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Ten geleide

De afgelopen jaren hebben diverse gevallen van (vermeend) financieel wan-
beleid in de media aandacht gekregen. Dit heeft tot geleid tot discussies in de
Tweede Kamer over de situatie waarin een financiéle instelling, woningcor-
poratie of zorginstelling door overheidsingrijpen wordt behoed voor een fail-
lissement, en niet wordt toegekomen aan de aansprakelijkstelling van
bestuurders. Tijdens deze discussies werd gesignaleerd dat er over het alge-
meen weinig gebruik wordt gemaakt van de bestaande mogelijkheden tot
aansprakelijkstelling van bestuurders, terwijl de indruk bestond dat daartoe
wel aanleiding was. De minister zei daarop een onderzoek toe naar de reden
van het ‘vrijwel ontbreken van civielrechtelijke aansprakelijkheidsacties’ en
de vraag of dat te wijten is aan gebreken in het systeem van rechtshandha-
ving of dat eventuele hindernissen bij partijen meer praktisch van aard zijn.
De Directie Wetgeving van het ministerie van Veiligheid en Justitie heeft aan
het WODC het verzoek gedaan dit onderzoek te verrichten.

Het onderzoek richt zich op de interne aansprakelijkheid die inhoudt dat elke
bestuurder tegenover de rechtspersoon gehouden is tot een behoorlijke ver-
vulling van de hem opgedragen taak. De verantwoordelijke bestuurder is
aansprakelijk tegenover de rechtspersoon voor de door hem veroorzaakte
schade. Deze aansprakelijkheid geldt tevens voor de commissaris, indien hij
zijn toezichthoudende taak onvoldoende heeft vervuld.

De hoofdvraag is welke overwegingen spelen bij de keuze om al dan niet aan-
sprakelijk te stellen. Het onderzoek heeft daarbij zowel de semipublieke sec-
tor als private vennootschappen betrokken. Om een indicatieve uitspraak te
kunnen doen over het aantal interne aansprakelijkheidsprocedures is de op
internet gepubliceerde jurisprudentie geteld.

Voor de uitvoering van het onderzoek is het WODC een samenwerking aan-
gegaan met de Erasmus School of Law (ESL), als gevolg waarvan een geza-
menlijk onderzoeksteam is samengesteld. Een team met deskundigen van
verschillende disciplines was onontbeerlijk omdat het onderzoek een empiri-
sche vraagstelling heeft in een juridische context. Daarnaast zijn de empiri-
sche bevindingen geconfronteerd met theoretische inzichten op het gebied
van groepsprocessen, reputatie en loyaliteit.

Gezien de gedurige discussies over vormgeving en effectiviteit van toezicht
(op rechtspersonen) en de daarbij in te zetten instrumenten met hun pro’s en
con’s, is een onderzoek waarbij, op casusniveau, zaken nauwgezet gefileerd
worden, een belangrijke bijdrage aan het kennisfonds.

Prof. dr. Frans Leeuw
Directeur WODC






Voorwoord

Worden bestuurders en interne toezichthouders door hun eigen onderne-
ming of organisatie aansprakelijk gesteld wanneer zij die, door onbehoorlijke
taakuitoefening, schade hebben toegebracht? Wat zijn de redenen waarom al
dan niet van de wettelijke mogelijkheden gebruikt wordt gemaakt om deze
falende bestuurders of toezichthouders aan te pakken?

Voor de beantwoording van deze vragen is zowel kennis van het onderne-
mings- en aansprakelijkheidsrecht als van rechtssociologische en criminolo-
gische inzichten onontbeerlijk. Dankzij de samenwerking tussen de Erasmus
School of Law (ESL) en het WODC kon een multidisciplinair onderzoekteam
worden samengesteld. Naast de auteurs van dit rapport maakte ook prof. mr.
B.F. Assink, hoogleraar ondernemingsrecht aan de ESL, deel uit van dit team.
Wij bedanken hem voor de waardevolle suggesties en steun die hij ons gaf.

In het kader van het onderzoek hebben wij een beroep gedaan op de mede-
werking van veel personen, die betrokken zijn geweest bij beslissingen over
het al of niet instellen van een (formele) aansprakelijkheidsprocedure. Wij
selecteerden 11 cases van ondernemingen waarin sprake is geweest van
onbehoorlijke taakuitoefening en spraken met 33 personen die nauw bij de
besluitvorming over het al dan niet aansprakelijk stellen van een bestuurder
of toezichthouder betrokken waren. De respondenten wilden doorgaans
alleen onder strikte geheimhouding medewerking aan het onderzoek verle-
nen. Dit is de reden waarom wij de betrokkenen niet persoonlijk kunnen
bedanken voor de waardevolle informatie die zij ons gaven. Naast het onder-
zoek in concrete cases hebben wij een expertmeeting georganiseerd aan de
start van het onderzoek, begin 2011. Aan het eind van het traject is een bij-
eenkomst georganiseerd waarin wij onze bevindingen voorlegden aan een
zestal commissarissen bij verschillende ondernemingen. Wij willen op deze
plaats ook hen hartelijk danken voor hun actieve bijdrage aan het onderzoek.

Ten slotte, last but not least, hebben wij het genoegen mogen ondervinden
van een erg betrokken begeleidingscommissie onder voorzitterschap van
prof. mr. A.F. Verdam. In alle opzichten was de commissie bijzonder precies,
en wij zagen soms met enige zorg het commentaar van de commissie tege-
moet. Maar het commentaar was altijd to the point en constructief. Mw. mr.
Van Ginkel was namens het WODC de projectbegeleider, en ook haar bedan-
ken wij voor haar inzet en plezierige samenwerking.

Namens de onderzoekers,

Prof. dr. H.G. van de Bunt
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Samenvatting

Aanleiding en probleemstelling

In het nabije verleden hebben zich enkele situaties voorgedaan waarbij toe-
zichthouders of de overheid heeft ingegrepen bij ondernemingen of
(semi)publieke organisaties die door (financieel) wanbeleid ten onder drei-
gen te gaan. Dit heeft geleid tot discussie in het parlement. Eén van de terug-
kerende onderwerpen in deze discussies was hoe wordt opgetreden tegen
falende bestuurders en (interne) toezichthouders De toenmalige Minister
van Justitie Hirsch Ballin zegde hierover in een brief aan de Tweede Kamer
een onderzoek toe (Kamerstukken I12008/09, 31 386, nr. 18). Het onderhavige
onderzoek is een uitvloeisel van deze toezegging. Het onderzoek richt zich op
de interne aansprakelijkstelling van bestuurders en/of interne toezichthou-
ders (ex art. 2:9/6:162 BW). Dat betekent dat het gaat om gevallen waarin de
onderneming zelf — dus binnen de interne verhoudingen — haar eigen
(ex-)bestuurders en interne toezichthouders aanspreekt. Aan de probleem-
stelling ligt de assumptie ten grondslag dat er gevallen zijn waarin er aanlei-
ding is bestuurders of toezichthouder (intern) aansprakelijk te stellen, maar
dat deze aansprakelijkstelling (ten onrechte) achterwege blijft.

De probleemstelling van het onderzoek luidt:

Wat zijn de redenen voor het niet intern aansprakelijk stellen van (ex-)bestuur-
ders en (ex-)interne toezichthouders voor de schade als gevolg van een onbe-
hoorlijke taakvervulling, in gevallen waarin daar wel een grond voor leek te
bestaan?

Het bovenstaande leidt tot de volgende onderzoeksvragen:

1 Om welke redenen hebben degenen die bevoegd waren om het bestuur
en/of de interne toezichthouder aansprakelijk te stellen dit wel of niet
gedaan? Welke overwegingen spelen mee en welke afweging is er gemaakt
om wel of niet tot aansprakelijkstelling over te gaan?

2 Spelen bij semipublieke ondernemingen andere redenen een rol dan bij
private ondernemingen als het gaat om het entameren van een aanspra-
kelijkheidsprocedure?

3 Wijken gevallen waarin (ex-)bestuurders/interne toezichthouders intern
aansprakelijk zijn gesteld af van de gevallen waarin dit niet is gebeurd en
Z0 ja, waarin?

Onder aansprakelijk stellen wordt in het onderzoek verstaan: een procedure
starten bij de civiele rechter of een arbitrage aanspannen om schade te ver-
halen die veroorzaakt is door de onbehoorlijke taakvervulling door bestuur-
der(s)/interne toezichthouder(s). Ook procedures die worden gestart en niet
doorgezet tot er een uitspraak is, worden zodoende onder ‘aansprakelijk stel-
len’ geschaard.
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Aansprakelijkheidsacties die kunnen worden gestart door externe partijen
(bijvoorbeeld schuldeisers) of door individuele werknemers of aandeelhou-
ders, vallen buiten het bereik van het onderzoek. Enquéteprocedures ook.
Gevallen waarin sprake is van een faillissement zijn eveneens niet onder-
zocht.

Methode van onderzoek

Casestudy

Het onderzoek is hoofdzakelijk gecentreerd rond de analyse van elf cases. Het
gaat om vijf cases van ondernemingen waarin geen aansprakelijkheidsproce-
dure is gestart en zes waarin dat wel is gebeurd. De cases zijn zowel afkomstig
uit de private als de semipublieke sector. Om te analyseren welke overwegin-
gen een rol speelden bij de keuze om al dan niet aansprakelijk te stellen, zijn
interviews gehouden. Er is gesproken met personen die betrokken waren bij
de overweging om al dan niet aansprakelijk te stellen. Het gaat voornamelijk
om (interim-)bestuurders, leden van de (nieuwe) raad van commissarissen/
toezicht en betrokken advocaten. Daarnaast is ook een aantal overheidsfunc-
tionarissen geinterviewd en personen werkzaam bij aan de overheid geli-
eerde instellingen. Ook is een aansprakelijk gestelde bestuurder geinter-
viewd. In totaal zijn 27 casegerelateerde interviews gehouden met 33 perso-
nen.

Aanvullende methoden

Naast de casestudy is een literatuurstudie gedaan en zijn een expertmeeting
en een commissarissenbijeenkomst gehouden. De expertmeeting vond
plaats aan het begin van het onderzoek en hieraan namen acht experts op het
gebied van bestuurdersaansprakelijkheid deel. De commissarissenbijeen-
komst werd in de afrondende fase van het onderzoek georganiseerd. Hieraan
namen zes personen deel die werkzaam zijn als commissaris of interne toe-
zichthouder bij verschillende grote ondernemingen in de semipublieke en de
private sector.

Verder is, om globaal een uitspraak te kunnen doen over het aantal interne
aansprakelijkheidsprocedures dat wordt gevoerd, een onderzoek in de juris-
prudentie gedaan. Daarvoor zijn in twee juridische databases gepubliceerde
gerechtelijke uitspraken van de afgelopen tien jaar opgezocht waarin een
rechtspersoon een interne aansprakelijkheidsvordering had ingesteld tegen
een (oud-)bestuurder en/of interne toezichthouder.

Rapportage

Alle informatie is op anonieme basis verkregen en in de rapportage worden
alleen voorbeelden en relevante omstandigheden uit de onderzochte cases
vermeld die niet direct herleidbaar zijn naar de onderzochte cases.
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Bevindingen

De hoeveelheid interne aansprakelijkheidsprocedures

Het is moeilijk om nauwkeurig te beoordelen hoe vaak er interne aansprake-
lijkheidsprocedures worden gestart. Uit een inventarisatie van gepubliceerde
rechtspraak blijkt dat in de afgelopen tien jaar in zeventig verschillende
zaken vonnissen zijn gewezen betreffende de aansprakelijkheid van
(oud-)bestuurders of interne toezichthouders van niet-failliete ondernemin-
gen. Het betreft hier een ondergrens. Immers niet alle vonnissen worden
gepubliceerd en het aantal arbitrale vonnissen is onbekend. De vraag of er fe
weinig gebruik is gemaakt van deze juridische actiemogelijkheid is normatief
van aard en kan daarom niet worden beantwoord.

Wij kunnen wel beoordelen op welke gronden een formele procedure op
grond van artikel 2:9 BW al dan niet wordt ingesteld. Op basis van de litera-
tuur, de casuistiek en de verrichte interviews kan worden geconcludeerd dat
er goede gronden kunnen bestaan voor ondernemingen om af te zien van het
intern aansprakelijk stellen van een bestuurder of interne toezichthouder
voor de schade die door zijn onbehoorlijke taakvervulling is veroorzaakt. Het
niet benutten van de mogelijkheid om iemand persoonlijk aansprakelijk te
stellen in een formele procedure, betekent bepaald niet dat er geen verdere
actie tegen de gewezen bestuurder wordt ondernomen.

Uit het literatuuronderzoek kwam een viertal aspecten (thema’s) naar voren
die kunnen meespelen in de overweging over het aansprakelijk stellen. De
bevindingen van het onderzoek op deze aspecten zijn hieronder beschreven.

De (perceptie van) juridische mogelijkheden en beperkingen

In vrijwel alle onderzochte cases blijken, in overeenstemming met eerdere
studies, de ‘kosten’ (in termen van geld, tijd, inspanning) die een civielrech-
telijke procedure met zich brengt een belangrijke factor te zijn bij de afwe-
ging om al dan niet een juridische actie in te stellen. De grote meerderheid
van de respondenten geeft aan dat een aansprakelijkheidsprocedure een zeer
kostbare en tijdrovende actie is, en schat bovendien de winkans en verhaal-
kans laag in. Ook in de cases waarin wel aansprakelijk werd gesteld, zag men
dit als een groot nadeel.

Bij het overwegen van de ‘kosten’ van aansprakelijkstelling worden door de
respondenten naast de zojuist genoemde kosten nog enkele andere ‘kosten-
posten’ opgevoerd. In de eerste plaats wordt opgemerkt dat het instellen van
een juridische actie ex artikel 2:9 BW kan leiden tot een nadelige samenloop
met andere juridische procedures.

In de tweede plaats wordt gesteld dat de betrokken (ex-)bestuurders en
interne toezichthouders bij het instellen van een juridische actie het risico
lopen om zelf ook aansprakelijk te worden gesteld, bijvoorbeeld vanwege het
gebrekkig uitoefenen van toezicht.
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De reputatie van de onderneming & de relatie met (zaken)partners

Zoals verwacht worden door de respondenten ook de mogelijke gevolgen
voor de reputatie van de onderneming meegewogen in de beslissing over
aansprakelijkstelling. Dit sluit aan bij eerder onderzoek, waarin wordt veron-
dersteld dat reputatieschade een belangrijke overweging is om af te zien van
een juridische procedure (zie o.a. Van Erp, 2009a). In de interviews met de
respondenten kwam echter potentiéle reputatieschade niet alleen naar voren
als motief om van aansprakelijkstelling af te zien. Het verhinderen dat repu-
tatieverlies voor de onderneming zou volgen, bleek dikwijls ook een belang-
rijke reden te zijn om juist wel een juridische actie in te stellen. Door het
instellen van een aansprakelijkheidsactie tegen de gewezen bestuurder geeft
de onderneming een duidelijk signaal af, bijvoorbeeld aan het personeel of
aan zakenpartners. Bij een aantal semipublieke ondernemingen bleken sta-
keholders erop aan te sturen om vanwege deze signaalwerking een procedure
te starten.

In een enkel geval wordt ook angst om persoonlijk reputatieschade op te
lopen genoemd als motief om geen procedure te starten. Aan de andere kant
wordt de persoonlijke reputatie ook als reden opgevoerd om wel aansprake-
lijk te stellen. Het niet instellen van een actie zou reputatieschade opleveren
(Jensen, 2006).

In lijn met bevindingen uit eerder onderzoek (Macaulay, 1963; Jettinghof,
2001; Van Erp, 2009a) wijzen ook ‘onze’ respondenten erop dat het onderling
beslechten van geschillen, onder andere vanwege de vertrouwelijkheid, vaak
de voorkeur verdient boven het volgen van een gerechtelijk traject.

Interpersoonlijke verhoudingen binnen de onderneming

Verschillende auteurs (Westphal & Khanna, 2003; Dallas, 1997; Lorsch &
Maclver, 1989) hebben erop gewezen dat het bestaan van sociale en interper-
soonlijke verhoudingen tussen de betrokkenen binnen een onderneming van
(grote) invloed kan zijn op — met name — het afzien van het aansprakelijk stel-
len van bestuurders. Uit de onderzochte casuistiek blijkt dat overwegingen
van interpersoonlijke aard op verschillende manieren een rol speelden in de
beslissingen over aansprakelijkstelling.

Loyaliteit tegenover een bestuurder kan resulteren in een beslissing om deze
niet aansprakelijk te stellen. Enkele respondenten vonden dat een bestuurder
door diens vertrek, met consequenties voor zijn reputatie en zijn carriereper-
spectieven, al genoeg was gestraft. Ook wezen verschillende uitspraken van
respondenten op een sterke identificatie of nauwe onderlinge contacten.
Ook het bestaan van een ‘Old boys’ network’ zou aan het aansprakelijk stellen
in de weg kunnen staan. De negatieve gevolgen van aansprakelijkstelling
zouden beslissers ervan kunnen weerhouden om de zaak op scherp te zetten.
Veel respondenten en ook de meeste deelnemers aan de expertmeeting en
commissarissenbijeenkomst vonden echter dat het argument van het Old
boys’ network geen hout sneed. Het Old boys’ network van elkaar de hand
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boven het hoofd houdende bestuurders en toezichthouders lijkt geen domi-
nante rol (meer) te vervullen (Fennema & Heemskerk, 2008).

In een aantal onderzochte cases bleek dat een schending van het vertrouwen
binnen een persoonlijke relatie van invloed was op de beslissing om wel aan-
sprakelijk te stellen. In deze gevallen waren de beslissers erg verontwaardigd
over het feit dat de bestuurder het vertrouwen had geschonden of had gelo-
gen. Het feit dat men elkaar goed kende vormde dus juist een reden om wel
tot actie over te gaan.

Morele overwegingen

Morele overwegingen om aansprakelijk te stellen, zoals het ‘straffen’ van
bestuurder(s) en het verwezenlijken van een preventief effect, kunnen mee-
spelen bij de overweging om een procedure in te stellen bij de rechter
(Eshuis, 2003; Bovens, 2010). In vrijwel alle cases waarin aansprakelijk werd
gesteld, bleken dergelijke morele overwegingen in de beslissing mee te heb-
ben gespeeld. Veel van de respondenten die tot aansprakelijkstelling hadden
besloten, beschouwden het conflict met de gewezen bestuurder of toezicht-
houder als een principekwestie. Zij namen de hoge kosten van een gerechte-
lijke procedure daarom voor lief. Bij enkele semipublieke ondernemingen
was het stellen van een voorbeeld voor de gehele branche een belangrijke
reden om een aansprakelijkheidsprocedure te starten.
Aansprakelijkheidswetgeving beoogt — anders dan strafrechtelijke sancties —
geen opzettelijke leedtoevoeging. Toch werd het ‘straffende’ element van de
aansprakelijkstelling verrassend vaak door de respondenten genoemd, al was
dit doorgaans niet het doorslaggevende motief. Morele verontwaardiging en
de behoefte om te straffen speelden vooral als er sprake was van persoonlijke
verrijking door de bestuurder.

Conclusie

Er kunnen in de praktijk goede redenen zijn om geen gebruik te maken van
de mogelijkheid om via artikel 2:9 BW een aansprakelijkheidsprocedure te
starten in gevallen waarin het artikel wel zou kunnen worden gebruikt. Er valt
soms meer te verliezen dan te winnen met het instellen van een procedure op
grond van artikel 2:9 BW. Afzien van civiele aansprakelijkstelling duidt er niet
op dat de falende bestuurder of toezichthouder de hand boven het hoofd
wordt gehouden. De kosten en baten van het instellen van een procedure
worden door de beslisser afgewogen en dit kan betekenen dat op goede gron-
den van aansprakelijkstelling wordt afgezien, ook al zou de actie kansrijk zijn
geweest.
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1.1 Introductie

In het nabije verleden hebben zich enkele situaties voorgedaan waarbij toe-
zichthouders of de overheid heeft ingegrepen bij ondernemingen of
(semi)publieke organisaties die door (financieel) wanbeleid ten onder drei-
gen te gaan. Dit heeft geleid tot discussie in het parlement. Eén van de terug-
kerende onderwerpen in deze discussies was hoe wordt opgetreden tegen
falende bestuurders en (interne) toezichthouders.. Een dergelijk ingrijpen ligt
gevoelig en is in het verleden meermalen onderwerp geweest van parlemen-
tair onderzoek (o.a. de RSV-enquéte in 1983-1984 en het onderzoek indivi-
duele steunverlening bedrijven in 1978-1980). Het onderwerp is ook nu
hoogst actueel. Als dit rapport verschijnt, zal de parlementaire enquéte naar
het overheidsingrijpen in de bancaire sector in 2008/2009 (Parlementaire
Enquétecommissie Financieel Stelsel) bijna zijn afgerond. Daarnaast staat,
mede in het licht van overheidsstimulering van marktwerking in de publieke
dienstverlening, ook de rol van de overheid bij het overeind houden van
semipublieke organisaties ter discussie. In het parlement is over een reeks
van problemen bij zorginstellingen, onderwijsinstellingen en woningcorpo-
raties gedebatteerd (zie o.a. Kamerstukken I112008/09, 27 295, nr. 132, Kamer-
stukken 112008/09, 29 453, nr. 115, 128, 136, Handelingen TK 2008/09, nr. 44).
Recent werden Kamervragen gesteld over vermeend wanbeleid bij de zorgin-
stellingen Maasstadziekenhuis en het psychiatrisch ziekenhuis GGZ Westelijk
Noord Brabant. Ook de problemen bij de Hogeschool InHolland en de
woningcorporaties Rochdale en Woonbron waren onderwerp van debat.

Eén van de terugkerende onderwerpen in deze discussies is hoe wordt opge-
treden tegen falende bestuurders en (interne) toezichthouders. In de beeld-
vorming zijn er vaak weinig consequenties voor bestuurders en interne toe-
zichthouders! die tekort zijn geschoten; ze worden beloond met een forse
vertrekpremie en stromen vervolgens ongehinderd door naar de volgende
bestuurs- of toezichtfunctie. Ze lijken dus met de schrik vrij te komen.

In het parlementaire debat is expliciet aandacht gevraagd voor de gevallen
waarin organisaties met overheidssteun worden gered (zie: Handelingen TK
2009/10, nr. 8, p. 507). Zou een dergelijke organisatie failliet gaan, dan bestaat
een gerede kans dat de verantwoordelijk bestuurders en toezichthouders
door de curator aansprakelijk worden gesteld. Wordt, dankzij overheidsingre-
pen, een faillissement vermeden, dan zal vanzelfsprekend niemand door een
curator aansprakelijk worden gesteld. De ondernemingen zelf zijn in die
beeldvorming zeer terughoudend met het ondernemen van aansprakelijk-
heidsacties tegen (ex-)bestuurders en interne toezichthouders.

Dat leidt tot de vraag of het instrumentarium om actie te ondernemen tegen
bestuurders wegens financieel wanbeleid, voldoende is. In een brief aan de

1 Onder ‘interne toezichthouders’ worden leden van de raad van commissarissen (bij private ondernemingen)
en leden van de raad van toezicht (bij semipublieke ondernemingen) verstaan.
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Tweede Kamer van 29 juni 2009 zette de toenmalige Minister van Justitie
Hirsch Ballin daarom, op verzoek van de Tweede Kamer, de verschillende
civielrechtelijke en strafrechtelijke mogelijkheden om te ageren op wanbeleid
door bestuurders uiteen (Kamerstukken I12008/09, 31 386, nr. 17). In een ver-
volgbrief van 22 oktober 2009 is de minister nader ingegaan op het onder-
werp. Hij benadrukt in deze brief dat er een civielrechtelijk instrumentarium
om bestuurders aansprakelijk te stellen voorhanden is, ook voor situaties
buiten faillissement, maar dat hier ‘geen of weinig’ gebruik van wordt
gemaakt ‘terwijl de indruk bestaat dat daartoe wel aanleiding zou moeten
zijn’ (Kamerstukken 112008/09, 31 386, nr. 18). De minister zegt daarom toe
een onderzoek te laten uitvoeren naar de reden voor het vrijwel ontbreken
van civielrechtelijke aansprakelijkheidsacties en andere op het civiele recht
gebaseerde acties welke in geval van financieel wanbeleid door belangheb-
benden, de advocaat-generaal bij het gerechtshof te Amsterdam of het Open-
baar Ministerie (OM) aanhangig kunnen worden gemaakt. De minister vraagt
zich af of het weinige gebruik van deze acties te wijten is aan gebreken in het
systeem van rechtshandhaving of dat eventuele hindernissen bij deze par-
tijen meer praktisch van aard zijn (Kamerstukken I12008/09, 31 386, nr. 18).
Het onderhavige onderzoek vloeit voort uit deze toezegging van de minister.
De discussie in de Tweede Kamer spitste zich vooral toe op gevallen waarin
het wanbeleid niet leidde tot een faillissement.? Daarom is de aansprakelijk-
heid bij een faillissement in dit onderzoek buiten beschouwing gelaten.

Het juridisch instrumentarium in een notendop

Er zijn, zoals de minister in zijn brief schetst (Kamerstukken I112008/09,

31 386, nr. 17), verscheidene juridische mogelijkheden om te reageren op
bestuurders of interne toezichthouders die hun taak onbehoorlijk hebben
vervuld. Een eerste stap die door de onderneming kan worden gezet, is het
schorsen en eventueel ontslaan van een bestuurder (art. 2:134/244 BW). Bij
ontslag of vrijwillig vertrek van een bestuurder zal de bestuurder, athankelijk
van de reden van vertrek, soms een vergoeding meekrijgen. De hoogte van
die vergoeding is veelal vastgelegd in de arbeidsovereenkomst.?

Als het gaat om gevallen van onbehoorlijk bestuur waarbij tevens sprake is
van fraude of bedrog, is bovendien het strafrecht van toepassing. Het OM kan
dan, eventueel nadat aangifte is gedaan, een strafrechtelijk onderzoek starten
naar het handelen van bestuurder(s) en/of interne toezichthouder(s). Daarbij
gaat het vooral om delicten als valsheid in geschrifte (art. 225 Sr) en bedrog in
jaarstukken (art. 336 Sr). Daarnaast bevatten ook enkele bijzondere wetten,

2 Aangenomen werd dat in geval van een faillissement wel aansprakelijk wordt gesteld wanneer daartoe aanlei-
ding is. Voor de curator in een faillissement zijn er weinig juridische of praktische belemmeringen om een
(ex-)bestuurder aansprakelijk te stellen.

3 Bij ontslag op staande voet of wegens disfunctioneren is de onderneming in principe niet gehouden om een
ontslagvergoeding mee te geven. Bij ontslag door opzegging van de arbeidsovereenkomst om andere rede-
nen, bijvoorbeeld een verstoorde arbeidsrelatie zal vaak wel een vergoeding (moeten) worden meegegeven.
Als een bestuurder ontevreden is over het ontbreken van een ontslagvergoeding of de hoogte ervan, kan hij
binnen zes maanden een procedure bij de rechtbank aanhangig maken over het kennelijk onredelijk ontslag.
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zoals de Wet op het financieel toezicht, enkele artikelen op grond waarvan via
de Wet op de economische delicten bestuurders strafrechtelijk kunnen wor-
den vervolgd.

Tot slot is er — zoals genoemd - een aantal civielrechtelijke instrumenten dat
ingezet kan worden. Allereerst hebben verscheidene belanghebbenden, zoals
aandeelhouders en vakbonden, het zogenoemde enquéterecht (vastgelegd in
de art. 2:344-2:359 BW). Dat houdt in dat zij de Ondernemingskamer van het
hof Amsterdam kunnen verzoeken een onderzoek uit te voeren naar het
gevoerde beleid. Gedurende dit onderzoek kan de Ondernemingskamer tij-
delijke voorzieningen treffen (art. 2:349a BW) zoals het schorsen van een
bestuurder en/of interne toezichthouder. Als in de tweede fase van de enqué-
teprocedure wordt vastgesteld dat er sprake is van wanbeleid, kan de Onder-
nemingskamer tevens (permanente) voorzieningen treffen zoals het ontslag
van een bestuurder en/of interne toezichthouder (art. 2:355 BW). Een enqué-
teprocedure is zodoende een passend instrument om vast te stellen of er
sprake is geweest van wanbeleid en om op korte termijn maatregelen te tref-
fen (De Valk, 2009, p. 27; zie ook Timmerman, 2006). In de uitspraak in een
enquéteprocedure wordt echter geen oordeel geformuleerd over eventuele
civielrechtelijke aansprakelijkheid van bestuurders of interne toezichthou-
ders.* Als wanbeleid wordt geconstateerd, betekent dan niet automatisch dat
bestuurders of interne toezichthouders daarvoor aansprakelijk kunnen wor-
den gehouden. Daarvoor gelden andere normen, die uitgebreider aan de
orde komen in paragraaf 2.1. Een beschikking in een enquéteprocedure kan
overigens wel aanleiding vormen voor het starten van een civielrechtelijke
aansprakelijkheidsprocedure. Een aansprakelijkheidsprocedure kan echter
ook worden gestart zonder dat er een enquéteprocedure is gevoerd.

Er kan bij aansprakelijkheidsprocedures onderscheid worden gemaakt tussen
interne en externe aansprakelijkheid. De interne aansprakelijkheid betreft de
aansprakelijkheid van een bestuurder/interne toezichthouder tegenover de
rechtspersoon. De externe aansprakelijkheid betreft de aansprakelijkstelling
jegens een externe partij (niet de rechtspersoon zelf). Een externe belangheb-
bende (bijvoorbeeld een aandeelhouder of een schuldeiser) kan zijn vorde-
ring onder andere baseren op bepaalde plichten die rusten op bestuurders/
interne toezichthouders en die zijn vastgelegd in bijzondere wettelijke rege-
lingen, bijvoorbeeld het weergeven van een misleidende voorstelling van
zaken in de jaarrekening (art. 2:139 en 249 BW) en het verschaffen van mislei-
dende informatie om iemand te bewegen om aandelen of obligaties te
nemen (art. 6:193c en 193d of 6:194 BW). Daarnaast kan een externe belang-
hebbende een actie uit onrechtmatige daad starten op grond van art. 6:162
BW. Van de mogelijkheid tot externe aansprakelijkstelling van de bestuurder
via artikel 6:162 BW wordt relatief veel gebruikgemaakt door schuldeisers (De
Valk, 2009, p. 27; Assink & Timmerman, 2010).

4 Behoudens art. 2:354 BW.

19



20 Het aansprakelijk stellen van bestuurders

Naast externe aansprakelijkstelling is dus ook interne aansprakelijkstelling
mogelijk, waarbij de rechtspersoon haar eigen (oud-)bestuurders en/of
interne toezichthouders aansprakelijk stelt. Interne aansprakelijkheid van
bestuurders kan zijn gebaseerd op verschillende wetsartikelen (zoals art.
6:162, 7:400 en 7:661 BW) maar wordt doorgaans gebaseerd op artikel 2:9 BW,
het artikel waar dit onderzoek zich primair op richt. De formele procedures
waarvan men gebruik kan maken zijn civiele procedures bij de rechtbank en
arbitrage. Als gekeken wordt naar de verschillende civielrechtelijke instru-
menten, blijkt interne aansprakelijkstelling relatief gezien minder voor te
komen dan het entameren van een enquéteprocedure of een externe aan-
sprakelijkheidsactie (Assink & Timmerman, 2010; Weterings, 2010). Dit heeft
er mogelijk mee te maken dat voor een onderneming in bedrijf andere belan-
gen een rol spelen dan voor externe belanghebbenden. Het zou bijvoorbeeld
om verschillende redenen niet in het belang van de onderneming kunnen
zijn om eigen (ex-)bestuurders/interne toezichthouders aansprakelijk te stel-
len. Er wordt ook regelmatig gesuggereerd dat de persoonlijke verhoudingen
binnen de onderneming tussen degenen die aansprakelijk kunnen stellen en
degenen die aansprakelijk gesteld worden een rol spelen. Men kan dan den-
ken aan de eventuele aanwezigheid van een Old boys’ network. Van der Grin-
ten (1982) wees er destijds op dat ‘claiming’ op grond van artikel 2:9 BW
eigenlijk alleen gebeurt na een ernstige vertrouwensbreuk. Bijvoorbeeld in
gevallen van notoire fraude, omdat iemand uit eigen kring aansprakelijk stel-
len een vergaande stap is. ‘Voor het instellen van de vordering zullen het
bestuur en de raad van commissarissen over het algemeen niet voelen. (...)
Wie wil een vordering instellen tegen iemand met wie men collegiaal is
omgegaan?’ (Jansen, et al., 2004, p. 518). Het is de vraag of deze redenering
nog steeds actueel is.

Focus van het onderzoek

Het onderhavige onderzoek richt zich op de interne aansprakelijkstelling.
Anders dan bij externe aansprakelijkheid via artikel 6:162 BW, zijn de
bestuurders in beginsel hoofdelijk aansprakelijk te stellen als is gebleken dat
er sprake was van onbehoorlijk bestuur (art. 2:9 lid 2 BW).

In het parlementaire debat wordt de term ‘financieel wanbeleid’ gebruikt.
Omdat dit onderzoek zich richt op interne aansprakelijkheid waarbij volgens
artikel 2:9 BW sprake moet zijn van ‘onbehoorlijke taakvervulling’ zullen wij
deze term aanhouden.

De minister hanteert de assumptie dat er ‘geen of weinig’ gebruik wordt
gemaakt van de civielrechtelijke actiemogelijkheden. Dit onderzoek richt zich
niet primair op de beantwoording van de, enigszins subjectieve en moeilijk te
onderzoeken, vraag of er inderdaad (te) weinig (intern) aansprakelijk wordt

5  Een uitgebreide juridische beschrijving van de interne aansprakelijkheidswetgeving is te vinden in hoofdstuk
3.
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gesteld.® Wel beoogt het onderzoek weer te geven welke reden(en) er kunnen
zijn voor de rechtspersoon om geen gebruik te maken van de mogelijkheid
om bestuurders en/of interne toezichthouders civielrechtelijk aansprakelijk
te stellen. Om een juist beeld te kunnen schetsen van de redenen om geen
gebruik te maken van het instrumentarium is het echter nodig om ook geval-
len te onderzoeken waarin wel aansprakelijk is gesteld. Alleen dan kan wor-
den vastgesteld of de situaties waarin niet aansprakelijk wordt gesteld afwij-
ken van de gevallen waarin dat wel gebeurd. Wij verwachten dat er in de regel
zowel argumenten zullen zijn om wél als om niet aansprakelijk te stellen en
uiteindelijk een afweging wordt gemaakt tussen de kosten en baten die in
casu aan het aansprakelijk stellen van bestuurders/interne toezichthouders
verbonden zijn. De probleemstelling en onder