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Woord vooraf

Dit boek bevat de bevindingen van het promotieonderzoek van mr. Marleen
van Uchelen-Schipper naar de rol en positie van de raad van toezicht van de
stichting. De promotie vond plaats op 10 april 2018 aan de Universiteit Utrecht.
Als promotoren traden op prof. mr. M.L. Lennarts en prof. mr. D.F.M.M.
Zaman.

De actualiteitswaarde van het door Van Uchelen-Schipper verrichte onder-
zoek is hoog. De rol van intern toezicht bij stichtingen staat al enige tijd in de
schijnwerpers, vooral vanwege incidenten bij grote zorginstellingen, woning-
corporaties en hogescholen. Stichtingen worden echter ook gebruikt voor andere
doeleinden, bijvoorbeeld voor goede doelen en voor het beheren van familie-
vermogen, en als administratiekantoor of pensioenfonds. Van Uchelen-Schipper
meent dat niet iedere stichting een raad van toezicht nodig heeft. Bovendien kan
gekozen worden voor een andere vorm van interne controle. Maar als een raad
van toezicht wordt ingesteld, moet volgens haar duidelijk zijn wat de taak en de
kernbevoegdheden van de raad van toezicht zijn.

In 2013 verscheen het Rapport ‘Een lastig gesprek’ van de Commissie Halsema
over maatschappelijk verantwoord bestuur en toezicht in de semipublieke sector.
Mede naar aanleiding van dit rapport heeft de wetgever voorgesteld de taak van
leden van het toezichthoudende orgaan van alle rechtspersonen, dus ook van
stichtingen, in een algemene regeling in Boek 2 BW vast te leggen. Het Wets-
voorstel bestuur en toezicht rechtspersonen is op 8 juni 2016 bij de Tweede
Kamer ingediend. Sindsdien heeft het wetgevingstraject enige tijd stilgelegen,
maar naar verwachting zal het Wetsvoorstel binnenkort in de Tweede Kamer
worden behandeld.

Met haar bevindingen levert Van Uchelen-Schipper een waardevolle bijdrage
aan het debat over het Wetsvoorstel. Zij onderschrijft de noodzaak van vastleg-
ging in Boek 2 BW van de taak en kernbevoegdheden van de raad van toezicht
van de stichting, maar vraagt daarbij aandacht voor belangrijke verschillen tus-
sen de rol en positie van toezichthouders bij stichtingen en toezichthouders bij
andere rechtspersonen. Deze verschillen hangen samen met het feit dat de stich-
ting een doelgebonden vermogen heeft en het feit dat controle op het bestuur
door een algemene vergadering van leden of aandeelhouders ontbreekt. Het
bijzondere karakter van de stichting brengt volgens Van Uchelen-Schipper mee
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dat de raad van toezicht bij de stichting een eigen wettelijke regeling verdient
in de stichtingentitel van Boek 2 BW. Van Uchelen-Schipper doet in dit proef-
schrift een aantal concrete aanbevelingen voor de inhoud van een dergelijke
regeling.

Naast aanbevelingen aan de wetgever bevat dit proefschrift ook handreikingen
voor opstellers van sectorale governancecodes. Van Uchelen-Schipper beschrijft
bovendien verschillende instrumenten die goed toezicht kunnen bevorderen. Het
onderzoek is daarmee ook nuttig en bruikbaar voor de praktijk: niet alleen voor
adviseurs, maar ook voor degenen die zelf toezicht houden of overwegen dat te
gaan doen.

Met genoegen nemen wij dit proefschrift op in de reeks van uitgaven vanwege
het Instituut voor Ondernemingsrecht van de Rijksuniversiteit Groningen en

de Erasmus Universiteit Rotterdam.

H.E. Boschma
J.N. Schutte-Veenstra
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Dankwoord

Als je iets doet, moet je het goed doen. Dat motto heb ik van huis uit mee-
gekregen. Met die gedachte als richtsnoer ben ik een aantal jaar geleden, naast
mijn werk, aan mijn promotie-onderzoek begonnen. Ik werd geénthousiasmeerd
en op weg geholpen met schrijven door Joti Roest. Als vaste medewerker van
Rechtspraak Ondernemingsrecht schreef ik talloze “wenken”. Toen ik een pre-
advies over bestuur en toezicht bij stichtingen schreef, voorzag zij mij van waar-
devolle en altijd opbouwende kritische inbreng. Het schrijven van een preadvies
smaakte naar meer.

De discussies op kantoor in de afgelopen jaren met onder meer Martine Bijkerk,
Philippe Konig, Philippe Stille en Paul de Vries waren een slijpsteen voor de
geest. In het bijzonder heb ik van Martine geleerd om altijd alles rustig van
meerdere kanten te bekijken, altijd kritisch te blijven en niet te snel tevreden te
zijn over het uiteindelijke stuk of het advies voor je cliént. Ik heb het geluk
gehad om bij Houthoff, ook buiten het notariaat, inspirerende en energieke men-
sen te ontmoeten, zoals Marielle Koppenol, die zorgde voor mijn eerste publi-
catie, en Marry de Gaay Fortman, die haar ervaringen als toezichthouder deelde.
Ook mijn andere directe collega’s, in het bijzonder de PSL’s en de (kandidaat-)
notarissen met wie ik de afgelopen jaren heb gewerkt, hebben zich betrokken
getoond en boden vaak een luisterend oor.

Mijn man hield me voor dat voor veel dingen in het leven geldt, dat niet alleen
het resultaat, maar ook de weg er naar toe belangrijk is. Ik heb geprobeerd de
weg naar mijn promotie zo leuk mogelijk te maken. Hoewel promoveren soms
een struggle is, vooral een struggle met jezelf, heb ik van het proces genoten.
De gesprekken met mijn promotoren Loes Lennarts en Niek Zaman, vaak tijdens
gezellige lunches, gaven mij iedere keer weer inspiratie en energie. Loes en Niek
boden mij bovendien een podium. Zij gaven mij de gelegenheid om artikelen te
schrijven en voordrachten te houden op Utrechtse symposia. Ik ben hen daar-
voor zeer erkentelijk.

Ik ben bijzonder trots dat Barbara Bier, Hylda Boschma, Louis Houwen,
Giinther Rensen en Jaap Sijmons deel wilden uitmaken van mijn beoordelings-
commissie. Zij boden mij, met name ook door hetgeen zij hebben gepubliceerd,
veel waardevolle inzichten.
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DANKWOORD

Mijn vader heeft als eerste mijn hele boek gelezen. Naast mijn vader is mijn
moeder nog steeds, bijna tien jaar na haar overlijden, een inspiratiebron. Zij heeft
mijn zusje Alies en mij geleerd dat het belangrijk is om zelfstandig te denken, je
zelfstandige positie te bewaken en af te maken waar je mee begonnen bent.

Tot slot wil ik mijn man Pieter en onze kinderen, Willemijn en Maarten,
bedanken voor hun steun, geduld en belangstelling. Er zullen weinig pubers zijn
die de term “stichting” zo vaak gehoord hebben en die vragen wat een “raad van
toezicht” nou eigenlijk doet.

Heemstede, 4 februari 2018
Marleen van Uchelen-Schipper
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Hoofdstuk 1. Onderwerp en verantwoording

1.1 Onderwerp; onderzoeksvraag

In dit onderzoek staan de rol en de juridische positie van de raad van toezicht
binnen de stichting centraal. Onderzocht wordt wat de taak van de raad van toe-
zicht van stichtingen in het algemeen en bepaalde stichtingen in het bijzonder is
en welke bevoegdheden de raad van toezicht in ieder geval nodig heeft teneinde
zijn taak naar behoren uit te kunnen voeren. Vanuit het perspectief van de raad
van toezicht wordt bekeken of de raad van toezicht op grond van Boek 2 BW en
op basis van eventueel toepasselijke sectorregels en sectorcodes voldoende
juridische houvast en voldoende juridisch instrumentarium heeft om zijn rol te
kunnen vervullen. Bovendien wordt ingegaan op de vraag hoe de raad de kwa-
liteit van zijn toezicht verder kan verbeteren en waarborgen.

1.2 Verantwoording

Nederland kent veel stichtingen. Het aantal groeit nog steeds: van ruim 50 000
in 1976 naar meer dan 200 000 in 2016. Het in Titel 6 van Boek 2 BW opge-
nomen stichtingenrecht is, in vergelijking tot de wettelijke regeling van andere
rechtspersonen, summier. De raad van toezicht van de stichting is van oudsher
niet wettelijk geregeld; het eerste stichtingenrecht (de Wet op Stichtingen 1956,
“WS 1956”) en het huidige stichtingenrecht bevatten geen wettelijke basis voor
de instelling van de raad van toezicht. Dat betekent echter niet dat instelling van
een raad van toezicht niet toegestaan is. Voor stichtingen in verschillende secto-
ren zijn sectorregels en governancecodes opgesteld, waarin in sommige geval-
len een raad van toezicht zelfs verplicht is voorgeschreven. Stichtingen kunnen
er om verschillende redenen ook zelf voor kiezen om een raad van toezicht in te
stellen.

Intern toezicht bij stichtingen staat al een aantal jaar in de belangstelling. In de
politiek wordt herhaaldelijk gesproken over “incidenten” en “falend toezicht”
bij semipublieke instellingen, dat wil zeggen: bij zorginstellingen, woningcor-
poraties en scholen, die doorgaans de rechtsvorm van een stichting hebben. De
Minister van Veiligheid en Justitie schreef naar aanleiding van incidenten in de
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semipublieke sector in 2013: “Niet voor alle interne toezichthouders in semi-
publieke sectoren is duidelijk wat tot hun taak behoort. Verbetering van het
toezicht begint bij het scheppen van meer duidelijkheid over de taken en
bevoegdheden van interne toezichthouders.”

Thans is bij de Tweede Kamer in behandeling het Wetsvoorstel bestuur en
toezicht rechtspersonen (“Wetsvoorstel btrp”’) waarin wordt voorgesteld om de
taak en de interne aansprakelijkheid van leden van het toezichthoudend orgaan
van alle rechtspersonen, dus ook van stichtingen, in een algemene regeling
vast te leggen.” Volgens de Memorie van Toelichting beoogt het Wetsvoorstel
btrp de kwaliteit van bestuur en toezicht bij stichtingen in de semipublieke
sector te verbeteren. Om dit te bereiken wordt onder meer voorzien in een
wettelijke grondslag voor de instelling van een toezichthoudend orgaan bij
stichtingen.

De voorgestelde wijzigingen in Boek 2 BW richten zich echter niet alleen op
stichtingen in de semipublieke sector, maar ook op stichtingen in het algemeen.
De wetgever heeft bovendien voorgesteld om een aantal regels van bestuur en
toezicht die nu slechts gelden voor andere rechtspersonen dan stichtingen — zoals
regels omtrent taakvervulling, tegenstrijdig belang en aansprakelijkheid van
leden van het toezichthoudend orgaan — te uniformeren voor alle rechtspersonen.

In verband met het Wetsvoorstel btrp zal in dit onderzoek onder meer de vraag
aan de orde komen of de voorgestelde regels leiden tot verduidelijking van de
taak en de bevoegdheden van de raad van toezicht en de vraag of het unifor-
meren van regels voor het toezichthoudend orgaan van alle rechtspersonen
geen afbreuk doet aan het bijzondere karakter van de stichting ten opzichte
van andere rechtspersonen.

Het onderzoek is afgesloten op 20 december 2017.

1. Brief van de Minister van Veiligheid en Justitie, ‘Aansprakelijkheid van bestuurders en
toezichthouders in semipublieke sectoren’, 12 november 2013 (Kamerstukken 11 2013-2014,
33 750-VL, nr. 31, p. 3).

2. Kamerstukken II 2015-2016, 34 491, nr. 2 (“Wetsvoorstel btrp”) en Kamerstukken II
2015-2016, 34 491, nr. 3 (“MvT btrp™).



Hoofdstuk 2. Terminologie, definities,
afbakening en onderzoeksopzet

2.1 Terminologie en keuzes

Raad van toezicht

In dit onderzoek is gekozen voor de term “raad van toezicht” wanneer het gaat
om stichtingen. Dit begrip wordt in veel governancecodes die gelden voor stich-
tingen in een bepaalde sector gebruikt, bijvoorbeeld voor zorginstellingen en
voor culturele instellingen. Het Wetsvoorstel btrp hanteert de term “raad van
commissarissen” voor alle rechtspersonen, maar daarbij wordt opgemerkt dat de
benaming van het toezichthoudend orgaan niet bepalend is voor de juridische
kwalificatie van dat orgaan.' De keuze in dit onderzoek voor de term “raad van
toezicht” voor stichtingen en “raad van commissarissen” voor andere rechtsper-
sonen heeft ook een praktische achtergrond: daarmee is in de tekst direct duidelijk
of het gaat om het toezichthoudend orgaan van een stichting of van een andere
rechtspersoon.

Afzonderlijke raad van toezicht

Naast een governancemodel met een bestuur en een afzonderlijke raad van toe-
zicht komen bij stichtingen ook andere vormen van intern toezicht voor. Een
belangrijk voorbeeld is het monistisch bestuursmodel (one tier board) met uit-
voerende en niet-uitvoerende bestuurders, waarbij de niet-uitvoerende bestuur-
ders een toezichthoudende taak hebben. Zoals in dit onderzoek zal blijken is in
een aantal sectoren, waar behoefte was aan professionalisering van het interne
toezicht, bewust gekozen voor het regelen en verduidelijken van een model met
een afzonderlijke raad van toezicht, welk model grotendeels is gestoeld op het
reeds bij BV’s en NV’s veelvuldig gebruikte en wettelijk gereguleerde model
met een afzonderlijke raad van commissarissen.

Zonder een voorkeur uit te spreken voor deze vorm van intern toezicht, heb ik
ervoor gekozen om slechts de rol en de positie van de raad van toezicht in het
two tier-model te onderzoeken. Op die manier kunnen de taak en bevoegdheden
van de raad van toezicht worden vergeleken met de taak en bevoegdheden van

1. MvT btrp, p. 4 en 20.
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de raad van commissarissen. Hoewel, anders dan bij NV’s en BV’s, het monis-
tisch bestuurssysteem (de one tier board) voor de stichting vooralsnog niet wet-
telijk is geregeld,” wordt algemeen aangenomen dat de statuten van de stichting
kunnen bepalen dat het stichtingsbestuur bestaat uit uitvoerende en niet-uit-
voerende bestuurders (of uit algemene en dagelijkse bestuurders).® In de MvT
btrp is te lezen dat een monistisch bestuursmodel in de praktijk bij stichtingen
voorkomt. De Minister van Veiligheid en Justitie merkt in de MvT btrp op dat de
toezichthoudende functie en de taken van commissarissen of leden van de raad
van toezicht in een monistisch bestuursmodel vervuld worden door niet-uit-
voerende bestuurders; zij houden toezicht op de uitvoerende bestuurders.*

In de literatuur is opgemerkt dat sprake is van toenemende convergentie
tussen one tier en two tier bestuursmodellen.” Gezegd zou kunnen worden dat
hetgeen geschreven wordt over de taak en bevoegdheden van de raad van toe-
zicht van een stichting ook relevantie heeft voor niet-uitvoerende bestuurders
van een stichting, waarbij uiteraard de verschillen tussen het monistisch en
dualistisch bestuurssysteem in acht genomen dienen te worden. Als belang-
rijke verschillen kunnen worden genoemd: de bestuursverantwoordelijkheid,
betrokkenheid bij (besluitvorming over) het algemene bestuursbeleid en de
mogelijke aansprakelijkheidsrisico’s van niet-uitvoerende bestuurders. Ook de
wijze van besluitvorming verschilt, aangezien de niet-uitvoerende bestuurders
in een monistisch bestuurssysteem in beginsel deelnemen aan de besluitvor-
ming van het bestuur terwijl interne toezichthouders in een dualistisch bestuurs-
systeem (in ieder geval formeel) afzonderlijk van het bestuur besluiten nemen.®

(Corporate) governance vanuit juridisch perspectief

Het besturen van een organisatie of onderneming, het afleggen van verantwoor-
ding en het houden van toezicht op het bestuur, wordt ook wel (corporate) gover-
nance genoemd. In juridische zin betreft governance de verdeling van taken,
bevoegdheden en verantwoordelijkheden tussen het bestuurlijke en toezichthou-
dende orgaan binnen een rechtspersoon. Een belangrijk aspect van good gover-
nance is de individuele taakopvatting van en taakuitoefening door leden van die
organen.

2. Het Wetsvoorstel btrp biedt aan alle rechtspersonen de mogelijkheid om te kiezen voor een
monistisch bestuurssysteem (artikel 2:9a Wetsvoorstel btrp).

3. Zie onder meer Asser/Rensen 2-111* 2012/347. Zie ook MvT btrp, p. 15 en p. 21 en Bier
2017.

4. Aldus MvT btrp, p. 4 en p. 15. Uitvoerende bestuurders vervullen volgens de MvT btrp in
het monistische bestuursmodel dezelfde taken als bestuurders in het dualistische bestuurs-
model.

5. Zie bijvoorbeeld Nowak 2016.

6.  Croiset van Uchelen 2014 en Asser/Rensen 2-111* 2012/347.
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(Corporate) governance kan worden benaderd vanuit juridisch perspectief, maar
ook vanuit (bedrijfs)economisch en (sociaal)psychologisch perspectief. In het
kader van good governance, wordt steeds vaker de link gelegd tussen recht en
psychologie, zoals bijvoorbeeld blijkt uit aandacht voor cultuur en tone at the
top in de Nederlandse Corporate Governance Code (NCGC), die overigens is
geschreven voor beursvennootschappen maar — zoals hierna zal blijken — ook
relevantie heeft voor governance-ideeén en governanceprincipes bij stichtingen.
Good governance staat of valt met de wijze waarop individuele personen hun
taak vervullen, hoe zij zich gedragen, zo is bijvoorbeeld te lezen in het rapport
van de Commissie Halsema uit 2013.”

Bevindingen uit de cognitieve en gedragspsychologie kunnen relevant zijn
voor de individuele taakopvatting, maar ook voor de wijze waarop besluitvor-
ming binnen een orgaan plaatsvindt: hoe functioneren de leden binnen de groep
en hoe beinvloeden zij elkaar?® In sommige hoofdstukken zullen om die reden
(sociaal)psychologische inzichten aangestipt worden en ter illustratie gebruikt
worden.

Geen rechtsvergelijking

Dit onderzoek is niet rechtsvergelijkend opgezet. De Nederlandse stichting
laat zich lastig vergelijken met rechtsvormen onder buitenlands recht (founda-
tions en trusts). Zo hoeft een Nederlandse stichting, anders dan stichtingen in
veel andere EU-landen, niet gericht te zijn op het algemeen belang (public benefit
purpose). Nederlandse stichtingen mogen worden opgericht om slechts persoon-
lijke belangen, zoals het belang van de oprichter en/of zijn familie, te dienen.’
Bovendien geldt voor een Nederlandse stichting, anders dan in andere landen,
geen (preventief) overheidstoezicht:'® een Nederlandse stichting kan worden
opgericht zonder goedkeuring van een overheidsinstantie.

De onderzoeksvraag zal onderzocht worden aan de hand van Nederlandse rechts-
bronnen, maar op een aantal plaatsen wordt kort verwezen naar regelingen in het
buitenland, zoals governancecodes en guidelines op het gebied van governance
in het Verenigd Koninkrijk. Binnen het Nederlandse recht wordt gekeken of en
hoe governanceregels voor stichtingen overeenkomsten en verschillen vertonen
ten opzichte van governanceregels voor andere rechtspersonen.

Rapport Commissie Halsema.

Zie ook Giesen 2011 en Kroeze 2013.

Aldus ook Blanco Fernandez 2016, p. 44.

0. Zie European Foundation Report 2008 en Koster & Verbrugh 2014.

=0 0=
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2.2 Definities en afbakening

Semipublieke instellingen

De stichting kent veel verschijningsvormen. Stichtingen kunnen worden onder-
scheiden aan de hand van hun doel en hun werkzaamheden. Zo kan de stich-
tingsdoelstelling zuiver particulier (privaat), maar ook maatschappelijk en/of
(semi)publiek zijn. Indien sprake is van een stichting met een maatschappelijke
of (semi)publieke doelstelling, wil dat zeggen dat publieke belangen betrokken
zijn."" Als publiek belang worden in elk geval gezien die belangen waarvan de
Grondwet bepaalt dat daar voor de overheid een publieke taak is weggelegd.'

Een semipublieke instelling kenmerkt zich, naast het feit dat publieke belangen
betrokken zijn, doordat zij (mede) wordt bekostigd door de overheid."* Blijkens
onder meer de toelichting op het Wetsvoorstel btrp, in navolging van het
rapport van de Commissie Halsema, schaart de Minister van Veiligheid en
Justitie onder het begrip semipublieke instellingen: onderwijsinstellingen, zorg-
instellingen en woningcorporaties waaraan de overheid (direct of indirect) sub-
sidie verleent.'"* Dit onderzoek verstaat onder stichtingen die “semipublicke
instellingen” zijn eveneens: door de overheid gesubsidieerde onderwijsinstel-
lingen, zorginstellingen en woningcorporaties. Woningcorporaties die de rechts-
vorm van een stichting hebben worden in dit onderzoek vanwege de verwarrende
term “corporatie”, die lijkt te impliceren dat het om een corporatieve rechts-
vorm gaat (een vereniging of codperatie), ook wel “woningstichtingen” genoemd.

11. Timmerman, De Jongh & Schild 2010.

12.  Voorbeelden daarvan zijn: de bevordering van sociale grondrechten als het leefmilieu (artikel
21 Grondwet), de volksgezondheid (artikel 22 Grondwet) en het onderwijs (artikel 23
Grondwet). Bovendien worden activiteiten als volkshuisvesting (Woningwet), cultuur (Wet
op het specifiek cultuurbeleid), kinderbescherming en jeugdzorg (Jeugdwet) en publicke
media (Mediawet) als publiek aangeduid.

13.  Een stichting met een maatschappelijk doel wordt niet noodzakelijkerwijs door de overheid
bekostigd terwijl semipublieke instellingen wel door de overheid worden bekostigd. Volgens
sommige auteurs heeft het publicke belang een engere betekenis dan het maatschappelijke
belang. Ten opzichte van het publieke belang vervult de overheid een sleutelrol, ten opzichte
van het maatschappelijke belang hoeft dat niet het geval te zijn. De oorsprong van veel
“maatschappelijke ondernemingen” is volgens Helder te vinden in particulier initiatief en het
algemeen of maatschappelijk belang kan ruimer zijn dan de belangen die de overheid zich
aantrekt (Helder 2014, p. 36-42).

14.  Gezegd kan worden dat er geen eenduidige definitie bestaat van de semipublieke sector, aldus
ook de Minister van Financién (Brief van de Minister van Financién, ‘Financieel beheer en
toezicht semipublieke sector’, 23 januari 2014, Kamerstukken 2013-2014, 33 822, nr. 2, p. 1).
De Minister van Veiligheid en Justitie heeft een semipublieke instelling ook wel aangeduid
als een instelling die een afgeleide overheidstaak, een publieke taak, uitvoert (Brief van de
Minister van Veiligheid en Justitie, ‘ Aansprakelijkheid van bestuurders en toezichthouders in
semipublieke sectoren’, 12 november 2013, Kamerstukken 11 2013-2014, 33750-V1, nr. 31).
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Verplichte en vrijwillige raad van toezicht; grote stichtingen

Voor veel semipublieke instellingen, in ieder geval grotere zorginstellingen en
woningstichtingen, maar bijvoorbeeld ook hogescholen, is in sectorregels en/
of sectorcodes een afzonderlijke raad van toezicht verplicht gesteld. Door mid-
del van zelfregulering, met name door governancecodes, wordt in bepaalde
“maatschappelijke sectoren”, zoals de culturele sector en de goede doelensector,
voor stichtingen een raad van toezicht voorgeschreven of geadviseerd indien
sprake is van een “grote stichting”.

Het begrip “grote stichting” is niet vastomlijnd. In bepaalde wetsartikelen,
zoals artikelen 2:297a en 297b BW (maximumaantal bestuurlijke en toezicht-
houdende functies), wordt in dat verband verwezen naar regels van het jaarreke-
ningenrecht. Een “grote stichting” betekent in sommige gevallen: een stichting
die een onderneming van een bepaalde omvang heeft en/of een (uit publiek geld
gevormd) vermogen van een bepaalde omvang en/of inkomsten uit giften die
een bepaald bedrag te boven gaan (bijvoorbeeld grote fondsenwervende instel-
lingen). Een vaste definitie van “grote stichting” kan echter niet gegeven worden
aangezien dit athangt van het soort stichting.

Pensioenfondsen beheren vaak een omvangrijk en complex vermogen. Voor
bepaalde soorten pensioenfondsen wordt in de Pensioenwet een raad van toe-
zicht of een one tier board voorgeschreven. In de private sector kunnen stich-
tingen in beginsel zelf kiezen of zij een raad van toezicht instellen. Een bijzonder
voorbeeld in de private sector is echter de claimstichting (in de zin van artikel
3:305a BW), waarvoor in een sectorale governancecode (ook wel de Claimcode
genoemd), een raad van toezicht is voorgeschreven.'> De Claimcode heeft echter
geen formeel juridische status en wordt, anders dan governancecodes voor bij-
voorbeeld stichtingen in semipublieke en maatschappelijke sectoren, door rela-
tief weinig stichtingen vrijwillig nageleefd.'®

15.  De Claimcode 2011 stelt voor een claimstichting, die door bijdragen van derden (inschrijf-
geld) een bepaald minimumvermogen gevormd heeft, een raad van toezicht met bepaalde
bevoegdheden voor. Eind 2016 werd een wetsvoorstel ingediend bij de Tweede Kamer
waarin wordt voorgesteld om lid 2 van artikel 3:305a BW aan te vullen met een aantal
bepalingen die thans in de Claimcode zijn opgenomen (Kamerstukken II 2016-2017,
34 608, nr. 2). Onderdeel daarvan is de verplichting voor een claimstichting om een raad
van toezicht in te stellen of een bestuur bestaande uit uitvoerende en niet-uitvoerende
bestuurders (Kamerstukken 11 2016-2017, 34 608, nr. 3, p. 19).

16. Bauw & Van der Linden 2016, Rapport Claimcode 2016 en Arons 2017.
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Dit onderzoek gaat in op de rol en de positie van de raad van toezicht van stich-
tingen die op grond van sectorale wetgeving en/of een sectorale code “verplicht”
een raad van toezicht hebben ingesteld (“verplichte raad van toezicht),'” maar
ook op de rol en de positie van de raad van toezicht die vrijwillig is ingesteld
(“vrijwillige raad van toezicht™).

Governanceregels

Algemeen aanvaarde opvattingen over governance bij stichtingen vinden hun
weerslag in governanceregels, die kunnen zijn opgenomen in:

de algemene wettelijke regeling voor rechtspersonen (Boek 2 BW);
bijzondere wettelijke regelingen (sectorspecificke wet- en regelgeving);

— sectorale governancecodes; en

statuten, reglementen en besluiten.

Boek 2 BW bevat in de eerste titel regels die gelden voor (organen van) alle
rechtspersonen, zoals artikelen 2:7-9 en 14-15 BW. Daarnaast geldt voor alle
stichtingen titel 6 van Boek 2 BW, ook wel het stichtingenrecht genoemd. Voor
stichtingen met een onderneming zijn nog relevant titel 8 (enquéterecht, in ver-
band met mogelijkheden van belanghebbenden om een onderzoek in te stellen
ingeval van een vermoeden van wanbeleid) en titel 9 (jaarrekeningenrecht, in
verband met verantwoording aan belanghebbenden).

Veel sectoren waarin de stichting een gebruikelijke rechtsvorm is, kennen
governanceregels die het stichtingenrecht aanvullen. Voor pensioenfondsen en
woningstichtingen geldt bijvoorbeeld een sectorspecifieke wet (de Pensioenwet
en de Woningwet) waarin governancebepalingen zijn opgenomen. Daarnaast
zijn in veel sectoren governancecodes opgesteld, die vrijwillig worden nage-
leefd of als verplichting zijn verbonden aan het lidmaatschap van een branche-
vereniging (bijvoorbeeld in het geval van zorginstellingen). Onder het kopje
afkortingen en in Bijlage 1 aan het eind van dit onderzoek zijn sectorwetten en
sectorale governancecodes genoemd die in het kader van dit onderzoek zijn
bestudeerd.

17. Andere Boek 2 BW-rechtspersonen dan stichtingen kunnen eveneens vrijwillig een raad
van commissarissen instellen. Voor NV’s, BV’s, codperaties en onderlinge waarborgmaat-
schappijen geldt dat zij een raad van commissarissen moeten instellen als de structuurre-
geling op deze rechtspersonen van toepassing is (artikelen 2:63a-63j BW, 2:152-164a BW
en artikelen 2:262-274a BW). Buiten de structuurregeling is in sommige gevallen een raad
van commissarissen voorgeschreven in sectorale wetgeving (bijvoorbeeld voor financiéle
instellingen) en/of wordt in een governancecode uitgegaan van een model met een raad
van commissarissen of een one tier board (zoals in de NCGC of de NCR Code 2015).
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Interne en externe governanceregels

Governanceregels richten zich primair op de interne organisatie van de stichting.
Meer precies: zij regelen de bevoegdheden van organen van de stichting, in het
bijzonder de bevoegdheden van het bestuur en de raad van toezicht, en de per-
sonen die deel uitmaken van deze organen.

Interne governanceregels bestaan in feite op drie niveaus. Zij zijn ten eerste
gericht op de organen onderling en bakenen de taken en bevoegdheden van en
tussen organen af, maar zien bijvoorbeeld ook op het afleggen van verantwoor-
ding. Het tweede niveau betreft regels voor de verhouding tussen de “orgaan-
bemensers”, dat wil zeggen: regels voor taakverdeling binnen het orgaan en
afbakening van bevoegdheden van en tussen degenen die deel uitmaken van het
orgaan. Tot slot zijn er governanceregels, die gericht zijn op de individuen die
deel uitmaken van een orgaan, zoals bijvoorbeeld regels over taakuitoefening.
Dit onderzoek richt zich vooral op interne governanceregels die de raad van
toezicht betreffen.

Naast een bestuur en een raad van toezicht, kan een stichting in haar statuten
andere organen instellen: bijvoorbeeld een medezeggenschapsorgaan (zoals de
cliéntenraad bij een zorginstelling) of een verantwoordingsorgaan (zoals bij
sommige pensioenfondsen). In sectorwetten en/of governancecodes zijn regels
over de (medezeggenschaps-)rechten en bevoegdheden van dergelijke organen
opgenomen.

Boek 2 BW bevat bovendien regels die “derden” invloed of correctiemoge-
lijkheden geven ten aanzien van het bestuur en de raad van toezicht, waarmee
ze in feite extern toezicht kunnen houden en in bepaalde omstandigheden kun-
nen ingrijpen in de organisatie van de stichting. Deze regels worden in dit ver-
band niet gezien als interne governanceregels.

Invloed van derden

Het stichtingenrecht bevat, in vergelijking tot regels in Boek 2 BW die gelden
voor andere rechtspersonen, beperkte interne governanceregels. In Boek 2 BW
zijn korte bepalingen gewijd aan het bestuur en wordt het optionele toezicht-
houdende orgaan slechts zijdelings genoemd: in wetsartikelen die goedkeuring
van de jaarrekening en het maximumaantal bestuurlijke en toezichthoudende
functies betreffen. Aangezien er bij een stichting niet noodzakelijkerwijs een
“tweede orgaan” naast het bestuur is, terwijl er bij andere rechtspersonen altijd
ten minste nog een algemene vergadering is die het bestuur kan corrigeren, zijn
aanvullende regels opgenomen in het stichtingenrecht. Die aanvulling wordt
enerzijds gezocht in toezicht door het openbaar ministerie en toezicht door
“belanghebbenden” die voor dat doel door de wet middelen aangereikt krijgen.
Belanghebbenden die niet bij de interne organisatie van de stichting zijn
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betrokken (waarover hierna meer), het openbaar ministerie, maar ook externe toe-
zichthouders (zoals DNB, AFM, een sectorale inspectie of een sectoraal ver-
antwoordelijke Minister) kunnen “derden” genoemd worden, die middels hun
wettelijke middelen invloed kunnen hebben op het bestuur en de raad van toe-
zicht.

Betrokken belangen en soorten belanghebbenden

Bij elke stichting en de daarmee verbonden onderneming of organisatie zijn
verschillende belangen betrokken. Stichtingsbestuurders en leden van de raad
van toezicht richten zich bij de vervulling van hun taak op het belang van de
stichting en dienen, meer concreet, rekening te houden met alle bij de stichting
betrokken belangen, welke tegen elkaar afgewogen moeten worden.'® Een
belangrijke vraag in dat verband is welke belangen en belanghebbenden con-
creet bij een stichting betrokken zijn.

In governancecodes wordt wel onderscheid gemaakt tussen interne en externe
belanghebbenden. Onder interne belanghebbenden kunnen — naast degenen
die institutioneel betrokken zijn, dus deel uitmaken van stichtingsorganen —
worden verstaan: degenen die op de een of andere manier bij de organisatie
van de stichting betrokken zijn, zoals bijvoorbeeld werknemers. Onder externe
belanghebbenden worden doorgaans in ieder geval begrepen: degenen die een
financieel belang hebben, zoals bijvoorbeeld subsidieverlenende instanties of
crediteuren. Echter ook anderen, zoals ouders van kinderen die onderwijs vol-
gen bij een onderwijsinstelling of patiénten bij een zorginstelling, kunnen wor-
den aangemerkt als belanghebbenden.

Het feit dat er diverse uiteenlopende belangen betrokken zijn, kan zijn weerslag
hebben op de statutaire inrichting en de organisatie van de stichting. Zo kunnen
bepaalde belanghebbenden medezeggenschapsrechten en/of goedkeurings-
rechten hebben via een eigen (belanghebbenden-) orgaan of kunnen bepaalde
belanghebbenden voordrachtsrechten hebben ten aanzien van een of meer leden
van de raad van toezicht.

Mogelijkheden van belanghebbenden

Belanghebbenden die via de rechter de governancestructuur van de stichting
en/of de wijze waarop de stichting bestuurd wordt aan de orde willen stellen,
hebben een aantal mogelijkheden op grond van het algemene rechtspersonen-
recht en het stichtingenrecht. Het antwoord op de vraag wie belanghebbenden
bij de stichting zijn is relevant voor en athankelijk van de wetsbepaling waarop
een beroep wordt gedaan. '

18. Zie over de pluraliteit aan betrokken belangen bij een kapitaalvennootschap: Timmerman
2009.
19.  Zie ook Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 10.3.3.

10
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Op grond van het algemene rechtspersonenrecht hebben belanghebbenden de
mogelijkheid om de rechter te verzoeken een stichting die niet onder de wet-
telijke omschrijving valt te ontbinden (artikel 2:21 BW). Besluiten van het
bestuur en de raad van toezicht van een stichting kunnen op grond van de wet
aangetast worden (artikelen 2:14-16 BW). De vernietiging van een besluit op
grond van artikel 2:15 BW moet in rechte worden gevorderd door een belang-
hebbende, meer precies: door iemand die een redelijk belang heeft bij de nale-
ving van de verplichting die niet is nagekomen, dat wil zeggen: de verplichting
die voortvloeit uit de wet, de statuten, het reglement of de redelijkheid en bil-
lijkheid. Een redelijk belang van een eisende partij is slechts dan aanwezig
indien hij door niet-nakoming van de verplichting in een eigen belang is of
dreigt te worden geschaad.”® Degenen die deel uitmaken van een stichtingsor-
gaan, die institutioneel zijn betrokken, zullen eerder dan derden worden aange-
merkt worden als belanghebbenden. In de literatuur is opgemerkt dat het zich
niet gauw zal voordoen dat andere personen dan zij die deel hebben (gehad) in
een orgaan van de rechtspersoon een rechtens relevant belang hebben bij de
naleving van een verplichting als bedoeld in artikel 2:15 BW.?!

Een beperkte groep belanghebbenden heeft het recht tot het indienen van
een enquéteverzoek (artikel 2:345 BW).”> Wie tot deze groep belanghebben-
den behoren, is in de wet aangeduid.

Het stichtingenrecht bevat een belangrijk middel voor belanghebbenden: de
mogelijkheid om de rechter te verzoeken een bestuurder te ontslaan in geval van
wanbeheer (artikel 2:298 BW). Uit rechtspraak blijkt dat voor de kwalificatie
“belanghebbende” bij laatstgenoemde procedure een rol speelt: 1) in hoeverre de
verzoeker door de uitkomst van de procedure zodanig in een eigen belang kan
worden getroffen dat deze daarin behoort te mogen opkomen ter bescherming

20. Het stichtingenrecht bevat overigens nog een bijzondere grond voor vernietiging van een
besluit tot statutenwijziging indien de wijziging tot gevolg heeft dat de stichting kan
worden ontbonden (artikel 2:295 BW). Hierbij wordt artikel 2:15 BW, en daarmee ook de
invulling van het begrip belanghebbende, van toepassing verklaard.

21. Asser/Macijer & Kroeze 2-I* 2015/316. In de literatuur bestaat discussie over de vraag
of de ondernemingsraad belanghebbende kan zijn. In ieder geval biedt de WOR een
bijzondere rechtsgang ten aanzien van bepaalde besluiten. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/316.

22. Het enquéterecht komt toe aan: de stichting zelf; degenen aan wie daartoe bij de statuten of
bij overeenkomst met de stichting de bevoegdheid is toekent; een werknemersvereniging
die in de onderneming werkzame personen onder haar leden telt (vakbond) (art 2:347 BW);
en de advocaat-generaal bij het ressortsparket om reden van openbaar belang. Het enquéte-
recht is via sectorspecificke regelgeving in sommige sectoren opengesteld voor bepaalde
groepen belanghebbenden, bijvoorbeeld de cliéntenvertegenwoordiging bij zorginstellingen
en het verantwoordingsorgaan van pensioenfondsen. Meestal wordt het enquéterecht daarbij
(nog) niet rechtstreeks toegekend, maar is bepaald dat de statuten een dergelijk belangheb-
bendenorgaan enquéterecht moeten toekennen.

11
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van dat belang; of (2) in hoeverre de verzoeker anderszins zodanig nauw betrok-
ken is of is geweest bij het onderwerp dat in de procedure wordt behandeld,
dat daarin een belang is gelegen om in de procedure te verschijnen.”* De belang-
hebbende zal dus een redelijk belang moeten hebben en aannemelijk moet
kunnen maken. In de literatuur is opgemerkt dat dit redelijk belang al gauw
aanwezig zal zijn indien sprake is van betrokkenheid bij de stichting, niet alleen
als lid van een stichtingsorgaan maar ook als ui‘[keringsgerechtigde.24 Opmer-
kelijk is overigens dat artikel 2:298 BW (vooralsnog) niet de mogelijkheid biedt
voor belanghebbenden om de rechter te verzoeken een lid van de raad van toe-
zicht te ontslaan indien hij zijn taak verwaarloost.

2.3 Methode en opzet

Een aantal normatieve vragen die verband houden met good governance dient
als uitgangspunt voor dit onderzoek: (a) wat zou de taak van de raad van toe-
zicht moeten inhouden?; (b) ten behoeve van wie wordt toezicht uitgeoefend?;
(c) wiens belang gaat in welk geval voor?; (d) welke bevoegdheden heeft de raad
van toezicht nodig?; en (e¢) hoe ver mogen de bevoegdheden van de raad van
toezicht gaan?

Ter beantwoording van de in Hoofdstuk 1 gestelde hoofdvraag naar de rol
en de positie van de raad van toezicht en met inachtneming van de in dit
Hoofdstuk 2 genoemde afbakening, komen in de volgende hoofdstukken deel-
vragen aan de orde.

In Hoofdstuk 3 wordt onderzocht en beschreven hoe de wetgever ten tijde van
het tot stand komen van het eerste stichtingenrecht (de WS 1956) de rol van de
raad van toezicht bij de stichting in het algemeen zag. Hoe heeft deze rol zich
sindsdien ontwikkeld en hoe wordt deze tegenwoordig gezien? De ontwik-
kelingen op het gebied van governance worden onderzocht en beschreven aan
de hand van de parlementaire geschiedenis bij de WS 1956 (met name de daarin
opgenomen governanceregels) en de parlementaire geschiedenis bij de regeling
van het stichtingenrecht in Boek 2 BW. Governanceregels die zijn opgenomen
in het stichtingenrecht en de wetgeschiedenis daarover zijn summier. Aan de
hand van rechterlijke uitspraken en rechtsliteratuur uit die tijd over de rechts-
kenmerken van de stichting is getracht de bedoeling van de wetgever bij de rege-
ling van het eerste stichtingenrecht te destilleren. Governance-ontwikkelingen

23.  HR 6 juni 2003, NJ 2003/486 en JOR 2003/161 met noot Josephus Jitta (Scheipar), HR
10 november 2006, NJ 2007/45 met noot Maeijer, JOR 2007/6 met noot Schmieman en
Ondernemingsrecht 2007/37 met noot Rensen (Stichting IHD). Zie ook Hof Den Haag
25 april 2017, RO 2017/54 (Stichting ANV Fondsen).

24. Asser/Rensen 2-111* 2012/351.

12
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vanaf de jaren *70 van de vorige eeuw en zelfregulering en professionalisering
van bestuur en toezicht binnen bepaalde sectoren zijn mede onderzocht aan de
hand van rapporten van de SER en de WRR en aan de hand van rapporten van
werkgroepen die zijn ingesteld door de overheid en brancheorganisaties in sec-
toren waar de stichting de meest gebruikte rechtsvorm is.

Hoofdstuk 4 behandelt de vraag wat de rechtskenmerken van de stichting zijn:
waarin onderscheidt de stichting zich van andere rechtspersonen en wat bete-
kent dit voor de taken en bevoegdheden van de raad van toezicht? Welke mini-
male bevoegdheden heeft de raad van toezicht nodig in verband met zijn rol,
positie en zijn toezichthoudende taak? Is er een bovengrens aan de bevoegdhe-
den; welke bevoegdheden gaan de toezichthoudende taak te buiten? Onder
verwijzing naar de wetsgeschiedenis, oude en recente rechtsliteratuur en juris-
prudentie worden historische verschillen tussen corporatieve rechtspersonen en
stichtingen, normaaltypen en rechtsvormeigenschappen beschreven. De in het
stichtingenrecht opgenomen materi€le kenmerken van de stichting (het doel-
gebonden vermogen, het uitkeringsverbod en het ledenverbod) zullen vervol-
gens nader worden geanalyseerd aan de hand van de wetsgeschiedenis, de huidige
wet en jurisprudentie. Onderzocht wordt wat deze kenmerken betekenen voor de
taakopvatting en bevoegdheden van de raad van toezicht.

Hoofdstuk 5 gaat in op de taak van de raad van toezicht in het algemeen: is deze
taak voldoende duidelijk? De huidige wetgeving, het Voorontwerp btrp, het
Wetsvoorstel btrp, inclusief de bijbehorende wetsgeschiedenis en jurispru-
dentie, worden onderzocht teneinde na te gaan wat de toezichthoudende taak
in het algemeen inhoudt en wanneer sprake is van een raad van toezicht. Boven-
dien wordt nagegaan welke basisbevoegdheden aan de raad van toezicht kun-
nen worden toegekend teneinde zijn taak goed uit te kunnen oefenen. Aan de
orde komt de vraag of deze bevoegdheden van de raad van toezicht verschillen
van de bevoegdheden van de raad van commissarissen. Welke basisbevoegd-
heden worden in het Wetsvoorstel btrp voorgesteld en wat is daarvan de ach-
tergrond? Tot slot komt de wijze van informatievoorziening aan de orde, waarbij
wordt nagegaan wat daarover in de huidige wet, het Wetsvoorstel btrp en de
jurisprudentie is bepaald.

In Hoofdstuk 6 komt de taak van de raad van toezicht van bepaalde typen stich-
tingen aan de orde. Naar wie of wat moet de raad van toezicht zich richten,
welke belangen zijn betrokken en wat is de verhouding tussen de betrokken
belangen? Aandacht wordt besteed aan het publieke belang dat bij sommige
stichtingen betrokken is, waarbij de vraag aan de orde komt welke rol het publieke
belang speelt of kan spelen in de regeling in Boek 2 BW. Aan de hand van rechts-
literatuur, sectorregels en sectorale governancecodes (zie ook Bijlage 1) wordt

13
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nagegaan welke verschillende typen stichtingen kunnen worden onderscheiden.
Wanneer wordt een raad van toezicht verplicht voorgeschreven, welke rol heeft
de raad van toezicht bij bepaalde typen stichtingen en welke taken en bevoegd-
heden worden daarbij aan de raad van toezicht toebedeeld?

Hoofdstuk 7 behandelt de vraag hoe de raad van toezicht optimaal ge€quipeerd
kan worden en hoe de raad van toezicht samengesteld dient te zijn teneinde goed
toezicht te kunnen waarborgen. Onderzocht wordt welke eisen in algemene wet-
geving, sectorale wetgeving en/of codes zijn opgenomen ten aanzien van de
samenstelling van de raad van toezicht alsmede onathankelijkheid en deskun-
digheid van leden van de raad van toezicht. Bovendien wordt nagegaan hoe
deze regels worden gehandhaafd.

Hoofdstuk 8 gaat in op de wijze waarop de raad van toezicht verantwoording
aflegt. Wat schrijven sectorale regels en governancecodes voor op het gebied
van het afleggen van verantwoording door de raad van toezicht? Bovendien
komt de vraag aan de orde of leden van de raad van toezicht gedechargeerd kun-
nen worden en de vraag op welke wijze zij geschorst en ontslagen kunnen wor-
den.

In het laatste Hoofdstuk 9 wordt nagegaan wat de verhouding is tussen algemene
regels en sectorspecifieke governanceregels: waar horen governanceregels
thuis? Naast de aanbevelingen die worden gedaan aan het eind van de ver-
schillende hoofdstukken, worden in Hoofdstuk 9 afsluitende aanbevelingen
gedaan aan de wetgever, aan opstellers van sectorale governancecodes en aan
opstellers van statuten en reglementen van individuele stichtingen.

14



Hoofdstuk 3. Historische ontwikkelingen op
het gebied van governance bij stichtingen in
vogelvlucht

3.1 Inleiding

In dit hoofdstuk komen ideeén over (good) governance bij stichtingen aan de
orde, die in de loop van de tijd zijn ontwikkeld. Ingegaan wordt op politieke dis-
cussies en keuzes die de wetgever heeft gemaakt ten aanzien van regelingen op
het gebied van bestuur en toezicht bij stichtingen. Dit hoofdstuk is voornamelijk
beschrijvend van aard en heeft als doel om de achtergrond en totstandkoming
van de huidige regels van bestuur en toezicht voor stichtingen in Boek 2 BW,
sectorwetten en codes te schetsen.

3.2 Het eerste stichtingenrecht (Wet op stichtingen 1956)
3.2.1  Inleiding

De eerste algemene wettelijke regeling van de stichting is de Wet op stichtingen

1956 (WS 1956)." Deze wet kwam tot stand in nauw verband met de eerste fase

van Boek 2 BW: het Ontwerp Meijers en de Vaststellingswet Boek 2 BW, die in

1960 werd aangenomen (waarover hierna meer). Boek 2 BW trad echter pas in

werking met de Invoeringswet Boek 2 BW in 1976. De regeling van het stich-

tingenrecht werd, in afwachting van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, in eerste
instantie opgenomen in een afzonderlijke wet met de bedoeling om deze te zij-
ner tijd onder te brengen in een eigen titel in Boek 2 BW.

De structuur en de bepalingen van de WS 1956 zijn voor een belangrijk
deel nog terug te zien in het huidige stichtingenrecht, dat wil zeggen in titel 6
van Boek 2 BW. Daarbij valt het volgende op:

— In de WS 1956 werden de thans nog geldende materiéle kenmerken van
de stichting opgenomen (de wettelijke omschrijving van de stichting in
artikel 1 WS 1956 en in artikel 2:285 BW lijken op elkaar). Eén van deze
kenmerken is het ledenverbod, waarmee de stichting zich in organisatori-
sche zin onderscheidt van andere rechtspersonen, die een zogenoemd cor-
poratief karakter hebben.

1. Wetvan 31 mei 1956, houdende wettelijke regeling in zake stichtingen (Wet op stichtingen),
Stb. 1956, 327.
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— De WS 1956 gaat uit van dezelfde basale organisatiestructuur als het huidige
stichtingenrecht: slechts één orgaan, het bestuur, is wettelijk voorgeschreven.

— De WS 1956 bevat bepalingen ter compensatie van het ontbreken van een
“tweede orgaan” naast het bestuur: de WS 1956 kent bevoegdheden toe aan
het openbaar ministerie en aan belanghebbenden om het bestuur te corri-
geren via de rechter, welke bevoegdheden vergelijkbaar zijn met de bevoegd-
heden die zijn opgenomen in het huidige stichtingenrecht.

Op een aantal bepalingen uit de WS 1956 en de achtergrond van die bepa-
lingen wordt hierna ingegaan.

3.2.2  Voorlopers van de stichting: klassieke doelvermogens en piae causae

Doelvermogens zonder rechtspersoonlijkheid, die zijn terug te leiden tot het
Romeinse recht, kunnen in zekere zin als voorlopers van de stichting worden
gezien.” Onder het begrip “doelvermogen” kan worden verstaan: een afgeschei-
den vermogen dat voor een bepaald doel is bestemd en daarom de schulden, die
in verband met dat doel gemaakt worden, in de eerste plaats zelf moet dragen.’
Het Romeinse recht, dat terug te vinden is in het Corpus Iuris Civilis,* kende
verschillende constructies met doelvermogens.” Constructies met “klassieke

2. De term “doelvermogen” heeft geen vastomlijnde betekenis. Deze term zou kunnen wor-
den gebruikt om elke algemeenheid van goederen aan te geven (Polak 1960, p. 13). Zo zou
bijvoorbeeld een inzameling van gelden voor een bepaald doel als een doelvermogen kunnen
worden beschouwd (Van der Ploeg 1986, p. 113, Polak 1956, p. 44, en Scholten 1908). Een
“inzameling” is echter geen afzonderlijke in de wet geregelde rechtsfiguur. Doelvermogens
kunnen bovendien worden gezien als de voorlopers van een fonds op naam. Een fonds op
naam heeft geen rechtspersoonlijkheid. De insteller van een fonds op naam vermaakt of
schenkt vermogen, bijvoorbeeld een kunstcollectie, aan een bestaande rechtspersoon. Laatst-
genoemde krijgt daarbij de last opgelegd het vermogen te beheren onder de door de insteller
gewenste naam — vaak zijn eigen naam of familienaam — en mag slechts bestedingen doen
conform het vastgestelde doel. Zie ook Scholten 1923, p. 21-25, die de “making met een last
voor een niet-persoonlijk doel” en de stichting naast elkaar stelt.

3. Van der Ploeg 1978, p. 36. Zie over “doelvermogens” ook Van Veen 2011, p. 14-21.

4. Het ius commune, het gemeenschappelijke recht van continentaal Europa vanaf de Middel-
eeuwen tot aan de 19e eeuw, is voor een belangrijk deel gefundeerd op (1) het Corpus Iuris
Civilis dat op basis van Romeinsrechtelijk materiaal is opgesteld op bevel van keizer
Justinianus; en (2) het Corpus luris Canonici dat teruggaat op de middeleeuwse Christelijke
Kerk en voor een belangrijk deel bestaat uit de optekening door de monnik Gratianus.
Schrage 1992, p. 103, en Hallebeek 2006.

5. In het Corpus luris Civilis, dat bestaat uit de Instituten, de Digesten en de Codex, zijn
voorbeelden te vinden van wat men doelvermogens noemt. De Digesten bevatten fragmenten
uit juristengeschriften die dateren uit de klassieke periode van het Romeinse recht (eerste tot
midden derde eeuw na Christus). De Codex bevat een selectie van keizerlijke beslissingen die
dateren uit de tweede tot de zesde eeuw. De teksten in de Digesten en de Codex zijn in het
algemeen casuistisch te noemen. Zie ook Hallebeek 2006, p. 3.
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doelvermogens™ hielden in dat een persoon (de fiduciant) zijn vermogen, tijdens
leven of bij zijn overlijden, ten titel van beheer overdroeg aan een andere per-
soon (de fiduciarius), waarin hij een bijzonder vertrouwen (fides) stelde (zie ook
paragraaf 4.3.2. hierna). Het fiduciair overgedragen vermogen werd in eerste
instantie beheerd door een of meer natuurlijke personen, maar later werden doel-
vermogens ook fiduciair overgedragen aan en beheerd door municipia (gemeen-
ten of steden) of collegia (een soort verenigingen met een publick karakter).®
Het voordeel van dergelijke municipia en collegia was dat zij geacht werden
niet te kunnen failleren.’

Deze klassieke doelvermogens die aanvankelijk fiduciair beheerd werden door
personen of door municipia en collegia kregen in de loop van de tijd steeds meer
zelfstandigheid en vertoonden kenmerken van rechtspersoonlijkheid, al voordat
men het fenomeen rechtspersoonlijkheid kende.

Tegenwoordig kiest iemand die zijn vermogen wil laten beheren door een
fiduciair eigenaar vaak voor overdracht van vermogensbestanddelen ten titel van
beheer aan een afzonderlijke, speciaal daarvoor opgerichte rechtspersoon, zoals
een stichting. Een natuurlijk persoon kan immers overlijden, maar een rechts-
persoon biedt meer duurzaamheid en continuiteit voor het beheer van het doel-
gebonden vermogen.® Voor het geval de bestuurder van een stichting overlijdt of
terugtreedt, kan worden voorzien in de aanwijzing of regeling van benoeming
van een opvolgend bestuurder. Eén van de kenmerken van de zelfstandige doel-
vermogens was dat zij, in tegenstelling tot bijvoorbeeld het fonds op naam, een

6. Uit de Digesten blijkt van de mogelijkheid van overdracht (bij leven of bij overlijden) aan
municipia en collegia onder de verplichting dat vermogen voor een bepaald doel te beheren.
Zie onder meer Dig. 30, 117: “Als iets aan een stad is nagelaten, is het in zijn geheel geldig,
ongeacht of het voor uitdeling nagelaten is, voor een openbaar werk, voor het levensonder-
houd of de opvoeding van kinderen, of voor iets anders.” en Dig. 30, 23: “Aan steden kan ook
iets gelegateerd worden dat tot het aanzien en de verfraaiing van de stad bijdraagt, [...].” De
erflater vertrouwde er op dat de municipia het vermogen conform zijn bestemming (vaak een
algemeen cultureel of sportief doel) zouden besteden, maar het nagelaten vermogen ging wel
deel uit maken van het totale vermogen van de municipia of collegia en volgde dus het lot
daarvan. De municipia en collegia leken daarbij slechts “fiduciair eigenaar” te worden, maar
lang niet altijd was de juridische constructie van deze doelvermogens duidelijk. In de
Digesten zijn diverse voorbeelden te vinden waarin een erflater aan een stad bepaalde
(periodieke) geldsommen nalaat met als doel van de rente daarvan bijvoorbeeld een jaarlijks
schouwspel op te voeren of om het jaar spelen te organiseren. Dig. 33, 1, 6: “lemand liet aan
een stad een jaarlijkse geldsom na voor de spelen, [...].” en Dig. 33, 1, 21, 3: “Lucius Titius
legateerde in zijn testament 100 000 sestertién aan zijn geboortestad Sebaste met het doel dat
uit de rente ervan om het jaar in zijn naam wedstrijden gehouden zouden worden.” Zie voorts
Dig. 33, 1, 22 en Dig. 33, 2, 16 (Corpus luris Civilis — Digesten I).

7. Zie ook Pitlo/Raaijmakers 2017, par. 10.1.2, en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/27.

8. Een alternatieve vorm voor fiduciair vermogensbeheer is de rechtsfiguur van de “trust” die
echter in het Nederlandse recht (vooralsnog) niet erkend is.
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eigen organisatie konden hebben (er kon een soort bestuur van het vermogen
worden aangewezen) en als het ware “los stonden” van de fiduciair beheerder.
Er heerste echter in eerste instantie nog veel onduidelijkheid op het punt van
organisatie en vertegenwoordiging van de doelvermogens.

Bepaalde soorten doelvermogens, de piae causae, die voorkwamen bij de
latere Christelijke keizers in de Romeinse tijd, werden al duidelijker georgani-
seerd.” Piae causae of liefdadigheidsinstellingen hadden een algemeen charita-
tief (of eigenlijk een “vroom™) doel, zoals armenzorg of ziekenzorg.'® Het doel
zou ook, in vergelijking met de hiervoor genoemde klassieke doelvermogens,
meer abstract genoemd kunnen worden, omdat de begunstigden doorgaans gene-
riek aangeduide (groepen van) personen waren, zoals de armen of de zieken.''
Het vermogen ad pias causas werd zelfstandig georganiseerd of werd door het
bestuur van een plaatselijk “vreemdelingenhuis” of de plaatselijke kerk apart
beheerd.'? Ook later, zowel voor als na de Reformatie, werden liefdadigheids-
instellingen, zoals weeshuizen en gasthuizen, tot stand gebracht die een zekere
zelfstandige status kregen.'®> Deze liefdadigheidsinstellingen hadden een eigen
bestuur, konden zelfstandig contracten sluiten en eigendom verwerven.'* Het
duurde nog enige tijd voordat werd onderkend dat zij rechtspersoonlijkheid
hadden, maar de organisatie en de wijze van besturen van dergelijke instellingen
werden steeds meer uitgewerkt.

9.  Zie onder meer de bevelen van Christenkeizers opgenomen in de Codex, zoals C. 1, 2, 25
(26), Corpus luris Civilis Codex Justinianus-II.

10. Dergelijke vormen van liefdadigheid werden als een kerkelijke aangelegenheid aange-
merkt. Pitlo/Raaijmakers 2017, par. 10.1.2.

11.  Pitlo/Raaijmakers 2017, par. 10.1.2.

12. Uit de Codex blijkt dat in een making ad pias causas de erflater of schenker soms
rechtstreeks “de kerk” als begunstigde aanwijst. Aangezien de kerk een abstract begrip is,
werd dit opgelost door te bepalen dat: “indien iemand onze Heer Christus als universeel
erfgenaam of erfgenaam voor een deel heeft aangewezen”, aangenomen moet worden dat
“als erfgenaam de heilige kerk van de stad, het dorp of de plaats waarin de overledene
verbleven heeft, ingesteld is” (C. 1, 2, 25(26), Corpus luris Civilis Codex Justinianus-II).
Soms werd vermogen nagelaten aan “de armen” of “de zieken™: “De verdeling van het ver-
mogen over de zicken moet gebeuren door bemiddeling van de bestuurder van het vreem-
delingenhuis, [...], hetzij door middel van de besteding van de jaarlijkse inkomsten, hetzij
door verkoop van roerende of zichzelf bewegende zaken, met het doel dat daarmee onroe-
rende zaken aangekocht worden en een jaarlijks levensonderhoud de zieken ten goede komt.”
(C. 1, 3, 48(49), Corpus luris Civilis Codex Justinianus-II). Het vermogen ad pias causas
ging onderdeel uitmaken van het overige vermogen van de plaatselijke kerk of het plaat-
selijke vreemdelingenhuis, maar het bestuur van de kerk of het vreemdelingenhuis moest
het vermogen voor het genoemde doel apart beheren. Zie Feenstra 1994, nrs. 58, 61 en
65.

13.  Versteeg en Storm 1954, p. 11 e.v. De zelfstandige status werd mede vanwege de kerkelijke
belangen ge€erbiedigd.

14.  Schrage 1996, p. 105, en Van Tricht 1884, p. 81 e.v. en p. 113-114, noemen voorbeelden
van contracten die bijvoorbeeld door gasthuizen werden gesloten.
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Aanvankelijk was overheidstoestemming vereist voor de oprichting van lief-
dadigheidsinstellingen, zoals bijvoorbeeld gasthuizen, die steeds vaker “stichtin-
gen” werden genoemd, maar na de Reformatie kwam deze overheidstoestemming
te vervallen. De (stedelijke) overheid behield echter vaak wel invloed op de
organisatie van dergelijke zelfstandige instellingen.'> Zo matigden sommige
steden zich het “oppertoezicht” aan en stelden zij voorschriften aan het door
de bestuurders te voeren beheer.'® Hoe dit er concreet uit zag blijkt uit “stich-
tingsbrieven” (een soort statuten) van bijvoorbeeld gasthuizen of proveniers-
huizen waarin de eerste bestuurders (regenten) werden benoemd en waarin de
wijze van vertegenwoordiging en de “macht en rekenplichtigheid” van de ver-
tegenwoordigers werd geregeld.'’

Het stichtingenrecht was voor de inwerkingtreding van de WS 1956 nog geba-
seerd op gewoonterecht, maar de kwalificatie als stichting kreeg steeds belang-
rijkere consequenties. Zo gaf artikel 1690 van het Burgerlijk Wetboek van 1838
(“Oud BW”) “instellingen van weldadigheid” die waren opgericht in de vorm
van een stichting (kortgezegd: weldadige stichtingen) naast “zedelijke lichamen”
de bevoegdheid tot het aangaan van “burgerlijke rechtshandelingen™.'® Derge-
lijke weldadige stichtingen hadden armenverzorging ten doel en konden door
de overheid of door private personen worden opgericht. Weldadige stichtingen
die door private personen werden opgericht moesten mededeling doen aan de
gemeente waar zij gevestigd waren over de “bepalingen omtrent de inrichting en
het bestuur”. Een extra eis was dat het bestuur jaarlijks een financiéle verant-
woording moest afleggen aan de gemeente.'”

Ook voor “stichtingen” die een meer privaat belang behartigden, zoals het in
stand houden van een bepaald landgoed voor de familie, en die doorgaans bij
overlijden werden opgericht, werd het hebben van een eigen organisatie een

15. In eerste instantie had de kerk hierin een rol. Bestuurders van kerkelijke stichtingen die
door de stichter of de bisschop waren benoemd, moesten zich na afloop, dat wil zeggen bij
het neerleggen van hun beheer, zowel bij hun opvolgers als bij de bisschop verantwoorden.
Zie Van Tricht 1884.

16. Zie de voorbeelden genoemd door Versteeg en Storm (Versteeg en Storm 1954, p. 20 e.v.).
Van Tricht noemt als voorbeeld het oppertoezicht van de gemeente Leeuwarden over het
Sint Anthony gasthuis bij resolutie van het jaar 1582 (Van Tricht 1884, p. 118). Zie ook de
verwijzing naar het oppertoezicht van de gemeente Rotterdam over het leproos- of prove-
niershuis in Rotterdam in de uitspraak van het Hof Zuid-Holland 28 september 1842, 71842,
329. De gemeente Rotterdam heeft blijkens deze uitspraak het recht van benoeming van de
regenten van dit “gesticht” en “neemt de rekeningen op”.

17.  Van Tricht noemt een stichtingsbrief waarin worden onderscheiden een praesidens,
provisores en receptores (Van Tricht 1884, p. 117-118).

18. Dit was geregeld in artikel 7 van de Armenwet van 1854 (Wet van den 28 junij 1854, tot
regeling van het Armbestuur, Stb. 1854, no. 100).

19. Artikel 10 van de Armenwet 1854 schreef voor dat jaarlijks opgave werd gedaan aan het
gemeentebestuur van het aantal ondersteunden of verpleegden, uitgaven voor beheer en
onderhoud en inkomsten door collecten, ontvangen bijdragen en subsidies.
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steeds belangrijker kenmerk. Datzelfde gold voor stichtingen met een “niet-
persoonlijk doel”, zoals het beheren en in stand houden van een kunstcollectie
in een museum.*

3.2.3  Achtergrond WS 1956. het tegengaan van rechtsonzekerheid en het
voorkomen van misbruik van de vereniging

Rechtsonzekerheid

Een belangrijke reden voor het opstellen van een ontwerp voor een wettelijke
regeling van stichtingen in 1954 was de rechtsonzekerheid die was ontstaan op
een aantal gebieden.?! Het gewoonterecht en de jurisprudentie bleken niet bij
machte voor de stichting voldoende geéigende regels te geven, aldus de MvT
bij de WS 1956. Een belangrijk punt van onzekerheid was dat onduidelijkheid
bestond over de wijze en het moment waarop een stichting met rechtspersoon-
lijkheid ontstond. De rechtsonzekerheid op dit punt en op andere punten werd
vanuit een oogpunt van algemeen belang onaanvaardbaar geacht. Deze rechts-
onzekerheid bestond al eerder en om diezelfde reden was reeds eerder, in 1937,
een poging tot wettelijke vastlegging gedaan.?* Het wetsontwerp uit 1937 werd
echter, nadat het “op velerlei tegenstand was gestuit”, in 1948 ingetrokken.” In
plaats van het wetsontwerp uit 1937 aan te passen werd er voor gekozen te wach-
ten op een geheel nieuwe regeling die verband zou houden met het ontwerp
van een nieuw Burgerlijk Wetboek. Deze nieuwe regeling werd het ontwerp
van de WS 1956 en in de MvT bij de WS 1956 werd een passage herhaald uit de
MvT bij het ontwerp uit 1937:

“Een bezwaar tegen den huidigen toestand is, dat een instituut, hetwelk in
het rechtsverkeer een steeds belangrijker plaats is gaan innemen, aan geen
enkele regel, zelfs van aanvullend recht, is onderworpen. Bij onvolledigheid
der stichtingsakte doet zich die moeilijkheid zowel in de interne verhoudin-
gen der stichtingen als naar buiten het meest gevoelen. Ook wanneer het doel
(van een stichting) is bereikt of vaststaat, dat het onbereikbaar is, biedt het

20. Vaak was echter onduidelijk of sprake was van een legaat onder last, als gevolg waarvan
een fonds op naam ontstond, of van een stichting. Wat het onder meer lastig maakte was
dat het woord “stichting” of “gesticht” lang niet altijd duidelijk gebruikt werd. Soms werd
de benaming “fonds” gebruikt — bijvoorbeeld in een testamentaire making — terwijl
feitelijk sprake was van een stichting. Een stichting onderscheidt zich naar huidig recht
eenvoudig van het fonds op naam door het hebben van rechtspersoonlijkheid. Voor de WS
1956 onderscheidde de stichting zich van het fonds op naam door het hebben van een eigen
organisatie. Dit blijkt onder meer uit de uitspraak van de Rechtbank Utrecht van 22 februari
1899 W 7253, waarin een legaat onder last werd aangenomen aangezien “slechts” de pastoor
werd aangewezen en daarmee een wel heel summiere aanduiding van de organisatie werd
gegeven. Zie hierover ook Versteeg en Storm 1954, p. 21.

21.  Kamerstukken I 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 5.

22. Kamerstukken I 1936-1937, 382, nrs. 1-2.

23.  Zo blijkt uit Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 5.
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positieve recht geen uitkomst. Voorts kan het ontbreken van elke controle op
de gestie van het bestuur tot ongewenste gevolgen leiden. Wanbeheer en ver-
kwisting kunnen ongemerkt plaatsvinden; bestuurders kunnen zich bevoor-
delen. Meermalen is er niemand, die het recht heeft hiertegen op te treden.
Daar het niet bekend is welke stichtingen bestaan en wie de bestuurders zijn,
is zelfs verduistering heel moeilijk te ontdekken.”**

Voorkomen van misbruik van de stichtingsvorm

Naast het wegnemen van rechtsonzekerheid, was een belangrijk motief voor
het opstellen van een wettelijke regeling voor de stichting: het voorkomen van
misbruik van de stichtingsvorm wanneer een andere rechtsvorm — zoals een
vereniging — meer gedigend of feitelijk bedoeld was.?> Verenigingen die veelal
dezelfde werkzaamheden en vergelijkbare (ide€le) doelstellingen hadden als
stichtingen verkregen pas rechtspersoonlijkheid na Koninklijke goedkeuring
(later: een ministeriéle verklaring van geen bezwaar).”® De Koninklijke erken-
ning geschiedde door goedkeuring van de statuten van de vereniging, waarin het
doel, de grondslagen, de werkkring en de overige regels van de vereniging moes-
ten zijn opgenomen en kon slechts worden geweigerd op gronden ontleend aan
het algemeen belang. Middels de voorgeschreven goedkeuring konden vereni-
gingen met een statutair doel dat in strijd was met het algemeen belang worden
geweerd. Niet alleen het doel maar ook andere onderdelen van de statuten werden
beoordeeld. Zo werd bijvoorbeeld nagegaan of de leden van de vereniging op
grond van de statuten een behoorlijke positie hadden die voldoende democra-
tisch was.*’

Onderscheid door materiéle kenmerken

Voor de oprichting van een stichting met rechtspersoonlijkheid schreef de WS
1956 geen Koninklijke erkenning of een vorm van preventief toezicht voor. De
wetgever koos er wel voor om, in navolging van het Ontwerp voor het Burgerlijk
Wetboek van Meijers (Ontwerp Meijers),”® in de wet materiéle kenmerken voor

24.  Kamerstukken I 1936-1937, 382, nr. 3, p. 3 en Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3,
p. 5.

25.  Zie ook Polak 1956, p. 11.

26. Zie ook artikelen 5-7 van de Wet van 22 april 1855 tot regeling en beperking van het recht
van vereniging en vergadering, Stb. 1855, nr. 32.

27.  Aldus Minister Donker bij de parlementaire behandeling van de WS 1956 (Handelingen II
1955-1956, p. 2114).

28. Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek werd vastgesteld bij de wet van 12 mei 1960, Stb. 205
(“Vaststellingswet Boek 2 BW”). De eindtekst werd voorafgegaan door het ontwerp voor
een Nieuw Burgerlijk Wetboek van E.M. Meijers met de daarbij behorende toelichting
(“Toelichting Meijers”). Boek 2 BW trad op 26 juli 1976 inwerking middels de wetten van
8 april 1976, Stb. 228 en Stb. 229 (“Invoeringswet”). De wet van 8 april 1976, Stb. 228,
bevat de hoofdstukken 1 en 6 van de Invoeringswet en de wet van 8 april 1976, Stb. 229,
de hoofdstukken 2, 3, 4 en 5.
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de stichting op te nemen, teneinde te voorkomen dat oprichters vrijelijk konden
kiezen voor een stichting in plaats van een vereniging alleen om het preventief
toezicht en/of de wettelijke voorschriften van de vereniging te omzeilen. De WS
1956 sloot wat betreft de formulering van materi€le kenmerken (deels) aan bjj
het Ontwerp Meijers.?’

“Een wetgever, die zijn dwingende bepalingen wenst te zien ge€erbiedigd,
moet materi€le kenmerken voor de verschillende soorten van rechtsperso-
nen opstellen, zodat iedere vorm beantwoordt aan een bijzondere door de
wet erkende behoefte.””

Tijdens de parlementaire behandeling van de WS 1956 signaleerde toenma-
lige Minister van Justitie Donker dat er stichtingen waren die in wezen vereni-
gingen of “verkapte naamloze vennootschappen” waren.*' De Minister vond het
misbruik van de stichtingsvorm, dat een gevolg was van het ontbreken van een
wettelijke regeling, hoogst ongewenst en merkte op dat de stichting niet duide-
lijk was afgebakend van andere rechtspersonen terwijl het bestuur van een
stichting ongecontroleerd “het stichtingsdoel kan verijdelen en zich aan wan-
beheer schuldig kan maken”. Ook vanuit de Tweede Kamer werd om diezelfde
redenen aangedrongen op een wettelijke regeling. Daarbij werd wel aangetekend
dat de wettelijke regeling soepel zou moeten zijn en dat de uitwerking voor een
deel aan de rechter moest worden overlaten.*? Het doel van het wetsontwerp
moest niet zozeer zijn het scheppen van een “afgerond rechtstheoretisch sys-
teem” maar vooral het codificeren van de bestaande toestand, het voorzien in
praktische leemten en het tegengaan van misbruik”.>> Om die reden was de
voorgestelde regeling in de WS 1956 betrekkelijk summier.

29. Meijers merkte daarover het volgende op: “Waar echter wel tegen gewaakt dient te worden,
is, dat de verschillende typen van rechtspersonen zich enkel door formele kenmerken zouden
onderscheiden, zodat alle vormen door elkaar voor een zelfde soort organisatiec met een zelfde
doel konden worden gebruikt. Helaas is het thans zo gesteld, dat een organisatie vrijelijk die
vorm van rechtspersoon kan kiezen, die haar oprichters het meest aanstaat. Men vindt vol-
komen gelijkgeaarde ondernemingen nu eens als naamloze vennootschap, dan weer als ver-
enigingen volgens de wet van 1855, ook wel als codperatieve verenigingen of tegenwoordig
zelfs als stichtingen opgericht. Men kiest die vorm van rechtspersoon, die men het minst
bezwarend acht.” Zie ook Polak 1956, p. 13, en Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 2.1.

30. Toelichting Meijers uit 1954, Van Zeben, p. 211.

31. Handelingen II 1955-1956, p. 2111.

32. De wetgever moet de stichting niet in een keurslijf dringen, aldus enkele Kamerleden.
Handelingen II 1955-1956, p. 2111.

33.  Zie ook Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 2.
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3.2.4  Materiéle kenmerken
Artikel 1 van de WS 1956 luidde als volgt:

Artikel 1

1. Een stichting is een door een rechtshandeling in het leven geroepen rechts-
persoon, welke geen leden kent en beoogt met behulp van een daartoe
bestemd vermogen een bepaald doel te verwezenlijken.

2. Indien de statuten een of meer personen de bevoegdheid geven in de ver-
vulling van ledige plaatsen te voorzien, wordt zij niet uit dien hoofde aan-
gemerkt leden te kennen.

3. Het doel van de stichting mag niet inhouden het doen van uitkeringen aan
oprichters of aan hen die deel uitmaken van haar organen noch ook aan
anderen, tenzij wat deze laatsten betreft de uitkeringen een ideéle of sociale
strekking hebben.

In de MvT bij de WS 1956 is te lezen dat de stichting zich onderscheidt van een

vereniging door de betekenis die het vermogen heeft voor het doel en door het

ontbreken van voor het doel samenwerkende leden.*® In de in artikel 1 WS 1956

opgenomen omschrijving staan, evenals in het huidige artikel 2:285 BW, drie

elementen die kenmerkend zijn voor de stichting:

1. het ledenverbod,;

2. het hebben van een vermogen dat doelgebonden is (bestemd is voor een
bepaald doel); en

3.  het uitkeringsverbod.

Elementen 2 en 3 zien op het doel van de stichting, op haar werkzaamheden, en
hangen met elkaar samen en zouden in plaats van twee ook één rechtskenmerk
genoemd kunnen worden. Het ledenverbod betreft de interne organisatiestruc-
tuur van de stichting, maar vertoont — zoals hierna zal worden uitgewerkt —
eveneens een zekere samenhang met de andere twee kenmerken.

Met name het ledenverbod had aanvankelijk ten doel om het hiervoor genoemde
“misbruik van de stichting” te voorkomen en de stichting te onderscheiden van
de vereniging.>> Met het ledenverbod, het doelgebonden vermogen en het uit-
keringsverbod onderscheidt de stichting, die een instellingskarakter heeft, zich

34. Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 8.
35.  Ook voor de vereniging geldt een (winst)uitkeringsverbod.
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ook van andere corporatieve rechtspersonen met leden of aandeelhouders, dat
wil zeggen: de codperatie, de onderlinge waarborgmaatschappij, de NV en de
BV (welke laatste rechtsvorm destijds nog niet bestond).*®

3.2.5 Ontstaansvereisten

Formele eis

Naast materiéle kenmerken bevatte de WS 1956, net als nu, een formele eis:
oprichting van een stichting vindt plaats bij notariéle akte (“onder levenden”) of
bij openbare uiterste wilsbeschikking (“na dode”) (artikel 3 lid 1 WS 1956). Een
stichting, die als zodanig is opgericht voor een notaris, heeft rechtspersoonlijk-
heid. De formele rechtshandeling was dus, net als nu, beslissend voor het ver-
krijgen van rechtspersoonlijkheid. Uit de akte van oprichting blijkt direct dat
sprake is van een stichting en bijvoorbeeld niet van een vereniging of een NV.

Ontstaansvereisten

Blijkens de MvT bij de WS 1956 stelde de op dat moment heersende rechts-
literatuur, die aansluiting zocht bij de rechtshistorie, drie vereisten aan het ont-
staan van een stichting met rechtspersoonlijkheid:

— afzondering van een vermogen;

— aanwijzing van een bepaald doel; en

— aanwijzing van een organisatie.

Volgens de MvT volgt uit de literatuur dat het doel van een stichting ide€el moet
zijn en dat er een zekere samenhang bestaat tussen de drie hiervoor genoemde
vereisten.’

Vermogenseis

Het stichtingsvermogen en het beheer van dat vermogen neemt van oudsher
een prominente plaats in bij de stichting. In de literatuur bestond echter discussie
over de vraag of het daadwerkelijk afzonderen van vermogen een ontstaanseis

36. De vereniging, codperatie en de onderlinge waarborgmaatschappij worden gezien als
corporatieve rechtspersonen. Zie hierover paragraaf 4.2. Ook de NV en de BV zijn van
oorsprong corporatieve rechtspersonen, waar in plaats van leden aandeelhouders met elkaar
samenwerken in een vennootschappelijk verband. Tegenwoordig is de enige wettelijke
samenwerkingsverplichting van aandeelhouders nog het deelnemen in het in aandelen
verdeelde kapitaal. Zie ook Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/11.

37.  Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 5. De notaris dient de hiervoor genoemde
ontstaansvereisten te verifiéren.
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was en of deze eis in de wet opgenomen moest worden. Het afzonderen van ver-
mogen was volgens de literatuur en de rechtspraak in die tijd nodig om te kun-
nen constateren dat sprake was van rechtsbetrekkingen.*® Sommige schrijvers
waren van mening dat de vereniging “het substraat der rechtsbetrekkingen” vindt
in de lidmaatschapsverhoudingen (universitas personarum) en de stichting in
haar vermogen (universitas rerum).>° Volgens Scholten is een stichting zonder
vermogen mogelijk slechts een papieren stichting die geen maatschappelijke
realiteit heeft.*® Hiertegen werd — mijns inziens terecht — aangevoerd dat
maatschappelijke realiteit niet uit vermogen hoeft te bestaan. Zo zou ook een
stichting die (nog) geen vermogen heeft maar wel een eigen organisatie aan het
rechtsverkeer kunnen deelnemen.*' Duynstee schreef hierover treffend dat een
rechtssubject een persoon is die in staat is rechten en verplichtingen te hebben
of te verkrijgen. Het “substraat der rechtsbetrekkingen” is naar zijn mening niet
gelegen in het stichtingsvermogen maar in een bij de stichting georganiseerd
belang dat in beginsel duurzaam moet worden nagestreefd: de stichting is de
organisatie waarbinnen zulks plaatsvindt.**

38. De rechtspraak ging er van uit dat een zeker vermogen moest worden afgezonderd aange-
zien er anders geen enkele rechtsbetrekking zou zijn. Ook in de rechtsliteratuur werd bear-
gumenteerd dat het aanwezig zijn van rechtsbetrekkingen nodig was voor het verkrijgen van
rechtspersoonlijkheid. Kamerstukken II 3463, nr. 3, p. 5-6, Versteeg en Storm 1954, p. 44.

39. Versteeg en Storm (Versteeg en Storm 1954, p. 47) merken op dat de eis van vermogens-
afzondering door sommige auteurs, zoals Van de Velde (Van de Velde 1937), in nauw
verband werd gebracht met doel en organisatie. Aangezien bij een vereniging sprake kan
zijn een contractuele gebondenheid tot samenwerking ter bereiking van een bepaald doel,
is vermogen niet direct nodig. Bij de stichting is echter sprake van een eenzijdig in het
leven geroepen (te roepen) rechtspersoon en moet de gebondenheid aan het doel, anders
dan contractueel, dus met vermogensafzondering, geconstrueerd worden. Bovendien werd
beargumenteerd dat het afgezonderde vermogen geschikt, dus voldoende, moet zijn ter
bereiking van het doel.

40. Scholten 1923, p. 23.

41. Waarbij het weer de vraag is of deze organisatie re€el moet zijn, dat wil zeggen:
daadwerkelijk aanwezig moet zijn om rechtspersoonlijkheid aan te kunnen nemen. Zie
ook Asser/Rensen 2-1I1* 2012/303 waar is te lezen dat, hoewel het dogmatisch het meest
zuiver zou zijn het bestaan van de stichting aan te nemen indien de organisatie reéel is
en zij aan het rechtsverkeer deelneemt, het bezwaar hiertegen is dat de oprichting niet op
een bepaald moment te traceren zou zijn, aangezien het bestaan van een organisatie niet
aan een bepaalde rechtshandeling kan worden verbonden. Het moderne rechtsdenken wil
de oprichting van een rechtspersoon zien als een bepaalde rechtshandeling.

42. Duynstee 1978, p. 29: “De Nederlandse rechtsorde acht de stichting een dusdanig
organisatieverband dat aan haar rechtspersoonlijkheid wordt verleend. De vraag of deze
rechtspersoon een vermogen heeft, behoeft op zichzelf daarbij niet van betekenis te zijn.”
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Intussen was de vermogenseis in de praktijk verworden tot een formaliteit: regel-
matig werd door stichters een symbolisch bedrag aan de stichting ter beschik-
king gesteld.*’ Tijdens de parlementaire behandeling van de WS 1956 werd
desalniettemin uitvoerig gediscussieerd over de vermogenseis. Toenmalig
Minister Donker meende dat het ongewenst was dat iedereen voor een doel
dat hem invalt een stichting in het leven kon roepen zonder dat hij zelf daarvoor
de nodige middelen beschikbaar stelt. Op zijn minst zou een weg aangewezen
moeten worden om die middelen met enige waarschijnlijkheid te verkrijgen,
bijvoorbeeld door het ontvangen van subsidies.** Het ontwerp ging niet ver-
der dan de eis te stellen dat door de oprichters zaken voor het aanvangskapitaal
van een stichting werden aangewezen (zie ook de woorden “met behulp van een
daartoe bestemd vermogen” in artikel 1 WS 1956). Indien dit kapitaal, tezamen
met het na de oprichting verkregen of nog te verkrijgen vermogen, onvoldoende
is om het gestelde doel te kunnen behartigen, kan de rechter de stichting ont-
binden (artikel 3 lid 5 WS 1956, zie ook het huidige artikel 2:301 lid 1 suba BW).
Minister Van Oven, de ambtsopvolger van Minister Donker, sloot de discussie
hierover vlak voor de stemming in de Eerste Kamer met de woorden “vermogen

hoeft er niet te zijn, als het maar kan komen”.*

3.2.6  Doeleinden en soorten stichtingen

Uiteenlopende doeleinden

Oorspronkelijk richtten de (voorlopers van) stichtingen zich op vrome doelein-
den (piae causae), tegenwoordig ook wel — in iets ruimere zin — charitatieve doe-
len genoemd. Daarnaast ontwikkelde de stichting zich ook op andere terreinen.*®
Zo werden er stichtingen voor wetenschappelijke en culturele doelen opgericht.
Naast stichtingen met maatschappelijk doel bestonden talrijke familiestich-
tingen. Veel oude stichtingen werden bij testament opgericht en waren in feite,
in de woorden van Polak, een niet aan de duur van een mensenleven gebonden
vorm van vermogensbeheer.*” Volgens Polak werden ten tijde van de WS 1956
nog steeds veel van dergelijke stichtingen opgericht, maar kwamen daarnaast
steeds meer stichtingen voor met andere doeleinden, opgericht onder levenden,
waarbij vermogen en vermogensbeheer geen of nagenoeg geen rol speelden.

Ook de overheid ging de stichting steeds vaker gebruiken, bijvoorbeeld het
Landbouw-Crisisfonds werd in 1936 in een stichting ondergebracht.*® De wet-
gever wilde de bepalingen uit de WS 1956 echter niet van toepassing verklaren

43.  Versteeg en Storm 1954, p. 45-46.

44.  Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 6.
45.  Handelingen 1 1955-1956, p. 2358 en 2360.
46. Van der Grinten 1943.

47. Polak 1956, p. 10.

48. Kamerstukken I 1935-1936, p. 237.
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op dergelijke overheidsstichtingen.*” In de MvT is te lezen dat tegen het gebruik
van de stichtingsvorm door de overheid bezwaren zijn aan te voeren, die in
afzonderlijke wetgeving geadresseerd moeten worden.”® Voor kerkgenootschap-
pen en pensioenfondsen die de vorm van een stichting hadden gold een eigen
regeling.”!

Commerciéle doelen

Hoewel aanvankelijk het ontbreken van een wettelijke regeling volgens som-
migen ruimte liet voor het gebruik van de stichting op verschillende terreinen,
leek de rechtspraak beperkingen te stellen aan de doelstelling en bij de stichting,
evenals bij de vereniging, slechts een ideéel doel toe te staan.’” Uitgangspunt
van de wetgever was dat voor “doeleinden die op winst zijn gericht” de NVen de
coOperatieve vereniging meer geéigende vormen waren. Het toenemend gebruik
van stichtingen voor een commercieel doel moest “als een misbruik worden
gewraakt”, aldus de MvT bij de WS 1956.> Later nuanceerde de Minister dit en
stelde vast dat een stichting een niet op winst gericht doel moet hebben, maar dat
toelaatbaar is dat een stichting commerciéle handelingen verricht en ook dat zij
daarmee winst maakt, die overeenkomstig de bepalingen van de statuten aan de
rechthebbenden ten goede komen. Daarbij werd opgemerkt dat het behalen van
winst niet het hoofddoel mocht zijn maar slechts een middel om het doel te
verwezenlijken.

49. Overheidsstichtingen wil zeggen: (1) stichtingen die uitsluitend of mede zijn of worden
opgericht door de Staat, een provincie, een gemeente of een lichaam als bedoeld in de Wet
gemeenschappelijke regelingen; en (2) stichtingen die ingevolge een wettelijk voorschrift
met een taak zijn belast, zoals de stichtingen die een taak hebben bij de kwaliteitscontrole
op landbouwproducten bij uitvoer (Kamerstukken 11 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 6-7, onder
punt 14-18).

50. Kamerstukken 1I 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 6-7.

51. Het ontwerp gold niet voor (1) kerkgenootschappen en hun zelfstandige onderdelen; (2)
instellingen van weldadigheid in de zin van de Armenwet; en (3) pensioenfondsen en
spaarfondsen in de zin van de Pensioen- en spaarfondsenwet (Kamerstukken Il 1953-1954,
3463, nr. 3, p. 7 onder punten 19-21).

52.  Polak 1956, p. 11. Enigszins flexibeler lijkt te zijn Hof Amsterdam 20 maart 1953, NJ 1953/
317 (Stichting B.W.T.) waar wordt overwogen dat aan de ene kant niet te streng vastgehouden
moet worden aan de eisen van de “klassieke” opvatting van de stichting, te weten een
uitsluitend ide€el doel en evenredigheid tussen vermogen en doel, maar dat aan de andere
kant gewaakt moet worden tegen het misbruiken van de stichtingsvorm ter bereiking van
doeleinden, die ook met andere de in de wet geregelde organisatievormen bereikt kunnen
worden.

53.  Kamerstukken 1I 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 6.
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3.2.7  Bepalingen omtrent de organisatie van de stichting en
bestuursmodellen

Vrijheid wat betreft organisatie van de stichting

Zoals opgemerkt bestonden al geruime tijd voor de inwerkingtreding van de WS
1956 op 1 januari 1957 veel stichtingen, dat wil zeggen: rechtspersonen met een
eigen organisatie die als stichting optraden en deelnamen aan het rechtsverkeer.
Eén van de voorwaarden voor het bestaan en erkennen van een stichting met
rechtspersoonlijkheid was dat bepalingen omtrent het beheer en bestuur van de
stichting op schrift moesten staan, bijvoorbeeld in een “stichtingsbrief”, statuten,
of—in geval van een na dode op te richten stichting — in een testament. De stichter
werd hierin vrij gelaten: hij kon bijvoorbeeld volstaan met het aanwijzen van
één bestuurder en deze het recht van “assumtie en surrogatie” geven. Onder het
recht van assumtie werd verstaan de bevoegdheid andere bestuurders naast zich
te benoemen; het recht van surrogatie betekende dat de bestuurder iemand in
zijn plaats mocht benoemen.>* De oprichter kon de benoeming ook overlaten
aan een derde of de benoeming aan een bepaalde functionaris of instantie opdra-
gen. Ook kon de (plaatselijke) overheid het recht worden toegekend om de in het
bestuur openvallende plaatsen aan te vullen.>

De WS 1956 veranderde weinig aan deze gebruiken en bevatte slechts minimale
bepalingen omtrent de organisatie van de stichting. Artikel 3 lid 3 WS 1956
bepaalde slechts — evenals nu artikel 2:286 lid 4 BW — dat de statuten de wijze
van benoeming van de bestuurders moesten inhouden.’® De wetgever zag in dat
van belang was dat in ieder geval de eerste organisatie van de stichting, de aan-
wijzing of benoeming van de eerste bestuurders, in de statuten wordt vastgelegd
aangezien er anders geen organisatie tot stand komt en er niemand is die namens
de stichting “haar wil kan bepalen”. De rol van de oprichter is immers uitgewerkt
nadat de stichting is opgericht en er is geen algemene vergadering die op grond
van de wet de bevoegdheid heeft bestuurders te benoemen.

Rol van de rechtbank in verband met benoeming van bestuurders

Veel stichtingen hadden slechts één bestuurder, die zelf zijn opvolger mocht
benoemen.’” Daarbij werd vaak door de oprichter bepaald dat, indien de
bestuurders (soms “administrateurs” genoemd) geen gebruik maakten van het

54. Polak 1956, p. 96.

55.  Feith 1925, p. 22.

56. Daar is pas later aan toegevoegd dat eveneens de wijze van ontslag geregeld moet zijn (zie
artikel 2:286 lid 4 BW).

57. Zoals bijvoorbeeld het Papefonds, HR 9 januari 1925, NJ 1925, 327. Zie ook Rechtbank
Breda 7 november 1939, NJ 1940, 324 (Newoco).
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recht in hun opvolging te voorzien, de ontbrekende bestuurders door de recht-
bank werden benoemd.”® In de rechtspraak werd aangenomen dat de rechter in
een vacature moest voorzien indien alle bestuurders ontbraken en er geen rege-
ling voor benoeming van nieuwe bestuurders was.>® In deze lijn werd in artikel
13 WS 1956 opgenomen dat, wanneer het door de statuten voorgeschreven
bestuur geheel of gedeeltelijk ontbreekt en daarin niet overeenkomstig de sta-
tuten is voorzien, de rechtbank op verzoek van een belanghebbende of op vor-
dering van het openbaar ministerie in de vervulling van de lege plaats kan
voorzien (zie ook het huidige artikel 2:299 BW).

Controle en verantwoording

Uit rechtsliteratuur volgt dat het niet vaak voorkwam dat er een afzonderlijk
intern toezichthoudend orgaan werd ingesteld. Wel werd soms door de oprichter
een zekere vorm van controle van het bestuur “ingebouwd” door, aanvankelijk
in een stichtingsbrief en later in de statuten, te bepalen dat het bestuur aan gede-
puteerde staten, de gemeenteraad, burgemeester en wethouders of een andere
“wereldlijke of kerkelijk autoriteit” rekening en verantwoording over het
gevoerde beheer moest afleggen.® Een gemeente die subsidie verleende aan
een stichting (met name instellingen met liefdadige doelen), bedong, evenals nu,
vaak dat de begroting en de jaarrekening ter goedkeuring moesten worden voor-
gelegd.

Verschillende soorten bestuurders

Het lijkt er op dat modellen met verschillende soorten bestuurders voorkwa-
men of in ieder geval konden voorkomen. Zo had de Stedelijke Muziekschool
Deventer®' die in 1849 werd opgericht “commissarissen” die in feite bestuurs-
taken hadden. Bij de oprichting van deze stichting benoemden de oprichters
zichzelf tot commissaris en vormden zij samen een “commissie”. Ten minste één
van de commissarissen fungeerde tegelijk als bestuurder. Bepaald werd dat na
de oprichting zowel bestuurders als commissarissen benoemd werden door de
gemeente. De verschillende taken van de bestuurders en commissarissen, voor
zover deze al te onderscheiden waren, blijken niet duidelijk uit de uitspraak van
het Hof Arnhem uit 1898 over deze stichting.°> Wel valt in de uitspraak te lezen

58.  Bij het Fonds Jan de Koning (HR 11 december 1914, W 1915) bepaalde het testament van
Jan de Koning dat, indien de bestuurders van het recht van assumtie of surrogatie geen
gebruik maakten, de ontbrekende bestuurders door de rechtbank werden benoemd. Zie ook
Polak 1956, p. 96.

59. Hof Amsterdam 6 december 1950, N.J 1951, 588.

60. Feith 1925, p. 39.

61. Hof Arnhem 20 april 1898, W 1900, 7444 (Stedelijke Muziekschool Deventer).

62. Deze uitspraak ging voornamelijk over de vraag of sprake was van een stichting of een
vereniging. Het Hof oordeelde dat sprake van een stichting (een zelfstandige instelling)
met een bestuur aan het hoofd en zonder leden.
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dat de commissie muziekleraren kon benoemen en in verband met de subsidie
jaarlijks aan de gemeente rekening en verantwoording moest afleggen. Het
bestuursmodel van deze stichting lijkt feitelijk nog het meest op een model met
een algemeen en een dagelijks bestuur of een one tier board, aangezien “com-
missarissen” tevens bestuurder konden zijn, bestuurders en commissarissen door
dezelfde instantie werden benoemd en zowel bestuurders als commissarissen
bestuurstaken hadden.

Geen wettelijke voorschriften omtrent bestuurders

Onder het begrip “bestuur” werd in de WS 1956 verstaan “het orgaan dat de
rechtspersoon in en buiten rechte vertegenwoordigt”. De WS 1956 schreef even-
min als bij andere rechtspersonen een minimumaantal bestuurders voor. Mede
vanwege het ontbreken van intern corrigerende organen zou een voor de hand
liggende vraag of discussiepunt zijn geweest of de wettelijke regeling niet een
meerhoofdig bestuur als uitgangspunt zou moeten hebben. Uit de parlementaire
geschiedenis bij de WS 1956 blijkt echter niet dat deze vraag aan de orde is
geweest. Het is aannemelijk dat de wetgever ook op dit punt flexibiliteit wenste
te bieden. Veel stichtingen waren destijds, net als nu, kleine non-profit organi-
saties die door vrijwilligers, dat wil zeggen: door onbetaalde bestuurders, werden
bestuurd.

3.2.8  Corrigerende bevoegdheden ten aanzien van bestuurders via de
rechter

Wettelijke mogelijkheden via de rechter

In de WS 1956 werden aan het openbaar ministerie en aan belanghebbenden
bevoegdheden toegekend om in het bestuur in te grijpen via de rechter.®? De in
de WS 1956 opgenomen bepalingen gelden thans nog nagenoeg ongewijzigd.
De Minister overwoog nadrukkelijk dat het aanbeveling verdiende het over-
heidstoezicht op stichtingen, via het openbaar ministerie, beperkt te houden.®*
Het toezicht zou niet, althans niet in de eerste plaats, toezicht op het beleid
moeten zijn, aangezien dit in beginsel ter vrije dispositie van het stichtingsbe-
stuur staat.> In de WS 1956 werd bepaald dat slechts in een aantal wettelijk
omschreven gevallen kan worden opgetreden tegen een bestuurder. Net als de
huidige wet bepaalde de WS 1956 dat het openbaar ministerie en belangheb-
benden de rechtbank kunnen verzoeken een bestuurder te ontslaan indien sprake
is van wanbeheer of niet-naleving van de bepalingen van de wet en de statuten
(artikel 12 1id 1 sub a WS 1956 en artikel 2:298 lid 1 sub a BW).

63. Zie ook de aanbevelingen van Feith 1925, p. 42-43.
64. Kamerstukken I 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 8.
65. Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 9.
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Optreden in geval van wanbeheer, strijd met wet of statuten

Enkele leden van de Vaste Commissie voor Justitie, die zich in 1954 over het
wetsvoorstel bogen, vroegen aan Minister Donker of begunstigden (“gebenefi-
cieerden”) niet al te gemakkelijk het bestuur van een stichting met een liefdadig
doel voor de rechter zouden kunnen dagen om zich over het beheer te ver-
antwoorden. De Minister antwoordde dat het bestuur niet in de eerste plaats tot
verantwoording van zijn beleid verplicht is en dat degene die de rechter betrekt
moet bewijzen dat hij belanghebbende is en dat het bestuur zich schuldig
maakt aan wanbeheer.°® In het verslag van het overleg tussen de Minister en
de Vaste Commissie is voorts te lezen dat de Minister van het openbaar minis-
terie geen omvangrijke activiteit verwachtte op het terrein van de stichtingen.
De bedoeling van het ontwerp was om slechts op te treden in geval van wan-
beheer of handelen in strijd met wet of statuten. Tot personeelsuitbreiding van
de rechterlijke macht noopte deze nieuwe opdracht dan ook niet, aldus de Minis-
ter.

Voorlopige voorzieningen

Voorts werd in de WS 1956 de bepaling opgenomen dat, hangende het onder-
zoek naar handelen in strijd met de wet of statuten of wanbeheer, de rechtbank
voorlopige voorzieningen kan treffen in het beheer en de bestuurder kan schor-
sen (artikel 12 lid 2 WS 1956, zie ook artikel 2:298 lid 2 BW). Bovendien werd
bepaald dat een door de rechtbank ontslagen bestuurder gedurende vijf jaar na
het ontslag geen bestuurder van de stichting kan worden ((artikel 12 lid 3 WS
1956, zie ook artikel 2:298 lid 3 BW). Voorts werd de bepaling opgenomen dat
het openbaar ministerie bij ernstige twijfel of de wet of de statuten te goeder
trouw worden nageleefd dan wel of het beheer naar behoren wordt gevoerd,
inlichtingen kan vragen en — via de rechtbank — openlegging van de boeken kan
vorderen (artikel 11 WS 1956, zie ook artikel 2:297 BW). Tot slot werd in de
WS 1956 bepaald dat een bestuurder die aan een daartoe door de rechtbank op
vordering van het openbaar ministerie gegeven bevel niet meewerkt, kan worden
ontslagen door de rechtbank conform de hiervoor genoemde procedure (artikel
12 1id 1 sub b WS 1956, zie ook artikel 2:298 lid 1 sub b BW).

3.2.9  Toezichthoudend orgaan

Voorstel Commissie Petit

In 1952 deed de Commissie Petit, die was ingesteld door het Centrum voor
Staatkundige Vorming, in een rapport een voorstel voor een regeling van de
stichting met een bestuur en een verplicht toezichthoudend orgaan.®” Het toe-
zichthoudend orgaan zou, volgens het voorstel van de Commissie Petit, moeten

66. Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 9.
67. Zie hierover Krootjes 1952, p. 169-177.
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bestaan uit ten minste twee natuurlijke personen, tenzij een rechtspersoon als
toezichthoudend orgaan wordt benoemd. Het toezichthoudend orgaan zou
moeten worden belast met het houden van toezicht op de naleving van de wet
en statuten en op deugdelijk beheer door het bestuur. Voorts dient het toezicht-
houdend orgaan volgens het voorstel te voorzien in vacatures in het bestuur, de
stichting te vertegenwoordigen in het geval dat een bestuurder een tegenstrijdig
belang heeft met de stichting en mag het beheersdaden die geen uitstel kun-
nen lijden verrichten als alle bestuurders ontbreken of verhinderd zijn. Tot slot
suggereerde de Commissie Petit dat de taken van het toezichthoudend orgaan
in de stichtingsbrief (de statuten) kunnen worden uitgebreid, maar dat aan het
toezichthoudend orgaan niet zulke ruime bevoegdheden mogen worden toege-
kend dat dit orgaan een overwegende invloed heeft op het bestuur. Voorkomen
moet worden dat bestuurders slechts uitvoerders worden van de leiding van het
toezichthoudend orgaan, aldus de Commissie Petit.

Vragen Vaste Commissie voor Justitie en reactie Minister van Justitie
Tijdens de behandeling van het voorstel voor de WS 1956 stelde een aantal
leden van de Vaste Commissie voor Justitie aan de Minister van Justitie de vraag
of het — in lijn van het Rapport van de Commissie Petit — niet de voorkeur ver-
diende het toezicht op de werkzaamheid van het stichtingsbestuur aan anderen
dan rechterlijke instanties op te dragen. Zij vroegen de Minister bovendien of
in gevallen dat een toezichthoudend orgaan is ingesteld, de wettelijke regeling
(van toezicht via de rechter) niet zou kunnen vervallen.®®

Minister Donker zei in zijn reactie niets te voelen voor verplichte aanwijzing
van een toezichthoudend orgaan voor alle stichtingen. Hij meende dat, hoewel
instelling van een toezichthoudend orgaan in veel gevallen aanbeveling ver-
dient, dit niet voor alle stichtingen noodzakelijk of wenselijk is:

“Aan het rechtsleven wordt hier vrijheid gelaten. Als bijzondere overwe-
ging geldt ook, dat een wezenlijk toezicht bij alle afzonderlijke stichtingen
een zware wissel zou trekken op de krachten in de maatschappij, die zich
in hoofdzaak belangeloos voor deze taak beschikbaar moeten stellen.”®”

In reactie op de tweede vraag van de Vaste Commissie voor Justitie, vatte
Minister Donker allereerst de bevoegdheden die in het ontwerp voor de WS 1956
aan de rechter werden toegekend als volgt samen: (a) wijziging van de statuten
(artikel 9 WS 1956), (b) nietigverklaring van een statutenwijziging (artikel 10 WS
1956); (c) ontslag, schorsing en benoeming van bestuurders (artikel 12 en 13 WS
1956); (d) ontbinding van stichtingen met aanwijzing van vereffenaars (artikel 15

68. Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 8.
69. Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 9.
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WS 1956); (e) ontzegging bij voorraad aan bestuurders van de bevoegdheid
tot het verrichten van rechtshandelingen (artikel 22 WS 1956). Bovendien werd
aan het openbaar ministerie — als gezegd — de bevoegdheid toegekend om het
bestuur om inlichtingen te verzoeken en kan het openbaar ministerie de rechter
verzoeken om inzage van boeken en bescheiden te bevelen. De Minister ver-
volgde dat het wetsontwerp de genoemde bevoegdheden ook aan de rechter zou
toekennen indien — overeenkomstig de aanbevelingen van de Commissie Petit —
een toezichthoudend orgaan voor alle stichtingen verplicht zou worden gesteld.
Ook in dat geval zouden de bevoegdheden van het openbaar ministerie, zoals
de Commissie Petit zelf ook aangeeft, niet kunnen worden gemist, aldus de
Minister. Voorts zegt Minister Donker:

“Verplichte aanwijzing voor elke stichting van een toezichthoudend orgaan
betekent dus niet dat het toezicht, zoals dit in het ontwerp is opgedragen aan
de rechter en openbaar ministerie, belangrijk zou kunnen veranderen. Slechts
lijkt denkbaar, dat de mate van ingrijpen door rechter en openbaar ministerie
in beide stelsels zou verschillen.””®

Uit het voorstaande kan mijns inziens worden afgeleid dat de wettelijke “cor-
rigerende bevoegdheden” van het openbaar ministerie en van betrokken belang-
hebbenden via de rechter aldus vooral beoogden het ontbreken van een algemene
vergadering en niet zozeer het ontbreken van een toezichthoudend orgaan te
compenseren.

3.2.10 Samenvatting en conclusies

Voorlopers van de huidige stichting, die thans is geregeld in Boek 2 BW en daar-
voor in de WS 1956, waren gebaseerd op het gewoonterecht. Op enig moment
kregen instellingen met “vrome doeleinden” (piae causae), die aanvankelijk
geen rechtspersoonlijkheid hadden, een bepaalde mate van zelfstandigheid en
een eigen organisatie. Voorbeelden hiervan zijn armenhuizen en gasthuizen in de
negentiende eeuw die regenten en administrateurs hadden. Het was mogelijk om
een vorm van intern toezicht in te stellen. Sommige stichtingen, zoals de Ste-
delijke Muziekschool Deventer in 1898, hadden een bestuursmodel dat trekken
vertoonde van de huidige one tier board.

De achtergrond van het vastleggen van het algemene stichtingenrecht in de WS
1956 was dat er rechtsonzekerheid bestond omtrent de vraag wanneer en hoe
een stichting met rechtspersoonlijkheid ontstond. In de politick werd bovendien
opgemerkt dat het ontbreken van elke controle op het bestuur tot ongewenste

70. Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 9.
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gevolgen zou kunnen leiden; wanbeheer en verkwisting zou ongemerkt kun-
nen plaatsvinden; bestuurders zouden zichzelf kunnen bevoordelen. In de WS
1956 werd voorgeschreven dat de stichting wordt opgericht bij notariéle akte,
maar preventief toezicht door de overheid (een verklaring van geen bezwaar
voor de oprichting) was — anders dan bij een vereniging — niet vereist. Over de
regeling van de taak en de bevoegdheden van een (optioneel) toezichthoudend
orgaan werd tijdens de parlementaire behandeling niet gesproken. Het stichtin-
genrecht bevatte van meet af aan bewust weinig governanceregels en bood
bewust flexibiliteit. Wel werden in de WS 1956 bevoegdheden toegekend aan
het openbaar ministerie, die ook in het huidige stichtingenrecht (titel 6 van
Boek 2 BW) terug te zien zijn. De toenmalige Minister van Justitie merkte daar-
bij op dat hij op dit terrein van het openbaar ministerie geen omvangrijke activi-
teit verwachtte.

Een ander belangrijk motief voor het opstellen van een wettelijke regeling was
het voorkomen van misbruik van de stichtingsvorm, wanneer eigenlijk bedoeld
was een vereniging of een andere rechtsvorm op te richten. Om die reden werden
in de WS 1956 de thans nog geldende materiéle kenmerken voor de stichting
opgenomen waarmee de stichting zich onderscheidt van corporatieve rechtsper-
sonen: het hebben van een doelgebonden vermogen, het uitkeringsverbod en
het ledenverbod. Bepaald werd dat een stichting die niet voldoet aan deze mate-
riéle kenmerken op verzoek van het openbaar ministerie of een belanghebbende
door de rechtbank ontbonden kan worden.

In verband met de grondstructuur van de stichting, die anders dan andere rechts-
personen geen algemene vergadering kent, werd voor de stichting extern toe-
zicht op het bestuur door het openbaar ministerie geregeld. Het openbaar
ministerie en belanghebbenden hebben sinds de WS 1956 de bevoegdheid om
de rechter te verzoeken een bestuurder te ontslaan ingeval van wanbeheer en
niet-naleving van de wet en de statuten.

Tijdens de parlementaire behandeling van de WS 1956 zei de Minister van Jus-
titie niets te voelen voor verplichte aanwijzing van een toezichthoudend orgaan.
Bovendien zei de Minister dat verplichte aanwijzing van een raad van toezicht
niet zou betekenen dat het toezicht door de rechter en het openbaar ministerie zou
kunnen vervallen. De wettelijke corrigerende bevoegdheden van de rechter en
het openbaar ministerie lijken dan ook als de achtergrond te hebben dat zij het
ontbreken van een algemene vergadering compenseren, hetgeen niet kan wor-
den “opgevangen” door het instellen van een intern toezichthoudend orgaan. De
Minister merkte voorts op dat instelling van een toezichthoudend orgaan in veel
gevallen wel aanbeveling verdient, maar dat het rechtsleven op dit punt vrijheid
moet worden gelaten.
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33 Governanceontwikkelingen in de jaren ’70, *80 en "90
3.3.1  Inleiding

In 1976 trad Boek 2 BW in werking, waarin een aparte titel werd opgenomen
voor stichtingen. Deze stichtingentitel bevatte nagenoeg dezelfde bepalingen
als de WS 1956, maar enkele regelingen — zoals ontbinding van de stichting —
waren overgebracht naar de algemene titel in Boek 2 BW, die voor alle
rechtspersonen geldt.

In deze paragraaf komen discussies aan de orde die in de politiek in de jaren *70,
’80 en 90 over governance bij stichtingen werden gevoerd naar aanleiding
van verschillende bepalingen in Boek 2 BW. In het bijzonder wordt ingegaan op
discussies over het al dan niet regelen van het toezichthoudend orgaan bij (grote)
stichtingen, maar ook op de invloed van belanghebbenden bij stichtingen.
Geschetst wordt welke besturingsmodellen in deze periode bij grote stichtingen
voorkwamen.

3.3.2  Invoering Boek 2 BW: één wettelijke regeling voor alle soorten
stichtingen

Vaststellingswet Boek 2 BW

In 1960, dus vlak na de invoering van de WS 1956, werd Boek 2 BW vastgesteld
middels de Vaststellingswet Boek 2 BW,”" waarin een afzonderlijke titel werd
gereserveerd voor stichtingen.”” De tekst van deze titel was grotendeels gelijk
aan de WS 1956. Daarin werden slechts, in de woorden van de toenmalige
Minister van Justitie, enkele “voor de hand liggende verduidelijkingen”
opgenomen.””

71.  Wet van 12 mei 1960 tot vaststelling van Boek 2 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek,
Sth. 205.

72. Deze Titel 4 werd aanvankelijk buiten beschouwing gelaten (Kamerstukken II 1956-1957,
3769, nr. 2 en 3), maar nadat de vaste Commissie voor Justitie had opgemerkt
(Kamerstukken 11 1956-1957, 3769, nr. 4, p. 23) de voorkeur te geven aan het incorporeren
van de vlak daarvoor in werking getreden bepalingen van het stichtingenrecht in Boek 2 van
het nieuwe BW, werd Titel 4 alsnog opgenomen in het wetsontwerp (Kamerstukken 11 1956-
1957, 3769, nr. 5 en 6).

73.  Kamerstukken 11 1956-1957, 3769, nr. 5, p. 37. Eén van de verduidelijkingen betrof artikel
1 lid 1 (artikel 2.4.1 van het ontwerp): “met behulp van een bepaald doel” werd gewijzigd
in “met behulp van een in de statuten vermeld doel.” Volgens de Minister van Justitie zou
de zinsnede “met behulp van een bepaald doel” de indruk kunnen wekken dat het doel een
zekere bepaaldheid moet bezitten, terwijl deze eis in de rechtspraak van de Hoge Raad niet
werd gesteld. Kamerstukken 1I 1956-1957, 3769, nr. 5, p. 37.
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Invoeringswet Boek 2 BW

Boek 2 BW trad echter pas inwerking in 1976 met de Invoeringswet Boek 2
BW. De WS 1956 werd daarbij ingetrokken en het stichtingenrecht werd vanaf
dat moment geregeld in Titel 4 van Boek 2 BW (artikelen 2.4.1 en volgende). Bjj
gelegenheid van de Invoeringswet Boek 2 BW werd het hiervoor genoemde
preventief toezicht op verenigingen afgeschaft, zodat op dit punt de stichting
en de vereniging niet langer van elkaar verschilden. Verder wijzigde de Invoe-
ringswet Boek 2 BW wat betreft stichtingen slechts een beperkt aantal bepa-
lingen uit de Vaststellingswet Boek 2 BW.

Pensioen- en spaarfondsen

De Invoeringswet Boek 2 BW bevatte een toevoeging die pensioenfondsen en
spaarfondsen betrof. Pensioen- en spaarfondsen waren geregeld in de Pensi-
oen- en Spaarfondsenwet en konden een vereniging, NV, een stichting of een
rechtspersoon van eigen aard zijn. Als zij een stichting waren, werden zij slechts
geregeld door de Pensioen- en Spaarfondsenwet, maar vielen zij niet onder het
stichtingenrecht (de WS 1956). De Invoeringswet Boek 2 BW bracht hierin
verandering en bepaalde dat pensioen- en spaarfondsen voor de stichtingsvorm
of voor één van de andere rechtspersoonsvormen van Boek 2 BW moesten kie-
zen, waarmee de voor die rechtsvorm geldende Boek 2 BW-bepalingen van
toepassing werden. Volgens de MvT bij de Invoeringswet Boek 2 BW kon echter
twijfel bestaan over de vraag of de door Boek 2 BW geregelde stichtingsvorm,
die in veel gevallen de meest aangewezen vorm van een pensioen- of spaarfonds
is, wel gekozen kon worden, omdat aan deelnemers van pensioen- of spaarrege-
lingen bevoegdheden plegen te worden toegekend waarvan onzeker is of zij
niet in strijd komen met het ledenverbod van artikel 2.4.1. Bovendien zouden
uitkeringen die het fonds zich ten doel stelt ten dele in strijd kunnen komen met
het uitkeringsverbod van lid 3 van artikel 2.4.1.”* Vanwege het feit dat de wet-
gever een pensioen- of spaarfonds toch de mogelijkheid wilde geven de stich-
tingsvorm te kiezen, werd een artikel ingevoegd (artikel 2.4.16a) waarin kwam te
staan dat de deelnemers in het fonds voor de toepassing van artikel 2.4.1 niet als
leden van de stichting worden beschouwd en dat lid 3 van artikel 2.4.1 niet van
toepassing is ten aanzien van pensioenuitkeringen. Deze regeling bestaat onder
huidig recht nog steeds en is thans opgenomen in artikel 2:304 BW.

Boek 2 BW regelde nu alle soorten stichtingen. De uitzondering voor over-
heidsstichtingen was in 1963 reeds vervallen,” zodat ook voor stichtingen die
door de overheid waren opgericht dezelfde bepalingen golden als voor andere
soorten stichtingen.

74.  Kamerstukken I 1970-1971, 11 005, nr. 3, p. 34.
75.  Wet van 10 juli 1963 tot wijziging van de Wet op stichtingen met betrekking tot kerkelijke
stichtingen en overheidsstichtingen, Stb. 1963, 297.
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3.3.3  Invoering Boek 2 BW: regels voor stichtingen met een onderneming
en regels voor het toezichthoudend orgaan?

Opmerkingen van Polak

In 1971 vroeg Polak aandacht voor het feit dat de stichting met haar uiterst
summiere regeling op enkele punten “merkwaardig afwijkt van andere rechts-
personen”.”® Die punten zijn volgens Polak het ondermemingsaspect en het
toezicht. Voorts merkte Polak op dat sommige algemene bepalingen uit de WS
1956 in verband met de invoering van Boek 2 BW waren overgebracht naar
Titel 1 van Boek 2 BW (algemene bepalingen die gelden voor alle rechtsper-
sonen) en dat daarbij de vraag gesteld kon worden of niet meer bepalingen naar
deze algemene titel overgebracht konden en moesten worden. Volgens hem was
het mogelijk om het aantal voor alle rechtspersonen geldende gemeenschappe-
lijke bepalingen uit te breiden en daarmee de titels van de afzonderlijke rechts-
personen te beperken tot hetgeen specifiek is voor die rechtspersonen. “Om een
voorbeeld te geven: dat het bestuur bevoegd is om in naam van de rechtspersoon
te handelen en in rechte op te treden, voor zover in de statuten niet anders is
bepaald, zou ook één keer gezegd kunnen worden.”

Reactie van de Minister van Justitie

Het advies van Polak over uitbreiding van Titel 1 werd niet opgevolgd. Wel werd
zijn opmerking over het ondernemingsaspect van de stichting opgepakt door de
Tweede Kamercommissie voor Justitie. De Commissie merkte in 1972 in het
kader de parlementaire behandeling van de Invoeringswet Boek 2 BW op dat de
wetgeving weinig rekening houdt met het ondernemingsaspect van de stichting en
vroeg zich bovendien af of het zin zou hebben om, evenals bij grote vennoot-
schappen, grote stichtingen aan afzonderlijke regels betreffende publicatie,
bestuur en toezicht te onderwerpen.”’

De toenmalige Minister van Justitie antwoordde hierop dat er veel stichtingen
met een onderneming voorkomen en dat de wetgeving wel degelijk rekening
houdt met het feit dat een stichting een onderneming kan hebben. Het begrip
onderneming heeft in de onderscheiden wetten een verschillende inhoud, aldus
de Minister, die daarmee doelde op de onderneming in de zin van de Handels-
registerwet, die in het handelsregister moet worden ingeschreven, en de onder-
neming in de zin van de Wet op de ondernemingsraden (WOR).”® De Minister
was van oordeel dat er geen algemene afzonderlijke regels hoefden de komen
voor grote ondernemende stichtingen.

76. Polak 1971, p. 101-103.
77.  Kamerstukken I 1971-1972, 11 005, nr. 6, p.12.
78. Kamerstukken II 1972-1973, 11 005, nr. 7, p.15.
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Rechtsvorm voor maatschappelijke activiteiten

In de MvT bij de Invoeringswet Boek 2 BW werd de moderne stichting “een
organisatorische vorm voor maatschappelijke activiteiten” genoemd. In veel
gevallen is het vermogen van een stichting niet van de oprichter afkomstig;
vooral op het gebied van maatschappelijk werk en volksgezondheid verkrijgen
veel stichtingen hun middelen (hoofdzakelijk) uit overheidssubsidies en parti-
culiere bijdragen, aldus de MvT.”® De functie van de stichting is bij het moderne
gebruik niet zozeer dat een vermogen bestemd voor een bepaald doel wordt ver-
zelfstandigd, maar om de juridische drager te zijn van maatschappelijke acti-
viteiten, aldus de MvT. Aangezien voor deze functie het hebben van een (start)
vermogen niet noodzakelijk is, werd de wet op dit punt verduidelijkt.*

Tivee gebruiksvormen

Overigens werd de stichting, net als nu, niet alleen gebruikt voor maatschap-
pelijke activiteiten maar ook nog voor particuliere doeleinden. Gezegd zou kun-
nen worden dat deze twee te onderscheiden gebruiksvormen, particuliere
stichtingen en stichtingen met maatschappelijke activiteiten, in het verlengde
liggen van twee te onderscheiden voorlopers van de stichting: de klassieke doel-
vermogens en de piae causae alsook van twee door Duitse rechtsgeleerden
onderscheiden vormen: de Hauptgeltstifiungen (fondsen bestemd voor een
bepaald doel) en de Anstaltstiftungen (inrichtingen of instellingen, zoals bijvoor-
beeld ziekenhuizen of weeshuizen).®!

Wettelijke regeling van commissarissen bij stichtingen?

Ook het andere door Polak gesignaleerde punt, het ontbreken van bepalingen
over intern toezicht bij stichtingen, werd door de Commissie voor Justitie opge-
pakt. De Commissie vroeg zich af of het geen aanbeveling zou verdienen om
bij stichtingen, evenals bij verenigingen, een bepaling op te nemen omtrent de
mogelijkheid van het aanstellen van commissarissen. De stichting zou hier extra
behoefte aan hebben, volgens de Commissie, aangezien de stichting anders dan
de vereniging niet voorzien is van een toezichthoudend lichaam als de algemene
vergadering.®? De Minister van Justitie antwoordde dat hij het interne toezicht
flexibel wilde houden:

79. Kamerstukken 1I 1970-1971, 11 005, nr. 3, p. 32. Zie ook Duynstee 1978, p. 30.

80. Evenals in de WS 1956 stond in de Vaststellingswet Boek 2 BW van 1960 dat de akte van
oprichting van de stichting de goederen (aanvankelijk: “zaken’) moet aanwijzen die tot haar
kapitaal worden bestemd. Deze zin leidde tot verwarring en verviel met de Invoeringswet
Boek 2 BW. Wel bleef gehandhaafd de bepaling dat de rechter tot ontbinding van een
stichting kan overgaan wanneer aan het licht komt dat de stichting als gevolg van een gebrek
aan vermogen haar doel niet kan verwezenlijken.

81. Zie ook Asser/Rensen 2-11T* 2012/299.

82. Kamerstukken 11 1971-1972, 11 005, nr. 6, p.12.
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“In de praktijk kent een aantal stichtingen een toezichthoudend college. Zulk
een college komt in verschillende vormen voor — zoals een raad van toe-
zicht, een algemeen bestuur — waarbij het dagelijks bestuur is overgelaten
aan enkele bestuursleden. Ook treedt het bestuur wel in feite als toezicht-
houdend college op, doordat het dagelijks beleid is overgelaten aan een direc-
tie. Zeer gebruikelijk is deze laatste vorm bijv. bij ziekenhuisstichtingen; het
dagelijks beleid ligt geheel in handen van de directie; de vertegenwoordiging
van de stichting in het externe rechtsverkeer geschiedt door een directeur.
Aan een bepaling omtrent commissarissen ziet de ondergetekende daarom
weinig behoefte.”

Veel schrijvers uit die tijd waren het eens met deze door de wetgever geboden
flexibiliteit. Duynstee schreef in 1978 dat naar zijn mening aan het verplich-
tend voorschrijven van een toezichthoudend orgaan geen behoefte bestond.
Ook zonder wettelijke basis kan een toezichthoudend orgaan in de statuten
opgenomen worden, welk orgaan bijvoorbeeld goedkeuring moet verlenen aan
bepaalde bestuurshandelingen. Het hangt echter geheel van de maatschappelijke
functie en betekenis van de stichting af of een dergelijke regeling zinvol is, aldus
Duynstee. Hij meende dat het aan de stichtingsoprichter overgelaten moet
worden of hij een dergelijk toezichthoudend orgaan in het leven wil roepen.®*

3.3.4  Wettelijke taakomschrijving van commissarissen en invoering
structuurregeling

In de jaren ’60 en 70 ontstonden wat betreft kapitaalvennootschappen discus-
sies over de “sociale kant” van bestuur en toezicht, welke discussies uitein-
delijk leidden tot de invoering van de structuurregeling. In 1971 werden in
het Wetboek van Koophandel voorzieningen opgenomen “met betrekking tot
de strléSCtuur der naamloze en besloten vennootschappen” (“structuurrege-
ling”).

Wettelijke taakomschrijving van commissarissen van NV's (en BV'S)

Zoals in de literatuur wordt beschreven, is de raad van commissarissen van een
kapitaalvennootschap in zijn oorspronkelijke opzet een orgaan dat ten behoeve
van de aandeelhouders toezicht houdt op het bestuur.®® Uit de jurisprudentie

83.  Kamerstukken 11 1972-1973, 11 005 en 11416, nr. 7, p.15.

84. Duynstee 1978, p. 76.

85.  Sth. 1971, 289.

86. Zie onder meer Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 68.
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volgde op enig moment dat commissarissen geacht worden een eigen taak te
hebben en zich bij de uitoefening van die taak dienen te richten naar het belang
van de vennootschap.®” Het belang van de vennootschap valt niet noodzakelij-
kerwijs samen met de belangen van de aandeelhouder.®®

De wet die de structuurregeling introduceerde, bevatte niet alleen een regeling
voor de structuurvennootschap (waarover hierna meer), maar ook nieuwe wet-
telijke bepalingen voor de (optionele en verplichte) raden van commissarissen
van de vennootschap in het algemeen. Zo werd de wettelijke taak van de raad
van commissarissen vastgelegd in artikel 50 WvK (Oud), de voorloper van
artikel 2:140 en 250 lid 2 BW.* In de MvT werd hierover het volgende gezegd:

“Artikel 50 regelt, naast de mogelijkheid tot instelling van een raad van
commissarissen, diens taak in het algemeen. De hoofdtaak van commis-
sarissen is in het ontwerp, in overeenstemming met het voorstel der Com-
missie-Ondernemingsrecht, omschreven als het uitoefenen van toezicht en
het geven van advies.””°

Bovendien werd in de wettekst een norminstructie opgenomen: het belang van
de vennootschap:

“In de redactie hebben wij aansluiting gezocht bij de formulering van de
Hoge Raad, nl. dat de commissarissen zich richten naar het belang der ven-
nootschap. Daaraan hebben zij het belang der onderneming toegevoegd ten-
einde geen voet te geven aan de gedachte dat commissarissen slechts het
belang der aandeelhouders als groep behartigen, zonder acht te slaan op
dat der werknemers. De bedoeling is juist te doen uitkomen dat de commis-
sarissen het belang van het geheel behartigen.”!

87.
88.
89.

90.

91.
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De Jongh 2014, p. 547 e.v.

HR 1 april 1949, NJ 1949, 465 (Doetinchemse lJzergieterij-arrest).

De bepalingen betreffende de structuurregeling voor NV’s en BV’s kwamen enkele jaren
later in een aparte afdeling in Boek 2 BW te staan en de taakomschrijving van commissa-
rissen van NV’s en BV’s (in het algemeen) werd opgenomen in artikelen 2:140 en 250 lid 2
BW. Stb. 1978, 228.

Kamerstukken 1I 1969-1970, 10 751, nr. 3, p. 12-13. De MvT vervolgde: “Weliswaar
worden — bij het ontbreken van een definitie in de tegenwoordige wet: zie het eigenaardige
artikel 50b — in de literatuur wel andere kenmerken van de positie van commissarissen
opgenoemd, maar deze kan men beschouwen als onderdeel of uitvloeisel van de algemene
taak van toezicht en advies.”

Kamerstukken 11 1969-1970, 10 751, nr. 3, p. 12-13.
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Intermezzo: wettelijke taakomschrijving van de raad van commissarissen van
verenigingen

Voor verenigingen kende de wet aanvankelijk een regeling van de raad van
commissarissen: artikel 47 (oud) BW.”? Dit artikel werd echter met de invoering
van de structuurregeling voor codperaties en onderlinge waarborgmaatschap-
pijen in 1989 overgebracht naar artikel 2:57 lid 2 BW.>® De taakomschrijving
van de raad van commissarissen van codperaties en onderlinge waarborgmaat-
schappijen was hetzelfde als de taakomschrijving van kapitaalvennootschappen,
waarbij in plaats van het woord “vennootschap” het woord “rechtspersoon”
werd gebezigd.

De wettelijke taakomschrijving voor de raad van commissarissen van gewone
verenigingen kwam met de overheveling naar artikel 2:57 lid 2 BW echter te
vervallen.”* De MvT zei over het schrappen van deze bepaling:

“Artikel 47 is voornamelijk met het oog op coOperaties in de wet opgeno-
men. Bij “gewone” verenigingen is een raad van toezicht of dergelijk college
zeer zeldzaam. Verenigingen kunnen ook allerlei andere organen hebben,
zoals tuchtcommissies, klachtencommissies, wedstrijdcommissies e.d., waar-
over de wet zwijgt. De gevallen verschillen onderling te veel om ze eenvormig
te regelen. Daarom wordt de gelegenheid te baat genomen ook de regeling
van de raad van commissarissen in de wet nog slechts op te nemen voor codpe-
raties, zodat andere verenigingen vrij zullen zijn in hun statutaire regeling
van een raad van toezicht.”’

Opvallend aan deze passage is mijns inziens dat de indruk wordt gewekt dat
tuchtcommissies, klachtcommissies, etc., een zelfde toezichthoudende taak heb-
ben of kunnen hebben als een raad van commissarissen. Bovendien is wonder-
lijk dat de wet toen reeds een tegenstrijdig belangregeling voor verenigingen
bevatte waarin aan de raad van commissarissen een wettelijke rol is toebedeeld
(het huidige artikel 2:46 BW).

92. Het eerste lid van artikel 2:47 (oud) BW (voorheen 2.2.1.22) luidde als volgt: “Bij de
statuten kan worden bepaald, dat het toezicht op het bestuur aan een raad van commis-
sarissen, die uit natuurlijke personen bestaat zal worden opgedragen. Tenzij de statuten
anders bepalen, bedraagt het aantal der commissarissen drie.”

93. Stb. 1988, 305 (Invoering van de structuurregeling voor grote codperaties en voor grote
onderlinge waarborgmaatschappijen).

94. De vastlegging van de taakomschrijving voor commissarissen van een codperatie en
onderlinge waarborgmaatschappij hing, evenals de vastlegging van de taakomschrijving
bij NV’s en BV’s, samen met de invoering van de verplichte raad van commissarissen voor
structuurcodperaties en -onderlinge waarborgmaatschappijen. Bij dezelfde wet werd de
regeling van de instelling van een raad van commissarissen bij gewone verenigingen
vreemd genoeg geschrapt.

95. Kamerstukken II 1986-1987, 19 775, nr. 3, p. 10.
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Inhoud en reikwijdte structuurregeling

De structuurregeling ging er van uit dat sprake moest zijn van een gelijke
invloed van kapitaal en arbeid (aandeelhouders en ondermnemingsraad) op de
samenstelling van de raad van commissarissen. De structuurregeling was
oorspronkelijk slechts bedoeld voor beurs-NV’s waarbij vaak sprake was van
verspreid aandelenbezit en soms een grote afstand bestond tussen kapitaal-
verschaffers en onderneming. Vanwege het verspreide aandelenbezit kan de
“macht” binnen de vennootschap komen te liggen bij een “toevallige meerder-
heid” van de aandeelhouders die op de vergadering zijn verschenen, welke
aandeelhouders niet representatief behoeven te zijn voor alle aandeelhouders.
Men meende dat bij dergelijke vennootschappen onafhankelijk toezicht op het
bestuur verplicht gesteld moest worden, aangezien kapitaalverschaffers onvol-
doende in staat en bereid waren om zelf toezicht uit te oefenen.”® Uiteindelijk
werd de regeling niet alleen van toepassing verklaard op beursvennootschappen,
maar op alle (aanvankelijk naamloze) vennootschappen die als “groot” in de zin
van de structuurregeling kwalificeerden.

Een vennootschap die voldeed aan de criteria voor structuurvennootschap
werd op grond van de wet verplicht een raad van commissarissen in te stellen.
Tot dan toe was instelling van een raad van commissarissen bij alle vennoot-
schappen facultatief. De raad van commissarissen van een structuurvennoot-
schap benoemde zelf zijn leden, waarbij een invloedsmogelijkheid werd
toegekend aan de ondernemingsraad en de algemene vergadering (ook wel
“gecontroleerde codptatie” genoemd). De raad van commissarissen van de struc-
tuurvennootschap kreeg een aantal wettelijke bevoegdheden: benoeming van
bestuurders en commissarissen, ontslag van bestuurders, vaststelling van de jaar-
rekening en goedkeuring van bepaalde bestuursbesluiten.”’

Structuurregeling voor stichtingen?

Toenmalig Minister van Justitie Van Agt meende dat de stichting te zeer van
de kapitaalvennootschap verschilt om haar, ook als zij een grote omvang heeft,
een structuur op leggen die vergelijkbaar is met de structuurregeling voor grote
vennootschappen.”® De Minister zei dat de aan de structuurregeling voor grote
vennootschappen ten grondslag liggende gedachte over gelijke invloed van
aandeelhouders en ondernemingsraad op de samenstelling van de raad van com-
missarissen niet opgaat bij stichtingen, aangezien zij geen aandeelhoudersver-
gadering kennen.

96. De Nijs Bik 2013, p. 3.
97. De Nijs Bik 2013, p. 3.
98.  Kamerstukken II 1972-1973, 11 005 en 11416, nr. 7, p.15.
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Amendementen Haas-Berger

Een aantal Kamerleden nam hier geen genoegen mee. Kamerlid Haas-Berger
diende een amendement in dat inhield in dat werknemers invloed moesten
kunnen uitoefenen op de samenstelling van het bestuur van een stichting.”® Kort
daarna diende zij nog een amendement in dat er op neer kwam dat een grote
stichting inzicht dient te geven in haar financiéle situatie.'® Tijdens de behan-
deling in de Tweede Kamer in 1975 zei mevrouw Haas-Berger dat:

“bij de structuur van grote stichtingen, waar wij hier over spreken, vele dui-
zenden Nederlanders zijn betrokken, die geen invloed hebben op de samen-
stelling van het bestuur van de onderneming, waarin zij werken, omdat het
toevallig een stichting is. Ook vrijwel nooit wijzen wij er op, dat hier, in dit
dor-lijkende boek, de grondoorzaken liggen voor conflicten, die huizehoge
publiciteit kregen: nieuw Dennendal, om er maar een te noemen, en dat het
gaat om het beheer van kapitale — door de gemeenschap verstrekte — vermo-
gens, waar buitenstaanders geen enkel inzicht in kunnen krijgen, om nog
maar niet te spreken over een ander, publiekelijk terecht hoog gewaardeerd
goed als ons gemeenschappelijk woningbezit, dat ook voor een gedeelte door
oncontroleerbare stichtingen wordt beheerd. In een democratie, waarin het
begrip 1[g)allrticipatie meer is dan een modewoord, zijn dit ongehoorde
zaken.”

Zij merkte voorts op dat de stichting een juridische paraplu is voor vele ver-
schillende soorten activiteiten: er zijn kleine stichtingen met een klein vermo-
gen en geen vaste werknemers in dienst, stichtingen met een iets groter vermogen
en enkele vaste werknemers, stichtingen met veel werknemers maar met een
betrekkelijk gering vermogen die een maatschappelijk georiénteerd doel heb-
ben (bijvoorbeeld een verpleegtehuis), stichtingen met weinig werknemers die
gericht zijn op een belangengroep (zoals een clubhuis voor jeugd), stichtingen
met weinig werknemers maar een groot vermogen (zoals beleggingsfondsen)
en stichtingen die een grote onderneming in stand houden met zowel een groot
aantal werknemers als een groot vermogen (bijvoorbeeld in de gezondheids-
zorg). Haas-Berger stelde de vraag of er niet regels gesteld zouden kunnen

99. Kamerstukken II 1973-1974, 11 005, nr. 41. Dit amendement hield in dat indien een
stichting een onderneming in stand houdt waarvoor een ondernemingsraad is ingesteld,
ten minste de helft van de bestuurders van die stichting benoemd wordt door de gekozen
leden van de ondernemingsraad.

100. Kamerstukken IT 1974-1975, 11 005, nr. 66. Dit amendement houdt in dat het bestuur van
een stichting die op haar balansdatum ten minste 100 werknemers in dienst heeft, haar
jaarstukken bij het handelsregister moet neerleggen.

101. Handelingen II 20 maart 1975, p. 3666. Zie hierover ook Duynstee 1978, p. 78-80.
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worden teneinde direct belanghebbenden invloed te geven op de samenstelling
van het bestuur en of er niet regels voor verschillende categorieén zouden moe-
ten komen waarin de medezeggenschap van werknemers (en ook andere belang-
hebbenden) geregeld wordt.'*

Reactie Minister van Justitie

Toenmalig Minister van Justitie Van Agt zegde een nadere studie naar dit
onderwerp toe.'” Hij merkte op dat veel van de door mevrouw Haas-Berger
genoemde stichtingen met een onderneming drijven op uit subsidies verkregen
overheidsmiddelen. In deze subsidievoorwaarden kan een regeling opgenomen
worden die is toegespitst op de betrokken rechtspersoon. Dergelijke stichtin-
gen moeten doorgaans aan de overheid, de subsidiént, jaarlijks rekening en ver-
antwoording afleggen, aldus Van Agt. Wat betreft financi€le verantwoording is
in de WOR geregeld dat jaarstukken in de ondernemingsraad worden bespro-
ken, aldus Van Agt. Hij vroeg zich af of en bij wie er daarnaast nog behoefte was
aan publicatie van financi€le gegevens. Het aantal stichtingen dat een commer-
cieel bedrijf van aanzienlijke omvang drijft was volgens de Minister immers
klein vergeleken met het totale aantal stichtingen.

Van Agt vond het voorstel van mevrouw Haas-Berger ten aanzien van benoe-
ming van bestuurders te veel afwijken van het systeem van vennootschappen.
Hij merkte op dat dit er toe leidt dat bijvoorbeeld bij een stichting met een
ideéel doel, in afwijking van hetgeen de oprichters blijkens de statuten hebben
bedoeld, werknemers voor de helft kunnen bepalen wie bestuurders zijn ter-
wijl die werknemers mogelijk geen enkele verbondenheid hebben met dat
ideéle doel. Dat kon volgens hem niet zijn bedoeld.'® De amendementen van
mevrouw Haas-Berger werden vervolgens ingetrokken.

SER-advies

De Sociaal-Economische Raad (SER) bracht, naar aanleiding van voornoemd
verzoek tot een nadere studie, pas een aantal jaar later, in 1985, een advies aan de
Minister van Justitie uit over de samenstelling van toezichthoudende organen
van rechtspersonen die een onderneming drijven.'® De SER ging met name in
op de vraag of de structuurregeling moest gaan gelden voor grote codperaties
en onderlinge waarborgmaatschappijen. Zijdelings kwam aan de orde of de
structuurregeling ook toepasselijk zou moeten zijn op grote ondernemingen die

102. Handelingen II 20 maart 1975, p. 3668-3669.

103. De Minister merkte bij zijn toezegging op dat deze er — anders dan een studie naar een
regeling voor de grote codperatie en de grote onderlinge waarborgmaatschappij — niet op
korte termijn zou komen.

104. Handelingen II 20 maart 1975, p. 3707, p. 3711-3712.

105. SER-Advies 1985/07.
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werden gedreven in de vorm van een stichting. De SER meende van niet, aan-
gezien de structuurregeling slechts zou moeten gelden voor commerciéle
ondernemingen, die door de SER “profit-ondernemingen” genoemd werden.
Toepasselijkheid van de structuurregeling op stichtingen behoefde volgens de
SER niet onderzocht te worden, aangezien stichtingen werden geacht geen com-
merci€le ondernemingen te zijn.

3.3.5  Democratisering van door de overheid gesubsidieerde instellingen
(semipublieke instellingen) in de jaren ’70, ‘80 en "90

Commissie Van der Burg

In de jaren ’70 ontstond een discussie over inspraak en democratisering van
grote door de overheid gesubsidieerde stichtingen met een maatschappelijk
doel, zoals ziekenhuizen en scholen.!®® Onder invlioed van de democratise-
ringsgedachte werd het normaaltype stichting dat slechts een bestuur heeft
waarvan de leden middels codptatie worden benoemd, minder normaal geacht
indien sprake was van een gesubsidieerde instelling.'®” In 1974 werd door de
toenmalige Minister van Cultuur, Recreatie en Maatschappelijk Werk een com-
missie ingesteld, de Commissie Van der Burg, die opdracht kreeg een advies op
te stellen inzake het democratisch en doelmatig functioneren van gesubsidi-
eerde instellingen.

Standpunt van de Regering

De Regering formuleerde in 1980 naar aanleiding van aanbevelingen van de
Commissie Van der Burg een standpunt over dit onderwerp.'®® Daarin is te lezen
dat de regering, in lijn met het advies van de Commissie Van der Burg, vond dat
er maatregelen getroffen dienden te worden teneinde cli€nten, personeel, vrij-
willigers en andere betrokkenen in staat te stellen invloed uit te oefenen op
het besturen van deze instellingen. Deze maatregelen en de uitwerking daarvan
moesten met name in afzonderlijke (sector)wetten geregeld worden, aangezien
de situatie per type instelling verschillend is.'®

106. Onder democratisering van instellingen werd verstaan het treffen van maatregelen, waardoor
betrokkenen in staat worden gesteld invloed uit te oefenen op het besturen van de instelling.
Tot deze betrokkenen rekende de Regering cliénten, personeel, vrijwilligers en anderen
betrokkenen. Kamerstukken 11 1980-1981. 15 360, nr. 18, p. 7.

107. Dijk/Van der Ploeg 2013, p. 3.

108. Kamerstukken II 1980-1981, 15 360, nr. 18. Zie ook Van Wersch 1979.

109. Van Wersch (Van Wersch 1979, p. 270 e.v.) meende dat democratisering van het bestuur van
belang is omdat maatschappelijke instellingen (tegenwoordig semipublieke instellingen
genoemd) een belangrijke maatschappelijke functie hebben en omdat, indien democratisering
van de bestuurssamenstelling niet geregeld is, bepaalde groepen belanghebbenden (“gebrui-
kers”) onvoldoende aan bod komen; zij hebben een nog zwakkere positie dan werknemers.
Van Wersch merkte daarbij op dat de situatie verschilt per instelling en dat een afzonderlijke
wettelijke regeling voor de verschillende soorten instellingen de voorkeur verdient waarbij
rekening wordt gehouden met de specificke kenmerken van de betreffende instelling. Van
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In haar standpunt pleitte de Regering onder meer voor een evenwichtige
samenstelling van het bestuur, bestaande uit (vertegenwoordigers van) direct
belanghebbenden (cliénten, personeel, vrijwilligers) maar ook uit onathankelijke
buitenstaanders met relevante ervaring en deskundigheid op verschillende ter-
reinen.''® De Regering meende dat cliénten invloed binnen het bestuur dienen te
hebben door ofwel zelf in het bestuur benoemd te kunnen worden ofwel via
benoemingsrechten of voordrachtrechten vertegenwoordigers in het bestuur aan
te (kunnen) wijzen. Zonder invloed van genoemde betrokkenen op (de samen-
stelling van) het bestuur is de democratiseringsgedachte niet voldoende verwe-
zenlijkt, aldus de Regering.

Voorts wees de Regering in haar standpunt op het belang van aanspreekbaar-
heid van de organisatie, openheid en informatieverschaffing. De Regering
meende dat de wettelijke regeling van de stichting (en de vereniging) in het
Burgerlijk Wetboek voldoende ruimte bood om de verschillende democratise-
ringsvoorstellen in sectorregels en in aansluiting daarop in statuten van indivi-
duele stichtingen te realiseren. Een wijziging in Boek 2 BW werd niet
noodzakelijk geacht.

Democratiseringsvormen en ledenverbod

Over de vraag of vanuit het oogpunt van een democratisch functionerende
interne organisatie de rechtsvorm van een stichting of een vereniging de voor-
keur heeft, zegt de Regering:

“Mede ten gevolge van het systeem (zoals dit met name in de artikelen 19
en 20 Boek 2 BW is neergelegd), waarin mengvormen tussen verenigingen
en stichtingen niet met onmiddellijke nietigheid worden bedreigd, zijn dui-
delijk dergelijke mengvormen ontstaan. Wij denken bijvoorbeeld aan vereni-
gingen welke naast de bestuursleden geen andere leden kennen en aan
stichtingen welke aan “aangeslotenen” voor een belangrijk deel dezelfde
bevoegdheden geven welke leden van een vereniging hebben.”'!!

Hiermee werd ook het in het verleden genoemde argument dat de stichting
“ondemocratisch” is omdat het geen orgaan mag hebben dat op een algemene
vergadering lijkt, ontkracht.

Wersch formuleerde richtlijnen die gebruikt konden worden bij het ontwerpen van departe-
mentale regelingen. Daarmee wilde hij voorkomen dat verschillende ministeries verschillend
of zelfs tegenstrijdig beleid gaan voeren en de diverse wettelijke regelingen ongemotiveerde
verschillen gingen vertonen.
110. Kamerstukken II 1980-1981, 15 360, nr. 18, p. 11. Zie ook Wersch 1979, p. 276 e.v..
111. Kamerstukken I 1980-1981, 15 360, nr. 18, p. 23.
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De regering waarschuwde wel dat stichtingen bij het opnemen en uitwerken
van “democratiseringsvormen” in hun statuten en reglementen rekening dienen
te houden met regels van dwingend recht, zoals het ledenverbod. Democratische
inspraak op zich was niet verboden, deze mocht alleen niet verlopen via een
algemene ledenvergadering.''?

3.3.6  (Medezeggenschaps-)rechten van belanghebbenden in sectorale
wetgeving sinds de jaren "90

Sectorale uitwerking

In plaats van een breed geldende algemene regeling werd gekozen voor een
sectorale uitwerking van democratiseringsregels bij door overheid gesubsidi-
eerde instellingen.''® Hiertoe werden sectorale medezeggenschapschapsregels
en regels omtrent klachtrecht van direct betrokkenen bij dergelijke instellingen
opgesteld. De sectorale uitwerking was in lijn met het standpunt van de Rege-
ring die meende dat het instellen van een belanghebbendenorgaan met mede-
zeggenschapsrechten (adviserende bevoegdheden) in belangrijke mate kon
bijdragen aan de democratisering van stichtingen in bepaalde sectoren.

Zorgsector: Wmcz

In de zorgsector werd in 1996 medezeggenschap van cliénten van zorginstellin-
gen geregeld in de Wet medezeggenschap cliénten zorginstellingen (Wmcz).''*
Blijkens de MvT bij de Wmcz meenden de toenmalige Minister en Staatsse-
cretaris van Welzijn, Volksgezondheid en Cultuur dat (in discussies) in het ver-
leden te veel belang werd gehecht aan “ingrijpende invloed” van onder meer
cliénten op de bestuurssamenstelling. Volgens de Minister en de Staatssecretaris
dient daarbij bedacht te worden dat bestuurders van een rechtspersoon gehouden
zijn het belang van die rechtspersoon te dienen en aan doelrealisatie mee te wer-
ken.''> Daarmee werd bedoeld dat iedere stichtingsbestuurder, ongeacht door
wie hij is benoemd, de belangen van alle betrokkenen, waaronder cli€énten in het
geval van zorginstellingen, in acht dient te nemen.

112. Lubbers 1986, p. 29-31.

113. Onder leiding van P.L. Dijk werd door een interdepartementale Stuurgroep Democratisch
en Doelmatig Functioneren van gesubsidieerde instellingen een voorontwerp van de Wet
op het democratisch functioneren van instellingen opgesteld. Het op basis van dit voor-
ontwerp opgestelde Wetsvoorstel, dat door de overheid gesubsidieerde instellingen op
uiteenlopende terreinen betrof, werd echter uiteindelijk niet bij de Staten Generaal ingediend.
De redenen daarvoor waren gelegen in het advies van de Raad van State over het wetsvoorstel
en de ontwikkelingen van maatschappelijke en politicke aard. Het in 1986 aangetreden
tweede kabinet Lubbers koos ervoor om, in plaats van een breed geldende algemene regeling,
een wettelijke minimumregeling, met mogelijkheden voor sectoraal gedifferentieerde uit-
werking bij algemene maatregelen van bestuur tot stand te brengen voor een beperkte
categorie (zorg)instellingen. Kamerstukken 11 1992-1993, 23 041, nr. 3, p. 1-2.

114. Wet medezeggenschap van cliénten zorginstellingen, Stb. 1996, 204.

115. Kamerstukken 11 1992-1993, 23 041, nr. 2, p. 14.
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Voordrachtsrechten

In de Wmcz werd een relatief beperkte invloed van het cliéntenorgaan (de
cliéntenraad) op de bestuurssamenstelling opgenomen: voorgeschreven werd
dat de statuten van een zorginstelling bepalen dat ten minste één bestuurslid
wordt benoemd op bindende voordracht van de cliéntenraad. Daaraan werd
toegevoegd dat, indien de zorginstelling een orgaan heeft ingesteld dat toe-
zicht houdt op het (professionele) bestuur, de cliéntenraad het bindende voor-
drachtsrecht niet ten aanzien van een bestuurslid maar ten aanzien van een lid
van dat toezichthoudend orgaan heeft. Bij een raad van toezichtmodel wordt
het voordrachtsrecht dus als het ware “opgetild” van het bestuur naar de raad
van toezicht. Ook bij woningcorporaties werd in sectorregels een bindende voor-
dracht van huurders en huurdersorganisaties voorgeschreven ten aanzien van
ten minste één bestuurder of, indien er een raad van toezicht was ingesteld, ten
aanzien van ten minste één lid van de raad van toezicht.''® Vanaf 1 juli 2002 werd
dit recht bij woningcorporaties uitgebreid: huurders en huurdersorganisaties
kregen het recht een bindende voordracht te doen ten aanzien van twee bestuur-
ders of — 1i¥17het geval van een raad van toezichtmodel — twee leden van de raad van
toezicht.

Medezeggenschapsrechten

De Wmcz schreef voorts voor zorginstellingen voor hoe de cliéntenraad dient
te worden ingesteld en welke medezeggenschapsrechten de cliéntenraad heeft
ten aanzien van belangrijke besluiten, die de belangen van cliénten raken.''®
Deze medezeggenschapsrechten (adviesrechten) volgden — evenals nu — dezelf-
de lijnen als de rechten van werknemers op grond van de WOR.'"® Ook in het
onderwijs werd medezeggenschap voorgeschreven en pensioenstichtingen ken-
den een medezeggenschapsorgaan (een deelnemersraad), bestaande uit (gewe-
zen) deelnemers en pensioengerechtigden.'*°

3.3.7  Introductie van het enquéterecht in de jaren '90

Mogelijkheid om een enquéte in te stellen

Op 1 januari 1994 werd het enquéterecht geintroduceerd, waarmee de moge-
lijkheid werd geopend om bij de Ondernemingskamer van het Gerechtshof
Amsterdam een onderzoek in te stellen naar het beleid en de gang van zaken

116. Groeneveld-Louwerse 2004, p. 337. Zie artikel 7 lid 1 sub e Besluit Beheer Sociale
Huursector (BBSH).

117. Stb. 2002, 193.

118. Zie hierover ook Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 10.4.1.

119. Zie ook Roest 2015, p. 485-486.

120. Laseur-Eelman & Nolen 2015, p. 447-448.
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binnen een rechtspersoon.'?' De mogelijkheid om een enquéte in te stellen werd
niet alleen geboden aan profit-ondernemingen maar ook aan stichtingen “die
een onderneming in stand houden waarvoor ingevolge de wet een onderne-
mingsraad moet worden ingesteld” (zie het thans nog bestaande artikel 2:344
BW). Ten aanzien van stichtingen betekende dit een extra wettelijke mogelijk-
heid om via de rechter op te treden tegen het bestuur, naast de mogelijkheid van
artikel 2:298 (ontslag van bestuurders door de rechtbank in geval van wanbe-
heer). De bevoegdheid tot het instellen van een enquéte werd toegekend aan: (a)
degenen aan wie daartoe bij de statuten of bij overeenkomst met de stichting
de bevoegdheid is toegekend (bijvoorbeeld subsidieverstrekkers); en (b) een ver-
eniging van werknemers.

Evenmin als de SER voelde de toenmalige Staatssecretaris van Justitie voor
toekenning van enquétebevoegdheid aan alle rechtstreeks belanghebbenden bij
de onderneming of aan de ondernemingsraad, aangezien “lichtvaardige enqué-
teverzoeken en rechtsonzekerheid daarover” moesten worden voorkomen.'* De
Staatssecretaris achtte het wel denkbaar dat in bijzondere sectorale wetten aan
bepaalde duidelijk omschreven groepen en/of organisaties van belanghebben-
den een bijzondere enquétebevoegdheid wordt gegeven, maar pleitte daarbij,
evenals de SER, voor terughoudendheid. Hij zag vooralsnog geen aanleiding
om de enquétebevoegdheid in een algemene wettelijke regeling aan cliénten-
raden of vergelijkbare organisaties toe te kennen.'*

Ontslag bestuurders op grond van artikel 2:298 BW

De wetgever meende dat de mogelijkheid om een enquéte in te stellen bij
bepaalde stichtingen, geen aanleiding was voor een aanpassing van artikel 2:298
BW, op grond van welk artikel via de rechtbank ontslag van bestuurders kan
worden gevorderd in geval van “wanbeheer”.'** Dat er naast het enquéterecht
nog een lichtere mogelijkheid bestaat om in rechte tegen wanbeheer bij een
stichting op te treden zag de wetgever niet als een bezwaar. Wel nam de wet-

gever de gelegenheid te baat om het tot dan toe geldende relatieve verbod van

121. Wet van 8 november 1993 tot wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van
enquéte, Stb. 1993, 597.

122. Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3, p. 4.

123. Kamerstukken I 1991-1992, 22 400, nr. 3, p. 4 en 5. De SER wees overigens ook toeken-
ning van de bevoegdheid een enquéte te verzoeken aan de ondernemingsraad af. Later, in
2006, werd in de Wet toelating zorginstellingen (WTZi) aan de cliéntenraad van een zorg-
instelling alsnog de bevoegdheid tot het instellen van een enquéte toegekend (artikel 9
WTZi en artikel 6.2 van het Uitvoeringsbesluit WTZi). Het toekennen van dit recht hield
verband met de wens om de positie van cliéntenraden verder te versterken.

124. Kamerstukken 11 1991-1992, 22 400, nr. 3, p. 3 en 12.
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artikel 2:298 lid 3 BW voor ontslagen bestuurders (zij mogen gedurende vijf jaar
na het ontslag geen bestuurder zijn van de stichting waar zij zijn ontslagen) te
veranderen in een absoluut verbod om gedurende vijf jaar na ontslag bestuur-
der te zijn bij welke stichting dan ook.'*’

3.3.8  Bestuursmodellen van grote stichtingen in de jaren ‘80 en 90

In de jaren 80 kwamen net als nu veel stichtingen voor met een bestuur dat
gevormd werd door vrijwilligers. Tegelijkertijd waren er steeds meer “grote stich-
tingen” met een professioneel bestuur.'?® Naar aanleiding van het hiervoor
genoemde rapport van de Commissie Van der Burg over het democratisch func-
tioneren van gesubsidieerde instellingen, ging de Regering in 1980 nader in
op bels%lursmodellen die op dat moment door grote stichtingen werden gehan-
teerd.

Schaalvergroting en professionalisering

Schaalvergroting en professionalisering brachten met zich mee dat grote en
complexe instellingen waren ontstaan, zoals bijvoorbeeld ziekenhuizen en
woningcorporaties, waarvoor vrijwillige, niet professionele bestuurders door
gebrek aan tijd en deskundigheid niet meer de gewenste bestuurskracht kunnen
leveren. Bij dergelijke instellingen werd de beleidsvormende taak feitelijk niet
meer door het bestuur vervuld, maar door een professionele directie.'*® De Rege-
ring constateerde dat op het gebied van de bestuurlijke organisatie van grote
instellingen, die met een groot apparaat en een directie werken, in de praktijk
discussie was ontstaan over de verhouding tussen bestuur en directie. De pro-
fessionele directie, bestaande uit directeuren die veelal in dienst van de stich-
ting waren, nam het dagelijks bestuur op zich.

Modellen met een bestuur en een directie

In de literatuur bestonden verschillende opvattingen over de taak van het
bestuur en werd onderscheid gemaakt tussen een beleidsvormend bestuur en
een toezichthoudend bestuur. Daarbij werden de volgende bestuursmodellen
onderscheiden:

a. het instructiemodel; en

b. het raad van beheermodel.'?’

125. Kamerstukken I 1991-1992, 22 400, nr. 3, p. 17.

126. In 1988 waren er in totaal 78.783 stichtingen ingeschreven in het handelsregister, aldus
SER-Advies 1988/14, p. 44.

127. Kamerstukken II 1980-1981, 15 360, nr. 18, p. 16-17.

128. Kamerstukken II 1980-1981, 15 360, nr. 18, p. 16-17.

129. Het raad van beheermodel wordt besproken door Van Wersch in Van Wersch 1979, p. 114-
122. Zie over deze modellen ook Overes 2011, p. 64-70 en Van Uchelen-Schipper 2015,
p- 246-249.
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In beide modellen worden de bestuurlijke bevoegdheden verdeeld over het
bestuur en de directie, soms ook wel dagelijks bestuur genoemd. In het tweede
model staat het bestuur, dat raad van beheer wordt genoemd, meer op afstand;
in feite houdt de raad van beheer toezicht op de directie. Zowel in het instruc-
tiemodel als het raad van beheermodel kwam, naast het bestuur en de directie,
een raad van commissarissen voor, bijvoorbeeld bij woningcorporaties, waar-
door er in feite drie lagen waren.'** Vaak waren er dientengevolge onduidelijk-
heden en overlappingen in taken en verantwoordelijkheden van de verschillende
organen.

Verdeling van bestuursbevoegdheden

In de literatuur ontstond discussie over de vraag in hoeverre binnen een stich-
ting bestuursbevoegdheden verdeeld kunnen worden over verschillende
(bestuurs)organen en hoe dit juridisch geduid moet worden. In verband met de
bevoegdheidsverdeling tussen bestuur en directie werden in de literatuur en in
sectorale regels ook wel de (enigszins verwarrende) termen mandaat en delega-
tie gebruikt. Het begrip mandaat is een publiekrechtelijk begrip dat inhoudt
de bevoegdheid om in naam van een bestuursorgaan besluiten met een (publiek-
rechtelijk) rechtsgevolg te nemen. De term mandaat kwam bijvoorbeeld voor in
wet- en regelgeving voor stichtingen in de onderwijssector.'*! In het privaatrecht
komt het begrip mandaat echter niet voor, maar kan gebruik gemaakt worden van
de rechtsfiguur volmacht teneinde de directie namens het bestuur rechtshande-
lingen te laten verrichten.'** Delegatie houdt in dat één of meer bevoegdheden
van het bestuur worden overgedragen aan een directie, dat deze bevoegdhe-
den gaat uitoefenen in plaats van het (oorspronkelijk bevoegde) bestuur. Anders
dan bij mandaat is er sprake van een bevoegdheidsverschuiving.'** Delegatie
zou gezien kunnen worden als een vorm van volmachtverlening waarbij de dele-
gans afstand doet van zijn eigen bevoegdheid, een volmacht met privatieve wer-
king dus.

Mogelijk ongewenste gevolgen en onduidelijkheden

In het instructiemodel worden de bevoegdheden van de directie vaak omschre-
ven en neergelegd in een directie-instructie of “directiestatuut”, dat wil zeggen:
een directiereglement of een bestuursbesluit dat vaak een “mandaat” (volmacht
zonder privatieve werking) bevat. Ook in het raad van beheermodel worden
bestuurlijke bevoegdheden verdeeld, maar deze verdeling vindt plaats in de

130. Volgens het Rapport Commissie Glasz uit 1998 (dat verwijst naar het Rapport ‘Inzicht,
Onderzoek naar het intern toezicht bij woningcorporaties’ dat op 9 april 1998 aan de Tweede
Kamer werd gestuurd) had de helft van de woningcorporaties (toegelaten instellingen) een
instructiemodel (29%) of een raad van beheermodel (21%).

131. Zie hierover Laseur-Eelman en Nolen 2015, p. 446.

132. Zie hierover Overes 1995.

133. Koelemeijer 2000.
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statuten van de stichting. In de statuten wordt een limitatief aantal bestuurlijke
bevoegdheden — op het beleidsvoorbereidende en uitvoerende vlak —aan de direc-
tie toegekend,'** hetgeen ertoe leidt dat er twee organen zijn met bestuurlijke
bevoegdheden. Dit model, waarbij het de bedoeling is dat het bestuur een toe-
zichthoudende taak heeft, maar wel formeel bestuur blijft in de zin van de wet,
kwam, blijkens literatuur hierover, vaak voor.

Ondanks de overdracht van bevoegdheden aan de directie blijft het bestuur
(de raad van beheer) echter verantwoordelijk (en eventueel intern aansprake-
lijk) voor de behoorlijke vervulling van de bestuurstaak in de zin van artikel 2:9
BW, ook voor het deel dat — statutair — aan de directie is opgedragen. In de lite-
ratuur werd dan ook als aandachtspunt opgeworpen dat dit model kan leiden tot
ongewenste gevolgen, aangezien de raad van beheer (te) veel bestuursbevoegd-
heden uit handen geeft aan de directie.'*> Mede vanwege de (eventuele) onge-
wenste gevolgen van dit model en vergelijkbare modellen en vanwege de
onduidelijkheden,'*® werd steeds vaker de voorkeur gegeven aan een model
met een bestuur dat als zodanig bevoegd en verantwoordelijk is en een afzon-
derlijk orgaan dat toezicht houdt: een raad van toezicht.

3.3.9  Samenvatting en conclusies

Ten tijde van de invoering van Boek 2 BW in 1976 kwamen veel stichtingen met
een onderneming voor, zoals stichtingen op het gebied van maatschappelijk
werk, maar ook stichtingen op het gebied van volksgezondheid, die overheids-
subsidie kregen. De toenmalige Minister van Justitie achtte het echter, anders
dan voor andere rechtspersonen, niet nodig om een algemene regeling te treffen
voor het (optionele) toezichthoudend orgaan bij stichtingen. Volgens hem was
er weinig behoefte aan een regeling omtrent “commissarissen” bij de stichting,
aangezien bij stichtingen uiteenlopende vormen van intern toezicht voorkwa-
men. Stichtingen hanteerden bestuursmodellen met een algemeen bestuur, dat
feitelijk een toezichthoudende functie had, en een directie, die het dagelijks
beleid bepaalde. De Minister wenste het interne toezicht op stichtingen flexibel
te houden.

134. Groeneveld-Louwerse 2001.

135. Van Wersch 1979, p. 114-122.

136. Sommige stichtingen hanteren een bestuursmodel met een algemeen bestuur (AB) en een
dagelijks bestuur (DB) (het AB/DB-model). Het AB/DB-model is te onderscheiden in: (1)
een AB/DB-model met een afzonderlijk AB en een afzonderlijk DB; en (2) een AB/DB-
model met één orgaan, dat bestaat uit algemene en dagelijks bestuurders. In het eerste
geval heeft het DB bevoegdheden heeft die te vergelijken zijn met de directie in het
instructiemodel en het raad van beheermodel (waarvoor de hiervoor genoemde bezwaren
gelden). In het tweede geval is er één bestuursorgaan in de zin van de wet (in feite een one
tier board) met twee soorten bestuurders, algemene bestuurders en dagelijkse bestuurders.
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Vanaf begin jaren 80 werd zowel in de politiek als in de rechtsliteratuur gesig-
naleerd dat de verhouding tussen de bevoegdheden van het bestuur en de directie
in sommige bestuursmodellen onduidelijk was. Door schaalvergroting en pro-
fessionalisering waren grote en complexe instellingen ontstaan, zoals zieken-
huisstichtingen, waarvoor vrijwillige, niet-professionele bestuurders door gebrek
aan tijd en deskundigheid niet meer de gewenste bestuurskracht konden leveren.
Bij deze instellingen werd vaak een professionele directie ingesteld, waaraan —in
sommige gevallen bij de statuten — eigen bestuursbevoegdheden werden toege-
kend. Het bestuur, dat soms “raad van beheer” werd genoemd, stond op afstand
van het beleid van de directie. Aangezien er vragen rezen vragen over de
bestuursverantwoordelijkheid in het raad van beheermodel, werd in de litera-
tuur opgemerkt dat een raad van toezichtmodel met duidelijker afgebakende
bevoegdheden bij grote instellingen de voorkeur verdiende.

In de jaren 70 werd de structuurregeling ingevoerd voor grote kapitaalvennoot-
schappen (structuurvennootschappen). Bij gelegenheid van deze introductie
werd ook de taak van de raad van commissarissen van kapitaalvennootschappen
in het algemeen wettelijk vastgelegd. Structuurvennootschappen werden op
grond van de wet verplicht een raad van commissarissen in te stellen, die een
aantal wettelijke bevoegdheden kreeg. Werknemers kregen invloed op de samen-
stelling van de raad van commissarissen. De toenmalige Minister van Justitie
stond kort stil bij de vraag of voor grote stichtingen met een onderneming en werk-
nemers in dienst, zoals bijvoorbeeld woningcorporaties, een vergelijkbare wet-
telijke regeling moest komen. Hij meende echter dat de stichting te zeer van de
kapitaalvennootschap verschilt om haar, ook als zij een grote omvang had, een
structuur op leggen die vergelijkbaar is met de structuurregeling. Dit zou er
volgens de Minister toe kunnen leiden dat, in afwijking van hetgeen de oprichters
blijkens de statuten hebben bedoeld, werknemers die geen enkele verbondenheid
behoeven te hebben met het (ide€le) stichtingsdoel, invloed hebben op de
samenstelling van de helft van het stichtingsbestuur.

In verband met onderzoek naar het democratisch en doelmatig functioneren van
gesubsidieerde instellingen ontstond in de jaren 80 van de vorige eeuw discussie
over inspraak en betrokkenheid van belanghebbenden (cli€énten, werknemers,
vrijwilligers) bij semipublieke instellingen die de vorm van een stichting had-
den. De Regering meende — in lijn met aanbevelingen uit de literatuur — dat
maatregelen in dat verband, zoals invloed op de samenstelling van het bestuur, in
afzonderlijke sectorwetten geregeld moesten worden. De Regering waarschuwde
nog wel dat stichtingen bij het opnemen en uitwerken van “democratiseringsvor-
men” in hun statuten en reglementen rekening dienen te houden met regels van
dwingend recht, zoals het ledenverbod.
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In navolging van het Regeringsstandpunt werden vanaf de jaren ’90 in sec-
torwet- en regelgeving medezeggenschapsrechten verleend aan cliéntenraden
van zorginstellingen (via de Wmcz) en huurders(raden) van woningcorporaties.
Bij de invoering van de Wmcz werd door de verantwoordelijk Minister aan-
getekend dat in het verleden te veel belang werd gehecht aan ingrijpende invloed
van onder meer cliénten op de bestuurssamenstelling. Opgemerkt werd dat alle
bestuurders van rechtspersonen gehouden zijn om het belang van die rechts-
persoon te dienen en aan doelrealisatie mee te werken. In de Wmcz werd een
beperktere invloed van de cliéntenraad opgenomen, namelijk een voordrachts-
recht ten aanzien van ten minste één bestuurslid of — indien de zorginstelling een
toezichthoudend orgaan heeft — een bindend voordrachtsrecht ten aanzien van
één lid van het toezichthoudend orgaan.

34 Professionalisering van bestuur en toezicht en zelfregulering
3.4.1  Inleiding

Governancecodes bieden de mogelijkheid om regels van bestuur en toezicht
van Boek 2 BW in een bepaalde sector met principes en aanbevelingen (best
practices) in te vullen en aan te vullen. De Nederlandse Corporate Governance
Code (NGCQ) is één van de eerste vormen van wettelijk verankerde zelfregule-
ring. In navolging van de NCGC werden in verschillende sectoren governance-
codes opgesteld. In Bijlage 1 en onder het kopje “Afkortingen” wordt verwezen
naar een aantal belangrijke sectorale governancecodes. In deze paragraaf wordt
ingegaan op het ontstaan van zelfregulering en governancecodes voor stichtin-
gen in bepaalde sectoren. Daarbij komt aan de orde wat de uitgangpunten waren
ten aanzien van de te hanteren besturingsmodellen. Diverse bepalingen uit de
sectorcodes komen inhoudelijk uitgebreider terug in de volgende hoofdstukken.

3.4.2  Zelfregulering bij (beurs)vennootschappen

Commissie Peters

In 1996 werd de Commissie Corporate Governance onder voorzitterschap van
Peters ingesteld met als opdracht om, in navolging van het Britse Cadbury
Rapport uit 1992,"*7 onderzoek te doen naar het evenwicht tussen bestuur,

137. De Financial Reporting Council (FRC), de Stock Exchange en de beroepsorganisatie voor
accountants (accountancy profession) stelden in het Verenigd Koninkrijk een Corporate
Governance Committee in. Het rapport van deze commissie, het Cadbury Report, was een
reactie op corporate governanceschandalen en op zorgen over boekhoudstandaarden en
verantwoording door beursvennootschappen in het Verenigd Koninkrijk.
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toezicht en de aandeelhouders binnen beursgenoteerde vennootschappen.'*® De
Commissie Peters publiceerde eerst een conceptrapport en vervolgens, na een
uitgebreide consultatie, het definitieve rapport waarin 40 aanbevelingen waren
opgenomen. De aanbevelingen strekten er toe om de transparantie en de ver-
antwoording over het gevoerde ondernemingsbeleid te vergroten en om de
aandeelhouders meer zeggenschap te geven, zodat zij inadequaat beleid of
inadequate beleidsvoering kunnen corrigeren. In de aanbiedingsbrief behorende
bij het rapport merkte de Commissie Peters op dat, blijkens de reacties op het
conceptrapport, de roep om verantwoording, en daarmee samenhangend: ade-
quaat toezicht en transparantie, niet alleen speelt bij beursgenoteerde vennoot-
schappen, maar bijvoorbeeld ook bij woningcorporaties en pensioenfondsen.

De Commissie Peters had in haar rapport niet alleen aandacht voor de relatie
tussen aandeelhouders en ondernemingsbestuur maar ook voor “goed toezicht”
bij beursvennootschappen. Opgemerkt werd dat, indien een vennootschap voor
de raad van commissarissen een codptatiesysteem kende,'*” van belang is dat de
raad van commissarissen een profiel voor zijn samenstelling opstelt, zijn eigen
functioneren bespreekt en een duidelijke (her)benoemingsprocedure heeft. Ook
bij de voordracht van commissarissen dienen deze aspecten een rol te spelen,
aldus de Commissie Peters.'*® Wat betreft het functioneren van de raad van
commissarissen en individuele commissarissen bevatte het rapport aanbevelin-
gen over good governance, zoals aanbevelingen op het gebied van onafhanke-
lijkheid en integriteit.

Commissie Tabaksblat

De ontwikkelingen op het terrein van corporate governance en de naleving van
de aanbevelingen werden enkele jaren later geévalueerd.'*' De aanbevelingen
van de Commissie Peters waren een succes, maar men meende dat deze nog
beter nageleefd zouden kunnen worden. Dit leidde tot het instellen van de Com-
missie Tabaksblat in 2002, die een vergelijkbare taakopdracht had: het ontwik-
kelen van best practices en het doen van aanbevelingen inzake goede corporate

138. Rapport Commissie Peters. Initiatiefnemers voor het instellen van de Commissie Peters
waren de Vereniging voor de Effectenhandel (VEB) en de Vereniging Effecten Uitgevende
Ondernemingen (VEUO).

139. Zoals hiervoor in par. 3.3.4 werd opgemerkt gold voor vennootschappen waarop het
volledige structuurregime van toepassing was aanvankelijk dat de raad van commissaris-
sen zijn eigen leden benoemt.

140. Rapport Commissie Peters, p. 4.

141. Tegen de achtergrond van nieuwe wetgeving, een omgeslagen beursklimaat en enkele
geruchtmakende boekhoudschandalen in de Verenigde Staten, nam de Nederlandse
Corporate Governance Stichting in 2002 het initiatief om de ontwikkelingen op het terrein
van corporate governance en de wijze waarop de Nederlandse beursgenoteerde vennoot-
schappen hiermee sinds het rapport van de Commissie Peters omgaan, te evalueren.

55



HOOFDSTUK 3

governance.'** De Commissie Tabaksblat presenteerde in 2003 de eerste
Nederlandse Corporate Governance Code, ook wel Code Tabaksblat genoemd.
De NCGC werd met ingang van 1 januari 2005 wettelijk verankerd.'** Als gevolg
daarvan werden beursgenoteerde ondernemingen wettelijk verplicht in hun
jaarverslag of op hun website mededeling te doen over naleving van de codebepa-
lingen. Indien codebepalingen niet worden nageleefd dient daarvan gemoti-
veerd opgave gedaan te worden: het “pas toe of leg uit”-principe. Besloten
werd de NCGC jaarlijks te laten monitoren door een Monitoring Commissie
Corporate Governance. Hoewel de meeste uitgangspunten van de opvolgende
Monitoring Commissies hetzelfde bleven, is duidelijk dat de balans in de ver-
houdingen tussen bestuur, toezichthoudend orgaan en aandeelhouders een con-
stant onderwerp van maatschappelijk en politiek debat is. Als voorbeeld van een
balansverschuiving kan worden genoemd dat de rol van de raad van commis-
sarissen in de loop der jaren in de NCGC werd verzwaard.

3.4.3  Zelfregulering en het ontstaan van governancecodes voor stichtingen
in bepaalde sectoren

Zelfregulering van fondsenwerving en goede doelen

Zelfregulering van fondsenwerving kwam reeds tot ontwikkeling na de Eerste
Wereldoorlog. In die tijd werden spontaan diverse grote inzamelingen georgani-
seerd voor verschillende goede doelen. Daarbij bestond behoefte aan een vorm
van betrouwbaarheidstoetsing van de goede doelen en een hulpmiddel voor par-
ticulieren die overwegen om aan een bepaalde fondsenwervende organisatie te
doneren.'** In goede doelenorganisaties ging en gaat veel geld om terwijl de
donateurs en begunstigden doorgaans niet georganiseerd zijn en moeten kun-
nen vertrouwen op de stichtingsorganisatie. In 1925 werd het Centraal Bureau
Fondsenwerving (CBF) opgericht door de Nederlandse gemeenten en charita-
tieve organisaties met als doel toezicht te houden op de goede doelensector.
Met de bevoegdheid tot het uitgeven van het ‘Keurmerk goede doelen’ kreeg
het CBF in de loop van der jaren tevens de rol van kwaliteitsbeoordelaar.'*> Het
CBEF stelde een soort code op (het Reglement CBF-Keur) waarin voorwaarden
werden opgenomen, onder meer op het gebied van bestuur en toezicht.

142. Waarbij tevens in aanmerking werd genomen dat de boekhoudschandalen noopten tot
corporate governanceregels die — naast aanvullende eisen aan de boekhouding — meer
eisen gingen stellen aan de ondernemingsleiding.

143. Besluit van 23 december 2004 tot vaststelling van nadere voorschriften omtrent de inhoud
van het jaarverslag, Sth. 2004, 747. Zie ook artikel 2:391 lid 5 BW.

144. Van Veen 2012.

145. Zie hierover www.cbf.nl.
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Commissie Wijffels

In 2004 kreeg een commissie onder leiding van Wijffels de opdracht om een
stelsel van spelregels voor goed bestuur, goed toezicht en doelmatig opereren
voor goede doelenorganisaties te ontwikkelen, waarbij rekening gehouden moest
worden met de voorkeuren, behoeften en wensen van de relevante belangheb-
benden. Hieruit ontstond in 2005 de zogenoemde Code Wijffels, die ten doel
had om zowel de betrokken organisaties zelf als hun (directe) belanghebbenden
meer houvast te bieden, maar ook om het vertrouwen van de maatschappij in
de goede doelensector als geheel te versterken.

Zelfregulering in de culturele sector

In 2003 verscheen naar aanleiding van het Rapport Commissie Daamen, waarin
gepleit werd voor zelfregulering bij culturele instellingen, de Handleiding
Cultural Governance, welke vervolgens in 2006 werd vervangen door de Code
Cultural Governance. De Code Cultural Governance 2006 (CCG 2006) ver-
meldde in de inleiding dat recente ontwikkelingen in de culturele sector en in
de samenleving er toe leiden dat good governance steeds belangrijker wordt
voor culturele instellingen. Schaalvergroting, verzelfstandiging en meer en com-
plexere relaties met subsidie- en regelgevende stakeholders vragen om goed
bestuur, adequaat toezicht en transparante verantwoording, aldus de inleiding
bij de Code Cultural Governance 2006.*° In de culturele sector werd ook
steeds vaker gekozen voor een model met een raad van toezicht, met name door
(grotere) musea.' ¥

146. De inleiding bij de CCG 2006 vermeldde voorts dat de stichting als meest voorkomende
rechtsvorm in de culturele sector een hoge mate van flexibiliteit heeft, maar dat niet op
voorhand duidelijk is “aan wie een stichting uiteindelijk toebehoort” en aan wie verantwoor-
ding moet worden afgelegd over het gevoerde bestuur en het gehouden toezicht. Soms is het
moeilijk om te bepalen wie nu eigenlijk de ultieme stakeholder is. In de Inleiding worden de
volgende voorbeelden genoemd: Een museum, vanuit een gemeentelijke dienst verzelf-
standigd in een stichting en voor inkomsten hoofdzakelijk athankelijk van gemeentelijke
financi€le bijdragen, heeft nog steeds de gemeente als ultieme stakeholder, ongeacht of is
gekozen voor een raad van toezichtmodel of een bestuurt+directiemodel. En een culturele
instelling die is opgericht door een kunstliethebber die zelf directeur wordt en bestuurders
aantrekt in een bestuur+directiemodel of lid wordt van de raad van toezicht in een raad van
toezichtmodel is (via de directie respectievelijk de raad van toezicht) de ultieme stakeholder,
aldus de toelichting.

147. Bij grotere (rijks)musea, zoals het Rijksmuseum Amsterdam, Kréller Miiller Museum en het
Scheepvaartsmuseum, is het gebruikelijk om te werken met een raad van toezicht. Ook in de
mediasector hanteert een aantal fondsen, zoals de Stichting Mondriaan Fonds, Stichting
Nederlands Filmfonds en de Stichting Fonds Podiumkunsten, een raad van toezichtmodel.
Aldus het rapport van Twynstra Gudde, ‘De governance van de Ster’, 29 juni 2016, waarin
overigens is te lezen dat de Stichting Etherreclame (Ster) zelf geen raad van toezicht heeft.
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Verbetering van bestuur en toezicht in de semipublicke sector: Commissie
Glasz en Commissie Meurs

In 1994 werden door het toenmalige kabinet maatregelen genomen teneinde
marktwerking in de semipublieke sector te versterken en, zo nodig, belastende
regelgeving te verminderen.'*® De verzelfstandiging van woningcorporaties
werd gemarkeerd door de inwerkingtreding van het Besluit Beheer Sociale
Huursector'® in 1993 en woningcorporaties professionaliseerden vervolgens
in hoog tempo. Aedes, vereniging van woningcorporaties, merkte op dat
professionalisering van het corporatiebedrijf, schaalvergroting, de uitdagingen
van een snel veranderende markt en de bijzondere positic van de corporatie
‘tussen publiek en privaat’ redenen zijn om steeds hogere eisen te stellen aan
raden van toezicht. De directeur-bestuurder was reeds geprofessionaliseerd maar
de commissaris-toezichthouder mocht niet achterblijven: van belang is dat de
kwaliteit van het toezicht gelijke tred houdt met die van het bestuur, aldus
Aedes. Om die reden werd opdracht gegeven aan de Commissie Glasz om
advies uit te brengen over verbetering van intern toezicht bij woningcorporaties.
De Commissie Glasz publiceerde in 1998 haar Rapport ‘Naar professioneel
toezicht’ (Rapport Commissie Glasz), waarover in de volgende paragraaf meer.

In de zorg was op particulier initiatief de Commissie Health Care Governance
(Commissie Meurs) ingesteld, die in 1999 haar rapport uitbracht over gover-
nance in de zorgsector. Blijkens dit rapport (Rapport Commissie Meurs) zochten
zorgorganisaties naar wegen om hun maatschappelijke functie te vervullen en
daarover verantwoording af te leggen aan belanghebbenden. Er bestond
behoefte aan spelregels en aan duidelijkheid over het functioneren van de raad
van toezicht en het samenspel tussen de raad van toezicht en de raad van bestuur
in het bijzonder.

Governancecodes in de semipublieke sector

In 2004 pleitte de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid (WRR) in
een rapport voor de invoering van een systeem van bindende zelfregulering voor
“maatschappelijke instellingen” (zorginstellingen, woningcorporaties en scho-
len, die door het Rijk bekostigd worden), in ruil voor het meer op de achtergrond
treden van de overheid.'>® Een aantal brancheorganisaties uit de zorg, de volks-
huisvesting en het onderwijs had zich verenigd in het Netwerk Toekomst

148. Groeneveld-Louwerse 2004, p. 47.

149. Toegelaten instellingen zijn op basis van artikel 70 van de Woningwet stichtingen en
verenigingen die uitsluitend werkzaam zijn in het belang van de volkshuisvesting.

150. Rapport WRR 2004.
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Maatschappelijke Onderneming (NTMO) en presenteerde een eigen rapport.'”!

Maatschappelijke ondernemingen moesten volgens het rapport op andere wijze
dan via de overheid verantwoording afleggen en intern gecontroleerd wor-
den.'>? Volgens de NTMO dient het uitgangspunt te zijn dat maatschappelijke
ondernemingen zelf hun governance, waaronder hun wijze van intern toezicht,
vaststellen maar dat zij daarbij hulp kunnen krijgen van brancheorganisaties.

Per sector werden branchecodes, al dan niet met behulp van brancheorgani-
saties, verder doorontwikkeld. Naar aanleiding van het Rapport Commissie
Glasz maakte het Ministerie van VROM met brancheorganisatie Aedes afspra-
ken om het interne toezicht bij woningcorporaties op orde te brengen.'>® In 2007
werd voor de leden van Aedes de Governancecode Woningcorporaties, ook wel
de Aedes Code genoemd, van kracht.'>*

Aan de hand van het Rapport Commissie Meurs stelde de Nederlandse Ver-
eniging van Ziekenhuizen (NVZ) in 2004 een eigen code voor ziekenhuizen op:
de NVZ-Governancecode. Een aantal brancheorganisaties voor zorginstellingen
die waren verenigd in de Brancheorganisatie Zorg (BoZ) ontwikkelde, voort-
bordurend op eerdere initiatieven, een eigen code voor zorginstellingen: de
Zorgbrede Governancecode, die in 2006 van kracht werd.

Ook in bijna alle onderwijs(deel)sectoren werden — naast de geldende
sectorwetten — eigen governancecodes opgesteld.'>

Zelfregulering in de pensioensector

Geinspireerd door de Code Tabaksblat werden ook in de pensioensector initia-
tieven gestart om te komen tot aanbevelingen voor het beter besturen van pen-
sioenfondsen.'*® De aandacht voor de pensioensector was mede ingegeven door
de grote financiéle belangen die in deze sector spelen. Verschillende initiatieven
werden gebundeld en resulteerden in 2005 in de ‘Principes voor goed pensioen-
fondsbestuur’ van de Stichting van de Arbeid (STAR), een landelijk overleg-
orgaan van werkgevers- en werknemersorganisaties.'>’ De STAR was van

151. Netwerk Toekomst Maatschappelijke Onderneming, ‘De waarde van de maatschappelijke
onderneming gewaarborgd’ januari 2003. Zie hierover Groeneveld-Louwerse 2004, p. 46 e.v.
Zie ook het Advies ‘Degelijk onderwijsbestuur’ van de Onderwijsraad, Den Haag 2004.

152. Helder 2013, p. 22.

153. Uit onderzoek uit 2001 bleek dat met name bij kleinere woningcorporaties de (adminis-
tratieve) organisatie en interne controle te wensen overliet en dat er slechts in beperkte
mate sprake was van aandacht van het intern toezichthoudend orgaan voor deze onderwer-
pen. Kamerstukken 11 2001-2002, 28 000 XI, nr. 53.

154. Governancecode Woningcorporaties, opgesteld in opdracht van Aedes en de Vereniging
van toezichthouders in woningcorporaties (VTW).

155. Overes 2016, p. 74, en Laseur-Eelman & Nolen 2015, p. 443.

156. Visée in Van Uchelen-Schipper & Visée 2013, p. 76 en 81-86.

157. Stichting van de Arbeid, Principes voor goed pensioenbestuur (Pension Fund Governance),
16 december 2005.
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oordeel dat pensioenuitvoerders — bedrijfstakpensioenfondsen, ondernemings-
pensioenfondsen en verzekeraars — een antwoord moesten geven op de vanuit
de samenleving en de politiek gestelde vraag op welke wijze het functioneren
van pensioenuitvoerders kan worden verbeterd. Het gaat daarbij volgens de
STAR om de wijze waarop door het bestuur van het pensioenfonds verantwoor-
ding wordt afgelegd aan belanghebbenden en de wijze waarop het interne toezicht
is georganiseerd, oftewel: pension fund governance.'>®

Overeenkomsten en verschillen tussen sectorale governancecodes

De verschillende hiervoor genoemde eerste sectorcodes vertonen onderling
overeenkomsten in governanceprincipes en aanbevelingen.'>® In sommige codes
werd ook expliciet aangegeven dat inspiratiec was opgedaan in codes die voor
andere branches waren ontwikkeld.'® De codes die in de loop van de jaren
werden doorontwikkeld bevatten van oudsher aanbevelingen die betrekking
hebben op de organisatie en interne taak- en bevoegdheidsverdeling tussen het
bestuurlijke en het toezichthoudende orgaan, maar ook normen voor het indivi-
duele handelen van bestuurders en interne toezichthouders en regels in verband
met verantwoording. Bij de bestudering van de verschillende eerste governance-
codes valt op dat zij invulling geven aan het ontbreken van regels van intern
toezicht in het stichtingenrecht van Boek 2 BW.'®!

In veel governancecodes werd en wordt het belang van een scheiding van toe-
zicht en bestuur genoemd. De wijze waarop dat vormgegeven moet worden
verschilt echter per sector. Andere punten waarop governancecodes onderling
verschillen hangen samen met de bij de stichting in de desbetreffende sector
betrokken belangen en belanghebbenden. In sommige sectoren zijn de belang-
hebbenden georganiseerd of kunnen zij georganiseerd worden in een eigen
belanghebbendenorgaan en/of medezeggenschapsorgaan. Cliénten van een zorg-
instelling zijn als gezegd georganiseerd in een cliéntenraad, woningcorporaties
kennen een huurdersvertegenwoordiging en scholen die overheidsbijdragen
ontvangen stellen een medezeggenschapsraad in. Pensioenfondsen moeten
een verantwoordingsorgaan instellen waarin deelnemers (actieve deelnemers
en eventueel gewezen deelnemers), pensioengerechtigden en financieel betrok-
ken werkgever(s) in gelijke mate zijn vertegenwoordigd. In codes voor dergelijke

158. Persbericht 16 december 2005, te vinden op www.stvda.nl.

159. Ook in andere sectoren ontstonden governancecodes, zoals de Code Goed Bestuur en
Integriteit Publieke Omroep voor omroepstichtingen (en omroepverenigingen) en de Claim-
code voor claimstichtingen.

160. Zie bijvoorbeeld Code Wijffels 2005, p. 9. Ook de Commissie Meurs merkt op dat zij naast
eigen inzichten en opvattingen gebruikt heeft gemaakt van de publicaties van de
Commissie Peters en de Commissie Glasz.

161. En overigens ook het verenigingenrecht aangezien in sommige sectoren ook de vereniging
als rechtsvorm gehanteerd werd.
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instellingen wordt dan ook mede de verhouding tot en de interactie met belang-
hebbenden en belanghebbendenorganen aan de orde gesteld. De overeenkomsten
en verschillen tussen verschillende governancecodes zullen in de volgende
hoofdstukken nog aan de orde komen.

3.4.4  Voorschriften en keuzes omtrent bestuursmodellen in sectorregels en
sectorale governancecodes

Semipublieke sector

De WRR schreef'in zijn rapport uit 2004 dat de raad van toezicht een belangrijke
rol dient te krijgen in het governancemodel van semipublieke instellingen en
pleitte om die reden voor het wettelijk verankeren van de raad van toezicht
van de stichting.'®* Het advies van de WRR leidde echter niet tot het opstellen
van een wetsvoorstel tot wijziging van het stichtingenrecht, maar op verschil-
lende Ministeries werd sectorwetgeving voorbereid, waarbij in sommige geval-
len een nadrukkelijke rol werd toegekend aan de raad van toezicht. Bovendien
werden de taak en de bevoegdheden van het bestuur en de raad van toezicht in
het raad van toezichtmodel steeds verder uitgewerkt in governancecodes.

Woningcorporaties

Sinds 1993 werd voor woningcorporaties, dat wil zeggen: woningstichtingen
en woningverenigingen, in het Besluit Beheer Sociale Huursector (BBSH)
een raad van commissarissen voorgeschreven.'®® Het toezichthoudend orgaan
van een woningstichting werd dus — anders dan in andere sectoren waarin de
stichting de gehanteerde rechtsvorm was — “raad van commissarissen” genoemd.
Bij woningcorporaties kwamen het in de vorige paragraaf omschreven instruc-
tiemodel en het raad van beheermodel voor. Als gevolg van de verplichte raad
van commissarissen kenden governancemodellen van woningstichtingen soms
drie lagen: een bestuur, een directie en een raad van commissarissen.

162. Rapport WRR 2004. De WRR meende dat er meer aandacht moest komen voor de rol en
de professionaliteit van toezichthouders, waarbij de benodigde competenties en vaardig-
heden en de rol van de interne toezichthouder een meer verplichtend karakter dienen te
krijgen. Er zou bovendien een voorziening moeten komen om disfunctionerende toezicht-
houders te ontslaan, waarbij de voorkeur uitging naar de Ondernemingskamer. De WRR
vervolgde dat aanvullend op het interne toezicht op financieel terrein verplichte controle
door de accountant zou moeten komen en dat de jaarrekening openbaar gemaakt moet
worden. Verplichte financiéle controle op het niveau van de instelling betekent dat de
overheden geen directe bemoeienis hoeven te hebben met de controle op doelmatigheid en
rechtmatigheid. Die bemoeienis zou alleen aan de orde zijn als er extra publieke middelen
moeten komen, exploitatietekorten dreigen en sanering noodzakelijk is, aldus de WRR.

163. Artikel 7 lid 1 BBSH juncto art 70 Woningwet.
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De Commissie Glasz adviseerde in haar rapport in 1998 om de governance-
structuur van een woningcorporatie te vereenvoudigen en te laten bestaan uit
slechts twee lagen: een bestuur en een raad van commissarissen.'® De Com-
missie Glasz meende dat een besturingsmodel met twee lagen beter aansluit bij
de herkenbare structuur van vennootschappen die een bestuur en raad van com-
missarissen kennen. Aanbevolen werd om de regeling van het interne toezicht
bij woningcorporaties in te richten overeenkomstig de regeling van commis-
sarissen bij de (structuur)vennootschap in het BW. De Commissie meende dat
ervaring met governanceprincipes voor vennootschappen gebruikt konden
worden. Zij deed inspiratie op bij wetsbepalingen over informatievoorziening
van de raad van commissarissen van een vennootschap, over het gebruik van
profielschetsen, over benoeming van commissarissen en over verantwoording
door de raad van commissarissen van een vennootschap. De Commissie Glasz
merkte voorts op dat, indien voor een kleinere woningcorporatie het raad van
commissarissenmodel geen haalbare optie blijkt, deze de interne organisatie ook
anders kan structureren, zolang de taken en bevoegdheden van bestuur en toe-
zicht maar gescheiden worden.

Zorginstellingen

De Commissie Meurs was in 1999 bij het opstellen van haar aanbevelingen
voor zorginstellingen reeds uitgegaan van het op dat moment steeds vaker
voorkomende rechtsfiguur bij zorgorganisaties: de stichting met een raad van
toezichtmodel.'®® Daarbij werd opgemerkt dat het nadeel van dit model was
dat het weinig wettelijke en maatschappelijk verankering had. De Commissie
Meurs meende dat om die reden regelgeving over de raad van toezicht ver-
beterd zou moeten worden.

In de zogenoemde transparantievereisten behorend bij de WTZi werden aan de
exploitatietoestemming van — kort gezegd — zorginstellingen die overheids-
geld ontvangen governance-eisen verbonden.'®® Dergelijke zorginstellingen
dienen inzichtelijk (transparant) te maken hoe zij georganiseerd zijn, wat zij
zich ten doel stellen en hoe dat doel verwezenlijkt gaat worden. Eén van de
eisen is dat de zorginstelling een orgaan heeft dat toezicht houdt op het beleid
van de dagelijkse of algemene leiding van de instelling en dat het bestuur met
raad terzijde staat.'®” In de toelichting bij deze bepaling werd opgemerkt dat
daarmee geen verplichting opgelegd wordt ten aanzien van de te hanteren
bestuursstructuur: naast het raad van toezichtmodel was nog steeds een model

164. Rapport Commissie Glasz.

165. Reeds in 1983 stelde de vereniging van bestuurders in de zorg, de NVZD, voor dat
zorginstellingen een raad van toezichtmodel hanteren. Zie hierover: Sijmons 2006, p. 203.

166. Artikel 5 en artikel 7 lid 3 onderdeel ¢ WTZi, artikel 6.1 lid 1 onder a Uitvoeringsbesluit
WTZi.

167. Sijmons 2006, p. 204.
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toegestaan, waarin de raad van beheer de toezichthoudende functie had. Wel
eiste de WTZi een afzonderlijk toezichthoudend orgaan. Met andere woorden:
een orgaan waarin de taken zijn verdeeld over twee soorten bestuurders,
uitvoerende en niet uitvoerende of dagelijkse en algemene bestuurders (de one
tier board)) werd voor zorginstellingen niet toegestaan.'®®

De Zorgbrede Governancecode 2006 hanteerde als uitdrukkelijk uitgangspunt
een model met een “raad van bestuur” en een “raad van toezicht”. Indien een
zorginstelling een raad van beheermodel hanteert, dient deze zelf een vertaalslag
van de codebepalingen te maken, aldus de Inleiding bij de Zorgbrede Gover-
nancecode 2006. In de Zorgbrede Governancecode 2010 werd overigens voor
kleinere zorginstellingen, een dispensatiemogelijkheid opgenomen.'® Derge-
lijke kleinere zorginstellingen hoeven de bepalingen omtrent de raad van
toezicht niet toe te passen.

Onderwijsinstellingen

In sectorcodes voor onderwijsinstellingen gold op grond van een advies van
de Onderwijsraad uit 2004 als uitgangspunt een functionele scheiding van de
functies bestuur en toezicht.'”® Daarbij werden door de Onderwijsraad twee
situaties onderscheiden: (1) in het primair en voortgezet onderwijs is functie-
scheiding in het bijzonder een zaak die vooral in de statuten en in andere eigen
regelingen tot uitdrukking moet komen; (2) in het beroepsonderwijs, de
volwasseneneducatie en het hoger onderwijs zijn de bestuurlijke en toezicht-
houdende taken in principe wettelijk gesplitst en aan twee organen toebedeeld,
namelijk aan een college van bestuur of raad van bestuur en aan een raad van
toezicht.

168. Door de wetgever werd niet duidelijk gemotiveerd waarom een afzonderlijk toezicht-
houdend orgaan vereist is en een one tier board met uitvoerende en niet uitvoerende (of
toezichthoudende) bestuurders niet geschikt is. De Raad voor de Volksgezondheid en Zorg
(RVZ), een onafhankelijk adviesorgaan van de Regering, sprak zich in 2009 (in het Rapport
RVZ 2009) wel uitdrukkelijk uit tegen een one tier board bij zorginstellingen, omdat volgens
de RVZ onathankelijk toezicht beter gewaarborgd is binnen een bestuursmodel met een
afzonderlijke raad van toezicht.

169. Zorginstellingen met minder dan tien zorg gerelateerde personeelsleden en een zorgomzet
van minder dan een miljoen euro.

170. Advies Onderwijsraad 2004. Hierin werd opgemerkt dat de principes voor degelijk onder-
wijsbestuur athankelijk van de situatie op verschillende manieren worden uitgewerkt. Gezien
de wettelijke taak van de overheid voor leerplichtig onderwijs en de grote bestuurlijke
variéteit in het primair en voortgezet onderwijs, werken de principes voor deze twee sectoren
anders uit dan voor de sector beroepsonderwijs en volwasseneneducatie en het hoger
onderwijs. In het primair en voortgezet onderwijs speelt daarbij nadrukkelijk de vrijheid
van inrichting een grote rol. Regionale Opleidingscentra (ROC’s), hogescholen en univer-
siteiten hebben een publieke taak maar deels ook een privaat karakter. Zij kennen andere
bestuurlijke verhoudingen dan het primair en voortgezet onderwijs.
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Ook het Ministerie van OCW schreef met de invoering van de zogenoemde
‘Wet goed onderwijs, goed bestuur’'”! die in 2010 in werking trad, in wetten
voor verschillende soorten onderwijsinstellingen voor dat de bestuurlijke en toe-
zichthoudende taken gescheiden werden. Ook daar werd ruimte geboden voor
scholen in het basisonderwijs en het voortgezet onderwijs om geen afzon-
derlijke raad van toezicht in te stellen. Niet alleen een “organieke scheiding” van
bestuur en toezicht maar ook een “functionele scheiding” van de functies van
bestuur en intern toezicht (waaronder een one tier board) werd toegestaan.' >

Goede doelen

Ook wat betreft goede doelen was één van de adviezen van de Commissie
Wijffels dat er helder onderscheid moest zijn tussen de functies “besturen” en
“toezicht houden”. Bij grotere organisaties moeten en bij kleinere organisaties
kunnen die functies zijn ondergebracht bij afzonderlijke organen, aldus de
Code Wijffels 2005."” Daarbij gelden volgens de Code Wijffels 2005 als
mogelijkheden: (1) een model met een bestuur of statutaire directie en een
raad van toezicht of (2) een model met een bestuur en een titulaire directie,
waarbij het bestuur taken delegeert aan de titulaire directie.

Culturele instellingen

De Code Cultural Governance uit 2006 werd ontwikkeld op basis van drie bestu-
ringsmodellen die op dat moment het meest voorkwamen in de culturele sector:
het raad van toezichtmodel, het bestuur + directiemodel'”* en het bestuurmodel.
Instellingen met een raad van toezichtmodel zijn volgens de Code Cultural
Governance 2006 veelal grotere organisaties met een professionele dagelijkse
leiding, een eigen staf en een interne hiérarchie.'”

171. Voluit: Wijziging van de Wet op het primair onderwijs, de Wet op de expertisecentra, de
Wet op het voortgezet onderwijs, de Wet medezeggenschap op scholen en de Leerplichtwet
1969 in verband met de invoering van bekostigingsvoorschriften voor minimumleer-
resultaten, alsmede een aanvulling van de interventiemogelijkheden in het kader van het
overheidstoezicht, en de verbetering van het intern toezicht. Stb. 2010, 80.

172. Zie bijvoorbeeld artikel 24d en 24e Wet op het voorgezet onderwijs.

173. 5.2. Code Wijffels 2005, p. 17. Als grens tussen grotere en kleinere organisaties geldt een
omvang van 15 fte of 2,5 miljoen euro inkomsten per jaar.

174. De Code Cultural Governance 2006 licht toe dat in dit model het bestuur het beleid
vaststelt en de voorbereidende en uitvoerende aspecten van het bestuurlijk proces zijn
gedelegeerd aan de directie. Het bestuur treedt feitelijk op als toezichthouder, aldus de
toelichting.

175. De Code Cultural Governance 2006 onderscheidde het bestuurlijk proces en het toezicht-
houdend proces dat in de drie genoemde besturingsmodellen vormgegeven kan worden.
Op grond van statutaire bepalingen of subsidievoorwaarden kunnen derden ook een
(belangrijke) rol spelen in het toezichthoudend proces, aldus de Code Cultural Governance
2006.
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Pensioenfondsen

Volgens de Principes voor goed pensioenfondsbestuur van de STAR uit 2005
kan het bestuur van een pensioenfonds bij de inrichting van het interne toe-
zicht kiezen uit een aantal mogelijkheden. Daarbij werd opgemerkt dat de taak
van het interne toezicht bij een pensioenfonds niet hetzelfde is als de taak van
een raad van commissarissen bij een (beurs)vennootschap.'’® Waar het toezicht
van de raad van commissarissen van een vennootschap zich uitstrekt tot het beleid
van het bestuur en de algemene gang van zaken in de onderneming, is het interne
toezicht bij een pensioenfonds volgens de Principes beperkt tot het beoordelen
van beleids- en bestuursprocedures en -processen (de uitvoering van de pensi-
oenregeling), hetgeen zich uit in een jaarlijkse rapportage.'”” Volgens de Prin-
cipes kan het bestuur voor de inrichting van het interne toezicht kiezen uit een
aantal mogelijkheden, zoals: visitatie, het instellen van een afzonderlijk toezicht-
houdend orgaan, een one tier board, of een auditcommissie.!”® Blijkens een
rapport van de SER uit 2009 werd op dat moment door pensioenfondsen vaak
gekozen voor een visitatiecommissie.'”®

3.4.5  Samenvatting en conclusies

Middels zelfregulering wordt bij beursvennootschappen sinds het eind van de
vorige eeuw de balans in het machtsevenwicht tussen aandeelhouders, onder-
nemingsbestuur en raad van commissarissen nader vormgegeven. In navolging
van de NCGC zijn in sectoren waar de stichting als rechtsvorm wordt gehan-
teerd richtlijnen en codes met principes en best practicebepalingen opgesteld
die bestuur en toezicht en het afleggen van verantwoording door deze organen
nader regelen.

Voor stichtingen in de goede doelensector formuleerde het CBF voorwaarden
voor een Kwaliteitskeur waarin eisen op het gebied van bestuur en toezicht waren
opgenomen en stelde de Commissie Wijffels in 2005 richtlijnen op voor goed
bestuur, goed toezicht en doelmatig opereren. In de culturele sector werden naar
aanleiding van schaalvergroting, verzelfstandiging en complexe subsidierelaties
voor culturele instellingen governanceprincipes geformuleerd en neergelegd een

176. Volgens Principe C3 heeft het interne toezicht van een pensioenfonds ten minste tot taak het
beoordelen van beleids- en bestuursprocessen en de checks and balances binnen het fonds, de
wijze waarop het fonds wordt aangestuurd en de wijze waarop door het bestuur wordt omge-
gaan met de risico’s op langere termijn. Op grond van Principe C4 rapporteert het interne
toezicht aan het bestuur dat deze rapportages vervolgens bespreekt met het verantwoordings-
orgaan. Zie hierover Visée in Van Uchelen-Schipper & Visée 2013, p. 85.

177. Principes voor goed pensioenfondsbestuur 2005, p. 11.

178. Principe C3 van de Principes voor goed pensioenfondsbestuur 2005.

179. Rapport Pensioencommissie SER, p. 5.
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eigen code. De STAR publiceerde voor pensioenfondsen in 2005 de Principes
voor goed pensioenfondsbestuur teneinde het eigen functioneren en de gover-
nance van pensioenfondsen te verbeteren.

In de zorgsector en de woningcorporatiesector werd marktwerking geintrodu-
ceerd en professionaliseerden zorginstellingen en woningcorporaties in hoog
tempo. Volgens de politiek en brancheorganisaties in deze sectoren was dit een
reden om hogere kwaliteitseisen te stellen aan zowel het bestuur als de raad van
toezicht. Bovendien bestond behoefte aan meer duidelijkheid over het functio-
neren van het intern toezichthoudend orgaan en de verhouding tussen bestuur en
toezicht. Zorginstellingen, woningcorporaties en scholen die overheidsgeld ont-
vingen werden geacht zelf hun governance, waaronder hun interne toezicht, vast
te stellen en te regelen. Zij ontwikkelden met hulp van brancheorganisaties eigen
governancecodes.

Governancecodes in sectoren waar de stichting een veel gebruikte rechtsvorm
is, hebben met elkaar gemeen dat zij zijn gericht zijn op professionalisering
van bestuur en toezicht en dat zij een invulling geven aan het ontbreken van
governanceregels in het algemene stichtingenrecht. Op sommige punten, zoals
de betrokkenheid van belanghebbenden en belanghebbendenorganen, verschil-
len governancecodes echter van elkaar. Bovendien is de vorm van het interne
toezicht per sector verschillend. Het valt echter op dat in de loop der tijd voor gro-
tere stichtingen in veel sectoren een raad van toezichtmodel werd voorgeschre-
ven of aanbevolen.

Een model met een afzonderlijke raad van toezicht (of raad van beheer) werd in
sectorale regels voor woningcorporaties en zorginstellingen dwingend voorge-
schreven, waarbij een uitzondering werd geformuleerd voor kleinere instellin-
gen. Een monistisch bestuursmodel werd niet toegestaan. In andere sectoren werd
meer vrijheid in de keuze voor een besturingsmodel gegeven. Voor onderwijs-
instellingen gold (en geldt nog steeds) als uitgangspunt dat sprake moet zijn een
functionele scheiding van de functies bestuur en toezicht.

Ook bij goede doelen dienden de functies ‘besturen’ en ‘toezicht houden’
onderscheiden te worden. Voor grotere goede doelen moesten die functies vol-
gens de Code Wijffels worden ondergebracht bij afzonderlijke organen. In de
Code Cultural Governance 2006 stonden principes die waren ontwikkeld op
basis van drie besturingsmodellen die op dat moment het meest voorkwamen
in de culturele sector, waarbij werd geadviseerd het raad van toezichtmodel te
hanteren indien sprake is van een grotere culturele instelling.

De ‘Principes voor goed pensioenfondsbestuur’ van de STAR lieten het pen-

sioenfonds voor de inrichting van het interne toezicht kiezen uit een afzonder-
lijke raad van toezicht of een one tier board. Bovendien was (en is) het bij een
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pensioenfonds mogelijk dat intern toezicht wordt gehouden door een visitatie-
commissie of een auditcommissie. Dit hield verband met het feit dat intern toe-
zicht bij een pensioenfonds volgens de Principes een andere, beperktere betekenis
heeft dan het toezicht dat de raad van commissarissen van een vennootschap op
grond van zijn wettelijke taak moet houden: het gaat bij pensioenfondsen (vooral)
om intern toezicht op processen, waarover jaarlijks een rapport uitgebracht moet
worden.

3.5 Wetgevingsinitiatieven rondom de maatschappelijke
onderneming, semipublieke instellingen en wetten op het
gebied van bestuur en toezicht

3.5.1  Inleiding

Door de overheid bekostigde onderwijsinstellingen, woningcorporaties en zorg-
instellingen vertonen onderling veel overeenkomsten: zij hebben te maken met
vergelijkbare governancevragen over de machtsverhouding tussen bestuur, raad
van toezicht en belanghebbenden. In deze paragraaf worden initiatieven bezien,
die zijn genomen om algemene, sectoroverstijgende wettelijke regels op te stel-
len.

3.5.2  Wetgevingsinitiatieven rondom ‘“maatschappelijke ondernemingen”

Projectgroep Wijffels

In het kader van het programma “Bruikbare rechtsorde” werd aan de project-
groep Rechtsvorm maatschappelijk ondernemen onder leiding van Wijffels, de
opdracht gegeven om te onderzoeken hoe instellingen in de semipublieke sector
beter in staat konden worden gesteld om invulling te geven aan hun maatschap-
pelijke verantwoordelijkheid.'®® De projectgroep ging na of de maatschappelijke
onderneming het antwoord was op een aantal maatschappelijke ontwikkelin-
gen. De term “maatschappelijke onderneming” werd daarbij gebruikt door en
toegepast op organisaties, met name stichtingen, die opereren in een marktsitu-
atie (“ondernemen’) maar een maatschappelijk doel hebben.'®! De projectgroep
bracht in 2006 haar rapport uit waarin zij opmerkte dat bestaande privaatrechte-
lijke rechtspersonen voor het drijven van een maatschappelijke onderneming niet
zonder meer voldoen. Veel maatschappelijke ondernemingen worden door stich-
tingen in stand gehouden, terwijl deze rechtsvorm volgens de projectgroep “op
zichzelf is gericht”: belanghebbenden kunnen alleen invloed uitoefenen als de

180. Rapport Wijffels, op 20 september 2006 aangeboden aan de Tweede Kamer, Kamerstuk-
ken I1 2006-07, 39 279, nr. 37. Zie hierover uitgebreid Helder 2013, par. 2.8.
181. Helder 2013, p. 23.

67



HOOFDSTUK 3

statuten daarin voorzien of als specifieke wettelijke bepalingen de instelling
daartoe verplichten. Bovendien is verantwoording aan belanghebbenden niet
structureel verankerd.'®?

Voorstel: één regeling voor maatschappelijke onderneming

De projectgroep meende dat het zuiverder zou zijn om vergelijkbare regels van
intern toezicht die gelden voor maatschappelijke ondernemingen in plaats van
in sectorale wetgeving in een algemene regeling in het BW vast te leggen. De
maatschappelijke onderneming die door een stichting in stand wordt gehouden
heeft volgens het Rapport Wijffels behoefte aan dezelfde voorzieningen die door
de wetgever voor kapitaalvennootschappen zijn getroffen, bijvoorbeeld een wet-
telijke regeling voor het toezichthoudend orgaan en een structuurregeling.'®® Bij
veel maatschappelijke ondernemingen die de stichtingsvorm hebben is het vol-
gens het Rapport Wijffels al gebruikelijk een onafhankelijk toezichthoudend
orgaan in te stellen dat — evenals in de structuurregeling — uit ten minste drie
natuurlijke personen bestaat, de bevoegdheid heeft om bestuurders te benoemen
en ontslaan en bepaalde belangrijke besluiten (zoals wijziging van de statuten)
mag goedkeuren. De werkgroep meende dat een nieuwe vorm, de “maatschap-
pelijke onderneming”, een goede mogelijkheid zou bieden om regels voor gelijk
geaarde maatschappelijke ondernemingen gelijk te trekken. De maatschappelijke
onderneming zou ten minste drie organen moeten hebben: een bestuur, een raad
van toezicht en een belanghebbendenvertegenwoordiging met een aantal wette-
lijke bevoegdheden.'®*

182. Rapport Wijffels, p. 4: “Het overgrote deel van de instellingen in de sectoren onderwijs, wonen
en zorg, maar ook in andere semipublieke sectoren, die publieke diensten verlenen, wordt thans
in stand gehouden door stichtingen en, in mindere mate, door verenigingen. In voor-
noemde sectoren hebben zich de afgelopen jaren vergelijkbare ontwikkelingen voorge-
daan. Er is sprake van schaalvergroting, van financiéle groei en van hogere eisen aan de
kwaliteit van de dienstverlening. Deze ontwikkelingen hebben geleid tot professionali-
sering van management en bestuur. Van bescheiden vrijwilligersorganisaties zijn de instel-
lingen veranderd in grote ondernemingen, waarin veel geld omgaat en hoge eisen worden
gesteld aan de werkprocessen en de organisatie. Het rechtspersonenrecht heeft geen gelijke
tred gehouden met deze ontwikkelingen. De rechtsvormen waarvan deze instellingen zich
bedienen zijn vaak nog dezelfde als in de tijd dat het nog om kleine vrijwilligersorganisaties
ging.”

183. Rapport van de projectgroep rechtsvorm maatschappelijke onderneming, p. 17: “Om
garanties te bieden voor het op verantwoorde wijze verrichten van ondernemingsactiviteiten
en de belangen van aandeelhouders te beschermen schept de wet ruimte voor een toezicht-
houdend orgaan. In de structuurregeling is een raad van commissarissen zelfs dwingend
voorgeschreven. Een professionele maatschappelijke onderneming heeft te maken met
vergelijkbare belangen en risico’s. Daarom is een toezichthoudend orgaan op zijn plaats.”

184. De werkgroep noemde verschillende varianten om te bewerkstelligen dat de maatschap-
pelijke onderneming zonder winstoogmerk voldeed aan een aantal eisen. Deze mogelijk-
heden waren, kort samengevat: (1) certificering (een onafhankelijk instituut geeft een
certificaat af als de statuten aan bepaalde kenmerken voldoen); (2) het ontwikkelen van een
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Voorontwerp M.O.

Op 12 juli 2007, dus kort na het Rapport Wijffels, werd het voorontwerp van een
wetsvoorstel over de rechtsvorm van de maatschappelijke onderneming (Voor-
ontwerp M.O.) en een concept memorie van toelichting ter consultatie aange-
boden.'® In het Voorontwerp M.O. werd gekozen voor een aparte rechtsvorm
“maatschappelijke onderneming” met een raad van toezicht, die het bestuur
benoemt en ontslaat en die goedkeuringsbevoegdheden heeft ten aanzien van alle
“koersbepalende beslissingen” van de onderneming. Bovendien werd in het
Voorontwerp M.O. een belanghebbendenvertegenwoordiging voorgeschreven.
De belanghebbendenvertegenwoordiging kreeg de bevoegdheid om de raad van
toezicht op een aantal terreinen te adviseren. De bevoegdheden van dit orgaan
konden in de statuten worden uitgebreid.

Wetsvoorstel M.O.

Nadat veel kritiek was geuit op het Voorontwerp M.O. verscheen op 6 juli 2009
een fundamenteel ander wetsvoorstel (“Wetsvoorstel M.O.”), dat neerkwam op
een modaliteitenregeling: de maatschappelijke onderneming als modaliteit van
de stichting of de vereniging.'® In het Wetsvoorstel M.O. had de maatschappe-
lijke onderneming, evenals in het Voorontwerp M.O., een verplichte raad van
toezicht, waaraan de dwingendrechtelijke bevoegdheid werd toegekend om
het bestuur te benoemen.'®” Bijzonder was onder meer de bepaling in het

gemeenschappelijk beleidskader voor sectoraal overheidsbeleid; (3) het creéren in Boek
2 BW van een modaliteit van één of meer bestaande rechtsvormen, waaronder de stichting;
(4) een aparte rechtsvorm in Boek 2 BW; of (5) een beperkte regeling van een maatschappe-
lijke onderneming in het BW (in feite een variant op mogelijkheden 3 en 4).

185. Proeve van het voorstel van de Wet tot Wijziging van Boek 2 BW in verband met de
introductie van een rechtsvorm voor de maatschappelijke onderneming. Te vinden
via: www.justitie.nl/onderwerpen/wetgeving/maatschappelijke onderneming.

186. Voorstel tot wijziging van Boek 2 BW houdende regels voor de vereniging of stichting
tot instandhouding van een maatschappelijke onderneming, Kamerstukken 11 2008-2009, 32
003, nr. 2. Het Wetsvoorstel M.O. bepaalde dat indien een stichting kiest voor de modaliteit
maatschappelijke onderneming (“M.0O.”) de mogelijkheid bestaat in de statuten op te nemen
dat de maatschappelijke onderneming winst mag uitkeren aan houders van winstbewijzen
(“M.O.W.”). Hoewel het Wetsvoorstel M.O., evenals het Voorontwerp M.O., was geinspi-
reerd door ontwikkelingen bij zorginstellingen, scholen en woningcorporaties, was blijkens
de toelichting de maatschappelijke onderneming bedoeld voor elke instelling die een
maatschappelijk belang behartigt en zich kan vinden in de orgaansamenstelling en bevoegd-
heidsverdeling van de M.O. of M.O.W.

187. De bestuurders van een stichting M.O. of M.O.W. worden op grond van het Wetsvoorstel
M.O. benoemd door de raad van toezicht aan de hand van een, verplicht door het bestuur
op te stellen, profielschets. Arikel. 307a van het Wetsvoorstel M.O. De raad van toezicht
diende te bestaan uit ten minste drie “commissarissen”, een verwarrende term die in het
wetsvoorstel werd gebezigd in plaats van “leden van de raad van toezicht”. In vacatures
in de raad van toezicht werd voorzien door de raad van toezicht met inachtneming van een
door de raad van toezicht op te stellen profielschets die bekend gemaakt diende te wor-
den gemaakt aan de belanghebbendenvertegenwoordiging. Mogelijk werd gemaakt dat de
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Wetsvoorstel M.O. dat “commissarissen” van de maatschappelijke onderne-
ming'®® kunnen worden ontslagen door de Ondernemingskamer op verzoek
van de rechtspersoon, die daarbij wordt vertegenwoordigd door het bestuur, door
de raad van toezicht of door de belanghebbendenvertegenwoordiging. '

Ook het Wetsvoorstel M.O. werd kritisch ontvangen. De Raad van State meende
dat het voorstel geen betere waarborgen bood voor wat betreft het intern toezicht
en de belanghebbendenvertegenwoordiging dan bestaande wettelijke regelingen
en governancecodes die gelden voor zorginstellingen, scholen en woningcorpo-
raties.'”® De Raad van State vreesde dat sectorale regels niet zouden komen te
vervallen. Bovendien zou regulering volgens de Raad van State nodig blijven ten
aanzien van instellingen die niet voor de maatschappelijke onderneming maar
bijvoorbeeld voor de gewone stichtingsvorm kiezen. Uiteindelijk werd het Wets-
voorstel M.O. vanwege de aanhoudende kritiek en het ontbreken van voldoende
draagvlak ingetrokken.'®!

3.5.3  Interne aansprakelijkheid van leden van de raad van toezicht,
uitbreiding enquéterecht en civielrechtelijk bestuursverbod

Interne aansprakelijkheid van leden van de raad van toezicht

Naar aanleiding van een uitspraak van de rechter in 2008 inzake zorgstichting
Hestia, merkte de toenmalige Minister van VWS op dat volgens hem de bestaande
mogelijkheden om leden van de raad van toezicht in de zorg intern aansprakelijk
te stellen voor onbehoorlijk functioneren niet voldoende geregeld waren.'** Voor

statuten een recht van bindende voordracht toekennen aan de belanghebbendenvertegen-
woordiging (en de algemene vergadering van winstbewijshouders) voor één of meer
commissarissen, mits deze commissarissen tezamen niet de meerderheid van de raad van
toezicht uitmaken. In lijn met geldende governancecodes werd een bepaling voorgesteld
die inhield dat de raad van toezicht zodanig is samengesteld dat de commissarissen ten
opzichte van elkaar, het bestuur en welk deelbelang dan ook, onafhankelijk en kritisch
kunnen opereren. Artikel 307¢ lid 3 van het Wetsvoorstel M.O.

188. Enerzijds werd de term “raad van toezicht” gebezigd, en niet de term “raad van commissa-
rissen”, maar de leden van de raad van toezicht werden “commissarissen” genoemd.

189. Artikel 307d van het Wetsvoorstel M.O.

190. Zie de beschrijving van het commentaar van de RvS door Helder, Helder 2013, p. 93-95.

191. Kamerstukken II 2012-2013, 32003, nr. 7.

192. Rechtbank Amsterdam 26 maart 2008, JOR 2008, 126. Artikel 2:9 BW is slechts van toe-
passing indien de stichting aan de heffing van vennootschapsbelasting is onderworpen en in
staat van faillissement is verklaard (artikel 2:300a BW juncto artikel 2:149 BW). Dat laat
overigens onverlet dat leden van de raad van toezicht aansprakelijk kunnen zijn uit hoofde
van artikel 6:162 BW. De invoering van vergaande aansprakelijkheidsbepalingen bij niet-
commerciéle rechtspersonen zoals stichtingen stuitte in de jaren 80 op grote weerstand,
vooral in verband met de omstandigheid dat bestuurders en interne toezichthouders van deze
rechtspersonen in het algemeen hun functie niet beroepshalve uitoefenen. Om die reden werd
een beperking tot commerci€le rechtspersonen voorgesteld. Kamerstukken II 1983-1984,
16 631, nr. 6.
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zorginstellingen en later ook woningcorporaties en pensioenfondsen werden
sectorregels voorgesteld, waarin de interne aansprakelijkheidsregeling van artikel
2:9 BW uitdrukkelijk van toepassing werd verklaard op leden van de raad van
toezicht van een stichting in de desbetreffende sector.'” In de literatuur kwam
de vraag op waarom dit in bepaalde sectoren wel werd geregeld maar voor stich-
tingen in andere sectoren, zoals bijvoorbeeld de onderwijssector, niet. Als dit
(beter) geregeld moet worden, ligt het dan niet meer voor de hand om dit (in de
algemene bepalingen) in Boek 2 BW te regelen?'**

Wet bestuur en toezicht

Op 1 januari 2013 trad de Wet bestuur en toezicht in werking.'®> Deze bood
nauwelijks wijzigingen in de wettelijke regeling van stichtingen. Voor NV’s en
BV’s werd een wettelijke basis voor de one tier board geintroduceerd maar het
werd niet nodig geacht om ook voor stichtingen een vergelijkbare regeling in de
wet op te nemen.'*® Bovendien wijzigde de Wet bestuur en toezicht de regels
van tegenstrijdig belang van bestuurders en commissarissen bij NV’s en BV’s,
maar ook op dit gebied werd geen regeling voor de stichting voorgesteld.

De Wet bestuur en toezicht bevatte één nieuwe regeling voor “grote stichtin-
gen””: het maximum aantal toezichthoudende functies (artikel 2:297b BW). Deze
regeling was ingegeven door de wens om de kwaliteit van toezicht bij grote
kapitaalvennootschappen en grote stichtingen (veelal semipublieke instellingen)
te verbeteren en het zogenoemde “old boys network” te doorbreken.'®’

193. Zie Kamerstukken II 2009-2010, 32402, nr. 2 (Wetsvoorstel cliéntenrechten zorg), artikel
104 Pw dat op 1 juli 2014 in werking trad en Herzieningswet toegelaten instellingen
volkshuisvesting.

194. Zie onder meer Lennarts 2011, p. 152.

195. Stb. 2011, 275.

196. De toenmalige Minister van Justitie zei hierover naar aanleiding van Kamervragen dat er geen
reden is om een wettelijke uitwerking van het monistisch bestuursmodel te onthouden aan
andere rechtsvormen dan de NV en de BV indien de praktijk daaraan behoefte blijkt te
hebben, maar dat hem vooralsnog niet was gebleken dat die behoefte zodanig groot is dat een
regeling in het voorstel van de Wet bestuur en toezicht zou moeten worden opgenomen.
Kamerstukken 11 2008-2009, 31 763, nr. 6, p. 17. Hiervoor bleek echter dat in de praktijk al
regelmatig gebruik werd gemaakt van een bestuursmodel met algemene en dagelijkse
bestuurders binnen één bestuur die te vergelijken zijn met niet uitvoerende en uitvoerende
bestuurders. Weliswaar is in sommige sectoren, zoals de zorgsector en de woningcorpora-
tiesector, toezicht in de vorm van een apart toezichthoudend orgaan voorgeschreven, in
andere sectoren, zoals de pensioensector, werd en wordt aan stichtingen wel de keuze
geboden tussen toezicht in de vorm van een apart toezichthoudend orgaan en een one tier
board.

197. Kamerstukken 1 2010-2011, 31 763, nr. C, p. 19. Bestuurders en toezichthouders van
“grote stichtingen” (groot in de zin van het jaarrekeningenrecht) moeten voldoende tijd vrij
kunnen maken voor het vervullen van hun verschillende functies, aldus de Minister van
Justitie.
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Uitbreiding van de mogelijkheden in het enquéterecht

De mogelijkheid om een enquéte in te stellen was inmiddels via sectorwetgeving
opengesteld voor bepaalde groepen belanghebbenden bij semipublieke instel-
lingen, zoals de cliéntenraad bij zorginstellingen, maar ook het verantwoordings-
orgaan bij pensioenfondsen.'”® Daarbij werd het enquéterecht niet rechtstreeks
toegekend, maar werd bepaald dat de statuten aan een belanghebbendenorgaan
enquéterecht moeten toekennen.'” Op 1 januari 2013 traden wijzigingen in het
enquéterecht in werking. Op grond van het gewijzigde enquéterecht werd aan de
rechtspersoon zelf, dus ook aan de stichting zelf. daarbij vertegenwoordigd door
het bestuur of door de raad van toezicht, de mogelijkheid geboden om een enquéte
in te stellen (artikel 2:346 lid 1 onderdeel d en lid 2 BW).

Civielrechtelijk bestuursverbod

Op 1 juli 2016 trad in werking de Wet tot wijziging van de Faillissementswet in
verband met de invoering van de mogelijkheid van een civielrechtelijk bestuurs-
verbod, kortweg: de Wet civielrechtelijk bestuursverbod. Op grond van het
nieuwe artikel 106a Fw kan de rechtbank, op vordering van de curator of op ver-
zoek van het openbaar ministerie, een bestuursverbod opleggen aan een bestuur-
der of gewezen bestuurder van een Nederlandse rechtspersoon. Lid 1 van artikel
106a Fw somt de gevallen op waarin een bestuursverbod kan worden opgelegd,
waaronder het geval dat sprake is van, kort gezegd, faillissementsfraude of het
geval dat de rechter in verband met een faillissement heeft geoordeeld dat sprake
is van kennelijk onbehoorlijke taakvervulling door de bestuurder als bedoeld in
artikel 2:138/248 BW. Voor stichtingen geldt, zoals reeds opgemerkt, al langere
tijd het bestuursverbod van artikel 2:298 lid 3 BW. Een bestuurder die door de
rechtbank is ontslagen op grond van artikel 2:298 BW, bijvoorbeeld op grond
van wanbeheer bij de stichting, kan gedurende vijf jaar na het ontslag geen
bestuurder van een stichting worden. Het civielrechtelijk bestuursverbod in de
zin van artikel 106a Fw is in zoverre ruimer dat de (ex-)bestuurder aan wie een
dergelijk bestuursverbod is opgelegd gedurende vijf jaar niet tot bestuurder of
commissaris van een Nederlandse rechtspersoon kan worden benoemd, dus ook
niet tot lid van de raad van toezicht van een stichting (artikel 106b Fw).

De Commissie Vennootschapsrecht suggereerde in haar advies over het Wets-
voorstel om het civielrechtelijk bestuursverbod uit te breiden naar (gewezen)
commissarissen en niet-uitvoerende bestuurders die binnen de termen van lid 1
van artikel 106a Fw vallen.°® De Minister van V&J achtte een dergelijke uitbrei-
ding echter niet nodig. Daartoe voerde de Minister onder meer aan dat bij ven-
nootschappen met een raad van commissarissen vanuit aandeelhouders controle

198. Artikel 6.2 Besluit toelating zorginstellingen en artikel 219 juncto artikel 33 Pw en artikel
212 juncto 42 Wet verplichte beroepspensioenregeling.

199. Van Uchelen-Schipper en Visée 2013, p. 38.

200. Brief van de Commissie Vennootschapsrecht van 8 januari 2014, p. 2, bijlage bij
Kamerstukken II 2013-2014, 34 011, nr. 3. Zie hierover Bosse 2016.
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op commissarissen gehouden wordt.?’" Hij merkte daarbij op dat dit natuurlijk
niet geldt voor stichtingen, maar dat voor stichtingen een wetsvoorstel in voor-
bereiding is (het hierna te behandelen Wetsvoorstel btrp) waarin in een speciaal
wetsartikel (artikel 2:298 BW) de mogelijkheid wordt geboden aan belangheb-
benden om bij de rechter ontslag van commissarissen (leden van de raad van
toezicht) te verzoeken indien zij het belang van de stichting ernstig schaden. Toe-
wijzing van een dergelijk verzoek zal ingevolge deze wetswijziging tot een
“bestuursverbod” van de betreffende commissaris leiden.

3.5.4  Rapporten naar aanleiding van incidenten in de semipublieke sector

Vooral in 2012 en 2013 werd steeds vaker gesproken van “incidenten” in de
semipublieke sector en “falend bestuur en toezicht” bij semipublieke instellin-
gen, met name bij zorginstellingen, woningcorporaties en scholen. De Tweede
Kamer besloot in 2012 een parlementaire enquéte in te stellen naar het stelsel
van de volkshuisvesting, het interne en externe toezicht, en de positie van de
huurders bij woningcorporaties.”’% In april 2013 werd de parlementaire enqué-
tecommissie Woningcorporaties geinstalleerd die in 2014 rapport uitbracht aan
de Tweede Kamer.*® In dit rapport werd geconstateerd dat incidenten in de
onderzochte gevallen zijn terug te voeren op zowel gebrekkige interne als externe
governance. Wat betreft interne governance valt op dat in veel gevallen sprake is
van een dominante bestuurder met teveel macht en een zwakke raad van com-
missarissen, aldus de enquétecommissie.”** Het kabinet achtte het nodig om te
bezien hoe het interne toezicht in de woningcorporatiesector, maar ook in andere
semipublieke sectoren (zorg en onderwijs) kon worden versterkt, hoe de rol van
inspecties en de kwaliteit van medezeggenschap in deze sectoren kon worden
verbeterd, maar ook hoe “goed gedrag” van het bestuur en de raad van toezicht
in de semipublieke sector kon worden gestimuleerd.

Commissie Halsema

In mei 2013 werd door de Minister van Economische Zaken de “Commissie
Maatschappelijk verantwoord bestuur en toezicht in de semipublieke sector”
(de “Commissie Behoorlijk Bestuur” of de “Commissie Halsema”) ingesteld.

201. Kamerstukken I12013-2014,34 011, nr. 3, p. 15, en Kamerstukken 12015-2016, 34 011, B,
p- 2.

202. Op 20 maart 2012 nam de Tweede Kamer de motie van het lid Van Bochove met algemene
stemmen aan. Kamerstukken 11 2011-2012, 29 453, nr. 236. Aanleiding voor het indienen
van de motie was de problematiek bij woningcorporatie Vestia, die volgde op verscheidene
incidenten bij andere woningcorporaties waar “laakbaar gedrag door het interne en externe
toezicht onvoldoende en te laat werd onderkend.”

203. Kamerstukken I 2014-2015, 33 606, nr. 3. Onderdeel van het rapport is het Deelrapport
Casussen (Kamerstukken II 2014-2015, 33 606, nr. 6).

204. Kamerstukken II 2014-2015, 33 606, nr. 6, p. 263.
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De Commissie Halsema had tot taak gedragsregels op te stellen voor profes-
sioneel en ethisch verantwoord handelen van bestuurders en toezichthouders
in de semipublieke sector. Op 11 september 2013 bracht de Commissie haar
rapport “Een lastig gesprek” uit, waarin aanbevelingen waren opgenomen die
zijn gericht op het gedrag, het elkaar aanspreken op gedrag en het creéren van
een meer open cultuur binnen semipublieke organisaties.”*> De Commissie
Halsema meende onder meer dat er een wettelijke taakomschrijving voor leden
van de raad van toezicht van stichtingen en verenigingen moet komen, die ver-
gelijkbaar is met de taakomschrijving van commissarissen van een NV of BV.
Bovendien meende de Commissie Halsema dat werknemers en bij de sector
betrokken burgers via voordrachtsrechten invloed moeten hebben op het toe-
zichthoudend orgaan. De voor de sector verantwoordelijke Ministers dienen vol-
gens de Commissie Halsema meer bevoegdheden krijgen, zoals de mogelijkheid
om: (1) bestuurders te ontslaan via de gewone rechter (op grond van wanbeheer
(artikel 2:298 BW); en (2) een enquéte te starten bij de Ondernemingskamer. Tot
slot adviseerde de Commissie Halsema om civielrechtelijke aansprakelijkheid
van bestuurders en toezichthouders verder aan te scherpen.

Kabinetsreactie op het rapport van de Commissie Halsema

In november 2013 volgden min of meer gelijktijdig de officiéle kabinets-
reactie op het rapport van de Commissie Halsema en een brief van de Minister
van Veiligheid en Justitie.>*®

Het kabinet was het eens met de Commissie Halsema dat bezien moest wor-
den of aan de voor de sector verantwoordelijke Ministers meer bevoegdheden
gegeven konden worden, zoals het toetsen van de geschiktheid van bestuurders
en toezichthouders, en voorts of aan de desbetreffende Ministers de mogelijk-
heid gegeven moest worden om — onder bijzondere omstandigheden — interne
toezichthouders te schorsen en te ontslaan. Het kabinet achtte sectorwetgeving
hiervoor het meest geschikt.

De Minister van Veiligheid en Justitie reageerde in zijn brief vanuit aanspra-
kelijkheidsoptiek: hij ging in op de voorgenomen aanpak ten aanzien van de
aansprakelijkheid van bestuurders en toezichthouders van instellingen in semi-
publieke sectoren. Hij kondigde aan dat het kabinet de wettelijke positie en
taakvervulling van interne toezichthouders bij stichtingen en verenigingen wilde
verduidelijken en zo de drempel tot aansprakelijkheidstelling of ontslag van
wanpresterende bestuurders en toezichthouders verlagen. De Minister wilde de

205. Bijlage bij Brief ‘Toezending rapport Commissie Maatschappelijk verantwoord bestuur en
toezicht in de semipublieke sector’ van 11 september 2013 van Minister Kamp aan de
Tweede Kamer met kenmerk AEP/13152328.

206. Kamerstukken II 2013-2014, 33 750 VI, nr. 31.
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reikwijdte van artikel 2:9 BW uitbreiden middels een wetsvoorstel. De Minister
merkte op dat in semipublieke sectoren private instellingen zoals scholen, zie-
kenhuizen en woningcorporaties publieke taken verrichten. In semipublicke
sectoren zijn vaak stichtingen actief, waardoor er geen kiezers, leden of aandeel-
houders zijn die invloed kunnen uitoefenen op het bestuur. Bij gebreke aan
externe druk is het des te belangrijker dat er een goed functionerende interne
toezichthouder is die het bestuur zo nodig tot de orde kan roepen, om een goede
dienstverlening in het publieke belang te waarborgen, aldus de Minister.

Rapporten van de Algemene Rekenkamer en de WRR

Ondertussen verschenen, mede naar aanleiding van de parlementaire enquéte
naar misstanden bij woningcorporaties, verschillende rapporten over governance
in de semipublieke sector. Zo stelde de Algemene Rekenkamer in juni 2014 een
rapport op ter ondersteuning van de enquétecommissie, waarin als belangrijke
elementen voor good governance genoemd werden: integriteit, onathankelijke
taakuitoefening en een transparante verantwoording daarover.’

In mei 2014 bood de WRR het Rapport ‘Van tweeluik naar drichoeken’ (Rapport
WRR 2014) aan de Regering aan.”® In dit Rapport constateerde de WRR dat
niet alleen woningcorporaties, maar ook zorginstellingen en onderwijsinstellin-
gen, hun interne tegenspraak niet goed hebben georganiseerd.?” Het rapport
richtte zich op het verbeteren van het interne toezicht en de interne tegen-
macht bij deze semipublieke instellingen en was daarmee een vervolg op het
Rapport van de Commissie Halsema.

De WRR merkte op dat veel onderzoekers en beleidsmakers in reactie op de
incidenten in de semipublieke sector enerzijds pleiten voor strengere regulering
(aangescherpt extern toezicht, aansprakelijkheid, ministeri€le bevoegdheden) en
anderzijds voor meer professionalisering (opleiding, gedragscodes en overleg).
Wat volgens de WRR in het debat nog ontbreekt, is de aandacht voor de verster-
king van interne checks and balances binnen semipublieke instellingen, in de zin
van het bieden van tegenwicht. Veel van die ontsporingen zijn niet, of niet alleen,
te wijten aan bewust malafide gedrag van bestuurders, maar vaak ook aan een
gebrek aan tegenspraak van al te bevlogen bestuurders.*'

207. Rapport Algemene Rekenkamer 2014.

208. Rapport WRR 2014.

209. Onder interne checks and balances verstaat de WRR vormen van bestuurlijke controle en
tegenmacht die binnen een instelling zijn georganiseerd.

210. Volgens de WRR is het beeld dat naar voren komt uit onderzoeken naar recente ontsporin-
gen bij woningcorporaties, onderwijs- en gezondheidsinstellingen dat bestuurders heel veel
zelf kunnen bepalen zonder noemenswaardig tegenwicht vanuit de organisatie.
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De WRR besprak “three lines of defense’: het bestuur, de raad van toezicht en
derde partijen (belanghebbenden of andere betrokkenen). Aangezien collegabe-
stuurders een belangrijke tegenspeler zijn, pleitte de WRR voor een meerhoofdig
(collegiaal) bestuur. De raad van toezicht is volgens de WRR in het huidige twee-
luik de primaire tegenspeler van de professionele bestuurders. De raad van toe-
zicht kan bestuurders ter verantwoording roepen en ingrijpen, maar kan daarbij
hulp gebruiken van derde partijen.”'' De WRR adviseerde dat het bestuur en raad
van toezicht dienen te zorgen voor interme checks and balances, eventueel met
hulp van brancheorganisaties en verenigingen van interne toezichthouders die
criteria kunnen opstellen. Externe toezichthouders dienen de voortgang van
instellingen en sectoren bij het versterken van de inteme checks and balances
te monitoren, aldus de WRR. Indien zelfregulering te weinig oplevert, dient het
kabinet zelf een kader voor good governance op te stellen.

Kabinetsreactie op het Rapport van de WRR

In zijn reactie liet het kabinet weten het eens te zijn met de opmerking van de
WRR dat het initiatief voor betere governance in de eerste plaats bij instellingen
en sectoren zelf ligt.?'? Het kabinet ondersteunde voorts het pleidooi van de
WRR om externe toezichthouders meer aandacht te laten besteden aan de interne
checks and balances van semipublieke instellingen en zegde toe in wet- en
regelgeving waar nodig randvoorwaarden vast te leggen. Het kabinet meende
voorts dat het van belang is om de contacten tussen intern en extern toezicht
versterken. Interne toezichthouders werden opgeroepen om externe toezichthou-
ders vaker te informeren: in elk geval in situaties waarin zij zorgen of ernstige
twijfels hebben over kwaliteit van dienstverlening of de financiéle toestand van
een organisatie. Het interne toezicht is tot nu toe doorgaans niet verplicht om de
desbetreffende inspectie te informeren over risicovolle zaken, aldus het kabinet.
Bovendien werd opgemerkt dat de Minister van OCW voornemens is bij wet
vast te leggen in welke gevallen de interne toezichthouder van een onderwijs-
instelling de Inspectie voor het Onderwijs moet informeren over zaken die hij
tijdens de uitoefening van zijn toezichtrol tegenkomt en dat de Minister voor
Wonen en Rijksdienst zal gaan regelen dat de raad van toezicht van een woning-
corporatie en de externe toezichthouders elkaar informeren.

211. Deze derde partijen kunnen uit de organisatie komen, zoals controllers en de OR, maar ook
belanghebbende buitenstaanders zouden een forum (bijvoorbeeld een “raad van maat-
schappelijke belanghebbenden”) kunnen vormen, aldus de WRR. Het is aan het bestuur en
de raad van toezicht om dit nader vorm te geven, aldus de WRR.

212. Bijlage bij Aanbiedingsbrief met de kabinetsreactie op de rapporten ‘Toezien op publicke
belangen’ en ‘Van tweeluik naar driehoeken’ van 12 september 2014. Dit blijkt ook uit de
kabinetsreactiec op het Rapport Commissie Halsema, Kamerstukken II 28 479, nr. 69.
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3.5.5  Wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen

Voorontwerp btrp

In februari 2014 verscheen het Voorontwerp van het voorstel van de Wet bestuur
en toezicht rechtspersonen (‘“Voorontwerp btrp”), waarin de door de Minister
aangekondigde regels over interne aansprakelijkheid voor (toezichthouders van)
stichtingen waren opgenomen.”'* Het voorstel beoogt de kwaliteit van bestuur
en toezicht bij verenigingen en stichtingen te verbeteren, aldus de concept MvT
behorende bij het Voorontwerp btrp (“Concept MvT btrp”) en voorziet daartoe
onder meer in een wettelijke grondslag voor de instelling van een toezichthou-
dend orgaan bij stichtingen. In de Concept MvT btrp werd opgemerkt dat
bestaande regelingen van bestuur en toezicht per rechtspersoon op een aantal
punten verschillen:

“Bestuurders en toezichthouders worden geacht hun taak behoorlijk te
vervullen. In dat kader is van belang dat helder in de wet is geregeld wat die
taak is, dat zij bij de vervulling ervan de belangen van de rechtspersoon moe-
ten laten prevaleren boven hun eigen belangen en dat wanneer zij hun taak
onbehoorlijk vervullen, zij voor de daaruit voortvloeiende schade aanspra-
kelijk kunnen worden gehouden. Op deze punten bestaat echter nog niet voor
alle rechtspersonen een uniforme regeling. Verschillen bestaan tussen NV’s,
BV’s en codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen enerzijds en ver-
enigingen en stichtingen anderzijds. Ook kent de wet verschillende regelin-
gen voor commerci€le en niet-commerci€le verenigingen en stichtingen. [*]

De bestaande verschillen leiden tot onduidelijkheid. Zij kunnen tot gevolg
hebben dat toezichthouders niet goed weten wat van hen verwacht wordt en
niet ingrijpen wanneer daartoe aanleiding bestaat. Aldus dragen zij niet bij
aan een behoorlijke taakvervulling door bestuurders en toezichthouders bij
verenigingen en stichtingen. Zij worden dan ook niet langer gerechtvaardigd
geacht. In dat kader wordt een voor alle rechtspersonen geldende, uniforme
regeling geintroduceerd.”*'*

Het Voorontwerp btrp beoogt dus invulling te geven aan de aanbevelingen van

de Commissie Halsema. Het Voorontwerp btrp gaf een aanzet voor:

— een wettelijke grondslag voor het instellen van een toezichthoudend orgaan
bij stichtingen (artikel 2:292a lid 1 Voorontwerp btrp);

— uniformering van de norm waarnaar bestuurders en toezichthouders zich
moeten richten (artikel 2:9 lid 1 en 2:9a lid 1 Voorontwerp btrp);

— uniformering van de tegenstrijdig belangregeling (ook voor leden van het
toezichthoudend orgaan, artikel 2:9a lid 3 en 2: 292a lid 5 Voorontwerp

btrp);

213. Zie www.internetconsultatie.nl/bestuurentoezichtrechtspersonen.
214. Concept MvT btrp, p. 1-2.
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— uniformering van de aansprakelijkheid van bestuurders en toezichthouders
(artikel 2:9 lid 2 en 2:9a lid 2 Voorontwerp btrp);

— uitbreiding van de gronden voor ontslag van bestuurders en toezichthouders
bij stichtingen (artikel 2:298 BW).

Op deze wijze werden aanvullende governanceregels voor stichtingen in de
algemene titel en de stichtingentitel van Boek 2 BW opgenomen. Daarbij springt
het uniformeringstreven van de wetgever op een aantal gebieden in het oog.

Reacties op het Voorontwerp btrp

Via openbare consultatie werd gelegenheid geboden om te reageren op het
Voorontwerp btrp. De inhoud van het Voorontwerp btrp, de reacties daarop en de
inhoud van het Wetsvoorstel btrp komen in de hierna volgende paragrafen bij
afzonderlijke onderwerpen aan de orde. Algemeen kan gezegd worden dat de
reacties met name kritisch waren over het feit dat de aansprakelijkheidsnormen
van artikelen 2:9, 2:9a en 2:138 van het Voorontwerp btrp voor bestuurders en
toezichthouders van alle stichtingen en verenigingen gingen gelden, dus ook
voor onbezoldigde bestuurders en leden van de raad van toezicht van kleine
stichtingen en verenigingen zonder onderneming.>'> Het Voorontwerp btrp, dat
zich aanvankelijk vooral leek te richten op verbetering van bestuur en toezicht
bij semipublieke instellingen, had daarmee — vergaande — consequenties voor
alle soorten stichtingen.'®

Wetsvoorstel btrp

Op 8 juni 2016 verscheen het Wetsvoorstel bestuur en toezicht rechtspersonen
(Wetsvoorstel btrp). In het Wetsvoorstel btrp, dat dit moment in behandeling is
bij de Tweede Kamer, wordt voorgesteld om het toezichthoudend orgaan van
alle rechtspersonen, dus ook van stichtingen, “raad van commissarissen” te noe-
men. Volgens de Toelichting bij dit wetsvoorstel (MvT btrp) ligt het “wets-
systematisch niet voor de hand om binnen Boek 2 BW verschillende benamingen
te hanteren voor organen die in feite dezelfde functie vervullen”.>'” In het Wets-
voorstel btrp zijn voorts uniforme regels opgenomen, die nog verder gaan dan
de uniforme regels uit het Voorontwerp btrp. Voorgesteld is om niet alleen de taak,

215. Zie de reacties op www.internetconsultatie.nl/bestuurentoezichtrechtspersonen/reacties.

216. De Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht (“GCV”) (reactie p. 4-5) merkte op dat
de algemene en dwingendrechtelijke regeling met minimumeisen voor het bestuur en toe-
zicht goed aansluit bij professionele semipublieke organisaties zoals onderwijs- en zorgin-
stellingen en woningcorporaties, maar dat deze onvoldoende recht doet aan de diversiteit en
flexibiliteit van de stichtingsvorm en de vele andere doelstellingen waarvoor de stichting in
de praktijk op uiteenlopende gebieden en in zeer verschillende sectoren wordt gebruikt, zoals
de familiestichting, de stichting administratiekantoor, pensioenstichtingen, (goede) doel-
stichtingen waarbij het vermogen voor specifieke doeleinden wordt afgezonderd, stichtingen
vanuit een kerkelijke achtergrond.

217. MvT btrp, p. 19.
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de normstelling, de regeling van interne aansprakelijkheid en tegenstrijdig
belang van bestuurders en commissarissen, maar ook de regeling omtrent het
monistisch bestuurdersmodel (artikel 2:9a Wetsvoorstel btrp) en aansprakelijk-
heid bij onbehoorlijk bestuur en onbehoorlijk toezicht in geval van faillissement
(artikelen 2:9¢ en 11¢c Wetsvoorstel btrp) in het algemene gedeelte van Boek 2
BW te uniformeren. Door deze uniformering kan “onderlinge kruisbestuiving
plaatsvinden en worden onnodige verschillen tussen rechtsvormen weggeno-
men”, aldus de MvT btrp.*'®

Volgens de MvT btrp beoogt het voorstel voor stichtingen (en verenigingen) op
dezelfde wijze als voor NV’s en BV’s te regelen dat bestuurders en commis-
sarissen zich bij de vervulling van hun taak moeten richten naar het belang van
de rechtspersoon en de met die rechtspersoon verbonden onderneming, dat
bestuurders en commissarissen met een tegenstrijdig belang zich moeten ont-
houden van deelname aan de beraadslaging en besluitvorming en dat bestuurders
en toezichthouders aansprakelijk kunnen zijn voor schade als gevolg van onbe-
hoorlijke taakvervulling.

Een aantal van de suggesties en opmerkingen uit de reacties op het Voorontwerp
btrp en de literatuur is in het Wetsvoorstel btrp overgenomen. Ten opzichte van
het Voorontwerp is het Wetsvoorstel btrp als gezegd uitgebreid met een regeling
voor een monistisch bestuurssysteem voor alle rechtspersonen. “Met de voor-
gestelde regeling kan de rechtspersoon zelf kiezen welk bestuursmodel het beste
bij hem past. Overigens kan de mogelijkheid om te kiezen voor een monistisch
bestuursmodel in sectorspecifieke regelgeving wel worden uitgesloten”, aldus
de MvT btrp.2"?

Het Wetsvoorstel btrp wil voorts tegemoet komen aan de kritieckpunten over
onbezoldigde bestuurders en commissarissen van niet-commerciéle stichtingen
(en verenigingen) naar aanleiding van het Voorontwerp btrp. In artikelen 2:9¢
lid 2 en 11c Wetsvoorstel btrp is voorgesteld het bewijsvermoeden, dat geldt
ingeval van faillissement van de stichting (indien niet wordt voldaan aan — toe-
zicht op — de boekhoudplicht en tijdige openbaarmaking van de jaarrekening
wordt vermoed dat dit een belangrijke oorzaak van het faillissement is), niet van
toepassing te laten zijn op onbezoldigde bestuurders en commissarissen.

Het Wetsvoorstel btrp biedt net als het Voorontwerp btrp mogelijkheden voor
belanghebbenden en het openbaar ministerie om op te treden tegen de raad van
toezicht: artikel 2:298 Wetsvoorstel btrp, dat nu slechts mogelijkheden biedt
en aanzien van bestuurders, wordt daartoe uitgebreid. Door de mogelijkheid van
belanghebbenden om op grond van dit artikel commissarissen (leden van de raad

218. MvT btrp, p. 2.
219. MvT btrp, p. 4.
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van toezicht) te ontslaan kan beter “toezicht op toezicht” worden gehouden, aldus
de MvT btrp. Bovendien is voorgesteld om de gronden voor de vordering tot
ontslag in artikel 2:298 te wijzigen: bestuurders en leden van de raad van toezicht
die het belang van de stichting zodanig schaden dat het voortduren van hun
bestuurderschap, casu quo lidmaatschap van de raad van toezicht, in redelijkheid
niet meer kan worden geduld, kunnen op verzoek van het openbaar ministerie of
van belanghebbenden, door de rechtbank worden ontslagen.

Tot slot bevat het voorgestelde artikel 2:11 een aantal nieuwe bepalingen die
voor de raad van toezicht gaan gelden. In lid 7 van dit artikel is voorgeschreven
dat de statuten een regeling omtrent belet en ontstentenis van alle leden van de
raad van toezicht bevatten. Op grond van lid 9 kan de raad van toezicht, tenzij de
statuten anders bepalen, bestuurders schorsen. Bij de taak van een toezicht-
houdend orgaan past volgens de MvT btrp dat het kan ingrijpen in het bestuur
indien het dat nodig acht; de bevoegdheid tot schorsing is daartoe een belangrijk
instrument. De statuten kunnen aanvullende bevoegdheden toekennen aan de
raad van toezicht, waardoor de bestaande flexibiliteit wordt behouden, aldus de
MvT.

Net als het Voorontwerp btrp strekt het Wetsvoorstel btrp zich uit over alle soor-
ten stichtingen, en heeft daarmee niet alleen consequenties voor semipublieke
instellingen maar bijvoorbeeld ook voor stichtingen met private doeleinden, zoals
bijvoorbeeld “familiestichtingen”. Diverse voorstellen die zijn opgenomen het
Wetsvoorstel btrp, reacties uit de literatuur hierop en eigen beschouwingen daar-
over, zullen in de hierna volgende paragrafen bij de desbetreffende deelonder-
werpen aan de orde komen.

3.5.6  Samenvatting en conclusies

Sinds de laatste eeuwwisseling zijn er diverse wetgevingsinitiatieven geweest
die ten doel hadden en hebben om governance bij semipublieke instellingen
(woningcorporaties, zorginstellingen en scholen die overheidsgeld ontvangen)
te verbeteren. Daarbij werd steeds gezocht naar de optimale balans tussen de
bevoegdheden van het bestuur en de raad van toezicht en (organen van) belang-
hebbenden.

Wetgevingsinitiatieven die ten doel hadden om de “maatschappelijke onderne-
ming” als aparte rechtsvorm of als modaliteit van de stichting in Boek 2 BW, met
een verplichte raad van toezicht en verplichte belanghebbendenvertegenwoordi-
ging, te regelen sneuvelden uiteindelijk. Men meende dat de voorgestelde
regels over de maatschappelijke onderneming geen zinvolle aanvulling vor-
men op de bepalingen in Boek 2 BW en dat zij geen betere waarborgen bieden
voor intern toezicht en belanghebbendenvertegenwoordiging dan de reeds
bestaande sectorregels en sectorale governancecodes.
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Steeds vaker werden regels van bestuur en toezicht bij semipublieke instellingen
niet alleen opgenomen en uitgewerkt in sectorcodes maar ook in sectorspeci-
fieke wet- en regelgeving. Zo werd in sectorwetgeving voor zorginstellingen en
woningcorporaties het interne aansprakelijkheidsrecht (artikel 2:9 BW) voor
leden van de raad van toezicht van toepassing verklaard en werd aan belangheb-
bendenorganen enquéterecht toegekend. De vraag kwam op of dergelijke regels
niet beter thuis horen in Boek 2 BW.

Vanaf 2012 en 2013 deden zich spraakmakende incidenten voor bij semi-
publieke instellingen en werd gesproken over “falend toezicht”. De Commissie
Halsema kreeg tot taak om gedragsregels op te stellen voor professioneel en
ethisch verantwoord handelen van bestuurders en toezichthouders in de semi-
publieke sector. In haar Rapport constateerde de Commissie dat van belang is
dat de taak van bestuurders en interne toezichthouders voldoende duidelijk is en
dat bestuurders en toezichthouders interne tegenspraak organiseren. De Com-
missie adviseerde om civielrechtelijke aansprakelijkheid van bestuurders en toe-
zichthouders verder aan te scherpen. Voorts werd geadviseerd om aan de externe
toezichthouder meer bevoegdheden toe te kennen, zoals de bevoegdheid tot het
instellen van een enquéte en het recht om bestuurders via de rechter te ontslaan.
In aanvulling daarop adviseerde de WRR het interne toezicht te verplichten om
vaker de externe toezichthouder te informeren over risicovolle zaken.

In reactie op het rapport van de Commissie Halsema en andere rapporten ver-
schenen achtereenvolgens in 2014 het Voorontwerp btrp en in 2016 het
Wetsvoorstel btrp, die ten doel hebben de kwaliteit van bestuur en toezicht bjj
semipublieke instellingen die de vorm van een stichting (of vereniging) hebben, te
verbeteren. Het Wetsvoorstel btrp richt zich echter niet alleen op semipublieke
instellingen, maar op alle soorten stichtingen, waaronder stichtingen met een
private doelstelling. In het Wetsvoorstel btrp, dat op dit moment ter behandeling
bij de Tweede Kamer ligt, wordt een basis geboden voor de instelling van een raad
van toezicht bij de stichting. Middels uniforme wettelijke regels die gelden voor
alle rechtspersonen, worden de taak en aansprakelijkheid van leden van de raad
van toezicht geregeld. Het Wetsvoorstel btrp bevat voorts — onder meer — een
regeling voor tegenstrijdig belang van leden van de raad van toezicht en geeft de
raad van toezicht de bevoegdheid om bestuurders te schorsen.

3.6 Hoofdstuksamenvatting en conclusies

De vroegere doelvermogens zonder rechtspersoonlijkheid vertonen enige gelij-
kenis met de huidige stichting. Stichtingen werden opgericht als een niet aan het
leven van de oprichter gebonden vorm van vermogensbeheer. Daarnaast komen
van oudsher stichtingen voor die een “instellingskarakter” hebben, zoals de
vroegere armenhuizen en gasthuizen (de latere ziekenhuizen).
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Pas in 1956 werd de stichting voor het eerst wettelijk geregeld, in de WS 1956.
De WS 1956 liet de raad van toezicht bewust ongeregeld. De achtergrond daar-
van is dat het stichtingenrecht en de daarin opgenomen governanceregels flexi-
bel gehouden werden; de wetgever constateerde dat bij stichtingen verschillende
vormen van intern toezicht voorkomen.

In de WS 1956 werden voor het eerst — de nu nog geldende — materi€le ken-
merken van de stichting opgenomen waarmee de stichting zich onderscheidt van
andere rechtsvormen. Een belangrijke reden om materi€le kenmerken wettelijk
vast te leggen, was het voorkomen van misbruik van de stichtingsvorm. In som-
mige gevallen was feitelijk bedoeld om een vereniging op te richten, maar werd
gekozen voor een stichting omdat op stichtingen, anders dan op verenigingen,
geen preventief overheidstoezicht gehouden werd.

Vanwege het feit dat een stichting geen algemene vergadering heeft, werden
— de nu nog geldende — wettelijke corrigerende bevoegdheden van het openbaar
ministerie in de WS 1956 opgenomen. Aan zowel het openbaar ministerie als
aan belanghebbenden werd een wettelijke mogelijkheid geboden om via de
rechtbank bestuurders te ontslaan ingeval van wanbeheer. Overigens merkte de
toenmalige Minister van Justitie op dat hij van het openbaar ministerie geen
omvangrijke activiteit verwachtte op het terrein van de stichtingen.

In de jaren ’70 werd de structuurregeling ingevoerd voor grote kapitaalven-
nootschappen, die verplicht werden een raad van commissarissen in te stellen
met een aantal wettelijke bevoegdheden. De toenmalige Minister van Justitie
meende dat de stichting te zeer van de kapitaalvennootschap verschilt om haar,
ook als zij een grote omvang heeft, een structuur op leggen die vergelijkbaar is
met de structuurregeling. In de jaren *80 ontstond discussie over inspraak en
betrokkenheid van belanghebbenden (cliénten, werknemers, vrijwilligers) bij
door de overheid gesubsidieerde zorginstellingen, onderwijsinstellingen en
woningcorporaties die de vorm van een stichting hadden. De Regering meende
dat maatregelen in dat verband, zoals invloed op de samenstelling van het
bestuur of raad van toezicht (voordrachtsrechten), in afzonderlijke sectorwetten
opgenomen zouden moeten worden.

In de loop van de tijd hanteerden steeds meer stichtingen een governance-
model met een bestuur en een raad van toezicht (“raad van toezichtmodel”), met
name grote stichtingen met een instellingskarakter die hun governancestructuur
als gevolg van marktwerking en schaalvergroting steeds verder geprofessionali-
seerd hadden. Het tot dan toe regelmatig toegepaste model met een bestuur dat
“algemeen bestuur” of “raad van beheer” werd genoemd leidde tot een aantal
onduidelijkheden en onwenselijkheden.
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Niet alleen in de semipublicke sector maar ook in andere sectoren, zoals de
goede doelensector en de culturele sector, ontstonden governancecodes die
met behulp van brancheorganisaties werden opgesteld. Sectorale governance-
regels hadden met elkaar gemeen dat daarin werd voorgeschreven dat de
functies “bestuur” en “toezicht” gescheiden worden. De uitwerking daarvan was
echter per sector verschillend: bij zorginstellingen en woningcorporaties werd
een afzonderlijk toezichthoudend orgaan voorgeschreven terwijl bij pensioen-
fondsen en onderwijsinstellingen een one tier board, een bestuur met uitvoe-
rende en niet-uitvoerende bestuurders, toegestaan werd.

In governancecodes in veel sectoren werd voorgeschreven of geadviseerd dat
“grote stichtingen” (de definitie daarvan loopt uiteen) in de desbetreffende sector
een raad van toezichtmodel hanteren. In sectorregels en sectorale governance-
codes zijn in de loop der jaren steeds uitgebreidere regelingen opgenomen voor
de raad van toezicht en het raad van toezichtmodel. Deze regelingen vertonen
overeenkomsten met de regeling van de raad van commissarissen van grote ven-
nootschappen in Boek 2 BW en in de Nederlandse Corporate Governance Code.

Sinds de eeuwwisseling zijn diverse wetgevingsinitiatieven ontwikkeld die
ten doel hadden om governance bij semipublieke instellingen (woningcorpora-
ties, zorginstellingen en scholen die overheidsgeld ontvangen) te verbeteren.
Daarbij werd steeds gezocht naar de optimale balans tussen de bevoegdheden
van het bestuur, de raad van toezicht en (organen van) direct belanghebbenden.
Steeds vaker werden regels van bestuur en toezicht bij semipublieke instellingen
niet alleen opgenomen in sectorcodes, maar ook in sectorspecifieke wet- en regel-
geving. Zo werd in sectorwetgeving voor zorginstellingen en woningcorporaties
het interne aansprakelijkheidsrecht van bestuurders (artikel 2:9 BW) ook voor
leden van de raad van toezicht van toepassing verklaard en werd aan bepaalde
belanghebbendenorganen enquéterecht toegekend. De vraag kwam op of derge-
lijke regels niet thuishoren in Boek 2 BW.

Vanaf 2012 en 2013 deden zich incidenten voor bij semipublieke instellin-
gen, naar aanleiding waarvan de politiek sprak over “falend intern toezicht”.
Onderzoekscommissies, zoals de Commissie Halsema, constateerden onder
meer dat van belang is dat de taken van bestuurders en interne toezichthouders
voldoende duidelijk zijn en dat bestuurders en toezichthouders interne tegen-
spraak organiseren. In 2016 verscheen het Wetsvoorstel btrp dat ten doel heeft
de kwaliteit van bestuur en toezicht bij semipublieke instellingen, die de vorm
van een stichting (of vereniging) hebben, te verbeteren. Het Wetsvoorstel btrp
richt zich echter niet alleen op semipublieke instellingen, maar op alle soorten
stichtingen. In het Wetsvoorstel btrp wordt een basis geboden voor de instelling
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van een raad van toezicht bij de stichting. Voorgesteld wordt om middels uni-
forme wettelijke regels die gelden voor alle rechtspersonen — onder meer — de
taak en aansprakelijkheid van leden van de raad van toezicht te regelen en leden
van de raad van toezicht een aantal basale bevoegdheden te geven. Het Wets-
voorstel btrp is thans in behandeling bij de Tweede Kamer.

&4



Hoofdstuk 4. Materiéle kenmerken van de
stichting en de betekenis daarvan voor de
raad van toezicht

4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal hoe de stichting gekarakteriseerd kan
worden. In het bijzonder zal worden onderzocht wat de rechtskenmerken van de
stichting inhouden, wat zij betekenen voor governanceopvattingen en gover-
nanceregelingen voor de stichting.

Uit het voorgaande hoofdstuk bleek dat in sommige sectoren een raad van
toezicht verplicht is voorgeschreven. Stichtingen die niet verplicht zijn om een
raad van toezicht in te stellen, kunnen niettemin vrijwillig overgaan tot instelling
van een raad van toezicht. Wat is de invloed van de specifieke kenmerken van de
stichting, die anders zijn dan de kenmerken van andere rechtspersonen, op de
taak en op de bevoegdheden van de raad van toezicht van de stichting? Bezien
wordt welke (minimale) bevoegdheden de raad van toezicht in verband met die
kenmerken zou moeten hebben. Daarnaast wordt nagegaan of, mede in verband
met deze kenmerken, een bovengrens geldt voor (combinaties van) bevoegd-
heden die aan de raad van toezicht kunnen worden toegekend.

Hierna komt allereerst het historische onderscheid tussen corporatieve en niet-
corporatieve rechtspersonen aan de orde en het “normaaltype” stichting dat de
wetgever voor ogen stond ten tijde van het opstellen van het eerste stichtingen-
recht, de WS 1956. Het verschil tussen stichtingen en andere rechtspersonen is
sinds de eerste wettelijke regeling terug te zien in de wettelijke omschrijving van
de stichting, anders gezegd: in haar materiéle kenmerken. Na een beschrijving
van de wijze van vaststelling van het stichtingsdoel en de (on)mogelijkheid
om het statutaire doel te wijzigen, komen de drie materi€éle kenmerken van de
stichting aan de orde, te weten:

— het hebben van een doelgebonden vermogen;

— het uitkeringsverbod; en

— het ledenverbod.
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4.2 Historisch onderscheid tussen rechtspersonen, normaaltypen
en wettelijke kenmerken

4.2.1  Inleiding

Deze paragraaf gaat in op de achtergrond en de totstandkoming van de materiéle
kenmerken van de stichting. Welke soorten rechtspersonen worden historisch
onderscheiden en wat is daarover in de wet vastgelegd? Welk normaaltype stich-
ting had de wetgever voor ogen bij het vaststellen van de wettelijke omschrij-
ving van de stichting?

4.2.2  Corporatieve rechtspersonen en stichtingen

Rechtspersoonlijkheidstheorieén

In het vorige hoofdstuk bleek dat al lang voordat het eerste stichtingenrecht in
1956 in werking trad de rechtsfiguur van de stichting veelvuldig voorkwam.
Op een zeker moment werd daarbij aangenomen dat de stichting rechtsper-
soonlijkheid had, mits zij aan bepaalde voorwaarden voldeed.' In verband met
rechtspersoonlijkheidstheorieén dachten rechtswetenschappers in de negen-
tiende en begin twintigste eeuw na over rechtspersoonlijkheid en kenmerken
waarmee verschillende rechtspersonen zich van elkaar onderscheiden.? Derge-
lijke rechtspersoonlijkheidstheorieén hebben tegenwoordig slechts beperkte
praktische betekenis (uit Boek 2 BW volgt nu immers welke rechtspersonen
worden onderscheiden), maar zij verschaffen niettemin enig inzicht in de ideeén
over hoe een stichting getypeerd werd voor en ten tijde van het opstellen van de
eerste wettelijke regeling, de WS 1956.

Veel rechtspersoonlijkheidstheorieén maakten een onderscheid tussen:

1. corporatieve rechtspersonen (met een samenwerkingskarakter); en

2. niet-corporatieve rechtspersonen of instellingen (met een instellingska-
rakter).?

1. Zoals in paragraaf 3.2.2 en 3.2.7 werd opgemerkt, was voor de kwalificatie “stichting”
enige mate van zelfstandigheid van belang, waarbij relevant was dat behoorlijk werd
voorzien in het beheer en bestuur van de stichting. De statuten (stichtingsbrief) diende
bepalingen omtrent de organisatiec van de stichting te bevatten. Zie onder meer HR
9 januari 1925, NJ 1925, 327 (Papefonds) en HR 11 december 1914, W. 1915 (Fonds Jan
de Koning).

2. Zie onder meer Feenstra 1994, nr. 47, en Feenstra 1956, p. 381 e.v. De term rechtspersoon
kwam in de eerste helft van de 19e eeuw op bij verschillende rechtswetenschappers, met
name in Duitsland, die verschillende rechtspersoonlijkheidstheorieén ontwikkelden. Zie
wat betreft rechtspersoonlijkheidstheorieén de beschouwingen van Scholten in Asser/
Scholten & Bregstein 1-II 1954, p. 92-97, Meijers 1948, p. 170 e.v., Asser/Maeijer &
Kroeze 2-I* 2015/5-30 en Van Solinge 2012, p. 1-6.

3. Zie ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-1*¥ 2015/28 en Asser/Van der Grinten 2-11 1991/171 en
185.
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Corporatieve rechtspersonen — kortweg: corporaties — hebben leden of aandeel-
houders en in de literatuur is opgemerkt dat het “personensubstraat” een
wezenlijk kenmerk van corporaties: er is sprake van een samenwerkingsverband
oftewel een “vereniging van personen”. Over niet-corporatieve rechtspersonen
wordt ook wel gezegd dat zij een “instellingskarakter” hebben.

In sommige rechtspersoonlijkheidstheorieén was de niet-corporatieve rechtsper-
soon aanvankelijk lastig in te passen.* Bij corporatieve rechtspersonen is uit-
eindelijk altijd sprake van samenwerkende (natuurlijke) personen, terwijl
instellingen of stichtingen conceptueel verder van natuurlijke personen af staan.
Bij stichtingen is geen sprake is van een samenwerkingsvorm maar het doel-
gebonden vermogen staat centraal.” Het toekennen van persoonlijkheid aan een
stichting vond men om die reden meer gekunsteld.

Heise plaatste in zijn rechtspersoonlijkheidstheorie in 1816 stichtingen naast
corporaties in een speciale categorie rechtspersonen. Hij beargumenteerde daar-
bij dat het “substraat van rechtsbetrekkingen” bij rechtspersonen kan bestaan uit
personen of zaken.® Dit doet denken aan het onderscheid dat in het Romeinse
recht gemaakt werd tussen de algemeenheid van personen (universitas perso-
narum) en de algemeenheid van goederen (universitas rerum).” De klassieke
doelvermogens met een eigen organisatie en de piae causae werden door
sommigen gezien als een vorm van universitas rerum. Van zowel de universitas
personarum als de universitas rerum werd al in de Romeinse tijd aangenomen
dat zij een zekere zelfstandige status konden hebben en als “persoon” aan het
rechtsverkeer konden deelnemen.® Na de theorie van Heise onderscheidden ook

4.  Aldus onder meer Polak 1956, Polak 1960 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/28.
Bijvoorbeeld de zogenoemde leer van de collectieve eigendom van Planiol en later
Molengraaff en Star Busmann en de contractstheorie van Von Jehring, die uitgaat de
rechtssubjectiviteit van de leden, zijn niet of moeilijk toepasbaar op de stichting. Zie Asser/
Van der Grinten 2-1I 1991/24, Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/5-30 en Van Solinge
2012, p. 1-6.

5. De vennootschap werd aanvankelijk, voordat de institutionele opvatting van de vennoot-
schap haar intrede deed, ook wel gezien als een contract. Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-1la 2013/2 en Asser/Maecijer & Kroeze 2-1* 2015/30.

6.  Feenstra 1956, p. 443 en 444. Volgens Feenstra was Heise de eerste die dit onderscheid in
categorieén rechtspersonen maakte.

7. Zie ook paragraaf 3.2.5 en de verwijzingen aldaar.

8. Wat betreft de universitas personarum blijkt uit de Digesten, dat deze zelf schuldeiser of
schuldenaar kan zijn en haar de leden niet aansprakelijk zijn voor haar schulden. In Dig. 3,
4, 7 staat dat als iets aan een universitas [vertaling: corporatie] verschuldigd is, het niet aan
de afzonderlijke leden verschuldigd is en evenmin zijn de afzonderlijke leden verschuldigd
wat de universitas verschuldigd is. Middeleeuwse juristen vinden niet alleen aanknopings-
punten in het Corpus Iuris Civilis maar ook in het canonieke recht. Feenstra 1994, nr. 47 en
Schrage 1992, p. 103-107. In veel literatuur wordt voor wat betreft universitas rerum de
tekst uit de Digesten aangehaald waarin staat dat niet alleen een gemeente, een stadsraad en
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latere theorieén een categorie corporaties en een categorie stichtingen, waaraan
rechtspersoonlijkheid werd toebedacht.’ De stichting werd steeds gezien als de
enige niet-corporatieve rechtspersoon.

Meijers

In zijn Algemene Rechtsleer in 1948 maakte Meijers een overzicht en classi-
ficatie van rechtspersonen waarbij hij eveneens corporatieve rechtspersonen
(verenigingen en naamloze vennootschappen) enerzijds en stichtingen ander-
zijds onderscheidde. Hij maakte daarbij wel kanttekeningen en relativeerde het
onderscheid: ook in stichtingen kan worden samengewerkt, terwijl anderzijds bij
een vereniging de algemene vergadering het niet altijd feitelijk voor het zeggen
heeft (niet altijd de hoogste macht in de organisatie is):'°

“Volgens sommigen kenmerken zich de corporaties door leden, die als de
gezamenlijke dragers van het vermogen en de belangen, die in de rechts-
persoon belichaamd zijn, moeten beschouwd worden, terwijl de belangen en
het vermogen van een stichting niet aan leden gebonden zijn, m.a.w. doel en
vermogen van de stichting staan los van de organen der stichting. Wanneer
men aldus onderscheidt, komen de verenigingen met altruistisch doel —
liefdadigheidsverenigingen, verenigingen in het belang van geloof, weten-
schap of kunst, enz. — in het gedrang. De belangen, die de rechtspersoon
behartigt, zijn hier niet nauwer aan de leden gebonden als bij een stichting
aan bestuurders.” [**] “Zij, die bij subjektieve rechten meer de nadruk
leggen op de macht dan op het beschermde belang, laten bij de vereniging
als kenmerk, dat haar van de stichting onderscheidt, gelden, dat bij de ver-
eniging de leden te zamen het orgaan vormen, waaraan de hoogste macht in
de organisatie toekomt, terwijl dit bij de stichting het bestuur der stichting is.
Men vergeet hierbij echter, dat enerzijds vele wetgevingen zich niet tegen
een organisatie der vereniging verzetten, waarbij de hoogste macht toekomt
aan het bestuur en niet aan een ledenvergadering toekomt, anderzijds dat ook

een vennootschap [van belastingpachters] (societas), maar ook een nalatenschap “de rol
van een persoon” kan vervullen (Dig. 46, 1, 22). De volledige vertaling van Dig. 46, 1, 22,
luidt “Na de dood van een stipulatieschuldenaar kan ook voor de aanvaarding van diens
nalatenschap een borg worden aangenomen, aangezien een nalatenschap de rol van een
persoon vervult, evenals een gemeente, een stadsraad en een vennootschap [van belasting-
pachters].” Corpus luris Civilis, Digesten II. Aangezien een nalatenschap een universitas
rerum is, wordt dit gebruikt als argument voor het aannemen van een zekere zelfstandige
status voor universitas rerum. Een ander interessant aanknopingspunt dat een zekere
zelfstandige status van universitas rerum veronderstelt is dat een gift aan een tempel
gedaan kan worden; zie Dig. 33, 1, 20, 1 (“..., ceterum datum templo.”), Corpus luris
Civilis Digesten 1.

9.  Scholten onderscheidde in zijn latere leer van de juridische realiteit eveneens corporaties
en stichtingen, waarbij hij aanneemt dat beide categorieén voor het recht personen zijn. Zie
Asser/Scholten & Bregstein 1-11 1954, p. 92-96. Zie ook Meijers 1948, p. 170 e.v.

10. Meijers 1948, p. 257 e.v.
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bij stichtingen leden en ledenvergaderingen, die voor het bestuur bindende
besluiten kunnen nemen, niet ondenkbaar zijn. Om de hiervoor geschetste
reden wordt dan ook gewoonlijk een ander kriterium voor de onderscheiding
aangeraden. Bij stichtingen zouden het doel en de organisatie der rechtsper-
soon vastgesteld worden door personen, die verder buiten de rechtspersoon
staan — de stichters en somtijds de overheid —, terwijl bij verenigingen het de
leden en het bestuur zijn, die doel en organisatic bepalen. [**] Ook dit
verschil leidt niet tot een scherpe onderscheiding. Bij stichtingen wordt het
meer en meer gebruikelijk in de statuten bepalingen op te nemen, waarbij de
bestuurders de bevoegdheid krijgen de statuten zo nodig te wijzigen, terwijl
de stichters zelf het eerste bestuur kunnen vormen; alsdan verdwijnt het
ganse geschetste verschil, tenzij men een zodanige organisatie niet meer als
een stichting zou willen beschouwen.”

Meijers meende dat, vanwege het feit dat het onderscheid tussen verschillende
rechtspersonen niet altijd scherp is, voor stichtingen net als voor andere rechts-
personen slechts een “normaaltype” onderscheiden en geregeld kan worden.

4.2.3  Normaaltype stichting van Meijers
Meijers formuleerde het normaaltype stichting als volgt:

“vaststelling van doel en organisatie door stichters; geen organisatie van
leden; geen bevoegdheid van bestuurders om ingrijpende wijzigingen in
doel en organisatie aan te brengen en verwezenlijking van een doel hoofd-
zakelijk door een daarvoor bestemd kapitaal.”"!

Het normaaltype stichting dat Meijers voor ogen had en dat een belangrijk
uitgangspunt was voor het Ontwerp Meijers maar ook voor het ontwerp van
de WS 1956, kenmerkt zich dus doordat doel en organisatie worden vastge-
steld door een of meer personen (de stichters) die in beginsel buiten de rechts-
persoon staan. De oprichter bepaalt bij oprichting van de stichting:

— het doel van de stichting;

de regels over bestemming van het vermogen voor dit doel; en

de regels over beheer van het doelgebonden vermogen.

11. Het normaaltype vereniging formuleert Meijers als volgt: “doel en organisatie bepaald
door leden, die in de loop van de tijd door anderen vervangen kunnen worden, ver-
wezenlijking van het doel door arbeid, die door de leden of de organen van de rechts-
persoon verricht dient te worden” (Meijers 1948, p. 257 en p. 262).
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Bij de oprichting van de stichting verkrijgt de oprichter niet noodzakelijkerwijs
zelf een institutionele positie binnen de stichting, dat wil zeggen: de oprichter
hoeft zelf niet deel uit te maken van een orgaan en/of hoeft zichzelf niet in de
statuten de bevoegdheid toe te kennen om nieuwe bestuurders te benoemen
of voor te dragen. Indien de oprichter zichzelf geen institutionele positie voor-
behoudt, is zijn (actieve) rol uitgewerkt na oprichting van de stichting. Het
door hem vastgestelde doel blijft echter, evenals de regeling omtrent van de
organisatie van de stichting, een belangrijke rol spelen, zeker indien — zoals bjj
het normaaltype het geval is — de bepalingen omtrent het doel van de stichting
niet gewijzigd kunnen worden.

Het normaaltype vereniging of kapitaalvennootschap heeft altijd leden of aan-
deelhouders. Leden of aandeelhouders maken altijd deel uit van de statutaire
organisatie (de “deelrechtsorde”) van de corporatie; zij vormen immers de
algemene vergadering. De algemene vergadering heeft de bevoegdheid om het
doel vast te stellen en te wijzigen en het bestuur te benoemen en ontslaan. Ook
als een corporatieve rechtspersoon feitelijk geen echte samenwerking is, is er
altijd ten minste één lid of één aandeelhouder.

Bepaling van het doel en de organisatie

Met inachtneming van zijn eigen relativering en uitgaande van de geformuleerde
normaaltypen, signaleerde Meijers aldus een belangrijk onderscheid tussen ver-
enigingen en stichtingen, in feite tussen alle corporatieve rechtspersonen en
stichtingen: bij verenigingen bepalen de leden (en het bestuur dat door de leden
wordt benoemd) het doel en de organisatie, terwijl bij stichtingen het doel en de
organisatiec worden bepaald door de oprichter “die buiten de rechtspersoon
staat”.

Ook Feith merkte in 1925 op dat de vraag wie het doel en het doelgebonden
vermogen vaststelt van belang is voor het onderscheid tussen de stichting en de
vereniging. Hij beschrijft dit als volgt:

“Toch is er een wezenlijk onderscheid, hetwelk m.i. hierin is gelegen, dat,
waar bij de stichting het na te streven doel en de wijze, waarop zulks zal
geschieden, eens en voor goed door den stichter of de stichters worden
bepaald, bij de vereeniging de steeds wisselende leden de wijze, waarop
de vereenigingsgelden voor het bij de statuten omschreven doel zullen
worden besteed, vaststellen.”!?

12.  Feith 1925, p. 14.
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Het onderscheid tussen stichting en vereniging en de daarmee samenhangende
materiéle kenmerken'® klinken door in de eerste wettelijke regeling van de
stichting (artikel 1 WS 1956), maar ook de huidige wettelijke regeling (artikel
2:285 BW).'* Blijkens de MvT bij de WS 1956 onderscheidt de stichting zich
van de vereniging door de betekenis die het vermogen heeft voor het doel en
door het ontbreken van voor het doel samenwerkende leden.'’

Geen commerciéle rechtspersoon

Het normaaltype stichting is volgens Meijers bovendien geen “commerciéle
rechtspersoon”. Bij kapitaalvennootschappen is, anders dan bij stichtingen,
sprake van een vorm van samenwerking met als doel daaruit inkomsten te
verkrijgen. Stichtingen zijn niet bedoeld om (uitsluitend) inkomsten te verschaf-
fen aan de oprichters, bestuurders of aan anderen, die de stichting gebruiken ter
behartiging van hun eigen stoffelijke belangen, aldus Van der Grinten in 1943:
“iemand die een onderneming wil inbrengen in een rechtsvorm en daarbij de
winsten naar de inbrenger wil laten vloeien, zou een andere rechtsvorm dan de

stichting moeten kiezen”.'®

Het normaaltype kapitaalvennootschap heeft dus, anders dan de stichting, ten
doel om aan aandeelhouders uit te keren winst te genereren. Meijers noemt een
categorie verenigingen “welke het vermogensbelang harer leden behartigen”
en een categorie verenigingen die dit niet doen. Tot de eerste categorie behoren

13.  Meijers wilde in Boek 2 BW de verschillende soorten rechtspersonen door materi€le
kenmerken onderscheiden. Zie ook Polak 1956, p. 13, Huizink 2011, nr. 23 en Dijk/Van
der Ploeg 2013, par. 2.1. Meijers: “Waar echter wel tegen gewaakt dient te worden, is, dat
de verschillende typen van rechtspersonen zich enkel door formele kenmerken zouden
onderscheiden, zodat alle vormen door elkaar voor een zelfde soort organisatie met een
zelfde doel konden worden gebruikt. Helaas is het thans zo gesteld, dat een organisatie
vrijelijk die vorm van rechtspersoon kan kiezen, die haar oprichters het meest aanstaat.
Men vindt volkomen gelijkgeaarde ondernemingen nu eens als naamloze vennootschap,
dan weer als verenigingen volgens de wet van 1855, ook wel als codperatieve verenigin-
gen of tegenwoordig zelfs als stichtingen opgericht. Men kiest die vorm van rechtspersoon,
die men het minst bezwarend acht. [...]” In zijn Toelichting-Meijers uit 1954 is voorts te
lezen: “Een wetgever, die zijn dwingende bepalingen wenst te zien gegerbiedigd, moet
materi€le kenmerken voor de verschillende soorten van rechtspersonen opstellen, zodat
iedere vorm beantwoordt aan een bijzondere door de wet erkende behoefte.” Toelichting-
Meijers par. 2.2, p. 131. Zie ook par. 3.2.3.

14.  De materi€le kenmerken van de stichting werden in de WS 1956 opgenomen, maar in de
jurisprudentie werden al voor de invoering van de WS 1956 aanzetten tot een materiéle
afbakening van rechtspersonen gegeven. In 1953 oordeelde het Hof Amsterdam dat
onaanvaardbaar was de stelling dat slechts de “uiterlijke stichtingshandeling” — afzonde-
ring van een vermogen voor een bepaald doel met instelling van een organisatie om dit
doel te verwezenlijken — voor het bestaan van een stichting beslissend zou zijn (Hof
Amsterdam 20 maart 1953, NJ 1953/317 (Stichting B.W.T.)).

15.  Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 8.

16. Van der Grinten 1943, p. 264.
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de naamloze vennootschappen, codperaties en onderlinge waarborgmaatschap-
pijen en tot de andere rubriek behoren verenigingen met een altruistisch doel
en “verenigingen tot vermaak, ontspanning en opvoeding der leden”, aldus
Meijers.'”

4.2.4  Formele en materiéle kenmerken op grond van het huidige recht

Boek 2 BW bevat tegenwoordig een limitatieve opsomming van rechtspersonen,
maar het onderscheid tussen corporatieve en niet-corporatieve rechtspersonen is
nog steeds zichtbaar in het huidige recht. Dat de vereniging, de codperatie, de
onderlinge waarborgmaatschappij, de NV en de BV in oorsprong een samen-
werkingskarakter hebben is terug te zien in het feit dat deze rechtspersonen een
algemene vergadering hebben dat een orgaan van “samenwerkende” leden of
aandeelhouders is. De NV en de latere BV zijn van oorsprong corporatieve
rechtspersonen waar aandeelhouders met elkaar samenwerken in een vennoot-
schappelijk verband. Overigens bestaan voor deze rechtsvormen (tegenwoordig)
slechts beperkte samenwerkingsverplichtingen: de enige wettelijke samenwer-
kingsverplichting van aandeelhouders is thans nog het deelnemen in het in
aandelen verdeelde kapitaal. Bovendien zijn vennootschappen met één aandeel-
houder waarin geen sprake is van samenwerking wettelijk erkend en toegestaan:
de eenpersoonsvennootschap wordt op een aantal plekken in Boek 2 BW, zoals
artikel 2:137/249 BW, uitdrukkelijk genoemd."'®

Formeel vereiste

Uit het huidige wettelijk systeem vloeit voort dat rechtspersonen zich in eer-
ste instantie niet onderscheiden door materiéle maar door formele kenmerken,
dat wil zeggen: door de oprichtingsvereisten. De oprichtingshandeling is beslis-
send voor de vraag of sprake is van een vereniging, codperatie, onderlinge waar-
borgmaatschappij, NV, BV of stichting. Het formele vereiste voor oprichting van
een stichting is het passeren van een notariéle akte van oprichting die de statuten
van de stichting bevat.

Iemand die een activiteit wenst onder te brengen in rechtspersoon kan in
beginsel zelf kiezen welke rechtsvorm hij passend vindt. Een rechtspersoon
die bij notariéle akte is opgericht als een stichting geldt rechtens als stichting.
Als een rechtspersoon echter niet voldoet aan de materiéle vereisten, is hij ont-
bindbaar (zie paragraaf 4.2.5 hierna).

17.  Meijers 1948, p. 264.
18. Aldus Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/11.
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Materiéle vereisten

Zoals in paragraaf 3.2.3 werd beschreven was een belangrijke reden om
de stichting in 1956 wettelijk te regelen, het voorkomen van misbruik van de
stichtingsvorm.'® Indien de vereniging of naamloze vennootschap een meer
geéigende vorm is, zou die rechtsvorm gebruikt moeten worden, aldus de MvT
bij de WS 1956. Om die reden werden, naast een formeel vereiste, materiéle ver-
eisten van de stichting opgenomen in de eerste wettelijke omschrijving van de
stichting.

Een stichting kan weliswaar rechtsgeldig zijn opgericht, maar indien de stichting
bij oprichting of daarna niet meer aan één of meer materi€le kenmerken voldoet,
kan zij door de rechter worden ontbonden (zie het huidige artikel 2:21 1id 1 sub ¢
BW). Dit principe werd reeds in de WS 1956 neergelegd (artikel 1 WS 1956).

Wettelijke materiéle kenmerken

Hiervoor in paragraaf 3.2.4. werden de materi€le kenmerken van de stichting
al opgesomd:

1. het hebben van een doelgebonden vermogen;

2. het uitkeringsverbod; en

3. het ledenverbod.

De eerste twee materi€le kenmerken zien op het doel en het werkterrein van
de stichting?® en het derde kenmerk ziet op de organisatie van de rechtsper-
soon.”! Het uitkeringsverbod is via de negatieve omschrijving gekoppeld aan
het doel van de stichting: “het doel mag niet inhouden het doen van uitke-
ringen”. Timmerman merkt op dat het opmerkelijk is dat het uitkeringsverbod
bij de stichting in de wettelijke omschrijving is opgenomen. Volgens hem is een
dergelijk verbod in het systeem van de wet eigenlijk geen materieel kenmerk.?
Voor de vereniging geldt een vergelijkbaar verbod: een vereniging mag geen

19. Dit blijkt naast de in paragraaf 3.2.3. aangehaalde wetsgeschiedenis bij de WS 1956 uit het
arrest Hof Amsterdam 20 maart 1953, NJ 1953, 317 (Stichting B.W.T.), dat enkele jaren
voor de invoering van de WS 1956 werd gewezen.

20. Zoals opgemerkt in paragraaf 3.2.4 hangen de eerste twee kenmerken met elkaar samen en
zouden zij in plaats van twee ook één rechtskenmerk genoemd kunnen worden.

21. In de wettelijke omschrijving van de vereniging in artikel 2:26 BW kunnen evenals bij de
stichting materiéle kenmerken worden onderscheiden die zien op de organisatie enerzijds
en op de werkzaamheden (dat wil zeggen: het doel) van de vereniging anderzijds. Onder
materi€le kenmerken die zien op de werkzaamheden wordt begrepen het verbod voor de
vereniging om winst onder haar leden te verdelen. Het voorschrift dat de vereniging geen
doel mag hebben als omschreven in artikel 53 lid 1 en 2 bakent de vereniging af van
de codperatie respectievelijk de onderlinge waarborgmaatschappij. Het organisatorische
kenmerk van de vereniging is het hebben van leden.

22. Timmerman maakt een onderscheid tussen materiéle kenmerken en verboden die Boek 2
BW voor bepaalde rechtsvormen geeft (Timmerman 1991, p. 877).
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winst onder haar leden verdelen (artikel 2:26 lid 3 BW),?* maar anders dan bij
de stichting maakt dit verbod bij de vereniging formeel geen deel uit van de
wettelijke omschrijving. Het feit dat het uitkeringsverbod voor de stichting is
opgenomen in de wettelijke omschrijving, is relevant voor de daaraan verbon-
den sancties. Het niet voldoen aan een materieel kenmerk valt onder artikel 2:20
lid 1 sub ¢ BW terwijl het overtreden van een aan zijn rechtsvorm gesteld verbod
valt onder artikel 2:20 lid 3 BW. De sancties op het niet voldoen aan een
materieel kenmerk komen thans aan de orde.

4.2.5  Sancties op het niet voldoen aan materiéle kenmerken

Rol van de notaris

De notaris, wiens tussenkomst vereist is in verband met de oprichting en
statutenwijziging van een stichting, ziet niet alleen toe op naleving van de
formele vereisten, maar ook op de materi€le vereisten. Een notaris die consta-
teert dat de stichting niet aan de in de wet opgenomen materi€le kenmerken
voldoet dient — mede blijkens de wetsgeschiedenis bij de WS 1956 — zijn
medewerking aan de oprichting te onthouden.**

Rechterlijke ontbinding

Indien de stichting bij oprichting of daarna (bijvoorbeeld door een statutenwij-
ziging) niet meer voldoet aan een of meer materiéle kenmerken, is zij vatbaar
voor rechterlijke ontbinding. Voor stichtingen was dit aanvankelijk geregeld in
artikel 1 van de WS 1956,% maar tegenwoordig geldt een algemene bepaling uit
Titel 1 van Boek 2 BW voor alle rechtspersonen: artikel 2:21 BW. De rechtbank
ontbindt een rechtspersoon die niet onder de wettelijke omschrijving van zijn
rechtsvorm valt, aldus artikel 2:21 1lid 1 sub ¢ BW. Hiertoe dient een verzoek te
worden ingediend door een belanghebbende of door het openbaar ministerie
(artikel 2:21 1id 4 BW).

23.  Een vereniging mag geen winst onder haar leden verdelen (artikel 2:26 lid 3 BW). Een
vereniging kan evenmin aan oprichters, bestuurders of commissarissen winst uitkeren,
maar een vergoeding voor verrichte diensten is wel mogelijk. Uitkeringen met een ideéle
of sociale strekking kan de vereniging niet alleen aan derden maar ook aan haar leden
doen. Bij ontbinding van de vereniging komt het batig saldo wel toe aan de leden. Dijk/
Van der Ploeg 2013, par. 2.2.1.

24.  Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 7.

25. Artikel 3 lid 5 WS 1956 luidde als volgt: Mocht een stichting leden kennen, mocht haar
vermogen ten enenmale onvoldoende zijn voor de verwezenlijking van haar doel en de
mogelijkheid, dat een voldoend vermogen door bijdragen of op andere wijze in afzienbare
tijd zal worden verkregen, in hoge mate onwaarschijnlijk zijn, of mocht zij een met
artikel 1, lid 3, strijdig doel hebben, dan blijft zij desniettemin als stichting bestaan totdat
zij door een rechterlijke uitspraak of uit anderen hoofde is ontbonden.
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Het risico van ontbinding wegens het niet voldoen aan de wettelijke omschrij-
ving is in de praktijk “overzienbaar”. Voor zover er al een verzoek tot ontbinding
door een belanghebbende wordt ingediend,?® gaat de rechter pas over tot ont-
binding na verloop van een termijn waarbinnen de rechtspersoon alsnog aan de
wettelijke eisen kan voldoen (artikel 2:21 lid 2 BW). Binnen deze termijn kan
de rechtspersoon zijn statuten wijzigen en/of zich omzetten in een rechtspersoon
met kenmerken waar hij wel aan voldoet (artikel 2:18 BW).

Het niet (langer) vallen onder de wettelijke omschrijving van een bepaalde
rechtsvorm kan het gevolg zijn van feitelijk functioneren van de rechtspersoon,
zijn statutaire inrichting of een combinatie van beide. Hierna, bij de bespreking
van het ledenverbod, zal de uitspraak van het Hof Amsterdam inzake Stichting
B.W.T. uit 1953 — dus voor inwerkingtreding van de WS 1956 — uitgebreider
aan de orde komen. Hier wordt reeds opgemerkt dat Stichting B.W.T. “deel-
hebbers” had, die gerechtigd waren tot het batig saldo. Het Hof oordeelde dat
Stichting B.W.T. op grond van statutaire bepalingen én op grond van feitelijke
omstandigheden als een vereniging moest worden aangemerkt.”’

Ontbinding van een stichting op grond van overtreding van haar materiéle
kenmerken lijkt niet vaak te worden verzocht. Eén van de weinige bekende uit-
spraken over overtreding van de materi€éle kenmerken van de stichting is de
uitspraak van de Rechtbank Rotterdam uit 1965.%* De Rechtbank oordeelde dat
het ledenverbod was overtreden en ging over tot ontbinding van de stichting.
In dit geval oordeelde de Rechtbank Rotterdam dat er geen termen aanwezig
waren om de stichting de gelegenheid te geven de statuten aan te passen, aan-
gezien de stichtingsraad reeds had aangegeven te willen blijven handelen in
strijd met het ledenverbod.

Verzoek tot vernietiging besluit tot statutenwijziging

Naast overtreding van het ledenverbod, kan overtreding van het uitkerings-
verbod aanleiding geven tot ontbinding van de stichting. Indien bijvoorbeeld
het bestuur van een stichting besluit de statuten te wijzigen waardoor winst-
uitkering expliciet wordt toegestaan (aannemende dat de notaris daar “over-
heen leest” en de akte van statutenwijziging passeert), kan een belanghebbende
bij de rechtbank ontbinding van de stichting op grond van artikel 2:21 BW

26. Dat belanghebbenden een dergelijk verzoek niet snel indienen blijkt mijns inziens
bijvoorbeeld uit de hierna in paragraaf 4.7.5. (overtreding van het ledenverbod) te
bespreken uitspraak inzake Holland Casino (Hof Amsterdam (OK) 3 februari 2017,
ECLI:NL:GHAMS:2017:275). Na wijziging van de statuten in 2006, als gevolg waarvan
de stichting mijns inziens niet meer voldeed aan de wettelijke kenmerken voor stichtingen,
deden belanghebbenden — voor zover bekend — geen beroep op artikel 2:21 BW. Pas in
latere procedures is dit opgeworpen.

27. Hof Amsterdam 20 maart 1953, NJ 1953, 317 (Stichting B.W.T.).

28. Rechtbank Rotterdam 11 oktober 1965, NJ 1966, 314. Zie eveneens paragraaf 4.7.5.

95



HOOFDSTUK 4

vorderen. De belanghebbende kan ook een verzoek bij de rechtbank indienen
tot vernietiging van het besluit tot statutenwijziging op grond van artikel 2:295
BW,* waarmee de verboden bepaling in de statuten teruggedraaid zal worden
en de stichting weer aan haar materi€¢le kenmerken voldoet.

In de praktijk kunnen beide wegen op hetzelfde neerkomen: indien de rechter
wordt verzocht de stichting te ontbinden zal hij eerst onderzoeken of de statuten
niet aangepast kunnen worden. Hij kan daarbij ook ambtshalve overgaan tot
vernietiging van het besluit tot statutenwijziging in plaats van tot ontbinding
over te gaan (artikel 2:296 BW).>° Aangezien ontbinding vergaande gevolgen
heeft wil de wetgever dit blijkens de wetsgeschiedenis zoveel mogelijk
voorkomen.*'

4.2.6  Belang van materiéle kenmerken en kritiek op normaaltypen, volstaat
het normaaltype van Meijers nog?

Vrijheid in keuze rechtsvorm

In de juridische literatuur is men het er over eens dat het doel dat Meijers
had met het introduceren van materi€le kenmerken niet of niet volledig is
bereikt. Een zelfde maatschappelijke activiteit kan met behulp van verschil-
lende rechtsvormen worden bedreven. In beginsel bestaat veel vrijheid in de
keuze voor een passende rechtsvorm. Volgens Timmerman geeft “de wettelijke
omschrijving van ieder van de rechtspersoonsvormen slechts een pover beeld
van de werkelijkheid rond een rechtsvorm”.*® Timmerman meent dat het
desalniettemin terecht is dat de wetgever door middel van materiéle kenmerken

29. Op grond van het algemene rechtspersonenrecht is het bestuursbesluit tot vaststelling van
de statutaire bepaling die in strijd met de wet is, nietig (artikel 2:14 lid 1 BW), tenzij uit
de wet iets anders voortvloeit. De wet kent echter een bijzondere vernietigingsprocedure
voor stichtingen op grond van artikel 2:295 BW: een besluit tot statutenwijziging kan op
verzoek van de stichting, van een belanghebbende of van het openbaar ministerie door de
rechtbank worden vernietigd indien de wijziging tot gevolg heeft dat de stichting kan
worden ontbonden op grond van artikel 2:21 BW. Met deze bepaling die ook al voorkwam
in de WS 1956 (artikel 10 WS 1956) beoogt de wetgever ontbinding van de stichting zo
veel mogelijk te voorkomen. Timmerman 1991, p. 878.

30. De stichting is in het voorbeeld niet alleen ontbindbaar op grond van sub ¢ van artikel 2:21
lid 1 BW (de stichting voldoet aan de wettelijke omschrijving) maar ook op grond van
sub b (de statuten van de stichting voldoen niet aan de eisen van de wet). Schwarz merkt
mijns inziens terecht op dat de in lid 2 van artikel 2:21 BW opgenomen “terme de grace”
waarin de wijziging ongedaan gemaakt kan worden, niet alleen geldt als de belangheb-
bende een beroep doet op sub ¢ maar ook indien hij een beroep doet op sub b van artikel
2:21 lid 1 BW (Schwarz 2011, p. 40-41).

31. Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 10.

32. Timmerman 1991, p. 877-879.
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poogt van iedere rechtspersoon een grove verplichte typering te geven. Ik ben
met hem eens dat het een taak van de wetgever is de kenmerken van de ver-
schillende rechtspersoonsvormen aan te geven. Deze kenmerken kunnen immers
een belangrijk richtsnoer vormen voor de taak en taakopvatting van het bestuur
en de raad van toezicht en ook richting geven aan de verschillende bevoegd-
heden die aan stichtingsorganen kunnen worden toebedeeld. Daarbij is mijns
inziens van belang dat de wettelijke kenmerken en de grenzen van die ken-
merken flexibel kunnen zijn.

Kritiek op normaaltypering: voldoet deze nog?

Op de normaaltypes van Meijers, die vanuit de Algemene Rechtsleer de basis
vormen van de huidige wetgeving, kan kritieck worden geleverd. Zo heeft Van
der Ploeg als bezwaar geuit dat normaaltypen gemakkelijk aansluiting kunnen
missen bij het op dat moment geldende rechtssysteem aangezien onvoldoende
rekening gehouden kan worden met de (rechts-)historische ontwikkeling en de
daarmee samenhangende maatschappelijke omstandigheden van dat moment.
Van der Ploeg formuleert het als volgt: “De wetgever, die greep wil hebben
op maatschappelijke verschijnselen, zal zo dicht mogelijk bij die verschijn-
selen moeten aansluiten. Normaaltypen, die alleen of voornamelijk vanuit een
algemene rechtsleer zijn opgesteld en niet vanuit werkelijkheidstypen, kunnen
daardoor gemakkelijk werkelijkheidswaarde missen.”*

De (on)mogelijkheid om de statuten te wijzigen

Een interessante vraag is of Meijers’ normaaltypen, die mede gebaseerd zij op
de historische indeling van rechtspersonen, inmiddels niet achterhaald zijn. De
normaaltypering vormde niet alleen een basis voor de wettelijke definitie en
materi€éle kenmerken van de stichting maar ook voor andere wetsbepalingen,
zoals de bepaling over de mogelijkheid van statutenwijziging.

Zo is bijvoorbeeld een opvallende zinsnede bij de formulering van het nor-
maaltype van Meijers: “geen bevoegdheid van bestuurders om ingrijpende wij-
zigingen in doel en organisatie aan te brengen”. Dit uitgangspunt werd door
de wetgever overgenomen en staat nog steeds in de wet: de statuten van een
stichting kunnen slechts worden gewijzigd indien de statuten daartoe de
mogelijkheid openen (artikel 2:293 BW). De oprichter kan dus wel door een
algemene bepaling in de statuten het bestuur de mogelijkheid geven om de
statuten te wijzigen.

33.  Van der Ploeg 1978, p. 37-38.
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De vraag kan worden gesteld of de bevoegdheid van het bestuur om de stich-
tingsstatuten te wijzigen tegenwoordig niet tot het “normaaltype” zou moeten
behoren en in de wet neergelegd zou moeten worden. Met andere woorden: zou
het wettelijke uitgangspunt niet andersom moeten zijn? Te weten: de statuten
kunnen worden gewijzigd door het bestuur, tenzij de statuten deze mogelijkheid
uitsluiten of deze mogelijkheid beperken, bijvoorbeeld door het bestuur slechts
samen met een ander orgaan wijzigingsbevoegd te maken. Deze vraag zal in
paragraaf 4.4.2. aan de orde komen.

Subtype “grote stichting”

Het normaaltype dat het uitgangspunt vormt voor het stichtingenrecht gaat uit
van een stichting met alleen een bestuur. Zoals al opgemerkt betekent deze
normaaltypering niet dat de wet het instellen van een toezichthoudend orgaan
uitsluit. Al vanaf de eerste wettelijke regeling in de WS 1956 acht de wetgever
het mogelijk om een toezichthoudend orgaan in te stellen.

De vraag kan gesteld worden of de wet niet, naast het normaaltype stichting,
van één of meer “subtypen” uit zou moeten gaan. Gedacht zou kunnen worden
aan een subtype “grote stichting”, bijvoorbeeld een stichting met een grote
onderneming.®>* Uit het voorgaande hoofdstuk bleek dat ten tijde van het
opstellen van het eerste stichtingenrecht nog nauwelijks ervaring was opgedaan
met stichtingen met een grote onderneming. Voor de “grote stichting” zouden
andere of aanvullende wettelijke regels kunnen gelden, zoals een verplichting tot
het instellen van een raad van toezicht, die een aantal wettelijke bevoegdheden
krijgt die bijvoorbeeld vergelijkbaar met de structuurregeling voor NV’s, BV’s,
codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen. Zie hierover paragraaf
6.5.2.

4.2.7  Samenvatting en conclusies

Bij corporatieve rechtspersonen staat van oorsprong het samenwerkingsverband,
de vereniging van personen, voorop. Stichtingen worden van oudsher gezien als
niet-corporatieve rechtspersonen, waarbij het doelvermogen en het instellings-
karakter voorop staan. Meijers typeerde in 1948 de stichting als volgt: (a) het
doel en de organisatie worden door de oprichters vastgesteld; (b) er is geen
organisatie van leden; (c) er bestaat geen bevoegdheid van bestuurders om
ingrijpende wijzigingen in doel en organisatie aan te brengen; en (d) het doel
wordt hoofdzakelijk verwezenlijkt door een daarvoor bestemd kapitaal.

34.  Voor de stichting met een onderneming gelden weliswaar andere regels (zie het enquéte-
recht, het jaarrekeningenrecht en het maximum aantal toezichthoudende functies) maar
hieraan ligt niet daadwerkelijk één subtype ten grondslag; het ondernemingsbegrip wordt
niet consequent toegepast. Zie ook Zaman 2011, p. 99-107.
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Dit normaaltype stichting dat een belangrijk uitgangspunt was voor het ontwerp
van de WS 1956, kenmerkt zich dus doordat de oprichters, die in beginsel buiten
de rechtspersoon staan (zij hoeven geen onderdeel uit te maken van de stich-
tingsorganen of statutaire rechten te krijgen), het stichtingsdoel, de bestemming
van het stichtingsvermogen en de regels over beheer van het doelgebonden ver-
mogen vaststellen. Bij corporatieve rechtspersonen bepalen de leden of de aan-
deelhouders het doel en de organisatie.

In navolging van Meijers werden in het stichtingenrecht materiéle kenmer-
ken van de stichting opgenomen, die tegenwoordig nog steeds in de wettelijke
omschrijving van de stichting zijn opgenomen: (1) het hebben van een doel-
gebonden vermogen; (2) het uitkeringsverbod; en (3) het ledenverbod.

Een stichting die niet voldoet aan deze materiéle kenmerken kan, op verzoek
van een belanghebbende of het openbaar ministerie, worden ontbonden. Het
niet (langer) vallen onder de wettelijke omschrijving van een bepaalde rechts-
vorm kan het gevolg zijn van feitelijk functioneren van de rechtspersoon, zijn
statutaire inrichting of een combinatie van beiden. Het risico van ontbinding
wegens het niet voldoen aan de wettelijke omschrijving is in de praktijk echter
“overzienbaar”. Voor zover er al een verzoek tot ontbinding door een belang-
hebbende of door het openbaar ministerie wordt ingediend, gaat de rechter
hiertoe pas over na verloop van een termijn waarbinnen de rechtspersoon alsnog
aan de wettelijke eisen kan voldoen. Binnen deze termijn kan de rechtspersoon
zijn statuten wijzigen en/of zich omzetten in een rechtspersoon met kenmer-
ken waar hij wel aan voldoet. De rechter kan ook ambtshalve het besluit tot
statutenwijziging dat leidde tot de ontbindingsgrond ongedaan maken of de
statuten wijzigen om ontbinding te voorkomen.

Materi€le kenmerken verschaffen niettemin inzicht in hoe de stichting door de
wetgever ten opzichte van andere rechtspersonen gezien wordt. De materi€le
kenmerken van de stichting vormen daarmee een belangrijk richtsnoer voor
de taak en taakopvatting (het handelen) van de raad van toezicht maar ook
voor de bevoegdheden die aan de raad van toezicht kunnen worden toebedeeld.

De vraag kan echter gesteld worden of het normaaltype van een stichting
van Meijers dat ten grondslag lag aan het algemene stichtingenrecht, in de
huidige tijd nog voldoet. Het normaaltype stichting heeft slechts een bestuur;
de raad van toezicht is niet geregeld. Anders dan andere rechtspersonen is het
subtype “grote stichting” met een verplichte raad van toezicht die bepaalde
wettelijke bevoegdheden heeft niet in Boek 2 BW geregeld. De beantwoor-
ding van de vraag of het normaaltype nog voldoet en of een subtype grote
stichting wettelijk geregeld zou moeten worden, zal in navolgende hoofdstuk-
ken aan de orde komen.
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4.3 Het doel en de werkzaamheden van de stichting
4.3.1  Inleiding

Stichtingen worden voor de meest uiteenlopende werkzaamheden gebruikt.
De oprichter legt bij oprichting van de stichting het statutaire doel vast waar-
naar het bestuur en — indien deze is ingesteld — de raad van toezicht zich
moeten richten. In deze paragraaf wordt onderzocht of de huidige wet (Boek 2
BW) eisen stelt aan het statutaire doel en hoe het stichtingsdoel moet worden
uitgelegd.

4.3.2  Voorlopers van de stichting, inhoud van het doel

Fiduciair vermogensbeheer

In paragraaf 3.2.2 werd opgemerkt dat “klassieke doelvermogens” zonder
rechtspersoonlijkheid uit het Romeinse recht in zekere zin gezien kunnen
worden als de voorlopers van de stichting. Zij hebben kenmerken die overeen-
komen met de kenmerken van de huidige stichting.>> Het Romeinse recht kende
verschillende (vermogensbeheer)constructies waarbij een fiduciant vermogen
(tijdelijk) ten titel van beheer overdroeg aan een persoon die men vertrouwde
(de fiduciarius), bijvoorbeeld vanwege een tijdelijk verblijf in het buitenland of
vanwege een bepaalde bestemming van het vermogen die de fiduciarius geacht
werd te realiseren bij het overlijden van de fiduciant.>® In dit verband wordt ook
wel gesproken over fiduciaire vermogensoverdracht. Deze rechtsfiguur duidt er
op dat oorspronkelijk de fiduciarius slechts op grond van fides, dat wil zeggen:
vertrouwen, zonder dat daaraan een juridische sanctie was verbonden, gehouden
was de verplichtingen die de overdrager hem had opgelegd na te komen. Vanuit
de historische doelvermogens heeft zich niet alleen de stichting ontwikkeld

35. Zie ook Van Veen 2011, p. 14.

36. Zie onder meer Pitlo/Raaijmakers 2017, par. 10.1.2 en Noordraven 1988, p. 1 en 433.
Volgens Noordraven bestond de figuur fiducia er uit dat een van de partijen, de fiduciant,
een of meer hem toebehorende zaken om niet aan de andere partij, de fiduciarius, in
eigendom overdroeg, bij welke overdracht de fiduciarius zich verplichtte goed voor deze
zaken te zorgen en hen op een zeker moment, eventueel onder bepaalde bij de overdracht
af te spreken voorwaarden, ofwel in volle eigendom terug te leveren aan de fiduciant ofwel
op andere wijze uit zijn eigendomsmacht te laten gaan. Zie bijvoorbeeld de rechtsfiguur
fiducia cum amico waarbij sprake was van fiduciaire overdracht van zaken aan een vriend
opdat deze bij afwezigheid van de fiduciant deze zaken zal beheren. Wezenlijk voor de
rechtsfiguur fiducia was het door de fiduciant in de fiduciarius gestelde vertrouwen dat
deze laatste volgens afspraak weer afstand zou doen van de verkregen zaken.
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maar ook de Anglo-Amerikaanse rechtsfiguur van de trust (waarin eveneens
het woord “vertrouwen” doorklinkt).*” Bij de juridische constructies van de
historische doelvermogens stond het duurzaam beheren van vermogen of van
bepaalde zaken dus voorop. Ook tegenwoordig zijn er nog veel stichtingen die
(fiduciair) vermogensbeheer als voornaamste doel hebben. Te denken valt aan
pensioenfondsen maar ook aan stichtingen (administratiekantoren) die aandelen
beheren tegen uitgifte van certificaten.

Charitatief doel

Een bepaald soort doelvermogens, de piae causae of liefdadigheidsinstellin-
gen, had een algemeen charitatief (“vroom”) doel, zoals armenzorg of zieken-
zorg.>® Het doel zou ook, in vergelijking met de hiervoor genoemde historische
of klassieke doelvermogens, meer abstract genoemd kunnen worden, omdat
vermogen beheerd en gebruikt werd ten behoeve van een generiek aangeduide
groep personen, zoals de armen of de zieken. Uit juridische literatuur blijkt dat
al voor de inwerkingtreding van de WS 1956 niet alleen stichtingen met vrome
doelen, maar ook stichtingen met wetenschappelijke en culturele doeleinden
algemeen werden geaccepteerd.®”

Ruimer gebruik van de stichting
Van der Grinten schreef in 1943 dat het gebruik van de stichting aan het begin
van de twintigste eeuw aanvankelijk nog beperkt was:

“In de 20ste eeuw wordt plotseling de stichting ontdekt. De stichting is
de rechtsfiguur met de onbegrensde en met de zoolang onbegrepen mogelijk-
heden. De stichting is niet langer, wat onze voorouders erin gezien heb-
ben. Zij zagen de stichting slechts in een bepaalde japon. Voor ons is de
stichting geworden de naakte etalage-pop, die elk pakje past. Deze ont-
wikkeling dateert eerst van de laatste twee decennia. In 1919 kon Oppen-
heim nog schrijven, dat weinig stichtingen worden opgericht. In 1923
spreekt Scholten van de sporadisch opgerichte stichting.”*

37. De hedendaagse trust in het common law stelsel is gebaseerd op het vermogensrecht. Een
belangrijk kenmerk van de trust is dat het geen rechtspersoonlijkheid heeft, maar wel een
afgescheiden vermogen. Bij de trust is sprake van een fiduciaire verhouding die gekenmerkt
wordt doordat de juridische eigendom van vermogen wordt overgedragen aan de frustee
terwijl het economisch belang blijft berusten bij de overdrager.

38. Dergelijke vormen van liefdadigheid werden als een kerkelijke aangelegenheid aan-
gemerkt. Pitlo/Raaijmakers 2017, par. 10.1.2 en 10.1.3 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1*
2015 /27.

39. Zie onder meer Van der Grinten 1943, p. 259 e.v.

40. Van der Grinten 1943, p. 260.
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Van der Grinten constateerde dat de Nederlandse stichting zich wat betreft de
uiteenlopende werkterreinen die zij kan hebben in vergelijking tot stichtingen
in andere landen afwijkend ontwikkelde: “overal elders heeft de stichting een

idegel doel; is zij werkzaam ten algemeenen nutte”.*!

Polak merkte in 1956 over “oude stichtingen” op dat:

“zij in de meerderheid van de gevallen bij testament en niet onder de leven-
den zijn opgericht en dat zij als een niet aan de duur van een mensenleven
gebonden vorm van vermogensbeheer kunnen worden beschouwd.”

Polak vervolgt:

“Dergelijke stichtingen worden nog steeds opgericht. Maar daarnaast
komen steeds meer stichtingen voor met andere doeleinden, opgericht onder
levenden, waarbij vermogen en vermogensbeheer geen of nagenoeg geen rol
spelen. Deze nieuwe vormen dateren meest van deze eeuw. Het is een ont-
wikkeling die wel als zodanig is opgemerkt, maar die nog niet volledig is
beschreven. Dit is ook niet wel mogelijk, omdat feitenmateriaal nog bij lange
na niet volledig ter tafel ligt. De wettelijke regeling is, zo gezien, dan ook in
zekere zin een slag in de lucht.”

Ook Duynstee merkt op dat na de eerste wereldoorlog de rechtsfiguur van de
stichting benut werd voor uiteenlopende doeleinden.*> In de praktijk werd
de stichting, die aanvankelijk nog niet wettelijk geregeld was, volgens hem
“hoe langer hoe meer gebruikt als eenvoudig middel tot het institutionaliseren
van enig belang”. Ook de overheid ging gebruik maken van de stichting in de
uitoefening van haar overheidstaak.*® Stichtingen werden voorts bijvoorbeeld
gebruikt als in- en verkoopbureaus, researchstichtingen, bureaus bij kartelover-
eenkomsten en als houdster van prioriteitsaandelen.**

41. Van der Grinten 1943, p. 259. In noot 4 somt hij diverse landen op.

42. Duynstee 1978, p. 60.

43. Bijvoorbeeld de Nederlandse Zuivel Centrale, de Eieren- en Pluimvee Centrale en het
Clearing-Instituut, aldus Van der Grinten 1943. In 1936 werden overheidsdiensten in een
stichting, het Landbouw-Crisisbureau, ondergebracht (Handelingen I 1935-1936, 237,
p. 757).

44. Polak 1956, p. 75-78.
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Niet iedereen was het eens met het brede gebruik van de stichting. Meijers
en Scholten verdedigden dat de geéigende doelstellingen van de stichting
doelstellingen waren op het gebied van liefdadigheid, wetenschap, onderwijs,
godsdienst of kunst en dat de stichting niet breder moest worden ingezet.*’

Desalniettemin werden in de WS 1956 — in lijn met de inmiddels ingezette
ontwikkeling in de praktijk — de werkzaamheden van de stichting nauwelijks
begrensd. Dit betekende niet dat aan het stichtingsdoel geen enkele beperking
werd gesteld. Artikel 1 1id 1 schreef voor dat het doel niet mag inhouden het
doen van uitkeringen aan oprichters of aan hen die deel uitmaken van haar
organen noch ook aan anderen. De stichting mag niet dienen ter duplicering
van de persoon van de stichter of van de beheerder van de stichting, evenmin
mag zij een middel zijn om vermogen ten nadele van derden af te zonderen,
tenzij daardoor een ideéel doel wordt gediend.

Tijdens de behandeling in de Eerste Kamer zei Minister Van Oven, de
ambtsopvolger van Minister Donker, dat een stichting gekarakteriseerd kan
worden als een organisatie met een onbaatzuchtig doel. De onbaatzuchtigheid
is de kern van het begrip “doel van de stichting”, aldus Van Oven.*®

Uitkeringen staat de wet wel toe indien zij een “ideéle of sociale strekking
hebben” (artikel 2:285 lid 3 BW). Aanvankelijk stond in de wettekst slechts
“ide€el” maar Minister Donker meende dat in de wettekst ook “sociale doelen”
genoemd moesten worden teneinde te voorkomen dat aan “ide€le doelen” een te
enge uitleg gegeven zou worden. De Minister meende dat dit door sommige
auteurs te strikt werd geinterpreteerd in de zin van ad pias causas.*’

Ongeoorloofde doelstellingen

Indien het doel strijdig is met het uitkeringsverbod, voldoet de stichting niet
aan haar wettelijke omschrijving en kan zij, zoals in paragraaf 4.2.5 al is
opgemerkt, ontbonden worden. Bovendien mag het doel van de stichting en
mogen de werkzaamheden van de stichting niet in strijd zijn met de openbare
orde. Deze regeling omtrent “verboden werkzaamheden” stamt af van de Wet

45. Scholten wilde vasthouden aan het historisch doel van de stichting dat van kerkelijke of
charitatieve aard is met een zekere uitbreiding ten aanzien van familiestichtingen en van
stichtingen op wetenschappelijk en cultureel terrein (Asser/Scholten & Bregstein 1-1I
1954, p. 198-199). Zie hierover Van der Grinten 1943, p. 263, en Van der Burg 1992,
p. 360-362.

46. Handelingen I 1955-1956, p. 2358-2360.

47. Handelingen II 1955-1956, p. 2113-2114. De Minister wilde door deze toevoeging
duidelijk maken dat de uitzondering op het uitkeringsverbod ruimer was, dat naast
religieuze, culturele en wetenschappelijke verstrekkingen, verstrekkingen voor noodzake-
lijk levensonderhoud tot een geoorloofd doel van de stichting behoren.

103



HOOFDSTUK 4

van 1855 tot regeling en beperking van het recht van vereniging en vergade-
ring.** Aanvankelijk was een dergelijke “verboden stichting” nietig (artikel 2
WS 1956), maar tegenwoordig kunnen verboden stichtingen door de rechtbank
ontbonden worden op verzoek van het openbaar ministerie. Aangezien de rege-
ling omtrent verboden werkzaamheden voor alle rechtspersonen geldt, is deze
tegenwoordig opgenomen in artikel 2:20 BW in het algemeen deel van Boek 2
BW.

4.3.3 Vrijheid bij vaststelling van het doel; uitleg van het doel

De oprichter stelt bij oprichting van de stichting de doelstelling vast, waarnaar
de door hem ingestelde organisatie van de stichting (het bestuur en eventueel
de raad van toezicht) zich moet richten. De doelstelling dient opgenomen te
worden in de statuten die notarieel worden vastgelegd (artikel 2:286 lid 4
BW). Oprichters hebben veel ruimte bij het vaststellen van het stichtingsdoel:
de wet bepaalt als gezegd slechts dat het doel niet mag inhouden het doen van
verboden uitkeringen en dat de werkzaamheden van de stichting niet in strijd
mogen zijn met de openbare orde.

Geen overheidsbemoeienis

De overheid heeft geen enkele bemoeienis met het doel. Anders dan in andere
landen, zoals Belgié, schrijft de wet niet voor dat de overheid de statuten, waar-
onder het statutaire doel, moet goedkeuren.*” Wel wordt van stichtingen die
fiscale faciliteiten willen genieten (algemeen nut beogende instellingen) ver-
langd dat de statuten aan de Belastingdienst worden overgelegd, maar dit is voor
geen enkele Nederlandse stichting een constitutief vereiste.””

48. Wet van 22 april 1855 tot regeling en beperking der uitoefening van het regt van ver-
eeniging en vergadering. Stb. 1855, nr. 32.

49. Belgié kent “stichtingen van openbaar nut” en “private stichtingen”. Private stichtingen en
stichtingen van openbaar nut wordt opgericht bij notariéle akte. De private stichting
verkrijgt rechtspersoonlijkheid vanaf de dag dat haar statuten en de akten betreffende de
benoeming van de bestuurders worden neergelegd op de griffie van de rechtbank van
koophandel (artikel 29 van de verenigingen- en stichtingenwet in Belgi¢, V&S Wet). De
stichting van openbaar nut verkrijgt rechtspersoonlijkheid op de datum van het koninklijk
besluit waarbij zij wordt erkend (artikel 29 lid 2 V&S Wet). De statuten van een stichting
van openbaar nut worden meegedeeld aan de Minister van Justitie met het verzoek
rechtspersoonlijkheid te verlenen en de statuten goed te keuren. De Minister verleent
rechtspersoonlijkheid indien het doel van de stichting voldoet aan de voorwaarden van
artikel 27 lid 4 V&S Wet. De wettelijke doelen van de stichting van openbaar nut zijn
doelen van filantropische, religicuze, wetenschappelijke, artisticke, pedagogische, levens-
beschouwelijke/filosofische en culturele aard. V&S Wet, M.B. 11 december 2002 en
Rapport Stichtingen in Belgi€¢ 2017, p. 7.

50. Hetzelfde kan worden verlangd door een overheidsinstantie die subsidie verleent.
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Het doel moet voldoende duidelijk zijn

In de praktijk kan — van oudsher — worden volstaan met een algemene, vage
doelomschrijving. Een algemene doelomschrijving geeft het bestuur meer
vrijheid dan een specifiek omschreven doel. Het doel kan concreet of ruim
omschreven zijn, zolang het doel maar duidelijk is, dat wil zeggen: niet voor
verschillende interpretatie vatbaar. Feith schrijft hierover in 1925:

“Over de vraag, welk doel wordt nagestreefd, mag dus geen verschil van
gevoelen mogelijk zijn, al zal bij de omschrijving daarvan aan den stichter
natuurlijk de noodige vrijheid gelaten moeten worden.”'

De Hoge Raad achtte in het arrest Fonds Jan de Koning in 1914 respectievelijk
het Papefonds-arrest in 1925 toelaatbaar de volgende doelomschrijvingen:
“het aanwenden der rente van het kapitaal voor uitkeeringen aan liefdadige
doeleinden, geheel ter beoordeling van de bestuurders™* en “het verleenen
van financieelen steun daar, waar zulks naar het oordeel van het bestuur
doelmatig zal zijn”.>> De Hoge Raad oordeelde in het Papefonds-arrest dat
sprake was van een aanduiding van een “weliswaar wijd omgrensde, maar

niettemin duidelijk bepaalde bestemming”.>*

Objectieve uitleg van het statutaire doel

Het statutaire stichtingsdoel dient naar mijn mening, net als andere bepalingen
uit de statuten die van belang zijn voor derden, in beginsel objectief uitgelegd
te worden. De objectieve uitleg van statutaire bepalingen volgt uit recht-
spraak.>® De subjectieve bedoeling van de oprichter speelt slechts een geringe
rol. Aangezien derden niet op de hoogte zijn van de bedoeling van de oprichter,
zijn die bedoelingen in beginsel niet relevant. De Rechtbank Arnhem oordeelde

51. Feith 1925, p. 14.

52. HR 11 december 1914, NJ 1915, 238 (Fonds Jan de Koning).

53.  HR 9 januari 1925, 327, NJ 1925, 327 (Papefonds). Zie hierover Feith 1925, p. 19 en 20.
Scholten meende dat de Hoge Raad hierin te ver ging (Asser/Scholten & Bregstein 1-11
1954, p. 200).

54. De Hoge Raad overweegt: “dat de in dier voege aan het vermogen gegeven bestemming
wel is waar eene wijd omgrensde, maar niettemin duidelijk bepaalde is; dat de daarbij
aan de bestuurders gegeven bevoegdheid om in ieder bijzonder geval te beoordelen of
er aan geldelijken steun behoefte bestaat en, of deze nuttig is en dus binnen den kring valt
der aan het vermogen gegeven bestemming, geenszins aan het doel zijne bepaaldheid
ontneemt, doch integendeel aan de bestuurders den plicht oplegt om met de grenzen aan de
bestemming van het vermogen gesteld, nauwkeurig rekening te houden” (HR 9 januari
1925, 327, NJ 1925, 327 (Papefonds)).

55. HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Haviltex), HR 17 en 24 september 1993, NJ 1994/173
en 174 (CAO-norm), HR 20 februari 2004, NJ 2005/493 (DSM/Fox) en Rechtbank
Amsterdam (vzr.) 29 augustus 2014, JOR 2014/294 (NRC Media). Zie ook Zaman &
Kruisinga 2014, p. 187.
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in 2008 dat waar de letter van de stichtingsstatuten duidelijk is, voor een
andersluidende uitleg geen ruimte bestaat. “Een dergelijke uitleg verdraagt zich
immers niet met het karakter van de statuten van een stichting. Deze gelden
binnen de stichting als haar grondregels, terwijl de wetgever, anders dan bjj
rechtspersonen die een algemene vergadering kennen, het van die statuten zelf
laat aﬂsléangen of zij gewijzigd kunnen worden en, zo ja, hoe (artikel 2:293
BW).”

Wanneer de taalkundige uitleg van het doel echter niet eenduidig is, kan uitleg
conform de bedoeling van de oprichter gewenst zijn. Ik ben met Zaman en
Kruisinga®’ eens dat het bestuur veelal het aangewezen orgaan zal zijn om
tot een uitleg te komen. Bij die uitleg zal het bestuur uit moeten gaan van het
belang van de stichting, waarbij ook rekening gehouden dient te worden met
diverse betrokken belanghebbenden, waaronder het belang van de oprichter
zelf.

Wil van de oprichter

De wil van de oprichter, zoals deze tot uitdrukking komt in de statuten, blijft
dus na oprichting in beginsel doorwerken. Zeker als één of meer artikelen uit
de statuten, waaronder het doel, niet gewijzigd kunnen worden, blijft deze wil
zichtbaar. Vaak laat de oprichter doelwijziging echter wel toe. Bovendien kan,
indien de oprichter de mogelijkheid van doelwijziging niet biedt, de rechter
onder de in de wet opgenomen voorwaarden overgaan tot wijziging van het
doel (waarover meer in paragraaf 4.4.3). Overigens dient de rechter, die wordt
verzocht om het doel te wijzigen, blijkens de parlementaire geschiedenis bij
de WS 1956 wel rekening te houden met de wil van de stichter, maar deze
wil dient te worden “getransponeerd naar de huidige omstandigheden”.’® In
de hierna volgende paragraaf wordt doelwijziging en de rol van de stichter
daarbij nader uitgewerkt.

Statutaire doelomschrijving

De doelomschrijving van de stichting wordt, als gezegd, voor het eerst vast-
gelegd in de statuten bij de oprichting van de stichting. Het doel van de
stichting blijkt mijns inziens niet alleen uit de (hoofd)doelomschrijving in de
statuten, maar kan ook volgen uit andere onderdelen van de statuten. Zo kan

56. Rechtbank Arnhem 10 december 2008, JOR 2009/34 (Gelredome) met noot Schmieman.

57. Zaman & Kruisinga 2014, p. 187.

58. In de MvT bij de WS 1956 is te lezen over doelwijziging door de rechter: “De wil van de
stichter bij de oprichting is, zoals hierboven gezegd, de rechter voor zijn beslissing als
richtsnoer gegeven, d.w.z. de rechter heeft rekening te houden met die wil, getransponeerd
naar de huidige omstandigheden.” (Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 3, p. 9-10).
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bijvoorbeeld de statutaire naam relevant zijn aangezien uit (een onderdeel van)
de benaming, zoals “stichting administratiekantoor”, “stichting zorgverlening”
of “stichting gemeentelijk museum”, mede kan volgen wat het doel van de
stichting is. De formele doelomschrijving kan ook ondersteund worden door
subdoelstellingen (“de stichting tracht haar doel te bereiken door ...”) die

onderdeel uitmaken van het stichtingsdoel.

4.3.4  Belang van een duidelijk en concreet doel en doeloverschrijding

Stichtingsdoel als richtsnoer

Bestuurders en leden van de raad van toezicht van een stichting dienen zich
naar mijn mening nog nadrukkelijker dan bestuurders en commissarissen van
andere rechtspersonen bij de uitoefening hun taak te laten leiden door het
stichtingsdoel (zie hierover uitgebreid paragraaf 5.3 en paragraaf 6.2). Alle
rechtspersonen zijn in zekere zin doelorganisaties; rechtshandelingen van de
rechtspersoon behoren dienstig te zijn aan het doel van de rechtspersoon.
De voorname rol van het statutaire doel bij stichtingen blijkt mijns inziens uit
de wettelijke omschrijving van de stichting. Anders dan bij andere rechtsper-
sonen is in de wettelijke kenmerken terug te zien dat de stichting beoogt een
in de statuten vermeld doel te verwezenlijken met behulp van het stichtings-
vermogen dat daartoe bestemd is (artikel 2:285 lid 1 BW).

Concretisering

Vanwege het feit dat het bestuur en de raad van toezicht — indien deze is
ingesteld — zich primair richten op (toezicht op) verwezenlijking van het
stichtingsdoel, is het mijns inziens van belang dat de statutaire doelomschrij-
ving duidelijk is en dat het doel enigszins geconcretiseerd is. Dat geeft zowel
het bestuur als de raad van toezicht een duidelijk richtsnoer. Dit richtsnoer is
des te belangrijker, omdat leden of aandeelhouders, die het bestuur en de raad
van toezicht kunnen corrigeren, ontbreken. Bovendien wordt het bestuur van
een stichting met een concrete doelomschrijving meer aan banden gelegd bij
het aanwenden van het stichtingsvermogen (zie ook paragraaf 4.5 hierna).>®
Bovendien volgt uit de doelomschrijving wie begunstigden van het stichtings-
doel zijn en als belanghebbenden bij de stichting kunnen worden aangemerkt.
Het kan relevant zijn om concreet of concreter te maken wie wel en niet als
belanghebbenden kunnen worden aangemerkt, aangezien belanghebbenden
wettelijke middelen hebben om tegen de stichting op te treden (zie ook paragraaf
2.2 en paragraaf 6.2).

59. Boschma & Snijder-Kuipers 2011, p. 47.
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Doeloverschrijding

Stichtingsbestuurders mogen namens de stichting geen rechtshandelingen
aangaan die buiten het stichtingsdoel vallen. Zo kan bijvoorbeeld het stellen
van zekerheid ten behoeve van een schuld van een andere rechtspersoon (die
een ander doel heeft), zeker als die andere rechtspersoon niet met de stichting
in een groep is verbonden (zie hierover paragraaf 6.4.4), buiten het doel van
de stichting vallen.

Leden van de raad van toezicht moeten in verband met hun toezichthoudende
taak beoordelen of het stichtingsbestuur handelt overeenkomstig het — soms
ruim geformuleerde — doel. Een ruime doelstelling geeft het bestuur veel
beleidsvrijheid en het doel zal bovendien minder snel overschreden worden.

Doeloverschrijding is voor alle rechtspersonen geregeld in artikel 2:7 BW.
Een rechtshandeling in strijd met het doel kan worden vernietigd indien de
wederpartij wist dat het doel werd overschreden of dit zonder eigen onderzoek
moest weten. Namens de stichting kan slechts het bestuur of, in geval van
faillissement, de curator een beroep op doeloverschrijding doen. Vanwege
de onzekere positie van derden wordt de sanctie van vernietigbaarheid van
een rechtshandeling waarbij het doel wordt overschreden in de literatuur
bekritiseerd.*

Bij de beantwoording van de vraag of door een bepaalde rechtshandeling
het doel wordt overschreden moeten volgens de rechtspraak alle omstandig-
heden van het geval in aanmerking genomen worden. Daarbij is niet alleen
de wijze waarop het doel in de statuten is omschreven beslissend. Uit rechts-
praak die is gewezen voor vennootschappen volgt dat bij de beoordeling
of een handeling valt binnen het statutaire doel tevens een rol speelt of het
belang van de rechtspersoon is gediend met de rechtshandeling.®' Ook ten aan-
zien van stichtingen kan mijns inziens gezegd worden dat bij de beoordeling of

60. Een aantal auteurs heeft een voorstel gedaan om aan doeloverschrijding externe werking te
ontnemen (zie onder meer Groenewald 2001, p. 197), maar de wetgever heeft dergelijke
voorstellen vooralsnog niet overgenomen. Sommige auteurs menen, mijns inziens terecht,
dat in een dergelijk voorstel tot het ontnemen van externe werking een uitzondering voor
stichtingen overwogen zou moeten worden vanwege de prominente rol van het doel en het
daaraan gebonden vermogen. Zie hierover Boschma & Snijder-Kuipers 2011, p. 49, en
Boschma & Schutte-Veenstra 2012. Interessant in dit verband is ook het in 2012
gewijzigde Curagaose rechtspersonenrecht op grond waarvan de statuten van een rechts-
persoon een beroep op doeloverschrijding kunnen uitsluiten. Deze mogelijkheid biedt het
Curagaose recht echter uitdrukkelijk niet voor stichtingen, waarschijnlijk vanwege de
bescherming van het doelgebonden vermogen. Zie hierover Boersma & Sprenger 2012.

61. HR 20 september 1996, NJ 1997, 149 (Playland). Indien het belang van de rechtspersoon
met de rechtshandeling gediend is, zal niet snel sprake zijn van doeloverschrijding, aldus
de HR in het Playland-arrest. Andersom is nog niet geoordeeld over en kan dus niet zo
maar gezegd worden dat een rechtshandeling die het belang van de rechtspersoon schaadt,
daarom buiten het doel valt.
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sprake is van doeloverschrijding alle omstandigheden van het geval in aanmer-
king genomen moeten worden en dat relevant is of het belang van de stichting
gediend is met de desbetreffende rechtshandeling, zoals in het voorbeeld van de
lening of zekerheidsstelling ten behoeve van een andere rechtspersoon. In de
rechtspraak is daarbij het waarborgen van de continuiteit van de onderneming
genoemd als een relevante omstandigheid.®

4.3.5  Samenvatting en conclusies

De stichting wordt van oudsher niet alleen gebruikt voor private doeleinden,
zoals het beheer van (familie)vermogen, maar ook voor “vrome” of “liefdadige”
doelen, zoals armenzorg of ziekenzorg. Vanaf de jaren ’30 en ’40 van de vorige
eeuw werden stichtingen met steeds meer uiteenlopende doelstellingen opge-
richt, zoals stichtingen met wetenschappelijke en culturele doeleinden. Ook
de overheid ging gebruik maken van de stichting in de uitoefening van haar
overheidstaak. Stichtingen werden voorts gebruikt als in- en verkoopbureaus,
researchstichtingen en als houdster van prioriteitsaandelen.

Ten tijde van de WS 1956 was nog weinig ervaring opgedaan met verschil-
lende soorten stichtingen. Niet iedereen was het aanvankelijk eens met het
brede gebruik van de stichting. Desalniettemin werden in de WS 1956 — in lijn
met de inmiddels ingezette ontwikkeling in de praktijk — de werkzaamheden
van de stichting nauwelijks begrensd. Het gebruik van de stichting werd niet
beperkt tot ideéle of op het algemeen belang gerichte doeleinden. Ook heden
ten dage zijn, afgezien van het feit dat het doel niet mag inhouden “het doen
van uitkeringen” en niet in strijd mag zijn met de openbare orde, door de
wetgever geen nadere vereisten gesteld aan het doel van een stichting.

Het statutaire stichtingsdoel dient, net als andere bepalingen uit de statuten
die van belang zijn voor derden, in beginsel objectief uitgelegd te worden. De
bedoeling van de oprichter is, als het doel duidelijk is, in beginsel niet relevant.
Wanneer de taalkundige uitleg van het doel echter niet eenduidig is, zal het
bestuur het doel moeten uitleggen. Daarbij dient het bestuur uit te gaan van het
belang van de stichting, waarbij rekening gehouden dient te worden met alle
betrokken belangen, waaronder het belang van de oprichter.

De doelomschrijving van de stichting wordt vastgelegd in de statuten en blijkt
niet alleen uit het artikel waarin het hoofddoel is omgeschreven, maar kan ook
volgen uit andere onderdelen van de statuten, zoals de naam van de stichting
en in de statuten geformuleerde ondersteunende subdoelstellingen.

62. Rechtbank Arnhem 30 januari 2008, JOR 2008/68 (Heilig Land Stichting) met noot
Blanco Fernandez, r.0. 5.26 en 5.27.
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Bestuurders en leden van de raad van toezicht van een stichting dienen zich bij
de uitoefening hun taak te laten leiden door het te verwezenlijken stichtingsdoel.
De voorname rol van het statutaire doel volgt uit de wettelijke omschrijving van
de stichting: de stichting beoogt met behulp van een daartoe bestemd vermogen
een in de statuten vermeld doel te verwezenlijken (artikel 2:285 lid 1 BW).

Vanwege het feit dat het bestuur en de raad van toezicht — indien deze is
ingesteld — zich primair richten op (toezicht op) verwezenlijking van het
stichtingsdoel, is het mijns inziens van belang dat de statutaire doelomschrijving
duidelijk omschreven is en dat het doel enigszins geconcretiseerd is. Dat geeft
zowel het bestuur als de raad van toezicht een duidelijk richtsnoer. Dit richtsnoer
is vanwege het ontbreken van leden of aandeelhouders, die het bestuur en de
raad van toezicht kunnen corrigeren, des te belangrijker. Bovendien wordt het
bestuur van een stichting met een concrete doelomschrijving meer aan banden
gelegd bij het aanwenden van het stichtingsvermogen.

4.4 Wijziging van het stichtingsdoel
4.4.1  Inleiding

De statuten van de stichting, die in aanvang door de oprichter zijn vastgesteld,
kunnen slechts gewijzigd worden door een stichtingsorgaan indien de statuten
daartoe opening bieden (artikel 2:293 BW). De statuten dienen uitdrukkelijk te
voorzien in de mogelijkheid van wijziging van één, meerdere of alle bepalingen;
die bevoegdheid wordt niet verondersteld.®> De oprichter kan in de statuten de
mogelijkheid van statutenwijziging verlenen aan het bestuur, maar ook aan een
ander stichtingsorgaan, zoals de raad van toezicht. De oprichter kan er voor
kiezen het mogelijk te maken de statuten geheel te wijzigen of slechts bepaalde
delen te wijzigen. Zo kan hij in de statuten bepalen dat wijziging van het doel
van de stichting niet toegestaan is.

De stichting onderscheidt zich van andere rechtspersonen doordat doelwijzi-
ging statutair kan worden uitgesloten. Voor alle andere (corporatieve) rechts-
personen geldt dat elke statutaire bepaling, dus ook het statutaire doel, door de
algemene vergadering kan worden gewijzigd. Voor zover de bevoegdheid tot
wijziging van het doel bij een corporatieve rechtspersoon al bij de statuten is
uitgesloten, is wijziging door de algemene vergadering niettemin mogelijk met
algemene stemmen.®* Leden of aandeelhouders van corporatieve rechtsper-
sonen hebben dus bij de bepaling van het doel in feite het laatste woord, ook
als de statuten doelwijziging uitsluiten.

63. Zie ook artikel 6 WS 1956. Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 9.
64. Artikel 2:43 1id 2, 2:211 lid 1 en 2:231 lid 1 BW.
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Indien het stichtingsbestuur (en/of de raad van toezicht, indien deze is ingesteld)
wel bevoegd is om het doel te wijzigen, is het vervolgens de vraag of het
doorvoeren van een (ingrijpende) doelwijziging geoorloofd is. Met welke
belangen dient het wijzigingsbevoegde orgaan dan rekening te houden en welke
rol heeft de raad van toezicht in verband met doelwijziging?

4.4.2  De mogelijkheid van doelwijziging; wil van de stichter

Uitgangspunt bij de WS 1956 was, evenals nu, dat de oprichter de statuten van
de stichting vaststelt en daarbij beslist of hij het bestuur of eventueel een ander
stichtingsorgaan de mogelijkheid geeft daarin wijzigingen aan te brengen.

Situatie voor de WS 1956

Alvoor de inwerkingtreding van de WS 1956 kwam het blijkens rechtsliteratuur
uit die tijd voor dat de statuten bepaalden dat sommige statutaire bepalingen
niet voor wijziging vatbaar waren, zoals bepalingen omtrent het doel en de
bestemming van het liquidatiesaldo.65 Versteeg en Storm schreven in 1954
dat wijziging van de statuten niet geoorloofd is indien de mogelijkheid van
een dergelijke statutenwijziging niet in de statuten zelf is voorzien.®® Volgens
anderen was discussie mogelijk over de vraag of een statutenwijziging geoor-
loofd is als de statuten wijziging niet verbieden maar ook niet duidelijk toelaten.
Scholten achtte in 1954, dus voor de inwerkingtreding van de WS 1956, een
wijziging toelaatbaar indien er een onmogelijke toestand ontstaat:

“Een vroeger waardevol doel kan na verloop van tijd alle betekenis ver-
oren hebben. De beoefening b.v. van een bepaalde techniek heeft geen zin
meer als andere betere methoden zijn gevonden om het zelfde doel te
bereiken.”®’

65. Versteeg & Storm 1954, p. 88-89. Versteeg en Storm noemen het voorbeeld van een
stichting die een algemeen maatschappelijk belang beoogde na te streven, terwijl bepaald
was dat bij liquidatic het saldo moest worden aangewend voor een zoveel mogelijk
gelijksoortig doel. Toen deze stichting een belangrijke schenking kreeg, werd aanspraak
gemaakt op een vermindering van het schenkingsrecht op basis van een artikel uit de
Successiewet. De Inspecteur stelde echter als voorwaarde dat in de statuten werd bepaald
dat de bepalingen inzake doel en de bestemming van het liquidatiesaldo niet gewijzigd
konden worden. Versteeg en Storm menen dat de Inspecteur dit niet had mogen verlangen.
Zij noemen de mogelijkheid dat de doelstelling pas na vele jaren wordt gewijzigd terwijl
hetgeen geschonken is al lang is opgebruikt ten behoeve van het oude doel. In dat geval is
er geen aanleiding te menen dat de desbetreffende bepaling uit de Successiewet onjuist is
toegepast.

66. Versteeg & Storm 1954, p. 88.

67. Scholten in Asser/Scholten & Bregstein 1-II 1954, p. 206.
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In die situatie zijn volgens Scholten bestuurders vrij om tot wijziging over te
gaan, maar dienen de bestuurders zich te bedenken “dat hun particulier inzicht
niet beslissend mag zijn en zij eerst tot wijziging mogen besluiten indien de
wenselijkheid daarvan algemeen zal worden erkend”.

De WS 1956 en het huidige stichtingenrecht

De wetgever besloot echter om in de WS 1956 minder vrijheid te laten aan
stichtingsbestuurders. Evenals in het huidige stichtingenrecht (artikel 2:293
BW) bepaalde de WS 1956 (artikel 6 WS 1956) dat wijziging van een of meer
van de bepalingen van de statuten door stichtingsorganen slechts mogelijk is
indien de statuten daartoe de mogelijkheid bieden.

Volgens Dijk/Van der Ploeg®® hangt de regel van artikel 2:293 BW (en haar
voorloper in de WS 1956) samen met het oorspronkelijke kenmerk van de
stichting uit de WS 1956, te weten dat de oprichters een bepaald vermogens-
bestanddeel voor het stichtingsdoel moeten afzonderen. Daaruit lijken zij af
te leiden dat in de gevallen dat de oprichters bij oprichting geen vermogen
afzonderen ten behoeve van de stichting, er minder reden is om de oprichters
de bevoegdheid te geven doelwijziging uit te sluiten.

Ik meen dat de wetgever ten tijde van de WS 1956 bewust als uitgangspunt
hanteerde dat oprichters in de statuten uitdrukkelijk de mogelijkheid van
doelwijziging moeten bieden, ook in het geval dat oprichters geen stichtings-
vermogen ter beschikking van de stichting stellen. Zoals reeds aangegeven
kwamen ten tijde van de totstandkoming van de WS 1956 vooral veel stich-
tingen voor waarbij vermogensbeheer (bij levenden of na dode) voorop leek te
staan. Er was nog weinig ervaring opgedaan met uiteenlopende soorten stich-
tingen, maar er kwamen al wel stichtingen voor met een “instellingskarakter” die
meer algemene doeleinden hadden, zoals bijvoorbeeld ziekenzorg waarbij
vermogen niet — of in ieder geval niet primair — van de oprichter afkomstig
hoeft te zijn. Bovendien relativeerde Minister Van Oven bij de parlementaire

68. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 12.3.1. “Hier vanuit gaand ligt het voor de hand dat de
oprichters — evenals bij een (gewoon) testament — zelf mogen aangeven wat met hun
vermogen geschiedt. Bij vele stichtingen is tegenwoordig een dergelijke band tussen de
oprichting van de stichting en het beschikken over zijn vermogen door een oprichter niet
aanwezig. Het ter beschikking stellen van vermogen is thans geen oprichtingsvereiste
meer. [**] In dergelijke gevallen lijkt er minder reden te zijn de oprichters de bevoegdheid
te geven wijziging van de statuten uit te sluiten.” De woorden in de laatste zin van het
citaat “In dergelijke gevallen” zijn mijns inziens niet geheel duidelijk. Ik neem aan dat
daarmee bedoeld worden gevallen waarin door de oprichters geen vermogen ter beschik-
king is gesteld.
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behandeling van de WS 1956 de vermogenseis al: “vermogen behoeft er niet
te zijn, als het maar kan komen”. Er werd dus reeds van uit gegaan dat het
vermogen niet direct bij de oprichting aanwezig hoeft te zijn en niet van de
oprichter afkomstig hoeft te zijn. Niettemin werd wel in de wet de algemene
bepaling opgenomen dat wijzigingsbevoegdheid uitdrukkelijk door de oprichter
in de statuten geboden moet worden.

Bovendien werd deze bepaling (artikel 6 WS 1956) niet gewijzigd bij gelegen-
heid van de invoering van Boek 2 BW (dat wil zeggen: overplaatsing van het
stichtingenrecht naar een eigen titel in Boek 2 BW), terwijl toen inmiddels meer
ervaring was opgedaan met verschillende soorten stichtingen. Tijdens de par-
lementaire behandeling van de Invoeringswet NBW in 1983 kwam het uitsluiten
van de mogelijkheid van doelwijziging door de stichter kort aan de orde. Wel
werd de mogelijkheid geboden om in bepaalde omstandigheden, indien doel-
wijziging is uitgesloten, de rechter een nieuw doel vast te laten stellen (waarover
hierna in paragraaf 4.4.3 meer). Enkele Kamerleden vroegen of de rechtbank
niet — indien daar door de bevoegde personen om wordt gevraagd — een bepaling
zou dienen toe te staan die de statutenwijziging inclusief de doelomschrijving
aan het bestuur attribueert, zodat het probleem van de wijziging van de
doelomschrijving een bestuursbevoegdheid wordt.*> De Minister antwoordde
dat de rechter de wil van de oprichter ten aanzien van het niet kunnen wijzigen
van het doel dient te eerbiedigen. De rechter kan een ander doel aanwijzen, maar
dient daarbij zo min mogelijk af te wijken van het bestaande doel. De Minister
meende dat, indien het bestuur niet de bevoegdheid heeft om het doel te
wijzigen, de rechter deze bevoegdheid niet alsnog aan het bestuur dient te
verlenen, maar dat de rechter zelf de instantie moet blijven die het nieuwe doel
aanwijst (dus ook bij een opvolgende doelwijziging).”®

De wetgever heeft dus bewust de bepaling in de wet opgenomen (en ongewij-
zigd gelaten) dat de mogelijkheid van wijziging van de statuten door een
stichtingsorgaan, waaronder wijziging van het statutaire doel, uitdrukkelijk door
de oprichters moet worden geboden. Met deze bepaling onderscheidt de stich-
ting zich van andere rechtspersonen.

69. Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 12, p. 11 en p. 14).
70. Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 13, p. 14. De rechter dient overigens wel met
redelijke wensen van het bestuur rekening houden, aldus de Minister.
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In de literatuur is opgemerkt dat oprichters die niet willen dat bepaalde onder-
delen in de statuten, zoals het doel, worden gewijzigd dit tegenwoordig door-
gaans expliciet in de statuten vermelden.”' Indien de statuten bepalen dat het
statutaire doel niet kan worden gewijzigd, kan overigens ter voorkoming van
misverstanden worden toegevoegd dat het artikel dat doelwijziging uitsluit zelf
evenmin kan worden gewijzigd. In de literatuur en de rechtspraak wordt
aangenomen dat dit ook geldt als verzuimd is dit uitdrukkelijk te bepalen.”®

Ander uitgangspunt?

Gelet op het feit dat de statuten het kennelijk doorgaans uitdrukkelijk vermelden
als doelwijziging niet is toegestaan, zou de vraag zou kunnen worden gesteld of
de wetgever het niet zou moeten omdraaien. Zou niet tot uitgangspunt genomen
moeten worden dat het bestuur de statuten van de stichting kan wijzigen, tenzij
deze wijzigingsbevoegdheid expliciet wordt uitgesloten? Ik meen dat de huidige
bepaling gehandhaafd moeten worden, hetgeen ik hierna nog nader zal moti-
veren. De huidige bepaling dwingt de oprichter om na te denken over de vraag
of, op welke wijze en in welke mate hij doelwijziging mogelijk wil maken.
Daarbij kan hij ook overwegen om in de statuten op te nemen dat het stich-
tingsbestuur het doel wel kan wijzigen, maar slechts na goedkeuring van een
ander orgaan, zoals de raad van toezicht.

Voor zover de statuten uitdrukkelijk wijziging van alle bepalingen van de
statuten mogelijk maken, is daarmee in beginsel ook wijziging van het doel
mogelijk gemaakt. Als er niets is bepaald, kan geen enkele bepaling uit
de statuten, dus ook het doel niet, zonder rechterlijke tussenkomst worden
gewijzigd.

71.  Quist 2015.

72.  Van Schilfgaarde meent dat een redelijke uitleg van de statuten meebrengt dat de bepaling
die het verbiedt om het doel te wijzigen zelf ook niet kan worden gewijzigd (Van
Schilgaarde 1999). Zou men dit niet aannemen dan zou immers het verbod tot wijziging
van het doel weinig zin hebben, aldus Van Schilfgaarde. Van Schilfgaarde vervolgt nog dat
het bestuur kan betogen dat de oprichter bewust deze mogelijkheid heeft opengelaten,
maar erg waarschijnlijk is het niet dat het bestuur daartoe overtuigende argumenten heeft.
Een statutenwijziging die buiten de rechter om geschiedt, dient immers te berusten op een
door de statuten verstrekte bevoegdheid. Rechtbank Almelo 18 november 2009, RO 2010/
10 (Von Bonninghausen tot Herinckhave Stichting). In r.o. 6.2. en 6.3. overweegt de
rechtbank dat juist was het standpunt van eiser dat de statuten van een stichting slechts
kunnen worden gewijzigd indien de statuten daartoe de mogelijkheid bieden en dat een
bepaling die de bevoegdheid tot wijziging van een of meer andere bepalingen van de
statuten uitsluit, niet kan worden gewijzigd.
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4.4.3  Doelwijziging door de rechter

Het huidige stichtingenrecht (artikel 2:294 lid 1 BW) biedt, evenals de eerste
regeling in de WS 1956 (artikel 9 WS 1956), de rechtbank de bevoegdheid om
op verzoek de statuten te wijzigen. De tekst van artikel 9 WS 1956 en artikel
2:294 BW is echter wat betreft wijziging van het statutaire doel verschillend.
De huidige bepaling (leden 1 en 2 van artikel 2:294 BW) luidt als volgt:

Artikel 2:294 BW

a. Indien ongewijzigde handhaving zou leiden tot gevolgen die bij
de oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn gewild, en de
statuten de mogelijkheid van wijziging niet voorzien, of zij die
tot wijziging bevoegd zijn zulks nalaten, kan de rechtbank op
verzoek van een oprichter, het bestuur of het openbaar ministerie
de statuten wijzigen.

b. De rechtbank wijkt daarbij zo min mogelijk van de bestaande
statuten af; indien wijziging van het doel noodzakelijk is, wijst zij
een doel aan dat aan het bestaande verwant is. Met inachtneming
van het vorenstaande is de rechtbank bevoegd, zo nodig, de
statuten op andere wijze te wijzigen dan is verzocht.

De rechtbank is dus bevoegd om (a) de statuten niet te wijzigen; (b) de
statuten te wijzigen overeenkomstig het verzoek; of (c) de statuten anders te
wijzigen dan is verzocht.

Wil van de stichter

De wet gaat er van uit dat de rechter de wil van de oprichter, zoals deze in de
statuten tot uitdrukking komt, zo veel mogelijk eerbiedigt. Dat de intenties van
de oprichter van belang zijn volgt uit de wetsgeschiedenis en uit jurispruden-
tie.”> Over de vraag wanneer ongewijzigde handhaving van de statuten zou

73. Blanco Fernandez schrijft in zijn noot bij HR 12 mei 2000, JOR 2000/145 (Geestelijk
Leider) dat een van de gevolgen van de erkenning van vrijheid van statutaire inrichting is
dat de wet van de rechter een groot respect eist voor de in de statuten neergelegde wil van
de oprichter. De oprichters van Stichting Islamitisch Sociaal Cultureel Centrum voor
Flevoland (“ISCC”) hadden in de statuten vergaande bevoegdheden toegekend aan de
Geestelijk Leider, waaronder de bevoegdheid het bestuur gevraagd en ongevraagd bindend
advies te geven. Het bestuur van de stichting wenste enkele bepalingen in de statuten die
de bevoegdheden van de Geestelijk Leider betroffen te schrappen. De voor statutenwij-
ziging vereiste goedkeuring van de Geestelijke Leider verkregen zij niet. Zij verzochten
de rechtbank machtiging te verlenen de statuten van de stichting te wijzigen overeenkom-
stig het door hun opgestelde concept van de akte van statutenwijziging. Het verzoek tot
statutenwijziging werd in alle instanties afgewezen. Ook de Hoge Raad oordeelde dat het
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leiden tot gevolgen die bij de oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn
gewild zegt de MvT bij artikel 9 WS 1956 het volgende:

“De wil van de stichter bij de oprichting is, zoals hierboven gezegd, de
rechter voor zijn beslissing als richtsnoer gegeven, d.w.z. de rechter heeft
rekening te houden met die wil, getransponeerd naar de huidige omstan-
digheden. De term “redelijkerwijze” brengt bij de beoordeling een objec-
tief element naar voren.””*

De WS 1956

De mogelijkheid voor de rechter om ket doel te wijzigen, indien de statuten dit
niet toelaten, bestond nog niet onder de WS 1956. Volgens de MvT bij de WS
1956 moest de rechter ontbinding van de stichting uitspreken als ongewijzigde
handhaving van het doel niet mogelijk is omdat het oorspronkelijke doel is
bereikt of niet meer bereikt kan worden en de statuten de wijziging van het
doel hebben uitgesloten.”” Om ontbinding van de stichting te voorkomen was
het dus noodzakelijk bij de oprichting te bepalen dat het doel gewijzigd kan
worden.

74.
75.

verzoek tot statutenwijziging moest worden afgewezen. Hoewel het hier niet ging om
een doelwijziging maar om wijziging van bepalingen die vergaande bevoegdheden gaven
aan de Geestelijk Leider, is interessant de overweging van de Hoge Raad dat niet was
gebleken dat de oprichters de statutaire positie van de Geestelijk Leider niet zouden
hebben gewild. Overigens kan de rechter, indien hij het verzoek tot statutenwijziging
afwijst, ambtshalve de stichting ontbinden (artikel 2:301 lid 2 BW), zo volgt ook uit dit
arrest. Een voorbeeld van het toewijzen van een verzoek tot wijziging van de statuten is
Hof Amsterdam 30 mei 2017, ECLI:GHAMS:2017:2070. Anders dan de Rechtbank wees
het Hof het verzoek tot statutenwijziging toe en oordeelde dat de onduidelijkheid (in feite:
tegenstrijdigheid) in de statuten van de stichting wat betreft de wijze van benoeming van
bestuurders bij oprichting redelijkerwijs niet kan zijn gewild.

Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 3, p. 9-10.

Anders dan nu bepaalde artikel 9 WS 1956 dat de rechtbank geen wijziging kan brengen
“in het doel of de doelomschrijving voor zover de statuten deze wijziging hebben
uitgesloten”. De mogelijkheid van wijziging door de rechtbank werd in een dergelijk
geval dus niet geboden, ook niet indien handhaving van het doel leidt tot gevolgen die bij
de oprichting redelijkerwijs niet gewild kunnen zijn. De MvT (Kamerstukken II 1954-
1955, 3463, nr. 3, p. 9-10) vermeldt hierover: “De wil van de stichter bij de oprichting is
aldus de rechter tot richtsnoer gegeven. Vandaar ook, dat de door de rechter vast te stellen
wijzigingen zo min mogelijk mogen afwijken van de statuten, waarvan wijziging wordt
gevraagd. En vandaar dan ook, dat wanneer de statuten doelwijziging hebben uitgesloten,
de rechter deze niet mag aanbrengen. In aansluiting aan hetgeen in overeenkomstige
gevallen door de jurisprudentie is uitgemaakt, zal de bepaling welke wijziging van doel
uitsluit, ook zelf niet voor wijziging vatbaar zijn (Vgl. artikel 45, 2e en 3e lid W.v.K.). Is
ongewijzigde handhaving van het doel niet mogelijk, omdat het oorspronkelijke doel is
bereikt, of niet meer bereikt kan worden, en hebben de statuten wijziging van het doel
uitgesloten, dan zal ontbinding van de stichting moeten worden uitgesproken cf. artikel 15,
lid 1, onder ¢.”
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De Minister noemde het dan ook, blijkens de MvT bij de WS 1956, mede om
die reden raadzaam om doelwijziging in de statuten mogelijk te maken.
Doelwijziging kan om verschillende redenen nodig zijn, aldus de MvT. Ten
eerste is het mogelijk dat het statutaire doel verwezenlijkt is. In de MvT wordt
als voorbeeld een stichting pensioenfonds genoemd die is opgericht voor een
bepaalde onderneming terwijl de onderneming niet meer bestaat en de benefi-
cianten zijn overleden. De beschikbare gelden behoren in dat geval een andere
bestemming te krijgen, aldus de MvT. Ten tweede kan wijziging van het
statutaire doel noodzakelijk zijn indien een stichting een doel heeft dat door
veranderde wetgeving niet meer verwezenlijkt kan worden. Tot slot wordt in de
MvT de mogelijkheid genoemd dat weliswaar het statutaire doel de facto nog
wel te bereiken is, maar dat de veranderde omstandigheden ongewijzigde
naleving van het statutaire doel ongewenst maken. Daarbij werd het voorbeeld
van een aanvankelijk “rijke” stichting genoemd die jaarlijks tientallen studie-
beurzen verleent. Statutenwijziging tot inkrimping van het aantal beurzen op
grond van achteruitgang van het kapitaal van de stichting kan noodzakelijk zijn
om beter aan het doel te kunnen beantwoorden, aldus de MvT.”®

Ook Polak merkte op dat ter voorkoming van moeilijkheden statutenwijziging
goed geregeld moet worden en dat het bijvoorbeeld praktisch is te bepalen dat
het doel slechts kan worden gewijzigd met toestemming van een “nader te

bepalen autoriteit”.””

Wijziging wettekst in Invoeringswet NBW

In 1992 werd bij de Invoeringswet NBW de wettekst over statutenwijziging
aangepast en kwam deze te luiden zoals thans is neergelegd in artikel 2:294
lid 2 BW. In de MvT is te lezen:

“De wet maakt een rechterlijke wijziging van de statuten mogelijk, doch
verbiedt wijziging van het doel en doelomschrijving, indien de statuten
die hebben uitgesloten. In deze tijd van snelle wisseling van technische
mogelijkheden en sociale omstandigheden, is deze beperking niet wenselijk,
en de voorgestelde wijziging strekt ertoe, haar weg te nemen, zij het onder
het voorschrift dat de rechter bij wijziging van het bestaande doel een
verwant doel moet uitkiezen.””®

76. Door de veranderde omstandigheden kan ongewijzigde naleving van andere statutaire
bepalingen eveneens tot ongewenste gevolgen leiden. Bijvoorbeeld de bepaling dat een
bepaalde persoon het bestuur benoemt. Wanneer deze persoon is overleden moet de wijze
van benoeming worden herzien, aldus de MvT.

77. Polak 1956, p. 108.

78. Kamerstukken 1I 1982-1983, 17 725, nr. 3, p. 82.
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In de literatuur werd opgemerkt dat de rechtsorde er belang bij heeft om ‘ver-
stening’ tegen te gaan.”> Sommige auteurs meenden — mijns inziens terecht — dat
de oprichter van een stichting de aanwending van een rechtsgoed niet kan blok-
keren (evenmin als de erflater en de schenker) indien gewijzigde omstandighe-
den of het algemeen belang zich daartegen verzetten. Doelwijziging door de
rechter werd dus door de wet mogelijk gemaakt, met inachtneming van een
aantal restricties.

Een verzoek tot wijziging van het stichtingsdoel kan — net als een verzoek tot
wijziging van andere onderdelen van de statuten — slechts worden ingediend
door de oprichter, het bestuur of het openbaar ministerie. Indien een beroep
wordt gedaan op gewijzigde omstandigheden en/of het algemeen belang dient
de rechter, net als bij wijziging van andere onderdelen van de statuten, op
grond van lid 1 van artikel 2:294 BW te toetsen of ongewijzigde handhaving
van het statutaire doel leidt tot gevolgen die bij de oprichting redelijkerwijze
niet kunnen zijn gewild.®® Tot slot bepaalt de wet dat de rechter een doel
aanwijst dat aan het bestaande doel verwant is. Hierna worden deze restricties
uitgewerkt.

Intenties van de oprichter; horen van de oprichter?

Een rechter die moet beslissen omtrent doelwijziging dient in beginsel het op
dat moment in de statuten opgenomen doel zo veel mogelijk te benaderen. Het
in de statuten door de oprichter omschreven doel is daarbij het uitgangspunt.
Soms blijken de motieven van de oprichter echter tevens uit de considerans
van de akte van oprichting. Zou een rechter er voor kunnen kiezen de oprichter
die het bestaande doel vaststelde te horen, zodat hij met zijn wensen en
bedoeling rekening kan houden?

In andere Europese landen, zoals Duitsland, wordt bij wijziging van het
stichtingsdoel rekening gehouden met de intenties en de wil van de oprichters.
De bevoegde autoriteit die wil overgaan tot doelwijziging van een Stifiung
dient niet alleen de wil van de oprichter in acht te nemen maar dient ook het
bestuur te horen.®' Het horen van de oprichter wordt in Nederland niet door de
wet voorgeschreven, maar is ook niet verboden. In de literatuur is opgemerkt dat

79. Van der Burg 1999, p. 29 e.v.

80. Een voorbeeld van toewijzing door de rechter van een verzoek tot wijziging van het
statutaire doel is Rechtbank Breda 20 december 1996, TVVS 1997, 49 met noot W.J.
Slagter, zie ook de andere voorbeelden hierna.

81. De Duitse stichting (Stiftung) is geregeld op Bondsstaatniveau in artikel 80-88 BGB (het
Duitse Biirgerliches Gesetzbuch) en, in aanvulling daarop, op deelstaatniveau in afzon-
derlijke stichtingenwetten. In Duitsland kunnen de statuten van een Stifiung worden
gewijzigd door een stichtingsorgaan indien de statuten dit bepalen. De statuten kunnen
bovendien worden gewijzigd door de (deelstaat)overheid indien wijziging van het doel
noodzakelijk is omdat het doel niet meer bereikt kan worden of wanneer een wijziging
gewenst is met het oog op het algemeen belang (par. 87 lid 1 BGB). Par. 87 lid 3 BGB
schrijft voor dat bij doelwijziging het bestuur van de stichting gehoord moet worden. Bij

118



MATERIELE KENMERKEN VAN DE STICHTING

het mogelijk en in sommige gevallen ondersteunend aan het verzoekschrift is als
de verzoeker in (bijlagen bij) het verzoekschrift aantoont dat de oprichter het
verzoek tot wijziging ondersteunt.®

Nieuwe “wil van de oprichter”
Uit de MvT bij de WS 1956 is af te leiden dat het eenmaal gewijzigde doel
wordt geacht de nieuwe “wil van de oprichter” te zijn:

“Indien eenmaal een wijziging van het doel in de oorspronkelijke statuten
is aangebracht krachtens rechterlijke beschikking, dan wordt het gewijzig-
de doel geacht de wil van de stichter weer te geven, daar de stichter die
wijziging heeft toegelaten door haar niet uit te sluiten en bij de doelwijzi-
ging wordt de oorspronkelijke bedoeling van de stichter zoveel mogelijk
benaderd. Is nu doelwijziging opnieuw nodig, dan zal de rechter, bij de
nieuwe vaststelling van het doel, aansluiting zoeken bij de “bestaande
statuten”, d.z. de statuten zoals zij gewijzigd golden op het ogenblik, dat
nieuwe wijziging nodig wordt.” [**]

“Wanneer een oprichter van een stichting nog leeft op het tijdstip dat de
vraag van wijziging van de statuten ter sprake komt, zal zijn alsdan tot
uiting komende wil niet beslissend zijn voor het oordeel van de rechter
omtrent de wijziging.”®?

82.

83.

een doelwijziging moet volgens de BGB bovendien de wil van de stichter in acht genomen

worden (par. 87 lid 2 BGB). In het bijzonder dient er voor gezorgd te worden dat

opbrengsten van het stichtingsvermogen na wijziging ten goede blijven komen aan de
groep van personen die de oprichter voor ogen had. Par. 87 BGB (Zweckinderung;

Aufhebung) luidt letterlijk als volgt:

(1) Ist die Erfiillung des Stiftungszwecks unmoglich geworden oder gefihrdet sie das
Gemeinwohl, so kann die zustindige Behorde der Stiftung eine andere Zweckbe-
stimmung geben oder sie aufheben.

(2) Bei der Umwandlung des Zweckes soll der Wille des Stifters beriicksichtigt werden,
insbesondere soll dafiir gesorgt werden, dass die Ertrdge des Stiftungsvermogens
dem Personenkreis, dem sie zustatten kommen sollten, im Sinne des Stifters erhalten
bleiben. Die Behérde kann die Verfassung der Stiftung dndern, soweit die Umwand-
lung des Zweckes es erfordert.

(3) Vor der Umwandlung des Zweckes und der Anderung der Verfassung soll der Vor-
stand der Stiftung gehdort werden.

Quist 2015. Quist merkt op dat dit in de praktijk het nodige gewicht in de schaal blijkt te

leggen. Als de oprichter is overleden kan het in sommige gevallen helpen als de erven van

oprichter het verzoek ondersteunen.

Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 3, p. 10.
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Marginale toets; voorbeelden van doelwijziging door de rechter

De wet draagt de rechter op om bij de statutenwijziging zo min mogelijk af te
wijken van de bestaande statuten en bij doelwijziging een doel aan te wijzen
dat verwant is met het bestaande doel. Met andere woorden: de rechter mag
het doel slechts marginaal toetsen.

— Henriétte Sara de Lanoy Meijer Stichting

Een voorbeeld van het restrictief interpreteren van de mogelijkheid tot wijziging
van het doel door de rechter is de uitspraak uit 2001 van het Hof Amsterdam
inzake de Henriétte Sara de Lanoy Meijer Stichting.®* Deze stichting had ten
doel “het geven van financiéle en morele steun aan bij voorkeur Protestantse
inwoners van de Gemeente Driebergen-Rijsenburg, die tengevolge van hun
leeftijd of andere redenen deze steun behoeven, zulks te bepalen door het
bestuur”. Het bestuur van deze stichting diende bij de rechter een verzoek tot
doelwijziging in omdat, bij gebrek aan verzoeken en gelet op de beperkte
doelstelling van de stichting en de veranderde omstandigheden in Nederland, de
stichting veel geld overhield en het vermogen van de stichting jaarlijks steeg,
hetgeen volgens het bestuur niet overeenkomstig de bedoelingen van mevrouw
De Lanoy Meijer is of kan zijn geweest.®> Voorgesteld werd het doel dusdanig te
wijzigen dat naast het verlenen van steun aan natuurlijke personen werd
toegevoegd dat steun kan worden verleend “aan in de Gemeente Driebergen-
Rijsenburg gevestigde Protestantse kerkgenootschappen of aan in die gemeente
gevestigde instellingen of rechtspersonen met een bij voorkeur Protestantse
signatuur en voor wat betreft deze laatstbedoelde instellingen en rechtspersonen
met een sociaal-culturele doelstelling, een en ander te bepalen door het bestuur”.

De Rechtbank wijst het verzoek tot verruiming van het doel toe maar het Hof
vernietigt de beschikking van de Rechtbank. De doelomschrijving kan niet
anders worden gelezen dan dat deze uitsluitend betrekking heeft op natuurlijke
personen, aldus het Hof. Het Hof overweegt voorts dat het feit dat er slechts
in geringe mate steunaanvragen worden ontvangen en als gevolg daarvan een
grote hoeveelheid geld resteert nog niet betekent dat ongewijzigde handhaving
van de statuten leidt tot gevolgen die bij de oprichting redelijkerwijs niet kun-
nen zijn gewild. Aangezien er nog voldoende mogelijkheden bestaan om
overeenkomstig het oorspronkelijke doel van de stichting steun te verstrekken
is er onvoldoende grond tot wijziging van de statuten.®®

84. Hof Amsterdam 26 april 2001, weergegeven in HR 7 december 2001, NJ 2002, 27
(Stichting Henriétte Sara de Lanoy Meijer). Zie hierover Dijk/Van der Ploeg 2013, par.
12.3, p. 338-339.

85. R.0.2.6.

86. R.o.2.13.
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— Stichting Werkmansbelang Beuningen-Weurt

Een voorbeeld van een uitspraak waarin de rechter wel overging tot doelwijzi-
ging is de uitspraak van het Hof Arnhem 2006 inzake Stichting Werkmansbe-
lang Beuningen-Weurt.*” Het doel van deze stichting was gericht op de volks-
huisvesting van werknemers van de steenfabrieken in de plaatsen Weurt en
Beuningen. Door het sluiten van de steenfabrieken en de ontwikkelingen op het
gebied van volkshuisvesting werd het in de statuten omschreven doel, zoals dat
de oprichters in 1906 voor ogen stond, door de rechter niet meer re€el geacht.
Daarmee was een situatie ontstaan die bij de oprichting van de stichting niet was
voorzien en die bij ongewijzigde handhaving van de statuten leidt tot gevolgen
die de oprichters redelijkerwijs niet hebben gewild. In dit geval was dus het
statutaire doel door tijdsverloop achterhaald.

— Stichting Fonds Nederlands Sanatorium te Davos

Een ander voorbeeld waarin het Hof Amsterdam in hoger beroep,®® anders dan
de Rechtbank,® het verzoek tot doelwijziging inwilligde, is de uitspraak uit
2016 inzake Stichting Fonds Nederlands Sanatorium te Davos. De beschikking
van het Hof wekt verbazing en Blanco Fernandez is in zijn noot bij de beschik-
king van het Hof, mijns inziens terecht, kritisch.

Het doel van de stichting was het volgende: “Het doel der stichting is het bevor-
deren der weldadigheid, welk doel de stichting zal trachten te bereiken door het
steunen van de Vereniging tot Behartiging der Belangen van Nederlandse
Longlijders, gevestigd te s-Gravenhage. Daartoe zal jaarlijks het gehele zuivere
inkomen der stichting (...) aan genoemde Vereniging moeten worden uitgekeerd,
(...), terwijl de Vereniging dit geld speciaal zal moeten besteden voor de door
haar te Davos ge€xploiteerde of te exploiteren inrichtingen voor weinig vermo-
gende Nederlanders, die lijden aan tuberculose, dan wel aan astma of andere
ziekten der ademhalingsorganen. (...) Indien genoemde Vereniging tot Beharti-
ging der Belangen van Nederlandse Longlijders mocht ophouden te bestaan, of
mocht ophouden te Davos inrichtingen te exploiteren voor weinig vermogende
Nederlanders, die lijden aan tuberculose, dan wel astma of andere ziekten der
adembhalingsorganen, zal de stichting haar doel verder trachten te bereiken door
op dezelfde wijze als ten aanzien van de Vereniging tot Behartiging der Belan-
gen van Nederlandse Longlijders is omschreven, te steunen het Nederlands

87. Hof Amhem 9 maart 2006, JOR 2006/121 (Stichting Werkmansbelang Beuningen-Weurt).

88. Hof Amsterdam 14 april 2016, JOR 2016/154 met noot Blanco Fernandez.

89. Rechtbank Amsterdam 23 april 2015, JOR 2015/202 (Stichting Fonds Nederlands
Sanatorium te Davos) met noot Quist die de in het verzoekschrift voorgestelde introductie
van de mogelijkheid tot onbeperkte wijziging van de statuten verstrekkend en onvoldoende
onderbouwd noemt. Quist noemt het verzoekschrift in dit geval kansloos aangezien niet in
strikte zin werd voldaan aan de wettelijke criteria voor wijziging en de voorgestelde
wijzigingen verstrekkender waren dan door veranderde tijden werd gerechtvaardigd. Zie
ook Quist 2015.
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Kankerinstituut te Amsterdam; mocht ook dit instituut ontbonden of geliqui-
deerd worden (of zijn), zo zullen de inkomsten worden besteed tot bestrijding
van de tuberculose in Nederland”.”

In het verzoekschrift is het volgende doel voorgesteld:

“De Stichting heeft ten doel: het bevorderen der weldadigheid, welk doel
de Stichting zal bereiken door: (i) het steunen van de Vereniging Nederland
Davos (voorheen Vereniging tot Behartiging der Belangen van Nederlandse
Longlijders), gevestigd te ’s-Gravenhage. Daartoe zal jaarlijks het gehele
zuivere inkomen der Stichting (...) aan genoemde Vereniging moeten worden
uitgekeerd, (...) terwijl de Vereniging dit geld speciaal zal moeten besteden
voor ‘kwaliteit van leven’ in het algemeen en in het bijzonder voor weinig
vermogende Nederlanders, die lijden aan tuberculose, dan wel aan astma of
andere ziekten der ademhalingsorganen en (ii) indien genoemde Vereniging
Nederland Davos mocht ophouden te bestaan, dan wel geen activiteiten
mocht verrichten terzake van kwaliteit van leven als hiervoor omschreven,
zal de Stichting haar doel verder trachten te bereiken door op dezelfde wijze
als ten aanzien van de Vereniging Nederland Davos is omschreven, te steu-
nen het Nederlands Kankerinstituut te Amsterdam. Mocht ook dit instituut
ontbonden of geliquideerd worden (of zijn), zo zullen de inkomsten worden
besteed tot bestrijding van de tuberculose in Nederland, en voorts al hetgeen
met een en ander rechtstreeks of zijdelings verband houdt of daar toe bevor-
derlijk kan zijn, alles in de ruimste zin van het woord.”

Het Hof overweegt dat de Stichting ter motivering van de voorgestelde doel-
wijziging heeft aangevoerd dat het voor pati€nten met longziekten (zoals
moeilijk behandelbare astma) niet altijd meer noodzakelijk is om een behande-
ling te Davos te ondergaan: “Er zijn tegenwoordig goede alternatieven in
Nederland, die bovendien minder kostbaar zijn. Daarnaast is de rol van de Ver-
eniging veranderd. Zo heeft de Vereniging ook als taak de bemiddeling tussen de
zorgverzekeraar en de patiént, om de patiént te helpen een deel van zijn kosten
via de zorgverzekeraar vergoed te krijgen. Verder zijn de patiénten die nog wel
te Davos worden behandeld steeds vaker kinderen. Onder het voorgestelde
bredere begrip ‘kwaliteit van leven’ wordt het voor de Vereniging mogelijk
om de gelden ook aan te wenden om ouders de gelegenheid te geven om hun
kinderen in Davos op te zoeken. De Stichting wil haar gelden blijven uitkeren
aan de Vereniging. Uitkering aan het Nederlands Kankerinstituut kan volgens

90. Zie noot Blanco Fernandez en r.o. 2.3 van de Rechtbank-beschikking.
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haar redelijkerwijs niet door de erflater zijn gewild. Het Nederlands Kankerin-
stituut richt zich niet op het welzijn van de patiént en de financiéle ondersteuning
van de patiént, terwijl dit voor de Stichting essentieel is.”

“Het hof is, anders dan de rechtbank van oordeel dat de Stichting voldoende
aannemelijk heeft gemaakt dat — met inachtneming van de omstandigheden
zoals deze zich thans voordoen, de ontwikkelingen die zich hebben voorgedaan
in de medische wetenschap en de wijze van en de kosten voor behandeling
in Davos — ongewijzigde handhaving van de statutaire doelstelling leidt tot
gevolgen, die bij de oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn gewild.”

Blanco Fernandez schrijft in zijn noot dat het respect voor de wil van de
oprichter waarop het wettelijk stelsel gebaseerd is, onder meer tot gevolg heeft
dat de statuten niet gewijzigd kunnen worden omdat een andere statutaire
inrichting, naar objectieve maatstaven geoordeeld, wenselijker, of zelfs veel
wenselijker zou zijn. Het komt bij de beoordeling van de mogelijkheid tot
statutenwijziging niet aan op de wenselijkheid van de wijziging, maar op de
vraag of ongewijzigde handhaving van de statuten tot gevolgen leidt die bij de
oprichting redelijkerwijs niet kunnen zijn gewild. Het komt derhalve in het
bijzonder aan op de vaststelling van de wil van de oprichter. Aan deze maatstaf
gemeten doet de beschikking vragen rijzen. Blanco Fernandez merkt op dat het
nieuwe doel niet verwant aan het oude kan worden genoemd (zoals voorge-
schreven in artikel 2:294 1lid 2 BW). De oprichter heeft bij de oprichting een
specifiek doel voor ogen gestaan, te weten: de ondersteuning van een vereniging
die een inrichting in Davos in stand houdt. Van dit doel staat het nieuwe doel
nogal ver af. De bevordering van de kwaliteit van leven is een ruime doel-
stelling, die volgens Blanco Fernandez in haar algemeenheid op gespannen voet
staat met het specifieke karakter van het doel dat de oprichter bij de oprichting
van de stichting blijkens de statuten voor ogen stond. De wijziging is des te
minder overtuigend omdat de oprichter in de statuten voorzien heeft in de
mogelijkheid dat de specifieke doelstelling niet zou kunnen worden nagestreefd
en voor die eventualiteit twee subsidiaire doelstellingen heeft vastgesteld.

Indienen verzoek tot wijziging, belanghebbenden

Uit de wettekst blijkt dat de bevoegdheid om een verzoek tot statutenwijziging
bij de rechter in te dienen niet toeckomt aan een ander stichtingsorgaan dan het
bestuur, tenzij de oprichter een stichtingsorgaan vormt. In de MvT bij de WS
1956 is hierover te lezen:

“Aan anderen dan de oprichters, het bestuur en het openbaar ministerie
wordt niet de bevoegdheid toegekend om een wijziging van de statuten aan
de rechter te verzoeken. Het ontwerp laat overigens voldoende recht weder-
varen aan dergelijke andere belanghebbenden, doordat de rechter die
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belanghebbenden kan horen, wanneer degenen, die het recht hebben bij de
rechter een verzoek tot wijziging van de statuten aanhangig te maken, dat
recht benutten en doordat bedoelde andere belanghebbenden van ’s rechters
beschikking in hoger beroep en cassatie kunnen komen.”"

Indien de stichting een raad van toezicht heeft ingesteld, heeft deze dus niet de
bevoegdheid om de rechter te verzoeken om de statuten te wijzigen. De enige
mogelijkheid die de raad van toezicht heeft is de oprichter, het bestuur of, in
het uiterste geval, het openbaar ministerie te benaderen. Ik zou menen dat de
raad van toezicht een eigen bevoegdheid zou moeten krijgen om een ver-
zoekschrift tot statutenwijziging bij de rechter in te dienen. Evenals het bestuur
dient de raad van toezicht bij de uitvoering van zijn taak te handelen in het
belang van de stichting. De raad van toezicht staat echter vaak meer “op afstand”
dan het bestuur en zal evenals het bestuur in staat zijn om in te schatten of
doelwijziging noodzakelijk is. Een tegenargument zou kunnen zijn dat een con-
flict tussen bestuur en raad van toezicht kan ontstaan omdat de raad van toezicht
over de noodzaak van een statutenwijziging een andere mening is toegedaan
dan het bestuur. De rechter heeft hierover het laatste woord, maar voorgeschre-
ven zou kunnen worden dat, indien het verzoek wordt ingediend door de raad
van toezicht, de rechter het bestuur hoort alvorens een beslissing te nemen.

Belanghebbenden op de hoogte stellen

Een belanghebbende, waaronder een lid van de raad van toezicht, die het niet
eens is met een beschikking van de rechter kan wel hoger beroep instellen. In
de uitspraak van het Hof Amsterdam inzake de Henriétte Sara de Lanoy
Meijer Stichting werd door Jongeneel, die op grond van de oorspronkelijke
doelomschrijving aanspraak kon maken op steun van de stichting, aanvanke-
lijk met succes beroep ingesteld tegen de beschikking van de rechtbank die de
hiervoor aangehaalde ruimere doelstelling toeliet.”> De Hoge Raad oordeelde
echter dat het Hof Jongeneel niet ontvankelijk had moeten verklaren aange-
zien hij het hoger beroep niet binnen de daarvoor gestelde termijn had ingesteld.
Op grond van artikel 996 aanhef en sub d Rv dient een beroep ingesteld te wor-
den binnen drie maanden na de dag van de beschikking. Dit is een erg korte
termijn waarbij er bovendien van uit wordt gegaan dat de belanghebbende op

91. Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 3, p. 10.

92. Hof Amsterdam 26 april 2001 weergegeven in HR 7 december 2001, NJ 2002, 27
(Henriétte Sara de Lanoy Meijer Stichting). Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 12.3, p. 338-
339.
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de hoogte is van de beschikking en statutenwijziging. De beschikking behoeft
echter niet aan belanghebbenden betekend of aangekondigd te worden. De uit-
eindelijke statutenwijziging dient wel gepubliceerd te worden bij het handels-
register maar mogelijk zijn belanghebbenden hierop niet bedacht. Er bestaat
geen verplichting om belanghebbenden op de hoogte te stellen. In de literatuur
wordt opgemerkt dat de rechtbank belanghebbenden in een dergelijk geval dient
op te roepen.93

Van der Ploeg pleit er mijns inziens terecht voor dat de hiervoor genoemde
procedure verbeterd dient te worden, zodat degenen die bezwaar kunnen maken
tegen een voorgenomen rechterlijke statutenwijziging (dit is vooral van belang
bij wijziging van het doel) op de hoogte zijn.”* In de wet zou bepaald dienen te
worden dat de rechterlijke beslissing om het doel te wijzigen onverwijld bekend
wordt gemaakt (via een advertentie of op website van de stichting), zodat
belanghebbenden van de stichting de mogelijkheid hebben om binnen de door
de wet gestelde termijn bezwaar aan te tekenen. Dit laat overigens onverlet dat
het bestuur of de raad van toezicht in overleg met het bestuur, uit zichzelf
(“fatsoenshalve™) belanghebbenden op dergelijke wijze de hoogte kan stellen
(dus ook zonder wettelijke plicht daartoe).

4.4.4  Is doelwijziging geoorloofd?

Indien een stichtingsorgaan op grond van de statuten bevoegd is om het doel
te wijzigen, is het orgaan — anders dan de rechter — niet op grond van de wet,
althans niet uitdrukkelijk, gehouden om een nieuw doel aan te wijzen dat
verwant is aan het bestaande doel. Betekent dit dat het wijzigingsbevoegde
stichtingsorgaan volledig vrij is in het aanwijzen van een nieuw doel?

Evenals voor de rechter geldt mijns inziens als uitgangspunt voor het bestuur
en de raad van toezicht dat getracht moet worden zo veel mogelijk aansluiting
te houden bij het — op dat moment — in de statuten geformuleerde doel. De
oprichter kan echter bewust aan het bestuur en/of de raad van toezicht meer
vrijheid en flexibiliteit ten aanzien van doelwijziging hebben geboden.

Het bestuur en de raad van toezicht die tot doelwijziging willen overgaan
dienen echter niet alleen met het belang van de oprichter — welk belang mede
tot uitdrukking komt in het doel en de overige bepalingen in de statuten — reke-
ning te houden, maar ook met de belangen van anderen die bij de stichting zijn
betrokken.

93. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 12.3, p. 338-339.
94.  Van der Ploeg 2011, p. 92.
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Van der Grinten, Maeijer en Rensen
Van der Grinten en Maeijer meenden dat een statutaire wijzigingsbevoegdheid
restrictief moet worden uitgelegd:

“Indien wijziging van het doel is toegelaten, betekent dit niet een algehele
vrijheid van de instantie die tot wijziging bevoegd is. Bij de vereniging
kan men stellen dat het doel waarvan wijziging niet statutair is uitgesloten,
ter dispositie van de leden staat. De verenigde leden — de algemene ver-
gadering — kunnen door middel van statutenwijziging het doel van hun
samenwerkingsverband veranderen. Het doel van de vereniging kan ‘naar
willekeur’ van de leden worden gewijzigd. Bij de stichting ligt dit anders.
De stichting is niet een samenwerkingsverband van leden. Hoofdregel bij
stichtingen is dat de statuten niet kunnen worden veranderd. Een statutaire
wijzigingsbevoegdheid moet restrictief worden verstaan. Een wijziging
van het doel behoort slechts plaats te vinden, indien gewijzigde omstan-
digheden dit wenselijk doen zijn; de wijziging zal voorts het karakter van
de werkzaamheden van de stichting zoveel mogelijk intact moeten laten.

Tot verdergaande wijziging ontbreekt de bevoegdheid. Iedere belang-
hebbende zal een vordering kunnen instellen tot verklaring voor recht, dat
het wijzigingsbesluit nietig is.””

Rensen schrijft zijn bewerking van Asser echter:’®

“Anders dan Maeijer zou ik menen dat, gelet op de autonomie van de
oprichter en anderen die de inhoud van statuten kunnen bepalen, meer
betekenis moet worden toegekend aan de formulering van de wijzigingsbe-
voegdheid in de statuten. In het bijzonder ten aanzien van doelomschrijvin-
gen wordt in de praktijk wel wijziging daarvan uitgesloten of onderworpen
aan goedkeuring van een ander orgaan of externe instantie. Is een dergelijke
beperking niet opgenomen in de statuten dan is er in beginsel geen aanleiding
om een voorgenomen wijziging van de doelomschrijving niet toelaatbaar te
achten, maar dit kan anders zijn op grond van de aard van de wijziging in
verband met de oorspronkelijke activiteiten van de stichting.”

Begrijp ik het goed dan meent hij — mijns inziens terecht — dat aan de oprichter
vrijheid moet worden gelaten om een stichtingsorgaan de bevoegdheid te geven
om zelfs een ingrijpende doelwijziging door te voeren. Soms bestaan er immers

95.
96.

Asser/Van der Grinten 2-I1 1991/495 en Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-11 1997/495.
Asser/Rensen 2-111* 2012/361.
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weinig bezwaren tegen een statutenwijziging die inhoudt dat het doel ingrijpend
wordt gewijzigd, aangezien dit — al dan niet bewust gewenste — flexibiliteit biedt.
Bovendien voorkomt de bevoegdheid om de statuten te wijzigen dat de stichting
ontbindbaar wordt omdat het doel niet meer kan worden bereikt (artikel 2:301
lid 1 sub b BW). Wanneer een stichting geen vermogen meer heeft of het ver-
mogen onvoldoende is om het stichtingsdoel te verwezenlijken en het boven-
dien niet waarschijnlijk is dat de stichting binnen afzienbare tijd wel voldoende
vermogen heeft (artikel 2:301 lid 1 sub a BW) kan een stichting worden
ontbonden door de rechter.”” De bevoegdheid om het doel te wijzigen zou dit
kunnen voorkomen.

Terughoudendheid in verband met doelgebondenheid van het vermogen
Quist merkt — naar mijn mening eveneens terecht — op dat het bestuur bij
besluiten tot doelwijziging terughoudendheid dient te betrachten indien de
stichting vermogen heeft dat met een bepaald doel bijeen is gebracht.”® Een
doelwijziging betekent, in het geval dat de stichting vermogen heeft, dat de
bestemming van het doelvermogen gewijzigd wordt. Anders dan bij omzetting
is de wettelijke regeling omtrent beklemd vermogen (artikel 2:18 lid 6 BW,
waarover hierna in par. 4.5.3 meer) bij een statutenwijziging niet van toe-
passing. Indien een stichting begunstigden van het stichtingsvermogen heeft,
heeft doelwijziging bovendien mogelijk (ingrijpende) consequenties voor die
begunstigden, die op een dergelijke wijziging vaak geen invloed hebben.
Degenen die hebben bijgedragen aan het vermogen van de stichting, zoals
bijvoorbeeld donateurs, vertrouwden er op dat het gevormde vermogen zou wor-
den aangewend ter bereiking van het voorgehouden stichtingsdoel. Bovendien
zijn donateurs en begunstigden vaak niet bij de organisatie van de stichting
betrokken; zij zijn relatieve buitenstaanders.

Betrokken belangen

Bij een besluit tot doelwijziging dient het bestuur de bij de stichting betrokken
belangen in acht te nemen. De vraag of een besluit tot wijziging geoorloofd is,
hangt dus samen met de bij de stichting betrokken belangen (zie hierover ook
paragraaf 6.2). In lijn met Quist meen ik dat in het bijzonder rekening gehouden
dient te worden met de belangen van degenen die hebben bijgedragen aan de
totstandkoming van het stichtingsvermogen, maar ook met de belangen van
degenen die op grond van het stichtingsdoel bepaalde verwachtingen hebben,
zoals de begunstigden.

97. In dat geval kan de rechtbank echter ook de statuten wijzigen teneinde ontbinding te
voorkomen (artikel 2:294 lid 3 BW).
98.  Quist 2008.
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Als het wijzigingsbevoegde orgaan zelf het vermogen heeft bijeengebracht, lijkt
een wijziging minder snel ongeoorloofd dan wanneer het vermogen is gevormd
door bijdragen van derden, zeker als deze derden niet met de wijziging (kunnen)
instemmen. Een ingrijpende wijziging van het doel van een fondsenwervende
instelling zou bijvoorbeeld onredelijk kunnen zijn, aangezien donateurs destijds
een donatie hebben gedaan voor een specifiek doel. Andere bij de stichting
betrokken belangen kunnen zijn de belangen van degenen ten opzichte van wie
de stichting contractuele verplichtingen is aangegaan. Indien aan de stichting
een ondermeming is verbonden, kunnen ook de belangen van bijvoorbeeld
werknemers betrokken zijn (zie ook paragraaf 6.2 en 6.5 hierna).

Aard van de wijzigingen

Voor de vraag of een wijziging geoorloofd is, is van belang hoe ver het nieuwe
doel verwijderd is van het oorspronkelijke doel en de oorspronkelijke activitei-
ten van de stichting.”” Bovendien dient gekeken te worden naar de aard van de
wijzigingen. Ik meen dat in dit verband relevant is om een onderscheid te maken
tussen de voornaamste, primaire statutaire doelstellingen en de meer “onder-
steunende” doelstellingen. Bijvoorbeeld: een stichting die ten doel heeft een
bepaalde ziekte te bestrijden, kan als “ondersteunende doelstelling” hebben: het
organiseren van lezingen en wetenschappelijke congressen. Wijziging van
dergelijke ondersteunende doelstellingen zal minder snel ongeoorloofd zijn,
zeker als de nieuwe ondersteunende doelstellingen de hoofddoelstelling beter
dragen.

Vernietigingsgronden

De vrijheid van het bestuur en de raad van toezicht, indien deze is ingesteld,
wordt dus in zoverre beperkt dat niet iedere wijziging geoorloofd is jegens
degenen die bij de stichting zijn betrokken (de belanghebbenden). Een besluit tot
doelwijziging kan onder omstandigheden door een dergelijke belanghebbende
worden aangetast. Een besluit tot doelwijziging kan — ook als wijziging op grond
van de statuten is toegestaan — in bepaalde gevallen jegens belanghebbenden in
strijd met de redelijkheid en billijkheid zijn. Deze belanghebbenden kunnen met
een beroep op van artikel 2:15 lid sub b BW het besluit tot doelwijziging
trachten te vernietigen. Of een dergelijk beroep slaagt hangt als gezegd mede af
van de vraag hoe ver het nieuwe doel verwijderd is van het oorspronkelijke doel.

Voor een beroep op de vernietigingsgrond van artikel 2:15 BW geldt een korte
termijn van een jaar, die ingaat na het einde van de dag waarop, hetzij aan het
besluit voldoende bekendheid is gegeven, hetzij de belanghebbende van het
besluit kennis heeft genomen of daarvan is verwittigd (artikel 2:15 lid 5 BW).

99. Zie Asser/Rensen 2-III* 2012/361 en Snijder-Kuipers 2010, p. 122.
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Een belanghebbende, die de notulen van de vergadering waarin is besloten
tot statutenwijziging of de akte van statutenwijziging niet heeft gelezen, zal al
snel aanlopen tegen deze vervaltermijn.'®

Vastleggen van overwegingen

Indien het bestuur en/of de raad van toezicht veel vrijheid tot wijziging van het
doel hebben gekregen, maar er verschillende belanghebbenden zijn betrokken,
kan het dus verstandig zijn om zo veel mogelijk aan te sluiten bij (de strekking
van) het oorspronkelijke doel. Indien het bestuur en/of de raad van toezicht een
wijziging van het doel gewenst achten, bijvoorbeeld omdat het huidige doel
sterk verouderd is of andere omstandigheden wijziging noodzakelijk maken,
zouden zij er voor kunnen er voor kiezen om hun motivering, dat wil zeggen: de
overwegingen die hebben geleid tot het vaststellen van een nieuw afwijkend
doel, schriftelijk vast te leggen. Gedacht kan worden aan het vastleggen van
deze overwegingen in de statuten zelf (de statuten zijn middels het handelsre-
gister immers voor derden inzichtelijk) of in de overwegingen van de akte
voorafgaand aan de tekst van de nieuwe statuten.

4.4.5  Wijzigingsbevoegdheid en goedkeuringsbevoegdheid

Overheidsgoedkeuring

Wijziging van de stichtingsstatuten is, evenmin als oprichting van de stichting,
op grond van het stichtingenrecht onderworpen aan toezicht door de overheid.
Op grond van sectorwet- of regelgeving kan wel goedkeuring van een statuten-
wijziging door een voor de sector verantwoordelijk minister of departement
zijn voorgeschreven. In verband met subsidieverlening kan de overheid zich
(bijvoorbeeld op gemeentelijk niveau) een goedkeuringsrecht voorbehouden,
bijvoorbeeld bij een stedelijk museum. De overheid bedingt dan dat voor wij-
ziging van alle bepalingen of sommige bepalingen, waaronder wijziging van het
doel, voorafgaande goedkeuring van de overheid(sinstantie) vereist is. Hiermee
kan de overheid voorkomen dat de door haar verstrekte gelden zonder goed-
keuring aan een ander doel worden besteed dan het oorspronkelijke doel.

100. Door de statuten in te schrijven bij het handelsregister maakt een stichting een statutenwij-
ziging in beginsel voldoende bekend en begint de termijn te lopen, tenzij de belanghebbende
eerder van het besluit kennis heeft kunnen nemen. Zie Rechtbank Alkmaar/Hof Amsterdam
31 oktober 2012, RO 2014/52. De Rechtbank Utrecht oordeelde in 1974 dat een bestuurs-
besluit tot statutenwijziging, hoewel formeel op de juiste wijze tot stand gekomen,
aanvechtbaar was wegens strijd met de goede trouw (Rechtbank Utrecht 11 oktober 1974,
NJ 1975, 262).
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Betrokkenheid van de raad van toezicht bij doelwijziging

Indien de stichting een raad van toezicht heeft ingesteld, kan in de statuten
voorgeschreven worden dat de raad besluiten tot doelwijziging moet goed-
keuren. Ik meen dat een dergelijke goedkeuring van (of instemming met) beslui-
ten tot doelwijziging een standaardbepaling zou moeten zijn in de statuten van
iedere stichting die een raad van toezicht heeft ingesteld. De raad van toezicht
dient mijns inziens bij dergelijke belangrijke besluiten betrokken te worden,
onverminderd de betrokkenheid van anderen, zoals overheidsinstanties. Het
betreft immers een besluit dat het karakter en het wezen van de stichting raakt:
het eventueel aanwezige vermogen is doelgebonden en krijgt door doelwijziging
een andere bestemming. Daarmee heeft het besluit mogelijk ingrijpende
gevolgen voor de bij de stichting betrokken belanghebbenden.

In plaats van “slechts” goedkeuring door de raad van toezicht voor te schrijven,
kunnen de statuten ook de (gehele) bevoegdheid tot doelwijziging toekennen
aan de raad van toezicht. De raad van toezicht heeft in dat geval een zelfstandige
bevoegdheid om, in plaats van het bestuur, te besluiten tot statutenwijziging.
Hierbij rijst echter de vraag of een dergelijke bevoegdheid past bij de toe-
zichthoudende taak en de positie van de raad van toezicht. Voor toekenning van
deze bevoegdheid pleit dat de raad van toezicht meer afstand heeft van (de
dagelijkse gang van zaken binnen) de stichting. Een onafhankelijke raad van
toezicht weegt alle in aanmerking komende belangen af en is wellicht beter
dan het bestuur in staat om te beoordelen of een nieuw doel nodig, passend
en gerechtvaardigd is. Hiertegen pleit dat het een zware bevoegdheid is, die
wellicht verder gaat dan toezicht houden.

Indien de raad van toezicht een dergelijke (zelfstandige) wijzigingsbevoegdheid
heeft, dient hij hiervan terughoudend, met inachtneming van het voorstaande,
gebruik te maken. Hij kan daarbij de voor de rechter geldende normen als
richtsnoer nemen, dat wil zeggen: hij wijst zo mogelijk een doel aan dat aan
het bestaande verwant is en houdt, zo mogelijk, rekening met de wil van de
oprichter getransponeerd naar de huidige omstandigheden.

Als de overheid een goedkeuringsrecht heeft bedongen en er ook een raad van
toezicht is die goedkeuringsbevoegdheid heeft, kan de vraag gesteld worden wat
de verhouding tussen beide goedkeuringsbevoegdheden is. Een overheidsin-
stantie zal vooral kijken naar de besteding van de door haar ter beschikking
gestelde gelden; is deze besteding onder het nieuwe doel nog steeds conform de
oorspronkelijke subsidievoorwaarden en dient dit het publieke belang? De raad
van toezicht zal op grond van zijn taak een bredere groep van belanghebbenden
betrekken, aangezien leden van de raad van toezicht zich dienen te richten
naar het belang van de rechtspersoon en de daarmee verbonden organisatie,
zoals de belangen van de oprichter maar bijvoorbeeld ook van crediteuren en
werknemers.
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Wettelijke betrokkenheid van de raad van toezicht bij doelwijziging

Indien een stichting (verplicht of vrijwillig) een raad van toezicht heeft ingesteld,
moet de raad van toezicht naar mijn mening uit hoofde van zijn toezichthou-
dende taak toezien op de wijze waarop het bestuur gebruikmaakt van zijn
bevoegdheid om het doel te wijzigen, waarbij alle betrokken belangen in
aanmerking worden genomen. De wetgever zou de betrokkenheid van de raad
van toezicht bij doelwijziging, welke betrokkenheid een essentieel onderdeel
vormt van de taak van raad van toezicht en in het belang is van de stichting en
de daarbij betrokkenen, mijns inziens moeten formaliseren. De wet zou daar-
toe dienen te bepalen dat de raad van toezicht, indien deze is ingesteld, goed-
keuring moet verlenen aan besluiten tot wijziging van het statutaire doel. Deze
goedkeuring sluit niet uit dat de statuten ook goedkeuring van anderen, zoals
een (belanghebbenden)orgaan, een overheidsinstantie of een andere derde, voor-
schrijven.

4.4.6  Samenvatting en conclusies

De oprichter van een stichting die statutenwijziging, waaronder doelwijziging,
door een stichtingsorgaan mogelijk wil maken, moet deze mogelijkheid uit-
drukkelijk in de statuten opnemen. De wetgever heeft dit bewust in de wet zo
geregeld. Met dit voorschrift onderscheiden stichtingen zich van andere rechts-
personen, waarvan de leden of aandeelhouders uiteindelijk met unanimiteit altijd
het doel kunnen wijzigen, zelfs als wijziging van het doel statutair uitgesloten is.

Een oprichter die er voor kiest om doelwijziging mogelijk te maken biedt meer
flexibiliteit: het doel kan worden aangepast indien toekomstige omstandighe-
den of ontwikkelingen dit nodig maken zonder dat de rechter betrokken hoeft
te worden.

Uit de literatuur blijkt dat veel stichtingsstatuten (bijvoorbeeld in algemene
bewoordingen) statutenwijziging, waaronder doelwijziging, mogelijk maken.
Het lijkt tegenwoordig eerder andersom te zijn: als doelwijziging niet wordt
toegestaan wordt dit expliciet in de statuten bepaald. Niettemin blijft het naar
mijn mening wenselijk om de wettelijke regeling die inhoudt dat wijziging
slechts mogelijk is als de statuten dit expliciet toestaan te handhaven. Van belang
is dat de oprichter — met behulp van de notaris die de statuten opstelt — stilstaat
bij en nadenkt over de vraag of hij doelwijziging wil toestaan. Het vermogen van
de stichting is immers gebonden aan het doel van de stichting, zodat doelwijzi-
ging er toe kan leiden dat het vermogen een andere bestemming krijgt.
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Overwogen kan worden om in de statuten te bepalen dat het stichtingsbestuur
het doel slechts kan wijzigen na goedkeuring van een ander orgaan, een
(overheids)instantie of een derde. Indien de stichting een raad van toezicht
instelt, zou deze naar mijn mening altijd een rol moeten hebben bij doelwijzi-
ging. Het betreft immers een besluit dat het karakter en het wezen van de
stichting raakt: het eventueel aanwezige vermogen is doelgebonden en krijgt
door doelwijziging een andere bestemming. Daarmee heeft het besluit mogelijk
ingrijpende gevolgen voor de bij de stichtingen betrokken belanghebbenden. De
raad van toezicht (die verplicht of vrijwillig is ingesteld) dient naar mijn mening
uit hoofde van zijn taak toe te zien op de wijze waarop het bestuur gebruikmaakt
van zijn bevoegdheid om het stichtingsdoel te wijzigen. De wetgever zou deze
betrokkenheid van de raad van toezicht naar mijn mening dienen te formaliseren
en de raad van toezicht op dit gebied “tanden dienen te geven” door te bepalen
dat de raad van toezicht goedkeuring moet verlenen aan besluiten van het
bestuur tot doelwijziging. Dit laat overigens onverlet dat in de statuten ook
goedkeuring van een ander (zoals een overheidsinstantie) kan worden voor-
geschreven.

Indien het bestuur en/of de raad van toezicht van de oprichter in de statuten
vrijheid hebben gekregen ten aanzien van vaststelling van een nieuw doel,
dienen niettemin de belangen van de bij stichting betrokken belanghebben-
den (begunstigden, donateurs) in acht genomen te worden. De afweging van de
betrokken belangen kan er onder omstandigheden toe leiden dat het bestuur
en de raad van toezicht een vergaande doelwijziging ongeoorloofd (moeten)
achten.

De vraag of een wijziging geoorloofd is, hangt af van de aard van de wij-
ziging in verband met het oorspronkelijke doel van de stichting (staan deze ver
van elkaar af?), de wijze waarop het stichtingsvermogen tot stand is gekomen (is
het vermogen gevormd met bijdragen van “derden”?) en de vraag of de stichting
verplichtingen is aangegaan dan wel er ten opzichte van de stichting verwach-
tingen bestaan. Het kan relevant zijn om een onderscheid te maken tussen de
voornaamste, primaire statutaire doelstellingen en de meer “ondersteunende”
doelstellingen. Het bestuur en de raad van toezicht kunnen in sommige gevallen
de voor de rechter geldende normen als richtsnoer gebruiken, dat wil zeggen: het
nieuwe doel dient verwant te zijn aan (de strekking van) het oorspronkelijke doel
en rekening dient gehouden te worden met de wil van de oprichter getrans-
poneerd naar de huidige omstandigheden.
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Indien doelwijziging in de statuten niet mogelijk is gemaakt, kan de rechter
verzocht worden om het doel aan te passen indien ongewijzigde handhaving
zou leiden tot gevolgen die bij de oprichting redelijkerwijze niet kunnen zijn
gewild. De mogelijkheid om doelwijziging bij de rechter te verzoeken wordt,
mijns inziens ten onrechte, niet geboden aan de raad van toezicht. Indien de
rechter overgaat tot doelwijziging, zou dit — bijvoorbeeld via de website van
de stichting of een advertentie — bekend gemaakt moeten worden zodat
belanghebbenden van de stichting op de hoogte zijn en binnen de door de wet
gestelde termijn bezwaar kunnen aantekenen tegen de rechterlijke doel-
wijziging.

4.5 Doelgebonden vermogen
4.5.1  Inleiding

Indien de stichting vermogen heeft, is dit vermogen gebonden aan het
stichtingsdoel (artikel 2:285 lid 1 BW).'°! Dat wil zeggen: het stichtingsver-
mogen mag slechts worden besteed in overeenstemming met het stichtings-
doel. Bovendien bepaalt de wet dat het stichtingsdoel niet mag inhouden het
doen van uitkeringen aan oprichters of aan hen die deel uitmaken van haar
organen (artikel 2:285 lid 3 BW). Aangezien het vermogen doelgebonden is,
kan een wijziging van het statutaire doel, zoals hiervoor opgemerkt, maar
kunnen ook andere rechtshandelingen er toe leiden dat de bestemming van het
vermogen verandert. Hierna zal worden bezien op welke wijze en met welke
bevoegdheden de raad van toezicht zo goed mogelijk kan bewaken dat het
vermogen aan het beoogde doel gebonden is en blijft.

Doelgebondenheid van het vermogen is een belangrijk kenmerk van de
stichting. De prominente plaats die het doelgebonden vermogen van de stichting
in de regeling van de stichting in neemt hangt samen met de wijze waarop het
vermogen van de stichting wordt bijeengebracht.'* Bij corporatieve rechtsper-
sonen wordt vermogen bijeengebracht door de leden (ledencontributies) of aan-
deelhouders (aandelenstortingen), terwijl die leden of aandeelhouders tevens
institutioneel betrokken zijn. Zij zijn verenigd in een orgaan: de algemene ver-
gadering. Stichtingsvermogen is afkomstig van oprichters, maar mogelijk ook
van derden (donaties of subsidies), die vermogen ter beschikking stellen ter
bereiking van het doel van de stichting, maar zelf niet noodzakelijkerwijs deel

101. Volgens artikel 2:285 lid 1 BW beoogt een stichting immers een in de statuten vermeld
doel te verwezenlijken met behulp van een daartoe bestemd vermogen.
102. Boschma & Snijder-Kuipers 2011, p. 46.
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uitmaken van een stichtingsorgaan. Aangezien degenen die het stichtingsver-
mogen bijeenbrengen niet noodzakelijkerwijs institutioneel betrokken zijn, is
het des te meer van belang dat de koppeling tussen het vermogen en het
stichtingsdoel beschermd en bewaakt wordt. Het stichtingenrecht kent hiertoe
slechts een beperkt aantal regels.

Een aantal rechtshandelingen, zoals omzetting van de stichting in een andere
rechtsvorm (rechtsvormwijziging) maar ook juridische fusie met een stichting
die een ander doel heeft, kunnen direct of op termijn leiden tot wijziging van
de bestemming van het stichtingsvermogen. Indien het bestuur van de stich-
ting besluit tot een dergelijke rechtshandeling is sprake van een besluit met
(mogelijk) belangrijke gevolgen voor het stichtingsvermogen. In deze para-
graaf wordt onderzocht welke wettelijke waarborgen gelden voor dergelijke
rechtshandelingen en welke rol de raad van toezicht in dat verband heeft.

4.5.2  Bescherming van het doelgebonden vermogen bij
rechtsvormwijziging; WS 1956 en Invoeringswet NBW

Naast het uitkeringsverbod kende de WS 1956 aanvankelijk slechts weinig
regels ter bescherming van het doelgebonden vermogen. De WS 1956 bevatte
een regel die moest voorkomen dat na omzetting van een stichting in een
ander soort rechtspersoon vermogensbestanddelen van die rechtspersoon (de
voormalige stichting) bij ontbinding, vereffening en bestemming van het batig
saldo alsnog konden worden uitgekeerd.

WS 1956

De figuur van omzetting van een stichting in een NV, een vereniging of een
codperatie (ook wel rechtsvormwijziging genoemd) die de WS 1956 bood,
was aanvankelijk bedoeld als alternatief om ontbinding van de stichting te
voorkomen. Omzetting kon slechts plaatsvinden als een stichting niet meer
aan haar eigen materiéle kenmerken voldeed, maar wel aan de kenmerken van
een andere rechtsvorm.'®> Omzetting was in feite een andere rechtsfiguur met
andere rechtsgevolgen dan de huidige door artikel 2:18 BW geboden moge-
lijkheid van omzetting. Omzetting onder de WS 1956 betekende dat een
nieuwe rechtspersoon werd opgericht waarop de vermogensbestanddelen van
de stichting overgingen; de stichting hield daarbij op te bestaan.'®*

De WS 1956 bepaalde dat gedurende tien jaar na rechtsvormwijziging een
besluit tot ontbinding van de rechtspersoon (de voormalige stichting) slechts
geldig genomen kon worden wanneer de bestemming van het batig saldo van
de vereffening door de Minister van Justitie was goedgekeurd (artikel 19 lid 7

103. Zie ook Snijder-Kuipers 2010, p. 116.
104. Snijder-Kuipers 2010, p. 87-89.
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WS 1956). Volgens de MvT bij de WS 1956 was deze maatregel nodig om te
voorkomen dat omzetting van een als stichting opgerichte rechtspersoon in
een andere rechtspersoon zou worden misbruikt om het vermogen van een
stichting toe te eigenen.'®

Vaststellingswet Boek 2 BW

In de Vaststellingswet Boek 2 BW'® stond de bepaling over “omzetting” aan-
vankelijk in artikel 2.1.10f BW. Artikel 2.1.10f werd vervolgens vernummerd en
de omzettingsregeling kwam in Titel 1 van Boek 2 BW terecht (artikelen 2:19 en
2:20 BW). Deze regeling hield in dat een bestuurder van een rechtspersoon, die
meent dat de rechtspersoon kan worden ontbonden wegens het niet voldoen aan
de wettelijke materi€le kenmerken, de rechtbank kan verzoeken machtiging te
verlenen tot omzetting in een ander soort rechtspersoon. Voor die andere soort
rechtspersoon gelden materi¢le kenmerken waaraan wel wordt voldaan. Ook op
grond van deze wetsbepaling werd, indien de rechtbank machtiging verleende,
een nieuwe rechtspersoon opgericht en ging het vermogen onder algemene titel
over op de nieuw opgerichte rechtspersoon. De Ministeri€le goedkeuring bij
besluiten tot ontbinding van de omgezette rechtspersoon bleef eveneens gehand-
haafd.

Invoeringswet NBW

Enkele jaren later werd voorgesteld de omzettingsregeling uit Titel 1 van Boek 2
BW te vervangen. De MvT bij de Invoeringswet NBW'?” vermeldt dat de
Minister de tot dan toe geldende regeling gewrongen vond: een rechtspersoon
die een andere rechtsvorm wenst aan te nemen kan eerst de statuten zo wijzigen
dat deze niet meer passen bij de eigen rechtsvorm en vervolgens, wegens het
daardoor ontstane gevaar van ontbinding, de rechtbank verzoeken machtiging te
verlenen tot omzetting. De Invoeringswet NBW, die in 1992 in werking trad,
wijzigde deze regeling en introduceerde de rechtsfiguur van “vrijwillige omzet-
ting”, die tegenwoordig in artikel 2:18 BW staat.'*®

Tot de inwerkingtreding van de Invoeringswet NBW kon een stichting die in
een andere rechtsvorm was omgezet — destijds doorgaans een NV — slechts
ontbonden worden en kon haar vermogen slechts vereffend worden na goed-
keuring van de Minister van Justitie. Er waren echter geen wettelijke bepalingen

105. Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 12. Polak merkt hierover op dat er kennelijk
vanuit werd gegaan dat een periode van meer dan tien jaar lang genoeg is om te mogen
aannemen, dat de omzetting met eerbare motieven is ondernomen (Polak 1956, p. 136).

106. Wet van 12 mei 1960 tot vaststelling van Boek 2 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek,
Stb. 1960/205.

107. Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 3, p. 63-65.

108. Wet van 15 november 1989 (Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 Nieuw BW, zesde gedeelte,
bevattende de aanpassing van de Boek 1 en 2 van het BW,”), Stb. 1989, 541.
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die ten doel hadden het oorspronkelijke stichtingsvermogen tijdens het bestaan
van de NV te beschermen (te “beklemmen’) teneinde uitkeringen uit dat ver-
mogen aan aandeelhouders tegen te gaan.

Boschma en Snijder-Kuipers beschrijven hoe de gewijzigde bepaling die
werd opgenomen in de Invoeringswet NBW het karakter van het toezicht
op stichtingsvermogen veranderde.'® Het gevolg van de nieuwe bepaling
was dat het externe toezicht zowel in tijd als in omvang werd opgerekt. De
tien-jaarsperiode voor de vereiste goedkeuring ingeval van ontbinding van de
voormalige stichting kwam te vervallen. Het toezicht beperkte zich niet langer
tot het overschot na vereffening, maar wel werd een doorlopende vermogens-
klem geintroduceerd. Het toezicht werd aan de andere kant beperkter in de
zin dat alleen “anders besteden” (dus: het doen van bestedingen die niet in
overeenstemming zijn met het doel) aan toezicht werd onderworpen en niet
de gehele besteding van het vermogen. Bovendien hield de Minister van
Justitie niet langer toezicht op de bestemming van het vermogen, maar werd
de rechter de instantie die toestemming moest verlenen aan een besteding die
niet overeenkomstig het oorspronkelijke stichtingsdoel was.'"

4.5.3  Omzetting op grond van het huidige recht; vermogensklem

Het huidige artikel 2:18 lid 4 BW bepaalt dat voor omzetting van of in een
stichting rechterlijke machtiging vereist is. Bij omzetting van een stichting in
een andere rechtsvorm moet bovendien het vermogen beklemd worden op
grond van artikel 2:18 lid 6 BW. Dit artikellid luidt als volgt:

Na omzetting van de stichting moet uit de statuten blijken dat het vermo-
gen dat zij bij omzetting heeft en de vruchten daarvan slechts met toestem-
ming van de rechter anders mogen worden besteed dan voor de omzetting
was voorgeschreven. Hetzelfde geldt voor de statuten van een rechtspersoon
voor zover dit vermogen en deze vruchten daarop krachtens fusie of splitsing
Zijn overgegaan.

Ingeval van omzetting in een BV of NV wordt volgens jurisprudentie aan deze
wettelijke eis voldaan indien een statutaire reserve gevormd wordt, die
bestemd is voor het doel waarvoor de stichting in het leven geroepen was.'"!
De omvang van het beklemde vermogen (dat al dan niet wordt omgezet in een

109. Boschma & Snijder-Kuipers 2011, p. 51-52.

110. Snijder-Kuipers 2010, p. 116.

111. Rechtbank Arnhem 14 mei 1992, NJ kort 1992, 45 (Stichting Werkpool). Zie hierover
Snijder-Kuipers 2010, p. 133.
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statutaire reserve) moet worden vastgesteld op het moment van omzetting. In
dat verband kan een balans opgesteld worden, waarnaar in de akte van omzetting
en statutenwijziging wordt verwezen. Voorts kunnen de statuten uitdrukkelijk
bepalen dat het aldus vastgestelde vermogen en de vruchten daarvan slechts met
toestemming van de rechter anders mogen worden besteed dan overeenkomstig
het doel zoals dat voor de omzetting luidde.

Vermogen en vruchten daarvan

Uit de wet is niet op te maken wat precies moet worden verstaan onder
“vermogen” en “vruchten daarvan”.''? P.-G. Vlas stelt in zijn conclusie bij
het Optas-arrest''® uit 2011 dat afhankelijk van de omstandigheden van het
geval de activa en passiva dan wel het saldo daarvan beklemd is. Hij noemt
het voorbeeld van een stichting die ten doel heeft een bepaalde collectie
waardevolle schilderijen te bewaren en ten toon te stellen. In dat geval ligt
voor de hand dat de afzonderlijke vermogensbestanddelen (de schilderijen) het
beklemde — dus te beschermen — vermogen vormen. In dat geval wordt een
strikte leer gevolgd. In andere gevallen, zoals bij een pensioenfonds, kan
worden uitgegaan van het saldo van het eigen vermogen bij omzetting, aldus
Vlas, hetgeen ook wel de ruime leer wordt genoemd. De HR volgt Vlas hierin
en overweegt dat de strikte leer in het geval van pensioenfonds Optas tot
onpraktische gevolgen zou leiden, aangezien voor elke besteding rechterlijke
machtiging vereist zou zijn. Het vermogen van de stichting zou in feite afge-
zonderd moeten worden teneinde na te kunnen gaan wat de vruchten van de
beklemde vermogensbestanddelen zijn.

Op grond van de tweede zin van artikel 2:18 lid 6 BW is beklemming eveneens
voorgeschreven in het geval vermogen overgaat door een op de omzetting
volgende juridische fusie of splitsing.!'* De regeling is niet van toepassing op

112. Snijder-Kuipers (Snijder-Kuipers 2010, p. 133-137, en Snijder-Kuipers 2008) maakt onder-
scheid in twee leren. De strikte leer gaat uit van het gehele vermogen van de stichting op het
moment van omzetting, te weten alle afzonderlijke vermogensbestanddelen, zowel aan de
activa- als de passivazijde van de balans. Vruchten van het vermogen zijn in deze leer
de inkomsten uit de vermogensbestanddelen ook na de datum van omzetting, bijvoorbeeld
rente op een bankrekening en dividenden op aandelen die de stichting hield. De flexibele leer
gaat uit van de waarde van het vermogen op het moment van omzetting: het saldo van de
activa en passiva. Op deze manier wordt het eigen vermogen van de stichting op de datum
van omzetting gefixeerd. Vruchten van het vermogen zijn in de flexibele leer vruchten van het
gefixeerde vermogen per de datum van omzetting (en niet daarna). P.-G. Vlas stelt in zijn
conclusie bij het Optas-arrest (HR 21 januari 2011, RO 2011/25) dat uit de wetsgeschiedenis
en de rechtspraak niet kan worden geconcludeerd of er voor de strikte of de flexibele leer
moet worden gekozen.

113. HR 21 januari 2011, RO 2011/25 (Optas).

114. Deze zin is toegevoegd naar aanleiding van een opmerking van Kamerlid Wolffensperger
over het lot van het vermogen van een stichting na omzetting in een andere rechtsvorm
terwijl de omgezette rechtspersoon vervolgens bij een fusie verdwijnt. Kamerstukken,
1987-1988, 17 725, nr. 18.
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juridische fusie of splitsing van de stichting zelf, maar slechts op de juridische
fusie of splitsing van de omgezette rechtspersoon (de voormalige stichting).''”
De vraag kan gesteld worden of het doelgebonden vermogen van een stichting
niet in andere gevallen dan omzetting in een andere rechtsvorm een zekere mate
van bescherming behoeft.''¢

Rol van de raad van toezicht?

Vanwege het belang van het doelgebonden vermogen kan gezegd worden dat
een van de taken van de raad van toezicht van een stichting of een voormalige
stichting zou moeten zijn er op toe te zien dat het vermogen wordt aangewend
conform het doel van de stichting. Ik meen dat de raad van toezicht bovendien
voldoende mogelijkheden en bevoegdheden zou moeten hebben teneinde een
rol te kunnen spelen bij de bescherming van het doelgebonden vermogen.

Indien er een raad van toezicht is ingesteld ligt het mijns inziens voor de hand
dat deze — net als bij het besluit tot doelwijziging — bij het besluit tot omzetting
van de stichting wordt betrokken, bijvoorbeeld door voorafgaande goedkeu-
ring van het besluit tot omzetting voor te schrijven. De raad van toezicht dient
na te gaan of het bestuur de gevolgen van de omzetting en de belangen van
degenen die bij de stichting zijn betrokken voldoende heeft afgewogen en kan
daarbij toetsen of het vermogen voldoende beschermd wordt.'"”

115. In de juridische literatuur is opgemerkt dat omzetting van een stichting in een BV, gevolgd
door grensoverschrijdende omzetting van die BV in bijvoorbeeld een Duitse GmbH (of
grensoverschrijdende fusie met een Duitse GmbH die het vermogen van de BV verkrijgt),
er toe leidt dat het gebonden stichtingsvermogen de Nederlandse rechtssfeer verlaat omdat
de Nederlandse vermogensklem niet over de grenzen heen werkt (Boschma & Schutte-
Veenstra 2014). Grensoverschrijdende omzetting is vooralsnog niet wettelijk geregeld. In
2012 heeft de Commissie Vennootschapsrecht geadviseerd over een wetswijziging en
daartoe een concept wetsvoorstel opgesteld. In dit wetsvoorstel wordt grensoverschrijden-
de omzetting van een NV of BV met een gebonden stichtingsvermogen vanwege het
verdwijnen van de vermogensklem uitgesloten. Door Boschma (Boschma 2013) is een
minder radicale regeling voorgesteld, inhoudende dat BV’s en NV’s met een “geoormerkt”
stichtingsvermogen (het voormalige stichtingsvermogen dat nu beklemd is) zich in
beginsel wel grensoverschrijdend kunnen omzetten, maar dat een veiligheidsklep wordt
ingebouwd. Deze veiligheidsklep houdt in dat voor de grensoverschrijdende omzetting
(net als bij binnenlandse omzetting op grond van artikel 2:18 lid 4 BW) een rechterlijke
machtiging vereist is. De rechter kan dan per geval toetsen of er een dwingende reden van
algemeen belang speelt die zich tegen de grensoverschrijdende omzetting verzet, aldus
Boschma.

116. Zie ook Dorresteijn 2011, p. 109-120.

117. Zie ook Hof Amsterdam (OK) 10 november 2011, RO 2012/9 (Stichting Kinderopvang
Noord-West Friesland) waarin de ondernemingsraad in een procedure op grond van artikel
26 WOR als belangrijk bezwaar tegen het voorgenomen besluit tot omzetting van de
stichting in een BV aanvoerde dat het beklemde vermogen niet op de juiste wijze was
berekend.
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Voorafgaande goedkeuring zou statutair geregeld kunnen worden maar aange-
zien dit voor alle stichtingen relevant is, zou een dergelijke betrokkenheid van de
raad van toezicht mijns inziens in de wet geregeld dienen te worden.

4.5.4  Bescherming van het doelgebonden vermogen bij statutenwijziging,
Juridische fusie en splitsing van de stichting

De achtergrond van de hiervoor omschreven beklemmingsregeling en rechter-
lijke machtiging bij omzetting is dus het beschermen van stichtingsvermogen
dat door oprichters en/of door derden bijeen is gebracht. In de literatuur wordt
mijns inziens terecht gesignaleerd dat de regels voor omzetting strenger zijn dan
de regels voor bijvoorbeeld doelwijziging van de stichting of fusie van de
stichting met een stichting die een ander doel heeft, terwijl ook deze rechtshan-
delingen er toe leiden of — op termijn — kunnen leiden dat de bestemming van
het stichtingsvermogen wijzigt.''®

Wijziging van het statutaire doel

Voor een wijziging van het statutaire doel van de stichting gelden geen beklem-
mingsregels, terwijl op die manier eveneens de bestemming van het vermogen
kan wijzigen. Als argument kan worden aangevoerd dat, ook als het stichtings-
doel gewijzigd is, het vermogen in zekere zin beschermd wordt door het uit-
keringsverbod dat, anders dan bij omzetting in een andere rechtsvorm, voor de
stichting blijft gelden. Als gevolg van een doelwijziging is het echter, ook als het
wettelijke uitkeringsverbod in relatie tot het nieuwe doel in acht wordt genomen,
wel degelijk mogelijk dat het vermogen anders wordt besteed dan voorheen en
dat het vermogen toekomt aan anderen dan degenen die onder het oorspronke-
lijke doel begunstigden waren (zie ook paragraaf 4.4.5 hiervoor).

Hiervoor in paragraaf 4.4.3 werd omschreven dat rechterlijke tussenkomst
bij doelwijziging slechts vereist is als de statuten wijziging van het doel niet
mogelijk maken. De oprichters kunnen er voor kiezen om wijziging van het
doel en daarmee het doelgebonden vermogen statutair wel mogelijk te maken.
Hiervoor merkte ik op dat, als een stichtingsorgaan het doel volgens de statuten
mag wijzigen, deze mogelijkheid onverlet laat dat dit wijzigingsbevoegde
orgaan bij het besluit tot doelwijziging rekening moet houden met de bij de
stichting betrokken belangen, zoals de belangen van derden die hebben bijge-
dragen aan het stichtingsvermogen, zoals bijvoorbeeld donateurs.

118. Versteegh 2004, Quist 2008 en Schmieman 2008.
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Juridische fusie

Ook bij een juridische fusie is het mogelijk dat stichtingsvermogen onder
algemene titel overgaat op een andere stichting die een ander doel heeft. Het
vermogen van de verdwijnende stichting kan na de fusie worden aangewend
voor het doel van de verkrijgende stichting waarmee het een andere bestemming
krijgt.'"” Het doelgebonden vermogen wordt bij fusie beschermd door artikel
2:317 lid 5 BW: evenals bij statutenwijziging is goedkeuring van de rechtbank
vereist indien niet alle bepalingen in de statuten, waaronder het doel, gewijzigd
kunnen worden. De rechtbank wijst het verzoek tot goedkeuring af indien er
gegronde redenen zijn om aan te nemen dat de fusie strijdig is met het belang
van de stichting. Indien de statuten verbieden het doel te wijzigen, moet de
rechter zich uitlaten over de vraag of de fusie strijdig is met het belang van de
stichting. Door sommige auteurs wordt, mijns inziens terecht, aangenomen dat
de rechter bij de beoordeling of een fusie strijdig is met het belang van de
stichting de norm van artikel 2:294 leden 1 en 2 BW moet toepassen. Dat wil
zeggen: goedkeuring kan slechts worden verleend indien wijziging van het doel
noodzakelijk is en de rechter wijst daarbij een doel aan dat aan het bestaande
doel verwant is.'*

Juridische splitsing

Voor juridische splitsing geldt een vergelijkbare bepaling (artikel 2:334m lid 5
BW) op grond waarvan goedkeuring van de rechtbank vereist indien niet alle
bepalingen (waaronder het doel) in de statuten gewijzigd kunnen worden. Ook
in dit geval wijst de rechtbank het verzoek tot goedkeuring af indien er gegronde
redenen zijn om aan te nemen dat de splitsing strijdig is met het belang van de
stichting. Ook bij splitsing is derhalve van belang of de statuten doelwijziging
toestaan.

Belanghebbenden

Uit de rechtspraak volgt dat het begrip belanghebbende in de zin van artikel
2:317 lid 5 BW niet ruim wordt opgevat.'>' Een persoon die behoort tot de
kring van de bij de stichting betrokkenen, zoals een oprichter of iemand die
ten tijde van de totstandkoming van het fusiebesluit deel uitmaakt van een van

119. Zie ook Boschma & Snijder-Kuipers 2011, p. 57.

120. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 13.8, p. 361. Van der Ploeg (Van der Ploeg 2011, p. 92), gaat
nog een stapje verder en meent dat de rechter de fusie of splitsing slechts kan goedkeuren
wanneer het afzonderlijk bestaan van de stichting leidt tot rechtsgevolgen die door de
oprichter redelijkerwijs niet gewild kunnen zijn. Het bestuur van de stichting zou bij het
verzoek aan de rechter om de fusie goed te keuren mijns inziens moeten aangeven waarom
ongewijzigde handhaving van de statuten niet mogelijk is. Strijd met het belang van de
verdwijnende stichting in de zin van artikel 2:317 lid 5 BW is mogelijk aan de orde indien
het doel van de verkrijgende stichting dusdanig anders is dat het vermogen van de
verdwijnende stichting (of de vruchten daarvan) anders (kunnen) worden besteed dan
voordien.

121. HR 25 oktober 1991, NJ 1992/149 met noot Maeijer (Leonhard Woltjer Stichting).
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de organen van de stichting, moet in beginsel als belanghebbende worden aan-
gemerkt. Een niet tot deze kring behorende persoon kan slechts dan als
belanghebbende in genoemde zin hoger beroep tegen een beschikking van de
rechtbank tot goedkeuring van de fusie instellen (artikel 429n lid 2 Rv)
wanneer de goedkeuring van het besluit tot fusie of splitsing zou leiden tot een
specifiek en concreet nadeel voor hem in zijn betrekkingen tot de stichting.

Evenmin als bij statutenwijziging door de rechter, is bij fusie en splitsing
waarbij de rechter is betrokken (omdat niet alle bepalingen uit de statuten
gewijzigd kunnen worden) voorgeschreven dat belanghebbenden op de hoogte
worden gesteld.'?* Het fusievoorstel (of splitsingsvoorstel) wordt weliswaar
openbaar gemaakt, maar slechts bepaalde belanghebbenden kunnen daartegen
verzet aantekenen in de zin van artikel 2:316 1id 2 BW en 2:3341 BW, te weten
schuldeisers, en “wederpartijen bij een rechtsverhouding van een splitsende
stichting”, waarbij de gronden voor bezwaar in de wet genoemd zijn. Voor het
bestuur en de raad van toezicht is het van belang zich dit te realiseren en
eventueel de overige betrokkenen (waaronder de begunstigden die geen
contractuele aanspraak hebben) van het voornemen tot fusie of splitsing op
de hoogte te stellen en hun belangen mee te laten wegen.

Rol van de raad van toezicht

Ik meen dat indien de stichting een raad van toezicht heeft ingesteld, de raad
een formele rol zou moeten spelen in verband met de (voorgenomen) fusie of
splitsing van de stichting. In paragraaf 5.4.4 wordt uitgebreider ingegaan op
situaties waarin sprake zou moeten zijn van (intensievere) bemoeienis van
de raad van toezicht met het bestuursbeleid. Een voorbeeld van een dergelijke
situatie is een voorgenomen fusie van de stichting met een of meer andere
stichtingen.'”* Bij een fusie of splitsing is betrokkenheid van de raad van
toezicht temeer van belang omdat er belanghebbenden van de stichting kunnen
zijn, die geen bezwaar kunnen maken of beroep kunnen instellen tegen de
voorgenomen fusie of splitsing omdat zij geen oprichter zijn, niet deel uitmaken
van de stichtingsorganen en geen concreet nadeel kunnen aantonen. Mijns
inziens zou voorafgaande goedkeuring van de fusie of splitsing door de raad van
toezicht voorgeschreven moeten worden. De raad dient in dit verband na te gaan
welke consequenties de fusie of splitsing heeft voor het doelgebonden vermo-
gen, welke belangen betrokken zijn en of de gerechtvaardigde belangen van
betrokkenen, met name de begunstigden, niet onevenredig worden geschaad.

122. Van der Ploeg 2011, p. 92.
123. Zie in dit verband ook Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, JOR 2016/61 en RO
2016/8 (Meavita), in het bijzonder r.o. 6.45.
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Goedkeuring van het fusie- of splitsingsvoorstel

Het is mijns inziens opmerkelijk dat de wet aan de raad van toezicht van de
stichting, indien deze is ingesteld, geen enkele wettelijke rol geeft in verband
met het voorstel tot fusie of splitsing. Anders dan bij NV’s, BV’s, codperaties
en onderlinge waarborgmaatschappijen met een raad van commissarissen
schrijft de wet voor stichtingen met een raad van toezicht niet voor dat deze
het voorstel tot fusie of splitsing moet goedkeuren.'** De wet bepaalt zelfs
expliciet in artikel 2:312 BW dat de goedkeuring door de raad van commis-
sarissen niet geldt voor een fusie tussen stichtingen.

Als gevolg van de Wet tot wijziging van Boek 2 BW in verband met de regeling
van splitsing van rechtspersonen die in 1997 in werking trad, werd de vereiste
goedkeuring wel uitgebreid naar codperaties en onderlinge waarborgmaatschap-
pijen. De MvT vermeldt dat bij NV’s en BV’s goedkeuring is voorgeschreven
omdat een fusie ingrijpende gevolgen kan hebben voor de fuserende vennoot-
schappen. De MvT vervolgt:

“Bij de invoering van de fusieregeling voor andere rechtspersonen is deze
regel niet ook op die rechtspersonen van toepassing verklaard, gezien
het andersoortige karakter dat het toezicht in die rechtspersonen pleegt te
hebben. Inmiddels is echter voor codperaties en onderlinge waarborgmaat-
schappijen een regeling voor raden van commissarissen ingesteld, die in
belangrijke mate overeenstemt met de regeling voor nv’s en bv’s. Het ligt
daarom in de rede dat ook ingeval een codperatie of onderlinge waarborg-
maatschappij fuseert, het fusievoorstel de goedkeuring van de raad van
commissgl;issen behoeft en door de commissarissen moet worden onder-
tekend.”

De zinsnede dat toezicht bij andere rechtspersonen dan NV’s en BV’s een ander
karakter heeft, is mijns inziens opmerkelijk. Bedoelt de Minister hiermee dat
deze rechtspersonen — behalve de codperatie en de onderlinge waarborgmaat-
schappij — niet noodzakelijkerwijs een onderneming hebben? In hoeverre is het
karakter van het toezicht op stichtingen en verenigingen dan anders? In ieder
geval heeft een fusie tussen stichtingen, zoals hiervoor omschreven, wel degelijk
potentieel ingrijpende gevolgen voor belanghebbenden, zeker als het doelver-
mogen een andere bestemming krijgt. Doelwijziging zal vaak aan de orde zijn,
omdat twee stichtingen die fuseren zelden precies hetzelfde doel zullen hebben.

124. De MvT bij de Wet tot wijziging van Boek 2 BW in verband met de regeling van splitsing
van rechtspersonen (Kamerstukken II 1995-1996, 24 702, nr. 3 p. 9) vermeldt dat als de
splitsende rechtspersoon een codperatie, onderlinge waarborgmaatschappij of nv of bv is
en deze een raad van commissarissen heeft, het splitsingsvoorstel door die raad moet
worden goedgekeurd en mede ondertekend (artikel 334f lid 4; vgl. artikel 312 lid 4 nieuw;
zie artikel II onder I).

125. Kamerstukken II 1995-1996, 24 702, nr. 3, p. 25.
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Ik pleit dan ook voor uitbreiding van de regeling van artikel 2:312 lid 4 BW tot
alle rechtspersonen, inclusief stichtingen.

Wettelijke vermogensklem uitbreiden?

Hoewel Dorresteijn terecht opmerkt dat de wetgever met de regeling voor
omzetting van een stichting slechts één van de gevallen regelt waarin anderen
dan de oorspronkelijk belanghebbenden aanspraken (kunnen) krijgen op het
doelvermogen de stichting, ben ik het niet eens met zijn suggestie dat de
vermogensklem van artikel 2:18 lid 6 BW op grond van de wettelijke regeling
ook zou moeten gelden bij elke juridische fusie en splitsing van een stichting.'*
Aan de oprichter, maar ook aan de rechter indien deze betrokken is, zou mijns
inziens meer vrijheid gelaten moeten worden.

Voorwaarde is wel dat belanghebbenden behoorlijk op de hoogte zijn gesteld
van het voornemen tot fusie of splitsing, zodat zij daartegen hun bezwaren ken-
baar hebben kunnen maken en de raad van toezicht — indien deze is ingesteld —
middels goedkeuringsbevoegdheid betrokken is.

Indien de oprichter het niet mogelijk heeft gemaakt om het statutaire doel te
wijzigen vindt als gezegd rechterlijke toetsing bij juridische fusie of splitsing
plaats. Het staat de rechter dan vrij om — afthankelijk van de omstandigheden
van het geval, zoals het niet aanwezig zijn van interne waarborgen of intern
toezicht — goedkeuring te verlenen onder de voorwaarde dat een statutaire ver-
mogensklem wordt opgenomen.

4.5.5  Herstructureringen, doorzakken en inbrengen van vermogen in
dochtervennootschappen of dochterstichtingen

Ook “doorzakoperaties” en daarop volgende rechtshandelingen kunnen, evenals
omzetting van een stichting in een andere rechtsvorm, tot gevolg hebben dat
het doelgebonden vermogen (of de vruchten daarvan) ten goede komen aan
anderen dan de oorspronkelijk beoogde begunstigden. Illustratief in dit verband
is de door Dorresteijn uitgebreid beschreven Optas-herstructurering.'?’

Dochtervennootschap

Met een “doorzakoperatie” wordt bedoeld de situatie waarin een stichting haar
onderneming of een deel van haar vermogen (zoals bijvoorbeeld haar onroerend
goed) overdraagt aan een door haar opgerichte rechtspersoon. Indien de
opgerichte rechtspersoon een vennootschap (BV of NV) is en de stichting de
aandelen in deze vennootschap verkrijgt tegen inbreng van haar onderneming of

126. Dorresteijn 2011, p. 117 en 120.
127. Dorresteijn 2011, p. 110, e.v.
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van bepaalde vermogensbestanddelen vindt, zoals Dorresteijn ook opmerkt, in
feite een substitutie van vermogen plaats: in plaats van de onderneming of het
oorspronkelijke vermogen behoren nu de aandelen in de dochtervennootschap
tot het vermogen van de stichting.

Een stichting kan goede redenen hebben om een deel van haar onderneming of
stichtingsvermogen in te brengen in een aparte dochtervennootschap, zoals
bijvoorbeeld spreiding van risico’s. Zolang de stichting enig aandeelhouder is,
bestaat bovendien geen dreiging dat anderen dan de oorspronkelijk belang-
hebbenden een uitkering ontvangen ten koste van het doelgebonden vermo-
gen. Bij dergelijke operaties zal het stichtingsbestuur steeds moeten nagaan of
de operatie in het belang van de stichting en de daarbij betrokken belangheb-
benden is.'*®

Volgt op het doorzakken van de onderneming verkoop van de aandelen, dan is
opnieuw sprake van substitutie van stichtingsvermogen. Voor de aandelen komt
een koopprijs in de plaats en daarmee wordt het stichtingsvermogen gefixeerd
op het bedrag van de koopprijs. Ook bij de verkoop van aandelen dient het
bestuur het belang van de stichting in acht te nemen: is het stichtingsbelang
gediend met de verkoop en is de vergoeding voor de aandelen redelijk en in
verhouding? Bovendien dient het bestuur na te gaan of de rechtshandeling, de
verkoop van de aandelen en daarmee de onderneming of vermogensbestandde-
len die voorheen tot het stichtingsvermogen behoorden, in overeenstemming is
met het statutaire doel en eventuele andere statutaire bepalingen van de stichting.
Ook hier kan gedacht worden aan de door Vlas genoemde voorbeelden: bij een
museum, dat een deel van de kunstcollectie in een dochtervennootschap heeft
ondergebracht, zal overdracht van aandelen in die dochtervennootschap al snel
in strijd met het stichtingsdoel zijn.

Dochterstichting

In plaats van aan een dochtervennootschap kan het stichtingsvermogen (of
de onderneming van de stichting) ook overgedragen worden aan een andere
stichting. Dorresteijn merkt terecht op dat een overdracht van stichtingsver-
mogen aan een andere stichting extra kritisch bezien moet worden aangezien,
anders dan bij inbreng van het stichtingsvermogen in een vennootschap, door
het ontbreken van een aandelenverhouding niet noodzakelijkerwijs zeggen-
schapsrechten en dus moeder-dochterverhoudingen ontstaan (wat betreft het

128. Dorresteijn merkt terecht op dat het bestuur steeds zorgvuldig dient te zijn op straffe van
doeloverschrijding en/of aansprakelijkheid wegens onbehoorlijk bestuur (Dorresteijn
2011, p. 115).
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begrip dochterstichting verwijs ik naar paragraaf 6.4.4. hierna). Van belang kan
zijn dat de stichting die vermogen overdraagt aan een andere stichting controle
over de andere stichting behoudt, bijvoorbeeld door een personele unie of
anderszins.

Weg van de splitsing?

Van der Ploeg'?® meent dat, indien men bepaalde activiteiten van de stichting
wil voortzetten in een vennootschap of in een andere stichting, beter de weg van
de splitsing kan worden bewandeld. Indien niet alle bepalingen uit de statuten
van de afsplitsende stichting kunnen worden gewijzigd is immers voor de
splitsing toestemming van de rechter voorgeschreven (zie hiervoor). Ik meen dat
dit in sommige gevallen erg omslachtig kan zijn, maar dat het in bepaalde
omstandigheden wellicht veiliger is om de procedure voor afsplitsing (met
bijbehorende toestemming van de rechter) te volgen. De wet dwingt hier echter
niet toe.

Wettelijke vermogensklem?

Hoewel doorzakoperaties en daarop volgende acties evenals omzetting van een
stichting in een andere rechtsvorm tot gevolg kunnen hebben dat doelgebonden
vermogen (of de vruchten daarvan) ten goede komen aan anderen dan de oor-
spronkelijk beoogde begunstigden, meen ik dat ook hier geldt dat dit niet
opgelost zou moeten worden door een wettelijke vermogensklem en het voor-
schrijven van een rechterlijke toetsing zoals bij omzetting.'** Ten eerste zal het
vaak lastig zijn om vast te stellen wanneer zeggenschap wordt overgedragen en
op welk moment rechterlijke goedkeuring vereist is. Ik meen dat het aan het
bestuur en de raad van toezicht — indien deze is ingesteld — overgelaten moet
worden te beoordelen of substitutic van het stichtingsvermogen geoorloofd is
in het licht van het stichtingsdoel en de belangen van de bij de stichting
betrokken belanghebbenden.

Evenals bij statutenwijziging (indien de statuten daartoe de mogelijk-
heid bieden) zou gezegd kunnen worden dat de oprichter mogelijk bewust
flexibiliteit en vrijheid heeft geboden. Dat veronderstelt wel dat betrokkenen bij
het “optuigen” van de bevoegdheden van het bestuur en de raad van toezicht
goed nadenken over verschillende scenario’s en het bewaken van belangen van
begunstigden en andere financieel betrokkenen.

129. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 13.3.2, p. 347.

130. Dorresteijn 2011, p. 117. Begrijp ik het goed dan meent Dorresteijn dat sprake is van een
lacune in de wet en dat de vermogensklem van artikel 2:18 lid 6 BW toegepast moet
worden bij overdracht van zeggenschap over het stichtingsvermogen of een substantieel
deel daarvan, tenzij toestemming van de rechter is verkregen om haar achterwege te laten.
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Rol van de raad van toezicht

Ik meen dat als de stichting een raad van toezicht heeft ingesteld, deze een rol
zou moeten hebben bij (besluiten tot) rechtshandelingen die er toe leiden of
kunnen leiden dat het stichtingsvermogen gesubstitueerd wordt of een andere
bestemming krijgt.

De raad van toezicht zou bevoegdheden dienen hebben teneinde (de conse-
quenties van) een herstructurering of doorzakoperatie te kunnen toetsen en, zo
nodig, blokkeren als dit niet in het belang van de stichting en de daarbij
betrokkenen is. Zo dient de raad van toezicht bijvoorbeeld na te gaan of verkoop
van aandelen in een dochtervennootschap van de stichting in overeenstemming
met het stichtingsdoel is. Teneinde betrokkenheid van de raad van toezicht te
bereiken zou in de stichtingsstatuten of in een reglement een “op maat gemaakt”
lijstje opgenomen kunnen worden waarin algemeen of meer concreet besluiten
genoemd worden die goedkeuring van de raad van toezicht behoeven, zoals het
besluit tot het oprichten van een dochtervennootschap en het overdragen van
substanti€le vermogensbestanddelen of (een deel van) de onderneming aan deze
dochtervennootschap.

Beargumenteerd zou kunnen worden dat in de wet een algemene bepaling wordt
opgenomen op grond waarvan de raad van toezicht betrokken wordt bij beslui-
ten waarmee de bestemming of het karakter van het doelgebonden vermogen
wijzigt. Dergelijke besluiten zijn van materi€éle betekenis voor de stichting,
net als bijvoorbeeld besluiten tot reorganisatie. Voor NV’s bevat de wet een
algemene bepaling over besluiten van het bestuur omtrent een belangrijke ver-
andering van de identiteit of het karakter van de vennootschap of de daarmee
verbonden onderneming, die aan de goedkeuring van de algemene vergadering
zijn onderworpen (artikel 2:107a BW). Voor structuurvennootschappen bevat de
wet een bepaling over belangrijke besluiten die aan de goedkeuring van de raad
van commissarissen zijn onderworpen (artikel 2:164/274 BW). De bepaling bij
stichtingen zou kunnen inhouden dat aan de goedkeuring van de raad van
toezicht, indien deze is ingesteld, zijn onderworpen bestuursbesluiten die leiden
tot een materiéle wijziging van de identiteit of het karakter van de stichting of
haar vermogen.

Fusie, splitsing en ontbinding zijn echter in aparte titels geregeld en aan doel-
wijziging van de stichting is in de stichtingentitel een aparte wettelijke bepaling
gewijd, zodat het naar mijn mening duidelijker is om bij de desbetreffende
artikelen goedkeuring door de raad van toezicht te regelen. In “op maat
gemaakte” statuten kunnen bepaalde andere besluiten omtrent een belangrijke
verandering van de identiteit of het karakter van de stichting en het stichtings-
vermogen worden onderworpen aan de goedkeuring van de raad van toezicht. In
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de hierna volgende hoofdstukken zal worden ingegaan op betrokkenheid van de
raad van toezicht bij andere bestuursbesluiten die van materiéle betekenis zijn
voor de stichting, zoals besluiten tot interne reorganisatie. Overigens geldt ook
zonder dat goedkeuring van de raad van toezicht wettelijk of statutair is voor-
geschreven dat van het bestuur in bepaalde omstandigheden en bij bepaalde
soorten ingrijpende besluiten verwacht wordt dat het goedkeuring van de raad
van toezicht vraagt. Als bestuur en raad van toezicht ten opzichte van elkaar
goed functioneren, dan neemt het bestuur geen ingrijpende besluiten zonder die
tevoren met de raad te hebben afgestemd (zie ook paragraaf 5.5.2).

4.5.6  Bescherming van het doelgebonden vermogen bij ontbinding en
vereffening

Stichtingsorganen kunnen besluiten tot ontbinding van de stichting. Daarnaast
biedt de wet de mogelijkheid van ontbinding door de rechtbank. Ontbinding
door de rechtbank is onder meer mogelijk indien het vermogen van de stichting
onvoldoende is voor de verwezenlijking van het doel, indien het doel van de
stichting is bereikt of indien het niet meer kan worden bereikt en doelwijziging
niet in aanmerking komt (artikel 2:301 BW). Een verzoek tot ontbinding kan
worden ingediend door een belanghebbende of door het openbaar ministerie. ">’
De rechtbank kan ook ambtshalve de stichting ontbinden tegelijk met de
afwijzing van een verzoek tot statutenwijziging (waaronder doelwijziging)
(artikel 2:301 lid 2 BW)."*? Indien er vermogen aanwezig is, wijst de rechtbank
vereffenaars aan.

De statuten bepalen welk orgaan kan besluiten tot (vrijwillige) ontbinding van
de stichting. De statuten dienen bovendien volgens artikel 2:286 lid 4 sub e BW
de bestemming van het batig saldo na vereffening van de stichting of de wijze
waarop de bestemming zal worden vastgesteld, te bevatten. In de WS 1956
stond een dergelijke bepaling nog niet, maar in de praktijk werd in de statuten
reeds toen een regeling opgenomen teneinde te voorkomen dat het batig saldo,
bij gebreke aan gerechtigden, aan de Staat verviel. De regel dat het batig saldo

131. Zie voor voorbeelden van verzoeken tot ontbinding van een stichting door het Openbaar
Ministerie op grond van artikel 2:301 lid 1 BW: Rensen 2017.

132. HR 12 mei 2000, JOR 2000/145 (Geestelijk Leider), met noot Blanco Fernandez. De Hoge
Raad overwoog echter dat niet was gebleken dat de oprichters de statutaire positie van de
Geestelijk Leider niet zouden hebben gewild.
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vervalt aan de Staat indien niemand recht heeft op het overschot geldt nog steeds
op grond van artikel 2:23b lid 1 BW, dat voor alle rechtspersonen geldt. De Staat
is gehouden het overschot zo veel mogelijk overeenkomstig het doel van de
stichting te besteden.'®

Bestemming van het batig saldo

De statuten kunnen direct aanwijzen wie gerechtigd zijn tot het liquidatiesaldo
of indirect de bestemming regelen door een orgaan aan te wijzen dat mag
bepalen hoe het batig saldo besteed wordt.'** Het ligt voor de hand te bepalen
dat het orgaan dat volgens de statuten tot ontbinding kan besluiten eveneens
bevoegd is om het eindsaldo te bestemmen, maar noodzakelijk is dit niet.'*
Op grond van artikel 2:23b leden 2 tot en met 4 BW stellen de vereffenaars
een rekening en verantwoording en een plan van verdeling op. Deze worden
beschikbaar gesteld via de stichting zelf en via het handelsregister, welke ter
inzage legging vervolgens wordt aangekondigd. Van der Ploeg merkt op dat
belanghebbenden deze aankondiging vaak niet zien.'®

Vaak bevatten de statuten een opdracht of aanwijzing aan de vereffenaars,
bijvoorbeeld dat het saldo moet worden overgedragen aan een rechtspersoon
met hetzelfde of een aanverwante doelstelling. Indien een dergelijke opdracht
of aanwijzing niet in de statuten opgenomen is, zou het bestuur bij besluiten
tot verdeling en uitdeling niettemin alle bij de stichting betrokken belangen
dienen af te wegen, waaronder de belangen en de gerechtvaardigde verwach-
tingen van derden. Daarbij speelt het doel van de stichting die wordt ont-
bonden mijns inziens ook een belangrijke rol.

Rol van de raad van toezicht

Als het stichtingsbestuur het enige orgaan is, zal het bestuur op grond van de
statuten het orgaan zijn dat kan besluiten tot ontbinding. Indien de stichting een
raad van toezicht heeft ingesteld, zou de raad van toezicht in de statuten als

133. Dit staat nu in de wet maar volgde reeds uit de parlementaire geschiedenis bij de WS 1956:
Handelingen 11 1955-156, 9% vergadering 26 oktober 1955, p. 2117.

134. Nethe 2013, p. 210-211.

135. Uit de parlementaire geschiedenis bij de WS 1956 volgt dat als de statuten niets bepalen
slechts de Staat en niet de vereffenaars kunnen beslissen over bestemming van het batig
saldo; een dergelijke beleidsbeslissing behoort niet tot hun taak, aldus Minister Donker
(Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 10).

136. Zie ook Van der Ploeg 2011, p. 95. Van der Ploeg: “de kans dat een batig saldo bjj
ontbonden stichtingen in strijd met de statuten, eventueel in strijd met het uitkerings-
verbod, wordt bestemd is niet klein. De overheid geeft op deze wijze weinig garantie dat
de bedoelingen van de oprichters en schenkers, met name bij goede doelstichtingen,
worden gerespecteerd.”
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bevoegd orgaan aangewezen kunnen worden. De bevoegdheid te besluiten tot
ontbinding is echter een zware bevoegdheid en de vraag kan worden gesteld of
de zelfstandige bevoegdheid om te kunnen besluiten tot ontbinding en, in aan-
vulling daarop, tot vereffening van het stichtingsvermogen en bestemming van
het batig saldo, passen bij de toezichthoudende taak.

Indien er een raad van toezicht is ingesteld ligt het mijns inziens voor de hand
om de bevoegdheid tot ontbinding aan het bestuur toe te bedelen, maar de raad
middels een voorafgaande goedkeuringsbevoegdheid bij het ontbindingsbesluit
en het plan van verdeling te betrekken. Aangezien betrokkenheid van de raad
van toezicht bij dergelijke belangrijke besluiten voor alle stichtingen relevant is,
zou de wet dienen te bepalen dat, indien er een raad van toezicht is ingesteld,
deze het besluit tot ontbinding en vaststelling van het plan van verdeling moet
goedkeuren. De raad van toezicht zal dan dienen te toetsen of het bestuur bij
het besluit tot ontbinding en de verdeling van het batig saldo alle betrokken
belangen zorgvuldig heeft afgewogen.

4.5.7  Samenvatting en conclusies

Het belang van het doel en het doelgebonden vermogen van de stichting wordt
onderstreept door de regeling van de vermogensklem bij omzetting van een
stichting in een andere rechtsvorm. Uit de rechtspraak blijkt dat niet altijd
duidelijk is wat de vermogensklem inhoudt. Van de omstandigheden van het
geval hangt af of alle activa en passiva beklemd zijn of dat alleen het vermo-
genssaldo beklemd is.

Voor zover het bestuur na omzetting van de stichting het vermogen anders wenst
aan te wenden dan voordien was voorgeschreven, dient toestemming van de
rechtbank gevraagd te worden. Aanvankelijk hield de Minister van Justitie zelf
toezicht teneinde te voorkomen dat het vermogen van een voormalige stichting
bij ontbinding anders dan conform het stichtingsdoel zou worden uitgekeerd.
Sinds 1992 is het toezicht door de Minister vervallen, maar dient de rechter
toestemming te verlenen indien het vermogen anders wordt besteed dan over-
eenkomstig het stichtingsdoel zoals dat Iuidt ten tijde van de omzetting.

Een belangrijke taak van de (verplichte of vrijwillige) raad van toezicht van
iedere stichting is toe te zien dat het stichtingsvermogen wordt aangewend
conform het doel van de stichting. Ik meen dat de raad van toezicht, indien
deze is ingesteld, voldoende bevoegdheden dient te hebben teneinde een rol te
kunnen spelen bij de bescherming van het doelgebonden vermogen.
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Het is opmerkelijk dat de wet niet voorschrijft dat de raad van toezicht van een
stichting (en overigens ook een vereniging), zoals de raad van commissarissen
van een NV, BV, codperatie en onderlinge waarborgmaatschappij, wordt betrok-
ken bij een juridische fusie of splitsing. De wet zou mijns inziens in artikel 2:312
lid 4 BW moeten voorschrijven dat de raad van toezicht van een stichting, indien
deze is ingesteld, het voorstel tot fusie of splitsing moet meeondertekenen en het
besluit tot fusie of splitsing moet goedkeuren. Een fusie tussen stichtingen kan
immers evenals een fusie tussen andere rechtspersonen ingrijpende gevol-
gen hebben voor de stichting en degenen die bij de stichting zijn betrokken.
Indien het doel van de verkrijgende stichting niet hetzelfde is als het doel van de
verdwijnende stichting, heeft de fusie consequenties voor belanghebbenden bij
de stichting, met name de begunstigden van het stichtingsvermogen.

Bovendien zou de raad van toezicht van een stichting, indien deze is ingesteld,
mijns inziens een verplichte rol moeten hebben bij besluiten tot ontbinding en
liquidatie. Dergelijke besluiten kunnen er eveneens toe leiden dat de bestem-
ming van het stichtingsvermogen wijzigt. Aangezien betrokkenheid bij derge-
lijke besluiten — evenals bij doelwijziging — voor alle soorten stichtingen rele-
vant is, zou de wet in een algemene bepaling hierin dienen te voorzien door
voorafgaande goedkeuring door de raad van toezicht van het ontbindingsbesluit
en het besluit tot bestemming van het liquidatieoverschot voor te schrijven. Zo
lang de wet dat niet doet, ligt het voor de hand dit in de statuten te regelen.

Ook oprichting van een nieuwe rechtspersoon en inbreng van het stichtings-
vermogen in deze rechtspersoon (bijvoorbeeld volstorting van aandelen
middels inbreng van de onderneming van de stichting) gevolgd door verkoop
van door de stichting gehouden aandelen, kunnen leiden tot wijziging van de
bestemming van het doelvermogen.

In de wet zou ook een algemene bepaling opgenomen kunnen worden, die
inhoudt dat aan de goedkeuring van de raad van toezicht, indien deze is
ingesteld, zijn onderworpen besluiten van het bestuur omtrent een belangrijke
verandering van de identiteit of het karakter van de stichting of haar vermogen.
Fusie, splitsing en ontbinding zijn echter in aparte titels in Boek 2 BW geregeld
en aan doelwijziging van de stichting is in de stichtingentitel een aparte wet-
telijke bepaling gewijd, zodat het naar mijn mening duidelijker is om bij de
desbetreffende artikelen goedkeuring door de raad van toezicht te regelen.

In “op maat gemaakte” statuten en/of in sectorregels of governancecodes
kunnen voor bepaalde soorten stichtingen besluiten die kunnen leiden tot een
wijziging (van het karakter) van het stichtingsvermogen worden onderworpen
aan goedkeuring door de raad van toezicht.
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4.6 Uitkeringsverbod
4.6.1  Inleiding

De wet bepaalt dat het stichtingsdoel niet mag inhouden: het doen van uit-
keringen aan oprichters of aan hen die deel uitmaken van haar organen, tenzij
wat deze laatsten betreft de uitkeringen een “ideéle of sociale strekking” heb-
ben (artikel 2:285 lid 3 BW). Deze negatieve omschrijving van het doel wordt
ook wel het uitkeringsverbod genoemd. Voor de vereniging geldt een verge-
lijkbaar verbod tot het verdelen van winst onder de leden (artikel 2:26 lid 3 BW),
welk verbod echter niet geldt voor codperaties en onderlinge waarborgmaat-
schappijen (artikel 2:53a BW). De stichting onderscheidt zich met het uitke-
ringsverbod dus zowel van NV’s en BVs als van coperaties en onderlinge
waarborgmaatschappijen.

Het is een stichting niet verboden om commerci€le activiteiten te verrichten en
om winst te maken. De gegenereerde winst moet echter aangewend worden ten
behoeve van het stichtingsdoel en mag niet uitgekeerd worden aan oprichters
of aan degenen die deel uitmaken van de stichtingsorganen. Aan anderen dan
oprichters en “orgaanbemensers” mogen slechts uitkeringen worden gedaan die
in overeenstemming zijn met het stichtingsdoel.

Dit hoofdstuk gaat in op de achtergrond en reikwijdte van het uitkerings-
verbod en op de rol van de raad van toezicht in verband met (het voorkomen
van het overtreden van) het uitkeringsverbod.

4.6.2  Uitkeringsverbod in de WS 1956

Voor de inwerkingtreding van de WS 1956 kwamen stichtingen voor die ten
doel hadden winst te behalen die ten goede kwam aan oprichters, bestuurders
of anderen die “zeggenschap op de stichting uitoefenden”. Van der Grinten
meende echter dat stichtingen die niets anders beogen dan inkomsten te
verschaffen aan oprichters, bestuurders of anderen, die de stichting gebruiken
ter behartiging van hun stoffelijke belangen, verwerpelijk zijn.'*” De wet kent
andere rechtsvormen, zoals de NV, die geschikt zijn voor samenwerking ter
verkrijging van inkomsten, aldus Van der Grinten. De stichting zou volgens
hem immers misbruikt worden indien iedere ondernemer zijn onderneming in

137. Van der Grinten 1943, p. 264. Daaraan voegde hij toe: “In de systematiek van ons recht
past het niet, de stichting toe te laten, waar de verschillende vennootschappen haar taak
vinden. Een zeker materieel onderscheid tussen de verschillende vormen van rechtsper-
sonen is ongetwijfeld aanbevelenswaardig. Wij merkten alleen op, dat de behoeften van
het maatschappelijk verkeer niet opgeofferd moeten worden aan de systematiek en dat aan
een rechtspersoon een zekere vrijheid mag worden gelaten op een gebied, dat niet voor
andere rechtspersonen gereserveerd is.”
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een stichting kan inbrengen, waarmee hij persoonlijke aansprakelijkheid
uitsluit maar wel de winsten uit die onderneming naar zichzelf kan laten vloeien.

Op winst gericht doel
Het uitkeringsverbod stond aanvankelijk niet in artikel 1 van het ontwerp van
de WS 1956. Artikel 1 het wetsontwerp luidde eerst: “Een stichting is een door
een rechtshandeling in het leven geroepen rechtspersoon, welke beoogt met
behulp van een daartoe bestemd vermogen een niet op winst gericht doel te
verwezenlijken.”'®

Tijdens de openbare behandeling van het wetsontwerp merkte Tweede
Kamerlid Ten Hagen op dat de achtergrond van deze bepaling was om de
stichting af te grenzen van de naamloze vennootschap (de BV bestond toen nog
niet)."** Het wezenskenmerk van de NV is volgens hem echter niet zozeer het
op winst gerichte doel, maar het feit dat een NV door middel van te maken winst
inkomen verschaft aan aandeelhouders en eventueel aan anderen, die deze
naamloze vennootschapsvorm daarvoor gebruiken. In de definitie van de NV
wordt het winstdoel ook niet gesteld. Winst maken is nooit een doel op zich zelf
maar een middel voor een verder liggend doel, aldus Ten Hagen. Dit geldt ook
voor stichtingen. Om die reden concludeerde hij dat niet het maken van winst
uitgesloten moet worden, maar slechts het zichzelf verschaffen van inkomen uit
de activiteiten van de stichting.

Duplicering van persoonlijkheid

Een stichting mag dus wel winst maken die aan de “rechthebbenden” ten
goede komt, maar daarbij moet duidelijk gemaakt worden wie de rechtheb-
benden wel en niet mogen zijn, aldus Ten Hagen. De rechthebbenden mogen
niet de “machthebbers in de stichting zelf” zijn. Een stichting die beoogt de
machthebbers zelf financieel voordeel te verschaffen creéert een “verdubbeling
van de persoonlijkheid”, die juist voorkomen moet worden, aldus Ten Hagen.
Hiermee herhaalde hij een opmerking die Bregstein eerder maakte: “De stichting
mag niet dienen ter duplicering van de persoonlijkheid van de stichter of de
beheerders der stichting.”'*® Om die reden werd een andere formulering van
artikel 1 voorgesteld: “een rechtspersoon, welke niet tot doel heeft geldelijke, of
daarmede gelijk te stellen, uitkeringen te doen aan machthebbers, of aan
anderen, tenzij, wat deze laatsten betreft, een ide€le doelstelling aanwezig is.”

Minister Donker beaamde dat een stichting winst moet kunnen maken om die
winst te bestemmen voor de ide€le doeleinden die de stichting nastreeft en dat
een verduidelijking van artikel 1 nodig was.'*' Hij meende echter dat het begrip

138. Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 2, p. 1. Zie wat betreft de parlementaire geschie-
denis over het uitkeringsverbod ook Van Veen 2013.

139. Handelingen II 1955-1956, p. 2090-2093.

140. Bregstein 1955.

141. Handelingen II 1955-1956, p. 2113-2114.
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“machthebbers” weer tot andere onduidelijkheden aanleiding kan geven aange-
zien dit begrip in de wetgeving niet voorkomt. Om die reden werd de tekst
opgenomen die nu nog in de wettelijke omschrijving van de stichting staat: “Het
doel van de stichting mag niet inhouden het doen van uitkeringen aan oprichters
of aan hen die deel uitmaken van haar organen noch ook aan anderen, tenzij wat
deze laatste betreft de uitkeringen een ideéle of sociale strekking hebben.”'*?

Wat er precies onder het uitkeringsverbod valt is uiteindelijk aan de rechter om
te bepalen, aldus Minister Donker. Minister Donker gaf nog wel aan dat er in
beginsel geen beletsel is voor het toekennen van een redelijk bestuurdersloon.
Zo kon hij zich voorstellen dat het mogelijk is een bestuurder van een stichting
“van grote omvang en met een groot belang een full-time vergoeding te
geven”.

“Wanneer men echter een andere figuur heeft waarbij de inkomsten van de
stichting geheel naar één bepaalde man gaan, ook al besteedt deze zijn
gehele dag aan de stichting, zal men, naar ik geloof, moeten zeggen, dat het
doel van de stichting inderdaad is gericht op het doen van uitkeringen aan
die bestuurder.”'*?

Onder meer uit dit citaat kan worden afgeleid dat het uitkeringsverbod niet
alleen moet worden gerelateerd aan het statutaire doel maar ook aan het
feitelijke doel van de stichting, zoals dat blijkt uit de feitelijke werkzaamheden
van die stichting.'**

4.6.3  Uitkeringen aan twee groepen
Wat betreft verboden uitkeringen kan een onderscheid gemaakt worden tussen

twee groepen: (1) uitkeringen aan de oprichters en aan hen die deel uitmaken
van de stichtingsorganen; en (2) uitkeringen aan derden.'*> Wat betreft de

142. Kamerstukken II 1955-1956, 3463, nr. 7.

143. Handelingen II 1955-1956, p. 2132.

144. Aldus ook Schwarz 2011, p. 38. Ook Polak 1956, p. 73 en Asser/Rensen 2-111* 2012/324
menen dat onder het doel in artikel 2:285 lid 3 BW ook moet worden verstaan het feitelijke
of werkelijke doel. Uniken Venema (Uniken Venema 1988, p. 348) lijkt hier anders over te
denken. Uniken Venema meent dat het uitkeringsverbod slechts betrekking heeft op
uitkeringen, die — rechtstreeks — voortvloeien uit de statutaire doelomschrijving van de
stichting. Er is dan immers sprake van uitkeringen, die door de stichting — zonder daartoe
ten opzichte van de ontvangers krachtens enige overeenkomst verplicht te zijn — worden
gedaan ten laste van het vermogen van de stichting. Mijns inziens kunnen ook onverplichte
uitkeringen die niet rechtstreeks voortvloeien uit het statutaire doel maar wel uit het
feitelijke doel oftewel de feitelijke werkzaamheden van de stichting onder het uitkerings-
verbod vallen.

145. Onder meer Asser/Rensen 2-111* 2012/323 maakt dit onderscheid.
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tweede groep zijn uitkeringen slechts toegestaan indien zij een “ideéle of
sociale strekking” hebben. Hiervoor in par. 4.3.2 werd opgemerkt dat uit de
wetsgeschiedenis volgt dat de begrippen “ideéle of sociale strekking” niet te
eng moeten worden geinterpreteerd. Ook private doelstellingen, zoals het
voorzien in het levensonderhoud van familieleden, vallen onder het begrip.

Algemeen wordt aangenomen dat de eerste groep (oprichters en “orgaan-
bemensers”) wel een uitkering kan ontvangen in een andere hoedanigheid.
Duynstee meent dat een oprichter gelijk moet worden gesteld met een derde
als de uitkering wordt gedaan in het kader van een algemene regeling waarin
wordt voorzien in uitkeringen waarvan de grootte in beginsel vast staat. De
oprichter ontvangt dan immers een uitkering als iemand die deel uitmaakt van
de groep waarop die algemene regeling betrekking heeft. Van een mogelijk-
heid dat de oprichter zich zelf speciaal bevoordeelt middels de stichting is dan
geen sprake.'*¢

Ook Dijk/Van der Ploeg is van mening dat, voor zover personen vallen
onder de algemene regels die de stichting heeft gesteld om tot uitkering over te
gaan, zij gelijkelijk worden behandeld met anderen die daarvoor in aanmer-
king kunnen komen:

“Zou bijvoorbeeld een stichting zich ten doel stellen om de kosten van
psychotherapie voor oorlogsslachtoffers te vergoeden en een van de oprich-
ters zou als oorlogsslachtoffer een zodanig therapie nodig hebben, dan zou
de door de wet gegeven beperking niet op dit geval van toepassing moeten
zijn. Als enige uitzondering hierop dient te worden gesteld de situatie dat
oprichters en zij die deel uitmaken van de organen de enigen zijn die onder
de doelcategorie vallen.”'*’

In het laatste geval zou immers weer gezegd kunnen worden dat sprake is van
“duplicering” van de persoon van de oprichter of van degenen die deel uit-
maken van de stichtingsorganen.

4.6.4  Reikwijdte; orgaanbegrip in de zin van artikel 2:285 lid 3 BW
Hoewel de uiteindelijke wettekst duidelijker is dan de oorspronkelijk voor-

gestelde wettekst, geeft Polak mijns inziens terecht aan dat het begrip orgaan
in de wettekst evenmin als het begrip machthebber vastomlijnd is:

146. Duynstee 1978, p. 62.
147. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 2.2.2.a, p. 20.
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“Met Van der Grinten (N.V. 1956, p. 182) ben ik van oordeel, dat in de zin
van het onderhavige artikellid als organen moeten worden aangemerkt de
personen of colleges, die statutair zelfstandige bevoegdheden in de stichting
hebben, zodat behalve het bestuur ook een toezichthoudend college hieron-
der valt.”'*®

De wetgever geeft geen definitie van het begrip orgaan. Wel komt de term op
een aantal plaatsen in Boek 2 BW voor, zoals in artikel 2:14 en 15 BW.
Sommige auteurs merken op dat de term niet altijd in dezelfde zin wordt
gebruikt, zodat bij de bepaling van de betekenis van het begrip orgaan steeds
gekeken moet worden in welk verband het begrip voorkomt (zie ook paragraaf
5.2.2 hierna). De raad van toezicht zal onder het orgaanbegrip van artikel 2:14
en 15 BW en mogelijk ook onder het orgaanbegrip van artikel 2:285 1id 3 BW
vallen, aangezien de raad eigen statutaire en wettelijke (beslissings-)bevoegd-
heden heeft.

Beslissende zeggenschap

Blijkens de hiervoor genoemde wetsgeschiedenis werd aanvankelijk de term
“machthebbers” gebruikt. Aangezien dit begrip niet in de wet voorkomt, maar
het begrip orgaan wel, werd het begrip orgaan voorgesteld.'*® Volgens Pitlo/
Raaijmakers'>® beoogt artikel 2:285 lid 3 BW te verhinderen dat stichtings-
vermogen of de opbrengsten daarvan als uitkeringen toekomen aan oprichters
of “aan degenen die beslissen over het beheer en bestuur van het stichtings-
vermogen”. Rensen verstaat het begrip orgaan in de zin van artikel 2:285 lid 3
BW aldus dat het beslissende zeggenschap kan uitoefenen binnen de
stichting."”"

Gelet op de achtergrond en de wetsgeschiedenis van het uitkeringsverbod, te
weten: het voorkomen van duplicering van de oprichter en van degenen die
de macht kunnen uitoefenen, ben ik het eens met de interpretatie van het
orgaanbegrip van de hiervoor genoemde auteurs dat sprake moet zijn van
doorslaggevende (beslissende of doorslaggevende) zeggenschap. Daarbij
dient opgemerkt te worden dat het, zoals hierna bij de beschrijving van het
ledenverbod zal blijken, niet altijd eenvoudig om vast te stellen wanneer
sprake is van beslissende zeggenschap.

148. Polak 1956, p. 74.

149. Handelingen Il 1955-1956, p. 2113.
150. Pitlo/Raaijmakers, 2017, par. 10.3.2.
151. Asser/Rensen 2-111* 2012/323.
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De wetgever wilde met het uitkeringsverbod de stichting afbakenen van een
bepaald soort corporatieve rechtspersonen: “commerciéle” corporatieve rechts-
personen, dat wil zeggen: NV’s, BV’s, codperaties en onderlinge waarborg-
maatschappijen.'>?

Samenhang tussen materiéle kenmerken

De inhoud van het ledenverbod (zoals in paragraaf 4.7 zal worden omschre-
ven) kan — evenals het uitkeringsverbod — worden uitgelegd aan de hand van
de vraag of sprake is van zeggenschapsrechten. Zowel het uitkeringsverbod
als het ledenverbod zijn materi€le kenmerken waarmee de wetgever beoogt de
stichting te onderscheiden van corporatieve rechtspersonen. Mijns inziens kan
gezegd worden dat de materiéle kenmerken een zekere onderlinge samenhang
vertonen. In deze lijn past ook de opmerking die te lezen is in Pitlo/Raaijmakers
dat het doen (of eigenlijk ontvangen) van uitkeringen uit de gemaakte winst, wat
betreft een stichting met een onderneming, een element van lidmaatschap is dat
de stichting niet in die vorm kent.">® Tk meen dat zowel het ledenverbod als
het uitkeringsverbod beter worden begrepen als zij met elkaar in verband wor-
den bezien, maar ook in verband met het derde materiéle kenmerk: het hebben
van een doelgebonden vermogen.

4.6.5  Begrip uitkering; rol van de raad van toezicht

Uit de wetsgeschiedenis volgt dat onder uitkeringen niet alleen geldelijke
uitkeringen, maar ook uitkeringen in natura verstaan moeten te worden.'>*
Veel auteurs hanteren als definitie voor “uitkering”: een prestatie waartegenover
geen of geen gelijkwaardige tegenprestatie staat.'> Algemeen wordt aangeno-
men dat het uitkeringsverbod een stichting niet belet om met personen over-
eenkomsten te sluiten en aan dezen krachtens die overcenkomst gelden te doen
toekomen. Tegenprestaties op grond van overeenkomsten onder bezwarende
titel worden algemeen niet als een uitkering beschouwd, mits de prestatie niet
bovenmatig is.

Voor uitkeringen krachtens met deelnemers in een pensioenfonds gesloten
overeenkomsten (die samen een vergadering van deelnemers kunnen vormen)
zegt de wet uitdrukkelijk dat deze niet strijden met het wettelijke uitkerings-
verbod (artikel 2:304 lid 2 BW). Sommige auteurs menen — mijns inziens
terecht — dat deze wettelijke bepaling eigenlijk overbodig is en zelfs verwarrend

152. Van Veen (Van Veen 2013, p. 128) formuleert het anders maar in essentic komt zijn
interpretatie naar mijn mening op hetzelfde neer.

153. Pitlo/Raaijmakers 2017, par. 10.3.2.

154. Handelingen Il 1955-1956, (10de vergadering, 27 oktober 1955), p. 2131.

155. Van Veen 2013, p. 130, Schwarz 2011, p. 37, Asser/Rensen 2-III* 2012/323 en Pitlo/
Raaijmakers 2017, par. 10.3.2.
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kan zijn: waarom worden uitkeringen op grond van deze overeenkomsten uit-
drukkelijk genoemd en andere uitkeringen niet?'*® Een stichting administratie-
kantoor betaalt op grond van administratievoorwaarden het dividend dat zij
ontvangt op de door haar gehouden aandelen aan certificaathouders, maar der-
gelijke uitkeringen worden in de wet ook niet geregeld. Niettemin kan worden
aangenomen dat dergelijke uitkeringen aan certificaathouders in het algemeen
niet onder het uitkeringsverbod vallen aangezien sprake is van een gelijkwaar-
dige tegenprestatie: de aandelen in de BV of NV zijn overgedragen aan het
administratiekantoor in ruil voor certificaten die aanspraak geven op de
economische rechten uit die aandelen.

Incidentele uitkeringen

Sommige auteurs menen, mijns inziens terecht, dat het in de rede ligt dat een
incidentele uitkering niet leidt tot overtreding van het uitkeringsverbod.'>’
Volgens Polak betekent een incidentele uitkering uit een commerciéle activi-
teit van de stichting nog niet dat het doel van de stichting inhoudt het doen van
dergelijke uitkeringen uit de winst die is verkregen met commerciéle activi-
teiten.'>® Van Veen vindt een argument in het feit dat de stichting door het doen
van een incidentele uitkering nog niet op een vennootschap lijkt terwijl, zoals
gezegd, een belangrijke reden voor invoering van het uitkeringsverbod was
dat de stichting zich daarmee onderscheidt van de vennootschap. Hij merkt op
dat daarmee niet is gezegd dat een uitkering die niet wordt getroffen door het
uitkeringsverbod steeds geoorloofd is. Een incidentele uitkering kan immers in
strijd zijn met het doel en/of het belang van de stichting.'*’

4.6.6  Rol van de raad van toezicht; vergoedingen aan bestuurders en aan
derden

Indien de stichting een raad van toezicht heeft ingesteld, is onderdeel van zijn
taak er op toe te zien dat het bestuur geen verboden uitkeringen doet. De raad
ziet er ook op toe dat in het statutaire en/of feitelijke doel van de stichting niet
het doen van verboden uitkeringen opgenomen of besloten ligt.

Als een stichting een raad van toezicht heeft, zou de raad van toezicht het
orgaan moeten zijn dat bestuurdersbeloningen vaststelt. Bestuurders zelf
hebben immers een tegenstrijdig belang.'®

156. Pitlo/Raaijmakers 2017, par. 10.3.2 en Uniken Venema 1988, p. 348.

157. Van Veen 2013, p. 130-131.

158. Polak 1956 p. 76.

159. Van Veen 2013, p. 130-131.

160. Bij de totstandkoming van de WS 1956 werd in dit verband niet gesproken over
tegenstrijdig belang maar over het voorkomen van duplicering. Van der Grinten schrijft
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Redelijke vergoeding

Een redelijke honorering van de werkzaamheden van een bestuurder wordt
niet getroffen door het uitkeringsverbod, aangezien tegenover de uitkering een
tegenprestatie staat.'®’ Zie ook het hiervoor in paragraaf 4.6.2 aangehaalde
citaat van Minister Donker. In de praktijk zal het niet altijd eenvoudig zijn om
vast te stellen wat een redelijk bestuurdersloon of een redelijke onkostenver-
goeding is. Rechtbank Zwolle oordeelde in 2007 dat honorering van werk-
zaamheden en vergoedingen van onkosten redelijk moeten zijn in verhouding
tot de verrichte werkzaamheden en de werkelijk gemaakte onkosten.'®

Winstafhankelijke vergoedingen

Over de vraag of winstathankelijke vergoedingen zijn toegestaan bestaat dis-
cussie in de literatuur. Daarbij kan een onderscheid gemaakt worden tussen:
(1) vergoedingen aan derden; en (2) vergoedingen aan bestuurders.

Van der Ploeg meent dat het belonen met een winstaandeel zonder meer niet
toegestaan is, niet voor derden en evenmin voor bestuurders.'®® Volgens Dijk/
Van der Ploeg staan contractuele arrangementen die aanspraak geven op een
aandeel in het positief resultaat van de stichting op gespannen voet met het uit-
keringsverbod.'®* Anderen nemen wat betreft de eerste categorie, vergoedin-
gen aan derden, aan dat redelijke vergoedingen (rente) voor het ter beschikking
stellen van vreemd vermogen (leningen) in beginsel niet onder het uitkerings-
verbod vallen. Volgens Pitlo/Raaijmakers is “een winstaandeel als tegenprestatie
voor ter beschikking gesteld risicodragend vermogen ter financiering van een
onderneming” niet aan te merken als een verboden uitkering.'®> Schwarz acht
winstdelingsafspraken onder bepaalde omstandigheden toelaatbaar, overigens
ook als de oprichter of bestuurder van de stichting de kapitaalverschaffer is.'®®

(Van der Grinten 1943, p. 260): “Indien een psycholoog een bureau voor psychotechniek
opricht om zichzelf een goedbetaalde directeursbaan te verschaffen, riekt dit zeer
commercieel. Gaat echter het initiatief ten deze uit van een niet belanghebbend comité,
dan valt de niet-commercieele opzet van de stichting niet te ontkennen.”

161. Evenmin wordt overigens een passende bezoldiging van leden van de raad van toezicht
zelf getroffen door het uitkeringsverbod. Zie ook Concept MvT btrp, p. 30.

162. Rechtbank Zwolle 1 augustus 2007, JOR 2007/296: “Indien de beloningen die de drie
(oud-)bestuurders zichzelf aldus hebben toegekend excessief mochten blijken te zijn in
verhouding tot de daadwerkelijk verrichte werkzaamheden en gemaakte onkosten, moet
worden geconcludeerd dat het beroep op nietigheid van de managementovereenkomst door
eiser terecht is gedaan.”

163. Van der Ploeg 2007.

164. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 2.2, p. 20-21.

165. Pitlo/Raaijmakers 2017, par. 10.3.2.

166. Schwarz 2011, p. 39: “Afhankelijk van de omstandigheden kan aantrekken van eigen ver-
mogen, bijvoorbeeld voor een periode van dertig jaar in combinatie met een winstdelings-
regeling, commercieel aantrekkelijker blijken dan een (niet achtergestelde) lening tegen vaste
rente. In die omstandigheden zie ik geen beletsel om een winstdelingsafspraak als toelaatbaar
te zien, ook niet als de oprichter of bestuurder van de stichting zelf kapitaalverschaffer is.
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Als een stichting een constructic met (achtergestelde) winstdelende lenin-
gen of winstcertificaten kent, wordt de rechtsvorm van de NV of BV naar mijn
mening benaderd, zeker als de vermogensverstrekkers (houders van winst-
delende leningen) bovendien een stichtingsorgaan vormen dat invloed heeft op
het bestuur en/of belangrijke zeggenschapsrechten heeft (zie wat betreft de vraag
wat zeggenschapsrechten zijn ook de paragraaf over het ledenverbod hierna). In
dat geval kunnen betalingen uit de winst van de stichting onder omstandigheden
als verboden uitkering worden gezien.'®’

Bestuurdersbonussen

Wat betreft de tweede categorie ben ik met Van Veen eens dat niet alle
resultaatgerelateerde beloningen van bestuurders (bonussen) op voorhand uit-
gesloten zijn. Van Veen tekent daarbij aan dat een beloning die winstathanke-
lijk is, waarschijnlijk onder het uitkeringsverbod valt,'®® bijvoorbeeld wanneer
de bestuurdersbeloning zodanig is gestructureerd dat naast de vaste vergoeding
feitelijk steeds (een deel van) het exploitaticoverschot aan hem wordt uitge-
keerd. In dat geval kan immers sprake zijn van “duplicering” van de bestuurder
en dat is precies wat de wetgever trachtte te voorkomen. Met het uitkerings-
verbod beoogde de wetgever immers stichtingen van “commerciéle rechtsper-
sonen” (NV’s, BV’s, codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen) te
onderscheiden. Een oprichter/bestuurder dient in een dergelijk geval te kiezen
voor een “commerciéle rechtspersoon”, zoals een BV. Hier kan tegen in gebracht
worden dat van “duplicering” minder snel sprake is als er een raad van toezicht
is ingesteld, aangezien het initiatief tot beloning in dat geval zal uitgaan van de
raad van toezicht (vanwege het tegenstrijdig belang van bestuurders).'®’

4.6.7  Gevolgen van strijd met het uitkeringsverbod

Indien de statutaire doelstelling van de stichting in strijd met het uitkerings-
verbod is, kan een belanghebbende of kan het openbaar ministerie bij de
rechtbank een verzoek indienen tot ontbinding van de stichting (artikel 2:21
lid 1 BW, zie hiervoor in paragraaf 4.2.5). Indien het statutaire doel strikt
genomen wel voldoet aan de wet maar het feitelijke doel, de feitelijke werk-
zaamheden, van de stichting in strijd zijn met het uitkeringsverbod, kan een

Neemt niet weg dat een en ander gevoelig ligt want in die omstandigheden rendeert het
kapitaal van de bestuurder in de stichting winstathankelijk terwijl hij als bestuurder de
stichting beheerst. Ik veronderstel dat juist om deze reden wel wordt geoordeeld dat deze
situaties niet aanvaardbaar zouden zijn, een visie die ik niet deel.”

167. Zie bijvoorbeeld de constructie met winstcertificaten van Stichting RBOC “Fort Marken-
binnen”, Hof Amsterdam 22 juli 2014, RO 2014/52, waar overigens de vraag of sprake
was van overtreding van het uitkeringsverbod in de procedure niet aan de orde kwam. De
daar gebruikte constructie lijkt, naar mijn mening, mede gelet op het stichtingsdoel, in
strijd met het uitkeringsverbod te zijn.

168. Van Veen 2013, p. 132.

169. In vergelijkbare zin Van der Grinten 1943, p. 260.
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zelfde verzoek gedaan worden op grond van lid 3 van artikel 2:21 BW. In dit
laatste geval kan de rechtbank tot ontbinding overgaan; in het eerste geval van
lid 1 moet de rechtbank tot ontbinding overgaan, maar wordt aan de stichting een
termijn vergund waarbinnen de statuten aangepast kunnen worden.

Indien het bestuur besluit tot het doen van een verboden uitkering, is sprake
van nietigheid van het besluit wegens strijd met een dwingende wetsbepaling
(artikel 3:40 lid 2 BW).'”® Het doen van een dergelijke uitkering is dan een
onverschuldigde betaling en kan om die reden worden teruggevorderd. Boven-
dien kan een dergelijk besluit een grond zijn voor interne aansprakelijkheid van
bestuurders op grond van artikel 2:9 BW of een grond voor ontslag van de
stichtingsbestuurders op grond van artikel 2:298 BW (wegens strijd met wet of
statuten).

4.6.8  Samenvatting en conclusies

Uit de wetsgeschiedenis volgt dat de wetgever met het uitkeringsverbod de
stichting wilde onderscheiden van “commerciéle rechtspersonen” (NV’s, BV’s,
codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen) en wilde voorkomen dat de
oprichter en degenen die de macht in de stichting kunnen uitoefenen, zichzelf
“verdubbelen”. Op grond van de wet mag het doel van de stichting niet
inhouden het doen van uitkeringen aan oprichters of aan hen die deel uitmaken
van haar organen. Deze personen kunnen echter wel een uitkering ontvangen in
een andere hoedanigheid.

Onderdeel van de taak van de raad van toezicht is er op toe te zien dat vermogen
wordt besteed en uitgekeerd overeenkomstig het stichtingsdoel en dat het
uitkeringsverbod niet wordt overtreden. De raad van toezicht stelt bestuur-
dersbeloningen vast vanwege het feit dat bestuurders zelf een tegenstrijdig
belang hebben bij dergelijke besluiten. Uit de literatuur en jurisprudentie volgt
dat redelijke, niet bovenmatige honorering en beloning van bestuurders (en
overigens ook van leden van de raad van toezicht zelf), niet worden getroffen
door het uitkeringsverbod.

Over de vraag of winstafthankelijke vergoedingen en uitkering van bonussen aan
bestuurders mogelijk zijn, zijn de meningen verdeeld. Naar mijn mening is strijd
met het uitkeringsverbod vooral aan de orde wanneer sprake is van een beloning
die inhoudt dat steeds (een deel van) het exploitatieoverschot aan bestuurders
wordt uitgekeerd. Indien de stichting echter een raad van toezicht heeft
ingesteld, vindt vaststelling van beloningen en beloningsstructuur plaats door
dat orgaan en niet door het bestuur zelf. In dat geval gaat het argument dat sprake
is van “duplicering” door het bestuur niet op.

170. Asser/Rensen 2 IIT* 2012/324.
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De materi€éle kenmerken van de stichting vertonen een zekere onderlinge
samenhang. Het uitkeringsverbod en de achtergrond daarvan kunnen beter wor-
den begrepen als zij in verband met de andere materi€le kenmerken (het
doelgebonden vermogen en het ledenverbod) wordt bezien. Zo valt onder het
begrip “orgaan” in de omschrijving van het uitkeringsverbod niet alleen de raad
van toezicht, maar ook personen of een vergadering van personen die (beslis-
sende) zeggenschapsrechten binnen de stichting hebben. Wanneer sprake is van
(beslissende) zeggenschap binnen de stichting, is een vraag die ook hierna bij
het ledenverbod aan de orde komt.

4.7 Ledenverbod
4.7.1  Inleiding

Een stichting is een rechtspersoon die geen leden kent, aldus artikel 2:285 lid 1
BW. De pendant van het ledenverbod is terug te vinden in de wettelijke
omschrijving van de vereniging: de vereniging is een rechtspersoon met leden
(artikel 2:26 lid 1 BW). Stichtingen mogen vanwege het ledenverbod geen
orgaan hebben dat gelijk te stellen is met de algemene vergadering van een
corporatieve rechtspersoon. Bij veel stichtingen is het echter, ook volgens de
wetgever, wenselijk een (belanghebbenden)orgaan in te stellen dat voldoende
tegenwicht kan bieden aan het bestuur. In deze paragraaf komt aan de orde
de vraag welke (combinaties van) bevoegdheden van een stichtingsorgaan kun-
nen leiden tot overtreding van het ledenverbod. Wat is de rol van de raad van
toezicht daarbij en kan de raad van toezicht zelf het ledenverbod overtreden?

4.7.2  Stichting B.W.T.-arrest

Vlak voor het verschijnen van het ontwerp van de WS 1956 en de parlementaire
behandeling daarvan wees het Hof Amsterdam in 1953 een arrest inzake
Stichting Bond Werkgevers Taxibedrijven, ook wel Stichting B.W.T.
genoemd.'”" Stichting B.W.T. had “deelhebbers” en het Hof moest oordelen
over de vraag of een stichting dergelijke deelhebbers (oftewel leden) mocht
hebben. Volgens het Hof gaat een organisatic in twee gevallen de aan de
stichting gestelde grenzen, die toen nog niet wettelijk waren vastgelegd, te
buiten:

“1. wanneer zij naar den aard harer organisatie is een vereniging of
associatie;

2. wanneer zij ten doel heeft het behalen van winst ten bate van juist
diegenen, die in de stichting de macht uitoefenen”.

171. Hof Amsterdam 20 maart 1953, NJ 1953, 317.
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Het Hof oordeelde dat de organisatie van Stichting B.W.T. typisch de organisatie
van een vereniging is, aangezien de algemene vergadering bij enkelvoudige of
gekwalificeerde meerderheid beslist over: toetreding van nieuwe deelhebbers,
verkiezing van bestuursleden, de jaarlijkse vaststelling van de balans, winst- en
verliesrekening en verdeling van winst en verlies, wijzigingen in de bepalin-
gen van de oprichtingsakte en opheffing van de organisatie, terwijl het batig
saldo wordt verdeeld onder de deelhebbers.' >

Stichting B.W.T. was volgens het Hof een organisatie die zich ten doel stelt
het behalen van winst ten bate van deelhebbers, die tevens in de algemene
vergadering van deelhebbers de hoogste macht in de organisatie uitoefenen.
Het Hof concludeerde dan ook dat Stichting B.W.T. niet een stichting maar
een vereniging is waaraan, vanwege het ontbreken van de destijds benodigde
Koninklijke goedkeuring, geen rechtspersoonlijkheid toekwam.

4.7.3  Parlementaire geschiedenis WS 1956

In de WS 1956 werd — in aansluiting op het arrest inzake Stichting B.W.T. —in
artikel 1 opgenomen dat de stichting “geen leden kent”. Dezelfde bewoor-
dingen staan in het huidige artikel 2:285 lid 1 BW.

Achtergrond

Hiervoor kwam de achtergrond van diverse materiéle kenmerken al aan de orde.
Uit het verslag van het overleg tussen de vaste Commissie voor Justitie en de
Minister van Justitie blijkt dat de meerderheid van de Commissie aanvankelijk
niet kon inzien waarom de wetgever burgers het recht zou dienen te ontnemen
een stichting met leden in het leven te roepen indien daartoe blijkens de praktijk
behoefte gevoeld werd.'”> Minister Donker merkte op dat indien uit artikel 1
zowel de vermogenseis geschrapt zou worden (hetgeen uiteindelijk gebeurde)
als de eis van het niet hebben van leden geschrapt zou worden, elk onderscheid
tussen de stichting en de vereniging zou komen te vervallen. De Kamer stemde
eerder in met handhaving van het preventief toezicht bij de vereniging en om
die reden ging het naar de mening van de Minister niet aan om bij de regeling
van de stichting een ontsnappingsmogelijkheid op onbeperkte schaal te schep-
pen waarmee men de regeling van de vereniging illusoir maakt. Het ledenverbod
werd opgenomen om misbruik van de stichtingsvorm te voorkomen.

172. Hof Amsterdam 20 maart 1953, NJ 1953, 317, p. 467. Zie ook Polak 1956, p. 46.
173. Kamerstukken II 3463, nr. 4, p. 7.
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Benaming “leden”

De benaming “leden” is niet van doorslaggevende betekenis voor de vraag of
het ledenverbod wordt overtreden. De rechter dient materieel te toetsen; ook
degenen die in de statuten worden aangeduid als “deelhebbers”, “aangeslote-
nen” of “contribuanten” kunnen onder het begrip leden vallen.'” Overigens
volgt uit de wetsgeschiedenis dat het bestuur zelf het ledenverbod niet kan
overtreden.'”

Van belang is welke bevoegdheden het orgaan, dat wordt gevormd door deel-
nemers, aangeslotenen, etc. heeft.'”® Het gaat om de juridische constructie,
waarbij beslissend is welke bevoegdheden de statuten aan het orgaan toekennen
en niet welke bevoegdheden het orgaan daadwerkelijk uitoefent. In de MvT is
hierover te lezen:

“Personen, die bij een stichting zijn aangesloten, doch geen zeggenschap
hebben, kunnen niet als leden worden beschouwd. Er bestaat dus geen
bezwaar, dat een stichting aangeslotenen in evenbedoelde zin heeft.”'”’

Bevoegdheid om bestuurders te benoemen

Hiervoor kwam aan de orde dat bij corporatieve rechtspersonen de leden of
aandeelhouders het doel en de organisatie van de rechtspersoon kunnen bepalen.
Bij een stichting worden doel en organisatie in aanvang bepaald door de
oprichter die vaak geen deel uitmaakt van een stichtingsorgaan. Wordt het leden-
verbod dan al overtreden indien een stichtingsorgaan, net zoals de algemene
vergadering, de organisatie van de stichting kan bepalen, dat wil zeggen:
bestuurders kan benoemen?

De wet bepaalt uitdrukkelijk dat de enkele bevoegdheid van een stichtings-
orgaan om bestuurders te benoemen nog niet leidt tot overtreding van het
ledenverbod (zie ook artikel 1 1id 2 WS 1956 en artikel 2:285 lid 2 BW). Naar
aanleiding van een vraag van Kamerlid Ten Hagen'™® antwoordde Minister

174. Dit blijkt ook uit de hiervoor genoemde uitspraak Hof Amsterdam 20 maart 1953,
NJ 1953, 317 (Stichting B.W.T.).

175. Kamerstukken I 1955-1956, 3463, nr. 100b, par. 4, p. 6. Minister Van Oven merkte hierbij
echter op dat de praktijk stichtingen kent met een zogenaamd dagelijks bestuur en daar-
naast een zogenaamd algemeen bestuur, dat in wezen niets anders is dan de ledenvergade-
ring. Tk ga er echter van uit dat hij doelde op een bestuursmodel waarin de algemene
bestuurders geen bestuurders in de zin van de wet zijn.

176. Handelingen I 1955-1956, p. 2129.

177. Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 8.

178. Handelingen II 1955-1956, p. 2093.
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Donker dat het immers niet zo zou moeten zijn dat het bestuur van een stich-
ting slechts door middel van codptatie benoemd kan worden.'”® Minister
Donker zei daarover:

“Ik zou in artikel 1 willen bepalen: Indien de statuten één of meer personen
de bevoegdheid geven in de vervulling van ledige plaatsen — dat wil dus
zeggen vacatures — in organen van de stichting te voorzien, wordt zij niet
uit dien hoofde aangemerkt leden te kennen. Dat komt derhalve hierop
neer dat de benoemingsbevoegdheid op zich zelf nog niet tot lid stempelt.
Wil de rechter tot deze laatste kwalificatiec komen, dan zal er iets bij
moeten komen of, liever gezegd, er zullen verschillende dingen bij moeten
komen. De rechter zal moeten nagaan of de positie van deze geinteres-
seerden of hoe men hen ook noemen wil — want de naam doet uiteraard
niet ter zake, zoals de geachte afgevaardigde de heer Ten Hagen terecht
heeft gezegd —, zodanig geregeld is, dat hun positie overeenkomt met die
van leden van een vereniging.”'*°

Indien een stichtingsorgaan naast de bevoegdheid tot benoeming, de bevoegd-
heid tot schorsing en ontslag van bestuurders heeft, dan is men volgens Minister
Donker “al dicht bij de figuur van leden met volledige bevoegdheid, hoewel
men die dan misschien nog niet helemaal benaderd heeft”.'®! Het is aan de rech-
ter om te bepalen of in een concreet geval sprake is van overtreding van het

179. Handelingen I 1955-1956, p. 2129.

180. Handelingen II 1955-1956, p. 2114.

181. Handelingen I 1955-1956, p. 2131. Uit het schriftelijk verslag van het mondeling overleg
tussen Minister Donker en de Vaste Commissie voor Justitie (Kamerstukken 11 1953-1954,
3463, nr. 4, p. 6-7) blijkt dat de Minister aanvankelijk onder leden verstond “zij, van wie
het bestuur in algemene zin athankelijk is, met name doordat zij het recht van benoeming,
schorsing en ontslag van bestuurders hebben.” Daarna volgende een enigszins verwarrende
discussie. Onder meer werd aan de Minister gevraagd of donateurs als leden worden
aangemerkt als zij bij meerderheidsbesluit één of meer bestuurders kunnen ontslaan of dat
van zeggenschap pas sprake is indien een groep van aangeslotenen bevoegd is het bestuur
bindende aanwijzingen te geven. Minister Donker antwoordde dat “contribuanten” die de
bevoegdheid hebben tot benoeming, ontslag en schorsing van bestuurders “in wezen leden
zijn”. Een aantal leden van de Vaste Commissie wees op het feit dat leden bijvoorbeeld
door middel van een kascommissie de “financi€le gestie” van het bestuur kunnen con-
troleren, hetgeen juist toegejuicht zou moeten worden. Andere leden noemden de moge-
lijkheid dat een stichtingsbestuur op grond van de statuten onder toezicht wordt gesteld
van commissarissen die door donateurs worden benoemd. De Minister antwoordde dat
toezicht zonder sanctie (de bevoegdheid bestuurders te ontslaan en nieuwe te benoemen)
weinig zin had, maar dat het aan de rechtspraak wordt overgelaten in concrete gevallen de
grens te trekken.
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ledenverbod, aldus Minister Donker.'®* De rechter dient daarbij te kijken naar
het “totaalpakket aan bevoegdheden” dat het stichtingsorgaan heeft.

Hoogste gezag

Minister Van Oven, de opvolger van Minister Donker, deed bij de behandeling
van de WS 1956 in de Eerste Kamer pogingen om het ledenverbod verder te
verduidelijken. Hij herhaalde dat uiteindelijk de rechter beslist of de toege-
kende bevoegdheden zodanig zijn dat er personen zijn die de positie hebben
van leden van een vereniging. Dit zal naar zijn mening het geval zijn als er
personen anders dan bestuurders zijn die “krachtens de statuten zodanige
zeggenschap hebben, dat zij het hoogste gezag in de stichting vormen”. Indien
er personen zijn die cumulatief jegens het bestuur bepaalde benoemings- en
schorsingsrechten alsmede “controlerechten” hebben (bijvoorbeeld het recht
om de kas te controleren), dan kan de grens van het toelaatbare zijn over-
schreden, aldus Minister van Oven. Hij vervolgt:

“Maar beslissend blijft, of de concrete uitwerking van de bevoegdheden
zodanig is, dat het hoogste gezag niet bij het bestuur, doch bij hen
berust.”'®?

Volgens Minister Van Oven is beslissend of er naast het bestuur personen zijn,
bij wie bevoegdheden dusdanig zijn geconcentreerd, dat “in wezen zij het beleid
van de stichting kunnen bepalen”. Tot slot zei Minister Van Oven tijdens de
behandeling in de Eerste Kamer over dit onderwerp, vlak voordat het wetsont-
werp werd aangenomen, nog het volgende:

“Een stichting is per definitionem gescheiden van een vereniging door
artikel 1. Zij is, om het met andere woorden te zeggen dan dit artikel het
aangeeft, een organisatie tot beheer van een vermogen met een onbaat-
zuchtig doel; zij is geen vereniging en zij heeft geen “leden”. Dit is het
beginsel, maar dat beginsel is verder soepel uitgewerkt. Vermogen hoeft er
niet te zijn, als het maar kan komen. Leden mogen er desnoods zijn, maar
zij mogen niet in het wezen, dat is het werk van de stichting beslissend
ingrijpen. Dat is het ontwerp in a nutshell.”'*

182. Handelingen 11 1955-1956, p. 2129. De bevoegdheden van leden zijn “van deze aard, dat
zij hebben een recht van benoeming, schorsing en ontslag van bestuurders, maar ook de
middelen om het beleid van het bestuur te bepalen. Wanneer er voldoende van die
bevoegdheden aanwezig zijn om te concluderen tot een lidmaatschap, is een vraag, die aan
de hand van die concrete bevoegdheden te zijner tijd door de rechter zal moeten worden
beslist”. Voorts zegt Minister Donker dat het denkbaar is “dat de rechter van een com-
missie van geinteresseerden, die alleen de bevoegdheid van kascontrole heeft, zal zeggen:
dat ligt niet op het terrein van het lidmaatschap, m.a.w. daarmee zijn deze personen nog
niet als lid te kwalificeren”.

183. Kamerstukken 1 1955-1956, 3463, nr. 100b, par. 4, p. 6.

184. Handelingen I 1955-1956, p. 2358.
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Hoewel “het wezen” of “het werk” van de stichting een enigszins cryptische
formulering is, ga ik er van uit dat de Minister doelde op de werkzaamheden, het
(hoofd)doel van de stichting. Naar mijn mening vat de Minister in voornoemd
citaat de kern van het ledenverbod samen. Aan een stichtingsorgaan kunnen
allerlei bevoegdheden worden toegekend, zolang het orgaan maar niet de
“hoogste macht” vormt, die net als een algemene vergadering de voornaamste
activiteiten van de stichting kan bepalen.

4.7.4  Welke (combinaties van) bevoegdheden kunnen leiden tot overtreding
van het ledenverbod?

Het doel en het doelgebonden vermogen, die naast het ledenverbod en het
uitkeringsverbod de materiéle kenmerken van de stichting vormen, bepalen naar
mijn mening de kern van de stichting. De vraag welke bevoegdheden dusdanig
ingrijpend zijn dat spanning met het ledenverbod ontstaat of kan ontstaan, is naar
mijn mening gemakkelijker te beantwoorden als nagegaan wordt of de bevoegd-
heden invloed geven op het doel en het doelgebonden vermogen. Hiervoor in
paragraaf 4.6.4 bij de bespreking van het uitkeringsverbod werd al opgemerkt
dat de materiéle kenmerken van de stichting onderling met elkaar samenhangen.
Alle materiéle kenmerken zijn immers bedoeld om stichtingen van andere
rechtspersonen te onderscheiden. Spanning met het ledenverbod is naar mijn
mening aan de orde als een orgaan het beleid van de stichting kan bepalen en/of
doorslaggevende invloed heeft op het doel en doelgebonden vermogen.

Literatuur in de jaren ’70

Duynstee'® merkte in 1978 op dat het ledenverbod in ieder geval overtreden
wordt wanneer een vergadering van aangeslotenen de middelen heeft om het
stichtingsbestuur in zijn beleid vast te leggen en/of om de structuur van de
stichting te bepalen middels statutenwijziging dan wel om de stichting te
ontbinden. Hij merkt op — in lijn met de parlementaire geschiedenis'*® — dat
het behoort te gaan om de juridische constructie (op welke wijze zijn de
juridische bevoegdheden van bijvoorbeeld een vergadering van aangeslotenen
statutair geregeld) en niet om de vraag hoe de rechtspersoon maatschappelijk
functioneert.

185. Duynstee (Duynstee 1978, p. 40-41) meent dat bij de stichting de dualistische opzet van
de vereniging dient te ontbreken. Dat wil volgens hem zeggen dat bij de stichting geen
sprake mag zijn van twee organen die elkaar in evenwicht kunnen houden of in ieder geval
de wettelijke middelen hebben om dat te doen. Het bestuur mag niet athankelijk zijn van
een vergadering van aangeslotenen. Deze athankelijkheid manifesteert zich naar zijn
mening wanneer de vergadering de bevoegdheid heeft tot en benoeming en ontslag (of
schorsing) van het bestuur. Voorts mag aan de vergadering niet de algemene bevoegdheid
tockomen tot het nemen van het initiatief tot beleidsbesluiten (behalve dan het benoe-
mingsbesluit sec, artikel 2:285 lid 2 BW), zeker niet besluiten tot statutenwijziging of
ontbinding van de stichting.

186. Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 8 en Handelingen Il 1955-1956, p. 2129.
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Duynstee meent dat de rechter bij de beoordeling van de vraag of er sprake
is van overtreding van het ledenverbod moet nagaan of de positie van de
aangeslotenen zodanig is geregeld dat hun positie overeenkomt met die van
leden van een vereniging. Duynstee vervolgt:

“Een redelijke wetsinterpretatie brengt met zich mede dat van overtreding
van het ledenverbod bij de stichting alleen dan sprake is wanneer de stichting
een orgaan heeft dat in samenstelling en zeggenschapsrechten overeenkomt
met wat aan een algemene vergadering van een vereniging toekomt. Aan-
sluiting zal daarbij moeten worden gezocht bij de voorgeschreven minimale
rechten van de ledenvergadering.”

“Geoorloofd is, in de statuten te bepalen dat het stichtingsbestuur voor
bepaalde handelingen goedkeuring behoeft van de vergadering van aan-
geslotenen, ook met betrekking tot statutenwijziging en ontbinding van de
stichting zoals gebruikelijkerwijs in de statuten van pensioenstichtingen is
voorgeschreven. Worden dergelijke vormen van inspraak in de statuten
geconstrueerd dan betekent zulks niet dat het stichtingsbestuur ‘onderwor-
pen’ is aan de vergadering van aangeslotenen: het bestuur kan immers
soeverein beslissen over de vraag of het de — goedkeuring behoevende —
besluiten zal nemen: de vergadering van aangeslotenen bij de stichting
behoort niet de macht toe te komen het bestuur te nopen om die besluiten
te nemen.”

In hetzelfde jaar, 1978, verscheen er een artikel van Mohr waarin hij tracht een
oplossing aan te dragen voor de vraag wanneer het ledenverbod wordt over-
treden.'®” Mohr somt de bevoegdheden die aan de leden van een vereniging
toekomen op en legt de nadruk op het recht van de algemene vergadering om bij
niet-toelating tot lid door het bestuur alsnog tot toelating te besluiten (artikel
2:33 BW). Hij acht dit, tezamen met het benoemingsrecht van bestuurders, de
quintessens van het lidmaatschapsrecht. Het recht dat leden hebben op grond
van artikel 2:33 BW houdt naar zijn mening in dat de algemene vergadering zijn
eigen samenstelling bepaalt en “geeft aan het ledencollectief de mogelijkheid
om de organisatie structureel naar zijn hand te zetten en naar zijn meerder-
heidsinzicht te doen handelen”. Mijns inziens volgt een dergelijke interpretatie
niet uit de hiervoor aangehaalde wetsgeschiedenis. Een stichting met een orgaan
dat het recht heeft bestuurders te benoemen en bovendien over toelating of
benoeming van zijn eigen leden beslist (bij een raad van toezicht die zijn eigen
leden middels codptatie benoemt is dit ook het geval), valt naar mijn mening

187. Mohr 1978. Zie ook Dijk 1978.
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niet noodzakelijkerwijs onder het ledenverbod. Wel is het zo dat het stichtings-
orgaan sneller als “hoogste macht” kan worden aangemerkt indien het, zoals een
algemene vergadering, de voornaamste activiteiten van de stichting kan bepalen.
Ik meen echter dat ook de overige statutaire bevoegdheden van het orgaan van
belang zijn. Indien de statuten bijvoorbeeld het wijzigen van de statuten (waar-
onder het statutaire doel) niet toelaten, dient het bestuur zich te richten naar het
door de oprichter bepaalde doel en kan mogelijk niet gezegd worden dat er een
orgaan is dat “de hoogste macht vormt”. Hierna ga ik in op een aantal statutaire
bevoegdheden.

Benoeming, schorsing en ontslag van bestuurders

Zoals opgemerkt leidt de enkele bevoegdheid van een stichtingsorgaan om
bestuurders te benoemen op grond van de wet in ieder geval nog niet tot
overtreding van het ledenverbod. Hoewel dit niet in de wet staat, zou naar
mijn mening hetzelfde moeten gelden voor de bevoegdheid om bestuurders te
schorsen en/of te ontslaan. Deze bevoegdheden geven het orgaan een belangrijk
middel in handen om te kunnen optreden als het bestuur niet naar behoren
functioneert. Het stichtingsorgaan kan hiermee een onwelgevallig bestuur ver-
vangen, maar heeft op zichzelf nog niet de macht om in te grijpen in de kern-
activiteiten (de werkzaamheden) van de stichting.

Goedkeuring belangrijke bestuursbesluiten

De bevoegdheid om belangrijke bestuursbesluiten goed te keuren is een instru-
ment waarmee het bestuur intern gecontroleerd kan worden. Hoewel het uit-
eindelijk aan de rechter is om daarover een oordeel uit te spreken, meen ik dat
een goedkeuringsbevoegdheid op zich nog niet tot overtreding van het leden-
verbod zal leiden, aangezien het orgaan met goedkeuringsbevoegdheden slechts
intern kan corrigeren of blokkeren maar daarmee nog niet het beleid kan (mede)
bepalen.'®® Een stichtingsorgaan dat bijvoorbeeld het recht heeft bestuurs-
besluiten tot statutenwijziging goed te keuren, bepaalt op zichzelf nog niet
hoe de statuten moeten luiden. Het gaat bij het ledenverbod mijns inziens om
zeggenschap in de zin van daadwerkelijke doorslaggevende zeggenschap (in
contracten ook wel positive control genoemd), dus bijvoorbeeld de mogelijk-
heid om het beleid te bepalen en om zelf belangrijke beslissingen te nemen en
niet om negative control (vetorechten, goedkeuringsrechten).

188. Duynstee 1978, p. 40 en 41.
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Vaststelling van de jaarrekening en decharge

De bevoegdheid van een stichtingsorgaan om de door het bestuur opgestelde
jaarrekening goed te keuren dan wel vast te stellen betekent dat het bestuur aan
dat orgaan jaarlijks (financi€le) verantwoording moet afleggen. De wet gaat er in
artikel 2:300 lid 3 BW van uit dat de bevoegdheid tot het vaststellen van de
jaarrekening'® aan een ander orgaan dan het bestuur kan worden toegekend.
Hoewel de wet daar niets over regelt, wordt in de literatuur verdedigd dat in de
statuten aan een ander stichtingsorgaan dan het bestuur zelf de bevoegdheid kan
worden toegekend om bestuurders te dechargeren (zie ook paragraaf 5.5.4
hierna).'®® De bevoegdheid om de jaarrekening vast te stellen en decharge te
verlenen zijn interne controlemiddelen die naar mijn mening niet noodzakelij-
kerwijs spanning met het ledenverbod opleveren.

Bindend adviesrecht en instructierecht

De statutaire bevoegdheid van een orgaan om aan het bestuur bindende adviezen
of aanwijzingen te geven (instructiebevoegdheid, zie ook paragraaf 5.5.9) gaat
al weer een stapje verder.'”' Overigens bestaat discussie over de vraag of het
mogelijk is om aan een stichtingsorgaan statutair het recht toe te kennen om
bindende (algemene of concrete) instructies te geven, nu de wet daarover, anders
dan voor de NV en de BV (artikel 2:129 en 239 lid 4 BW) geen bepaling bevat
(zie ook paragraaf 5.5.9 hierna).

Ik ben het eens met auteurs die menen dat het toekennen van een instructie-
recht aan een stichtingsorgaan er toe kan leiden dat de stichting in de gevaren-
zone komt.'”? Indien dit recht bijvoorbeeld slechts inhoudt dat het orgaan dat
de jaarstukken goedkeurt (het verantwoordingsorgaan) tevens het bestuur kan
instrueren om de administratie op orde te brengen, zal strijd met het ledenverbod
mogelijk niet (direct) aan de orde zijn.'”> In verband met het ledenverbod zou
bijvoorbeeld vermeden moeten worden dat het instructiebevoegde orgaan
mogelijkheden heeft om beslissend in te grijpen in het wezen van de stichting
en haar werkzaamheden.'** Of het ledenverbod daadwerkelijk wordt overtre-
den is mede athankelijk van de aard en inhoud van het bindend adviesrecht of
instructierecht en overigens ook van de vraag aan welk “soort orgaan” dit recht
wordt toegekend (waarover hierna in paragraaf4.7.6 en in paragraaf 6.5.4 meer).

189. Van een stichting als bedoeld in artikel 2:360 lid 3 BW.

190. Asser/Rensen 2-1II* 2012 /343.

191. Zie voor een voorbeeld van een stichting waarbij in de statuten een bindend adviesrecht
was toegekend: HR 21 mei 2000, JOR 2000, 145 (Geestelijk Leider), met noot Blanco
Fernandez.

192. Kemp & Schwarz 2013.

193. Zie ook Van Uchelen-Schipper 2014.

194. Van Uchelen-Schipper 2014 en Van Uchelen-Schipper 2016.
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Statutenwijziging, doelwijziging

Niet iedere bevoegdheid tot statutenwijziging hoeft spanning met het ledenver-
bod op te leveren. Indien een stichtingsorgaan statutaire bepalingen omtrent
benoeming en ontslag van bestuurders kan wijzigen, kan hij ingrijpen in de
organisatie van de stichting. Die organisatie is echter nog steeds gebonden aan
en dient zich te richten naar het statutaire doel. Uit het voorgaande bleek dat
de mogelijkheid om het doel (ingrijpend) te veranderen één van de meest ver-
gaande bevoegdheden, zo niet de meest vergaande bevoegdheid, is die een
stichtingsorgaan kan hebben. De bevoegdheid van een stichtingsorgaan om het
doel ingrijpend te wijzigen, waardoor de stichting andere werkzaamheden gaat
verrichten en het aanwezige stichtingsvermogen een (wezenlijk) andere bestem-
ming krijgt, levert naar mijn mening mogelijk wel spanning met het ledenverbod

op.

Juridische fusie en splitsing

Bij juridische fusie gaat het vermogen van een stichting onder algemene titel
over op een andere stichting. Het vermogen van de verdwijnende stichting kan
na de fusie worden aangewend voor het doel van de verkrijgende stichting.
Indien de verkrijgende stichting een ander doel heeft krijgt het vermogen als
gevolg van de fusie een andere bestemming. Evenals bij de bevoegdheid tot
statutenwijziging ligt de crux onder meer bij de vraag of een doelwijziging
bewerkstelligd kan worden.

Ontbinding

De statuten kunnen aan een stichtingsorgaan de bevoegdheid toekennen om in
geval van ontbinding van de stichting te bepalen wat er gebeurt met het over-
schot na vereffening. Bij het toekennen van deze bevoegdheid dient eveneens
bedacht te worden dat daarmee de bestemming van het vermogen ten opzichte
van het oorspronkelijke doel gewijzigd kan worden. Het toekennen van deze
bevoegdheid aan een orgaan kan, evenals de bevoegdheid tot doelwijziging,
spanning met het ledenverbod opleveren.

4.7.5  Gevolg van overtreding van het ledenverbod

Hiervoor in paragraaf 4.2.5 werd al het in de praktijk “overzienbare risico”
van het overschrijden van het ledenverbod genoemd, te weten ontbindbaar-
heid van de stichting door de rechtbank na een daartoe strekkend verzoek dat
kan worden ingediend door een belanghebbende of door het openbaar ministerie
(artikel 2:21 lid 1 sub c en lid 4 BW). Indien er een verzoek tot ontbinding wordt
ingediend, gaat de rechter hiertoe pas over na verloop van een termijn waar-
binnen de rechtspersoon alsnog aan de wettelijke eisen kan voldoen (artikel 2:21
lid 2 BW). Binnen deze termijn kan de rechtspersoon zich ook omzetten in een
rechtspersoon met kenmerken waaraan hij wel voldoet (artikel 2:18 BW).
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Rechtbank Rotterdam 1965

Dat ontbinding van de stichting op grond van overtreding van het ledenverbod
niet vaak wordt verzocht, blijkt uit het geringe aantal uitspraken dat hierover
bekend is. De Rechtbank Rotterdam ging in 1965 over tot ontbinding van een
stichting nadat hij geoordeeld had dat het ledenverbod was overtreden.'® Uit
de feiten die zijn genoemd in deze uitspraak blijkt dat de stichting deelnemers
had die een jaarlijkse contributie betaalden en een algemene vergadering van
deelnemers vormden, de stichtingsraad genoemd. De stichtingsraad kon — in
de woorden van de Rechtbank — een beslissende invloed uitoefenen op grond
van een aantal bepalingen in de statuten en het huishoudelijk reglement van de
stichting. Het bestuur behoefde blijkens de statuten “machtiging” van de
stichtingsraad om bepaalde rechtshandelingen, zoals het aangaan van lenin-
gen, te kunnen verrichten. Bovendien moesten de gelden van de stichting
“worden belegd in waarden” die door de stichtingsraad werden aangewezen
en was de stichtingsraad bevoegd wijzigingen in de statuten aan te brengen.
De Rechtbank oordeelde dat de stichtingsraad de bevoegdheid had “om
besluiten te nemen die de belangen van de stichting betroffen”, die het bestuur
vervolgens alleen nog maar hoefde uit te voeren en dat zij daarmee een over-
heersende positie binnen de stichting had. In zijn oordeel liet de Rechtbank mee-
spelen dat de deelnemers in veel opzichten op leden leken. In dit geval achtte de
Rechtbank bovendien geen termen aanwezig om de stichting de gelegenheid
te geven de statuten aan te passen, aangezien de stichtingsraad had aangegeven
te willen blijven optreden als “een overkoepelend lichaam waarin de deelnemers
een beslissende invloed konden uitoefenen”.

Uit de hiervoor genoemde uitspraak van de Rechtbank Rotterdam blijkt dat de
rechter materieel toetst: hij kijkt naar het palet van bevoegdheden dat aan het
stichtingsorgaan — bestaande uit deelnemers of aangeslotenen — is toebedeeld.

Holland Casino

Een voorbeeld van een stichting die naar mijn mening de grenzen van het
ledenverbod (en overigens ook het uitkeringsverbod) heeft opgezocht is Holland
Casino.'”® De statuten van “Nationale Stichting tot Exploitatie van Casino-
spelen in Nederland” (Holland Casino) zijn gewijzigd vastgesteld op 31 maart
2006. In deze statuten worden aan de Minister van Financién verschillende
vergaande bevoegdheden toegekend. Allereerst heeft de Minister de bevoegd-
heid om leden van de raad van commissarissen te benoemen en te ontslaan.
Bestuurders worden benoemd, geschorst en ontslagen door de raad van com-
missarissen, maar een benoeming van een bestuurder kan slechts plaatsvinden

195. Rechtbank Rotterdam 11 oktober 1965, NJ 1966, 314.
196. De inhoud van de statuten blijkt uit de uitspraak Hof Amsterdam (OK) 3 februari 2017,
JOR 2017/128 en ECLI:NL:GHAMS:2017:275.
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nadat de Minister van Financién een verklaring van geen bezwaar heeft afge-
geven. De statuten bepalen dat besluiten “omtrent een belangrijke verandering
van de identiteit of het karakter van de ondememing” zijn onderworpen aan de
goedkeuring van de Minister van Financién. De Minister kan het bestuur vol-
gens de statuten aanwijzingen geven ten aanzien van de algemene lijnen van het
te voeren financi€le beleid en het bestuur dient zich te gedragen naar deze
aanwijzingen. Verderop in de statuten is te lezen dat de Minister aanwijzingen
kan geven ten aanzien van de begroting. Bovendien is bepaald dat de Minister de
jaarrekening vaststelt. Tot slot bepalen de statuten dat de netto-opbrengst van de
geéxploiteerde casino’s jaarlijks wordt vastgesteld door de Minister en wordt
afgedragen aan de Staat.

Interessant is dat de Minister van Financién ook zelf zegt dat de verdeling van
bevoegdheden binnen Holland Casino zo is ingericht dat de Staat over het
algemeen bevoegdheden heeft die gelijk zijn aan die van een aandeelhouder in
een kapitaalvennootschap.'®” Inmiddels heeft Holland Casino het voornemen
geuit om zich van een stichting om te vormen in een N.V. Niettemin is opvallend
dat Holland Casino meer dan tien jaar op grond van de statuten niet lijkt te
hebben voldaan aan de rechtskenmerken van een stichting terwijl in die tijd,
voor zover bekend, door geen enkele belanghebbende noch door het openbaar
ministerie bij de rechter een vordering tot ontbinding of omzetting is ingediend
(op grond van artikel 2:21 lid 1 sub ¢ BW).

4.7.6  Kan de raad van toezicht het ledenverbod overtreden?

Uit de parlementaire geschiedenis bij de WS 1956 volgt dat het niet alleen van
belang is of de bevoegdheden van het stichtingsorgaan overeenkomen met de
bevoegdheden van een algemene vergadering, maar ook of de positic van
het orgaan overeenkomt met die van leden van een vereniging.'”® Van Wersch
merkte in 1979 reeds op dat in verband met de vraag of het ledenverbod
wordt overtreden door een raad van toezicht twee criteria van belang zijn: de
bevoegdheden die worden toegekend aan het orgaan en de samenstelling van
het orgaan.'®® Hij meent dat andere auteurs, zoals Polak, te veel nadruk leggen
op de bevoegdheden maar voorbij gaan aan de eis dat het orgaan qua samen-
stelling en inrichting vergelijkbaar moet zijn met een algemene vergadering.”*

197. Hof Amsterdam (OK) 3 februari 2017, JOR 2017/128, r.0. 2.15 waarin wordt verwezen
naar de ‘Voorhangbrief Holland Casino’, verstuurd aan de Voorzitter van de Tweede
Kamer op 14 oktober 2016.

198. Zie onder meer Handelingen II 1955-1956, p. 2114. Zie ook Duynstee 1978, p. 40-41.

199. Van Wersch 1979, p. 135 e.v.

200. Van Wersch merkt op dat leden van de raad van toezicht niet, zoals leden, worden
toegelaten maar worden benoemd en dat zij geen contributie betalen (Van Wersch 1979,
p- 138).
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Mijns inziens is nog iets van belang. Wat betreft de positic van leden of
aandeelhouders valt op dat zij bij het gebruikmaken van hun bevoegdheden
in beginsel mogen handelen naar eigen inzicht en in hun eigen belang. De rol
en de taak van de raad van toezicht verschilt in dit opzicht wezenlijk van die
van de algemene vergadering.®°' Interne toezichthouders dienen zich evenals
bestuurders te richten naar het belang van de stichting.*°* In het voorgaande
is geschetst dat zij zich richten op (toezicht op) de verwezenlijking van het
stichtingsdoel, het in stand houden van het stichtingsvermogen alsmede het aan-
wenden van de middelen en het doen van bestedingen conform het stichtings-
doel. Leden en aandeelhouders mogen bij besluitvorming binnen het orgaan
waar zij deel van uitmaken in beginsel stemmen zoals zij willen en kunnen in
beginsel hun eigen belang nastreven. Anders dan het bestuur en de raad van toe-
zicht hoeven zij zich niet te houden aan een taakomschrijving en daarbij
behorende normen voor behoorlijk bestuur en toezicht.***

Gelet op het voorstaande is niet goed in te zien hoe de raad van toezicht kan
acteren als een algemene vergadering zonder daarmee in strijd met zijn taak-
omschrijving te handelen. Wel is het zo dat raden van toezicht bij sommige
stichtingen, met name in de semipublieke sector, vergaande bevoegdheden heb-
ben. Deze bevoegdheden gaan verder dan de bevoegdheden van een raad van
commissarissen van een “gewone” vereniging, coOperatie, onderlinge waar-
borgmaatschappij, NV of BV. De governancestructuur van stichtingen in de
semipublieke sector lijkt nog het meest op die van een structuurvennootschap (of
structuurcodperatie). Daarbij geldt voor benoeming van de leden van de raad
van toezicht van een stichting bovendien vaak een systeem van codptatie al dan
niet in combinatie met voordrachtsrechten van een belanghebbendenorgaan. Dit
alles neemt echter niet weg dat de raad van toezicht van een stichting net als de
raad van commissarissen van een structuurvennootschap autonoom dient te
handelen vanuit de toezichthoudende taak die — als gezegd — gericht moet zijn
op het belang van de rechtspersoon.

Anders dan sommige andere auteurs meen ik dat de raad van toezicht van het
ledenverbod in beginsel weinig te vrezen heeft.?** Uiteindelijk is het aan de
rechter om te beslissen of het raad van toezichtmodel in strijd is met het leden-
verbod. Mocht de rechtbank al tot het oordeel komen dat daarvan sprake is
(hetgeen ik niet aannemelijk acht) dan zal hij, als gezegd, alvorens ont-
binding uit te spreken, de stichting in de gelegenheid moeten stellen om de

201. Zie ook Houwen 2014, die eveneens aangeeft dat niet te snel voorbij gegaan moet worden
aan de aard van de lidmaatschapsverhouding.

202. Zie ook artikel 9 en 11 van het Wetsvoorstel btrp.

203. Uiteraard zijn algemene beginselen zoals artikel 2:8 BW wel van toepassing.

204. Anders: Kemp & Schwarz 2013.
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statuten in overeenstemming te brengen met de wettelijke eisen van een andere
rechtsvorm. De vraag is dan echter welke rechtsvorm gekozen dient te worden.
Het lijkt zeer gekunsteld om de stichting om die reden om te vormen naar een
vereniging en leden van de raad van toezicht lid van die vereniging te maken;
daarmee wordt geen enkel maatschappelijk belang gediend.>*

4.7.7  Samenvatting en conclusies

Met het ledenverbod onderscheidt de stichting zich in organisatorische zin van
de vereniging, maar ook van de overige in Boek 2 BW genoemde corporatieve
rechtspersonen die aandeelhouders kennen. Het ledenverbod werd in de WS
1956 opgenomen teneinde te voorkomen dat de stichting zou worden “mis-
bruikt” in gevallen waarin de vereniging de meer ge€igende rechtsvorm was.
Destijds was voor een vereniging, maar niet voor een stichting, Koninklijke
erkenning (later: een Ministeriéle verklaring van geen bezwaar) vereist voor het
verkrijgen van rechtspersoonlijkheid.

De inhoud van het ledenverbod is niet vastomlijnd. Het is uiteindelijk aan de
rechter om te beoordelen of het ledenverbod wordt overschreden, maar hierover
zijn nauwelijks uitspraken gewezen. De wetsgeschiedenis biedt enkele aankno-
pingspunten. Uitgangspunt van het ledenverbod is mijns inziens dat er geen
orgaan mag zijn dat wat betreft samenstelling en zeggenschapsrechten op één
lijn te stellen is met de algemene vergadering van een vereniging. Er bestaat
echter discussie wanneer hiervan sprake is.

Uit de wetsgeschiedenis volgt dat de juridische constructie van belang is,
waarbij beslissend is welke bevoegdheden aan het orgaan zijn toegekend.
Bovendien volgt uit de wetsgeschiedenis dat het ledenverbod wordt overtreden
als een stichting een orgaan heeft, anders dan het bestuur, dat beslissend kan
ingrijpen in het wezen of de werkzaamheden van de stichting. Het doel en het
doelgebonden vermogen bepalen naar mijn mening het wezen van de stichting.
De vraag welke bevoegdheden dusdanig ingrijpend zijn dat strijd met het
ledenverbod aan de orde is dient naar mijn mening mede in het licht van dit
materi€le kenmerk te worden bezien.

De bevoegdheid om het statutaire doel en daarmee de kernactiviteiten van de
stichting te wijzigen kan spanning met het ledenverbod opleveren, met name
indien de stichting vermogen heeft dat daardoor een andere bestemming krijgt.
Spanning met het ledenverbod is voorts mogelijk aan de orde als een stich-
tingsorgaan het recht heeft het bestuur vergaande bindende instructies te geven

205. Aldus ook Van Wersch 1979, p. 140.
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waarmee het orgaan in feite het beleid van de stichting kan bepalen. Het recht
om bestuursbesluiten goed te keuren (negative control) zal naar mijn mening
geen spanning met het ledenverbod opleveren.

Blijkens de wetsgeschiedenis is niet alleen van belang of de bevoegdheden van
het stichtingsorgaan overeenkomen met de bevoegdheden van een algemene
vergadering maar ook of de positie van het orgaan overeenkomt met die van de
algemene vergadering van een vereniging. Relevant is of het stichtingsorgaan
qua samenstelling en taakopdracht te vergelijken is met een algemene vergade-
ring. Een voorbeeld van een dergelijk orgaan is een deelnemersraad of raad van
aangeslotenen. Deelnemers en aangeslotenen mogen bij de uitoefening van hun
bevoegdheden, evenals leden, handelen naar eigen inzicht en hun eigen belang
nastreven.

De raad van toezicht functioneert wezenlijk anders dan een algemene vergade-
ring. Interne toezichthouders dienen zich immers bij de uitoefening van hun
toezichthoudende taak te richten naar het belang van de stichting. Zolang de
bevoegdheden van de raad van toezicht verband houden met zijn intern con-
trolerende rol en zijn toezichthoudende taak zal spanning met het ledenverbod
naar mijn mening niet aan de orde zijn.

4.8 Hoofdstuksamenvatting, conclusies en aanbevelingen

Rechtspersonen worden van oudsher onderverdeeld in corporatieve rechtsper-
sonen en niet-corporatieve rechtspersonen. Bij corporatieve rechtspersonen
bepalen de leden of aandeelhouders het doel en de organisatie van de rechts-
persoon: zij vormen de algemene vergadering, die de wettelijke bevoegdheid
heeft om het doel vast te stellen en te wijzigen en om het bestuur te benoemen en
ontslaan. De stichting is de enige niet-corporatieve rechtspersoon en heeft
een instellingskarakter in plaats van een samenwerkingskarakter. Stichtingen
kennen geen leden of aandeelhouders. Het stichtingsdoel en de organisatie waar-
mee dat doel wordt verwezenlijkt worden bepaald en vastgesteld door de
oprichters (stichters). Oprichters staan zelf in beginsel buiten de organisatie
van de stichting. Dat wil zeggen: zij maken niet noodzakelijkerwijs deel uit van
de organen van de stichting. Het door de oprichters vastgestelde doel en het
daaraan gebonden vermogen staat als het ware los van de stichtingsorganen. Dit
stichtingsdoel vormt een belangrijk richtsnoer voor (de taakuitoefening door)
het bestuur van de stichting. Als er bij de stichting, om welke reden dan ook,
een raad van toezicht wordt ingesteld, vormt het stichtingsdoel eveneens een
belangrijk richtsnoer voor de raad van toezicht.
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Het normaaltype stichting heeft slechts een bestuur dat niet bevoegd is het
statutaire doel te wijzigen. Volgens de wet kunnen de statuten, waaronder het
statutaire doel, slechts gewijzigd worden indien de oprichter die mogelijkheid
uitdrukkelijk in de statuten heeft geboden. Deze wettelijke bepaling is mijns
inziens (nog steeds) relevant, aangezien deze bepaling de oprichter van een
stichting dwingt om bij oprichting een keus te maken of hij doelwijziging door
een stichtingsorgaan wil toestaan en, zo ja, of hij daarbij goedkeuring van een
ander orgaan of een andere instantie voorschrijft. Ik meen dat het van belang is
om bij oprichting van een stichting stil te staan bij de mogelijkheid van
doelwijziging, omdat wijzigingsbevoegdheid er toe kan leiden dat het doel-
gebonden stichtingsvermogen een andere bestemming krijgt. Doelwijziging
heeft daarmee mogelijk vergaande gevolgen voor de bij de stichting betrokken
belanghebbenden.

Indien wordt besloten om bij de stichting een raad van toezicht in te stellen, dient
de raad mijns inziens een rol te spelen bij de bescherming van het doel en het
doelgebonden vermogen. De raad van toezicht richt zich bij de vervulling van
zijn taak, net als het bestuur, naar het belang van de stichting en daarmee ver-
bonden onderneming of organisatie. Daarbij de alle betrokkenen belangen in
acht genomen te worden. Evenals de raad van commissarissen van andere
rechtspersonen dient de raad van toezicht er op toe te zien dat het bestuur zich
richt op doelverwezenlijking, maar ook dat het stichtingsvermogen wordt
aangewend conform het stichtingsdoel. De raad van toezicht dient mijns inziens
voldoende wettelijke en statutaire bevoegdheden te hebben teneinde het doel-
gebonden vermogen te kunnen bewaken. Ik meen dat in ieder geval wettelijk
voorgeschreven zou moeten worden dat, indien een stichting een raad van
toezicht instelt en doelwijziging mogelijk is gemaakt, bestuursbesluiten tot
doelwijziging voorafgaande goedkeuring van de raad van toezicht behoeven.

Het belang van het doel en de doelgebondenheid van het vermogen van de
stichting wordt door de wetgever onderstreept door de regeling van de ver-
mogensklem bij omzetting van een stichting in een andere rechtsvorm. Ook
andere besluiten en rechtshandelingen dan omzetting kunnen als gevolg heb-
ben dat het stichtingsvermogen een andere bestemming krijgt, bijvoorbeeld:
juridische fusie met en afsplitsing naar een stichting met een ander doel, ont-
binding van de stichting en bestemming van het liquidatiesaldo. Een vermo-
gensklem is in dergelijke gevallen, mijns inziens terecht, niet door de wet
voorgeschreven. Wanneer het statutaire doel niet gewijzigd kan worden dient
voor besluiten tot fusie of splitsing net als voor besluiten tot statutenwijziging
wel rechterlijke goedkeuring gevraagd te worden. Ik meen dat als er een raad
van toezicht is ingesteld, de raad bij dergelijke ingrijpende besluiten betrokken
dient te worden. De wet zou daartoe een regeling dienen te bevatten.
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Een stichting kan ook op andere manieren de bestemming of het karakter van het
doelgebonden vermogen wijzigen. Zo kan een dochtervennootschap opgericht
worden waarin (een deel van) het stichtingsvermogen wordt ondergebracht
en kunnen vervolgens de aandelen in die dochtervennootschap worden ver-
kocht. In de wet zou een algemene bepaling opgenomen kunnen worden op
grond waarvan de raad van toezicht betrokken wordt bij besluiten waarmee de
bestemming of het karakter van het doelgebonden vermogen wijzigt. Dergelijke
besluiten zijn van materi€le betekenis voor de stichting, net als bijvoorbeeld
besluiten tot reorganisatie (vergelijk artikel 2:107a BW voor NV’s). Fusie,
splitsing en ontbinding zijn echter in aparte titels van Boek 2 BW geregeld en
aan doelwijziging van de stichting is in de stichtingentitel een aparte wettelijke
bepaling gewijd, zodat het naar mijn mening duidelijker is om bij de desbetref-
fende artikelen voorafgaande goedkeuring door de raad van toezicht te regelen.
In sectorcodes en/of “op maat gemaakte” statuten kunnen bepaalde andere
besluiten omtrent een belangrijke verandering van de identiteit of het karakter
van de stichting en het stichtingsvermogen worden onderworpen aan de goed-
keuring van de raad van toezicht.

Naast het hebben van een doelgebonden vermogen worden stichtingen geken-
merkt door het uitkeringsverbod en het ledenverbod. Onderdeel van de taak van
de raad van toezicht is er op toe te zien dat het stichtingsvermogen wordt besteed
conform het stichtingsdoel en dat het uitkeringsverbod (bijvoorbeeld door het
toekennen van bovenmatige vergoedingen aan bestuurders) en het ledenverbod
niet worden overtreden. Hoewel het laatste woord hierover aan de rechter is,
meen ik dat de raad van toezicht zelf het ledenverbod niet snel zal overtreden
indien en zolang zijn bevoegdheden in het verlengde van zijn toezichthoudende
taak liggen.

Aanbevelingen aan de wetgever:

— ledere raad van toezicht dient betrokken te worden bij besluiten tot doel-
wijziging, omzetting, fusie, splitsing, ontbinding en bestemming van het
liquidatiesaldo van de stichting. Betrokkenheid van de raad van toezicht bij
deze besluiten zou middels een goedkeuringsrecht in Boek 2 BW vastgelegd
moeten worden.

— [Zie paragraaf 4.5.4] Artikel 2:312 lid 4 BW zou dienen te bepalen dat de
raad van toezicht van de stichting, indien deze is ingesteld, het voorstel tot
fusie of splitsing moet goedkeuren en mede ondertekenen. Hetzelfde geldt
overigens voor de (gewone) vereniging.

— [Zie paragraaf 4.4.3] Artikel 2:294 lid 1 BW zou eveneens aan de raad van
toezicht de mogelijkheid moeten bieden bij de rechter een verzoek in te
dienen tot statutenwijziging (waaronder doelwijziging) op de in dat artikel
genoemde gronden. Daaraan dient te worden toegevoegd dat de rechter
slechts overgaat tot statutenwijziging nadat het bestuur hierover is gehoord.
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— [Zie paragraaf 4.4.3] In de wet zou opgenomen dienen te worden dat de
rechterlijke beslissing om het doel te wijzigen of goedkeuring te verlenen
aan een fusie of splitsing (waarbij het doel van de verkrijgende stichting
anders komt te luiden), onverwijld bekend wordt gemaakt via een adver-
tentie of op website van de stichting, zodat belanghebbenden van de stichting
de mogelijkheid hebben om binnen de door de wet gestelde termijn bezwaar
aan te tekenen.

Aanbevelingen voor sectorregels en sectorcodes:

— Zolang Boek 2 BW hierover geen regeling bevat, zou in sectorregels en
sectorcodes geregeld moeten worden dat aan de goedkeuring van de raad
van toezicht zijn onderworpen bestuursbesluiten die (kunnen) leiden tot
wijziging van de bestemming van het doelgebonden vermogen. In ieder
geval vallen hieronder besluiten tot doelwijziging, omzetting, fusie, split-
sing, ontbinding en bestemming van het liquidatiesaldo van de stichting,
maar ook andere (combinaties van) besluiten zoals bijvoorbeeld oprichting
van een dochtervennootschap, overdracht van stichtingsvermogen aan die
dochter en/of verkoop en levering van aandelen in die dochtervennootschap
aan een derde.

178



Hoofdstuk 5. Algemene taak van de raad van
toezicht, toezichthoudende bevoegdheden en
informatievoorziening

5.1 Inleiding

Het huidige stichtingenrecht bevat geen uitdrukkelijke wettelijke grondslag voor
de instelling van een raad van toezicht. Het bestaan van een raad van toezicht bij
de stichting wordt slechts impliciet erkend in een aantal artikelen in Boek 2 BW.!
Aangezien er geen wettelijke grondslag is, bevat Boek 2 BW geen wettelijke
omschrijving van de taak van leden van de raad van toezicht van de stichting.

In diverse rapporten, die mede naar aanleiding van incidenten in de semipu-
blieke sector verschenen, is geconstateerd dat niet voor alle interne toezichthou-
ders duidelijk is wat tot hun taak behoort. Verbetering van het toezicht begint
volgens de voormalige Minister van Veiligheid en Justitie in 2013 bij het schep-
pen van meer duidelijkheid over de taken en bevoegdheden van interne toezicht-
houders.> De Minister schreef ook dat van belang is dat interne toezichthouders
ervoor zorgen dat zij voldoende geinformeerd zijn om besluiten te nemen. Een
reden voor inactiviteit van interne toezichthouders is dat men afgaat op de infor-
matie die door het bestuur wordt verstrekt en dat men niet goed weet wat men
allemaal zelf kan of moet doen, aldus de Minister. Hij vervolgt dat interne toe-
zichthouders een eigen verantwoordelijkheid hebben om informatie in te win-
nen. Wanneer zij meer duidelijkheid hebben over hun taken en bevoegdheden,
weten zij beter wat er van hen verwacht wordt en wat zij van elkaar mogen ver-
wachten en kunnen zij daar ook beter op worden afgerekend, aldus de Minister.

In dit hoofdstuk wordt de algemene taak van de verplichte en vrijwillige raad
van toezicht onderzocht. Nagegaan wordt welke bevoegdheden in verband met
de toezichthoudende taak aan de raad van toezicht in het algemeen kunnen en
moeten worden toegekend.

In het voorgaande hoofdstuk 4 werd geconcludeerd dat de raad van toezicht
vanwege (het bewaken van) het bijzondere karakter van de stichting een aantal
minimumbevoegdheden nodig heeft, die wettelijk vastgelegd dienen te worden.

1.  Artikelen 2:297b, 300 en 300a BW.

2. Brief van de Minister van Veiligheid en Justitie, ‘Aansprakelijkheid van bestuurders en
toezichthouders in semipublieke sectoren, 12 november 2013’ met kenmerk 435758, p. 3.
Kamerstukken 11 2013-2014, 33750-VL, nr. 31.
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In dit hoofdstuk komt aan de orde welke soorten toezichthoudende bevoegd-
heden de wet en de statuten nog meer aan de raad van toezicht van de stichting in
het algemeen kunnen toekennen en hoe deze de toezichthoudende taak verder
kunnen inkleuren. Bovendien komt in dit hoofdstuk aan de orde hoe de raad van
toezicht van informatie wordt voorzien teneinde zijn toezichthoudende taak uit
te kunnen oefenen.

De raad van toezicht wordt in dit hoofdstuk op een aantal plaatsen vergeleken
met raad van commissarissen van corporatieve rechtspersonen. Aangezien het
niet zinvol is om de raad van toezicht met de raad van commissarissen van alle
soorten corporatieve rechtspersonen afzonderlijk te vergelijken en omdat cor-
poratieve rechtspersonen onderling veel overeenkomsten vertonen op het gebied
van corporate governance, is op een aantal plaatsen gekozen de raad van toezicht
slechts te vergelijken met de raad van commissarissen van de gewone kapitaal-
vennootschap (NV en BV) en de structuurvennootschap (volledig structuurre-
gime). Over de raad van commissarissen bij de kapitaalvennootschap is veel
jurisprudentie en literatuur verschenen, aangezien deze in verhouding het meest
voorkomt. De structuurvennootschap is interessant omdat de regeling van de
verplichte raad van commissarissen in de structuurregeling overeenkomsten ver-
toont met de regeling van de verplichte raad van toezicht van grote stichtingen in
de semipublieke sector (zorg- en woningcorporatiesector).

5.2 Wanneer is sprake van een raad van toezicht?
5.2.1  Inleiding

In deze paragraaf wordt ingegaan op de elementen die van belang zijn om te
kunnen spreken van een “raad van toezicht”. Een raad van toezicht is volgens
de wetgever, net als een raad van commissarissen, een toezichthoudend orgaan,
zo blijkt uit de MvT bij het Wetsvoorstel btrp. Het gaat dus om (a) een orgaan
dat (b) een foezichthoudende taak heeft. Een “taak” kan volgens sommige auteurs
worden gezien als iets wat een orgaan conform de inrichtingsregels van de rechts-
persoon behoort te doen opdat de rechtspersoon het doel bereikt waarvoor hij
bestaat.®> Hierna komt allereerst het orgaanbegrip en vervolgens de algemene
toezichthoudende taak aan de orde. Onderzocht wordt wat de wetgever onder
toezichthoudende taak verstaat. Bovendien wordt ingegaan op andere elementen
die van belang zijn voor de kwalificatie “raad van toezicht”.

3. Blanco Fernandez 2016, p. 33.
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5.2.2  Orgaanbegrip

Orgaandefinities

De term “orgaan” komt op meerdere plekken in Boek 2 BW voor. Zoals in de
literatuur ook wordt opgemerkt, wordt de term in verschillende wetsartikelen
niet altijd in dezelfde zin gebruikt en dient bij de bepaling van de betekenis
van de term “orgaan” steeds gekeken te worden in welk verband de term voor-
komt. Volgens Van der Grinten wordt in het merendeel van de wetsartikelen met
de term bedoeld “instituties binnen de rechtspersoon wier beslissingen gelden
als beslissingen van de rechtspersoon”.* Instituties buiten de rechtspersoon zijn
volgens Van der Grinten in strikte zin geen orgaan. De minister, de gemeente
die een bestuurder van een vereniging of stichting of die een commissaris van
een NVof BV benoemt, zijn geen organen van de rechtspersoon, schreef Van der
Grinten in 1997. Kroeze® deelt de mening van Van der Grinten nadrukkelijk niet
en ook andere auteurs denken tegenwoordig genuanceerder over het orgaan-
begrip, mede vanwege de rechtspraak sinds 1997 die hierna aan de orde komt.°

Kroeze verstaat onder orgaan “een instantie aan wie door de wet of de statuten
de bevoegdheid is toegekend om besluiten te nemen die rechtens gelden als
besluiten van de rechtspersoon.” Een orgaan heeft beslissingsbevoegdheid in
aangelegenheden van de rechtspersoon, aldus Kroeze.” De orgaandefinitie van
Van Schilfgaarde is vergelijkbaar: “een uit een of meer personen bestaande
functionele eenheid die door de wet of de statuten met beslissingsbevoegdheid
in vennootschappelijke aangelegenheden is bekleed.”® Deze laatste definitie is
door het Gerechtshof Arnhem op 10 juli 2012 (Judo Bond Nederland) onder ver-
wijzing naar het stelsel van de wet, bijna letterlijk tot uitgangspunt genomen.

4. Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-11 1997/37 en 472. “Wanneer wij in het vervolg van
orgaan spreken, zullen we de term als regel gebruiken in de restrictieve zin die wij boven
aangaven. Orgaan is de in de wet of de statuten van de rechtspersoon gestructureerde instantie
aan wie besluitvorming binnen de rechtspersoon is opgedragen. De individuele bestuurder, de
individuele leden of aandeelhouders, zijn geen orgaan, doch maken deel uit van een orgaan.
De minister, de gemeente die een bestuurder van een vereniging of stichting of die een com-
missaris van een NV of BV benoemt, is niet orgaan van de rechtspersoon. Vgl. mijn artikel in
NV 57 (1979), p. 139.”

5. Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/186 (de bewerking door Kroeze van het Asser-deel dat
voorheen door Van der Grinten werd bewerkt).

6.  Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 5.2, p. 93.

Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/186.

8. Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 3. Dijk/Van der Ploeg 2013,
par. 5.2, p. 93, formuleert het als volgt: “Een of meer natuurlijke en/of rechtspersonen, die
bij het optreden in functie krachtens enige bepaling in de statuten of de wet belast zijn met
een nader omschreven taak en aan wie daarbij beslissingsbevoegdheid omtrent de eigen
taakuitoefening is toegekend.”

~
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Het ging in deze zaak over de vraag of de commissie van beroep, een met tucht-
rechtspraak belast college van de vereniging Judo Bond Nederland, een orgaan
is. Het Hof oordeelde dat dit niet het geval is omdat met een dergelijk college
is beoogd dat de berechting van leden plaatsvindt door een onathankelijke
instantie, die niet handelt namens de rechtspersoon.’

De overweging van het Gerechtshof Arnhem, dat een orgaan handelt namens
de rechtspersoon, sluit aan bij de opmerking van Blanco Fernandez dat een orgaan
bestaat uit een persoon of groep van personen die op grond van het interne recht
de bevoegdheid hebben om “de wil van de rechtspersoon rechtens te bepalen”.
Volgens Blanco Fernandez is kenmerkend voor het zijn van orgaan de grondslag
waarop de bevoegdheid van het orgaan berust.'® Daarbij merkt hij op dat een
orgaan verschilt van de werknemer of gevolmachtigde, die ook de wil van de
rechtspersoon bepalen, maar die handelen op grond van een contractuele ver-
houding met de rechtspersoon in plaats van op grond van het interne recht.

Ik zou — in lijn met de hiervoor genoemde definities — tot uitgangspunt willen
nemen dat een orgaan van een rechtspersoon een eenheid is, die bevoegd is beslui-
ten te nemen op het gebied van de aan haar toebedeelde taken en bevoegdheden.
De beslissingsbevoegdheid van een orgaan op een bepaald terrein berust op de
wet en/of op de statuten.

Voor de kwalificatie raad van toezicht of toezichthoudend orgaan, is dus
nodig dat sprake is van beslissingsbevoegdheid op een bepaald gebied op grond
van de wet en/of de stichtingsstatuten, bijvoorbeeld: de bevoegdheid om

9. Hof Amhem 10 juli 2012 JOR 2012/318 (Judo Bond Nederland) met noot Blanco Fernandez,
r.o. 4.4. Overigens was daarbij van belang dat de statuten van de vereniging uitdrukkelijk
bepaalden dat de commissie van beroep geen orgaan is. Omdat de commissie van beroep
geen orgaan is kan een besluit van deze commissie niet als een besluit van een orgaan van de
vereniging in de zin van artikel 2:14 en 2:15 BW worden beschouwd, aldus het Hof. De Pres.
Rb. Utrecht 14 april 1978, NJ 1978, 496 merkte de Commissie van Beroep van de Koninklijke
Nederlandse Voetbalbond (KNVB) evenmin als orgaan aan. Zie echter de door Van der Ploeg
genoemde uitspraken (Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 5.2., p. 94): Hof Amsterdam 10 juli 1977
(n.g. rolnr. 137/77) waarin de Gedragsraad van de Koninklijke Nederlandse Watersportbond
wel als orgaan werd aangemerkt en Pres. Rb. Leeuwarden 5 april 2001, KG 2001, 150 waarin
de beroepscommissie van de Koninklijke Nederlandse Kaatsbond wel als orgaan werd
aangemerkt. Van der Ploeg merkt — mijns inziens terecht — op dat niet goed duidelijk is
waarom een grote mate van of zelfs volstrekte onathankelijkheid van een in verenigingsver-
band functionerend college in de weg zou staan aan het zijn van orgaan (Dijk/Van der Ploeg
2013, par. 5.2, p. 94).

10. “Het orgaan bepaalt de wil van de rechtspersoon op grond van de regels die de inrichting
van de rechtspersoon regelen (het interne recht)” aldus Blanco Fernandez. J.M. Blanco
Fernandez, SDU Commentaar Ondernemingsrecht, BW artikel 2:14, C.2.2.
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bestuurders te schorsen of een bepaald bestuursbesluit goed te keuren.!' Het
gevolg van het zijn van een orgaan is dat besluiten van het orgaan zijn onder-
worpen aan de regels omtrent nietigheid en vernietigbaarheid van besluiten van
artikelen 2:14 en 15 BW.

Ik ben het eens met auteurs die opmerken dat bijvoorbeeld een raad van advies,
die geen eigen bevoegdheden maar slechts een adviserende taak heeft, welis-
waar deel uitmaakt van de organisatie van de rechtspersoon, maar geen orgaan
is.'? Indien de raad van advies op grond van de statuten echter goedkeurings-
bevoegdheid heeft ten aanzien van bepaalde bestuursbesluiten of een andere
eigen beslissingsbevoegdheid heeft, is naar mijn mening wel sprake van een
orgaan. Overigens dringt zich dan meteen de vraag op of de raad van advies niet
eigenlijk een toezichthoudend orgaan is, waarover hierna in paragraaf 5.2.5.
meer.

Personen of instanties die “buiten de rechtspersoon staan”

Op grond van artikel 2:8 BW dienen de rechtspersoon en degenen die krachtens
de wet en de statuten bij zijn organisatie zijn betrokken, zich als zodanig jegens
elkaar gedragen naar hetgeen door de redelijkheid en billijkheid wordt gevor-
derd. In de rechtspraak is een aantal keer aan de orde gekomen de vraag of
artikel 2:8 BW en artikel 2:8 BW in combinatie met artikel 2:15 BW (ver-
nietigbaarheid van besluiten wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid)
ook van toepassing zijn ten aanzien van een persoon of instantie die “buiten
de rechtspersoon staat”. Een voorbeeld van een dergelijke buitenstaander is
een gemeente of provincie. Rechtbank Armhem 10 december 2008 (Gelre-
dome)'? overwoog wat betreft de toepasselijkheid van artikel 2:8 BW het vol-
gende:

“De Provincie en de Gemeente zijn als instanties die het recht hebben
bestuurders te benoemen, organen van de Stichting. Dit brengt onder meer
mee dat hun betrokkenheid bij de bestuurdersbenoeming de Provincie, de
Gemeente en het stichtingsbestuur tegenover de stichting en elkaar in de
verhouding stelt die krachtens artikel 2:8 BW mede wordt beheerst door
hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd.”

Een (overheids)instantie met benoemingsrechten (of voordrachtsrechten) wordt
dus in deze uitspraak een orgaan genoemd voor zover het haar positie als benoe-
mingsgerechtigde betreft. Deze (overheids)instantie heeft immers een zekere
beslissingsbevoegdheid op grond van de statuten.

11. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 5.2, p. 93.

12. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 5.2., p. 93.

13.  Rechtbank Armhem 10 december 2008, JOR 2009/34 (Gelredome) met noot Schmieman, r.o.
7.19.
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In het arrest van 21 mei 2000 (Geestelijk Leider)'* oordeelde de Hoge Raad
dat de Geestelijk Leider in zijn besluitvorming en handelen was gebonden aan
de grenzen van de redelijkheid en billijkheid van artikel 2:8 BW. Artikel 2:8 BW
verwijst als gezegd niet naar het begrip orgaan maar naar “degenen die krach-
tens de wet en de statuten bij de organisatie van de rechtspersoon zijn betrok-
ken”. De Hoge Raad oordeelde dat de adviezen die de Geestelijk Leider op
grond van zijn instructiebevoegdheid kan geven in bepaalde omstandigheden
vernietigd kunnen worden op grond van artikel 2:8 juncto artikel 2:15 BW."”
Artikel 2:15 BW verwijst wel naar het orgaanbegrip. Blanco Fernandez meent
dat in het oordeel besloten ligt dat de Hoge Raad de Geestelijk Leider kwa-
lificeert als een (extern) orgaan en dat de Hoge Raad het kennelijk niet van
belang acht of de persoon of instantie binnen of buiten de rechtspersoon staat.
Anderen merken mijns inziens terecht op dat de vraag of de Geestelijk Leider
kwalificeert als een orgaan en, zo ja, hoe ver die kwalificatie strekt, in deze
procedure door de Hoge Raad niet expliciet is beantwoord.'®

In de uitspraak van 30 januari 2008 inzake Heilig Land Stichting en Eerste
Hulp Stichting der Heilig Land Stichting'” oordeelde de Rechtbank Arnhem
dat de Bisschop van ’s-Hertogenbosch als orgaan kan worden aangemerkt:

“De rechtbank stelt vast dat de Bisschop van ’s-Hertogenbosch aan de statu-
ten van de stichtingen de bevoegdheid ontleent om in de organisatie van die
rechtspersonen een bepaalde functie te vervullen en dat hij daarmee een
orgaan van de stichtingen is.

Ook voor de Bisschop van ’s-Hertogenbosch geldt dus de regel van
artikel 2:8 BW [**].”

Zoals gezegd gaat het in deze uitspraken steeds over de vraag of artikel 2:8
BW of artikel 2:8 BW in combinatie met artikel 2:15 BW van toepassing is.
Deze uitspraken moeten om die reden naar mijn mening niet te ruim worden
geinterpreteerd. Mijns inziens is het voor de kwalificatie als orgaan, zeker als
orgaan dat een intern toezichthoudende rol heeft binnen een stichting (waar-
over hierna meer), noodzakelijk dat de persoon of instantie deel uitmaakt van

14.  HR 21 mei 2000, JOR 2000, 145 (Geestelijk Leider), met noot Blanco Fernandez.

15.  HR 21 mei 2000, JOR 2000, 145 (Geestelijk Leider), r.o. 3.4.

16. Bosse (Bosse 2009) betwijfelt of de Geestelijk Leider als orgaan van de stichting kan
worden aangemerkt. Hij meent dat de Geestelijk Leider als een derde en niet als orgaan
moet worden beschouwd, zodat aan deze zelfs geen goedkeuringsbevoegdheid kan wor-
den toegekend. Tk meen dat dit een omgekeerde redenering is. Het toekennen van bevoegd-
heden, zoals de goedkeuringsbevoegdheid, is naar mijn mening wel mogelijk.

17. Rechtbank Arnhem 30 januari 2008, JOR 2008/68 (Heilig Land Stichting) met noot
Blanco Fernandez, r.0. 5.35, 5.36 en 5.46.
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de interne organisatic van de stichting. Een (overheids)instantie die benoe-
mingsbevoegdheden en wellicht nog andere aanvullende bevoegdheden zoals
goedkeuringsbevoegdheden heeft, kan naar mijn mening niet onderdeel uitma-
ken van de interne organisatie.

Het onderscheid tussen binnen- en buitenstaande organisatorische eenheden
is volgens sommige auteurs echter weinig zinvol.'® Kroeze meent dat een bui-
tenstaander die een statutaire rol heeft gekregen daardoor geen buitenstaander
meer is en binnen de sfeer van de rechtspersoon is gekomen. Ik merk op dat het
onderscheid wel relevant is in verband met de kwalificatie raad van toezicht of
toezichthoudend orgaan in de zin van de wet (of wat betreft stichtingen: in de zin
van het Wetsvoorstel btrp), dat wil zeggen: de kwalificatie als orgaan met een
intern toezichthoudende taak. Een overheidsinstantie kan naar mijn mening niet
kwalificeren als intern toezichthoudend orgaan in de zin van de wet, aangezien
deze een extern toezichthoudende rol heeft waarbij zij één of meer bevoegdhe-
den heeft gekregen die in de statuten zijn vastgelegd.

Het onderscheid tussen binnen- en buitenstaande organisatorische eenheden en
het onderscheid tussen de interne en externe toezichthoudende rol is echter niet
altijd gemakkelijk te maken. In het geval van de Bisschop van ’s-Hertogenbosch
en (vooral) de Geestelijk Leider zou beargumenteerd kunnen worden dat zij
niet buiten de organisatie van de stichting stonden en zou bovendien beargu-
menteerd kunnen worden dat zij een intern toezichthoudende taak hadden. Zij
hadden een behoorlijk aantal bevoegdheden toebedeeld gekregen op grond van
de statuten. De Bisschop had niet alleen bevoegdheden ten aanzien van de ver-
vulling van vacatures, maar ook het recht jaarlijks kennis te nemen van een
verslag van de activiteiten van de stichting, jaarlijks kennis te nemen van de reke-
ning en verantwoording, toestemming te geven voor statutenwijziging en ont-
binding en de bevoegdheid “liquidateuren” te benoemen. De Geestelijk Leider
had op grond van de statuten de bevoegdheid bepaalde besluiten van het bestuur
goed te keuren en was gerechtigd tot inzage van alle stukken en bescheiden
van de stichting. Hij had bovendien blijkens de statuten de bevoegdheid het
bestuur gevraagd en ongevraagd bindend advies te geven. De Bisschop van
’s-Hertogenbosch en de Geestelijk Leider waren dus niet alleen bij de organisatie
betrokken (in de zin van artikel 2:8 BW) maar gezegd zou kunnen worden dat
zij, gelet op hun bevoegdheden en hun rol binnen de stichting (waaronder, zo
lijkt het, een rol in het kader van de interne verantwoording), deel uitmaakten
van de organisatie.

Ik meen echter dat er nog iets nodig is voor de kwalificatie toezichthoudend
orgaan in de zin van de wet. Voor het lidmaatschap van een toezichthoudend
orgaan geldt geen vrije toe- en uittreding, zoals bij de algemene vergadering van

18. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 5.2, p. 93, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/186.
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leden of aandeelhouders. Om lidmaatschap van een raad van toezicht of raad van
commissarissen te bewerkstelligen, dient een daartoe strekkende aanwijzing of
benoeming en aanvaarding van die benoeming plaats te vinden. De statuten die-
nen dus regels te bevatten omtrent de wijze van benoeming van leden van het
toezichthoudend orgaan. Sommige statuten wijzen een bepaalde persoon als
(permanent) orgaan aan, hetgeen ook benoeming impliceert. Beargumenteerd
zou kunnen worden dat de Geestelijk Leider, die bij naam werd genoemd in de
statuten, op een dergelijke wijze is aangewezen of benoemd. De “Bisschop van
’s-Hertogenbosch” is echter een bepaalde kwaliteit. Indien er een nieuwe Bis-
schop van ’s-Hertogenbosch wordt benoemd, is deze dan automatisch een
orgaan van een stichting, ook als hij daar zelf wellicht geen weet van heeft?
Mijns inziens is dat niet het geval. Ik meen dat voor het lidmaatschap van een
orgaan vereist is dat iemand als zodanig (in dit geval als enig lid van dat orgaan)
wordt benoemd of aangewezen en dat deze de benoeming of aanwijzing heeft
aanvaard. Als dat niet het geval is, kan naar mijn mening slechts sprake van een
“buitenstaander”, die niet de functie van interne toezichthouder vervult.!® Voor
de kwalificatie toezichthoudend orgaan, meer specifiek: raad van toezicht, dient
dus ook gelet te worden op de wijze waarop de statuten de benoeming van de
leden van dat orgaan regelen.

5.2.3  Wijze van benoeming en ontslag

Houwen merkt naar mijn mening terecht op dat de inhoud van het takenpakket,
de aard en omvang van de bevoegdheden alsmede de samenstelling en de inrich-
ting in onderlinge samenhang bezien bepalend zouden moeten zijn voor de
kwalificatie als toezichthoudend orgaan.?® Elk van deze elementen is van belang.
Op de inhoud van de taak en bevoegdheden van de raad van toezicht ga ik in de
hierna volgende paragrafen in. Met “samenstelling en inrichting” doelt Houwen,
als ik hem goed begrijp, ook op het feit dat leden van de raad van toezicht als
zodanig benoemd of aangewezen moeten worden. Er kan in ieder geval geen
sprake zijn van vrije toe- en uittreding, zoals bij de algemene vergadering.*'

19. Zo is mijns inziens onvoldoende de bepaling dat de raad van toezicht van stichting X
wordt gevormd door de raad van toezicht van stichting Y. Nodig is immers dat de leden
van de raad van toezicht van stichting X als zodanig, dus als leden van een eigen raad van
toezicht, worden benoemd en niet slechts als leden van een orgaan van een andere
stichting (stichting Y is immers een andere rechtspersoon).

20. Houwen 2014a, p. 142.

21. Houwen zegt dat sprake moet zijn van “benoeming en ontslag in plaats van vrije toe- en
uittreding” en lijkt daarmee een onderscheid te willen maken met een vergadering van
leden of aandeelhouders; leden of aandeelhouders kunnen immers — in beginsel — vrijelijk
toe- en uittreden.
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Aanvaarding van de benoeming

De huidige wet noch het Wetsvoorstel btrp bepaalt hoe en door wie leden van de
raad van toezicht van een stichting worden benoemd en ontslagen. De statuten
dienen de wijze van benoeming of de aanwijzing van de leden van de raad van
toezicht te regelen. Wat betreft dat laatste: de oprichter van een stichting kan
zichzelf of iemand anders als eerste lid van de raad van toezicht aanwijzen in de
statuten. De benoeming of aanwijzing dient echter door de benoemde c.q. aan-
gewezen persoon (impliciet of expliciet) aanvaard te worden.*? Op grond van
algemene rechtsbeginselen geldt immers (evenals voor de benoeming van
bestuurders) dat aanvaarding nodig is aangezien niemand tegen zijn wil lid
van een toezichthoudend orgaan zou mogen worden. Leden van een toezicht-
houdend orgaan kunnen immers net als bestuurders persoonlijk aansprakelijk
gehouden worden voor hun handelen.

Zoals ik reeds opmerkte kan een persoon niet uit hoofde van zijn functie (qua-
litate qua, zie de opmerking over de Bisschop van ’s-Hertogenbosch hiervoor)
of door de benoeming bij een andere rechtspersoon (bijvoorbeeld de benoeming
als lid van de raad van toezicht van een “holding-stichting”) van rechtswege lid
worden van de raad van toezicht.”® Vereist is dat een persoon wordt benoemd
als lid van de raad van toezicht van de desbetreffende stichting zelf. Belang-
hebbenden bij die stichting moeten op kunnen komen tegen een dergelijke
benoeming, door het aan de benoeming ten grondslag liggende benoemingsbe-
sluit bij de stichting aan te vechten.

Benoemende instantie, benoemend orgaan of codptatie

In de statuten kan worden bepaald dat een ander stichtingsorgaan dan de raad
van toezicht zelf of dat een derde de leden van de raad benoemt. Mogelijk kent
de stichting geen andere organen dan het bestuur en de raad van toezicht en is er
evenmin een “logische” derde voorhanden. Om die reden kan ook worden
gekozen voor een systeem waarbij de raad van toezicht zelf zijn leden benoemt.

22. Zie ook Hamers 2015, p. 144, en Asser/Rensen 2-1I1* 2012/337 (voor wat betreft
bestuurders). Rensen merkt op dat de wet zwijgt over aanvaarding van de benoeming
en ook de statuten over dit onderwerp plegen te zwijgen. Hij meent echter dat in ons
rechtsstelsel, behoudens uitdrukkelijke voorziening, zoals bijvoorbeeld bij voogdij, niet
mag worden aangenomen, dat iemand bestuurder wordt zonder zijn instemming. Ik meen
dat dit voor de benoeming als lid van een raad van toezicht niet anders is dan voor de
benoeming als bestuurder.

23. Dit geldt eveneens voor de benoeming als bestuurder. De Kluiver noemt het voorbeeld dat
de statuten bepalen dat het bestuur van een bepaalde organisatie het bestuur van de
stichting vormt (De Kluiver, 1988, p. 180). De Kluiver merkt, mijns inziens terecht, op dat
een dergelijke bepaling zich niet verdraagt met het stichtingenrecht, waarin essentieel is
dat de rechter uiteindelijk kan ingrijpen als het bestuur zijn taak in het licht van de
doelstelling van de stichting onjuist vervult. Dit ingrijpen zou zonder zin zijn als de
statutaire bepaling dat personen van rechtswege bestuurder zijn rechtsgeldig is. Ontslag
zou dan onmogelijk zijn.
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Dit systeem van codptatie wordt in veel sectorale codes voorgeschreven en/of
als uitgangspunt gehanteerd.”* Cooptatie heeft als voordeel dat de raad van
toezicht zijn onafthankelijkheid (van de benoemingsgerechtigde) kan bewaken,
maar heeft als mogelijk nadeel dat steeds uit eenzelfde netwerk wordt geput. Om
die reden wordt voor sommige soorten stichtingen, bijvoorbeeld voor stichtin-
gen in de semipublieke sector, zoals zorginstellingen, maar ook voor culturele
instellingen, voorgeschreven dat toezichthouders die bij dergelijke stichtingen
door codptatie worden benoemd, openbaar (via een advertentie) geworven
moeten worden.?®

Benoeming voor bepaalde of onbepaalde tijd

Leden van de raad van toezicht kunnen voor onbepaalde tijd of voor bepaalde
tijd worden benoemd. Een benoeming voor bepaalde tijd, bijvoorbeeld voor
een periode van vier jaar met de mogelijkheid om één of meerdere keren her-
benoemd te worden, wordt net als de codptatieregeling in veel sectorcodes voor-
geschreven.?® Door deze vaste periode voor te schrijven wordt bereikt dat de
benoeming van nieuwe leden of herbenoeming van bestaande leden en daar-
mee de samenstelling van de raad van toezicht periodiek aan de orde komt en
geévalueerd wordt (zie ook paragraaf 7.3.4 hiemna). Bovendien kan een rooster
van aftreden worden opgesteld, waarmee voorkomen wordt dat leden van de
raad van toezicht tegelijk aftreden.

Indien een lid van de raad van toezicht voor een periode van ten hoogste vier
jaar is benoemd, defungeert hij na verloop van deze vier jaar. Teneinde te voor-
komen dat leden van de raad van toezicht defungeren alvorens nieuwe leden
zijn benoemd, kunnen de statuten bepalen dat een lid van de raad van toezicht in
functie blijft totdat in herbenoeming of opvolging is voorzien. Het desbetreffende
lid van de raad van toezicht treedt dan bijvoorbeeld af in de eerstvolgende ver-
gadering die wordt gehouden na ommekomst van zijn vierjaarsperiode, indien in
die vergadering een opvolgend lid wordt benoemd. Indien op grond van sector-
regels echter een strikte periode van vier jaar geldt, dient deze strikte periode in
de statuten in acht genomen te worden.

Een lid van de raad van toezicht dat voor onbepaalde tijd is benoemd blijft lid
totdat hij wordt ontslagen of aftreedt. Het is ook mogelijk in de statuten te
bepalen dat het lidmaatschap van de raad van toezicht eindigt bij het verlies
van een bepaalde kwaliteit.

24. Zie ook Bijlage 1.
25.  Zie voor zorginstellingen 6.2.4 GCZ 2017 en voor culturele instellingen 6.7 GCC 2014.
26. Zie ook Bijlage 1.
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Flexibele wettelijke regeling

Boek 2 BW biedt vooralsnog geen basis voor de instelling van een raad van
toezicht. De benoeming van leden van de raad van toezicht is dus evenmin in
Boek 2 BW geregeld, als gevolg waarvan dit wordt overgelaten aan sector-
regels en/of individuele statuten. Het Wetsvoorstel btrp laat benoeming van
leden van de raad van toezicht eveneens vrij. Anders dan bij corporatieve rechts-
personen is er geen algemene vergadering of een vergelijkbaar orgaan dat “boven
het toezichthoudend orgaan staat” en op grond van de algemene wettelijke rege-
ling de bevoegdheid heeft om leden van de raad van toezicht te benoemen.

Grenzen aan benoembaarheid

Ik meen dat het stichtingenrecht terecht flexibel is wat betreft de benoembaar-
heid van leden van de raad van toezicht, maar dat één grens duidelijk vastgelegd
zou moeten worden: in Boek 2 BW zou bepaald dienen te worden dat het
bestuur niet de leden van de raad van toezicht mag benoemen.?’ Uit de aard van
het toezicht, dat wil zeggen: het feit dat toezicht wordt gehouden op het bestuur,
volgt dat het benoemende orgaan niet het bestuur zelf zou mogen zijn. Dat lijkt
voor de hand te liggen, maar bij pensioenstichtingen komt — of in ieder geval
kwam — het regelmatig voor dat het bestuur van de pensioenstichting de leden
van de raad van toezicht zelf benoemt. In de literatuur wordt terecht opgemerkt
dat het bestuur op die manier in staat is de kracht en deskundigheid van het op
haar gehouden toezicht zelf te organiseren, hetgeen niet de bedoeling van
toezicht kan zijn.?®

5.2.4  Benaming en/of taak van belang voor kwalificatie; formele of
materiéle benadering?

In verband met de vraag of sprake is van een toezichthoudend orgaan is mijns
inziens ook de benaming van het orgaan van belang. Uit de benaming blijkt
immers wat de bedoeling is. In het geval dat wordt gekozen voor de benaming
“raad van toezicht” of “raad van commissarissen”, lijkt er weinig twijfel moge-
lijk dat bedoeld is een orgaan in het leven de roepen dat tot taak heeft toezicht
te houden op het bestuur van de stichting.

27. In gelijke zin: Rensen 2015.

28.  Vletter-Van Dort (Vletter-Van Dort 2013) merkt op: “In de praktijk worden interne toe-
zichthouders, of het nu visiteurs zijn, leden van een RvT of leden van een one tier board altijd
door het bestuur van het pensioenfonds benoemd. Dit blijkt ook uit de ‘Aanbevelingen
deskundig en competent pensioenfondsbestuur’. De RvT en visitaticcommissie stellen
ingevolge het Wetsvoorstel versterking bestuur weliswaar zelf een profielschets op voor
hun leden, maar de nieuwe wet bepaalt niet op welke wijze benoeming plaatsvindt, noch of de
RvT of de visitatieccommissie een stem heeft in het benoemingsproces van haar eigen leden.
Zoals aangegeven wordt het aan de nieuw op te stellen code overgelaten om te regelen op
welke wijze benoeming van intern toezichthouders dient plaats te vinden.”
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Formele of materiéle benadering?

In het Wetsvoorstel btrp is voorgesteld de taak van de raad van commissarissen
van alle rechtspersonen, waaronder begrepen de raad van toezicht van de stich-
ting, op gelijke wijze wettelijk vast te leggen. Daarbij wordt gekozen voor een
materiéle benadering: een orgaan dat is belast met toezicht op het beleid van het
bestuur en op de algemene gang van zaken moet worden aangemerkt als een
raad van commissarissen in de zin van de wet. In de literatuur is opgemerkt dat
een dergelijke benadering bij stichtingen tot vragen kan leiden. De materiéle
benadering levert bij de NV en de BV geen problemen op, maar bij de stichting
komen in de praktijk meer varianten en vormen van intern toezicht voor.>” Som-
mige auteurs suggereren om die reden om, in plaats van de materiéle benadering,
uit te gaan van een formele benadering wanneer het gaat om stichtingen (en ver-
enigingen).*® Deze formele benadering zal hierna kort worden toegelicht.

Huidige regeling; de raad van commissarissen van de NV en de BV

Het huidige Boek 2 BW bezigt voor stichtingen de neutrale term “toezicht-
houdend orgaan” (artikel 2:300 leden 2 en 3 BW). Voor wat betreft NV’s en BV’s
gaat de huidige wet uit van de term “raad van commissarissen”.

In de tot 2001 geldende Departementale Richtlijnen was expliciet opgenomen
dat de statuten het toezichthoudend orgaan van een NV of BV geen andere
naam mochten geven dan “raad van commissarissen”.>' Volgens sommigen is
aannemelijk dat deze bepaling destijds in de Departementale Richtlijnen is opge-
nomen als reactie op de instelling van een “Raad van Toezicht” bij NV Philips’
Gloeilampenfabrieken en de discussie in de literatuur of deze Raad van Toezicht
een raad van commissarissen in de zin van de wet was of niet.*?

29. Blanco Fernandez 2016, Waaijer 2016, Quist & Rensen 2017 en De Jongh 2017.

30. Zie bijvoorbeeld De Jongh 2017.

31. De Departementale Richtlijnen bepaalden het volgende: “Kennen de statuten aan een of meer
personen de bevoegdheden toe die wettelijk aan de raad van commissarissen toekomen, dan
moeten deze commissarissen worden genoemd.” Paragraaf 6.2 van de Departementale
Richtlijnen 1986 voor het beoordelen van oprichtingen en statutenwijzigingen van NV's en
BV's met beperkte aansprakelijkheid. Op 1 september 2001 trad de Wet herziening preventief
toezicht inwerking (Wet van 22 juni 2000, Stb. 283 en Besluit van 4 augustus 2001, Stb. 368).
Hiermee verviel de juridisch inhoudelijke toetsing van statuten door het Ministerie van
Justitie bij oprichting en statutenwijziging van NV’s en BV’s.

32.  Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 68. Wat betreft deze Raad van
Toezicht werd door Uniken Venema verdedigd dat deze geen raad van commissarissen in
de zin van artikel 2:140 e.v. BW was, hetgeen Van der Grinten betwistte. Uniken Venema
1984, p. 49 e.v. en p. 100 e.v.. De Raad van Toezicht (“RvT”) van NV Philips’ Gloeilam-
penfabrieken had volgens Uniken Venema een statutaire toezichthoudende taak die een
verder strekkende werking had dan de wettelijk omschreven taak van de raad van com-
missarissen. De toezichthoudende taak was uitdrukkelijk concerngericht. Van der Grinten
(Van der Grinten 1983-1984) meende echter dat de statutaire taakomschrijving van de RvT
‘in essentie’ niet afwijkt van de wettelijke taakomschrijving van de raad van commissarissen.
Aangezien de taken gelijk zijn is de RvT een raad van commissarissen, aldus Van der Grinten.
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De wetgever hanteert als uitgangspunt voor NV’s en BV’s dat een orgaan dat
blijkens de statuten belast is met toezicht op het bestuur een raad van com-
missarissen is en dat dit orgaan de bevoegdheden heeft die naar dwingend recht
aan de raad van commissarissen toekomen.*®> De instelling van een raad van
commissarissen laat overigens onverlet dat er, naast of in plaats van een raad van
commissarissen, bijvoorbeeld een raad van advies kan functioneren, zolang deze
maar niet de taak en wettelijke bevoegdheden van de raad van commissarissen
heeft.

Keuze in Wetsvoorstel btrp

Het Voorontwerp btrp gebruikte de neutrale term “toezichthoudend orgaan”
voor alle rechtspersonen in de eerste titel van Boek 2 BW (zie onder meer artikel
2:9a Voorontwerp), hetgeen volgens de Concept MvT omvat: alle organen die
toezicht houden op het beleid van het bestuur en de algemene gang van zaken in
de rechtspersoon en de met hem verbonden organisatie en die het bestuur met
raad terzijde staan. Hiermee werd voor stichtingen ruimte geboden voor andere
benamingen dan “raad van commissarissen” of “raad van toezicht”.>* Ondanks
de toelichting in de Concept MvT bleek uit verschillende reacties naar aan-
leiding van de consultatie®® en uit de literatuur dat — vanwege deze ruime bena-
ming — onduidelijkheid bestond welke stichtingsorganen wel en welke niet als
toezichthoudend orgaan kwalificeren.*®

Mijns inziens werd terecht opgemerkt, bijvoorbeeld door de Gecombineerde
Commissie Vennootschapsrecht, dat een beperking van de benaming tot “raad
van commissarissen™’ en/of “raad van toezicht” meer duidelijkheid en structuur
biedt.*® In het Wetsvoorstel btrp is vervolgens gekozen voor de term “raad van
commissarissen” voor alle rechtspersonen (artikel 11 Wetsvoorstel btrp). De
Minister van Veiligheid en Justitie onderkent daarbij, blijkens de MvT btrp, dat

Hij meent bovendien dat wanneer de statuten aan een orgaan van een vennootschap een toe-
zichthoudende taak toekennen, het orgaan de taak en bevoegdheden heeft die de wet aan de
raad van commissarissen geeft. De statuten kunnen niet bijkomstigheden die de wet aan het
commissariaat bij wege van dwingend recht toekent, onthouden.

33.  Bosse 2002. Zie in gelijke zin Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par.
68, en Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11¥ 2009/493.

34. Concept MvT, p. 14. Concept MvT: “Voor de term “toezichthoudend orgaan” is mede op
advies van de Commissie vennootschapsrecht gekozen. Het gebruik van een andere term,
bijvoorbeeld raad van commissarissen of raad van toezicht, zou tot onduidelijkheden
kunnen leiden en de vraag kunnen oproepen of statutenwijziging is vereist. Zulks is niet
het geval. De term “toezichthoudend orgaan” is neutraal.

35. De reacties zijn te vinden op https://www.internetconsultatie.nl/bestuurentoezichtrechts-
personen/reacties.

36. Zie hierover Van Uchelen-Schipper 2016.

37. Zie Stokkermans & Rensen 2014.

38. Reactie van de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht van 6 mei 2014 (“Reactie
GCV?”), p. 2, noot 1 en Reactie ZIFO, p. 4.
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het desbetreffende orgaan bij stichtingen vaak wordt aangeduid als “raad van
toezicht”, maar meent dat de benaming van het toezichthoudend orgaan niet
bepalend is voor de juridische kwalificatie van dat orgaan. Ook een toezicht-
houdend orgaan dat wordt aangeduid als “raad van toezicht”, kan een raad van
commissarissen zijn in de zin van de wet, aldus de MvT.>* Het gaat blijkens de
MvT om de statutaire taak van het orgaan:

“Wanneer in de statuten een orgaan van de rechtspersoon wordt ingesteld
en daarbij aan dat orgaan de taak wordt toegekend om toezicht te houden
op het beleid van het bestuur en op de algemene gang van zaken in de
rechtspersoon en de daaraan verbonden onderneming of organisatie, is dat
orgaan een raad van commissarissen in de zin van de wet (vlg. artikel 2:11
leden 1 en 2). Het orgaan heeft in dat geval de taken en bevoegdheden die
door de wet aan een raad van commissarissen worden toebedeeld.”*’

Het Wetsvoorstel btrp gaat dus uit van een materi€le benadering: de taak van het
orgaan is doorslaggevend voor de vraag of sprake is van een raad van com-
missarissen in de zin van de wet. Bij voormelde passage uit de MvT, dient mijns
inziens aangetekend te worden dat voor de vaststelling van de taak van het orgaan
niet alleen de in de statuten geformuleerde formele taak (komt deze overeen met
de wettelijke taak van de raad van commissarissen?), maar ook de in de statuten
geformuleerde bevoegdheden, die de taak nader inkleuren en verduidelijken, in
ogenschouw genomen moeten worden.*'

Formele benadering

Zoals gezegd is in de literatuur opgemerkt dat de materiéle benadering bij stich-
tingen op problemen kan stuiten, omdat bij stichtingen verschillende vormen
van intern toezicht voorkomen. Wat betreft een aantal vormen van toezicht die in
de praktijk voorkomen zal in de hierna volgende paragraaf worden nagegaan of
deze kwalificeren als “raad van commissarissen” in de zin van het Wetsvoorstel
btrp. De Jongh suggereert dat de wetgever wat betreft stichtingen (en vereni-
gingen) zou kunnen kiezen voor een andere benadering dan de benadering bjj
NV’s en BV’s. De wetgever zou de praktijk twee varianten ter beschikking
kunnen stellen: een raad van toezicht met een adviserende en toezichthoudende

39. MvT btrp, p. 3.

40. MvVT btrp, p. 19-20.

41. In gelijke zin Blanco Fernandez 1993, p. 18, over de raad van commissarissen van een NV
of BV. Blanco Fernandez meent dat het niet (alleen) aankomt op de statutaire taakom-
schrijving maar ook op de bevoegdheden die aan de (leden van de) toezichthoudende
instanties zijn toegekend. Zijn deze zodanig dat zij de instantie in kwestie in staat stellen
om te handelen als een raad van commissarissen in de zin van de wet, dan zijn zij gericht
op het uitoefenen van de commissari€le taak. Het orgaan in kwestie is dan een raad van
commissarissen, aldus Blanco Fernandez.
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taak, vergelijkbaar met de raad van commissarissen van een NV of BV, en een
raad van advies met een louter adviserende functie. Daarbij zou volgens De
Jongh dienen te gelden dat een raad van toezicht pas een raad van toezicht is, als
deze als zodanig in de statuten wordt aangeduid.**

Ik ben het eens met De Jongh dat het voordeel van een formele regeling is dat
geen misverstand kan bestaan over de kwalificatie van het orgaan dat met
toezicht is belast. Tegelijk meen ik dat het in het systeem van de wet minder
logisch is om voor stichtingen (en verenigingen) voor een andere benadering
te kiezen dan voor andere rechtspersonen. Ik meen dat in het Wetsvoorstel btrp
terecht wordt gekozen voor een materi€le benadering. Bovendien meen ik dat
hier een belangrijke taak voor notarissen ligt. Zoals in de literatuur wordt opge-
merkt doet degene die statuten voor een stichting opstelt er goed aan te benoe-
men of een orgaan dat een intern toezichthoudende of intern controlerende
functie heeft als raad van toezicht (raad van commissarissen in de zin van het
Wetsvoorstel btrp) dient te worden beschouwd.*?

Sommige auteurs zijn kritisch over het feit dat de wetgever in het Wetsvoorstel
btrp voor alle rechtspersonen, commercieel of niet-commercieel, de toezicht-
houdende taak van de raad van commissarissen in een algemene regeling wil
vastleggen.** Zij menen dat niet-commerciéle stichtingen belemmerd worden
om hun interne toezicht op hun eigen manier vorm te geven. Ik ben van mening
dat een wettelijke basisregeling voor de raad van toezicht niet aan andere,
beperktere vormen van intern toezicht in de weg hoeft te staan. Zo is het nog
steeds mogelijk om andere organen met een beperktere toezichthoudende of
adviserende taak in te stellen, die niet kwalificeren als raad van toezicht of raad
van commissarissen in de zin van het Wetsvoorstel btrp.

5.2.5  Voorbeelden van organen die wel en niet kwalificeren als raad van
commissarissen in de zin van het Wetsvoorstel btrp

Het Wetsvoorstel btrp gaat, als gezegd, uit van een materi€le benadering: de taak
van het orgaan is doorslaggevend voor de vraag of sprake is van een raad van
commissarissen. Organen die blijkens de statuten en reglementen van de stich-
ting een beperktere taak hebben dan “toezicht houden op het beleid van het
bestuur en op de algemene gang van zaken binnen de stichting” kwalificeren dus
niet als de raad van commissarissen van een stichting in de zin van het Wets-
voorstel btrp. Een belangrijke vraag is dan ook wat toezicht op het beleid van het

42. De Jongh 2017.
43.  Wilod Versprille 2016 en Waaijer 2016, p. 62.
44. Bijvoorbeeld Blanco Fernandez 2016, p. 34, e.v.
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bestuur en op de algemene gang van zaken concreet inhoudt.*> Dit onderwerp
komt ook in paragraaf 5.3.2 verder aan de orde. Ik meen, zoals gezegd, dat in dat
verband niet alleen de in de statuten geformuleerde taak, maar ook de in de
statuten geformuleerde bevoegdheden van het orgaan in ogenschouw genomen
moeten worden.

Raad van advies

Een stichtingsorgaan kan een klankbordfunctie of een adviesfunctie hebben.
Zoals hiervoor werd opgemerkt dient voor de kwalificatie “orgaan” op zijn
minst sprake te zijn van beslissingsbevoegdheid op een bepaald terrein, zoals de
bevoegdheid om bestuursbesluiten goed te keuren. De MvT btrp maakt duidelijk
dat een orgaan dat enkel de taak heeft om te adviseren niet kwalificeert als raad
van commissarissen in de zin van het Wetsvoorstel btrp.*®

De statuten of reglementen van de stichting kunnen aan een raad van advies
gelijke of nagenoeg gelijke taken en bevoegdheden toekennen als de taken en
bevoegdheden die de statuten en/of de wet aan een raad van toezicht toekennen
in verband met zijn toezichthoudende taak. Indien een raad van advies blijkens
zijn statutaire (of reglementaire) taak en bevoegdheden toezicht houdt op het
bestuur zal het orgaan wel feitelijk een raad van toezicht zijn (en kwalificeren
als raad van commissarissen in de zin van het wetsvoorstel btrp).

Een voorbeeld van een bevoegdheid die mijns inziens hoort bij de toezicht-
houdende taak en niet bij de adviserende taak, is de bevoegdheid om bestuurders
te schorsen. Een stichtingsorgaan dat een dergelijke bevoegdheid heeft kan meer
dan alleen het bestuur adviseren. Het feit dat het orgaan “raad van advies” wordt
genoemd is dan onzuiver en verwarrend. Bovendien kan het gevolg daarvan zijn
dat de leden van de “raad van advies” zich niet realiseren dat de (voorgestelde)
wettelijke bepalingen in verband met onbehoorlijk toezicht en interne aanspra-
kelijkheid van leden van de raad van toezicht van een stichting mogelijk van toe-
passing zijn. Naar mijn mening doet dit overigens in beginsel geen afbreuk aan
de geldigheid van de statutaire bevoegdheden, mits de toekenning van deze
bevoegdheden niet in strijd met de wet is.

Raad van beheer en algemeen bestuur

Hiervoor in hoofdstuk 3 werd de “raad van beheer” genoemd, die in het verleden
vooral voorkwam bij grotere stichtingen in de zorg en in het onderwijs, maar ook
bij grote “goede doelen”. Van belang is om na te gaan welke taken de statuten
aan dit orgaan toebedelen. Als de raad van beheer geen bestuurlijke taak heeft

45.  Zie ook Bier 2017.
46. MVT btrp, p. 19. Zie hierover ook Van Uchelen-Schipper 2016.
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maar nadrukkelijk “meer op afstand staat” en een toezichthoudende taak en toe-
zichthoudende bevoegdheden heeft, is feitelijk sprake van een raad van toe-
zicht of raad van commissarissen. Dat wil zeggen: het orgaan kwalificeert dan
als raad van commissarissen in de zin van het Wetsvoorstel btrp.

Zoals in hoofdstuk 3 werd opgemerkt, kwam en komt bij sommige soorten
stichtingen een model met een algemeen bestuur en een dagelijks bestuur voor.
Als het algemeen bestuur en het dagelijks bestuur samen het bestuur van de
stichting in de zin van de wet vormen, zijn de leden van het algemeen bestuur
onder omstandigheden te vergelijken met niet uitvoerende bestuurders in een
one tier board.*’ Een algemeen bestuur dat blijkens de statuten los staat van het
dagelijks bestuur (een apart orgaan vormt) en een uitdrukkelijke toezichthou-
dende taak en toezichthoudende bevoegdheden ten aanzien van het dagelijks
bestuur heeft, kwalificeert echter mogelijk als een raad van toezicht (raad van
commissarissen in de zin van het Wetsvoorstel btrp).** In dat geval is de bena-
ming “algemeen bestuur” en “algemeen bestuurder” niet op zijn plaats en zou
deze naar mijn mening in de statuten aangepast dienen te worden in “raad van

toezicht” of “raad van commissarissen”.*’

Kascommissie

Een kascommissie, die met name bij verenigingen (zie de commissie genoemd
in artikel 2:48 lid 2 BW) maar ook bij stichtingen voorkomt, heeft een bepaald
soort toezichthoudende taak. Deze taak is naar zijn aard tijdelijk en beperkt
in omvang. Het gaat niet om toezicht op de “algemene gang van zaken” in de
stichting, maar slechts om toezicht op de financi€le zaken volgend uit de aan de
commissie voorgelegde staat van baten en lasten. De MvT btrp maakt duidelijk
dat een orgaan dat enkel tot taak heeft om toezicht te houden op de financi€le
gang van zaken binnen de rechtspersoon geen raad van commissarissen in de
zin van de wet is.”°

Visitatiecommissie

Een ander voorbeeld is de visitatieccommissie bij pensioenfondsen en onder-
wijsinstellingen. Pensioenfondsen zijn verplicht om een vorm van intern toe-
zicht in te stellen.”' Het interne toezicht bij een bedrijfstakpensioenfonds wordt
uitgeoefend door een raad van toezicht, tenzij het fonds een one tier board heeft

47. MvVT btrp, p. 20. Zie hierover Bier 2017.

48. Wat betreft de vraag of het dagelijks bestuur is te beschouwen als bestuur in de zin van de
wet merkt de Minister, blijkens de MvT btrp, overigens op dat van belang is de vraag of dit
orgaan bevoegd is tot het bepalen van het dagelijkse beleid en de strategie van de rechts-
persoon en het zijn taak in beginsel autonoom vervult (MvT btrp, p. 21).

49. Zie hierover uitgebreider Van Uchelen-Schipper 2015, par. 14.3.2.

50.  MvT btrp, p. 20.

51. Naar aanleiding van de Wet versterking bestuur pensioenfondsen, zie paragraaf 3.4.4.
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met uitvoerende en niet uitvoerende bestuurders (artikel 103 lid 1 Pw). Onder-
nemingspensioenfondsen hebben op grond van de huidige Pensioenwet de
keuze tussen het instellen van een raad van toezicht of jaarlijkse visitatie door
een visitatieccommissie (artikel 103 lid 2 Pw).

Zowel de raad van toezicht als de visitatieccommissie hebben tot taak toe-
zicht te houden op het beleid van het bestuur en op de algemene gang van zaken
in het pensioenfonds (artikel 104 lid 2 en lid 8 Pw). Op basis van deze taak-
omschrijving lijkt de visitatiecommissie te kwalificeren als raad van commis-
sarissen in de zin van het Wetsvoorstel btrp.

Vletter-Van Dort>® heeft er terecht op gewezen dat het vanuit Boek 2 BW-
oogpunt opmerkelijk is dat de Pensioenwet een visitatieccommissie en een
raad van toezicht gelijkschakelt, althans beide als vormen van intern toezicht
beschouwt. Beide vormen zijn immers wezenlijk anders. Een visitatiecommissie,
die jaarlijks een visitatierapport opstelt, bekijkt de gang van zaken binnen een
pensioenfonds uit de aard van zijn functie achteraf (zie ook paragraaf 3.4.4)
terwijl een raad van toezicht, als het goed is, ook betrokken is op het moment dat
het bestuur voornemens is om voor de stichting belangrijke beslissingen te
nemen. Dit blijkt ook uit de lijst met besluiten die het bestuur van een pen-
sioenfonds met een raad van toezicht ter goedkeuring dient voor te leggen aan
de raad van toezicht op grond van artikel 104 lid 1 PW.>?

52.  Vletter-Van Dort 2013. Zie ook Rensen 2015. Vletter-Van Dort vergelijkt de visitatie-
commissie van een pensioenfonds ook kort met de visitatieccommissie van een onderwijs-
instelling: “Tk wil in dit verband ook een vergelijking trekken met de onderwijssector waar
intern toezicht wordt uitgevoerd door een RvT en op gezette tijden visitaties plaatsvinden.
Deze visitaties, die worden verricht door een visitatieccommissie bestaande uit collega’s
van andere onderwijsinstellingen, dient er — in mijn eigen woorden — toe om de kwaliteit
van het onderwijs en, indien van toepassing, het onderzoek te waarborgen en op die manier
vertrouwen te wekken en te behouden. Een dergelijke visitatie is gericht op andere zaken
dan het houden van toezicht op de wijze waarop het bestuur het fonds leidt. Dat een
dergelijke visitatie achteraf plaatsvindt is logisch, immers alleen achteraf kan worden
beoordeeld of aan gewekte verwachtingen is beantwoord.”

53. Dat de minister dit inmiddels ook heeft ingezien geeft met zo veel woorden aan: “Een
belangrijk verschil tussen beide organen is het feit dat de raad van toezicht goedkeurings-
rechten heeft bij een aantal belangrijke besluiten van het bestuur. De bevoegdheden van de
raad van toezicht zijn daarmee uitgebreider dan die van de visitatieccommissie. Waar de
visitatiecommissie achteraf nagaat of het bestuur goed gehandeld heeft, heeft de raad van
toezicht ook invloed op de besluitvorming van het bestuur.” (Kamerstukken 11 2011/12, 33
182, nr. 8, p. 16). Als overeenkomst tussen de raad van toezicht en de visitatieccommissie
noemt de Minister: “Beide organen moeten toezien op het beleid van het bestuur, de
algemene gang van zaken van het pensioenfonds, de risicobeheersing en evenwichtige
belangenafweging door het bestuur. Daarnaast heeft de raad van toezicht nog extra taken,
waaronder het bestuur met raad ter zijde staan en het melden van disfunctioneren van het
bestuur.” Overigens streeft de regering ernaar om intern toezicht door middel van visitatie
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Aangezien een visitatieccommissie niet in de volle breedte en permanent (door
het hele jaar heen) toezicht houdt op het beleid van het bestuur en op de
algemene gang van zaken, zal een visitatieccommissie niet kwalificeren als
raad van toezicht (of raad van commissarissen in de zin van het Wetsvoorstel

btrp).

Meerdere toezichthoudende organen

In de consultatie van het Voorontwerp btrp is de vraag opgeworpen of in het
geval dat er bij een rechtspersoon sprake is van meerdere toezichthoudende
organen die elk toezicht houden op een specifiek onderdeel van het beleid, elk
van die organen (al dan niet voor een deel) als raad van commissarissen moet
worden beschouwd, De MvT maakt duidelijk dat het antwoord op deze vraag
ontkennend luidt.>* Een raad van commissarissen (en ook een raad van toe-
zicht) wordt immers geacht integraal toezicht te houden op het beleid van het
bestuur en op de algemene gang van zaken.

5.2.6  Leden van de raad van toezicht: rechtspersonen en/of natuurlijke
personen?

NVen BV
Volgens Boek 2 BW kunnen slechts natuurlijke personen worden benoemd tot
commissaris (of niet-uitvoerende bestuurder) van een NV, BV, codperatie of
onderlinge waarborgmaatschappij.”>

In 1987 werd dit voorschrift voor de NV en de BV in de wet opgenomen.>®
In de parlementaire geschiedenis is de volgende opmerking van de Minister
van Justitie te lezen:

“De commissaris-functie vraagt een persoonlijke taakvervulling en de in de
memorie van toelichting gegeven argumenten voor het optreden van de
rechtspersoon-bestuurder gelden nauwelijks voor de rechtspersoon-commis-
saris. [**] Voor zover mij bekend, komt de figuur van de commissaris-rechts-
persoon niet of nauwelijks voor. Er heeft zich hier geen praktijk gevormd zoals

uiteindelijk te laten verdwijnen. Binnenkort (5 jaar na inwerkingtreding Pw) zal worden
geévalueerd hoe het stelsel van intern toezicht functioneert en of ook ondernemingspen-
sioenfondsen verplicht kunnen worden tot het instellen van een raad van toezicht.
(Kamerstukken 11 2011/12, 33 182, nr. 8, p.15).

54.  MvT btrp, p. 20. Overigens merken Van Solinge en Nieuwe Weme terecht op dat voorkomen
moet worden dat onduidelijkheid ontstaat over verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid
door een spreiding of verdeling van taken en bevoegdheden van de raad van commissarissen
over meerdere vennootschappelijke organen, Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme
2-11* 2009/493.

55.  Artikel 2:57 lid 1, 129a lid 1, 140 lid 1, 239a lid 1, 250 lid 1 BW.

56. Stb. 1986, 585 (Wijziging van bepalingen van het Burgerlijk Wetboek en de Faillisse-
mentswet in verband met de bestrijding van misbruik van rechtspersonen).
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bij de rechtspersoon-bestuurder. Gezien de bezwaren die in het algemeen kun-
nen worden aangevoerd tegen benoeming van rechtspersonen in functies die
een persoonlijke taakvervulling eisen, lijkt het mij dan ook beter deze in elk
geval voor de commissaris-functie te verbieden.””’

Andere rechtspersonen

Door sommige auteurs wordt, mijns inziens terecht, aangenomen dat het voor-
schrift dat slechts natuurlijke personen de intern toezichthoudende functie
mogen vervullen eveneens geldt voor stichtingen en (gewone) verenigingen,
hoewel de wet vooralsnog niets bepaalt. Kroeze zegt hierover: “Voor de overige
rechtspersonen vloeit dit m.i. voort uit de aard van de toezichtstaak, die als een
persoonlijke gekenschetst kan worden.” Hij vervolgt echter: “Hierover kan men
anders denken.”®

Er zijn ook auteurs die pleiten voor verruiming van het commissariaat en open-
stelling voor rechtspersonen.”® Deze auteurs noemen onder meer als argument
dat bestuurders wel rechtspersonen kunnen zijn, zoals ook volgt ook uit artikel
2:11 BW. Deze mogelijkheid wordt blijkens de parlementaire geschiedenis door
de wet geboden vanwege het feit dat het praktisch is om in concernrelaties
één vennootschap te hebben die als bestuurder van groepsvennootschappen
optreedt.® De rechtspersoon-bestuurder fungeert permanent als bestuurder
van de groepsvennootschappen en daarbij kan steeds op flexibele wijze worden
bepaald wie de facto namens de rechtspersoon-bestuurder optreedt.’’ Nog afge-
zien van de vraag of benoeming van één bestuurder-rechtspersoon bij meerdere
vennootschappen in een groep vanuit aansprakelijkheids- en risicoperspectief
wenselijk is (aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder bij één vennoot-
schap binnen de groep en faillissement van de rechtspersoon-bestuurder heeft
mogelijk consequenties voor de andere bestuurde groepsvennootschappen), kan
gezegd worden dat het genoemde praktische argument bij een raad van toezicht
of'raad van commissarissen niet of minder opgaat. Niet alle rechtspersonen bin-
nen een groep hoeven een eigen raad van toezicht of raad van commissarissen te
hebben.®

57. Kamerstukken II 1983-1984, 16 631, nr. 6, p. 17.

58. Asser/Macijer & Kroeze 2-1* 2015/223.

59. Bijvoorbeeld De Roo schrijft dit voor commissarissen maar hetzelfde zou voor leden van
een raad van toezicht kunnen worden bepleit (De Roo 2015).

60. Kamerstukken II 1980-1981, 16 631, nr. 3, p. 2-3.

61. Lennarts 2017, p. 159.

62. Indien er een raad van commissarissen is ingesteld bij een holdingvennootschap kan
gezegd worden dat het toezicht op het bestuur van de holding zich uitstrekt over de overige
rechtspersonen die door de holding worden aangestuurd (Van Schilfgaarde/Winter/Weze-
man/Schoonbrood 2017, par. 68).
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Wetsvoorstel btrp

Op grond van het Wetsvoorstel btrp geldt, evenals op grond van het Vooront-
werp btrp, uitdrukkelijk ook voor stichtingen dat leden van de raad van toezicht
slechts natuurlijke personen kunnen zijn (artikel 11 lid 1 Wetsvoorstel btrp). De
wetgever schrijf de voorwaarde voor interne toezichthouders van alle rechts-
personen gelijkelijk voor.

In één van de reacties op het Voorontwerp werd opgemerkt dat het voorschrift
dat slechts natuurlijke personen lid van de raad van toezicht kunnen zijn, onnodig
beperkend is. Het Zuidas Instituut voor Financieel recht en Ondernemingsrecht
(ZIFO) draagt het volgende aan: “Met het oog op transparantie en continuiteit, kan
worden overwogen om te bepalen dat indien het toezicht wordt opgedragen aan
een rechtspersoon, laatstgenoemde een of meer natuurlijke personen dient aan te
wijzen die namens hem de toebedeelde taken kunnen uitoefenen.”*®

De constructie van het ZIFO lijkt op het systeem dat in andere landen wordt
gebruikt voor de rechtspersoon-bestuurder, die steeds een vaste vertegenwoor-
diger moet aanwijzen.®* Naar mijn mening leidt de suggestie van het ZIFO tot
een omslachtige constructie en verdient het benoemen van natuurlijke personen
als toezichthouder de voorkeur. De raad van toezicht heeft, zoals hierna zal wor-
den uitgewerkt, mogelijk “zware bevoegdheden”, zoals de bevoegdheid tot
benoeming van bestuurders van de stichting. De instantie die een lid van de raad
van toezicht benoemt, zal bovendien mogelijk een specifieke persoon op het oog
hebben. Binnen de rechtspersoon-toezichthouder constructie kunnen de perso-
nen die het toezicht uitvoeren gemakkelijk gewijzigd worden. Indien een lid van
de raad van toezicht wordt voorgedragen of benoemd door een ander stich-
tingsorgaan of een derde, zal dit orgaan of deze derde invloed willen behouden.
Een bijkomend argument is dat het in het kader van een optimale samenstelling
van de raad van toezicht, waarin door de benoemende instantie gelet wordt op
diversiteit maar ook op geschiktheid, expertise en onathankelijkheid van de
(beoogde) leden van de raad van toezicht (zie hoofdstuk 8), belemmerend werkt
als de functie wordt vervuld door een rechtspersoon. De eisen op het gebied van
diversiteit, geschiktheid en onathankelijkheid zouden gehanteerd kunnen wor-
den ten aanzien van degenen die de rechtspersoon-toezichthouder op hun beurt
besturen, maar ook dat leidt tot een ingewikkelde regeling, die bovendien lastig
uit te leggen is aan betrokken belanghebbenden.

63. Reactie van het ZIFO van 6 mei 2014, p. 3.
64. Lennarts 2017, p. 158-159.
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Rechtspersonen die binnen de stichting een andere taak hebben dan de raad
van toezicht

Overigens laat de eis dat de raad van toezicht (raad van commissarissen in de
zin van het Wetsvoorstel btrp) slechts uit natuurlijke personen kan bestaan, mijns
inziens onverlet dat een rechtspersoon wel een bepaalde intern controlerende
taak kan hebben die anders, dat wil zeggen: beperkter, is dan de taak van de raad
van toezicht.®> Zo zou een rechtspersoon als kascommissie kunnen fungeren
(zie ook de voorgaande paragraaf). Ook kan bijvoorbeeld de Stichting ten
behoeve van Culturele en Maatschappelijke Beschikkingen (SCMB) worden aan-
gewezen om er op toe te zien dat de voorwaarden en bepalingen van maatschap-
pelijke en/of culturele aard waaronder een stichting een schenking, erfstelling
of legaat heeft ontvangen, worden nagekomen.®® De SCMB is naar mijn mening
geen raad van toezicht of raad van commissarissen in de zin van het Wetsvoor-
stel btrp. Het toezicht dat de SCMB houdt op de stichting (dus niet: op het
bestuur),®” wordt ingesteld door een schenker of een erflater en is verbonden
aan zijn schenking of erfstelling ten behoeve van de stichting. Dit betreft naar
mijn mening toezicht vanuit een bepaald perspectief, met een bepaald doel,
hetgeen beperkter is dan toezicht op het beleid van het bestuur en op de algemene
gang van zaken binnen de stichting.

Een “moederstichting” die op grond van de statuten van de “dochterstichting”
(zie over deze begrippen paragraaf 6.5.4) goedkeuringsbevoegdheden heeft ten
aanzien van bepaalde besluiten die het bestuur van de dochter neemt, is naar
mijn mening evenmin een raad van toezicht of raad van commissarissen in de
zin van het Wetsvoorstel btrp. Zoals gezegd zijn voor de kwalificatie raad van
toezicht, de taak, de bevoegdheden maar ook de samenstelling en inrichting van
het orgaan van belang. Een moederstichting wordt niet als raad van toezicht
aangewezen of benoemd en heeft bovendien een andere taak dan de raad van
toezicht. Een moederstichting zal intern contoleren of het bestuur van de
dochterstichting handelt conform het doel van de moeder en in het belang van
de groep die door de moeder wordt aangestuurd. Dat is in zekere zin een andere,
beperktere taak dan de taak van de raad van toezicht van de dochter die toe-
zicht houdt op het bestuursbeleid bij de dochter ten behoeve van de dochter. De
raad van toezicht van de dochterstichting richt zich immers naar het belang van
de dochterstichting. Dit belang wordt weliswaar mede ingekleurd door het
belang van de groep waartoe de dochter behoort, maar de raad van toezicht van
de dochterstichting heeft — evenals haar bestuur — de taak om er mede op te letten
dat het belang van de dochterstichting niet volledig ondergeschikt wordt
gemaakt aan het belang van de groep.

65. Zie ook de MvT btrp, p. 20-21.

66. Dit voorbeeld werd genoemd in de Reactie van het ZIFO van 6 mei 2014, p. 3-4, en
aangehaald door De Roo (De Roo 2015).

67. Zie ook www.scmb.nl/content/voorbeelden.
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5.2.7  Samenvatting en conclusies

Om te kunnen spreken van een “raad van toezicht” is van belang dat sprake is
van een orgaan van de stichting dat een interne toezichthoudende taak heeft. Een
“orgaan” heeft beslissingsbevoegdheid op een bepaald terrein, dat wil zeggen:
de bevoegdheid, toegekend op grond van de wet of de statuten, om besluiten te
nemen op het gebied van de toebedeelde taken. Voorbeelden van dergelijke
beslissingsbevoegdheden zijn: de bevoegdheid om een bepaald bestuursbesluit
goed te keuren of de bevoegdheid om bestuurders te benoemen of te schorsen.

Bovendien is voor de kwalificatie “raad van toezicht” relevant of en hoe de
statuten aanwijzing of benoeming de leden van het orgaan regelen. Leden van de
raad van toezicht dienen als zodanig in de statuten aangewezen of benoemd
te worden door degene die daartoe volgens de statuten bevoegd is. Deze aan-
wijzing of benoeming moet bovendien worden aanvaard. Een orgaan van een
andere rechtspersoon of een instantie kan naar mijn mening niet qualitate qua
raad van toezicht van een stichting zijn.

Boek 2 BW bevat geen regels ten aanzien van benoeming en ontslag van leden
van de raad van toezicht. Aangezien niet vastligt door welk orgaan of welke
instantie leden van de raad van toezicht benoemd worden, wordt door de wet-
gever terecht flexibiliteit geboden bij het in de statuten nader invullen van het
bestuur-en-toezichtmodel. Niet altijd is duidelijk of voor de hand liggend wie de
benoemende instantie zou moeten zijn. Er is immers geen algemene vergadering
of een met de algemene vergadering vergelijkbaar orgaan en stichtingen kennen
uiteenlopende verschijningsvormen met verschillende soorten belanghebben-
den. Ik meen echter dat als randvoorwaarde in de wet vastgelegd zou moeten
worden dat leden van de raad van toezicht niet kunnen worden benoemd door
bestuurders.

Het Wetsvoorstel btrp neemt als uitgangspunt dat een stichtingsorgaan een
raad van toezicht is (raad van commissarissen is de benaming die het Wets-
voorstel btrp gebruikt) als het orgaan als taak heeft toezicht te houden op het
beleid van het bestuur en de algemene gang van zaken binnen de stichting. De
taak van een stichtingsorgaan blijkt mijns inziens niet alleen uit de formele taak-
omschrijving maar ook uit de statutair aan dat orgaan toegekende bevoegd-
heden.

Voor de kwalificatie “raad van toezicht” is van belang dat het orgaan als taak
heeft om integraal en permanent (het hele jaar door) toezicht te houden, dus
toezicht in de volle breedte. Organen die slechts toezicht houden op een bepaald
deelaspect (zoals de financién), slechts toezicht houden voor een bepaalde peri-
ode, slechts toezicht houden vanuit een bepaald (beperkt) perspectief of slechts
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achteraf toezicht houden (zoals een visitatieccommissie) kwalificeren mijns
inziens niet als raad van toezicht (raad van commissarissen in de zin van het
Wetsvoorstel btrp). Het Wetsvoorstel btrp maakt duidelijk dat, indien er bij een
rechtspersoon meerdere toezichthoudende organen zijn ingesteld die elk toezicht
houden op een specifiek onderdeel van het beleid, deze organen niet elk (voor
een deel) als raad van toezicht kunnen worden beschouwd.

Het Wetsvoorstel btrp regelt mijns inziens terecht dat slechts natuurlijke per-
sonen lid van de raad van toezicht kunnen zijn. De aard en inhoud van de toe-
zichthoudende taak vragen naar mijn mening om een persoonlijke invulling.
Bijkomend praktisch argument is dat regels ter bevordering van een optimale
samenstelling, geschiktheid en onathankelijkheid slechts werken als natuurlijke
personen als leden van de raad van toezicht worden benoemd. Als de desbetref-
fende bepaling uit het Wetsvoorstel btrp wet wordt, blijft het naar mijn mening
niettemin mogelijk dat rechtspersonen een bepaalde vorm van controle (een
beperkter soort toezicht) uitoefenen binnen de stichting.

53 De algemene taak van de raad van toezicht; overeenkomsten
en verschillen tussen stichtingen en andere rechtspersonen

5.3.1  Inleiding

In deze paragraaf worden de taak en de taakomschrijving van de raad van toe-
zicht uitgewerkt.

Nagegaan wordt wat “toezicht op het beleid van het bestuur en op de alge-
mene gang van zaken” inhoudt. Bovendien komt, in het slot van deze paragraaf,
de adviserende taak aan de orde.

Aangezien ook de raad van commissarissen van een corporatieve rechtsper-
soon tot taak heeft toezicht te houden op het bestuursbeleid en op de algemene
gang van zaken, is hetgeen over deze taak voor corporatieve rechtspersonen
nader is geregeld en uitgemaakt in de jurisprudentie ook relevant voor de raad
van toezicht. Deze paragraaf gaat in op de vraag wat de taak van de raad van
commissarissen meer concreet inhoudt en wat van commissarissen in dat kader
wordt verwacht.

Naast overeenkomsten zijn er ook belangrijke verschillen tussen corporatieve
rechtspersonen en stichtingen die in het oog gehouden moeten worden. In het
voorgaande hoofdstuk 4 werden twee belangrijke verschillen tussen stichtin-
gen en corporatieve rechtspersonen belicht: stichtingen hebben een vermogen
dat doelgebonden is en stichtingen mogen geen algemene vergadering van leden
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of aandeelhouders hebben. Daarnaast is een in het oog springend verschil tus-
sen stichtingen en verenigingen enerzijds en NV’s, BV’s, codperaties en onder-
linge waarborgmaatschappijen anderzijds dat laatstgenoemde rechtspersonen
een onderneming hebben, om welke reden zij ook wel “commerciéle rechtsper-
sonen” genoemd worden. Stichtingen voeren niet noodzakelijkerwijs een onder-
neming. Zoals bleek in paragraaf 4.2.3 ging de wetgever ten tijde van de WS
1956 uit van een normaaltype stichting dat geen onderneming heeft, terwijl het
normaaltype kapitaalvennootschap wel een onderneming heeft. Tegelijk dient
opgemerkt te worden dat men er tegenwoordig, impliciet, van uitgaat dat een
stichting een onderneming kan hebben, zo blijkt bijvoorbeeld uit artikel 2:300a
BW.

Deze paragraaf gaat in op de (consequenties van) verschillen tussen stichtin-
gen en andere rechtspersonen en de invloed van deze verschillen op de algemene
toezichthoudende taak. Aan de orde komt onder meer de vraag of het terecht
is om de taak van het toezichthoudend orgaan voor alle rechtspersonen te uni-
formeren.

5.3.2  Kerntaken van bestuur en toezicht

Kerntaak van het bestuur

Het bestuur van een rechtspersoon is belast met het besturen van de rechtsper-
soon en de eventueel daarmee verbonden ondermeming.®® De inhoud van de
bestuurstaak is niet verder uitgewerkt in Boek 2 BW, maar uit artikel 2:9 lid 2
BW vloeit wel voort dat iedere individuele bestuurder verantwoordelijkheid
draagt voor de algemene gang van zaken.

Algemeen wordt aangenomen dat besturen omvat: het voeren van de dage-
lijkse leiding, het formuleren van het beleid en het bepalen van de strategie ter
verwezenlijking van het doel van de rechtspersoon. Het bestuur beheert en
beschikt over het vermogen van de rechtspersoon.®”

Besturen brengt voorts met zich mee dat een adequate administratie moet wor-
den gevoerd van de vermogenstoestand van de rechtspersoon en van de werk-
zaamheden van de rechtspersoon (zie ook artikel 2:10 BW). Het bestuur is

68. Zo volgt uit artikel 2:129 en 239 BW voor NV’s en BV’s en uit artikel 2:291 BW voor
stichtingen. Hoewel de wet dit niet uitdrukkelijk noemt wordt aangenomen dat onder
“vennootschap” of “rechtspersoon” ook moet worden verstaan de daarmee verbonden
onderneming, aldus Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 42.

69. Volgens Dortmond leent het begrip “besturen” zich niet voor een nauwkeurige, concrete
omschrijving. Hoewel de contouren van het begrip besturen niet met scherpe lijnen is aan
te geven, zal onder besturen in ieder geval dienen te worden verstaan leiding geven,
beslissen, dirigeren. Het bestuur zal niet alleen belast zijn met de dagelijkse leiding, maar
dient zich ook bezig te houden met het beleid en de strategie op langere termijn, aldus
Dortmond in Handboek NV en BV, nr. 231.
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verantwoordelijk voor interne financiéle rapportage en externe financi€le ver-
slaggeving over het gevoerde beleid. Het bestuur dient toe te zien op de naleving
van wet- en regelgeving door de rechtspersoon en de beheersing van risico’s
die voorvloeien uit de activiteiten van de rechtspersoon. Voorts is een onderdeel
van de wettelijke bestuurstaak het vertegenwoordigen van de rechtspersoon.

Met inachtneming van de hiervoor genoemde algemene taken, hangt de concrete
inhoud van de bestuurstaak af van verschillende factoren. Zo is van belang wat
de aard van de activiteiten van de rechtspersoon is, of de rechtspersoon een
onderneming heeft en wat de omvang van die onderneming is (zie ook hoofdstuk
6 hierna). Ook de omstandigheden waaronder de rechtspersoon opereert zijn
relevant voor de inhoud van de bestuurlijke taak.

Kerntaak van de raad van commissarissen en raad van toezicht

Het toezichthoudend orgaan van een rechtspersoon ziet er op toe dat het bestuur
zijn taken deugdelijk uitvoert. De wettelijke taak van de raad van commissa-
rissen van NV’s en BV’s is te vinden in artikel 2:140 en 250 lid 2 BW: “De raad
van commissarissen heeft tot taak toezicht te houden op het beleid van het
bestuur en op de algemene gang van zaken in de vennootschap en de met haar
verbonden onderneming. Hij staat het bestuur met raad terzijde.”

Algemeen werd en wordt aangenomen dat, ondanks het ontbreken van een
wettelijke bepaling voor de raad van toezicht van de stichting, deze eveneens
tot taak heeft: het houden van toezicht op het beleid van het bestuur en het
adviseren van het bestuur.”® In het Wetsvoorstel btrp is deze taak, zoals reeds
opgemerkt, uitdrukkelijk opgenomen (artikel 2:11 Wetsvoorstel btrp, waarover
hierna in paragraaf 5.3.5 meer).

Toezicht op het bestuursbeleid en op de algemene gang van zaken

In de wettelijke taakomschrijving van de raad van commissarissen is te lezen dat
de raad niet alleen toezicht houdt op het beleid van het bestuur maar ook op de
algemene gang van zaken. De vraag kan worden gesteld of de wetgever met de
toevoeging “algemene gang van zaken” naast “beleid van het bestuur” verschil-
lende taken beoogt te definiéren. Houdt toezicht op de algemene gang van zaken
niet noodzakelijkerwijs ook toezicht op het bestuur in? Het bestuur heeft

70. Volgens diverse auteurs vloeit uit de aard en de functie van het toezichthoudend orgaan
voort dat ook bij de stichting toezicht en advies tot zijn taken behoren. In verschillende
sectorale governancecodes is inmiddels een dergelijke algemene taakomschrijving van de
raad van toezicht uitdrukkelijk opgenomen. Echter, ook voor andere stichtingen waarvoor
geen sectorcode geldt, kan mijns inziens als uitgangspunt worden genomen dat de raad van
toezicht als kerntaken heeft toezicht houden en advies verlenen aan het bestuur.
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immers de leiding over de (dagelijkse) gang van zaken.”' “Algemene gang
van zaken” is overigens geen vastomlijnd begrip.”? Aan de rechtspraak wordt
overgelaten dit begrip in te vullen.”

Volgens sommige auteurs omvat de toezichthoudende taak van de raad van
commissarissen van een NV of BV niet alleen bestuurshandelingen maar ook
handelingen van andere organen die voor de vennootschap van belang kunnen
zijn.”* Een toezichthoudend orgaan wordt geacht ook toezicht te houden op
andere organen en andere personen dan bestuurders voor zover deze organen
of personen het beleid bepalen of zijn besluiten of handelingen de algemene
gang van zaken betreffen of raken.”” Een stichting zal mede vanwege het leden-
verbod geen orgaan kennen, anders dan het bestuur, dat het beleid kan bepa-
len.”® Uit het feit dat toezicht wordt gehouden op het beleid van het bestuur

71. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/390. Van Schilfgaarde/Winter/
Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 42. Bovendien blijkt uit artikel 2:9 lid 2 BW dat
bestuurders verantwoordelijkheid dragen voor de algemene gang van zaken. Ten aanzien
van artikel 2:9 BW wordt algemeen aangenomen dat dit inhoudt dat bestuurders niet alleen
verantwoordelijk zijn voor het algemene beleid maar ook voor financi€le zaken (Strik
2003).

72. Zie ook Bier 2017. Bier merkt mijns inziens terecht op naar aanleiding van de regeling in
het Wetsvoorstel btrp, dat van belang is dat de wetgever meer duidelijkheid schept over het
begrip “algemene gang van zaken”. Het Wetsvoorstel btrp gaat immers uit van een
materi€le benadering waarbij de taak van het orgaan van belang is voor de kwalificatie
raad van commissarissen (houdt deze toezicht op de algemene gang van zaken?).

73.  Strik 2012.

74. Blanco Fernandez 1993, p. 9 e.v. Blanco Fernandez heeft voor wat betreft NV’s en BV’s
opgemerkt, dat weliswaar het beleid van het bestuur zich uitstrekt tot de algemene gang
van zaken in de vennootschap, maar dat dat niet wil zeggen dat elk besluit of elke han-
deling binnen de vennootschap die de algemene gang van zaken raakt, van het bestuur
afkomstig is. Blanco Fernandez noemt het voorbeeld van uitgifte van een belangrijk pakket
aandelen door de algemene vergadering. Hij meent dat de raad van commissarissen ook
gehouden is om zich te buigen over de merites van de uitgifte. De toezichthoudende taak
omvat volgens hem ook handelingen van andere organen die voor de vennootschap van
belang kunnen zijn. Voorts kan het beleid van de vennootschap feitelijk door anderen dan
bestuurders worden bepaald. Ook tot deze feitelijke bestuurders strekt de commissariéle
controle zich uit volgens Blanco Fernandez.

75.  Voor personen die onder de verantwoordelijkheid van het bestuur vallen (zoals werkne-
mers) geldt dat de raad van toezicht via het bestuur toezicht houdt en (in ieder geval in
eerste instantie) het bestuur zal moeten aanspreken.

76. Ook in het enquéterecht wordt een onderscheid gemaakt tussen beleid en gang van zaken:
de Ondernemingskamer kan een onderzoek instellen naar het beleid en de gang van zaken
van een rechtspersoon (artikel 2:345 BW). In artikel 2:350 lid 1 BW is te lezen dat de
Ondernemingskamer een verzoek tot het instellen van een enquéte slechts toewijst
wanneer blijkt van redenen om te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van
zaken. De passage “of de juiste gang van zaken” geldt sinds 1 januari 2013 en is blijkens
de MvT bij de Wet wijziging van het enquéterecht opgenomen teneinde aan te sluiten aan
bij de tekst van artikel 2:345 lid 1 BW. In de MvT is te lezen dat met deze toevoeging — wat
betreft NV’s en BV’s — is beoogd ook het gedrag van (individuele) aandeelhouders ter
toetsing aan de Ondernemingskamer te kunnen voorleggen.
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en op de algemene gang van zaken, die eveneens door of onder verantwoorde-
lijkheid van het bestuur bepaald wordt, volgt mijns inziens dat de toezichthou-
dende taak in het verlengde van de bestuurlijke taak ligt. Het toezicht strekt zich
uit over de kerntaken van het bestuur. Overigens liggen ook het normenkader
van bestuurders en het normenkader van leden van de raad van toezicht c.q. raad
van commissarissen in elkaars verlengde: beide organen richten zich bij de ver-
vulling van hun taak naar het belang van de rechtspersoon (zie ook hoofdstuk 6).

5.3.3 Verschillen tussen de raad van commissarissen en de raad van
toezicht in verband met toezicht op doelverwezenlijking

Doelgerichtheid van rechtspersonen

Alle rechtspersonen zijn in zekere zin doelorganisaties, zij zijn gericht op het
verwezenlijken van een bepaald doel. Algemeen wordt aangenomen dat een
belangrijke taak van het bestuur van een rechtspersoon is het optimaal realiseren
van de doelstellingen van de rechtspersoon.”” Namens de rechtspersoon stelt het
bestuur hiertoe een beleid en een strategie op en ontplooit het bestuur bepaalde
activiteiten. In de wet is de gerichtheid van het bestuur op doelrealisatie als het
ware negatief geformuleerd: het bestuur mag op grond van artikel 2:7 BW niet
handelen buiten het doel van de rechtspersoon.’”® Het toezichthoudend orgaan
ziet er op toe dat het bestuur beleid opstelt voor de wijze waarop het doel opti-
maal gerealiseerd wordt en dat het bestuur zijn bestuursbevoegdheden ook
daadwerkelijk aanwendt om dit beleid te realiseren.”

De rol van aandeelhouders ten aanzien van het doel van NV's en BV's

De wet bepaalt dat in de statuten van een vennootschap het doel is omschreven
(artikel 2:66 en 2:177 lid 1 BW). Het doel van de vennootschap duidt het terrein
van de feitelijke werkzaamheden van de vennootschap aan.*® In de literatuur
wordt soms onderscheid gemaakt tussen het statutaire doel en het feitelijke of
het “eigenlijke doel” van de vennootschap. Vroeger werd wel gezegd dat het

77. Wat betreft NV’s volgt dit onder meer uit de NCGC. Zie Principe II.1 van de NCGC. Wat
betreft stichtingen volgt dit ook uit de rechtspraak. Zo overwoog de Rechtbank Amsterdam
inzake Stichting Derdengelden dat “het besturen van een stichting (mede) omvat het
zorgen voor de verwezenlijking van haar doel”. Rechtbank Amsterdam 11 november 2009,
RO 2010/4; JOR 2010/123 (Stichting Derdengelden), r.o. 4.3.3. Zie ook Asser/Rensen
2-111* 2012/334.

78.  Weliswaar richt de norm van artikel 2:7 BW zich tot de rechtspersoon als zodanig (een
rechtspersoon is niet bevoegd buiten haar doelomschrijving te handelen op straffe van ver-
nietigbaarheid van de rechtshandeling), maar dit leidt er toe dat de bestuurder geen han-
delingen mag verrichten waarmee hij het doel overschrijdt.

79. Zie ook Blanco Fernandez 1993, p. 3, e.v.

80. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1la 2013/57 en Van Schilgaarde/Winter/Wezeman/
Schoonbrood 2017, par. 3.
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eigenlijke doel van de vennootschap is: het behalen van winst, van vermogens-
rechtelijk voordeel, in ieder geval mede ten behoeve van aandeelhouders.
Tegenwoordig gaat men er van uit dat het eigenlijke doel niet meer uitsluitend
door de aandeelhouders wordt bepaald. Met het begrip “eigenlijke doel” wordt
mede de continuiteitsgedachte tot uitdrukking gebracht: het verwezenlijken van
de belangen van stakeholders op langere termijn.®’

Het belang van de vennootschap vormt het richtsnoer voor bestuurders en com-
missarissen: zij dienen niet alleen de belangen van aandeelhouders, maar ook de
belangen van de overige bij de vennootschap betrokkenen in aanmerking te
nemen. De NCGC verwoordt het voor beursgenoteerde vennootschappen aldus
dat het bestuur zich richt op lange termijn waardecreatie van de vennootschap en
de met haar verbonden onderneming en dat de raad van commissarissen daarop
toezicht houdt (1.1 NCGC).

Hoewel het eigenlijke doel waarnaar het bestuur en de raad van commissarissen
zich moeten richten dus niet uitsluitend door aandeelhouders wordt bepaald, zijn
de aandeelhouders niettemin belangrijke stakeholders. Van praktisch belang is
dat een (bestuurder of) commissaris, die zich naar het oordeel van de aandeel-
houders onvoldoende richt naar hetgeen de aandeelhouders voor ogen hebben,
ontslagen kan worden door de algemene vergadering. Aandeelhouders spelen
bovendien een belangrijke rol bij het bepalen van het statutaire doel, aangezien
zij middels de algemene vergadering kunnen besluiten het statutaire doel te
herzien (artikel 2:121/231 lid 1 BW, zie ook paragraaf 4.4.1).

Ruime doelomschrijving bij vennootschappen

De doelomschrijving van een vennootschap kan heel algemeen en ruim zijn.
Vermelding van de belangrijkste werkzaamheden ligt voor de hand, maar is niet
noodzakelijk. Volgens sommige auteurs zou het verplichte statutaire doel bij de
NV en BV zelfs afgeschaft kunnen worden.®” Een ruim statutair doel geeft het
bestuur van een vennootschap veel beleidsvrijheid, maar de aandeelhouders
kunnen deze vrijheid beperken door gebruik te maken van hun wettelijke en
statutaire bevoegdheden, zoals bijvoorbeeld de bevoegdheid tot het geven van
aanwijzingen.

81. Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 3, en Groenewald 2004.
Blanco Fernandez merkt op dat het eigenlijke doel van de vennootschap verwezenlijkt
wordt binnen het kader van het statutaire doel (Blanco Fernandez 1993, p. 3 e.v.).

82. Zie bijvoorbeeld Groenewald 2004. Daarbij wordt opgemerkt dat het statutaire doel wel
een functie kan hebben voor sommige vennootschappen, aangezien het doel de rechts-
persoon beschermt tegen bestuurders die de grenzen van hun bevoegdheden overschrijden.
Handelen in strijd met de statutaire doelomschrijving zal al snel betekenen dat bestuurders
tegenover de vennootschap de hun opgedragen taak niet behoorlijk hebben vervuld in de
zin van artikel 2:9 BW.
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Het stichtingsdoel

Ook voor stichtingen geldt het wettelijk voorschrift dat de statuten het doel
van de stichting dienen te bevatten (artikel 2:286 lid 4 BW). Voor stichtingen
geldt daarbij de wettelijke beperking dat het doel niet mag zijn: het maken van
winst die aan leden van een stichtingsorgaan wordt uitgekeerd (artikel 2:285
lid 3 BW). Het statutaire doel wordt, in ieder geval in eerste instantie, door de
oprichters bepaald. De oprichters beslissen ook of in de statuten de mogelijk-
heid wordt toegekend om het doel te wijzigen en wie het wijzigingsbevoegde
orgaan is. In paragrafen 4.3.3 en 4.4.3 werd omschreven dat uit de MvT bij de
WS 1956 is af te leiden dat een eenmaal gewijzigd doel wordt geacht de nieuwe
“wil van de oprichter” weer te geven.

Het bestuur en de raad van toezicht van de stichting zijn, als gezegd, gericht
op (toezicht op) verwezenlijking van het stichtingsdoel. Daarbij dienen zij de
belangen van alle betrokken stakeholders in acht te nemen, waaronder de belan-
gen van degenen die hebben bijgedragen aan het stichtingsvermogen en de
begunstigden (uitkeringsgerechtigden). Anders dan bij corporatieve rechtsper-
sonen bepalen de begunstigden echter niet wat dat doel inhoudt; zij hebben geen
invloed op het statutaire doel. Het is eerder andersom: het statutaire stichtings-
doel bepaalt wie de begunstigden zijn. Voor zover er een orgaan is dat bevoegd
is het statutaire doel te wijzigen, zal dit doorgaans het bestuur zelf zijn, al dan
niet met goedkeuring van de raad van toezicht. Mede vanwege spanning met het
ledenverbod (zie paragraaf 4.7), zullen de begunstigden niet degenen zijn die de
bevoegdheid hebben om het doel te wijzigen.

Bestuurders en leden van de raad van toezicht van een stichting dienen zich
naar mijn mening bij hun taakuitoefening nadrukkelijker dan bestuurders en
commissarissen van kapitaalvennootschappen te laten leiden door het statu-
taire stichtingsdoel,®® waaraan immers ook het stichtingsvermogen gebonden
is.%* De prominente rol van het statutaire doel zal ook in hoofdstuk 6 bij de

83. Zoals opgemerkt in paragraaf 4.3.3 blijkt het doel van de stichting niet alleen uit de
statutaire doelomschrijving, maar kan het doel ook volgen uit of uitgewerkt worden in
andere onderdelen van de statuten.

84. Zie ook de uitspraak van het Hof Amsterdam, 31 januari 2017 (Stichting Loterijverlies),
RO 2017/39 en JOR 2017/157 met noot Snijder-Kuipers. In deze uitspraak overwoog het
Hof Amsterdam in verband met de beoordeling of de bestuurder van Stichting Loterij-
verlies terecht door de Rechtbank was geschorst (op grond van artikel 2:298 lid 1 sub b
BW) dat de taak van het bestuur in belangrijke mate wordt bepaald door het statutaire doel.
Overigens blijkt uit deze uitspraak ook dat het statutaire doel niet te eng moet worden
opgevat. Het Hof overweegt dat de Rechtbank terecht heeft beslist dat de bestuurder van
Stichting Loterijverlies er op dient toe te zien dat financiéle transacties uitsluitend
plaatsvinden in het kader van de behartiging van de belang van gedupeerden en, waar
dat mogelijk niet het geval is, daartegen dient op te treden. Het Hof overweegt in verband
met de beoordeling of de bestuurder terecht door de rechtbank is geschorst als volgt
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invulling van “het belang van de stichting” en de afweging van alle bij de
stichting betrokken belangen, worden belicht.

Ruime doelomschrijving bij stichtingen

Net als het statutaire doel van een NV of BV laat de wet toe dat het stichtingsdoel
ruim omschreven is. Het statutaire doel kan echter, anders dan bij NV’s en BV’s,
mijns inziens niet gemist worden, aangezien het stichtingsvermogen aan het
doel is gebonden en het statutaire doel, bij gebreke aan leden of aandeelhouders,
richting geeft aan het handelen van het bestuur en de raad van toezicht (zie ook
paragraaf 4.3.3).

In dit verband kan een onderscheid gemaakt worden tussen het primaire, voor-
naamste statutaire doel en de meer “ondersteunende” statutaire doelstellingen,
die vaak een instructie bevatten hoe het doel, onder meer, bereikt kan worden.
De raad van toezicht dient er naar mijn mening met name op toe te zien dat het
primaire statutaire doel zo goed mogelijk wordt nagestreefd. Bijvoorbeeld: een
stichting die ten doel heeft een bepaalde ziekte te bestrijden kan als “sub-
doelstelling” hebben: het laten uitvoeren van wetenschappelijk onderzoek, het
organiseren van lezingen en congressen. Wat de subdoelstellingen betreft heeft
het bestuur naar mijn mening meer beleidsvrijheid. Bijvoorbeeld: wanneer het
wetenschappelijk onderzoek bepaalde resultaten heeft opgeleverd (bijvoor-
beeld dat er een verband bestaat tussen roken en het krijgen van de ziekte), zou
het bestuur kunnen besluiten het stichtingsvermogen te gebruiken voor een
reclamecampagne teneinde mensen zich daarvan bewust te maken. Hoewel deze
subdoelstelling niet in de statuten is genoemd, draagt zij wel bij aan het bereiken
van het primaire doel.

Het doel beschermt de stichting

Net als bij andere rechtspersonen, geldt voor stichtingen dat het doel de stichting
beschermt tegen bestuurders die de grenzen van hun bevoegdheden overschrij-
den. Handelen in strijd met de statutaire doelomschrijving kan leiden tot het
oordeel dat bestuurders tegenover de stichting de hun opgedragen taak niet
behoorlijk hebben vervuld (in de zin van artikel 2:9 BW).*> Om die reden is
het van belang dat de doelstelling en de grenzen van het doel duidelijk en ken-
baar zijn. Ook in de jurisprudentie is uitgemaakt dat de statutaire doelomschrij-
ving van een stichting kan worden gezien als een bepaling die de rechtspersoon

“Omdat Stichting Loterijverlies in het nastreven van haar statutaire doel [schuin MvU]
voor haar activiteiten volledig athankelijk is van Loterijverlies BV en zij jegens de
gedupeerden een met Loterijverlies BV gedeelde verantwoordelijkheid als opdrachtnemer
heeft om ten gunste van hen schadevergoeding te verkrijgen, rust, mede met het oog op de
continuiteit van haar belangenbehartiging, op haar de statutaire taak er voor te waken dat
het bestuur van Loterijverlies BV zich niet schuldig maakt aan financieel wanbeheer en
daartegen op te treden indien daarvan (mogelijk) sprake is.”
85.  Groenewald 2004.
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beoogt te beschermen. Zo achtte het Hof Amsterdam in de uitspraak inzake
Stichting Freule Lauta van Aysma de bestuurders van de stichting aansprakelijk
op grond van artikel 2:9 BW voor de schade die de stichting leed door riskante
beleggingsconstructies waardoor een banklening niet kon worden afgelost.
Daarbij overwoog het Hof dat van belang was de omstandigheid dat de stichting
blijkens de statuten tot doel had werkzaam te zijn op het gebied van huisvesting
van bejaarden. Gelet op het doel van de stichting en de bij de aflossing van
de financiering van de stichting betrokken belangen van derden, met name de
bewoners van de flats en de gemeente die borg stond voor de aflossing van
de lening, achtte het Hof het zorgvuldig voeren van het financi€le beleid van de
stichting een essentieel onderdeel van de taak van het bestuur.®®

Beleidsplan

Het stichtingsdoel is, als gezegd, een belangrijk richtsnoer voor zowel het
bestuur als de raad van toezicht. Voor de raad van toezicht is van belang dat
bestuurders inzicht geven hoe zij het stichtingsdoel willen bereiken, welk beleid
het bestuur hiervoor heeft opgesteld en welke activiteiten zij in verband daarmee
willen ondernemen. Anders gezegd: het stichtingsdoel wordt door het bestuur
ingekleurd met het opgestelde beleid en met besluiten die het bestuur neemt ter
uitvoering van dat beleid. Niet alleen voor de raad van toezicht maar ook voor
betrokken belanghebbenden kan het van belang zijn om kennis te kunnen nemen
van het beleidsplan van de stichting.

Stichtingen die willen kwalificeren als algemeen nut beogende instelling
(ANBI, zie hierover paragraaf 6.3.2) dienen op grond van voorschriften van
de Belastingdienst een beleidsplan op te stellen. Zij dienen via internet (dat wil
zeggen: via een eigen website of de website van bijvoorbeeld een branche-
organisatie) de hoofdlijnen van het beleidsplan kenbaar te maken. Daarnaast
dienen zij andere informatie via internet te publiceren, waaronder: de doelstel-
ling van de stichting, een actueel verslag van de uitgeoefende activiteiten en de
financiéle verantwoording. Volgens de toelichting van de Belastingdienst moet
een stichting die als ANBI in aanmerking wil komen een actueel beleidsplan
hebben, welk plan laat zien hoe het bestuur van de ANBI zijn werk uitvoert ten-
einde de stichtingsdoelstelling te bereiken. Het plan mag ook een meerjarig
beleidsplan zijn en moet niet alleen inzicht geven in het werk dat de instelling
doet, maar ook de manier waarop de stichting geld werft en de wijze waarop het
vermogen wordt beheerd en besteed. Ook een overheidsinstantie, zoals een
gemeente, kan aan het verlenen van subsidie of een financiering de voorwaarde
verbinden dat het bestuur van de stichting een beleidsplan opstelt en verant-
woording aflegt.

86. Hof Amsterdam 21 september 2010, RO 2010/80 en JOR 2011/40 (Stichting Freule Lauta
van Aysma), r.0. 4.5.
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Ik meen dat als er een raad van toezicht is ingesteld, de raad kan verlangen dat
het bestuur een concreet beleidsplan opstelt. Het beleidsplan en de verant-
woording over het gevoerde beleid is niet alleen van belang voor de raad van
toezicht zelf, maar ook voor de bij de stichting betrokken belanghebbenden,
waaronder in ieder geval de begunstigden en degenen die hebben bijgedragen
aan het stichtingsvermogen. Bij stichtingen ontbreekt immers een algemene
vergadering waaraan jaarlijks verantwoording wordt afgelegd en een bestuurs-
verslag ter beschikking wordt gesteld. Bovendien geldt slechts voor stichtin-
gen die een middelgrote of grote onderneming hebben dat zij jaarstukken via
het handelsregister openbaar moeten maken (zie hierover ook paragraaf 8.2.4).

De raad van toezicht kan van het bestuur van de stichting verlangen dat het de
hoofdlijnen van het beleidsplan en de uitvoering van het beleidsplan periodiek
ten behoeve van derden beschikbaar stelt, bijvoorbeeld via een eigen website
of de website van een brancheorganisatie. Ook via een periodieke nieuwsbrief
aan vaste donateurs kan het bestuur kenbaar maken hoe hij het beleid ter berei-
king van de stichtingsdoelstellingen concreet vorm geeft.

Het doel is bereikt of kan niet meer worden bereikt

Het gericht zijn op doelverwezenlijking kan er toe leiden dat een rechtsper-
soon op enig moment zijn doel bereikt heeft. Bovendien is het mogelijk dat
door omstandigheden het doel van een rechtspersoon niet meer bereikt kan
worden.

Rechtspersonen, ook kapitaalvennootschappen, kunnen voor een bepaald doel
worden opgericht, bijvoorbeeld voor de ontwikkeling van een bepaald project.
Als het project is afgerond, is het aan de aandeelhouders om te besluiten om
de vennootschap te ontbinden of om het doel te wijzigen, zodat de vennoot-
schap “ergens anders voor gebruikt kan worden”.

Ook stichtingen worden voor een bepaald doel opgericht. Indien het doel bereikt
is of niet meer bereikt kan worden, kan het doel slechts gewijzigd worden indien
de statuten de mogelijkheid bieden tot doelwijziging. De wet bevat een aparte
bepaling voor het geval dat het stichtingsdoel bereikt is of niet meer bereikt kan
worden en wijziging van het doel niet in aanmerking komt. Deze bepaling houdt
in dat een belanghebbende of het openbaar ministerie de rechtbank kan ver-
zoeken de stichting te ontbinden (artikel 2:301 lid 1 sub b BW). Het feit dat wij-
ziging van het doel niet in aanmerking komt kan een gevolg zijn van het feit dat
de statuten doelwijziging niet toelaten en de rechtbank niet is verzocht om een
verwant doel aan te wijzen of het feit dat er geen verwant doel aan te wijzen is.
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Als het bestuur op grond van de statuten bevoegd is om, al dan niet met
goedkeuring van de raad van toezicht, te besluiten om het doel te wijzigen, heeft
het bestuur een mogelijkheid om het doel aan te passen aan gewijzigde omstan-
digheden. In sommige gevallen zal dat echter niet mogelijk zijn of kan het
bestuur geen geschikt (verwant) doel vinden. In dat geval rest het bestuur dus
geen andere mogelijkheid dan te besluiten tot ontbinding. Anders dan aandeel-
houders, die zelf vermogen voor een bepaald doel in hun vennootschap hebben
bijeengebracht, kan het bestuur niet altijd het doel naar eigen goeddunken wij-
zigen teneinde de stichting “ergens anders voor te gebruiken” (zie ook paragraaf
4.4.4). Door wijziging van het doel wijzigt immers de bestemming van het aan-
wezige stichtingsvermogen dat mogelijk is bijeengebracht door personen (dona-
teurs, etc) die niet institutioneel betrokken zijn of statutaire goedkeuringsrechten
hebben.

In de praktijk kunnen zich lastige vragen voordoen. Stel bijvoorbeeld dat een
stichting ten doel heeft een kliniek in stand te houden “ter bestrijding van bepaalde
tropische ziekten” en de stichting, hoewel dit niet in de (hoofd)doelstelling is
opgenomen, in de praktijk ook andere, niet-tropische ziekten behandelt waarvoor
een behoorlijk aantal artsen in dienst is. Indien de tropische ziekten op een gege-
ven moment niet meer behandeld hoeven te worden omdat er voldoende inen-
tingen en medicijnen bestaan en de ziekten niet meer voorkomen, is het doel dan
bereikt en moet de stichting ontbonden worden? Of kan het bestuur het doel
wijzigen in “de behandeling van ziekten in het algemeen™? Net als bij sommige
vennootschappen kan gezegd worden dat de belangen van stakeholders op lan-
gere termijn, zoals de belangen van werknemers, een rol spelen. In dit geval zou
echter ook beargumenteerd kunnen worden dat de stichting zich nog slechts zou
moeten toeleggen op verdere ontwikkeling en verbetering van inentingen en
medicijnen tegen tropische ziekten. De mogelijkheden hangen in belangrijke
mate af van de formulering en geboden ruimte in de statuten. Zoals opgemerkt in
paragraaf4.4.4. is in verband met de beoordeling door de raad van toezicht of een
wijziging geoorloofd is, van belang hoe ver het nieuwe doel verwijderd is van het
oorspronkelijke doel en de oorspronkelijke activiteiten van de stichting. Boven-
dien dient gekeken te worden naar de aard van de wijzigingen. Zie over de
belangen van werknemers in dit voorbeeld ook paragraaf 6.2.5.

Hoeveel ruimte bestuurders hebben bij doelwijziging hangt dus in de eerste
plaats af van de bewoording van de statuten, maar vaak zal het er op neer komen
dat zij, anders dan aandeelhouders, in beginsel zo veel mogelijk aansluiting
moeten zoeken bij het tot dan toe geldende doel en bij de belangen die voort-
vloeien uit dat doel. In sommige gevallen kan juist gezegd worden dat het tot de
taak van het bestuur behoort het stichtingsdoel te wijzigen en aan te passen
aan veranderde omstandigheden. Het bereiken van het doel kan echter ook tot
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gevolg hebben dat de stichting ontbonden moet worden. De raad van toezicht
dient, als gezegd, naar mijn mening middels een goedkeuringsrecht betrokken te
worden bij besluiten tot doelwijziging en besluiten tot ontbinding. Onderdeel van
die betrokkenheid is dat de raad erop toe ziet dat het bestuur bij het nemen van
dergelijke besluiten alle betrokken belangen zorgvuldig afweegt.

5.34 Verschillen tussen de raad van commissarissen en de raad van
toezicht in verband met toezicht op vermogensbeheer

Vermogensvorming

Rechtspersonen kunnen op verschillende manieren vermogen vormen, met
eigen vermogen of met vreemd vermogen (leningen). Waar het vermogen van
een NV of BV wordt gevormd door aandeelhouders die stortingen op aande-
len doen, wordt het vermogen van een stichting gevormd door bijdragen van de
oprichter en/of van derden die geld verstrekken (donateurs, subsidieverleners,
financiers).

Sommige stichtingen hebben in het geheel geen vermogen. Het is niet nood-
zakelijk dat een stichting vermogen heeft, zolang maar duidelijk is hoe de stich-
ting aan haar middelen kan komen ter bereiking van haar doel. Wel bestaat
er een mogelijkheid voor een belanghebbende om de rechter te verzoeken de
stichting te ontbinden, indien het stichtingsvermogen onvoldoende is voor de ver-
wezenlijking van het stichtingsdoel, terwijl de mogelijkheid dat voldoende ver-
mogen in afzienbare tijd zal worden verkregen in hoge mate onwaarschijnlijk
is (artikel 2:301 lid 1 sub a BW).

Ontslagmogelijkheden voor geldverstrekkers

Bestuurders van NV’s en BV’s zijn mede gericht op het behalen van rendement
voor aandeelhouders. Als gezegd kunnen aandeelhouders bestuurders die naar
hun mening niet voldoende functioneren — ook in de zin dat zij voor onvol-
doende rendement zorgen — ontslaan. Derden die een bijdrage leveren aan het
stichtingsvermogen, zoals donateurs, subsidieverstrekkers en andere financiers,
doen dat met het oog op het doel van de stichting. Zij zijn niet gericht op het
behalen van vermogensrechtelijk voordeel (rendement) voor zichzelf. Dat laat
overigens onverlet dat zij als begunstigde op grond van het doel van de stichting
enig voordeel van de stichting kunnen genieten. Degenen die bijdragen aan het
stichtingsvermogen zijn bovendien, anders dan aandeelhouders, niet noodzake-
lijkerwijs institutioneel betrokken bij de stichting. Indien zij menen dat stichtings-
bestuurders zich onvoldoende inzetten om het stichtingsdoel zo goed mogelijk te
bereiken, kunnen zij slechts via de rechter (artikel 2:298 BW) op een aantal wet-
telijk genoemde gronden ontslag vorderen. Teneinde een verzoek in te kunnen

213



HOOFDSTUK 5

dienen, moeten zij bovendien kwalificeren als belanghebbende. Zoals opgemerkt
in paragraaf2.2, moeten zij aannemelijk kunnen maken dat zij een redelijk belang
hebben.®’

Beschikken over het stichtingsvermogen
Indien en zodra de stichting vermogen heeft, is dit vermogen gebonden aan
het stichtingsdoel.

De wet geeft het bestuur van een stichting niet de volledige vrijheid in het
aangaan van alle rechtshandelingen waarmee het stichtingsvermogen wordt
“belast”. Het aangaan van bepaalde rechtshandelingen die mogelijk risicovol
zijn voor de stichting in de zin dat zij het vermogen van de stichting kunnen aan-
tasten, moet expliciet door de statuten worden toegestaan. Het gaat om de in
artikel 2:291 lid 2 BW omschreven rechtshandelingen: verkrijging en bezwa-
ring van registergoederen en zekerheidsstelling voor schulden van anderen.
Het bestuur is slechts bevoegd te besluiten tot deze rechtshandelingen indien
dit uit de statuten voortvioeit. De achtergrond van deze bepalingen is, blijkens
de wetsgeschiedenis uit 1973, dat dergelijke rechtshandelingen gewoonlijk niet
op de weg van een stichting liggen.®® Al voordat dit wettelijk werd geregeld was
het gebruikelijk deze rechtshandelingen in de statuten uit te sluiten of aan beper-
kingen te onderwerpen.

De statuten moeten bestuursbevoegdheden in verband met de hiervoor genoem-
de “bezwarende rechtshandelingen” dus, anders dan bij NV’s en BV’s, uitdruk-
kelijk toekennen. Aan de bestuursbevoegdheid kunnen bovendien beperkingen
of voorwaarden worden verbonden, zoals voorafgaande goedkeuring of instem-
ming van de raad van toezicht. Bijzonder daarbij is dat de beperking of voor-
waarde mede geldt voor de bevoegdheid tot vertegenwoordiging van de stichting
terzake van deze handelingen, tenzij de statuten anders bepalen (artikel 2:291 lid 2
BW).

Zorgvuldig vermogensbeheer; fiduciair vermogensbeheer en risicobeheersing
Vanwege het feit dat het stichtingsvermogen doelgebonden is en afkomstig is
van derden vormt zorgvuldig vermogensbeheer, dat wil zeggen: beheer dat in
overeenstemming is met het doel van de stichting, een belangrijk onderdeel
van de taak van bestuurders en — in het verlengde daarvan — van leden van de
raad van toezicht.

87. In de literatuur is opgemerkt dat de rechter een redelijk belang aanwezig zal achten als
sprake is van betrokkenheid bij de stichting, bijvoorbeeld als uitkeringsgerechtigde. Asser/
Rensen 2-111* 2012/351.

88. Dit artikel werd in Boek 2 BW opgenomen middels de Invoeringswet Boek 2 BW op basis
van de Eerste Europese Richtlijn (Kamerstukken II 1973-1974,11005, nr. 10 (Herdruk),
p- 6,9 en 12).
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Gezegd kan worden dat het bestuur het stichtingsvermogen terughoudend, als
een goed rentmeester, dient te beheren in overeenstemming met het doel.** Voor
alle stichtingen, niet alleen stichtingen die gelden van het publiek (overheids-
geld) beheren maar ook stichtingen die een private doelstelling hebben en hun
vermogen van de oprichter hebben verkregen (zoals familiestichtingen), geldt
dat het vermogen als het ware toevertrouwd is aan het bestuur van de stichting
opdat dit behoorlijk wordt beheerd en wordt aangewend conform het vastge-
stelde statutaire doel. Het stichtingsvermogen dient als het ware “fiduciair”
beheerd te worden. Dit geldt mijns inziens ook als er geen directe fiduciaire
relatie tussen de stichting en begunstigden is. Wat dat betreft bestaat er gelijkenis
met de Anglo-Amerikaanse trust, waarbij de trustee in feite fiduciary duties heeft
ten opzichte van de goederen die onder de trust vallen, de frust res, ook indien er
geen beneficiaries zijn.”® Met betrekking tot het beheer van deze vermogensbe-
standdelen door de trustee geldt als uitgangspunt de prudent person-regel.’" Bij
bepaalde soorten stichtingen die aanzienlijke vermogens van derden beheren,
zoals pensioenfondsen, zijn in sectorregels ook specifieke prudent person-regels
voor bestuurders opgesteld.

Algemeen kan worden gezegd dat de raad van toezicht van een stichting er op
toe dient te zien dat het bestuur het vermogen dat is toevertrouwd zorgvuldig
beheert en aanwendt conform het stichtingsdoel. De raad van toezicht dient naar
mijn mening ook te controleren of het soort vermogensbeheer en de risicobeheer-
singssystemen (zie paragraaf 6.4) vallen binnen en passen bij het stichtingsdoel.

89. Ten aanzien van semipublieke instellingen die beschikken over overheidsmiddelen, schrijft
de Minister van Financién dat sprake moet zijn van “sober en ordentelijk financieel beheer”.
Kamerstukken 11 2013-14, 33 822, nr. 1, p. 1.

90. Zowel voor bestuurders van de stichting-rechtspersoon als voor frustees geldt dat zij tot
taak hebben het zorg dragen voor de verwezenlijking van het doel van de stichting c.q. de
trust. Bestuurders hebben echter hun taak te vervullen tegenover de rechtspersoon terwijl
een trust geen rechtspersoonlijkheid heeft. De trustee heeft de fiduciary rights en fiduciary
duties ten aanzien van de trust res (de goederen die onder de trust vallen). De taak van de
trustees is omschreven in het trust instrument. Zoals gezegd zijn er bij charitable trusts
geen beneficiaries die door middel van beneficiary rights de vervulling van de fiduciary
duties kunnen afdwingen. De fiduciary duties die de trustee op grond van de law of trust
heeft, zijn gekoppeld aan de frust res, die als zijn eigen vermogen worden behandeld. Men
zou kunnen zeggen dat de frustee die fiduciaire plichten heeft tegenover de maatschappij
en tegenover degenen die in het bijzonder bij de verwezenlijking van het doel belang
hebben, aldus Van der Ploeg.

91. Volgens Van der Ploeg (Van der Ploeg 1986, p. 137) werd de prudent man-rule in de zaak
Harvard College vs. Amory in 1830 als volgt geformuleerd; “A trustee must observe how
men of prudence, discretion and intelligence manage their own affairs, not in regard to
speculation, but in regard to the permanent disposition of their funds, considering the
probable income as well as the probable safety of the capital to be invested.”
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Vermogen van een goed doelstichting, dat wordt gevormd door bijdragen en
giften van derden, zal behoudender (minder risicovol) beheerd en belegd dienen
te worden dan vermogen van een vennootschap met aandeelhouders, die met
name rendement op hun aandelen willen zien.

5.3.5  De wettelijke taakomschrijving van de raad van commissarissen en
de raad van toezicht; uniformeren?

Een aantal kerntaken van het bestuur en van het toezichthoudend orgaan is bij
alle rechtspersonen hetzelfde of vergelijkbaar. Uit het voorstaande volgt dat er
in verband met (toezicht op) doelverwezenlijking en beheer van het doelge-
bonden vermogen niettemin belangrijke accentverschillen zijn tussen stichtin-
gen en andere rechtspersonen.

Taakomschrijving raad van commissarissen van alle rechtspersonen in het
Wetsvoorstel btrp

In het Wetsvoorstel btrp is voorgesteld om de taak van de raad van commis-
sarissen van alle rechtspersonen, dus ook de taak van de raad van toezicht van
stichtingen, te uniformeren en in één wetsartikel vast te leggen (artikel 11 lid 2
Wetsvoorstel btrp): “De raad van commissarissen heeft tot taak toezicht te hou-
den op het beleid van het bestuur en op de algemene gang van zaken in de
rechtspersoon en de daaraan verbonden onderneming of organisatie. De raad
van commissarissen staat het bestuur met raad terzijde.”>

De wetgever beoogt hiermee invulling te geven aan de in paragraaf 3.5.4.
genoemde aanbevelingen van de Commissie Halsema, om ook de taak van de
raad van toezicht duidelijker te maken en nauwkeuriger te omschrijven.”® Een
voordeel van het vastleggen van een uniforme taakomschrijving is volgens de
MvT btrp dat door een geliniformeerde regeling sprake kan zijn van “kruis-
bestuiving”: de uitleg die bij de NV en BV aan de regel is gegeven kan ook wor-
den toegepast voor andere rechtspersonen, aldus de MvT btrp.**

92. In het Voorontwerp btrp was voorgesteld om de taak van leden van het toezichthoudend
orgaan van stichtingen vast te leggen in een eigen artikel 2:292a lid 2.

93. In de Concept MvT p. 28 was het volgende te lezen: “Met het voorgestelde tweede lid
wordt een einde gemaakt aan de huidige situatie waarin de taak van het toezichthoudend
orgaan niet nader in de wet is omlijnd. De wet schrijft slechts voor dat leden van het
toezichthoudend orgaan de jaarrekening van de stichting medeondertekenen (artikel 2:300
lid 2 BW) en dat de jaarrekening wordt vastgesteld door het toezichthoudend orgaan als de
statuten deze bevoegdheid niet aan een ander orgaan toekennen (artikel 2:300 lid 3 BW).
Deze situatie kan ertoe leiden dat het toezichthoudend orgaan zich (te) passief opstelt met
schade voor de betreffende stichting als gevolg.”

94. MvT btrp, p. 2-3.
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De voorgestelde geliniformeerde taakomschrijving is nagenoeg gelijk aan de
huidige taakomschrijving voor de raad van commissarissen van NV’s, BV’s,
coOperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen, die allemaal een onderne-
ming hebben. Vanwege het feit dat niet alle stichtingen (en verenigingen) een
onderneming hebben is voorgesteld om in de taakomschrijving op te nemen “de

rechtspersoon en de daaraan verbonden onderneming of organisatie”.”>

Vooral indien een stichting een (grote) onderneming heeft, kan de hiervoor in de
MvT btrp genoemde “kruisbestuiving” naar mijn mening nuttig zijn. De normen
die in verband met de invulling van de toezichthoudende taak voor NV’s en BV’s
zijn ontwikkeld in Boek 2 BW, in de NCGC en in de jurisprudentie kunnen, met
inachtneming van het bijzondere karakter van de stichting, ook van toepassing
zijn op ondernemende stichtingen. Wat betreft stichtingen zonder onderneming
dient men mijns inziens terughoudender te zijn met het toepassen van deze
normen.

Afwijkende wettelijke taakomschrijving bij stichtingen

Sommige auteurs zijn kritisch over het feit dat het Wetsvoorstel btrp voor alle
rechtspersonen, commercieel of niet-commercieel, de toezichthoudende taak
van de raad van commissarissen in een algemene regeling wil vastleggen.”® Zij
menen dat niet-commerci€le stichtingen belemmerd worden om hun interne
toezicht op hun eigen manier vorm te geven. Ik ben, als gezegd, van mening dat
een wettelijke basisregeling voor de raad van toezicht niet aan andere, beperkte
vormen van intern toezicht in de weg hoeft te staan. Ik denk dat het juist nuttig
is om de toezichthoudende taak voor de raad van toezicht van stichtingen in
Boek 2 BW vast te leggen, aangezien een heldere algemene taakomschrijving
van de raad van toezicht de basis vormt voor een nadere uitwerking van taken en
bevoegdheden in wetgeving, codes en statuten (zie hierover ook paragraaf 9.3
en 9.4).

Ik meen echter dat de wettelijke (basis)taak van de raad van toezicht niet vol-
ledig gelijk zou moeten zijn aan de (basis)taak van de raad van commissarissen
van andere rechtspersonen. Mijns inziens dient er een nuancering in de taakom-
schrijving van het bestuur en de raad van toezicht van de stichting aangebracht te
worden teneinde een belangrijk verschil met andere soorten rechtspersonen te

95. Hierover merkte de Concept MvT op p. 28 op: “Voorts ligt de term “organisatie” in het kader
van een algemene regeling meer voor de hand dan “onderneming” omdat verenigingen en
stichtingen weliswaar een onderneming kunnen drijven, maar zulks niet altijd het geval is.”
Volgens sommige auteurs is het woord “organisatie” beperkter is dan het woord “onderne-
ming”. Volgens de wetgever is met de keuze voor dit woord echter niet bedoeld een inhou-
delijke koerswijziging aan te brengen.

96. Blanco Fernandez 2016, p. 34, e.v.
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benadrukken. Ik meen dat het belang van het stichtingsdoel tevens tot uitdruk-
king zou moeten komen in de wettelijke taakomschrijving van het bestuur en de
raad van toezicht. Op die manier is nog duidelijker dan nu dat bestuurders zich
moeten richten op de verwezenlijking van het stichtingsdoel en dat leden van de
raad van toezicht hierop toe moeten zien.

De wettelijke bestuurstaak zou mijns inziens als volgt dienen te luiden: “Behou-
dens beperkingen volgens de statuten is het bestuur belast met het besturen van
de stichting ter verwezenlijking van het stichtingsdoel.” En de wettelijke taak
van de raad van toezicht: “De raad van toezicht heeft tot taak toezicht te houden
op het beleid van het bestuur ter verwezenlijking van het stichtingsdoel en op
de algemene gang van zaken in de stichting en de met haar verbonden
onderneming of organisatie. De raad van toezicht staat het bestuur met raad
terzijde.”

5.3.6  De adviserende taak

De adviserende taak van de raad van commissarissen, ook wel de raadgevende
taak genoemd, maakt reeds onderdeel uit van de wettelijke taakomschrijving
van de raad van commissarissen. Ondanks het (vooralsnog) ontbreken van een
wettelijke taakomschrijving voor de raad van toezicht van de stichting in het
huidige recht, geldt mijns inziens ook voor de raad van toezicht dat advisering
wordt geacht onderdeel uit te maken van zijn taak. De benaming raad van toe-
zicht doet overigens mogelijk anders vermoeden. Aan deze van oudsher bij
stichtingen in de praktijk gebruikelijke term, dient naar mijn mening niet de
conclusie verbonden te worden dat advisering geen taakonderdeel van de raad
van toezicht is.

De toezichthoudende taak, dat wil zeggen: toezicht op het bestuursbeleid en op
de algemene gang van zaken, wordt zoals gezegd ingekleurd door de toezicht-
houdende bevoegdheden die aan de raad van toezicht worden toegekend.
Daarmee is de toezichthoudende taak bij de ene stichting “zwaarder” dan bij de
andere (zie ook paragraaf 5.5.3). Ik meen dat elke raad van toezicht, dus ook
de raad van toezicht met minimale toezichthoudende bevoegdheden, naast de
algemene toezichthoudende taak als taak heeft om het bestuur gevraagd en onge-
vraagd te adviseren.

Bij de adviserende of raadgevende taak van de raad van toezicht gaat het om het
bijstaan of terzijde staan van het bestuur, om het verlenen van advies ten aanzien
van de algemene lijnen van het bestuursbeleid.”” De raad van toezicht fungeert
als klankbord: het bestuur kan zaken voor advies voorleggen aan de raad van
toezicht. De toezichthoudende taak en de adviserende taak hangen nauw met

97.  Stolp 2015 en Bier 2017. Bier merkt op dat oorspronkelijk in de taakomschrijving van de raad
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elkaar samen en kunnen niet altijd strikt van elkaar worden onderscheiden.”® Zo
zal bijvoorbeeld een statutaire goedkeuringsbevoegdheid van de raad van toe-
zicht onderdeel uitmaken van de toezichthoudende taak, maar verdedigd kan
worden dat de raad deze bevoegdheid in een concreet geval kan gebruiken om
advies uitbrengen (zie hierover ook paragraaf 5.5.2).

Volgens sommigen is de raadgevende taak een belangrijk aspect van het com-
missariaat dat in de discussie over de kwaliteit van intern toezicht enigszins
ondergesneeuwd is.”® Sommige auteurs merken over de raad van commissa-
rissen van vennootschappen op dat de adviestaak mogelijk nog belangrijker is
dan de toezichtstaak.'% Hetzelfde kan mijns inziens gezegd worden ten aanzien
van de adviestaak van de raad van toezicht van een stichting: in sommige geval-
len is deze taak minstens zo belangrijk als de toezichtstaak.

Schuit & Jaspers schrijven dat toezicht het verleden en het heden betreft ter-
wijl het geven van advies het heden en de toekomst betreft. De uitoefening van
beide taken stelt inhoudelijk verschillende eisen aan commissarissen en leden
van de raad van toezicht, aldus deze auteurs. Voor een zinvol advies zal de raad
een dialoog moeten voeren met het bestuur en een zinvolle dialoog vereist ken-
nis, inzicht en ervaring met diverse onderwerpen die aan de orde komen.'®!

Uit onderzoek komt naar voren dat zowel bestuurders als leden van raden van
commissarissen en raden van toezicht zelf de adviserende taak van de raad
belangrijk vinden. Vergeleken met de toezichthoudende rol (waarvan volgens
sommigen de “werkgeversrol” en “opzichtersrol” een onderdeel zijn) zijn interne
toezicl}(l)‘;houders in de adviesrol vaak het meest effectief, zo blijkt uit onder-
zoek.

Over de raad van commissarissen wordt geschreven dat deze ervoor dient te
waken dat hij niet op allerlei punten, die mede het uitvoerend of dagelijks beleid
van het bestuur betreffen, ongevraagd adviseert. De raad van commissarissen
dient de eigen taak en plaats van het bestuur te respecteren en in zoverre distantie
te bewaren.'® Ook bij stichtingen geldt dat het lastige van adviseren is dat de

van commissarissen van de structuurvennootschap in de wet stond “het uitoefenen van
toezicht en het geven van advies” en dat dit later is aangepast in “met raad terzijde staan”. De
bewoording “terzijde staan” zou volgens haar kunnen duiden op een behulpzame rol, het
schouder aan schouder staan op basis van gelijkwaardigheid.

98. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/488.

99. Huizink 2014, p. 17. En dat terwijl het misschien zelfs wel de oorspronkelijke taak van de
raad van commissarissen is, aldus Huizink.

100. Schuit & Jaspers 2017.

101. Aldus Schuit & Jaspers 2017.

102. Veltrop & Van Manen 2017.

103. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1I* 2009/488.
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scheidslijn tussen adviseren en medebesturen niet altijd duidelijk is. Aan het
bestuur moet in ieder geval enige ruimte gelaten worden, aangezien besturen een
autonome bevoegdheid van de bestuurders is.'® Het bestuur dat advies ont-
vangt dient altijd een eigen afweging te maken en is in beginsel vrij om aan een
advies geen gevolg te geven.'®

De vraag kan worden gesteld hoe de adviesfunctie zich verhoudt tot de toe-
zichthoudende functie. Is een raad van toezicht die in positieve zin heeft gead-
viseerd over een bepaald te voeren beleid minder vrij om de uitvoering van dat
beleid achteraf te beoordelen? In de hierna volgende paragraaf komt dit verder
aan de orde.

5.3.7  Samenvatting en conclusies

De kerntaak van de raad van toezicht van de stichting ligt, evenals de kerntaak
van de raad van commissarissen van andere rechtspersonen, in het verlengde
van de bestuurlijke taak. Meer concreet: de raad van toezicht houdt toezicht op
het beleid van het bestuur en op (de wijze waarop leiding wordt gegeven over)
de algemene gang van zaken. Niet alleen de toezichthoudende taak maar ook
de adviserende, raadgevende taak vormt een belangrijk onderdeel van het taken-
pakket van de raad van toezicht.

Naast overeenkomsten tussen de toezichthoudende taak van de raad van toe-
zicht van de stichting en de raad van commissarissen van andere rechtsper-
sonen, bestaan er ook verschillen. Het bestuur en de raad van toezicht van de
stichting zijn, net als het bestuur en de raad van commissarissen van andere
rechtspersonen, gericht op (toezicht op) de verwezenlijking van het doel. Uit
het doel volgt wie begunstigden van de stichting zijn. Degenen die een bij-
drage leveren aan het vermogen van de stichting (geldverstrekkers), doen dat
met het oog op het daarmee te verwezenlijken stichtingsdoel. Bij de stichting
worden het statutaire doel en het feitelijke doel niet door leden of aandeel-
houders (mede) bepaald of ingekleurd.

Leden en aandeelhouders kunnen middels de algemene vergadering besluiten
het statutaire doel te herzien. Een bestuurder die zich naar het oordeel van de
aandeelhouders onvoldoende richt naar hetgeen de aandeelhouders voor ogen

104. HR 21 januari 1955, NJ 1959, 43 (Forumbank) met noot Broring.

105. Hof Den Haag 1 juni 2010, RO 2010/61 (Stichting TBH), r.o. 12. In dit arrest overweegt
het Hof Den Haag dat het bestuur zelf beslissingen moet nemen. Het bestuur dient de
stichting daadwerkelijk te besturen en mag zijn bestuurstaak niet onvervuld laten volgens
het Hof. Het bestuur kan niet met recht aanvoeren dat het min of meer als ‘marionet” voor
een derde fungeert en niet zelf de beslissingen neemt, maar feitelijk slechts uitvoert wat
hem wordt opgedragen.”
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hebben, kan ontslagen worden door de algemene vergadering. Slechts degenen
die als belanghebbende van de stichting worden aangemerkt in de zin van artikel
2:298 BW kunnen via de rechter ontslag van stichtingsbestuurders vorderen.

Bestuurders en, in het verlengde daarvan, leden van de raad van toezicht van
een stichting dienen zich naar mijn mening bij hun taakuitoefening nadruk-
kelijker dan bestuurders en commissarissen van andere rechtspersonen te laten
leiden door het statutaire stichtingsdoel, waaraan immers het stichtingsvermogen
gebonden is. Het statutaire doel van een vennootschap kan heel ruim of vaag zijn,
waarmee het bestuur veel beleidsvrijheid heeft, maar de aandeelhouders kunnen
deze vrijheid beperken door gebruik te maken van hun wettelijke en statutaire
bevoegdheden, zoals bijvoorbeeld de bevoegdheid tot het geven van aanwij-
zingen.

Net als bij andere rechtspersonen, geldt voor stichtingen dat het doel de
stichting beschermt tegen bestuurders die de grenzen van hun bevoegdheden
overschrijden. Een concreet en meer gedetailleerd stichtingsdoel geeft het
bestuur en de raad van toezicht bovendien, bij gebreke aan leden of aandeel-
houders, meer richting en houvast bij de uitoefening van hun taken. Bovendien
blijkt uit een concreet doel duidelijker wie wel en niet begunstigden en — in
ruimere zin — belanghebbenden bij de stichting zijn.

Anders dan aandeelhouders, die zelf vermogen voor een bepaald doel in hun
vennootschap hebben bijeengebracht, kan het bestuur niet zo maar het doel
wijzigen teneinde de stichting “ergens anders voor te gebruiken”. In sommige
gevallen kan gezegd worden dat het tot de taak van het bestuur behoort het stich-
tingsdoel te wijzigen en aan te passen aan veranderde omstandigheden. Het
bereiken van het doel kan echter ook tot gevolg hebben dat besloten moet wor-
den de stichting te ontbinden. Tot de taak van de raad van toezicht behoort het
goedkeuren van besluiten tot doelwijzing en ontbinding waarbij de raad toeziet
op een zorgvuldige belangenafweging door het bestuur.

Sommige soorten stichtingen, zoals ANBI’s, dienen ten behoeve van de betrok-
ken belanghebbenden (begunstigden en de financiers van de stichting), een
beleidsplan op te stellen en beschikbaar te stellen via internet. De raad van toezicht
van elke stichting, kan van het bestuur verlangen dat het een beleidsplan opstelt,
ook als de stichting hiertoe niet verplicht is. Bovendien kan de raad van toezicht,
indien bij de stichting derden zijn betrokken die bijdragen leveren aan het stich-
tingsvermogen, van het bestuur verlangen dat het de hoofdlijnen van het beleids-
plan en de uitvoering van het beleidsplan periodiek ten behoeve van deze derden
beschikbaar stelt, bijvoorbeeld via een eigen website of een nieuwsbrief aan
vaste donateurs.
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Het bestuur dient het stichtingsvermogen in lijn met het statutaire doel en zorg-
vuldig, als een goed rentmeester, te beheren en dient daarover te beschikken in
overeenstemming met het stichtingsdoel. Een belangrijke taak van de raad van
toezicht is er op toe te zien dat bestedingen vallen binnen het doel en te contro-
leren of de wijze van vermogensbeheer en risicobeheersing valt binnen (de
strekking van) het doel.

Het bestuur en, in het verlengde daarvan, de raad van toezicht dienen zich naar
mijn mening nadrukkelijker nog dan het bestuur en de raad van commissarissen
van andere (corporatieve) rechtspersonen te laten leiden door het statutaire doel.
Ik meen dat het om die reden nuttig zou zijn als in de taakomschrijving van het
bestuur en de raad van toezicht van de stichting in Boek 2 BW de doelgericht-
heid tot uitdrukking zou komen (zie ook de aanbeveling aan het slot van dit
hoofdstuk). Daarmee wordt het onderscheidende kenmerk van de stichting dui-
delijk(er) naar voren gebracht en wordt richting gegeven aan de taak en het han-
delen van het bestuur en de raad van toezicht.

54 Spanning tussen beleidsbepaling en beleidscontrole
5.4.1  Inleiding

Een overeenkomst tussen de raad van toezicht van de stichting en de raad van
commissarissen van andere rechtspersonen is dat zij beide als kerntaak heb-
ben: toezicht houden op het beleid van het bestuur. Het bestuur bepaalt het beleid
op korte en langere termijn en het toezichthoudend orgaan controleert dit.'*®
Volgens sommige auteurs ligt aan het wettelijk systeem een scheiding tussen
beleidsbepaling enerzijds (voorbereiding, vastlegging en uitvoering van beleid)
en beleidscontrole anderzijds ten grondslag. In deze paragraaf komt aan de orde
dat het onderscheid tussen beleidsbepaling en beleidscontrole niet altijd duidelijk
is. In sommige gevallen wordt van de raad van toezicht — net als van de raad van
commissarissen — intensievere bemoeienis met het bestuursbeleid verwacht.

5.4.2  Beleidsbepaling en beleidscontrole
Het bestuur stelt het beleid op dat moet bijdragen aan de optimale realisatie van

de doelstellingen van de stichting. Op dit gebied heeft de raad van toezicht in
beginsel geen initiérende maar een controlerende taak.'®” De raad van toezicht

106. Assink & Verbrugh 2016, p. 46. Wat betreft beursvennootschappen vloeit dit voort uit de
NCGC. Zie ook Asser, Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I11¥ 2009/390 en 487.
107. Blanco Fernandez 1993, p. 6.
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controleert of het bestuur werkt aan het verwezenlijken van het stichtingsdoel
binnen het kader van relevante wet- en regelgeving. De raad van toezicht kan
dit in zekere zin afmeten aan de hand van prestaties, resultaten en risico’s van de
stichting conform vooraf met het bestuur afgesproken en in een jaarplan vast-
gelegde doelstellingen en eventuele prestatie-indicatoren.

De raad van toezicht speelt dus, net als de raad van commissarissen, bij beleids-
bepaling in beginsel slechts een aanvullende rol: het primaat ligt bij het bestuur.
Bij het bepalen van het beleid, binnen de norm “het belang van de rechtsper-
soon”, heeft het bestuur een zekere vrijheid die de raad van toezicht dient te res-
pecteren.

Niet alleen een marginale toetsing van het beleid
Honée schrijft in 1996 dat de raad van commissarissen het beleid en de gang
van zaken marginaal dient te toetsen:

“Bij de beoordeling van een concreet bestuursvoornemen, zoals bijvoor-
beeld het acquireren van een hotelketen door een luchtvaartmaatschappij,
dient dan ook voor commissarissen niet de vraag te zijn hoe zij zouden beslis-
sen, vormden zij zelf het bestuur. De vraag waar het voor commissarissen op
aan komt, is of het bestuur in redelijkheid als goed bestuurder tot deze
beslissing heeft kunnen komen.”'%®

Uitgangspunt is dat het toezichthoudend orgaan een zekere afstand moet
bewaren. Dat betekent echter niet dat toezicht altijd achteraf plaatsvindt en dat
het toezichthoudend orgaan een passieve rol heeft. De opmerkingen van Honée
dienen in zoverre in perspectief geplaatst te worden, dat zij zijn geschreven in de
jaren negentig en dat tegenwoordig in de literatuur, in governancecodes en in
rapporten die in opdracht van de regering zijn uitgebracht, wordt uitgegaan van
een meer actieve en kritische houding van de raad van commissarissen en de
raad van toezicht. Deze actieve houding is niet alleen repressief maar ook pre-
ventief van aard.'® Ook in de rechtspraak, zowel in uitspraken van de Onder-
nemingskamer als in uitspraken van de gewone rechter, wordt uitgegaan van een

108. Honée 1996.

109. In Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 68, is te lezen dat de NCGC
met haar bepalingen over onathankelijkheid, deskundigheid, plicht tot informatie halen en
voorbereiding door commissies van de raad van commissarissen, van commissarissen een
houding verlangt die omschreven kan worden als indringend onderzoeken. Zie ook
Biesheuvel-Hoitinga, A.A. Bootsma & H.M. Vletter-van Dort 2012.
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proactieve houding van zowel de raad van commissarissen als van de raad van
toezicht van een stichting, met name indien sprake is van “bijzondere omstan-
digheden” (waarover meer in paragraaf 5.4.3 hierna).'"°

Wetsvoorstel btrp: raad van toezicht dient gekend te worden in het beleid
In de Concept MvT btrp bij het Voorontwerp btrp werd opgemerkt dat de taak-
omschrijving van het toezichthoudend orgaan van de stichting met zich brengt
“dat het algemene bestuursbeleid door het bestuur wordt bepaald nadat het
daarover overleg heeft gehad met het toezichthoudend orgaan™.'"! De wetge-
ver leek daarbij echter niet bewust voor het toezichthoudend orgaan van stich-
tingen een intensievere betrokkenheid te willen formuleren. Eerder leek het te
gaan om een omschrijving die voor het toezichthoudend orgaan van alle rechts-
personen geldt.''? De Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht merkte,
mijns inziens terecht, op dat de stelling uit de Concept MvT btrp dat het bestuur
eerst moet overleggen over het beleid in zijn algemeenheid te ver gaat en als
zodanig niet uit de toezichthoudende taak voortvloeit.'"

In de MvT brtp bij artikel 2:11 1lid 2 Wetsvoorstel btrp is te lezen dat uit de gege-
ven taakomschrijving van de raad van commissarissen (die dus ook geldt voor
de raad van toezicht van een stichting) voortvloeit dat de raad van commis-
sarissen in beginsel gekend dient te worden in het algemene bestuursbeleid en

110. Zie voor wat betreft de taak van de raad van commissarissen van een beursvennootschap
bijvoorbeeld Rechtbank Midden-Nederland, 19 juni 2013, RO 2013/65 (Landis) en voor
de raad van toezicht van een stichting (zorginstelling): Hof Amsterdam (OK) 2 november
2015, JOR 2016/61 en RO 2016/8 (Meavita).

111. Concept MVT, p. 28 voor stichtingen en p. 18 voor verenigingen.

112. Dat de houding van leden van een raad van toezicht van de stichting niet anders dient te
zijn dan die van commissarissen van andere rechtspersonen, blijkt uit de Concept MvT,
waarin wordt opgemerkt: “Ook voor stichtingen geldt dat het toezichthoudend orgaan zich
actief dient op te stellen en het bestuur om informatie moet vragen en zo nodig moet
ingrijpen wanneer er signalen zijn dat er sprake is van problemen. Indien de stichting zich
in (financieel) zwaar weer of een proces van reorganisatie bevindt, mag van het toezicht-
houdend orgaan een extra waakzame opstelling worden verwacht. Het ligt op de weg van
het toezichthoudend orgaan het beleid van het bestuur dan extra kritisch te bezien. Ook ten
aanzien van de stichting geldt dat de taak van het toezichthoudend orgaan op dit punt niet
verschilt van de taak van de raad van commissarissen bij een NV (zie daarover Hof
Amsterdam (OK) 16 oktober 2003, JOR 2003/60, Laurus en Hoge Raad 8 april 2005, JOR
2005/119, Laurus).” (Concept MvT p. 28).

113. Reactie Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht (van de Nederlandse Orde van
Advocaten en de Koninklijke Notariéle Beroepsorganisatie) 6 mei 2014, p. 10.
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in belangrijke beslissingen van het bestuur.''* Dit is in lijn met de NCGC en
sectorcodes''> en volgt mijns inziens ook uit de literatuur en jurisprudentie.''®

Betrokkenheid bij beleidsbepaling op hoofdlijnen; beleidsvrijheid

Hoewel de raad van toezicht als taak heeft om bestuursbeleid te controleren,
wordt algemeen aangenomen dat het toezicht zich niet dient te beperken tot een
toetsing van gevoerde beleid achteraf, maar zich ook uitstrekt tot de algemene
lijnen van het nog te voeren beleid op langere termijn.""”

Het betrekken van de raad van toezicht bij het bestuursbeleid (op hoofdlijnen)
kan bijvoorbeeld plaatsvinden door advies te vragen maar ook door beleid of
bepaalde beleidsbeslissingen ter goedkeuring voor te leggen. Ten aanzien van
NV’s en BV’s bepaalt de wet uitdrukkelijk dat het goedkeuren van een bepaalde
bestuurshandeling of het daartoe machtigen niet geldt als het verrichten van
daden van bestuur (artikelen 2:151 en 261 lid 2 BW). Hetzelfde geldt mijns
inziens voor de raad van toezicht van een stichting.''®

Overigens wordt in de literatuur terecht opgemerkt dat de situatie waarin veel
of nagenoeg alle bestuurshandeling de voorafgaande goedkeuring van een ander
orgaan, zoals de raad van toezicht, behoeven, strijdig kan zijn met de bestuurs-
taak en bestuursautonomie.''’

Controle van beleidsuitvoering achteraf

De raad van toezicht is in beginsel niet betrokken bij de uitvoering van de stra-
tegie en het beleid. Het toezicht van de raad van toezicht op de uitvoering, op het
dagelijkse beleid van het bestuur, kan uit de aard der zaak slechts periodiek en
achteraf plaatsvinden.'*® Dit wordt alleen anders indien sprake is van zeer bij-
zondere omstandigheden, zoals wanneer bijvoorbeeld de continuiteit van de met
de stichting verbonden onderneming op het spel staat en alle te nemen beslis-
singen wezenlijk zijn voor het voortbestaan van de stichting. In die situatie zul-
len leden van de raad van toezicht nauwer bij de dagelijkse gang van zaken
betrokken moeten zijn.

114. MvT btrp, p. 21. Dat blijkt ook uit het voorgestelde artikel 2:11a op grond waarvan het
bestuur aan de raad van commissarissen tijdig de voor de uitoefening van diens taak
noodzakelijke gegevens verschaft.

115. Zie ook de codes genoemd in Bijlage 1.

116. Blanco Fernandez 2016, p. 33, Glasz 1992, p. 19, en Glasz 1995, p. 155.

117. Asser/Macijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/487.

118. In veel sectorale governancecodes is een uitdrukkelijke goedkeuringsbevoegdheid ten aan-
zien van de vaststelling van het beleidsplan voorgeschreven.

119. Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 8.1.

120. Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 68.
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Verantwoording over beleid

Het bestuur legt in de jaarstukken intern verantwoording af over het gevoerde
beleid. Waar andere rechtspersonen intern verantwoording afleggen aan de
algemene vergadering, heeft een stichting niet noodzakelijkerwijs een verant-
woordingsorgaan. Als een raad van toezicht is ingesteld, kan de raad fungeren
als het “tweede orgaan” dat de verantwoordingsfunctie van de algemene verga-
dering heeft. Dit blijkt ook uit de wet die er van uit gaat dat, als er een raad van
toezicht is, deze de jaarrekening vaststelt, tenzij de statuten een ander orgaan
aanwijzen (artikel 2:300 lid 3 BW). Met het ondertekenen van de jaarrekening
aanvaarden leden van de raad van toezicht een medeverantwoordelijkheid voor
de juistheid hiervan (zie ook paragraaf 8.2).

De raad van toezicht, die bij de beleidsbepaling betrokken is geweest (bijvoor-
beeld het beleidsplan heeft goedgekeurd), kan achteraf de uitvoering van het
beleid — uitdrukkelijk of impliciet — afkeuren, bijvoorbeeld door de jaarstuk-
ken niet mee te tekenen, de jaarrekening niet vast te stellen, geen decharge aan
bestuurders te verlenen of, in het uiterste geval, bestuurders te ontslaan. In
dergelijke gevallen dient de raad van toezicht mijns inziens nog uitvoeriger
dan de algemene vergadering te motiveren waarom hij de uitvoering van het
beleid door bestuurders niet goedkeurt.

5.4.3  Intensivering van toezicht, onderscheid tussen bestuur en toezicht

Gescheiden rollen

Als uitgangspunt geldt dat de raad van toezicht, in ieder geval op hoofdlijnen,
toezicht houdt op de uitvoering van het bestuursbeleid. De raad van toezicht
dient een zekere afstand te bewaren ten opzichte van het bestuur; leden van de
raad van toezicht mogen niet “op de stoel van de bestuurder gaan zitten”.'?! De
leden van de raad van toezicht nemen geen verantwoordelijkheden en bevoegd-
heden van het bestuur over; zij moeten voorkomen dat zij zelf de bestuursfunctie
vervullen. Indien zij in geval van belet of ontstentenis tijdelijk het bestuur op
zich nemen, dienen zij mijns inziens terug te treden uit de raad van toezicht (zie
ook paragraaf 5.5.8. hierna). Van belang is dat bestuur en toezicht gescheiden
blijven; een lid van de raad van toezicht kan immers geen toezicht houden op
zichzelf.

De vereiste afstand tot het bestuursbeleid zal echter kleiner (moeten) worden in
situaties waarin van de raad van toezicht verscherpt toezicht wordt verwacht,
bijvoorbeeld wanneer sprake is van risicovol beleid, een overnamesituatie, als de
continuiteit van de met de stichting verbonden onderneming in het geding is of

121. Zo blijkt ook uit diverse governancecodes, zoals de GCZ 2017 onder 4.1.3.
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wanneer sprake is van een (andere) bijzondere situatie.'** In dergelijke gevallen
dienen leden van de raad van toezicht extra kritisch te zijn, zal de raad zo nodig
aanvullende informatie moeten vragen (zie ook paragraaf 5.6) en zit de raad dus
dichter op het bestuur en het bestuursbeleid.

Situaties van intensievere bemoeienis

In bijzondere gevallen of situaties, waarvan er hierna een aantal genoemd wor-
den, wordt van de raad van toezicht intensiever toezicht verlangd, dat wil zeg-
gen: een actievere houding. Uit hierna te noemen jurisprudentie volgt dat in
sommige omstandigheden inactiviteit van de raad van toezicht of te veel afstand
van de onderneming onbehoorlijk toezicht of een gegronde reden voor twijfel
aan een juist beleid kan opleveren. Juist in “kritische situaties” staat het doen en
laten van de raad van toezicht vol in de schijnwerpers. Als het misgaat, bijvoor-
beeld als de stichting failliet gaat of dreigt te gaan en als derden zich benadeeld
voelen, kan aan de rechter een oordeel gevraagd worden over het gevoerde
toezicht.

Beschikkingen van de Ondernemingskamer in enquéteprocedures bij stichtin-
gen (zoals de Meavita-beschikking)'®® maar ook in enquéteprocedures bij
(beurs)vennootschappen (zoals de beschikking inzake Van der Moolen)'** en
uitspraken in aansprakelijkheidsprocedures die zijn gevoerd tegen leden van de
raad van toezicht van stichtingen en commissarissen van (beurs)vennootschap-
pen (zoals de Landis-uitspraak en de Fairstar-uitspraak),'*> geven richtlijnen voor

de wijze waarop raden van toezicht hun taak dienen uit te oefenen.

Aard van de rechtspersoon en omvang van de onderneming

Bij het toepassen van richtlijnen uit de jurisprudentie dient steeds de aard van
de rechtspersoon en de daaraan verbonden onderneming alsook de omvang
van de onderneming in acht genomen te worden.'*® Bovendien dient bedacht
te worden welke (wettelijke en/of statutaire) mogelijkheden en bevoegdheden
de raad van toezicht of de raad van commissarissen in verband met zijn taak
heeft. Zo heeft de verplichte raad van commissarissen van een structuurven-
nootschap of een beursvennootschap meer bevoegdheden op grond van de wet
en/of de NCGC dan de vrijwillige raad van commissarissen van een gewone

122. Zie ook Koelemeijer 2013, p. 56.

123. Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, JOR 2016/61 (Meavita), met noot Van
Schilfgaarde, RO 2016/8.

124. Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2013, JOR 2013/102 (Van der Moolen) met noot Strik.

125. Rechtbank Midden-Nederland, 19 juni 2013, RO 2013/65 (Landis) en Rechtbank Am-
sterdam 30 september 2015, RO 2016/4 (Fairstar).

126. Lennarts & Roest 2016, p. 116-121. Zie ook Rechtbank Midden-Nederland, 19 juni 2013,
RO 2013/65 (Landis).
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vennootschap. In hoofdstuk 6 zal blijken dat de verplichte raad van toezicht
van een semipublieke instelling op grond van sectorcodes vaak relatief veel
bevoegdheden en mogelijkheden heeft om in te grijpen in het bestuur, terwijl de
“vrijwillige raad van toezicht” van een stichting met private doelstelling moge-
lijk minder verstrekkende statutaire bevoegdheden heeft en dientengevolge
minder “instrumenten” heeft als zich een bijzondere situatie voordoet.

5.44 Voorbeelden van situaties van intensievere bemoeienis

In de literatuur worden verschillende voorbeelden van bijzondere situaties en
urgente omstandigheden genoemd op grond waarvan meer betrokkenheid van
de raad van toezicht of raad van commissarissen wordt verlangd.'*” Als gezegd
volgen ook uit de jurisprudentie diverse voorbeelden.

Gebrekkige boekhouding en niet (tijdig) naleven van de publicatieplicht

Het bestuur is verplicht om de vermogenstoestand van de stichting bij te hou-
den en te administreren (artikel 2:10 lid 1 BW). Uit de jurisprudentie volgt dat
commissarissen moeten toezien op het naleven van de administratieplicht
door het bestuur en hetzelfde zal gelden voor leden van de raad van toezicht.'?®
Het bestuur van een stichting dient jaarlijks, binnen zes maanden na afloop van
het boekjaar, een balans en staat van baten en lasten van de stichting op te stellen
(artikel 2:10 lid 2 BW). Stichtingen met een grote of middelgrote onderneming
zijn bovendien verplicht een jaarrekening en een bestuursverslag op te stellen en
te publiceren.'” Leden van de raad van toezicht zijn evenmin als commissa-
rissen zelf gehouden bedoelde verplichtingen tot boekhouden, het opstellen van
de jaarrekening en (voor zover vereist) het tijdig publiceren van de jaarrekening,
na te leven, ook niet als het bestuur in de nakoming daarvan tekortschiet.'*°
Blijkens jurisprudentie is het echter wel hun taak op de naleving door het bestuur
van die verplichtingen toezicht te houden."*! De raad van toezicht zal zich
daarover door het bestuur moeten laten inlichten en het bestuur met betrekking tot
de nakoming van zijn verplichtingen moeten adviseren, en zo nodig moeten
ingrijpen, bijvoorbeeld door een bestuurder die na herhaaldelijke aangemaand te
zijn niet voldoet aan zijn verplichtingen te schorsen of, in het uiterste geval, te
ontslaan.

127. Zie bijvoorbeeld de red flags van Stolp (Stolp 2015).

128. Rechtbank Midden-Nederland, 19 juni 2013, RO 2013/65 (Landis).

129. Artikel 2:300 lid 1 BW juncto 360 lid 3 juncto 396 BW. Zie hierover paragraaf 8.2.3.

130. Overigens tekenen de leden van de raad van toezicht ook de jaarrekening mee en stellen zij
deze vast, tenzij de statuten een ander orgaan aanwijzen (artikel 2:300 lid 3 BW, zie hierover
paragraaf 8.2.3).

131. HR 28 juni 1996, JOR 1996/85 en NL 1997/58 (Bodam Jachtservice).
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Fusies en overnames

Een voorbeeld van een bijzondere situatie is een voorgenomen fusie of een
overname van of door de stichting. De raad van toezicht van een stichting zal,
net als de raad van commissarissen van een vennootschap, betrokken dienen te
worden bij een fusieprocedure of een belangrijke overname. Een fusie- of over-
namesituatie geeft vaak aanleiding tot intensivering van toezicht, zeker als het
voortbestaan van de stichting athangt van een fusie met of overname door een
derde'* of als een fusie of overname complex of mogelijk risicovol s, bijvoor-
beeld omdat de aan de stichting verbonden onderneming daardoor aanzienlijk in
omvang toeneemt of juist moet inkrimpen.'*?

De raad van toezicht zal in een dergelijk geval van het bestuur voldoende
informatie dienen te ontvangen en mogelijk aanvullende informatie moeten
vragen, zodat hij een eigen oordeel kan vormen over de fusie of overname.
Vervolgens dient de raad van toezicht het bestuur met raad en daad bjj te staan,
hetgeen onder omstandigheden kan betekenen dat de raad maatregelen eist
van het bestuur en eventueel zelf stappen onderneemt.

Uit uitspraken over zorginstellingen van de Governancecommissie Gezond-
heidszorg, die op verzoek van belanghebbenden bij een zorginstelling uitspra-
ken kan doen over de juiste toepassing van de Governancecode Zorg, volgt dat
de raad van toezicht een belangrijke rol heeft in overnamesituaties, dat wil zeg-
gen: als de stichting zelf het voorwerp van een overname is of een andere partij
wil overnemen.'** Volgens de Governancecommissie Gezondheidszorg mogen
het bestuur en de raad van toezicht bijvoorbeeld gezamenlijk optreden in onder-
handelingen met een beoogde fusiepartner. Niettemin blijft er een zekere span-
ning tussen de taken en bevoegdheden van de raad van toezicht en het bestuur:
op welk moment wordt de bestuursautonomie te veel aangetast en wanneer dient
de raad van toezicht de regie juist meer naar zich toe te trekken? In sommige

132. Rechtbank Overijssel 21 september 2016, RO 2017/36. De rechtbank overweegt in deze
zaak dat het betoog van eiseres dat een raad van toezicht de scheiding tussen bestuur en
toezicht dient te respecteren op zich juist is. In situaties die niet de dagelijkse gang van
zaken betreffen maar, zoals hier, het voorbereiden van een overname, zal echter de bemoei-
enis door de raad van toezicht intensiever zijn. Dit betekent niet dat de raad van toezicht
namens de stichting kan gaan onderhandelen in plaats van het bestuur, maar kan wel
inhouden dat de raad van toezicht vanwege de grote belangen en risico’s die bij een over-
nameproces spelen ter zake intensief toezicht kan en moet uitoefenen.

133. Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, JOR 2016/61 (Meavita), met noot Van
Schilfgaarde, RO 2016/8.

134. Zie ook Klaassen 2016a.
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gevallen kan, gelet op het belang van de stichting, schorsing of zelfs ontslag van
een bestuurder die niet de door de raad van toezicht voorgestane lijn kiest, gebo-
den zijn."*’

Eveneens kan genoemd worden de beschikking van de Ondernemingskamer
(OK) inzake Telegraaf Media Groep (TMG)."*® Het bestuur van TMG weigerde
de koers van de raad van commissarissen (ondersteuning van het bod van het
Consortium) te volgen en uiteindelijk zag de raad van commissarissen zich
genoodzaakt om de twee bestuurders te schorsen. De bestuurstaak werd vervol-
gens tijdelijk door de raad van commissarissen zelf uitgeoefend en namens TMG
werd het fusieprotocol met het Consortium ondertekend. De OK concludeerde
dat de spanning tussen de raad van commissarissen en het bestuur was opgelo-
pen en dat sprake was van onderling wantrouwen. De OK achtte het in het licht
van de (bijzondere) omstandigheden begrijpelijk dat de raad van commissarissen
zich genoodzaakt zag om in het belang van TMG gebruik te maken van zijn
bevoegdheid tot schorsing teneinde zeker te stellen dat het fusieprotocol met het
Consortium ondertekend werd.

Financieel zwaar weer en risicovolle strategie

Uit beschikkingen van de Ondernemingskamer'’ volgt dat in financieel moei-
lijke tijden van de raad van commissarissen verwacht mag worden verwacht dat
hij adequate aandacht besteedt aan de strategie van de vennootschap en de speer-
punten van het beleid, het bestuur met raad en daad terzijde bijstaat en, waar
nodig, eigen initiatieven ontwikkelt. In de Van der Moolen-beschikking over-
weegt de OK dat de passiviteit van de raad van commissarissen bij het vertrek
van een van de bestuurders en het niet vervullen van de vacature van de CFO
gemiste kansen zijn om te reageren op signalen die een proactieve raad van com-
missarissen had behoren op te pakken.”'*®

135. In het zicht van faillissement is het bijvoorbeeld een lastige overweging of de stichting met
de enige serieuze gegadigde in zee moet gaan. Zie ook de uitspraak van de Rechtbank
Overijssel 21 september 2016, RO 2017/36, waarin de voorwaarden van de overnemende
partij kennelijk dusdanig waren dat de raad van toezicht, na overleg met de onderne-
mingsraad, cliéntenraad en het managementteam, meende niet akkoord te moeten gaan met
de overname. Overigens ging de raad van toezicht in deze zaak over tot schorsing van de
bestuurder van de stichting, aangezien de raad vreesde dat de bestuurder zijn persoonlijke
belangen te veel liet meespelen. De raad van toezicht nam de bestuurstaken vervolgens
tijdelijk waar.

136. Hof Amsterdam (OK) 21 maart 2017, JOR 2017/229 met noot Sinninghe Damsté.

137. Hof Amsterdam (OK) 28 december 2006 (KPN-Qwest), JOR 2007, 67, en Hof Amsterdam
(OK) 15 februari 2013, JOR 2013/102 (Van der Moolen) met noot Strik. Zie ook
Koelemeijer 2013, p. 56 en Lennarts & Roest 2016, p. 119.

138. Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2013, JOR 2013/102 (Van der Moolen), r.o. 9.3.14.
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In sommige gevallen wordt van de raad van toezicht of raad van commissarissen
verwacht dat hij de controle op het door het bestuur gevoerde beleid ver-
zwaart, al voordat het stadium van financieel zwaar weer is bereikt, bijvoorbeeld
wanneer is gekozen voor een risicovolle strategie.'>” In het rapport van de
Enquétecommissie Woningcorporaties zijn voorbeelden van risicovolle projec-
ten te vinden die uiteindelijk tot de ondergang van de desbetreffende woning-
corporaties hebben geleid.

Zo kocht woningcorporatic Woonbron het oude stoomschip De Rotterdam
(ss Rotterdam). Na de renovatie werd de ss Rotterdam door Woonbron door-
verkocht en werd een enorm verlies geleden op een activiteit die nota bene niet
tot de kerntaken van de woningcorporatie behoorde.'*® Volgens de Enquéte-
commissie had de raad van commissarissen meer tegengas moeten geven en had
de raad van commissarissen vast moeten houden aan de kaders van het busi-
ness plan.

Een ander voorbeeld dat betrekking heeft op de taakvervulling door de raad
van commissarissen van een kapitaalvennootschap is de Fairstar-zaak.'*' Fairstar
Heavy Transport NV sloot een overeenkomst tot bouw en aankoop van een schip
onder de voorwaarde dat de raad van commissarissen goedkeuring verleende. De
rechtbank oordeelde dat commissarissen zich ten opzichte van het bestuur
onvoldoende kritisch hadden opgesteld en hun toezichthoudende taak niet naar
behoren hadden vervuld. Zij hadden verzuimd te handelen en hadden ten
onrechte het bestuur niet ter verantwoording geroepen toen duidelijk werd dat
het bestuur — ondanks het ontbreken van goedkeuring door de raad van com-
missarissen — een investeringsverplichting was aangegaan (van USD 110 mil-
joen) waarvoor geen financiering voorhanden was en waarvan zonder meer
duidelijk was dat de vennootschap de daaraan verbonden lasten niet zou kun-
nen dragen.

Van belang is dat de raad van toezicht of raad van commissarissen bij
belangrijke investeringsbeslissingen een deugdelijke financi€le onderbouwing
verlangt en nagaat of de financiering voldoende is.'**

Integriteitskwesties en belangenverstrengeling

Signalen over misstanden zullen eveneens aanleiding geven tot intensivering
van het toezicht. Bijvoorbeeld bij Woningcorporatie Rochdale ontving de raad
van commissarissen signalen van klokkenluiders over misstanden binnen de
corporatie en over het functioneren van de bestuursvoorzitter.'** Een raad van

139. Stolp 2015, en Lennarts & Roest 2016, p. 119.

140. Parlementaire enquéte Woningcorporaties, Deelrapport Casussen, Kamerstukken 11 2014-
2015, 33 606, nr. 6, p. 45.

141. Rechtbank Amsterdam 30 september 2015, RO 2016/4 (Fairstar).

142. Stolp 2015 en Rechtbank Utrecht 12 december 2007, JOR 2008/10 (Ceteco).

143. Parlementaire enquéte Woningcorporaties, Deelrapport Casussen, Kamerstukken II 2014-
2015, 33 606, nr. 6, p. 68.
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toezicht die dergelijke signalen ontvangt dient door te vragen, informatie te
verzamelen en daadkrachtig op te treden, bijvoorbeeld door, zoals in het geval
van Rochdale, de betrokken bestuurder te schorsen. Overigens kunnen integri-
teitskwesties, waaronder ook (vermoedens van) belangenverstrengeling, bij
allerlei soorten stichtingen spelen, bijvoorbeeld ook bij culturele instellingen.'**

Het treffen van maatregelen en het ondernemen van actie door de raad van toe-
zicht, bijvoorbeeld door bestuurders te schorsen, betekent mijns inziens nog
niet noodzakelijkerwijs dat sprake is van (mede)besturen. Een lid van de raad
van toezicht zou zich dan ook niet te snel moeten laten afschrikken door het
“risico” dat een rechter oordeelt dat hij zich teveel bemoeit met het beleid en
achteraf wordt aangemerkt als bestuurder. Uit aansprakelijkheidsjurispruden-
tie en uitspraken van de Ondernemingskamer lijkt in sommige gevallen het
omgekeerde te volgen, namelijk dat te weinig bemoeienis met het bestuurs-
beleid en gebrek aan daadkrachtig optreden kan leiden tot het oordeel dat
sprake is van onbehoorlijk toezicht.

De bevoegdheden die de raad van toezicht in deze en andere situaties kan heb-
ben en kan gebruiken, komen hierna aan de orde.

5.4.5  Samenvatting en conclusies

Het bestuur is het orgaan dat het beleid van de stichting opstelt en bepaalt. De
raad van toezicht heeft tot taak het beleid te controleren, maar van belang is
dat de raad ook vooraf gekend wordt bij het opstellen van het algemene beleid.

In governancecodes, literatuur en jurisprudentie wordt uitgegaan van een actieve
en kritische houding van de raad van commissarissen en van de raad van toezicht,
die niet alleen repressief maar ook preventief van aard is. Bij de kritisch onder-
zoekende rol van de raad van toezicht hoort dat hij in ieder geval nagaat of
het beleid past bij en bijdraagt aan het bereiken van het statutaire doel van de
stichting.

Als uitgangspunt geldt dat de raad van toezicht op hoofdlijnen toezicht houdt
op de uitvoering van het bestuursbeleid. Uit onder meer de MvT brtp volgt dat
uit de taakomschrijving van de raad van toezicht voortvloeit dat hij gekend
wordt in belangrijke beslissingen van het bestuur.

144. Zie bijvoorbeeld de belangenverstrengeling bij Het Nieuwe Instituut waarover de daartoe
ingestelde onderzoekscommissie een rapport uitbracht, te vinden op www.cultuur-onder-
nemen.nl/rapport-governance-het-nieuwe-instituut-gepubliceerd2.
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In sommige bijzondere situaties en omstandigheden dient de raad van toezicht
zijn toezicht te intensiveren, bijvoorbeeld als de stichting is betrokken bij een
fusie of overname, als het bestuur risicovolle transacties aangaat of een risico-
volle strategie volgt, als sprake is van financieel zwaar weer of als zich een frau-
degeval of integriteitskwestie voordoet. In sommige gevallen dient de raad van
toezicht het bestuur ter verantwoording te roepen en/of de instrumenten die hij
heeft (zijn toezichthoudende bevoegdheden) ook daadwerkelijk te benutten. Het
treffen van maatregelen, zoals schorsing of ontslag van bestuurders, hoeft op
zichzelf nog niet te betekenen dat sprake is van het bepalen van het beleid of van
(mede)besturen.

5.5 Toezichthoudende bevoegdheden
5.5.1  Inleiding

Toezichthoudende bevoegdheden verschaffen de raad van toezicht mogelijkhe-
den om de toezichthoudende taak nader vorm te geven; zij kleuren de taak en de
rol van de raad van toezicht nader in. Deze bevoegdheden van de raad hebben
een wettelijke en/of een statutaire basis. Hierna zullen enkele algemene wette-
lijke en statutaire bevoegdheden van de raad van toezicht aan de orde komen. De
bevoegdheden die in sectorregels aan de raad van toezicht van bepaalde soorten
stichtingen worden toegekend komen in hoofdstuk 6 afzonderlijk aan de orde.

Allereerst zullen de soorten toezichthoudende bevoegdheden die een raad van
toezicht of een raad van commissarissen heeft worden beschreven, waarbij
de wettelijke bevoegdheden van de raad van commissarissen van een NV (zowel
de “gewone” NV als de structuur-NV) worden afgezet tegen de wettelijke
bevoegdheden van de raad van toezicht. Vervolgens wordt een aantal bevoegd-
heden van de raad van toezicht nader uitgewerkt. Wat houden deze bevoegd-
heden in, verschillen zij van de bevoegdheden van de raad van commissarissen
en is de wettelijke regeling op dat gebied afdoende?

5.5.2  Zelfstandige toezichthoudende bevoegdheden, gedeelde
bevoegdheden en goedkeuringsbevoegdheden

Bij de stichting kan de raad van toezicht bevoegdheden hebben die op zijn eigen
toezichthoudende terrein liggen, maar ook (goedkeurings)bevoegdheden ten
aanzien van besluiten die op bestuursterrein liggen. In sommige gevallen is ech-
ter niet duidelijk of het een besluit betreft dat op het terrein van het bestuur of de
raad van toezicht ligt. Mijns inziens kunnen de volgende besluiten van de raad
van toezicht worden onderscheiden:
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1. Dbesluiten omtrent bevoegdheden die op het terrein van de raad van toe-
zicht liggen, die de raad zelfstandig uitoefent;

2. besluiten omtrent bevoegdheden die op het terrein van het bestuur liggen,
die de raad van toezicht moet goedkeuren;

3. besluiterll gie door het bestuur en de raad van toezicht gezamenlijk genomen
worden.

Zelfstandige toezichthoudende bevoegdheden

De eerste categorie betreft zelfstandige bevoegdheden die de raad van toezicht
op grond van de wet of de statuten heeft en waarmee de algemene toezicht-
houdende taak wordt ondersteund. Gedacht kan worden aan de bevoegdheid om
de beloning van bestuurders vast te stellen of de bevoegdheid om bestuurders te
benoemen of te schorsen. De raad van toezicht heeft ten aanzien van deze zelf-
standige bevoegdheden een “ongedeelde verantwoordelijkheid”; hij zal zich
daarover zelf ten volle moeten verantwoorden.

Gedeelde bevoegdheden en goedkeuringsbevoegdheden

De tweede en derde categorie betreffen bevoegdheden van het bestuur waar-
bij de raad van toezicht betrokken is. Het gaat om besluiten waarbij het bestuur
een initi€rende bevoegdheid heeft en aan de raad van toezicht op grond van de
wet, de statuten of een reglement een uitdrukkelijke goedkeuringsbevoegdheid
is toegekend. Sommige besluiten worden door het bestuur en de raad van toe-
zicht in gezamenlijkheid genomen. Het onderscheid tussen goedkeuringsbeslui-
ten, instemmingsbesluiten en gezamenlijke besluiten is niet altijd duidelijk en
kan feitelijk door elkaar lopen.

Goedkeuring en instemming

Ook zonder dat goedkeuring van de raad van toezicht uitdrukkelijk in de wet,
in statuten of in een reglement is voorgeschreven, wordt het bestuur in bepaalde
omstandigheden en bij bepaalde soorten ingrijpende besluiten geacht deze ter
goedkeuring of instemming voor te leggen aan de raad van toezicht (zie ook
paragraaf 4.5.5). Als bestuur en raad van toezicht ten opzichte van elkaar goed

145. Dit onderscheid lijkt enigszins op het onderscheid dat Honée in 1996 voor de raad van
commissarissen van een NV of BV maakte (Honée 1996). Honée onderscheidde aanvul-
lende bevoegdheden en zelfstandige bevoegdheden van de raad van commissarissen. De
governance-opvattingen over de rol van de raad van commissarissen zijn na 1996, zoals
eerder opgemerkt, doorontwikkeld en op sommige gebieden behoorlijk gewijzigd. Het is
dan ook de vraag of tegenwoordig nog gezegd kan worden dat de raad van commissarissen
slechts een aanvullende rol speelt. De term “aanvullende bevoegdheden” wekt ten onrechte
de indruk dat het toezichthoudend orgaan kan volstaan met een beperkte toetsing van de
door het bestuur genomen besluiten.
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functioneren, dan neemt het bestuur geen ingrijpende besluiten zonder die tevo-
ren met de raad te hebben afgestemd.'*® Overigens zal goedkeuring of instem-
ming door de raad dan ook vaak impliciet zijn.

Initiérende rol van het bestuur

Indien de raad van toezicht een besluit dat op bestuursterrein ligt moet goed-
keuren, ligt de initi€rende, leidende rol dus bij het bestuur. Indien goedkeuring
van een dergelijk besluit (op grond van een wettelijke of statutaire verplichting)
aan de raad van toezicht gevraagd wordt, kan volgens sommige auteurs de raad
van toezicht besluiten goedkeuring ofwel te verlenen ofwel te weigeren. Indien
de raad van toezicht zijn goedkeuring weigert, is het volgens deze auteurs niet
de bedoeling dat de raad een alternatief voorschrijft.'*’ Tk meen dat dit in de
huidige tijd te strikt gesteld is en dat, zeker wanneer besluiten in gezamenlijk-
heid genomen worden, de raad van toezicht in bepaalde omstandigheden wel
degelijk een alternatief kan en soms moet adviseren als dat in het belang van de
stichting is. Ik ben het wel eens dat de raad van toezicht in beginsel slechts dient
na te gaan of het besluit zorgvuldig tot stand komt en of het past binnen de
(statutaire) doelstelling van de stichting en past binnen het afgesproken
beleidsplan.

Beoordeling vanuit verschillend perspectief

Het bestuur en het toezichthoudend orgaan beoordelen voorgenomen beslui-
ten die op het bestuursterrein liggen (die bijvoorbeeld uitvoering van het beleid
betreffen) in beginsel vanuit een verschillend perspectief: het bestuurlijke
respectievelijk het toezichthoudende perspectief. Bij dat laatste perspectief
past niet dat de raad van toezicht het werk van het bestuur nog een keer over-
doet. Er zijn echter ook belangrijke besluiten die de structuur van de stichting
betreffen, zoals het besluit een fusie aan te gaan (zie ook de overige ingrijpende
besluiten genoemd in hoofdstuk 4), waarbij de verschillende perspectieven
mijns inziens minder duidelijk zijn en waarin eerder in gezamenlijkheid besloten
zal worden.

5.5.3  Verschillen tussen corporatieve rechtspersonen en stichtingen in
verband met zelfstandige bevoegdheden

De huidige wet kent aan de raad van commissarissen van corporatieve rechts-
personen een aantal wettelijke bevoegdheden toe, terwijl de raad van toezicht
(of eigenlijk: het “toezichthoudend orgaan™) van de stichting slechts de wet-
telijke bevoegdheid heeft om de jaarrekening vast te stellen.'*® De raad van
commissarissen van een kapitaalvennootschap heeft op grond van de wet

146. Glasz 1992, p. 19, Glasz 1995, p. 155 en Blanco Fernandez 2016, p. 33.
147. Glasz 1992, p. 19, en Glasz 1995, p. 155.
148. Zie artikel 2:300 leden 2 en 3 BW.
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bijvoorbeeld de bevoegdheid om bestuurders te schorsen, tenzij de statuten
anders bepalen, en de bevoegdheid om besluiten te nemen ingeval van tegen-
strijdig belang van alle bestuurders.'* Tegelijkertijd kan gezegd worden dat de
regeling van de raad van toezicht van de stichting meer flexibel is en dat de
statuten van een stichting aan de raad van toezicht meer zelfstandige bevoegd-
heden kunnen toebedelen die bij een (gewone) corporatieve rechtspersoon aan
de algemene vergadering toekomen, zoals de bevoegdheid om bestuurders te
benoemen.'*°

Bevoegdheden van de algemene vergadering

In het algemeen liggen bevoegdheden van de algemene vergadering van een
corporatieve rechtspersoon op het terrein van: (1) de structuur van de rechtsper-
soon; en (2) de organisatie van de rechtspersoon.'' Wat betreft de structuur van
een corporatieve rechtspersoon is de algemene vergadering op grond van de wet
het orgaan dat bevoegd is te besluiten tot statutenwijziging, fusie, splitsing,
omzetting en ontbinding. Wat betreft de organisatie van de corporatieve rechts-
persoon geldt dat de algemene vergadering het orgaan is dat bestuurders en (de
meerderheid van de) commissarissen benoemt, schorst en ontslaat, tenzij de
structuurregeling van toepassing is.'>

De wet bepaalt voor NV’s, anders dan voor BV’s, bovendien uitdrukkelijk dat
aan de goedkeuring van de algemene vergadering zijn onderworpen bestuurs-
besluiten omtrent een belangrijke verandering in de identiteit of het karakter van
de NV, waaronder in ieder geval overdracht van de onderneming, het aangaan
van een duurzame samenwerking of het nemen of afstoten van een deelne-
ming (artikel 2:107a BW).'>?

149. Artikel 2:147 BW en artikel 2:129 lid 6 BW voor de NV. De statuten van een NV kunnen
daarnaast volgens de wet andere bevoegdheden aan de raad van commissaris toekennen
(artikel 2:140 lid 3 BW), zoals de bevoegdheid tot het vaststellen van de bezoldiging en de
overige arbeidsvoorwaarden van de bestuurders (artikel 2:135 lid 4 BW) en de bevoegd-
heid tot vertegenwoordiging bij belet of ontstentenis van bestuurders (artikel 2:134 lid 4
BW).

150. Waarbij uiteraard de wettelijke grenzen in acht genomen moeten worden. Blanco
Fernandez 1993, p. 5.

151. Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 3.

152. Artikel 2:132 en 134 BW, artikel 2:142-144 BW voor de NV.

153. In het arrest uit 2007 (HR 13 juli 2007, NJ 2007/434 (ABN Amro)), waarin het ging om de
verkoop van een belangrijk bedrijfsonderdeel door ABN Amro: LaSalle, oordeelde de HR
dat zonder wettelijke verplichting of statutaire grondslag er geen verplichting voor het
bestuur bestaat tot consultatie van de algemene vergadering van aandeelhouders. Artikel
2:107a BW dient restrictief te worden uitgelegd: pas als een bestuursbesluit dermate
ingrijpend is daardoor de identiteit of het karakter van de onderneming veranderen, en
daarmee de aard van het aandeelhouderschap, kan zij van toepassing zijn (r.0. 4.4).
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De algemene vergadering heeft voorts een “restbevoegdheid”: aan de algemene
vergadering behoren, binnen de door de statuten en de wet gestelde grenzen, alle
bevoegdheden toe die niet aan het bestuur of de raad van commissarissen zijn
toegekend."** Overigens is de raad van commissarissen bevoegd om bij alle
besluiten van de algemene vergadering (in en buiten vergadering) een raad-
gevende stem uit te brengen.'>

De structuurvennootschap: andere machtsverhoudingen

De wettelijke bevoegdheden van de raad van commissarissen van een struc-
tuurvennootschap zijn uitgebreider dan van de raad van commissarissen van een
gewone vennootschap. Daartoe behoren naast de hiervoor genoemde bevoegd-
heden: de bevoegdheid tot benoeming van bestuurders, goedkeuring van
bepaalde bestuursbesluiten en voordracht van een deel van de commissarissen.'>®

Het structuurregime leidt tot een andere machtsverdeling tussen algemene
vergadering, raad van commissarissen en bestuur. De raad van commissarissen
van een structuurvennootschap oefent immers bevoegdheden uit die bij een
niet-structuurvennootschap aan de algemene vergadering toeckomen. Sommige
auteurs merken op dat een raad van commissarissen die over de bevoegdheid
tot benoeming van bestuurders beschikt een zwaardere verantwoordelijkheid
draagt voor het toezicht op het bestuursorgaan aangezien de raad daarmee
directe zeggenschap heeft over de voor het beleid van de vennootschap direct
verantwoordelijke personen.'>” In ieder geval zou gezegd kunnen worden dat
de toezichthoudende taak van de raad van commissarissen van een structuur-
vennootschap “zwaarder” is opgetuigd dan de toezichthoudende taak van de
raad van commissarissen van een gewone vennootschap.

Bevoegdheden van de raad van toezicht van de stichting

In het huidige Boek 2 BW, waarin het toezichthoudend orgaan van de stichting
slechts impliciet wordt erkend,"® zijn nauwelijks wettelijke bevoegdheden voor
het toezichthoudend orgaan van de stichting opgenomen. Het toezichthoudend
orgaan (de raad van toezicht) heeft op grond van de huidige wet slechts de
bevoegdheid om de jaarrekening mede te tekenen. Daarnaast stelt dit orgaan de
jaarrekening vast, tenzij de statuten anders bepalen (artikel 2:300 leden 2 en 3
BW); een algemene vergadering die dit kan doen ontbreekt immers.

154. Zie artikel 2:107 BW voor de NV.

155. Zie artikel 2:117 lid 4 BW voor de NV.

156. Artikel 2:162, artikel 2:164 en artikel 2:158 lid 4 BW voor de NV.

157. Blanco Fernandez 1993, p. 4.

158. In artikelen artikel 2:297b, 300 leden 2 en 3 en 300a BW wordt “het toezichthoudend
orgaan” van de stichting genoemd.
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Bevoegdheden die bij vennootschappen (en andere corporatieve rechtsperso-
nen) op grond van dwingend recht tot de competentie van de algemene ver-
gadering behoren, moeten bij een stichting, bij gebreke aan een algemene
vergadering, aan een ander orgaan worden toebedeeld.

De zelfstandige bevoegdheden van de algemene vergadering die de
structuur van de rechtspersoon betreffen zullen bij een stichting aan het
bestuur worden toebedeeld, maar als er een raad van toezicht is ingesteld dient
deze daarbij naar mijn mening ook betrokken te worden. Indien de stichting
naast het bestuur en de raad van toezicht nog een ander orgaan heeft ingesteld,
zoals bijvoorbeeld een deelnemersraad, zullen bevoegdheden waarmee de
structuur en de werkzaamheden (het doel) van de stichting worden bepaald
vanwege het ledenverbod, niet aan dat orgaan worden toegekend.

Wat betreft de organisatie van de rechtspersoon, kunnen aan de raad van
toezicht bevoegdheden worden toegekend, dat wil zeggen: de raad kan de
bevoegdheid hebben tot benoeming en ontslag van bestuurders en tot ontslag
en benoeming van zijn eigen leden. De raad van toezicht van de stichting die
dergelijke bevoegdheden heeft, lijkt wat betreft zijn rol en positie meer op de
raad van commissarissen van een structuurvennootschap dan op de raad van
commissarissen van een gewone vennootschap.

Verantwoording over zelfstandige bevoegdheden

Aan de raad van toezicht van de stichting kunnen dus, in de wet en/of in de
statuten, meer zelfstandige bevoegdheden worden toegekend dan aan de raad
van commissarissen van ‘“‘gewone corporatieve rechtspersonen’” waarvoor geen
structuurregeling geldt. Dit betekent dat de raad van toezicht van de stichting
mogelijk een zwaardere rol heeft en meer bevoegdheden heeft waarvoor hij
een “ongedeelde verantwoordelijkheid” draagt dan de raad van commissarissen
van een gewone corporatieve rechtspersoon. Over deze bevoegdheden dient de
raad van toezicht zich overigens ten volle te verantwoorden. In Hoofdstuk 8 zal
aan de orde komen hoe de raad van toezicht deze verantwoording kan vorm-
geven.

Hierna ga ik uitgebreider in op de inhoud van een aantal bevoegdheden van de
raad van toezicht van de stichting in het algemeen. Daarbij komt de vraag aan
de orde of en hoe deze bevoegdheden wettelijk geregeld moeten worden en
hoe zij statutair uitgewerkt kunnen worden.
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5.5.4  Vaststelling van de jaarrekening en decharge van bestuurders

Medeondertekening jaarrekening

Op grond van de wet moeten leden van het toezichthoudend orgaan van een
“commerciéle stichting” (dat wil zeggen: een stichting in de zin van artikel 2:360
lid 3 BW) de jaarrekening medeondertekenen (artikel 2:300 lid 2 BW). Het-
zelfde geldt voor de jaarrekening van corporatieve rechtspersonen; deze wordt
door de raad van commissarissen medeondertekend. Met de medeonderteke-
ning wordt bereikt dat de leden van de raad van commissarissen c.q. de raad van
toezicht naast het bestuur instaan voor de jaarrekening.

Vaststelling jaarrekening

Voor zover de statuten geen ander orgaan aanwijzen is het toezichthoudend
orgaan van de stichting (de raad van toezicht) tevens het orgaan dat de jaarre-
kening vaststelt (artikel 2:300 lid 3 BW). Artikel 2:300 BW is in de wet opge-
nomen in 1997."%° Bij de invoering dit artikel werd door de wetgever aangegeven
dat ten aanzien van “commerci€le” stichtingen — bezien vanuit het jaarrekenin-
genrecht — geen wezenlijk verschil bestaat met andere, wel jaarrekeningplichtige
rechtspersonen. De wetgever zag — mijns inziens terecht — geen reden om wat
betreft jaarverslaggeving een onderscheid te maken tussen commerciéle stichtin-
gen (en overigens ook verenigingen) en andere rechtspersonen:

“Het feit dat stichtingen en verenigingen niet ten doel mogen hebben winst
uit te keren aan oprichters, aan hen die deel uitmaken van hun organen res-
pectievelijk aan leden, is op zichzelf geen reden om een onderscheid te
maken. Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid en eerlijke concurrentieverhou-
dingen is er juist veel voor te zeggen de verslaggeving van deze stichtingen en
verenigingen zoveel mogelijk onder hetzelfde rechtsregime te brengen als de
overige rechtspersonen en organisaties in Nederland die al onder het jaarre-
keningregime van titel 9 vallen.”'

Titel 9 werd van toepassing verklaard op alle ondernemende stichtingen. Aan-
gezien een stichting geen algemene vergadering kent, en dit orgaan dus de
jaarrekening niet kan vaststellen, wijkt de tekst van artikel 2:300 lid 3 BW af van
de tekst van de andere rechtspersonen. Uit de tekst van artikel 2:300 lid 3 BW
volgt dat het uitgangspunt is dat de statuten het vaststellingsbevoegde orgaan
aanwijzen. Indien er een raad van toezicht is en de statuten niets (anders) bepalen,

159. Wet van 30 januari 1997 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek ter zake van
de jaarrekening van stichtingen en verenigingen die een onderneming in stand houden, Stb.
1997, 53.

160. Kamerstukken 1994-1995, 24 255, nr. 3, p. 1.
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komt de bevoegdheid tot vaststelling van de jaarrekening toe aan de raad van
toezicht. Dat lijkt me een correct uitgangspunt. De raad van toezicht staat dan
niet alleen in voor de jaarrekening, door medeondertekening, maar is tevens
uitdrukkelijk het orgaan waaraan het bestuur financi€le verantwoording aflegt.

Decharge van bestuurders

Mijns inziens betekent het feit dat de raad van toezicht besluit tot vaststelling
van de jaarrekening van de stichting niet automatisch dat daarmee de stich-
tingsbestuurders voor hun gevoerde beleid gedechargeerd worden. Voor NV’s
maar ook voor andere corporatieve rechtspersonen'®' bepaalt de wet uitdruk-
kelijk dat vaststelling van de jaarrekening niet strekt tot kwijting aan een
bestuurder of commissaris. Begrijp ik de wetsgeschiedenis bij de desbetreffende
wetsartikelen goed, dan heeft de wetgever een dergelijke bepaling niet nodig
geacht voor stichtingen. De MvT bij de “Wet tot wijziging van Boek 2 BW in
verband met kwijting van bestuurders en commissarissen’ zegt hierover slechts
dat de situatie bij de commerciéle stichting naar zijn aard zodanig afwijkt van de
regeling voor andere rechtspersonen, dat een dergelijke bepaling voor de stich-
ting niet voor de hand ligt.'®* Het feit dat dit voor stichtingen niet geregeld is
betekent niet dat vaststelling van de jaarrekening bij stichtingen wél decharge
impliceert. Anders dan corporatieve rechtspersonen hebben stichtingen niet
noodzakelijkerwijs een “tweede orgaan” naast het bestuur. Voor stichtingen ligt
het, anders dan voor corporatieve rechtspersonen, niet vast welk orgaan de jaar-
rekening vaststelt als gevolg waarvan niet duidelijk is welk orgaan decharge kan
verlenen.

Door het openlaten van de dechargemogelijkheid is niet duidelijk welk orgaan
decharge kan verlenen. Kan het bestuur bijvoorbeeld zichzelf en/of één of
meer van zijn bestuurders decharge verlenen? Zie hierover ook uitgebreider
paragraaf 8.4.

Zoals in paragraaf 8.4.3. wordt uitgewerkt, doet een rechtspersoon met het
verlenen van decharge afstand van het recht om zich op bestuurders te verha-
len, hetgeen neerkomt op het beschikken over een vermogensrecht van de
rechtspersoon. Stichtingen kennen geen algemene vergadering aan wie het ver-
mogen uiteindelijk toekomt, maar er zijn wel personen en instanties die heb-
ben bijgedragen aan de vorming van het stichtingsvermogen. Beargumenteerd
kan worden dat decharge namens de stichting kan worden verleend door het
orgaan waaraan het bestuur (financieel) verantwoording verschuldigd is. Ik meen
dat als de raad van toezicht het orgaan is dat de jaarrekening van de stichting
vaststelt, het in de rede ligt dat de raad van toezicht eveneens het orgaan is dat
namens de stichting decharge kan verlenen aan bestuurders.

161. Voor de vereniging, codperatie, onderlinge waarborgmaatschappij in artikelen 2:49 lid 3 en
58 lid 1 BW) en voor de NV en BV in artikel 2:101 en 210 lid 3 BW.
162. Kamerstukken 11 2000/2001, 27 483, nr. 3, p. 4.
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Hoewel het goed is dat de wet flexibiliteit biedt en in de statuten een orgaan
aangewezen kan worden dat de jaarrekening vaststelt, zou het verhelderend
zijn als de wet ook bij stichtingen uitdrukkelijk bepaalt dat vaststelling van de
jaarrekening geen decharge impliceert. Met andere woorden: dat ook voor stich-
tingen een apart dechargebesluit vereist is. Als de raad van toezicht het orgaan is
dat de jaarrekening vaststelt dient de raad over decharge een afzonderlijk besluit
te nemen. Ik ben het eens met auteurs die menen dat indien men de raad van
toezicht de bevoegdheid wil geven bestuurders te dechargeren, bij gebreke aan
een vvle6'[3telijke regeling, een uitdrukkelijke statutaire regeling aanbeveling ver-
dient.

Indien de raad van toezicht bevoegd is bestuurders decharge te verlenen voor
het gevoerde beleid (voor zover dit blijkt uit de jaarrekening)'®* wordt zijn rol
van “verantwoordingsorgaan” nog nadrukkelijker. Vanuit het perspectief van
de bestuurders kan het wenselijk zijn dat de mogelijkheid wordt geboden dat
zij gedechargeerd worden. Anderzijds is van belang dat de raad van toezicht zich
realiseert dat de raad door gebruik te maken van deze bevoegdheid een zwaar-
dere verantwoordelijkheid heeft dan een raad van toezicht die deze bevoegdheid
niet heeft of daarvan geen gebruik maakt. De raad ontneemt immers de stichting
maar ook anderen, zoals bijvoorbeeld de curator ingeval van faillissement van
de stichting,'® mogelijk een succesvolle interne aansprakelijkheidsactie op
grond van artikel 2:9 BW.

5.5.5  Schorsing van bestuurders

NV's

Bij NV’s is de hoofdregel dat bestuurders worden geschorst door degene die
bevoegd is tot benoeming (artikel 2:134 BW). Het orgaan dat bevoegd is om
bestuurders te benoemen en dus ook schorsen, is bij de NV de algemene ver-
gadering, tenzij sprake is van een structuurvennootschap (artikel 2:162 BW).

163. Lennarts 2011, p. 147, en Asser/Rensen 2-11I* 2012/343. Bartman c.s. (Bartman, De Groot,
Nijland & Wuisman 2016) merken op dat sectorregels of statuten voor stichtingen die
beschikken over overheidsgeld kunnen voorschrijven dat een dechargebesluit goedkeuring
behoeft van een overheidsinstantie of overheidsorgaan, die de stichting in belangrijke mate
financiert. Ik vraag mij echter af of overheidsinstanties hiertoe in de praktijk bereid zullen
zijn.

164. Voor decharge door de algemene vergadering van aandeelhouders geldt op grond van recht-
spraak dat deze zich slechts uitstrekt tot informatie die in het verband van de algemene ver-
gadering van aandeelhouders ter kennis is gebracht. Decharge gaat niet zover dat deze ook
betrekking heeft op zaken die aandeelhouders redelijkerwijs hadden kunnen weten of waarop
zij bedacht hadden moeten zijn. Zie ook HR 10 januari 1997, JOR 1997/29 (Staleman/Van
der Ven). Voor een stichting is het (vooralsnog) niet duidelijk wat de reikwijdte van de door
de raad van toezicht verleende decharge is.

165. Zie hierover ook Lennarts 2011, p. 146, die het voorbeeld noemt van een stichting die haar
vordering op de oud-bestuurders had verpand aan de gemeente.
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Daarnaast kent de wet aan de raad van commissarissen de bevoegdheid toe om
bestuurders te schorsen, tenzij de statuten anders bepalen (artikel 2:147 BW).

Stichtingen

Op dit moment is niet in de wet geregeld dat de raad van toezicht van een stich-
ting — zonder tussenkomst van de rechter — bestuurders kan schorsen. Statutair
kan dit echter wel mogelijk gemaakt worden, maar dit moet uitdrukkelijk bepaald
worden.

Anders dan bij corporatieve rechtspersonen geeft de wet in de regeling van
de stichting aan de (gewone) rechter de mogelijkheid om in te grijpen en
bestuurders te schorsen bij wijze van voorlopige voorziening tijdens een onder-
zoek naar wanbeheer (artikel 2:298 lid 2 BW) Deze mogelijkheid bestaat bij-
voorbeeld ingeval van een vermoeden dat sprake is van een met de statuten
van de stichting (bijvoorbeeld het statutaire doel) strijdig financieel beheer.'®
Een dergelijke schorsing van bestuurders door de rechter wordt ook ingeschre-
ven in het handelsregister, zodat derden daarvan kennis kunnen nemen (artikel
2:302 BW). Teneinde een dergelijke voorziening te laten treffen, is vereist dat
een belanghebbende of het openbaar ministerie een verzoek indient bij de
rechtbank.

In sommige gevallen is het echter noodzakelijk om sneller te kunnen handelen,
dus zonder de rechtbank in te schakelen. Indien de stichting een raad van toe-
zicht heeft ingesteld, past het mijns inziens past bij zijn taak om, net als de raad
van commissarissen van een corporatieve rechtspersoon, in te kunnen grijpen als
de raad dat nodig en in het belang van de stichting acht. Wanneer een bestuurder,
mede gelet op de stichtingsdoelstelling, handelt in strijd met het belang van de
stichting, dient de raad van toezicht naar mijn mening een middel te hebben om
in te grijpen.

Wetsvoorstel btrp

De wetgever heeft, mijns inziens terecht, middels het Wetsvoorstel btrp voor-
gesteld om wettelijk vast te leggen dat de raad van toezicht te allen tijde de
bevoegdheid heeft om iedere bestuurder te schorsen. Hieraan heeft de wetgever
toegevoegd “tenzij de statuten anders bepalen”. Het Wetsvoorstel btrp bevat een
regeling die voor alle rechtspersonen gelijk is: artikel 2:11 lid 8 Wetsvoorstel
btrp. Uit de reacties op de internetconsultatie van het Voorontwerp btrp blijkt dat
deze regeling op algemene instemming kan rekenen. Het Wetsvoorstel btrp sluit,
net als het Voorontwerp btrp, met deze regeling aan bij de gedachte dat ook de
raad toezicht een instrument moet hebben waarmee hij zo nodig per direct een
bestuurder op non-actief kan stellen.'®’

166. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 31 januari 2017, RO 2017/39 (Stichting Loterijverlies).
167. MvT btrp, p. 23.
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Het niet toekennen van de bevoegdheid om bestuurders te schorsen doet naar
mijn mening afbreuk aan de kracht en de mogelijkheden van de raad van toe-
zicht, bijvoorbeeld in het geval dat het bestuur, ondanks aanmaningen door de
raad van toezicht, zijn boekhoudplicht niet nakomt. Om die reden zou de wet
het mijns inziens bij de stichting niet mogelijk moeten maken om de bevoegd-
heid tot schorsing van bestuurders door de raad van toezicht in de statuten weg te
schrijven. De wet zou naar mijn mening dienen te bepalen dat de raad van toe-
zicht bevoegd is iedere bestuurder te allen tijde te schorsen. Daaraan zou mijns
inziens, anders dan bij andere rechtspersonen, niet toegevoegd moeten worden
“tenzij de statuten anders bepalen”. Tk meen dat schorsingsbevoegdheid een
kernbevoegdheid is die iedere raad van toezicht nodig heeft. Anders dan cor-
poratieve rechtspersonen heeft een stichting immers geen algemene vergadering
die bestuurders kan schorsen. In theorie kan aan andere stichtingsorganen (bij-
voorbeeld een belanghebbendenorgaan) of aan een (overheids)instantie (bij-
voorbeeld een gemeente) de bevoegdheid om bestuurders te schorsen worden
toegekend, al dan niet naast de bevoegdheid om bestuurders te benoemen en te
ontslaan. Tk meen dat dit onverlet laat dat de schorsingsmogelijkheid ook aan de
raad van toezicht moet worden toegekend. Bij de taak en rol van de raad van
toezicht hoort naar mijn mening dat de raad (ook) moet kunnen ingrijpen als
dat nodig is en in het belang van de stichting is. Zie over de verhouding tussen
bevoegdheden van het belanghebbendenorgaan en de raad van toezicht overi-
gens ook paragraaf 6.3.3.

In de MvT btrp wordt opgemerkt dat de bevoegdheid tot schorsing ook bestuur-
ders betreft die door een derde benoemd zijn.'®® Zulks ligt voor de hand, omdat
de raad toezicht houdt op de taakuitoefening van alle bestuurders, ook bestuur-
ders die door anderen dan de raad zelf zijn benoemd. Naar aanleiding van
reacties op de internetconsultatie is in het Wetsvoorstel btrp terecht ook in een
regeling opgenomen voor de opheffing van de schorsing.'® Deze houdt in dat
het orgaan of de persoon die bevoegd is tot benoeming de schorsing te allen tijde
kan opheffen.

Schorsingbevoegdheid gebruiken

In sommige situaties kan, als gezegd, de raad van toezicht gehouden zijn van
zijn schorsingsinstrument gebruik te maken. Voor kapitaalvennootschappen is,
zoals in paragraaf 5.4.4 is opgemerkt, in jurisprudentie uitgemaakt dat de raad
van commissarissen in bijzondere omstandigheden, bijvoorbeeld als een bestuur-
der ondanks waarschuwingen van de raad van commissarissen een riskante

168. MvT btrp, p. 23.
169. Zie onder meer de Reactie van het Zuidas Instituut voor Financieel recht en Onderne-
mingsrecht (ZIFO), p. 5-6.
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investering doet die niet (voldoende) gefinancierd is, gehouden kan zijn bestuur-
ders te schorsen of te ontslaan.'”® Zoals gezegd betekent het gebruik maken van
de schorsingsbevoegdheid niet per definitie dat de raad de regie, dus de bestuurs-
taken, teveel naar zich toetrekt en zal worden aangemerkt als bestuurder.!”! Tk
meen dat jurisprudentie over de schorsingsbevoegdheid van de raad van com-
missarissen van kapitaalvennootschappen ook relevant is voor de raad van toe-
zicht van de stichting. In het bijzonder zal voor stichtingen gelden dat, als het
bestuur door een bepaalde rechtshandeling het stichtingsvermogen besteedt of
dreigt te besteden aan zaken die in strijd zijn met het doel en/of het bestuur
het uitkeringsverbod overtreedt of dreigt te overtreden, de raad van toezicht
moet (kunnen) ingrijpen en, wanneer het bestuur ondanks aanmaningen door-
gaat met de handeling, bestuurders zo nodig moet schorsen.

5.5.6  Benoeming en ontslag van bestuurders

Een stichting heeft er belang bij om een bestuur te hebben dat bestaat uit de best
mogelijke mensen die het stichtingsdoel zo goed mogelijk kunnen realiseren. De
taak om te zorgen voor de best mogelijke bestuurders kan als een belangrijk
onderdeel van de toezichthoudende taak worden gezien. De statuten kunnen in
dat verband aan de raad van toezicht de bevoegdheid geven te bepalen wie het
bestuur van de stichting mogen voeren: in de statuten kan aan de raad van toe-
zicht de bevoegdheid worden toegekend om bestuurders te benoemen en te ont-
slaan. In verschillende sectoren, niet alleen in de semipublicke sector maar ook in
de culturele sector en bij fondsenwervende instellingen, wordt deze bevoegd-
heid in sectorregels of een sectorcode aan de raad van toezicht toebedeeld.'”?
Over stichtingen in deze sectoren wordt wel gezegd dat de “werkgeversrol” ten
opzichte van het bestuur een van de kerntaken van de raad van toezicht is.'”

170. Zie de jurisprudentie genoemd in paragraaf 5.4.4. Zie ook Koelemeijer 2013, p. 56, en de
uitspraak Rechtbank Amsterdam 30 september 2015, RO 2016/4 (Fairstar), waarin de
rechtbank oordeelde dat de raad van commissarissen, gelet op de omstandigheden van het
geval, had moeten ingrijpen.

171. Hof Amsterdam (OK) 21 maart 2017, JOR 2017/229 (TMG), waarin de Ondernemings-
kamer het in het licht van de bijzondere omstandigheden niet onbegrijpelijk achtte dat de
raad van commissarissen de bestuurders had geschorst.

172. Zie bijvoorbeeld artikel 25 Woningwet, zie ook Bijlage 1.

173. Zie bijvoorbeeld Vletter-van Dort 2013 over pensioenfondsen en Houwen 2016a over
semipublieke instellingen. De rechtsrelatic met de bestuurder heeft naast een rechts-
personenrechtelijk — voor zover van toepassing — een contractueel aspect (de arbeidsover-
eenkomst). De eventuele arbeidsrechtelijke rechtsverhouding tussen de bestuurder en de
stichting is niet anders indien de raad van toezicht de bestuurders benoemt.
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Bevoegdheid voor raden van toezicht van alle stichtingen, default rule in de
wet?

De vraag kan gesteld worden of niet voor alle stichtingen die een raad van toe-
zicht hebben zou moeten gelden dat de raad van toezicht verantwoordelijk is
voor het instellen van het bestuur, dat wil zeggen: dat de raad van toezicht het
orgaan is dat bestuurders benoemt en ontslaat. Ik meen dat stichtingen op dit
punt in beginsel vrijheid moet worden gelaten; zij dienen naar mijn mening
flexibel te zijn in hun organisatorische vormgeving. Stichtingen zouden bijvoor-
beeld ook moeten kunnen kiezen voor (rechtstreekse) benoeming van één of
meer bestuurders door een ander orgaan dan de raad van toezicht (zoals een
deelnemersraad) of door een derde. Ook bij de Flex BV is de benoeming van
bestuurders tegenwoordig flexibel geregeld: niet alleen de algemene vergadering
die de bevoegdheid heeft bestuurders te benoemen, ook bepaalde aandeelhou-
ders kunnen rechtstreeks hun “eigen” bestuurder benoemen (artikel 2:242 BW).

Zo zou men er in private, besloten verhoudingen voor kunnen kiezen de raad van
toezicht slechts een “lichte” rol te geven (adviesbevoegdheid, goedkeuring van
bepaalde bestuursbesluiten en schorsingsbevoegdheid). De toekenning van de
bevoegdheid tot benoeming en ontslag van bestuurders leidt tot een “zwaardere
rol” van de raad van toezicht die wellicht niet bij elke stichting wenselijk is. Een
raad van toezicht die bevoegd is het bestuur te benoemen heeft immers in feite
“zeggenschap” over de voor het beleid van de stichting verantwoordelijke per-
sonen en daarmee zelf een zwaardere verantwoordelijkheid.

Tegelijk is het opvallend is dat de toepasselijke governancecodes en sector-
regels in veel van de onderzochte sectoren'”* uitgaan van een model waarbij de
raad van toezicht bestuurders benoemt en ontslaat. Ik meen dat om die reden de
basisregel in Boek 2 BW, de default rule waarop teruggevallen kan worden, zou
kunnen zijn dat de raad van toezicht bestuurders benoemt. Daaraan zou dan wel
uitdrukkelijk toegevoegd moeten worden dat de statuten anders kunnen bepalen.
De wet zou dus het basale raad van toezichtmodel als uitgangspunt kunnen
nemen (zie ook hoofdstuk 9).

Ontslagbevoegdheid gebruiken

Net als bij schorsing kan ten aanzien van benoeming en ontslag gezegd worden:
als je het instrument hebt, moet je het in sommige omstandigheden ook gebrui-
ken. Soms kan het bijvoorbeeld nodig zijn om, ter verbetering van de verhou-
dingen binnen het bestuur, er een extra bestuurder bij te benoemen. Op die
manier kan er een nieuw machtsevenwicht ontstaan. Soms kan het nodig zijn dat

174. Zie Bijlage 1.
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alle bestuurders worden gewisseld, zodat er een “frisse wind” gaat waaien. De
Enquétecommissie Woningcorporaties illustreerde bijvoorbeeld hoe bij woning-
corporatie Rochdale “vers bloed” van belang was. Doordat zowel bestuurders
als leden van de raad van toezicht te lang bleven zitten (sommigen wel twintig
jaar) ontstond er een te groot vertrouwen in de bestuursvoorzitter en was er sprake
van te weinig tegenkracht; te weinig tegenwicht aan bestuurders.'”>

Wat betreft disfunctionerende bestuurders van zorginstellingen merkte de
Minister op dat er voldoende mogelijkheden zijn voor het interne toezicht om
slecht bestuur aan te pakken, maar dat van belang is dat de raad van toezicht van
een zorginstelling ook van zijn rechten en bevoegdheden gebruik maakt
wanneer dat nodig is.'’® De Minister merkt op dat zij in de praktijk ziet dat
raden van toezicht in wisselende mate gebruik maken van hun bevoegdheden en
soms wat aarzelend zijn als een bestuurder blijvend onder de maat presteert.

5.5.7  Tegenstrijdig belang van bestuurders

Zoals ook in de literatuur is opgemerkt, beoogt het leerstuk tegenstrijdig belang
te bewerkstelligen dat een bestuurder bepaalde handelingen waarmee hij (slechts)
zijn persoonlijk belang dient, niet verricht maar dat overlaat aan personen die
meer onafhankelijk zijn.!”’

Begrip tegenstrijdig belang

Een eerste vraag die opkomt is de vraag wanneer sprake is van een tegenstrijdig
belang. In het Bruil-arrest overwoog de Hoge Raad ten aanzien van een BV dat
een bestuurder een tegenstrijdig belang heeft als hij “door de aanwezigheid van
een persoonlijk belang of door zijn betrokkenheid bij een ander met dat van de
rechtspersoon niet parallel lopend belang niet in staat moet worden geacht het
belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming te bewaken
op een wijze die van een integer en onbevooroordeeld bestuurder mag worden
verwacht”.!”® Deze overwegingen zijn mijns inziens eveneens relevant voor

175. Kamerstukken II 2014-2015, 33 606, nr. 6, p. 264.

176. Brief van de Minister VWS van 13 februari 2017 over disfunctionerende bestuurders in de
zorg (Kamerstukken II 2016-2017, 34 550 XVI, nr. 131). Volgens de Minister liggen er
nog kansen aan de “zachte kant” zoals het positief kritisch volgen van het bestuur in al zijn
aspecten en het aansporen tot accreditatie van hun bestuurders. Daarnaast zijn er ook kan-
sen aan de “harde kant”, namelijk het ontslaan van een bestuurder die niet goed functioneert.

177. Timmerman 2009.

178. HR 29 juni 2007, NJ 2007/420 (Bruil) met noot Maijer en JOR 2007/169 met noot Leijten
en Bartman.
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stichtingen,'” aangezien ook een stichtingsbestuurder die een persoonlijk

belang heeft dat tegenstrijdig is met het belang van de stichting niet optimaal
in staat kan worden geacht het belang van de stichting en de daaraan eventueel
verbonden onderneming te behartigen.

Het belang van de stichting wordt in overwegende mate bepaald door het stich-
tingsdoel (zie paragraaf 6.2 hierna) en het stichtingsvermogen dient te worden
besteed met het oog op het bereiken van dit doel. Als een bestuurder een rechts-
handeling aangaat waar hij zelf voordeel van heeft, maar waar de stichting
nadeel van ondervindt, aangezien het de stichting schaadt of kan schaden in het
bereiken van het doel en het besteden van het vermogen conform dat doel, zal
sprake zijn van een tegenstrijdig belang.'®® De vraag of sprake is van tegen-
strijdig belang dient niet slechts formeel maar eerder materieel bekeken te
worden. Indien een stichtingsbestuurder tevens bestuurder is bij een andere
(gelieerde) stichting en deze twee stichtingen een overeenkomst met elkaar aan-
gaan (bijvoorbeeld een samenwerkingsovereenkomst), hoeft dat niet noodzake-
lijkerwijs een tegenstrijdig belang op te leveren.'®!

In de statuten en/of in een reglement kan worden geregeld dat, indien een
bestuurder twijfelt over de vraag of hij een tegenstrijdig belang heeft, de raad
van toezicht daarover (dus: over de aanwezigheid van een tegenstrijdig belang)
beslist.

Geen wettelijke regeling voor stichtingen

Tegenstrijdig belang van bestuurders van een stichting is op dit moment niet in
de wet geregeld. Het is echter mogelijk om in de statuten te bepalen dat, indien
een bestuurder een tegenstrijdig belang heeft bij een voorgenomen besluit, hij dit
dient te melden aan (de voorzitter van) de raad van toezicht en dat het desbe-
treffende bestuursbesluit moet worden goedgekeurd door de raad van toezicht.'®*

179. Zie ook Rechtbank Rotterdam 5 juli 2017, ECLI: NL:RBROT:2017:5177 (Stichting
Humanitas). Zie voorts de verwijzingen van Verdam naar het Bruil-arrest (Verdam 2013a).

180. Zie ook Van Veen 2017 over de relatie tussen tegenstrijdig belang en het stichtingsdoel.

181. Zie Rechtbank Rotterdam 5 juli 2017, ECLI: NL:RBROT:2017:5177 (Stichting Humani-
tas).

182. In de literatuur bestaat discussie over de vraag of in de statuten een regeling kan worden
opgenomen waarbij — ondanks het ontbreken van een wettelijke regeling — de vertegen-
woordiging van het bestuur in geval van tegenstrijdig belang beperkt wordt. Veel auteurs
stellen mijns inziens terecht dat het niet mogelijk is om het bestuur in bepaalde, niet in de
wet genoemde, gevallen extern onbevoegd te maken en in zodanige gevallen de bevoegdheid
tot vertegenwoordiging, bijvoorbeeld, toe te kennen aan een door de raad van toezicht aan-
gewezen persoon (zie bijvoorbeeld Quist in zijn noot bij Hof Leeuwarden 9 september 2008,
JOR 2008/329). Een dergelijke vertegenwoordigingsregeling lijkt strijdig te zijn met de
dwingendrechtelijke bepaling van artikel 2:292 lid 3 BW.
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In sectorale regels is een dergelijke regeling voor een aantal soorten stichtingen
voorgeschreven.'®?

Regeling voor vennootschappen

Boek 2 BW schrijft ten aanzien van vennootschappen sinds 1 januari 2013 voor
dat een met tegenstrijdig belang besmette bestuurder niet aan de besluitvorming
over de tegenstrijdig belang transactie mag deelnemen (artikel 2:129/239 lid 6
BW). Met dit voorschrift wordt de besmette bestuurder uitgeschakeld. De tegen-
strijdig belangregeling voor vennootschappen is van dwingend recht, aangezien
niet alleen de belangen van aandeelhouders beschermd moeten worden maar
ook de belangen van crediteuren en werknemers die binnen de vennootschap niet
altijd zelf voor hun belang op kunnen komen.

Wetsvoorstel btrp

In het Wetsvoorstel btrp is een uniforme tegenstrijdig belangregeling voor alle
rechtspersonen voorgesteld die overeenkomt met de sinds 1 januari 2013 gel-
dende regeling voor NV’s en BV’s. De raad van toezicht krijgt op grond van het
Wetsvoorstel btrp, evenals de raad van commissarissen, een wettelijke rol in het
geval dat sprake is van tegenstrijdig belang van alle bestuurders. Mijns inziens
is het terecht dat de raad van toezicht van een stichting op grond van de wet een
rol krijgt bij tegenstrijdig belang van bestuurders, aangezien niet valt in te zien
waarom voor stichtingen geen wettelijke regeling zou moeten gelden.'®* De
vraag is vervolgens hoe de wettelijke rol van de raad van toezicht bij tegenstrij-
dig belang er uit zou moeten zien.

Lid 5 van artikel 2:9 Wetsvoorstel btrp bepaalt voor alle soorten rechtsperso-
nen dat een bestuurder niet deelneemt aan de beraadslaging en besluitvorming
als hij daarbij een direct of indirect persoonlijk belang heeft dat tegenstrijdig is
met het belang van de rechtspersoon en de met hem verbonden organisatie.
Wanneer hierdoor geen bestuursbesluit kan worden genomen, wordt het besluit
genomen door de raad van commissarissen (in het geval van een stichting: de
raad van toezicht). Dit doet zich in ieder geval voor als de enig bestuurder of als
alle bestuurders een tegenstrijdig belang hebben.

In de literatuur is bepleit om in de wet, middels het Wetsvoorstel btrp, te rege-
len dat de bestuurder een tegenstrijdig belang meldt.'® Ook ik ben van mening
dat de tegenstrijdig belangregeling slechts werkt als het tegenstrijdig belang

183. Zie bijvoorbeeld voor culturele instellingen 8.2 GCC 2014 en voor hogescholen I1.2.1 en
11.2.2 Code HBO 2013.

184. In gelijke zin onder meer Helder 2016, p. 13 e.v.

185. Wezeman 2016, p. 89-90, en Quist en Rensen 2017. Overigens wordt door de Minister ook
in de MvT btrp opgemerkt dat een bestuurder die een tegenstrijdig belang heeft dat tijdig
aan zijn medebestuurders kenbaar dient te maken (Kamerstukken II 2015-2016, 34 491,
nr. 3, p. 12).
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tijdig gemeld wordt, maar ik merk op dat het praktisch is als hierbij enige
flexibiliteit wordt gelaten teneinde een passende statutaire regeling op te stellen.
Zo kan bijvoorbeeld in de statuten (of in een reglement) geregeld worden dat de
bestuurder aan zijn medebestuurders of, indien sprake is van een omvangrijk
bestuur, aan de voorzitter van het bestuur, het tegenstrijdig belang meldt. Voor
het geval dat de bestuursvoorzitter zelf een tegenstrijdig belang heeft, kunnen
de statuten bepalen dat hij zijn tegenstrijdig belang bijvoorbeeld meldt aan de
vicevoorzitter. Als er een raad van toezicht is ingesteld, kan statutair geregeld
worden dat bestuurders hun tegenstrijdig belang eveneens melden aan de
voorzitter van de raad van toezicht.

Het Wetsvoorstel btrp bevat dus een regeling waarbij besluitvorming verschuift
naar de raad van toezicht indien alle bestuurders een tegenstrijdig belang heb-
ben (een escalatieregeling naar de raad van toezicht), waarvan niet bij de statuten
kan worden afgeweken. Indien alle bestuurders een tegenstrijdig belang hebben,
moet de raad van toezicht het besluit dus namens het bestuur nemen. Dit heeft
tot gevolg dat de raad van toezicht een besluit moet nemen dat normaliter tot
het domein van het bestuur behoort.'®® Daarmee krijgt de raad van toezicht een
bevoegdheid om het ondernemingsbeleid gestalte te geven, dus een bestuurs-
bevoegdheid.'®” Tk ben het eens met auteurs die menen dat er bezwaren zijn
verbonden aan het promoveren van de raad van commissarissen of raad van toe-
zicht tot beleidsmaker.'®® Hoewel de raad van toezicht het besluit neemt in
plaats van, in feite namens, het bestuur, lopen leden van de raad mogelijk toch
het risico verantwoordelijk te worden gehouden voor een besluit op een terrein
dat verder gaat dan het toezichthoudende terrein. In de literatuur is bovendien,
mijns inziens terecht, opgemerkt dat de bevoegdheidsverschuiving naar de raad
van toezicht niet rijmt met de aanbevelingen van de Commissie Halsema die
onder meer constateerde dat van belang is dat de verantwoordelijkheden van

186. Helder 2016, p. 13 e.v.

187. Lennarts 2009, p. 112-113, en Lennarts & Boschma 2008.

188. Anders dan de escalatie naar de algemene vergadering kan de escalatie naar de raad van
toezicht of raad van commissarissen statutair niet worden “weggeschreven”. Volgens
verschillende auteurs kan het wenselijk zijn om gebruik te maken van de mogelijkheid om
escalatie naar de algemene vergadering weg te schrijven teneinde te voorkomen dat de
bestuursbevoegdheid naar de algemene vergadering verschuift. Zie onder meer Lennarts en
Boschma (Lennarts & Boschma 2008), die opmerken dat de verschuiving van de bevoegd-
heid naar de algemene vergadering gepaard gaat met een verandering van het in acht te nemen
richtsnoer, nu aandeelhouders bij het uitoefenen van hun stemrecht hun eigen belang mogen
dienen, terwijl bestuurders en commissarissen zich moeten richten naar het belang van de
vennootschap. Lennarts en Boschma noemen bovendien het argument dat de algemene
vergadering in veel gevallen niet beschikt over alle informatie en/of deskundigheid om
de voor de vennootschap meest adequate beslissing te nemen. Zie ook Gepken-Jager 2012.

249



HOOFDSTUK 5

organen, met name in de semipublieke sector, duidelijk(er) moeten zijn.'®® Daar
valt tegen in te brengen dat behoorlijk toezicht onder omstandigheden kan mee-
brengen dat het toezichthoudend orgaan (tijdelijk) een leidende rol krijgt en
besluitvorming voor zijn rekening moet nemen.

Goedkeuringsregeling in plaats van escalatieregeling

Ik ben het eens met het voorstel in het Wetsvoorstel btrp dat ook voor een stich-
tingsbestuurder die een tegenstrijdig belang heeft zou moeten gelden dat hij zich
moet onthouden van deelname aan de beraadslaging en besluitvorming. Een
bestuurder die een tegenstrijdig belang heeft kan immers de besluitvorming door
zijn medebestuurders beinvloeden.

Ik meen echter dat als sprake is van tegenstrijdig belang van alle bestuurders,
de beslissingsbevoegdheid niet zou moeten verschuiven naar een ander orgaan.
Mijns inziens zou het besluit in dat geval genomen moeten worden door het
bestuur, maar dient de raad van toezicht het bestuursbesluit, vanuit zijn eigen
toezichthoudende perspectief, goed te keuren. Overigens zou dit naar mijn
mening niet alleen voor stichtingen maar ook voor andere rechtspersonen die-
nen te gelden. Met een goedkeuringsregeling wordt bereikt dat zowel het bestuur
als de raad van toezicht een besluit moeten nemen, maar wel ieder vanuit hun
eigen (bestuurlijke respectievelijk toezichthoudende) perspectief.

Een dergelijke regeling is wat betreft stichtingen ook meer in lijn met rege-
lingen die zijn opgenomen in sectorcodes. Daarin is in veel gevallen bepaald
dat in situaties waarin sprake is van (een mogelijk) tegenstrijdig belang van één
of meer bestuurders, de desbetreffende bestuurder dit dient te melden aan de raad
van toezicht en dat de raad van toezicht betrokken wordt middels een goed-
keuringsbevoegdheid.'*

Statutaire aanvulling en aanvulling in codes

In veel gevallen verdient het aanbeveling om in de statuten of in een reglement
te bepalen dat, indien sprake is van een besluit dat van materi€le betekenis is
voor de stichting — dat wil zeggen: (mogelijk) ingrijpende gevolgen heeft voor
de stichting — en ten minste één van de bestuurders een tegenstrijdig belang heeft,
de raad van toezicht het bestuursbesluit moet goedkeuren. Het gaat dan bijvoor-
beeld om besluiten tot het doen van investeringen of het aangaan van contractu-
ele verplichtingen boven een bepaald bedrag. Het risico is immers aanwezig dat
de overige bestuurders ook “besmet” zijn door de bestuurder die een tegenstrijdig
belang heeft. Indien een tegenstrijdig belangtransactic van een bestuurder
mogelijk een nadelig effect heeft op het doelgebonden vermogen, is het van
belang dat de raad van toezicht uitdrukkelijk goedkeuring verleent.

189. Helder 2016, p. 13 e.v.
190. Zie bijvoorbeeld voor culturele instellingen 8.2 GCC 2014 en voor hogescholen I1.2.1 en
11.2.2 Code HBO 2013.
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Niet altijd is duidelijk welke besluiten van materi€le betekenis zijn voor de
stichting. Indien er een sectorale code van toepassing is zou deze voorbeelden
kunnen geven van transacties die in ieder geval van materiéle betekenis zijn en
daarbij eventueel, voor bepaalde soorten stichtingen, drempelbedragen kun-
nen noemen. Daarmee wordt een handvat gegeven welke bestuursbesluiten in
ieder geval goedkeuring van de raad van toezicht behoeven indien ¢én of meer
bestuurders een tegenstrijdig belang hebben.

5.5.8  Vertegenwoordiging bij belet of ontstentenis van bestuurders

Van belet is sprake als een bestuurder tijdelijk niet in staat is om zijn taak te
verrichten, bijvoorbeeld omdat hij door de raad van toezicht geschorst is. Van
ontstentenis is bijvoorbeeld sprake als een bestuurder is gedefungeerd of is ont-
slagen. Het gevolg van belet of ontstentenis kan zijn dat het aantal bestuurders
onder het statutair voorgeschreven minimum daalt of dat er in het geheel geen
bestuurders zijn. Voor NV’s en BV’s geldt een wettelijke verplichting om in de
statuten voorschriften op te nemen over de wijze waarop voorlopig in het
bestuur wordt voorzien in geval van belet en ontstentenis (artikel 2:134 en 244
lid 4 BW). Voor andere rechtspersonen, zoals stichtingen, bevat Boek 2 BW
vreemd genoeg geen regeling. Juist bij stichtingen is het van belang belet en
ontstentenis van bestuurders te regelen. Een stichting heeft immers geen aan-
deelhouders of leden die altijd nieuwe bestuurders kunnen benoemen. Hoewel
dit wettelijk niet geregeld is, is het wel mogelijk (maar niet verplicht) om een
statutaire regeling te treffen. Bij stichtingen is een statutaire belet of ontstentenis-
regeling van belang teneinde een gang naar de rechter bij het ontbreken van
bestuurders (artikel 2:299 BW)'®! te voorkomen. Indien een raad van toezicht is
ingesteld, ligt het mijns inziens voor de hand in de statuten aan de raad van toe-
zicht een rol toe te bedelen bij belet en ontstentenis van bestuurders.

Wetsvoorstel btrp

Anders dan het Voorontwerp btrp, voorziet het Wetsvoorstel btrp wel in een wet-
telijke bepaling over ontstentenis en belet. In reacties op de internetconsultatie
en in de literatuur werd opgemerkt dat er behoefte bestaat om een verplichte
statutaire regeling inzake belet en ontstentenis van bestuurders (en overigens
ook van leden van de raad van toezicht) op te nemen in Boek 2 BW.'** Artikel
2:9 lid 6 Wetsvoorstel btrp bepaalt dat de statuten voorschriften moeten bevatten
omtrent de wijze waarop in de uitoefening van de taken en de bevoegdheden

191. Hiermee kunnen procedures worden voorkomen; zie bijvoorbeeld Hof Leeuwarden
1 oktober 2003, JOR 2003/277 en HR 7 september 2012, JOR 2012/351 (Stichting
Parkeerverwijssysteem Den Haag) met noot Schmieman.

192. Zie bijvoorbeeld de reactie van het Instituut voor Ondernemingsrecht, Groningen 28 maart
2014, p. 17 en Rensen 2015. Zie hierover ook Koelemeijer 2016.
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voorlopig wordt voorzien in geval van ontstentenis of belet van elk van de
bestuurders. De statuten kunnen deze voorschriften bevatten voor het geval van
ontstentenis of belet van een of meer bestuurders. In de statuten kan nader wor-
den bepaald wanneer sprake is van belet, aldus het voorgestelde wetsartikel. Ten
slotte is in het voorgestelde artikellid te lezen dat degene die bij ontstentenis of
belet van elk van de bestuurders ingevolge een statutaire regeling is aangewezen
tot het verrichten van bestuursdaden, wat deze bestuursdaden betreft met een
bestuurder gelijkgesteld wordt.

De statuten kunnen bijvoorbeeld bepalen dat in geval van belet of ontstentenis
van alle bestuurders of van de enige bestuurder, het bestuur tijdelijk berust bij
een door de raad van toezicht, al dan niet uit zijn midden, daartoe aangewezen
persoon. Bij het aanwijzen van tijdelijk bestuurders dient er rekening mee
gehouden te worden dat de tijdelijk bestuurders voor de duur van hun bestuur
eigen bestuursverantwoordelijkheid en -aansprakelijkheid hebben, ook al zijn
zij geen echte “bestuurders” en maken zij geen deel uit van het “bestuur” in de
zin van de wet.'”® Opmerkelijk is overigens dat het Wetsvoorstel btrp slechts
degene die bij ontstentenis of belet van elk van de bestuurders ingevolge een
statutaire regeling is aangewezen tot het verrichten van bestuursdaden, voor
wat betreft deze bestuursdaden met een bestuurder gelijk stelt.'”* Het toepas-
singsbereik van de regel is dus beperkt tot gevallen van ontstentenis of belet van
elk van de bestuurders. In de MvT btrp is te lezen dat hiermee wordt voorkomen
dat derden, zonder dat toepassing is gegeven aan de wettelijke en statutaire
besluitvormingsregels en waarborgen voor benoeming van een bestuurder,
feitelijk voor enige tijd deel kunnen uitmaken van het bestuur.'”®> Voorts is in
de MvT btrp te lezen dat voor de gevallen dat slechts ten aanzien van een deel
van de bestuurders sprake is van ontstentenis of belet, in de statuten bijvoorbeeld
geregeld kan worden dat de resterende bestuurders bepaalde bestuurshandelin-
gen vooraf voor advies dienen voor de leggen aan een derde. Ook is het volgens
de MvT btrp mogelijk te bepalen dat de resterende bestuurders voor bepaalde
besluiten voorafgaande goedkeuring dienen te krijgen van de raad van toezicht.
Als de stichting een raad van toezicht heeft ingesteld, ligt dit laatste mijns
inziens meer voor de hand dan het betrekken van een derde.

193. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/437 en 477. Uit de rechtspraak
volgt overigens dat de door de rechter benoemde tijdelijk bestuurder van zijn bevoegd-
heden in zoverre terughoudend gebruik dient te maken dat hij in beginsel niet meer doet
dan past bij de hem als tijdelijk bestuurder opgedragen taak en in de gegeven omstandig-
heden noodzakelijk is voor het bestuur van de stichting. Zie hierover Koelemeijer 2016.

194. Zie de laatste zin van artikel 2:9 lid 6 Wetsvoorstel btrp.

195. Kamerstukken II 2015-2016, 34 491, nr. 3, p. 13-14.
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Sectorale regelingen

In sommige sectorregels wordt al voorgeschreven dat de statuten een belet- en
ontstentenisregeling voor het bestuur moeten bevatten.'”® Hieraan is in som-
mige gevallen, mijns inziens terecht, toegevoegd dat een lid van de raad van
toezicht dat zelf tijdelijk in het bestuur voorziet, voor die periode terugtreedt als
lid van de raad van toezicht.'”” Ik meen dat deze regel voor alle soorten stich-
tingen geldt: vanwege de scheiding van de bestuurlijke en toezichthoudende
functie, kan een lid niet tegelijk het bestuur waarnemen en toezicht uitoefenen
op het bestuur. Als de desbetreffende persoon na afloop van zijn tijdelijke
bestuur weer zitting neemt in de raad van toezicht, dient hij er rekening mee te
houden dat tevens toezicht wordt uitgeoefend over “zijn” bestuursperiode. Hij
zou bij toezicht over zijn eigen bestuursperiode naar mijn mening niet betrokken
mogen worden aangezien hij geen toezicht over zijn eigen gevoerde beleid zou
moeten uitoefenen. In zekere zin heeft hij ook een tegenstrijdig belang, bij-
voorbeeld als de raad van toezicht de mogelijkheid heeft om na het vaststellen
van de jaarrekening decharge te verlenen voor bestuurshandelingen. Deze per-
soon zou zich mijns inziens dan ook moeten onthouden van deelname aan de
beraadslaging en besluitvorming indien het bestuurshandelingen in zijn bestuurs-
periode betreft. Onder omstandigheden zou het zelfs raadzaam kunnen zijn als
degene die heeft voorzien in tijdelijk bestuur wacht langer met het terugkeren in
de raad van toezicht, bijvoorbeeld totdat de jaarrekening is vastgesteld over het
boekjaar waarin hij tijdelijk bestuurder was.

Tegenstrijdig belang als vorm van belet

De vraag kan worden gesteld of de statuten van een stichting kunnen regelen dat
tegenstrijdig belang van bestuurders als een vorm van belet wordt aangemerkt.
Uit de hiervoor aangehaalde overwegingen uit de MvT btrp kan worden afgeleid
dat straks, als het Wetsvoorstel btrp wet is geworden, slechts in het geval dat de
enig bestuurder (of alle bestuurders) een tegenstrijdig belang heeft, een “echte”
beletfunctionaris kan worden aangewezen die wordt gelijkgesteld met een
bestuurder.

In de literatuur bestaat wat betreft NV’s en BV’s discussie over de vraag of de
statutaire beletregeling kan inhouden dat de enig bestuurder (of alle bestuurders)
bij tegenstrijdig belang wordt vervangen door een tijdelijke beletfunctionaris
terwijl er ook een raad van commissarissen is. Sommige auteurs menen dat een
dergelijke regeling geoorloofd is.'”® Anderen wijzen er op dat deze statutaire
regeling de volgorde die is opgenomen in de dwingendrechtelijke tegenstrijdig

196. Zie bijvoorbeeld voor woningstichtingen: artikel 30 lid 11 van de Woningwet.
197. Zie bijvoorbeeld voor culturele instellingen Principe 7 onder 11 GCC 2014.
198. Bijvoorbeeld Nowak 2013 en Quist 2013.
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belangregeling doorkruist.'”® Op grond van artikel 2:129/239 lid 6 BW wordt
immers in geval alle bestuurders een tegenstrijdig belang hebben het besluit
genomen door de raad van commissarissen.

Zoals opgemerkt, is het op zich mogelijk om in de statuten van een stichting
een beletregeling en/of een tegenstrijdig belangregeling op te nemen. Volgens
sommige auteurs bestaat er geen bezwaar om bij stichtingen in de statuten een
regeling te formuleren waarbij de aanwezigheid van een tegenstrijdig belang
wordt aangemerkt als een vorm van belet.”* Ik meen dat terughoudendheid
betracht dient te worden bij het opstellen van een statutaire beletregeling die er toe
leidt dat de raad van toezicht geen rol speelt bij tegenstrijdig belang van alle
bestuurders of de enig bestuurder, bijvoorbeeld doordat de statuten of een in de
statuten genoemde instantie een derde aanwijzen als beletfunctionaris. Boek 2
BW kent, als gezegd, vooralsnog geen tegenstrijdig belangregeling voor stich-
tingen. Op grond van de in het Wetsvoorstel btrp voorgestelde regeling zal ech-
ter ook voor stichtingen gaan gelden dat, als alle bestuurders een tegenstrijdig
belang hebben, de raad van toezicht het besluit neemt. Mijns inziens kan dan net
als bij NV’s en BV’s beargumenteerd worden dat een statutaire regeling de wet-
telijke tegenstrijdig belangregeling niet zou moeten doorkruisen.*”!

5.5.9  Instructiebevoegdheid

Een middel om invloed op het bestuur uit te oefenen is het geven van instructies.
Alvorens in te gaan op de mogelijkheid van het statutair toekennen van instruc-
tiebevoegdheid aan de raad van toezicht van een stichting, wordt de wettelijke
regeling bij NV’s en BV’s en de discussie in de literatuur over instructiebe-
voegdheid van de raad van commissarissen geschetst.

Wettelijke regeling voor NV's en BV's

De wetbevat voor de NVen de BV verschillende regelingen. Voor een NV bepaalt
de wet dat de statuten kunnen bepalen dat het bestuur zich dient te gedragen
naar “de aanwijzingen van een orgaan van de vennootschap die de algemene
lijnen van het te voeren beleid op nader in de statuten aangegeven terreinen
betreffen” (artikel 2:129 lid 4 BW). Voor 2012 gold voor de BV dezelfde bepaling
als voor de NV. Er bestond echter discussie over de vraag of ook concrete aan-
wijzingen door een ander orgaan, meestal de algemene vergadering, gegeven
konden worden. In concernverhoudingen was het inmiddels eerder regel dan uit-
zondering dat de moedervennootschap concrete aanwijzingen gaf aan het

199. Kuijers-Tollenaar & Van Uchelen-Schipper 2014 en Boschma, Lennarts & Schutte-Veen-
stra 2014.

200. Van Duuren 2017.

201. Zie ook de argumenten genoemd in Kuijers-Tollenaar & Van Uchelen-Schipper 2014.
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bestuur van haar dochtervennootschap.?’? Voor de BV is om die reden het
onderscheid tussen algemene en concrete aanwijzingen vervallen en is de
bepaling gewijzigd bij de invoering van de Wet Flex BV. Sindsdien staat in
de wet dat de statuten van een BV kunnen bepalen dat het bestuur zich dient
te gedragen naar de aanwijzingen van een ander orgaan van de vennootschap
(artikel 2:239 lid 4 BW). Volgens de MvT bij het Wetsvoorstel Flex BV ging
de rechtspraak over instructiebevoegdheid bij BV’s minder over het onder-
scheid tussen algemene en concrete instructies, maar meer over de inhoudelijke
beoordeling van de vraag of het bestuur de aanwijzingen had mogen opvolgen.

Aan de wettelijke bepaling over instructiebevoegdheid voor de BV werd in
2012, in lijn met de reeds geldende rechtspraak,”® toegevoegd dat het bestuur
gehouden is de aanwijzingen op te volgen, tenzij deze in strijd zijn met het belang
van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Het bestuur mag
instructies van een ander orgaan niet slaafs volgen maar dient een zelfstandige
belangenafweging uit te voeren, aldus de MvT bij de Wet Flex BV.>**

In concernrelaties is sprake van een feitelijke athankelijkheidsrelatie maar ook
dan geldt dat een dochterrechtspersoon zelfstandige rechten en verplichtingen
heeft en het bestuur van de dochter een zelfstandige afweging moet maken van
alle betrokken belangen.?> Een voorbeeld van concrete instructies in concern-
verhoudingen zijn instructies tot het aangaan van een kredietovereenkomst, het
doen van een investering of het ontslaan van personeel.>*® In concernverhou-
dingen dient het bestuur van de dochter de instructies van de moeder als aandeel-
houder te toetsen aan het belang van de dochtervennootschap, aldus de MvT
bij het Wetsvoorstel Flex BV.?%’

Over de afwijkende tekst bij de NV wordt wel gezegd dat de problematiek bij
de NV niet wezenlijk anders is. Om die reden zou een zelfde wijziging als bij
de BV bij de NV overwogen kunnen worden, waarmee het voor de praktijk lastig
te hanteren onderscheid tussen algemene en concrete instructies zou komen te
vervallen. 2%

202. Kamerstukken I 2006-2007, 31 058, nr. 3, p. 90.

203. In het Forumbank-arrest (HR 21 januari 1955, NJ 1959, 43 met noot Broring) oordeelde de
HR dat het bestuur van een kapitaalvennootschap een eigen verantwoordelijkheid heeft en
dat de stelling dat bestuurders ondergeschikt zijn aan de algemene vergadering als hoogste
macht binnen de vennootschap onjuist is.

204. Kamerstukken 11 2006-2007, 31 058, nr. 3, p. 90.

205. Groeneveld-Louwerse 2004, p. 321.

206. Zaman 2012.

207. Kamerstukken II 2006-2007, 31 058, nr. 3, p. 90.

208. Portengen 2006, p. 59-60.
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Instructiebevoegdheid voor de raad van commissarissen?

Artikel 2:129 en 239 lid 4 BW kennen de bevoegdheid om aanwijzingen te
geven toe aan een orgaan van de vennootschap. Ook de raad van commissa-
rissen is een orgaan van de vennootschap en zou, hoewel de parlementaire
geschiedenis er niets over zegt, op grond van de wettekst instructiebevoegdheid
kunnen hebben.

Sommige auteurs, zoals Van den Ingh, menen echter dat de functiescheiding tus-
sen bestuur en raad van commissarissen zich verzet tegen statutaire instructiebe-
voegdheid van de raad van commissarissen (zie ook paragraaf 4.7.4).% Daar
kan tegenin worden gebracht dat instructiebevoegdheid, athankelijk van de
omvang en invulling van deze bevoegdheid, juist ondersteunend kan zijn aan de
toezichthoudende taak van de raad van commissarissen.?'® Andere auteurs, zoals
Lennarts en Portengen, menen dat nog zou kunnen worden verdedigd dat het
geven van algemene aanwijzingen (aanwijzingen omtrent algemene lijnen) past
binnen de taak van de raad van commissarissen, maar dat dit anders ligt voor
het geven van concrete instructies.”'' Concrete aanwijzingen die bepaling of
uitvoering van beleid betreffen, verdragen zich volgens deze auteurs niet met de
toezichthoudende en adviserende rol van commissarissen.

Terstegge merkt op dat een statutair instructierecht zich goed kan verdragen
met de aan de raad van commissarissen opgedragen taak, aangezien de raad
van commissarissen ingeval van een dreigende deconfiture van, of misstanden
binnen de vennootschap, het bestuur moet kunnen instrueren om bepaalde acties
te ondernemen.*'?

Ik meen dat het statutair toekennen van instructiebevoegdheid ondersteunend
kan zijn aan de toezichthoudende taak en mogelijk zou moeten zijn. Naar mijn
mening wordt in de literatuur terecht opgemerkt dat sommige soorten (concrete)
instructies waarmee de raad van commissarissen op bestuursterrein treedt , zon-
der dat dit direct noodzakelijk is, bijvoorbeeld in verband met de continuiteit van
de vennootschap, buiten de toezichthoudende taak en bevoegdheid van de raad
van commissarissen vallen. Bijvoorbeeld de instructie van de raad van commis-
sarissen om bepaalde commerciéle activiteiten te initiéren zal buiten de toezicht-
houdende taak van de raad van commissarissen vallen.*'

209. Van den Ingh 2002, p. 25, en Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/413.
Van den Ingh ontleent een argument aan het feit dat een commissaris — anders dan een
aandeelhouder — niet tevens bestuurder mag zijn.

210. Rensen 2013, noot 22. Zie ook Dortmond in Handboek NV en BV 2013, nr. 275.

211. Lennarts 2005, p. 21. Zie ook Portengen 2006, p. 60.

212. Terstegge 2014. Zo ook Burggraaf 2014 en Assink & Verbrugh 2016, p. 77.

213. Terstegge 2014.
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Stichtingen: geen wettelijke regeling

Anders dan voor de NV en de BV is voor de stichting niet in de wet geregeld
dat de statuten instructiebevoegdheid ten aanzien van het bestuur kunnen
toekennen aan een stichtingsorgaan.®'* In de literatuur bestaat discussie over
de vraag of het toekennen van instructiebevoegdheid niettemin mogelijk is en
of dit dan slechts algemene instructies of ook concrete instructies kunnen zijn.
Evenals bij NV’s en BV’s is het bij stichtingen de vraag of de instructiebe-
voegdheid kan worden toegekend aan een orgaan dat toezicht houdt.

Sommige auteurs, zoals Rensen,?'” achten het mogelijk dat een orgaan van de
stichting instructiebevoegdheid heeft, mits deze instructiecbevoegdheid een
statutaire grondslag heeft. Deze auteurs merken mijns inziens terecht op dat,
net als voor NV’s en BV’s, voor stichtingen geldt dat het instructierecht wordt
begrensd door het belang van de stichting.

Statutaire instructiebevoegdheid en bindend adviesrecht

Instructies kunnen lijken op bindende adviezen, zoals het bindend adviesrecht
van de Geestelijk Leider in de hiervoor reeds genoemde uitspraak.?'® Uit de
uitspraak van de Hoge Raad over de Geestelijk Leider is af te leiden dat het
enkele bestaan van een bindend adviesrecht of een instructiebevoegdheid
onvoldoende is om te twijfelen aan de zelfstandigheid van het bestuur. Blanco
Fernandez schrijft in zijn noot bij dit arrest dat hij het oordeel van de Hoge
Raad in dit geval juist acht, maar dat dit onverlet laat dat in andere gevallen
statutaire bepalingen wel als ongeldig moeten worden beschouwd, ongeacht
hoe zij zijn geimplementeerd.

Schwarz schrijft naar aanleiding van het Geestelijk Leider-arrest dat
beperkingen van de bestuursbevoegdheid niet zo ver kunnen gaan dat het
bestuur het initiatief tot besturen kan worden ontnomen c.q. het bestuur kan
worden afgehouden van de mogelijkheid om op te treden overeenkomstig het
door haar uitgezette beleid. Schwarz meent dat de statutaire bepaling waarbij
de (onbeperkte) mogelijkheid wordt toegekend bindende adviezen te geven

214. Overigens is dit voor verenigingen ook niet wettelijk geregeld.

215. Asser/Rensen 2-111* 2012/334 en 308.

216. HR 21 mei 2000, JOR 2000, 145 (Geestelijk Leider), met noot Blanco Fernandez. In de
statuten van de desbetreffende stichting was bepaald dat de Geestelijk Leider het bestuur
gevraagd en ongevraagd van advies kan dienen, welke adviezen voor het bestuur bindend
zijn. Van deze bevoegdheid had de Geestelijk Leider nog geen gebruik gemaakt en de
Geestelijk Leider had verklaard daarvan alleen in “noodsituaties” gebruik te zullen maken.
De Hoge Raad oordeelde evenals het Hof dat het gebruik zo nodig aan artikel 2:8 juncto
2:15 BW kan worden getoetst. De enkele statutaire positie van de Geestelijk Leider levert
nog geen blokkade op voor het optimaal functioneren van de stichting en het bestuur, aldus
het Hof en de Hoge Raad; het gaat er om op welke wijze de Geestelijk Leider zijn
bevoegdheid tot het geven van bindend advies uitoefent.
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aan het bestuur, nietig is.>'” Rensen meent echter dat Schwarz miskent dat het
bestuur, ongeacht het bindend adviesrecht of instructierecht van een ander
orgaan, autonoom is om de instructie niet op te volgen indien deze in strijd is
met het belang van de stichting.

Algemene en concrete instructies, ledenverbod

Ik meen dat, ondanks het ontbreken van een wettelijke basis, aan een stich-
tingsorgaan instructiebevoegdheid kan worden toegekend, in ieder geval ten
aanzien van algemene lijnen van het bestuursbeleid, zoals de algemene lijnen
van het financiéle beleid. Ik ben het eens met auteurs die menen dat als voor-
waarde geldt dat de instructiebevoegdheid een statutaire basis heeft. Op de vraag
of in de statuten specifiek aan de raad van toezicht instructiebevoegdheid toe-
gekend kan worden ga ik hiema in.

In ieder geval zal het bestuur dat te maken krijgt met een instructie vol-
doende ruimte dienen te krijgen om een eigen afweging te maken of het opvol-
gen van de instructie in strijd is met het belang van de stichting (vergelijk artikel
2:2391id 4 voor BV’s). Het bestuur zou de instructie naast zich neer moeten kun-
nen leggen indien deze in strijd is met het belang van de stichting.?'®

Zou de wetgever helderheid kunnen bieden door voor stichtingen een bepaling
over (algemene) instructiebevoegdheid in de wet op te nemen, die vergelijk-
baar is met de bepaling voor BV’s of NV’s? Een belangrijke vraag is mijns
inziens voor welke organen dat dan zou gelden. Een wettelijke “vrijbrief” voor
een (algemeen) instructierecht voor alle soorten organen van de stichting ligt
minder voor de hand in verband met het ledenverbod. In paragraaf 4.7.4. werd
opgemerkt dat spanning met het ledenverbod aan de orde is als het instruc-
tiebevoegde orgaan (middels het bestuur) beslissend kan ingrijpen in het wezen
van de stichting en in haar werkzaamheden. Zie over de vraag of een statutaire
instructiebevoegdheid van een moederstichting bij een dochterstichting leidt tot
overtreding van het ledenverbod paragraaf 6.5.4. Zeker als een instructiebe-
voegdheid wordt toegekend aan een orgaan dat qua samenstelling en taakop-
dracht lijkt op de algemene vergadering, zoals bijvoorbeeld een deelnemersraad,
zal spanning met het ledenverbod aan de orde kunnen zijn. Als gezegd zal de
raad van toezicht vanwege zijn toezichthoudende taak naar mijn mening niet
snel worden aangemerkt als een orgaan zijn dat het ledenverbod overtreedt.

217. Schwarz 2000. Bosse merkt op dat bij een goedkeuringsbevoegdheid het initiatief bij het
bestuur blijft terwijl bij een bindend advies het initiatief ligt bij degene die bevoegd
is bindend advies te geven. Hij is het met Schwarz eens dat door het toekennen van de
bevoegdheid aan de Geestelijk Leider tot het geven van bindend advies het initiatief om te
besturen aan het bestuur wordt ontnomen, hetgeen naar zijn mening in strijd is met het
wettelijk systeem (Bosse 2009).

218. Zie ook Asser/Rensen 2-IIT* 2012/308 en Groeneveld-Louwerse 2004, p. 322-324.
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Naar mijn mening zou het nuttig zijn als de wetgever zich in ieder geval uit-
spreekt over de mogelijkheid om in de statuten aan de raad van toezicht de
bevoegdheid toe te kennen om (algemene of concrete) aanwijzingen te geven,
aangezien over die mogelijkheid in de literatuur onduidelijkheid bestaat.

Instructierecht en toezichthoudende taak

Mijns inziens is het reeds nu (dus zonder wettelijke basis) mogelijk om statutair
aan de raad van toezicht instructiebevoegdheden toe te kennen. Ik meen dat de
raad van toezicht algemene instructies maar ook bepaalde meer concrete instruc-
ties zou moeten kunnen geven, zolang deze instructies verband houden met en
ondersteunend zijn aan de toezichthoudende taak. Een raad van toezicht die een
statutaire instructiebevoegdheid heeft gekregen heeft een extra middel om op te
treden als het bestuur handelingen verricht die in strijd zijn met het belang van
de stichting. Bij gebreke aan een algemene vergadering bij stichtingen kan het
nuttig zijn als de raad deze mogelijkheid heeft om het bestuur bij te sturen, zodat
hij (nog) geen gebruik hoeft te maken van zijn verder strekkende bevoegdheid
om de desbetreffende bestuurder(s) te schorsen. Bij het toekennen van instruc-
tiebevoegdheden aan de raad van toezicht dient bedacht te worden dat als de
raad van toezicht ook de bevoegdheid heeft om bestuurders te ontslaan en/of te
schorsen, de raad het bestuur feitelijk meer onder druk kan zetten dan wanneer
de raad die bevoegdheden niet heeft. Het bestuur zal sneller geneigd zijn om een
instructie op te volgen, dan wanneer een ander orgaan de bevoegdheid heeft om
bestuurders te ontslaan. Statutaire instructiebevoegdheid zal dus met name wer-
ken in combinatie met schorsings- en/of ontslagbevoegdheid.

De hiervoor genoemde discussie over instructiebevoegdheid van de raad van
commissarissen, geldt ook voor de raad van toezicht: het is de vraag of en hoe de
instructiebevoegdheid van de raad van toezicht zich verhoudt met de toezicht-
houdende taak. Ik ben met Rensen eens dat het statutair toekennen van een alge-
mene instructiebevoegdheid op het gebied van het financi€le beleid geoorloofd
is en in bepaalde gevallen zelfs ondersteunend kan zijn aan de toezichthoudende
taak. Bijvoorbeeld indien het bestuur voornemens is om een risicovolle inves-
tering te doen, kan de raad een instructie geven om eerst een grondig onderzoek
uit te (laten) voeren en een deugdelijke financiéle onderbouwing op te (laten)
stellen. Een voorbeeld van een concrete instructie bij een stichting met een grote
onderneming kan zijn de instructie om een reorganisatie door te voeren, om een
deel van de werknemers te ontslaan, teneinde de onderneming gezond en toe-
komstbestendig te maken. Een dergelijke (instructie tot het doorvoeren van een)
reorganisatie kan in het belang van de continuiteit van de onderneming zijn en
daarmee in het belang van de stichting en het bereiken van haar doelstelling.

Ik meen dat de wet, bijvoorbeeld middels een bepaling in het Wetsvoorstel btrp,

zou dienen te bepalen dat de statuten aan de raad van toezicht de bevoegdheid
kunnen toekennen om aan het bestuur van de stichting aanwijzingen te geven.
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Net als bij BV’s zou aan de wettelijke bepaling toegevoegd kunnen worden dat
het bestuur gehouden is de aanwijzingen op te volgen, tenzij deze in strijd zijn
met het belang van de stichting.

Grenzen

Instructiebevoegdheden mogen er in beginsel niet toe leiden dat de raad van
toezicht zich, zonder directe noodzaak, op bestuursterrein begeeft en zijn toe-
zichthoudende taak te buiten gaat. Het bestuur is immers het orgaan dat beleid
voorbereidt, vaststelt en uitvoert in concrete situaties.

Hiervoor werd reeds ingegaan op het onderscheid tussen de beleidsbe-
palende taak van het bestuur en de beleidscontrolerende taak van de raad van
toezicht. Daarbij werd opgemerkt dat het bestuur in staat gesteld moet wor-
den zijn bestuurlijke taak autonoom uit te voeren binnen de door de wet en
statuten aangegeven grenzen.?'® Het bestuur moet instructies naast zich neer
kunnen leggen als het bestuur meent dat de instructies niet in het belang van
de stichting zijn. Bij het formuleren van statutaire instructiebevoegdheid en
het gebruik maken daarvan dient bovendien bedacht te worden dat aan het
bestuur een zekere beleidsvrijheid gelaten moet worden om zijn bestuurstaak
te verrichten en het stichtingsdoel te realiseren.?*°

5.5.10 Aan wie komt de “restbevoegdheid” toe?

Restbevoegdheid van de algemene vergadering

Voor wat betreft corporatieve rechtspersonen bepaalt de wet dat aan de alge-
mene vergadering alle bevoegdheden toekomen die niet door de wet of de sta-
tuten aan andere organen (zoals het bestuur en de raad van commissarissen) zijn
toebedeeld.??! Vanwege deze wettelijke bepaling, wordt wel gezegd dat de alge-
mene vergadering van een (niet-structuur)vennootschap of vereniging de hoogste
macht is. Het is echter zuiverder om te spreken van de “uiteindelijke macht”,
aangezien er geen sprake is van hoogste macht ten aanzien van alle aangelegen-
heden van de vennootschap.”** De algemene vergadering is in laatste instantie
— al dan niet na enige vertraging door ontslag van onwillige bestuurders en/of
commissarissen en benoeming van meer inschikkelijke bestuurders en/of com-
missarissen — het orgaan dat de dienst kan uitmaken.”>* De algemene vergadering

219. Zoals gezegd kan een raad van toezicht die de bevoegdheid heeft om bestuurders te
ontslaan het bestuur onder druk zetten door te dreigen met ontslag en op die manier een
wijziging bewerkstelligen. In zoverre dient de bestuursautonomie dus gerelativeerd te
worden.

220. Zie ook Groeneveld-Louwerse 2004, p. 323.

221. Artikel 2:40 BW voor de vereniging, artikel 2:107 BW voor de NV en artikel 2:217 BW
voor de BV.

222. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2 11* 2009/316.

223. Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 62.
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heeft immers beslissende bevoegdheden tot benoeming van bestuurders en (een
meerderheid van) commissarissen (behoudens bindende voordrachten die ech-
ter met een bepaalde meerderheid kunnen worden doorbroken) en voorts tot
schorsing en ontslag van deze functionarissen.

De algemene vergadering mag zich niet rechtstreeks begeven op het door de
wet aan het bestuur voorbehouden terrein: het besturen van de rechtspersoon,
het voorbereiden, vaststellen en uitvoeren van beleid in concrete situaties en het
optreden namens de rechtspersoon. Andersom mag het bestuur handelingen die
diep ingrijpen in de structuur van de vennootschap of onderneming, of de zeg-
genschap van de algemene vergadering uithollen, alleen in uitzonderingsgeval-
len tot de bestuursbevoegdheid rekenen.***

Restbevoegdheid bij stichtingen

Stichtingen kennen geen algemene vergadering. Indien er een raad van toe-
zicht is ingesteld kan aan de raad, zoals hiervoor aangegeven, de “zelfstandige
bevoegdheid” tot benoeming en ontslag van bestuurders en leden van de raad
van toezicht worden toegekend. Ook voor de raad van toezicht geldt dat deze
zich niet mag begeven op het aan het bestuur voorbehouden terrein. Voor toe-
zichthoudende organen vloeit dit voort uit het feit dat deze de bestuursautonomie
dienen te respecteren, maar ook uit de taakomschrijving van het toezichthou-
dend orgaan zelf.

Bij gebreke aan een algemene vergadering mag het stichtingsbestuur handelin-
gen die diep ingrijpen in de structuur van de rechtspersoon wel tot haar bevoegd-
heid rekenen. Hiervoor heb ik echter opgemerkt dat als er een raad van toezicht
is ingesteld, deze bij dergelijke handelingen betrokken dient te worden. Het is
echter niet zo dat de raad van toezicht een “restbevoegdheid” heeft. Aan de raad
van toezicht komen niet alle bevoegdheden toe die niet door de wet of de sta-
tuten aan het bestuur (en een eventueel ander statutair ingesteld orgaan) zijn
toebedeeld.”** Eerder is het zo dat “restbevoegdheden” aan het bestuur toe-
komen,?*® waarbij het bestuur moet overwegen of de handelingen en besluiten

224. Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 42. Zie in deze zin ook artikel
2:107a BW dat voor NV’s uitdrukkelijk bepaalt dat bestuursbesluiten omtrent een
belangrijke verandering in de identiteit of het karakter van de vennootschap of onderne-
ming de goedkeuring van de algemene vergadering behoeven.

225. Deze restbevoegdheid kan vanwege het ledenverbod al helemaal niet tockomen aan een
ander stichtingsorgaan, zoals een deelnemersraad.

226. Zie bijvoorbeeld ook de GCC 2013 voor culturele instellingen, p. 30: “In zowel het raad-
van-toezicht-model als het bestuur-model heeft het bestuur alle bevoegdheden die door de
wet of de statuten niet aan anderen zijn toegekend.
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dusdanig ingrijpend zijn dat de raad van toezicht hierbij betrokken moet wor-
den. Om onduidelijkheid hierover te voorkomen kan in statuten bijvoorbeeld
bepaald worden dat in alle gevallen, waarin de wet en de statuten niet voorzien,
het bestuur beslist.

5.5.11 Samenvatting en conclusies

Wat betreft de bevoegdheden van de raad van toezicht kan een onderscheid
worden gemaakt tussen zelfstandige bevoegdheden en goedkeuringsbevoegd-
heden.

Bij zelfstandige bevoegdheden heeft de raad van toezicht zelf een eigen rol
en een zelfstandige, ongedeelde verantwoordelijkheid. Bepaalde bevoegdheden,
die bij corporatieve rechtspersonen door de wet aan de algemene vergadering
worden toebedeeld (benoeming en ontslag van bestuurders, vaststelling jaarre-
kening), kunnen bij de stichting aan de raad van toezicht worden toebedeeld.
De raad van toezicht heeft in dat geval meer zelfstandige bevoegdheden dan de
raad van commissarissen, waarover hij zich ten volle moeten verantwoorden.

Daarnaast kan aan de raad van toezicht de bevoegdheid om bepaalde beslui-
ten goed te keuren worden toegekend. In sommige gevallen, bij sommige ingrij-
pende beslissingen, zoals het besluit tot fusie of ontbinding van de stichting,
zullen besluiten door het bestuur en de raad van toezicht in gezamenlijkheid
genomen worden.

Indien de stichting een raad van toezicht heeft ingesteld, is de raad van toezicht
bevoegd om de jaarrekening vast te stellen, tenzij de statuten anders bepalen. Het
ligt mijns inziens in de rede aan te nemen dat, als de raad van toezicht bevoegd
is de jaarrekening van de stichting vast te stellen, aan de raad van toezicht even-
eens de bevoegdheid kan worden toegekend om decharge te verlenen aan
bestuurders. De raad van toezicht is immers het orgaan waaraan het bestuur ver-
antwoording aflegt. Bij gebreke aan een wettelijke regeling, verdient het aan-
beveling de eventuele dechargebevoegdheid in de statuten vast te leggen. De wet
zou bij de stichting, net als bij andere rechtspersonen, dienen te verduidelijken
dat vaststelling van de jaarrekening geen decharge impliceert, dus dat een afzon-
derlijk besluit vereist is.

De wetgever heeft mijns inziens terecht in het Wetsvoorstel btrp voorgesteld dat
de raad van toezicht de bevoegdheid heeft om iedere bestuurder te schorsen, ook
de bestuurders die door anderen dan de raad van toezicht zijn benoemd. De wet
zou het mijns inziens voor de stichting niet mogelijk moeten maken om in de
statuten hiervan af te wijken. Ik meen dat schorsingsbevoegdheid een kernbe-
voegdheid is die iedere raad van toezicht zou moeten hebben. In sommige
situaties zal de raad van toezicht gehouden zijn van zijn schorsingsinstrument
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gebruik te maken, bijvoorbeeld als het bestuur door een bepaalde rechtshande-
ling het stichtingsvermogen besteedt of dreigt te besteden aan zaken die in strijd
zijn met het doel en/of het uitkeringsverbod overtreedt of dreigt te overtreden.

Wat betreft tegenstrijdig belang van bestuurders is in het Wetsvoorstel btrp
terecht een wettelijke rol voor de raad van toezicht voorgesteld. Ik meen dat het
bovendien bij de taak van de raad van toezicht past om bestuursbesluiten te
beoordelen indien een tegenstrijdig belang van ten minste een bestuurder speelt
en het besluit van materiéle betekenis is voor de stichting en haar vermogen. Het
Wetsvoorstel btrp bevat een regeling waarbij, in geval van tegenstrijdig belang
van alle bestuurders, de beslissingsbevoegdheid verplicht verschuift naar de raad
van toezicht. De raad van toezicht krijgt hiermee een zelfstandige bevoegdheid
op bestuursterrein. Ik meen dat de wettelijke tegenstrijdig belangregeling, in
ieder geval voor stichtingen maar wellicht ook voor andere rechtspersonen, zou
moeten inhouden dat in geval van tegenstrijdig belang van alle bestuurders, het
besluit niettemin wordt genomen door het bestuur, maar dat goedkeuring van de
raad van toezicht is vereist.

In de statuten of in een reglement kan reeds nu bepaald worden dat bepaalde
besluiten (bijvoorbeeld het doen van investeringen of het aangaan van contrac-
tuele verplichtingen boven een bepaald bedrag) waarbij één of meer bestuurders
een tegenstrijdig belang hebben, voorafgaande goedkeuring van de raad van
toezicht behoeven. Daarmee wordt bereikt dat zowel het bestuur als de raad van
toezicht het besluit moeten beoordelen, maar wel ieder vanuit hun eigen
(bestuurlijke respectievelijk toezichthoudende) perspectief.

In het Wetsvoorstel btrp is voorts terecht een bepaling opgenomen die inhoudt
dat de statuten van iedere rechtspersoon, dus ook stichtingen, voorschriften
moeten bevatten over de wijze waarop in het bestuur wordt voorzien ingeval
van belet en ontstentenis van alle bestuurders. Een stichting die een raad van
toezicht heeft kan, ook onder huidig recht, in de statuten bepalen dat ingeval van
belet of ontstentenis van alle bestuurders het bestuur tijdelijk berust bij een door
de raad van toezicht, al dan niet uit zijn midden, daartoe aangewezen persoon. Een
dergelijke persoon wordt wat betreft zijn bestuursdaden gelijkgesteld met een
bestuurder. Een lid van de raad van toezicht die deze functie vervult dient dan ook
terug te treden uit de raad van toezicht, in ieder geval zolang hij tijdelijk voorziet
in het bestuur.

De wet bepaalt, anders dan bij NV’s en BV’s, niets over de mogelijkheid voor
stichtingsorganen om aanwijzingen (instructies) te geven aan het bestuur. Het is
mijns inziens reeds nu, dus zonder wettelijke basis, mogelijk om in de statuten
instructiebevoegdheid toe te kennen aan de raad van toezicht. Ik meen dat de
raad van toezicht ook bepaalde concrete instructies kan geven zolang deze
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instructies verband houden met en ondersteunend zijn aan de toezichthoudende
taak. Statutaire instructiebevoegdheden geven de raad van toezicht een extra
middel om op te treden als het bestuur handelingen verricht die in strijd zijn met
het belang van de stichting. Bij gebreke aan een algemene vergadering bij
stichtingen kan het nuttig zijn als de raad deze mogelijkheid heeft om het bestuur
bij te sturen, zeker in combinatie met de bevoegdheid om de desbetreffende
bestuurder(s) te schorsen. Een concrete instructie is bijvoorbeeld de instructie
om over te gaan tot reorganisatie als dat in verband met de continuiteit van de
met de stichting verbonden onderneming en/of het bereiken van haar doelstel-
ling nodig is. Een instructiebevoegdheid mag niet zo ver gaan dat de raad van
toezicht zich rechtstreeks op bestuursterrein begeeft zonder dat daartoe nood-
zaak bestaat. De instructiebevoegdheid en het opvolgen van instructies worden
in ieder geval begrensd door het belang van de stichting, dat niet onevenredig
mag worden geschaad.

Waar bij corporatieve rechtspersonen “restbevoegdheden” toekomen aan de
algemene vergadering, zullen deze restbevoegdheden bij een stichting aan het
bestuur toeckomen. Om onduidelijkheid hierover te voorkomen kan in de wet en
de statuten bepaald worden dat in alle gevallen, waarin zowel de wet als deze
statuten niet voorzien, het bestuur beslist. Het bestuur dient echter in dergelijke
gevallen steeds te overwegen of sprake is van bevoegdheden en besluiten die dus-
danig ingrijpend zijn voor de stichting dat de raad van toezicht hierbij betrokken
dient te worden.

5.6 Informatievoorziening
5.6.1  Inleiding

Teneinde de toezichthoudende taak goed te kunnen vervullen, is het niet alleen
van belang dat de raad van toezicht voldoende bevoegdheden (instrumenten)
heeft, maar is het ook essentieel dat de raad van toezicht tijdig voldoende con-
crete informatie krijgt over de stichting, de organisatie en de eventueel met de
stichting verbonden ondermeming. Het gaat daarbij om informatie in brede zin,
zowel financiéle als niet-financiéle informatie. Zoals ook in de MvT btrp wordt
opgemerkt vloeit uit de taakomschrijving voort dat de raad van toezicht in begin-
sel gekend dient te worden in belangrijke beslissingen van het bestuur. Voor-
waarde is dan natuurlijk dat de raad van toezicht op de hoogte is van deze
beslissingen.?*’

227. MvT btrp, p. 21.
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Parlementaire enquéte woningcorporaties

In het rapport van de Parlementaire Enquétecommissie Woningcorporaties is te
lezen dat de raad van commissarissen volgens de enquétecommissie in veel van
de onderzochte casussen tekortschoot, doordat de raad te weinig tegenwicht
bood aan de bestuurder. Bestuurders hadden bijvoorbeeld een (te) ruim “bestuurs-
mandaat”.**® Bij enkele casussen valt volgens de Enquétecommissie op dat het
functioneren van het toezicht ook wordt ondergraven doordat relevante informa-
tie onvolledig, achteraf of zelfs helemaal niet verstrekt wordt.

Zo noemt het rapport het voorbeeld van woningcorporatic WSG. De direc-
teur-bestuurder van deze woningcorporatie informeerde zijn raad van toezicht
niet volledig over de grondposities die waren gekocht. Hierdoor ontstond een
vertekend beeld van de risico’s die WSG liep en kreeg de voormalige directeur-
bestuurder ten onrechte letterlijk en figuurlijk te veel krediet, aldus het rapport.
Ook wordt het voorbeeld genoemd van een raad van toezicht die zich in zijn
oordeel over het functioneren van de organisatie en de bestuurder voornamelijk
baseerde op de jaarlijkse accountantscontrole, terwijl de accountant niet altijd
even indringende signalen afgaf bij de controle van de jaarrekening of zaken
over het hoofd zag.

5.6.2  Wettelijke regeling en het Wetsvoorstel btrp

Voor NV’s, BV’s, codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen is in de
wet geregeld dat het bestuur de raad van commissarissen tijdig de voor de
uitoefening van diens taak noodzakelijke gegevens verschaft.**® De wet regelt
daarbizj3(})ewust niet welke informatie hier precies onder moet worden ver-
staan.

Bovendien is voor NV’s en BV’s wettelijk bepaald dat het bestuur ten minste een
keer per jaar de raad van commissarissen schriftelijk op de hoogte stelt van de
hoofdlijnen van het strategisch beleid, de algemene en financiéle risico’s en het
beheers- en controlesysteem van de vennootschap. Deze bepaling werd in de wet
opgenomen bij de wijziging van de structuurregeling voor NV’s en BV’s, maar
geldt voor alle NV’s en BV’s. %!

228. Bij Rentree en bij Rochdale was het omzeilen van de interne toezichthouder mogelijk door
de manier waarop het bestuursmandaat was vormgegeven, aldus het rapport. “De
voormalig bestuursvoorzitter van Rochdale kan, dankzij een buitenproportioneel bestuurs-
mandaat van 50 miljoen euro, aanzienlijke investeringen voor volkshuisvestelijke activi-
teiten doen zonder toestemming van zijn raad.” Deelrapport Casussen, Kamerstukken II
2014-2015, 33 606, nr. 6, p. 264-265.

229. Artikel 2: 57 lid 8 BW, 2:141 lid 2 BW, artikel 2:251 lid 2 BW.

230. Kamerstukken II 2001-2002, 28 179, nr. 3, p. 27.

231. De wetgever koos er toen — anders dan de SER — voor om de verplichting niet te beperken
tot beursvennootschappen. Voor wat betreft beursvennootschappen had de Commissie
Peters reeds een aanbeveling met een vergelijkbare inhoud gedaan. Kamerstukken 11 2001-
2002, 28 179, nr. 3, p. 27.

265



HOOFDSTUK 5

De verantwoordelijkheid voor informatieverschaffing ligt blijkens deze wet-
tekst in beginsel bij het bestuur. Als uitgangspunt geldt dat de raad van com-
missarissen mag afgaan op informatie die hem gevraagd of ongevraagd door
het bestuur wordt verstrekt en die hem betrouwbaar voorkomt.>** Uit de juris-
prudentie en uit de parlementaire geschiedenis volgt echter ook dat de raad van
commissarissen niet altijd een passieve houding kan innemen. Onder omstan-
digheden wordt de raad geacht zelf (aanvullende) informatie op te halen (zie ook
hierna).

Wetsvoorstel btrp

In verschillende reacties op de internetconsultatie van het Voorontwerp btrp is
opgemerkt dat voor de raad van commissarissen van alle soorten rechtspersonen
geldt dat hij zijn werk alleen goed kan doen als hij de daarvoor benodigde infor-
matie krijgt. Er zou daarom in het algemeen gedeelte van Boek 2 BW een bepa-
ling opgenomen moeten worden over de verstrekking van informatie aan de
raad van commissarissen (waaronder de raad van toezicht van de stichting).23 3
De wetgever heeft deze suggestie overgenomen in het voorgestelde artikel 2:11a
van het Wetsvoorstel btrp dat nagenoeg gelijkluidend is aan het huidige artikel
voor NV’s en BV’s. In lid 1 is een algemene informatieplicht opgenomen (het
bestuur verschaft de raad van commissarissen tijdig de voor de uitoefening van
diens taak noodzakelijke gegevens) en in lid 2 een specifieke jaarlijkse informa-
tieplicht (schriftelijke informatie over hoofdlijnen van het strategisch beleid, de
algemene en financi€le risico’s en het beheers- en controlesysteem).

Algemene informatieplicht

De MvT btrp merkt op dat het bestuur de raad van commissarissen informatie
dient te verschaffen die deze nodig heeft voor een adequate uitvoering van zijn
toezichthoudende en adviserende taak.** Ook hier wordt opgemerkt dat de
verantwoordelijkheid voor informatieverschaffing primair bij het bestuur ligt
maar dat dit niet betekent dat de raad van commissarissen telkens kan volstaan
met het beoordelen van de informatie die door het bestuur aangeleverd wordt.
De raad van commissarissen heeft ook zelf een taak in het verkrijgen van de
relevante en juiste informatie. Een raad van commissarissen die geen initiatief
neemt op het moment dat hij signalen ontvangt dat de reeds verstrekte informatie
onjuist of ontoereikend is, handelt dan ook onzorgvuldig, aldus de MvT btrp.

232. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 (Ogem) en Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2003, JOR
2003/260 (Laurus), r.o. 3.6.

233. MvT btrp, p. 9.

234. MvT btrp, p. 24-25.
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Informatie over risicos en beheersings- en controlesystemen

Het Wetsvoorstel btrp stelt voor alle rechtspersonen voor de thans voor de NV
en BV geldende bepaling over te nemen dat het bestuur ten minste één keer
per jaar de raad van commissarissen schriftelijk op de hoogte stelt van de hoofd-
lijnen van het strategisch beleid, de algemene en financi€le risico’s en het beheers-
en controlesysteem van de vennootschap. Van elke rechtspersoon waar aanleiding
is geweest voor de instelling van een toezichthoudend orgaan, mag verwacht
worden dat aan dit minimum wordt voldaan, aldus de MvT btrp.

Stichtingen met een grote onderneming zijn op grond van sectorcodes en op
grond van de Richtlijnen voor de Jaarverslaggeving, evenals grote vennootschap-
pen, in het kader van het beheersen van risico’s verplicht een risicomanagement-
systeem of risicobeheersingssysteem op te zetten en daarover te rapporteren.
Het bestuursverslag geeft informatie over de opzet en de werking van deze sys-
temen.”*> In veel sectorregels, bijvoorbeeld voor semipublieke instellingen, is
reeds bepaald voor stichtingen in die sector dat het bestuur van de stichting de raad
van toezicht op de hoogste stelt van de algemene en financi€le risico’s en het
interne risicobeheersings- en controlesysteem.?* Voor semipublieke instellingen
geldt bovendien dat zij risico’s in kaart brengen,”*’ en deze minimaal twee keer
per jaar bespreken met de raad van toezicht.>*®

De frequentie van de informatie over risico’s en beheersingssystemen is op
grond van het voorgestelde wetsartikel (artikel 11a lid 2) ten minste één keer
per jaar, maar in sectorregels of in statuten of een reglement kan worden gere-
geld dat deze informatie (en andere informatie) vaker, bijvoorbeeld een keer per
kwartaal, aan de raad van toezicht ter beschikking wordt gesteld.

235. Voor stichtingen met een (grotere) onderneming gelden bovendien de Richtlijnen voor de
Jaarverslaggeving voor grote en middelgrote rechtspersonen, die regels voor de inhoud van
het bestuursverslag bevatten. De uitgebreidheid van de informatie wordt mede bepaald
door de omvang en complexiteit van de rechtspersoon en haar activiteiten en de daaraan
gerelateerde risico’s en onzekerheden, aldus de toelichting bij de Richtlijnen.

236. Zie bijvoorbeeld artikel 32 lid 2 Woningwet en Principe 5 van de Governancecode Woning-
corporaties 2015 waarin onder 5.5. staat vermeld dat het bestuur de raad van commissarissen
alle relevante informatie verschaft ten behoeve van (het toezicht op) de risicobeheersing.

237. “Gemeenschappelijk normenkader voor financieel beheer, verantwoording en intern toe-
zicht”, Bijlage bij Brief van de Minister van Financién van 27 november 2013, Financieel
beheer en toezicht semipublieke sector, Kamerstukken 2013-2014, 33 822, nr. 1. De risico’s
worden in kaart gebracht vanuit de strategische doelstelling van de instelling en de karak-
teristieke eigenschappen van de sector. Een semipublieke instelling moet rapporteren over
haar belangrijkste risico’s op financieel gebied, op het gebied van bedrijfsvoering en
investeringen, maar ook risico’s in verband met de doelstelling en prestaties van de instelling.
In de rapportage wordt inzicht gegeven in: (a) organisatie- en branche specifieke (externe)
risico’s; (b) waarschijnlijkheid- en impactanalyse (0.a. financieel) van risico’s in de toekomst;
(c) beheersmaatregelen met betrekking tot deze risico’s

238. Daarnaast kan de raad van toezicht dit onderwerp periodiek in afwezigheid van het bestuur
met de financieel directeur/controller en de accountant bespreken.
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Risicobeheersingssysteem niet verplicht

Kleinere stichtingen zullen lang niet altijd beschikken over een risicobeheer-
singssysteem. In de MvT btrp wordt opgemerkt dat de voorgestelde wettelijke
bepaling op zichzelf de rechtspersoon niet verplicht tot het gebruik van een of
meer beheers- of controlesystemen. Bedoeling is echter dat het gebruik van der-
gelijke systemen, of het ontbreken van dat gebruik, wel de aandacht heeft van
het bestuur en de raad van commissarissen, aldus de MvT btrp.>*°

Het bestuur beschrijft in het bestuursverslag jaarlijks de voornaamste risico’s
en de risicobereidheid (risk appetite) van de stichting en legt verantwoording
af over de wijze waarop risico’s worden geinventariseerd en hoe daarmee omge-
gaan wordt. Echter, niet alleen ten behoeve van het bestuursverslag maar ook in
het kader van bijzondere transacties, zoals een voorgenomen samenwerking of
fusie of een grote investering, dienen de daaraan verbonden risico’s in kaart
gebracht te worden en dient de raad van toezicht hiervan op de hoogte gesteld te
worden.**

5.6.3  Tijdstip en frequentie van informatieverstrekking

Zoals ook blijkt uit het eerste lid van artikel 2:11a Wetsvoorstel btrp is van
belang dat het bestuur de raad van toezicht tjjdig de voor de uitoefening van
diens taak noodzakelijke gegevens verschatft.

Tijdige informatie

Wat moet worden verstaan onder tijdig hangt af van de inhoud, de hoeveelheid
en de complexiteit van de informatie. Tijdig wil naar mijn mening in ieder geval
zeggen: op een dusdanig moment dat de raad van toezicht voldoende gelegen-
heid heeft om zich een oordeel te kunnen vormen over de ontvangen informatie.
Bovendien hangt de vraag of de informatie tijdig is af van de rol en de bevoegd-
heden die de raad van toezicht in dat verband heeft. Indien in de statuten of in
een reglement bepaald is dat de raad van toezicht goedkeuringsbevoegdheid

239. MvT btrp, p. 25.

240. De Ondernemingskamer overwoog in de Meavita-beschikking dat in het kader van de
(bestuurlijke) fusie in een fusiedocument niet alleen een financi€le paragraaf (met meetbare
financiéle doelstellingen) maar ook een risicoparagraaf opgenomen had moeten worden,
waarin reeds bekende risico’s waren omschreven. Onzekerheden over turbulente omge-
vingsveranderingen en toekomstige ontwikkelingen zijn geen reden om een dergelijke
paragrafen niet op te nemen, aldus de OK. Deze worden volgens de OK nu juist
opgenomen om een onzekere toekomst zoveel mogelijk te beschrijven en mogelijke
ontwikkelingen en de daarvan te verwachten gevolgen in kaart te brengen. Ingeval van een
grote fusie in de zorgsector waarbij allerlei belangen zijn betrokken (waaronder de
belangen van patiénten en werknemers) en waarbij het fusieproces lange tijd in beslag
neem en met tal van complexiteiten en risico’s is omgeven, hecht de OK er aan dat de
risico’s vooraf voldoende in kaart worden gebracht en worden besproken. Hof Amsterdam
(OK) 2 november 2015, JOR 2016/61 en RO 2016/8 (Meavita).
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heeft, zal de raad van toezicht moeten worden geinformeerd voorafgaand aan de
vergadering waarin wordt besloten over de goedkeuring. Over kwesties die
publiciteitsgevoelig zijn of die imagoschade kunnen opleveren zal de raad van
toezicht zo spoedig mogelijk geinformeerd moeten worden.

Een onderwerp waarover de raad van toezicht onverwijld geinformeerd moet
worden betreft misstanden en onregelmatigheden binnen de stichting. Wat
betreft beursvennootschappen bepaalt de NCGC dat de voorzitter van de raad van
commissarissen door het bestuur onverwijld geinformeerd wordt over signalen
van (vermoedens van) materi€le misstanden en onregelmatigheden binnen de
vennootschap en de met haar verbonden onderneming.*!

De raad van toezicht dient in ieder geval in de gelegenheid te zijn naar aanleiding
van de informatie een weloverwogen beslissing te nemen en zo nodig maatre-
gelen te treffen. Bijvoorbeeld als bij een bepaalde transactie sprake is van belan-
genverstrengeling, dient de raad van toezicht zo spoedig mogelijk geinformeerd
te worden. Een voorbeeld is de vermeende belangenverstrengeling bij stichting
Het Nieuwe Instituut (HNI) in 2015. De raad van toezicht van HNI liet een onaf-
hankelijke onderzoekscommissie instellen teneinde onderzoek naar de belangen-
verstrengeling en de naleving van de Governance Code Cultuur uit te voeren. Uit
het rapport van deze onderzoekscommissie blijkt dat de informatie over de tegen-
strijdig belangtransactie pas na vijf maanden aan de raad van toezicht ter beschik-
king werd gesteld. Bovendien liet de voorzitter na om de overige leden van de raad
van toezicht direct te informeren. Hierdoor had de raad van toezicht onvol-
doende tijd om een weloverwogen beslissing te kunnen nemen, aldus de onder-
zoekscommissie.

Noodzakelijke gegevens

Wat “noodzakelijke” gegevens zijn in verband met de toezichthoudende en
adviserende taak, is evenmin vastomlijnd. Gezegd zou kunnen worden dat dit
bepaald wordt door de redelijkheid.**> Onder noodzakelijke gegevens vallen in
ieder geval gegevens die direct betrekking hebben op en relevant zijn voor de
onderwerpen waarop toezicht wordt gehouden. Het gaat dus om informatie die
de raad van toezicht nodig heeft om als toezichthouder naar behoren (met het
0og op het belang van de stichting) te kunnen functioneren. Dit betreft niet alleen
informatie die door het bestuur wordt verstrekt volgens vooraf gemaakte
afspraken, maar ook andere informatie waarover het bestuur beschikt en waarvan
hij weet of zou moeten weten dat de raad van toezicht deze nodig heeft om naar
behoren te kunnen functioneren.

241. 2.6.2 NCGC 2016.
242. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuw Weme 2-I11* 2009/492.
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Om goed te functioneren heeft de raad van toezicht niet alleen informatie over
de stichting zelf nodig, maar ook informatie over de omgeving waarin de stich-
ting opereert (trends, maatschappelijke ontwikkelingen). Dit hoeft niet noodza-
kelijkerwijs informatie te zijn die het bestuur aan de raad van toezicht moet
aanleveren, maar ook informatie die de raad van toezicht zelf dient te vergaren
(bijvoorbeeld door het lezen van relevante publicaties en nieuwsberichten).

Haalplicht; aanvullende informatie

Van de raad van toezicht wordt, als gezegd, verwacht dat hij proactief'is, ook ten
aanzien van het verkrijgen van informatie. De omstandigheden kunnen mee-
brengen (bijvoorbeeld met het oog op continuiteit van de onderneming) dat het
toezicht geintensiveerd moet worden, in welk geval de raad van toezicht niet
langer genoegen kan nemen met de informatie die het bestuur (of de adviseurs
van het bestuur) normaliter aan hem verstrekt. De raad van toezicht zal dan kri-
tische vragen moeten stellen, adequate (vervolg)informatie moeten verlangen en
7o nodig zelf (nadere) noodzakelijke informatie moeten vergaren.243

Onder meer in de Van der Moolen-beschikking®** werd nadruk gelegd op
de zogenoemde ‘“haalplicht” van de raad van commissarissen ten aanzien van
het vergaren van informatie. In de parlementaire geschiedenis van de Wet
bestuur en toezicht is te lezen dat ook de wetgever uitgaat dat commissarissen
onder omstandigheden zelf extra informatie ophalen. Daarbij wordt door de
Minister van Justitie opgemerkt dat slechts de rechter kan beoordelen of een com-
missaris zich in een concreet geval voldoende heeft ingespannen om relevante
informatie boven tafel te krijgen.?*’

Uit governancecodes en uit jurisprudentie in verband met stichtingen in de semi-
publieke sector volgt eveneens dat de raad van toezicht een eigen verantwoor-
delijkheid heeft voor actieve informatievergaring.”*° Intensievere bemoeienis en
het ophalen van extra informatie bij het bestuur en eventueel externe deskun-
digen wordt bijvoorbeeld verlangd wanneer het bestuur kiest voor een risicovol
beleid, wanneer de stichting in financi€le moeilijkheden verkeert, wanneer een
tegenstrijdig belangsituatie wordt geconstateerd of wanneer de stichting een

243. Hoge Raad 10 januari 1990, NJ 1990/466 (Ogem), Burggraaf 2014, p.112.

244. Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2013, JOR 2013/102 (Van der Moolen) met noot Strik.

245. Kamerstukken II 2008-2009, 31 763, nr. 6, p. 8.

246. Houwen 2015, p. 143. Houwen verwijst naar art 4.1.8. Zorgbrede Governanceode 2010,
bpb II1.1.8 Governancecode Woningcorporaties 2011; bpb II.1.6 Branchecode goed
bestuur hogescholen. Zie ook Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, JOR 2016/61.
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belangrijke transactie (zoals het aankopen van vastgoed) aangaat.>*’ Daarbij
dient de raad van toezicht steeds te letten op signalen uit de organisatic waar-
uit blijkt dat er iets mis is, zoals cash flow problemen, onenigheid binnen het
bestuur, het vertrek van meerdere belangrijke functionarissen of geconstateerde
gebrekkige financiéle informatie.**® De raad van toezicht kan in dergelijke situ-
aties van het bestuur verlangen dat het uitgebreidere informatie verstrekt, maar
ook op een regelmatiger basis rapporteert.

5.6.4  Informatie van anderen dan het bestuur

De raad van toezicht verkrijgt zijn informatie primair van het bestuur, maar
wordt tegelijkertijd geacht toezicht te houden op het bestuur en in zekere mate
onafhankelijk te zijn. Indien de raad van toezicht slechts informatie ontvangt van
het bestuur, loopt hij het risico eenzijdig of onvolledig geinformeerd te zijn. Om
die reden kan het raadzaam zijn om ook informatie buiten het bestuur op te
halen, extern of intern.

Voorbeelden van externe adviseurs zijn accountants, maar ook juridische advi-
seurs kunnen de raad van toezicht helpen met het objectiveren en structureren
van de situatie en de mogelijkheden inventariseren. Intern kan de raad informatie
ophalen bij een medezeggenschapsorgaan. Indien de raad van toezicht is inge-
steld bij een stichting die aan het hoofd staat van een groep en leiding geeft aan
groepsmaatschappijen, strekt het toezicht zich uit over het concernbeleid van
het bestuur. In dat geval kan het nuttig of noodzakelijk zijn om informatie te ver-
krijgen over dochterondernemingen, bijvoorbeeld middels functionarissen van
deze dochters.**’

In het rapport van de parlementaire enquétecommissie Woningcorporaties wordt
opgemerkt dat leden van de raad van toezicht van een woningcorporatie contac-
ten kunnen hebben met de accountant of de werkorganisatie. “Ook andersom
moet iedereen die voor de raad van commissarissen relevante informatie meent

247. Zie wat betreft dat laatste: Rechtbank Oost-Brabant 26 februari 2014, RO 2014/41
(Servatius), r.o. 4.30. Stichting Servatius ging een transactie aan in verband met omvangrijk
project voor de bouw van een campus. De rechtbank oordeelde in verband met de vraag of de
leden van de raad van toezicht intern aansprakelijk konden worden gehouden voor onbe-
hoorlijk toezicht dat de raad van toezicht op serieuze wijze invulling had gegeven aan zijn
toezichthoudende taak door de voorbereiding en voortgang van het campusproject nauw-
lettend te volgen, door vragen te stellen en door informatie van deskundige derden in te
winnen.

248. Burggraaf 2014, p.112. Zie ook de red flags van Stolp (Stolp 2015).

249. De Kluiver (De Kluiver 2016) merkt op dat het soms voor de uitoefening van de
toezichtstaak op holdingniveau noodzakelijk kan zijn om via een ‘lager echelon’ aan
juiste informatie te komen.
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te hebben, deze kunnen verstrekken zonder tussenkomst van het bestuur.” De
raad van commissarissen dient over een eigen “postbus” te beschikken, aldus het
rapport.”>® Als het gaat om (een vermoeden van) een misstand die het func-
tioneren van de bestuurder betreft, moet de werknemer dit rechtstreeks aan (de
voorzitter van) de raad van toezicht kunnen melden (vergelijk ook 2.6.6 NCGC).

Bepalingen in governancecodes

Voor beursvennootschappen is in de NCGC te lezen dat de raad van commis-
sarissen en iedere commissaris afzonderlijk een eigen verantwoordelijkheid
heeft om van het bestuur, de interne audit functie, de externe accountant en, indien
aanwezig, het medezeggenschapsorgaan de informatie in te winnen die de raad
van commissarissen nodig heeft om zijn taak als toezichthoudend orgaan goed te
kunnen vervullen.*" Volgens de NCGC kan de raad van commissarissen, als hij
dat geboden acht, informatie inwinnen van functionarissen en externe adviseurs
van de vennootschap. De vennootschap stelt hiertoe de benodigde middelen ter
beschikking. De raad van commissarissen kan overigens ook verlangen dat
bepaalde functionarissen en externe adviseurs bij de vergaderingen aanwezig zijn.

Vergelijkbare bepalingen zijn opgenomen in sectorale governancecodes voor
stichtingen.”** Volgens de Governancecode Zorg 2017 dient de raad van toe-
zicht met het bestuur afspraken te maken over de wijze van omgang van de raad
van toezicht met de medezeggenschapsorganen. Daarbij kan de raad van toe-
zicht buiten aanwezigheid (maar niet buiten medeweten) van het bestuur contact
hebben met de medezeggenschapsorganen voor zover dat voor de uitoefening
van de toezichtfunctie wenselijk is of voor zover deze behoefte kenbaar gemaakt
is door de medezeggenschapsorganen.

Extra onderzoek door externe deskundige en kosten

In de MvT btrp wordt opgemerkt dat de raad van toezicht alle bevoegdheden
heeft die in redelijkheid nodig zijn om zich een juist beeld te kunnen vormen van
de toestand van de stichting en van het gevoerde beleid. De MvT btrp vervolgt
dat de raad bijvoorbeeld door een derde onderzoek kan laten doen naar een
bepaalde activiteit. De kosten van dat onderzoek worden gedragen door de
stichting, maar de raad van toezicht dient bij het gebruik van dergelijke bevoegd-
heden wel telkens de redelijkheid en billijkheid als bedoeld in artikel 2:8 BW in
acht te nemen. Kleinere stichtingen zullen eerder tegen financiéle grenzen aan-
lopen dan grote stichtingen.*>

250. Rapport ‘Ver van huis’ van de parlementaire enquétecommissie Woningcorporaties onder
voorzitterschap van R.A. van Vliet, op 30 oktober 2014 aangeboden aan de Tweede kamer,
Kamerstukken I 2014-2015, 33 606, nr. 4, p. 188.

251. 2.4.8 NCGC 2016

252. Zie bijvoorbeeld 3.1.3 GCZ 2017

253. Zie ook Lennarts & Roest 2016, p. 117.
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Informatie van de externe toezichthouder

In de Kabinetsreactie op een tweetal rapporten van de WRR uit 2013 en 2014
wordt ingegaan op het belang van contacten tussen intern en extern toezicht
bij semipublieke instellingen.”>* “Tussen extern en intern toezicht bestaat door-
gaans nauwelijks contact. Als er vanuit een externe toezichthouder contact is
met deze organisaties, is dat in de regel met de bestuurder(s).”*>> Teneinde de
contacten tussen intern en extern toezicht te versterken, stelt het Kabinet voor
dat externe toezichthouders niet-openbare inspectie-informatie die bestemd is
voor het bestuur in afschrift te verstrekken aan de raad van toezicht. Vooralsnog
is echter niet duidelijk hoe dit uitgewerkt is (of moet worden).

5.6.5  Rol van de voorzitter; informatie voor de hele de raad van toezicht

Rol van de voorzitter

De voorzitter van de raad van toezicht speelt doorgaans een belangrijke rol in de
contacten met het bestuur en met het eventuele medezeggenschapsorgaan.”>®
Aan de voorzitter kan de taak worden gegeven om namens de raad informatie te
vergaren en te zorgen dat alle leden die informatie krijgen. Blijkens sommige
codes dient de voorzitter er voor te zorgen dat leden van de raad van toezicht
tijdig informatie ontvangen die nodig is voor de uitoefening van hun toezicht-
houdende taak.>>” De (praktische) rol van de voorzitter op andere gebieden,
zoals het zorgen voor de jaarlijkse beoordeling van bestuurders en (zelf)evaluatie
van leden van de raad van toezicht komt overigens in hoofdstuk 8 aan de orde.
De rol van de voorzitter in verband met good governance, waaronder zorgvuldige
besluitvorming door de raad van toezicht, komt in hoofdstuk 7 aan de orde.

Collegialiteitsbeginsel

In de literatuur wordt aangenomen dat wat betreft het recht op informatie het
collegialiteitsbeginsel geldt: het informatierecht komt toe aan de gehele raad van
toezicht en niet aan een individueel 1id.>>® Vooral als de tijd dringt kan het
bestuur informatie verstrekken aan de voorzitter van de raad van toezicht, waarna
de voorzitter de andere leden zo spoedig mogelijk op de hoogte stelt en — voor
zover nodig — een vergadering bijeenroept.

254. Kamerstukken 11, 2013-2014, 33 822, nr. 3, waarin is opgenomen een reactie op het WRR
Rapport 2013 en het WRR Rapport 2014.

255. Kamerstukken 1I, 2013-2014, 33 822, nr. 3, p. 7-8.

256. Zie wat betreft de rol van de voorzitter van de raad van toezicht van een woningcorporatie
3.22 GCW 2015 en wat betreft de voorzitter van de raad van commissarissen van een
beursvennootschap: bepaling 2.3.6 NCGC 2016.

257. Zie wat betreft de voorzitter van de raad van commissarissen van een beursvennootschap:
bepaling 2.3.6 NCGC 2016.

258. Asser/Macijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/492.
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Van belang is dat een lid van de raad van toezicht informatie die hij ontvangt
en die voor alle leden van de raad van toezicht relevant is, deelt met de andere
leden van de raad van toezicht. Dit werd reeds genoemd naar aanleiding van het
rapport over vermeende belangenverstrengeling bij Het Nieuwe Instituut
(HNI).>* In de Meavita-beschikking van de Ondernemingskamer (OK) kwam
eveneens het belang van het delen van de informatie met de overige leden aan
de orde.*® De OK verweet de voorzitter van de raad van commissarissen van
Stichting Meavita Nederland in het bijzonder dat hij het functioneren van de
raad van commissarissen belemmerde door informatie over het slecht presteren
van de bestuurder niet met zijn medecommissarissen te delen. De voorzitter had
volgens de OK afbreuk gedaan aan het goede functioneren van de raad van com-
missarissen en aan de raad van commissarissen de mogelijkheid ontnomen in een
eerder stadium over de positie van de bestuurder te beraadslagen en de ontbre-
kende informatie daarin te betrekken en naar aanleiding daarvan al dan niet maat-
regelen te nemen.?®' Het niet informeren van medecommissarissen was volgens
de OK in dit geval onaanvaardbaar; de vrees voor oppositie en/of aftreden van de
raad van commissarissen vormden daarvoor geen rechtvaardiging.

5.6.6  Het regelen van informatievoorziening

Kwaliteit van informatie

Voor de raad van toezicht is het van belang dat de informatie bruikbaar en
hanteerbaar is. Het bestuur dient zijn informatieplicht na te komen door tijdig
informatie te verstrekken, die redelijkerwijze betrouwbaar te achten is, mid-
dels een regelmatige en hanteerbare stroom.?*?

Informatie hoeft niet altijd volledig of uitputtend te zijn. Van belang is dat de
informatie kernachtig (to the poinf) maar ook consistent is.*> Ook de “verpak-
king” van informatie kan relevant zijn. De wijze waarop de informatie wordt
gepresenteerd kan immers tot verschillende reacties leiden (in sommige gevallen
ook wel het framing-effect genoemd). Informatie is bovendien vaak bewust of
onbewust eenzijdig.

259. Zie het rapport op www.cultuur-ondernemen.nl/rapport-governance-het-nieuwe-instituut-
gepubliceerd2.

260. Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, JOR 2016/61, met noot Van Schilfgaarde, RO
2016/8, Raaijmakers 2016 en Oostwouder & Scholten 2016.

261. R.o. 13.2 sub f.

262. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11*¥ 2009/492. Rechtbank Breda 1 mei
1990, NJ 1990/740 (Tilburgsche Hypotheekbank).

263. Volgens Kahneman is het de consistentie van de informatie die een verhaal goed maakt, niet
de volledigheid. Je kunt volgens hem minder informatie vaak beter in een samenhangend
verhaal inpassen. Kahneman 2011, p, 95.
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De kwaliteit van de informatie is dus van groot belang en de raad van toezicht
wordt geacht hieraan eisen te stellen. Dergelijke eisen en voorschriften over de
frequentie en de wijze van informatievoorziening kunnen worden vastgelegd
in een reglement of een speciaal informatieprotocol.

Bepalingen in governancecodes

In de NCGC is te lezen dat het bestuur van een beursvennootschap zorg draagt
voor het instellen en handhaven van interne procedures die ervoor zorgen dat
alle relevante informatie tijdig bij het bestuur en bij de raad van commissarissen
bekend is.?** De raad van commissarissen houdt toezicht op de instelling en
handhaving van deze procedures. Ook in de Governancecode Zorg is een bepa-
ling opgenomen dat in overleg tussen het bestuur en de raad van toezicht wordt
bepaald welke informatie relevant is. Dit wordt regelmatig geévalueerd en
afspraken hierover worden bovendien schriftelijk vastgelegd.”®®

Inhoud reglement of protocol

In het reglement kan de wijze van beschikbaarstelling van informatie worden
opgenomen. Informatie kan bijvoorbeeld met de agenda van reguliere verga-
deringen van de raad van toezicht worden meegestuurd, bij voortgangsverslagen
worden gevoegd of op verzoek beschikbaar worden gesteld. Ook bij de mon-
delinge toelichting in een vergadering van de raad van toezicht, een commissie
van de raad van toezicht of een overlegbijeenkomst waarbij het bestuur aan-
wezig is, kan informatie worden overlegd.

Een ander onderwerp dat in het informatieprotocol geadresseerd kan worden
is de frequentie van bepaalde informatievoorziening. Zo kan bijvoorbeeld
bepaald worden dat bepaalde cijfers, zoals exploitatiecijfers of verzuimcijfers,
voor elke periodieke vergadering van de raad van toezicht beschikbaar wor-
den gesteld.

Voorts kan geregeld worden met welke functionarissen van de stichting de raad
van toezicht op zijn verzoek contact kan hebben over bepaalde onderwerpen en
hoe het bestuur dat contact faciliteert. Te denken is bijvoorbeeld aan het contact
met een manager in verband met een bepaald project zoals een verbouwing of
periodiek contact met een directeur van een groepsmaatschappij of jaarlijks
contact met de ondernemingsraad.”®® Op deze wijze is de raad van toezicht niet
alleen athankelijk van het bestuur maar kan hij ook zelf informatie via andere
kanalen verzamelen.

264. 2.4.7 NCGC 2016.

265. Bepaling 3.1 onder 4 van de Zorgbrede Governancecode 2010 en bepaling 5.6 van de GCZ
2017.

266. Zie ook 5.6 GCZ 2017.
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Ook in de statuten kunnen bepalingen over informatievoorziening worden
opgenomen. Daarin kan bijvoorbeeld worden geregeld dat de raad van toezicht
bevoegd is tot inzage van de boeken, bescheiden en gegevensdragers van de
stichting.

5.6.7  Samenvatting en conclusies

Van belang is dat raad van toezicht tijdig de voor de uitoefening van diens taak
noodzakelijke gegevens verkrijgt. Het bestuur is primair verantwoordelijk voor
de informatievoorziening van de raad van toezicht. In het Wetsvoorstel btrp is
terecht voorgesteld om voor alle rechtspersonen, dus ook voor stichtingen, een
algemene informatieplicht van het bestuur jegens de raad van toezicht vast te
leggen.

Wat moet worden verstaan onder tijdige informatievoorziening hangt af van de
inhoud, hoeveelheid en de complexiteit van de informatie. Over sommige kwes-
ties, zoals misstanden of onregelmatigheden binnen de stichting, dient de raad
van toezicht onverwijld geinformeerd te worden. Wat noodzakelijke gegevens
zijn is evenmin vastomlijnd, maar daaronder vallen in ieder geval gegevens die
van belang zijn voor de onderwerpen waarop toezicht wordt gehouden.

Naast een algemene informatieplicht voor het bestuur, is in het Wetsvoorstel
btrp een specifieke jaarlijkse informatieplicht voorgesteld: het bestuur dient de
raad van toezicht jaarlijks te informeren over de hoofdlijnen van het strategisch
beleid, de algemene en financiéle risico’s en het beheers- en controlesysteem.
Niet alle stichtingen hebben een risicobeheersingssysteem, maar het gaat er
volgens de wetgever om dat het gebruik van dergelijke systemen, of het ontbre-
ken van dat gebruik, de aandacht heeft van het bestuur en de raad van toezicht.

De raad van toezicht dient er voor te zorgen dat hij van het bestuur regelmatig
en tijdig hanteerbare informatie ontvangt die redelijkerwijze betrouwbaar is te
achten. Ook de consistentie van informatie is van belang. Ondanks de infor-
matieplicht van het bestuur wordt van de raad van toezicht blijkens jurispru-
dentie en MvT btrp verwacht dat hij ook zelf proactief is en informatie ophaalt.
Onder omstandigheden dient het toezicht geintensiveerd te worden en zal de
raad van toezicht kritische vragen moeten stellen, adequate (vervolg)informatie
moeten verlangen en zo nodig zelf (nadere) noodzakelijke informatie moeten
vergaren.

Teneinde een juist beeld te kunnen vormen van de toestand van de stichting en
van het gevoerde beleid, kan de raad van toezicht op kosten van de stichting
(voor zover deze kosten redelijk zijn) een derde onderzoek laten doen naar een
bepaalde activiteit. Voor de raad van toezicht kan het van belang zijn om ook
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informatie buiten het bestuur op te halen, bijvoorbeeld bij de externe accoun-
tant of bij de ondernemingsraad. Het is echter raadzaam als de raad van toezicht
hierover vooraf afspraken maakt met het bestuur.

Van belang is dat een lid van de raad van toezicht informatie, die voor de overige
leden van de raad van toezicht relevant is of kan zijn, onverwijld deelt met de
andere leden. Afspraken over het delen van informatie onderling, over infor-
matievoorziening door het bestuur en eventueel informatievoorziening door
anderen binnen de organisatie van de stichting kunnen worden vastgelegd in een
reglement of een speciaal informatieprotocol. In het informatieprotocol kunnen
worden geregeld: de wijze van beschikbaarstelling van informatie, de frequentie
van bepaalde informatie, de frequentie en de wijze van het contact met de
accountant en met de ondernemingsraad.

5.7 Hoofdstuksamenvatting, conclusies en aanbevelingen

De raad van toezicht is een orgaan met een intern toezichthoudende taak. Voor
de kwalificatie “raad van toezicht” is van belang wat de statutaire taak en de
statutaire bevoegdheden van het orgaan zijn. Bovendien is mijns inziens relevant
of en hoe de statuten aanwijzing of benoeming van de leden van dat orgaan
regelen. Leden van een raad van toezicht moeten als zodanig in de statuten wor-
den aangewezen of worden benoemd door degene die daartoe volgens de sta-
tuten bevoegd is; deze aanwijzing of benoeming moet bovendien worden
aanvaard. Mijns inziens zou voor de raad van toezicht van de stichting, net als
voor de raad van commissarissen van andere rechtspersonen, moeten gelden dat
slechts natuurlijke personen tot lid van dat orgaan benoemd kunnen worden.

De raad van toezicht van een stichting heeft, ook zonder dat dit expliciet in de
wet is vastgelegd, dezelfde algemene taak als de raad van commissarissen van
een corporatieve rechtspersoon: het houden van toezicht op het beleid van het
bestuur en het adviseren van het bestuur. Meer concreet ziet de raad van toe-
zicht van een stichting er op toe dat het bestuur werkt aan de realisatie van het
doel van de stichting. Het bestuursbeleid dient afgestemd te zijn en gericht te
zijn op het verwezenlijken van het stichtingsdoel. De raad van toezicht kan
van het bestuur van de stichting verlangen dat het een beleidsplan opstelt. Indien
het vermogen van de stichting wordt gevormd door bijdragen van derden (bij-
voorbeeld donateurs), kan de raad van het bestuur verlangen dat het de hoofd-
lijnen van het beleidsplan en de uitvoering van het beleidsplan periodiek ten
behoeve van derden beschikbaar stelt, bijvoorbeeld via een website of een
nieuwsbrief.
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Binnen de kaders van het stichtingsdoel dient het bestuur het stichtingsver-
mogen deugdelijk te beheren. De raad van toezicht ziet toe op deugdelijk ver-
mogensbeheer en neemt daarbij in aanmerking de belangen van degenen van
wie het stichtingsvermogen afkomstig is, maar ook de belangen van degenen
voor wie het stichtingsvermogen bestemd is. De rol van het doel van de stichting
en de gerichtheid op de verwezenlijking van dat doel, zou mijns inziens in de
algemene wettelijke taakomschrijving van zowel het bestuur als de raad van
toezicht van de stichting tot uitdrukking dienen te komen (zie ook de aanbeve-
lingen hierna).

De concrete inhoud van de toezichthoudende taak hangt af van de wettelijke
en statutaire bevoegdheden die het toezichthoudend orgaan heeft gekregen
binnen de rechtspersoon. Aan de raad van toezicht van een stichting kunnen
bevoegdheden worden toegekend die bij andere (corporatieve) rechtspersonen
aan de algemene vergadering worden toegekend, zoals het vaststellen van de
jaarrekening, benoeming, ontslag en decharge van bestuurders en benoeming/
ontslag van leden van de raad van toezicht zelf. Een raad van toezicht die
dergelijke bevoegdheden heeft, heeft een andere (“zwaardere™) rol en positie
dan de raad van commissarissen van een corporatieve rechtspersoon, zoals
bijvoorbeeld de raad van commissarissen van een gewone (niet-structuur) NV
of BV.

Het huidige recht laat, net als het Wetsvoorstel btrp, aan de stichting de keuze om
in de statuten de bevoegdheid om bestuurders te benoemen wel of niet aan de
raad van toezicht toe te kennen. Bij sommige soorten stichtingen kan het voor de
hand liggen om de bevoegdheid tot benoeming van een of meer bestuurders
(mede) aan een ander orgaan (zoals een belanghebbendenorgaan) of aan een
derde (zoals een overheidsinstantie) over te laten. Veel governancecodes die
voor stichtingen in bepaalde sectoren zijn opgesteld gaan echter uit van een raad
van toezichtmodel waarbij de raad van toezicht bestuurders benoemt. Om die
reden zou de basisregel (default rule) in Boek 2 BW mijns inziens kunnen zijn
dat de raad van toezicht bestuurders benoemt en ontslaat, maar dat de statuten
anders kunnen bepalen.

Indien de raad van toezicht bestuurders kan ontslaan en nieuwe bestuurders kan
benoemen heeft hij een belangrijk instrument in handen om bestuurders die niet
goed functioneren te vervangen. Een ander belangrijk, minder vergaand instru-
ment waarmee de raad van toezicht direct kan ingrijpen als een bestuurder het
belang van de stichting schaadt, is de bevoegdheid tot schorsing van bestuur-
ders. Met name deze bevoegdheid zou de wet mijns inziens standaard aan de
raad van toezicht moeten toebedelen, zoals ook gebeurt in het Wetsvoorstel btrp.
Anders dan in het Wetsvoorstel btrp is voorgesteld, zou de wet het mijns inziens
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niet mogelijk moeten maken om in de statuten de schorsingsbevoegdheid van
de raad van toezicht weg te schrijven. Het niet toekennen van de bevoegdheid
om bestuurders te schorsen doet naar mijn mening afbreuk aan de kracht en de
mogelijkheden van de raad van toezicht, bijvoorbeeld in het geval dat het bestuur,
ondanks aanmaningen door de raad van toezicht, zijn boekhoudplicht niet
nakomt of in het geval dat het bestuur uitkeringen doet die evident in strijd zijn
met het stichtingsdoel. Bovendien is er, anders dan bij andere rechtspersonen, bij
een stichting geen algemene vergadering die bestuurders kan schorsen of ont-
slaan.

Een raad van toezicht die juridische instrumenten, zoals schorsingsbevoegd-
heid, tot zijn beschikking heeft dient deze instrumenten in bepaalde omstan-
digheden ook in te zetten. Het schorsen of ontslaan van bestuurders zal op zich
nog niet hoeven te betekenen dat sprake is van medebesturen. Indien het bestuur
echter (al dan niet tijdelijk) komt te ontbreken en een lid van de raad van toe-
zicht zelf het bestuur overneemt, zal hij, in ieder geval voor de periode dat hij het
bestuur op zich neemt, terug moeten treden uit de raad van toezicht.

De algemene wettelijke regeling zou de raad van toezicht, net als de raad van
commissarissen, een rol moeten geven bij situaties waarin sprake is van tegen-
strijdig belang van bestuurders. Controle van tegenstrijdig belangtransacties is
van belang aangezien dergelijke transacties er toe kunnen leiden dat het stich-
tingsvermogen wordt uitgehold.

Ik ben het eens met het voorstel in het Wetsvoorstel btrp dat een stichtings-
bestuurder die een tegenstrijdig belang heeft zich moet onthouden van deelname
aan de beraadslaging en besluitvorming. Het Wetsvoorstel btrp bevat bovendien
een escalatieregeling naar de raad van toezicht in geval van tegenstrijdig belang
van alle bestuurders of de enig bestuurder. Mijns inziens zou het, in verband
met een heldere verdeling van de bestuurlijke en toezichthoudende taken en
bevoegdheden, zuiverder zijn als de regeling (niet alleen bij de stichting maar
ook bij andere rechtspersonen) inhoudt dat, ingeval van tegenstrijdig belang van
alle bestuurders, het bestuur het besluit niettemin neemt maar dat de raad van
toezicht daaraan goedkeuring dient te verlenen. Een dergelijke regeling leidt er
toe dat zowel het bestuur als de raad van toezicht, ieder vanuit hun eigen per-
spectief, bij de besluitvorming zijn betrokken.

De raad van toezicht zou naar mijn mening ook, zoals veel governance-
codes terecht regelen, bestuursbesluiten moeten goedkeuren indien sprake is
van een tegenstrijdig belang van één of meer bestuurders bij een transactie die
van materiéle betekenis is voor de stichting (zoals het doen van investeringen of
het aangaan van contractuele verplichtingen boven een bepaald bedrag).
Daarnaast kan in statuten of in een reglement bepaald worden dat de vraag of
in een concreet geval sprake is van een tegenstrijdig belang (dat van materié€le
betekenis is), kan worden voorgelegd aan de raad van toezicht.
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Binnen de wettelijke grenzen kan de toezichthoudende taak van de raad van
toezicht, evenals de taak van de raad van commissarissen, door de stichting naar
eigen inzicht nader vorm gegeven worden. De statuten kunnen aan de raad van
toezicht verdergaande bevoegdheden toekennen, zoals bijvoorbeeld instructie-
bevoegdheden. Statutaire instructiebevoegdheid geeft de raad van toezicht, net
als schorsingsbevoegdheid, een instrument in handen om in te grijpen als het
bestuur het belang van de stichting schaadt. Een dergelijke bevoegdheid mag er
echter niet toe leiden dat de raad van toezicht in feite zelf gaat besturen, dat wil
zeggen: initiatieven kan nemen op bestuursterrein zonder dat daartoe, gelet op
het belang van de stichting, noodzaak bestaat. De instructiebevoegdheid en het
opvolgen van instructies wordt in ieder geval begrensd door het belang van de
stichting, dat niet onevenredig mag worden geschaad.

De raad van toezicht kan alleen daadwerkelijk goed toezicht houden als hij over
voldoende, kwalitatief goede informatie beschikt. Sectorale governancecodes
kunnen hierop inspringen en voorschriften en regels bevatten die bevorderen dat
het bestuur aan de raad van toezicht informatie over de stichting en haar even-
tuele dochtermaatschappijen ter beschikking stelt in een regelmatige, beheers-
bare stroom.

Aanbevelingen aan de wetgever:

— [Zie paragaaf 5.2.3] Het Wetsvoorstel btrp biedt terecht een wettelijke basis
voor de instelling van een raad van toezicht en legt zijn algemene taak vast.
Daarbij zou als randvoorwaarde vastgelegd dienen te worden dat leden van de
raad van toezicht niet benoemd kunnen worden door bestuurders.

— [Zie paragraaf 5.3.5] De wettelijke taak van het bestuur van een stichting
zou mijns inziens als volgt dienen te luiden (onderstreepte deel is toegevoegd
ten opzichte van de tekst van het Wetsvoorstel btrp): “Behoudens beperkin-
gen volgens de statuten is het bestuur belast met het besturen van de stichting
ter verwezenlijking van het stichtingsdoel.” De wettelijke taak van de raad
van toezicht van een stichting zou als volgt dienen te luiden: “De raad van
toezicht heeft tot taak toezicht te houden op het beleid van het bestuur ter
verwezenlijking van het stichtingsdoel en op de algemene gang van zaken in
de stichting en de met haar verbonden onderneming of organisatie. De raad
van toezicht staat het bestuur met raad terzijde.”

— [Zie paragraaf 5.5.4] In de wet zou, evenals bij andere rechtspersonen,
bepaald dienen te worden dat vaststelling van de jaarrekening door een ander
orgaan (zoals de raad van toezicht) geen decharge van bestuurders impliceert.
Indien het verlenen van decharge van bestuurders door de raad van toezicht
gewenst is, dient daarvoor een afzonderlijk besluit genomen te worden.
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[Zie paragraaf 5.5.5] De wet zou moeten bepalen dat de raad van toezicht
bevoegd is iedere bestuurder te allen tijde te schorsen. Anders dan bij andere
rechtspersonen zou daaraan niet toegevoegd moeten worden “tenzij de
statuten anders bepalen”.

[Zie paragraaf 5.5.6] Als basisregel zou in Boek 2 BW opgenomen kunnen
worden dat als de stichting een raad van toezicht heeft, bestuurders worden
benoemd en ontslagen door de raad van toezicht, tenzij de statuten anders
bepalen.

[Zie paragraaf 5.5.7] Wat betreft tegenstrijdig belang zou het Wetsvoorstel
btrp mijns inziens dienen te bepalen dat in geval van tegenstrijdig belang
van alle bestuurders, het besluit niettemin genomen wordt door het bestuur
maar dat de raad van toezicht aan het besluit goedkeuring moet verlenen.
[Zie paragraaf 5.5.9] Het Wetsvoorstel btrp zou aangevuld dienen te worden
met een bepaling die inhoudt dat de statuten van een stichting aan de raad van
toezicht de mogelijkheid kunnen bieden om aan het bestuur aanwijzingen te
geven. Daaraan zou toegevoegd dienen worden dat het bestuur gehouden is
de aanwijzingen op te volgen, tenzij deze in strijd zijn met het belang van de
stichting en de daaraan verbonden onderneming of organisatie.

Aanbevelingen voor sectorregels en sectorcodes:

[Zie paragraaf 5.6.6] Sectorale governancecodes zouden meer guidance moe-
ten bieden teneinde regelmatige en beheersbare informatievoorziening aan de
raad van toezicht over de stichting maar ook over de eventuele dochtermaat-
schappijen van de stichting te bevorderen, bijvoorbeeld door een informa-
tieprotocol voor te schrijven.

[Zie paragraaf 5.5.7] Sectorale governancecodes zouden voorbeelden die-
nen te geven van transacties die van materiéle betekenis zijn voor de stichting
en eventueel drempelbedragen kunnen noemen, waarmee duidelijk gemaakt
kan worden welke besluiten waarbij ten minste één bestuurder een tegenstrij-
dig belang heeft, in ieder geval goedkeuring van de raad van toezicht behoe-
ven.
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Hoofdstuk 6. Soorten stichtingen; invulling
van de toezichthoudende taak

6.1.  Inleiding

Bij de uitoefening van hun toezichthoudende taak dienen leden van de raad van
toezicht alle bij de stichting betrokken belangen in acht te nemen en tegen elkaar
af'te wegen. In dit hoofdstuk komt de vraag aan de orde welke belangen concreet
bij de stichting betrokken (kunnen) zijn.

De stichting onderscheidt zich van andere rechtspersonen door het feit dat een
algemene vergadering ontbreekt en dat het vermogen doelgebonden is. Stich-
tingen onderscheiden zich onderling van elkaar door hun doelstelling en — als
uitvloeisel daarvan — door de herkomst en de samenstelling van hun vermogen,
dat wordt aangewend om het stichtingsdoel te bereiken.

In dit hoofdstuk zal een aantal soorten stichtingen nader beschreven worden
en zal nagegaan worden wat de rol van de raad van toezicht bij verschillende
soorten stichtingen is. Waar ziet de raad van toezicht in het bijzonder op toe bij
bepaalde soorten stichtingen en welke risicofactoren zijn relevant voor die stich-
tingen. Nagegaan wordt hoe bepaalde risico’s gesignaleerd en beheerst kunnen
worden. Bekeken zal of stichtingen in bepaalde categorieén in te delen zijn en
of een bepaalde categorie, een subtype stichting, een eigen regeling in Boek 2
BW rechtvaardigt.

6.2 Belang van de stichting; betrokken belangen en
belanghebbenden

6.2.1  Inleiding

In paragraaf 5.3 werd beargumenteerd dat in de wettelijke taakomschrijving van

bestuurders en leden van de raad van toezicht van de stichting tot uitdrukking

gebracht zou moeten worden dat zij hun taak verrichten ter verwezenlijking van
het stichtingsdoel. In de literatuur wordt de verwevenheid met het doel ook wel
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aldus omschreven dat “het belang van de stichting primair wordt bepaald door
het statutaire doel”.! Hierna wordt ingegaan op het “belang van de stichting” en
de verwevenheid van het stichtingsbelang met het stichtingsdoel.

6.2.2  Norminstructie en het stichtingsdoel

Algemeen wordt aangenomen dat leden van de raad van toezicht van de
stichting zich bij de uitoefening van hun taak dienen te richten naar het belang
van die stichting en de daaraan verbonden onderneming of organisatie.” Deze
norminstructie is echter voor (bestuurders en) leden van de raad van toezicht
van de stichting vooralsnog niet in de wet vastgelegd.

De norminstructie voor (bestuurders en) commissarissen van een codperatie,
onderlinge waarborgmaatschappij, NV of BV is wel neergelegd in de wet in
een bepaling die volgt op de taakomschrijving.’ Deze norm hangt in zekere
mate samen met de institutionele gedachte: de vennootschap (NV of BV) wordt
in de literatuur door verschillende auteurs wel gezien als een eigen “instituut”.
Deze opvatting impliceert dat het belang van de vennootschap in beginsel moet
worden onderscheiden van het belang van degenen die bij de vennootschap
betrokken zijn en de deelbelangen die zij behartigen.* Overigens is het begrip

1. Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/220.

2. Zie onder meer Van Veen 2017.

3. Artikel 2:57, 140 en 250 lid 2 BW. Zoals omschreven in hoofdstuk 3 werd de wettelijke taak
van de raad van commissarissen van NV’s en BV’s in 1971 voor het eerst geregeld. Bij
gelegenheid van de eerste wettelijke taakomschrijving werd ook de wettelijke norminstructie
voor de raad van commissarissen geintroduceerd, die nagenoeg overeenkomt met de huidige
norminstructie. Op 1 januari 2013 werd met het van kracht worden van de Wet bestuur en
toezicht (Sth. 2011, 275 en Sth. 2012) ook een norminstructie in de wet opgenomen voor
bestuurders van NV’s en BV’s (artikel 2:129 en 239 lid 5 BW), die gelijkluidend is aan de
norm voor commissarissen: “bij de vervulling van hun taak richten de bestuurders zich naar
het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming”. Reeds voor die
datum werd toepasselijkheid van deze norm algemeen al aangenomen. Daarvan getuigt onder
meer de op dat moment reeds geldende NGCG (Principe I1.1 NCGC). In de parlementaire
geschiedenis van de Wet bestuur en toezicht werd verduidelijkt dat bestuurders evenals
toezichthouders onder meer de belangen van kapitaalverschaffers, werknemers, crediteuren
en andere contractspartijen (de zogenoemde stakeholders) moeten afwegen. Bovendien werd
opgemerkt dat bestuurders niet bij voorbaat het belang van de aandeelhouders dan wel de
werknemers mogen laten prevaleren. Kamerstukken II 2008-2009, 31 763, nr. 6, p. 9,
Kamerstukken 1 2010-2011, 31 763, C, p. 2. Zie ook de parlementaire geschiedenis bij de
Flex BV, Kamerstukken 12011-2012, 31 058, E, p. 15.

4. Zie hierover ook MvT btrp (Kamerstukken II 2015-2016, 34 491, nr. 3), p. 11-12.
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“vennootschapsbelang” geen eenduidig begrip, zo blijkt ook uit de uitvoerige
discussies en uiteenlopende opvattingen daarover in de literatuur.” Uit recht-
spraak volgt dat de inhoud van het begrip vennootschapsbelang in een concreet
geval athangt van de omstandigheden van dat geval.®

Wetsvoorstel btrp

Het Wetsvoorstel btrp introduceert een algemene norm, die zowel geldt voor
de raad van commissarissen van verenigingen, codperaties, onderlinge waar-
borgmaatschappijen, NV’s en BV’s als voor de raad van toezicht van stichtingen
(artikel 2:9 1id 3 en 2:11 lid 4 Wetsvoorstel btrp). Hiermee krijgt de normin-
structie voor leden van de raad van toezicht van de stichting een wettelijke
basis.” Aanvankelijk werd voorgesteld om voor alle rechtspersonen te bepalen
dat bestuurders en leden van het toezichthoudend orgaan zich bij de vervulling
van hun taak dienen te richten naar het belang van de rechtspersoon en de
met hem verbonden organisatie.® Tn verschillende reacties op het Voorontwerp
werd opgemerkt dat de vervanging van het woord “onderneming” door het
woord “organisatie”, betekende dat de belangen van degenen die bij de onder-
neming zijn betrokken, met name de belangen van de werknemers, als richtsnoer
wegvallen.’

De vraag kan worden gesteld of het terecht is dat voor alle soorten rechtsper-
sonen één wettelijke norm vastgelegd wordt. Met welke verschillen tussen stich-
tingen en andere rechtspersonen dient bij de toepassing en invulling van die
norm rekening gehouden te worden? En welke verschillen tussen soorten stich-
tingen onderling zijn relevant?

5. Zie hierover ook De Jongh 2014, p. 472-474 en Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-11* 2009/394.

6.  HR 4 april 2014, NJ 2014/286 (Cancun), r.o. 4.2.1.

MvT btrp (Kamerstukken 11 2015-2016, 34 491, nr. 3), p. 4.

8. Artikel 2:9a lid 1 Voorontwerp luidde als volgt: Elk lid van het toezichthoudend orgaan is
tegenover de rechtspersoon gehouden tot een behoorlijke vervulling van zijn taak en zich
daarbij te richten naar het belang van de rechtspersoon en de met hem verbonden organisatie.
Hierover zei de Concept MvT btrp (p. 9) dat de term “organisatie” in het kader van een
algemene regeling meer voor de hand dan “onderneming”, omdat verenigingen en stichtingen
weliswaar een onderneming kunnen drijven, maar zulks niet altijd het geval is.

9.  Zie bijvoorbeeld de Reactie ZIFO, p. 2. Volgens de Concept MvT btrp was echter met de
wijziging van het woord “onderneming” in “organisatie” uitdrukkelijk geen inhoudelijke
wijziging ten opzichte van de voor NV’s en BV’s geldende bepaling (artikel 2:140/250 lid 2
BW) beoogd. Bovendien werd bij de belangen die mogelijk bij een stichting zijn betrokken
uitdrukkelijk het belang van werknemers genoemd. Niettemin is in het Wetsvoorstel btrp alle
twijfel weggenomen door te verwijzen naar de aan de rechtspersoon verbonden onderneming
of organisatie.

~
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Verschillen tussen stichtingen en corporatieve rechtspersonen

Stichtingen kennen geen leden of aandeelhouders, maar wel personen of
instanties die een bijdrage leveren aan de vorming van het stichtingsvermogen
en begunstigden van dat stichtingsvermogen. Bestuurders en commissarissen
van een NV of BV kunnen niet zonder meer als vertegenwoordigers van de
aandeelhouders worden gezien. Hetzelfde geldt voor stichtingen: bestuurders
en leden van de raad van toezicht zijn niet zonder meer vertegenwoordigers
van de begunstigden en/of financiers van de stichting. Het feit dat de stichting,
net als een NV of BV, een eigen rechtspersoon is, betekent dat bestuurders en
leden van de raad van toezicht de belangen van al degenen die bij die rechts-
persoon zijn betrokken in aanmerking dienen te nemen.

Hoewel het belang van de aandeelhouders van een kapitaalvennootschap in een
concreet geval, bij de afweging van verschillende betrokken belangen door het
bestuur en de raad van commissarissen, niet altijd doorslaggevend hoeft te zijn,
kan niet worden ontkend dat het aandeelhoudersbelang een dominant belang is.
Aandeelhouders hebben immers, als zij zijn verenigd in de algemene vergade-
ring, de bevoegdheid om het doel te bepalen (eventueel aan te passen) en de
bevoegdheid om bestuurders en commissarissen te ontslaan (zie ook paragraaf
5.3.3). Een dergelijk dominant belang van aandeelhouders, die de vennootschap
voorzien van eigen vermogen (zie hierover ook paragraaf 5.3.4), is bij de
stichting niet aanwezig. Wel zou het belang van oprichters als een dominant
belang gezien kunnen worden, waarover hierna meer.

Tussen stichtingen en “commerciéle” corporatieve rechtspersonen (NV’s, BV’s,
codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen) bestaat nog een ander
verschil: aan een stichting is niet noodzakelijkerwijs een onderneming verbon-
den. Hierop gaat paragraaf 6.2.5 nader in.

Bij de stichting betrokken belangen

Voor stichtingen geldt mijns inziens, net als voor andere rechtspersonen, dat
de inhoud van het “stichtingsbelang” athangt van de bij de stichting betrokken
belangen en de omstandigheden van het geval. Als belanghebbenden bij de
stichting zijn in ieder geval aan te merken: de oprichters en degenen die op
grond van het stichtingsdoel kunnen worden aangemerkt als (potentiéle)
begunstigden. Verder kunnen als belanghebbenden worden aangemerkt: dege-
nen die bijdragen of hebben bijgedragen aan het stichtingsvermogen. Dit kunnen
de oprichters zelf zijn maar ook anderen, dat wil zeggen: derden die aan de
stichting geld verstrekken, zoals donateurs en subsidiegevers.
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De belangen van de hiervoor genoemde groepen, te weten: (1) de oprichters;
(2) de begunstigden; en (3) de vermogensverstrekkers van de stichting, zijn
mijns inziens gerelateerd aan het stichtingsdoel; zij vloeien uit het stichtingsdoel
voort. Op elk van deze belangen zal in de volgende paragraaf worden ingegaan.

6.2.3  Het belang van de oprichters, de begunstigden en de
vermogensverstrekkers

Het belang van de oprichters

De inhoud van het oprichtersbelang blijkt mijns inziens primair uit het stich-
tingsdoel. Oprichters hebben hetgeen zij voor ogen hebben met de stichting,
hetgeen ook de bestaansreden van de stichting genoemd kan worden,'® bij de
oprichting neergelegd in het statutaire stichtingsdoel. In paragrafen 4.4.2 en
4.4.3 werd het statutaire stichtingsdoel de geobjectiveerde wil van de oprichter
genoemd. Indien het statutaire doel op enig moment wordt gewijzigd (door een
stichtingsorgaan of, voor zover doelwijziging niet mogelijk is gemaakt, door de
rechter), wordt het nieuwe doel geacht de nieuwe “wil van de oprichter” te zijn.

Het belang van de begunstigden

Begunstigden zijn degenen die op grond van het stichtingsdoel een uitkering uit
het stichtingsvermogen ontvangen. Een stichting studiefonds doet bijvoorbeeld
conform haar doelstellingen uitkeringen aan bepaalde studenten. In bredere zin
kunnen onder begunstigden ook worden verstaan: degenen die gebruik maken
van de diensten van de stichting, zoals de leerlingen van een onderwijsinstelling
die de vorm van een stichting heeft. Wie begunstigden van de stichting zijn volgt
soms heel concreet uit het doel maar soms is de groep algemeen aangeduid en
meer abstract.

Het belang van de vermogensverstrekkers

Een stichting kan haar vermogen hebben verkregen van oprichters, maar ook
van derden, bijvoorbeeld van een gemeente die subsidie verstrekt of bijvoor-
beeld van een particulier die een donatie doet aan de stichting. Dit vermogen
wordt verstrekt met het oog op het bereiken van het stichtingsdoel.

Overige belangen

Hiervoor bleek al dat sommige stichtingen ook het “maatschappelijk belang” in
acht dienen te nemen. Ook dit blijkt, als het goed is, uit het stichtingsdoel, waar-
over hierna in paragraaf 6.2.4 meer. Andere belangen die kunnen meespelen zijn
de belangen van contractanten, de wederpartijen van de stichting, zoals de ver-
huurder van een pand of de leverancier van goederen die door de stichting wor-
den gebruikt. Zij hebben veelal belang bij continuiteit van de onderneming
verbonden aan de stichting, waarover hierna in paragraaf 6.2.5 meer.

10. Aldus Van Veen 2017.
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Betrokkenheid op grond van het doel; samenval met stichtingsdoel?
Opvallend is dat de belangen van veel betrokkenen in belangrijke mate gere-
lateerd zijn aan het stichtingsdoel. Bij sommige stichtingen kan zelfs gezegd
worden dat de belangen van de bij de stichting betrokkenen samenvallen met het
doel. Het is mijns inziens dan ook terecht dat er in de literatuur van uitgegaan
wordt dat het statutaire doel een prominente rol speelt bij de interpretatie van het
belang van de stichting.

De gerichtheid op het statutaire doel laat mijns inziens onverlet dat in bijzondere
omstandigheden, in concrete gevallen een ander belang dat niet direct verwant is
aan of voortvloeit uit het doel zwaarder kan wegen dan de belangen die wel
voortvloeien uit het doel.

In paragraaf 5.3.3. werd het voorbeeld genoemd van een stichting die als
doel heeft: het bestrijden van een bepaalde ziekte, terwijl die ziekte zich niet
meer voordoet. Mogelijk heeft de stichting nog wel geld beschikbaar en kan dit
gebruikt worden om een andere ziekte te bestrijden. Het hangt echter van de
omstandigheden af of en in welke mate het doel en daarmee de bestemming van
het doelvermogen aangepast kan worden teneinde belangen die niet genoemd
zijn in of voorvloeien uit het op dat moment geldende statutaire doel te gaan
behartigen. In het bijzonder hangt dit ook af van de ruimte die door de oprichter
is geboden om af te wijken van de (primaire) doelstelling. Als het statutaire
doel niet langer werkbaar is of niet meer van deze tijd is, is het bestuur en, in
het verlengde daarvan, de raad van toezicht mijns inziens gehouden om na te
gaan of en in hoeverre het doel gewijzigd kan worden. In sommige gevallen zal
mogelijk geconcludeerd worden dat de stichting ontbonden moet worden en het
stichtingsvermogen vereffend moet worden.

Zie over de (on)mogelijkheden in verband met doelwijziging ook paragraaf
4.4.3 (doelwijziging door de rechter), paragraaf 4.4.4 (geoorloofdheid van doel-
wijziging door een stichtingsorgaan) en paragraaf 5.3.3.

Stichtingsbelang en oprichtersbelang
Hoewel het oprichtersbelang naar mijn mening, net als de belangen van andere
betrokkenen, los gezien dient te worden van het belang van de stichting, speelt
het oprichtersbelang, net als het aandeelhoudersbelang bij vennootschappen,
een belangrijke rol en kan het oprichtersbelang onder omstandigheden nagenoeg
samenvallen met het stichtingsbelang.

Blanco Fernandez heeft een andere opvatting over het stichtingsbelang en het

belang van de oprichter. Hij merkt naar aanleiding van de MvT bij het Wets-
voorstel btrp op dat de wetgever ten onrechte als uitgangspunt neemt dat het
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belang van de stichting en het belang van de oprichter van elkaar onderscheiden
moeten worden.!" Blanco Fernandez noemt de situatie, waarin de oprichter in
de statuten van “zijn stichting” bepaalt dat in de vervulling van hun taak bestuur-
ders en leden van de raad van toezicht zich dienen te richten naar de meest
concrete aanwijzingen van de oprichter. Bestuurders en leden van de raad van
toezicht zijn volgens Blanco Ferndndez gehouden deze aanwijzingen op te vol-
gen zolang zij rechtmatig zijn. De autonomie van bestuurders en leden van de
raad van toezicht als functionarissen van de rechtspersoon is in zoverre begrensd
door de wijze waarop de oprichter wenst dat het doel van de rechtspersoon wordt
verwezenlijkt, aldus Blanco Fernandez.

Ik meen, als gezegd, dat uitgangspunt is dat de geobjectiveerd wil van de
oprichter is neergelegd in het stichtingsdoel (zie ook paragraaf 4.4). Dat vast-
gelegde stichtingsdoel is hetgeen waarnaar bestuurders en leden van de raad
van toezicht zich primair moeten richten. Zij hoeven daarbij naar mijn mening
in beginsel niet zomaar aanvullende of zelfs afwijkende instructies van de
oprichter te aanvaarden. Bestuurders en leden van de raad van toezicht zouden
anders te maken kunnen krijgen met een flexibel richtsnoer. Ook anderen,
zoals bijvoorbeeld subsidieverstrekkers, donateurs en leningverstrekkers, kun-
nen dan worden geconfronteerd met het feit dat het doel steeds wordt ingevuld
door (aanwijzingen van) de oprichter, waarmee het doelvermogen in feite een
steeds wisselende bestemming kan krijgen.

Dat laat onverlet dat de oprichter in de statuten bevoegdheden aan zichzelf
kan toekennen. Het toekennen van de bevoegdheid om instructies te geven
impliceert naar mijn mening, nog afgezien van de vraag of iedere instructiebe-
voegdheid kan worden toegekend (zie paragraaf 5.5.9), dat de oprichter deel
gaat uitmaken van de interne organisatie van de stichting en daarmee mogelijk
een stichtingsorgaan wordt (zie ook paragraaf 5.2.2).'?

11.  Volgens Blanco Fernandez (Blanco Fernandez 2016, p. 45) kan wel gezegd worden dat een
“altruistische” stichting een eigen belang heeft dat onderscheiden moet worden van het
persoonlijke belang van de betrokkenen. Hij noemt het voorbeeld van een weldoener die
een museum aan de gemeenschap ter beschikking stelt en daarvoor een stichting opricht.
De weldoener/oprichter kan de stichting zodanig inrichten dat hij geen enkele bemoeienis
heeft met de wijze waarop het museum in stand moet worden gehouden. De stichtings-
functionarissen zijn in dat geval autonoom in de verwezenlijking van het doel van de
stichting.

12.  Hij geeft de instructies dan ook in een andere hoedanigheid: niet als oprichter maar als degene
die een bepaalde statutaire bevoegdheid heeft. Een andere bevoegdheid die de oprichter
zichzelf bij oprichting kan toekennen is de bevoegdheid om het statutaire doel te wijzigen.
Ook die bevoegdheid leidt er toe dat hij een rol binnen de organisatie van de stichting krijgt en
dat zijn rol niet bij de oprichting is uit gewerkt. De oprichter kan er uiteraard ook voor kiezen
een raad van toezicht in het leven roepen en zichzelf bij oprichting aan te wijzen als lid van de
raad van toezicht.

289



HOOFDSTUK 6

Rol van het statutaire doel benadrukken?

De Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht (“GCV”) schreef in haar
reactie op het Voorontwerp btrp, mijns inziens terecht, dat het van belang is
in de MvT bij het voorgestelde nieuwe artikel 2:9 en 9a BW duidelijk te
maken dat het statutaire doel bij stichtingen een prominente rol speelt. De
GCV schrijft:

“Gelet op het specifieke karakter van de stichting als non-corporatieve
rechtsvorm die typologisch gericht is op het verwezenlijken van een veelal
door de oprichters geformuleerde doelstelling, verdient het volgens de
GCV dan ook aanbeveling om in de MvT met zoveel woorden tot uit-
drukking te brengen dat het ‘belang van de stichting’ in overwegende mate
door de statutaire doelomschrijving wordt bepaald.”'?

In reactie hierop is in de MvT (voor bestuurders, maar hetzelfde zou gezegd
kunnen worden over leden van de raad van toezicht) te lezen dat voor bestuur-
ders van stichtingen, evenzeer als voor bestuurders van andere rechtspersonen,
geldt dat zij zich moeten richten naar het belang van de rechtspersoon. De MvT
vervolgt dat daaraan niet afdoet dat dit belang in overwegende mate bepaald kan
worden door de statutaire doelstelling.

Ik meen dat de toevoeging van het woord “kan” in de MvT afbreuk doet aan
de duiding van de norminstructie en te vrijblijvend is. Ik meen — in lijn met de
opmerking van de GCV en gelet op de eerder beargumenteerde typologische
kenmerken van de stichting — dat bij iedere stichting, ook een stichting met een
onderneming, het uitgangspunt moet zijn dat het belang van de stichting primair
(of in overwegende mate) wordt bepaald door de statutaire doelstelling. Dit is
immers een belangrijk richtsnoer voor alle soorten stichtingen.

Naar mijn mening dient het belang van het stichtingsdoel echter niet tot
uitdrukking te komen in de norminstructiec maar in de wettelijke taakomschrij-
ving van het bestuur en de raad van toezicht van de stichting (besturen en toe-
zicht houden “ter verwezenlijking van het stichtingsdoel”, zie paragraaf 5.3.5
hiervoor).

De primaire gerichtheid op het statutaire doel is voor veel soorten stichtingen,
waaronder bijvoorbeeld semipublieke instellingen, een helder richtsnoer. Voor-
waarde is uiteraard dat de statutaire doelomschrijving duidelijk omschreven is.
Bij semipublieke instellingen zal het statutaire doel (mede) een maatschappelijke
element omvatten, bijvoorbeeld het verlenen van pati€éntenzorg of het verzorgen
van onderwijs.

13.  Reactie GCV op het Voorontwerp btrp, p. 5.
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6.2.4  Het maatschappelijke belang of het publieke belang

Bij de stichting behoeven niet slechts private belangen betrokken te zijn, maar
kunnen ook publieke of maatschappelijke belangen betrokken zijn. Een bijzon-
der soort stichting waarbij in ieder geval het publieke belang betrokken is, is de
semipublieke instelling. Ook bij andere soorten stichtingen, zoals een stedelijk
museum dat subsidie van de gemeente ontvangt, is een maatschappelijk belang
betrokken. Bij een pensioenstichting, die wordt aangemerkt als een financi€le
instelling, is in zoverre een maatschappelijk belang betrokken dat de pensioen-
sector en de maatschappij er belang bij hebben dat deze niet, net als banken,
zomaar “omvallen” (zie in dit verband ook paragraaf 6.4.2 hierna over extern
toezicht op de pensioensector).

Het bestuur en de raad van toezicht van een dergelijke stichting dienen het semi-
publieke of maatschappelijk belang mee te wegen.14 In de literatuur is terecht
opgemerkt dat in de algemene norminstructie in het geval van een semipublieke
instelling of een maatschappelijke onderneming de maatschappelijke belangen,
net als de belangen van de overige betrokken stakeholders, zijn verdisconteerd.'

14. Zie ook Rechtbank Oost-Brabant 26 februari 2014, RO 2014/41 en JOR 2014/126
(Woningstichting Servatius).

15.  Desalniettemin werd in de Concept MvT btrp uitdrukkelijk vermeld dat het Voorontwerp
ruimte liet om, indien daaraan behoefte bestaat, in sectorale wetgeving een aanvullende norm
op te nemen. In sectorregels zou voorgeschreven kunnen worden dat bestuurders en leden
van het toezichthoudend orgaan bij de vervulling van zijn taak specifiek acht moeten slaan op
bepaalde nader aan te duiden publieke belangen. Concept MvT btrp, p. 18 en 28. Het
Instituut voor Ondernemingsrecht (IvO) schreef in reactie op het Voorontwerp btrp dat reeds
uit het feit dat de raad van toezicht zich moet richten naar het belang van de rechtspersoon en
de daarmee verbonden organisatie volgt dat de belangen van de verschillende stakeholders bij
de rechtspersoon en zijn organisatie in acht genomen moeten worden: “In de huidige NV/BV-
bepalingen is toch evenmin expliciet opgenomen dat bestuurders en commissarissen met de
belangen van bijvoorbeeld werknemers en schuldeisers rekening moeten houden? De vraag is
dan welk doel wordt gediend met het in de sectorale wetgeving opnemen van dergelijke
aanvullingen op de algemene norm. Overigens is het begrip maatschappelijk belang multi-
interpretabel en nauwelijks objectiveerbaar. Semipublieke instellingen in de volkshuisvesting
leveren weliswaar een bijdrage aan het maatschappelijk belang, maar kunnen hier niet
verantwoordelijk voor worden gesteld.” Reactie Instituut voor Ondernemingsrecht 28 maart
2014, p. 6. Zie ook Boschma & Schutte-Veenstra 2012, p. 162. Het Zuidas Instituut voor
Ondernemingsrecht (ZIFO) merkte eveneens op dat het de vraag is of aanvulling van de
regels met betrekking tot de taakvervulling van het toezichthoudend orgaan in sectorspeci-
fieke wetgeving in overeenstemming is met de doelstelling van het (voor)ontwerp namelijk
het bieden van een heldere uniforme regeling. Reactie ZIFO 6 mei 2014, p. 2-3. In de
uiteindelijke MvT btrp is de passage dat in sectorale wetgeving kan worden voorgeschreven
dat het toezichthoudend orgaan bij de vervulling van haar taak specifiek acht moet slaan op
bepaalde nader aan te duiden publieke belangen, weggelaten.
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Inhoud publiek belang

Niet altijd is duidelijk wat het publicke belang inhoudt en welk gewicht hier-
aan moet worden toegekend.'® Het “publieke belang” of de “publicke taak” is
geen eenvormig begrip.!” Op sectorniveau worden publicke belangen echter
soms concreter omschreven, zoals het belang van goed en toegankelijk onder-
wijs, het belang van goede, bereikbare en betaalbare zorg of het belang dat
er voldoende betaalbare woningen beschikbaar zijn voor mensen met een
bescheiden inkomen. Het betrokken maatschappelijke belang kan als gezegd
ook genoemd en eventueel verduidelijkt worden in het statutaire doel van de
semipublieke instelling.

Norminstructie in sectorwetten

Op dit moment is in bepaalde sectorwetgeving, in ieder geval voor woning-
stichtingen, een specifieke norminstructie opgenomen voor de raad van toezicht.
Ten aanzien van woningstichtingen bepaalt artikel 31 Woningwet, na de
algemene taakomschrijving van de raad van toezicht: “Bij de vervulling van
hun taak richten de commissarissen zich naar het belang van de toegelaten
instelling en de door haar in stand gehouden ondermeming, naar het te beharti-
gen maatschappelijke belang en naar het belang van de betrokken belangheb-
benden.” Volgens de MvT bij de Woningwet wordt hiermee een bijzondere
nadruk gelegd op het maatschappelijke belang.'®

Zoals gezegd meen ik dat deze bepaling in de Woningwet overbodig is, omdat
het maatschappelijk belang, evenals de overige betrokken belangen, is ver-
disconteerd in “het belang van de stichting en de met de stichting verbonden
onderneming of organisatie”.'® Bovendien blijkt dit maatschappelijke belang
mijns inziens uit de doelstelling van de woningstichting.*® Tk meen dat doel-
gerichtheid een duidelijker norminstructie oplevert dan dat in sectorregels het
“maatschappelijk belang” als richtsnoer wordt genoemd.

Een bepaling zoals de bepaling die is opgenomen in de Woningwet, is
bovendien verwarrend en kan er toe leiden dat discussie ontstaat hoe deze
specifiecke norm zich verhoudt tot de interne aansprakelijkheidsregeling van

16. Zie ook Overes 2013. Zij geeft aan dat er door de rechter geen objectieve criteria aan “het
publieke belang” kunnen worden ontleend bij de toetsing naar de vraag of de toezicht-
houder zijn taak behoorlijk heeft vervuld. Zie voorts Houwen 2016.

17.  Helder 2014, p. 36-42.

18.  Kamerstukken II 2010/2011, 32 769, nr. 3, p. 48.

19. Zie ook Overes 2016, p. 58 en 59.

20. Dat wil zeggen: de doelstelling in ruime zin. Het stichtingsdoel kan bijvoorbeeld mede
blijken uit de statutaire naam van de stichting (zie ook par. 4.3).
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Boek 2 BW (artikel 2:9 BW). Daarin wordt gesproken over behoorlijke ver-
vulling van de taak. Is dat de algemene wettelijke taak of de in sectorwetgeving
opgenomen algemene taak?*'

Ik meen dat de algemene taakstelling en de algemene norminstructie van de
raad van toezicht in Boek 2 BW thuishoren en niet in sectorwetgeving. Dit
laat onverlet dat de algemene toezichthoudende taak evenals de algemene
wettelijke bevoegdheden vervolgens uitgewerkt kunnen worden in sectorregels
of in een sectorcode.”? Een stichting kan ook in haar statuten, reglementen of
verslagen een verwijzing naar het maatschappelijk belang of haar maatschap-
pelijke verantwoordelijkheid opnemen. Zo is in het jaarverslag van het Rijks-
museum te lezen dat de raad van toezicht zich bij de vervulling van zijn taak
richt naar het belang van de stichting en de met haar verbonden organisatie,
waarbij hij rekening houdt met het feit dat de organisatie een instelling is met
een bijzondere maatschappelijke verantwoordelijkheid.

6.2.5  De aan de stichting verbonden onderneming

Vennootschapsbelang

Wat betreft vennootschappen heeft de Hoge Raad in de Cancun-beschikking
overwogen dat, indien aan de vennootschap een onderneming is verbonden,
het vennootschapsbelang in de regel vooral wordt bepaald door het bevorde-
ren van het bestendige succes (de continuiteit) van de onderneming. Als een
vennootschap een onderneming heeft, hebben alle betrokkenen immers een
gedeeld belang bij het succes van de onderneming op lange termijn.*?

Aan beursvennootschappen is doorgaans een (grote) onderneming verbonden.
De NCGC bepaalt voor beursvennootschappen dat het bestuur zich richt op
de lange termijn waardecreatie van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming. Niet alle vennootschappen hebben echter een (grote) onderne-
ming.>* Waar aan de ene kant van het spectrum de (beurs)vennootschap met een
wijd verspreid aandelenbezit staat, staat aan de andere kant de vennootschap die
te maken heeft met besloten verhoudingen. In het geval van een kleine BV met
een beperkt aantal aandeelhouders zal het vennootschappelijk belang dichter

21. Reactie ZIFO 6 mei 2014, p. 2-3. “Toevoeging van het maatschappelijk belang als
richtsnoer zou bovendien kunnen leiden tot een ontwikkeling dat de overheid van besturen
en raden van toezicht verlangt dat zij het overheidsbeleid als richtsnoer nemen. Dit kan
gemakkelijk tot onwerkbare situaties leiden omdat het belang van de rechtspersoon niet
met het overheidsbeleid hoeft samen te vallen.”

22. Zie ook Houwen 2016.

23. De Jongh 2014, p. 481 e.v. en 550.

24.  Een holdingvennootschap hoeft geen eigen onderneming te hebben. De continuiteit van de
onderneming van de holdingvennootschap speelt in dat geval niet, maar relevant is wel het
belang van de groep waartoe de vennootschap behoort (Dortmond in Handboek NV en BV
2013, nr. 231).
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liggen bij het belang van de aandeelhouders dan bij een grote vennootschap
met veel werknemers en maatschappelijke belangen, aldus de MvT bij de Wet
Flex BV.?* Bij vennootschappen met een kleine onderneming en weinig andere
belanghebbenden dan aandeelhouders kan gezegd worden dat het belang van de
vennootschap grotendeels parallel loopt aan het belang van de aandeelhouder(s).

Stichtingsbelang

Stichtingen kunnen een ondermeming hebben, in welk geval net als bij ven-
nootschappen, continuiteit van de onderneming een factor is die door het bestuur
en het interne toezichthoudende orgaan meegewogen moet worden. Een ken-
merk van de stichting is echter dat de stichting een doelgebonden vermogen
heeft en ik meen dat ook de onderneming van de stichting primair dienstbaar zou
moeten zijn aan het bereiken van het stichtingsdoel.

Net als bij kapitaalvennootschappen, kan bij stichtingen gezocht worden naar
een gezamenlijk belang van alle betrokkenen. Ik meen dat voor stichtingen geldt
dat het gezamenlijk belang van alle betrokkenen in feite is: het verwezenlijken
van het stichtingsdoel. Een stichting heeft succes als zij slaagt in het zo goed
mogelijk bereiken van haar doelstelling met het vermogen dat zij voor dat doel
tot haar beschikking heetft.

Stichtingen met en zonder onderneming

Over vennootschappen werd reeds opgemerkt dat naarmate in een concreet
geval bij een rechtspersoon minder in aanmerking te nemen belangen betrokken
zijn (bijvoorbeeld bij vennootschappen met één aandeelhouder en/of een kleine
onderneming zonder werknemers), het belang van de vennootschap in sterkere
mate bepaald wordt door het aandeelhoudersbelang.

Stichtingen kunnen een zuiver privaat doel hebben. Bijvoorbeeld een stich-
ting die is opgericht om een landgoed in stand te houden ten behoeve van een
bepaalde familie. Het belang van deze stichting kan dan nagenoeg samenvallen
met het belang van de familie, zoals verwoord in de stichtingsdoelstelling.

Stichtingen waaraan een onderneming is verbonden kunnen werknemers in
dienst hebben en kunnen bijvoorbeeld een huurcontract voor bedrijfsruimte heb-
ben gesloten.”® De onderneming van de stichting is naar mijn mening primair
dienstbaar aan het bereiken van het stichtingsdoel. Net als bij een NV of BV met
een onderneming hebben bepaalde belanghebbenden, zoals werknemers en
leveranciers, belang bij de continuiteit van de met de stichting verbonden onder-
neming. Dit belang kan onder omstandigheden zwaar meewegen. Hiervoor

25.  Kamerstukken II 31 058, nr. 3, p. 3.
26. Zie bijvoorbeeld een stichting, die een buurtrestaurant exploiteerde en bedrijfsruimte had
gehuurd in de uvitspraak van de Rechtbank Rotterdam vanl augustus 2012, RO 2012/72.
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in paragraaf 6.2.3. en paragraaf 5.3.3. werd het voorbeeld genoemd van een
stichting die als doel heeft: het bestrijden van een bepaalde ziekte, terwijl die
ziekte zich niet meer voordoet. Een dergelijke stichting kan een zorgonder-
neming hebben en artsen in dienst hebben, die ook andere ziekten kunnen
bestrijden. Het bestuur en de raad van toezicht zullen na moeten gaan of en hoe
het doel gewijzigd kan worden. Als het doel aangepast kan worden, kunnen de
artsen mogelijk in dienst van de stichting blijven. In sommige gevallen is dat
wellicht niet mogelijk en moet de stichting ontbonden worden, waardoor de
onderneming wordt gestaakt en de artsen hun baan verliezen.

Geiiniformeerde norminstructie?

Zoals aangegeven is in het Wetsvoorstel btrp voorgesteld om niet alleen de
taak maar ook de norminstructie voor het bestuur en de raad van commissa-
rissen (waaronder de raad van toezicht) van alle rechtspersonen te uniforme-
ren. Deze norminstructie houdt in dat de raad van toezicht zich dient te richten
naar het belang van de stichting. De voorgestelde uniforme norminstructie
zal gaan gelden voor alle soorten stichtingen. Ik meen dat een dergelijke
algemene norm niet tot problemen hoeft te leiden. De algemene normstelling
voor leden van het bestuur en de raad van toezicht geeft mijns inziens vol-
doende ruimte om bij de invulling van die norm (de afweging van de betrokken
belangen) rekening te houden met de verschillen tussen stichtingen onderling.*’

Bij stichtingen met een private doelstelling zonder onderneming (en zonder
werknemers) zal het belang van de stichting vaak samenvallen met het belang
zoals dat uit het stichtingsdoel voortvloeit, maar de algemene omschrijving
staat hieraan niet in de weg.

6.2.6  Wettelijke mogelijkheden van belanghebbenden

Betrokkenheid bij de organisatie van de stichting en institutionele betrokkenheid

Belanghebbenden bij een rechtspersoon kunnen worden gecategoriseerd langs

de lijnen van betrokkenheid bij de organisatie (artikel 2:8 BW). Dat wil zeggen:

(1) belanghebbenden die vallen binnen de kring van artikel 2:8 lid 1 BW en
in de organisatie van een rechtspersoon zijn verenigd (intern belangheb-
benden), zoals leden van organen en de ondernemingsraad; en

(2) belanghebbenden die buiten die kring vallen en in die zin derden zijn
(extern belanghebbenden) in welke verhouding hoe dan ook artikel 6:162
BW van toepassing is (maar niet ook artikel 2:8 BW), zoals werknemers,
crediteuren en begunstigden.?®

27. Zie ook Van Veen 2017.
28. Assink 2015.
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Intern belanghebbenden kunnen weer onderscheiden worden in institutioneel
betrokkenen (leden van stichtingsorganen) en anderen. Dergelijke onderscheid
is echter in beperkte mate relevant voor de raad van toezicht. De raad van
toezicht dient immers alle betrokken interne en externe belangen bij de uit-
oefening van zijn taak mee te wegen. Het onderscheid heeft wel relevantie
voor de wettelijke middelen die de desbetreffende belanghebbenden hebben
om actie te ondernemen indien bestuurders en/of toezichthouders naar hun
mening onvoldoende functioneren of handelen in strijd met het stichtingsbelang.

Kwalificatie als belanghebbende in verband met wettelijke acties

Sommige belanghebbenden hebben wettelijke middelen tot hun beschikking
staan, zoals het via de rechter vorderen van ontslag van stichtingsbestuurders
in geval van wanbeheer (artikel 2:298 BW), het vorderen van ontbinding van
de stichting (artikel 2:21 BW), maar ook vernietiging van besluiten van het
bestuur en de raad van toezicht (artikel 2:15 BW). Zoals ook in de literatuur
wordt opgemerkt is de vraag wie belanghebbenden bij de stichting zijn afthanke-
lijk van de wetsbepaling waarop een beroep gedaan wordt.?’

Belanghebbende in de zin van artikel 2:298 BW

Op grond van artikel 2:298 BW kan een belanghebbenden via de rechter
ontslag van stichtingsbestuurders vorderen. In het Wetsvoorstel btrp is mijns
inziens terecht voorgesteld dat niet alleen ontslag van bestuurders maar ook
van leden van de raad van toezicht via de rechter kan worden bewerkstelligd
(artikel 2:298 Wetsvoorstel btrp). Bij de beantwoording van de vraag of iemand
als belanghebbende in de zin van artikel 2:298 BW kan worden aangemerkt
speelt een rol in hoeverre hij (a) door de uitkomst van de procedure zodanig
in een eigen belang kan worden getroffen dat hij mag opkomen om dit belang
te beschermen, of (b) anderszins zo nauw betrokken is of is geweest bij het
onderwerp dat in de procedure wordt behandeld, dat daarin een belang is gele-
gen om in de procedure te verschijnen.**

In de rechtspraak worden (rechts)personen binnen de organisatie van de stich-
ting (leden van stichtingsorganen) aangemerkt als belanghebbenden, maar ook
de stichting zelf en onder omstandigheden ook een voormalig bestuurder van

29. Zie ook Dijk/Van der Ploeg 2013, par. 10.3.3.

30. HR 6 juni 2003, NJ 2003/486 en JOR 2003/161 met noot Josephus Jitta (Scheipar), HR
10 november 2006, NJ 2007/45 met noot Maeijer, JOR 2007/6 met noot Schmieman en
Ondernemingsrecht 2007/37 met noot Rensen (Stichting IHD) en HR 29 juni 2007, LIN:
AZ7705. Zie hierover ook MvT btrp, p. 35.
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de stichting.®' Als belanghebbenden in de zin van artikel 2:298 BW komen
voorts in aanmerking: degenen die op grond van het stichtingsdoel uitkerings-
gerechtigd zijn en overheidsinstanties, zoals een gemeente die de stichting sub-
sidie heeft verleend. Zoals gezegd kan uit het stichtingsdoel niet altijd concreet
worden afgeleid wie als begunstigden kunnen worden aangemerkt. Mede in
verband met mogelijke discussies hierover en onzekerheid wie een vordering
tot ontslag kunnen indienen, kan het van belang zijn het stichtingsdoel zo veel
mogelijk te concretiseren.

In de MvT btrp bij het nieuwe voorgestelde artikel 2:298 BW wordt opgemerkt
dat, naar aanleiding van misstanden bij stichtingen die actief zijn in semipub-
lieke sectoren, de vraag is gesteld of de Staat in een ontslagprocedure als belang-
hebbende kan worden aangemerkt. Volgens de MvT btrp is in dat kader van
belang dat in gevallen waarin sprake is van een financieringsrelatie tussen de
Staat en de stichting, de Staat in zijn belangen kan worden geraakt wanneer de
stichtingsbestuurder het belang van de stichting schaadt. De MvT btrp vervolgt
dat de Staat mogelijk ook vanwege zijn stelselverantwoordelijkheid als belang-
hebbende kan worden aangemerkt; dit kan zich bijvoorbeeld voordoen bij een
stichting die actief is in de onderwijssector.>>

Degenen die niet een aantoonbare relatie met de stichting hebben (bijvoorbeeld
als financier, als uitkeringsgerechtigde of (ex)lid van een stichtingsorgaan),
zullen niet snel door de rechter als belanghebbende worden aangemerkt. In
een uitspraak van het Hof Den Haag inzake Stichting ANV werd een persoon
die niet bestuurder bij Stichting ANV zelf, maar bij een gelieerde vereniging
(Vereniging ANV) was geweest niet aangemerkt als belanghebbende van
Stichting ANV in de zin van artikel 2:298 BW.>* Stichting ANV was opgericht
door Vereniging ANV met als doel de fondsen van Vereniging ANV te gaan
beheren. Stichting ANV en Vereniging ANV waren met elkaar verbonden mid-
dels een gedeeltelijke personele unie van bestuurders, beide rechtspersonen
stonden op hetzelfde adres ingeschreven. Een oud-bestuurder van Vereniging
ANV, die geen bestuurder van Stichting ANV was geweest, wilde via een pro-
cedure het bestuursbeleid inzake de vergoedingen van Stichting ANV aan
Vereniging ANV aan de orde stellen. Het Hof overwoog dat artikel 2:298 BW
een bepaling is die buitengewoon zwaar ingrijpt in (de governance van) de

31. Wat betreft een voormalige bestuurder van de stichting overweegt de Hoge Raad in het
Stichting IHD-arrest dat een dergelijke persoon belanghebbende is als de feiten, op basis
waarvan een beroep op artikel 2:298 BW kan worden toegewezen, zijn voorgevallen
tijdens zijn bestuursperiode en het verzoek binnen redelijke termijn na het einde van zijn
bestuursfunctie is ingediend.

32.  MvT btrp, p. 35.

33. Hof Den Haag 25 april 2017, RO 2017/54 (Stichting ANV).
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stichting aangezien dit er toe kan leiden dat het bestuur ontslagen en vervangen
wordt. Om een dergelijk verzoek in te kunnen stellen en als belanghebbende
aangemerkt te kunnen worden, is volgens het Hof een nauwere betrokkenheid
noodzakelijk dan de betrokkenheid die de oud-bestuurder van Vereniging ANV
bij het bestedingsbeleid van Stichting ANV heeft getoond.

Belanghebbende in de zin van andere wetsartikelen

Belanghebbenden kunnen bij de rechter een vordering tot ontbinding van de
stichting wegens overtreding van het uitkeringsverbod en/of ledenverbod indie-
nen (artikel 2:21 BW). Onder meer uit de hiervoor genoemde uitspraak van
Stichting ANV volgt dat ook bij een beroep op dit wetsartikel een persoon kan
worden aangemerkt als belanghebbende als hij door de uitkomst van de pro-
cedure zodanig in een eigen belang kan worden getroffen dat hij mag opkomen
om dit belang te beschermen, of anderszins zo nauw betrokken is of is geweest
bij het onderwerp dat in de procedure wordt behandeld, dat daarin een belang is
gelegen om in de procedure te verschijnen.

Een andere grond waarop belanghebbenden een beroep kunnen doen is ver-
nietiging van besluiten van stichtingsorganen op grond van artikel 2:15 BW
wegens: (a) strijd met de wettelijke of statutaire bepalingen die het tot stand
komen van besluiten regelen; (b) strijd met de redelijkheid en billijkheid die
door artikel 2:8 BW wordt geéist; of (c) strijd met een reglement.** Een der-
gelijke vernietiging dient in rechte gevorderd te worden door iemand die een
redelijk belang heeft bij de naleving van de verplichting die niet is nagekomen
(dus: de verplichting die voortvloeit uit de wet, de statuten, het reglement of
de redelijkheid en billijkheid). Wat betreft de vernietigingsgrond ‘strijd met
redelijkheid en billijkheid die door artikel 2:8 BW wordt geéist’ komt volgens
de parlementaire geschiedenis tot uitdrukking dat het moet gaan om strijd met
de redelijkheid en billijkheid in interne verhoudingen binnen de rechtsper-
soon. Een redelijk belang van een eisende partij is slechts dan aanwezig indien
hij door niet-nakoming van de verplichting in een eigen belang is of dreigt
te worden geschaad.*> Degenen die deel uitmaken van een stichtingsorgaan,
die institutioneel zijn betrokken, worden mogelijk eerder dan “derden” aan-
gemerkt als belanghebbenden.®

34. Volgens Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood 2017, par. 94 kan hieraan
worden toegevoegd: wegens een wilsgebrek of wegens benadeling van crediteuren.

35. Het stichtingenrecht bevat overigens nog een bijzondere grond voor vernietiging van een
besluit tot statutenwijziging indien de wijziging tot gevolg heeft dat de stichting kan
worden ontbonden (artikel 2:295 BW). Hierbij wordt artikel 2:15 BW, en daarmee ook de
invulling van het begrip belanghebbende, van toepassing verklaard.

36. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/316. In de literatuur bestaat discussie over de vraag of
de ondernemingsraad belanghebbende kan zijn. In ieder geval biedt de WOR een bij-
zondere rechtsgang ten aanzien van bepaalde besluiten. Asser/Maeijer & Kroeze 2-1*
2015/316.
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6.2.7  Botsende belangen en afweging van belangen

Bij de vervulling van hun taak dienen leden van de raad van toezicht, evenals
bestuurders, zorgvuldigheid te betrachten met betrekking tot de verschillende
bij de stichting betrokken belanghebbenden.?” Gezegd kan worden dat de raad
van toezicht er juist is voor alle bij de stichting betrokken belanghebbenden.

Bij de stichting kan, evenals bij andere rechtspersonen, sprake zijn van een
samenloop van verschillende belangen, zoals: de belangen van donateurs, van
schuldeisers, van werknemers en van vrijwilligers.>® De raad van toezicht dient
in verband met de uitoefening van zijn taak na te gaan welke belangen in het
algemeen of in een concreet geval betrokken zijn en dient steeds af te wegen
welk belang in een concreet geval de doorslag geeft.

Geen hiérarchie

In de literatuur wordt opgemerkt dat er geen sprake is van een dwingende
hiérarchie tussen de genoemde belangen.*® Evenmin zal standaard sprake zijn
van een tegenstelling tussen één of meer betrokken belangen. Zowel de belangen
van degenen die bij de organisatie zijn betrokken (de interne belangen) als de
externe belangen dienen meegewogen te worden.

Als een raad van toezicht is ingesteld, is één van zijn taken om vast te stellen
welke belangen betrokken zijn. Vervolgens dient de raad in een concreet geval
alle relevante belangen tegen elkaar af te wegen. Een lastige vraag daarbij is
welk belang in welk geval voorrang krijgt. Belangen kunnen onderling botsen,
bijvoorbeeld bij een stichting administratiekantoor, waar de (economische)
belangen van certificaathouders en het belang van de vennootschap waarin de
stichting aandelen houdt kunnen conflicteren. Een ander voorbeeld is een pen-
sioenfonds: de belangen van verschillende betrokkenen bij een pensioenfonds
(gepensioneerden, werknemers en werkgever) kunnen botsen wanneer het pen-
sioenfonds tekorten moet alloceren. De pensioenfondsbestuurders en interne
toezichthouders dienen in dat geval de belangen van de werkgever, werknemers
en de gepensioneerden tegen elkaar af te wegen.*

37. De zorgvuldigheidsverplichting van bestuurders kan, blijkens de Cancun-beschikking
(HR 4 april 2014, NJ 2014/286, r.0. 4.2.2), worden gebaseerd op de norm van redelijkheid
en billijkheid van artikel 2:8 BW maar ook op het richtsnoer van het vennootschapsbelang
en beginselen van behoorlijk bestuur (artikel 2:9 BW).

38. Zie ook MvT btrp, p. 5.

39. Assink 2015. Dit strookt volgens Assink ook i) met de primaire gerichtheid op het succes
van de onderneming (waarin het collectief van de betrokken belangen in wezen samen-
komt) en (ii) met de realiteit dat de telkens wisselende omstandigheden van het geval
steeds moeten worden betrokken in de juridische analyse.

40. Zie hierover Maatman, Enzerink & Kraaiveld 2015.
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Belangen verdisconteren in governancestructuur

Verschillende belangen kunnen worden verdisconteerd in de governancestruc-
tuur van de stichting.*' Indien van tevoren duidelijk is dat bepaalde belangen
uiteen lopen of voorzienbaar is dat bepaalde belangen onderling kunnen botsen,
kunnen aan de verschillende belanghebbendengroepen benoemingsrechten of
voordrachtsrechten ten aanzien van het bestuur en/of de raad van toezicht wor-
den verleend. Ook kunnen goedkeuringsrechten of, in het geval van werknemers
of cliénten van een zorginstelling, medezeggenschapsrechten worden verleend
ten aanzien van besluiten van het bestuur en/of de raad van toezicht.

Bij sommige soorten pensioenfondsen zijn de belangen van de werkgever, werk-
nemers en de gepensioneerden rechtstreeks vertegenwoordigd in het bestuur.*?
De invloed van deze belanghebbenden kan echter ook “over de band van” de
raad van toezicht lopen. Het feit dat een lid van de raad van toezicht is benoemd
door of op voordracht van een belanghebbende of een belanghebbendenorgaan
betekent overigens niet dat dit lid slechts de belangen van zijn “eigen achterban”
mag betrekken; het dient zijn taak te vervullen “zonder last of ruggespraak™ (zie
hierover de volgende paragraaf 7.3.2).

Afweging van belangen, risicofactoren

Bij ieder soort stichting zijn verschillende soorten belangen betrokken. Zoals
gezegd hangt het af van de omstandigheden van het geval welk belang in welk
geval de doorslag geeft. In verband met de invulling van de toezichthoudende
taak en de afweging van betrokken belangen zal hierna in kaart gebracht wor-
den waarin stichtingen zich onderling van elkaar onderscheiden: welke belan-
gen spelen bij welk type stichting en wanneer, in welke omstandigheden, moet
met een bepaald belang in het bijzonder rekening worden gehouden? Nage-
gaan wordt welke elementen een “risico” voor de stichting en daarmee voor de
betrokken belanghebbenden kunnen vormen waarmee de raad van toezicht in
het bijzonder rekening dient te houden.

6.2.8  Samenvatting en conclusies

Het Wetsvoorstel btrp legt vast wat nu reeds op grond van rechtspraak en
ongeschreven recht geldt, te weten: bestuurders en leden van de raad van
toezicht van een stichting richten zich bij de vervulling van hun taak naar het
belang van de stichting en de daarmee verbonden onderneming of organisatie.

41. Zie in dezelfde lijn voor vennootschappen: Timmerman 2009.
42. Maatman, Enzerink & Kraaiveld 2015.
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Bij een stichting zijn in ieder geval betrokken: de belangen van de oprichters,
de begunstigden en de vermogensverstrekkers van de stichting. Het belang
van de oprichter(s) blijkt mijns inziens uit het stichtingsdoel: het stichtingsdoel
bevat de geobjectiveerde wil van de oprichter. Ook de belangen van de begun-
stigden en vermogensverstrekkers zijn gerelateerd aan of vloeien voort uit het
stichtingsdoel.

Sommige stichtingen, waaronder in ieder geval semipublieke instellingen,
dienen eveneens het “maatschappelijk belang” in acht te nemen. Bij semipu-
blieke instellingen zal het statutaire doel (mede) het maatschappelijke element
omvatten, bijvoorbeeld het verlenen van patiéntenzorg of het verzorgen van
onderwijs. Het is dan ook overbodig en verwarrend om in sectorregels het
maatschappelijk belang als aanvullend richtsnoer te noemen. De algemene taak-
stelling en norminstructie van (bestuurders en) leden van de raad van toezicht
hoort thuis in Boek 2 BW en niet in sectorwetgeving.

Ook voor stichtingen met een onderneming geldt mijns inziens dat bestuurders
en leden van de raad van toezicht zich primair dienen te richten op de verwe-
zenlijking van het stichtingsdoel. Stichtingen waaraan een onderneming is ver-
bonden kunnen werknemers in dienst hebben en bijvoorbeeld een huurcontract
voor bedrijfsruimte hebben gesloten. De onderneming is naar mijn mening
primair dienstbaar is aan het bereiken van het stichtingsdoel. Een werknemer
of contractant heeft belang bij de continuiteit van de met de stichting verbon-
den ondermeming, welk belang onder omstandigheden zwaar kan meewegen,
bijvoorbeeld bij de vraag of het stichtingsdoel aangepast moet worden aan
gewijzigde omstandigheden.

Voor iedere stichting geldt mijns inziens dat het stichtingsbelang primair wordt
bepaald door de statutaire doelstelling. Doelverwezenlijking zou je het gedeelde
belang van de betrokkenen bij de stichting en het succes van de stichting kunnen
noemen.

De uniforme norminstructie die is voorgesteld in het Wetsvoorstel btrp zal gaan
gelden voor bestuurders en leden van de raad van toezicht van alle soorten
stichtingen, maar geeft voldoende ruimte om bij de invulling van die norm (de
afweging van de betrokken belangen) rekening te houden met de verschillen
tussen stichtingen onderling. Zo zal bij stichtingen met een private doelstelling
zonder onderneming, het belang van de stichting vaak samenvallen met de
belangen die voortvloeien uit het statutaire doel (de belangen van de begun-
stigden). Zo zal bij een familiestichting zonder onderneming het belang van
de stichting samenvallen met het belang van de desbetreffende familie. De
algemene omschrijving staat hieraan niet in de weg.
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Belanghebbenden kunnen op verschillende manieren worden gecategoriseerd.
In verband met de wettelijke mogelijkheden van belanghebbenden, hangt
de vraag wie als belanghebbende kan worden aangemerkt af van de bepaling
waarop een beroep gedaan kan worden. Voor een aantal wetsartikelen, zoals
artikel 2:298 BW, is van belang dat de betrokkene in een eigen belang kan
worden geraakt.

Het feit dat verschillende uiteenlopende belangen behartigd moeten worden
heeft gevolgen voor de wijze waarop de raad van toezicht zijn taak vervult.
Indien van tevoren duidelijk is dat bepaalde belangen uiteen lopen of voorzien-
baar is dat bepaalde belangen onderling kunnen botsen, bijvoorbeeld bij een
pensioenfonds of bij een stichting administratiekantoor, kunnen aan de verschil-
lende belanghebbendengroepen benoemingsrechten of voordrachtsrechten ten
aanzien van bestuurders en/of leden van de raad van toezicht worden verleend.
In sommige gevallen kunnen ook goedkeuringsrechten of adviesrechten aan
bepaalde groepen belanghebbenden worden gegeven.

6.3 Voorbeelden van typen stichtingen en de rol van de raad van
toezicht bij die typen

6.3.1  Inleiding

De concrete inhoud van de toezichthoudende taak van leden van de raad van
toezicht van een stichting hangt af van verschillende factoren, waarbij relevant
is welke verschillende belangen bij de stichting zijn betrokken. Bij de onder-
scheiding (typering) van verschillende soorten stichtingen en de bij de soort
stichting betrokken belangen kan ten eerste gekeken worden naar het doel en
de werkzaamheden van de stichting. In welke branche opereert zij? Spelen
publieke belangen een rol? Voorts kan bekeken worden hoe het vermogen is
opgebouwd. Hoe ziet de balans er uit? Is het vermogen van de oprichter zelf
afkomstig en/of van derden en is dit mede van de overheid afkomstig (publiek
geld)? Relevant is ook of de stichting een onderneming heeft en wat daarvan
de omvang is. Hoe ziet de totale organisatie en groep waartoe de stichting
behoort er uit?

Hierna zullen voorbeelden van categorieén van stichtingen worden opgesomd
waarbij zal worden beschreven wat zij gemeen hebben. Nagegaan wordt of en
waarom in sectorregels voor bepaalde soorten stichtingen een raad van toe-
zicht wordt voorgeschreven.
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6.3.2  Voorbeelden van stichtingen met verschillende doelstellingen:
privaat, maatschappelijk en/of (semi-)publiek

Stichtingen kunnen worden onderscheiden aan de hand van hun doel en werk-
zaamheden. Een stichting kan een privaat doel en/of een maatschappelijk doel
en/of (semi)publiek doel hebben.

Stichtingen met een private doelstelling kunnen ook besloten stichtingen
genoemd worden: de statuten kunnen bewerkstelligen dat sprake van besloten
verhoudingen doordat de groep van begunstigden concreet en besloten is. Er
zijn talloze voorbeelden te bedenken van stichtingen met private of particuliere
doelstellingen. Een voorbeeld dat hierna zal worden uitgewerkt is de “familie-
stichting” die vermogen voor een bepaalde met name genoemde familie beheert.
Een ander voorbeeld van een stichting met een privaat doel is de “stichting
continuiteit”, die kan worden ingezet voor een bepaalde beursgenoteerde ven-
nootschap teneinde de continuiteit van deze vennootschap te waarborgen en
de vennootschap zo nodig te beschermen tegen vijandige overnames. Ook een
zogenoemde “vriendenstichting” heeft doorgaans een particulier doel, bijvoor-
beeld een vriendenstichting die behoort bij een bepaalde schoolvereniging en
is opgericht om middels vrijwillige bijdragen en giften van de ouders die school
financieel te ondersteunen. Een bijzonder soort stichting die een private doel-
stelling heeft is de claimstichting die apart aan de orde komt.

Bij stichtingen die kwalificeren als semipublieke instelling zijn publieke
belangen betrokken (zie ook paragraaf 2.2). Hierna zullen, aan de hand van
een aantal voorbeelden, categorieén van stichtingen met verschillende soorten
doelstellingen omschreven worden. Overigens is het onderscheid tussen stich-
tingen met private, maatschappelijke en (semi) publieke doelen niet altijd zuiver
te maken: een familiestichting kan bijvoorbeeld een gemengd privaat/publiek
doel hebben.** Steeds zal worden nagegaan of en, zo ja, om welke reden een
raad van toezicht voor een bepaald soort stichting verplicht gesteld is of door
een brancheorganisatie geadviseerd wordt.

Familiestichtingen

Een familiestichting heeft een particuliere, aan het belang van de familie gere-
lateerde doelstelling, bijvoorbeeld het beheren en in stand houden van een
familielandgoed dat in eigendom aan de stichting is overgedragen of het beheren
van een studiefonds voor familieleden. Aan de familie kan overwegende invloed
worden gegeven in de statuten, bijvoorbeeld door te bepalen dat slechts
familieleden bestuurder van de stichting kunnen zijn of dat bestuurders worden
benoemd en ontslagen door familieleden.

43.  Waaijer-Linders 2010.

303



HOOFDSTUK 6

Voor familiestichtingen is het instellen van een raad van toezicht geen verplich-
ting, maar in de statuten kan vrijwillig een raad van toezicht worden ingesteld.
Een reden daarvoor kan zijn dat de familie bepaalde kennis en expertise via de
raad van toezicht wil “binnen halen”, zodat het bestuur kan “klankborden” met
leden van de raad van toezicht die ervaring of kennis hebben op een bepaald
gebied. De rol van de raad van toezicht is in dat geval voornamelijk een advies-
rol.** Indien de familie zelf de zeggenschap over de stichting wil behouden zal
aan een raad van toezicht die uit derden (niet-familieleden) bestaat, niet de
bevoegdheid worden toegekend om bestuurders te benoemen en te ontslaan.

Familieleden kunnen echter ook besluiten zelf de raad van toezicht te gaan
vormen en een derde tot bestuurder benoemen, die bijvoorbeeld tot taak heeft
het landhuis te verhuren en de administratie te verzorgen. Een dergelijke raad
van toezicht zal zichzelf juist veel macht geven; zij zien de stichting immers
als hun stichting. De bevoegdheden van een dergelijke raad van toezicht kun-
nen inhouden: de bevoegdheid om bestuurders te benoemen, te schorsen en te
ontslaan, maar ook de bevoegdheid om transacties goed te keuren, zoals het
doen van grotere uitgaven en het tekenen van bepaalde contracten.

Claimstichtingen®

Een claimstichting is een stichting die op grond van haar statuten collectieve
belangenbehartiging ten doel heeft. Een dergelijke stichting kan op grond van
artikel 3:305a lid 1 BW rechtsvorderingen instellen ten behoeve van een groep
(rechts)personen die onderling gelijksoortige belangen hebben, bijvoorbeeld
ten behoeve van gedupeerden die zich bij de stichting hebben aangemeld.
Blijkens onderzoek is er een behoorlijk aantal claimstichtingen actief, waarbij

44. Schwarz beschrijft — enigszins vergelijkbaar — de rol van de raad van commissarissen van
een familievennootschap. De raad van commissarissen van een familievennootschap heeft
doorgaans een bescheidener, meer adviserende rol dan bijvoorbeeld de raad van commis-
sarissen van een beursgenoteerde vennootschap. In het geval van een familievennootschap
speelt bovendien mee dat commissarissen soms toezicht houden op bestuurders (familie-
leden) die tevens aandeelhouder zijn en het dus in hun macht hebben om de commissa-
rissen te ontslaan. Dat maakt de commissarissen volgens Schwarz “schijnboksers”
(Schwarz 2013, p. 189).

45. Een ander voorbeeld van de stichting die optreedt voor een bepaalde groep belangheb-
benden, is de collectieve beheersorganisatiec (CBO). Een CBO is een stichting die namens
kunstenaars, producenten en makers van andere door auteursrechten beschermde werken
en prestaties, belast is met het beheer van auteursrechten. Voor CBO’s gelden de
Richtlijnen Goed Bestuur en Integriteit en geldt de Wet toezicht en geschillenbeslechting
collectieve beheersorganisaties auteurs- en naburige rechten (WTCBO). De CBO zal hier
niet verder uitgewerkt worden.
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in een aantal gevallen ophef is ontstaan over het feit dat sommige claimstich-
tingen onvoldoende maatregelen hebben getroffen om misbruik van de bijdra-
gen (inschrijfgelden) van gedupeerden/deelnemers en belangenverstrengeling
van bestuurders van de claimstichtingen te voorkomen.*® Claimstichtingen
beschikken soms over grote bedragen die zij van de gedupeerden waarvoor
zij optreden hebben ontvangen. In de politiek en in de literatuur werd opgemerkt
dat lang niet altijd sprake is van interne controle van of toezicht op bestuurders
van claimstichtingen hetgeen misbruik in de hand kan werken.*’

In 2011 werd door de Commissie Claimcode een vorm van zelfregulering gepre-
senteerd: de Claimcode. Volgens de Claimcode dient een claimstichting een
bestuur te hebben dat uit ten minste drie natuurlijke personen bestaat en dient
de stichting vertegenwoordigd te worden door twee gezamenlijk hande-
lende bestuurders. Bovendien dient een claimstichting volgens de principes
van de Claimcode een raad van toezicht in te stellen die eveneens uit ten minste
drie natuurlijke personen bestaat en die besluiten “die mogelijk ingrijpend
zijn voor de stichting en haar belanghebbenden” moet goedkeuren. Voor kleine
claimstichtingen (dat wil zeggen: claimstichtingen met een kleiner vermogen)*®
geldt een uitzondering: zij hoeven geen raad van toezicht in te stellen.

De Claimcode heeft echter geen formeel juridische status. Uit onderzoek
blijkt dat lang niet alle claimstichtingen de Claimcode toepassen.*” Sommige
claimstichtingen hebben alleen een bestuur dat slechts uit één persoon bestaat,
waardoor het risico bestaat dat namens de stichting financieel nadelige transac-
ties (in strijd met het doel) worden verricht, die slechts ten doel hebben om de
enig bestuurder te verrijken.*°

46. Rapport Claimcode 2016, Bauw & Van der Linden 2016, Arons 2017 en Nijland &
Ohmann 2016.

47. Lemstra & Okhuijsen 2010.

48. Een stichting wordt voor de toepassing van de Claimcode als klein aangemerkt indien (i)
zij maximaal 1000 deelnemers heeft, (ii) de gemiddelde schade per individu maximaal
1000 euro bedraagt, en (iii) de gevraagde bijdrage van de deelnemers maximaal 100 euro
bedraagt, p. 5 Claimcode.

49. Rapport Claimcode 2016 en Arons 2017. In 2013 werd het huidige lid 2 aan artikel 3:305a
BW toegevoegd op grond waarvan een vordering van een claimstichting niet ontvankelijk
is als de belangen van de personen ten behoeve van wie zij is ingesteld onvoldoende
gewaarborgd zijn. De Minister van Justitie zei naar aanleiding van Kamervragen dat de
Claimcode als uitgangspunt kan dienen bij het bepalen of aan deze waarborg is voldaan. In
de uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant 29 juni 2016, RF 2016/83 (Stichting
Renteswapschadeclaim) is daaraan gevolg gegeven en werd Stichting Renteswapschade-
claim in haar vordering in een collectieve actie niet ontvankelijk verklaard, mede omdat zij
niet voldeed aan de eisen van de Claimcode.

50. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 31 januari 2017, RO 2017/39 (Stichting Loterijverlies).
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Eind 2016 werd een wetsvoorstel ingediend bij de Tweede Kamer waarin is
voorgesteld om lid 2 van artikel 3:305a BW aan te vullen met een aantal
bepalingen die thans in de Claimcode zijn opgenomen.’’ Onderdeel daarvan
is de verplichting voor een claimstichting om een raad van toezicht in te
stellen (of een bestuur bestaande uit uitvoerende en niet uitvoerende bestuur-
ders).>*> Bovendien dient de claimstichting een algemeen toegankelijke inter-
netpagina te hebben, waarop onder meer te vinden zijn: de statuten van de
stichting, de bestuursstructuur, de laatst vastgestelde jaarlijkse verantwoording
op hoofdlijnen van het toezichthoudend orgaan over het uitgevoerde toezicht,
het laatst vastgestelde bestuursverslag en de bezoldiging van bestuurders en
leden van het toezichthoudend orgaan.

Algemeen nut beogende instellingen (ANBIs)

Stichtingen die zich richten op het algemeen nut kunnen de Belastingdienst
verzoeken om aangemerkt te worden als algemeen nut beogende instelling
(ANBI).>* Daarmee genieten zij bepaalde belastingvoordelen op schenkingen
en erfrechtelijke verkrijgingen. De Belastingdienst wil voorkomen dat het belas-
tingvoordeel dat ANBI’s genieten slechts aan particulieren toekomt en bijdraagt
aan vermeerdering van het vermogen van die particulieren. Om die reden heeft
de Belastingdienst een aantal voorwaarden voor ANBI’s geformuleerd. Eén van
die voorwaarden is dat de stichting uitsluitend of nagenoeg uitsluitend het alge-
meen nut beoogt.>* Het is ook mogelijk dat sprake is van een gecombineerde
doelstelling, zoals het in stand houden van een familielandgoed of een kunst-
collectie, die mede toegankelijk is voor publiek.” In de parlementaire toelich-
ting wordt ook een stichting studiefonds genoemd. Een stichting studiefonds

51.  Kamerstukken I 2016-2017, 34 608, nr. 2.

52.  Zie hierover ook Kamerstukken II 2016-2017, 34 608, nr. 3, p. 19.

53. In artikel 5b lid 3 AWR wordt opgesomd wat onder algemeen nut in de zin van dat artikel
wordt verstaan. Een algemeen nut beogende instelling die zich uitsluitend of nagenoeg
uitsluitend richt op cultuur, kan verzoeken tevens te worden aangemerkt als “culturele
instelling”. Een instelling die werkzaamheden verricht die gericht zijn op het bieden van
volkshuisvesting kan slechts worden aangemerkt als ANBI indien zij op grond van artikel
19 Woningwet is toegelaten.

54.  Artikel 5b AWR. Uit de toelichting op de ANBI-voorwaarden van de Belastingdienst blijkt
dat met “uitsluitend of nagenoeg uitsluitend het algemeen belang dienen” minimaal voor
90% wordt bedoeld.

55. Hoewel dit fiscaalrechtelijk mogelijk onaantrekkelijk is. Waaijer-Linders 2010. Zie
ook Kamerstukken I 2009-2010, 31 930, D, p. 18, en Kamerstukken 1 2009-2010, 31 930,
F, p. 13-14.
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voor familieleden zal niet als ANBI kwalificeren, omdat deze een “meer dan bij-
komstig particulier belang beoogt”, aldus de toelichting bij de ANBI voorwaar-
den. De toelichting voegt daar echter aan toe dat als de groep van begunstigden
van het studiefonds groot is, de stichting wellicht wel kan kwalificeren als een
sociaal belang behartigende instelling (SBBI), een bijzonder soort ANBI.>®

Bij ANBI’s en SBBI’s bestaat het risico dat het bestuur of anderen die het beleid
bepalen zelf profiteren van het belastingvoordeel en dat dit voordeel niet aan
“het algemeen nut” of het “sociale belang” ten goede komt. In het voorbeeld van
het landgoed dat toegankelijk is voor het publiek mag het belastingvoordeel niet
worden aangewend voor een uitbouw van het (niet-publiek toegankelijke) fami-
lichuis dat op het landgoed staat. Om die reden stelt de Belastingdienst mid-
dels de ANBI-regels als eis dat de bestuurders of beleidsbepalers niet over het
vermogen van de instelling mogen beschikken alsof het hun eigen vermogen
is. Vanwege dit “beschikkingsmachtcriterium” geldt als vereiste voor de gover-
nancestructuur dat: (1) het bestuur bestaat uit meerdere bestuurders; of (2) er een
raad van toezicht of een ander orgaan wordt ingesteld dat toezicht houdt op het
bestuur (of de enig bestuurder).

Een raad van toezicht is dus niet verplicht op grond van ANBI-regels. De
Belastingdienst acht in verband met het risico dat een bestuurder of beleids-
bepaler zelf profiteert van het belastingvoordeel interne controle door medebe-
stuurders voldoende.”” Wel moet de stichting op grond van de ANBI-regels
bepaalde gegevens via internet openbaar maken: haar doelstelling, hoofdlijnen
van het beleidsplan, namen en functies van de bestuurders, beloningsbeleid,
actueel verslag van de uitgeoefende activiteiten en haar financi€le verantwoor-
ding. Besluiten tot doelwijziging, fusie, splitsing en ontbinding kunnen door
het (meerhoofdig) bestuur genomen worden. Relevant is nog dat de statuten van
een ANBI moeten bepalen dat bij ontbinding van de stichting het eventueel batig
liquidatiesaldo besteed moet worden aan of ten behoeve van een andere ANBI
met een soortgelijke doelstelling.’® Op die manier wordt voorkomen dat het
doelvermogen bij liquidatie wordt besteed aan een andere doelstelling die niet
het algemeen nut beoogt en wordt oneigenlijk gebruik (besteding aan een par-
ticulier doel) voorkomen.

56. Dit kan echter alleen als “de begunstigden worden geactiveerd tot deelname aan vanuit
maatschappelijk oogpunt gezien waardevolle activiteiten”. Een organisatie kwalificeert
volgens de Belastingdienst als SBBI als het op de eerste plaats de individuele belangen van
de leden of een kleine doelgroep behartigt, maar ook een maatschappelijke waarde heeft.
Dat is zo als de activiteiten van de organisatie bijdragen aan: (1) de individuele ontplooiing
van de leden; (2) de samenhang van de samenleving; of (3) een gezondere samenleving.
Als voorbeelden noemt de Belastingdienst: speeltuinen, sportorganisaties, buurtclubs,
kinderkampen, kinderboerderijen en theatergroepen.

57. Artikel 1a Uitvoeringsregeling AWR.

58. Ofvan een buitenlandse instelling die uitsluitend of nagenoeg uitsluitend het algemeen nut
beoogt en die een soortgelijke doelstelling heeft.
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In Belgié wordt in een algemene wettelijke regeling onderscheid gemaakt tus-
sen private stichtingen en stichtingen van openbaar nut.>® De Nederlandse
wetgever heeft er niet voor gekozen om verschillende categorieén stichtingen
in een algemene wet te regelen. De voorschriften voor ANBI’s worden, mijns
inziens terecht, in afzonderlijke wetten en regels opgenomen. Er zijn vanuit
governanceperspectief naar mijn mening onvoldoende argumenten om in Boek
2 BW een aparte categorie “stichtingen van algemeen nut” te regelen.

Filantropische instellingen/goede doelen

Stichtingen in de filantropische sector richten zich op het verwerven en/of
beheren van fondsen. In de praktijk wordt een onderscheid gemaakt tussen
fondsenwervende instellingen die fondsen of “nieuw geld” aantrekken bij het
publiek en vermogensfondsen die een eigen “verzameld vermogen” of structu-
rele inkomstenbron beheren en ten behoeve van het algemeen nut steun bieden
aan individuen, projecten en organisaties.®® Zij zijn vaak ontstaan vanuit privaat
initiatief maar richten zich op de behartiging van maatschappelijke belangen.
Deze stichtingen kunnen kwalificeren als ANBI of SBBI, maar dat is geen ver-
plichting.

De Code Goed Bestuur van de Samenwerkende Brancheorganisaties Filantropie
(SBF-Code 2015) omschrijft een filantropische instelling als “een instelling
die zich bezighoudt met onzelfzuchtige zorg voor het welzijn en de ontwikkeling
van de maatschappij, vaak merkbaar door schenkingen van geld, goederen of
tijd aan sociaal nuttige doeleinden”.®" Voor de filantropische sector geldt een
Erkenningsregeling op grond waarvan governancenormen zijn voorgeschre-
ven.®? Volgens deze governanceregels dienen de activiteiten van de met de
stichting verbonden organisatie gericht te zijn op het realiseren van het statutair

59. Belgié kende van oudsher slechts stichtingen met doelstellingen die gericht waren op het
“openbaar nut”. Sinds een wetswijziging in 2002 is het mogelijk gemaakt om ook een
stichting met een privaat doel (zoals een familiestichting) op te richten. De Belgische wet
(V&S Wet) maakt sinds 2002 een onderscheid tussen stichtingen van openbaar nut en private
stichtingen. Wat betreft govenancevoorschriften wordt echter geen onderscheid gemaakt
tussen beide soorten stichtingen. Voor zowel stichtingen van openbaar nu als private
stichtingen geldt dat het bestuur uit ten minste drie personen moet bestaan. Zie het Rapport
Stichtingen in Belgié¢ 2017.

60. Aldus de bijlage bij SBF-Code 2015, p. 35.

61. Bijlage bij SBF-Code 2015, p. 34. Filantropie wordt wel omschreven als “het vrijwillig
geven van geld, goederen of inspanning door individuen, huishoudens, fondsen en
bedrijven primair ten behoeve van algemeen nuttige doelen”. Laseur-Eelman & Nolen
2015, p. 433-434 en Visie op toezicht en verantwoording in de filantropische sector,
Bijlage bij Aanbiedingsbrief Visie op toezicht en verantwoording in de filantropische
sector van 20 september 2012 van de Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie en de
Staatssecretaris van Financién.

62. Inrichting Validatiestelsel Normen Erkenningsregeling, versie 11 december 2015.
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bepaalde doel. Een risico dat bij dergelijke stichtingen wordt gesignaleerd is
dat het bestuur niet of onvoldoende integer, effectief en resultaatsgericht handelt
met geld van derden.®® Het uitgangspunt van de in de Erkenningsregeling en
SBF-Code 2015 geformuleerde normen is dat de overheid en de samenleving
moeten kunnen vertrouwen op de integriteit en kwaliteit van het bestuur. Om die
reden wordt aandacht besteed aan verantwoording van bestedingen maar ook
aan governancemodellen.

De Erkenningsregeling onderscheidt categorieén stichtingen aan de hand van
hun totale baten.®*

Voor elke stichting die valt onder de Erkenningsregeling geldt dat een onder-
scheid gemaakt moet worden tussen de functies besturen en toezicht houden,
maar een afzonderlijk toezichthoudend orgaan (een raad van toezicht) is slechts
verplicht voor stichtingen die baten van € 2 miljoen of meer hebben.®> In de
SBF-Code 2015 is als aanbeveling opgenomen dat een vermogensfonds met een
donatievolume van meer dan € 10 miljoen en een omvang van 10 fte of meer de
taken ‘bestuur’ en ‘toezicht’ onderbrengt in aparte organen.®®

Maatschappelijke ondernemingen en stichtingen met publicke doelstellingen
De term “maatschappelijke onderneming” werd gehanteerd in het in 2013
ingetrokken wetsvoorstel M.O. (zie ook paragraaf 3.5.2).°” Maatschappelijke
ondernemingen voeren publieke taken uit die niet noodzakelijkerwijs door de
overheid zelf uitgevoerd behoeven te worden.

Het risico van een stichting die geen zuiver particulier doel heeft maar die
(mede) een publieke doelstelling heeft, zoals bijvoorbeeld een museum, is er
in gelegen dat weliswaar geld aangetrokken is met het oog op dit publieke
doel, maar de publieke doelstelling niet (volledig of optimaal) wordt nage-
streefd. Meer concreet: dat het stichtingsvermogen aan een ander doel, met
name een niet-publiek doel, wordt besteed. Het stichtingsvermogen kan met
publiek geld (bijvoorbeeld subsidies) zijn gevormd maar ook met (oorspron-
kelijk) privaat/particulier geld.

63. De SBF-Code 2015 formuleert als kernwaarden van een fondsenwervende instelling:
integriteit, kwaliteit en transparantie.

64. Te weten: A) minder dan € 100 000; B) minder dan € 500 000; C) minder dan € 2 000 000;
en D) € 2 000 000 of meer. Erkenningsregeling, p. 6.

65. Erkenningsregeling, p. 26 en 32-33. Tegelijk relativeert deze regeling de onderverdeling in
categorieén door aan te geven dat deze soms “verschillende levensfases van een organisatie
typeren”. Daarbij wordt opgemerkt dat het risico’s met zich meebrengt als een organisatie
intern niet de juiste aanpassingen maakt voor de overgang naar de volgende categorie. Als
een organisatie snel groeit dient de governancestructuur die groei te ondersteunen, onder
andere ter voorkoming van fraudemogelijkheden en verkeerde strategische beslissingen.
Erkenningsregeling, p. 7.

66. SBF-Code 2015, Hoofdstuk 4 onder 2.1.

67. Zie over dit wetsvoorstel Helder 2013, p. 72-93, en Helder 2014, p. 36-42.
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Teneinde te voorkomen dat het publieke doel niet of niet optimaal wordt
nagestreefd kan een raad van toezicht ingesteld worden. Zoals opgemerkt in
paragraaf 3.5.2 adviseert de Governancecode Cultuur (GCC 2014) bij “gro-
tere” culturele instellingen een raad van toezicht in te stellen. Bij kleinere
culturele instellingen zijn ook andere modellen, zoals een model met een bestuur
en een directie toegestaan.

Semipublieke instellingen

Voor veel semipublieke instellingen, in ieder geval voor grotere zorginstellingen
en voor woningcorporaties, is in sectorregels of in een sectorcode een raad
van toezicht verplicht voorgeschreven. Zoals werd omschreven bij de definitie
van semipublieke instelling in paragraaf 2.2 is een kenmerk van een semipu-
blieke instelling dat een publiek belang betrokken is. Als publiek belang worden
in elk geval gezien die belangen waarvan de Grondwet bepaalt dat daar voor de
overheid een publieke taak is weggelegd, zoals volksgezondheid, onderwijs en
volkshuisvesting. Bovendien beschikt een semipublieke instelling over vermo-
gen dat (mede) van het publiek afkomstig is (ook wel publieke middelen
genoemd, waarover paragraaf 6.3.4 hierna). Op semipublieke instellingen wordt
extern toezicht gehouden (zie paragraaf 6.4).

Overheidsstichtingen

Een overheidsstichting is een stichting met een (semi)publieke of een wettelijke
taak, die door een overheidsinstantie is opgericht en waarop de overheid
overwegende invloed heeft. De overheid heeft bijvoorbeeld invloed of zeggen-
schap door zichzelf de bevoegdheid toe te kennen om (de meerderheid van de)
bestuurders te benoemen.®® Een voorbeeld van een stichting die “met openbaar
gezag is bekleed” waarop de overheid overwegende invloed heeft, is Stichting
Autoriteit Financi€le Markten (AFM). Een ander voorbeeld is Stichting Ether-
reclame (STER) die ten doel heeft om reclame te exploiteren en uit te zenden op
de kanalen van de publieke omroep en daarmee een bijdrage te leveren aan de
financiering van de publieke omroepen. In wetgeving is de governancestructuur,
de wijze van benoeming van bestuurders en eventueel leden van de raad van
toezicht voorgeschreven. Wat betreft de STER schrijft de Mediawet bijvoor-
beeld voor dat bestuurders worden benoemd door de Minister van OCW. Bjj
sommige overheidsstichtingen, zoals de AFM, is een raad van toezicht wettelijk
voorgeschreven, maar bij andere stichtingen, zoals de STER, is dit (vooralsnog)
niet het geval.*

68. Jak & Zijlstra 2011, p. 191-214.

69. Twijnstra Gudde, in opdracht van het Ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap,
Rapport ‘De governance van de Ster’, 29 juni 2016, Bijlage bij Kamerstukken 132 827, nr.
C. Op p. 26 van dit Rapport wordt opgemerkt dat andere rechtspersonen met een wettelijke
taak, zoals de AFM, het CBR, Staatsbosbeheer en het CAK wel een functiescheiding tussen
bestuur en toezicht hebben toegepast.
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Tussenconclusie

De wetgever stelt bij sommige soorten stichtingen met een semipublieke doel-
stelling, die mede door de overheid worden bekostigd, een raad van toezicht
verplicht, tenzij sprake is van een instelling met een kleinere onderneming. Voor
algemeen nut beogende instellingen (ANBI’s) die belastingvoordelen genieten,
schrijft de Belastingdienst geen raad van toezicht voor maar wel ten minste een
bestuur dat uit meerdere personen bestaat. In verband met het “beschikkings-
macht-criterium” acht de Belastingdienst interne controle door medebestuurders
voldoende.

Governancecodes voor goede doelen en fondsenwervende instellingen schrij-
ven voor stichtingen in die sector een raad van toezicht voor indien sprake is
van een grote onderneming of inkomsten of giften die een bepaald bedrag te
boven gaan. Voor “grotere” culturele instellingen adviseert de Governancecode
Cultuur een model met een raad van toezicht.

Stichtingen met een private doelstelling kunnen in beginsel vrijwillig overgaan
tot het instellen van een raad van toezicht, bij de oprichting van de stichting of op
een later moment. Een uitzondering vormt de claimstichting, die optreedt voor
een groep personen met gelijksoortige belangen die vaak inschrijfgeld betalen.
Op grond van de Claimcode is een raad van toezicht voorgeschreven voor
claimstichtingen die een bepaald minimumaantal deelnemers met een bepaalde
minimumbijdrage hebben.

In verband met de vraag of in een bepaalde sector een raad van toezicht verplicht
moet worden voorgeschreven, wordt gekeken naar het doel van de stichting. Van
belang is of er publicke belangen zijn betrokken maar ook wat de herkomst
van het stichtingsvermogen is (is dit van het publiek afkomstig?). Daarbij wordt
relevant geacht wat de omvang van de aan de stichting verbonden onderneming
is en wat de omvang van het stichtingsvermogen is.

6.3.3  Voorbeelden van stichtingen waarbij belanghebbenden institutioneel
zijn betrokken

In de vorige paragraaf kwam al aan de orde welke verschillende belangen en
belanghebbenden kunnen worden onderscheiden. Bij een aantal soorten stich-
tingen zijn de direct belanghebbenden op grond van de wet georganiseerd in
belanghebbendenorganen of medezeggenschapsorganen (voor het gemak spreek
ik hierna over belanghebbendenorganen). Stichtingen kunnen ook vrijwillig in
de statuten een belanghebbendenorgaan creéren.
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Bij bepaalde soorten stichtingen is betrokkenheid van belanghebbenden middels
een belanghebbendenorgaan wettelijk voorgeschreven.

Stichtingen met een onderneming

Indien een stichting een onderneming in stand houdt waarin in de regel ten
minste 50 personen werkzaam zijn is de stichting verplicht om een onderne-
mingsraad (OR) in de stellen (artikel 2 WOR).”® Volgens artikel 2 WOR is dit
“in het belang van het goed functioneren van die onderneming in al haar
doelstellingen”. Een voorbeeld van een stichting waar doorgaans een OR moet
worden ingesteld is een grote zorginstelling, zoals een ziekenhuis; deze
instelling kan kwalificeren als onderneming in de zin van de WOR. Indien
een OR is ingesteld, komen aan de OR wettelijke rechten toe, waaronder advies-
recht ten aanzien van een aantal limitatief opgesomde financieel-economische
besluiten (artikel 25 WOR) en adviesrecht ten aanzien van benoeming en
ontslag van bestuurders (artikel 27 WOR).”" Het adviesrecht van artikel 25
WOR speelt bijvoorbeeld een rol als het bestuur het voornemen heeft om over te
gaan tot een herstructurering (zoals een juridische fusie met een andere stichting)
of'tot een wijziging in de organisatie en de bevoegdheidsverdeling (omzetting in
een andere rechtsvorm of wijziging van het aantal bestuurders of introductie van
een raad van toezichtmodel middels een statutenwijziging).

Onderwijsstichtingen

Scholen in het primair en het voortgezet onderwijs moeten een medezeggen-
schapsraad (MR) instellen, die voor de helft uit schoolpersoneel en voor de helft
uit ouders en leerlingen bestaat.”> De MR heeft een aantal instemmings- en
adviesbevoegdheden. Op grond van sectorwetten heeft de MR in het primair
en het voortgezet onderwijs een voordrachtsrecht voor ten minste één zetel in de
raad van toezicht. Bij stichtingen voor openbaar onderwijs hebben de ouders een
voordrachtsrecht voor ten minste een derde en maximaal de helft van het aantal
interne toezichthouders.”> Op grond van de Wet op het hoger onderwijs en
Wetenschappelijk onderzoek hebben studenten in het hoger onderwijs mede-
zeggenschap ofwel (a) samen met personeelsleden in een MR ofwel (b) via
gedeelde medezeggenschap in een studentenraad naast de OR.

70. Op grond van artikel 35¢c WOR kan de ondernemer die een onderneming in stand houdt
waarin in de regel ten minste 10 maar minder dan 50 personen werkzaam zijn en waarvoor
geen OR is ingesteld, kan een personeelsvertegenwoordiging instellen op verzoek van de
meerderheid van de in de onderneming werkzame personen.

71. Zie hierover Roest 2015, p. 475 e.v. De bestuurder, hij die rechtstreeks de hoogste zeg-
genschap uitoefent over de leiding van de arbeid (artikel 1 lid 1 sub e WOR), vertegen-
woordigt de stichting (de ondernemer) in de contacten met de OR.

72. Op basis van artikelen 3 en 4 van de Wet medezeggenschap op scholen, moet iedere school
een MR hebben en een gemeenschappelijke MR per rechtspersoon, bijvoorbeeld als een
stichting meerdere scholen in stand houdt.

73. Laseur-Eelman & Nolen 2015, p. 447.
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Zorgstichtingen

Op grond van de Wet medezeggenschap cliénten zorginstellingen (Wmcz)
dient een zorginstelling een cliéntenraad in te stellen. Bovendien kan een
centrale cliéntenraad worden gevormd. De cliéntenraad heeft informatierecht
en adviesrecht ten aanzien van een aantal besluiten die te vergelijken zijn met
de hiervoor genoemde adviesrechten van de OR. Ten minste één lid van de raad
van toezicht van de zorgstichting wordt benoemd op bindende voordracht van de
cliéntenraad. De cliéntenraad heeft op grond van artikel 6.2 Uitvoeringsbesluit
WTZi enquétebevoegdheid.

Woningstichtingen

Op grond van artikel 53 Woningwet moeten huurdersorganisaties en bewoners-
commissies’* worden betrokken bij een aantal belangrijke besluiten, waaronder
een voorgenomen fusie of splitsing van de woningstichting. De huurders-
organisatie(s) of gezamenlijke huurders hebben op grond van artikel 30 lid 9
Woningwet het recht om een bindende voordracht te doen voor de benoeming
van twee leden van de raad van toezicht (daar commissarissen genoemd) als de
raad van toezicht uit vijf of meer leden bestaat of één lid van de raad van toezicht
als de raad van toezicht uit drie of vier leden bestaat (drie is het minimumaantal
leden van de raad van toezicht op grond van artikel 30 lid 1 Woningwet).

Pensioenstichtingen

Pensioenfondsen kennen een belanghebbendenorgaan (BO) of een verantwoor-
dingsorgaan (VO).”> Voor de vraag wanneer een belanghebbendenorgaan
en wanneer een verantwoordingsorgaan moet worden ingesteld is bepalend de
vraag of de “pariteit” (vertegenwoordiging van werkgevers, werknemers en pen-
sioengerechtigden) in het best