomend geval al spoedig de contractuele afstand
opzijzetten.157 Dat geldt vooral als de afstand wordt misbruikt om besluitvormings-
voorschriften te omzeilen. De vennootschap die zich verweert tegen een vordering
tot vernietiging, zal zich dan niet op de (doorwerkende) aandeelhoudersovereen-
komst kunnen beroepen.

Maar toch: is het niet ‘bevoogdend’ om, wanneer de aandeelhouder daarvoor
welbewust kiest, afstand doen van het wilsrecht een besluit te doen vernietigen
grofweg te verbieden?158 Niets verzet zich er toch tegen afstand in een aandeel-
houdersovereenkomst mogelijk te achten, zolang die afstand alleen verbintenisrech-
telijk werkt?159 Is de bevoegdheid om besluiten aan de rechter voor te leggen niet
ook – zoals het stemrecht – een ‘eigen recht’ dat de aandeelhouder gegeven is ‘om
zijn belang in de vennootschap te dienen’?160 Deze tegenwerpingen kunnen wat mij
betreft aan het voorgaande niet afdoen. Allereerst valt te betwijfelen hoezeer de
aandeelhouder een welbewuste keuze maakt. Het recht mag eenieder verantwoor-

153 In deze zin ook minister Donner inHandelingen I 1927/28, nr. 27, p. 979 (15 juni 1928): ‘Maar (…) het
gaat bij een dergelijke beperking van het ontnemen der [aandeelhouders]rechten niet slechts over het
aandeelhoudersbelang, maar daarbovenuit ook over het algemeen belang. (…) Machtsophooping krijgt
hier een accent van gevaar en óók daarom is het goed, dat niet volledige terugdringing [van
aandeelhoudersrechten] mogelijk wordt, opdat eenig tegenwicht blijve.’ Vgl. ook Nowak 2014,
p. 345: ‘[A]ls een dwingendrechtelijke bevoegdheid uitsluitend ter bescherming van de aandeelhouders
aan hen is gegeven, kunnen zij van de uitoefening van die bevoegdheid afzien [eerste curs. KvV]’.

154 Zo ook Van Veen 2018, p. 102 en – in contractuele verhoudingen – Asser/Sieburgh 6-III 2018/315.
155 HR 15 juli 1968, NJ 1969/101, m.nt. Scholten (Wijsmuller).
156 HR 30 oktober 1964, NJ 1965/107, m.nt. Scholten (Mante).
157 In dezelfde zin de redenering van Hof Amsterdam 13 januari 2015, JOR 2015/69, m.nt. Nowak

(Delfino/Kekk), rov. 3.6.
158 Vgl. over afstand van dividend Timmerman 1991, p. 9.
159 Vgl. Meinema 2003, p. 53-54, wiens standpunt in belangrijke mate steunt op dit argument.
160 Vgl. HR 30 juni 1944, NJ 1944/465 (Wennex), HR 13 november 1959, NJ 1960/472, m.nt. Hijmans

van den Bergh (Melchers) en HR 19 februari 1960, NJ 1960/473, m.nt. Hijmans van den Bergh
(Aurora).
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delijk houden voor zo’n weloverwogen keuze, maar het getuigt niet van betutteling
om in te grijpen als daarvan geen sprake is. Het valt nauwelijks te overzien welke
gevolgen het uitsluiten van de vernietigingsbevoegdheid heeft. Dat de aandeelhou-
dersovereenkomst slechts verbintenisrechtelijke werking toekomt, voert evenmin tot
een andere conclusie. Het verbintenissenrecht laat immers toe dat een aandeelhou-
dersovereenkomst zozeer kan worden versterkt – bijvoorbeeld door boeteclausules
of het kunnen afdwingen van nakoming – dat het uitoefenen van de venietigings-
bevoegdheid illusoir wordt. Ten slotte is het voorleggen van een besluit aan de
rechter inderdaad een bevoegdheid, een wilsrecht dat de aandeelhouder naar
gelieven kan uitoefenen. Maar het beknotten van dit ‘eigen recht’ maakt de weg
naar de rechter minder begaanbaar of – als er geen andere belanghebbenden zijn –
sluit die zelfs af. Hierin ligt een verschil met de afspraak om in een bepaalde zin te
stemmen. In principe is het geoorloofd dat de aandeelhouders stemmen zoals zij
wensen, en dat aldus de besluiten van de algemene vergadering totstandkomen
overeenkomstig de wil van de meerderheid. Maar die besluiten staan uiteindelijk ter
beoordeling van de rechter; daaraan verandert een stemovereenkomst niets. Hoe
anders ligt dat waar de aandeelhoudersovereenkomst de toetsing van besluiten
belemmert of bijvoorbeeld de enquêteprocedure afsnijdt – de rechter kan niet
ingrijpen en dát schaadt de vennootschap.

De bezwaren tegen afstand klemmen nog meer als het gaat om afspraken
gemaakt door de vennootschap, haar bestuurders of haar commissarissen. De
vennootschap kan niet vrijelijk disponeren over de haar in art. 2:15 lid 3 onder b
BW gegeven bevoegdheid een vordering tot vernietiging in te stellen. Het belang
van de vennootschap vergt dat onregelmatige besluiten moeten kunnen worden
vernietigd; of het in een voorkomend geval zinnig is de vernietiging te vorderen,
kan eerst ten volle worden bezien wanneer de situatie zich voordoet. Om dezelfde
redenen kunnen ook bestuurders noch commissarissen zich verbinden niet de
vernietiging van een besluit te vorderen. Zij hebben steeds naar bevind van zaken
te handelen met het vennootschappelijk belang als richtsnoer.161 Met Blanco
Fernández kan worden gezegd dat bestuurders binnen dat raamwerk hun taak
autonoom vervullen (en dus overeenkomsten kunnen sluiten met betrekking tot de
uitoefening van hun toekomende bevoegdheden),162 maar het uitsluiten van de
mogelijkheid om vernietiging van besluiten te vorderen kán niet a priori in lijn zijn
met het vennootschappelijk belang.

Alles tezamen bestaat voor afstand bij statuten of aandeelhoudersovereenkomst
geen ruimte.

161 Zie (meer algemeen) Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/69 en Asser/Van
Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/217. Vgl. ook Westbroek 1982, p. 17-18, die opmerkt dat
bevoegdhedenovereenkomsten als hier bedoeld hun grens vinden waar ze tot gevolg hebben dat de
besluitvorming niet overeenkomstig de wettelijke en statutaire regels verloopt.

162 Blanco Fernández 2017a, p. 235-236.
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6 Verval

6.1 Algemeen
Vernietiging van een besluit moet binnen een jaar worden gevorderd.163 De termijn
vangt niet aan met het nemen van een besluit, maar met de bekendmaking daarvan.
Of eerder nog, op het moment dat degene die de vernietiging wenst van het besluit
kennis heeft genomen of daarvan is verwittigd. Art. 2:15 lid 5 BWoogt streng, maar
dat valt vanuit rechtsvergelijkend perspectief reuze mee.164 In België vervalt de
mogelijkheid van vernietiging zes maanden na openbaarmaking of kennisname
(art. 2:143 § 4 lid 2 WVV). Het Duitse Aktienrecht gunt de eiser zelfs maar één
maand. Bovendien loopt de vervaltermijn van § 246 I AktG vanaf het moment
waarop het besluit wordt genomen. Kennis van het besluit doet er niet toe; het
verval treedt zelfs in wanneer het onmogelijk was het besluit te kennen.165

Flexibeler is het ongeschreven recht in de GmbH. Daar geldt eveneens een termijn
van een maand, maar kunnen bijzondere omstandigheden tot een langere termijn
nopen. Zulke omstandigheden doen zich voor als de aandeelhouders in overleg of
mediation zijn over het betwiste besluit.166

Op zichzelf terecht geeft art. 2:15 lid 5 BW sinds 1992 geen regel van verjaring,
maar van verval. De termijn dient het algemeen belang, dat wil zeggen omwille van de
rechtszekerheid mag over de geldigheid van een besluit na verloop van zekere tijd
geen twijfel bestaan.167 Spoedig moet een besluit tegenover allen vaststaan, of niet,
maar lange onzekerheid dient de in potentie veelheid van betrokkenen niet. Verder
heeft verval als voordeel boven verjaring dat de rechtspersoon er geen afstand van kan
doen168 en zich er niet op hoeft te beroepen. De rechter toetst ambtshalve.169 Na het
verstrijken van de termijn is de bevoegdheid om de vernietiging te vorderen, vervallen,
maar ageren uit onrechtmatige daad blijft mogelijk.170

6.2 Relatieve elementen
Dat alles klinkt behoorlijk absoluut, maar de regeling heeft ook relatieve elementen.
De aanvang van de termijn is hiervan een voorbeeld. Zij begint in ieder geval te
lopen wanneer het besluit voldoende wordt bekendgemaakt, maar wanneer dat het
geval is verschilt per betrokkene. Een publicatie in de krant of op de website doet de

163 Vanzelfsprekend geldt geen termijn voor vaststelling van nietigheid. Zo Rb. Rotterdam 4 januari 2001,
JOR 2001/59 (Nederlandse Kerry Blue Terrier Club), rov. 5.1. De termijn geldt evenmin voor
vernietiging door de Ondernemingskamer, aldus HR 11 november 2016, JOR 2017/2, m.nt. Sprui-
tenburg (Cordial), rov. 5.4.2.

164 Zie voor andere stelsels Fleischer 2012, p. 782.
165 KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017, AktG § 246 Rn. 23 en 26.
166 MüKoGmbHG/Wertenbruch 2019, GmbHG Anh. § 47 Rn. 302-303.
167 Vgl. over de keuze voor verval De Jong 2012, p. 682-684.
168 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 170 (MvT Inv).
169 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/319.
170 Zie uitvoerig § IX.2.
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termijn voor eenieder aanvangen, een rondschrijven of het vaststellen van de
notulen werkt alleen jegens de aangeschreven leden of aandeelhouders.171 Besluiten
genomen in kleine kring, zoals in het bestuur of de raad van commissarissen,
kunnen aldus lange tijd onder de radar blijven. En ook het kennisnemen van een
besluit heeft iets subjectiefs: alleen voor wie daadwerkelijk kennis heeft genomen, is
de termijn aangevangen. Dat ligt weer anders voor degene die op de hoogte is
gesteld. Wie zijn e-mail of post ongeopend laat, geldt als verwittigd.172 In de
gepubliceerde rechtspraak gaat het meestal om gevallen waarin degene die vernie-
tiging vordert, aanwezig is geweest bij de desbetreffende vergadering.173 Dat levert
geen problemen op.

Vraag is wel of ter vergadering afwezige leden of aandeelhouders van de
genomen besluiten op de hoogte moeten worden geacht, voor zover die besluiten
in de tevoren verstrekte agenda zijn vermeld. Ik zou zeggen van niet. Anders dan in
de VvE, waar art. 5:130 lid 2 BW spreekt van ‘kunnen kennis nemen’, gaat het bij
art. 2:15 lid 5 BW om het daadwerkelijk bezitten van kennis over het genomen
besluit. Er bestaat dan ook niet zoiets als een vergewisplicht, zoals in de VvE wel
wordt aangenomen.174 Dat zou niet gerechtvaardigd zijn, gezien de grote gevolgen
die het aanvangen van de vervaltermijn kan hebben. Betrokkenen hebben niet de
plicht om de notulen op te vragen, maar mogen bekendmaking, kennisgeving of
verwittiging van de genomen besluiten afwachten. Dit lijkt me niet alleen geldend,
maar tevens wenselijk recht. Iets anders is dat slechts het feit dát een besluit is
genomen, bekend moet zijn. Onwetendheid over de precieze inhoud of over de
eraan klevende gebreken verhindert het aanvangen van de vervaltermijn niet. Wie
hoort dat in bepaalde zin is besloten, behoort tijdig actie te ondernemen. Hij moet
een en ander onderzoeken.

6.3 Uitzonderingen
Rigoreus is het verval wel weer in zijn afwijzing van stuiting en verlenging. Dat kan
geen van beide, want de regels van Boek 3 BW hierover gelden slechts voor
verjaring. Is dat gewenst? In algemene zin wel, maar soms kan het wat onhandig
uitpakken. Denk aan de nieuwe bestuurder die de oud-bestuurders namens de
rechtspersoon aansprakelijk wenst te stellen, maar zich geblokkeerd weet door een

171 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 155 (MvA II). Publicatie in het Handelsregister, bijv. van een
statutenwijziging, geldt m.i. als onvoldoende kenbaar en onvoldoende gericht. Anders: Hof Amsterdam
21 januari 2014, JOR 2014/158, m.nt. Nowak (RBOC Markenbinnen), rov. 3.8: een voormalig
bestuurder behoort ermee bekend te zijn dat het Handelsregister de statuten(wijziging) bevat.

172 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 159 (MO).
173 Zoals in Rb. Rotterdam 2 februari 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BP6276 (Rentowork), rov. 5.4.7 en

Rb. Amsterdam 29 oktober 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:7119 (Stichting Radio Advies Bureau),
rov. 4.2.

174 HR 21 juni 2019, JOR 2019/214, m.nt. Van Vught (Arnhemse VvE), rov. 3.4, maar slechts wanneer
het niet gebruikelijk is de genomen besluiten onder de leden bekend te maken. In deze zin – maar
zonder die laatste beperking – ook het Duitse Aktienrecht: KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017, AktG
§ 246 Rn. 26.
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dechargebesluit dat mettertijd voor vernietiging immuun is geworden. Of aan de
curator, die een dividendbesluit wil vernietigen maar tegen het verval oploopt. Het
gaat wat ver om voor dit soort gevallen de regeling te treffen dat de termijn wordt
verlengd of opnieuw begint te lopen. Een speciale termijn voor de curator
bijvoorbeeld, die aanvangt nadat het faillissement is uitgesproken.175 Zoiets vereist
wetgevende arbeid, lijkt in de praktijk niet dringend nodig176 en strookt weinig met
de aard van een vervaltermijn die voor eenieder geldt. Op gespannen voet met het
rechtszekerheidsstreven staat voorts de mogelijkheid om in de zo-even genoemde
gevallen de vervaltermijn buiten toepassing te laten met behulp van de redelijkheid
en billijkheid (art. 2:8 lid 2 BW). Dit alles geldt ook wanneer aandeelhouders het
pad van onderhandelen of mediation bewandelen en daarvoor enige tijd nodig
hebben. De uitzondering in de GmbH (zie § 6.1) verdient geen navolging.177

Laat het verval op zich geen uitzonderingen toe, een exceptie is toch in de
redelijkheid en billijkheid te vinden. Blijkens de parlementaire geschiedenis kan een
besluit jegens een betrokkene buiten toepassing blijven, zelfs al is dat door het
verstrijken van de vervaltermijn onaantastbaar geworden.178 De onaanvaardbaar-
heidseis van art. 2:8 lid 2 BW mag niet licht worden opgevat.179 Dat een besluit was
vernietigd als dat tijdig zou zijn gevorderd, volstaat niet. Het besluit heeft formele
rechtskracht verkregen en moet voor rechtmatig worden gehouden, zodat de
belanghebbende in kwestie aannemelijk moet maken dat toepassing ervan in zijn
geval onacceptabel is. De rechter mag de werking van het besluit niet zomaar
doorbreken, ook niet tegenover een enkeling. Uit de parlementaire geschiedenis
volgt niets anders. Op de vraag of een beroep op de redelijkheid en billijkheid als
hierbedoeld bijzondere omstandigheden vereist, zegt de minister dat art. 2:8 lid 2
BW ‘zijn eigen vereisten [stelt], die een lichtvaardig beroep uitsluiten’.180 Dit wat
ontwijkende antwoord moet zo worden begrepen, dat in het toepassen van art. 2:8
lid 2 BW kan (en moet) worden meegewogen dat niet tijdig de vernietiging is
gevorderd. Er geldt kortom een andere, strengere maatstaf dan wanneer tijdig de
vernietiging zou zijn gevorderd.181 Zie ik het goed, dan zijn in de rechtspraak geen
voorbeelden te vinden waarin een besluit na het verstrijken van de vervaltermijn op

175 Zie ook mijn noot onder Rb. Midden-Nederland 19 september 2018, JOR 2019/76 (Keniaans
windmolenpark).

176 Temeer nu, in ieder geval in het eerste voorbeeld, vernietiging door de Ondernemingskamer in een
enquêteprocedure een optie kan zijn, in welk geval geen vervaltermijn geldt. Zie HR 11 november
2016, JOR 2017/2, m.nt. Spruitenburg (Cordial), rov. 5.4.2.

177 Afwijzend op dit punt ook de minister in Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 173 (MvT Inv).
178 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 157 (MvT Inv).
179 Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/226 slot en (over de beperkende redelijkheid en billijkheid in

het algemeen) Asser/Sieburgh 6-III 2018/413, met verwijzing naar de rechtspraak van de Hoge Raad.
180 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 173 (MvA II Inv).
181 Anders: A-G Huydecoper, ECLI:NL:PHR:2004:AR2386 (VvE Nirwana-flat), onder 19, die de

parlementaire geschiedenis anders leest en opmerkt dat ‘niet (…) een andere – zwaardere – maatstaf
moet worden aangelegd dan overigens het geval zou zijn’.
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grond van art. 2:8 lid 2 BW buiten toepassing wordt gelaten. Sommige uitspraken
leggen inderdaad een strenge maatstaf aan.182

7 Belang

7.1 Redelijk en voldoende belang
Wie kan de (on)geldigheid van een besluit aan de rechter voorleggen? Bij de
vordering tot vaststelling van de nietigheid van een besluit volstaat een voldoende
belang in de zin van art. 3:326 jo. 3:303 BW. Wie de vernietiging van een besluit
verlangt, moet echter volgens art. 2:15 lid 3 onder a BW een ‘redelijk belang
[hebben] bij de nalevering van de verplichting die niet is nagekomen’.183 Strikt
genomen staat ook bij de vernietiging de eis van een voldoende belang hier nog
naast, maar de Hoge Raad vat het redelijk belang zodanig op dat van een losse eis
van voldoende belang niets overblijft. Art. 2:15 lid 3 onder a BW absorbeert
art. 3:303 BW.184 Onder de eis van een redelijk belang schaart de Hoge Raad dat de
eiser met de vernietiging van het besluit een wijziging in zijn juridische positie moet
kunnen bereiken. De eiser heeft geen belang bij de vernietiging wanneer daardoor
niet de achterliggende rechtshandeling van tafel gaat, zo luiden de arresten Lucas
Academie en Buma.185 In Lampe/Videoworks voegt de Hoge Raad nog de eis toe dat
de eiser ‘in een eigen belang is of dreigt te worden geschaad’.186

Hierin zou ik de Hoge Raad niet willen volgen.187 Een voldoende belang is wat
anders dan een redelijk belang. Art. 3:303 BW gebiedt de rechter na te gaan, zo
volgt uit de parlementaire geschiedenis, ‘niet alleen (…) of de eiser enig belang bij
de vordering heeft, maar ook, of dit belang voldoende is om een procedure te
rechtvaardigen’.188 De vraag die de rechter moet beantwoorden is deze: kan de eiser
met zijn vordering iets bereiken dat hem in een betere positie brengt?189 Zonder
processueel belang, geen actie. Daarentegen eist art. 2:15 lid 3 onder a BW een
redelijk belang, specifiek voor de vordering tot vernietiging van een besluit. De
eiser moet een belang hebben bij naleving van de door het gewraakte besluit
geschonden regel. De parlementaire geschiedenis geeft het voorbeeld van een bij

182 Rb. Amsterdam 7 juli 2010, JOR 2010/299, m.nt. Blanco Fernández (Eigen Hulp), rov. 4.5, Rb.
Rotterdam 25 mei 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BX4988, rov. 4.7 en Rb. ’s-Gravenhage 1 augustus
2012, JOR 2012/286, m.nt. Blanco Fernández (Vanka-Kawat), rov. 4.3.

183 Als echter de rechtspersoon krachtens bestuursbesluit de vernietiging vordert (art. 2:15 lid 3 onder b
BW), zal hij daarin steeds – behoudens de eis van een voldoende belang – worden ontvangen. Zie
Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/317.

184 Maeijer, in zijn noot onder HR 31 mei 1996, NJ 1996/694 (Lampe/Videoworks).
185 HR 19 mei 1989, NJ 1989/652, m.nt. Maeijer (Lucas Academie), rov. 3.1 en HR 28 februari 1992, NJ

1992/458, m.nt. Maeijer (Buma), rov. 3.3. Zie ook Klein Wassink 2012, p. 72-74.
186 HR 31 mei 1996, NJ 1996/694, m.nt. Maeijer (Lampe/Videoworks), rov. 3.4.
187 Zo ook Klein Wassink 2012, p. 74.
188 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 915 (TM).
189 Zie Bleeker 2018, p. 139-142, die dit meer uitwerkt.
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besluit ontslagen werknemer: het vereiste van een redelijk belang staat eraan in de
weg dat hij vernietiging van het ontslagbesluit vordert wegens een ‘futiele
informaliteit’ bij de bijeenroeping van de vergadering.190 In wezen gaat het dus
om een relativiteitsvereiste: strekt de bepaling die met het nemen van het besluit is
geschonden, tot bescherming van de eiser?191 Het gaat er bij het redelijk belang dus
niet om dat de eiser een specifiek en concreet nadeel heeft geleden, maar om de
vraag of hij binnen de kring valt van personen die worden beschermd door de regel
die met het nemen van het besluit is veronachtzaamd.192

Het onderscheid tussen het redelijke en het voldoende belang doet ertoe, reeds
omdat het gaat om twee eisen met een verschillende inhoud. Maar er zijn meer
verschillen. Ten eerste moet de eiser zijn redelijk belang stellen en bij betwisting
aannemelijk maken, terwijl van het voldoende belang wordt uitgegaan.193 Ten
tweede toetst de rechter het redelijk belang indringender dan het voldoende belang.
Het voldoende belang strekt er nochtans toe slechts zinloze, kansloze, futiele of puur
immateriële vorderingen te ontzeggen, met als doel de wederpartij en het gerechte-
lijke apparaat niet onnodig te belasten.194 Een terughoudende maatstaf dus. Ten
derde weegt bij het redelijk belang de hoedanigheid van de eiser mee, al brengt de
kwaliteit van bijvoorbeeld aandeelhouder, lid of bestuurder naar geldend recht niet
mee dat een redelijk belang zonder meer aanwezig is.195 Bij het voldoende belang
daarentegen speelt de persoon van de eiser geen of een geringe rol; centraal staat wat
de ingestelde vordering vermag te bereiken.

Belangrijker nog is dat onderscheiden tussen redelijk en voldoende belang meer
ruimte laat om een vordering tot vernietiging van een intern, voorbereidend of
negatief besluit te toetsen. Intern is een besluit als de rechtsgevolgen zich binnen de
rechtspersoon manifesteren, zoals bij de vaststelling van de jaarrekening of het
wijzigen van de statuten. Voorbereidend is een besluit als het voorafgaat aan een
rechtshandeling naar buiten, zoals het besluit om een machine te kopen. Negatief is
een besluit om iets niet te doen.196 In deze situaties zal het redelijk belang als regel
aanwezig zijn, wanneer een betrokkene van binnen de rechtspersoon (een lid of
aandeelhouder) de vernietiging van zo’n besluit vordert. Diegene heeft er immers
belang bij dat het interne of voorbereidende besluit regelmatig is genomen en ook
inhoudelijk aan alle eisen voldoet. Hij heeft belang bij de naleving van de regel. Dat

190 Zie hierover uitvoerig § 8.
191 Zo ook Oosterhoff 2017, p. 182.
192 Vgl. Timmerman 1991, p. 89.
193 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 915 (TM). De eiser hoeft alleen na een daartoe strekkend verweer van

zijn wederpartij een voldoende belang aan te tonen. Dit geldt m.i. evenzo als de eiser vordert voor
recht te verklaren dat een besluit nietig is. Dan staat hem immers geen andere, concretere vordering
ten dienste die zijn doel kan verwezenlijken. Vgl. Groeneveld-Tijssens 2015, p. 216 en GS
Vermogensrecht/Jongbloed 2018, art. 3:303 BW, aant. 6.

194 Zie GS Vermogensrecht/Jongbloed 2018, art. 3:303 BW, aant. 2.
195 Zometeen, in § 7.2, betoog ik naar wenselijk recht anders.
196 Zie § II.5, waar ik betoog dat dit inderdaad besluiten (moeten) zijn.
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zijn vordering hem persoonlijk niet in een andere positie brengt, of dat de
vernietiging van het besluit voor de geldigheid van de opvolgende rechtshandeling
geen verschil maakt, weegt slechts mee in het voldoende belang. Het voldoende
belang wordt – zoals zo-even opgemerkt – aangenomen en alleen terughoudend
getoetst, zodat het alleen ontbreekt als aan vernietiging elke redelijke zin ontbreekt.
Ik zou zeggen dat eiser zelfs een voldoende belang heeft bij de enkele vaststelling
dat de besluitvorming niet volgens de regels is verlopen, die immers aanleiding kan
zijn voor nieuwe besluitvorming of voor maatregelen tegen degenen (het bestuur)
die die regels niet hebben nageleefd. Voldoende is het belang om te weten welke
besluiten rechtsgeldig genomen zijn en dus binnen de rechtspersoon binden. Wel
kan de rechter (onder andere) de vordering ontzeggen als die bedoeld is als pesterij
dan wel beoogt de rechtspersoon of anderen nadeel toe te brengen. Toegegeven, het
hier verdedigde is meer wenselijk dan geldend recht. Maar het geldend recht moet
worden begrepen zoals hier verdedigd.

7.2 Tweekringenleer – geen geldend recht
In de meeste procedures binnen de rechtspersoon vindt de invulling van het
belanghebbendebegrip plaats aan de hand van de zogeheten tweekringenleer. Wie
tot belanghebbende is te rekenen, moet steeds per procedure worden bezien. Maar
telkens geldt daarbij dat sommigen qualitate qua een belang hebben (of dat dat
wordt verondersteld), terwijl anderen, zonder hoedanigheid, dat belang concreet en
specifiek moeten aantonen.197 De tweekringenleer geldt in verzoekschriftprocedu-
res, zoals die over de inrichting van de jaarrekening,198 de ontbinding of het
ontslaan van stichtingbestuurders.199

Het redelijk belang van art. 2:15 lid 3 onder a BW is een vreemde eend in de bijt.
De tweekringenleer geldt er niet. Ook de aandeelhouder, bestuurder of commissaris
moet een redelijk belang stellen en zonodig aannemelijk maken. In Lampe/Videoworks
wijst de Hoge Raad de tweekringenleer af, waar hij overweegt dat een aandeelhouder
niet per definitie een redelijk belang heeft maar de aanwezigheid daarvan heeft te
stellen.200 Ook de minister meent dat iemands hoedanigheid op zich geen redelijk
belang kan meebrengen. Wel zal volgens hem ‘eerder worden aangenomen’ dat leden,
aandeelhouders en bestuurders een redelijk belang hebben.201 Zie ik het goed, dan zijn
in de rechtspraak nauwelijks gevallen te vinden waarin een van de genoemde insiders
de vordering bij gebreke van redelijk belang wordt geweigerd. In het genoemde
Lampe/Videoworks-arrest deed zich zoiets voor, maar de casus en de wijze van

197 Zie voor het eerst HR 25 oktober 1991, NJ 1992/149, m.nt. Maeijer (Leonhard Woltjer Stichting),
rov. 4.2.

198 Asser/Maeijer & Kroeze (Beckman) 2-I* 2015/590.
199 Zie over de laatste twee procedures laatstelijk HR 12 oktober 2018, JOR 2018/296, m.nt. Berkhout

(Stichting ANV Fondsen), rov. 4.1.2.
200 HR 31 mei 1996, NJ 1996/694, m.nt. Maeijer (Lampe/Videoworks), rov. 3.4.
201 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 154 (MvA II), herhaald in Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6),

p. 173 (MvA II Inv).
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procederen is wat atypisch. De ontslagen bestuurder Lampe stelde dat hij als
aandeelhouder een redelijk belang had om tegen het desbetreffende ontslagbesluit
op te komen, maar verzuimde te stellen dat hij zo’n belang ook als gewezen bestuurder
had. Zou hij dat wel hebben gedaan, dan zou het hof (en dus de Hoge Raad)
waarschijnlijk anders hebben geoordeeld. Een ontslagen bestuurder heeft tenslotte
meer dan wie ook belang bij het aanvechten van zijn ontslagbesluit. Een ander
voorbeeld is een geval beslist door de Rechtbank Amsterdam. Daar komt een
ontslagen bestuurder tegen het ontslagbesluit op met de stelling dat in strijd met
art. 30 WOR geen advies is gevraagd aan de ondernemingsraad. De rechtbank acht
geen redelijk belang aanwezig, omdat de WOR geschreven is ten behoeve van de
ondernemingsraad en er niet toe strekt de bestuurder te beschermen.202 Onder de
tweekringenleer zou de uitkomst geen andere zijn. Weliswaar zou het redelijk belang
van de bestuurder vaststaan, de regels van de WOR gelden niet als totstandkomings-
voorschiften in de zin van art. 2:15 lid 1 onder a BW. Vernietiging van het besluit is op
die grond sowieso uitgesloten.203

7.3 Tweekringenleer – wel wenselijk recht
Lijkt de verwerping van de tweekringenleer in de praktijk weinig betekenis te
hebben, er zijn goede redenen om die leer ook in het kader van art. 2:15 lid 3 onder a
BW te hanteren. Ten eerste kan niet redengevend zijn dat het vernietigen van een
besluit op vordering – en dus niet bij verzoekschrift – plaatsvindt. Het onderscheid
tussen dagvaardings- en verzoekschriftprocedures heeft geen goede grond: het
vernietigen van besluiten zou evengoed een verzoekschriftprocedure kunnen zijn.
Ten tweede zou het aanvaarden van de tweekringenleer recht doen aan de
omstandigheid dat eenieder binnen de rechtspersoon gebaat is bij zorgvuldige
besluitvorming en belang heeft bij de naleving van de regels die daarbij komen
kijken. Iedere aandeelhouder, lid, bestuurder of commissaris hoort omwille van het
algemeen belang een besluit voor te kunnen leggen aan de rechter.204 Daarnaast
gaat het om een subjectief recht, dat onderdeel is van het aandeelhouderschap of
lidmaatschap – of althans als zodanig zou moeten worden beschouwd.205 De
aandeelhouder of het lid kan met de vernietigingsactie voor zijn rechten opkomen,

202 Rb. Amsterdam 19 november 1997, JOR 1998/24 (Verzinkerij Johan Vis & Co), rov. 7.
203 Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17, p. 323, Handboek 2013/224 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*

2015/302 slot en 612.
204 In deze zin ook Timmerman 1991, p. 88 en het Duitse recht; zie MüKoAktG/Hüffer/Schäfer 206,

AktG § 245 Rn. 5 en Spindler/Stilz/Dörr 2019, AktG § 245 Rn. 6-10, die de aandeelhouder een
‘Polizeifunktion’ toedichten. Zo ook HR 15 juli 1968, NJ 1969/101, m.nt. Hijmans van den Bergh
(Wijsmuller), waar de Hoge Raad overweegt dat Wijsmuller ‘als aandeelhouder in beginsel er belang
bij heeft dat de statuten voorschriften [sic], regelende de vennootschappelijke samenwerking, worden
nageleefd’.

205 In deze zin het Duitse recht; zie de vindplaatsen in de vorige noot, waaraan toe te voegen KK-AktG/
Noack/Zetzsche 2017, AktG Vor § 241 Rn. 80 en § 243 Rn. 6.
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zoals ook het orgaanlid rechtens een ingang moet hebben als in zijn rechten binnen
dat orgaan wordt getreden. Zo had Ajax-commissaris Cruijff mijns inziens uit
hoedanigheid een redelijk belang om te klagen over de besluiten die genomen zijn
op een vergadering waarvoor hij niet behoorlijk was opgeroepen.206 Wel zou ik de
tweekringenleer niet te strikt willen volgen. In de eerste kring moet het redelijk
belang niet vaststaan, maar slechts worden verondersteld.207 De gedaagde rechts-
persoon kan het betwisten. Zo’n betwisting zal kunnen slagen, wanneer degene die
uit hoedanigheid tegen een besluit opkomt, niet in zijn rechten is geschaad door het
gebrek in het gewraakte besluit (§ 8.3) of alleen optreedt om het belang van een
ander te verdedigen. Wat dit laatste betreft: een aandeelhouder heeft geen redelijk
belang, als hij klaagt dat een andere aandeelhouder niet ter vergadering is
opgeroepen. Kortom: insiders hebben als regel een redelijk belang, outsiders
niet.208

7.4 Outsiders of tweedekringers
In de tweede kring hoeft niet – zoals in de jaarrekeningprocedure – een concreet en
specifiek nadeel te worden aangetoond. Het gaat er veeleer om dat de eiser behoort
tot de kring die door het geschonden voorschrift wordt beschermd. Aldus missen
‘tweedekringers’ als werknemers, schuldeisers en contractspartijen in de regel het
redelijke belang. En ook de ondernemingsraad ontbeert als uitgangspunt een redelijk
belang; hem staan de WOR-procedures ten dienste.209 Maar het gaat hierbij om niet
meer dan een vertrekpunt. Steeds zal moeten worden bezien of een geschonden
voorschrift ertoe strekt (mede) de belangen van deze personen beoogt te bescher-
men. Stel dat een bestuurder niet in de gelegenheid wordt gesteld zijn raadgevende
stem uit te brengen als gevolg waarvan de belangen van de werknemers in de
algemene vergadering niet naar voren komen, bijvoorbeeld omdat de onderne-
mingsraad terzake geen standpuntbepalingsrecht heeft of omdat er geen onderne-
mingsraad is. Kan een werknemer dan vernietiging vorderen? Ik denk het wel: de
raadgevende stem is de bestuurder gegeven om uitdrukking te geven aan alle
belangen betrokken bij de rechtspersoon en zijn onderneming.210

206 Zo ook Blanco Fernández, in zijn noot onder Hof Amsterdam 7 februari 2012, JOR 2012/76 (Ajax).
207 Vgl. ook het Belgische recht, waar volgens art. 2:44 WVV vernietiging kan worden gevorderd door

eenieder die belang heeft bij de rechtsregel die niet is nagekomen (dat lijkt op ons art. 2:15 lid 3
onder a BW). Volgens Van Gerven 2016, p. 679, wordt het belang bij aandeelhouders ‘in hunnen
hoofde vermoed’. Duitsland kent een heel ander stelsel, dat geen belang vereist maar geheel op
hoedanigheid (van o.a. aandeelhouder of bestuurder) is geënt. Zie § 245 AktG.

208 Zie over de afbakening tussen deze groepen § IV.6 en § IV.7. Daar schreef ik dat ook een werknemer
of een contractspartij onder omstandigheden als insider valt aan te merken; denk aan een lid van het
Executive Committee of de bank.

209 Zie bijv. Hof ’s-Hertogenbosch 8 april 1992, NJ 1992/701 (L. Belegging en Beheer), rov. 4.3, Rb.
Rotterdam 5 augustus 2009, JOR 2009/252, m.nt. Groffen (New World Juices), rov. 2.3 onder d en
Hof Amsterdam 7 februari 2012, JOR 2012/76, m.nt. Blanco Fernández (Ajax), rov. 3.4.2.

210 Zie Kamerstukken I 2009/10, 31 877, C, p. 3 (MvAWet standpuntbepalingsrecht ondernemingsraad).

136

7.4 Gebrekkige besluiten. Van objectieve rechtscontrole naar subjectieve rechtsbescherming



Vereist is mijns inziens wel dat het belang van de tweedekringer zich enigszins
onderscheidt ten opzichte van de belangen van anderen, bijvoorbeeld omdat het
besluit hem of haar treft. De werknemer die niets met het besluit van doen heeft, ziet
zijn belangen in het concrete geval niet door de raadgevende stem beschermd en
heeft dus geen redelijk belang. Het is lastig hierover algemene regels te geven; de
omstandigheden zullen bepalend zijn. In ieder geval is het niet zo, ook niet naar
geldend recht, dat de hierbedoelde personen nimmer een besluit zouden kunnen
doen vernietigen wegens strijd met een intern totstandkomingsvoorschrift. Ook zij
kunnen er belang bij hebben dat besluitvorming zorgvuldig en regelmatig plaats-
vindt.211

Het is dan ook te kort door de bocht om te zeggen dat degenen die niet tot de
kring van art. 2:8 BW behoren,212 geen belang hebben bij een vordering tot
vernietiging van een besluit wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid
(art. 2:15 lid 1 onder b BW).213 Sommige rechtspraak en literatuur ontkent
bijvoorbeeld categorisch het redelijk belang van een certificaathouder zonder
vergaderrecht.214 Zo overweegt de Rechtbank Amsterdam dat niet-bewilligd
certificaathouders niet tot de kring van art. 2:8 BW behoren, derhalve geen redelijk
belang hebben en dus niet de vernietiging kunnen vorderen van een besluit tot
herstructurering van het aandelenkapitaal, zelfs al had dat besluit tot gevolg dat hun
certificaten achtergesteld werden bij nieuw uitgegeven obligaties.215 Niet valt in te
zien dat certificaathouders zonder vergaderrecht niet, en met vergaderrecht wel de
vernietiging kunnen vorderen. Daar is geen goede reden voor. In de zo-even
geschetste casus omvat de norm van art. 2:8 BW wel degelijk de belangen van
de niet-bewilligde certificaathouders. Dat wil zeggen: de aandeelhouders kunnen
niet besluiten die certificaten achter te stellen, als dat de belangen van de houders

211 Vgl. bijv. Hof ’s-Gravenhage 24 april 1981, NJ 1983/5, m.nt. Maeijer (Smit Internationale): een
werknemer of de ondernemingsraad vordert vernietiging van een besluit dat in strijd is met de
structuurregeling, meer specifiek het besluit is genomen met veronachtzaming van de in die regeling
aan werknemers c.q. de ondernemingsraad toegekende rechten. Anders wellicht: Kamerstukken II
2008/09, 31 763, nr. 3, p. 13 (MvT Wet bestuur en toezicht), waar de minister opmerkt dat ‘de
besluitvormingsregels uitsluitend de interne verhoudingen in de vennootschap raken en derhalve
slechts zij wier rechten door de norm worden beschermd zich op de regeling kunnen beroepen. Gelet
op de met de [tegenstrijdigbelang]regeling beoogde bescherming zal deze vordering [tot vernietiging
van het besluit] toekomen aan bijvoorbeeld de minderheidsaandeelhouder die meent dat de
vennootschap door de transactie is geschaad. (toev. KvV)’

212 Daargelaten dat deze kring m.i. niet te eng moeten worden opgevat; zo kunnen ook toekomstige of
gewezen bestuurders eronder vallen. Zie § IV.6.1.

213 In die zin bijv. Rb. Arnhem 21 maart 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW2278 (Stichting Kindercardio-
logie Nijmegen), rov. 4.4 en 4.6 en Hof Amsterdam 21 januari 2014, JOR 2014/158, m.nt. Nowak (RBOC
Markenbinnen), rov. 3.4, alsook Handboek 2013/226 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/307. Anders
– meer in lijn met de hier verdedigde opvatting – Nowak, in zijn noot onder Rb. Amsterdam 25 augustus
2010, JOR 2010/301 (CFS Holdings) en Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17, p. 338.

214 Zie de verwijzingen in Wolf 2013, par. 3 en 4, met vermelding van literatuur in andere zin.
215 Rb. Amsterdam 25 augustus 2010, JOR 2010/301, m.nt. Nowak (CFS Holdings), rov. 4.3.
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daarvan onevenredig zwaar zou raken. De certificaathouders hebben een redelijk
belang bij de naleving van deze norm door de aandeelhouders.216 Hieraan doet niet
af dat zij andere middelen kunnen hebben (onrechtmatige daad, contractuele acties)
om voor hun rechten op te komen. Die andere wegen kunnen insiders tenslotte
evenzo bewandelen; uit niets blijkt dat voor outsiders exclusiviteit geldt.217 Let wel:
andersom heeft degene die in de kring van art. 2:8 BW valt, niet automatisch een
redelijk belang. Beslissend is of hij beschermd wordt door de meer specifieke norm,
ontleend aan de meer algemene redelijkheid en billijkheid, waarop hij zich in het
concrete geval beroept.

8 Relevantie

8.1 Curaçaose Chinese Club
Moet de schending van een besluitvormingsregel van invloed zijn geweest op het
genomen besluit? Een klassiek geval is dat van de Curaçaose Chinese Club. Vier ter
vergadering aanwezige leden werden van stemming over een belangrijk besluit
uitgesloten, omdat zij als ‘bijzondere leden’ zonder contributieverplichting naar de
gewoonte geen stemrecht zouden hebben. Terecht of niet, het hof laat het besluit in
stand en de Hoge Raad neemt dat oordeel over. Als het viertal wel was toegelaten tot
de stemming, zo overweegt hij, zou het voorstel ‘toch de meerderheid hebben
behaald’ en ‘ook zijn aangenomen als de betrokkenen er tegen zouden hebben
gestemd’.218 De annotator, G.J. Scholten, leidt uit deze overweging af dat er geen
reden is tot nietigverklaring van een besluit, als de bij totstandkoming van een
besluit gemaakte fout geen verschil zou hebben gemaakt in de uitslag. Kortom: als
het naleven van een geschonden besluitvormingsregel niet tot een ander besluit zou
hebben geleid, moet de rechter van vernietiging afzien. De eiser ontbeert een
redelijk belang (art. 2:15 lid 3 onder a BW).

Kan deze stellige regel werkelijk uit de Curaçaose Chinese Club worden
afgeleid? Assink en Kroeze kennen betekenis toe aan de omstandigheid dat de
vier clubleden niet aan de stemming konden deelnemen, maar wel aan de
beraadslagingen. De Hoge Raad zou wellicht anders hebben beslist, wanneer het
viertal ook van de vergadering was buitengesloten en aldus beroofd zou zijn van de
mogelijkheid om de besluitvorming te beïnvloeden.219 De regel van de Curaçaose
Chinese Club beperkt zich, zo begrijp ik Assink en Kroeze, tot het geval waarin een

216 In deze zin ook Timmerman 1991, p. 50 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/224 m.b.t. houders
van winst- en oprichtersbewijzen, al hechten zij m.i. ten onrechte aan de omstandigheid dat de
winstbewijzen in de statuten geregeld zijn.

217 Anders: Wolf 2013, par. 5 slot. In de WOR is exclusiviteit juist wel beoogd, vandaar dat – zoals
boven opgemerkt – de ondernemingsraad in principe geen vordering ex art. 2:15 BW heeft.

218 HR 6 juni 1969, NJ 1969/317, m.nt. Scholten (Curaçaose Chinese Club).
219 Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17, p. 324 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/306. In deze zin

Hof ’s-Gravenhage 30 juni 1930, NJ 1930/1497 (Leidsche Uitgevers Maatschappij).
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stemgerechtigde ten onrechte wordt geweerd. De lagere rechtspraak past hem
niettemin ook breder toe. Zo is wel overwogen dat het verzuim om certificaat-
houders op te roepen of om een bestuurder in staat te stellen zijn raadgevende stem
uit te brengen, niet tot vernietiging leidt als dat geen verschil zou hebben gemaakt
voor het uiteindelijke besluit.220 Het geldend recht is dus wat ongewis.

8.2 Beïnvloedingstest (België) en Relevanztheorie (Duitsland)
Bij de buren is het recht meer uitgesproken. Het geval van de Curaçaose Chinese
Club zou naar Belgisch en Duits recht niet anders zijn beslist. Staat vast dat een
telfout of al dan niet ten onrechte uitgebrachte stemmen op de uitslag van de
stemming geen invloed hebben, dan kan de rechter niet vernietigen bij gebreke van
belang van de eiser.221 Maar ook buiten zulke gevallen moet de fout in de
besluitvorming enige invloed hebben gehad op het uiteindelijke besluit. In België
geeft art. 2:41 WVV een beïnvloedingstest: een totstandkomingsgebrek leidt slechts
tot nietigheid, als de eiser aantoont dat dat gebrek met ‘bedrieglijke opzet’ is
veroorzaakt dan wel de beraadslaging of de stemming heeft kunnen beïnvloeden.
Dit geldt onder andere bij een fout in de oproeping, besluiten buiten de agenda of
zonder quorum.222 Het gaat niet om een mathematische exercitie, oftewel er geldt
niet zoiets als een ‘regel van het rekensommetje’. Eiser moet aantonen dat mogelijk
een ander besluit zou zijn genomen, als de besluitvormingsvoorschriften waren
nageleefd. Wordt verzuimd een aandeelhouder met een klein minderheidsbelang op
te roepen, kan dat tot vernietiging leiden, als aannemelijk is dat de door hem ter
vergadering aangevoerde argumenten mogelijkerwijs tot een ander besluit hadden
kunnen leiden.223

In Duitsland gold iets soortgelijks. De oude rechtspraak eiste dat de eiser een
mogelijk causaal verband aantoonde tussen de fout in de besluitvorming en de
uitkomst daarvan.224 Sinds 2000 echter tendeert het Bundesgerichtshof naar
relevantie in plaats van causaliteit. De ‘Relevanztheorie’ vertrekt vanuit de gedachte
dat het niet aan de meerderheid kan zijn om de rechten van de minderheid
straffeloos te negeren; de minderheid heeft recht op deelname aan de besluitvor-
ming. Relevant is daarom elke schending van een voorschrift dat ertoe strekt de
uitoefening van een deelname-, spreek-, vragen- of stemrecht te waarborgen. Denk

220 Hof ’s-Gravenhage 24 april 1981, NJ 1983/5, m.nt. Maeijer (Smit Internationale), Rb. Rotterdam
21 april 1995, NJ 1996/389 (Proswa), rov. 2.9, Rb. Arnhem 30 maart 2011, JOR 2011/176, m.nt.
Groffen (Cyclomedia), rov. 4.9, Rb. Rotterdam 14 juli 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:5709 (Inter-
national Plywoord), rov. 4.5 en Rb. Rotterdam 24 oktober 2018, RO 2019/7 (24Vision SPS), rov. 5.4.
Zie ook (over besluiten buiten de agenda) Ktg. Gouda 30 november 1995, Prg. 1996/4467 (VvE
Panoramaflat Gouda), rov. 2.4.

221 Hellemans 2001, p. 248 resp. KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017, AktG § 243 Rn. 78.
222 Parl.St. Kamer 2017-18, nr. 54-3119/001, p. 52 (MvT WVV).
223 Braeckmans & Houben 2012, p. 440. Zie ook Hellemans 2001, p. 248-250 en Van Gerven 2016,

p. 686-687.
224 MüKoAktG/Hüffer/Schäfer 2016, AktG § 243 Rn. 28 en KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017, AktG

§ 243 Rn. 60, met verwijzingen in nt. 77.
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aan de oproepingstermijnen. Slechts als de schending de ‘besluitvormingsrechten’
van de minderheid niet heeft aangetast, moet vernietiging achterwege blijven.225 In
de praktijk betekent dit dat alleen bij irrelevante bagatelfouten van vernietiging
wordt afgezien. Als bijvoorbeeld het oproepingsbericht per abuis een verkeerd
huisnummer vermeldt, blijft vernietiging achterwege als ter plekke ‘mit kurzen
Nachfragen oder unter zeitgemäßen Medieneinsatz’ de plaats van vergadering te
achterhalen valt. En als de beraadslagingen achterin of in een belendende zaal niet te
horen zijn – omdat de geluidsinstallatie hapert – mag van een mondige aandeel-
houder worden verwacht dat hij zich terstond tot het bestuur wendt.226 In deze
voorbeelden blijven de besluiten in stand, omdat geen ‘besluitvormingsrecht’ is
geschonden en dus niet aan de relevantie-eis is voldaan. Zo beschouwd stelt die eis
maar weinig voor. Zij belet niet dat naar Duits recht besluiten zelfs in betrekkelijk
formalistische gevallen vernietigbaar zijn. In de meer typische gevallen – denk aan
een oproepingsverzuim, agenderingsfout of quorumgebrek – legt de relevantie-eis
geen strobreed in de weg.

8.3 Wenselijk recht
Hoe moet het Nederlandse recht luiden? Mijns inziens moet de regel uit de
Curaçaose Chinese Club inderdaad beperkt blijven tot het geval waarin een
aandeelhouder wel heeft deelgenomen aan de vergadering maar ten onrechte niet
tot de stemming is toegelaten. Slechts in dat geval ontbreekt bij vernietiging het
belang, als vaststaat dat de stem van de uitgesloten aandeelhouder niet tot een ander
besluit zou hebben geleid. Vernietiging moet verder achterwege blijven, wanneer
bijvoorbeeld een fout in het tellen van de stemmen of in het vaststellen van de
uitslag geen verschil maakt voor het genomen besluit. Anders ligt het, wanneer
iemand ten onrechte niet is toegelaten tot de vergadering, niet is opgeroepen of
wanneer buiten de agenda om is besloten. In dat geval is de mogelijkheid ontnomen
op een geïnformeerde wijze aan de beraadslagingen deel te nemen. Ook de
bestuurder aan wie geen gelegenheid is gegeven zijn raadgevende stem uit te
brengen, heeft belang bij naleving van die regel en is dus ontvankelijk, zelfs als
vaststaat dat die raadgevende stem niets zou hebben uitgemaakt. Dit alles lijdt
uitzondering, als het in de wet of statuten toegekende deelname- of vergaderrecht
niet is aangetast. Denk aan het geval waarin de aandeelhouder weet dat over een

225 Zie MüKoAktG/Hüffer/Schäfer 2016, AktG § 243 Rn. 31-32, KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017,
AktG § 243 Rn. 64 e.v., Spindler/Stilz/Drescher 2019, AktG § 243 Rn. 69-71 en MüKoGmbHG/
Wertenbruch 2019, GmbHG Anh. § 47 Rn. 170-172.

226 Voorbeelden ontleend aan KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017, AktG § 243 Rn. 70. Het laatste voorbeeld
heeft zich daadwerkelijk voorgedaan. Zie BGH 8 oktober 2013, NZG 2013, 1430: ‘Wird die
Hauptversammlung in andere Räume als den eigentlichen Versammlungsraum nicht übertragen, wird
das Teilnahmerecht des anwesenden Aktionärs selbst dann nicht beeinträchtigt, wenn die Übertragung
in einen so genannten Präsenzbereich angekündigt worden ist. Eine Übertragung der Hauptversamm-
lung in Vor- oder Nebenräume wie den Catering-Bereich, Raucherecken o.Ä. wird aktienrechtlich nicht
verlangt.’
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bepaald punt zal worden besloten, al staat dat punt niet op de agenda. Evenzo kan
vernietiging uitblijven als een bestuurder weliswaar niet in de gelegenheid is gesteld
zijn raadgevende stem uit te brengen, maar wel in staat is geweest de besluitvorming
op een daaraan gelijk te stellen wijze te beïnvloeden. Dit mag niet snel worden
aangenomen.227 Doet zo’n uitzondering zich voor, dan ontbreekt niet het redelijke
belang in de zin van art. 2:15 lid 3 onder a BW, maar dan is het strijd met de
redelijkheid en billijkheid om zich op een totstandkomingsgebrek in een besluit te
beroepen.228

Niet doorslaggevend is kortom dat geen ander besluit genomen zou zijn. Het gaat
erom dat de ‘besluitvormingsrechten’ van de betrokkenen moeten worden geres-
pecteerd. Tenslotte heeft de wetgever zulke rechten toegekend niet zozeer omdat ze
feitelijk invloed kunnen hebben op de besluitvorming, maar om de betrokkenen in
staat te stellen aan de vergadering deel te nemen of daar te worden gehoord. Dat
aandeelhouders moeten worden opgeroepen, heeft niet alleen tot doel zoveel
mogelijk aandeelhouders te verzamelen als nodig voor het halen van het quorum,
maar strekt ertoe de aandeelhouder die dat wil in staat te stellen aanwezig te zijn. De
kern van het beroemde Wijsmuller-adagium is niet dat een besluit ‘vrucht van
onderling overleg’ moet zijn; het gaat erom dat eenieder in de gelegenheid moet zijn
gesteld zijn aan de beraadslagingen deel te nemen.229 Hierbij komt dat de sanctie
van vernietiging niet uitsluitend is opgenomen om onregelmatig totstandgekomen
besluiten te verwijderen, maar vooral ook omdat daarvan een preventieve werking
uitgaat. Een strikte toepassing van de causaliteit – zoals in België – zou totstand-
komingsvoorschriften tot leges imperfectae maken, die straffeloos kunnen worden
geschonden. Het Duitse recht legt terecht de nadruk op de rechten van de
minderheid. In deze lijn ligt ook het Janssen Pers-arrest. Dat toch al bekend was
hoe bestuurder Verheijen zou handelen, laat naar het oordeel van de Hoge Raad
onverlet dat hij het recht had zijn raadgevende stem uit te brengen.230

9 Rechterlijke discretie

9.1 Geen discretionaire bevoegdheid
Kan de rechter naar gelieven van vernietiging afzien? Of, sterker nog, kan hij een
besluit als geldig aanmerken terwijl het eigenlijk nietig is? Nu opende art. 2:15 lid 1

227 Zie ik het goed, dan deed zo’n uitzondering zich niet voor in de lagere rechtspraak vermeld in noot
220. Overigens is het hier betoogde m.i. niet in strijd met HR 10 maart 1995, NJ 1995/595, m.nt.
Maeijer (Janssen Pers), rov. 3.5.1, omdat daar überhaupt geen raadgevende stem was gevraagd en de
toepassing van art. 2:8 lid 2 BW niet wordt uitgesloten. Zie de noot van Maeijer onder 2.

228 Zie over dit laatste HR 15 juli 1968, NJ 1969/101, m.nt. Scholten (Wijsmuller) en Asser/Maeijer &
Kroeze 2-I* 2015/316 slot.

229 In dezelfde zin Blanco Fernández, in zijn noot onder Hof Amsterdam 7 februari 2012, JOR 2012/76
(Ajax).

230 HR 10 maart 1995, NJ 1995/595, m.nt. Maeijer (Janssen Pers), rov. 3.5.1.
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BW tot 1992 met de frase: ‘Een besluit (…) kan (…) worden vernietigd’. Het
woordje ‘kan’ komt in de huidige tekst niet voor. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat
het is geschrapt om de formulering aan te laten sluiten bij art. 2:14 lid 1 BW (waarin
het woordje ‘is’ staat).231 Maar ook toen art. 2:15 BW nog wel een kan-bepaling
was, bestond discussie over de vraag of de bevoegdheid van de rechter een
discretionaire was. Sommige schrijvers meenden van wel, Van der Grinten
niet.232 Hoe dan ook volgt uit de wetsgeschiedenis niet dat het woordje ‘kan’
beoogde de rechter de vrije hand te verschaffen. Van een discretionaire bevoegdheid
lijkt dus geen sprake te zijn, ook niet naar huidig recht.233 Dit strookt trouwens met
de nietigheid of vernietiging van rechtshandelingen in het algemeen.234 De rechter
moet de nietigheid vaststellen of vernietigen als hem dat wordt gevraagd.

9.2 Maar wel rechterlijke mitigatiemogelijkheden
Toch heeft de rechter ook naar geldend recht ruimte. Allereerst laat (art. 3:59 jo.)
art. 3:53 lid 2 BW toe dat hij de gevolgen van een ongeldig besluit desgevraagd in
stand laat, als de reeds ingetreden gevolgen daarvan bezwaarlijk ongedaan kunnen
worden gemaakt. De bepaling ziet naar de letter alleen op vernietigde besluiten,
maar mijns inziens heeft de rechter deze bevoegdheid ook ingeval van nietigheid.235

De rechter kan alle gevolgen aan de ongeldigheid ontzeggen, slechts de terugwer-
kende kracht beperken of juist voortbouwende besluiten uitzonderen. Dat laatste kan
bijvoorbeeld aangewezen zijn in een casus als die van het Hay Group-arrest: de
vernietiging van een ontslagbesluit omdat de raadgevende stem ontbreekt, leidt
doorgeredeneerd tot de vernietiging van alle nadien door de algemene vergadering
genomen besluiten (ten aanzien waarvan de bestuurder dan evenmin een raad-
gevende stem kon uitbrengen).236 Met art. 3:53 lid 2 BW kan de rechter hier een
stokje voor steken.

Het zal aan de rechter zijn te bepalen wanneer de gevolgen van een ongeldig
‘bezwaarlijk’ ongedaan kunnen worden gemaakt, maar hij moet hierin terughou-
dendheid betrachten. Bij besluiten zullen vooral de belangen van de rechtspersoon,
betrokkenen in de rechtspersoon en derden nopen tot ontzegging van de rechts-

231 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 170 (VV II) en 172 (MvA II Inv).
232 Zie de auteurs aangehaald in de conclusie van A-G Asser voor HR 19 mei 1989, NJ 1989/652 (Lucas

Academie), onder 2.8 en 2.9. In deze zin nog steeds Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 128. Anders dus:
Asser/Van der Grinten 2-II 1986/139, die meteen erbij zegt dat de rechter de vordering kan ontzeggen
als hij van oordeel is dat eiser bij vernietiging geen redelijk belang heeft.

233 Anders: Klein Wassink 2012, p. 100-101.
234 Uit (het oorspronkelijke ontwerp van) art. 3:49 BW is het woordje ‘kan’ geschrapt om uit te drukken

dat de rechter geen discretionaire vernietigingsbevoegdheid heeft. Zie Parl. Gesch. Boek 3 BW,
p. 225 (MvA II).

235 Parl. Gesch. Boek 3 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1169 (MvA II) laat dit punt nadrukkelijk open. Zo ook
Asser/Sieburgh 6-III 2018/644 en vrijwel alle daar vermelde literatuur. Anders nog Parl. Gesch.
Boek 3 BW, p. 240 (Eindverslag I).

236 HR 22 december 2009, JOR 2010/40, m.nt. Nowak (Hay Group).
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gevolgen. Let wel: als het gaat om ‘insiders’ – die van de gebrekkige besluitvorming
op de hoogte moeten worden geacht237 – komt art. 3:53 lid 2 BW mijns inziens
alleen in bijzondere omstandigheden voor toepassing in aanmerking. Een voorbeeld:
de rechtspersoon kan een gebrekkige benoeming tegenwerpen aan de pseudo-
bestuurder of -commissaris, zo bepaalt art. 2:16 lid 2 BW, onder de gehoudenheid
diens schade te vergoeden. Naar mijn opvatting kan de rechter deze regel niet
zonder meer omzeilen door art. 3:53 lid 2 BW toe te passen; hij zal dat alleen
kunnen als het in belang van de rechtspersoon is om die persoon toch als bestuurder
of commissaris aan te merken, bijvoorbeeld wanneer diegene al vele jaren als
zodanig functioneerde en er geen bezwaar is hem te laten zitten. In alle gevallen
moet als ondergrens gelden dat het instandlaten van de gevolgen in het belang van
de rechtspersoon is.

Naast het instandlaten van de gevolgen kan de rechter een besluit partieel
vernietigen (art. 3:41 BW)238 of converteren in een andere rechtshandeling
(art. 3:42 BW).239 Anders dan bij art. 3:53 lid 2 BW kan de rechter hiertoe
ambtshalve overgaan,240 maar deze ‘ecarteringen van ongeldigheid’ zijn in de wet
nauwer afgebakend. Ze hebben geen discretionair karakter. Wel bieden de toepas-
singscriteria enige beslissingsruimte. Zo verlangt art. 3:41 BW van de rechter dat hij
beziet of een ‘onverbrekelijk verband’ bestaat tussen het deel van het besluit dat
door een ongeldigheidsgrond is geraakt en het deel dat daardoor niet is getroffen. De
rechter moet in dit verband bekijken of er een nog ‘voor partijen zinvolle regeling’
overblijft.241 Ook art. 3:42 BW kent een vage term: conversie blijft achterwege als
dat ‘onredelijk’ is tegenover een belanghebbende.

9.3 Wenselijk recht
Alles tezamen neemt de rechterlijke vrijheid niet wezenlijk toe, zou worden aange-
nomen dat de bevoegdheid om de nietigheid vast te stellen of om te vernietigen een
discretionaire is. Een wijziging van art. 2:14 en 2:15 BW op dit punt lijkt overbodig.
Toch zie ik hiervoor drie redenen. Ten eerste zou zo’n wijziging tot uitdrukking
brengen dat de rechter steeds moet letten op het belang van de rechtspersoon wanneer
hij besluiten toetst en terzake een belangenafweging moet maken, zoals de Onderne-
mingskamer doet wanneer zij al of niet een enquête gelast.242 Ten tweede biedt een
dergelijke formulering ruimte om ‘bagatelfouten’ buiten beschouwing te laten. Dat het

237 Zie § IV.5.3.
238 Timmerman 1991, p. 81 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/309.
239 Bijv. in een aandeelhoudersovereenkomst; een door alle aandeelhouders ondertekende akte kan niet

zelden doorgaan voor zowel een besluit als een overeenkomst. Vgl. Hof Arnhem 26 september 2006,
JOR 2007/2, m.nt. Blanco Fernández (Timmerman/Boeve). Zie ook § III.2.1.

240 Dat geldt in ieder geval voor conversie (Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 198 (MvA)), maar ik zie geen
reden het voor de partiële nietigheid uit te sluiten. Zo ook GS Vermogensrecht/De Loos-Wijker 2017,
art. 3:41 BW, aant. 2.3.11.

241 HR 20 december 2013, NJ 2014/347, m.nt. Hijma (BP/Benschop Woerden II), rov. 3.7.1.
242 Zie Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/754.
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om een kleinigheid gaat, betekent immers strikt genomen nog niet dat de eiser geen
redelijk belang heeft; art. 2:15 lid 3 onder a BWeist de aanwezigheid van een dergelijk
belang bij de naleving van de geschonden regel, dus niet bij de vernietiging als
zodanig (zie § 2.3 hierboven). Ten derde zou een algemene, discretionaire ontsnap-
pingsclausule het voordeel hebben dat de rechter die ambtshalve kan benutten. Als
gezegd kan hij art. 3:53 lid 2 BW alleen ‘desgevraagd’ toepassen, hetgeen kan
betekenen dat aan de belangen van andere betrokkenen wordt voorbijgezien wanneer
de gedaagde rechtspersoon geen beroep doet op de bepaling of die belangen niet naar
voren brengt. Dat zou minder fraai wezen.

Overigens volgt uit het voorgaande dat niet zozeer de vrijheid van de rechter als
wel de mogelijkheid van een belangenafweging onderstreping verdient. Anders
gezegd: discretionaire ruimte voor de rechter is geen doel op zich, maar een middel
om in een voorliggend geval een goede oplossing te bereiken. Wie vreest voor een
teveel aan rechterlijke vrijheid, kan overwegen de belangenafweging meer af te
bakenen. Sinds 2005 moet de Duitse rechter in de AG bepaalde ‘structuurbesluiten’,
zoals een emissiebesluit, voor geldig houden als dat in het belang van de
vennootschap is.243 Dat is volgens § 246a II AktG het geval wanneer het nadeel
van vernietiging aan de kant van de vennootschap en haar aandeelhouders uitstijgt
boven het nadeel dat de eiser heeft bij het instandblijven van het besluit. De
belangenafweging blijft achterwege als het besluit lijdt aan een gebrek van
‘bijzondere ernst’.244 Maar ik vraag me af of zo’n in de wet neergelegde weegschaal
wel iets toevoegt. Enerzijds blijft rijkelijk vaag wat en hoe de rechter moet afwegen.
Anderzijds kan een uitgeschreven wetsbepaling juist leiden tot formalistische
interpretaties en tot gewrongen oordelen. Dit laatste is in Duitsland gebeurd. De
belangenafweging kán vrijwel niet in het voordeel uitvallen van de aandeelhouder
die een structuurbesluit aanvecht; zijn kleine belang weegt immers vrijwel steeds
minder zwaar dan de belangen van de vennootschap en de andere aandeelhouders
samen. De Verhältnismaßigkeitsprüfung ontneemt zelfs betrokken (minderheids-)
aandeelhouders met een niet gering belang het recht om structuurbesluiten aan te
tasten. Bovendien worden met name totstandkomingsvoorschriften sanctieloos.245

Zo rigide moet het dus niet.

243 Dit doet de rechter in het kader van een Freigabeverfahren, een door de vennootschap geëntameerde
spoedprocedure die tot doel heeft een ingestelde vordering tot vernietiging van een besluit de pas af
te snijden en het besluit als geldig en werkzaam in te schrijven in het register. Zie KK-AktG/Noack/
Zetzsche 2017, AktG § 246a Rn. 5-7.

244 Welke gebreken bijzonder ernstig zijn, is niet zeer duidelijk. De parlementaire geschiedenis noemt
als voorbeeld het houden van een ‘Geheimversammlung’ (het bewust uitsluiten van een of meer
aandeelhouders) en het niet notarieel protocolleren van de algemene vergadering (zoals in de AG
verplicht). Zie Dornbach 2013, p. 273, MüKoAktG/Hüffer/Schäfer 2016, AktG § 246a Rn. 26 en
Spindler/Stilz/Dörr 2019, AktG § 246a Rn. 28.

245 Zie Koch 2018, p. 28, met verwijzingen. Kritisch ook Schatz 2012, p. 214, MüKoAktG/Hüffer/
Schäfer 2016, AktG § 246a Rn. 29 en de vele schrijvers vermeld bij Dornbach 2013, p. 273, nt. 1220.
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Mocht het toch nodig worden geacht de rechterlijke discretie te vatten in een
wetsbepaling, dan kan aan art. 2:14 en 2:15 BW kunnen worden toegevoegd dat de
rechter de nietigheid niet uitspreekt (oftewel: de geldigheid ervan vaststelt) dan wel
niet vernietigt, wanneer zwaarwegende belangen van de vennootschap of van andere
betrokkenen zulks kennelijk vorderen, het gebrek in het besluit niet van ernstige
aard is en de eiser daardoor niet onevenredig wordt geschaad. Naar geldend recht
valt deze regel al aan te nemen, tenminste voor het geval waarin de gedaagde
rechtspersoon zich op art. 3:53 lid 2 BW beroept.

10 Conclusie

Is ongeldig nog ongeldig? Een rondgang toont dat een gebrek voor het besluit lang niet
steeds fataal is. Liefst acht leerstukken wenden de nietigheid of vernietiging in
voorkomende gevallen af. Ongeldigheid is geen automatisme. Per geval moet worden
bezien of de ongeldigheidssanctie past. Alleen als het echtmoet, is een besluit als nietig of
vernietigbaar te beschouwen. Dit uitgangspunt ligt reeds besloten in het geldend recht.

Maar ongeldigheid kan nog verder worden teruggedrongen. Dogmatisch bestaan
daartegen geen bezwaren. Elk van de acht leerstukken is geschikt om voor dit doel
te worden ingezet, zo laat het voorgaande zien. Bekrachtiging en bevestiging helen
een gebrekkig besluit. Er is geen bezwaar om nietig- en vernietigbaarheden te
repareren, zolang de rechten van betrokkenen zijn gewaarborgd. Afstand, rechts-
verwerking en verval nemen het gebrek niet weg, maar snijden het beroep daarop af.
Ze sluiten vernietiging uit. Ook dit ontmoet weinig bezwaren, tenminste als de
onmogelijkheid van vernietiging berust op een keuze. Wie van vernietiging afziet,
door zijn gedrag zijn recht daarop kwijtspeelt of te lang stil blijft zitten, mag niet
klagen. De leerstukken van belang en relevantie perken de ongeldigheid nog meer
in. Wie een besluit aanvecht, moet dat doen omwille van een redelijk belang en om
een goede, relevante reden. Het moet ergens om gaan. En ten slotte kan de rechter
van ongeldigheid afzien. Rechterlijke discretie is gerechtvaardigd omdat een
oplossing moet worden bereikt die recht doet aan het voorliggende geval.

Dogmatisch kan het, maar moet het ook? Uiteindelijk houdt het terugdringen van
ongeldigheid een rechtspolitieke afweging in. De vraag is wat belangrijker is: het toetsen
van besluiten aan het recht óf het beschermen van rechten van betrokkenen. Wat mij
betreft mag de balans wat meer uitslaan naar het laatste. Door de verschillende
leerstukken te interpreteren zoals hierboven verdedigd, komt de nadruk wat minder
op objectieve rechtscontrole te liggen en wat meer op subjectieve rechtsbescherming.
Tenslotte is ongeldigheid slechts noodzaak, indien en voor zover de rechten en belangen
van betrokkenen dat eisen. In die lijn mogen de mogelijkheden tot bekrachtiging en
bevestiging ruimer, de eisen op straffe van afstand en rechtsverwerking strenger, de
voorwaarden voor verval, belang en relevantie soepeler, en de bevoegdheden van de
rechter groter. Want zo zullen er minder nietige en vernietigde besluiten zijn.
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VII VASTSTELLEN VAN BESLUITEN. DE RECHTSPERSOON
WIKT, DE RECHTER BESCHIKT?*

1 Inleiding

Een besluit kan nietig zijn of door de rechter worden vernietigd. Lang niet steeds is
daarmee iets bereikt. De ongeldigheid veegt een besluit van tafel zonder daarvoor een
ander besluit in de plaats te stellen. Er resteert ‘niets negatiefs en niets positiefs’.1 Zo
kan de rechter een vaststellingsbesluit vernietigen, maar daarmee heeft de eiser nog
niet de jaarrekening die hij graag ziet, nog niet het dividend dat hij verlangt. Het is
immers aan de algemene vergadering om een nieuwe, verbeterde jaarrekening vast te
stellen, zodat de in rechte zegevierende aandeelhouder maar moet afwachten hoe die
jaarrekening komt te luiden. Dat wachten kan even duren. En weliswaar belet niets de
aandeelhouder om wederom de vernietiging te vorderen wanneer het nieuwe besluit
evenmin aan de regels voldoet, maar ook dan is geduld een schone zaak.2

Daarbij komt dat een later ongeldig blijkend besluit aanleiding kan hebben
gegeven tot handelingen die zich moeilijk of niet ongedaan laten maken. Dit doet
zich vooral voor waar derden in het spel zijn. De meeste besluiten hebben slechts
interne werking, zodat hun ongeldigheid rechtshandelingen met derden onverlet
laat. Als het al mogelijk is een besluit tot aankoop van een machine te vernietigen
– volgens sommigen is dat overigens geen besluit3 – haalt die vernietiging weinig
uit omdat de machine gekocht blijft. De ongeldigheid van het besluit doet immers
niet af aan de vertegenwoordiging van de rechtspersoon.4 Maar ook de ongeldig-
heid van besluiten die wel extern werken, brengt niet altijd iets teweeg. Art. 2:16 lid
2 BW beschermt namelijk de derde die een gebrek in zo’n besluit kende noch

* Dit hoofdstuk is eerder verschenen als ‘De rechtspersoon wikt, de rechter beschikt? Over de rechter
die voor de rechtspersoon besluiten neemt’, WPNR 2019/7240, p. 406-414 en 7241, p. 436-444.

1 Verdam 1940, p. 177. In dezelfde zin Tieleman 1933, p. 16-17: ‘een wetsbepaling, waarbij een
rechtshandeling wordt nietig verklaard, [is] een negatieve rechtsregel, een rechtsregel, die zich daarin
van een positieven rechtsregel onderscheidt, dat hij niet een rechtsgevolg aan een rechtshandeling
verbindt, doch ontzegt’ [curs. in citaat].

2 Een andere mogelijkheid is de jaarrekeningprocedure, maar die ziet op de inrichting van de
jaarstukken, niet op gebreken in het vaststellingsbesluit. Zie § X.3.1.

3 Zie § II.1. Daarnaast kan het gemis aan een voldoende of redelijk belang eraan in de weg staan dat de
rechter een besluit nietig acht resp. vernietigt (art. 3:303 en 2:15 lid 3 onder a BW). Zie § VI.7.1.

4 Vgl. HR 5 januari 1979, NJ 1979/317, m.nt. Maeijer (Volkshogeschool ’t Oldörp) en HR 5 juni 1990,
NJ 1991/51, m.nt. Maeijer (Sluis), zoals thans ook volgt uit het in de wet vervatte Richtlijnstelsel.
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behoefde te kennen, als gevolg waarvan de ongeldigheid van dat besluit geen effect
sorteert.5 Alles tezamen komt de nietigheid of vernietiging van een besluit vaak als
mosterd na de maaltijd.

De enkele ongeldigheid van een besluit biedt dus niet altijd soelaas. De daaraan
gewijde artikelen 2:14 en 2:15 BW lijken effectiever te kunnen. Enerzijds zal de
behoefte kunnen bestaan om het nemen van bepaalde besluiten te voorkomen (§ 2) of
om genomen besluiten te doen schorsen (§ 3). Zo zal een partner in een joint-venture
willen voorkomen dat de algemene vergadering een bestuurder benoemt in weerwil
van daarover in de aandeelhoudersovereenkomst gemaakte afspraken. Anderzijds kan
het gewenst zijn om een zeker besluit af te dwingen (§ 4). De weinige rechtspraak
hierover betreft dikwijls – ik noemde hem zo-even al – een aandeelhouder die in rechte
een redelijk dividend verlangt. In beide gevallen biedt het geldend recht reeds
mogelijkheden, al zijn de meeste ervan met onzekerheid en beperkingen omgeven.

Kan het beter? Mochten art. 2:14 en 2:15 BW inderdaad onvolkomen blijken, dan
valt te bezien of de rechter moet worden uitgerust met de bevoegdheid om besluiten
vast te stellen. Wellicht valt inspiratie te ontlenen aan het bestuursrecht (§ 5) of het
Duitse recht (§ 6), twee stelsels waarin zoiets reeds mogelijk is. Hoe dan ook is het
zinnig na te denken over de vormgeving van een besluitvaststellingsbevoegdheid
(§ 7): binnen welke procedure, onder welke voorwaarden en met welke gevolgen zou
de rechter een besluit moeten kunnen vaststellen? Het blijft evenwel de vraag hoe
opportuun het is om art. 2:14 en 2:15 BW aan te vullen, nu de enquêteprocedure de
afgelopen decennia meer en meer hét middel is gebleken om geschillen in de
besluitvormingssfeer te beslechten (§ 8). Heeft het vaststellen van besluiten door de
gewone rechter zin als de Ondernemingskamer reeds ruime middelen heeft?

2 Besluiten tegenhouden

2.1 Stemverbod
Stel dat nog geen besluitvorming heeft plaatsgevonden, maar dat al duidelijk is hoe zal
worden gestemd.Hoe kan degene die daarbij belang heeft, een hemonwelgevallig besluit
tegenhouden? Het zal veelal gaan om een aandeelhouder die zijn mede-aandeelhouders
van bepaald stemgedrag wil weerhouden. Zonder twijfel kan die aandeelhouder zijn
mede-aandeelhouders in een kort geding betrekken. Het doel zal zijn die aandeelhouders
te verbieden op een zekere wijze te stemmen, een verbod al dan niet versterkt met een
dwangsom.6 Zo’n verbod wordt met enige regelmaat uitgesproken.7

5 Zie § IV.4.
6 Overigens kan een gebod dat ook bewerkstelligen, nu een gebod meestal tegelijk een verbod inhoudt.

Wie moet vóórstemmen, kan immers niet tegenstemmen. En wie een bepaald besluit moet nemen,
kan geen ander besluit nemen. Zie § 4.1, waar het gebod aan bod komt.

7 Zie bijv. Rb. ’s-Gravenhage (vzgnr.) 7 augustus 2002, JOR 2002/173, m.nt. Van den Ingh (NEM) en
Rb. Amsterdam (vzgnr.) 6 januari 2014, JOR 2014/157, m.nt. Nowak (Kekk/Delfino). Zie verder de
jurisprudentie aangehaald in Kemp 2015, p. 254-258.
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De voorzieningenrechter moet vooruitkijken: handelen de gedagvaarde aandeel-
houders in strijd met de redelijkheid en billijkheid wanneer zij stemmen zoals
verwacht? Het gaat er dus niet om of het te nemen besluit aan vernietiging
blootstaat, maar om een beoordeling van het stemgedrag.8 Een besluit kan redelijk
zijn, terwijl het stemmen dat niet is. De redelijkheid en billijkheid hebben immers
iets relatiefs: wat van vennootschap tot aandeelhouder redelijk is, kan verschillen
van wat redelijk is van aandeelhouder tot aandeelhouder. Daarbij geldt dat een
aandeelhouder in beginsel zijn eigenbelang mag nastreven door zijn stem naar
gelieven uit te oefenen.9 De redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW verplicht
hem evenwel met de belangen van anderen rekening te houden. Dit betekent dat hij
zijn stemrecht niet zó mag gebruiken, dat daardoor de belangen van anderen
onevenredig worden geschaad.10 Het kan gaan om het belang van een mede-
aandeelhouder, maar ook om het vennootschappelijk belang.11 Uit art. 3:13 BW
volgt daarnaast dat de aandeelhouder zijn stemrecht niet mag uitoefenen als hij
daartoe gezien de belangen van anderen in redelijkheid niet heeft kunnen komen.
Mijns inziens heeft dit strenge leerstuk van misbruik van recht slechts betekenis
naast de redelijkheid en billijkheid, indien het kort geding is geëntameerd door een
belanghebbende die geen institutioneel betrokkene is en die zich daarom niet op
art. 2:8 BW kan beroepen.12 Denk aan een schuldeiser. Het stemverbod zal de
totstandkoming van een (bepaald) besluit verhinderen.

2.2 Besluitverbod
Eenvoudiger kan het zijn om niet (alleen) een verbod op bepaald stemgedrag te
vorderen, maar (ook) te vorderen dat het de rechtspersoon verboden is in zekere zin
te besluiten. Het dagvaarden van alle of de belangrijkste aandeelhouders – soms
geen sinecure13 – is dan overbodig. Dit verbod kan eveneens zijn grondslag vinden

8 Anders: Van den Ingh 2000, p. 204, evenwel zonder nadere motivering. Overigens doet aan de
gerichtheid op de stem niet af dat een stem in de bodemprocedure niet (wegens strijd met de
redelijkheid en billijkheid) kan worden vernietigd (art. 2:13 lid 1 BW). Het gaat erom dat het oordeel
van de voorzieningenrechter een juridische grondslag heeft: de redelijkheid en billijkheid.

9 HR 30 juni 1944, NJ 1944/465 (Wennex), HR 13 november 1959, NJ 1960/472 (Melchers) en HR 19
februari 1960, NJ 1960/473, m.nt. Bröring (Aurora).

10 Van den Ingh 2000, p. 204-205 en Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 46.3, p. 862. Anders: Kemp 2015,
p. 227, volgens wie ‘het niet zo kan zijn’ dat iedere vorm van onevenredigheid gezien de redelijkheid
en billijkheid voldoende is; er moet z.i. voldaan zijn aan de strengere norm van misbruik van recht.
Dat lijkt mij te streng voor zover de betrekking tussen stemmer en benadeelde binnen de kring van
art. 2:8 BW valt; bovendien maant ook art. 2:8 lid 2 BW (‘onaanvaardbaar’) de rechter tot
terughoudendheid.

11 Vgl. Van den Ingh 2000, p. 205-206 en – meer algemeen – Olaerts 2017, p. 633-634.
12 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1040 (MvT Inv) alsmede GS Vermogensrecht/Stein

2018, art. 3:13 BW, aant. 6.
13 Bijvoorbeeld als er veel lastig vindbare, buitenlandse aandeelhouders zijn. Zie Van Schilfgaarde

1993, p. 31. Van den Ingh 2000, p. 211, ziet evenwel geen onoverkomelijk probleem. Hij beveelt aan
zowel de aandeelhouders als de vennootschap in rechte te betrekken – een route die vanzelfsprekend
veiliger is.
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in de redelijkheid en billijkheid, waaronder begrepen het besluiten in strijd met een
doorwerkende aandeelhoudersovereenkomst. Anders dan hiervoor moet de voor-
zieningenrechter bezien of een bodemprocedure tot vernietiging van het besluit zou
leiden. Hij moet zich richten naar de waarschijnlijke uitkomst van de bodem-
procedure.14 Deze toets bevindt zich op het niveau van de rechtspersoon en is
daarom wat breder, zou ik denken. De rechter zal het te nemen besluit moeten
wegen tegen de achtergrond van zowel de belangen van de eiser, die van de
rechtspersoon als die van andere betrokkenen. Naar mij voorkomt kan de eiser
overigens belang hebben bij een verbod om te besluiten in strijd met de wet of de
statuten. Hoewel zo’n besluit nietig en dus zonder effect zal zijn, kan het feitelijk
gewenst zijn het nemen van dat besluit te verhinderen. Dat geldt temeer als dat
beoogde besluit externe werking heeft.

2.3 Overtreding van een stem- of besluitverbod
De voorzieningenrechter kan zijn verbod desgevorderd kracht bijzetten met een
dwangsom. Dikwijls zal dat volstaan om de aandeelhouder van stemmen respec-
tievelijk de rechtspersoon van besluiten te weerhouden. Wat de voorzieningenrech-
ter mijns inziens niet kan, is erin voorzien dat zijn vonnis de wilsverklaring inhoudt
om niet of niet in een bepaalde zin te stemmen (al dan niet voor zover de gedaagde
het verbod niet naleeft). Weliswaar is reële executie in kort geding niet uitgeslo-
ten,15 maar voor de reële executie van een stem- of besluitverbod biedt de wet geen
grondslag. Terwijl art. 3:299 lid 2 BW slechts op feitelijke handelingen ziet, handelt
art. 3:300 BW over het geval waarin een rechtshandeling juist wel moet worden
verricht.16

Overigens heeft overtreding van een verbod geen effect op de geldigheid van een
in strijd daarmee uitgebrachte stem of genomen besluit. Weliswaar valt te betogen
dat een stem of besluit in strijd met een kortgedingvonnis ex art. 3:40 lid 1 BW
nietig is wegens strijd met de openbare orde,17 maar dat strookt niet met het
geldende uitgangspunt dat het onmogelijk is om verbintenissen tot een nalaten bij
wijze van reële executie ten uitvoer te leggen. Steun voor deze opvatting is te vinden
in de parlementaire geschiedenis, waarin de regering opmerkt dat

‘het (…) te ver zou gaan dat een rechtshandeling die in strijd is met een zodanige
verplichting [tot nalaten, KvV] – wellicht met een derde – werd verricht, op die enkele
grond als nietig of vernietigbaar zou moeten worden beschouwd’.18

14 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2016/226 en Klaassen, Meijer & Snijders 2017/334.
15 Zie HR 11 februari 1994, NJ 1994/651, m.nt. Snijders (Van Kooten/Wilmink), rov. 3.3 en GS

Burgerlijke Rechtsvordering/Tjong Tjin Tai 2018, art. 256 Rv, aant. 3.3.
16 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 898 (TM) en 899 (MvA II).
17 In die zin Van den Ingh 2000, p. 212.
18 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 899 (MvA II). Zo ook Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 898 (TM).
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Stemt de aandeelhouder of besluit de rechtspersoon toch, dan levert dat dus een
geldige stem of een geldig besluit op. Dat het gaat om een handelen in strijd met een
kortgedingvonnis doet hieraan niet af. Het is immers niet zozeer het vonnis in
weerwil waarvan de aandeelhouder of rechtspersoon handelt, maar de al eerder
bestaande, uit art. 2:8 BW voortvloeiende verbintenis (of rechtsplicht) om stemmen
of besluiten na te laten. Als de aandeelhouder of rechtspersoon bereid is een
dwangsom voor lief te nemen, komt een stem of besluit dus gewoonweg tot stand.

3 Besluiten schorsen

Het kan gewenst zijn de werking van een genomen besluit op te schorten totdat de
rechter dat besluit vernietigt of daarvan de nietigheid vaststelt. Zo is het bestuur
gehouden een vernietigbaar (maar nog niet vernietigd) besluit van de algemene
vergadering uit te voeren. Aan die plicht kan het bestuur slechts ontkomen door
ontslag te nemen of door in kort geding om schorsing van het besluit te vragen, zo
volgt althans uit de parlementaire geschiedenis.19 Niettemin lijkt het schorsen van
een nietig besluit weinig zinvol. Aan zo’n besluit ontbreekt immers toch alle
rechtskracht. Het is volstrekt nietig. Praktisch kan een verbod op het uitvoeren van
een nietig besluit niettemin zin hebben, al was het maar omdat over de nietigheid
kan worden getwist. Duidelijkheid is temeer gewenst, wanneer het nietige besluit
externe werking heeft, zoals het ontslag van een bestuurder.

Vanzelfsprekend kan de schorsing van een besluit of van de uitvoering van een
besluit worden verzocht bij de voorzieningenrechter, voor zover eiser daarbij belang
heeft en de spoed een en ander eist (art. 254 lid 1 Rv).20 De voorzieningenrechter
kan, vooruitlopend op de vernietiging of (het vaststellen van) de nietigheid van een
besluit, een besluit schorsen en bevelen dat daaraan geen uitvoering mag worden
gegeven. Ook dit komt nu en dan voor, in het bijzonder in de vorm van een verbod
om handelingen te verrichten die strekken tot uitvoering van een besluit.21

Klein Wassink meent dat de rechter die in een bodemprocedure over de
vernietiging of de nietigheid van een besluit oordeelt, de bevoegdheid mist om
een besluit te schorsen nu art. 2:14 noch 2:15 BW hem die bevoegdheid toekent.
Daarbij komt, aldus Klein Wassink, dat bijvoorbeeld art. 2:338 lid 3 BW uitdruk-
kelijk erin voorziet dat de rechtbank een voorlopige voorziening kan treffen in het
kader van de geschillenregeling. Nog relevanter zou zijn dat art. 5:130 lid 4 BW
expliciteert dat de rechter een besluit van de vereniging van eigenaars kan schorsen,
totdat hij heeft beslist op een verzoek om dat besluit te vernietigen. Deze bepalingen

19 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 140-141 (TM). Zo ook Löwensteyn 1959, p. 79 en 230. Zie ook § II.4.3.
20 Zo ook Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 141 (TM) en 154 (MvA II).
21 Zie bijv. Rb. Amsterdam (pres.) 18 mei 1986, KG 1986/231 (Holland Sea Search), Rb. Dordrecht

(pres.) 23 maart 1989, KG 1989/168 (Corocor) en Hof Amsterdam 19 januari 1995, KG 1995/179
(Noord Hollandsche Golfclub).
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suggereren dat een schorsingsbevoegdheid in de wet moet staan, zo begrijp ik Klein
Wassink.22

Niets is minder waar. Een specifieke schorsingsbevoegdheid kan worden gemist.
Art. 2:338 lid 3 BW en art. 5:130 lid 4 BW zijn eigenlijk overbodig.23 Art. 223 Rv
maakt de rechter namelijk reeds bevoegd een voorlopige voorziening te treffen
wanneer een procespartij een daartoe strekkend incident opwerpt. Schorsing hangt
samen met de hoofdvordering tot het vaststellen van de nietigheid of het vernietigen
van een besluit en is daarom een mogelijke voorlopige voorziening. De rechter kan
bovendien bepalen dat aan een besluit geen uitvoering mag worden gegeven.24

Voorwaarde is telkens dat de eiser een vordering ex art. 2:14 of 2:15 BW aanhangig
heeft gemaakt en belang heeft bij de voorlopige voorziening. Wat dat laatste betreft
is de maatstaf dat van eiser redelijkerwijs niet kan worden verwacht dat hij het
eindoordeel over het besluit afwacht.25

Art. 223 Rv voorziet dus in voorlopige voorzieningen binnen de procedure van
art. 2:14 en 2:15 BW. Heel aantrekkelijk lijkt deze in de praktijk weinig gebruikte
mogelijkheid evenwel niet. De voorwaarden zijn strenger en de procesgang is wat
formeler dan in kort geding. De gewone rechter pleegt bovendien meer tijd te nemen
dan de voorzieningenrechter.26 Verder blijven verboden van de voorzieningenrech-
ter ook van kracht als geen bodemprocedure wordt gestart, terwijl de provisionele
verboden ex art. 223 Rv hun gelding verliezen wanneer de hoofdzaak – oftewel: de
vordering tot het vaststellen van de nietigheid of vernietigen van het besluit – wordt
ingetrokken.27 Het zou misschien helpen wanneer de rechter een ruime toepassing
zou geven aan art. 223 Rv. Mijns inziens ligt dat in de rede: zonder schorsing loopt
de eiser het risico dat het besluit wordt uitgevoerd. In de hoofdzaak kan dit ertoe
leiden dat het belang van eiser bij het vaststellen van de nietigheid of bij
vernietiging komt te ontbreken. Volgens rechtspraak van de Hoge Raad heeft eiser
geen belang als de achterliggende rechtshandeling intact blijft.28 Eiser is dus gebaat
bij het opschorten van het besluit of van de uitvoering van dat besluit.29 Het
voordeel van art. 223 Rv is dat de procedure onder dezelfde rechter blijft en dat een
tweede procedure niet nodig is.30

22 Klein Wassink 2012, p. 79 en 120. Het voorbeeld van art. 2:338 lid 3 BW heb ik toegevoegd.
23 Zie – wat betreft art. 2:338 lid 3 BW – Bulten 2011, p. 266-267.
24 Vgl. Rb. Rotterdam 27 oktober 2010, RO 2011/14 (Schoemaker).
25 Vgl. Den Besten 2007, p. 229 en De Groot 2015, p. 34-35.
26 Den Besten 2007, p. 211, De Groot 2015, p. 92-93 en Hammerstein 2017, p. 112-113. Zie bijv. Rb.

Limburg 29 augustus 2018, JOR 2018/302 (Mitralis), m.nt. Van Vught.
27 Zie De Groot 2015, p. 92.
28 HR 19 mei 1989, NJ 1989/652, m.nt. Maeijer (Lucas Academie), rov. 3.1 en HR 28 februari 1992, NJ

1992/458, m.nt. Maeijer (Buma), rov. 3.3, waarover § VI.7.1.
29 Zie voor eenzelfde betoog mijn noot onder Rb. Limburg 29 augustus 2018, JOR 2018/302 (Mitralis).
30 Den Besten 2007, p. 221 en GS Burgerlijke Rechtsvordering/Snijders 2019, art. 223 Rv, aant. 12.
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4 Besluiten afdwingen

4.1 Stem- en besluitgebod
Dikwijls zal niet zozeer de behoefte bestaan besluiten tegen te houden of te
schorsen, als wel aan het afdwingen van besluiten. Het geldend recht biedt enkele
mogelijkheden, maar hoever de rechter kan gaan is niet geheel onomstreden.31

Allereerst valt te denken aan een gebod om in bepaalde zin te stemmen.
Uitspraken in deze trant zijn schaars – maar ze zijn er wel. Zo gebood de president
van de Rechtbank Middelburg een aandeelhouder in te stemmen met een besluit tot
de verkoop van een door de vennootschap gehouden deelneming.32 De materiële
grondslag ligt ook hier in de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW. Evenals bij
een verbod past de rechter terughoudendheid. Slechts onder bijzondere omstandig-
heden schrijft de redelijkheid en billijkheid bepaald stemgedrag voor. Te denken valt
aan het geval waarin de vennootschap door de weigering van een aandeelhouder in
deconfiture dreigt te geraken; de voorzieningenrechter zou dan een gebod kunnen
uitspreken om mee te werken aan de uitgifte van aandelen.33 Ook voorstelbaar is dat
de rechter een aandeelhouder gebiedt om de vaststelling van de jaarrekening niet
zonder reden te frustreren.34 Een precieze maatstaf laat zich moeilijk formuleren,
maar mijns inziens is voor een stemgebod slechts plaats waar de belangen van
andere in de vennootschap betrokkenen onevenredig zwaar wegen. Dat is dus niet
veel anders dan bij een verbod (dat ik boven in § 2.1 besprak). Zowel de
bodemrechter als de voorzieningenrechter kan een gebod uitspreken.

Een andere, naar het lijkt wat minder gebruikelijke route is het vorderen van een
besluitgebod. Het is dan niet zozeer een mede-aandeelhouder die moet stemmen,
maar de rechtspersoon die bevolen wordt een door de rechter omschreven besluit tot
stand te brengen. De bodemrechter kan zo’n gebod uitspreken, al dan niet nadat hij
een eerder genomen besluit nietig heeft geacht of heeft vernietigd. Dat laatste kan de
voorzieningenrechter niet, maar hij kan daaraan een mouw passen door de
rechtspersoon te bevelen een nieuw besluit te nemen met intrekking van het eerdere
besluit.35 Wat hiervan ook zij, een besluitgebod komt erop neer dat het daartoe

31 In voorkomende gevallen is het overigens ook mogelijk – naast het hier te bespreken gebod en de
reële executie – om een veroordeling tot nakoming te vorderen of om uit onrechtmatige daad te
ageren. Zie Eikelboom 2014, p. 266 resp. Klein Wassink 2012, p. 169. Ik laat deze wegen hier buiten
beschouwing.

32 Rb. Middelburg (pres.) 14 april 1998, JOR 2000/25 (VenV). Vergelijkbaar zijn Rb. Roermond 17 mei
1973, NJ 1974/57, Rb. Amsterdam 20 december 2001, JOR 2002/26 (Gorillapark) en Rb.
Amsterdam 26 maart 2008, JOR 2008/125, m.nt. Bartman (Delta Lloyd). Zie over deze en andere
uitspraken uitvoeriger Kemp 2015, p. 257-258.

33 Vgl. Rb. Amsterdam 20 december 2001, JOR 2002/26 (Gorillapark).
34 Vgl. Rb. Roermond 17 mei 1973, NJ 1974/57.
35 Zie bijv. Rb. Utrecht (vzgnr.) 29 april 2009, JOR 2009/217, m.nt. Rensen (Karate-Do Bond

Nederland).
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bevoegde orgaan moet besluiten. Heel soms verplicht de wet tot besluitvorming,36

maar doorgaans zal ook een besluitgebod steunen op de redelijkheid en billijkheid
van art. 2:8 BW. Een precieze maatstaf is er niet. Wel lijkt een besluitverplichting
naar geldend recht niet licht te moeten worden aangenomen, met name niet als de
rechter een bepaald besluit voorschrijft, daarmee de ‘besluitvrijheid’ van het orgaan
tot nihil terugbrengt en – clichématig uitgedrukt – op de stoel van het orgaan
plaatsneemt. Uit de materiële grondslag moet dan min of meer dat specifieke besluit
volgen, hetgeen bij open normen als de redelijkheid en billijkheid niet snel het geval
zal zijn. Tenslotte is de bodemrechter noch de voorzieningenrechter bevoegd om
voorzieningen te treffen enkel op grond van een belangenafweging, zonder dat
daarvoor een grondslag aan te wijzen valt.37

4.2 Overtreding van een stem- of besluitgebod (reële executie)
Vanzelfsprekend kan een stem- of besluitgebod met een dwangsom worden
versterkt. Maar wat nu als dat niet volstaat? Om zekerheid over de naleving van
het gebod te verkrijgen, vordert de eiser weleens dat de rechter het gewenste besluit
vaststelt of doet vaststellen buiten het bevoegde orgaan om. Denkbaar is dat de
rechter een stem- of besluitgebod meteen bij wijze van reële executie ten uitvoer
legt. Op voet van art. 3:300 BW bepaalt de rechter dan dat zijn vonnis in de plaats
treedt van de uit te brengen stem of het te nemen besluit, al dan niet nadat is
gebleken dat het gebod niet is nagekomen. Diezelfde bepaling biedt de rechter
bovendien de optie om een dwangvertegenwoordiger aan te wijzen die zal stemmen
of besluiten in plaats van de aandeelhouder respectievelijk de rechtspersoon.

Vooral de eerste route wordt weleens bewandeld. Zo bepaalde de president van
de Rechtbank Middelburg in de zo-even al genoemde zaak dat, indien de
aandeelhouder aan het stemgebod geen gevolg gaf, het vonnis dezelfde kracht
zou hebben als de schriftelijke verklaring van die aandeelhouder dat hij met het
desbetreffende besluit instemde.38 Soms ook stelt de rechter zelf het uit te keren
dividend vast,39 een praktijk die steun vindt in een oud arrest van de Hoge Raad. In
Baus/De Koedoe II overwoog de Hoge Raad dat de rechter zelf de winst moet
vaststellen, wanneer hij het besluit van de algemene vergadering tot vaststelling van
de winst nietig acht.40 Toch lijkt de reële executie van een gebod te stemmen of te

36 Zoals art. 2:154/264 lid 3 BW, dat verplicht de statuten te wijzigen wanneer de vennootschap
gedurende drie jaar aan de structuurcriteria voldoet. Zie Eikelboom 2014, p. 246. Vgl. ook de casus
in Rb. Noord-Holland 8 februari 2017, JOR 2017/125, m.nt. Rensen (Woningbouwvereniging
Oostzaanse Volkshuisvesting), waarin een woningcoöperatie in verband met een wetswijziging
haar statuten moest aanpassen. Overgangsrecht verplicht er weleens toe de statuten te wijzigen bij
de eerstvolgende mogelijkheid na de inwerkingtreding van een nieuwe wet.

37 Zie GS Burgerlijke Rechtsvordering/Tjong Tjin Tai 2018, art. 256 Rv, aant. 3.1.
38 Rb. Middelburg (pres.) 14 april 1998, JOR 2000/25 (VenV)
39 Zie bijv. Hof ’s-Gravenhage 1 oktober 1982, NJ 1983/393 (Scheepbouw Van Rees) en Hof Arnhem

26 mei 1992, NJ 1993/182, m.nt. Maeijer (Uniwest).
40 HR 21 mei 1943, NJ 1943/484 (Baus/De Koedoe II).
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besluiten omstreden. In de praktijk lijkt het middel weinig beproefd.41 Sommige
schrijvers zien mogelijkheden,42 andere vooral bezwaren.43 Al naar gelang wie
kijkt, is het geldend recht halfvol of halfleeg. Wat is nu rechtens?

Als gezegd regelt art. 3:300 BW de reële executie van een rechtsvordering
wanneer iemand gehouden is een rechtshandeling te verrichten. Zij is ingevolge
art. 3:326 BW buiten het vermogensrecht van toepassing, maar slechts indien de
aard van de betrokken rechtsverhouding zich daartegen niet verzet. Art. 3:300 lid 1
BW zelf voegt daaraan nog toe dat ook de aard van de rechtshandeling aan reële
executie in de weg kan staan. Is reële executie mogelijk en gevorderd, dan staat het
ter discretie van de rechter of hij al dan niet zijn vonnis de kracht laat hebben van
een ‘wettig opgemaakte akte’ dan wel een dwangvertegenwoordiger aanwijst.

Zijn de stem en het besluit vatbaar voor reële executie? Zonder meer geldt het
uitbrengen van een stem als het verrichten van een rechtshandeling.44 Ook het nemen
van een besluit kwalificeert als zodanig, tenminste als het gaat om een beslissing die
rechtsgevolg heeft en dus aan te merken is als een besluit in de zin van Boek 2 BW.45

Verder verzet de aard van de rechtsverhouding noch die van de rechtshandeling zich
principieel tegen reële executie. Begrijpelijkerwijs heeft de tenzij-clausule van
art. 3:326 BW met name rechtsverhoudingen op het oog die weinig of in het geheel
niets met vermogensrecht van doen hebben, zoals in het personen- en familierecht, het
procesrecht en het bestuursrecht. Zo kunnen bepaalde huwelijkse plichten niet in
rechte worden afgedwongen.46 De rechtspersonenrechtelijke rechtsverhouding ligt
dan toch dichter tegen het vermogensrecht aan, zodat toepassing van reële executie
niet op bezwaren stuit.

Ook de aard van de stem of het besluit verzet zich niet tegen reële executie. In de
parlementaire geschiedenis worden genoemd de verplichting tot het uitbrengen van
een bindende partijbeslissing of een bindend advies.47 De rechter die een daartoe
strekkende rechtsvordering reëel executeert, neemt de rol van de bindend adviseur
over en beslist daarmee iets dat haaks staat op de inhoud van die verplichting.
Partijen waren nu juist overeengekomen dat niet de rechter (of een door de rechter
benoemde vertegenwoordiger) maar een bindend adviseur zou beslissen over tussen
hen te rijzen geschillen. Van zo’n bewuste uitsluiting van de rechter is bij stemmen
of besluiten geen sprake.

41 Maar zie bijv. Rb. Roermond 17 mei 1973, NJ 1974/57 en Rb. Middelburg (pres.) 14 april 1998, JOR
2000/25 (VenV).

42 Slagter 1991, p. 184, Van der Grinten 1992, p. 273, Timmerman 1995, p. 27-28, Van den Ingh 2000,
p. 213, en Kemp 2015, p. 258-262.

43 Winter 1991, p. 247, Bartman 1996, p. 3-4, Koelemeijer 1999, p. 190, Handboek 2013/224.1 en
Eikelboom 2014.

44 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/281.
45 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 901 (MvA II): ‘Niet iedere (wils)verklaring is (…) op het stand

komen van een rechtshandeling gericht. Op verklaringen waarbij dit niet zo is, behoort [art. 3:300
BW] geen betrekking te hebben.’

46 Zie het overzicht van rechtspraak bij GS Vermogensrecht/Jongbloed 2018, art. 3:326 BW, aant. 2.
47 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 901 (MvA II).
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4.3 Bezwaren tegen reële executie
Niettemin meent Eikelboom dat een besluit – zijn bezwaren raken de stem niet –
naar zijn aard niet bij rechterlijke uitspraak tot stand kan komen, omdat dat de
inspraak- en medezeggenschapsrechten zou veronachtzamen die Boek 2 BW en de
WOR aan betrokkenen toekennen. Denk aan het adviesrecht van de ondernemings-
raad of de adviserende stem van bestuurders en commissarissen. Niet vaststaat, zo
zegt Eikelboom, dat die betrokkenen de gelegenheid zullen hebben om zich in de
procedure te voegen of tussen te komen. Een rechterlijk besluit kan zodoende, aldus
nog steeds Eikelboom, bezwaarlijk gelden als een ‘vrucht van onderling overleg’ à
la Wijsmuller.48 Mijns inziens nopen deze procedurele bezwaren er evenwel niet toe
de reële executie van besluiten categorisch uit te sluiten. De problemen van
Eikelboom onderstrepen veeleer dat de rechter – zoals in de parlementaire
geschiedenis bij art. 3:300 BW is benadrukt – de nodige terughoudendheid aan
de dag moet leggen. De rechter kan slechts een besluit vaststellen, wanneer het
nemen van dat besluit verplicht is en het de rechter bovendien duidelijk is geworden
hoe dat besluit zou moeten luiden.49 Evident is het geval waarin de rechtspersoon
door een wetswijziging verplicht is zijn statuten in een bepaalde zin aan te passen.
Niets belet de rechter dan om voor statutenwijziging vereiste besluit bij wijze van
reële executie zelf vast te stellen wanneer de algemene vergadering verzuimt dat
besluit te nemen.50 Maar ook in minder rechtlijnige casusposities heeft de rechter
zeker marges, zou ik zeggen. De vaagheid van ‘de aard van de rechtshandeling’ en
het discretionaire karakter van zijn bevoegdheid laten de rechter de ruimte om van
geval tot geval te beoordelen of reële executie aangewezen is. Zijn lijdelijkheid belet
hem niet daarbij de belangen van andere betrokkenen mee te wegen.51 Aldus maant
de aard van het besluit de rechter tot voorzichtigheid, zonder hem de mogelijkheid
van reële executie geheel te ontzeggen.

Vormt dus de aard van stem of besluit geen onneembare horde, de letter van
art. 3:300 BW zorgt voor dogmatische puzzels. Het eerste lid machtigt namelijk de
rechter om zijn vonnis in de plaats te stellen van een ‘in wettige vorm opgemaakte
akte van degene die tot de rechtshandeling gehouden is’, oftewel in de plaats van
een door gedaagde af te leggen wilsverklaring. Daaraan voegt het tweede lid dan toe
dat het vonnis ook in de plaats kan treden van de akte zelf. Stel dat de rechter de
gedaagde veroordeelt een woonhuis over te dragen. Toepassing van het eerste lid
vergt dan nog dat eiser en gedaagde tezamen een notariële akte opstellen, terwijl

48 HR 15 juli 1968, NJ 1969/101, m.nt. Scholten (Wijsmuller). Zie Eikelboom 2014, p. 259 e.v.
49 Zie Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 899-900 (TM).
50 Vgl. Rb. Noord-Holland 8 februari 2017, JOR 2017/125, m.nt. Rensen (Woningbouwvereniging

Oostzaanse Volkshuisvesting), waarin de rechtbank evenwel niet het besluit maar de statutenwijzi-
ging zelf vaststelt. Met de annotator deel ik de mening dat twijfelachtig is of de rechter hiertoe de
bevoegdheid heeft. Art. 2:294 BW voorziet hierin, maar slechts voor de stichting.

51 Anders: Eikelboom 2014, p. 260, wiens bezwaren mij wat sterk aangezet schijnen, nu de gedaagde
rechtspersoon (vertegenwoordigd door het bestuur) zich wel zal verweren door te wijzen op de
belangen van betrokkenen.
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krachtens het tweede lid reeds het vonnis de notariële akte vervangt die in de
registers kan worden ingeschreven.52 Anders dan in dit standaardvoorbeeld komt er
bij stemmen of besluiten doorgaans geen akte aan te pas. Eikelboom trekt hieruit de
conclusie dat reële executie van een stemverplichting slechts mogelijk is wanneer
schriftelijk kan worden gestemd. Voorzien de statuten niet in schriftelijk stemmen,
dan kan dat alleen buiten vergadering, maar dan gelden de eisen van art. 2:128/238
BW.53 En ook de reële executie van een besluitverplichting laat zich, aldus nog
steeds Eikelboom, moeilijk denken. Een besluit vergt immers geen bij akte
afgegeven verklaring van de rechtspersoon, maar komt tot stand door de stemmen.54

Ook op dit punt kan Eikelbooms pleidooi niet overtuigen. Weliswaar heeft
art. 3:300 BW het oog op rechtshandelingen die bij akte tot stand komen, dat laat
onverlet dat die bepaling beoogt een wilsverklaring (lid 1) dan wel een rechtshan-
deling55 (lid 2) te doen vervangen door een rechterlijk vonnis. De voorziening van
reële executie strekt ertoe een wilsverklaring of rechtshandeling te bewerkstelligen
zonder medewerking van een dwarsliggende gedaagde. Dat de rechter een akte
afgeeft, is slechts een middel om dat te bereiken. Gezien art. 3:300 lid 1 BW heeft
die akte per definitie de wettig vereiste vorm, oftewel zij voldoet aan welk
vormvereiste dan ook. Overigens neemt de heersende opvatting aan dat stemmen
in strijd met een vormvoorschrift géén gevolg heeft als de stem op een ‘zwaardere’
wijze is uitgebracht dan is voorgeschreven. Als de statuten voorzien in mondeling
stemmen, bestaat tegen schriftelijk stemmen geen bezwaar.56 Ten aanzien van
besluitvorming geldt mutatis mutandis hetzelfde. Inderdaad houdt het vonnis van de
rechter niet het besluit zelf in, maar komt zij erop neer dat de rechtspersoon geacht
wordt verklaard te hebben dat een besluit is genomen en dus ook – zou ik denken –
dat is gestemd en dat aan alle overige besluitvormingsvereisten is voldaan. Anders
dan Eikelboom zou ik evenwel willen aannemen dat de rechtspersoon dit wel zeker
kan verklaren. Het besluit is tenslotte eerst en vooral een rechtshandeling van de
rechtspersoon, niet van degenen die ervóór stemden. De rechtspersoon moet
besluiten. Bovendien is het besluit in wezen een verklaring van de rechtspersoon;
een besluit legt de wil van de rechtspersoon vast. Daarbij komt nog dat de – ook
naar zijn zeggen57 – wat formalistische benadering van Eikelboom wordt ge-
logenstraft door art. 3:326 BW, dat de overeenkomstige toepassing van art. 3:300
BW buiten het vermogensrecht legitimeert. Juist omdat een toepassing naar de letter
‘gevaarlijk’ is – zo zei Meijers – komt de rechter de ruimte toe om bepalingen als

52 Zie Parl. Gesch. Boek 3 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1399 (MvT Inv) en Huydecoper 2011/61.
53 Eikelboom 2014, p. 252-253.
54 Eikelboom 2014, p. 254.
55 Vgl. Huydecoper 2011/60.
56 Dumoulin 1999, p. 192 (onder verwijzing naar oude rechtspraak), Handboek 2013/220 en Asser/

Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/284.
57 Eikelboom 2014, p. 256.
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art. 3:300 BW naar bevind van zaken te interpreteren.58 Het besluit is nu eenmaal
geen doorsnee-rechtshandeling.

Het laatste hier te bespreken bezwaar is van procesrechtelijke aard.59 Jegens wie
werkt het vonnis waarbij de rechter een besluit reëel executeert?60 Naar de letter van
de wet heeft het verkregen vonnis slechts gezag van gewijsde jegens de partijen in
geding (art. 236 lid 1 Rv). De vaststelling dat de rechtspersoon een besluit genomen
heeft – althans in die zin geacht wordt te hebben verklaard – bindt slechts de eiser en
de gedaagde rechtspersoon, en dus niet andere betrokkenen in die rechtspersoon. Dit is
bezwaarlijk omdat hierdoor de figuur van het relatief werkende besluit de hoek om
komt kijken. Ik zou evenwel denken dat dit bezwaar zich eenvoudig laat ondervangen
door art. 2:16 lid 1 BWanaloog op deze situatie toe te passen. Het is geen wensdenken
om aan te nemen dat het vonnis van de rechter in deze situatie reeds naar geldend recht
erga omnes werkt. Deze interpretatie sluit aan bij de gedachte van de wetgever, die
wilde voorkomen dat een besluit jegens de een werkt, maar jegens de ander niet.61

Voor deze – toegegeven, wat rekkelijke – interpretatie biedt art. 3:326 BW de
grondslag, dat immers van overeenkomstige toepassing spreekt.

4.4 Andere wijzen waarop de rechter een besluit kan vaststellen
Overigens kan de rechter soms ook langs de weg van de partiële nietigheid (art. 3:41
BW) of de conversie (art. 3:42 BW) een ‘nieuw’ besluit bewerkstelligen. Op nietige
en vernietigde62 besluiten vinden beide figuren via de schakelbepaling van art. 3:59
BW overeenkomstige toepassing. Raakt een ongeldigheidsgrond slechts een deel
van een besluit, dan laat de rechter het besluit intact voor zover dat ongeldige deel
niet in ‘onverbrekelijk verband’ staat met het geldige deel. De rechter streept het
ongeldige deel weg en laat het restant bestaan – zo blijft in wezen een ander besluit
over.63 Iets soortgelijks gebeurt bij de conversie. Wanneer aannemelijk is dat een
ander besluit van gelijke strekking zou zijn genomen als van het nemen van het
ongeldige besluit was afgezien, dan converteert de rechter het ongeldige besluit in
een besluit dat wel geldig is. Ook dat komt neer op de vaststelling van een ander
besluit.64 Zowel partiële nietigheid als conversie is evenwel sterk toegesneden op
overeenkomsten; hun vereisten maken toepassing op besluiten lastig. Bovendien
komen beide figuren volgens de wet slechts in beeld wanneer een besluit nietig of
vernietigd is, terwijl reële executie ook daarzonder toepassing kan vinden nu
art. 3:300 BW geen koppeling met nietigheid of vernietiging verlangt.

58 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 250 (TM) over het met art. 3:326 BW sterk overeenkomende art. 3:59 BW.
59 Zie nog Eikelboom 2014 voor enkele andere procesrechtelijke complicaties, die ik buiten bespreking

laat nu ze naar mijn smaak aan reële executie inherent zijn en reeds daarom geen argument vormen
om dat instrument niet op besluiten toe te passen.

60 Als ik het goed zie doet dit bezwaar zich bij de stem niet gevoelen.
61 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 161 (TM), 163 (MvA II) en 165 (Handelingen II).
62 De wettekst refereert aan nietigheid, maar beide figuren staan de rechter ook na een vernietiging ten dienste.

Zie Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 193 (MvA II) resp. Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 194 (TM) en 200 (MvA II).
63 Immers een ander besluit dan betrokkenen zich hadden voorgesteld; in dezelfde zin Hijma 1988, p. 319.
64 Idem.
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Alles tezamen schijnt het glas mij halfvol. De wet laat genoeg ruimte voor de
reële executie van de verplichting om te stemmen of te besluiten. Het is evenwel de
vraag of dit wat onduidelijke wettelijk kader de rechter voldoende geruststelt om
waar opportuun tot reële executie over te gaan. Daarbij komt dat aan reële executie
wel zeker de nodige bezwaren en complicaties kleven, nog meer dan die ik
hierboven heb besproken. Beide redenen nopen ertoe een regeling te overwegen
die zich op stemmen en besluiten toespitst, waarover zometeen meer (§ 7). Eerst
bezie ik het bestuursrecht (§ 5) en het Duitse recht (§ 6).

5 Bestuursrecht

Art. 8:41a Awb gebiedt de bestuursrechter om hem voorgelegde geschillen zoveel
mogelijk definitief te beslechten. Krachtens deze in 2013 ingevoerde bepaling mag de
rechter niet volstaan met de ‘kale vernietiging’ van een besluit. Hij moet zich afvragen
wat er daarna moet gebeuren.65 Om een einde aan het geschil te bevorderen, althans
om duidelijk te maken welk besluit voor de toekomst heeft te gelden,66 staan de
bestuursrechter verschillende instrumenten ten dienste. Hij kan voorbijgaan aan
gebreken (art. 6:22 Awb) of de rechtsgevolgen van het vernietigde besluit in stand
laten (art. 8:72 lid 3 onder a Awb). De bestuursrechter kan ook zelf in de zaak voorzien
door een vervangend besluit vast te stellen (art. 8:72 lid 3 onder b Awb). Als dit alles
niet mogelijk is, kan de rechter het bestuursorgaan bij tussenuitspraak de gelegenheid
geven een gebrek in het besluit te herstellen (de bestuurlijke lus van art. 8:51a Awb) of
bij einduitspraak bepalen dat het bestuursorgaan binnen een bepaalde termijn en met
inachtneming van zekere aanwijzingen een nieuw besluit moet nemen (art. 8:72 lid 4
Awb).67 Het uitgangspunt is dus dat de bestuursrechter de zaak zelf definitief beslist.
Pas waar dat niet kan, stuurt hij het bestuursorgaan in de richting van een spoedige
eindoplossing. De afdoeningsmodaliteiten staan in een zekere volgorde.68 Het is
moeilijk te zeggen of de bestuursrechter inderdaad steeds waar mogelijk finaal
beslecht – de beslissing om dat niet te doen is niet altijd goed gemotiveerd69 –
maar het gebeurt en het streven is er.70

65 Kamerstukken II 2010/11, 32 450, nr. 8, p. 58 (NvW Wet aanpassing bestuursprocesrecht). De
bepaling is de vrucht van een al veel langer gaande tendens naar finale geschilbeslechting, waarover
bijv. De Waard 2015, p. 293-311, met verwijzingen.

66 Vgl. De Waard 2015, p. 294.
67 Zie Polak 2011, De Waard 2015, p. 309-310 en Schlössels, Schutgens & Zijlstra 2019/780 en 908 e.v.,

alsook Kamerstukken II 2010/11, 32 450, nr. 8, p. 59-60 (NvW Wet aanpassing bestuursprocesrecht).
68 Kamerstukken II 2010/11, 32 450, nr. 8, p. 59 (NvW Wet aanpassing bestuursprocesrecht).
69 Jansen 2015, p. 334.
70 Vgl. Marseille & Wever 2018, die door de bank genomen positief zijn over de mate waarin de

hoogste bestuursrechters tot finale geschilbeslechting komen. Uit eerdere, omvangrijkere onderzoe-
ken blijkt evenwel een ‘onderbenutting’ van de mogelijkheden; zie de vindplaatsen in De Waard
2015, p. 308-309 en zie Schlössels, Schutgens & Zijlstra 2019/781.
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Wanneer de bestuursrechter zelf in de zaak voorziet, treedt zijn uitspraak in de
plaats van het vernietigde besluit. Oorspronkelijk kon de bestuursrechter hiertoe
slechts overgaan, als er rechtens nog maar één oplossing mogelijk was. In dat geval
nam de rechter immers geen beslissingsruimte af van het bestuursorgaan; als dat
bestuursorgaan maar op één manier beslissen kan, is er geen reden waarom niet de
rechter dat zou kunnen doen. Die beperking is verlaten, al geldt nog steeds dat het
door de rechter gegeven besluit hetzelfde zou moeten zijn als het besluit dat het
bestuursorgaan zou hebben genomen mocht het opnieuw over de zaak beslissen.71

Meer algemeen gezegd moet de rechter de door de wetgever aan het bestuur gelaten
‘keuzevrijheid’ respecteren en heeft hij niet ‘op de stoel’ van het bestuursorgaan
plaats te nemen.72 De rechter moet bovendien doen wat het bestuursorgaan had
behoren te doen; méér dan dat mag hij niet doen.73 Andere voorwaarden voor het
zelf voorzien bestaan er onder andere uit dat de feiten voldoende duidelijk moeten
zijn, dat partijen en derden hun inbreng hebben kunnen leveren en dat het vast te
stellen besluit juridisch juist is.74 Maar uitgekristalliseerd is dit niet. Bovendien lijkt
de rechter aan dit alles niet bijster veel houvast te kunnen ontlenen.75 Er zijn
bijvoorbeeld geen ‘harde regels’ over de betrokkenheid van derden, terwijl ook niet
geheel helder is wanneer de rechter nu precies op andermans stoel komt te zitten.
Intussen lijkt de bereidheid om zelf feitenonderzoek te doen – dat mag de
bestuursrechter – niet groot.76 De bestuursrechter moet kortom in gemoede de
mogelijkheden verkennen,77 maar finaliseert naar gelieven.

Alles tezamen heeft het bestuursrecht het finaliseringsstreven hoog in het vaandel
staan. In ieder geval op papier is het eerder regel dan uitzondering dat de
bestuursrechter zelf een besluit vaststelt. Maar zelfs waar dat niet kan, heeft het
bestuursorgaan nimmer vrij spel. Anders dan in het rechtspersonenrecht moet dat
orgaan namelijk een nieuw besluit nemen, al dan niet met inachtneming van de
aanwijzingen van de rechter. Dit laat zich verklaren door het feit dat het besluit
de alfa en de omega van het bestuursrecht is – alleen een nieuw besluit doet de
rechtspositie van de burger vaststaan. In het rechtspersonenrecht is niet altijd een
nieuw besluit vereist, maar ook daar is de mogelijkheid voor de rechter om

71 Zie Jansen 2015, p. 338, De Waard 2015, p. 302-303 en Schlössels, Schutgens & Zijlstra 2019/909.
72 Kamerstukken II 2010/11, 32 450, nr. 8, p. 59 (NvW Wet aanpassing bestuursprocesrecht).
73 Schreuder-Vlasblom 2017, p. 1040-1041.
74 De Waard 2015, p. 305, met verwijzingen. Zie verder Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014,

p. 660-664 en Schlössels, Schutgens & Zijlstra 2019/909.
75 In deze zin ook Jansen 2015, p. 336.
76 Schlössels, Schutgens & Zijlstra 2019/768.
77 Vgl. ABRvS 26 augustus 2009, AB 2009/368, m.nt. De Waard (planschade Oisterwijk), rov. 2.5.1 en

CRvB 3 november 2010, JB 2011/11, rov. 5.4. Volgens sommigen betekent dit dat de bestuursrechter
steeds moet motiveren waarom hij ervan afziet zelf in de zaak te voorzien, maar dat staat in genoemde
uitspraken niet met zoveel woorden te lezen. Zie Schlössels, Schutgens & Zijlstra 2019/909.
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hernieuwde besluitvorming op te leggen – al dan niet gebonden aan een termijn of
een aanwijzing – het onderzoeken waard. Datzelfde geldt voor de in het bestuurs-
recht ruime aandacht en mogelijkheden voor de rechter om een besluit vast te
stellen. Natuurlijk liggen de verhoudingen in het bestuursrecht anders, maar toch
rijzen voorshands vraagtekens bij de rechtspersonenrechtelijke schroom bij de
gedachte dat de rechter een besluit vaststelt. Waar staat de stoel van de ondernemer?

6 Duits recht

Ook in het Duitse rechtspersonenrecht is erkend dat de klager met de ongeldigheid
van een besluit niet altijd geholpen is. De rechterlijke uitspraak die een besluit nietig
acht of vernietigt, werkt ‘rein kassatorisch’ en brengt nog geen nieuw besluit tot
stand. Voor de klager is dat weinig bevredigend, zo zeggen veel Duitse schrijvers.
Een ander, nieuw besluit kan langdurig op zich laten wachten, terwijl niet gegeven
is dat dat besluit wél correct is.78 Een ‘Rechtsschutzdefizit’ dus.

De positive Beschlussfeststellungsklage wil hieraan iets doen. Dit ongeschreven,
maar inmiddels algemeen aanvaarde79 instrument staat het toe om naast de
vernietiging van een besluit80 te vorderen dat de rechter een ander besluit vaststelt.
Aldus kan de eiser in één en dezelfde procedure bereiken wat hem werkelijk voor
ogen staat: een nieuw, hem welgevallig besluit met vernietiging van het oude. Heeft
bijvoorbeeld de voorzitter de stemmen verkeerd geteld en daardoor ten onrechte
vastgesteld dat de algemene vergadering het voorstel tot benoeming van bestuurder
X heeft verworpen, dan kan de rechter X alsnog tot bestuurder benoemen.81

Dat klinkt bemoedigend. Maar de positive Beschlussfeststellungsklage kent beper-
kingen. Zo staat zij slechts ter beschikking wanneer een negatief besluit is genomen.82

Zoals in het voorbeeld van zo-even: het orgaan moet een zeker voorstel verworpen
hebben. Naar Duits recht geldt die verwerping als besluit.83 Als met dat besluit iets
mis is, kan de rechter slechts het tegendeel – dus het verworpen voorstel – als besluit

78 Zie vooral Zöllner 1963, p. 406 en Schmidt 1980, p. 169-170.
79 BGH 13 maart 1980, NJW 1980, 1465, BGH 20 januari 1986, NJW 1986, 2051 en BGH

19 september 2002, NJW 2002, 3704, alsook MüKo AktG/Hüffer/Schäfer 2016, § 246 AktG Rn.
85, Baumbach/Hueck/Zöllner/Noack 2017, Anhang § 47 GmbHG Rn. 186, Spindler/Stilz/Dörr 2019,
§ 246 AktG Rn. 57 e.v. en MüKoGmbHG/Wertenbruch 2019, § 47 GmbHG Anhang Rn. 372. Een
goed overzicht bieden Schwab 2005, p. 328 e.v. en Heer 2012.

80 Dus niet als het besluit nietig is. Zie KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017, § 248 AktG Rn. 51, die
opmerkt dat de positive Beschlussfeststellungsklage gezien de nietigheidsgronden die het Aktienrecht
kent in zo’n geval ook weinig zou toevoegen.

81 Vgl. het in KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017, § 248 AktG Rn. 46 genoemde voorbeeld.
82 BGH 13 januari 2003, NZG 2003, 284 en MüKoAktG/Hüffer/Schäfer 2016, § 246 AktG Rn. 84.
83 Zie uitvoerig § II.3.2.

161

Vaststellen van besluiten. De rechtspersoon wikt, de rechter beschikt? 6



vaststellen. De rechter kan dus alsnog X tot bestuurder benoemen, maar het staat hem
niet vrij om Y te benoemen. Hij mag immers niet in plaats van het orgaan besluiten,
maar kan alleen een besluit vaststellen dat steunt op een voorstel waarover is
gestemd.84 Bovendien moet het vastgestelde besluit niet evengoed nietig of vernie-
tigbaar zijn. Vernietigt de rechter een besluit omdat niet juist is opgeroepen, dan zou
aan een door hem vastgesteld besluit hetzelfde totstandkomingsgebrek kleven.85 Een
verdere beperking bestaat eruit dat een ‘geïsoleerde’ Feststellungsklage niet mogelijk
is. De rechter kan slechts een besluit vaststellen als hij tegelijk of eerder een besluit
heeft vernietigd. Het middel biedt dus geen soelaas wanneer geen besluit voorligt.86

De koppeling met de vernietiging maakt dat de klaagtermijn van één maand87 ook
voor de Feststellungsklage geldt.88 Ook overigens gelden de procedurele voorschrif-
ten van de Anfechtungsklage. Aangezien het door de rechter vastgestelde besluit
jegens allen werkt (analoog aan § 248 I AktG), moet de Feststellungsklage voor de
exclusief bevoegde rechter worden aangebracht, kunnen andere betrokkenen tussen-
komen en moet de rechtspersoon de uitkomst daarvan bekendmaken.89

De beperkingen maken de positive Beschlussfeststellungsklage in de praktijk
slechts in twee gevallen bruikbaar.90 Al genoemd is de situatie waarin de voorzitter
heeft vastgesteld dat het orgaan een voorstel heeft verworpen, terwijl dat voorstel
eigenlijk was aangenomen. Het tweede geval – in wezen een species van het eerste –
bestaat eruit dat een of meer aandeelhouders hun stem hebben uitgebracht in strijd
met de op hen rustende Treuepflicht, dat wil (kort vertaald) zeggen in strijd met de
redelijkheid en billijkheid. Te denken valt aan de meerderheidsaandeelhouder die de
zorgvuldigheidsplicht jegens een minderheidsaandeelhouder schendt. Hebben deze
nietige maar meegetelde stemmen geleid tot de verwerping van het in stemming
gebrachte voorstel – dus tot een negatief besluit – dan kan de rechter dat besluit
vernietigen en het besluit vaststellen dat zou zijn genomen als de desbetreffende
aandeelhouders hadden gestemd overeenkomstig de op hen rustende verplichtingen.

84 Zöllner 1963, p. 407-408, Heer 2012, p. 808 en Baumbach/Hueck/Zöllner/Noack 2017, Anhang § 47
GmbHG Rn. 189. Vgl. het in KK-AktG/Noack/Zetzsche 2017, § 248 AktG Rn. 46 genoemde
voorbeeld.

85 Zöllner 1982, p. 630 en Heer 2012, p. 807-808.
86 Spindler/Stilz/Dörr 2019, § 246 AktG Rn. 59, onder verwijzing naar BGH 26 oktober 1983, NJW

1984, 489.
87 § 246 I AktG. In de GmbH geldt deze termijn analoog, maar kunnen de bijzondere omstandigheden

van het geval een langere termijn rechtvaardigen. Zie MüKoGmbHG/Wertenbruch 2019, § 47
GmbHG Anhang Rn. 302-303.

88 MüKoAktG/Hüffer/Schäfer 2016, § 246 AktG Rn. 86 en Baumbach/Hueck/Zöllner/Noack 2017,
Anhang § 47 GmbHG Rn. 188.

89 MüKoAktG/Hüffer/Schäfer 2016, § 246 AktG Rn. 88 en Spindler/Stilz/Dörr 2019, § 246 AktG Rn. 60.
90 Schwab 2005, p. 328-331, Baumbach/Hueck/Zöllner/Noack 2017, Anhang § 47 GmbHG Rn. 189 en

191, Spindler/Stilz/Dörr 2019, § 246 AktG Rn. 57 en MüKoGmbGH/Wertenbruch 2019, § 47
GmbHG Anhang Rn. 372-373.
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De Duitse rechter heeft dus niet zonder meer de bevoegdheid om besluiten vast te
stellen. In haar Duitse vorm zou de positive Beschlussfeststellungsklage in Neder-
land vermoedelijk weinig aanrichten. De vaststelling van de voorzitter speelt in
Nederland een minder grote rol,91 terwijl situaties met een misbruik makende
meerderheidsaandeelhouder veelal tot een enquêteprocedure zullen leiden en niet tot
een procedure op de voet van art. 2:14 of 2:15 BW.92 Weliswaar is het denkbaar dat
een minderheidsaandeelhouder de vernietiging van een dividendbesluit wegens
strijd met de redelijkheid en billijkheid bewerkstelligt, maar in die casus voert de
Feststellungsklage niet tot een ander, gunstiger dividendbesluit. Er ligt immers geen
verworpen voorstel, maar juist een positief besluit. Bovendien kan het vast te stellen
besluit slechts het tegendeel behelzen van het verworpen voorstel – een ander
dividendbesluit is dat niet.93 In zoverre is het Duitse recht kortom terughoudender
dan het Nederlandse. Tenslotte heeft de Hoge Raad reeds in Baus/De Koedoe II
uitgesproken dat de rechter zelf het uit te keren dividend kan vaststellen, zoals
lagere rechters dat sporadisch doen.94

De Duitse positive Beschlussfeststellungsklage lijkt kortom een te beperkte
insteek te kiezen om haar zomaar te transplanteren naar het Nederlandse recht.
Wel kunnen de in Duitsland gestelde voorwaarden het Nederlandse denken over een
besluitvaststellingsbevoegdheid scherpen. Moet die bevoegdheid inderdaad gekop-
peld zijn aan de vernietiging van een negatief besluit? En waarom zou de rechter
slechts het tegendeel van dat besluit kunnen vaststellen?

7 Een besluitvaststellingsbevoegdheid in Boek 2 BW?

7.1 Inleiding
Reeds naar geldend recht kan de rechter besluiten van een rechtspersoon tegen-
houden, schorsen of afdwingen. Uit het voorgaande bleek dat de rechter hiertoe
verschillende instrumenten tot beschikking staan. Met de mogelijkheden om
besluiten tegen te houden of te schorsen lijkt weinig aan de hand (§ 2-3). Het
afdwingen van besluiten lijkt daarentegen omgeven met terughoudendheid en
onzekerheid. Weliswaar is aanvaard dat de rechter soms een stem- of besluitgebod
kan uitvaardigen, maar de vraag is in welke gevallen hij dat kan en hoever hij daarin

91 Zie § III.2.1.
92 Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/195 onder e.
93 Vgl. evenwel Geimer 1996, p. 884-885, volgens wie de rechter wel een enkele post op de

jaarrekening bij besluit kan vaststellen wanneer die post ‘unrichtig’ is gebleken. Geen van de
belangrijke commentaren op § 254 AktG – dat de vernietiging van een Gewinnverwendungsbe-
schluss specifiek regelt – noemt echter de positive Beschlussfeststellungsklage als mogelijkheid.

94 HR 21 mei 1943, NJ 1943/484 (Baus/De Koedoe II). Zie bijv. Hof ’s-Gravenhage 1 oktober 1982, NJ
1983/393 (Scheepbouw Van Rees) en Hof Arnhem 26 mei 1992, NJ 1993/182, m.nt. Maeijer
(Uniwest).
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mag gaan (§ 4.2). Met nog minder zekerheid is de bevoegdheid omgeven om
besluiten namens de rechtspersoon vast te stellen (§ 4.2-4.3).

Tegen die achtergrond lijkt het zinvol nader te regelen dat de rechter besluiten
voor de rechtspersoon kan vaststellen. Dat neemt de bestaande onzekerheid weg en
biedt meer houvast over de voorwaarden waaronder de rechter voor de rechtsper-
soon een besluit kan nemen.95 Bovendien brengt een codificatie de mogelijkheid bij
meer advocaten onder de aandacht, zodat daarop wellicht vaker een beroep zal
worden gedaan. Volgens Timmerman ligt een lawyer’s paradise in het verschiet,96

maar – ik voeg eraan toe – dan wel een paradijs waarin geschillen efficiënt en finaal
tot een einde komen. Meer fundamenteel denkend moet degene die is geraakt door
een besluit, méér worden geboden dan de nietigheid of de vernietiging van het
besluit alleen. Dat diegene nieuwe besluitvorming door het bevoegde orgaan moet
afwachten, strookt niet met de gedachte dat hij zijn recht moet kunnen halen. Het is
dan niet te zwaarwichtig om van een Rechtsschutzdefizit te spreken. Waar dat kan,
zou de rechter dus een vervangend besluit moeten kunnen vaststellen. Anders dan
de nietigheid of vernietiging, die niet kunnen helen wat misging, kan de rechter
hiermee iets positiefs tot stand brengen, de rechtspersoon verder helpen.97

Anderzijds spreekt vanzelf dat een rechterlijke vaststellingsbevoegdheid niet te
zeer behoort in te grijpen in de vrijheid die het bevoegde orgaan toekomt om de
besluiten te nemen die het voor de rechtspersoon gewenst acht. De rechter moet er
tenslotte voor waken op de stoel van het orgaan plaats te nemen. Dit cliché sluit
mijns inziens echter niet categorisch uit dat de rechter een besluit vaststelt, maar
spoort er veeleer toe aan om goed te doordenken onder welke voorwaarden hij
daartoe bevoegd zou moeten zijn. De rechter past terughoudendheid.

Vanzelfsprekend is Boek 2 BW de aangewezen plaats om een besluitvaststel-
lingsbevoegdheid neer te leggen, al zou mijns inziens ook een uitgewerkte
standaarduitspraak van de Hoge Raad – à la de Rifgat-beschikking98 – de weg
kunnen wijzen. Het gaat erom dat helder is met welke procedure (§ 7.2), onder
welke voorwaarden (§ 7.3) en met welke gevolgen (§ 7.4) de rechter besluiten zou
moeten kunnen vaststellen. Overigens bestaat een minder vergaande variant dan de
vaststelling van een besluit eruit dat de rechter – zoals in het bestuursrecht
gebruikelijk – de rechtspersoon een bepaalde termijn geeft waarbinnen hij moet
besluiten. De rechter kan daartoe een besluitgebod opleggen of indachtig de
bestuurlijke lus een tussenvonnis wijzen. Ik bespreek deze mogelijkheden niet
verder, maar het lijkt aangewezen ook deze nuttige varianten in de wet of in een
richtinggevende uitspraak neer te leggen.

95 In dezelfde zin Timmerman 1995, p. 28.
96 Timmerman 1995, p. 34.
97 In dezelfde zin Timmerman 1995, p. 28.
98 HR 19 december 2014, NJ 2015/231, m.nt. Van Schilfgaarde (Rifgat), waarin de Hoge Raad

betrekkelijk uitvoerige regels geeft ter zake van de herroeping van een ontbindingsbesluit.
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7.2 Ingangseisen en procedure
Naar Duits recht kan de rechter niet ins Blaue hinein een besluit vaststellen. Hij kan
dat pas doen nadat hij een besluit heeft vernietigd. De rechter is namelijk slechts
bevoegd een besluit vast te stellen, als op de vergadering een voorstel in stemming
is gebracht dat ten onrechte geacht werd te zijn verworpen. De rechter kan dan het
tegendeel vaststellen; hij kan constateren dat in werkelijkheid wél een (positief)
besluit is genomen (zie eerder § 6).

Die koppeling met de ongeldigheid klinkt misschien logisch, maar is in wezen
onnodig streng. Of er nu wel of geen ongeldig besluit is genomen, in beide gevallen
bestaat het lot van de betrokkene eruit dat hij besluitvorming moet afwachten. Ik
bespeur geen wezenlijk verschil tussen diegene die zich geraakt weet door het
geheel uitblijven van besluitvorming enerzijds, en diegene die eerst getroffen is door
een ongeldig besluit en thans wacht op een nieuw, hem welgevalliger besluit
anderzijds. In zoverre houdt de Duitse beperking geen steek. Maar ook overigens is
daarvoor geen goede grond te bedenken. Wel valt aan te nemen dat de rechter meer
terughoudendheid past wanneer hij ‘uit het niets’ een besluit schept dan in het geval
waar hij gebrekkige besluitvorming corrigeert (nadat hij eerst een besluit nietig heeft
geacht of heeft vernietigd). Het tweede grijpt minder ver in de beleidsvrijheid van de
rechtspersoon dan het eerste. Een te ruime toepassing van de besluitvaststellings-
bevoegdheid zou bovendien al snel kunnen uitmonden in een ‘mini-enquête’,
waarbij het niet zozeer om een enkel besluit draait maar partijen veeleer een brede
oplossing zoeken voor hun geschil. Daarvoor is de rechter niet geëquipeerd, althans
de gewone burgerlijke rechter niet.

Ook de eis van een ‘negatief besluit’ past niet. De bevoegdheid van de rechter
moet verdergaan dan alleen het vaststellen dat een vermeend verworpen voorstel
toch is aangenomen. Zoals al opgemerkt kiest het Duitse recht op dit punt een te
strenge benadering, die het mogelijk maakt in slechts enkele, in ieder geval in
Nederland obscure gevallen een besluit vast te stellen (zie nader § 6). Dat de rechter
niet te zeer mag ingrijpen in de sfeer van de rechtspersoon, is beter met inhoude-
lijke, rekbare eisen te waarborgen dan met de formele eis dat een voorstel moet zijn
verworpen.

Voor het overige kan zoveel mogelijk bij het bestaande art. 2:15 BW worden
aangesloten. Zo verlangt de rechtszekerheid dat de éénjarige vervaltermijn van
art. 2:15 lid 5 BW analogisch toepassing vindt. Verder moet overeenkomstig
art. 2:15 lid 3 BW de rechtbank van de woonplaats van de rechtspersoon bevoegd
zijn een besluit vast te stellen op vordering van ofwel een redelijk belanghebbende
ofwel de rechtspersoon. De ruimere regels hierover voor het nietige besluiten99

behoren dus geen toepassing te vinden, zelfs niet wanneer eiser zowel nietigverkla-
ring als vaststelling vordert. Om de procedure laagdrempelig te houden, zie ik geen
reden het vaststellen van besluiten bij de Ondernemingskamer neer te leggen. De

99 Denk aan het ontbreken van een vervaltermijn, de bevoegdheid ambtshalve of op verweer een besluit
nietig te achten en de lagere drempel van het voldoende belang (art. 3:303 BW). Zie § VI.
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gewone rechter oordeelt over de geldigheid en waar gevorderd ook over de
vaststelling van een ander besluit. De vaststellingsbevoegdheid komt naast de
enquête- en de jaarrekeningprocedure te staan, zodat de Ondernemingskamer de
bevoegdheden houdt die zij in die procedures heeft.

7.3 Inhoudelijke eisen
Tot zover zie ik geen onoplosbare moeilijkheden. Het is bepaald lastiger te
bedenken welke voorwaarden te stellen zijn aan het vaststellen van besluiten door
de rechter. Als gezegd moet gewaarborgd zijn dat de rechter niet te snel ingrijpt in
de autonomie die de rechtspersoon en zijn organen toekomt. Anderzijds verwordt de
besluitvaststellingsbevoegdheid een dode letter wanneer de voorwaarden te streng
zijn. Zonovergoten zal het niet worden, maar mijns inziens schijnt tussen deze twee
uitgangspunten wel zeker licht.

De rechter heeft een eenvoudige taak wanneer hem blijkt dat de rechtspersoon
maar één besluit kan nemen, dat wil zeggen indien de wet of de statuten de
rechtspersoon geen ruimte laten. Te denken valt aan het geval waarin een wets-
wijziging de rechtspersoon verplicht zijn statuten aan te passen. Schaft de wetgever
bijvoorbeeld aandelen aan toonder af, dan zal de rechtspersoon die aandelen uit de
statuten moeten schrijven.100 Waar de algemene vergadering dan verzuimt te
besluiten tot statutenwijziging, is er geen bezwaar tegen wanneer de rechter dat in
haar plaats doet. Dat moet evenwel niet betekenen dat de rechter slechts kan
besluiten wanneer geen ander besluit mogelijk is. In het bestuursrecht zijn
bestuursorganen meer gebonden dan de organen van rechtspersonen in het onder-
nemingsrecht, maar zelfs daar bleek een ‘één-besluitvereiste’ te verstrekkend. De
rechter zal dan immers maar zeer zelden tot het vaststellen van een besluit kunnen
komen, nog daargelaten dat het lastig is uit te maken wanneer precies geen ander
besluit mogelijk is (zie eerder § 5).

Wanneer kan de rechter dan overgaan tot het vaststellen van een besluit? Voorop
moet staan dat hem terzake een discretionaire bevoegdheid toekomt. Een specifieke
wettelijke of statutaire grondslag is niet vereist als de vaststelling gepaard gaat met
de nietigheid of vernietiging van een eerder besluit.101 Ook daarzonder kan de
rechter een besluit vaststellen, zolang althans de redelijkheid en billijkheid van
art. 2:8 lid 1 BW dat verlangt. Die redelijkheid en billijkheid laat de rechter de
ruimte om de belangen van de eiser af te wegen tegen de belangen van de
rechtspersoon en van andere betrokkenen. In de kern luidt de maatstaf geen andere
dan naar geldend recht: de belangen van wie een bepaald besluit verlangt, moeten

100 Zie art. 2:82 lid 3 (nieuw) BW, zoals het luidt sinds de inwerkingtreding van de Wet omzetting
aandelen aan toonder (Kamerstukken II 2017/18, 34 930, nr. 2, p. 1). Een ander voorbeeld is de
verplichte statutenwijziging in verband met de toepassing van het structuurregime (art. 2:154/264 lid
3 BW).

101 Zie § 7.2.
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onevenredig geschaad worden zou de rechter er niet toe overgaan een besluit vast te
stellen. Een preciezere maatstaf valt niet te geven en is ook niet nodig.

Wel moeten buiten kijf staan dat de rechter niet, onder het mom van wat redelijk
en billijk is, de organen van de rechtspersoon zonder meer terzijdeschuift. Niet de
rechter maar het bestuur bestuurt de rechtspersoon, dat daarbij (meestal) verant-
woording verschuldigd is aan de algemene vergadering, de raad van commissarissen
of andere organen. Ook op dit punt laten hard and fast rules zich niet gemakkelijk
opstellen, maar een criterium zou kunnen zijn dat het orgaan dat gewoonlijk besluit
daarin heeft verzaakt of naar alle waarschijnlijkheid zal verzaken. Anders uitge-
drukt: ernstige twijfel moet bestaan aan het vermogen van dat orgaan om wettige
besluiten te nemen die de belangen van bepaalde betrokkenen niet grovelijk
verzaken.102 Het besluitvormingsproces functioneert niet. Als bijvoorbeeld de
algemene vergadering maar niet overgaat tot het ontslag van een ernstig disfunc-
tionerende bestuurder, kan de rechter daartoe besluiten. Als de algemene vergade-
ring maar geen dividendbesluit neemt, bepaalt de rechter het dividend. Het gaat
erom dat het bevoegde orgaan zijn taak niet naar behoren vervult; zogezegd heeft
dat orgaan dan zijn recht om naar gelieven te besluiten verspeeld, hetgeen de rechter
legitimeert om in te grijpen. Het hier geschetste criterium is vaag, maar laat ruimte
voor rechtsontwikkeling. Het bestuursrecht laat namelijk zien dat de weging tussen
rechterlijk ingrijpen en bestuurlijke autonomie mettertijd anders kan uitvallen én dat
het vooral aankomt op hoe rechters in de praktijk met hun bevoegdheid omgaan
(§ 5). De terughoudendheid die de rechter past, laat zich afdwingen noch door een
stringent criterium noch door andere uitingen van formalisme.

7.4 Gevolgen
Ingevolge art. 2:16 lid 1 BW werkt de rechterlijke uitspraak die een besluit
vernietigt of die de nietigheid van een besluit vaststelt, jegens eenieder. Zou de
vaststelling van een besluit door de rechter dezelfde werking erga omnes moeten
hebben? Aan een bevestigend antwoord valt niet te ontkomen. Art. 2:16 lid 1 BW
strekt er immers toe de hachelijke situatie te vermijden die ontstaat wanneer een
besluit jegens de een wel geldig is en jegens de ander niet.103 Dat gevaar van
besluiten met relatieve werking doet zich ook voor als de rechterlijke vaststelling

102 Vgl. op dit punt de enquêterechtspraak, zoals OK 19 december 2000, JOR 2001/2, m.nt. Blanco
Fernández (Uni-Invest), rov. 3.16-3.18: ‘[het is] – in de eerste plaats – aan de algemene vergadering
(…) de in aanmerking komende belangen af te wegen. Voor ingrijpen door de Ondernemingskamer
daaraan voorafgaand zou slechts plaats zijn indien reeds thans zodanige aanwijzingen voorhanden
zouden zijn dan wel zodanige feiten zouden vaststaan of aannemelijk zijn geworden, dat op voorhand
duidelijk althans te verwachten zou zijn dat de algemene vergadering (…) tot besluitvorming zou
komen die – mede gelet op de belangen van minderheidsaandeelhouders – hetzij naar haar wijze van
totstandkoming hetzij naar haar inhoud in het licht van alle in aanmerking te nemen belangen in
redelijkheid niet zou mogen plaatsvinden.’

103 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 161 (TM), 163 (MvA II) en 165 (Handelingen II).
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van een besluit niet voor eenieder bindend zou zijn, zodat art. 2:16 lid 1 BW daarop
analogische toepassing moet vinden.104

De werking erga omnes roept de vraag op welke status besluiten hebben die met
het door de rechter vastgestelde besluit in strijd zijn. Als het gaat om eerdere
besluiten, zou ik met Timmerman menen dat het de voorkeur heeft als de rechter
uitdrukkelijk bepaalt dat daaraan geen rechtskracht meer toekomt.105 Doorgaans zal
dit geen probleem zijn, omdat de vaststelling gepaard zal gaan met een vordering tot
nietigheid of vernietiging van een eerder besluit. Wat betreft latere besluiten spreekt
vanzelf dat daaraan geen rechtskracht kan toekomen; zulke besluiten komen neer op
het negeren van een rechterlijk vonnis en zijn dus – naar moet worden aangenomen –
nietig wegens strijd met de openbare orde (art. 3:40 lid 1 BW). Vanzelfsprekend
moet de rechtspersoon een door de rechter vastgesteld besluit niet kunnen intrek-
ken.106

Een problematischer effect van de werking erga omnes is dat betrokkenen binnen
de rechtspersoon met een vastgesteld besluit worden geconfronteerd, terwijl zij aan
de procedure voor de rechter part noch deel hadden. Datzelfde geldt voor door dat
besluit geraakte derden, al zullen die er vaak niet zijn.107 Naar geldend recht kan
een niet-procespartij zich in het lopende geding voegen of tussenkomen (art. 217
Rv). Hij wordt dan procespartij en kan zich uitspreken over het vast te stellen
besluit. Wie echter niet van de procedure op de hoogte is en pas later op de hoogte
raakt van een reeds gewezen vonnis, kan herroeping van dat vonnis vorderen
(art. 382 Rv) of daartegen derdenverzet instellen (art. 376-380 Rv). Het eerste
middel is nagenoeg illusoir, omdat het slechts op exceptionele gronden kan worden
ingesteld.108 Het tweede middel, derdenverzet, kent wat ruimere gronden en heeft
daardoor iets meer betekenis, maar slaagt evenzo hoogstzelden.109 Heeft het
derdenverzet niettemin succes, dan leidt dat er in principe toe dat het vastgestelde
besluit buiten toepassing blijft jegens degene die het derdenverzet instelde óf
– minder waarschijnlijk – dat het vastgestelde besluit geheel van tafel is.110 Het
eerste is onwenselijk, omdat het desbetreffende besluit dan alsnog relatieve werking
heeft. Het tweede is ongelukkig, omdat het een ogenschijnlijk rechtszeker besluit

104 Zo ook Timmerman 1995, p. 31.
105 Timmerman 1995, p. 29.
106 Zo ook Timmerman 1995, p. 31.
107 Vgl. § IV en § VIII.2.2.
108 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/321. Zie art. 382 Rv: een andere procespartij moet de rechter

hebben bedrogen, valse stukken hebben gefabriceerd of beslissende stukken hebben achtergehouden.
109 Kort gezegd moet de derde zijn benadeeld in een recht doordat het aangevallen vonnis onjuist is.

Onvoldoende is dus het enkele feit dat het vastgestelde besluit de derde benadeelt; de derde moet
bijv. aanvoeren dat het vonnis ten onrechte geen enkele rekenschap geeft van zijn belangen, maar dat
aantonen is lastig als die derde niet in de procedure was verschenen. Vgl. GS Burgerlijke
Rechtsvordering/Snijders 2014, art. 376 Rv, aant. 8 en art. 380 Rv, aant. 1.

110 Ingevolge art. 380 Rv werkt derdenverzet alleen relatief, maar de rechter kan van oordeel zijn dat de
rechterlijke uitspraak onsplitsbaar is en die in het geheel vernietigen. Art. 2:16 lid 1 BW pleit ervoor
dat de rechter het laatste doet.
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weer onderuithaalt. Dat klemt temeer nu derdenverzet niet aan een termijn is
gebonden.111 Het is al met al raadzaam zoveel mogelijk te bevorderen dat
betrokkenen zich kunnen voegen of kunnen tussenkomen. Aan de lopende proce-
dure moet derhalve de nodige ruchtbaarheid worden gegeven. Mijns inziens behoort
de rechter pas een besluit vast te stellen, wanneer de eiser voldoende in het werk
heeft gesteld om potentieel geraakte betrokkenen te informeren. Wie dat zijn en
welk publicatiemiddel volstaat, hangt af van de aard van het vast te stellen besluit.
In ieder geval zullen aandeelhouders, leden en commissarissen op de hoogte moeten
worden gesteld. De rechter moet hier actief, dus niet lijdelijk op toezien.112

Een actieve opstelling van de rechter is voorts geboden als het gaat om de
verenigbaarheid van het door hem vastgestelde besluit met de wet en de statuten.
Vanzelfsprekend mag een vastgesteld besluit niet (ook) nietig of vernietigbaar
zijn,113 óók als geen verweer in die trant is gevoerd. Hierbij is overigens van belang
dat het bestuur, dat doorgaans namens de gedaagde rechtspersoon in rechte zal
optreden,114 gelet op art. 2:8 BW gehouden is om naleving van wet en statuten af te
dwingen en dus om de nodige verweren op te brengen.115 Hoe dan ook moet de
rechter ambtshalve de wet en de statuten erop naslaan. Overigens sluit deze
‘legaliteitsplicht’ niet uit dat vaststelling plaatsvindt wanneer het bestreden besluit
lijdt aan een gebrek dat de rechter niet kan helen. Stel dat een besluit wordt
vernietigd omdat niet alle aandeelhouders ter vergadering zijn opgeroepen. Naar
Duits recht kan de rechter dit totstandkomingsgebrek niet verhelpen – het oproe-
pingsverzuim blijft immers bestaan – zodat hij na de vernietiging geen (ander)
besluit kan vaststellen (§ 6). Ik zou deze redenering niet willen volgen. Anders dan
in Duitsland hangt de vaststelling – naar ik bepleit (§ 7.2) – niet af van de
vernietiging van een eerder besluit. In principe is het daarom zonder belang aan
welk gebrek een vernietigd of nietig besluit leed. De bevoegdheid van de rechter
ontstijgt tenslotte het enkele corrigeren van een ongeldig besluit. Daarbij komt dat
de vaststellingsbevoegdheid juist in dit soort gevallen van nut kan zijn, omdat zij de
rechter de mogelijkheid geeft – als de rechtspersoon dat in reconventie heeft
gevorderd – het besluit te helen door dat zelf vast te stellen.

Het vastgestelde besluit werkt in principe terug vanaf het moment waarop een
ongeldig besluit is genomen, al moet de rechter kunnen bepalen dat zijn besluit pas
werkt wanneer zijn uitspraak kracht van gewijsde krijgt. Een analogie met art. 3:53
lid 2 BW dringt zich op, op grond waarvan de rechter de rechtsgevolgen aan een

111 GS Burgerlijke Rechtsvordering/Snijders 2014, art. 376 Rv, aant. 7.
112 Vgl. Eikelboom 2014, p. 258-259, die (terecht) problemen ziet in de lijdelijkheid van de rechter.
113 Vgl. Eikelboom 2014, p. 256-257.
114 Gaat de vordering van de rechtspersoon zelf uit, dan is de gedaagde een door de voorzieningen-

rechter aangewezen persoon (art. 2:15 lid 3 onder b BW). Vordert een bestuurder in eigen naam, dan
is de rechtspersoon gedaagde maar treedt een door de voorzieningenrechter aangewezen persoon als
vertegenwoordiger op (art. 2:15 lid 4 BW).

115 Vgl. De Roo 2018 (in het algemeen over de ‘nalevingsplicht’ van het bestuur), alsook de aldaar in nt.
5-6 weergegeven heersende leer. Eikelboom 2014, p. 256 ziet hieraan voorbij.
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vernietiging geheel of deels kan ontzeggen. Ligt er geen ongeldig besluit, dan kan
het door de rechter vastgestelde besluit slechts ex nunc werken. In beide gevallen
kan de rechter zijn uitspraak desgevorderd uitvoerbaar bij voorraad verklaren. Naar
de procesrechtelijke literatuur aanneemt is dat ook voor constitutieve vonnissen
mogelijk.116 Voor alle duidelijkheid zij nog opgemerkt dat de vaststelling van een
besluit het bestuur van de rechtspersoon verplicht tot notariële vastlegging of
inschrijving waar de wet zulks eist. Denk aan een statutenwijziging: de door de
rechter gewijzigde statuten moeten worden neergelegd in een notariële akte en
worden ingeschreven in het handelsregister. In zoverre zou ik willen afwijken van
het geldende recht, op grond waarvan geen notariële vastlegging nodig is nu de
rechterlijke uitspraak de notariële akte vervangt.117 Het wordt snel onoverzichtelijk
wanneer het handelsregister geen geconsolideerde statuten bevat. Desgevorderd kan
de rechter een gebod uitspreken, al dan niet versterkt met een dwangsom, om de
gang naar de notaris en de Kamer van Koophandel af te dwingen.

8 Voorbijgestreefd door de efficiënte dienstmaagd? De verhouding tot de
enquêteprocedure

8.1 Verhouding tot de enquêteprocedure
De rechter moet dus voor de rechtspersonen besluiten kunnen vaststellen. Die
conclusie mag vanuit een dogmatisch oogpunt goed in de oren klinken, de praktijk
is weerbarstiger. In de praktijk wordt over besluiten betrekkelijk weinig geproce-
deerd. Empirische gegevens zijn niet voorhanden, maar zonder twijfel hebben
art. 2:14 en 2:15 BW danig aan populariteit ingeboet. Ging het in belangwekkende
zaken vroeger om de toetsing van een besluit of over besluitvorming anderszins,
tegenwoordig speelt de enquêteprocedure een prominentere rol. Waar de rechter in
klassiekers als Forumbank, Wijsmuller en Mante over de nietigverklaring van een
besluit te oordelen had,118 komen de grote geschillen van nu vooral bij de
Ondernemingskamer terecht. Het is geen toeval dat Ogem, ABN Amro en Cancun
enquêtezaken zijn.119 Een ander deel van de corporate litigation bereikt de rechter
in de vorm van een bestuurdersaansprakelijkheidsprocedure.120

Kortom: minder dan voorheen vinden geschillen via een betwist besluit hun weg
naar de gewone burgerlijke rechter. De Ondernemingskamer heeft zich ontwikkeld
als voornaamste rechter voor geschillen in rechtspersonen, al geldt dat vanzelfspre-

116 GS Burgerlijke Rechtsvordering/De Bock 2015, art. 233 Rv, aant. 5 en Asser Procesrecht/Van
Schaick 2 2016/119.

117 Vgl. ‘een in wettige vorm opgemaakte akte’ in art. 3:300 lid 1 BW, waarover § 4.2.
118 HR 21 januari 1955, NJ 1959/43, m.nt. Hijmans van den Bergh (Forumbank), HR 15 juli 1968, NJ

1969/101, m.nt. Scholten (Wijsmuller) en 30 oktober 1964, NJ 1965/107, m.nt. Scholten (Mante).
119 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. Maeijer (Ogem), HR 13 juli 2007, NJ 2007/434, m.nt.

Maeijer (ABN Amro) en o.a. HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. Van Schilfgaarde (Cancun).
120 Zie Van Solinge e.a. 2017, p. 1-2.
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kend niet voor de rechtspersonen die ex art. 2:344 BW buiten het bereik van de
enquêteprocedure vallen. Verwonderen mag dit niet; de redenen hiervoor zijn
veelvuldig beschreven.121 Kort gezegd biedt de Ondernemingskamer een snelle,
deskundige ingang, schroomt zij niet de nodige onmiddellijke voorzieningen te
treffen en heeft zij oog voor het achterliggende geschil. In naam vormt het
onderzoek nog immer de kern van de enquêteprocedure, maar in werkelijkheid
draait het vaak om de onmiddellijke voorzieningen alleen.122 De DSM-beschik-
king123 noch art. 2:349a lid 3 BW heeft de grote behoefte aan relatief ‘gemakke-
lijke’ geschilbeslechting, meestal los van een onderzoek, kunnen wegnemen.
Integendeel, de wetgever legde in 2013 nadruk op het beslechten van geschillen
boven de andere doelen van de enquête.124 Aan de populariteit van de enquête
draagt voorts bij dat de grens met vermogensrechtelijke geschillen ruim is getrokken
en dat – waar toch een onderzoek is bevolen – het onderzoeksverslag nuttige
munitie vormt in een latere aansprakelijkheidsprocedure.

Tegen de populariteit van de enquêteprocedure is geen kruid gewassen. Dat de
gewone rechter besluiten kan vaststellen, zal daaraan weinig veranderen. De
procedure ex art. 2:14 en 2:15 BW is immers aan een korte vervaltermijn gebonden,
kan zich over drie instanties uitspannen en speelt zich af voor een minder
gespecialiseerde, veelal wat langzamere rechter. Daar komt nog bij dat die rechter
ex art. 223 Rv wel bevoegd is voorzieningen te treffen, maar daartoe minder snel
dan de Ondernemingskamer genegen is.125 De lokroep van de efficiënte dienst-
maagd blijft krachtig.

Hieraan zal niet afdoen dat de gewone rechter met de vaststellingsbevoegdheid
een middel krijgt dat de Ondernemingskamer strikt genomen niet heeft. Het
vernietigen – en dus ook vaststellen – van een besluit kan gezien het definitieve
karakter daarvan niet bij wege van onmiddellijke voorziening, zo volgt uit de
wetsgeschiedenis.126 Het kan ook niet als eindvoorziening, omdat de limitatieve
lijst van art. 2:356 BW het vaststellen van een besluit niet noemt.127 Toch kan de
Ondernemingskamer (indirect) een besluit bewerkstelligen.128 Zij kan eerst en
vooral een tijdelijk bestuurder benoemen, al dan niet uitgerust met een beslissende
stem, en daarbij bepalen dat die ‘het tot zijn taak mag rekenen’ zodanig te handelen

121 Zie o.m. Geerts 2004, p. 6-10, Cools e.a. 2009, p. 15-17 en 65-67, Klaassen 2010, GS
Rechtspersonen/Veenstra 2013, afd. 2.2 BW, aant. 1.3 en Eikelboom 2017, p. 55-57.

122 In deze zin bijv. Klaassen 2010, p. 129, Willems 2015, Borrius 2018, p. 433, Josephus Jitta 2018 en
Kemp 2019, p. 197-206. Vgl. ook Eikelboom 2017, p. 27-28.

123 HR 14 december 2007, NJ 2008/105, m.nt. Van Schilfgaarde (DSM), rov. 3.6.
124 Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 887, nr. 3, p. 1-2 (MvT Wet aanpassing enquêterecht).
125 Zie eerder § 3.
126 Kamerstukken II 1991/92, 22 400, nr. 3, p. 15 (MvT Wijziging en aanvulling recht van enquête). Zie

Eikelboom 2017, p. 504-507.
127 Zie ook Eikelboom 2017, p. 504.
128 Zie ook Eikelboom 2014, p. 267 e.v.
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dat feitelijk een zeker besluit tot stand komt.129 Zij kan de statuten tijdelijk buiten
toepassing laten, het stemrecht van aandeelhouders schorsen of zelfs bestuurders
ontslaan. Zij kan voorts een bepaalde handelwijze als wanbeleid kwalificeren, als
gevolg waarvan het bevoegde orgaan geen andere keuze heeft dan een bepaald
besluit te nemen. Als het telkens reserveren van de winst wanbeleid oplevert, moet
de algemene vergadering wel tot uitkering besluiten.130 Of het nu gaat om een
onmiddellijke voorziening, een eindvoorziening of het uitspreken van het oordeel
wanbeleid, de Ondernemingskamer kan het er alles tezamen in sterke mate toe
leiden dat een zeker besluit wordt genomen. Ik wil niet zeggen dat dit hetzelfde is
als het vaststellen van een besluit – maar het komt toch zeker in de buurt.

8.2 Aanpassing van de enquêteprocedure?
Toch is de populariteit van de enquêteprocedure geen reden om maar van de
vaststellingsbevoegdheid af te zien. Als gezegd kan de Ondernemingskamer formeel
geen besluiten vaststellen, zodat de gewone rechter dan toch een bevoegdheid zou
krijgen die de Ondernemingskamer mist. Dat is temeer van belang, omdat de
vaststelling van een besluit in enquête slechts bij eindvoorziening en dus – anders
dan bij de gewone rechter – niet zonder een onderzoek, neergelegd in een verslag,
zou kunnen geschieden.131 Bovendien staat de enquêteprocedure niet voor alle
rechtspersonen open en kunnen betrokkenen zo hun redenen hebben om van de
gang naar de Ondernemingskamer af te zien. De wet moet de nodige ingangen
bieden; in welke mate ze worden gebruikt kan aan de praktijk worden gelaten.

Veeleer doet het regelen van een vaststellingsbevoegdheid de vraag rijzen, of niet
ook de Ondernemingskamer in enquête de bevoegdheid zou moeten krijgen een
besluit vast te stellen. Die optie zou dan in de lijst van art. 2:356 BW moeten
worden opgenomen. Dit lijkt mij een goed idee, om de redenen die ik hiervoor af ten
aanzien van de gewone rechter (§ 7.1). Wel dient de Ondernemingskamer ervoor te
waken dat de waarborgen in acht worden genomen die in dit kader voor de gewone
rechter gelden, zoals ik die in paragraaf 7.2-7.3 heb beschreven.

Het opnemen van een besluitvaststellingsbevoegdheid in de lijst van art. 2:356
BWopent de deur naar meer radicale voorstellen. Josephus Jitta oppert de procedure
van art. 2:14 en 2:15 BW maar op te doeken, althans te integreren in de
enquêteprocedure.132 De noodzaak daarvan valt op zichzelf al niet in te zien, te
minder nog aangezien – hoewel niet vaak – in de praktijk de gang naar de gewone

129 De Ondernemingskamer geeft naar eigen zeggen ‘geen concrete instructie tot het verrichten van
bepaalde bestuurs- of beheershandelingen’ (zie OK 30 oktober 2013, JOR 2013/337 (Novero), rov.
3.26 en verder Duynstee 2018, p. 128, met verwijzingen), maar haar aansporingen of suggesties ter
zake van wat zij van de tijdelijk bestuurder verwacht komen daar soms dicht bij in de buurt. Zie
Assink & Kroeze 2016, p. 63, Borrius 2018, p. 435 en de noot van Josephus Jitta onder aangehaalde
beschikking.

130 Voorbeeld ontleend aan Eikelboom 2017, p. 508.
131 HR 27 september 2000, JOR 2000/217, m.nt. Brink (Gucci), rov. 4.2.
132 Josephus Jitta 2004, p. 39-40.

172

8.2 Vaststellen van besluiten. De rechtspersoon wikt, de rechter beschikt?



rechter toch wel wordt gemaakt. Blijkbaar voorzien art. 2:14 en 2:15 BW in een
behoefte. Maar een integratie in de enquêteprocedure kan denkelijk niet zonder de
koppeling te doorbreken die thans bestaat tussen het enquêteonderzoek enerzijds en
het treffen van onmiddellijke of eindvoorzieningen anderzijds. Art. 2:349a BW
respectievelijk art. 2:355 BW moet dan op de helling, omdat het anders onmogelijk
zou zijn een besluit nietig te verklaren, te vernietigen of vast te stellen zonder dat
een onderzoek is gelast dan wel heeft plaatsgevonden. Dat is niet alleen onwense-
lijk, maar zou ook een onnodige beperking inhouden ten opzichte van de
mogelijkheden naar geldend recht onder art. 2:14 en 2:15 BW. Wie een integratie
overweegt, moet de gedachte loslaten dat het onderzoek de kern van de enquête-
procedure is. Overigens toont Josephus Jitta de bereidheid om die vergaande stap te
zetten.133 Ikzelf laat het uitdenken van zo’n grondige herziening van de enquête-
procedure graag aan anderen, omdat dat het bestek van dit boek te buiten gaat. Hoe
dan ook verdient het aanbeveling zowel de gewone rechter als de Ondernemings-
kamer bij wijze van eindvoorziening de bevoegdheid toe te kennen besluiten vast te
stellen voor de rechtspersoon.

9 Conclusie

Minister Nelissen deed in 1910 niet alleen het voorstel om aandeelhouders het recht
toe te kennen een ‘gerechtelijk onderzoek’ aan te vragen naar ‘den gang van zaken
in de maatschappij en naar het beleid van het bestuur’.134 De minister opperde ook
om terzake van belangrijke besluiten van de vennootschap – zoals decharge,
statutenwijziging en ontbinding – een verzetrecht toe te kennen aan de aandeel-
houders die ten minste eentiende deel van het geplaatste kapitaal vertegenwoordi-
gen. De rechter kon die besluiten dan toetsen.135

Het eerste voorstel haalde in 1928 het Wetboek van Koophandel en zou later,
vooral vanaf 1971, uitgroeien tot het enquêterecht zoals dat nu is. Het tweede
voorstel sneuvelde. Een latere ambtsgenoot van Nelissen, minister Heemskerk, liet
het verzetrecht niet terugkomen toen hij in 1925 een gewijzigd ontwerp indiende.
Daartoe voerde hij aan:

‘De rechter moet dan uitmaken of de belangen der vennootschap al of niet handhaving
van het besluit vorderen. Den ondergeteekende gaat dit te ver. In de naamlooze
vennootschap behoort de hoogste macht aan de algemeene vergadering van aandeel-
houders. Daaruit volgt, dat, indien die vergadering een wettiglijk geoorloofd besluit

133 Josephus Jitta 2004, p. 35. Evenzo o.m. Klaassen 2016, p. 204, Olden 2016, p. 294 en Kemp 2019,
p. 221-223. Afhoudend daarentegen de regering in Kamerstukken II 2011/12, 32 887, nr. 6, p. 12
(MvA Wet aanpassing enquêterecht).

134 Belinfante 1929, p. 98 (MvT). Overigens deed de Staatscommissie in 1890 reeds een soortgelijk
voorstel. Zie Belinfante 1890, p. 46.

135 Zie Klein Wassink 2012, p. 22-24 en – ook over het enquêterecht – Spruitenburg 2018, p. 22-25.
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heeft genomen, dat besluit ook de minderheid bindt. In plaats daarvan wil het ontwerp-
1910 in verschillende gevallen den rechter over de doelmatigheid van een besluit laten
oordeelen. Aldus wordt de beslissing over de belangen der vennootschap gelegd in de
handen van een buitenstaander. Den rechter wordt een taak opgelegd, welke met den
aard van zijn ambt kwalijk strookt. [curs. in citaat]’136

De minister kon niet bevroeden dat, een krappe honderd jaar later, nog maar enkelen
principieel gekant zijn tegen de bevoegdheid van de rechter om besluiten aan de
redelijkheid en billijkheid te toetsen, oftewel om na te gaan of besluiten afdoende
recht doen aan de doelmatigheid en de betrokken belangen. Nog minder kon de
minister voorspellen dat het enquêterecht zo’n hoge vlucht zou nemen, laat staan dat
een ‘buitenstaander’ zozeer zou kunnen ingrijpen in de vennootschap als de
Ondernemingskamer thans doet. De tijden zijn veranderd.

Toch hebben de ministeriële woorden niet al hun betekenis verloren. Nog steeds
is het primair aan de organen van de rechtspersoon om de besluiten te nemen die ze
in het belang van die rechtspersoon achten. Nog steeds moet de rechter zich terzake
terughoudend opstellen. Aan deze principes zal de invoering van de rechterlijke
bevoegdheid om besluiten vast te stellen weinig veranderen. Het zal veeleer aan de
rechter zijn – in laatste instantie aan de Hoge Raad – om in de praktijk een juiste
balans te vinden. Laissez faire, laissez passer is geen slagzin die aan het vaststellen
van besluiten in de weg zou moeten staan.

136 Belinfante 1929, p. 148 (MvA). Frappant genoeg deed diezelfde minister het voorstel om art. 46a K
in te voeren, de voorloper van art. 2:14-15 BW van waaruit zich de toetsing van besluiten heeft
ontwikkeld. Zie Klein Wassink 2012, p. 28 en 37-50.
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VIII ARBITRAGE VAN BESLUITEN. FREMDKÖRPER OF
GEHEIMTIP?*

1 Inleiding

Zonder twijfel heeft de vennootschappelijke praktijk behoefte aan arbitrage. Een
scheidsgerecht kan een conflict efficiënt, discreet en deskundig uit de weg ruimen.1

Niet zonder reden erkent art. 2:337 lid 2 BW de mogelijkheid van arbitrage in het
kader van de geschillenregeling. Toch is arbitrage naar geldend recht niet mogelijk
waar rechtspersoonlijke besluiten in het geding zijn. In zijn Groenselect-arrest
besliste de Hoge Raad namelijk dat een scheidsgerecht geen besluiten kan
aantasten.2 Over dit oordeel – dat arbitrage in veel vennootschapsrechtelijke
geschillen blokkeert – hebben velen zich inmiddels uitgelaten, nagenoeg steeds in
kritische zin. Deze bijdrage biedt een beknopt overzicht van de discussie en voegt
daaraan een vergelijking met het Duitse recht toe.3 In het Schiedsfähigkeit II-arrest
uit 2009 merkt het Bundesgerichtshof besluiten in een GmbH onder voorwaarden
aan als arbitrabel,4 hetgeen een excursie naar de oosterburen rechtvaardigt.

Centraal in deze bijdrage staat dan ook de vraag of besluiten arbitrabel moeten
zijn en zo ja, of aan het Duitse recht inspiratie te ontlenen valt wat betreft de aan
arbitrage te stellen voorwaarden. Ik bespreek de stand van het recht in Nederland
(§ 2) en Duitsland (§ 3), om vervolgens te bezien of de Duitse oplossingen in
Nederland passen (§ 4). Moet over besluiten kunnen worden gearbitreerd? Zo ja,
onder welke voorwaarden?

* Dit hoofdstuk is eerder verschenen als ‘Arbitrage van besluiten in rechtspersonen. Fremdkörper of
geheimtip?’, Ondernemingsrecht 2016/101.

1 Zie over de voor- en nadelen van arbitrage Van der Kraan 2017, p. 105-106, Westermann 2017,
p. 39-41 en GS Burgerlijke Rechtsvordering/Snijders 2018, boek 4 Rv, aant. 1.8.1.

2 HR 10 november 2006, NJ 2007/561, m.nt. Snijders, JOR 2007/5, m.nt. Sanders (Groenselect), rov.
3.5.

3 De ontwikkelingen in Duitsland zijn veelvuldig opgemerkt, maar nog niet grondig bezien. Zie A-G
Timmerman, in zijn conclusie voor HR 26 november 2010, NJ 2011/55 (Silver Lining), onder 3.20-
3.22, Meijer 2010, par. 2.7, De Mol van Otterloo 2011, p. 21-22 en 25-28, Van der Bend &
Roessingh 2012, Meerdink & Vermeulen 2012, par. 5 en De Jongh 2016, p. 279.

4 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II).
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2 Geldend recht: geen besluitenarbitrage

2.1 Groenselect: het categorisch nee van de Hoge Raad
Partijen kunnen bij overeenkomst of in de statuten van een rechtspersoon afspreken
dat een arbiter tussen hen rijzende geschillen beslecht, zulks met uitsluiting van de
overheidsrechter (art. 1020 en 1022 Rv). Deze vrijheid is niet zonder grenzen. Zo
bepaalt art. 1020 lid 3 Rv dat arbitrage niet mag zien op ‘de vaststelling van
rechtsgevolgen welke niet ter vrije bepaling van de partijen staan’.5 Deze sacrale,
op zichzelf wat onduidelijke woorden van de wetgever moeten niet te strikt worden
genomen. Dat een wetsbepaling van dwingend recht is, blokkeert arbitrage niet.
Slechts over een zaak van openbare orde, vaak blijkens de wet behorend tot de
exclusieve competentie van de overheidsrechter, kan een scheidsgerecht niet oordelen.
Voorbeelden zijn scheidingszaken of het uitspreken van een faillissement.6

Kan een besluit van een rechtspersoon dan aan arbitrage worden onderworpen?
Het Groenselect-arrest beantwoordt deze vraag categorisch ontkennend. Welke
rechtsgevolgen het besluit heeft, welke gevolgen voor derden het ook teweegbrengt,
een besluit ligt per definitie buiten het werkterrein van de arbiter.7 Een scheidsge-
recht kan zich wel uitspreken over de uitvoering van een besluit8 of over een
beslissing die geen besluit is in de zin van art. 2:14-16 BW.9 Wat dit laatste betreft
wijst de heersende leer op de ‘beslissingen’ als het niet goedkeuren van de
jaarrekening of het aanschaffen van een machine.10 De nietigheid of vernietiging
van een besluit als zodanig is daarentegen een rechterlijk privilege. Bij de recente
herziening van het arbitragerecht bleek de regering dit standpunt te delen, althans zij
verwees kortweg naar Groenselect.11

De Hoge Raad onderbouwt de non-arbitrabiliteit van besluiten met twee
argumenten, die ik achtereenvolgens bespreek.

2.2 Rechtsgevolgen (en rechtszekerheid)
Allereerst heeft het aantasten van een besluit, aldus de Hoge Raad, vaak ingrijpende
rechtsgevolgen voor zowel de rechtspersoon als derden. In verband met de rechts-
zekerheid staat deze handeling daarom niet ter vrije beschikking van partijen, zodat
scheidsmannen haar niet kunnen verrichten. De verwijzing naar de rechtszekerheid

5 Nemen partijen deze grens niet in acht, dan is de arbitrageovereenkomst nietig (art. 3:40 lid 1 BW) en
kan een desondanks uitgesproken arbitraal vonnis worden vernietigd (art. 1065 lid 1 onder a en e Rv).
Zie Meijer 2011, p. 833 en 936, en GS Burgerlijke Rechtsvordering/Snijders 2018, art. 1020 Rv, aant.
4.1.1. Zie ook Kamerstukken II 2012/13, 33 611, nr. 3, p. 3 (MvT Arbitragewet 2015).

6 Zie Meijer 2011a, p. 321 en GS Burgerlijke Rechtsvordering/Snijders 2018, art. 1020 Rv, aant. 4.2-
4.8. Zie ook Kamerstukken II 2012/13, 33 611, nr. 3, p. 3 (MvT Arbitragewet 2015).

7 HR 10 november 2006, NJ 2007/561, m.nt. Snijders, JOR 2007/5, m.nt. Sanders (Groenselect), rov. 3.5.
8 Zie HR 26 november 2010, NJ 2011/55, m.nt. Van Schilfgaarde (Silver Lining), rov. 3.4.2.
9 A-G Timmerman, in zijn conclusie voor HR 26 november 2010, NJ 2011/55, m.nt. Van Schilfgaarde

(Silver Lining), onder 3.8.
10 M.i. zijn dit wel degelijk besluiten. Zie § II.
11 Kamerstukken II 2012/13, 33 611, nr. 3, p. 4 (MvT Arbitragewet 2015).
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lijkt geen zelfstandig argument – het zijn vooral de rechtsgevolgen voor derden die
volgens de Hoge Raad nopen tot een exclusieve bevoegdheid van de overheids-
rechter.12

Het beroep van de Hoge Raad op de rechtsgevolgen voor derden kan maar
moeilijk overtuigen. Met die gevolgen valt het mee, of het nu een besluit met interne
dan wel externe werking betreft.

a Interne besluiten
De meeste besluiten hebben slechts interne werking. Dit betekent dat ze voor derden
buiten de rechtspersoon – denk aan werknemers en schuldeisers – rechtens geen
effect hebben. Niet besluitvorming maar vertegenwoordiging geeft immers de
verhouding tussen de rechtspersoon en de derde vorm.13 Vernietigt een arbiter
bijvoorbeeld het besluit van de algemene vergadering van een NV om het afstoten
van een belangrijke deelneming goed te keuren (art. 2:107a lid 1 onder c BW), dan
heeft dit geen invloed op de na vertegenwoordiging totstandgekomen overeenkomst
tussen de rechtspersoon en de koper van de deelneming (art. 2:107a lid 2 BW). Een
rechtsgevolg van de vernietiging, laat staan een ingrijpend rechtsgevolg, valt niet te
ontdekken. Dat een intern besluit niet arbitrabel zou zijn, volgt daarom niet uit de
bescherming van derden.14 Er zijn geen derden.

Een intern besluit kan uiteraard wel rechtsgevolg hebben binnen de rechtsper-
soon. Zo komt met een (intern) besluit van de algemene vergadering de jaarrekening
vast te staan (art. 2:101/210 lid 3 BW) en daarmee de hoeveelheid winst die de NV
en BV aan de aandeelhouders kan uitkeren (art. 2:105 lid 3/216 lid 1 BW).
Vernietigt een scheidsgerecht het jaarrekeningbesluit, dan zou dit dus ook conse-
quenties hebben voor aandeelhouders die niet in het arbitrale geding zijn betrokken.
Meijer en, in diens voetspoor, advocaat-generaal Timmerman menen dat dit zich
niet laat verenigen met het karakter van het arbitraal vonnis. Dat werkt immers
uitsluitend tussen de partijen die de arbitrage hebben gevoerd.15 Deze redenering is
evenwel niet sluitend. De aandeelhouders of de andere betrokkenen binnen de
rechtspersoon kan immers de gelegenheid worden geboden zich te mengen in de
arbitrageprocedure, zodat de werking van het arbitraal vonnis jegens alle betrokke-
nen binnen de rechtspersoon te rechtvaardigen is. Dat het aantasten van een besluit
gevolgen kan hebben binnen de rechtspersoon, vormt geen absolute blokkade voor
arbitrage. Het betekent slechts dat de arbitrageprocedure de nodige waarborgen

12 Vgl. A-G Timmerman, in zijn conclusie voor HR 26 november 2010, NJ 2011/55, m.nt. Van
Schilfgaarde (Silver Lining), onder 3.18.

13 Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17.2, p. 304, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/291 en Van
Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/98.

14 Vgl. in dezelfde zin Van Schilfgaarde 2008, par. 10 e.v., Blanco Fernández 2010, par. 2 en De Mol
van Otterloo 2010, par. 15.

15 Meijer 2010, par. 2.7 en A-G Timmerman, in zijn conclusie voor HR 26 november 2010, NJ 2011/55,
m.nt. Van Schilfgaarde (Silver Lining), onder 3.16.
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moet kennen. Al met al is er met het oog op de rechtsgevolgen weinig reden voor de
non-arbitraliteit van interne besluiten.

b Externe besluiten
Hoe zit het met externe besluiten? Een selecte groep van besluiten brengt
rechtstreeks – dat wil zeggen zonder nadere vertegenwoordigingshandeling –
wijziging in de band tussen de derde en de rechtspersoon of geldt daarvoor als
(constitutieve) voorwaarde.16 Besluit bijvoorbeeld de algemene vergadering om een
bestuurder te benoemen, dan is diegene zonder meer benoemd.17 Wordt een extern
besluit vernietigd of is het nietig, dan werkt dit meteen door in de externe
rechtsband. Meer concreet: de nietigheid of vernietiging van een benoemingsbesluit
brengt met zich dat een persoon nooit bestuurder is geweest.

Een extern besluit heeft dus consequenties voor de derde. Toch is dit geen reden
om arbitrage van deze groep besluiten zonder meer uit te sluiten. In de eerste plaats
gaat het bij externe besluiten in verreweg de meeste gevallen niet om ‘daadwerke-
lijke’ derden, oftewel om personen die buiten de rechtspersoon staan. Een extern
besluit raakt veelal de (kandidaat-)bestuurders (benoeming, ontslag en bezoldiging),
de aandeelhouders van een vennootschap (emissie) of de leden van een vereniging
(toelating en royement).18 Het bestaan van rechtsgevolgen voor dit soort betrokke-
nen is geen argument tegen arbitrage als zodanig, maar slechts tegen arbitrage
zonder de nodige waarborgen. Ook hier geldt arbitrage niet als bezwaarlijk, op de
voorwaarde dat de betrokkenen in de procedure kunnen interveniëren.

Waar het in een uitzonderlijk geval wel een derde, een buitenstaander, betreft,19

ziet diegene zich beschermd door art. 2:16 lid 2 BW. Indien de derde het gebrek in
het besluit (en de arbitrage daarover) kende noch behoorde te kennen, dan kan hem
volgens dit artikel de nietigheid of vernietiging niet worden tegengeworpen. Dit
betekent dat de derde geen gevolgen ondervindt van de uitkomst van een procedure
voor een scheidsgerecht. In de bescherming van deze – kleine – groep derden ligt
derhalve geen argument tegen arbitrage.

2.3 Werking erga omnes
Het tweede argument van de Hoge Raad steunt op de gedachte dat een uitspraak die
een besluit nietig verklaart of vernietigt, ‘naar haar aard’ jegens eenieder heeft te

16 Zie Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 150 (MvA II) en verder § IV.2.
17 Althans na mededeling van de benoeming (art. 3:37 lid 3 BW). Aanvaarding is niet vereist nu de

benoeming een eenzijdige rechtshandeling betreft. Anders o.m. Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 49.1,
p. 874, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/195 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/
240 onder h.

18 Zie uitvoeriger § IV.
19 Een voorbeeld hiervan is de derde die aan een stichting een aanbod tot de koop van een perceel heeft

gedaan. Besluit het bestuur tot aanvaarding van dit aanbod, dan werkt dit besluit na mededeling
rechtstreeks jegens de derde. Vgl. de casus die ten grondslag ligt aan HR 19 oktober 2001, JOR
2002/1, m.nt. Blanco Fernández (Stichting Utrechts Monumentenfonds).
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gelden. De uitspraak van de overheidsrechter voldoet hieraan: art. 2:16 lid 1 BW
stipuleert dat zij erga omnes werkt, indien de rechtspersoon partij in het geding is
geweest. Voor een arbitraal vonnis ligt dit moeilijk. De hoeksteen van arbitrage is
immers dat partijen die vrijwillig overeenkomen. Het oordeel van een scheidsge-
recht komt derhalve geen bindende kracht toe jegens anderen dan partijen.20 Het
werkt uitsluitend inter partes. Wie bijvoorbeeld als aandeelhouder part noch deel
heeft gehad aan een arbitrageprocedure waarin een besluit is vernietigd, zou dat
besluit voor geldig mogen houden.

De werking erga omnes strekt ertoe relatief geldige besluiten te vermijden. De
wetgever wil voorkomen dat eenzelfde besluit voor de een geldig kan zijn, terwijl het
voor de ander ongeldig is.21 Zonder art. 2:16 lid 1 BW zou de uitspraak die de
ongeldigheid van een besluit vaststelt, zoals elke uitspraak uitsluitend tussen partijen
gelden. Hoewel op het nut van het erga omnes-principe valt af te dingen – de weinige
‘daadwerkelijke derden’ weten zich immers door het vertegenwoordigingsrecht
beschermd22 – is het mijns inziens voldoende waardevol om eraan vast te houden.23

Een ratjetoe van besluiten en de daaruit voortvloeiende uiteenlopende rechtstoe-
standen binnen dezelfde rechtspersoon leveren snel hoofdbrekens op. Wie schetst de
chaos, wanneer de bij besluit tot stand gebrachte statutenwijziging slechts geldt voor
een deel van de verenigingsleden? Ook de figuur van de ‘relatieve bestuurder’ is
wellicht voer voor advocaten, maar in de praktijk bepaald onaangenaam.

De vraag is of ook een arbitraal vonnis erga omnes kan werken. Voldoet de
arbitrageprocedure aan de voorwaarden die art. 2:16 lid 1 BW aan rechterlijke
uitspraken stelt? Allereerst moet de rechtspersoon partij zijn geweest in het geding.
Daarnaast laat het ‘bijzondere gezag van gewijsde’ van de uitspraak over een besluit
zich volgens de wetgever slechts rechtvaardigen doordat art. 2:16 lid 1 BW
waarborgen kent ten gunste van niet-partijen.24 Zo kan een niet in het geding
betrokken lid of aandeelhouder de herroeping van het vonnis vorderen. Dit middel
heeft evenwel alleen kans van slagen indien een andere procespartij de rechter heeft
bedrogen, valse stukken heeft gefabriceerd of beslissende stukken heeft achterge-
houden (art. 382 Rv). Meer betekenis heeft het in art. 2:16 lid 1 BW genoemde
middel van derdenverzet: elke derde, in de procedure niet betrokken, kan verzet
aantekenen tegen het vonnis van de overheidsrechter indien dat hem raakt (art. 376-
380 Rv). Bovendien kunnen niet-partijen zich in het geding voegen of tussenkomen

20 Art. 1063 lid 1 jo. 1065 lid 1 sub a Rv, waaruit volgt dat de rechter de tenuitvoerlegging van een
arbitraal vonnis weigert indien een geldige overeenkomst ontbreekt. Zie ook Meijer 2011a, p. 324.

21 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 161 (TM), 163 (MvA II) en 165 (Handelingen II). Zie verder De Mol van
Otterloo 2010, par. 8-9, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), §17.7, p. 340 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/320.

22 Zie Van Schilfgaarde 2008, par. 8, Blanco Fernández 2010, par. 2 en De Mol van Otterloo 2010,
par. 12.2.

23 In dezelfde zin Meijer 2011a, p. 324.
24 Parl. Gesch. Inv. Boek 2 BW, p. 1102 (MvA Inv).
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(art. 217 Rv).25 De derde wordt daarmee procespartij en kan aldus voor zijn
belangen opkomen.

Kortom: de werking van een vonnis jegens allen is gerechtvaardigd zolang (1) de
rechtspersoon partij is geweest in de procedure en (2) derden de kans hebben gehad
te interveniëren of het vonnis achteraf te betwisten. Aan de eerste voorwaarde kan
een arbitrageprocedure gemakkelijk voldoen: de rechtspersoon kan partij zijn bij de
arbitrageovereenkomst. Hij kan zelfs – met instemming van alle andere partijen –
gedurende de procedure partij worden en zich dan voegen of tussenkomen (art. 1045
Rv). De tweede voorwaarde vormt een zwaardere hindernis. Weliswaar kan een
derde zich voegen of tussenkomen in een arbitrage, maar dit kan als gezegd slechts
met instemming van partijen. Problematischer is nog de discretie van arbitrage: hoe
moet een derde bekend zijn met het lopen van een arbitrageprocedure? Daarbij komt
dat de arbitrageregeling derdenverzet niet kent, en dat alleen partijen de vernietiging
of herroeping van een arbitraal vonnis kunnen vorderen (art. 1064 Rv). Op dit punt
is arbitrage al met al niet met dezelfde waarborgen omgeven als een proces voor de
overheidsrechter.

Niettemin is het onomwonden blokkeren van besluitenarbitrage een idee-fixe dat
heroverweging verdient. Het gebrek aan processuele waarborgen lijkt arbitrage niet
voorshands te blokkeren. Wellicht is het mogelijk zodanige voorwaarden aan
arbitrage te verbinden, dat deze procedure gelijkstaat aan de procedure voor een
overheidsrechter. Welke voorwaarden moeten gelden? En hoe deze voorwaarden
vorm te geven? Het recht van onze buurlanden, in het bijzonder het Duitse, kan
inspireren.

3 Rechtsvergelijking: een Wende naar besluitenarbitrabiliteit onder
voorwaarden

3.1 Arbitrabiliteit van besluiten in andere landen
Wie over de grenzen kijkt, ziet dat de arbitrage van vennootschapsrechtelijke
geschillen in menig rechtsstelsel gemeengoed is.26 In veel Europese landen kan
een scheidsgerecht bovendien oordelen over besluiten.27 Wel lopen de hiervoor
geldende voorwaarden uiteen. Zo is besluitenarbitrage in België en Frankrijk
mogelijk indien de statuten van een rechtspersoon een arbitrageclausule bevatten.28

Zelfs aandeelhouders die tegen het opnemen van zo’n clausule stemden, zijn
gebonden.29 In het Verenigd Koninkrijk zijn de mogelijkheden daarentegen

25 Zie over deze figuren Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2016/46-47.
26 Zie het overzicht van Perales Viscasillas 2009, p. 281-284.
27 Dat geldt in ieder geval voor België, Duitsland, Frankrijk, Italië, Oostenrijk, Spanje, het Verenigd

Koninkrijk, Zweden en Zwitserland. Zie Ritter 2015, p. 105 en 108-118.
28 Zie Van Gerven 2007, p. 180-182, Caprasse 2011, p. 91 en 97 alsmede Van Gerven 2016, p. 675.
29 Caprasse 2011, p. 98.
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beperkter. Een scheidsgerecht kan zich waarschijnlijk niet uitspreken over besluiten
die derden raken. Vertaald naar Nederlandse termen kan een Britse arbiter zich dus
alleen om interne besluiten bekommeren.30

Tussen de rekkelijke en de precieze stelsels bevinden zich onze oosterburen. Als
gezegd geldt sinds een arrest van het Bundesgerichtshof uit 2009 dat besluiten in
een GmbH onder voorwaarden vatbaar zijn voor arbitrage.31 Deze middenweg is
voor het Nederlandse recht interessant. Allereerst is het Duitse besluitenrecht sterk
vergelijkbaar met het Nederlandse. Ook in Duitsland vormt het erga omnes-principe
een gewichtige wettelijke hoeksteen met gelijke ratio als art. 2:16 lid 1 BW32 en
bestaat traditioneel terughoudendheid ten aanzien van arbitrage.33 Bovendien blijft
een onderscheid tussen interne en externe besluiten achterwege waar het gaat om de
arbitrabiliteit daarvan.34 Anders dan Timmerman zie ik dan ook geen wezenlijke
verschillen die een zinvolle vergelijking tussen Nederlands en Duits recht in de weg
staan.35 Dat het arrest van het Bundesgerichtshof alleen op de GmbH betrekking
heeft terwijl art. 2:16 lid 1 BW geldt voor alle rechtspersonen, doet niet ter zake.
Wellicht kan de benadering van de Duitse hoogste rechter toepassing vinden in alle
rechtspersonen. Ook een beperking tot de BV is mogelijk en de Hoge Raad, ten
aanzien van bijvoorbeeld de herroeping van ontbindingsbesluiten, niet vreemd.36

Bovendien zijn de BV en de contractuele, flexibele GmbH niet fundamenteel
onvergelijkbaar, zeker nu contractuele tendensen steeds meer vat krijgen op de
BV. Ik bespreek de hoofdlijnen van het Scheidsfähigkeit II-arrest (§ 3.2), om
vervolgens de door het Bundesgerichtshof gestelde voorwaarden elk afzonderlijk te
bezien (§ 3.3-3.6).

3.2 Duitsland: begrensde besluitenarbitrabiliteit
Waar het Bundesgerichtshof in Schiedsfähigkeit I nog niets wilde weten van
besluitenarbitrabiliteit,37 gaat het in Schiedsfähigkeit II om.38 De hoogste Duitse
rechter springt uitdrukkelijk over het erga omnes-principe heen, terwijl dit principe

30 Zie genuanceerder en met veel slagen om de arm Speller 2011, p. 47-51.
31 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II).
32 § 248 I (jo. § 249 I) AktG, dat analoog ook van toepassing is op de GmbH. Zie MüKoGmbHG/

Wertenbruch 2019, GmbHG Anh. § 47 Rn. 360.
33 Vgl. Filker 2013, p. 27 e.v.
34 Zo’n onderscheid is m.i. ook weinig zinvol nu juist behoefte bestaat aan arbitrage waar een extern

besluit een rol speelt in het geschil. De ingrijpendste besluiten hebben externe werking (zie § IV.2.2).
35 Zie A-G Timmerman, in zijn conclusie voor HR 26 november 2010, NJ 2011/55, m.nt. Van

Schilfgaarde (Silver Lining), onder 3.22.
36 In HR 19 december 2014, NJ 2015/231, m.nt. Van Schilfgaarde (Rifgat) beperkt de Hoge Raad de

herroeping van een ontbindingsbesluit, zo lijkt het, tot de BV.
37 BGH 29 maart 1996, NJW 1996, 1753 (Schiedsfähigkeit I).
38 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II).
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eerder nog als een onoverkomelijke hindernis gold.39 In Schiedsfähigkeit II
onderstreept het hof de vrijheid van partijen om tussen hen rijzende geschillen
aan arbitrage te onderwerpen. De toegang tot de overheidsrechter is een recht, geen
plicht. Voor non-arbitrabiliteit is dan ook geen reden, op voorwaarde dat de
arbitrageprocedure materieel gelijkstaat aan en dezelfde procedurele waarborgen
kent als de procedure voor de overheidsrechter.40

Wanneer voldoet de arbitrageprocedure aan de voorwaarden? En waar liggen de
grenzen van besluitenarbitrabiliteit? Elk arbitragebeding moet, aldus het Bundesge-
richtshof, voldoen aan zekere Gleichwertigkeitskautelen (‘gelijkwaardigheidsei-
sen’). Is dat niet het geval, dan is het beding nietig (§ 138 I BGB).41 De
overheidsrechter kan de geldigheid van het arbitragebeding zowel voorafgaand
aan als na afloop van een arbitrage toetsen. De toets die de overheidsrechter aanlegt,
vindt in abstracto plaats. De rechter mag niet beoordelen of de arbitrage in het
concrete geval aan de eisen voldoet.42 Het formuleren van een arbitragebeding
verdient dus alle aandacht, zeker nu de rechter volgens het Bundesgerichtshof
eventuele leemten of ongerijmdheden in een arbitragebeding niet mag ‘weginter-
preteren’.43 Blijkt achteraf dat het beding niet door de beugel kan, dan is een
arbitraal vonnis krachteloos. Partijen moeten alsnog de (kostbare en tijdrovende)
gang naar de overheidsrechter maken, al is de arbitrageprocedure in concreto naar
de regelen der kunst verlopen.44

Opvallend genoeg spelen de rechtsgevolgen van arbitrage voor derden geen rol
in de Duitse discussie. Anders dan de Hoge Raad zwijgt het Bundesgerichtshof op
dit punt, hoewel het arbitraal vonnis in Duitsland werkt jegens derden indien het op
een geldige arbitrageclausule berust.45 Het is moeilijk te zeggen hoe dit verschil

39 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 13. De lagere rechtspraak hield
besluitenarbitrage overwegend voor onmogelijk gezien – naast het erga omnes-principe – de
exclusieve bevoegdheid van de rechter van de zetel van de rechtspersoon tot vernietiging (§ 246
III AktG; vgl. 2:15 lid 3 BW), het gebrek aan processuele waarborgen binnen de arbitrageprocedure
en wat procesrechtelijke dogmatiek. Al deze bezwaren verwierp het Bundesgerichtshof reeds in
Schiedsfähigkeit I, zodat slechts de erga omnes resteerde. Zie Filker 2013, p. 47-60, Westermann
2017, p. 42-44 en Schmidt 2018, p. 123-124. De Jongh 2017, p. 311, wijst er terecht op dat het
Bundesgerichtshof omging nadat de wetgever had verklaard de vraag naar besluitenarbitrage aan de
rechter te laten.

40 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 13-14.
41 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 17 e.v.
42 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 15, waarover meer uitvoerig Filker

2013, p. 64.
43 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 35-37. Enige interpretatieruimte lijkt

er overigens nog wel te zijn. Zie Riegger & Wilske 2010, p. 744.
44 Zie hierover kritisch Müller 2010, p. 731, Nolting 2011, p. 1017, Filker 2013, p. 124-125 en

Niemeyer & Häger 2014, p. 1742.
45 Lutter/Hommelhoff/Bayer 2016, GmbHG Anh. § 47, Rn. 106. Anders: Michalski/Römermann 2017,

GmbHG Anh. § 47 Rn. 558, die – lees ik het goed – de werking overeenkomstig de tekst van § 248 I
AktG tot aandeelhouders en leden van organen beperkt. Naar algemene opvatting valt zo’n beperking
in § 248 I AktG echter niet te lezen; zie MüKoAktG/Hüffer/Schäfer 2016, AktG § 248 Rn. 13.
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zich laat verklaren. In ieder geval maken eventuele rechtsgevolgen de weg naar
besluitenarbitrage ook in Nederland geenszins onbegaanbaar (zie eerder § 2.2).

3.3 Toestemming van alle aandeelhouders
Het Bundesgerichtshof stelt voorop dat een arbitragebeding de instemming van alle
aandeelhouders én de GmbH behoeft, ook als het gaat om een statutair arbitragebe-
ding.46 Opname in de statuten bindt ook toekomstige aandeelhouders, terwijl een
clausule in de aandeelhoudersovereenkomst de instemming vergt van een toetre-
dende aandeelhouder.47 Een aandeelhouder kan overigens niet op grond van zijn
Treuepflicht – denk aan de Nederlandse redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 lid 1
BW – gedwongen worden tot instemming met het opnemen van een arbitrageclau-
sule of met het wijzigen van een onvolmaakte clausule hangende een conflict.48 Het
instemmingsvereiste geldt dus onverkort. Wel is de heersende leer dat het aanpassen
van een reeds bestaande arbitrageclausule in ‘vredestijd’ mogelijk is met dezelfde
meerderheid in de algemene vergadering als een ‘normale’ statutenwijziging.49

Ontbreekt de instemming van één aandeelhouder, dan leidt dit tot onwerkbaar-
heid van het arbitragebeding (en het eventuele arbitraal vonnis), zelfs al is de
desbetreffende aandeelhouder niet in het geschil betrokken. Een middenweg – denk
aan een arbitraal vonnis dat alleen jegens bepaalde aandeelhouders werkt – is er
niet.50

3.4 Informatie over en toegang tot de arbitrageprocedure
Als tweede voorwaarde eist het Bundesgerichtshof dat elke aandeelhouder en elk
orgaan van de GmbH wordt geïnformeerd zodra een arbitrageprocedure aanhangig
wordt gemaakt. Bovendien moeten aandeelhouders en organen op de hoogte kunnen
blijven van het verdere verloop van de procedure en moeten zij daarin kunnen
interveniëren.51 De precieze uitwerking van de informatieplicht is onduidelijk.
Volgens sommige modelarbitrageclausules en lagere rechtbanken moet de klager
zijn concept-klaagschrift vooraf aan de andere aandeelhouders toezenden, zodat die
hem desgewenst kunnen bijvallen.52 Niemeyer en Häger menen evenwel dat dit niet
noodzakelijk is. Volgens hen volstaat een mededeling aan de aandeelhouders en de
vennootschappelijke organen nadat een klaagschrift is ingediend. De mededeling
bevat dan ten minste een beschrijving van het geschil, de partijen en het bevoegde
scheidsgerecht. Voorts biedt zij informatie over het indienen van stukken en de

46 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 20. Anders nog Beckmann 2007,
p. 159.

47 Niemeyer & Häger 2014, p. 1738.
48 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 39.
49 Zie Albrecht 2010, p. 487, met verwijzingen. Tenzij de statuten anders voorzien, vergt een

statutenwijziging een drievierdemeerderheid (§ 53 II 1 GmbHG).
50 Vgl. Filker 2013, p. 72.
51 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 20.
52 Zie Niemeyer & Häger 2014, p. 1739, met verwijzingen.
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plaats en datum van de mondelinge behandeling.53 Mededelingen in een ‘bedrijfs-
blad’ of een krant volstaan niet.54

3.5 Concentratie van geschillen bij hetzelfde scheidsgerecht
Ten derde mag de arbitrageclausule niet leiden tot een situatie waarin verschillende
scheidsgerechten elkaar tegenspreken. Een en hetzelfde scheidsgerecht moet be-
voegd zijn over een bestreden besluit te oordelen.55 Veel toepassingsproblemen
geeft deze voorwaarde mijns inziens niet, zeker niet als de arbitrageclausule een
ruime formulering kent en alle geschillen in een GmbH omvat. In dat geval zijn niet
alleen tegenstrijdige arbitrale vonnissen uitgesloten, maar is ook een parallelle
procedure voor de overheidsrechter onmogelijk.56

3.6 Invloed op de samenstelling van het scheidsgerecht
Ten slotte verlangt het Bundesgerichtshof invloed van de aandeelhouders op de
keuze voor de scheidsmannen, voor zover deze niet door een neutrale derde worden
aangewezen.57 De ratio hiervan ligt in wat in Duitsland de Waffengleichheit van
partijen in een arbitrageprocedure heet: zowel de klager als de verweerder moet in
de gelegenheid zijn een arbiter naar keuze te benoemen. De aldus gekozen arbiters
kiezen tezamen de derde arbiter die het scheidsgerecht completeert.58

Een geschil over een besluit kent dikwijls meerdere partijen. Aan de zijde van de
klager kunnen zich andere aandeelhouders gevoegd hebben. Aan de zijde van de
verweerder – dat is de rechtspersoon – kunnen zich ook aandeelhouders hebben
gevoegd die het besluit graag in stand gelaten zien. Hoe geraken deze partijen het
eens over de te benoemen arbiter? Volgens het Bundesgerichtshof geeft aan elke
zijde van het geding de meerderheid de doorslag bij het bepalen van de namens die
zijde te benoemen arbiter.59 Zelfs de aandeelhouder die een arbitrage entameert, kan
zich dus overruled zien door een meerderheid van interveniërende medeklagers.60

De oplossing van het Bundesgerichtshof is praktisch.61 Waar de meerderheid
beslist, blijven patstellingen uit. Wel resteert de vraag hoe de verkiezing van een
arbiter verloopt aan de zijde van de verweerder. Namens de rechtspersoon maakt het
bestuur, als vertegenwoordigingsbevoegd orgaan, de keuze. Stel dat twee aandeel-
houders zich voegen. Het Bundesgerichtshof schrijft voor dat deze aandeelhouders

53 Niemeyer & Häger 2014, p. 1739.
54 § 246 IV AktG, dat zulks regelt voor de vernietigingsprocedure in de AG, vindt geen analoge

toepassing op de GmbH en geldt dus evenmin in arbitrage. Zie Rensen 2011, p. 569-570 en Filker
2013, p. 89.

55 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 20.
56 Vgl. Filker 2013, p. 112-113.
57 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 20.
58 Zie Müller 2010, p. 733 en Riegger & Wilske 2010, p. 743.
59 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 20.
60 Borris 2009, p. 307.
61 Zo ook Müller 2010, p. 733, met verwijzingen naar de overwegend gelijkgestemde literatuur.
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de keuze van een arbiter kunnen beïnvloeden. Kunnen zij de keuze van de
rechtspersoon met twee tegen één terzijdestellen? Of moet in een dergelijk geval
de algemene vergadering van aandeelhouders beslissen? Ik zou menen dat een en
ander van de desbetreffende arbitrageclausule afhangt, zolang de invloed van de
aandeelhouders maar is gewaarborgd.62

4 Toepassing van de Duitse benadering in Nederland?

4.1 Inleiding
Tien jaar na Schiedsfähigkeit II hebben de Gleichwertigkeitskautelen hun weg naar
de praktijk gevonden. De Duitse rechtspraktijk maakt dankbaar gebruik van
verschillende modelclausules, waaronder de uitvoerige clausule van arbitrage-
instituut DIS.63 Al met al is besluitenarbitrabiliteit bij onze oosterburen niet langer
in Frage.

Het is tijd om de stelsels bij elkaar te brengen. Doet het Duitse voorbeeld volgen?
Kan het Nederlandse recht inspiratie putten uit de benadering van het Bundesge-
richtshof? Uit mijn betoog mag gevoeglijk volgen dat ik, in lijn met het Duitse recht,
de arbitrabiliteit van besluiten toejuich. Zoals betoogd vormen de rechtsgevolgen
noch de erga omnes-werking valide argumenten om daarover anders te denken (zie
§ 2.2 en 2.3).

De vraag is wel in hoeverre de voorwaarden die het Bundesgerichtshof stelt,
inpasbaar zijn in het Nederlandse recht. Sluiten de Gleichwertigkeitskautelen aan bij
ons rechtspersonen- en arbitragerecht? Of verlangt de Nederlandse context andere
oplossingen? Ik bespreek deze vragen in paragraaf 4.2. Vervolgens komt aan de orde
of zich wellicht nog aanvullende voorwaarden laten stellen (§ 4.3). Verder verdient
de aandacht of alle besluiten, in alle soorten en maten, wel arbitrabel moeten zijn
(§ 4.4). Hierna bekijk ik binnen welke rechtspersonen besluitenarbitrabiliteit moet
gelden (§ 4.5). Kan een regeling naast de BV ook toepassing vinden in de NV of
zelfs in de andere rechtspersonen? Ten slotte is van belang hoe gestelde voorwaar-
den een inbedding kunnen vinden in het recht en op welke wijze de toets van een
arbitragebeding of arbitraal vonnis plaats moet vinden (§ 4.6).

4.2 Nederlandse Gleichwertigkeitskautelen

a Toestemming van alle aandeelhouders (of leden)
Het Bundesgerichtshof eist de instemming van elke aandeelhouder. Alleen dan is een
arbitrageclausule geldig (§ 3.3). Voor een arbitrageovereenkomst spreekt dit instem-

62 Zie Niemeyer & Häger 2014, p. 1741, met verwijzingen naar de op dit punt verdeelde literatuur.
63 Hauschild & Böttcher 2012, p. 594. Zie voor de modelclausule <www.dis-arb.de/de/16/regeln/dis-erg%

C3%A4nzende-regeln-f%C3%BCr-gesellschaftsrechtliche-streitigkeiten-09-erges-id5>, laatstelijk
geraadpleegd 15 april 2019, waarover Van der Bend & Roessingh 2012, par. 2.
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mingsvereiste voor zich. Anders ligt dit ten aanzien van een statutair arbitragebeding.
In een NV of BV geldt voor het opleggen van extra-verplichtingen – waaronder het
opnemen van een arbitrageclausule in de statuten – dat alleen de aandeelhouders die
daarmee hebben ingestemd, gebonden raken.64 Aldus kan een arbitrageclausule
relatief werken, dat wil zeggen alleen betrekking hebben op een groep (instemmende)
aandeelhouders. Ditzelfde lijkt te gelden voor de opname van een arbitrageclausule in
de statuten van een vereniging.65 Mijns inziens heeft deze benadering niet de
voorkeur. Als het gaat om besluitenarbitrage moet unanieme instemming vereist
zijn. Een andere oplossing doet afbreuk aan de erga omnes-werking van het arbitrale
vonnis dat een besluit nietig acht of vernietigt. Een dergelijk besluit zou dan namelijk
geen rechtskracht hebben voor de aandeelhouder die niet met het arbitragebeding heeft
ingestemd. Aldus zou een besluit relatieve werking toekomen – een fenomeen dat de
wetgever met art. 2:16 lid 1 BW juist heeft willen vermijden. Met het instemmen van
alle aandeelhouders zijn niet alleen de aandeelhouders zelf gebonden, maar tevens de
rechtspersoon en al zijn organen. Het besluit wordt immers aan de rechtspersoon
toegerekend, terwijl een aandeelhoudersovereenkomst doorwerkt. De instemming van
het bestuur is daarom niet nodig.

Het instemmingsvereiste moet mijns inziens bovendien een absoluut karakter
hebben. Evenals in het Duitse recht is moeilijk te aanvaarden dat de redelijkheid en
billijkheid (art. 2:8 BW) een aandeelhouder of lid kan dwingen in te stemmen met
een arbitrageclausule. Dit strookt niet met het grondwettelijke recht op toegang tot
de overheidsrechter (art. 17 Gw).

Overigens is het toestemmingsvereiste in de praktijk weinig problematisch. De
aandeelhouder die of het lid dat toetreedt tot een rechtspersoon, aanvaardt de
statuten. Bevatten de statuten een arbitrageclausule, dan accepteert een toetreder dat
geschillen – zelfs al betreffen die besluiten – aan arbitrage zijn onderworpen.66

Nemen de oprichters van een rechtspersoon een arbitrageclausule op in de akte van
oprichting – die de eerste statuten bevatten –, dan raakt eenieder die ooit toetreedt
eenvoudigweg gebonden.

b Informatie over en toegang tot de arbitrageprocedure
Ook de aandacht die het Bundesgerichtshof heeft voor de informatievoorziening
over en de toegang tot de arbitrageprocedure (§ 3.4), strekt tot aanbeveling. Het
informeren van de aandeelhouders of de leden spreekt vanzelf, omdat zij zonder
informatie niet kunnen interveniëren in de arbitrageprocedure. Hieraan zou ik willen
toevoegen dat de klager ook alle organen van de rechtspersoon moet informeren

64 Art. 2:81 BW (NV) en art. 2:192 lid 2 BW (BV), waarover Rensen 2005, p. 263, Blanco Fernández
2010a, par. 3, Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/295 en 298, alsook Oost 2017, p. 429
e.v. Anders: De Witt Wijnen 2000, p. 133, die meent dat zelfs de tegenstemmende aandeelhouder is
gebonden. Die benadering lijkt me niet alleen in strijd met de regels voor extra-verplichtingen, maar
ook met art. 117 Gw.

65 Rensen 2005, p. 182 en Oost 2017, p. 431.
66 Blanco Fernández 2010a, par. 3 en Oost 2017, p. 428-429. Anders: Meinema 2003, p. 60-61.
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over zijn voornemen een arbitrageprocedure over een besluit aanhangig te maken.
Informatie over de nadere stappen in de arbitrageprocedure alsmede de bekendma-
king van het arbitraal vonnis gaat idealiter uit van het onpartijdige scheidsgerecht.
Overigens geldt het belang van informatie niet alleen de arbitrageprocedure, maar
ook de procedure tot nietigverklaring of vernietiging van een besluit voor de
overheidsrechter. De relevante artikelen 2:14 en 2:15 BW waarborgen thans de
informatievoorziening niet, hetgeen gezien de soms verstrekkende gevolgen van een
rechterlijke uitspraak opmerkelijk is.

De Nederlandse arbitrageregeling kent de mogelijkheid voor een partij om zich te
voegen of tussen te komen (art. 1045 Rv). Ook herroeping is mogelijk (art. 1064 Rv).
Het arbitragebeding moet deze essentiële waarborgen erkennen en nader regelen,
zodat de arbitrageprocedure in die zin gelijkstaat aan de regeling van art. 2:16 lid 1
BW (zie § 2.3). Slechts derdenverzet, in art. 2:16 lid 1 BW geregeld, staat tegen een
arbitraal vonnis niet open. Bezwaarlijk is dit niet, nu een derde de vernietiging van een
arbitraal vonnis kan vorderen voor de overheidsrechter (art. 1064 e.v. Rv).

c Concentratie van geschillen bij hetzelfde scheidsgerecht
Verder onderstreept het Bundesgerichtshof de onwenselijkheid van bevoegdheids-
perikelen. Het arbitragebeding moet regelen dat slechts één scheidsgerecht beslist
over hetzelfde besluit met uitsluiting van de overheidsrechter (§ 3.5). Een dergelijke
bevoegdheidsconcentratie strookt met het principe van art. 2:15 lid 3 aanhef BW,
dat vernietigingsprocedures concentreert bij de rechtbank van de woonplaats van de
rechtspersoon. Een andere rechter kan een besluit niet vernietigen, zelfs niet na een
daartoe strekkend verweer.67 De voorwaarde van het Bundesgerichtshof past der-
halve in het Nederlandse recht.

Niettemin gaat de voorwaarde van het Duitse hof mijns inziens niet ver genoeg.
Het hof eist slechts de concentratie van geschillen die dezelfde ‘Streitgegenstand’
betreffen.68 Dit biedt ruimte voor een arbitragebeding dat differentieert ten aanzien
van verschillende (soorten) besluiten. Om ingewikkelde bevoegdheidsproblemen uit
te sluiten, is het beter de voorwaarde te stellen dat een arbitragebeding één
scheidsgerecht bevoegd maakt tot oordelen over alle besluiten, zoals ook
art. 2:15 lid 3 BW bewerkstelligt.

d Invloed op de samenstelling van het scheidsgerecht
Art. 1027 lid 1 Rv bepaalt dat de arbiters worden benoemd op de wijze zoals
partijen zijn overeengekomen. Hoewel het de voorkeur heeft dat een derde – meestal
een arbitrage-instituut – de scheidsmannen benoemt, komt het dikwijls voor dat de
partijen elk een arbiter benoemen waarna de verkiezing van de derde arbiter getrapt

67 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 169, waarover Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/316.
68 BGH 6 april 2009, NJW 2009, 1962 (Schiedsfähigkeit II), rov. 20.
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plaatsvindt.69 Zoals in Duitsland is enige invloed van partijen op de keuze van de
scheidsmannen dus een wezenlijk element van arbitrage. Slechts het ‘meerpartijen-
aspect’ van besluitenarbitrage verdient bijzondere aandacht. Het Bundesgerichtshof
kent een grote rol toe aan het meerderheidsbeginsel (§ 3.6) – een praktische
oplossing die aanspreekt, maar mogelijk juist geschillen oproept. In het ideale
geval echter leggen de statuten (of de aandeelhoudersovereenkomst) de keuze voor
een arbiter tevoren vast of laten ze die keuze aan een derde.70

4.3 Aanvullende voorwaarden
Enkele aanvullende voorwaarden van ondergeschikt belang laten zich stellen aan de
hand van het Nederlandse besluitenrecht (art. 2:14 en 2:15 BW). In de eerste plaats
verdient nadruk dat een arbitrageclausule met betrekking tot besluiten in een
aandeelhoudersovereenkomst slechts mogelijk is, indien deze overeenkomst door-
werkt in de rechtspersoon en van kracht is ten aanzien van alle aandeelhouders.71

Anders is de erga omnes-werking van een arbitraal vonnis niet te rechtvaardigen.
In de tweede plaats moet overeenkomstig art. 2:15 lid 4 BW een individuele

bestuurder de mogelijkheid hebben een arbitrage over een besluit aanhangig te maken,
in welk geval het scheidsgerecht een vertegenwoordiger van de rechtspersoon
aanwijst. Ook moet een arbitragebeding omwille van de rechtszekerheid regelen
wanneer de bevoegdheid om vernietiging van een besluit te vorderen, vervalt (art. 2:15
lid 5 BW). Hetzelfde geldt voor de mogelijkheid tot bekrachtiging respectievelijk
bevestiging van een gebrekkig besluit (art. 2:14 lid 2 resp. 2:15 lid 6 BW). Overigens
hoeft het arbitragebeding mijns inziens niet overeen te komen met de wettelijke
regeling. Zo kunnen partijen ervoor kiezen om de vernietigingsbevoegdheid niet in tijd
te beperken.72 Het gaat erom dat het arbitragebeding iets regelt.

In de derde plaats rijst de vraag of partijen in het arbitragebeding kunnen regelen
op welke gronden het scheidsgerecht een besluit nietig kan achten of kan vernieti-
gen. Met andere woorden: kunnen partijen afwijken van de wettelijke nietigheids-
en vernietigingsgronden? Naar mijn mening kan dit niet aan de orde zijn, nu de
regeling van art. 2:14 en 2:15 BW een openbaar belang toekomt.73 Een arbitragebe-
ding dat onwettige of onbillijke besluiten feitelijk immuun maakt, is nietig.

69 GS Burgerlijke Rechtsvordering/Snijders 2018, art. 1027 Rv, aant. 3.2 en 7. Overigens is ook een
scheidsgerecht met een grotere bezetting mogelijk, zij het dat het steeds om een oneven aantal
arbiters moet gaan (art. 1026 lid 1 Rv).

70 Zo ook De Jongh 2016, p. 279.
71 Of voor doorwerking vereist is dat de rechtspersoon partij is bij de aandeelhoudersovereenkomst, laat

ik graag in het midden. Het gaat erom dat de aandeelhoudersovereenkomst doorwerkt.
72 Wel, zo zou ik menen, kunnen partijen niet een reeds ex art. 2:15 lid 5 BW verstreken vervaltermijn

ontgaan door alsnog arbitrage overeen te komen.
73 Vgl. Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17.5, p. 315.
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4.4 Bijzondere besluiten
Zijn alle besluiten arbitrabel? Schiedsfähigkeit II onderscheidt niet tussen verschil-
lende soorten besluiten, zodat een scheidsgerecht naar Duits recht zelfs bijvoorbeeld
een ontbindingsbesluit kan aantasten.74 In andere landen bestaat over de arbitrabi-
liteit van dit soort ingrijpende besluiten discussie.75 Zelfs in het arbitragevriende-
lijke België en Frankrijk is omstreden of een scheidsgerecht kan oordelen over het
ontstaan en het einde van de rechtspersoon.76

Ik zie evenwel geen reden om de arbitrabiliteit van bepaalde besluiten uit te
sluiten. Sommige schrijvers77 wijzen op art. 621 (oud) Rv, dat arbitrage over
‘geschilpunten die de staat van een persoon aangaan’ voor onmogelijk hield.78 Als
onder deze frase al de ‘staat van de rechtspersoon’ te begrijpen is,79 dan overtuigt
dit als argument voor non-arbitrabiliteit niet. Wie de arbitrageprocedure door middel
van strenge voorwaarden processueel gelijk stelt aan de gang naar de overheids-
rechter, heeft geen reden terug te schrikken voor de uiterste consequenties. De
openbare orde noch de exclusiviteit van de bevoegdheid van de overheidsrechter
staan in het algemeen in de weg aan arbitrage.80 Ook speelt – anders dan bij
familierechtelijke zaken – de bescherming van zwakke partijen geen rol. Voorts
waarborgt het vertegenwoordigingsrecht de positie van derden (zie § 2.2). Dit
betekent dat ook een besluit tot herroeping van een ontbinding voor arbitrage
vatbaar moet zijn, anders dan de Hoge Raad in Rifgat suggereert.81

4.5 Andere rechtspersonen en personenvennootschappen
Het Schiedsfähigkeit II-arrest beperkt zich tot de GmbH. Naar de heersende leer is
van besluitenarbitrabiliteit in de Aktiengesellschaft vooralsnog geen sprake. Anders
dan de meer contractueel georiënteerde GmbH kent de Aktiengesellschaft het
principe van Satzungsstrenge: de regels van het Aktiengesetz bepalen dwingend-
rechtelijk en uniform de inrichting van een Aktiengesellschaft (§ 23 V AktG).82

Niettemin gaan in de doctrine veel stemmen op om besluitenarbitrabiliteit ook in de
Aktiengesellschaft te verwezenlijken. De voorwaarden van het Bundesgerichtshof

74 MüKoGmbHG/Limpert 2018, § 61 GmbHG, Rn. 53.
75 Zie Perales Viscasillas 2009, p. 286-287.
76 Zie Hanotiau 2004, p. 103-104 en 108-109.
77 Zie A-G Timmerman, in zijn conclusie voor HR 10 november 2006, NJ 2007/561, m.nt. Snijders,

JOR 2007/5, m.nt. Sanders (Groenselect), onder 2.7, Boersma in zijn noot onder datzelfde arrest
(JBPr 2012/32, onder 8) en Meijer 2011a, p. 320.

78 Art. 1020 lid 3 Rv kent deze formulering niet langer, maar is inhoudelijk gelijk aan art. 621 (oud) Rv.
Zie Kamerstukken II 1983/84, 18 464, nr. 3, p. 4 (MvT Arbitragewet 1986).

79 Vgl. Meijer 2010, par. 2 en GS Burgerlijke Rechtsvordering/Snijders 2018, art. 1020 Rv, aant. 4.4.
80 Zie GS Rechtsvordering/Snijders 2018, art. 1020 Rv, aant. 4.1.2 en 4.4.
81 HR 19 december 2014, NJ 2015/231, m.nt. Van Schilfgaarde (Rifgat), rov. 5.2.7, waar de Hoge Raad

oordeelt dat de herroeping van een ontbindingsbesluit in verband met de rechtszekerheid en de
gevolgen voor derden slechts rechtsgevolg heeft indien ‘de rechter’ een daartoe strekkende uitspraak
heeft gedaan.

82 Hauschild & Böttcher 2012, p. 586.
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laten zich weliswaar slecht toepassen in de grote, beursgenoteerde Aktiengesell-
schaft, maar kunnen zonder problemen ingang vinden in de kleine Aktiengesell-
schaft met een meer besloten karakter.83

Het onderscheid tussen de NVen de BV is in Nederland niet zo strikt. Veel NV’s
hebben een persoonlijk, besloten karakter, terwijl sommige BV’s zich juist ken-
merken door open verhoudingen. Het beperken van besluitenarbitrage tot de BV ligt
daarom geenszins voor de hand. Wel is besluitenarbitrage moeilijk denkbaar als een
NV beursgenoteerd is of aandelen op naam kent. Een arbitrageprocedure leent zich
niet voor massale of anonieme geschillen.84

Ook de aard van andere rechtspersonen – de vereniging, de stichting en de
coöperatie – werpt geen onoverkomelijke obstakels op voor de arbitrabiliteit van
besluiten. Als het in een BV kan en gewenst is, dan bestaat aan besluitenarbitra-
biliteit vast evenzeer behoefte in bijvoorbeeld een kleine vereniging. Het voordeel
hiervan zou zijn dat meer twijfelachtige besluiten aan een juridische toets worden
onderworpen. Zeker in kleine genootschappen is de stap naar de overheidsrechter
een te grote.

Inmiddels heeft het Bundesgerichtshof ook in de personenvennootschap beslui-
tenarbitrage onder voorwaarden toegelaten.85 Mijns inziens staat buiten twijfel dat
dit in Nederland ook kan, zelfs zonder de strenge voorwaarden die hiervoor zijn
uiteengezet.

4.6 Inbedding en toetsing
De voorwaarden van het Bundesgerichtshof vormen, met enkele aanvullingen, een
handzaam kader voor de arbitrabiliteit van besluiten. De voorwaarden kunnen hun
inbedding vinden door ze als voorwaarden te zien in de zin van art. 1020 lid 3 Rv:
een arbitragebeding is nietig ex art. 3:40 lid 1 BW indien zij ziet op besluitenarbi-
trage maar niet voldoet aan de voorwaarden. Een op grond van dat beding
totstandgekomen arbitraal vonnis kan worden vernietigd (art. 1065 lid 1 onder a
en e Rv).86 Om ‘relatief werkende’ besluiten te vermijden, brengt de vernietiging
van een abitraal vonnis – zoals in het Duitse recht (§ 3.2) – dat dat vonnis in het
geheel geen werking toekomt wat het besluit betreft, dat wil zeggen erga omnes
noch inter partes.

Moeilijker ligt de toetsing aan de voorwaarden. Moet toetsing van het arbitrage-
beding – zoals het Bundesgerichtshof voorstaat (§ 3.2) – in abstracto plaatsvinden,
of mag de rechter beoordelen of in de desbetreffende arbitrageprocedure voldaan is
aan de voorwaarden? Het antwoord ligt in art. 3:40 lid 1 BW besloten, de bepaling
op grond waarvan een met de voorwaarden strijdige arbitrageclausule nietig is.

83 Aldus o.m. Goette 2009, p. 105, Umbeck 2009, p. 146-147, Borris 2010, p. 486 en Riegger & Wilske
2010, p. 748-749.

84 Vgl. Borris 2010, p. 486.
85 BGH 6 april 2017, NZG 2017, 657 (Schiedsfähigkeit III).
86 Meijer 2011, p. 833 en 936, en GS Burgerlijke Rechtsvordering/Snijders 2018, art. 1020 Rv, aant.

4.1.1. Zie ook Kamerstukken II 2012/13, 33 611, nr. 3, p. 3 (MvT Arbitragewet 2015).
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Volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad dient de nietigheid van een beding te
worden beoordeeld naar het tijdstip van het sluiten daarvan.87 Dit betekent dat de
rechter in abstracto moet beoordelen of een arbitragebeding aan de voorwaarden
voldoet. De rechter kan dit doen bij wege van verklaring van recht, zonder dat van
een arbitragegeschil sprake is, of in het kader van een procedure tot vernietiging van
een arbitraal vonnis (art. 1065 Rv). Ook het arbitragegerecht moet op een daartoe
strekkend verweer in abstracte zin beoordelen of een arbitragebeding door de beugel
kan (art. 1052 lid 2 Rv).

5 Conclusie

De rechtsgevolgen noch de gevolgen voor derden maken besluitenarbitrage cate-
gorisch onmogelijk, zoals de Hoge Raad in Groenselect nog oordeelde. Het Duitse
recht laat juist zien dat de arbitrage van besluiten in rechtspersonen goed mogelijk
en hanteerbaar is. Zeker waar besluitenarbitrage wordt gebonden aan zekere
voorwaarden, staat zij gelijk aan een procedure voor de overheidsrechter en kan
een arbitraal vonnis zonder problemen erga omnes werken.

Wordt besluitenarbitrage in plaats van fremdkörper een geheimtip, dan maakt dat
het Nederlandse rechtsstelsel weer iets aantrekkelijker als vestigingsplaats voor
buitenlandse ondernemingen. Dat een deel van de rechtsliteratuur dan verwordt tot
Makulatur,88 oftewel vervalt tot oud papier, is een kleinigheid. Hopelijk blijft een
ommekeer van de Hoge Raad niet lang uit.89 Het wachten is op Groenselect II.

87 HR 24 januari 1975, NJ 1975/448 (Hoogendam/Ooms) en HR 23 maart 2012, NJ 2012/628 (Peterse/
gemeente Bunnik).

88 Vgl. de befaamde woorden van Von Kirchmann 1848, p. 23: ‘Die Juristen sind Würmer, die nur vom
faulen Holz leben; von dem gesunden sich abwendend, ist es nur das Kranke, in dem sie nisten und
weben. Indem die Wissenschaft das Zufällige zu ihrem Gegenstand macht, wird sie selbst zur
Zufälligkeit; drei berichtigende Worte des Gesetzgebers, und ganze Bibliotheken werden zu
Makulatur.’

89 Volgens De Jongh 2017, p. 311, heeft de Hoge Raad niet de ruimte om terug te komen van
Groenselect, maar is wetgevende actie vereist. Mij is het om het even wie het doet, al zou het m.i.
binnen de rechtsvormende taak van de Hoge Raad passen als hij besluitenarbitrage alsnog mogelijk
zou achten. Heel waarschijnlijk is zo’n ommekeer allicht niet. Zie uitvoeriger Van Vught 2017.
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IX ONRECHTMATIGE BESLUITEN. SAMENLOOP TUSSEN
BOEK 2 EN DE ONRECHTMATIGE DAAD*

1 Inleiding

Besluit een orgaan onrechtmatig, dan levert dat een onrechtmatige daad van de
rechtspersoon op.1 Onder bijzondere omstandigheden is ook degene aansprakelijk
die persoonlijk en ernstig verwijtbaar een besluit bewerkstelligde of uitvoerde.2 In
grote lijnen gelden de ‘gewone’ regels voor aansprakelijkheid in een rechtspersoon,
zoals te kennen uit de jurisprudentie van de Hoge Raad.3 Zo bezien is onrechtmatig
besluiten geen bijzondere tak van sport.

Toch ligt het ingewikkelder. Onrechtmatige besluiten leggen namelijk een
tegenstelling bloot tussen Boek 2 BW en de onrechtmatige daad. Waar het rechts-
personenrecht beoogt een besluit zoveel mogelijk eenzelfde rechtskracht toe te
kennen jegens zoveel mogelijk betrokkenen, als een stukje ‘objectief recht’ in de
rechtspersoon,4 kijkt het aansprakelijkheidsrecht met een meer relatieve blik. Het
beoordeelt het handelen van de een in relatie tot de ander.5 Dat beide rechtsgebieden
naar hun aard verschillen, maakt dat de samenloop tussen de onrechtmatige daad
van Boek 6 BW en de besluitvormingsregels van Boek 2 BW soms wringt. Meer
concreet: kan een besluit nog onrechtmatig zijn wanneer daarvan niet tijdig de
vernietiging is gevorderd? En vloeit uit de zorgvuldigheidsnorm van art. 6:162 BW
hetzelfde voort als uit de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW? De eerste
vraag zou ik een kwestie van formele samenloop willen noemen, de tweede vraag
heeft op materiële samenloop betrekking.

* Paragraaf 2.2 van dit hoofdstuk bevat tekstgedeelten overgenomen uit de annotatie van mijn hand
onder HR 3 juni 2016, JOR 2016/233 (IMG). De rest is niet eerder gepubliceerd.

1 Zo ook wanneer een orgaan onrechtmatig nalaat te besluiten; zie HR 29 november 1996, NJ 1997/345,
m.nt. Maeijer (Landinvest/Chipshol), rov. 3.9.

2 Zo reeds HR 25 november 1927, NJ 1928/364, m.nt. Scholten (Kretzschmar/Mendes de Leon) en zie
bijv. Kemp 2015, p. 346-348. Ik laat dit verder rusten.

3 Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/103.
4 Vgl. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/185, die wijst op het in art. 2:16 lid 1 BW vervatte erga

omnes-principe en op het gegeven dat besluiten objectief zouden moeten worden uitgelegd. Vooral
het eerste lijkt mij veelzeggend, op het tweede valt wel wat af te dingen (zie nader § III.3).

5 Zoals pregnant tot uitdrukking komt in de relativiteitsleer. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV
2015/129.
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In het IMG-arrest geeft de Hoge Raad enige antwoorden.6 IMG, een inkoop-
vereniging, zegt op oneigenlijke gronden het lidmaatschap op van NVT, een van
haar leden. NVT komt hiertegen niet in rechte op, maar vordert op voet van
onrechtmatige daad vergoeding van door de opzegging veroorzaakte schade. De
rechtbank wijst de vordering af. Wie zoals NVT verzuimt om tijdig de vernietiging
van een besluit te vorderen, kan volgens de rechtbank niet tegen datzelfde besluit
ageren uit onrechtmatige daad.7 Het hof vernietigt evenwel en wijst de vordering
toe. Naar ’s hofs oordeel kan een opzegging ‘ondanks de rechtsgeldigheid van het
besluit (…) in strijd met (…) art. 2:8 lid 1 c.q. onrechtmatig’ zijn.8 De Hoge Raad
sauveert het oordeel van het hof. Kort gezegd oordeelt hij dat art. 2:15 BW een
vordering uit onrechtmatige daad niet uitsluit, zodat de weg van de onrechtmatige
daad óók openstaat als niet of niet tijdig de vernietiging van het desbetreffende
besluit is gevorderd.9 Over de materiële samenloop is de Hoge Raad minder
uitgesproken. Zowel de zorgvuldigheidsnorm als de redelijkheidsnorm heeft een
‘open karakter’ en moet worden ingevuld aan de hand van de omstandigheden van
het geval, aldus de Hoge Raad.10

In dit hoofdstuk bezie ik het IMG-arrest in meer detail. Allereerst komt de
formele samenloop aan de orde, zowel naar geldend (§ 2) als naar wenselijk recht
(§ 3). Daarbij gaat het steeds om een geval waarin een besluit geldig is (althans voor
geldig moet worden gehouden). Maar wat nu als een besluit wel ongeldig is
verklaard? Is er dan automatisch een onrechtmatige daad? Deze vragen zien op
wat ik de oneigenlijke formele samenloop zou willen noemen (§ 4). Ten slotte ga ik
in op de materiële samenloop tussen de onrechtmatige daad en de normen van Boek
2 BW, meer precies op de verhouding tussen de zorgvuldigheidsnorm en de
redelijkheidsnorm (§ 4). Tussendoor vinden korte excursies plaats naar het Belgi-
sche recht en het bestuursrecht.

2 Formele samenloop naar geldend recht

2.1 Inleiding
Als gezegd overweegt de Hoge Raad in IMG dat het verstrijken van de vervalter-
mijn van art. 2:15 lid 5 BW een vordering uit onrechtmatige daad niet uitsluit. De
vordering tot vernietiging beoogt het besluit aan te tasten, terwijl die uit onrecht-
matige daad zich richt op ‘vergoeding van de schade die de eiser lijdt door de

6 HR 3 juni 2016, NJ 2016/357, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2016/233, m.nt. Van Vught (IMG).
7 Rb. Zeeland-West-Brabant 18 december 2013, te kennen uit Hof ’s-Hertogenbosch 27 januari 2015,

JOR 2015/132, m.nt. Groffen (IMG), rov. 3.1.2-3.1.5.
8 Hof ’s-Hertogenbosch 27 januari 2015, JOR 2015/132, m.nt. Groffen (IMG), rov. 3.4.4.
9 HR 3 juni 2016, NJ 2016/357, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2016/233, m.nt. Van Vught (IMG), rov.

4.1.2.
10 HR 3 juni 2016, NJ 2016/357, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2016/233, m.nt. Van Vught (IMG), rov.

4.1.1.
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handeling waartoe is besloten’. De beoogde rechtsgevolgen lopen dus uiteen. Dit
betekent, aldus de Hoge Raad, dat het verlopen van de termijn van art. 2:15 lid 5
BW slechts de rechtsvordering tot vernietiging van het besluit treft. Dat NVT – het
getroffen lid – zich tardief op de ongeldigheid van het opzeggingsbesluit heeft
beroepen, laat onverlet dat IMG – de vereniging – de uit de opzegging ontstane
schade moet vergoeden.11

Alvorens het IMG-arrest uit te diepen, is het zinvol stil te staan bij hetgeen de
Hoge Raad eerder in het bekende Nimox-arrest heeft overwogen:

‘Ook indien van de geldigheid van het besluit als zodanig moet worden uitgegaan bij
gebreke van vernietiging bij rechterlijk vonnis op de voet van [art. 2:15 BW], volgt
hieruit niet dat uitvoering van het besluit tegenover derden zoals schuldeisers van de
vennootschap niet onrechtmatig kan zijn, noch dat het door uitoefening van het
stemrecht bewerkstelligen van de totstandkoming van het besluit tegenover derden
niet onrechtmatig kan zijn. [onderstr. KvV]’12

Al eerder oordeelde de Hoge Raad dus dat een actie uit onrechtmatige daad
openstaat wanneer die zich richt tegen een besluit dat geldig is omdat het niet is
vernietigd. Het verschil met IMG is dat het in Nimox om een derde ging. De curator
van Nimox ageerde namens de gezamenlijke schuldeisers tegen Auditrade, die als
enig aandeelhouder enkele maanden voorafgaand aan faillissement had besloten alle
reserves aan zichzelf uit te keren. In zo’n geval ligt het voor de hand dat een actie uit
onrechtmatige daad mogelijk blijft ook al is het (beweerdelijk) onrechtmatige
besluit niet vernietigd. Het kan een derde immers niet worden verweten dat hij
heeft nagelaten de vernietiging van het besluit te vorderen. Voor zover hij dat al kan,
hoeft de derde geen vernietigingsactie in te stellen nu de besluitvorming in een
rechtspersoon een interne kwestie is die hem niet aangaat.13 Gezien de hierboven
onderstreepte zinsneden ziet Nimox slechts op derden, zoals schuldeisers van de
vennootschap. In IMG geeft de Hoge Raad voor ‘insiders’ dezelfde regel. Als
verenigingslid was NVT geen derde.

Terug naar het IMG-arrest. Is de daarin gegeven beslissing systematisch juist? In
wezen gaat het hier om samenloop.14 Op eenzelfde rechtsfeit komen twee regels
voor toepassing in aanmerking. Cumulatie is dan het uitgangspunt: beide regels
gelden naast elkaar. Naar vaste jurisprudentie van de Hoge Raad komt een regel
slechts exclusieve werking toe waar de wet dit voorschrijft of ‘onvermijdelijk
meebrengt’.15 Naar dit strenge criterium is exclusiviteit alleen dan aan de orde,

11 HR 3 juni 2016, NJ 2016/357, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2016/233, m.nt. Van Vught (IMG), rov.
4.1.2.

12 HR 8 november 1991, NJ 1992/174, m.nt. Maeijer (Nimox), rov. 3.3.1.
13 Overigens had de curator de vernietiging van het dividendbesluit wel gevorderd, maar hij was daarin

niet-ontvankelijk verklaard nu hij via de (gelijktijdige) onrechtmatigedaadsactie reeds bereikte dat
Autitrade de schade moest vergoeden die de gezamenlijke schuldeisers hadden geleden.

14 Zie over samenloop uitvoeriger § X.2.3.
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indien zij volgt uit de wet, de parlementaire geschiedenis of de strekking van de
desbetreffende regel. Het ‘onvermijdelijk meebrengen’ houdt in dat met de
bijzondere regel beoogd moet zijn een en ander uitputtend te regelen. Ook kan
een bijzondere regel ertoe strekken aan een rechtsfeit beperktere rechtsgevolgen te
verbinden dan de meer algemene regel doet, met als doel in dat speciale geval
minder rechten toe te kennen.16 Het criterium is vaag, maar maakt wel duidelijk dat
van exclusiviteit niet licht sprake is.

De formele samenloop tussen art. 2:15 BW en art. 6:162 BW kan langs twee
wegen worden benaderd, namelijk vanuit de termijn die gegeven is om de vordering
in te stellen (§ 2.2) en vanuit de mogelijkheid om de rechtsvordering in te stellen als
zodanig (§ 2.3).

2.2 Termijn
In de IMG-zaak botst de eenjarige vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW met de
verjaringstermijn van vijf jaar voor een vordering uit onrechtmatige daad (art. 3:310
lid 1 BW). De tekst van art. 2:15 lid 5 BW beperkt het verval tot ‘de bevoegdheid
om vernietiging van het besluit te vorderen’. Wie de parlementaire geschiedenis bij
deze bepaling erop naslaat, ziet dat aan een vordering uit onrechtmatige daad in het
geheel niet is gedacht.17 Ook de strekking van art. 2:15 lid 5 BW brengt mijns
inziens niet mee dat deze bepaling een ‘tardieve’ vordering uit onrechtmatige daad
uitsluit. Art. 2:15 lid 5 BW strekt ertoe lange onzekerheid over de geldigheid van
een besluit te voorkomen, zulks in het belang van de rechtszekerheid en de belangen
van de bij de rechtspersoon betrokkenen.18 Hoewel een opzeggingsbesluit eerst en
vooral het desbetreffende lid treft, lijkt mij duidelijkheid over wie lid is van de
vereniging in ieders belang. Dat geldt zeker voor de rechtspersoon: zijn organen
moeten weten wie lid is. Een vordering uit onrechtmatige daad brengt daarentegen
geen verandering in wat rechtens binnen de rechtspersoon geldt, noch in de positie
van anderen dan de eiser. Zij heeft een relatief karakter.

Uit art. 2:15 lid 5 BW volgt alles tezamen niet dat de daarin gegeven korte
vervaltermijn ook de bevoegdheid treft om uit onrechtmatige daad te vorderen. De
bepaling verdringt het meer algemene art. 3:310 lid 1 BW niet. Deze lijn, die de
Hoge Raad in het IMG-arrest met aanvoering van andere argumenten kiest, past in
zijn overige jurisprudentie. Hetzelfde oordeel velde de Hoge Raad toen hij zich
uitsprak over art. 3:200 BW. Ingevolge die bepaling vervalt de bevoegdheid om

15 Zie o.m. HR 28 juni 1957, NJ 1957/514, m.nt. Rutten (Erba/Amsterdamsche Bank), HR 6 maart
1959, NJ 1959/349, m.nt. Hijmans van den Bergh (Bertha/Revenir), HR 15 november 2002, NJ
2003/48, m.nt. Vranken (AVO/Petri), rov. 3.7.2 en HR 19 januari 2007, NJ 2007/62, rov. 4.2,
waarover Brunner 1984, p. 13-14, Boukema 1992/7, Janssen 2007, p. 4-10, Houben 2007, p. 27 e.v.,
Bakels 2009, p. 342, Bennaars 2015, p. 98-103 en Castermans & Krans 2019/31.

16 Zie Boukema 1992/7 en 10 alsmede Houben 2007, p. 30-31.
17 Zie Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 140 (TM) en 154-155 (MvA II) alsmede Parl. Gesch. Inv. Boek 2 BW,

p. 1095 (MvA II Inv).
18 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 140 (TM) en Parl. Gesch. Inv. Boek 2 BW, p. 1095 (MvA II Inv).
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vernietiging te vorderen van de verdeling van een gemeenschap na drie jaar. Deze
vervaltermijn werkt naar het oordeel van de Hoge Raad niet exclusief; art. 3:200
BW snijdt een vordering uit onrechtmatige daad niet af. Ook na het verstrijken van
de termijn kan een deelgenoot schadevergoeding vorderen van een andere deelge-
noot. De Hoge Raad wijst op het verstrekkende karakter van art. 3:200 BW – een
vervaltermijn – zodat reflexwerking of analoge toepassing niet aan te nemen valt.19

De beslissing van de Hoge Raad strookt bovendien met hetgeen geldt ten aanzien
van art. 3:52 BW, de algemeen vermogensrechtelijke tegenhanger van art. 2:15 lid 5
BW. Ook de verjaring van een vordering tot vernietiging van een rechtshandeling
(ex art. 3:52 BW) laat de mogelijkheid om schadevergoeding te vorderen op grond
van onrechtmatige daad of wanprestatie onaangeroerd. Een en ander volgt uit de
parlementaire geschiedenis20 en is vaste jurisprudentie.21 Wie bijvoorbeeld dwaalde
maar nalaat tijdig de vernietiging van de overeenkomst te vorderen, staat niets in de
weg om schadevergoeding uit wanprestatie of onrechtmatige daad te vorderen. Hoe
dan ook valt toe te juichen dat de Hoge Raad in IMG een gelijke lijn trekt. Er is geen
reden om het rechtspersonen- en het vermogensrecht uiteen te laten lopen. Art. 2:15
lid 5 BW is – zeker naar Meijers’ oorspronkelijke opzet – niets meer dan de
rechtspersoonlijke uitwerking van het algemene art. 3:52 BW.22

2.3 Rechtsvordering
Het gaat bij samenloop niet alleen om termijnen, maar ook om botsende rechts-
vorderingen. De vordering tot vernietiging van een besluit schuurt tegen die van de
onrechtmatige daad aan. Dat is ook hoe de Hoge Raad de zaak in IMG benadert: in
de bovengeciteerde, cruciale rechtsoverweging 4.1.2 legt hij de nadruk op de
samenlopende rechtsvorderingen. De vordering van art. 2:15 BW strekt ertoe het
besluit van tafel te krijgen, terwijl die van art. 6:162 BW ziet op schadevergoeding.
Dat de rechtsgevolgen uiteenlopen, maakt naar het oordeel van de Hoge Raad dat
beide rechtsvorderingen naast elkaar kunnen worden ingesteld. Daarnaast brengt
art. 2:15 BW niet ‘onvermijdelijk’ mee dat de daaruit voortvloeiende vordering
exclusief werkt.

Deze redenering strookt met de hiervoor uiteengezette algemene regels voor
samenloop en er lijkt ook overigens geen speld tussen te krijgen. Toch vertelt de
Hoge Raad niet het hele verhaal. In de IMG-casus bijten de rechtsvorderingen elkaar

19 HR 9 januari 2007, NJ 2007/62, rov. 4.2, waarover meer uitvoerig Houben 2007, p. 28-30. Vgl.
echter HR 21 april 2006, NJ 2006/272 (Inno/Sluis), rov. 4.3 en HR 23 november 2007, NJ 2008/552,
m.nt. Snijders (Ploum/Smeets), rov. 4.8.2, waarin de Hoge Raad overweegt dat de in art. 7:23 BW
voor non-conformiteit gegeven klacht- en verjaringstermijnen ook een vordering uit onrechtmatige
daad raken. Dit volgde evenwel uit de wetsgeschiedenis.

20 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 213 (MvA II).
21 HR 16 december 1932, NJ 1933/458 (De Twentsche Bank/De Wilde q.q.), HR 18 september 1992, NJ

1992/747 (Keizer/Van Andel), rov. 3.1 en HR 9 juni 1995, NJ 1995/534 (Visser/gemeente Ridder-
kerk), rov. 3.4.

22 Vgl. Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 140 (TM) en p. 154-155 (MvA II).
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inderdaad niet, maar zijn er niet situaties denkbaar waarin samenloop wel proble-
men geeft? Met de actie uit onrechtmatige daad kan wel zeker beoogd zijn de
rechtskracht van het besluit aan te tasten. Desgevorderd kan de rechter namelijk
schadevergoeding in natura toekennen, zo volgt uit art. 6:103 BW, welke bevoegd-
heid inhoudt dat hij een rechtshandeling – zoals een besluit – kan vernietigen,
daaraan de rechtsgevolgen kan ontzeggen of zelfs de gedaagde tot het verrichten van
die rechtshandeling (of een vervangende rechtshandeling) kan veroordelen.23 Dit
kan tot de vernietiging of buitenwerkingstelling van een besluit op de voet van
onrechtmatige daad leiden, zelfs na het verstrijken van de éénjarige vervaltermijn
die art. 2:15 lid 5 BW voor de vernietigingsactie geeft. Dit resultaat komt op het
eerste oog ongerijmd voor – wordt hiermee niet de vervaltermijn omzeild met sluwe
gebruikmaking van de langere, vijfjarige verjaringstermijn van art. 3:310 lid 1 BW
voor de onrechtmatige-daadsactie?

Ik denk dat dat wel meevalt. Deze vorm van schadevergoeding is geldend en wat
mij betreft ook wenselijk recht, althans binnen zekere grenzen. In zijn Toelichting
op het latere art. 3:44 BW stelt Meijers:

‘[Het] schijnt van belang eraan te herinneren dat handelwijzen die onder (…) dwang,
bedrog en misbruik van omstandigheden vallen, in de regel tevens onrechtmatige daden
zullen opleveren (…). Deze mogelijkheid om op grond van onrechtmatige daad schade-
vergoeding, mogelijkerwijze in natura, te verkrijgen heeft vooral belang in verband met de
korte verjaringstermijnen van de vordering tot vernietiging. [curs. KvV]’24

Meijers erkent dus, zij het in een bijzinnetje, dat een actie uit onrechtmatige daad
kan strekken tot schadevergoeding in natura, zelfs wanneer de vordering tot
vernietiging van een rechtshandeling is verjaard. Van Nispen en Schoordijk volgen
hem hierin. Schoordijk voert aan dat de ‘vernietiging’ op de voet van art. 6:103 BW
alleen obligatoire werking heeft, zodat die derden niet raakt.25 Intussen heeft de
Hoge Raad zich hierover bij mijn weten niet uitgesproken. In de IMG-zaak kwam
hij hieraan niet toe, omdat NVT zoiets niet vorderde. In andere zaken die de Hoge
Raad bereikten, over de wilsgebreken, is eveneens uitsluitend schadevergoeding in
geld gevorderd.26 Slechts Smits meent dat de vernietiging of buitentoepassingver-
klaring op de voet van art. 6:103 BW niet mogelijk is, omdat die het wettelijke
systeem zou ondermijnen.27

23 Asser/Sieburgh 6-II 2017/22 en GS Schadevergoeding/Tigelaar 2018, art. 6:103 BW, aant. 5.
24 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 213-214 (TM).
25 Schoordijk 1986, p. 179 en Van Nispen 2003/30.
26 HR 16 december 1932, NJ 1933/458 (De Twentsche Bank/De Wilde q.q.), HR 18 september 1992, NJ

1992/747 (Keizer/Van Andel) en HR 9 juni 1995, NJ 1995/534 (Visser/gemeente Ridderkerk). In HR
22 september 1995, NJ 1997/418 (Kruijswijk/Blaricum), rov. 3.8, oordeelt de Hoge Raad dat de
bevoegdheid om schadevergoeding in natura te vorderen was verjaard maar dat gold evenzo voor de
bevoegdheid tot het vorderen van schadevergoeding in geld.

27 Smits 1998, p. 107-108.
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Met Schoordijk meen ik dat de ‘vernietiging’ of buitentoepassingverklaring die
de rechter bij wijze van schadevergoeding in natura uitspreekt, alleen werking moet
hebben tussen de partijen in het geding. Dat ligt gezien het relatieve karakter van de
onrechtmatige-daadsactie ook in de rede. Met betrekking tot het besluit betreft zo’n
vonnis dus niet het vernietigen in de zin van art. 2:16 lid 1 BW, zodat die
‘vernietiging’ geen werking erga omnes toekomt. Daarbij komt dat art. 6:103 BW
de rechter een discretionaire bevoegdheid geeft; het is aan de rechter om in
voorkomende gevallen de uitoefening daarvan achterwege te laten. Mij dunkt dat
de rechter een besluit alleen ‘in natura’ kan vernietigen of buiten toepassing kan
laten wanneer de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 lid 2 BW dat vordert,
oftewel wanneer het onverminderd in stand laten van de rechtskracht van een besluit
jegens de benadeelde onaanvaardbaar is. Anders zou te zeer worden ondermijnd dat
een besluit in beginsel jegens allen op gelijke wijze werkt, behoudens de (nietigheid
of) vernietiging binnen een korte vervaltermijn. De rechtszekerheid zou dat niet
dienen. Bovendien zijn relatieve besluiten waar mogelijk te vermijden.28 Daarbij
komt nog dat de samenloop tussen art. 2:15 BW en art. 6:103 BW met deze
stringente invulling goed te verhapstukken is.

3 Formele samenloop naar wenselijk recht

3.1 Inleiding
Een bredere blik op de formele samenloop van de vernietiging en de onrechtmatige
daad brengt al snel de leer van de formele rechtskracht in het oog. In België en in het
bestuursrecht staat de rechtmatigheid van een besluit in meer of mindere mate vast,
indien tegen dat besluit niet, ontijdig of tevergeefs is opgekomen. Een onaantastbaar
besluit heeft aldus formele rechtskracht. Ik bezie de varianten die in België (§ 3.2)
en in het bestuursrecht (§ 3.3) voorkomen en bespreek de argumenten die in die
stelsels ten faveure van de formele rechtskracht worden aangevoerd. Verdient het
geldende recht heroverweging? Aangezien het – zoals hiervoor betoogd (§ 2) –
systeemvreemd zou zijn om aan niet-vernietigde besluiten van rechtspersonen
formele rechtskracht toe te kennen, moeten de Belgische en bestuursrechtelijke
argumenten zó sprekend en klemmend zijn dat zij de invoering van formele
rechtskracht in het ondernemingsrecht zelfstandig kunnen dragen. Naar mijn me-
ning is dat niet het geval (§ 3.4). Wel kunnen de leerstukken rechtsverwerking
(§ 3.5) en eigen schuld (§ 3.6) een nuttige rol vervullen.

3.2 Formele rechtskracht in België
Alles tezamen laat het oordeel in de IMG-zaak zich goed begrijpen tegen de
achtergrond van het (systeem van) het geldende recht. Een niet-vernietigd besluit

28 Vgl. het in art. 2:16 lid 1 BW vervatte erga omnes-principe, zoals verwoord in Parl. Gesch. Boek 2
BW, p. 161 (TM), 163 (MvA II) en 165 (Handelingen II).
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heeft geen formele rechtskracht. Maar is het ook wenselijk? Zou het toch de
voorkeur kunnen hebben om art. 2:15 BW ‘waterdicht’ te maken? Het Belgische
recht en het bestuursrecht (§ 3.3) tonen dat het heel wel denkbaar is om een besluit
formele rechtskracht toe te kennen, als vernietiging van dat besluit is uitgebleven of
niet binnen de gegeven termijn is gevorderd.

In België vervalt de bevoegdheid om de nietigverklaring te verzoeken van een
besluit van de algemene vergadering van een vennootschap na zes maanden
(art. 2:143 § 4 lid 2 WVV). Het verlopen van deze termijn verleent een besluit
een zekere vorm van formele rechtskracht, zo oordeelde althans het Hof van
Cassatie in zijn arrest van 17 februari 1966.29 In die zaak had de algemene
vergadering besloten de statutair bestuurder te ontslaan en de vennootschap te
ontbinden. De bevoegdheid om de nietigheid van deze besluiten te verzoeken was
verjaard en kon derhalve niet slagen. Naar het oordeel van het Hof moet de
vordering tot schadevergoeding, die de gewezen bestuurder had ingesteld, dat lot
delen. Het overweegt dat

‘(…) le dommage allegue n’avait pas d’autre cause que les decisions [van de algemene
vergadering, KvV] dont les demancleurs poursuivaient l’annulation et que, partant, le
sort de l’action en dommages-interets exercee par le premier demandeur dependait du
sort de l’action en nullite (…).’

Lees ik deze overweging goed, dan komt de geleden schade niet voor vergoeding in
aanmerking aangezien deze geen andere oorzaak heeft dan de genomen besluiten. De
vordering tot schadevergoeding hangt af van die tot nietigverklaring, zodat het verval
van die laatste tot afwijzing van de eerste leidt. Kortom: als een besluit vaststaat omdat
daarvan niet tijdig de nietigverklaring is gevorderd, kan de gelaedeerde geen
vergoeding vorderen van de schade die uit dat besluit voortvloeit. Van Gerven leest
het arrest iets beperkter. Volgens hem kan geen actie strekkende tot schadevergoeding
worden ingesteld, als die ‘steunt op de inbreuk waarvan de nietigverklaring niet meer
kan worden gevorderd’.30 In die lezing is er slechts formele rechtskracht wanneer de
schade in verband staat met een nietigheidsgrond waarop geen of ontijdig beroep is
gedaan. Als een schadeveroorzakend besluit nietig verklaard had kunnen worden op
de grond dat – ik noem maar wat – voor de bewuste vergadering tegen een te korte
termijn was opgeroepen, dan kan nog steeds schadevergoeding worden gevorderd. Die
vordering zal doorgaans niet steunen op de te korte oproepingstermijn, maar berusten
op de onrechtmatigheid van het besluit zelf.

29 Cass. 17 februari 1966, Pas. 1966, I, 793. Het arrest wordt instemmend vermeld in Parl.St. Kamer
2017-18, nr. 54-3119/001, p. 107 (MvT WVV).

30 Van Gerven 2016, p. 697. De andere handboeken zwijgen.
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3.3 Formele rechtskracht in het bestuursrecht
Als tegen een besluit van een bestuursorgaan beroep openstond maar geen of te laat
beroep is ingesteld, gaat de rechter ervan uit dat het besluit rechtmatig is. Hetzelfde
geldt wanneer beroep wel is ingesteld, maar niet tot de vernietiging van het besluit
heeft geleid. Behoudens uitzonderingen heeft het besluit in die gevallen formele
rechtskracht. Voor de burgerlijke rechter, die oordeelt over vorderingen wegens
(beweerdelijke) onrechtmatige overheidsbesluitvorming, is de rechtmatigheid van
het besluit gegeven. Hij zal het gevorderde afwijzen omdat een onrechtmatige daad
ontbreekt. Het leerstuk van de formele rechtskracht, door de Hoge Raad in het
klassieke Heesch/Van den Akker stevig neergezet,31 is uitgegroeid tot een vaste
hoeksteen van het bestuursrechtelijk besluitenrecht.32

De ratio van de formele rechtskracht is in de kern tweeledig.33 Ten eerste strekt
het leerstuk ertoe de rechtsmacht van de burgerlijke rechter af te grenzen van die van
de bestuursrechter. Om tegenstrijdige beslissingen, dubbel werk en forumshopping
te voorkomen volgt de burgerlijke rechter het oordeel van de bestuursrechter. Ten
tweede beoogt de formele rechtskracht rechtszekerheid. Na het ongebruikt verstrij-
ken van de – in het bestuursrecht betrekkelijk korte – beroepstermijn of na het falen
van het beroep kan eenieder op het besluit vertrouwen. Het bestuursorgaan kan dat
besluit zonder aansprakelijkheidsrisico’s uitvoeren, de burger in kwestie kan zijn
serre zetten zonder vrees voor claims van de buren en ook derden kunnen op het
besluit bouwen.34 In het bijzonder zou de formele rechtskracht het bestuursorgaan
behoeden voor de ‘reflexwerking’ die uitgaat van een geslaagde, tegen het besluit
gerichte actie uit onrechtmatige daad. Hoewel de uitspraak van de burgerlijke
rechter slechts de partijen in het geding bindt en derhalve relatief werkt, kan die de
geldigheid van een besluit onder druk zetten. Als de burgerlijke rechter oordeelt dat
een besluit onrechtmatig is, zou het bestuursorgaan dikwijls weinig anders resten
om dat besluit in te trekken. De onrechtmatige-daadsactie kan aldus toch betrek-
kelijk absoluut uitpakken, met als gevolg dat de beroepstermijnen weinig meer
voorstellen.35

De eerstgenoemde grond voor formele rechtskracht geldt alleen het bestuurs-
recht, en niet in Boek 2 BW. Want in de regel oordeelt immers de rechter van de

31 HR 16 mei 1986, NJ 1986/723, m.nt. Scheltema (Heesch/Van den Akker), rov. 3.3.2.
32 Zie uitvoerig Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 710 e.v en Schlössels, Schutgens &

Zijlstra 2019/973 e.v.
33 Zie Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 712 en Schlössels, Schutgens & Zijlstra 2019/974.

De Hoge Raad noemt laatstelijk alleen het hier als tweede genoemde argument: HR 19 juli 2019, JB
2019/158, m.nt. Sanderink (Groningenveld), rov. 2.8.2.

34 Ik stel de zaken hier wat gechargeerd voor. Zo geldt de formele rechtskracht slechts met betrekking
tot degene die beroep kon instellen, dekt de geldigheid van een vergunning voor een serre slechts de
belangen van de buren voor zover ze daarin zijn afgewogen en geldt de formele rechtskracht lang niet
steeds jegens een derde.

35 Zie m.n. C.N.J. Kortmann, in zijn noot onder het IMG-arrest (AB 2017/132).
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woonplaats van de rechtspersoon over zowel de geldigheid (art. 2:15 lid 3 aanhef
BW en 105 Rv) als de rechtmatigheid van een besluit (art. 99 lid 1 BW). Dit kan
slechts anders zijn wanneer de nietigheid van een besluit wordt vastgesteld naar
aanleiding van een daartoe strekkend verweer36 of wanneer de schade van een
besluit zich voordoet elders dan in de woonplaats van de rechtspersoon.37 Hoe dan
ook doet prangende rechtsmachtproblematiek zich niet voor.

De tweede grond verdient wel serieuze aandacht. Het dienen van de rechts-
zekerheid en het in de kiem smoren van ongewenste reflexwerking zijn doelen die
ook in het ondernemingsrecht aantrekkelijk schijnen. De vraag is wel: welke rechts-
zekerheid en voor wie? Gaat van de onrechtmatige-daadsactie inderdaad een reflex-
werking uit en zo ja, hoe serieus is die dreiging te nemen? Daarbij is van belang dat de
formele rechtskracht in het bestuursrecht geen onomstreden dogma is. De laatste
decennia zijn hier in de literatuur bakken kritiek over uitgestort.38 De kern daarvan is
dat het leerstuk ingewikkeld is, ‘zure’ uitkomsten geeft en tot procederen dwingt. Meer
en meer geldt de formele rechtskracht als ‘hogere dogmatiek’ die meer problemen
veroorzaakt dan verhelpt. De rechtsmachtverdeling en de rechtszekerheid zouden er
bovendien niet aan in de weg staan dat de rechter een oordeel over de rechtmatigheid
van een besluit geeft nadat de bestuursrechter heeft gesproken of nadat de beroeps-
mogelijkheid onbenut is gebleven – dat oordeel werkt immers slechts tussen partijen
en reflexwerking valt niet te duchten.39 Voorts zou een alternatief zijn gelegen in de
civielrechtelijke eigen schuld (art. 6:101 BW), op grond waarvan het nalaten beroep in
te stellen meeweegt in de te vergoeden schade.40 De Hoge Raad, nog steeds gesteund
door een niet geringe hoeveelheid schrijvers,41 vertoont niettemin geen spoor van
twijfel. Daarom is de formele rechtskracht toch het overwegen waard.

3.4 Terug naar het ondernemingsrecht – toch formele rechtskracht?
De bespreking van België en het bestuursrecht toont twee vormen van formele
rechtskracht. In de meest verstrekkende variant brengt het niet of zonder succes
aanvechten van een besluit mee dat de rechtmatigheid van dat besluit in toto
vaststaat. Het besluit is onaantastbaar. In het bestuursrecht en in het bovenbesproken
arrest van het Belgische Hof van Cassatie is deze variant aan te treffen. Zij ziet
slechts op gevallen van vernietigbaarheid.42 De nietigheid van een besluit treedt van

36 Bijvoorbeeld door de rechter van de woonplaats van gedaagde (art. 99 lid 1 Rv), als die gedaagde
elders woont. De rechter van de woonplaats van de rechtspersoon is dan mede bevoegd (art. 105 Rv).
Een vernietiging bij wege van verweer is uitgesloten (Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6),
p. 169 (MvT Inv)).

37 De rechter van dat ‘Erfolgsort’ is dan mede bevoegd, zo volgt uit art. 102 Rv. Zie Asser Procesrecht/
Van Schaick 2 2016/20.

38 Zie de vindplaatsen in Scheltema 2009, nt. 3 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 711,
nt. 37. Zie ook de preadviezen in Polak e.a. 2019.

39 Vgl. Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 711.
40 Kortmann 2006, p. 179-184.
41 Zie de vindplaatsen in Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 711, nt. 38.

202

3.4 Onrechtmatige besluiten. Samenloop tussen Boek 2 en de onrechtmatige daad



rechtswege in, zodat het vaststellen daarvan niet nodig is en in zoverre de formele
rechtskracht geen rol heeft. Wel zou een besluit formele rechtskracht kunnen worden
verleend, indien de rechter een vordering tot het vaststellen van de nietigheid
daarvan heeft afgewezen. De tweede variant is die van Van Gerven: een besluit heeft
slechts formele rechtskracht indien en voor zover de vordering uit onrechtmatige
daad steunt op een grond die tot vernietiging van dat besluit had kunnen leiden zou
die tijdig zijn gevorderd. Onduidelijk is of deze beperkte formele rechtskracht
betekent dat een besluit ook vaststaat wanneer een vordering weliswaar is ingesteld,
maar is afgewezen.

Het belang van rechtszekerheid – het eerste argument – vindt in het geldend recht
erkenning. De korte vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW heeft als ratio de
onzekerheid over de geldigheid van een besluit niet te lang te laten voortduren,43

terwijl de erga omnes-werking van art. 2:16 lid 1 BW voor ogen heeft de uitspraak
dat een besluit ongeldig is tot allen te doen uitstrekken.44 De status van een besluit
moet kortom zoveel mogelijk voor allen duidelijk zijn. Anders ontstaat een
‘onoverzichtelijke situatie’.45 Pregnanter kan een verwijzing naar rechtszekerheid
niet zijn, zou ik denken. De wetgever is hierin goed te volgen.

Maar contra-indicaties zijn er ook – en ze wegen zwaarder. Blijkens de
parlementaire geschiedenis doet het vervallen van de bevoegdheid om de vernie-
tiging van een besluit te vorderen, er niet aan af dat de krachtens dat besluit
geldende regel omwille van de redelijkheid en billijkheid jegens een betrokkene
buiten toepassing kan blijven. Dit geldt zelfs wanneer die betrokkene verzuimd
heeft de vernietiging van dat besluit te vorderen.46 Kennelijk staat de rechts-
zekerheid er niet aan in de weg dat art. 2:8 lid 2 BW de werking van een besluit
jegens een bepaalde betrokkene soms doorbreekt. Art. 2:16 lid 2 BW impliceert iets
soortgelijks. Als – zoals die bepaling stipuleert – de ongeldigheid van een besluit
niet kan worden tegengeworpen aan de derde die het gebrek in het besluit kende
noch behoefde te kennen, hoeft een besluit blijkbaar toch niet met gelijke kracht
jegens allen te gelden. De gelding van een besluit moet dus onder omstandigheden
wijken. Soms is ze maar relatief. De doorslag geeft evenwel dat een geslaagde actie
uit onrechtmatige daad de geldigheid van een besluit niet doorbreekt. De toekenning
van schadevergoeding in geld brengt geen verandering in het bestaan van het
besluit.47 Derden worden erdoor niet geraakt. Het besluit blijft intact. De rechts-
zekerheid blijft onverminderd gediend.

42 Dat is logisch: het Belgisch recht kent alleen – wat wij noemen – vernietigbaarheid, terwijl ook in het
bestuursrecht besluiten slechts ongeldig zijn eerst nadat de rechter ze heeft vernietigd.

43 Vgl. Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 140 (TM) en Parl. Gesch. Inv. Boek 2 BW, p. 1095 (MvA II Inv).
44 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 161 (TM), 163 (MvA II) en 165 (Handelingen II). Vgl. ook Parl. Gesch.

Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 169-170 (MvT Inv).
45 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 173 (MvA II Inv).
46 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 157 (MvT Inv). Zie bijv. Rb. Utrecht 7 oktober 2009,

RO 2009/80 (T@kecare).
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Een en ander zou slechts anders liggen indien – het tweede argument – van een
geslaagde actie uit onrechtmatige daad een verstikkende reflexwerking zou uitgaan.
De rechtspersoon zou zich door de veroordeling gedwongen voelen een besluit in te
trekken, een en ander ten detrimente van de rechten die andere betrokkenen aan dat
besluit ontlenen. Ik denk dat dat meevalt. En als het niet meevalt, is die reflex-
werking niet bezwaarlijk. De rechter acht een besluit niet zonder reden onrecht-
matig. Hij stelt vast dat een besluit een inbreuk vormt op een recht, in strijd is met de
wet of jegens de gelaedeerde onbetamelijk is (art. 6:162 lid 2 BW). Als dat zo is,
verdient het juist de voorkeur dat de rechtspersoon van het genomen besluit
terugkomt. Voor besluiten in strijd met het recht hoort geen ruimte te zijn.48

Eventuele schade die als gevolg van de intrekking van het besluit ontstaat, ligt in de
risicosfeer van de rechtspersoon en dient die rechtspersoon aan getroffen betrokke-
nen te vergoeden. Reflexwerking bestaat niet of heeft niet zúlke negatieve effecten,
dat daaraan een dragend argument vóór formele rechtskracht valt te ontlenen.

Voor de krachtigste vorm van formele rechtskracht valt mijns inziens dus niet
veel te zeggen. Maar hoe zit dat met de leer-Van Gerven? Kan degene die de
mogelijkheid tot vernietiging ongebruikt laat voorbijgaan, zich later op de voet van
onrechtmatige daad alsnog beroepen op de grond die tot vernietiging had kunnen
leiden? Dat is mijns inziens niet in het algemeen te zeggen, zodat de formele
rechtskracht ook in deze gematigde variant te grof lijkt. Het gaat er namelijk niet
zozeer om dat de betrokkene de mogelijkheid laat passeren om het besluit te doen
vernietigen, maar dat diegene de schade had kunnen voorkomen of beperken door
tijdig tegen het besluit in het geweer te komen. Dat laatste hoeft niet het vorderen
van vernietiging in te houden, sterker nog, die vordering zal aan schadebeperking
veelal niet bijdragen omdat niet geringe tijd pleegt te verstrijken vooraleer zo’n
bodemprocedure in de vernietiging van het besluit resulteert.

3.5 De ‘Chipshol-protestplicht’ en rechtsverwerking
De formele rechtskracht mag dan weinig aanlokkelijk zijn, wellicht kan het leerstuk
van rechtsverwerking eenzelfde functie vervullen. In het Landinvest/Chipshol-arrest
overweegt de Hoge Raad namelijk dat

‘(…) van een aandeelhouder die zich op grond van onrechtmatige daad tegen een
volgens wet en statuten rechtsgeldig tot stand gekomen benoemingsbesluit van de
algemene vergadering van aandeelhouders wil verzetten, mag worden verwacht dat hij
zijn bezwaren daartegen en zijn voornemen tot het daarop te gronden verzet onverwijld
duidelijk maakt.’49

47 De rechter kan m.i. ook schadevergoeding in natura toekennen – de geldigheid van het besluit
doorbreken – maar dat mag slechts voor zover de maatstaven van de redelijkheid en billijkheid dat
dwingend vorderen. Zie hierboven § 3.3 slot.

48 Vgl. voor het bestuursrecht Kortmann 2009, p. 246.
49 HR 29 november 1996, NJ 1997/345, m.nt. Maeijer (Landinvest/Chipshol), rov. 3.8.
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Wie wil ageren tegen een hem onwelgevallig besluit moet dus onverwijld zijn
bezwaren tegen dat besluit kenbaar hebben gemaakt. Wie zwijgt wanneer hij moest
spreken, verliest zijn recht om te klagen. Onverwijld betekent, zo zeg ik annotator
Maeijer na, op de vergadering zelf of kort na kennisname van het besluit. Hoewel de
woorden van de Hoge Raad zich daartoe niet uitstrekken, komt de overweging mijns
inziens ook betekenis toe voor andere organen en andere besluiten.50

Toch moet het gewicht ervan niet worden overdreven. In de desbetreffende zaak
speelden nog andere omstandigheden een rol. Het betrof een besluit tot benoeming
van een gedelegeerd commissaris. Aandeelhouder Chipshol, die later tegen de
benoeming in het geweer zou komen, had niet alleen gezwegen na de oproeping
voor de vergadering te hebben ontvangen, maar had evenmin protest aangetekend
op of na de vergadering. Chipshol had zelfs correspondentie gevoerd met de
benoemde als ware hij commissaris. Aan de andere kant kan uit het arrest niet
een op een worden afgeleid dat de Hoge Raad deze omstandigheden voldoende acht
voor een geslaagd beroep op rechtsverwerking. Het hof was namelijk aan dat beroep
ten onrechte voorbijgegaan. Uit de gegrondverklaring van de daartegen gerichte
cassatieklacht volgt niet dat de Hoge Raad het beroep op rechtsverwerking gegrond
acht, maar slechts dat hij dat beroep in deze zaak niet geheel kansloos acht (zodat
het hof na verwijzing er nog op moet beslissen).51 Ten slotte vorderde Chipshol een
verbod om uitvoering te geven aan een besluit, iets waaraan de woorden van de
Hoge Raad refereren (zich ‘verzetten’ tegen een ‘rechtsgeldig totstandgekomen’
besluit). Zo’n ingrijpende rechtsvordering valt allicht eerder aan rechtsverwerking
ten prooi dan een rechtsvordering die bijvoorbeeld strekt tot schadevergoeding.52

Overigens mag verwerking van het recht om vernietiging van een besluit te
vorderen nog minder snel worden aangenomen, omdat art. 2:15 lid 5 BW die
rechtsvordering toch al aan een korte vervaltermijn bindt.53

Hoe dan ook zet de ‘Chipshol-protestplicht’ niet opzij dat enkel tijdsverloop naar
vaste rechtspraak geen rechtsverwerking oplevert.54 Onlangs gaf de Rechtbank
Amsterdam het verkeerde voorbeeld. De rechtbank overwoog dat een gewezen
bestuurder van een vereniging het recht had verspeeld uit onrechtmatige daad op te
komen tegen twee besluiten: het besluit (in maart 2012) om hem te ontslaan en het
besluit (in maart 2013) om hem als lid te royeren. De betrokkene had eerst enkele
jaren later, in februari 2016, tegen beide besluiten bezwaar aangetekend. Betrokkene
had bovendien, zo oordeelde de rechtbank, geen gebruik gemaakt van de hem

50 Zo ook Maeijer in zijn NJ-noot, Winter 1997, p. 85 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb
2019/73 onder c.

51 Zou de klacht geheel kansloos zijn, dan zou de cassatieklacht immers falen bij gemis aan belang. Zie
Asser Procesrecht/Korthals & Groen 7 2015/48.

52 Gedeeltelijke rechtsverwerking lijkt mij mogelijk; zie in deze zin Tjittes 2013/26, die terecht wijst op
HR 3 mei 1963, NJ 1964/486 (Oxyde Maatschappij voor ertsen en metalen/Internationale Grond-
stoffen Onderneming).

53 Vgl. Tjittes 2013/10. Zie § VI.5.
54 Laatstelijk HR 11 november 2016, JOR 2017/2, m.nt. Spruitenburg (Cordial), rov. 4.2.
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geboden gelegenheid zich te doen horen en evenmin binnen de vervaltermijn van
art. 2:15 lid 5 BW de vernietiging van de besluiten gevorderd. Al met al zou
betrokkene de klachtplicht van art. 6:89 BW hebben veronachtzaamd.55 Nog
daargelaten dat die klachtplicht in situaties als deze niet geldt,56 kan enkel
tijdsverloop niet tot verval van recht leiden, zelfs niet als de betrokkene in kwestie
de mogelijkheid om te klagen heeft laten passeren. In dit geval kende de rechtbank
bovendien – ik zou menen ten onrechte – geen betekenis toe aan de omstandigheid
dat de gewezen bestuurder de uitkomst van een procedure tussen de vereniging en
zijn persoonlijke vennootschap had willen afwachten.

Nu rechtsverwerking een uitvloeisel is van de beperkende redelijkheid en billijk-
heid (van art. 6:2 BW),57 zijn naast het niet-protesteren bijkomende, bijzondere
omstandigheden vereist. Bovendien moet het achterwege laten van protest ofwel grond
gegeven hebben voor het gerechtvaardigd vertrouwen dat niet tegen het besluit zou
worden geageerd ofwel onredelijke benadeling tot gevolg hebben gehad.58 Mijns
inziens is het voorbij laten gaan van een ‘uitgelezen spreekmoment’ op zichzelf nog
niet voldoende. Wel valt aan te nemen dat de eisen voor rechtsverwerking als het gaat
om protesteren tegen een besluit lager liggen dan in een typische verbintenisrechtelijke
casus. De Chipshol-protestplicht kleurt namelijk de redelijkheid en billijkheid in; wie
lid is van een orgaan heeft de plicht (de ‘Obliegenheit’) om te spreken wanneer een
hem onwelgevallig besluit wordt genomen.59 Alles tezamen laat zich los van een
concrete casus moeilijk zeggen wanneer rechtsverwerking zich voordoet. In ieder
geval moet er naast het zwijgen op of na de vergadering tevens een bijkomende
omstandigheid zijn, die uit méér bestaat dan het stilzitten. Zoals in de Chipshol-zaak,
waar het gegeven dat met de commissaris is gecorrespondeerd als ware hij commis-
saris in de richting van rechtsverwerking kan wijzen. Voor rechtsverwerking is dus
maar een bescheiden rol weggelegd.

3.6 Eigen schuld en de schadebeperkingsplicht
Veelbelovender lijkt de eigen schuld. Wie door een besluit wordt benadeeld, heeft
een schadebeperkingsplicht die reeds uit het leerstuk van eigen schuld (art. 6:101
BW) voortvloeit. Diegene moet de schade beperken door tijdig bij de rechtspersoon
zijn beklag te doen over het besluit. De zo-even besproken Chipshol-protestplicht
geldt hier evenzo. Onverwijld protesteren is aangewezen, opdat de rechtspersoon

55 Rb. Amsterdam 21 juni 2017, RO 2017/68 (Historische Auto Ren Club).
56 Er is immers sprake van noch een verbintenis noch (een gebrek in) een prestatie, zoals art. 6:89 BW

veronderstelt. Vgl. Verdam 2017a, p. 695 en Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 262 (MvA II).
57 Evengoed kan men zeggen van art. 2:8 lid 2 BW, nu het in dezen gaat om de uitoefening van een

onrechtmatigedaadsactie in de sfeer van de rechtspersoon. Inhoudelijk maakt dat geen verschil.
58 Tjittes 2013/18, Schelhaas 2017/7.52.1 en GS Verbintenissenrecht/Valk 2019, art. 6:2 BW, aant.

4.3.1, en de daar vermelde vaste rechtspraak. Vgl. ook Asser/Sieburgh 6-III 2018/429, die terecht
opmerkt dat geen absoluut nadeelvereiste geldt.

59 Vgl. Tjittes 2013/19 en GS Verbintenissenrecht/Valk 2019, art. 6:2 BW, aant. 4.4.1.3, ook over
soortgelijke ‘uitgelezen spreekmomenten’.
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maatregelen kan treffen die de schade binnen de perken houden. Verder dan dat gaat
de schadebeperkingsplicht redelijkerwijs niet, omdat het aan de rechtspersoon is
ervoor te zorgen dat de besluitvorming naar de regelen der kunst plaatsvindt. Het is
aan de rechtspersoon, niet aan de benadeelde, ervoor te waken dat geen aantastbare
besluiten worden genomen. Het is ook aan de rechtspersoon om, als zo’n besluit dan
toch is genomen, zelf de vernietiging daarvan te vorderen (zie art. 2:15 lid 3 onder b
BW). Onrechtmatige besluitvorming valt immers de rechtspersoon aan te rekenen,60

terwijl het bestuur van die rechtspersoon de plicht heeft om de wet, de statuten en de
overige regels met betrekking tot besluitvorming na te leven.61 Meer in het
algemeen neemt art. 6:101 BW niet weg dat de aansprakelijkheid van de dader
– hier: de rechtspersoon – vooropstaat, die tenslotte als eerste de plicht had de
benadeelde niet in een positie te brengen waarin hij schade zou lijden.62 Als zowel
dader als benadeelde de schade kunnen beperken, behoort de dader die mogelijkheid
te nemen.63 Daarom strekt de schadebeperkingsplicht niet zover, dat de benadeelde
gehouden is een procedure te starten teneinde het besluit te doen vernietigen of om
de werking daarvan te schorsen. Onverwijld protesteren moet volstaan. Verzuimt de
benadeelde dat, dan laat de rechter (een deel van) zijn schade voor eigen rekening
indien althans de gedaagde rechtspersoon een daartoe strekkend verweer heeft
gevoerd.64

Al met al levert de schadebeperkingsplicht bevredigender uitkomsten op dan die
van de brute formele rechtskracht. Het ligt meer voor de hand om waar gepast het
recht op schadevergoeding enigszins te minderen dan om dat recht botweg te
ontzeggen waar geen vernietiging is gevorderd. Dat laatste levert onnodige proce-
deerdwang op en bindt de vordering uit onrechtmatige daad feitelijk aan de korte
vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW, die daarvoor niet is bedoeld. Grote winsten
– in termen van bijvoorbeeld rechtszekerheid – zijn ermee intussen niet te behalen.
Voor formele rechtskracht is dus geen plaats.

4 Oneigenlijke formele samenloop

Tot dusver kwam het steeds niet tot een vernietiging. Of, zoals de Hoge Raad het in
IMG formuleert, de vordering uit onrechtmatige daad nam steeds ‘de rechtsgeldig-
heid van het besluit tot uitgangspunt’.65 Maar wat als een besluit wel is vernietigd?

60 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/103.
61 Zie De Roo 2018, p. 3-5, en de aldaar in nt. 6 aangehaalde literatuur.
62 HR 5 december 2014, NJ 2016/159, m.nt. Lindenbergh (Michielse/gemeente Reusel-De Mierden),

rov. 3.8.2. Zie Bloembergen 1965, p. 402, Asser/Sieburgh 6-II 2017/126 en GS Schadevergoeding/
Boonekamp 2018, art. 6:101, aant. 5.5.2.

63 Bloembergen 1965, p. 403, Keirse 2003, p. 121-125 en zie de in GS Schadevergoeding/Boonekamp
2018, art. 6:101 BW, aant. 5.5.3 vermelde rechtspraak.

64 De rechter past eigen schuld niet ambtshalve toe. Zie GS Schadevergoeding/Boonekamp 2018,
art. 6:101 BW, aant. 5.12 en de daar aangehaalde rechtspraak.
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In het bestuursrecht brengt de leer van de oneigenlijke formele rechtskracht mee
dat in zo’n geval de onrechtmatigheid van het besluit gegeven is. De burgerlijke
rechter heeft het oordeel van de bestuursrechter te accepteren. Als de bestuursrechter
een besluit vernietigt, op welke grond ook, moet de burgerlijke rechter ervan uitgaan
dat het bestuursorgaan onrechtmatig handelde door het besluit te nemen en in stand
te laten.66 Wel moet nog komen vast te staan dat dat onrechtmatig handelen
plaatsvond jegens de eiser in het geding. Die eiser zelf moet de vernietiging van
het besluit hebben bewerkstelligd67 en gezien het relativiteitsvereiste (art. 6:163
BW) moet de door het besluit geschonden norm tot bescherming van die eiser
strekken. Daarbij komt dat het causaal verband moet komen vast te staan. Waar dat
verband tot voor kort per definitie ontbrak wanneer het bestuursorgaan – hypo-
thetisch beschouwd – ook een rechtmatig besluit had kunnen nemen dat eenzelfde
schade zou hebben veroorzaakt, moet thans worden nagegaan welk besluit het
bestuursorgaan in werkelijkheid zou hebben genomen als het niet het onrechtmatige
besluit had genomen.68 Hoe dan ook, de hier versimpeld weergegeven oneigenlijke
rechtskracht staat met vaste voeten in de jurisprudentie.69 Het leerstuk ontmoet
bovendien minder weerstand dan zijn bovenbesproken eigenlijke variant.70

Nu laat de oneigenlijke formele rechtskracht zich niet zo gemakkelijk naar het
ondernemingsrecht transplanteren. De ratio erachter bestaat er vooral uit dat de
burgerlijke rechter zich niet te zeer moet bezighouden met een taak – het toetsen van
besluiten – die eigenlijk de bestuursrechter is toebedeeld en dat die burgerlijke
rechter niet tot een ander oordeel over hetzelfde besluit moet kunnen komen.71 In
het ondernemingsrecht geeft de rechtsmachtverdeling geen wezenlijke problemen,
zou ik denken, laat staan dat zij verband zou houden met staatsrechtelijke principes.
Wel relevant is misschien het beginsel van lites finiri oportet: aan de rechtsstrijd
tussen partijen moet op een zeker moment een einde komen.72 Anders dan in het
bestuursrecht is de lengte van procedures evenwel niet zo’n probleem,73 al was het
maar omdat de eiser bij de rechter van de woonplaats van de rechtspersoon kan

65 HR 3 juni 2016, NJ 2016/357, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2016/233, m.nt. Van Vught (IMG), rov.
4.1.2.

66 Zie Schlössels, Schutgens & Zijlstra 2019/992.
67 HR 19 juni 1998, NJ 1998/869, m.nt. Scheltema (Kaveka/Apeldoorn), rov. 3.3.
68 HR 3 juni 2016, NJ 2016/291 (Hengelo/Wevers), rov. 3.5.2, verduidelijkt in HR 6 januari 2017, NJ

2017/62 (UWV/verweerder), rov. 3.4.4-3.4.5.
69 Zie de klassiekers HR 24 februari 1984, NJ 1984/669, m.nt. Borman (Sint-Oedenrode/Driessen) en

HR 31 mei 1991, NJ 1993/112, m.nt. Brunner (Van Gog/Nederweert).
70 Vgl. Schlössels, Schutgens & Zijlstra 2019/995: de aldaar behandelde literatuur spreekt zich m.n.

tegen de eigenlijke formele rechtskracht uit.
71 HR 31 mei 1991, NJ 1993/112, m.nt. Brunner (Van Gog/Nederweert), rov. 3.4.
72 HR 31 mei 1991, NJ 1993/112, m.nt. Brunner (Van Gog/Nederweert), rov. 3.4.
73 Ook civielrechtelijke procedures kunnen lang duren, maar de oneigenlijke formele rechtskracht zal

daaraan waarschijnlijk weinig veranderen (het achterwege laten van verdere bezuinigingen en ict-
projecten des te meer).
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vorderen zowel de vernietiging van een besluit (art. 2:15 lid 3 aanhef BW en 105
Rv) als vergoeding van de door dat besluit ontstane schade (art. 99 lid 1 Rv).

Voor het ondernemingsrecht beperkt de relevantie van oneigenlijke formele
rechtskracht zich daarom tot het geval waarin een besluit op vordering van de
een is vernietigd, terwijl dat besluit of de vernietiging ervan (mede) tot schade lijdt
bij de ander.74 Van belang hierbij is dat de vernietiging (of nietigheid) van het
besluit ook tegenover die ander werkt. Uit art. 2:16 lid 1 BW volgt dat de
vernietiging tussen die ander en de rechtspersoon vaststaat. In de regel zal hierdoor
evenzo vaststaan dat het nemen van het besluit onrechtmatig was. Iedere schending
van een wettelijke plicht levert namelijk een onrechtmatige daad op. Een besluit in
strijd met de wet schendt telkens en zonder meer een rechtsplicht in de zin van
art. 6:162 lid 2 BW.75 Zo is onrechtmatig het nemen van een besluit ondanks een te
korte oproepingstermijn, in strijd met de balanstest van art. 2:216 lid 1 BW of met
voorbijzien aan de wettelijke bevoegdheidsverdeling tussen organen.76 Anders ligt
het wanneer een besluit is vernietigd wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid
(art. 2:15 lid 1 onder b jo. 2:8 BW). De redelijkheid en billijkheid leggen niets
anders vast dan dat binnen de rechtspersoon de nodige zorgvuldigheid in acht moet
worden genomen. Het betreft een vage norm. Van een besluit dat art. 2:8 BW
schendt, kan daarom bezwaarlijk worden gezegd dat het wegens het veronachtza-
men van een wettelijke plicht in de zin van art. 6:162 lid 2 BW eo ipso onrechtmatig
is. De rechter moet toetsen of het besluit mede in strijd is met de zorgvuldigheids-
norm. Hoe de redelijkheid en billijkheid zich tot de zorgvuldigheidsnorm van
art. 6:162 BW verhouden, is een kwestie van materiële samenloop (waarover § 5).

Zelfs al staat de onrechtmatigheid vast en is schade geleden, het zal lang niet
altijd tot aansprakelijkheid van de rechtspersoon komen. Art. 6:163 BW eist immers
dat de geschonden norm strekt tot bescherming tegen de schade die de benadeelde
heeft geleden.77 Doorgaans zal hieraan zijn voldaan. De normen van Boek 2 BW
strekken er immers toe besluitvorming op een zorgvuldige wijze te doen plaatsvin-
den, opdat de belangen van iedere betrokkene kunnen worden meegewogen. Zo stelt
de wet een oproepingstermijn om binnen vergadering te kunnen besluiten, terwijl
hogere eisen gelden voor besluitvorming buiten vergadering. De ratio daarachter is
dat eenieder de gelegenheid moet hebben om zijn belangen gedegen te kunnen

74 Oftewel een geval waarin de oneigenlijke formele rechtskracht zich in het bestuursrecht niet voordoet
(HR 19 juni 1998, NJ 1998/869, m.nt. Scheltema (Kaveka/Apeldoorn), rov. 3.3).

75 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/44 en 83 alsmede GS Onrechtmatige daad/Jansen 2018,
art. 6:162 BW, aant. 5.1.3.1 en Hartlief 2019, p. 21-23. De leer-Smits, waaruit anders volgt, is wat
mij betreft geen geldend recht.

76 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/45 slot en GS Onrechtmatige daad/Jansen 2018,
art. 6:162 BW, aant. 5.2.5. In deze zin Hartlief/Lindenbergh 2018/25: ‘Naarmate de wettelijke norm
algemener is geformuleerd of waar de wettelijke norm in feite zelf verwijst naar ongeschreven
verkeersregels (…), is de overtreding van die wettelijke norm van minder betekenis voor het
uiteindelijke oordeel over de onrechtmatigheid van de gedraging.’ Anders: Asser/Van der Grinten &
Maeijer 2-II 1997/46 en Verdam 2017a, p. 696-697.

77 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 615 (TM).
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verdedigen, mede teneinde schade te voorkomen. Iets anders is dat wel de causaliteit
moet komen vast te staan (art. 6:162 en 6:98 BW): zou een andere besluit genomen
zijn wanneer tegen de juiste termijn zou zijn opgeroepen? Eenzelfde redenering zal
meestal opgaan voor de formele voorschriften van Boek 2 BW die bij het nemen
van besluiten in acht moeten worden genomen. In het algemeen beogen de formele
normen van Boek 2 BW de belangen van de in de rechtspersoon betrokkenen te
beschermen.78 Niettemin heeft de rechter van geval tot geval te oordelen.

Er is dus oneigenlijke formele rechtskracht, maar de eisen van relativiteit en
causaliteit bepalen in sterke mate of de vordering uit onrechtmatige daad slaagt. Een
en ander geldt mijns inziens voor de formele normen waaraan de besluitvorming
volgens Boek 2 BW moet voldoen. Wanneer een besluit is vernietigd wegens strijd
met de redelijkheid en billijkheid, liggen de zaken moeilijker. De verhouding tot de
onrechtmatige daad is een ingewikkelde. Ze hangt ten diepste af van de – zometeen
te bespreken – materiële samenloop tussen maatstaven van de redelijkheid en
billijkheid en de zorgvuldigheidsnorm. Inhoudelijk lijken art. 2:8 en 6:162 BW op
elkaar als twee druppels water.

5 Materiële samenloop

5.1 Terug naar IMG
In de IMG-zaak overweegt het hof dat IMG, door het lidmaatschap van NVT op te
zeggen, handelde ‘in strijd met het bepaalde in art. 2:8 lid 1 BW en daarmee
onrechtmatig [curs. KvV]’. IMG zegde het lidmaatschap van NVT abrupt en op
oneigenlijke gronden op, hetgeen voor NVT in aanzienlijk nadeel resulteerde.79 Het
cassatiemiddel valt deze overwegingen aan. Het klaagt dat een besluit in strijd met
de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 lid 1 BW niet zonder meer een onrecht-
matige daad oplevert jegens het geraakte lid, anders dan het hof lijkt overwegen.
Hierop antwoordt de Hoge Raad:

‘Hoewel het [cassatiemiddel] terecht signaleert dat het hof van een gelijkstelling van deze
twee normen lijkt uit te gaan, leidt dit – indien al als zodanig bedoeld – nog niet tot
cassatie. Beide normen hebben immers een open karakter en dienen te worden ingevuld
aan de hand van de omstandigheden van het geval. Nu het hof (…) voor recht heeft
verklaard dat IMG jegens NVT onrechtmatig heeft gehandeld, gaat het erom of de
omstandigheden die het hof in aanmerking heeft genomen dat oordeel kunnen dragen.’80

78 De correctie-Langemeijer brengt dat temeer mede.
79 Hof ’s-Hertogenbosch 27 januari 2015, JOR 2015/132, m.nt. Groffen (IMG), rov. 3.4.5-3.4.6.
80 HR 3 juni 2016, NJ 2016/357, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2016/233, m.nt. Van Vught (IMG), rov.

4.1.1. De cursivering is van de Hoge Raad.
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Deze wat cryptische overweging laat zich niet gemakkelijk interpreteren. Ik lees
haar zo, dat de Hoge Raad het met de steller van het middel eens is. Ook naar zijn
oordeel levert een besluit in strijd met de redelijkheid en billijkheid niet per definitie
een onrechtmatige daad op. Maar in dit geval leidt dat niet tot cassatie. Dat het hof
beide normen aan elkaar gelijkstelt, maakt in casu niet uit. ’s Hofs overwegingen
voldoen namelijk evenzo aan de in dezen juiste rechtsopvatting, die erop neerkomt
dat de redelijkheid en billijkheid en de onrechtmatige daad beide normen stellen met
een open karakter die moeten worden ingevuld aan de hand van de omstandigheden
van het geval. De cassatieklacht snijdt kortom een terecht punt aan, maar dat mag
hier niet baten nu ’s hofs motivering ook in het licht van de juiste rechtsopvatting
deugdelijk gemotiveerd kan zijn. Overigens blijkt dat laatste niet het geval, als
gevolg waarvan de Hoge Raad toch casseert naar aanleiding van een andere
(motiverings)klacht.81

Verdam meent dat dit alles in het IMG-arrest niet te lezen valt.82 Ik denk
daarover dus anders. De Hoge Raad spreekt zich over de materiële samenloop
tussen de redelijkheid en billijkheid en de onrechtmatige daad wel degelijk uit. Een
besluit dat met de redelijkheid en billijkheid in strijd is, levert jegens de betrokkene
niet automatisch een onrechtmatige daad op. De normen zijn niet aan elkaar gelijk.
Ze moeten telkens worden ingevuld aan de hand van de omstandigheden van het
geval.83 Toegegeven, zonneklaar is het IMG-arrest niet. Maar zelfs voor wie
hierover anders denkt, blijft de vraag of een redelijk besluit ook een rechtmatig
besluit is. En andersom. Waar het in wezen om gaat, is in hoeverre de opvattingen
van wat binnen de rechtspersoon redelijk en billijk is, in de zorgvuldigheidsnorm
doorwerken. Om dit meer helder te krijgen, schets ik de eerdere jurisprudentie van
de Hoge Raad (§ 5.2) en geef ik enige voorzichtige aanzetten tot een ‘materiële
samenloopleer’ (§ 5.3).

5.2 Eerdere jurisprudentie
Dat zowel de redelijkheid en billijkheid als de maatschappelijke zorgvuldigheid een
norm stelt met een open karakter, in te vullen met het oog op de omstandigheden
van het geval, kan als algemene stelling moeilijk worden weerlegd. In zoverre valt
tegen IMG weinig in te brengen. Maar, anders dan in IMG, lijkt de Hoge Raad in
eerdere jurisprudentie wat meer richting te geven aan de te maken afweging. Hij legt
daarin mijns inziens de nadruk op een enkele omstandigheid, te weten de mate
waarin de feiten zijn verwerven met een rechtspersoonlijke context. Wat eenvou-
diger gezegd: het gaat erom in hoeverre de onrechtmatige daad in kwestie ‘zich
afspeelt binnen de rechtspersoon’. Hoe meer dat het geval is, hoe meer de normen

81 HR 3 juni 2016, NJ 2016/357, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2016/233, m.nt. Van Vught (IMG), rov.
4.2.2.

82 Verdam 2017, p. 287 en 2017b, p. 692.
83 In dezelfde zin als hier verdedigd de annotatoren Overes (Ondernemingsrecht 2016/126, p. 639) en

Baghery (JIN 2016/126). Van Schilfgaarde houdt zich op de vlakte (NJ 2016/357).
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van het rechtspersonenrecht de in acht te nemen zorgvuldigheid inkleuren. Hoe
meer maatschappelijke en rechtspersonenrechtelijke zorgvuldigheid samenvallen.

De jurisprudentie illustreert een en ander. Eerst en vooral in Lampe/Tonnema,
waar de Hoge Raad overweegt:

‘Evenmin valt in te zien dat een ontkennend antwoord op de vraag of de algemene
vergadering in strijd met [de redelijkheid en billijkheid van art. 2:15 lid 1 onder b jo.
2:8 BW, KvV]84 tot haar besluit is gekomen, nog ruimte zou laten voor een
bevestigend antwoord op de vraag of de vergadering heeft gehandeld in strijd met
de jegens Lampe betamende zorgvuldigheid. Voor zover het onderdeel beoogt aan te
voeren dat het bij dit laatste om meer gedragingen dan het enkele besluit gaat (‘het
totale handelen’) faalt het eveneens nu het niet aangeeft op welke andere gedragingen
het doelt.’85

Oftewel: als een besluit redelijk en billijk is, dan moet het wel rechtmatig zijn. Het
besluit om de statuten van Tonnema te wijzigen was jegens aandeelhouder Lampe
redelijk en daarmee ook overeenkomstig de maatschappelijke zorgvuldigheid. Dat
laat aan duidelijkheid weinig te wensen over. Wat de redelijkheid en billijkheid
vermag, kleurt de zorgvuldigheidsnorm in. Anders ligt het wanneer het gaat om
meer gedragingen dan het enkele besluit, zo impliceert de laatste volzin van het
citaat hierboven. Deze overwegingen laten zich begrijpen tegen de achtergrond dat
de rechtsverhouding tussen vennootschap Tonnema en aandeelhouder Lampe geheel
en al van vennootschapsrechtelijke aard is. De zaak draait in de kern om de
uitoefening van een vennootschapsrechtelijke bevoegdheid – het besluiten tot een
statutenwijziging – die gevolgen heeft voor een vennootschapsrechtelijke betrok-
kene. Lampe en Tonnema moeten zich over en weer naar de maatstaven van art. 2:8
BW gedragen. De casus speelt geheel in de rechtspersoon. Er zijn geen aankno-
pingspunten met de buitenwereld.

Iets anders ligt dat in de zaak Tuin Beheer.86 Een schuldeiser – die buiten de
kring van art. 2:8 BW staat87 – verwijt een bestuurder een faillissement te hebben
uitgelokt om aldus de bezittingen van de vennootschap tegen een lage prijs te
kunnen overnemen. Dat de schuldeiser tevens aandeelhouder was, maakt evenwel
dat, zo overweegt de Hoge Raad, bij de invulling van de tegenover de schuldeiser

84 De Hoge Raad spreekt van ‘de goede trouw als bedoeld in art. 2:11’. Even daarvoor heeft de Raad
evenwel geoordeeld dat de goede trouw van art. 2:11 (oud) BW gelijkstaat aan de redelijkheid en
billijkheid van art. 2:7 (oud) BW. In moderne termen: de redelijkheid en billijkheid waaraan een
besluit op grond van art. 2:15 lid 1 onder b BW te toetsen valt, vermag hetzelfde als de redelijkheid
en billijkheid van art. 2:8 BW.

85 HR 17 mei 1991, NJ 1991/645, m.nt. Maeijer (Lampe/Tonnema), rov. 3.2.
86 Ook al heeft dit arrest, evenmin als de hierna te bespreken arresten, geen betrekking op

besluitvorming, aan de illustratieve waarde ervan doet dit niet af.
87 Nu hij niet krachtens de wet of statuten bij de organisatie van de rechtspersoon zijn betrokken, maar

(meestal) uit hoofde van een overeenkomst. Vgl. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/224.
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geboden zorgvuldigheid ‘mede’ betekenis toekomt aan het gegeven dat in de
verhouding tot de aandeelhouder de redelijkheid en billijkheid in acht te nemen
valt.88 De redelijkheid en billijkheid weegt mee, maar geeft niet de doorslag. De
reden daarvoor zal zijn dat de bedoelde overweging van de Hoge Raad betrekking
heeft op de aansprakelijkheid jegens de benadeelde in haar hoedanigheid van
schuldeiser, niet in haar hoedanigheid van aandeelhouder. De casus is niet geheel
in de sfeer van de rechtspersoon te plaatsen, maar staat daar deels buiten. Vandaar
dat de redelijkheid en billijkheid de zorgvuldigheid niet geheel opslokken.

Vergelijkbaar oordeelt de Hoge Raad in Nederlandse Klokkenspel-Vereniging.89

Een lid brengt het bestuur van de vereniging tegenover de buitenwereld in
diskrediet, daarmee het functioneren van de vereniging belemmerend. Dat het een
lid van de vereniging betreft, weegt voor de Hoge Raad zwaar. Tussen de regels
door lijkt de Hoge Raad de norm te formuleren dat een lid gehouden is om, wanneer
hij wat aan te merken heeft op de wijze waarop een bestuurder zich van zijn taken
kwijt, zijn klachten ‘in eigen kring’ te uiten en om desnoods te proberen de
middelen in te zetten die het verenigingsrecht hem biedt. Dat wil bijvoorbeeld
zeggen: de kwestie aan de orde stellen op de algemene ledenvergadering of te pogen
de desbetreffende bestuurder te doen ontslaan. De redelijkheid en billijkheid eisen
dat de vuile was zoveel mogelijk binnenshuis blijft. Een lid dat toch de was buiten
hangt, handelt al snel onzorgvuldig. Hij verzaakt zijn protestplicht.

Ten slotte past ook het arrest inzake Christelijke Gymnastiekvereniging Oranje
Nassau in de hier uiteengezette lijn. Een gymnastiekvereniging wordt verweten een
onervaren trainster te hebben aangesteld, als gevolg waarvan in de gymzaal een
ongeval heeft kunnen plaatsvinden. De Hoge Raad overweegt dat het verenigings-
recht, waaronder de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW, niet meebrengt dat
de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad van de vereniging jegens een lid anders
moet worden beoordeeld dan wanneer het zou gaan om een niet-lid.90 Dat lijkt mij
juist. Met het uitoefenen van verenigingsrechtelijke bevoegdheden heeft de casus
niets van doen. De positie van de benadeelde – als lid binnen de kring van art. 2:8
BW – heeft geen betekenis voor de jegens haar in acht te nemen norm. Uit de
redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW noch uit enig andere norm van rechts-
personenrecht vloeit voort dat een vereniging erop moet letten dat een gymnastiek-
trainer voldoende bekwaam is. De zorgvuldigheidsnorm krijgt een eigen invulling.
Gymnastiek valt tenslotte buiten de sfeer van de rechtspersoon.

5.3 Aanzetten tot een leer van materiële samenloop
De invulling van de zorgvuldigheidsnorm van art. 6:162 BW richt zich meer of minder
naar de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW, al naar gelang de onrechtmatige

88 HR 16 februari 2007, JOR 2007/112, m.nt. Van Veen (Tuin Beheer), rov. 3.10.
89 HR 18 februari 1966, NJ 1966/208, m.nt. Scholten (Nederlandse Klokkenspel-Vereniging).
90 HR 6 oktober 1995, NJ 1998/190, m.nt. Brunner (Christelijke Gymnastiekvereniging Oranje

Nassau), rov. 3.3.
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daad plaatsvindt ‘in de sfeer van de rechtspersoon’. Dat volgt uit de hierboven
besproken jurisprudentie en ook – zo valt althans te verdedigen – uit IMG.

In het algemeen zal het sfeercriterium ons evenwel niet veel verder helpen. Het is
een open deur, die zich door zijn vaagheid moeilijk laat toepassen. Maar als het gaat
om besluitvorming wijst het criterium dikwijls de juiste weg, zou ik denken. Of een
onrechtmatige daad plaatsvindt in de sfeer van de rechtspersoon, lijkt in ieder geval
af te hangen van de aard van de handeling, de positie van betrokkenen en de aard
van de overtreden norm. In een typische ‘besluitenzaak’ – denk aan Lampe/
Tonnema of IMG – wijst dit drietal factoren sterk in de richting van de rechtsper-
soon, zodat de zorgvuldigheid samenvalt met de redelijkheid en billijkheid. Het
nemen van een besluit is naar zijn aard een handeling in de context van een
rechtspersoon, een betrokkene in die rechtspersoon wordt door dat besluit getroffen
én de fout die de rechtspersoon beweerdelijk zou hebben gemaakt, bestaat eruit bij
het nemen van het besluit een rechtspersonenrechtelijke norm te hebben overtreden
(in beide zaken de redelijkheid en billijkheid). Zulke zaken liggen evident in de
sfeer van de rechtspersoon. Het zou vreemd zijn als de zorgvuldigheidsnorm hier
iets anders zou meebrengen dan tussen betrokkenen al uit de redelijkheid en
billijkheid voortvloeit.

Soms echter wijst de toets aan de drie genoemde factoren duidelijk de andere
kant op. Een voorbeeld hiervan is de Nimox-zaak, waarin de Hoge Raad overweegt:

‘Ook indien van de geldigheid van het besluit als zodanig moet worden uitgegaan bij
gebreke van vernietiging bij rechterlijk vonnis op de voet van [art. 2:15 BW], volgt
hieruit niet dat uitvoering van het besluit tegenover derden zoals schuldeisers van de
vennootschap niet onrechtmatig kan zijn, noch dat het door uitoefening van het
stemrecht bewerkstelligen van de totstandkoming van het besluit tegenover derden
niet onrechtmatig kan zijn.’91

De Hoge Raad spreekt over de formele rechtskracht, maar materieel geldt hetzelfde.
Als de benadeelde een derde, een buitenstaander is, dan kan in de verhouding tot
diegene noch de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW noch een andere norm van
rechtspersonenrecht bepalend zijn. Jegens diegene mist het rechtspersonenrecht
immers toepassing. In Nimox betrof het een schuldeiser van de vennootschap, een
actor die buiten de kring van art. 2:8 BW valt.92 Is de benadeelde een derde, dan komt
aan de redelijkheid en billijkheid geen beslissende betekenis toe voor de invulling van
de zorgvuldigheidsnorm. De derde kan zich gezien het relativiteitsvereiste (art. 6:163
BW) niet op de redelijkheid en billijkheid beroepen. Maar evenmin kleurt de
redelijkheid en billijkheid de jegens hem in acht te nemen zorgvuldigheid in. Dat
het om het stemmen of de uitvoering van een besluit gaat, doet niet terzake. Dat zijn
tenslotte bij uitstek handelingen in de sfeer van de rechtspersoon.

91 HR 8 november 1991, NJ 1992/174, m.nt. Maeijer (Nimox), rov. 3.3.1.
92 Zie noot 87.
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Voor het overige is het aan de rechter. Hij zal van geval tot geval moeten
uitmaken in hoeverre een onrechtmatige daad te plaatsen is in de sfeer van de
rechtspersoon. In het bijzonder zal de rechter kunnen letten op de aard van de
handeling, de positie van betrokkenen en de aard van de overtreden norm. Er is dus
geen formele rechtskracht, maar in beperkte mate wel materiële rechtskracht.

6 Conclusie

Aan de greep van de onrechtmatige daad ontkomt niets. Ook besluiten vallen onder
de normerende werking van de onrechtmatige daad. Het voorgaande beoogde uit
alle dogmatiek enkele ‘verkeersregels’ af te leiden, regels die botsingen tussen Boek
2 BW en de onrechtmatige daad voorkomen of de gevolgen daarvan verzachten. De
hoofdlijn is dat eenvoudige oplossingen niet bestaan. Het is verleidelijk om strakke,
harde en rigide regels op te stellen, maar ook te gemakkelijk. Ik kan me daarom
goed vinden in de lijn die de Hoge Raad in zijn IMG-arrest heeft uitgezet. Formeel
gezien staat de actie uit onrechtmatige daad steeds open; materieel beschouwd wordt
de zorgvuldigheidsnorm sterk beïnvloed door de regels van Boek 2 BW, de
redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW in het bijzonder.
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X JAARREKENINGBESLUIT. SAMENLOOP TUSSEN ONDER-
NEMINGSKAMER EN RECHTBANK*

1 Inleiding

Wie aandeelhouder is, heeft belang bij een correcte jaarrekening. Eenmaal vastge-
steld door de algemene vergadering bepaalt de jaarrekening immers hoeveel winst
de vennootschap kan uitkeren (art. 2:105/216 BW). Hoe hoger bijvoorbeeld de post
voorzieningen, hoe lager het aan de aandeelhouder uit te keren dividend. Maar ook
voor anderen is de jaarrekening relevant. Schuldeisers, financiers, subsidiënten,
werknemers, bestuurders en de rechtspersoon zelf hebben belang bij een naar de
regelen der kunst opgestelde jaarrekening die de financiële toestand van de
rechtspersoon getrouw weergeeft.

Welke wegen kan een belanghebbende bewandelen om een zijns inziens foutieve
jaarrekening te doen corrigeren? Voor de hand ligt een gang naar de Onderne-
mingskamer, die in het kader van de jaarrekeningprocedure de nodige aanpassingen
kan bevelen en zelfs het besluit tot vaststelling van de jaarrekening (het ‘jaarreke-
ningbesluit’) kan vernietigen (art. 2:451 BW). Daarnaast is de stap naar de ‘gewone’
rechter denkbaar. De rechtbank van de woonplaats van de rechtspersoon kan op de
voet van art. 2:14-15 BW het jaarrekeningbesluit voor nietig verklaren dan wel
vernietigen. Er zijn dus twee mogelijke ingangen.1

Hoe verhouden deze procedures zich tot elkaar? Onduidelijk is in hoeverre de
jaarrekeningprocedure een exclusief karakter heeft, dat wil zeggen het volgen van
andere procedures uitsluit. Ik bespreek de vernietiging van het jaarrekeningbesluit in
de jaarrekeningprocedure en geven de samenloopproblematiek kort weer (§ 2).

* Dit hoofdstuk is eerder verschenen als ‘Tussen Ondernemingskamer en rechtbank. Samenloopvragen
rondom het gebrekkige jaarrekeningbesluit’, in: J.B.S. Hijink e.a. (red.), Vereniging Jaarrekeningen-
recht 2016-2018. Doorwerking van formele aspecten van het jaarrekeningenrecht in het onderne-
mingsrecht (Serie VHI deel 154), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 83-98. Mede-auteur was G. van
Solinge. Het slot van paragraaf 3.3 is ontleend aan de annotatie van mijn hand onder Rb. Rotterdam
18 oktober 2017, JOR 2018/4 (Bloem Doze Nienhuis).

1 Soms biedt de enquêteprocedure een derde ingang. Stelt de Ondernemingskamer wanbeleid vast, dan
kan zij een jaarrekeningbesluit vernietigen bij wijze van eindvoorziening (art. 2:356 sub a BW). Zie
OK 4 mei 2009, JOR 2009/190, m.nt. Van Solinge (La Casserole), rov. 3.3-3.5. Ik laat de
enquêteprocedure hier verder rusten.
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Vervolgens bezie ik aan welke gronden de Ondernemingskamer respectievelijk de
rechtbank kan toetsen (§ 3), welke rechtsvorderingen een belanghebbende kan
instellen (§ 4) en tot welke resultaten dit kan leiden (§ 5). Tot slot volgt een
antwoord op de hier geformuleerde samenloopvragen (§ 6).

2 Tussen jaarrekeningprocedure en vernietigingsprocedure

2.1 De vernietiging van het jaarrekeningbesluit in de jaarrekeningprocedure
Kenmerkend aan corporate litigation is dat zij procedures van eigen aard kent. De
enquêteprocedure, de geschillenregeling en de uitkoopprocedure zijn voorbeelden
van bijzondere wegen waarlangs conflicten rondom de rechtspersoon worden
beslecht. Voor elk van deze rechtsgangen wijst de wet een bevoegde rechter aan,
niet zelden een gespecialiseerde rechter met bijzondere bevoegdheden. Zo kan de
Ondernemingskamer een rechtspersoon in distress de juiste weg wijzen door het
treffen van (onmiddellijke) voorzieningen.

Ook de jaarrekeningprocedure, vervat in art. 2:447-455 BW, is zo een bijzondere
rechtsgang. Deze weinig gangbare procedure2 biedt een belanghebbende de
mogelijkheid een jaarrekening, bestuursverslag of bijbehorende gegevens ter
toetsing voor te leggen aan de Ondernemingskamer. De procedure strekt ertoe
deze stukken in te richten conform de wettelijke normen (zie nader § 3.1). Waar de
stukken niet voldoen, beveelt de Ondernemingskamer de herinrichting. Daarbij
geeft de Ondernemingskamer ‘nauwkeurige aanwijzingen’, waarna het aan de
rechtspersoon is de stukken dienovereenkomstig op te maken en de jaarrekening
(opnieuw) vast te stellen (art. 2:451 lid 1 en 2 BW).

Art. 2:451 lid 4 BW regelt de gevolgen van een bevel tot herinrichting voor het
jaarrekeningbesluit. Volgens die bepaling kan de Ondernemingskamer het besluit tot
vaststelling van de litigieuze jaarrekening vernietigen.3 Opvallend is de ruimte die de
wetgever de Ondernemingskamer laat. Waar een bevel tot 2006 per definitie tot
vernietiging van het jaarrekeningbesluit leidde,4 kan de Ondernemingskamer thans de
vernietiging achterwege laten indien het gegeven bevel geen ingrijpende consequen-
ties heeft voor de jaarrekening als geheel of indien ‘overige omstandigheden’ daartoe

2 Sinds de invoering ervan in 1971 tot medio 2014 bereikten 93 zaken de Ondernemingskamer, oftewel
gemiddeld ongeveer twee zaken per jaar. Zie Beckman 2014, p. 1046, die de geringe populariteit van de
jaarrekeningprocedure verklaart door de hogere effectiviteit van andere procedures. Ook na 2014 zijn er
jaarlijks één of twee jaarrekeningprocedures. Zie ook Storm 2018, p. 692-693.

3 Zie ook HR 24 april 2009, NJ 2009/345, m.nt. Van Schilfgaarde (Spyker), rov. 3.4.3.
4 Zie art. 1002 lid 4 (oud) Rv, waarover Kamerstukken II 1967/68, 9 595, nr. 3, p. 21 (MvT Wet op de

jaarrekening). Overigens kon de Ondernemingskamer vernietiging ook vóór 2006 vermijden door
haar aanwijzingen te beperken tot toekomstige jaarrekeningen, zo blijkt uit de aangehaalde
Kamerstukken.
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aanleiding geven.5 In de praktijk lijkt de Ondernemingskamer, als zij een bevel geeft,
in ongeveer de helft van de gevallen te vernietigen.6

Uit de vanaf 2015 genomen vernietigende beschikkingen blijkt niet altijd van
terughoudendheid.7 Hoewel de vernietiging gezien de wettekst een ambtshalve
bevoegdheid betreft die zij naar eigen discretie uitoefent, komt de Ondernemings-
kamer tot een vernietiging nadat de verzoeker daartoe uitdrukkelijk had verzocht.
Sterker, in de bedoelde beschikkingen lijkt de Ondernemingskamer de vernietiging
van het jaarrekeningbesluit te maken tot de kern van de procedure. Een motivering
om te vernietigen ontbreekt. Een en ander strookt mijns inziens niet met de opbouw
van art. 2:451 BW, dat het bevel tot herinrichting centraal stelt en de vernietiging
slechts voorziet bij wijze van accessoire bevoegdheid.8 Maar recentelijk lijkt de
Ondernemingskamer op dit punt haar leven te hebben gebeterd. In de GGN
Brabant-beschikking motiveert zij de vernietiging van het aangevallen jaarreke-
ningbesluit uitdrukkelijk, door te stellen dat de gebreken in de jaarrekening een
‘aanzienlijk gebrek aan inzicht’ opleveren en dus voldoende zijn om tot vernietiging
van het jaarrekeningbesluit te geraken.9 Aan de andere kant bevat de Steinhoff-
beschikking geen motivering. De betwiste jaarrekening in die zaak was echter
evengoed gebrekkig en reden om tot vernietiging over te gaan, al was die niet
verzocht.10 Wat hiervan ook zij, feit blijft dat de verzoeker in een jaarrekening-
procedure maar moet afwachten of de Ondernemingskamer het jaarrekeningbesluit
vernietigt. De Ondernemingskamer beschikt gezien art. 2:451 lid 4 BW immers van
ambtswege en naar believen.

2.2 Samenloop met art. 2:14 en 2:15 BW
De vernietigingsbevoegdheid van de Ondernemingskamer maakt dat de jaarreke-
ningprocedure samenloopt met de procedure die art. 2:15 BW geeft voor de
vernietiging van besluiten in het algemeen. De vraag rijst dan of deze procedures

5 Kamerstukken II 2005/06, 30 336, nr. 8, p. 10 (NvW Wet toezicht financiële verslaggeving).
6 Zie Beckman 2014, p. 1052, die becijfert dat van de 36 toewijzende beschikkingen tussen 1971 en

2014 in achttien gevallen het jaarrekeningbesluit werd vernietigd, oftewel in de helft van de gevallen.
Na de wetswijziging van 2006 ligt dit niet veel anders. Volgens Beckman vernietigde de OK tussen
2006 en 2014 in twee van de zes procedures (afwijzende beschikkingen meegeteld). Na 2014 ging
het om drie van de vier toewijzende beschikkingen, zo volgt uit de beschikkingen die tot mei 2019 op
rechtspraak.nl zijn gepubliceerd.

7 OK 24 februari 2015, JOR 2015/106, m.nt. Josephus Jitta & Beckman (Brink Pluimveeproducten),
OK 22 juni 2015, JOR 2016/155, m.nt. Josephus Jitta (New Store Europe) en OK 27 juli 2017, ARO
2017/167 (Van Erp).

8 Zie in dezelfde zin de kritische JOR-annotaties onder de in de vorige noot genoemde beschikkingen.
Vgl. ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/596, waar Beckman opmerkt dat de vanzelfsprekend-
heid waarmee de Ondernemingskamer in de KPN-zaak vernietigde (in plaats van haar bevel gezien
de geringe tekortkomingen te beperken tot toekomstige jaarrekeningen) nu juist mede aanleiding gaf
tot de wetswijziging van 2006.

9 OK 28 juni 2018, JOR 2018/304, m.nt. Hijink (GGN Brabant), rov. 3.33. Vgl. ook OK 28 januari
2019, JOR 2019/106, m.nt. Hijink (GGN Holding), rov. 3.29.

10 OK 19 februari 2018, JOR 2018/123, m.nt. Beckman (Steinhoff).
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elkaar uitsluiten. Moet de rechtbank, geconfronteerd met een vordering tot vernie-
tiging van een jaarrekeningbesluit, zich onbevoegd verklaren en de zaak door-
geleiden aan de Ondernemingskamer?11 En hoe zit dat ingeval van een beweerdelijk
nietig jaarrekeningbesluit? Anders gezegd: heeft de jaarrekeningprocedure een
exclusief karakter?

Van Schilfgaarde geeft hierop een deels bevestigend antwoord:

‘Het [jaarrekening]besluit van de AVA moet voldoen aan alle eisen die normaliter aan
een dergelijk besluit worden gesteld. (…) Alle regels die van toepassing zijn op de
geldigheid of ongeldigheid van besluiten van de AVA zijn ook hier toepasselijk. Aan de
aandeelhouders, eventueel ook aan andere belanghebbenden, staat een beroep op de
aantastbaarheid van het besluit open, indien relevante normen zijn geschonden. Zijn
echter de bezwaren van de betrokkenen ontleend aan titel 9 dan zal men moeten
aannemen dat uitsluitend de in art. 447 e.v. voorgeschreven rechtsgang kan worden
gevolgd. Zou men dit niet aannemen dan zou immers naar believen het specialistische
college van de Ok kunnen worden uitgeschakeld en de termijn van art. 449 kunnen
worden ontdoken.’12

Volgens Van Schilfgaarde werkt de jaarrekeningprocedure exclusief voor zover het
beweerdelijke gebrek in het jaarrekeningbesluit voortvloeit uit de jaarrekeningtitel
van Boek 2 BW (Titel 2.9 BW). Indachtig de huidige tekst van art. 2:447 lid 2 BW
begrijp ik dit zo, dat de exclusiviteit van de jaarrekeningprocedure ook geldt voor
het geval waarin de jaarrekening in strijd is met de IFRS-verordening of de Wet op
het financieel toezicht.13 In andere gevallen, dat wil zeggen waar het besluit
vernietigbaar is op een van de gronden van art. 2:15 lid 1 BW, zou de gewone
rechter zijn bevoegdheid behouden.14 Sterker, de opvatting-Van Schilfgaarde brengt
met zich dat de gewone rechter in dergelijke gevallen met uitsluiting van de
Ondernemingskamer bevoegd is het jaarrekeningbesluit ex art. 2:15 BW te
vernietigen. Dit laatste vindt steun in de SCNM-beschikking, waarin de Onderne-
mingskamer zich onbevoegd acht een jaarrekeningbesluit te vernietigen dat tot stand
is gekomen in strijd met bepaalde statutaire voorschriften.15

11 Ingevolge art. 73 Rv verwijst de rechter die zich onbevoegd acht, de zaak naar de wel bevoegde
‘gewone rechter’. Hoewel de laatste frase anders doet vermoeden, is een verwijzing naar de
Ondernemingskamer ook mogelijk (vgl. Kamerstukken II 2000/01, 27 824, nr. 3, p. 36 (MvT
Aanpassing wetgeving aan de herziening burgerlijk procesrecht)). Bij de Ondernemingskamer kan de
zaak dan ex art. 69 Rv als verzoekschriftprocedure worden voortgezet.

12 Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/111. Gelijkluidende bewoordingen zijn te
vinden in nr. 111 van de laatste alleen door Van Schilfgaarde verzorgde druk uit 2001.

13 Zie hierboven § 2.1.
14 In dezelfde zin Rb. Utrecht 12 november 2008, JOR 2009/8 (Musko Racing), met instemmende noot

van Ploeger, en Rb. Rotterdam 18 oktober 2017, JOR 2018/4, m.nt. Van Vught (Bloem Doze
Nienhuis), rov. 4.3.

15 OK 11 juli 2002, JOR 2002/195 (SCNM), rov. 3.5.
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Van Schilfgaarde bakent de rechtsmacht van de Ondernemingskamer en de
rechtbank dus af door te kijken naar de geschonden norm. Wie een jaarrekening-
besluit van tafel wil krijgen wegens strijd met de materiële jaarrekeningnormen,
wendt zich tot de Ondernemingskamer. Wie daarentegen het jaarrekeningbesluit
vernietigd wil zien op de voet van art. 2:15 BW, moet naar de rechtbank. Deze
benadering, de lijn-Van Schilfgaarde, klinkt helder en logisch. Maar is zij dat ook?
Ik bezie haar met de algemene samenloopregels als vertrekpunt.

2.3 Uitgangspunten van samenloop16

In gevallen van samenloop is cumulatie het adagium. Waar twee rechtsregels op
hetzelfde feitencomplex van toepassing zijn, vinden beide toepassing.17 Deze
hoofdregel lijdt uitzondering indien cumulatie onmogelijk is, dat wil zeggen waar
rechtsgevolgen elkaar uitsluiten. Zo kan een beding in algemene voorwaarden niet
tegelijk worden vernietigd als onredelijk bezwarend (art. 6:233 aanhef en onder a
BW) én buiten toepassing worden gelaten wegens strijd met de redelijkheid en
billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW) – die rechtsgevolgen gaan niet samen.18 In zo’n
geval moet de gerechtigde kiezen welk rechtsgevolg hij wenst in te roepen. De
desbetreffende rechtsregels werken alternatief.

Pas wanneer ook alternativiteit niet aan de orde is, komt exclusiviteit van een
bepaalde rechtsregel in beeld. Van dat laatste is pas sprake indien ‘de wet dat
voorschrijft of onvermijdelijk meebrengt’ – een strikt, nauw bemeten criterium
gebezigd in vaste jurisprudentie van de Hoge Raad.19 Een voorbeeld hiervan is te
vinden in de geschillenregeling. Art. 2:336 lid 3 BW (jo. art. 2:343 lid 2 BW)
bepaalt dat ‘uitsluitend’ de rechtbank van de woonplaats van de vennootschap
bevoegd is kennis te nemen van een vordering tot uitstoting of uittreding. Dit sluit
toepassing van de hoofdregel van art. 99 lid 1 Rv uit.20

De literatuur beziet samenloop vooreerst door materiële ogen.21 Abstract gezegd
gaat het bij samenloop eerst en vooral om een rechtsfeit waarop verschillende
materiële normen voor toepassing in aanmerking komen. Zo kan een enkel besluit
van een rechtspersoon in strijd zijn met zowel de redelijkheid en billijkheid (art. 2:8
BW) als de maatschappelijke zorgvuldigheid (art. 6:162 BW). Dikwijls levert een
samenloop van materiële normen geen problemen op. Het gaat vaker mis met de
‘processuele’ regels die komen met de materiële kwalificatie, dat wil zeggen de
rechtsvorderingen die kunnen worden ingesteld en de rechtsgevolgen waartoe ze

16 Zie hierover ook § IX.2.1.
17 HR 28 juni 1957, NJ 1957/514, m.nt. Rutten (Erba/Amsterdamsche Bank), HR 6 maart 1959, NJ

1959/349, m.nt. Hijmans van den Bergh (Bertha/Revenir) en HR 15 november 2002, NJ 2003/48, m.
nt. Vranken (AVO/Petri), rov. 3.7.2, waarover uitvoerig Houben 2007, p. 27 e.v.

18 HR 14 juni 2002, NJ 2003/112, m.nt. Hijma (Bramer/Hofman), rov. 3.7.
19 Zie de in noot 17 genoemde arresten.
20 ‘Tenzij de wet anders bepaalt, is bevoegd de rechter van de woonplaats van de gedaagde.’ Zie

Kamerstukken II 2006/07, 31 058, nr. 3, p. 98 (MvT Flex-bv).
21 Vgl. Boukema 1966, p. 48 en Brunner 1984, p. 5-8.
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kunnen leiden.22 Om bij het tegelijk onredelijke en onrechtmatige besluit te blijven:
geldt voor vorderingen ter zake van dat besluit uitsluitend de vervaltermijn van
art. 2:15 BW (één jaar)? Of staat een actie uit onrechtmatige daad ook na omme-
komst van die termijn open? De Hoge Raad koos onlangs voor het tweede.23

Kortom: rechtsgronden, rechtsvorderingen en rechtsgevolgen hangen samen wat
samenloop betreft en zijn bepalend voor de invulling van het exclusiviteitscriterium.
Of en in hoeverre de wet exclusiviteit van de jaarrekeningprocedure voorschrijft of
met zich brengt, hangt af van de toetsingsgronden in de verschillende procedures
(§ 3), de mogelijke vorderingen (§ 4) en de daarmee te bereiken rechtsgevolgen
(§ 5). Zitten de Ondernemingskamer en de rechtbank op deze drie punten in elkaars
vaarwater? Als dat het geval is, is exclusiviteit van de jaarrekeningprocedure
gerechtvaardigd omdat anders forumshopping mogelijk zou zijn. Waar evenwel
de jaarrekeningprocedure en de procedure rondom toetsing van besluiten verschil-
len, is voor exclusiviteit geen grond. In dit laatste geval doet zich – zo men wil –
überhaupt geen samenloop voor. Als beide procedures precies zijn afgebakend,
botsen ze immers niet.

3 Rechtsgronden

3.1 Jaarrekeningprocedure
Ingevolge art. 2:447 lid 2 BW strekt de jaarrekeningprocedure ertoe de jaarrekening
en de bijbehorende stukken in overeenstemming te brengen met de jaarrekeningtitel
van Boek 2 BW, de IFRS-verordening en, indien van toepassing, de Wet op het
financieel toezicht.24 In twee opzichten beperkt dit de door de Ondernemingskamer
aan te leggen toets.

In de eerste plaats kan de Ondernemingskamer niet toetsen aan elders opgeno-
men normen. Buiten beeld moeten bijvoorbeeld blijven het ten onrechte niet
toepassen of ontwijken van het structuurregime (art. 2:153/263 BW) en het niet-
ondertekenen van de jaarrekening (art. 2:101/210 lid 2 BW).25 In de tweede plaats
moet de Ondernemingskamer zich beperken tot de inrichting van de stukken,
oftewel tot de materiële jaarrekeningvoorschriften.26 Het gaat erom dat de stukken
een getrouw beeld schetsen van de toestand van de rechtspersoon en aldus het
vereiste inzicht verschaffen (art. 2:362 BW). Zo blijft het verzuimen van openbaar-

22 Vgl. de gevallen besproken bij Snijders 1973, p. 455-457 en Janssen 2007, p. 4.
23 HR 3 juni 2016, JOR 2016/233, m.nt. Van Vught (IMG), rov. 4.1.2.
24 Zie uitvoerig Assink/Slagter 2013 (Deel 2), § 142.4, p. 2704.
25 Zie Assink/Slagter 2013 (Deel 2), § 142.4, p. 2704, Beckman 2014, p. 1050, Asser/Maeijer &

Kroeze (Beckman) 2-I* 2015/589 en Hezer & De Vries 2019, p. 88.
26 Zie ook Storm 2018, p. 707-708.
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making (art. 2:394 BW) buiten beschouwing.27 De Ondernemingskamer moet zich
onthouden van een oordeel over de werkelijkheid achter de jaarrekening28 en heeft
de beoordelingsvrijheid van de ondernemingsleiding vergaand te respecteren.29 Dat
de Ondernemingskamer zich weleens bereid heeft getoond om – waar dat ‘on-
miskenbaar’ is – een jaarrekeningpost op zijn juridische merites te beoordelen,30

staat hiermee op gespannen voet. Juist nu de Ondernemingskamer binnen de
jaarrekeningprocedure veel beoordelingsvrijheid toekomt,31 moeten de buitengren-
zen van die procedure strak worden getrokken. Oneigenlijke jaarrekeningprocedures
passen niet in het wettelijke systeem.

De aandeelhouder wiens gedroomde dividend vervliegt als gevolg van een
extravangante post reserveringen op de jaarrekening, vangt dus bot bij de Onder-
nemingskamer. De omvang van een post ligt in de jaarrekeningprocedure niet ter
toetsing voor.32 Achteraf kan hij een aansprakelijkheids- of mogelijk een enquête-
procedure entameren. In welke gevallen kan de aandeelhouder het besluit van tafel
krijgen via art. 2:14 of 2:15 BW?

3.2 Nietigheid buiten de jaarrekeningtitel
Nietig is een besluit dat in strijd is met de wet of de statuten, zo bepaalt art. 2:14 lid
1 BW, ‘tenzij uit de wet iets anders voortvloeit’. Bij het opstellen van de slotfrase
heeft de wetgever uitdrukkelijk aan de jaarrekeningprocedure gedacht:

‘[Strijd met de wet] wordt niet altijd met nietigheid gesanctioneerd. (…) [Men] denke aan
de voorschriften die een bepaalde rechtsgang voor de vernietiging van besluiten
inhouden, zoals de artikelen 999-1001 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
[de jaarrekeningprocedure, KvV] inzake de vernietiging van besluiten tot vaststelling en
goedkeuring van een jaarrekening die met de wettelijke voorschriften in strijd is.’33

Hieruit volgt dat schending van de jaarrekeningvoorschriften geen nietig jaarreke-
ningbesluit oplevert. In zo’n geval kan, aldus de minister, uitsluitend de Onderne-
mingskamer overgaan tot vernietiging van het besluit in het kader van de

27 Daarvoor geldt bovendien een afzonderlijke procedure: ingevolge art. 2:394 lid 7 BW kan iedere
belanghebbende van de rechtspersoon nakoming van de publicatieplicht vorderen voor de gewone
rechter. Zie Asser/Maeijer & Kroeze (Beckman) 2-I* 2015/570 onder b.

28 OK 14 april 1977, NJ 1978/441 (Sekisui), OK 14 april 1977, NJ 1978/442, m.nt. Maeijer (Homburg),
OK 29 november 1979, NJ 1980/632 (Sijthoff) en HR 26 maart 1980, NJ 1980/630, m.nt. Maeijer
onder 631 (Pakhoed I), rov. 7.1.

29 HR 22 februari 1989, NJ 1991/183, m.nt. Maeijer (Nijhuis), rov. 3.1-3.2, HR 10 februari 2006, NJ
2006/241, m.nt. Maeijer, JOR 2006/94, m.nt. Van der Zanden (KPN), rov. 6.3 en OK 3 juni 2009,
ARO 2009/147 (Currency), rov. 3.7.

30 Zie OK 17 december 2008, ARO 2009/12 (Raadhuis Advies), rov. 3.5.
31 Zie § 2.1 en vgl. HR 24 april 2009, NJ 2009/345, m.nt. Van Schilfgaarde (Spyker), rov. 3.4.2, waar de

Hoge Raad de discretie van de Ondernemingskamer bij het geven van een bevel onderstreept.
32 HR 22 februari 1989, NJ 1991/183, m.nt. Maeijer (Nijhuis), rov. 3.1-3.2.
33 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 167 (MvT Inv).
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jaarrekeningprocedure. Deze stellingname wijst in de richting van exclusiviteit en
komt overeen met die van Van Schilfgaarde (§ 2.2).34 Toch is niet zo zeker of zij
thans onverkort geldt. Toen de wetgever het bovenstaande opschreef, leidde de
toewijzing van een verzoek tot herinrichting van de jaarrekening nog automatisch
tot vernietiging van het jaarrekeningbesluit. Zoals in paragraaf 2.1 aangestipt, is dat
niet langer het geval. Sinds 2006 kan de Ondernemingskamer vernietigen, maar
moet dat niet. Betekent dit nu dat strijd met de jaarrekeningvoorschriften mede tot
nietigheid ex art. 2:14 BW kan leiden, anders dan in het verleden van regeringswege
bepleit?

Ik denk het niet. Het gaat erom dat de jaarrekeningtitel een eigen sanctieregeling
kent in de gevallen waarin zij wordt geschonden, niet in welke mate deze sancties
– waaronder de vernietiging van het jaarrekeningbesluit – kunnen worden afge-
dwongen. Ditzelfde geldt voor de WOR, een andere regeling die blijkens de
parlementaire geschiedenis onder de slotzin van art. 2:14 lid 1 BW valt.35 Ook
daar geeft art. 26 lid 5 WOR de Ondernemingskamer slechts de discretionaire
bevoegdheid om een besluit te doen intrekken. Daarbij komt nog dat de jaarreke-
ningvoorschriften naar hun aard open en diffuus zijn; het komt er uiteindelijk niet op
aan dat de rechtspersoon de gedetailleerde voorschriften uit de jaarrekeningtitel en
de IFRS naar de letter naleeft, maar dat de jaarrekening het vereiste inzicht verschaft
(art. 2:362 lid 4 tweede volzin BW). Zo’n open norm bestraffen met nietigheid van
het jaarrekeningbesluit, met terugwerkende kracht en met werking erga omnes,
levert een resultaat op dat zichzelf veroordeelt.

De slotzin van art. 2:14 lid 1 BW laat de nietigheid op andere gronden dan de
materiële jaarrekeningvoorschriften onverlet.36 Het jaarrekeningbesluit kan nietig
zijn wegens strijd met wettelijke of statutaire voorschriften, zoals – ik noemde het
eerder al – het ten onrechte niet-toepassen van de structuurregeling (art. 2:153/263
BW). Overigens bepaalt art. 2:393 lid 7 BW nog dat de jaarrekening niet kan
worden vastgesteld indien een accountantsverklaring ontbreekt. Een desondanks
genomen jaarrekeningbesluit is nietig.

3.3 Vernietiging buiten de jaarrekeningprocedure
Een besluit is vernietigbaar als het in strijd is met totstandkomingsvoorschriften, de
redelijkheid en billijkheid of een reglement. Deze in art. 2:15 BW geregelde
voorziening geldt, aldus het eerste lid, ‘onverminderd het elders in de wet omtrent
de mogelijkheid van een vernietiging bepaalde’. Deze frase lijkt tekstueel (‘de
mogelijkheid van’) betrekking te hebben op de verhouding tussen art. 2:15 BW en
procedures tot vernietiging daarbuiten. Niettemin bedoelt zij vooral andere gronden

34 En ook met Timmerman 1991, p. 64-65, Assink/Slagter 2013 (Deel 1), § 17.5, p. 333 en Rb.
Amsterdam 4 april 2012, JOR 2012/176, m.nt. Holtzer (Van Dobben), rov. 3.6.

35 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 167 (MvT Inv).
36 Zo ook Beckman & Timmerman 2002, p. 229, Asser/Maeijer & Kroeze (Beckman) 2-I* 2015/566 en

Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Wezeman & Winter 2017/111.
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van vernietiging onverlet te laten, zo volgt uit de verwijzingen in de toelichting naar
de wilsgebreken, de Pauliana en – meer specifiek – een besluit tot statutenwijziging
van een stichting dat tot ontbinding leidt (art. 2:295 BW).37 Al deze vernietigings-
gronden gelden onverminderd naast die van art. 2:15 BW.38

Zo is het ook voor het jaarrekeningbesluit. De gronden van art. 2:15 lid 1 BW
cumuleren met de gronden die tot vernietiging ex art. 2:451 lid 4 BW leiden. Zoveel
is duidelijk. De vraag is meer of een schending van de jaarrekeningvoorschriften
binnen één van de categorieën van art. 2:15 BW past – het antwoord daarop moet
ongetwijfeld ontkennend luiden. De inrichtingseisen van de jaarrekeningtitel en de
IFRS zijn een kwestie van presentatie en rubricering; ze zijn gericht op het getrouw
weergeven van de juridische en feitelijke werkelijkheid in financiële zin.39 Om
totstandkomingsvoorschriften (art. 2:15 lid 1 onder a BW) gaat het niet. Evenmin
houdt een schending van de inrichtingseisen in dat het jaarrekeningbesluit met de
redelijkheid en billijkheid (art. 2:15 lid 1 BW) in strijd is. De gronden van art. 2:15
BW en van de jaarrekeningtitel overlappen derhalve niet.

Toch is de grens tussen art. 2:15 BW en de jaarrekeningtitel ietwat diffuus.
Klaagt een aandeelhouder over de post voorzieningen, dan is beslissend waarop hij
zijn klacht grondt. De klacht kan behelzen dat de voorziening niet voldoet aan de in
art. 2:374 BW gegeven norm, nu zich op de balansdatum geen risico’s voordoen die
het nemen van een voorziening rechtvaardigen.40 Dit is een schending van een
jaarrekeningvoorschrift, hetgeen kan leiden tot vernietiging in het kader van de
jaarrekeningprocedure. Luidt de klacht daarentegen dat een genomen voorziening
onredelijk is jegens de minderheidsaandeelhouder, omdat de omvang daarvan
buitensporig is en kennelijk is bedoeld het dividend te verlagen, dan ligt dit wellicht
anders. In zo’n geval komt vernietiging ex art. 2:15 lid 1 sub b BW in beeld.

Hoe dan ook: waar een belanghebbende klaagt over de omvang van een
jaarrekeningpost of over een zaak die overigens buiten het in de jaarrekening-
procedure te toetsen terrein valt (zie § 3.1), is vernietiging op de voet van de
redelijkheid en billijkheid (art. 2:15 lid 1 onder b BW) mogelijk. Het gaat dan om
een jaarrekeningbesluit dat jegens de betrokkene onredelijk is. Meer precies is de
vaststelling van een of meerdere posten in de jaarrekening onrechtmatig jegens een
aandeelhouder, zodat het jaarrekeningbesluit in zoverre voor vernietiging vatbaar is.
Voorts kan het gaan om een jaarrekening die (deels) een aandeelhouder in
paulianeuze zin benadeelt, dat wil zeggen hem diens dividendvordering ontneemt.
Ook dat betreft een grond (art. 3:45 BW) die tot vernietiging van het jaarrekening-
besluit noopt. In beide gevallen is vernietiging van het jaarrekeningbesluit een
denkbare en begaanbare weg, waarop blijkens de parlementaire geschiedenis de

37 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 168 (MvT Inv).
38 Zo ook Timmerman 1991, p. 168, Assink/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/314 en Van Schilfgaarde/

Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/96.4. Zie genuanceerder Handboek 2013/224.1.
39 Vgl. Asser/Maeijer & Kroeze (Beckman) 2-I* 2015/508-509.
40 Vgl. OK 24 juni 2004, JOR 2004/272, m.nt. Van der Zanden (Participatiemaatschappij Oost

Nederland), rov. 3.5.
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regels van art. 2:15 en 2:16 BW (overeenkomstig) toepasselijk zijn.41 Welke
gevolgen een geslaagde vordering in dergelijke gevallen moet hebben en hoeveel
de klagende aandeelhouder ermee opschiet, is een andere, in paragraaf 5 te
behandelen kwestie.

Iets anders is dat de rechtbank in het kader van art. 2:15 BW – evenmin als de
Ondernemingskamer in de jaarrekeningprocedure (§ 3.1) – niet tot taak heeft te
kijken naar de werkelijkheid achter het jaarrekeningbesluit. Onjuistheid van de
gegevens die in de jaarrekening zijn verwerkt, leidt dus niet tot vernietiging van het
jaarrekeningbesluit wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid. Zo moet een
discussie over de wijze waarop een variabele beloning wordt berekend (de
rekenmethode), in een civiele procedure worden gevoerd, zeker als de afspraken
daarover afhangen van de uitleg van overeenkomsten en besluiten.42 Bij een
vordering tot vernietiging heeft de eiser geen procesbelang (art. 3:303 BW):43 de
vermelding in de jaarrekening zegt niets over de status van vermogensrechtelijke
aanspraken. Pas als het gaat om de juistheid van de cijfers in de jaarrekening zelf
– de omzetcijfers aan de hand waarvan de variabele beloning wordt berekend,
deugen niet – komt vernietiging van het jaarrekeningbesluit in beeld.

4 Rechtsvorderingen

De rechtsvorderingen corresponderen met de rechtsgronden en geven daarom
weinig problemen. Wie wil klagen over schending van de jaarrekeningvoorschrif-
ten, verzoekt aan de Ondernemingskamer de rechtspersoon te bevelen tot her-
inrichting van zijn jaarrekening. Het is niet nodig – maar ongetwijfeld wel raadzaam
– de Ondernemingskamer daarnaast te verzoeken het jaarrekeningbesluit te vernie-
tigen. Is de vernietigingsgrond daarentegen gelegen in art. 2:15 BW, dan is het zaak
de rechtspersoon te dagvaarden voor de rechtbank van zijn woonplaats (art. 2:15 lid
3 BW). Ten slotte kan de Ondernemingskamer ook in een enquêteprocedure een
jaarrekeningbesluit vernietigen.44

Anders ligt dit voor het nietige jaarrekeningbesluit. Vooropstaat dat elke rechter
de nietigheid ambtshalve moet onderzoeken, zo ook de Ondernemingskamer.45 Een
daarop gericht verzoek in de jaarrekeningprocedure is evenwel onmogelijk. Con-
stateert de Ondernemingskamer de nietigheid van het besluit waarbij de litigieuze
jaarrekening is vastgesteld, dan heeft de verzoeker naar mijn mening geen belang

41 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 168 (MvT Inv). Zo ook Timmerman 1991, p. 168 en
Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/96.4. Anders: Handboek 2013/224.1 en
Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/314.

42 Zie Rb. Rotterdam 18 oktober 2017, JOR 2018/4, m.nt. Van Vught (Bloem Doze Nienhuis), rov. 4.5.
43 Vgl. hierover § VI.7.1.
44 Zie OK 16 juli 1987, NJ 1988/579, m.nt. Maeijer (Briljant).
45 Tenminste als de geschonden norm van openbare orde is, hetgeen meestal het geval zal zijn. Zie

§ VI.1, nt. 7.
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meer bij de jaarrekeningprocedure. Een bevel tot herinrichting van een rechtens niet-
bestaande jaarrekening is weinig zinvol, zodat de Ondernemingskamer de verzoeker
ambtshalve niet-ontvankelijk moet verklaren (art. 3:303 BW). De aangewezen weg
is het vorderen van een verklaring voor recht bij de rechter van de woonplaats van
de rechtspersoon (art. 105 Rv). Die rechter kan de nietigheid vaststellen. Voor de
praktijk evenwel is deze benadering wellicht wat formeel: als de Ondernemingska-
mer de eiser niet-ontvankelijk verklaart, zal zij overwegen dat het jaarrekeningbe-
sluit nietig is. Die overweging zal in de praktijk veelal genoeg zijn.

5 Rechtsgevolgen

5.1 Vernietiging door de Ondernemingskamer
Vernietigt de Ondernemingskamer een jaarrekeningbesluit, dan treft dat de jaarreke-
ning niet in haar geheel. Naar het oordeel van de Hoge Raad in de KPN-zaak raakt de
vernietiging slechts de delen van de jaarrekening die door het bevel tot herinrichting
worden bestreken.46 Hoewel de Ondernemingskamer zich hiervan in het dictum geen
rekenschap pleegt te geven,47 gaat het dus steeds om een partiële vernietiging. Zij
ontneemt slechts, met werking erga omnes,48 de rechtskracht aan de delen van het
jaarrekeningbesluit die in strijd zijn met de normen waaraan de jaarrekening blijkens
de wet moet voldoen.49 De rechtspersoon moet bovendien de jaarrekening opnieuw
vaststellen en goedkeuren voor zover die is geraakt door de vernietiging. De
Ondernemingskamer kan ter zake een termijn stellen.50

In principe ontneemt de vernietiging door de Ondernemingskamer de rechts-
kracht aan besluiten die voortbouwen op (de vernietigde delen van) het jaarreke-
ningbesluit. De parlementaire geschiedenis noemt een dividendbesluit als
voorbeeld: de vernietiging doet aan dat besluit de rechtsgrond ontvallen, met als
gevolg dat het betaalde dividend als onverschuldigd betaald kan worden terug-
gevorderd.51 De Ondernemingskamer heeft evenwel grote discretie bij het bepalen
van de rechtsgevolgen van de vernietiging (art. 2:451 lid 4, tweede volzin, BW). Zij
kan de gevolgen van de vernietiging naar gelieven beperken. Een en ander is van

46 HR 10 februari 2006, NJ 2006/241, m.nt. Maeijer, JOR 2006/94, m.nt. Van der Zanden (KPN), rov.
5.8.4.

47 Zie bijv. OK 18 april 2012, ARO 2012/61 (Ruitenberg Ingredients), OK 24 februari 2015, JOR 2015/
106, m.nt. Josephus Jitta & Beckman (Brink Pluimveeproducten) en OK 22 juni 2015, JOR 2016/
155, m.nt. Josephus Jitta (New Store Europe).

48 Art. 2:16 lid 1 BW geldt o.i. ook hier, gezien haar algemene bewoordingen en nu de rechtspersoon
partij is in de jaarrekeningprocedure. Vgl. Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 168 (MvT
Inv).

49 Zo ook Asser/Maeijer & Kroeze (Beckman) 2-I* 2015/596, GS Rechtspersonen/Josephus Jitta 2018,
art. 2:451 BW, aant. 6 en Storm 2018, p. 713.

50 Kamerstukken II 1987/88, 20 556, nr. 3, p. 8 (MvT Vereenvoudigingen jaarrekeningenrecht),
waarover Beckman 2014, p. 1051-1052.

51 Kamerstukken II 1967/68, 9 595, nr. 3, p. 21 (MvT Wet op de jaarrekening).
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belang in verband met samenloop: als het doel van de verzoeker is om een dividend-
uitkering van tafel te krijgen, bereikt hij dat niet per se met een vernietiging door de
Ondernemingskamer. Niet alleen hoeft de Ondernemingskamer niet noodzakelijk tot
vernietiging over te gaan, ook werkt de vernietiging slechts partieel en vallen de
gevolgen ervan geheel binnen het freies Ermessen van de Ondernemingskamer.

5.2 Vaststelling van nietigheid en vernietiging door de rechtbank
Stelt de rechtbank de nietigheid van het jaarrekeningbesluit vast of vernietigt zij dat
besluit, dan brengt haar uitspraak met werking erga omnes de ongeldigheid van het
jaarrekeningbesluit en de jaarrekening teweeg (art. 2:16 lid 1 BW). In beginsel
betekent dit dat het besluit en de jaarrekening als geheel van tafel zijn. De vraag is
evenwel of de belanghebbende, denk aan de klagende aandeelhouder, dit wel beoogde
nu het hem veeleer zal gaan om de opheffing van eigen nadeel.

Boek 3 BW biedt een tweetal mogelijkheden om de reikwijdte van de nietigheid
of de vernietiging te beperken, die overeenkomstig van toepassing zijn op het
jaarrekeningbesluit.52 Allereerst voorziet art. 3:41 BW in partiële vernietiging. Treft
een nietigheids- of vernietigingsgrond53 een deel van het besluit, dan blijft het
besluit voor het overige in stand voor zover het met dat deel niet in onverbrekelijk
verband staat. Hoogstwaarschijnlijk moet de rechter deze bepaling ambtshalve
toepassen.54 Niettemin is partiële vernietiging onmogelijk indien de grond van
ongeldigheid ziet op het jaarrekeningbesluit in toto, dat wil zeggen dat deze
bijvoorbeeld bestaat uit een formeel gebrek en niet specifiek ziet op de positie
van de klagende aandeelhouder. Daarnaast kan partiële vernietiging afstuiten op
de onsplitsbaarheid van het litigieuze jaarrekeningbesluit (en dus de jaarrekening) in
een geldig en een ongeldig deel. Hiervan zal niet snel sprake zijn; mijns inziens
bestaat voldoende rechtvaardiging bij de gedeeltelijke instandhouding van de
jaarrekening als de klacht zich slechts richt op enkele posten daarvan. De belangen
van overige betrokkenen bij de jaarrekening sterken deze conclusie.55

Een tweede mogelijkheid vormt art. 3:53 lid 2 BW, dat de rechtbank de
bevoegdheid geeft aan de nietigheid56 of de vernietiging van een jaarrekeningbe-

52 Art. 3:59 BW voorziet in de overeenkomstige toepassing van de bepalingen van titel 3.2 (Rechts-
handelingen) buiten het vermogensrecht, voor zover de aard van de rechtshandeling of van de
rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet. Zelfs indachtig de in de toelichting gevorderde
‘uitermate voorzichtigheid’ (Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 251 (MvA II)) verzet de aard van het
besluit zich m.i. niet tegen toepassing van de hier te bespreken art. 3:41 of 3:53 lid 2 BW. Zo ook
Timmerman 1992, p. 156-158.

53 De tekst spreekt uitsluitend van een ‘grond van nietigheid’, maar daarmee zijn ook gronden bedoeld
die tot vernietiging leiden (Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 193 (MvA II)).

54 Zie GS Vermogensrecht/De Loos-Wijker 2017, art. 3:41 BW, aant. 2.3.
55 Vgl. het ruime criterium in HR 20 december 2013, NJ 2014/347, m.nt. Hijma (BP/Benschop

Woerden II), rov. 3.7.3.
56 Art. 3:53 lid 2 BW ziet naar de letter slechts op de vernietiging van een rechtshandeling, maar m.i.

bestaat geen bezwaar tegen analoge toepassing op een nietig jaarrekeningbesluit. Vgl. Parl. Gesch.
Boek 3 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1169 (MvA II), dat deze mogelijkheid uitdrukkelijk openlaat.
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sluit geheel of ten dele haar werking te ontzeggen indien de reeds ingetreden
gevolgen bezwaarlijk ongedaan kunnen worden gemaakt. De rechtbank kan dat
slechts ‘desgevraagd’. Denkbaar is dat de klagende aandeelhouder de rechtbank
verzoekt de rechtsgevolgen tot hem te beperken teneinde de kans op toewijzing van
zijn vordering te vergroten. Evenzo mogelijk is het tegenovergestelde: de rechts-
persoon zou kunnen vragen de gevolgen van een vernietiging van het jaarreke-
ningbesluit geheel uit te sluiten, zodat voortbouwende besluiten en
rechtshandelingen intact blijven. Dit laatste is uiteraard niet hetgeen de klagende
aandeelhouder beoogt; gelukkig moet de rechtbank terughoudend omgaan met de
bevoegdheid van art. 3:53 lid 2 BW. Van een ‘bezwaarlijke ongedaanmaking’ is niet
licht sprake.57

Als een jaarrekeningbesluit nietig of vernietigd is, bestaat dat besluit en de
daarmee vastgestelde jaarrekening rechtens niet. Datzelfde lot treft een voortbou-
wend besluit, zoals een uitkeringsbesluit.58 Op zich is de klagende aandeelhouder
dan niet veel verder gekomen: het doen van een nieuwe, hogere dividenduitkering
vergt een nieuwe jaarrekening en een nieuw uitkeringsbesluit. In principe is het aan
de rechtspersoon om tot deze besluiten te komen. Kan de rechtbank echter ook ‘zelf
in de zaak voorzien’?

Een eerste mogelijkheid biedt art. 3:300 lid 1 BW, dat de rechter desgevorderd
bevoegd acht te bepalen dat zijn uitspraak dezelfde kracht heeft als een in wettige
vorm opgemaakte akte van degene die tot de rechtshandeling gehouden is. Deze
vorm van reële executie kan ook op besluiten toepassing vinden.59 De rechter kan
dus een jaarrekeningbesluit vaststellen. Hij zal dat vooral kunnen wanneer de
jaarrekening maar op één wijze kan luiden, al is dat naar geldend recht geen hard
vereiste.60 In andere gevallen past de rechter terughoudendheid.61

Iets minder ver gaat een tweede weg: de rechtbank gebiedt de rechtspersoon ex
art. 3:296 BW de jaarrekening vast te stellen overeenkomstig haar aanwijzingen,
zulks onder dreiging van een dwangsom. In wezen behelst zo’n gebod niets meer
dan dat de rechtspersoon de wet moet naleven. Art. 2:394 BW dwingt de
rechtspersoon immers reeds een nieuwe jaarrekening vast te stellen. Hoewel tegen
het uitvaardigen van een gebod om de jaarrekening vast te stellen theoretische
bezwaren bestaan – juister zou het zijn een of meerdere aandeelhouders te
veroordelen om op zekere wijze te stemmen62 – acht ik deze niet onoverkomelijk.

57 Vgl. Hijma 1988, p. 205-209 alsmede de jurisprudentie aangehaald bij GS Vermogensrecht/Verbeek
2010, art. 3:53 BW, aant. 7.

58 Vgl. HR 22 december 2009, JOR 2010/40, m.nt. Nowak (Hay Group) en, in de jaarrekening-
procedure, § 5.1 hierboven.

59 Zie uitvoerig § VII.4.2 en 4.3.
60 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 900 (MvA II). Zie ook § VII.7.3.
61 In § VII.7 betoog ik dat de mogelijkheden naar wenselijk recht ruimer zouden moeten zijn.
62 Vgl. Eikelboom 2014, p. 245-246.
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Lastiger ligt het geven van aanwijzingen: de rechtbank komt ter zake mijns inziens
niet de discretie toe die de Ondernemingskamer in de jaarrekeningprocedure heeft.
De rechtbank kan bijvoorbeeld bepalen dat een nieuw vast te stellen jaarrekening
niet de grenzen van art. 2:8 BW overschrijdt, in die zin dat de belangen van de
klagende aandeelhouder recht moet worden gedaan. De rechtbank kan evenwel niet
voorschrijven hoe de jaarrekening dan exact zou moeten luiden. Ook een veroor-
deling tot het betalen van een zekere hoeveelheid dividend, zoals weleens uitge-
sproken,63 strookt niet met het principe dat het aan de rechtspersoon en zijn organen
is overgelaten om de door hen gewenste besluiten te nemen binnen de grenzen die
de wet stelt. Al met al reikt de vrijheid van de rechter minder ver dan die van de
Ondernemingskamer.

6 Conclusie: geen samenloop

Het is tijd om de balans op te maken. Opvallend is dat de procedures voor de
Ondernemingskamer respectievelijk de rechtbank goeddeels tot dezelfde gevolgen
kunnen leiden. Wie opkomt tegen een jaarrekeningbesluit, kan op voet van art. 2:14
en 2:15 BW hetzelfde bereiken als langs de weg van de jaarrekeningprocedure,
althans in theorie. Zowel de Ondernemingskamer als de rechtbank kan een jaar-
rekeningbesluit vernietigen (of nietig achten). Beide colleges doen dat in de regel
met werking erga omnes, ten aanzien van het besluit als geheel en met medenemen
van voortbouwende besluiten. Zij kunnen de ongeldigheid van het besluit niettemin
partieel uitspreken, de gevolgen daarvan mitigeren of de rechtspersoon enige
wenken geven met het oog op de opnieuw vast te stellen jaarrekening.

Wel blijken de bevoegdheden van de Ondernemingskamer op nagenoeg alle
punten ruimhartiger bemeten dan die van de rechtbank; de wetgever heeft de
Ondernemingskamer in de jaarrekeningprocedure meer de vrije hand gelaten. Dit
maakt samenloop problematisch. Waar de twee colleges beide bevoegd zijn, vinden
rechtszoekenden al snel de weg naar de Ondernemingskamer. Zij biedt immers meer
discretie, houdt haar zittingen in beslotenheid (art. 2:450 lid 1 BW), heeft expertise
en is ongetwijfeld bereid om nu en dan verder te gaan dan een gewone rechtbank
zou doen. Bovendien geldt de éénjarige vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW in de
jaarrekeningprocedure naar alle waarschijnlijkheid niet. Mijns inziens is forum-
shopping in deze zin niet zonder bezwaren. De jaarrekeningprocedure is bedoeld
noch ontworpen voor gedingen die in de kern civielrechtelijk van aard zijn, draaien
om de vermogensrechtelijke belangen van een of enkele betrokkenen en zich niet
primair richten op de herinrichting van de jaarrekening.

63 Zie o.a. HR 21 mei 1943, NJ 1943/484 (Baus/De Koedoe II), Hof ’s-Gravenhage 1 oktober 1982, NJ
1983/393 (Scheepsbouw Van Rees) en Hof Arnhem 27 mei 1992, NJ 1993/182, m.nt. Maeijer
(Uniwest), rov. 13.
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Gelukkig komt het strikt genomen niet tot samenloop. Tussen Ondernemings-
kamer en rechtbank zit geen licht. Hun rechtsmacht laat zich tamelijk precies
afbakenen langs de lijnen van de verschillende rechtsgronden. Schendt een
jaarrekening (en dus het besluit) de jaarrekeningvoorschriften, dan is een verzoek
aan de Ondernemingskamer de aangewezen weg. Voor andere gebreken in het
jaarrekeningbesluit dient de procedure voor de rechtbank, die desgevorderd ver-
klaart dan een besluit nietig is dan wel een besluit vernietigt. Om deze reden is van
overlap geen sprake, en dus sensu stricto evenmin van samenloop (vgl. § 2.3 slot).

Wie daarentegen het samenloopbegrip wat breder opvat, kan volhouden dat de
jaarrekeningprocedure exclusief werkt. Die exclusiviteit beperkt zich evenwel tot de
gevallen waarin de jaarrekening een van de inrichtingseisen vervat in de jaarreke-
ningtitel van Boek 2 BW schendt. Dan staat uitsluitend de jaarrekeningprocedure
open. Dat de belanghebbende daarmee niet noodzakelijk de vernietiging van het
jaarrekeningbesluit kan bereiken nu de Ondernemingskamer daartoe ambtshalve
overgaat, maakt dit niet anders. De inrichtingseisen zien tenslotte op de jaarrekening
als zodanig, niet op het jaarrekeningbesluit.

Al met al ligt tussen de Ondernemingskamer en de rechtbank geen niemandsland,
maar ook geen betwist gebied. Dat spreekt. De verdeling van rechtsmacht past
bovendien bij de onderscheiden aard van de procedures. Waar de jaarrekening-
procedure beoogt bij wege van recours objectif de jaarrekening te toetsen aan de
inrichtingseisen, bestaat bij de rechtbank meer ruimte de belangen van betrokkenen
te wegen in de vorm van een recours subjectif.
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XI ROYEMENTSBEROEP. BESLUIT OF VASTSTELLING?*

1 Inleiding

Wie het in verenigingsverband te bont maakt, riskeert een royement. Art. 2:35 lid 3
BW bepaalt dat ontzetting – dat is de wettelijke term – mogelijk is als een lid de
vereniging op onredelijke wijze benadeelt of handelt in strijd met de statuten,
reglementen of besluiten. Het bestuur royeert, zo regelt art. 2:35 lid 4 BW, tenzij de
statuten de bevoegdheid tot ontzetting aan een ander orgaan opdragen. De ge-
royeerde kan tegen het royement in beroep bij de algemene ledenvergadering of een
ander bij de statuten aangewezen orgaan of derde. Geen beroep staat open indien de
algemene ledenvergadering het royementsbesluit in eerste instantie nam, maar de
statuten kunnen anders voorzien. Hangende het beroep is het lid geschorst.

Het royement is duidelijk een besluit in de zin van Boek 2 BW.1 Veel minder
helder is de status van de beroepsbeslissing, ofschoon die toch regelmatig bij de
rechter wordt aangevochten.2 Neemt de beroepsinstantie een besluit? Of gaat het om
vaststelling krachtens een vaststellingsovereenkomst? Dat is geen uitgemaakte zaak.
De beroepsbeslissing hangt daardoor ergens tussen Boek 2 en Boek 7 BW. Haar
mistige kwalificatie brengt onduidelijkheid over de weg die moet worden bewan-
deld om de beroepsbeslissing aan te tasten.

Dit hoofdstuk richt zich op het beroep tegen een royement, omdat die figuur vaak
voorkomt maar toch omstreden is. Het navolgende gaat echter, mutatis mutandis,
ook op voor andere beslissingen die besluit ofwel vaststelling kunnen zijn. Een
voorbeeld is een zaak die recentelijk speelde bij het Hof Amsterdam. Het bestuur
van advocatenkantoor Boekel beslist een partner te korten op zijn winstdeel over
2013 en 2014. De beslissing berust op de ‘Algemene Bepalingen’ van Boekel, die
onderdeel zijn van een tussen de partner en het kantoor gesloten aansluitingsover-
eenkomst. Is het korten vaststelling, besluit of beide? Een vaststelling wordt getoetst

* Dit hoofdstuk is een bewerkte versie van ‘Besluit of vaststellingsovereenkomst? Het royements-
beroep tussen Boek 2 en Boek 7’, in: F.Q. van der Pol e.a. (red.), Vijftig weeffouten in het BW,
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2017, p. 39-45.

1 Assink/Slagter 2013 (Deel 2), § 83, p. 1442 en Asser/Rensen 2-III 2017/86.
2 Zie de jurisprudentie zoals hierna aangehaald en zoals vermeld bij Assink/Slagter 2013 (Deel 2),

§ 83, p. 1441 e.v.
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aan art. 7:904 lid 1 BW, een besluit via art. 2:15 lid 1 BW. Een vaststelling is
arbitrabel, een besluit niet. De kwalificatie doet ertoe.3

De keuze tussen besluit of vaststelling moet eerst worden gemaakt (§ 2), om
vervolgens verder te kijken naar de begrippen besluit en orgaan (§ 3). Ten slotte komt
aan bod hoe een beslissing in een royementsberoep kan worden aangetast (§ 4).
Gelden de bepalingen van Boek 2 BW of toch die van Boek 7 BW?

2 Besluit of vaststelling?

2.1 Maeijer en Van der Grinten
Volgens het in 1960 vastgestelde ontwerp van art. 2:35 lid 4 BW heeft ‘[d]e
uitspraak [in een royementsberoep, KvV] voor partijen de kracht van een vaststel-
ling door een derde ingevolge een vaststellingsovereenkomst’.4 Hiermee beoogde
de wetgever te bewerkstelligen dat de rechter de beslissing van de beroepsinstantie
op dezelfde wijze zou toetsen als een bindend advies.5 De rechter toetst slechts of
het redelijk is iemand aan de uitspraak te houden. Hij toetst marginaal.6 De
geciteerde zinsnede is echter nooit wet geworden. Uiteindelijk achtte de wetgever
haar overbodig. Art. 7:906 lid 1 BW regelde namelijk al dat de bepalingen over de
vaststellingsovereenkomst van overeenkomstige toepassing zijn op de uitspraak in
een royementsberoep.7

Berijp ik het goed, dan heeft Maeijer betoogd dat de beslissing van de beroeps-
instantie gezien deze geschiedenis naar de bedoeling van de wetgever steeds een
vaststellingsovereenkomst is. Slechts als de algemene vergadering in eerste en enige
instantie tot een royement beslist, zou van een besluit sprake zijn dat ingevolge
art. 2:15 BW kan worden vernietigd.8 In andere gevallen zou het gaan om een
vaststelling die haar grondslag vindt in de statuten en waarop de bepalingen
betreffende de vaststellingsovereenkomst bij uitsluiting toepassing vinden. Hiermee
weerspreekt Maeijer de opvatting van Van der Grinten, die de status van de
beroepsinstantie als beslissend aanmerkt. Beslist in beroep de algemene vergade-

3 Zie Hof Amsterdam 5 juni 2018, JOR 2019/98, m.nt. Van Vught (Boekel).
4 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 400 (NvW I art. 2.2.1.11 lid 2).
5 Overigens bestaat wat discussie over de termen ‘bindende partijbeslissing’, ‘bindend advies’,

‘beslissing’ en ‘vaststelling’. Zie Santing-Wubs 2002, p. 121, nt. 98 en p. 122, nt. 104. Ik scheer
ze hier gemakshalve over een kam, omdat het mij gaat om de tegenstelling tot het besluit.

6 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 400 (MvA II). Zie Asser/Van der Grinten 2-II 1991/288 en GS
Rechtspersonen/Overes 2015, art. 2:35 BW, aant. 7.

7 Parl. Gesch. Inv. Boek 2 BW, p. 1196 (MvT Inv) en Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6),
p. 232 (MvT Inv).

8 Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II 1997/286 en Maeijer 1997, p. 238.
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ring, dan doet zij dat volgens hem bij besluit.9 Beslist niet een orgaan, dan gaat het
– aldus nog steeds Van der Grinten – om een bindende vaststelling.10

2.2 Vaststelling én dikwijls ook besluit
Zowel Maeijer als Van der Grinten ziet echter over het hoofd dat besluit en vaststelling
elkaar niet uitsluiten. De beslissing van de beroepsinstantie kan voor beide doorgaan.
Preciezer geformuleerd: in de regel is de uitspraak in beroep een bindend advies,11 dat
wil in de termen van art. 7:900 BW zeggen een vaststelling krachtens een door een
partij of derde genomen beslissing.12 Gaat het om een orgaan van de vereniging, dan
neemt die beslissing tevens de vorm aan van een besluit in de zin van Boek 2 BW.13

Meestal neemt de beroepsinstantie dus een besluit, die tegelijk een vaststelling is.
Deze zienswijze vindt steun in de wettekst en de parlementaire geschiedenis.

Vooropstaat namelijk dat art. 2:35 lid 4 BW in de huidige redactie, zonder de zo-
even bedoelde zinsnede, de status van de beroepsbeslissing in het midden laat.
Art. 7:906 lid 1 BW regelt de overeenkomstige toepassing van de bepalingen inzake
de vaststellingsovereenkomst op de vaststelling die haar rechtsgrond vindt elders
dan in een overeenkomst. ‘Het meest voorkomende geval is,’ aldus de Toelichting-
Meijers, ‘dat de statuten van een rechtspersoon voorzien in de beslissing van
geschillen, al dan niet door een orgaan van de rechtspersoon. Op deze vaststellingen
zijn de bepalingen van deze titel [titel 7.15 BW, KvV] in het algemeen toepasselijk
verklaard.’14 De uitspraak van de beroepsinstantie is dus in de eerste plaats een
vaststelling. Zij is, in termen van art. 7:900 lid 2 BW, een beslissing ter beëindiging
van een geschil.15 Tegelijk kan zij besluit in de zin van Boek 2 BW zijn, nu de
Toelichting beziet hoe de vernietigingsmogelijkheid van art. 7:904 lid 1 BW zich
verhoudt tot die van art. 2:15 BW (dat slechts op besluiten toepasselijk is).16 Ten
slotte biedt de latere parlementaire geschiedenis van art. 2:15 BW, bij de invoering
van de Boeken 3, 5 en 6 BW, een aanwijzing. De minister spreekt daar van

9 Van der Grinten verwijst in dit verband naar HR 18 juni 1982, NJ 1983/200, m.nt. Maeijer
(Biologische Tuinbouwvereniging Elderveld). Dat arrest betrof evenwel een door de algemene
vergadering in eerste instantie genomen besluit tot schorsing en ontzetting. De geroyeerde liet de
mogelijkheid om bij een commissie in beroep te gaan onbenut.

10 Asser/Van der Grinten 2-II 1991/288.
11 ‘In de regel’, omdat de statuten ook kunnen voorzien in arbitrage. In dat geval gelden ingevolge

art. 7:900 lid 4 BW niet de bepalingen betreffende de vaststellingsovereenkomst, maar die inzake de
arbitrage (art. 1020 Rv e.v.). Zie Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 181.

12 Vgl. Ernste 2012, p. 21-23.
13 Of elke beroepsinstantie een orgaan van de vereniging is, is omstreden. Ik denk dat dat zo is – zie

hierna § 3.
14 Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 1149-1150 (TM).
15 Zie Asser/Van Schaick 7-VIII 2018/147-148 en 152.
16 Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 1150 (TM): ‘Een nadere bespreking vereist de verhouding tussen de

vernietigingsmogelijkheden bij (…) toepassing van artikel 7 [vgl. art. 7:904 lid 1 BW, KvV] en die
op grond van de artikelen 2.1.8a en 2.1.9a [art. 2:15 lid 1 onder b BW, KvV], wegens strijd met de
goede trouw.’
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‘besluiten die een orgaan van de rechtspersoon neemt ter vaststelling van diens
verhouding tot een bepaalde persoon’.17 Al met al is de beslissing in beroep hoe dan
ook een vaststelling en vaak tevens een besluit.

3 Tevens besluit?

3.1 Orgaankwaliteit
Naast een ‘bindende vaststelling’ kan de uitspraak in een ontzettingsberoep dus een
besluit zijn, maar dat hoeft niet per se. Het besluitkarakter hangt vooreerst af van de
status van de beroepsinstantie: is die een orgaan of niet? Nu bestaat op dit punt grote
onzekerheid: literatuur en rechtspraak kunnen maar niet komen tot een eenduidig
orgaanbegrip. De frequentste opvatting lijkt te zijn dat de orgaankwaliteit afhangt
van de aard van de bevoegdheid – rechtspersonenrechtelijk of niet? – en dus van een
uitleg van de statuten.18 Ik houd het ervoor dat de beroepsinstantie steeds een
orgaan van de vereniging is. Ik zou denken dat aan die instantie per definitie
orgaankwaliteit toekomt, nu zij krachtens de statuten bevoegdheden uitoefent die
het recht van de rechtspersoon en zijn leden vormgeven.19 Art. 2:35 lid 4 BW
verlangt dat de beroepsmogelijkheid ‘bij de statuten’ is geregeld. Dat volgens
datzelfde art. 2:35 lid 4 BW een ‘orgaan of derde’ bevoegd kan zijn het royements-
beroep te behandelen, kan hieraan mijns inziens niet afdoen. Bepalend is dat het
royementsberoep op de statuten steunt, en niet op een overeenkomst.

3.2 Besluitkarakter
Hoewel de beroepsinstantie een orgaan is, zijn niet al haar beslissingen aan te merken
als besluiten. Naar geldend recht steekt een probleem in het vereiste rechtsgevolg. Als
het beroepsorgaan beslist het beroep af te wijzen, dan neemt het geen nieuw
ontzettingsbesluit. Het beroepsorgaan bevestigt slechts het in eerste instantie genomen
ontzettingsbesluit. Volgens Dijk/Van der Ploeg brengt de beslissing van het beroeps-
orgaan om deze reden geen rechtsgevolg teweeg – de betrokkene is en blijft tenslotte
geroyeerd krachtens het eerdere ontzettingsbesluit. De beslissing zou geen rechtshan-
deling en dus geen besluit zijn.20 Dit betekent dat de beslissing van het beroepsorgaan
nu eens een besluit, dan weer een niet-besluit (uitsluitend een bindend advies) is. Het

17 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv 3, 5 en 6), p. 172 (MvA II Inv).
18 Zie o.a. Assink/Slagter 2013 (Deel 2), § 83, p. 1444-1445, Blanco Fernández 2016, p. 28, Asser-

Rensen 2-III 2017/86 en Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 102. Vgl. m.n. Rb. Amsterdam 7 april 2010,
JOR 2010/299, m.nt. Blanco Fernández (Eigen Hulp), rov. 4.3 en Hof Arnhem 10 juli 2012, JOR
2012/318, m.nt. Blanco Fernández (Judo Bond Nederland), rov. 4.4. Iets anders: Asser/Maeijer &
Kroeze 2-I* 2015/290 slot, die erop wijst dat een instantie onafhankelijk is en dus niet namens de
rechtspersoon beslist. De onafhankelijkheid lijkt me evenwel niet aan de orgaankwaliteit in de weg te
staan; ook een orgaan kan onafhankelijk zijn.

19 Zo ook bijv. Kollen 2007, p. 214.
20 Van der Ploeg 2005, p. 268 en Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 180.
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eerste geldt indien het beroepsorgaan het ontzettingsbesluit vernietigt; het tweede
indien het orgaan dat besluit in stand laat. Deze wat ongerijmde uitkomst maakt
volgens Dijk/Van der Ploeg dat de beroepsbeslissing ‘dan maar’ steeds een bindende
partijbeslissing moet zijn, waarop telkens de bepalingen inzake de vaststellingsover-
eenkomst ‘analogisch’ toepassing vinden.21

Ik zou Dijk/Van der Ploeg hierin niet willen volgen. Negatieve beslissingen
moeten mijns inziens wel degelijk als besluit worden aangemerkt. Dan doet de
uitkomst van het royementsberoep er niet toe. Steeds is er een vaststelling en ook
een besluit. Dogmatisch valt dit uitstekend te verdedigen, zoals betoogd in § II.4 en
§ II.5. Daarbij komt dat het beroepsorgaan misschien naar de letter iets negatiefs
beslist, maar op de keper beschouwd toch zeker een positief besluit neemt. Door zijn
zegen te geven aan het royement, is de betrokkene definitief lid-af. Tegenover allen
staat bindend vast dat het lidmaatschap is geëindigd. Er is een rechtsgevolg. Deze
uitkomst sluit aan bij wat in de rechtspraak al gangbaar is. Meer dan eens wordt de
bekrachtiging van een royement reeds via art. 2:14 en 2:15 BW getoetst.22 Kortom:
op het royementsberoep wordt steeds met een besluit beslist, dat tevens als
vaststelling is aan te merken.

4 Aantastbaarheid

4.1 Geldend recht: Boek 7 boven Boek 2
Wat maakt het allemaal uit? In theorie bepaalt de kwalificatie van het royements-
beroep op welke gronden en langs welke wegen zij aantastbaar is. Zo plaatst Van der
Grinten beslissingen scherp tegenover besluiten. Beslissingen zijn vernietigbaar ex
art. 7:904 lid 1 BW wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid; voor besluiten
zouden daarentegen de gronden en de procedure van art. 2:15 BW gelden.23 Maeijer
acht op beroepsbeslissingen – hij ziet geen besluiten – uitsluitend Boek 7 BW van
toepassing. Een rol voor art. 2:15 BW is volgens hem slechts weggelegd wanneer de
algemene vergadering in eerste en hoogste instantie tot royement besluit.24 Rensen

21 Dijk/Van der Ploeg 2019, p. 180, mede onder verwijzing naar HR 19 december 2003, NJ 2004/559,
m.nt. Brunner (Vrijbeheergemeenten/Nederlandse Hervormde Kerk), rov. 3.3.2. In genoemd arrest
laat de Hoge Raad de status van de beroepsbeslissing juist in het midden.

22 Zie bijv. Rb. Zwolle 29 maart 2006, JOR 2007/115, m.nt. Rensen (KLM Aeroclub), rov. 4.2, Hof
Arnhem 11 oktober 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BT7495 (Wildbeheereenheid Jachtvereniging
Kampen), rov. 10 e.v., Hof ’s-Hertogenbosch 13 december 2011, Prg. 2012/41 (Schutterij St. Eligius
Juliana), rov. 4.3.5 e.v, Rb. Midden-Nederland 24 augustus 2016, JOR 2017/32, m.nt. Van Vught
(Wildbeheereenheid Noorderpark), Hof ’s-Hertogenbosch 30 mei 2017, JOR 2017/315, m.nt. Rensen
(Judovereniging) en Rb. Den Haag 4 april 2018, RO 2018/42 (Rijschoolvereniging Attent), rov. 4.15.
Anders bijv. Rb. Midden-Nederland 18 december 2013, NJF 2014/176 (ANBO), rov. 4.2-4.3, die aan
7:904 lid 1 BW toetst.

23 Asser/Van der Grinten 2-II 1991/288.
24 Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II 1997/286.
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laat de eiser de keuze tussen aantasting via art. 7:904 BW en via art. 2:15 BW.
Volgens hem kan het allebei.25

Ik zie het iets anders. Evident is dat de geldigheid van beroepsbeslissingen die
niet tevens besluit zijn, niet aan de hand van artikelen 2:14 en 2:15 BW moet
worden beoordeeld. Nietig is zo’n beslissing op grond van art. 3:40 lid 1 BW
wanneer zij strijdt met de openbare orde of de goede zeden;26 vernietigbaar is zij op
grond van art. 7:904 lid 1 BW als het in strijd met de redelijkheid en billijkheid zou
zijn partijen gebonden te achten gelet op de wijze waarop de beslissing tot stand
kwam of de inhoud daarvan.

Maar als gezegd is er mijns inziens steeds tevens een besluit. In dat geval hebben
de bepalingen van Titel 7.15 BW volgens de Toelichting-Meijers ‘als de meer
bijzondere voorrang’ boven art. 2:15 BW.27 In de latere parlementaire geschiedenis
zegt de minister dat ‘de regeling omtrent de vernietiging van besluiten (…) niet
behoort te gelden voor besluiten die een orgaan van de rechtspersoon neemt ter
vaststelling van diens verhouding tot een bepaalde persoon’.28 Dit betekent, zo zegt
de minister op een andere plaats, dat toetsing aan de redelijkheid en billijkheid van
art. 2:15 lid 1 onder b BW moet wijken voor toetsing op grond van art. 7:904 lid 1
BW.29 Dat is klare taal. Kennelijk overweegt het vaststellingselement en hebben de
bepalingen van Boek 7 BW voorrang boven die van Boek 2 BW.30 Waar art. 7:906
lid 1 BW bepaalt dat de bepalingen van de vaststellingsovereenkomst overeenkom-
stige toepassing vinden, wil dat dus eigenlijk zeggen dat die bepalingen prevaleren.
Er is verder klaarblijkelijk geen sprake van een aanvulling of wijziging van de
rechtsverhouding in de zin van art. 7:906 leden 2 en 3 BW.31

Eerder las ik de wetsgeschiedenis anders en verdedigde ik dat de bepalingen van
Boek 7 BW naast die van Boek 2 BW van toepassing zijn. In beginsel is de
aangevoerde ongeldigheidsgrond en dus de insteek van de vordering beslissend
voor de toe te passen regels, maar per regel moet worden bezien of deze wel of niet
voor toepassing in aanmerking komt met het oog op de aard van de rechtsverhou-
ding (art. 7:906 lid 4 BW).32 Bij nader inzien lijkt me deze genuanceerde
benadering niet in lijn met de wetsgeschiedenis en met de gedachte achter
art. 7:906 BW. Wat dit laatste betreft: met deze schakelbepaling heeft Meijers
beoogd grensgevallen tussen besluit en vaststelling op te lossen. Hoe meer besluit,
hoe meer Boek 2 BW toepassing vindt. Hoe meer vaststelling, hoe meer Boek 7

25 Asser/Rensen 2-III 2017/86.
26 Vgl. Santing-Wubs 2002, p. 175-176. Art. 7:902 BW is alleen van toepassing ‘op vermogens-

rechtelijk gebied’ en dus niet hier.
27 Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 1150 (TM).
28 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 172 (MvA II Inv).
29 Parl. Gesch. Aanpassing BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 169 (MvT Inv).
30 Zo ook Van Kleef 2013, p. 163, die evenwel naar wenselijk recht toepassing van Boek 2 BW

voorstaat.
31 Dan zou juist art. 2:15 BW en niet 7:904 lid 1 BW gelden.
32 Van Vught 2017a, p. 45. In vergelijkbare zin Asser/Rensen 2-III 2017/86, die de eiser de keuze laat.
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BW. Meijers zag de tuchtrechtspraak, en denkelijk ook het royementsberoep, meer
als vaststelling dan als besluit. Het gaat daarbij immers om de beslechting van een
geschil tussen de rechtspersoon en een enkel lid – oftewel typisch een geval
waarvoor de bepalingen van de vaststellingsovereenkomst zijn geschreven. Het
royementsberoep is volgens Meijers geen typisch besluit, in de zin dat een orgaan
van de rechtspersoon nieuw recht schept dat bedoeld is om voor een veelheid van
personen te gelden.33

Ik zou dus thans menen dat de bepalingen van Boek 7 BW die van Boek 2 BW
opzijzetten. Zoals Maeijer meen ik dat de rechter naar geldend recht moet toetsen
over de band van art. 7:904 lid 1 BW, dat de driejarige verjaringstermijn van
art. 3:52 lid 1 onder d BW geldt, en dat het gezien art. 3:49 BW mogelijk is de
beslissing van de beroepsinstantie buitengerechtelijk te vernietigen.34 Dit alles in
afwijking van art. 2:15 BW. Duidelijk is verder dat de rechter, als hij tot vernietiging
overgaat, zijn oordeel niet in de plaats van de beroepsbeslissing kan stellen.35

Evenzo geldend is art. 7:906 lid 4 BW, op grond waarvan de rechter af kan zien van
toepassing van de bepalingen over de vaststellingsovereenkomst als de aard van de
rechtsverhouding zich daartegen verzet. Ik ken hiervan evenwel geen toepassingen
in de rechtspraak.

4.2 Wenselijk recht: Boek 2 boven Boek 7
Het belangrijkste bezwaar tegen het geldend recht luidt, dat het allemaal wel zeer
complex is geworden. Meijers’ art. 7:906 BW is ingenieus maar ingewikkeld.
Eenvoudiger is het om alle beroepsbeslissingen in een royement als besluit aan te
merken en om daarop uitsluitend Boek 2 BW toe te passen. De rechter heeft dan
simpelweg aan art. 2:14 en 2:15 BW te toetsen, zoals hij in de praktijk al vaak
doet.36 Een wetswijziging is voor dit alles niet nodig. We moeten over de wetsge-
schiedenis heenstappen en kunnen eenvoudigweg aannemen dat de aard van het
royementsberoep de bepalingen van de vaststellingsovereenkomst uitsluit. Art.
7:906 lid 4 BW biedt deze ruimte. Deze lijn lijkt mij niet alleen geschikt voor
het royementsberoep, maar voor alle gevallen waarin op grond van de statuten
geschilbeslechting plaatsvindt in een rechtspersoon.37

33 Parl. Gesch. Boek 7 BW, p. 1150-1151 (TM).
34 Volgens Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 40 (MvT Vaststelling en invoering van titels 7.7,

7.9, 7.14 en 7.15 BW) gelden de algemene bepalingen inzake rechtshandelingen.
35 De uitzondering in art. 7:904 lid 2 BW (‘tenzij (…) uit de aard van de beslissing voortvloeit dat zij op

andere wijze moet worden vervangen’) gaat hier op. Zie Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 40
(MvTVaststelling en invoering van titels 7.7, 7.9, 7.14 en 7.15 BW). Anders: Asser/Rensen 2-III* 2012/86
slot. Dat de rechter ook in het kader van art. 2:15 BW niet zijn oordeel in de plaats van het vernietigde
besluit kan stellen, is heersende opvatting. Zie § VII.4.

36 Zie de rechtspraak aangehaald in noot 21 hierboven.
37 En onder omstandigheden zelfs als geschilbeslechting geen statutaire, maar een contractuele

grondslag heeft, en een orgaan van de rechtspersoon beslist, zoals in (de in § 1 aangehaalde casus
van) Hof Amsterdam 5 juni 2018, JOR 2019/98, m.nt. Van Vught (Boekel). Ik werk dit kortheids-
halve niet verder uit.
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Het zou dus precies andersom moeten. Maar waarom? Ten eerste valt het nodige
in te brengen tegen de gedachte, zoals Meijers die tot uitgangspunt heeft genomen,
dat het royementsberoep typisch een vaststelling is nu het geschilbeslechting betreft
tussen de rechtspersoon en een enkel lid. Dat laatste is op zichzelf waar, maar het
royementsberoep heeft wat mij betreft evengoed trekken die een besluit eigen zijn.
De beroepsinstantie beslist immers op grond van de statuten en tegen de wil van de
geroyeerde. De instantie is orgaan, maar bovenal: zij beslist over (het voortbestaan
van) de lidmaatschapsverhouding, oftewel over een zaak die typisch is voor de
rechtspersoon.38 Daarbij komt dat die beslissing – lid of niet – de rechtspersoon
maar evengoed ook andere leden en betrokkenen aangaat. Het is van belang dat zo’n
beslissing tegenover eenieder werkt, zoals een besluit (art. 2:16 lid 1 BW).
Misschien is het besluit niet aan een veelheid van personen geadresseerd, maar
het raakt die veelheid wel.

Ten tweede valt maar lastig te begrijpen waarom de beslissing op het royements-
beroep anders moet worden behandeld dan enerzijds het royementsbesluit in eerste
aanleg en anderzijds het royementsbesluit in eerste en enige instantie zoals genomen
door de algemene ledenvergadering. Het royementsbesluit, meestal genomen door
het bestuur, kan soms rechtstreeks bij de rechter worden aangevochten. Dit is
bijvoorbeeld zo wanneer van de beroepsmogelijkheid gezien eerdere ervaringen
geen faire behandeling te verwachten valt of wanneer de vereniging en de ge-
royeerde overeenkomen het beroep over te slaan.39 Waarom zouden art. 2:14 en
2:15 BW dan wél gelden en anders niet? Dezelfde (retorische) vraag gaat op voor
het royementsbesluit genomen door de algemene vergadering. Ook volgens Maeijer
is dat een besluit onderworpen aan art. 2:15 BW40 – en terecht – maar dan is er geen
rechtvaardiging om het royementsberoep behandeld door een andere instantie onder
de bepalingen van de vaststellingsovereenkomst te scharen.

Ten derde is het gewenst de regels van Boek 2 BWop het royementsberoep toe te
passen.41 Ik denk aan de eenjarige vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW, die snel
zekerheid biedt aan alle betrokkenen en bij een royement geen onredelijke termijn
lijkt. Het is verder logisch dat vernietiging van een royementsberoep niet buiten-
gerechtelijk en niet bij wege van verweer zou moeten kunnen, welke beide
mogelijkheden in art. 2:15 BW zijn uitgesloten.42 Juist wel aangenaam is de
werking erga omnes op grond van art. 2:16 lid 1 BW, als de beslissing in het
royementsberoep wordt vernietigd. Ten slotte laat Boek 2 BW de rechter iets meer
ruimte om de beslissing in het royementsberoep te toetsen. Strijd met de wet, de

38 In deze zin ook Kollen 2007, p. 214 en Van Kleef 2013, p. 166.
39 Zie bijv. Hof Amsterdam 5 juni 2018, JOR 2019/98, m.nt. Van Vught (Boekel), rov. 3.26 resp. Rb.

Zeeland-West-Brabant 25 januari 2017, ECLI:NL:RBZWB:2017:1106 (Leefbaar Reimerswaal), rov.
4.1, beide als uitzondering op de regel vervat in HR 14 mei 1965, NJ 1965/259, m.nt. Scholten
(Amsterdams Speeltuinverbond).

40 Maeijer 1997, p. 238.
41 In deze zin ook Van Kleef 2013, p. 166.
42 Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/316.
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statuten of een totstandkomingsgebrek zijn in art. 2:14 en 2:15 BW zelfstandige
gronden waaraan de rechter rechtstreeks kan toetsen. De omweg van art. 7:904 lid 1
BW – dat het in strijd met de redelijkheid en billijkheid is betrokkenen aan een
bindende vaststelling te houden gelet op de inhoud of wijze van totstandkoming
daarvan – is niet langer nodig. Waarschijnlijk komt het op hetzelfde neer, maar
anders toetst de rechter via art. 2:15 lid 1 onder b BW wellicht iets indringender.
Bezwaar daartegen zie ik niet, integendeel.

5 Conclusie

Het royementsberoep is een eigenzinnige grensfiguur, die zich niet gemakkelijk in
een dogmatisch hokje laat plaatsen. Ten eerste doet het royementsberoep vragen
rijzen over het besluitbegrip. Heeft de bekrachtiging van een royement rechtsgevolg
en is zij besluit? En is ook een derde – denk aan een onafhankelijke beroeps-
commissie – een orgaan van de vereniging? Mijns inziens past op beide vragen een
bevestigend antwoord. De statutaire grondslag maakt elke beroepsinstantie tot
orgaan en al haar beslissingen tot besluiten. Ten tweede legt het royementsberoep
een duister plekje bloot. Art. 7:906 BW is een schakelbepaling die briljant is
ontworpen maar minder eenvoudig is in het gebruik. Anders dan de wetgeschiedenis
suggereert, is het aangewezen om zoveel mogelijk de bepalingen van Boek 2 BWop
het royementsberoep toe te passen. Een andere benadering geeft aanleiding tot
onwenselijke, onverklaarbare verschillen.
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XII TOT BESLUIT

Tien vraagstukken rondom het besluit kwamen voorbij. Welke indruk heeft dat
achtergelaten? Eerst en vooral valt de betrekkelijke rijkdom op van het geldend
recht. Zowat elke vraag over het besluit heeft op ruime aandacht mogen rekenen van
de wetgever, de rechtspraak of – niet in de laatste plaats – de literatuur. Het is
nauwelijks mogelijk gebleken alle detail weer te geven, zelfs niet door slechts
enkele specifieke onderwerpen eruit te lichten. Het ‘besluitenrecht’ is grondig,
doortimmerd, misschien wel uitgekristalliseerd. Tegelijk is het recht nooit af, ook
het besluitenrecht niet. ‘Het recht is dynamisch’, zo schrijft Pitlo plechtig, ‘het
bevindt zich in een nimmer aflatende evolutie.’1 Er valt altijd wat te wensen. Er zijn
altijd nieuwe ontwikkelingen, nieuwe vragen, nieuwe gedachten. Het mag daarom
niet verrassen dat in het voorgaande vaak wenselijk recht is geopperd, niet in de
laatste plaats omdat de tien belichte onderwerpen daarop zijn uitgekozen. Niet alles
moet anders, alleen soms kan het ietsje beter.

Zo is verdedigd dat het besluitbegrip ruimer moet worden opgevat. Er is
evengoed een besluit, wanneer dat slechts de verhoudingen binnen de rechtspersoon
raakt, een rechtshandeling naar buiten voorbereidt of inhoudt om iets niet te doen
(§ II). Verder kan een besluit soms worden uitgelegd naar de bedoeling van degenen
die bij de besluitvorming waren betrokken, dus meer subjectief (§ III). Ook is
betoogd dat zogenaamde insiders, zoals bestuurders, commissarissen en sommige
aandeelhouders, gezien hun nauwe band met de rechtspersoon geen bescherming
verdienen tegen de nietigheid of vernietiging van een besluit dat externe werking
heeft (§ IV). En ook op het vlak van de nulliteiten blijft er wat te wensen: liever geen
non-existentie (§ V), terwijl het meer moet gaan om de bescherming van de rechten
van degene die een besluit aanvecht (§ VI). De rechter moet een ongeldig besluit
kunnen vervangen (§ VII); een scheidsgerecht moet kunnen vernietigen (§ VIII).
Intussen hoeft een besluit niet eerst te worden vernietigd om voor onrechtmatig te
worden gehouden. Geldigheid en onrechtmatigheid staan procedureel los van elkaar,
maar beïnvloeden elkaar inhoudelijk wel (§ IX). De Ondernemingskamer heeft in de
jaarrekeningprocedure een eigen, afgebakende bevoegdheid (§ X). En, ten slotte: het
royementsberoep hoort in Boek 2 BW thuis (§ XI).

Deze voorstellen hebben weinig met elkaar van doen. Ze hangen niet nauw
samen. Maar dat is niet vreemd: elk stukje wenselijk recht adresseert een specifieke

1 Pitlo 1972, p. V.
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vraag of een bepaald probleem. Het besluitenrecht behoeft geen grondige herzie-
ning, zou ik denken, maar slechts een verfijning op enkele punten. Dat op zichzelf
was de inzet van dit proefschrift (§ I.1). Toch zijn er enkele ‘rode lijnen’ te
ontwaren. Want wie afstand neemt, ziet vaak dezelfde argumenten of ‘denkrich-
tingen’ terugkeren. Vijf ervan zal ik hierna kort verkennen. Dat zal ik doen tegen de
achtergrond van de institutionele leer, de gedachte – kort gezegd – dat de
rechtspersoon een op zichzelf staand instituut is.2 Kortheidshalve beperk ik me
tot een grove schets. Bovendien komen sommige eerder behandelde onderwerpen
niet terug.

Het besluit en de institutionele leer
Wie denkt over het besluit, denkt over de rechtspersoon. De rechtspersoon wordt
tegenwoordig gedacht als een instituut, die anders dan een contract niet slechts
partijen aangaat maar die tegelijkertijd – ik citeer Van Schilfgaarde – ‘de grondslag
vormt van een met een zekere mate van duurzaamheid funktionerende en zich mede
tegenover derden manifesterende organisatie’.3 De rechtspersoon is geen instrument
waarvan de leden of aandeelhouders zich bedienen, maar een instituut dat van de
leden of aandeelhouders losstaat.4 Dat instituut wordt geregeerd door eigenaardige
regels, niet alleen door contracten, en in dat instituut komt betekenis toe aan andere
belangen dan die van de leden of aandeelhouders.5

Besluitvorming is hét middel om te bepalen waar het instituut heen moet. Het
institutionele denken over de rechtspersoon, zoals dat tegenwoordig gemeengoed is,
beïnvloedt daarom het denken over het besluit. De leden van een orgaan besluiten
niet voor of namens zichzelf, maar voor de rechtspersoon. Uit de stemmen wordt de
wil van het orgaan afgeleid, dat vervolgens als besluit aan de rechtspersoon wordt
toegerekend. Het besluit is meer dan een eenvoudige optelsom van de stemmen; het
is een nieuwe, zelfstandige eenheid, waarin de wil van de rechtspersoon vastligt. Al
zijn alle betrokken besluitvormers vertrokken, het besluit blijft staan totdat anders
wordt besloten. Dit denken is typisch institutioneel.

2 Niet verrassend is immers de manier waarop we naar het besluit als bedoeld in Boek 2 BW kijken,
verwant aan de kijk op de in dat boek behandelde rechtspersonen. Die rechtspersonen worden
doorgaans gezien als instituut, anders dan bijvoorbeeld de personenvennootschappen. Vandaar dat
voor besluitvorming in personenvennootschappen andere regels gelden dan die van Boek 2 BW, zelfs
als ze rechtspersoonlijkheid wordt toegekend; zie Assink/Slagter 2013 (Deel 2), § 99, p. 1936,
nt. 190, Asser/Maeijer & Van Olffen 7-VII 2017/47a en laatstelijk de consultatieversie van het
Wetsvoorstel personenvennootschappen, MvT, p. 25 en 30 (‘[H]et [gaat] niet om een besluit in de zin
van art. 2:14 BW’). Anders: Pitlo/Raaijmakers 2017, p. 127, die ruimte ziet voor analogieën met bijv.
art. 2:14 en 2:15 BW. Vgl. verder Tuhr 1914, p. 232 en Baltzer 1965, p. 18-19, die de
‘Grundverhältnis’ – de grondverhouding waarop het besluit berust – als wezenlijk voor het besluit
beschouwen.

3 Van Schilfgaarde 1974, p. 11.
4 Ik parafraseer Blanco Fernández 2018, p. 170, maar dan precies andersom.
5 Zie o.m. Noldus 1969, p. 4-5, Van Schilfgaarde 1974, p. 12-13, Timmerman 2014, par. 3 en Asser/

Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/30.
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Interessanter dan deze abstracties is de uitwerking die de institutionele leer heeft
op de meer concrete regels en leerstukken rondom het besluit. Elementen van
institutioneel denken komen terug in veel van de hierboven belichte onderwerpen.
In het geldende recht kan gedacht worden aan de objectieve uitleg van besluiten, de
onmogelijkheid van besluitenarbitrage en de sterke aanwezigheid van nietigheden.
De wil van betrokkenen staat op de achtergrond; wat overweegt is een absolute,
voor eenieder geldende regel. Bij een objectieve uitleg komt geen betekenis toe aan
de bedoeling die de aandeelhouders hadden toen zij in de algemene vergadering een
besluit namen. Arbitrage is uitgesloten, omdat de vernietiging van een besluit door
een arbiter geen werking erga omnes toekomt en dus de rechtszekerheid in de
rechtspersoon zou ondergraven. Nietigheid van rechtswege komt vaak voor, want
als een dwingende regel wordt geschonden moet handhaving niet afhangen van het
instellen van een vordering. Het geldende besluitenrecht heeft duidelijk een meer
institutionele dan een contractuele geest.

Wie zich dus afvraagt of dat geldend recht wel gewenst is, stelt eigenlijk een
achterliggende vraag: volstaat de institutionele leer of moet die worden gerelati-
veerd? Mijns inziens is het institutionele denken rond het besluit waardevol, maar
past soms een voorzichtige relativering. Door de voorgaande hoofdstukken heen zie
ik dit op vijf punten.

Erga omnes
Een klassiek institutioneel uitgangspunt is dat een besluit tegenover allen ofwel geldig
is, ofwel ongeldig is. In de wetsgeschiedenis waarschuwt regeringscommissaris Drion
voor de ‘onaangename rechtsfiguur van besluiten, die (…) als nietig gelden tussen
bepaalde personen, maar die als volkomen geldig moeten worden beschouwd tegen-
over andere personen’.6 Art. 2:16 lid 1 BW bepaalt hierom dat de nietigheid of
vernietiging van een besluit, uitgesproken door de rechter, tegenover eenieder werkt.
Dit ‘erga omnes-beginsel’ kan ook breder worden geformuleerd: voor de rechtspersoon
en alle betrokkenen daarbij moet één en hetzelfde besluit gelden. Een waardevol
uitgangspunt. Vandaar dat een besluit ook naar wenselijk recht objectief moet worden
uitgelegd, dat de rechter alleen besluiten kan vaststellen die voor allen gelden, en dat
besluitenarbitrage aan voorwaarden moet voldoen die de betrokkenheid van derden
waarborgen.7 En het royementsberoep is een besluit omdat moeilijk denkbaar is dat een
lid slechts in verhouding tot bepaalde personen is geroyeerd (§ XI.4.2).

Relativering is er ook. Wanneer de redelijkheid en billijkheid dat eist, kan een
besluit na het verstrijken van de vervaltermijn jegens een betrokkene buiten
toepassing blijven (§ VI.6.3). Een onrechtmatigedaadsactie is ook dan nog mogelijk,
die er toe kan leiden dat, bij wijze van schadevergoeding in natura, de rechter het
besluit vernietigt, maar alleen ten opzichte van de eiser (§ IX.2.3). Deze door-
brekingen van het erga omnes-beginsel vinden hun rechtvaardiging in de redelijk-

6 Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 165 (Handelingen II).
7 § III.3.4, § VII.7.4 resp. § VIII.4.
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heid en billijkheid en vinden slechts plaats wanneer handhaving van de werking van
het besluit onaanvaardbaar zou zijn. Ook bij andere relativeringen past voorzichtig-
heid. Niet te snel moet een besluit subjectief worden uitgelegd (§ III.3.4). Evenmin
mag licht mag worden geoordeeld dat iemand het recht heeft verwerkt om de
vernietiging van een besluit te vorderen – want als gevolg daarvan is het besluit voor
de een perfect geldig, voor de ander geldig maar aantastbaar (§ VI.5.1). Dat een
besluit tegenover eenieder op gelijke wijze werkt, dient niet alleen de rechts-
zekerheid binnen de rechtspersoon maar onderscheidt het besluit van andere
instrumenten zoals de aandeelhoudersovereenkomst.

Insiders en outsiders
Timmerman ziet als beginsel van geldend ondernemingsrecht dat een scherp
onderscheid bestaat tussen de binnen- en de buitenkant van de rechtspersoon. Het
in art. 2:130/240 BW neergelegde Richtlijnstelsel brengt mee dat derden zich niet
om de interne gang van zaken hoeven te bekommeren.8 Gebrekkige besluitvorming
raakt hen niet. De meeste besluiten werken alleen intern, dus in de verhoudingen
van de rechtspersoon. Ik zou dit als een institutioneel kenmerk willen beschouwen:
uit de verzelfstandiging van de rechtspersoon als instituut volgt dat hij zich naar
buiten presenteert als eenheid.

Niet zozeer dit kenmerk als zodanig, als wel de uitwerking ervan verdient
relativering. Want wie is nu eigenlijk derde? Heersend is de opvatting dat een
bestuurder of commissaris in een institutionele betrekking tot de rechtspersoon staat
voor zover hij zijn rechtspersonenrechtelijke taak uitoefent. Voor het overige is hij
een derde zoals ieder ander. Zo beschermt art. 2:16 lid 2 BW ook nauw betrokken
‘derden’ tegen gebreken in een extern werkend besluit, indien zij die gebreken
kenden noch behoorden te kennen. Verdedigd is dat die bescherming niet behoort
toe te komen aan insiders, oftewel niet aan personen die gezien hun hoedanigheid
nauw aan de rechtspersoon verwant staan en dus op de hoogte behoren te zijn van
(gebreken in) de besluitvorming (§ IV.5). Want alleen voor echte derden, de
outsiders, gaat de ratio op die ten grondslag ligt aan de scheiding tussen intern en
extern. De rechtszekerheid en een vlot handelsverkeer spelen niet tussen de
rechtspersoon en zijn insiders.

Onderscheiden tussen insiders en outsiders bevredigt niet alleen in het kader van
art. 2:16 lid 2 BW, maar ook op andere plaatsen. Zo verdient het aanbeveling de
tweekringenleer te hanteren als het gaat om het redelijk belang bij de vernietiging
van een besluit (§ VI.7.3). En bij de vraag of een besluit als onrechtmatig valt aan te
merken, komt als vanzelfsprekend een groot gewicht toe aan de positie die de
betrokkene inneemt in de rechtspersoon (§ IX.5.3). In diezelfde zin moet het
royementsberoep worden geregeld door Boek 2 BW en niet door Boek 7 BW – die
laatste regels passen niet goed bij de nauwe band tussen rechtspersoon en ge-
royeerde (§ XI.4.2).

8 Timmerman 2009, p. 10.
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Open en besloten
Wie denkt aan een instituut, ziet vooral de grote naamloze vennootschap voor zich,
vermoedelijk beursgenoteerd, met een snel wisselend aandeelhoudersbestand en een
hoge mate van bestuursautonomie. De institutionele leer past, zo luidt de kritiek,
niet goed op rechtspersonen met een meer besloten karakter, waarin wordt samen-
gewerkt niet tussen relatieve buitenstaanders maar tussen personen die elkaar bij
naam kennen.9 Die kritiek snijdt hout. Het lijkt niettemin wat ver gaan om de
institutionele leer af te schrijven, al was het maar omdat die goed past op grote, open
rechtspersonen en bovendien de dogmatiek rondom het besluit goede diensten heeft
bewezen.

Een meer bescheiden, realistische aanpak zou kunnen zijn om nu en dan voor een
relativering te kiezen wanneer de verhoudingen een sterk besloten karakter hebben.
Een besluit moet objectief worden uitgelegd, oftewel volgens de cao-norm. Maar
wanneer er geen derden bij zijn, verzet niets zich tegen een meer subjectieve uitleg,
waarin de nadruk komt te liggen op de bedoelingen die de direct betrokkenen met
het besluit hadden (§ III.3.5). In besloten verhoudingen bestaat voorts tegen
besluitenarbitrage weinig bezwaar (§ VIII.4). En sneller valt aan te nemen dat een
aandeelhouder zijn recht verwerkt de vernietiging van een besluit te vorderen, als de
verhoudingen sterk persoonsgebonden zijn (§ VI.5).

Sui generis
Het instituut kent zijn eigen regels, dat wil zeggen het is een ‘deelrechtsorde’, een
zelfstandig juridisch systeem waarvoor regels gelden die het gewone burgerlijk recht
ontstijgen.10 Aansluitend hierop geldt het besluit als een rechtshandeling sui generis,
die zich ‘aan de hand van algemeen burgerrechtelijke begrippen niet of niet voldoende
[laat] definieeren en determineeren’.11 Deze sui generis-gedachte houdt in dat het
besluit zich niet tot een andere rechtshandeling (zoals de overeenkomst) laat herleiden.
Zij impliceert dat het besluit gezien zijn bijzondere aard vraagt om andere regels dan
de regels die de overeenkomst en de rechtshandeling in het algemeen beheersen. Zulke
regels bevat het geldende recht dan ook. Denk aan art. 2:14-2:16 BW wat betreft
gebrekkige besluiten. Een ander voorbeeld zijn de bijzondere regels en procedures die
op het jaarrekeningbesluit toepassing vinden (§ X).

Sui generis klinkt goed, maar moet niet worden overdreven. De voorgaande
hoofdstukken tonen het vermogensrecht juist als nuttige inspiratiebron. Soms is er
zelfs geen enkele reden om van het vermogensrecht af te wijken. Het geeft
bijvoorbeeld geen pas om het rechtsgevolg-vereiste zo streng te interpreteren als
wel in sommige ondernemingsrechtelijke literatuur gangbaar is. Het besluitbegrip
moet dus worden verruimd (§ II.4). Non-existentie is geen zinvol rechtsbegrip, voor

9 Zie laatstelijk vooral Raaijmakers 2015. Vgl. ook Blanco Fernàndez 2018, p. 178.
10 Van Schilfgaarde/Schoonbrood, Winter & Wezeman 2017/1.
11 Verdam 1940, p. 32.
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het besluit net zomin als voor welke rechtshandeling ook (§ V.6-8). En – ik noemde
het al – de uitleg van een besluit moet passen in het algemene uitleg-leerstuk.

Op andere vlakken bieden vermogensrechtelijke leerstukken een aangrijpingspunt
om de soms wat absolute, objectieve regels rond het besluit te relativeren. Ze zijn een
welkome aanvulling. Denk aan de bekrachtiging van art. 3:58 BW, afstand en rechts-
verwerking.12 Ook leerstukken als eigen schuld en – meer algemeen – de neiging om
nietigheden terug te dringen moeten in het ondernemingsrecht worden gerecipieerd.13

Pas waar de vermogensrechtelijke oplossing niet werkt of niet past, kan het anders. Een
voorbeeld is het fenomeen van reële executie. Ik zou zeggen dat art. 3:300 BW de
rechter al de mogelijkheid biedt zijn uitspraak als besluit te laten gelden, maar de
voorwaarden zijn wat onduidelijk en niet op het besluit toegesneden. Een besluitvast-
stellingsbevoegdheid als eigensoortige regeling ligt in de rede (§ VII.7).

Het belang van de rechtspersoon
De rechtspersoon heeft een eigen, zelfstandig belang, dat niet gelijkstaat aan de
belangen van de leden of aandeelhouders en evenmin een simpele optelsom is van
de betrokken deelbelangen. Het voorbestaan, functioneren en floreren van het
instituut is een belang op zich. Wat dat belang exact inhoudt, is moeilijk te zeggen
en hangt steeds van de omstandigheden af.14 Dat dit het sluitstuk is van de
institutionele leer behoeft geen uitwerking.

Het gaat hier niet om de inhoud van het belang van de rechtspersoon – die is wat
onbepaald – maar om het meetellen daarvan als relevante factor. Dit is belangrijk als
het gaat om het aantasten van besluiten. Vaak neemt een lid of aandeelhouder daarin
het voortouw, met als doel om eigen belangen veilig te stellen. Denk aan de
aandeelhouder die een jaarrekeningbesluit aanvecht, maar ook aan de bestuurder die
de vernietiging van een ontslagbesluit vordert. Sommige hiervoor gedane voorstellen
beogen de positie van zulke personen te versterken. De rechter moet de bevoegdheid
krijgen om besluiten vast te stellen, vooral omwille van de rechtsbescherming van
individuen. De aandeelhouder heeft immers meer aan een nieuw dividendbesluit dan
aan de enkele vernietiging van het hem onwelgevallige dividendbesluit (§ VII.7.1). En
bij de ongeldigheid van besluiten moet het, zo is eerder uiteengezet, meer gaan om
subjectieve rechtsbescherming dan om een objectieve controle van het recht (§ VI).

Waar is dan het belang van de rechtspersoon? Mijns inziens komt het aan op het
vinden van een juiste balans tussen alle betrokken belangen. Daarom moet de rechter
de discretionaire bevoegdheid toekomen om af te zien van vernietiging van een
besluit, wanneer het belang van de rechtspersoon dat vergt (§ VI.9.3). En daarom kan
de rechter alleen besluiten vaststellen waar dat het belang van de rechtspersoon dient
(§ VII.7.3). Daarom ook kan besluitenarbitrage slechts onder voorwaarden (§ VIII.4).

12 § VI.2 resp. § VI.5.
13 § IX.3.6 resp. § VI.1.2.
14 Zie HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. Van Schilfgaarde (Cancun), rov. 4.2.1.
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SAMENVATTING

I. Inleiding. Het besluit van de rechtspersoon is een rechtshandeling van eigen aard.
Waarin onderscheidt het besluit zich van andere rechtshandelingen? Met deze vraag
in gedachten belicht dit proefschrift tien thema’s rondom het besluit. De gekozen
onderwerpen schetsen een kernachtig beeld van het besluit en beogen een verdie-
ping te zijn ten opzichte van de bestaande literatuur. Elk onderwerp is uitgewerkt in
een afzonderlijk hoofdstuk, waarvan een goed deel eerder is gepubliceerd. De
methode is als klassiek-dogmatisch aan te merken: na een uiteenzetting van het
geldende recht volgt steeds een aanzet tot verbetering. Het Duitse recht, het
Belgische recht en het bestuursrecht bieden hiervoor de nodige inspiratie. Ook de
verbinding met het algemene vermogensrecht wordt gelegd.

II. Besluit en rechtshandeling. Een besluit is een rechtshandeling. Daarom moet
een besluit zich richten op het totstandbrengen, wijzigen of beëindigen van een
rechtsverhouding in de rechtspersoon. Is er geen rechtsgevolg, dan is er geen besluit.
Er ligt dan een ‘beslissing’ voor, die niet vatbaar is voor nietigheid of vernietiging.

De overwegende opvatting in de literatuur neemt aan dat voorbereidende,
negatieve en (sommige) interne beslissingen niet als besluit zijn aan te merken.
Zo zou het rechtsgevolg ontbreken aan de beslissing om een machine te kopen,
omdat niet die beslissing maar de vertegenwoordiging van de rechtspersoon de koop
tot stand brengt. De beslissing om een overname af te blazen, is iets negatiefs, heeft
geen rechtsgevolg en is daarom geen besluit. Evenmin een besluit zou de
vaststelling van de jaarrekening zijn, die dikwijls geen concrete vermogensrechte-
lijke gevolgen heeft (§ II.2).

Gek genoeg ziet het Belgisch recht in dit alles geen probleem, terwijl de
bestuursrechter besluiten erkent waar hem dat opportuun voorkomt. Maar de Duitse
benadering overtuigt het meest. Duitse schrijvers beklemtonen dat elke beslissing
beoogt de wil van de rechtspersoon bindend vast te stellen. Reeds daarin ligt
voldoende rechtsgevolg om ze als besluit aan te merken. Besluiten kunnen dus ook
een voorbereidend, negatief of intern karakter hebben (§ II.3-4).

Deze uitbreiding van het besluitbegrip spreekt dogmatisch aan, maar praktisch
mag van haar niet te veel worden verwacht. Zeker bij voorbereidende of negatieve
besluiten heeft het niet zoveel zin de rechter de nietigheid of de vernietiging daarvan
te laten uitspreken. Die ongeldigheid bereikt op zichzelf weinig. De overeenkomst
om de machine te kopen blijft immers in stand; een besluit tot overname is nog altijd
niet genomen (§ II.5).
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III. Totstandkoming en uitleg. Naar geldend recht komt een besluit vormvrij tot
stand. Een besluit kan in gedragingen besloten liggen en impliciet zijn genomen.
Dat geldt ook voor een besluit tot benoeming van een bestuurder. Ondertekenen
bijvoorbeeld alle aandeelhouders het KvK-formulier tot inschrijving van een nieuwe
bestuurder, dan is de bestuurder benoemd. Het uitgangspunt van vormvrijheid moet
naar wenselijk recht evenzo gelden. Het verdient geen aanbeveling nog extra
besluitvormingsformaliteiten in te voeren. Wel kan de rechter in een voorkomend
geval zwaardere eisen stellen aan de totstandkoming, in het bijzonder bij besluiten
die de structuur van de rechtspersoon betreffen of die bepaalde betrokkenen in het
bijzonder raken. Denk aan de emissie of het royement (§ III.2).

Daarentegen moet een besluit naar objectieve maatstaven worden uitgelegd.
Overeenkomstig de cao-norm overweegt de taalkundige betekenis en mag de rechter
slechts stukken in de uitleg meenemen die voor eenieder kenbaar zijn. Een besluit
kan immers betekenis hebben voor personen die bij de besluitvorming niet waren
betrokken. Niettemin kan een besluit soms meer subjectief worden uitgelegd.
Haviltexen kan in sterk besloten verhoudingen of wanneer een besluit slechts een
enkeling aangaat (§ III.3).

IV. Externe besluiten en derden. Het besluit gaat slechts de rechtspersoon en de
betrokkenen daarin aan. Het werkt intern. Maar sommige besluiten werken ook naar
buiten toe. Onder andere een benoemingsbesluit, bezoldigingsbesluit of uitkerings-
besluit richt zich rechtstreeks tot een bepaalde ontvanger en heeft daarmee direct
externe werking. Andere besluiten zijn een voorwaarde voor een opvolgende
rechtshandeling en hebben indirect externe werking. Zo is een geldig emissiebesluit
noodzakelijk voor de daaropvolgende emissie (§ IV.2-3).

Is een extern besluit nietig of wordt het vernietigd, dan deelt de rechtshandeling
naar buiten in dat lot. De vernietiging van een emissiebesluit maakt dat de
aandeelhouder nooit aandeelhouder was. Art. 2:16 lid 2 BW beschermt evenwel
diegene die het gebrek in het besluit kende noch behoefde te kennen. Hem kan het
gebrek niet worden tegengeworpen. Op dit punt zou moeten worden onderscheiden
tussen insiders en outsiders. De insider komt geen bescherming toe, de outsider wel
(§ IV.4-5).

Bestuurders en commissarissen gelden in ieder geval als insider. Ook aandeel-
houders moet de bescherming van art. 2:16 lid 2 BW niet toekomen, maar alleen als
de verhoudingen besloten zijn en het gaat om besluitvorming door de algemene
vergadering. Ook hoge functionarissen of anderszins bij de rechtspersoon nauw
betrokkenen moeten als insider worden beschouwd (§ IV.6). Oplettendheid past ook
degene die door een besluit toetreedt tot de rechtspersoon, zoals een aspirant-
bestuurder, -lid of -aandeelhouder. De uitzondering die art. 2:16 lid 2 BW nu reeds
voor bestuurders maakt, moet worden verruimd. Blijft over de daadwerkelijke
derde, die zich door art. 2:16 lid 2 BW beschermd weet (§ IV.7).
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V. Non-existente besluiten. Wie op straat roept dat hij besluit voor Unilever, neemt
eigenlijk geen besluit. Zijn ‘besluit’ is niet slechts nietig of vernietigbaar, maar non-
existent. De essentie van het besluit mist. Is dit een zinnige manier van spreken? Het
nut van non-existentie als rechtsfiguur kan niet voor het besluit alleen worden
bezien, maar voor alle rechtshandelingen. In het bijzonder wordt onbestaanbaarheid
aanvaard bij huwelijken, fusies en splitsingen (§ V.2-4).

Niettemin verdient het geen aanbeveling om van non-existentie te spreken. Zij is
een gekunsteld begrip dat niet goed past bij de gedachte dat de gevolgen van
nietigheid genuanceerd en per geval moeten worden bepaald (§ V.6). Toch voegt
juist haar resolute, drastische karakter iets toe ten opzichte van nietigheid. Daar staat
weer tegenover dat non-existentie zich in de praktijk lastig en weinig consistent laat
toepassen, omdat de essentie van een rechtshandeling moeilijk is vast te stellen
(§ IV.7). Daarbij komt dat nietigheid volstaat om volstrekt onregelmatige rechts-
handelingen uit de wereld te helpen. Waar nietigheid geen optie is – denk aan de
fusie en splitsing – kan een ruime interpretatie van de vernietigbaarheden uitkomst
bieden (§ V.8).

Nietiger dan nietig kan een besluit niet zijn.

VI. Gebrekkige besluiten. Nietigheid en vernietigbaarheid strekken ertoe besluiten
te toetsen aan het recht (objectieve rechtscontrole), maar beogen tegelijk de rechten
van betrokkenen te beschermen (subjectieve rechtsbescherming) (§ VI.1). Wie art.
2:14 en 2:15 BW oppervlakkig leest, kan concluderen dat een gebrek vaak fataal is
voor een besluit. Niets is minder waar: liefst acht leerstukken begrenzen de
ongeldigheid. Dit gaat ten koste van de rechtscontrole, maar komt de rechtsbe-
scherming ten goede. Naar dit laatste mag de balans mijns inziens nog méér uitslaan
(§ VI.10).

Dit betekent dat bekrachtiging van een nietig besluit in ruime mate mogelijk
moet zijn. Niettemin moet het lastig te doorgronden art. 2:14 lid 2 BW worden
afgeschaft, nu zij nietigheid voorschrijft waar dat niet nodig is (§ VI.2). Art. 3:58
BW moet juist ruimer worden opgevat. Zo kunnen ook besluiten genomen door een
onbevoegd orgaan voor bekrachtiging in aanmerking komen (§ VI.3). Een vernie-
tigbaar besluit kan door bevestiging worden geheeld (§ VI.4).

Andere leerstukken nemen niet het gebrek weg, maar snijden een beroep op
vernietiging om verschillende redenen af. Zo kan een belanghebbende afstand doen
van zijn bevoegdheid om de vernietiging van een besluit te vorderen of die
bevoegdheid door zijn stem- of vergadergedrag verwerken (§ VI.5). Enkel tijds-
verloop kan op grond van art. 2:15 lid 5 BW verval meebrengen (§ VI.6).
Vernietiging is bovendien geen optie, wanneer het redelijk belang ontbreekt bij de
naleving van de regel die in de besluitvorming is geschonden (art. 2:15 lid 3 onder a
BW). Deze eis moet worden onderscheiden van het voldoende belang in de zin van
art. 3:303 BW. Het verdient bovendien aanbeveling om de tweekringenleer te
hanteren zoals in de jaarrekeningprocedure (§ VI.7). In het bijzonder ontbreekt het
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redelijk belang, wanneer een stemgerechtigde ten onrechte van de stemming is
uitgesloten maar dat geen effect op de uitslag heeft gehad. Dit ligt anders als iemand
niet heeft kunnen deelnemen aan de beraadslagingen; het redelijk belang is dan in
principe gegeven omdat het recht om invloed te kunnen uitoefenen is aangetast
(§ VI.8).

Naar geldend recht kan de rechter niet afzien van vernietiging, al staat art. 3:53
lid 2 BW hem toe een besluit intact te laten wanneer de gevolgen daarvan zich
bezwaarlijk ongedaan laten maken. Naar wenselijk recht moet de rechter een
algemene discretionaire bevoegdheid toekomen, opdat hij vernietiging achterwege
kan laten waar de betrokken belangen – met name het belang van de rechtspersoon –
dat eisen (§ VI.9).

VII. Vaststelling van besluiten door de rechter. Is een besluit nietig of wordt het
vernietigd, dan is een besluit uit de wereld geholpen maar nog geen ander besluit
genomen dat ervoor in de plaats komt. Het is aan het bevoegde orgaan om een
nieuw besluit te nemen (§ VII.1).

Wel zijn er reeds naar geldend recht mogelijkheden om een besluit tegen te
houden. De rechter kan leden van een orgaan verbieden op een bepaalde wijze te
stemmen. Tevens kan hij die leden of de rechtspersoon verbieden een bepaald
besluit te nemen. Overtreding van zo’n stem- of besluitverbod betekent dat
eventuele dwangsommen verbeuren, maar de stem of het besluit is geldig
(§ VII.2). Een andere mogelijkheid is het schorsen van een besluit door de
voorzieningenrechter of door de bodemrechter die over de geldigheid van dat
besluit zal oordelen (§ VII.3).

Moeilijker te beantwoorden is de vraag of de rechter naar geldend recht een
besluit kan vaststellen voor de rechtspersoon. Vaststaat dat hij een gebod kan
uitspreken om op zekere wijze te stemmen of te besluiten, en in de rechtspraak komt
dat met enige regelmaat voor. Twijfelachtig is of de rechter ook het besluit als
zodanig kan vaststellen, dat wil zeggen of hij bij wijze van reële executie zijn
uitspraak als besluit kan doen gelden. De hiertegen geuite bezwaren overtuigen
mijns inziens niet (§ VII.4).

Opvallend is dat in het bestuursrecht en in het Duitse recht wordt erkend dat het
vernietigen van een besluit niet altijd volstaat, maar dat de rechter onder voorwaar-
den de bevoegdheid moet hebben om een besluit voor de rechtspersoon vast te
stellen. Het bestuursrecht biedt de rechter op dit punt veel ruimte. De Duitse positive
Feststellungsklage stelt strengere voorwaarden, die haar geplaatst in de Nederlandse
context weinig effectief maken (§ VII.5-6).

Toch loont het om ook in het Nederlandse rechtspersonenrecht een besluitvast-
stellingsbevoegdheid neer te leggen voor de rechter. Wel past de rechter hierbij
terughoudendheid; hij mag niet te snel treden in de autonomie van de rechtspersoon
en zijn organen. Dit hoeft mijns inziens niet te worden afgedwongen door strenge
toepassingsvereisten en criteria; het kan aan de rechter worden gelaten om
– overeenkomstig de maatstaf die nu al geldt – een besluit vast te stellen als hij

252

Samenvatting



ernstige twijfel heeft dat het bevoegde orgaan tot wettige besluiten kan komen die
de belangen van betrokkenen niet grovelijk veronachtzamen (§ VII.7).

De besluitvaststellingsbevoegheid is van (beperkte) waarde naast de al bestaande
enquêteprocedure. De Ondernemingskamer kan in die laatste procedure geen
besluiten vaststellen, in ieder geval niet zelf, en bovendien staat de enquêteproce-
dure niet altijd open. Te overwegen valt om ook de Ondernemingskamer uit te
rusten met de bevoegdheid besluiten voor de rechtspersoon vast te stellen (§ VII.8).

VIII. Arbitrage van besluiten. In Groenselect heeft de Hoge Raad de vernietiging
van een besluit in arbitrage uitgesloten. De twee argumenten die hij hiervoor geeft
– de rechtsgevolgen van een besluit voor derden en de vereiste werking jegens allen
van een vernietiging – zijn te relativeren. Hoe dan ook staan die argumenten niet in
de weg aan besluitenarbitrage onder voorwaarden. Die voorwaarden moeten gericht
zijn op het waarborgen van de belangen van derden en op de mogelijkheid om een
arbitrale vernietiging van een besluit jegens allen te laten werken (§ VIII.2).

In Duitsland heeft het Bundesgerichtshof de laatste stap al gezet. Dat hof staat
besluitenarbitrage toe, als alle aandeelhouders met de arbitrageclausule hebben
ingestemd en als zij invloed hebben op de samenstelling van het scheidsgerecht.
Ook moet gewaarborgd zijn dat andere dan de betrokken partijen op de hoogte zijn
en kunnen interveniëren in de lopende arbitragezaak (§ VIII.3).

De Duitse benadering inspireert tot een Nederlandse variant. Mijns inziens zou
ook de Hoge Raad de vernietiging van een besluit in arbitrage moeten toestaan, als
de arbitrageclausule aan zekere voorwaarden voldoet. De bezwaren van Groenselect
worden ondervangen door de Duitse voorwaarden over te nemen, aangevuld met
enkele extra eisen. Naar mijn opvatting vereist dit geen wetswijziging (§ VIII.4).

IX. Onrechtmatige besluiten. Een besluit kan onrechtmatig zijn. De onrechtmatige
daad loopt in twee opzichten samen met de geldigheid van een besluit.

In formeel opzicht is de vraag of die vorderingen naast elkaar kunnen worden
ingesteld. In IMG antwoordt de Hoge Raad bevestigend: dat verzuimd is tijdig de
vernietiging van een besluit te vorderen, staat niet in de weg aan een onrecht-
matigedaadsactie gericht tegen datzelfde besluit. Deze lijn is te onderschrijven en
komt overeen met de algemene regels van samenloop (§ IX.2). Anders dan in België
en in het bestuursrecht moet dus geen leer van de formele rechtskracht gelden. Dit
betekent niet dat ageren uit onrechtmatige daad altijd moet kunnen. De eiser kan zijn
recht hebben verwerkt. De omstandigheid dat hij geen vernietiging van het besluit
heeft gevorderd, kan bovendien als eigen schuld worden verdisconteerd in de
hoogte van de schadevergoeding (§ IX.3). Er is wel formele rechtskracht in
oneigenlijke zin. Het vaststellen van de nietigheid of de vernietiging van een besluit
levert een onrechtmatige daad op van de rechtspersoon. De eisen van relativiteit,
causaliteit en schade staan echter dikwijls in de weg aan het slagen van de actie
(§ IX.4).
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In materieel opzicht gaat het erom of een besluit dat in strijd is met de
redelijkheid en billijkheid tevens onrechtmatig is. En andersom: is een onrechtmatig
besluit tegelijk onredelijk? In IMG lijkt de Hoge Raad van oordeel te zijn dat strijd
met de redelijkheid en billijkheid een besluit niet per definitie onrechtmatig maakt.
De oudere rechtspraak geeft meer richting: het gaat erom in hoeverre de onrecht-
matige daad zich afspeelt in de sfeer van de rechtspersoon. Dat hangt weer af van de
aard van de handeling, de positie van betrokkenen en de aard van de overtreden
norm. Dat een besluit onredelijk is, maakt het jegens betrokkenen in de rechtsper-
soon onrechtmatig maar jegens anderen niet (§ IX.5).

X. Jaarrekeningbesluit. De Ondernemingskamer kan een besluit tot vaststelling
van de jaarrekening vernietigen, wanneer zij de herinrichting van de jaarrekening
beveelt (art. 2:451 lid 4 BW). Vernietiging komt in ongeveer de helft van de
jaarrekeningprocedures voor. Daarnaast kan de rechtbank het jaarrekeningbesluit
nietig achten of vernietigen, zoals bij elk besluit. Strikt genomen lopen deze twee
procedures niet samen. Ze zijn goed van elkaar te scheiden, zowel in gronden,
vorderingen als gevolgen. Beide procedures hebben een (nagenoeg) exclusief
domein (§ X.2).

Wat de rechtsgronden betreft: de jaarrekeningprocedure strekt ertoe de jaarreke-
ning en de bijbehorende stukken te toetsen aan de daarvoor geldende voorschriften.
De Ondernemingskamer kan niet toetsen aan voorschriften van buiten de jaarreke-
ningtitel en moet zich beperken tot de inrichting van de stukken. Andersom leidt
schending van de jaarrekeningvoorschriften niet tot een op grond van art. 2:14 BW
nietig jaarrekeningbesluit. Evenmin is dat besluit vernietigbaar op voet van art. 2:15
BW. Toch kan overlap zich voordoen: als de vaststelling van een post in de
jaarrekening voor een belanghebbende onredelijk uitpakt, is het jaarrekeningbesluit
vernietigbaar wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid (§ X.3).

De rechtsvorderingen verschillen in zoverre, dat de Ondernemingskamer in de
jaarrekeningprocedure ambtshalve en naar discretie tot vernietiging van het jaar-
rekeningbesluit kan overgaan, nadat zij tot herinrichting van de jaarrekening heeft
bevolen. Bij de rechtbank speelt de vernietiging juist de hoofdrol en is een daarop
gerichte vordering vereist (§ X.4).

Vernietiging door de Ondernemingskamer raakt alleen de delen van de jaarre-
kening die door het bevel tot herinrichting worden bestreken. De Ondernemings-
kamer bepaalt de gevolgen. Bij de rechtbank gaat in principe het gehele besluit van
tafel, al bestaat de mogelijkheid tot partiële vernietiging (art. 3:41 BW) en tot het
mitigeren van de gevolgen van vernietiging (art. 3:53 lid 2 BW). Toch reikt de
vrijheid van de rechtbank wat minder ver dan die van de Ondernemingskamer. De
rechtbank kan geen bindende aanwijzingen geven (§ X.5).

XI. Royementsberoep. Tegen een royement kan het desbetreffende verenigingslid
in beroep bij de algemene ledenvergadering of, als de statuten dat bepalen, bij een
ander orgaan (art. 2:35 lid 4 BW). Anders dan wel wordt aangenomen, is de
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beslissing van de beroepsinstantie meestal zowel een besluit in de zin van Boek 2
BW als een vaststelling in de zin van Boek 7 BW (§ XI. 2). Van een besluit is
sprake, als een orgaan van de vereniging op het beroep beslist en de beslissing
inhoudt het royement ongedaan te maken. Mijns inziens is steeds van een orgaan
sprake, omdat de beroepsinstantie haar bevoegdheid krachtens de statuten uitoefent.
Voorts moet niet alleen de ongedaanmaking maar ook de bekrachtiging van een
royement als besluit worden aangemerkt, omdat naar mijn mening negatieve
beslissingen rechtsgevolg hebben (§ XI.3).

De kwalificatie als besluit betekent niet dat de regels van Boek 2 BW toepassing
vinden op het royementsberoep. Ingevolge art. 7:906 lid 1 BW overweegt het
vaststellingskarakter en gelden de bepalingen van Boek 7 BW en van Boek 3 BW
(voor rechtshandelingen in het algemeen). Dit betekent dat het besluit genomen door
de beroepsinstantie vernietigbaar is op grond van art. 7:904 lid 1 BW. De
bevoegdheid daartoe verjaart na drie jaar, en vervalt niet al na één jaar. Ook werkt
vernietiging niet erga omnes. Dit alles komt mij ongewenst voor. De regel moet
worden omgedraaid: niet Boek 7 BW, maar Boek 2 BW moet voor het royements-
beroep gelden. De beslissing van de beroepsinstantie is een typisch besluit,
waarvoor de regels van Boek 2 BW zijn toegesneden (§ XI.4).

XII. Tot besluit. Het denken over het besluit staat in nauw verband met het denken
over de rechtspersoon als instituut, dat losstaat van de leden of aandeelhouders,
wordt beheersd door eigen regels en belangenpluralisme kent. In die visie is het
besluit een middel om uit te maken waar het heen moet met het instituut, om de wil
van de rechtspersoon vast te leggen. Meer concreet blijkt de invloed van de
institutionele leer op vijf punten, die terugkomen in de verschillende onderwerpen
van dit boek. Die invloed valt toe te juichen, maar moet soms worden gerelativeerd.

Ten eerste moet het met een beroep op de redelijkheid en billijkheid mogelijk zijn
om in een concreet geval te ontsnappen aan de bindende kracht die een besluit erga
omnes (jegens allen) heeft (§ XII.1). Ten tweede moet, meer dan nu gebeurt, worden
onderscheiden tussen insiders en outsiders. De mate van betrokkenheid bij de
rechtspersoon telt (§ XII.2). Het verdient – ten derde – aanbeveling om ook te
differentiëren naar gelang de verhoudingen in een rechtspersoon een open dan wel
besloten karakter hebben (§ XII.3). Ten vierde: dat de rechtspersoon als instituut zijn
eigen regels kent, is geen vrijbrief voor een benadering sui generis. Steeds moet
worden bezien of voor het besluit regels nodig zijn die afwijken van de regels voor
rechtshandelingen in het algemeen (§ XII.4). Ten vijfde moet het belang van de
rechtspersoon meewegen, maar wel afgewogen tegen het belang dat betrokkenen in
de rechtspersoon hebben om voor hun rechten op te komen (§ XII.5).
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SUMMARY

Resolutions of legal entities

I. Introduction. Bodies of legal entities pass resolutions (besluiten). Resolutions are
legal acts of their own nature. To what extent do resolutions differ from other legal
acts? With this question in mind, this doctoral thesis outlines ten issues related to
legal entities’ resolutions. Its aim is to add specific knowledge to the existing
literature. Each topic is set out in a separate, independently readable chapter, most of
these chapters have been published in journals before. The method is legal-
dogmatic; the thesis not only sets out, in detail, the law as it stands, but also
proposes improvements of the law. German law, Belgian law and Dutch adminis-
trative law have been studied, in addition to the Dutch law on legal persons.

II. ‘Resolution’ and ‘legal act’. Dutch law treats resolutions as legal acts. A legal
act (rechtshandeling) requires a legal consequence (rechtsgevolg). That is to say: a
legal act is only brought about if it produces legal effects. Therefore, all resolutions
must produce legal effects. If a resolution does not affect any legal relationship or
position, it is not considered to be a resolution in the sense of Dutch law.

It is often understood that preparatory, negative and (some) internal resolutions
are in fact not to be considered resolutions. When the board of a factory decides to
acquire machinery, no resolution is passed. Strictly speaking, the board’s decision
does not constitute the purchase. The purchase of machinery is only effected after
due representation of the corporation. Similarly, the decision not to take over a
business has a negative effect only and, therefore, is not to be considered as a
resolution. Furthermore, the adaptation of the annual accounts does not (in
principle) have any effects outside of the legal entity. One could therefore question
its status as a resolution (§ II.2).

Such conceptual difficulties do not arise under Belgian law. Likewise, it is
remarkable that administrative law judges construe these issues at their discretion.
They do not hesitate to interpret the conceptual framework quite broadly. German
law, however, takes a more solid, well-considered approach. German scholars
emphasize that every decision taken intends to determine, in a binding fashion,
what the legal entity wants. The outcome of decision making – i.e. the legal entity’s
will is set – provides for the legal effects necessary to constitute a legal act.
Therefore, all resolutions are indeed resolutions, even if they are of a preparatory,
negative or internal nature (§ II.3-4).
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One could interpret the concept ‘resolution’ somewhat broader, although the
practical consequences of this are likely to be very limited. What does it matter, if
the court declares preparatory or negative resolutions null and void (nietig verklaren)
or if it nullifies such resolutions (vernietigen)? This does not, for instance, affect the
validity of the contract concluded with the machinery manufacturer. The legal entity is
still bound by the contract, even if the resolution to enter into that contract is invalid.
Similarly, the invalidity of the resolution not to take over the other company does not
imply a resolution was passed to take it over (§ II.5).

III. Adoption and interpretation. Under Dutch law, resolutions have no prescribed
form. Resolutions can be implied by certain actions. They can also be passed
implicitly. This applies in particular for the appointment of directors. When all
shareholders of the company have signed the form issued by the Chamber of
Commerce to register a director, they effectively pass a resolution to appoint that
director. It seems appropriate that resolutions do not require any prescribed form.
Formalities should not be laid down in statute. However, in some circumstances, the
court can demand that resolutions must explicitly become apparent from evidence in
writing. This applies specifically for certain important resolutions that have sub-
stantial consequences for the persons involved. One can imagine the court has high
standards for a resolution to issue shares or for a resolution to expel a member of an
association (§ III.2).

By contrast, resolutions must be interpreted in an objective manner, that is to say
words prevail over the intention of the persons involved. The court can only take the
meaning of written evidence into consideration to the extent such evidence is
apparent to everyone. Resolutions can affect people that were not present when the
resolution was passed. Only in some circumstances, the court may interpret
resolutions more in light of what those involved had in mind. This is appropriate
when the resolution concerned only affects a limited number of people (§ III.3).

IV. Resolutions with external effects and third parties. Dutch law recognizes the
so-called ‘indoor management rule’. A person dealing with a legal entity does not
need to inquire about the formality of the internal proceedings, but is entitled to
assume that resolutions have been passed in compliance with relevant statutory law,
the articles of association and all other relevant rules. So, one could say that
resolutions have effect only internally, inside the legal entity. Some resolutions,
however, do have effects outside the legal entity. For instance, the appointment of a
director does not require any act beside the resolution itself. Where one specific
individual is addressed, a resolution has direct external effect. The legal entity does
not need to be represented. Similarly, some resolutions pose a requirement for legal
acts that follow, such as the issuance of shares (§ IV.2-3).

If a resolution is invalid, this affects everyone, even those outside of the legal
entity. If the court nullifies a resolution to issue shares, for example, this implies that
those who have acquired the relevant shares have never been shareholders.
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However, section 2:16 (2) Dutch Civil Code (DCC) protects those who were neither
aware nor ought to have been aware of the defect in the resolution. The resolution’s
invalidity cannot be raised as a defence against such parties. In this context, this
thesis stresses that one should differentiate between ‘insiders’ and ‘outsiders’.
Insiders should not be protected, whereas outsiders should (§ IV.4-5).

Who are insiders and who are outsiders? Executive and supervisory directors are
in any case seen as insiders, at all times. And even shareholders are to be considered
insiders, with regard to resolutions of the general meeting and where the legal entity
in question is characterized as a small and personal entity. The same applies for
high-ranking company officers and others who are closely affiliated with the legal
entity (§ IV.6). Whoever joins a legal entity following a resolution – i.e. a director or
shareholder to be – must be cautious as well. They are to be considered as insiders.
Currently, section 2:16 (2) DCC provides for an exception where it comes to, among
others, the appointment of directors. The scope of that exception should be widened.
As a consequence, only third parties should be granted protection against defects in
resolutions of the legal entity (§ IV.7).

V. Nonexistent resolutions. A resolution in the name of Unilever cannot be passed
in the street by just saying a resolution has been passed. These ‘resolutions’ are in
fact no resolutions; they are not even to be considered null and void, but rather not
to exist at all. There is no substance at all. Is this statement useful? One may have
one’s doubts about this, not only where resolutions are concerned, but also in case of
legal acts in general. Under Dutch law, nonexistence, however, is a widespread
concept where it comes to marriages, legal mergers and split-ups (§ V.2-4).

Contrary to common understanding, this thesis takes the view that the concept of
nonexistence is useless. Nonexistence, as generally understood, is not compatible
with the notion that the consequences of nullity should be determined on a case-by-
case-basis (§ V.6). Moreover, nonexistence as concept cannot be applied consisten-
tly, as it is impossible to define the legal act’s essential core. One cannot distinguish
properly between nullity and nonexistence (§ V.7). Furthermore, nonexistence has
no purpose. The concept of nullity is sufficient to counter defect legal acts (§ V.8).

VI. Defective resolutions. Courts have been given the competence to declare
resolutions null and void or to nullify them. The purpose of this is to make
reviewing resolutions possible, more specifically with regard to their compliance
with all the applicable rules (scrutiny function). At the same time, review by the
courts aims to protect the interests of all individuals involved (protective function)
(§ VI.1). Both functions come to play a role when the boundaries of nullity and
voidability are to be explored. Resolutions can be valid, even though they violate
the law, the articles of association or other binding rules. When does this occur?
This thesis takes the view that neither nullity nor voidability should be effected
automatically (§ VI.10).
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In this context, ratification (bekrachtiging) of invalid resolutions should be
possible to a large extent. Ratification entails that the defect in the resolution is
repaired, either due to the fulfillment of a legal condition afterwards or because the
competent body duly passes the same resolution again. To enlarge the scope of
ratification, section 3:58 DCC should be interpreted broadly. Contrary to what is
commonly understood, ratification should also be possible if an unauthorized body
has passed a resolution (§ VI.3). On the other hand, section 2:14 (2) DCC should be
repealed. This section, written for resolutions exclusively, has the undesirable effect
that nullity occurs more frequently than necessary (§ VI.2). In addition, this chapter
deals with confirmation (bevestiging): the power to invoke a ground for annulment
lapses under certain conditions (section 2:15 (6) DCC; § VI.4).

Furthermore, one can waive or forfeit one’s right to invoke a ground for
nullification (§ VI.5). That right will lapse after one year (section 2:15 (5) DCC;
§ VI.6). Moreover, one may not have a reasonable interest, as required by section
2:15 (3) DCC. This requirement should be properly distinguished from the more
general requirement of section 3:303 DCC, which stipulates that a person only has a
right of action if he has sufficient interest. In addition, to determine whether any
reasonable interest exists, it might be helpful to group the individuals involved in
two categories. Those in the inner circle have an interest by definition, whereas
those in the outer circle must specifically prove they have an interest (§ VI.7). In
particular, a reasonable interest is absent where a vote has not been counted,
mistakenly, without having any effect on the voting result as such (§ VI.8).

The court must declare resolutions null and void or nullify them if there are
sufficient grounds to do so. It has been argued that courts should be granted more
discretion in this matter (§ VI.9).

VII. Adoption of resolutions by court. The court may declare a resolution null and
void or may nullify it. In principle, the court cannot pass another resolution itself. It
is up to the competent body of the legal entity to pass a new resolution. This,
however, may not be in the interest of the individual who started the legal
proceedings. Under current law, he has to wait and see, without being able to
secure his rights (§ VII.1). This chapter, first of all, explores the possibility to
prevent the legal entity from passing a resolution (§ VII.2). It also discusses the
suspension of resolutions by the court (§ VII.3).

It is unclear whether the court itself can pass a substitute resolution. Can it decide
that its judgment entails such resolution? Many scholars are opposed to this, but
their arguments do not seem to be convincing (§ VII.4). German law as well as
administrative law accept that the court can adopt a new resolution if certain
requirements are met (§ VII.5-6). This possibility should also be implemented in
Dutch company law. In any case, the court should exercise great restraint when
deciding on passing a resolution itself. However, formal requirements, such as
requirements laid down in comprehensive statutory law, are not the way to achieve
such restraint. It is left up to the court to act with prudence. The court may only pass
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a resolution itself if it has serious doubts that the competent body of the legal entity
will not act appropriately and always with due consideration of the interests
involved (§ VII.7). Not only the regular courts, but also the Netherlands Enterprise
Chamber (Ondernemingskamer) should have this competence (§ VII.8).

VIII. Arbitration of resolutions. In the Groenselect judgement, he Netherlands
Supreme Court (Hoge Raad) has decided that resolutions cannot be nullified in
arbitration proceedings. The Supreme Court holds that an arbitral tribunal cannot
nullify resolutions nor declare them null and void, since an arbitral decision cannot
bind parties that were not involved in the proceedings. Furthermore, nullification can
affect the rights and interests of third parties, and is therefore reserved by regular
courts. These arguments, however, do not rule out arbitration categorically (§ VIII.2).

As accepted under German law, arbitration may take place if it meets certain
conditions. For instance, all shareholders or members must have agreed on the arbitra-
tion clause in the articles of association and must have their say in the appointment of the
arbitrators. Moreover, it must be ensured that others than the parties directly involved
can intervene in the arbitration proceedings (§ VIII.3). This ‘German solution’ should be
implemented into Dutch law, with some modifications (§ VIII.4).

IX. Wrongful resolutions. Resolutions may constitute a wrongful act (onrecht-
matige daad). One should distinguish this from the validity of resolutions. Can a
wrongful act have been committed if a resolution has been passed validly? And, the
other way round: has a wrongful act been constituted if a resolution has been passed
in breach of the relevant statutory law, articles of association or other binding rules?

In the IMG case, the Netherlands Supreme Court ruled that an action can be
brought arising from a wrongful act, even though the voidability of a resolution was
not invoked in time and the resolution has therefore become inviolable. This ruling
is to be supported (§ IX.2). However, filing a claim arising from a wrongful act
should not be possible at any time. Firstly, the claimant may have forfeited his rights
when certain circumstances occurred. Secondly, if nullification of the resolution was
not requested, this is a factor that may result in fewer damages to be compensated.
Claimant then has himself to blame (§ IX.3). On the other hand, if a court has
declared a resolution null and void or has nullified it, this constitutes, by definition,
a wrongful act conducted by the legal entity (§ IX.4).

The question whether an action can be brought is another question than the
question whether violation of the principles arising from the principle of reasona-
bleness and fairness (as required in section 2:8 DCC) constitutes a wrongful act. In
the IMG case, the Supreme Court suggests that an unreasonable resolution is not
necessarily wrongful. Nevertheless, older case law indicates that a resolution in
breach of the principle of reasonableness and fairness constitutes a wrongful act by
definition, at least if the resolution in question can be said to deal with matters that
are very closely related to the legal entity (§ IX.5).
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X. Adoption of the annual accounts. In annual accounts proceedings, the
Netherlands Enterprise Chamber has the power to nullify a resolution in which the
annual accounts have been approved (section 2:451 (4) DCC). This concurs with the
competence of the regular courts (§ X.2). How are both proceedings to be
distinguished form each other? In this thesis, it is argued that the grounds, the
actions and the consequences of both proceedings differ. The Enterprise Chamber’s
jurisdiction is strictly defined to scrutinizing the annual accounts rules, whereas the
regular courts look into the compliance with the more general rules that govern the
passing of resolutions (§ X.3-5).

XI. Expulsion appeal. Except where the relevant decision has been taken by the
general meeting under the articles, the member of an association has the right to
appeal his expulsion in the general meeting or at a constituent body or third party
designated in the articles (section 2:35 (4) DCC). In this thesis, it is argued that the
decision of the appeal body – whether to set the expulsion aside or not – must be
qualified both as a resolution and as a settlement agreement (§ XI.2). The appeal
body acts in accordance with the articles and therefore passes resolutions (§ XI.3).
This does not mean, however, that these resolutions are governed by the rules laid
down for resolutions in Book 2 DCC. Pursuant to section 7:901 (1) DCC, appeal
decisions must be treated as if these are made on the basis of a settlement agreement.
This implies that the rules of Book 7 and Book 3 need to be applied. In this thesis, it
is argued that this should be turned around. The appeal body passes resolutions, and
these resolutions need to be treated as resolutions (§ XI.4).

XII. Final remarks. Legal entities can be seen as institutions that survive
independently from their shareholders, directors and members. The legal entity
represents a person itself, governed by its own rules and aware of the interests of all
parties involved. Resolutions are only means to an end; they serve to determine
what the legal entity wants.

More specifically, the influence of the institutional doctrine becomes apparent in
five respects, each of which is discussed in one of the chapters of this doctoral
thesis. Firstly, the principle of reasonableness and fairness can be invoked to escape
from the principle that resolutions bind everyone involved equally. A resolution can
lose its binding force with regard to a specific individual (§ XII.1). Secondly, one
should distinguish between actors as insiders and as outsiders (§ XII.2). Thirdly, the
rules regarding resolutions should differ. Large legal entities should be governed by
other rules than smaller ones (§ XII.3). Fourthly, it is essential that the rules
regarding resolutions line up with the rules regarding legal acts in general, at least
whenever that is possible (§ XII.4). Fifthly, the legal entity has its own interest,
which need to be weighed against the interests of other parties involved (§ XII.5).
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VERANTWOORDING

Dit proefschrift berust goeddeels op artikelen die al eerder in druk zijn verschenen.
De tekst is in principe ongewijzigd overgenomen; wel is het notenapparaat ge-
actualiseerd. Een enkele keer is de tekst op een ondergeschikt punt bijgeschaafd.

Hoofdstuk III is eerder verschenen als ‘De totstandkoming en uitleg van besluiten.
Een vloeiende lijn tussen Boek 2, Haviltex en cao?’, AA 2018, afl. 6, p. 449-460.
Paragraaf 3.4 bouwt voort op de annotatie onder Hof Arnhem-Leeuwarden 22 maart
2016, JOR 2017/159 (Ugchelenplaza).

Hoofdstuk IV is eerder verschenen als ‘Externe besluiten en derden’, WPNR 2015/
7085, p. 999-1008.

Hoofdstuk V is eerder verschenen als ‘De non-existente rechtshandeling. Ceci n’est
pas une pipe?’, WPNR 2017/7168, p. 828-838. Het hoofdstuk bouwt bovendien
voort op de annotatie onder Rb. Midden-Nederland 24 augustus 2017/32 (Wildbe-
heereenheid Noorderpark).

Hoofdstuk VII is eerder verschenen als ‘De rechtspersoon wikt, de rechter beschikt?
Over de rechter die voor de rechtspersoon besluiten neemt’, WPNR 2019/7240,
p. 406-414 en 7241, p. 436-444.

Hoofdstuk VIII is eerder verschenen als ‘Arbitrage van besluiten in rechtspersonen.
Fremdkörper of geheimtip?’, Ondernemingsrecht 2016/101.

Hoofdstuk IX, paragraaf 2.2 bevat tekstgedeelten overgenomen uit de annotatie
onder HR 3 juni 2016, JOR 2016/233 (IMG). De rest van het hoofdstuk is niet
eerder gepubliceerd.

Hoofdstuk X is eerder verschenen als ‘Tussen Ondernemingskamer en rechtbank.
Samenloopvragen rondom het gebrekkige jaarrekeningbesluit’, in: J.B.S. Hijink e.a.
(red.), Vereniging Jaarrekeningenrecht 2016-2018. Doorwerking van formele as-
pecten van het jaarrekeningenrecht in het ondernemingsrecht (Serie VHI deel 154),
Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 83-98. Mede-auteur was G. van Solinge. De
taakverdeling tussen de mede-auteur en de promovendus was als volgt. De mede-
auteur initieerde het artikel en is gekomen met een uitwerking van de te behandelen
deelonderwerpen en een grove schets van de te schrijven paragrafen. De promo-

263



vendus heeft vervolgens de opzet meer in detail uitgewerkt en het leeuwendeel van
de tekst in concept geschreven. Vervolgens hebben de auteurs in gezamenlijk
overleg de definitieve tekst vastgesteld. Aldus is voldaan aan het bepaalde in art. 13
lid 3 Promotiereglement Radboud Universiteit Nijmegen. Voorts is het slot van
paragraaf 3.3 ontleend aan de annotatie onder Rb. Rotterdam 18 oktober 2017, JOR
2018/4 (Bloem Doze Nienhuis).

Hoofdstuk XI is een bewerkte versie van ‘Besluit of vaststellingsovereenkomst? Het
royementsberoep tussen Boek 2 en Boek 7’, in: F.Q. van der Pol e.a. (red.), Vijftig
weeffouten in het BW, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2017, p. 39-45.

De hoofdstukken I, II, VI, IX en XII zijn niet eerder gepubliceerd.
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AFKORTINGEN

AA Ars Aequi
aant. aantekening
AB Administratiefrechtelijke Beslissingen
ABRvS Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
afl. aflevering
AG Aktiengesellschaft
AktG Aktiengesetz
ARO Actuele Rechtspraak Ondernemingsrechtpraktijk
art. artikel
Awb Algemene wet bestuursrecht

BAG Bundesarbeitsgericht
bespr. van bespreking van
BGB Bürgerliches Gesetzbuch
BGH Bundesgerichtshof
BGHZ Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
bijv. bijvoorbeeld
BV besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
BVBA besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid

(België)
BW Burgerlijk Wetboek

Cass. Hof van Cassatie (België)
CRvB Centrale Raad van Beroep

diss. dissertatie

e.a. en anderen
e.e.a. een en ander
e.v. en volgende

Fw Faillissementswet

GEA Gerecht in Eerste Aanleg
GmbH Gesellschaft mit beschränkter Haftung
GmbHG Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter

Haftung
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GmbHR GmbH-Rundschau
GS Groene Serie

HR Hoge Raad

i.h.b. in het bijzonder

JAR Jurisprudentie Arbeidsrecht
JB Jurisprudentie Bestuursrecht
JBPr Jurisprudentie Burgerlijk Procesrecht
JOR Jurisprudentie Onderneming & Recht
jo. juncto

K Wetboek van Koophandel
Kh. Rechtbank van Koophandel (België)
KG Kort Geding
KK Kölner Kommentar
Ktg. kantongerecht
KvV toevoeging auteur

m.m.v. met medewerking van
m.n. met name
m.nt. met noot van
MO mondeling overleg
Mon. BW Monografieën BW
MvA memorie van antwoord
MvT memorie van toelichting

NEV nota naar aanleiding van het eindverslag
NJ Nederlandse Jurisprudentie
NJF Nederlandse Jurisprudentie Feitenrechtspraak
NJW Neue Juristische Wochenschrift
nr. nummer
NV naamloze vennootschap
NV De Naamloze Vennootschap (tijdschrift)
NV II nota naar aanleiding van het verslag
NvW nota van wijziging
NZG Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht

o.a. onder andere
OK Ondernemingskamer
OLG Oberlandesgericht
o.m. onder meer
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p. pagina
par. paragraaf
Parl.St. parlementaire stukken (België)
Pas. Pasicrisie Belge
Prg. Praktijkgids

Rb. Rechtbank
red. redactie
resp. respectievelijk
RG Reichsgericht
RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
RMThemis Rechtsgeleerd Magazijn Themis
Rn. Randnummer
RO Rechtspraak Ondernemingsrecht
rov. rechtsoverweging

Serie IvO Serie vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht
Serie OO&R Serie Onderneming & Recht
Serie VHI Serie vanwege het Van der Heijden Instituut

TM Toelichting-Meijers
TRV Tijdschrift voor Rechtspersoon en Vennootschap (België)
TVVS Tijdschrift voor Vennootschappen, Verenigingen en

Stichtingen

UvA Universiteit van Amsterdam
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