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. VAN BESTUURDERS EN
| |ICOMMISSARISSEN GROEIT

Het faillissement van 0AD kwam voor niet-insiders als een donderslag bij heldere hemel en heeft in de (social) media voor

de nodige opschudding gezorgd. In eerste instantie werd aangegeven, dat het faillissement zou zijn veroorzaakt doordat de

reizende consument in deze tijd de hand op de knip houdt. Miet veel later kwam naar buiten dat in de maanden voorafgaan-

de aan het faillissement de commissarissen successievelijk zijn vertrokken. Hierdoor werd het vizier meer op de bestuurder
gericht. Men is zich gaan afvragen of hier niet gewoon sprake zou kunnen zijn van onbehoorlijk bestuwr.

Telst: Mr. 5.W. (Sebastiaan) Vos en Mr. . (Ruurd) van Eck
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Als e In bedripven lets mis gaat, wordt steeds va-
ker naar de mensen aan het roer gekeken. Mist
alleen In morele zin maar ook om geld op tafel te
krijgen en als het om afstraffen gaat. Dat vraagt
van ondememers, bestuurders, commissarissen
maar ook leldinggevende werknemers, bijzon-
dere oplettendhedd ten opeichte van de nodige
‘blaffende honden'.

Dat b4 een fallllssement vaker naar het handalen
wan besturders en commissartssen wordt gele-
ken, komt door de toename van de lege boe-
dels in falllssementen. Doordat de positle van
de banksn In de sigelopan decennla aanzlenlipk
Is wersterkt, valt er voor de andere schuldetsers
weinlg meer te halen in een fallllssement. De ba-
kens worden dan sneller verlegd naar diegenen
die veranbwoordellje zijn binnen een onderme-
ming: de bestuurders en, als die er #n, de com-
mizsanssen.

Hat aantal aansprakeljkheidsprocedures nesmit
denderosgen toe. Deze over het algemesn om-
wangrijke en complexe procedures, hosven lang
niet aftljd te leiden tot aansprakefjkheld van de
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betrokken veranhwoordelljken. In kedar geval bij
de ultoefening van een ondememing van esn
besloten vennootschap staat Immers als regal
nog steeds voorop, dat de betrokken beshurder
of commissarts In beginsel nlet aansprakeljk 1s.
Dre tijd dat de betrokken besturerder en comms-
sars zich altljd achter de rechtsvorm van de be-
shoten vennootschap kon verschutlen, gt echter
al even achter ons.

Met welke aansprakelijkheid hunt u als on-
dernemer geconfronteerd raken?
Civielrechtelijke aansprakelijkheld
Er #jn grofweq drie vardanten. in de eerste plaats
de aansprakeljkheid bi fallissement. Ben ou-

okl Ll

rator kan van mening zin dat een bastuurder
de rechtspersoon kennelk onbehoorile heeft
bestuurd. Dazrvan 15 In de regel sprake Indien
de betrokken bestuurder een beslissing heeft
genomen die een redelilk handelend bestuur-
der onder dezelide omstandigheden noolt zou
hebben genomen. Het kopen wan esn pand
zonder finandedngsvoorbehoud, terad)l voor de
aankoop een financiedng nodig s, s esn goed
voorbeeld. Er #ijn owerlgens omstandigheden
waarbl] de wet aangeeft dat het onbehoorfijk be-
stuur vaststxat, zonder dat de curator dat verder
ng hoeft te bewfjzen. DIt 1s het geval als - kort-
gezeqd - de boekhouding niet op orde Is of de
Jaarrekening=en niet tjdig z1in gepublicesrd. Dan
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I het onbehoodijk beshnsr een feit en wordt
wermoed dat dit een belangrijke oorzazk I1s ge-
weest van het failllssement. Het 15 dan aan de
bestuurder om te proberen dat vermoeden te
ontkrachten. indlen de curator In zijn aanspra-
kedijkheldstelling slaagt, 1s de sanctle reaar. Allas
wat de ondememing zou moeten mazr niet kan
betalen, moet de bestuerder in beginsel In privé
ophaoesten.

D eventuele commissarissen blijven niet zon-
der meer bulten schot. ZIj hebben weliswaar
“shachts’ een toerichthoudende en geen bestu-
rende taak, maar als #l] deze nilet naar beho-
ren ultoafenen, kunnen ook 21] voor het totale
tekort door de curator worden aangesproken.
Recent Is dit gebeurd In het falllissament van
Landis. De Rechtbank cordeelde jongstleden
19 junl onder meer dat de boekhowdphcht
door het bestuur niet was nagekomen en dat
da commissarissen hun toerichthoudende taak
hebben verzaakt door zich orvoldoende actief
Jegens het bestuur op te stellen en zich 2o on-
wuldusde Ge laben bl libens duor Dl Dessluor
ower de nakoming van de boekhoudpiicht. Het

sarmvaarden an ultoefenen van een commissa-
raat Is een serfeuze aangelegenheld, en niet
alleen een leuk baantje voor een vriend|e.

Het rslco van aansprakelijkstelling kan voor de
meeste commissarissen b OAD wellicht ook
madea tob hun beslssing tot wertrek hebben
geleld. Als immers eem bestuurder of commis-
sars zich niet kan vinden in het te woeren be-
ledd, moet hi] In beginsal opstappen. Anders
loopt hi of #) het rsikco verantwoordelllk te
zljn voor een beleld waar hij of z1) niet ach-
terstaat.

De curator kan #n vorderng ook baseren
op het feit dat de betrokkenen onrechtmatig
hebben gehandeld tem opzichte van de geza-
menlijke schuldelsars. DR z1jn voor een curator
owver hat algemeen lastige procedures, omdat
vaak de betreffende -gedragingen alleen tot
schade bl enkele en niet bi| alle schuldelsers
hebben geleld. in dat geval Is de curator nket-
ontvankelik, omdat hi] enkel het belang van
de yecmmenfle ored] lewren heell Le Ledarll-
gen en nbet dat van enkele,

Ben gewone actie ult onrechimatige daad staat
niet afleen de curator, maar ook de Individuele
creditear ten dienst. Zowel In als bulten faillis-
sement. voor een dergelijie aansprakelijkheid
Is verelst dat de besturder persoonlijle ten op-
#chite van de schuldelser een emstig verwijt kan
worden gemaakt. Dit moet becordeeld worden
3an de hand van alle omstandigheden van het

gaval.

wanneer 15 daarvan nu sprake? Onder meer Is
dat azn de orde indien de bestusrder namens de
vennootschap verplichtingen s aamgegaan, ter-
will hij wist, althans behoorde te weten, dat de
vennootschap nlet of miet binnen een redalijke
termidn in staat zou 2ijn om die verplichtingan na
te kormen en evenmin verhazl zou bleden woor
de schade die de andere partl) hierdoor ljdt.
Simipel gezegd: bets bestellen terwdl jo weet dat
Je hiet niet gaat betalen.
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er op neer dat, als een

toezichthouder of zelfs

nd werknemer weet dat een

nning wordt overtreden maar

niets tegen doet, hoewel hij intern

artoe bevoegd is, de overheid hem kan
aanspreken.”




[raamaast zou een emstg verwit aan de orde
kunnen zijn, als de bestuurder van een venmoot-
schap heeft bewerkstelligd of toegelatan dat een
door hem bestuurde vennootschap een esrder
door haar aangegane overesnkomst niet nakomt
en daardoor aan de wedsarpartl] van de venmoot-
schap schade berokkent. Denk daarbl] 3an sen
situatle waarin de bestuseder In een geleasade
directiewagen blifft rondrjden, terwi]l hi) weet of
behoort te weten dat de daartegenover staande
leasefacturen niet meer lamnen worden betaadd.
Een comect handelend beshmrdar behoort de
auto dan In te leveren, bl gebreke waarvan de
bestuurder de niet betaalde leasetermijnen in
privé mag voldosn.

Tot shot kunnen selectieve batalingen of winstt-
keringen In het Acht van falllssement leliden tot
zansprakelijicheld. d4at name als bestmerdars aan
hen gelleerde vennootschappen en personen In
het zicht van het fallissement betalen, terwdll de
owerige crediteuren onbetaald worden gelaten,
kzxn men zich vaorstallen dat dit de nadrukdeh]jke
aandacht van de curator of de Indiidusle credi-
teamran zal hebben,

In somimige gevallen Is ook gewoon persoonliji
verwiitbaar handelen voldoende. Dat was het
geval mat een bestuurder van een Nederlands
makelaarskantoor dat in Spanje (bweede) wo-
ningen verkocht azn Mededanders. De betraf-
fende BV verkocht een echtpaar een huls dat,
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nazr later bleak, ifegaal was gebowwd en moest
worden afgebroken. Het echitpaar heeft de be-
stuurder met secces aansprakelijk gehowden tot
terugbetaling van de betaslde koopsom. Cruck-
a3l was hier dat de makelaar wist dat er spraks
was van maogelijk llegale bouw en dat nilet aan
het echtpaar had meegedesld. Sterker mog, de
miakelaar advisearde zalfs om gean hypothecairs
geldiening af te shulten, maar - korigereqd -
opgebowrsd pensioen voor de aankoop van de
tweede woning te gebrulken.

Met het moodrakelijk afbreken van de woning,
verdampte daarmee een substantieel deel van
het door het echipaar opgebowrsde pensicen. In
deze casus zanciionesrde de rechter niet rozesr
het handalen van de betrokkene als besturdier,
maar als makelaar. hMet andere woorden, de
functie die lemand binnen een vennootschap
vervult en de verantwoordeljkheid die daaraan
gekoppeld 15, kan maken dat ook een werkne-
mer bl] handelen namens de wennootschap
persoonijk aznsprakelifk kan ziin. En niet allesn
chviehechtelk, zoals hieronder nog zal biijken,
miaar ook op basls van het bestuursrecht of zelfs
het strafrecht

Maast de aansprakeljkheld bl fallissament en
de externe aansprakeljkheid ten opeichte van
Indradusele schuddeisars, kunnen bestuurders en
commissarssen In de derde plaats ook intemn
aansprakeljk worden gesteld door de vennoot-
schap zelf. DIt kan door bestuerders en com-
milssarissen worden ondervangen door de alge-

Yoty m

mene vergadering van aandeelhouders jaarlijks
te verroeken om decharge voor het gevoerde
baleid. De aandeelhouders accorderen dan het
gevoerde beledd en bunnen daar niet meer op
terug komen. Wat niet altijd wordt onderkand,
b dat een dergelijke decharge enkel geldt ten
aanzien van die feiten en omstandigheden die
uit da jzarrekening kenbaar #in, dan wel anders-
Ans aan de algemene vergadering van aandeel
howdears bekend waren. Esn bestuurder of een
comimissarts kan zich dus niet verschullen achter
hat felt dat bepaalde aandeslhouders zouden
habben geweten hoe het zat

voor de Interne aznsprakelijkheld van bestuer-
ders en cxmmilssarssen geldt min of meer het-
relfda cterlum als voor de extemne aansprake-
Ikheid jegens crediteuren. Er moet sprake zjn
van een voldoende emstig verwllt dat aan hen
persooniijk kan worden gemaakt.

strafrechtelijk aansprakelijkheid

0ok het plegen van schuldalsers benadelande
rechtshandelingan In het zicht van het falllisse-
ment {rogenaamde paullaneure rechishandelin-
gen) kan een bijdrage leveren aan het cregren
van een emstig versi]t aan het adres van de
bastuurdier e&n dasrmee een succesvolle chvisle
aansprakelffkhald sprocedure voeden. haar rea-
Iseert u zich dat felten die tot chvielrechtalijke
aansprakelfjkhald lamnen leiden, daamaast ook
strafrechtelijk verwfitbasr kunnen #Ajn?
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Het niet voldoen aan de boekhoudplicht en het
benadelen van schuldetsers In het zicht van en
tiidens het fallllssement, zijn in het Wetboek van
strafrecht strafbaar gesteld en zin handalingen
die vallen onder de meer ormvattende term fal-
lssemenitsfraude’.

Heat gaat b strafrechteljke aansprakelijkhed w-
taraard nict aflen om falilssementsfraude. Reads
in de jaren tachtig 15 in de Skavenbasrg-affaire
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strafrechtelijk opgetreden tegen bestunsrders In
persoon van de bank waar personeel strafbare
handelingen verrichite. 71 hadden mosten in-
grjpen, maar hadden dat achterwege gelaten.
Let wel, het bestuur had niet direct opdracht
gegeven de wet te overtreden en dit zalf al he-
lemaal niet rechistresks gedaan. De bestuurders
shoten alleen de ogen.

Dwe Mintster van Velligheld en pestitle heeft ge-

meand dat falllssementsfrasde effectiever most
worden bestreden. Er 15 thans een wet In de
maak die het woor de curator en het Openbaar
Ministerie mogeljk moet maken om bi) de rech-
ter een civielrechtelllk besthmsrsvertod jegens de
bestuurder van rechtspersonen te vorderan. Toe-
wilzing van een dergelijk verbod houdt In dat de
betreffende bestuurder gedurende een tarmijn
van viff Jaar niet als bastuurder van een rechis-
persoon mag fungeren. Dat betekent niet alleen



dat da betrokdkane In de toekomst bi| nlewsw op te
richten rechtspersonen geen bestuurder of com-
issarls mag zijn, maar ook dat de betrokkene
zijn andere bestunsrndarsposities en ziin commis-
sarfaten per direct zal mosten neerleggen.

wannesr dit woorstel kracht van wet krijgt, s w-
teraard de volgende vraag hoe dere regel ge-
handhaafd kan worden. Een chielrechtalije be-
shrsverbod en strafbaarsteliing van bepaalde
gedragingen hebben Immers enkel zin, indien
ervoldoende capacitslt beschikchaar s om de re-
gels daadwerkellk te handhaven. Daarnaast zal
het lasiig ziin te bewljzen dat lemand, die niet
formeel bestuurder 15, prakiisch gerien de baas
Is In een bedrif.

Fiscaalrechtelijke aansprakelijkheid

D2 wat zegt dat een bestuurder aansprakelijk Is
woor een belastingschuld, als bl ten aanzien van
die belastingschuld niet tijdig betalingsonmacht
hesft gemeld, althans na een tidige melding
niet tijdig aanvullende gegevens aan de Belas-
tingdienst heeft verstrekt. In beginsel dient een
melding betalingsonmacht te gebeuren binnen
14 dagen nadat de betaling aan de Belasting-
dienst had moeten worden verricht. Het spreekt
woor zich dat i geval van fallllssement een mel-
ding betalingsonmacht niet meer noodzakelijk
k.

Bestuursrechtelijke aansprakelijkheid

e overheld Kkt ook anderszins vaker door de
vennootschappen heen. Sinds 2007 maakt de
wet het mogelik dat de Mederandse Mededin-
gimgsautortelt boetes oplegt aan bestuurders en
toerichthouders. In 2009 & dit uitgebrslid naar
de hele overhald en naar alle soorten bedripeen.
D owverheld kan sindsdien voor veel overtredin-
gen van regels een rogenaamde bestuurdjke
boete opleggen. Ook daar waar het gewone
strafrecht ndat wan toepassing &

e overheld kan overtreders ook persoonlif be-
welen op straffe van dwangsommen owertredin-
gen voort te zetten en kan opdragen de gevol-
gen daarvan ongedaan te maken. Het gaat zelfs
zo0 ver dat de owerhald ervoor kan kiezen, dit
laatste zelf te doen op kosten van de overtreder.

D2 Algemens wet bestuursrecht definleert de
overtreder abs degene die de overtreding pleegt
of medepleagt en verwl]st naar hetzelids bagrp
In het Strafrecht. Een overireding 15 volgens het-
zelfde artlkel een handelen of nalaten In strjd
met een wettelljk voorschrift

wanneer sprake b van plegen, spreskt eigenlijic
woor rich. van medeplegen Is In geval van een
samenwerking sprake. De medepleger  hosft
dan niet de hele overtreding te plegen, maar
voldoende s als hi] daaraan meewerkt. DIt 1s al
snel hat geval omdat de relatie tssen bedrf en
bestuurder per definitie een bewuste samernwer-
king Inhoudt. Als die samamsarking een overtre-
dimg betreft s de bestusrder vol aansprakelylk,
ook zonder dat hi] precies alle aspecten van de
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overtreding kende of hierbi] feitell betroklen
was. Hetzelide geldt als hi) opdrachtgever voor
de overtreding was.

spannender wordt het, waar een besturder (of
zelfs een leldinggevend personeelsiid) al aan-
sprakelljk s als hif wist dat een overtreding in het
bedmf voorkwam, maar - hoewel hi| daartoe de
bevoagdheld en de mogali|khetd had en daartos
redelljkersd]s gehouden was - niet Ingreap. vol-
doends 1s het, als die kennls soortgelijke overtre-
dingen betreft. De bestuurder of het personeeks-
Iid hosft dus niet volledig op de hoogte te 2ijn.

Als de directewr van een bedrlf weet dat het
gebsnakelijk 1s dat een bevroren wentiel van esn
leiding woor brandbare stoffen met een brander
waordt ontdoodd terw]l dit verboden Is, maar niet
Ingrijpt, kan hi wel eens aansprakelijk zin als bi|
het blussen van de vervolgens ontstane brand
de sloten In de omgeving verontreinigd raken.
D aansprakelijikhald vervalt als de betreffends
persoon al het mogelijke heeft gedaan om de
overtreding te voorkomen.

Het komt er dus op neer dat, als een bestunrder,
toezichthouder of ralfs leldinggevend werkne-
mer weet dat een wet of vergunning wordt over-
treden maar daar niets tegen doet, hoswel hij
wel Intern daartoe bevoegd 15, de overheld hem
kan aanspreken. Dat kan #A)n In de vorm van esn
boete of een andere straf, maar dat kan ook ziin
met een bevel de overtreding en de gevolgen
dazrvan ongedaan te maken. Als dat nlet ge-
beurt, kan de overheld de kostenm van dit laatsts
op de overtreder, dus de betreffende persoon,
verhalen. Dat kan aardig In de papleren lopen.
Denkt w maar eens aan de kosten van zodats als
de bodemsanerng bl ChemiePack

Hog bestuurder of commissaris willen zijn?
U ot zich wellicht na het lezen van het boven-
staande afvragen- most 1k wel bestuurder of
commissars willen ziin? ratuurdilk wel. BY) het
aamvaarden van een bestuursfunctie of een com-
mitssariaat begint u aan esn wellswaar prachtige,
maar ook veranhwoordelllke taak U moet hier
verstandig en fatsoenlijk mes omagazn, nlet mear
en niet minder. Ondememen & een prachtige
bezighsid, maar brengt verantwoordelllkhedan
met zich, waarvoor u nket moet weglopen. Ge-
woon uw gezond verstand volgen, healpt al veel.
Let er ook op dat een bestuurdersaansprakealijk-
heidsverzekering met voldosnde dekking wordt
afgeskoten. Hierbl) moet u opletten dat ders
meestal eindigt b het falllssement van de ven-
noobschap, julst als het erop aankomt. U most
dan de ultlhoop verrekeren. Mocht u twiffelen,
of onverhoopt toch worden aangesproken,
schroom dan nlet om contact op te nemen meat
een speclalist om te voorkomen dat blaffends
honden dazdwerkelijc bijten.
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