JURIDISCH UP TO DATE

Vaktijdschrift voor de juridische praktijk

www.futd.nl

Linked[[\]. twitter¥ facebook E&’



Nummer 12

22 december 2023 Pagina 11

\I7|RNOGCEDURELE ASPECTEN EN RECHTSHANDHA-

mr. J. (Juliette] Wareman' en S.J.A. (Sjoerd] van Gils?

Het doorbreken van patstel-
lingen binnen het stichtingbe-
stuur

De statuten of aanvullende reglementen van een rechtspersoon kunnen bepalen dat besluiten van
het bestuur slechts genomen kunnen worden als een bepaald aantal bestuurders, commissarissen,
aandeelhouders of leden aanwezig is tijdens de vergadering. Dit wordt aangeduid als een quorum.
Indien besluiten worden genomen in strijd met een quorum, zijn deze nietig. Binnen rechtspersonen
kan een situatie ontstaan waarbij een besluit niet kan worden genomen omdat niet kan worden
voldaan aan het quorum. Daarbij kan worden gedacht aan situaties waarbij een bestuurder een tegen-
strijdig belang heeft of geschorst is en daarom niet mag deelnemen aan de besluitvorming, terwijl
zijn of haar aanwezigheid tijdens de vergadering door een quorum wordt vereist om het besluit te
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kunnen nemen.

Met de invoering van de Wet bestuur en toezicht Rechts-
personen® zijn bestuurders van stichtingen gehouden
om zich te onthouden van beraadslaging en besluit-
vorming als zij een tegenstrijdig belang hebben.* Niet
alle statuten zijn erop ingericht dat hiermee vaker de
situatie kan ontstaan dat een quorum niet gehaald kan
worden.

Centraal in deze bijdrage staat de situatie waarbij
de besluitvorming binnen het bestuur van een stich-
ting gefrustreerd wordt door een (vrijwel) onhaalbaar
quorum én welke praktische oplossingen voorhanden
zijn om in een dergelijke situatie toch een besluit te
kunnen nemen. Alvorens verder wordt ingegaan op de
oplossingen wordt eerst kort stil gestaan bij de achter-
grond van het quorum en de tegenstrijdig belang rege-
ling van de stichting.

Meerderheid en Quorumvereisten in het alge-
meen

Een besluit van het bestuur van een stichting wordt
genomen als genoeg bestuurders hiervoor stemmen.
Met welke meerderheid moet worden besloten staat
vaak in de statuten beschreven en volgt in sommige
omstandigheden uit de wet. Wordt de voorgeschreven
meerderheid van de stemmen niet gehaald, dan zal
er geen besluit tot stand komen. In beginsel geldt de
regel dat een bestuurder één stem toekomt. Echter, de
statuten kunnen bepalen dat een bestuurder meer dan
één stem wordt toegekend zolang de bestuurder maar
niet meer stemmen kan uitbrengen dan de andere

bestuurders tezamen.® Onthoudingen, blanco stemmen
en niet uitgebrachte stemmen tellen niet mee voor het
bepalen van de benodigde meerderheid.

Naast de vereisten voor meerderheid, bestaat er ook
de mogelijkheid om een quorum op te nemen in de
statuten. Een quorum betekent dat los van het beno-
digde aantal stemmen, alleen besluiten kunnen worden
genomen als een bepaald aantal bestuurders aanwezig
is. Het is mogelijk om een quorum te relateren aan
het aantal stemgerechtigde bestuurders, maar vaker is
een quorum gerelateerd aan het aantal bestuurders dat
in functie is. Een bestuurder die weliswaar in functie
is maar vanwege een tegenstrijdig belang of schorsing
niet deel mag nemen aan de besluitvorming, kan in die
gevallen (toch) verhinderen dat een bepaald besluit kan
worden genomen.

Tegenstrijdig belang regeling stichting
Bestuurders met persoonlijke belangen die conflicteren
met die van de stichting mogen niet deelnemen aan de
beraadslaging en besluitvorming over het betreffende
onderwerp.® In een dergelijk geval moeten de overige
bestuurders van de rechtspersoon, zonder conflicte-
rende belangen, het besluit nemen.” De conflicte-
rende bestuurder heeft wel de mogelijkheid om vooraf-
gaand aan de bestuursvergadering te worden gehoord
door de overige bestuurders zodat hij informatie kan
verschaffen over de kwestie ten aanzien waarvan
het tegenstrijdig belang bestaat.® Vervolgens kan de
besluitvorming over het agendapunt plaatsvinden.
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Met de invoering van de Wet bestuur en toezicht rechts-
personen is deze tegenstrijdig belangregeling ook gein-
troduceerd voor bestuurders van een stichting. Die
regeling ziet er als volgt uit.

Als alle bestuurders van de stichting een tegenstrijdig
belang hebben, verschuift de bevoegdheid tot het
nemen van het besluit naar de raad van commis-
sarissen van de stichting.’ Indien ook de raad van
commissarissen een conflicterend belang heeft, dient
het besluit alsnog te worden genomen door de raad van
commissarissen. Echter, in dat geval dient de raad van
commissarissen wel de overwegingen die ten grondslag
lagen aan het besluit schriftelijk vast te leggen. " Heeft
de stichting geen raad van commissarissen, en is erin
de statuten van stichting ook geen alternatieve rege-
ling opgenomen, dan kan het besluit door het gecon-
flicteerde bestuur genomen worden, onder schriftelijke
vastlegging van de overwegingen." In statuten kan een
(deels) andere regeling worden opgenomen.

De bevoegdheid tot het nemen van het besluit verschuift
niet naar de raad van commissarissen wanneer een
bestuurder als gevolg van een tegenstrijdig belang of
een schorsing zich onthoudt van stemming en vervol-
gens de medebestuurders niet tot een besluit kunnen
komen omdat de stemmen staken of omdat en bepaald
quorum niet behaald wordt. Er moet dan worden vast-
gesteld dat het besluit niet kan worden genomen. Het
niet kunnen nemen van het besluit is namelijk geen
gevolg van het tegenstrijdig belang van de betreffende
bestuurder, maar van een verschil van inzicht tussen
de overige bestuurders of een niet behaald quorum. Uit
de parlementaire geschiedenis volgt dat in dat geval het
besluit niet doorgaat.™

Naast een bestuurder met een tegenstrijdig belang kan
ook een geschorste bestuurder niet deelnemen aan de
beraadslaging en besluitvorming. Als een quorum of
vereiste meerderheid zo is opgesteld dat het moet gaan
om een bepaald aantal stemmen van de bestuurders die
‘in functie’ zijn, dan telt ook de geschorste bestuurder
mee, terwijl ook deze bestuurder niet mag deelnemen
aan de vergadering.

Praktijksituaties
Zoals opgemerkt kan een quorum in de praktijk tot
onwerkbare situaties leiden als een quorum (voor
langere tijd) niet gehaald kan worden en daardoor
belangrijke besluiten of alle besluiten niet kunnen
worden genomen.

Het is belangrijk dat in de statuten een regeling is
opgenomen die in deze gevallen uitkomst biedt. Zo
kan bijvoorbeeld in de statuten worden bepaald dat
een tegenstrijdig belang kwalificeert als een geval

Nummer 12
22 december 2023

van 'belet’, waardoor een tijdelijke vervanging voor de
bestuurder(s) met een tegenstrijdig belang kan worden
aangewezen. In dat geval kan worden blijven voldaan
aan het quorumvereiste en kan het besluit genomen
worden."” Een dergelijke regeling biedt flexibiliteit voor
zorgvuldige besluitvorming, zelf in situaties waarin
onzekerheid bestaat over het bestaan van een tegen-
strijdig belang.™

Daarnaast zou ervoor kunnen worden gekozen om het
quorum niet te koppelen aan het aantal in functie
zijnde bestuurders, maar aan het aantal stemgerech-
tigde bestuurders. De koppeling van het quorum aan
het aantal personen in functie kan leiden tot onmoge-
lijkheid van besluitvorming bij een tegenstrijdig belang
of een schorsing. Indien het quorum is gekoppeld aan
stemgerechtigde bestuurders zal dit niet het geval zijn. "

Zoals opgemerkt kan daarnaast worden afgeweken
van de tegenstrijdig belangregeling. Door Rensen en
Quist wordt geopperd dat een alternatieve regeling
in de statuten van de stichting kan worden opge-
nomen waarbij het bestuur wel besluiten kan nemen
zolang er minstens één functionaris zonder tegen-
strijdig belang is, met daaraan de eis verbonden dat in
de notulen van de bestuursvergadering expliciet wordt
gemotiveerd waarom het besluit, ondanks het tegen-
strijdig belang van een of van meerdere bestuurders,
is genomen.' Daarbij zou dan gemotiveerd moeten
worden waarom het besluit in het belang van de stich-
ting is.

Indien in de statuten van de stichting geen alternatieven
zijn opgenomen voor de situatie waarin het quorum
niet behaald wordt als gevolg van een schorsing of
een tegenstrijdig belang, voorziet de wet niet in een
oplossing en kunnen bepaalde besluiten niet genomen
worden.

Bij de NV en de BV is met betrekking tot besluiten van
de algemene vergadering bepaald dat als een quorum
niet gehaald wordt, een tweede vergadering bijeen
kan worden geroepen waarin het quorum niet meer
geldt.” Daar wordt derhalve bescherming gegeven
tegen een onhaalbaar quorum. De stichting kent een
dergelijke bepaling niet. Stichtingen moeten dergelijke
bescherming derhalve zelf in de statuten introduceren.

Oplossingen

Als er geen bescherming in de statuten is opge-
nomen tegen het niet behalen van een quorum, kan
een bestuur geconfronteerd worden met de situatie
dat bepaalde besluiten (of alle besluiten) niet kunnen
worden genomen vanwege een onhaalbaar quorum.
Een bestuur dat uit een dergelijke impasse wil geraken
zou een statutenwijziging kunnen overwegen om de
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benodigde bescherming te introduceren. Echter, door-
gaans vereist het besluit tot statutenwijziging hetzelfde
quorum zodat ook dat besluit niet genomen kan
worden.

Het bestuur kan ook overwegen haar geschorste of
geconflicteerde medebestuurder verzoeken (tijdelijk) af
te treden. Hieraan zal zeker niet in alle gevallen gehoor
worden gegeven. Vaak zal ook voor het besluit om
een bestuurder te ontslaan het betreffende quorum
gelden. Indatgeval kunnen alleen juridische stappen de
stichting verder helpen. Tenzij de stichting een onder-
neming drijft waarvoor een ondernemingsraad moet
worden ingesteld, kan de Ondernemingskamer van het
hof Amsterdam (de OK) niet verzocht worden om in te
grijpen binnen de stichting middels het gelasten van
een enquéte-onderzoek.™

Interessant is echter de 'mini-enquéte’ die artikel 2:298
BW mogelijk maakt. Artikel 2:298 BW regelt het ontslag
van een stichtingbestuurder. Tot de invoering van de
Wet bestuur en toezicht rechtspersonen waren deze
gronden vrij strikt en feitelijk beperkt tot financieel
wanbeleid. Met de invoering van de Wet Bestuur en
Toezicht Rechtspersonen zijn deze gronden echter
verruimd, waardoor er nu meer omstandigheden zijn
die ten grondslag kunnen worden gelegd aan een
ontslag. Een bestuurder kan nu ontslagen worden
wegens verwaarlozing van zijn taak, wegens andere
gewichtige redenen en wegens ingrijpende wijziging van
omstandigheden op grond waarvan het voortduren van
zijn bestuurderschap in redelijkheid niet kan worden
geduld.”

Artikel 2:298 BW heeft altijd een lid 2 gekend waarin
de volgende mogelijkheid is opgenomen: "De recht-
bank kan, hangende het onderzoek, voorlopige voorzie-
ningen in het bestuur treffen en de bestuurder schorsen.”
Naar deze mogelijkheid wordt verwezen als een 'mini-
enquéte’. Immers, het doel van het treffen van de
voorlopige voorzieningen is het beéindigen van een
bestaande onwenselijke situatie door middel van een
tijdelijke oplossing.”? Daarmee doet de mogelijkheid
denken aan de voorlopige voorzieningen die in het
kader van een enquéte bij de OK kunnen worden
verzocht op grond van artikel 2:349a BW. In de memorie
van toelichting bij de voorloper van artikel 2:298
BW (in 1954) is hierover het volgende opgemerkt:
“Hangende het onderzoek kan de rechtbank de nodige
voorlopige voorzieningen treffen voor het beheer; ook
kan zij de bestuurder schorsen en daarbij de nodige
maatregelen treffen. De rechtbank kan deze voorzie-
ningen geven, desnoods in afwijking van de bepalingen
van de statuten."?" Hieruit volgt dat i) de rechtbank
een voorlopige voorziening ambtshalve kan treffen, ii)
dat de rechtbank andere voorzieningen kan treffen
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dan gevraagd en ii) dat de rechtbank bij het treffen
van haar voorzieningen kan afwijken van de statuten.
Het grote verschil met enquéte die bij de OK kan
worden verzocht is het doel van de voorlopige voor-
zieningen. Bij een enquéte is dat verkrijgen van open-
heid van zaken, het herstel van goede verhoudingen en
het vaststellen van verantwoordelijkheid voor wanbe-
leid. Bij de mini-enquéte van artikel 2:298 BW is dat
(uitsluitend) bescherming van de stichting tegen een
bestuurder die zijn taak verwaarloost, waar gewich-
tige redenen jegens bestaan of waarbij er op grond van
wijziging van omstandigheden het voorbestaan van zijn
bestuurderschap in redelijkheid niet meer kan worden
geduld.? Bijzonder in dit kader is een recente uitspraak
van de rechtbank Amsterdam.? Binnen het bestuur
van een STAK die aandelen houdt in een Amster-
damse vastgoedonderneming bestaat onenigheid. De
certificaten van aandelen worden gehouden door of
namens twee families. Namens beide families zit een
bestuurder in de STAK, en er is een onafhankelijke
derde bestuurder. De bestuurders kunnen alleen geza-
menlijk de STAK vertegenwoordigen in de aandeelhou-
dersvergadering van de Amsterdamse vastgoedonder-
neming. Er ontstaat onenigheid tussen de bestuurders
van de STAK, waarmee de besluitvorming in de alge-
mene vergadering stil komt te liggen. Er wordt zowel
een enquéteprocedure gestart, als een mini-enquéte
gebaseerd op artikel 2:298 BW. In de mini-enquéte
vragen twee van de drie bestuurders het ontslag van de
andere bestuurder en deze bestuurder vraagt op zijn
beurt het ontslag van de andere twee bestuurders. De
mini-enquéte is gestart omdat de OK niet kan ingrijpen
in een stichting, en zolang het bestuur van de stich-
ting het niet eens kan worden geen vertegenwoordi-
ging van de STAK in de algemene vergadering mogelijk
is. De rechtbank constateert dat er sprake is van een
onherstelbare vertrouwensbreuk binnen het bestuur
van de STAK en dat het bestuur niet meer adequaat
kan functioneren. De rechtbank oordeelt dat onvol-
doende grond voor schorsing of ontslag van de bestuur-
ders bestaat. De rechtbank oordeelt ook dat een oplos-
sing voor de geschillen gelegen zou zijn in een statuten-
wijziging. Daartoe kan nu juist vanwege de geschillen
niet besloten worden. De rechtbank ziet daarin aanlei-
ding om de voorlopige voorziening te treffen dat een
tijdelijk bestuurder wordt aangewezen met een door-
slaggevende stem en een zelfstandige vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid. Een mooie maatregel die de patstel-
ling doorbreekt en zowel de STAK als de vennootschap
waarin zijaandelen houdt vooruithelpt. Echter, als strikt
naar de tekst van artikel 2:298 lid 2 BW wordt gekeken
is het de vraag of de voorlopige voorzieningen van deze
mini-enquéte wel getroffen kunnen worden als reeds
duidelijk is dat niet tot een schorsing of ontslag van de
bestuurders zal worden besloten.
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Conclusie

Het is bestuurders van stichtingen en belanghebbende
bij stichtingen aan te raden om na te gaan of in
de statuten van de betreffende stichting voldoende
beschermingis opgenomen tegen het niet meer kunnen
nemen van besluiten als een quorum niet gehaald kan
worden. Mocht een stichting in de situatie komen te
verkeren dat het quorum blijvend niet gehaald kan
worden, dan kan de mini-enquéte van artikel 2:298 BW
uitkomst bieden.

Noten:

1. Juliette Wareman is werkzaam bij Van Benthem & Keulen advocaten en
notariaat te Utrecht.

2. Sjoerd van Gils is werkzaam bij Van Benthem & Keulen advocaten en nota-
riaat te Utrecht.
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Stb. 2021/284.

Artikel 2:291 lid 6 BW.

Lennarts, T&C bij artikel 2:239 lid 4 BW, p. 1447.
Asser/Rensen 2-111 2022/137: tegenstrijdig belang, p. 1.
Asser/Rensen 2-111 2022/137: tegenstrijdig belang, p. 3.
Kamerstukken Il 2008/09, 31763, p. 20.

Artikel 2:292 lid 7 BW.

Artikel 2:292a lid 7 BW.

Artikel 2:291 lid 6 BW.

Kamerstukken Il 2009/10, 31 058, nr. 11, p. 42.
Schoonbrood en Meppelink, WPNR 2016/7105, p. 3.
Stokkermans, WPNR 2017/7173, p. 948.

Schoonbrood en Meppelink, WPNR 2016/7105, p. 3.

Rensen & Quist, WPNR 2021/7327, p. 5.

Artikel 2:120 BW voor de NV en artikel 2:230 BW voor de BV.
Artikel 2:344 BW.

Artikel 2:298 lid 1 BW.

Schmieman, T&C BW, commentaar op artikel 2:298 BW.
Kamerstukken 11 1953/54, 3463, 3 p. 10.

Zie hierover ook Van Veen in zijn recente bijdrage aan Bulten e.a. Handboek
enqueterecht.

Rechtbank Amsterdam 20 juli 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:4630.





