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Geen wereldschokkende ontwikkelingen en toch
een kroniek. Cato leerde al: “grijp het onderwerp,
de woorden komen vanzelf”.> Deze kroniek is niet
uitputtend maar de lezer is hopelijk weer “bij” na
lezing.

1. Wetgeving: Claw back

Per 1 januari 2014 is de Wet Claw back in werking getre-
den.? De Wet Claw back heeft allereerst een “redelijkheids-
toets” geintroduceerd in art. 2:135 lid 6 BW. Het orgaan dat
de bezoldiging vaststelt bij een NV (normaal gesproken de
RvC) kan een bonus aanpassen tot een passend niveau als
uitkering van de oorspronkelijke bonus naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Daarnaast
is in art. 2:135 lid 8 BW thans opgenomen dat de NV de be-
voegdheid heeft een bonus al dan niet gedeeltelijk terug te
vorderen als uitkering heeft plaatsgevonden op basis van
onjuiste informatie over kort gezegd de performance targets.
De vordering kan door de RvC, niet-uitvoerend bestuurder
of een bijzondere vertegenwoordiger van de AVA worden in-
gesteld. Art. 2:135 lid 7 BW heeft een aanpassingsverplich-
ting geintroduceerd voor beursgenoteerde ondernemingen
op basis waarvan een stijging in de waarde van aandelen,
certificaten of opties in mindering moet worden gebracht
op de bestuurdersbezoldiging bij een openbaar bod, als be-
doeld in art. 5 BoB WFT, indien een besluit ter goedkeuring
aan de AVA met betrekking tot een belangrijke wijziging
van de identiteit of het karakter van de vennootschap als be-
doeld in art. 2:107a lid 1 BW wordt voorgelegd (kort gezegd:
overdracht van de onderneming, wijzigingen in een duurza-
me samenwerking of wijzigingen in deelnemingen met een
waarde van ten minste 1/3 van de activa) of indien een voor-
stel tot fusie of splitsing wordt aangekondigd als bedoeld in
art.2:3141id 3,2:333 1 e lid 1 of 2:334 h lid 3 BW. Van belang
is dat het begrip bonus onder de claw back-regeling bijzon-
der ruim is. Het gaat niet alleen om het klassieke variabele
inkomen maar ook om betalingen die “afhankelijk zijn van
het bereiken van bepaalde doelen of van het zich voordoen
van bepaalde omstandigheden”. Een “golden hello” of een
ontslagvergoeding kwalificeert ook als bonus.* De art. 2:135
lid 6 en 8 BW voegen weinig toe aan de al oude beperkende
werking van de goede trouw als bedoeld in art. 6:248 lid 2
BW en het leerstuk van onverschuldigde betaling van art.

1 Mr. E.S. de Bock is advocaat bij Houthoff Buruma te Amsterdam en redac-
teur van dit tijdschrift.

2 Marcus Porcius Cato, Rem tene, verba sequentur, in Julius Victor, Art of Rhe-
toric’, p. 197, Orell.

3 Wet van 11 december 2013, tot wijziging van boek 2 van het BW en de WFT
in verband met de bevoegdheid tot aanpassing terugvordering van bonus-
sen en winstdelingen van bestuurders en dagelijkse beleidsbepalers, Stb.
2013, 563.

4 Kamerstukken 112010-2011, 32 512, nr.3, p. 3.

6:203 lid 1 BW.? Het is niet duidelijk in hoeverre deze bepa-
lingen dwingendrechtelijk zijn en in hoeverre afwijking bij
contract mogelijk is.® Terecht heeft Vestering erop gewezen
dat het aannemelijk is dat finale kwijting in een beéindi-
gingsovereenkomst, waarbij geen expliciete uitzondering is
gemaakt voor de claw back er waarschijnlijk aan in de weg
staat dat deze bevoegdheid nog langer kan worden uitgeoe-
fend.” De afroomverplichting van art. 2:135 lid 7 BW zou er
wel toe kunnen leiden dat allerlei fictieve aandelenregelin-
gen (zoals bijvoorbeeld phantom shares, stock appreciation
rights en cash settled options) zich in hernieuwde populari-
teit mogen verheugen. De regeling is namelijk niet van toe-
passing op andere financiéle instrumenten dan aandelen,
certificaten of rechten om aandelen in het kapitaal van de
vennootschap te nemen of te verkrijgen.?

2 Wetgeving: WNT

Sinds 1 januari 2013 geldt de Wet normering bezoldi-
ging topfunctionarissen publieke en semipublieke sector
(WNT).? De WNT heeft een drietal bezoldigingsregimes
geintroduceerd. Het zwaarste regime kent een belonings-
maximum waarbij in art. 2.3 WNT de bezoldiging wordt
gemaximeerd tot thans nog de Balkenendenorm (130% van
een ministersalaris). Het tweede regime is gebaseerd op de
toepasselijkheid van een sectorale bezoldigingsnorm en
onder het derde en lichtste regime geldt alleen een open-
baarmakingsverplichting voor de bezoldiging van topfunc-
tionarissen. Niet alleen de bezoldiging maar ook de (con-
tractuele) ontslagvergoedingen worden beperkt. Op grond
van art. 2:10 lid 1 WNT geldt een maximum van een jaar-
salaris met als absolute begrenzing € 75.000."° Alhoewel de
WNT niet louter op bestuurders ziet vallen bestuurders in
beginsel wel altijd onder het begrip topfunctionarissen. Van
diverse zijden is tevergeefs de aanval op de WNT ingezet."
De WNT zelf heeft toetsing aan het eerste protocol onder
het EVRM doorstaan. Inmiddels staat een verdere verla-

5 Zie hierover ondermeer R.A.A. Duk, ‘Wetsvoorstel 35512: van excessieve
bonussen en ander ongerief’, Ondernemingsrecht 2011/1 en P.G. Vestering,
‘Claw back en contractuele afspraken met de bestuurder’, ArbeidsRecht
2014/35.

6 Zie hierover P.G. Vestering, ‘Claw back en contractuele afspraken met de
bestuurder’, ArbeidsRecht 2014/35.

7 Zie P.G. Vestering, ‘Claw back en contractuele afspraken met de bestuur-
der’, ArbeidsRecht 2014/35.

8 Zie uitgebreid S. Schmeetz en 1. van Kronenburg, ‘Wat brengt de afroom-
regeling voor bestuurders van beursgenoteerde vennootschappen (in min-
dering)', Arbeidsrecht 2014/33.

9 Wet normering bezolding topfunctionarissen publieke en semipublieke
sector, Stb. 2012, 583.

10  Zie over de WNT ondermeer L.G. Verburg, ‘De Wet Normering Bezoldiging
Topfunctionarissen Publieke en Semipublieke sector (WNT): (in)werking’,
Arbeidsrechtelijke annotaties 2013 (12)1, N.C.D. Burgers, ‘Wetsvoorstel
WNT werpt haar schaduw vooruit’, ArbeidsRecht 2012/36, P.A. Charbon, ‘De
WNT en de (overeengekomen) ontslagvergoeding: de eerste bevindingen’,
ArbeidsRecht 201327, H. Uhlenbroek, ‘De WNT aangepast’, ArbeidsRecht
2014/46.

11 Zie Rb. Den Haag (vzr.) 11 januari 2013, JAR 2013/49 en Rb. Den Haag 30
oktober 2013, JAR 2013/296.
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ging van het bezoldigingsmaxima van 130% naar 100% van
een ministersalaris op stapel per 1 januari 2015 indien het
wetsvoorstel Verlaging Bezoldigingsmaximum WNT wordt
aangenomen.” Het WNT-maximum voor ontslagvergoedin-
gen lijkt een zekere reflexwerking te hebben. In de periode
waarop deze kroniek betrekking heeft is met enige regel-
maat aangehaakt bij het WNT-maximum maar ook is door
de rechter in een aantal gevallen anders beslist, al dan niet
op grond van een bestaande contractuele afvloeiingsrege-
ling die in beginsel onder het overgangsrecht nog wordt ge-
respecteerd.”

3. Geld

In mijn vorige kroniek schreef ik al dat de teneur tot mati-
ging niet alleen uit de WNT voortvloeit maar dat het ver-
anderende speelveld op het terrein van ontslagvergoedin-
gen ook invloed heeft bij kennelijk onredelijk ontslag en
ontbindingsprocedures." De Rechtbank Utrecht" volgde de
lijn van het Hof Leeuwarden in 2011 waarbij het hogere
afbreukrisico van een statutair bestuurder geacht werd te
zijn verdisconteerd in de arbeidsvoorwaarden zodat er geen
ruimte voor een kennelijk-onredelijk-ontslagvergoeding
was (“het hoge bomen vangen veel wind-principe”). De
rechtbank nam hier wel in aanmerking dat het dienstver-
band kort (nog geen 3,5 jaar) had geduurd maar belangrij-
ker was dat het hogere afbreukrisico was gecompenseerd
door de aan de bestuurdersfunctie verbonden arbeidsvoor-
waarden zoals een hoog inkomen, een bonusregeling en
een lange opzegtermijn (van kennelijk maar liefst een jaar).
Hoezeer kennelijk waarde wordt gehecht aan de bijzondere
status van een statutair bestuurder blijkt ook duidelijk uit
twee uitspraken van respectievelijk de Rechtbank Oost Ne-
derland en de Kantonrechter Harderwijk.” Een en dezelfde
rechter gaf blijk van een bijzondere lenigheid in een wel
heel wonderlijke spagaat. Werkgever had de kantonrechter
verzocht de arbeidsovereenkomst voorwaardelijk te ont-
binden voor zover in rechte zou komen vast te staan dat de
directeur geen statutair bestuurder maar regulier werkne-
mer was. In de parallelle procedure voor de rechtbank had
werkgever om een verklaring voor recht gevraagd dat het
ontslag van de bestuurder niet kennelijk onredelijk was.
Een onmiddellijke schorsing en de snelheid waarmee werk-
gever naar het ontslag van de werknemer had toegewerkt
rechtvaardigde bij de kantonrechter een vergoeding op ba-
sis van C=1,5. Ook het feit dat de directeur geen echte kans
was geboden om zijn functioneren op een acceptabel niveau
te brengen werd meegenomen. De Rechtbank Oost Neder-
land daarentegen meent dat in dit geval (nu geen sprake was

12 Kamerstukken I12013/14, 33 978, nr. 2.

13 Zie hierover S.A. Durvé, ‘1 jaar Wet normering topinkomens (WNT) in de
praktijk’ en P.A. Charbon, ‘De WNT en de (overeengekomen) ontslagver-
goeding; de eerste bevindingen', ArbeidsRecht 2013/27.

14 Zie E.S. de Bock, ‘Kroniek Statutair bestuurder 2010-2012', ArbeidsRecht
2013/33.

15 Rb. Utrecht 21 november 2012, JAR 2013/10.

16 Hof Leeuwarden 1 februari 2011, JAR 2011/88.

17 Rb. Oost-Nederland 20 maart 2013, JAR 2013/132 en Ktr. Harderwijk 20
maart 2013, JAR 2013/131.

van vennootschappelijke onzorgvuldigheden, de bijzondere
positie van een statutair bestuurder een terughoudende
toetsing van de rechter vergt en dat het enkele wegvallen
van vertrouwen op zichzelf al een reden kan vormen voor
ontslag, waarbij een eventuele diffamerende schorsing)
geen sprake was van kennelijke onredelijkheid. Gegeven de
“belangrijke, verantwoordelijke en dus (bedrijfs)gevoelige
positie” was het met onmiddellijke ingang schorsen van
een bestuurder in wie de aandeelhoudster haar vertrouwen
had verloren en het vervolgens informeren van de overige
werknemers niet onbegrijpelijk. Dat het ook anders kan
gaan blijkt uit een arrest van het Hof Den Haag uit 2013."
0ok hier ging het om een statutair bestuurder maar met
een zeer lang dienstverband met ernstige voorzienbare im-
materiéle schade en een zeer onzorgvuldige handelswijze
van werkgever. Niks hoge bomen maar 75% van de vastge-
stelde schade, zij het contant gemaakt. Het Hof Den Haag
overwoog expliciet dat de door werkgever geschetste maat-
schappelijke ontwikkelingen zoals de corporate governance
code, het wetsvoorstel aanpassing bestuur en toezicht NV
en BV en de WNT-norm geen reden zijn voor een ander (lees
magerder) oordeel. Interessant is het arrest van het Hof ‘s-
Hertogenbosch uit juli 2014 waarin een variabele bonus
over de opzegtermijn in de visie van het Hof het karakter
heeft van een afvloeiingsregeling en niet moet worden ge-
zien als loon."” Het hof overwoog dat het bij een statutair
directeur min of meer vanzelfsprekend is dat hij op non-ac-
tief wordt gesteld gedurende de lange opzegtermijn. Mede
daarom diende de overeengekomen opzegtermijn naar het
oordeel van het hof in wezen te worden beschouwd als een
(op een mogelijk ontslag anticiperende) afvloeiingsregeling.
Het arrest van het hof is mager onderbouwd op dit punt en
getuigt wel van “een visie” maar zeker niet de mijne. Het
is ontegenzeggelijk zo dat vanuit een langere opzegtermijn
een zekere “bescherming” uitgaat. Het is ook zo dat het bij
bestuurders gebruikelijk is het vennootschapsrechtelijke
ontslag en het arbeidsrechtelijke ontslag in de tijd uiteen te
trekken doordat het vennootschapsrechtelijke ontslag met
onmiddellijke ingang plaatsvindt en het arbeidsrechtelijke
ontslag met inachtneming van de opzegtermijn. Het gaat
mij echter veel te ver daaraan de consequentie te verbinden
dat de betaling van loon over de opzegtermijn de facto het
karakter heeft van een afvloeiingsregeling. Het is immers
de keuze van de AVA of RvC om de bestuurder al dan niet
te laten werken tijdens de opzegtermijn. Als regulier arbeid
zou worden verricht is helder dat sprake is van loon. Door de
keuze van de AVA/RvC om de bestuurder niet te laten wer-
ken verandert het loon niet plots van karakter.

4, Benoemd of niet?

In de kroniekperiode werd een aantal uitspraken gewezen
waarbij de aloude vraag of sprake is van een rechtsgeldige
benoeming van een bestuurder aan de orde kwam. De hier-
boven reeds genoemde uitspraakin de zaak bij de Rechtbank

18  HofDenHaag22 januari2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:BZ0401 en TAP2013/2.
19  Hof‘s-Hertogenbosch, 22 juli 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:2236.
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Oost Nederland/Kantonrechter Harderwijk was er daar één
van. Sinds het Ekelenburg-arrest® is bekend dat de benoe-
ming van de bestuurder een rechtsgeldig benoemingsbesluit
vereist. Het grootste probleem is dat benoeming natuurlijk
kan plaatsvinden op een AVA en dat art. 2:132 BW niet de eis
kent van schriftelijkheid voor het tot stand komen van een
benoeming. In beginsel is het benoemingsbesluit vormvrij.
Alleen als het besluit buiten vergadering wordt genomen
moet sprake zijn van een schriftelijk besluit (art. 2:238 lid 2
BW). K. Wiersma en L.E.L. Harchaoui hebben over deze ma-
terie uitputtend geschreven in TAP.*' Terecht wijzen zij erop
dat feiten, omstandigheden en gedragingen wel een rol spe-
len bij de bewijsrechtelijke vraag of een benoemingsbesluit
is genomen maar dat zij het benoemingsbesluit zelf niet
kunnen vervangen. Eerder is inschrijving in de KvK door de
aandeelhouder® voldoende geacht als bewijs van een tij-
dens de AVA genomen benoemingsbesluit. Hetzelfde geldt
voor een e-mailwisseling tussen vertegenwoordigers van de
AVA en de bestuurder waarin de benoeming expliciet werd
vermeld.? Een besluit buiten vergadering vereist wel dat de
stemmen op grond van art. 2:128 en 2:238 schriftelijk zijn
uitgebracht. Wel maakt art. 2:238 lid 2 BW het mogelijk dat
een besluit buiten vergadering niet eens wordt ondertekend
zolang maar schriftelijk is vastgelegd op welke wijze iedere
aandeelhouder heeft gestemd. Bovendien geldt dat bij de BV
besluitvorming buiten vergadering in beginsel met een een-
voudige meerderheid kan plaatsvinden op grond van art.
2:230 BW. De Rechtbank Rotterdam oordeelde in kort ge-
ding opnieuw dat een door de enig aandeelhouder (en door
de bestuurder) getekend KvK-formulier en het zich langere
tijd gedragen als bestuurder (ondertekende jaarrekeningen,
volmachten en inschrijvingen bij de KvK) met zich brengt
dat sprake is van daadwerkelijk bestuurderschap.?* Hierbij
bleef in het midden of de inschrijving bij de KvK werd ge-
zien als bewijs van een genomen AVA-besluit of gelijk werd
gesteld met een besluit buiten vergadering. De Rechtbank
Amsterdam® meende op basis van: 1) een niet gedateerd en
door één in plaats van twee personen getekend aandeelhou-
dersbesluit; 2) ondertekening door de bestuurder van het
KvK-formulier, alsmede het doorgeven van wijzigingen aan
de KvK; en 3) overige gedragingen als bestuurder (onder-
tekende jaarrekening, offertes voor bestuurdersaanspra-
kelijkheidsverzekeringen e.d.) dat de directeur in kwestie
als bestuurder had te gelden. Ook hier wordt in de visie van
Wiersma ten onrechte geen onderscheid gemaakt tussen
gedragingen als bestuurder, die aannemelijk kunnen maken
dat een benoemingsbesluit is genomen, en de aanwezigheid
van het benoemingsbesluit zelf.

20  HR 15 december 2000, JOR 2000/1.

21 K. Wiersma en L.E.L. Harchaoui, ‘Het benoemingsbesluit en de bestuurder:
twee communicerende vaten’, TAP 2014/5.

22 Ktr. Haarlem 29 september 1995, JAR 1995/42 en Ktr. Rotterdam 7 februari
2014, JOR 2014/34.

23 Hof Amsterdam 23 oktober 2003, JAR 2003/277.

24 Ktr. Rotterdam 9 januari 2014, JAR 2014/96, m.nt. K. Wiersma.

25 Rb.Amsterdam 7 maart 2014, JAR 2014/98, m.nt. K. Wiersma.

5. 15 april-arresten

In mijn vorige kroniek signaleerde ik al de jurisprudentie
over de vraag of de lijn van de 15 april-arresten kan wor-
den doorgetrokken naar de managementovereenkomst.”
Inmiddels heeft het Hof Amsterdam zich ook met deze
materie beziggehouden.”” Het Hof Amsterdam past de 15
april-arresten niet toe op een managementovereenkomst.
Terecht brengt het Hof Amsterdam in herinnering dat de 15
april-arresten gebaseerd zijn op de wetsgeschiedenis van de
(voorloper van) de art. 2:134 en 2:244 BW. Deze zijn op de
managementovereenkomst niet van toepassing omdat geen
sprake is van een arbeidsrechtelijke verhouding. De vraag
welke gevolgen een ontslagbesluit dan ook heeft voor een
overeenkomst van opdracht moet worden bepaald aan de
hand van hetgeen in die overeenkomst van opdracht staat
en op basis van de toepasselijke wetsbepalingen. Wiersma
en Verburg zijn het oneens met de restrictieve uitleg die het
Hof Amsterdam geeft aan de 15 april-arresten.? Verburg en
Wiersma stellen feitelijk niet veel meer dan dat er geen re-
den is op basis waarvan de overeenkomst van opdracht in
tact zou moeten blijven bij gebreke van separate opzegging,
terwijl dat niet geldt voor de arbeidsovereenkomst. Voor
de praktijk is hun visie wel “handig” maar daar de 15 april-
arresten daadwerkelijk zijn gestoeld op de wetsgeschiede-
nis en deze niet geldt voor de overeenkomst van opdracht
meen ik dat de lijn niet kan worden doorgetrokken. Overi-
gens is het toch ook niet zo erg indien de vennootschap nog
separaat zou moeten opzeggen omdat het BBA niet van toe-
passing is en de bekende perikelen bij ziekte ook niet goed
voorstelbaar zijn bij een overeenkomst van opdracht. In TRA
deed zich nog een aardige discussie voor over de reikwijdte
van de “exceptie Timmerman” en de functioneel directeur.”
Duk bepleit een “derde weg". In zijn visie hebben zowel de
voorstanders van de exceptie als de tegenstanders ongelijk.
Het zou niet gaan om een derde uitzondering op de hoofd-
regel van de 15 april-arresten (naast de uitzonderingen
van een opzegverbod of een andere afspraak) maar om een
ruime uitleg van de tweede uitzondering, namelijk dat het
vennootschapsrechtelijke besluit niet de arbeidsrechtelijke
beéindiging met zich brengt als “anders overeengekomen
is”. Verburg had al eerder afstand genomen van het func-
tioneel bestuurderschap.’® Mijns inziens terecht heeft hij
erop gewezen dat in het arrest Bennenbroek/Scia®' de Hoge
Raad de ontheffing van het BBA extensief heeft geinterpre-

26 Zie hierover M. Brink en S. Martis, ‘Het ontslag van de statutair bestuur-
der met een managementovereenkomst mede naar aanleiding van de Wet
Bestuur en Toezicht’, TVR 2013/1, Rb. Leeuwarden 17 augustus 2011, RO
2011/67 en Rb. Haarlem (vzr.) 16 februari 2012, RO 2012/40, Rb. Leeuwar-
den (vzr.) 18 augustus 2010, RAR 2010/154.

27  Hof Amsterdam 12 november 2013, JAR 2014/66, m.nt. Wiersma.

28  Vergelijk de noot van L.G. Verburg bij Rb. Haarlem 16 februari 2012, JOR
2012/139 en de noot van K. Wiersma bij Hof Amsterdam 12 november
2013, JAR 2014/66.

29  Zie R.A.A. Duk,'De exceptie timmerman en de functioneel directeur’, TRA
2013/67, L.G. Verburg,'Reactie op R.A.A. Duk, “De exceptie Timmerman en
de functioneel directeur™, TRA 2013/81 en R.A.A. Duk, ‘Naschrift bij de re-
actie’, TRA 2013/82.

30 L.G. Verburg, ‘De koers van de bestuurder’ (serie Onderneming en Recht
deel 45), Deventer; Kluwer 2008.

31 NJ1996/234.
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teerd en ook heeft toegepast op vergelijkbare leidinggeven-
den. Ook de Rechtbank Oost-Nederland oordeelde in 2013
dat geen ruimte was voor een derde uitzondering nu deze
door de Hoge Raad nog niet was aanvaard.*” In kort geding
oordeelde de Rechtbank Midden-Nederland dat de 15 april-
arresten wel analoog dienden te worden toegepast.”> De
voorzieningenrechter keek als het ware heen door de ma-
nagement-BV en stelde dat de persoonlijke houdstermaat-
schappij vooral werd gebruikt vanwege fiscale redenen en
aansprakelijkheidskwesties. Er zou sprake zijn van zowel
een “middellijke” vennootschapsrechtelijke betrekking als
een contractuele betrekking. Deze zou vergelijkbaar zijn
met de verwevenheid bedoeld in de 15 april-arresten. De
voorzieningenrechter overweegt ook nog dat het niet de
bedoeling kan zijn dat een managementovereenkomst meer
bescherming biedt dan een arbeidsovereenkomst. Dat is
best een “aardig gevoel” van de rechter maar verdraagt zich
niet met de wetshistorische argumenten die ten grondslag
liggen aan de 15 april-arresten. Volgens de Hoge Raad was
het immers de bedoeling van de werkgever om het primaat
aan het vennootschapsrecht te gunnen, zodat bij een geldig
ontslagbesluit ook sprake was van beéindiging van de ar-
beidsrelatie.*® Die wetsgeschiedenis geldt niet voor de over-
eenkomst van opdracht.

6. Zorgvuldige besluitvorming

Het is wel bekend dat het essentieel is voor aandeelhou-
der/werkgever om het ontslagbesluit in overeenstemming
met de wet en de statuten te nemen. Bij gebreke daarvan
is het ontslagbesluit nietig of vernietigbaar en “herleeft” op
grond van de 15 april-arresten de arbeidsovereenkomst. In
de praktijk volstaat het echter niet kennis te nemen van de
wet en de statuten maar ook dient rekening te worden ge-
houden met een eventuele aandeelhoudersovereenkomst.
De Rechtbank Amsterdam oordeelde over een aardige zaak,
waarin de statuten een tweederdemeerderheid van de helft
van het geplaatste kapitaal vereisten voor het ontslag van
een bestuurder. In de latere aandeelhoudersovereenkomst
was opgenomen dat de bestuurder alleen met unanimiteit
kon worden ontslagen. Dat leidde tot een verbod aan de drie
overige aandeelhouders een besluit tot ontslag te nemen
omdat in de visie van de rechtbank contractuele afspraken
op grond van art. 2:8 BW doorwerken in de vennootschaps-
rechtelijke verhoudingen.” In zijn noot heeft Nowak er te-
recht op gewezen dat het contractuele unanimiteitsvereiste
op gespannen voet staat met art. 2:244 lid 2 BW dat weer
afkomstig is uit de vroegere departementale richtlijnen.
De bepaling zou bedoeld zijn ter bescherming van aandeel-
houders om het niet nagenoeg onmogelijk te maken om een
bestuurder te ontslaan. Daarvan zouden aandeelhouders
derhalve kunnen afzien. Het blijft essentieel ook de statuten
in ontslagzaken met betrekking tot bestuurders zorgvuldig

32 Rb.Oost-Nederland 20 maart 2013, RAR 2013/105.

33 Rb.Midden-Nederland 7 juli 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:2798.

34  Zie hierover ].H. Bennaars, ‘De ondeelbaarheid van het ontslag van een
bestuurder-werknemer’, SR 2006/29.

35  Zie Rb. Amsterdam 6 juni 2014, JOR 2014/157, m.nt. Nowak.

door te nemen. Zo kan er sprake zijn van een “rangorde” in
de statutaire bepalingen over besluit-vorming in en buiten
vergadering. De Rechtbank Rotterdam®® oordeelde dat een
statutaire bepaling die inhield dat een ontslagbesluit geno-
men moest worden met een gekwalificeerde meerderheid
waarbij de bestuurder zich in de AVA kon verantwoorden
met bijstand door een raadsman van een hogere rangorde
was dan de algemene regel opgenomen die besluitvorming
buiten vergadering mogelijk maakte. Uit het woord “ver-
antwoorden” werd afgeleid dat er sprake moest zijn van
een AVA omdat verantwoording afleggen zich niet zou ver-
houden tot het geven van een schriftelijke advies. Ik ben
het niet eens met deze uitspraak. Ik zie niet waarom een
statutaire invulling voor de “gedragsregels” bij besluitvor-
ming buiten vergadering heeft te gelden als een bepaling
van hogere rangorde als lex specialis van de besluitvorming
buiten vergadering. Dat er in de statuten gesproken wordt
van “verantwoorden” betekent mijns inziens niet dat be-
sluitvorming buiten vergadering niet mogelijk zou zijn.”
Soms worden de eisen die aan een zorgvuldig ontslagbe-
sluit worden gesteld bepaald niet al te zwaar aangezet, zo
blijkt uit een arrest van het Hof ‘s-Hertogenbosch uit januari
2014.%® Op 1 april hoorde de bestuurder van de enig aan-
deelhouder dat hij was ontslagen, hetgeen de dag daarna
werd bevestigd per e-mail. Drie dagen daarna vond een
bespreking plaats en de notulen van dit gesprek vermeld-
den als agendapunt het ontslag van de bestuurder. Het hof
heeft er weinig woorden voor over. Nu alle aandeelhouders
aanwezig waren op het laatste gesprek “kan niet worden
gezegd dat het handhaven van het reeds eerder genomen
besluit niet kan worden beschouwd als een rechtsgeldig
besluit tot ontslag”. Formeel moge dat misschien juist zijn
omdat sprake zou kunnen zijn van een unaniem genomen
besluit ter vergadering, dan wel van een besluit buiten ver-
gadering, waarbij in een wel heel minimalistische visie ook
het adviesrecht niet is geschonden. Art. 2:225 BW bepaalt
sinds 2012 (de zaak speelde onder het oude recht) inmid-
dels dat een besluit alleen kan worden genomen indien niet
is voldaan aan de reguliere oproepingsvereisten, indien alle
vergadergerechtigden hebben ingestemd met het feit dat
besluitvorming plaatsvindt en er gelegenheid is geweest
gebruik te maken van de adviserende stem. De Rechtbank
Gelderland behandelde een interessant geval waarin het
vooral ging om de vraag of de gronden voor het ontslag in
de oproepingsbrief moeten worden vermeld. In de visie van
de voorzieningenrechter Rechtbank Gelderland® is dat niet
het geval. Art. 2:224 lid 1 BW bepaalt dat de oproepingsbrief
de onderwerpen moet noemen maar uit dit artikel, noch uit
de jurisprudentie, noch uit art. 2:8 BW zou voortvloeien dat
de gronden in de oproepingsbrief moeten worden genoemd.
Een vergadering zou juist bedoeld zijn als gedachtewisse-
ling, zodat ook nog nieuwe feiten aan de orde kunnen ko-
men. Ook hier ben ik het niet mee eens. Ik denk juist dat uit
de eisen van art. 2:8 BW voortvloeit dat een bestuurder zich

36  Rb.Rotterdam 18 februari 2013, JOR 2013/37.

37  Ingelijke zin, M. Holzer in zijn noot in JOR 2013/37.

38  Hof's-Hertogenbosch 21 januari 2014, JIN 2014/61.

39  Rb. Gelderland (vzr.) 11 december 2013, ECLI NL:RBGEL:2013:6420.
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adequaat op een AVA moet kunnen voorbereiden waar het
ontslag op de rol staat. Als een bestuurder geen idee heeft
waarom hij ontslagen gaat worden kan hij niet of nauwelijks
invulling geven aan zijn adviserende stem. De gronden hoe-
ven niet in de oproepingsbrief zelf worden genoemd maar
moeten de bestuurder wel “tijdig” bereiken. Wat onder tij-
dig wordt verstaan hangt af van alle feiten en omstandighe-
den van het geval.

7. Bevoegdheid

Sinds Atlantic Nominees* is wel bekend dat de rechtbank
absolute competentie heeft in geschillen waarin de positie
van de voormalig bestuurder betrokken is.*' Toch komt het
in de praktijk nogal eens voor dat al dan niet “per ongeluk”
bestuurdersgeschillen behandeld worden door de kanton-
rechter in plaats van door de rechtbank sector civiel. Zo
speelde ook de vraag of de voorzieningenrechter gebonden
is aan hetgeen de verwijzende kantonrechter heeft overwo-
gen, namelijk dat de werknemer gezien moest worden als
statutair bestuurder. Het draaide hier allemaal om een kort
geding tot wedertewerkstelling waarbij de kantonrechter
na vaststelling dat sprake was van een statutair bestuurder
de zaak verwees naar de voorzieningenrechter van de ci-
viele kamer van de rechtbank. Daar ging het opnieuw om
de vraag of sprake was van statutair bestuurderschap. Op
grond van art. 71 lid 5 Rv is de voorzieningenrechter ge-
bonden aan de verwijzing door de kantonrechter. De voor-
zieningenrechter meende dat hij ook aan het inhoudelijk
oordeel, namelijk dat sprake was van statutair bestuurder-
schap, gebonden was. Bij gebreke daarvan zou sprake zijn
van verkapt intern appel. De rechtbank meende dat de vraag
of de directeur statutair bestuurder was alleen in een bo-
demzaak of in appel opnieuw aan de orde kon worden ge-
steld.”

Gegeven het Atlantic Nominees-arrest wekt het geen ver-
bazing dat een ex-directeur nul op het rekest kreeg toen hij
met beroep op de 15 april-arresten de stelling innam dat de
beéindiging van het statutair bestuurderschap geen einde
impliceerde van de arbeidsovereenkomst omdat sprake
zou zijn van een separate arbeidsovereenkomst tussen de
directeur en een groepsvennootschap, zodat een kennelijk-
onredelijk-ontslagprocedure voor de kantonrechter moest
worden gevoerd. De rechtbank stelde terecht voorop dat
het de rechtbank is die bevoegd blijft van vorderingen met
betrekking tot de arbeidsovereenkomst kennis te nemen,
ook nadat de vennootschaprechtelijke relatie is geéindigd.
Als het al zo zou zijn dat het ontslagbesluit niet zou hebben
geleid tot beéindiging van de arbeidsrechtelijke relatie, blijft
de rechtbank bevoegd.*

40  HR 17 november 1995, JAR 1995/273.

41  Zie hierover ook A.J. Bode, ‘Wil de echte bevoegde rechter opstaan voor de
gewezen statutair directeur?’, ArbeidsRecht 2001/38.

42 Ziehierover de wenk in Rb. Rotterdam (vzr.) 27 februari 2014, RAR 2014/83.

43 Rb. Oost-Nederland 30 januari 2013, RAR 2013/68.

Conclusie

Gegeven het bovenstaande is er vooral sprake van oude wijn
in nieuwe kruiken. Dat neemt niet weg dat er voor de prak-
tijk meer dan genoeg twistpunten overblijven. Hopelijk ook
om deze kroniek te rechtvaardigen.

12 Afl. 12 - december 2014
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