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Nadere wijziging van enige sociale
verzekeringswetten, de Wet betreffende
verplichte deelneming in een
bedrijfspensioenfonds en enige fiscale wetten in
verband met het misbruik van rechtspersonen

MEMORIE VAN ANTWOORD
Ontvangen 4 april 1986

Het verheugt ons dat de leden van de C.D.A.-fractie de noodzaak
onderschrijven het misbruik van rechtspersonen met effectieve maatrege-
len te bestrijden en dat zij de mogelijkheid om natuurlijke personen
persoonlijk aansprakelijk te stellen voor de nagelaten afdracht van
belastingen en premies daarbij als de meest effectieve methode beschou-
wen. Deze leden was echter vooralsnog niet duidelijk waarom een apart
wetsvoorstel dat betrekking heeft op het niet-afdragen van premies en
belastingen wenselijk of noodzakelijk is naast het derde misbruikontwerp,
dat meer algemene maatregelen bevat ter bestrijding van misbruik van
rechtspersonen. Zij wezen daarbij ook op de bezwaren van de Commissie-
Van der Grinten (Kamerstuk 17 931, nr. 5) en vroegen om nadere
beschouwingen.

De bezwaren van de Commissie-Van der Grinten zijn als volgt samen te
vatten:

a. Het wetsontwerp is niet effectief omdat de malafide bestuurder erop
zal toezien dat hij geen verhaal biedt:

b. De curator zou door de positie die de Faillissementswet hem geeft,
meer mogelijkheden hebben om een bestuurder aan te spreken dan de
fiscus en de bedrijfsverenigingen, in het bijzonder omdat de curator de
beschikking heeft over de administratie:

c. Erzou een actiever vervolgingsbeleid gevoerd moeten worden:

d. Er zijn kosten verbonden aan de meldingsregeling:

e. Er zijn teveel verschillende (rechterlijke) instanties, die moeten
oordelen over de persoonlijke aansprakelijkheid, wat gevaar van tegen-
strijdige uitspraken met zich meebrengt;

Mede gelet op die bezwaren meent de commissie dan ook dat het
tweede ontwerp geen bestaansrecht heeft naast het derde. De argumenten
op blz. 30-31 van de memorie van antwoord hebben de Commissie niet
overtuigd.

Over deze kritiek merken wij het volgende op.

Ad a: In de eerste plaats moet worden opgemerkt dat van het wets-
ontwerp vooral een preventieve werking mag worden verwacht. De
dreiging van de persoonlijke aansprakelijkheid zal bestuurders ertoe
moeten brengen zorgvuldiger de betallingsverplichtingen na te komen.
Het preventieve effect zal naar verwachting groter zijn dan de opbrengst
uit aansprakelijkstellingen. Ook uit onderzoeken naar de werking van de
zgn. Wet ketenaansprakelijkheid (Wet van 4 juni 1980, Stb. 370) is
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gebleken dat er meer premies en belastingen worden afgedragen dan
voorheen, terwijl er betrekkelijk weinig aansprakelijkstellingen hebben
plaatsgevonden. Voorts moet worden opgemerkt dat het niet zo eenvoudig
is om goederen aan verhaal te onttrekken in verband met de toepassing
van de Pauliana-bepalingen en het nemen van versnelde invorderings-
maatregelen door de fiscus en de bedrijfsverenigingen. Overigens valt
niet in te zien waarom het argument dat de bestuurder goederen aan
verhaal zal onttrekken nievin dezelfde mate voor het derde misbruik-ontwerp
zou gelden. Ook dat ontwerp zou in die visie dus als niet-effectief moeten
worden beschouwd. Ten slotte dient te worden bedacht dat fraude van de
onderwerpelijke aard wordt gepleegd met als drijfveer het (gemakkelijk)
verkrijgen van financiéle middelen, waarmee de betrokkene voorziet in
zijn eigen materiéle behoeften, die niet noodzakelijkerwijze uit diensten
behoeven te bestaan, maar ook wel tot — wellicht soms achterhaalbare -
goederen zullen leiden.

Ad b: Vooropgesteld moet worden dat uit het WODC-onderzoek naar
misbruik van rechtspersonen gebleken is dat het faillissement van 89%
van de onderzochte b.v.'s geéindigd is door opheffing wegens gebrek aan
baten (eerste interim-rapport blz. 25). Dit geschiedt als er duidelijk
onvoldoende actief is om de faillissementskosten te voldoen. In die
gevallen zal de curator ook niet gauw ertoe komen de bestuurders
aansprakelijk te stellen, tenzij gebruik kan worden gemaakt van de
mogelijkheid een voorschot te verkrijgen op grond van het in het derde
misbruik-ontwerp voorgestelde tiende lid van de artikelen 138 en 248
Boek 2 B.W. Uit het WODC-onderzoek is ook gebleken dat 37% van de
onderzochte failliete b.v.'s kan worden getypeerd als fraude-b.v.'s,
waarbij een groot deel bestaat uit belasting- en premiefraude (WODC-
rapport blz. 8 en 9). Ook blijkt uit het WODC-rapport dat waar fraude in
het spel is, het aannemelijk 1s dat (een deel van) de administratie voor het
faillissement opzettelijk wordt verwijderd. Bij de malafide onderaanneming-
b.v.'s zou in 75% van de gevallen geheel geen administratie meer
aanwezig zijn geweest ten tijde van het faillissement en bij 20% was die
onvolledig. Bij de andere b.v.'s waarmee op andere wijze belastingen en
premies zijn ontdoken was bij ongeveer 60% de administratie afwezig of
incompleet (WODC-rapport biz. 11).

Samenvattend kan worden gesteld dat bij de vennootschappen
waartegen dit wetsvoorstel zich richt, t.w. fraude-b.v.'s die belastingen en
premies ontduiken, de administratie veelal zal ontbreken of onvolledig zal
zijn, terwijl de curator geen geld in de boedel aantreft om procedures te
kunnen voeren om bestuurders aansprakelijk te stellen. Daarentegen
beschikt de fiscus wel over veel administratieve gegevens van de rechts-
persoon. Het aansprakelijk stellen van bestuurders op grond van het
tweede misbruik-ontwerp is ook niet afhankelijk van de toestand van de
boedel.

Ad c: In de schriftelijke behandeling van het wetsvoorstel in de Tweede
Kamer is herhaalde malen uiteengezet dat de effectiviteit van strafrechtelijk
optreden beperkt is. Daarom zijn naast het strafrechtelijk optreden
civielrechtelijke maatregelen vereist. Civielrechtelijk optreden tracht de
fraudeur te raken op zijn kwetsbaarste plek: zijn geldzucht.

Ad d: De kosten die aan de meldingsregeling verbonden zijn, zijn
gering. De melding valt immers samen met een verzoek om uitstel van
betaling.

Ad e: Over deze kwestie zijn door de leden van de aan het woord zijnde
fractie ook vragen gesteld in dit voorlopig verslag. Naar de beantwoording
daarvan moge worden verwezen.

Naar aanleiding van het advies van de commissie-Van der Grinten heeft
het kabinet het standpunt ingenomen dat er op grote schaal misbruik van
vennootschappen is, vooral besloten vennootschappen, ten einde fiscale
en sociale lasten te ontgaan. Naar de mening van het kabinet kan het
onderhavige wetsonwerp dat speciaal op dat verschijnsel is gericht een
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belangrijke rol vervullen bij de bestrijding van dat misbruik (kamerstuk
17941, nr. 5, blz. 4). Ook thans blijven wij van mening dat de bezwaren
van de commissie bepaald niet onweerlegbaar zijn en zeker niet de
conclusie rechtvaardigen dat het wetsvoorstel geen bestaansrecht heeft
naast het derde misbruik-ontwerp.

Wij willen daarbij nog in het bijzonder de aandacht vestigen op de
passage in de nota naar aanleiding van het eindverslag, blz. 5, waarnaar
wij ook op blz. 11 van die nota naar aanleiding van vragen van de C.D.A.-
fractie hebben verwezen en waarin wij hebben uiteengezet waarom niet
alle malafide praktijken steeds zullen resulteren in een faillissement.
Daarbij hebben wij verwezen naar de passage op blz. 6 van het interim-
rapport 1982 van de WODC-studie naar misbruik van rechtspersonen,
«Faillissementen bij besloten vennootschappen met beperkte aansprake-
lijkheid». Dit rapport geeft als voorbeeld van misbruik dat niet tot een
faillissement hoeft te leiden het misbruik dat met zoveel ondoorzichtigheid
gepaard gaat, dat de benadeelde in het duister tast en derhalve geen
faillissement aanvraagt. Ook kan een schuldeiser afzien van de mogelijkheid
om faillissement aan te vragen, omdat duidelijk is dat een faillissement er
niet toe zal leiden dat de verplichtingen geheel of zelfs ten dele zullen
worden nagekomen, of omdat andere belangen zich tegen het faillissement
verzetten. Dit punt heeft de C.D.A -fractie in de Tweede Kamer ertoe
gebracht het tweede misbruik-ontwerp te steunen, ook omdat het
alternatief van de zogenaamde «Uberschuldung» op korte termijn geen
oplossing kan bieden (Handelingen Tweede Kamer, 1984-1985, blz.
6307). Wij hopen dat wij met deze nadere beschouwingen ook de
C.D.A.-fractie van de Eerste Kamer hebben kunnen overtuigen van de
noodzakelijkheid van dit wetsvoorstel.

De aan het woord zijnde leden achten de wijze waarop de misbruikbe-
strijding in dit wetsvoorstel nader is uitgewerkt niet in alle opzichten even
gelukkig. Zij hadden vooral moeite met de meldingsplicht en de kwestie
van de collectieve verantwoordelijkheid van het bestuur.

De leden van de C.D.A.-fractie spreken hun bezorgdheid uit over het
invorderingsbeleid dat de fiscus, de bedrijfsvereniging en het bedrijfspen-
sioenfonds na de invoering van de meldingsverplichting van de rechtsper-
sonen, zullen gaan volgen.

Voor deze bezorgdheid bestaat naar ons oordeel geen reden. De
meldingsverplichting leidt ertoe dat de fiscus c.s. op een vroeg tijdstip op
de hoogte zijn van de financiéle moeilijkheden waarin het lichaam
verkeert. Voor de rechtspersonen waar geen sprake is van malafide
bestuurders, zal de meldingsverplichting in vergelijking met de huidige
situatie ten aanzien van het invorderingsbeleid geen verandering van
betekenis met zich brengen. Ook thans is het namelijk zo dat een bonafide
lichaam dat in betalingsmoeilijkheden verkeert dit meldt aan de fiscus c.s.
Daarnaast zal het lichaam trachten een adequate oplossing voor deze
betalingsmoeilijkheden te zoeken, hetgeen veelal leidt tot het bij de fiscus
c.s. verzoeken om uitstel van betaling alsmede om een betalingsregeling.
In deze gevallen bestaat er voor de fiscus c.s. geen aanleiding voor een
versneld invorderingsbeleid. Zij voeren afhankelijk van de concrete
omstandigheden van het geval een in die situatie passend invorderings-
beleid. Dit beleid zal worden voortgezet na invoering van de meldingsplicht.

Voor de malafide bestuurder van de rechtspersoon betekent de
meldingsverplichting dat, indien hij zich meldt, de malafiditeit vroegtijdig
wordt ontdekt. Het zal immers duidelijk zijn dat een malafide bestuurder
niet op correcte wijze zijn lichaam aan de melding kan laten voldoen,
zonder tevens zijn malafiditeit te laten blijken. Alsdan zullen de fiscus c.s.
naar de doelstelling van dit wetsontwerp en mede in het belang van de
derden-schuldeisers zo spoedig mogelijk tot invordering van de nog
openstaande schulden overgaan. Zo nodig zal ook tot aansprakelijkstelling
van de bestuurder worden overgegaan.
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Voorts vrezen deze leden dat de combinatie van het invorderingsbeleid
van de fiscus c.s. en de in de toekomst mogelijk door de bank aan te
scherpen voorwaarden voor kredietverlening op korte termijn of faillisse-
ment van bonafide rechtspersonen zal leiden. Naar wij aannemen hebben
deze leden hierbij het oog op nog levensvatbare ondernemingen. Wij
menen dat ook voor deze vrees geen grond bestaat. De bestuurder van
de rechtspersoon zal immers, om te voorkomen dat het krediet wordt
opgeschort, dan wel direct wordt opgeéist, in het zicht van betalingson-
macht van publiekrechtelijke schulden zich uit eigen initiatief tot de bank
wenden met het verzoek om krediet te verlenen. Toewijzing of afwijzing
van een dergelijk verzoek is afhankelijk van de resultaten van een grondige
financiéle analyse van de toestand van de rechtspersoon, waarbij de
toekomstverwachting uiteraard ook wordt betrokken. Zou een bank na
deze financiéle analyse tot de conclusie komen dat het risico in die
situatie onaanvaardbaar hoog is en aldus het verzoek afwijzen, dan
betekent dit voor het lichaam dat zijn levensvatbaarheid naar objectieve
economische maatstaven gemeten kennelijk niet groot is. Dit kan
uiteindelijk leiden tot het faillissement van de rechtspersoon. In dit geval
is echter geen sprake van een onjuist effect van de door ons voorgestelde
regeling. Het valt immers bezwaarlijk in te zien dat enig maatschappelijk
belang zou zijn gediend met het langer laten voortbestaan van het
lichaam onder gelijktijdige vergroting van de vorderingen en/of het aantal
zijner debiteuren, wier vorderingen in geval van faillissement in het
geheel niet of slechts ten dele worden voldaan.

Vervolgens merken deze leden op dat in een situatie waarin de melding
niet tot het uitspreken van het faillissement zou leiden, de fiscus c.s. ten
nadele van de ander schuldeisers kennelijk de door hen gewenste
voorrangsbehandeling zouden krijgen. De leden vernemen gaarne of een
dergelijke voorrangsbehandeling van de fiscus c.s. ten opzichte van de
andere schuldeisers niet in strijd is met de vereiste zorgvuldigheid ten
opzichte van medeschuldeisers.

In de memorie van antwoord aan de Tweede Kamer hebben wij reeds
vermeld dat de versterking van de positie van de fiscus c.s. een lijn
doortrekt die in ons recht reeds is neergelegd. Daarin wordt immers aan
de premie- en belastingschulden een hoge preferentie toegekend. De
ratio van deze preferentie is dat het hier gelden betreft, die op grond van
een wettelijk geregeld stelsel van premie- en belastinginning door de
rechtspersoon van derden ten behoeve van de fiscus c.s. zijn ontvangen
en die door haar na een bepaalde periode behoren te worden afgedragen.
Dat het bijzondere karakter van deze schulden alsmede de voorgestelde
regeling een zeker uitstralingseffect hebben op het door de bestuurders
van rechtspersonen gevoerde betalingsbeleid in het voordeel van de
fiscus c.s. is wellicht mogelijk. Wij zien die evenwel niet als een met het
geldende recht onverenigbare wijze van betalingsbeleid, laat staan een
onzorgvuldige wijze van inning door de fiscus c¢.s.

De aan het woord zijnde leden hadden vervolgens enige vragen over
de kwestie van de collectieve verantwoordelijkheid van het bestuur en de
disculpatiemogelijkheid voor individuele bestuurders. Zij noemen daarbij
het voorbeeld van de bestuurder die als gevolg van de interne taakverdeling
binnen het bestuur niets of bijna niets afweet van het feit dat de premies
niet betaald worden. Zij merken daarbij op dat, als men het uitgangspunt
van de collectieve verantwoordelijkheid uit praktische noodzaak in het
wetsvoorstel zou willen hanteren, een individuele bestuurder een reéle
mogelijkheid moet hebben zich te disculperen, indien daarvoor voldoende
aanleiding bestaat. Zij wijzen daarbij op het antwoord van de eerste
ondergetekende op een vraag van de heer Van Dis (Handelingen 1984-
1985, blz. 6347) dat ook in het tweede misbruikontwerp een bestuurder
zich kan disculperen als hij zich tegen het beleid heeft verzet, maar door
de andere bestuurders is overstemd en de rechtspersoon aan de meldings-
plicht heeft voldaan. Zij vragen of artikel 16d lid 2 in die zin moet worden
opgevat.
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Inderdaad voorziet artikel 16 d lid 2 impliciet in een disculpatiemoge-
lijkheid voor individuele bestuurders. De vraag is echter wanneer de
niet-betaling niet te wijten is aan een individuele bestuurder.

Het is naar onze mening geen juiste opvatting dat in geval van kennelijk
onbehoorlijk bestuur een bestuurder die op grond van de interne taakver-
deling binnen het bestuur weinig of niets van de betalingsachterstand
afweet, vrijuit gaat. Bij een interne taakverdeling binnen het bestuur heeft
immers iedere individuele bestuurder een verantwoordingsplicht tegenover
het bestuur. Hij is dus gehouden het bestuur over zijn doen en laten te
informeren en instructies van het bestuur te volgen'. Bij een interne
taakverdeling binnen het bestuur zal de financiéle bestuurder de instructie
moeten krijgen het bestuur van de financiéle situatie van de rechtspersoon
op de hoogte te houden en zeker tijdig te informeren als er een betalings-
achterstand van premies en belastingen dreigt. De situatie dat een
bestuurder van niets afweet zal zich dan niet gemakkelijk voordoen. In
feite getuigt het dus niet van een behoorlijke taakvervulling door het
bestuur, als er wel een interne taakverdeling binnen het bestuur is
afgesproken, maar de individuele bestuurder die met het financieel
beheer is belast over zijn doen en laten geen verantwoording hoeft af te
leggen met als gevolg dat de bestuurders die niet rechtstreeks bij het
financiele beleid betrokken zijn daarvan onkundig worden gehouden. In
die situatie kan een individuele bestuurder zich dus niet op grond van
artikel 16d, tweede lid disculperen.

Anders ligt de situatie als de bestuurder van de financiéle situatie wel
op de hoogte is en zich in de bestuursvergadering tegen het te voeren
financiéle beleid heeft verzet, maar door de andere bestuurders is overstemd
of als de bestuurder op dienstreis was en de besluitvorming buiten hem
om heeft plaatsgevonden. In dergelijke gevallen heeft die bestuurder de
gelegenheid zich op grond van het tweede lid te disculperen, mits er
voldaan is aan de meldingsplicht. Anders is alleen de bestuurder die
aannemelijk maakt dat het niet aan hem te wijten is dat de rechtspersoon
niet aan de meldingsplicht heeft voldaan, tot dit bewijs toegelaten.

De aan het woord zijnde leden vragen of een bestuurder die «geheel te
goeder trouw» is omdat hij vanwege de interne taakverdeling tussen het
bestuur niet wist en niet kon weten dat er betalingsachterstand was of
door de financieel directeur verkeerd is voorgelicht, toegelaten kan
worden tot «weerlegging van het vermoeden» als bedoeld in artikel 16d
lid 3. Zij vragen in dit verband wat er nu precies wordt gevergd van een
individuele bestuurder in een grote onderneming met een bestuur met
interne taakverdeling om bij een betalingsachterstand toegelaten te
worden tot weerlegging van het vermoeden.

Zoals uit het voorgaande blijkt, bestrijden wij de opvatting dat een
bestuurder steeds vrijuit kan gaan als hij in verband met de interne
taakverdeling binnen het bestuur niet op de hoogte is van de betalings-
achterstand. Een bestuurder schiet ook tekort als hij zich niet door de
financiéle bestuurder laat voorlichten over de financiéle toestand van de
rechtspersoon. Met een interne taakverdeling lijkt ons echter moeilijk te
verenigen dat de bestuurders elkaar onderling gaan controleren en gaan
verifieren of gedane mededelingen wel op waarheid berusten. Een
bestuur zal niet goed kunnen functioneren als de vertrouwensbasis
ontbreekt en zoveel tijd besteed moet worden aan de onderlinge controle.
Het lijkt ons bovendien niet erg aannemelijk dat een bestuur dat van plan
is zijn taak behoorlijk te gaan vervullen als financieel bestuurder een
persoon aanwijst van wie niet zeker is dat hij voor zijn taak geschikt is en
die daarom door de andere bestuursleden niet vertrouwd wordt. In
verband met de ook thans reeds bestaande collectieve verantwoordelijkheid
en aansprakelijkheid van de bestuurders van het bestuursbeleid zal het

' Prof. Mr. W. C. L van der Grinten, Handboek n'i'et gauw‘voorkomerj.ldal de andere bes_tuurde_rs met een bestuurdef die
voor de naamiore 5086 baslotas Vannoat zijn taak niet behoorlijk vervult, zullen willen blijven samenwerken. Dit zal
schap, blz 499 ertoe leiden dat als die bestuurder geen ontslag neemt of niet ontslagen
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wordt, de andere bestuursleden zich gedwongen zullen voelen ontslag te
nemen. In een grote onderneming met een bestuur met interne taakver-
deling dient dus niet uit het oog verloren te worden dat van splitsing van
taken slechts sprake kan zijn bij de uitvoering van het algemeen bestuurs-
beleid en niet bij de bepaling van dat beleid. Voorts dat iedere individuele
bestuurder een verantwoordingsplicht heeft tegenover het bestuur als
college. Aan de financiéle bestuurder zullen in verband met dit wetsvoorstel
duidelijke instructies moeten worden gegeven om de andere bestuurders
regelmatig op de hoogte te houden en zeker om dreigende betalingsach-
terstand van premies en belastingen aan het bestuur tijdig te melden.
Houdt de financiéle bestuurder zich niet aan de afspraken, dan zal een
beroep op de laatste zin van artikel 16d lid 3 niet kunnen slagen.

Het aanvaarden van een bestuursfunctie in een meerhoofdig bestuur,
dat als zodanig collectief verantwoordelijk is voor de gang van zaken in
een onderneming, brengt nu eenmaal een zeker risico met zich mee. In
dit verband wijst de eerste ondergetekende erop dat hij in de Tweede
Kamer, in antwoord op vragen van de heer Schutte (G.P.V.) heeft opgemerkt
dat een verzekering tegen aansprakelijkheid hier zin kan hebben in
verband met handelingen van anderen waarvoor men aansprakelijk is.
Ook als de uitoefening van het regresrecht onmogelijk is in verband met
de insolvabiliteit van degene op wie regres wordt uitgeoefend, zal een
bestuurder zich door middel van een verzekering tegen dat risico kunnen
indekken. (Handelingen Tweede kamer, 29 augustus 1885, blz. 6360).

De leden van de C.D.A.-fractie vragen vervolgens welke situatie
ontstaat als na verlening van voorlopige surséance de door de rechter
benoemde bewindvoerder, onmiddellijk nadat gebleken is dat het lichaam
niet tot betaling van premies en belastingen in staat is, daarvan overeen-
komstig artikel 16d, eerste lid, melding maakt, zonder dat de bestuurders
daartoe enige medewerking hebben verleend.

Daar een bewindvoerder niet zonder medewerking van de schuldenaar
voor de boedel kan optreden, zelfs niet indien de schuldenaar redelijke
medewerking weigert, is een dergelijke melding door de bewindvoerder
niet geldig, zodat voor de bestuurders sprake is van een situatie als
bedoeld in artikel 16d, derde lid.

Als een bewindvoerder de betalingsonmacht meldt, zou echter kunnen
worden aangenomen dat de bestuurders daaraan hun medewerking
hebben verleend, omdat het immers in hun belang is. In dat geval is
artikel 16d, tweede lid, van toepassing. Slechts als duidelijk blijkt dat de
bestuurders hun medewerking geweigerd hebben, zal de melding door de
bewindvoerder geen waarde hebben.

De aan het woord zijnde leden vragen vervolgens hoe met name de
tweede fase van de meldingsplicht, wanneer er sprake is van malafiditeit,
zich verhoudt met het grondbeginsel in het Nederlandse strafrecht dat
niemand aan zijn eigen veroordeling hoeft mee te werken. Hierover
merken wij op dat dit een beginsel is van ons strafrecht, hetwelk niet van
toepassing is op het onderhavige burgerrechtelijke wetsvoorstel. De
meldingsplicht dient ertoe de bonafiden van de malafiden te scheiden.
Malafide figuren behoeven ook in dit wetsontwerp niet meer te werken.
Zij hebben de vrijheid betalingsachterstand niet te melden en als zij wel
gemeld hebben, behoeven zij niet aan de verplichtingen die voortvloeien
uit de tweede fase te voldoen. De sanctie die staat op niet-naleving van
de meldingsplicht (artikel 16d, derde lid) is dan wel van toepassing. Wij
zien ook niet in, waarom in geval van malafiditeit artikel 16d, tweede lid,
van toepassing zou moeten zijn.

De leden van de fractie van het C.D.A. merken voorts op dat in artikel
16d niet een wettelijk vermoeden van onbehoorlijk bestuur is opgenomen
voor die gevallen waarin de rechtspersoon niet aan zijn boekhoud- en
publikatieplicht heeft voldaan. In verband daarmee vragen de aan het
woord zijnde leden zich af welke betekenis aan dit verzuim moet worden
toegekend bij de toetsing als bedoeld in artikel 16d, tweede lid, in
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gevallen waarin niettemin de desbetreffende bestuurders in staat waren
de fiscus c.s. de nadere inlichtingen in het kader van de meldingsplicht te
verstrekken.

Zoals in de memorie van toelichting is uiteengezet, is de melding van
de betalingsonmacht opgedeeld in twee fasen. In de eerste fase doet de
rechtspersoon melding van de betalingsonmacht, alsmede opgave van de
redenen van die onmacht.

Na deze eerste fase kunnen de fiscus c.s. in een tweede fase nadere
inlichtingen vragen en overlegging van stukken vorderen. Indien laatstge-
noemde fase volgt, zal, eerst nadat in deze fase op correcte wijze aan de
verplichtingen is voldaan, de rechtspersoon aan de in artikel 16d, eerste
lid, vermelde verplichtingen hebben beantwoord.

Uitgaande van de door deze leden geschetste omstandigheid kan dit
meldingssysteem tot de volgende situaties leiden.

De bestuurder van de rechtspersoon maakt melding van de betalings-
onmacht en de fiscus c.s. zien hierin geen aanleiding tot het vragen van
nadere inlichtingen. Alsdan zal ingevolge artikel 16d, tweede lid, de
bewijslast voor de aansprakelijkheid van de bestuurder in eerste aanleg
op de fiscus c.s. rusten. Het verzuim van de boekhoud- en publikatieplicht
zal dan als onderdeel van een reeks van omstandigheden bijdragen aan
de bewijsvoering.

De tweede situatie is dat de bestuurder van de rechtspersoon eveneens
melding doet. De fiscus c.s. achten het vervolgens echter noodzakelijk
om nog nadere gegevens te vragen. De gegevens c.qg. inlichtingen zullen
slechts kunnen worden verstrekt wanneer een behoorlijke bedrijfsadmini-
stratie voorhanden is. De bestuurder zal aldus niet op correcte wijze in
deze tweede fase aan zijn verplichtingen kunnen voldoen, hetgeen voor
de bewijslastverdeling van de aansprakelijkheid van de bestuurder
inhoudt dat wordt uitgegaan van een wettelijk vermoeden van kennelijk
onbehoorlijk bestuur. Zo dat niet het geval zou blijken te zijn — er wordt
dus wel op correcte wijze aan de tweede fase voldaan — dan ontstaat
eenzelfde toestand als die welke hiervoor in de eerste situatie is beschreven.
Alsdan zullen dus de fiscus c.s. in eerste aanleg het bewijs moeten
leveren van kennelijk onbehoorlijk bestuur, waarbij het verzuim van de
boekhoud- en publikatieplicht in de beschouwingen moet worden
betrokken.

Overigens moet in dit verband wel worden bedacht dat het wetsontwerp
ziet op «kennelijk» onbehoorlijk bestuur, zodat een onbelangrijk verzuim
in deze niet in aanmerking zal worden genomen; vergelijk in dit verband
het derde misbruikontwerp (16 631).

Verder halen de leden van de C.D.A.-fractie de memorie van toelichting
aan waar wordt gesteld dat een nieuwe bestuurder aansprakelijk is voor
reeds bestaande schulden, maar een beroep op disculpatie in het
algemeen gemakkelijk zal slagen. Daarvoor zal het aannemelijk moeten
maken dat het niet mogelijk is gebleken maatregelen te treffen om de
schulden toch nog te voldoen. Deze leden vragen of de nieuwe bestuurder
zich eveneens kan disculperen voor nieuwe schulden, die zijn ontstaan
doordat betalingen op de oude schulden worden afgeboekt en er niet
voldoende geld is om de lopende verplichtingen na te leven en tevens de
bestaande achterstand in te halen.

Indien de nieuwe bestuurder een situatie aantreft, waarin de liquiditeits-
en kredietpositie van de rechtspersoon onvoldoende is om naast de
betaling van oude schulden ook nieuwe verplichtingen na te komen, dient
hij zich tot de fiscus c.s. te wenden voor een betalingsregeling. In de
regel wordt bij het treffen van een betalingsregeling door de fiscus ¢ s.
bedongen dat nieuw ontstane verplichtingen worden nagekomen. Het ligt
dan ook in de bovenomschreven situatie eerder voor de hand dat de
betalingsregeling wordt aangepast, dan dat nieuwe schulden ontstaan.
Zou de fiscus c.s. evenwel de voorkeur geven aan de aflossing van de
oude schulden, dan gebiedt de redelijkheid, zo antwoorden wij deze
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? In dezelfde zin: Asser-Maeijer, Bijzondere
Overeenkomsten, deel V, 1981, blz. 336-337

leden, dat de nieuwe bestuurder die voor bovengenoemde nieuwe
schulden aansprakelijk wordt gesteld, zich kan disculperen. Het zou
immers onbillijk zijn indien de nieuwe bestuurder die in het kader van een
behoorlijke uitoefening van zijn functie oude schulden aflost, voor de
daardoor ontstane nieuwe schulden aansprakelijk wordt gesteld.

Deze leden stellen vervolgens de vraag welke datum als peildatum
moet worden genomen om vast te stellen of men een gewezen bestuurder
is.

In artikel 16d, derde lid, is bepaald dat indien het lichaam niet of niet
op juiste wijze zijn betalingsonmacht heeft gemeld, de bestuurder steeds
aansprakelijk is op grond van het wettelijk vermoeden dat de niet-betaling
aan hem te wijten is wegens kennelijk onbehoorlijk bestuur. Hij wordt
slechts tot weerlegging van het wettelijke vermoeden van verwijtbaarheid
van niet-betaling toegelaten, als hij aannemelijk maakt dat het niet aan
hem te wijten is dat het lichaam niet aan zijn meldingsverplichting heeft
voldaan. Een ex-bestuurder kan evenwel niet meer aan het uitvoeringsor-
gaan mededeling van niet-betaling doen, indien hij op het moment van
het ontstaan van de meldingsverplichting niet als bestuurder bij het
lichaam in functie is. Hieruit zou volgen dat de ex-bestuurder die aanspra-
kelijk wordt gesteld op grond van artikel 16d, derde lid, in alle gevallen
aansprakelijk is. Om dit te voorkomen is in het zesde lid van artikel 16d
bepaald dat de aan de bestuurder opgelegde beperking van art. 16d,
derde lid, iweede volzin, om zich te disculperen, niet geldt voor een
gewezen bestuurder.

Uit de hier geschetste achtergrond van de voorgestelde regeling volgt
dat, voor de beoordeling van de vraag of men een gewezen bestuurder is
in de zin van artikel 16d, zesde lid, beslissend is het moment waarop
voldaan moet worden aan de meldingsplicht.

In verband met de aansprakelijkheid van de formele bestuurder en de
beleidsbepaler voor de schulden aan de fiscus, de bedrijfsvereniging en
het bedrijfspensioenfonds stellen deze leden de vraag of in een situatie
waarin een andere persoon dan de formele bestuurder het beleid van de
onderneming heeft bepaald of mede heeft bepaald, de beleidsbepaler
naast of in plaats van de formele bestuurder aansprakelijk is. Dienaan-
gaande merken wij op dat de formele bestuurder te allen tijde - dus
ongeacht de vraag of er een beleidsbepaler in het spel is — verantwoordelijk
blijft voor het beleid van de onderneming. Hieruit volgt, naar onze
opvatting, dat een formele bestuurder steeds aansprakelijk is, ook al is
tevens een beleidsbepaler aansprakelijk.

De leden van de C.D.A.-fractie vroegen vervolgens of onze opvatting,
dat voor wat betreft de positie van een commanditaire vennoot in een c.v.
een regeling voor juridische transparantie niet nodig is, niet miskende dat
een commanditaire vennoot die intern het beleid bepaalt of mede
bepaalt, maar die niet naar buiten optreedt, niet getroffen wordt door de
aansprakelijkheid van artikel 21 Wetboek van Koophandel.

Deze leden gaan er blijkbaar van uit dat onder artikel 20, tweede lid,
Wetboek van Koophandel alleen de naar buiten blijkende bestuurshande-
lingen vallen. Wij menen echter dat een commanditaire vennoot die
intern de touwtjes in handen heeft en zodoende een beslissende invioed
op het gevoerde beleid heeft, eveneens artikel 20, tweede lid, overtreedt.
Met artikel 20, tweede lid, heeft de wetgever willen voorkomen dat door
middel van een commanditaire vennootschap op riskante wijze aan het
handelsverkeer wordt deelgenomen, zonder dat men zelf volledig
aansprakelijk is. Dit doel kan alleen bereikt worden als artikel 20, tweede
lid, zo wordt uitgelegd, dat een commanditaire vennoot ook niet intern
het beleid mag bepalen of mede-bepalen als ware hij een beherende
vennoot.?

Deze leden vroegen voorts of onze opvatting, dat voor wat betreft de
positie van een commanditaire vennoot in een c.v. een regeling voor
juridische transparantie niet nodig is, niet miskent dat de commanditaire
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vennootschap geen rechtspersoonlijkheid bezittend lichaam is, zodat de
regeling van de meldingsplicht en de aansprakelijkheid van mede-beleids-
bepalers niet van toepassing is.

Hierop kunnen wij slechts antwoorden dat juist omdat de commanditaire
vennootschap geen rechtspersoonlijkheid bezittend lichaam is en de
beherende vennoten voor de in naam van de vennootschap aangegane
verplichtingen reeds hoofdelijk aansprakelijk zijn, een regeling van
doorbreking van rechtspersoonlijkheid in geval van kennelijk onbehoorlijk
bestuur niet nodig is. Een meldingsplicht van commanditaire vennootschap-
pen met als sanctie op de niet-naleving daarvan persoonlijke aansprake-
lijkheid, is derhalve overbodig. Ook aan een regeling van aansprakelijkheid
van mede-beleidsbepalers bestaat, voor zover wij kunnen nagaan, geen
behoefte. Bij een commanditaire vennootschap zullen voornamelijk de
commanditaire vennoten vanwege hun financiéle inbreng het beleid
willen (mede-)bepalen. Daarvoor geeft de wet een regeling in artikel 20,
tweede lid, en artikel 21 Wetboek van Koophandel, welke regeling, zoals
blijkt uit hetgeen wij hiervoor hebben gesteld, ertoe leidt dat een com-
manditaire vennoot die het beleid heeft bepaald of mede heeft bepaald
hoofdelijk aansprakelijk wordt voor de verbintenissen van de vennootschap,
als ware hij beherend vennoot.

Naar de mening van de leden van de C.D.A.-fractie lijkt het redelijk dat
in gevallen waarin reeds op korte termijn vastgesteld kan worden dat er
geen aanleiding is de bestuurder aansprakelijk te stellen, de fiscus c.q. de
bedrijfsvereniging zich daarover tegenover de bestuurders van een
rechtsperscon uitlaten.

Hierover merken wij het volgende op. Op blz. 17 van de memorie van
toelichting is vermeld dat het in het belang van zowel de fiscus als de
bedrijfsvereniging is, dat binnen een zo kort mogelijke termijn alle
benodigde gegevens om tot een aansprakelijkstelling te komen, worden
verzameld. Hiervoor zal echter soms een diepgaand onderzoek nodig zijn.
De duur daarvan zal worden bepaald door de complexiteit van het geval.
Eerst nadat dit onderzoek is geeindigd en de verkregen gegevens zijn
geanalyseerd, is een verantwoorde beslissing omtrent de aansprakelijk-
stelling van een bestuurder mogelijk. Alsdan brengt naar onze mening de
redelijkheid mee dat de fiscus c.s., zo daarom wordt verzocht, een
mededeling omtrent de niet-aansprakelijkstelling van de bestuurder doen.

De mogelijkheid bestaat echter ook dat de fiscus c.s. in eerste aanleg
geen nader onderzoek instellen, omdat de eerste fase van de melding
daartoe geen aanleiding geeft. Zo bij een later, los van de melding staand,
onderzoek mocht blijken dat er sprake is van kennelijk onbehoorlijk
bestuur zal, zo menen zij, aansprakelijkstelling nog steeds moeten kunnen
volgen zolang de schulden nog niet zijn verjaard. Een kort geding zal hier
dan ook naar onze opvatting aan de belanghebbende geen soelaas
bieden.

Voorts stelden deze leden nog de vraag welke beroepstermijn geldt
tegen een beslissing betreffende de verschuldigde premie of voorschot-
premie als genoemd in artikel 16d, achtste lid, waarbij zij zich afvragen of
het denkbaar was dat de beroepstermijn al verstreken zou zijn voordat
een bestuurder aansprakelijk zou worden gesteld. Dit laatste achten wij
niet mogelijk. De beroepstermijn gaat namelijk in op het moment dat de
bestuurder aansprakelijk is gesteld. Tegen de beschikking waarbij dit
geschiedt, staat ingevolge artikel 83 Beroepswet een beroepstermijn
open van eén maand na dagtekening van de mededeling der bestreden
beslissing. Door de werking van artikel 16d, achtste lid, wordt de aan-
sprakelijk gestelde bestuurder als werkgever beschouwd en kan hij, als
ware hij werkgever, beroep instellen tegen premiebeslissingen. Deze
mogelijkheid is slechts in zoverre beperkt, dat geen beroep kan worden
ingesteld indien omtrent de hoogte van de premie reeds een onherroepelijke
rechterlijke uitspraak is gewezen. Dit om te voorkomen dat meermalen
beroep wordt ingesteld tegen de hoogte van de premie-aanslag.
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De aan het woord zijnde leden vroegen met betrekking tot artikel 16d,
elfde lid, of onder «de derden te goeder trouw» wier rechten door het
inroepen van nietigheid niet kunnen worden aangetast, ook de persoon
met wie de schuldenaar handelde kan vallen. Zij dachten daarbij aan de
situatie dat die persoon te goeder trouw was en geen enkele wetenschap
had dat, als gevolg van dat handelen, benadeling van de rechten van de
fiscus en/of bedrijfsvereniging zou optreden.

Vooropgesteld moet worden dat degene met wie de schuldenaar
handelde, de wederpartij is en niet als derde kan worden aangemerkt. Wij
merken in dat verband op dat in de eerste zin van artikel 16d, elfde lid,
staat dat de nietigheid van de desbetreffende rechtshandelingen kan
worden ingeroepen als aannemelijk is dat de rechtshandelingen geheel of
nagenoeg geheel verricht zijn met het oogmerk de mogelijkheid tot
verhaal op de bestuurder te verminderen. In de situatie waarop die tekst
ziet, ligt praktisch wel besloten dat zowel de bestuurder als degene met
wie of te wiens behoeve hij handelde wisten of behoorden te weten dat
door die rechtshandeling de rechten van de fiscus en/of bedrijfsvereniging
verkort werden. Dat de wederpartij van de bestuurder niet wist en ook
niet had kunnen weten dat van de rechtshandeling benadeling van deze
schuldeisers het gevolg zou zijn, laat zich moeilijk denken.

Naar aanleiding van de vraag aan welke voorwaarden moet worden
voldaan alvorens een derde in de zin van artikel 16d, elfde lid, te goeder
trouw kan worden geacht en of die goede trouw moet bestaan ten
aanzien van alle elementen die leiden tot aansprakelijkheid van de
desbetreffende bestuurder, merken wij het volgende op.

De bepaling dat de rechten van derden te goeder trouw niet kunnen
worden aangetast, komt ook in alle zgn. Pauliana-bepalingen voor, zie
artikel 1377, tweede lid, Burgerlijk Wetboek en artikel 51, derde lid,
Faillissementswet. Derden te goeder trouw zijn degenen aan wie de
goederen door de wederpartij van de bestuurder zijn doorverkocht en die
niet wisten van de benadeling van schuldeisers door de transactie met de
bestuurder. Het zou te ver gaan van de derde te verlangen dat hij nagaat
of zijn wederpartij het goed verkregen heeft van een bestuurder van een
rechtspersoon die mogelijk op grond van dit wetsvoorstel aansprakelijk
zou kunnen worden gesteld. Anders ligt de situatie als zijn wederpartij
hem heeft meegedeeld dat het goed verkregen is van een bestuurder die
zijn vermogen aan verhaal wil onttrekken.

De leden van het C.D.A. constateren dat in de voorgestelde regeling
verschillende rechters over de aansprakelijkheid van een bestuurder van
een rechtspersoon kunnen worden betrokken. Zij vrezen dat een en ander
tot een onoverzichtelijk geheel van beslissing op rechtsvragen dienaan-
gaande zou kunnen leiden.

Wij zijn ons ervan bewust dat dit inderdaad een reéel probleem is. In de
memorie van antwoord aan de Tweede Kamer is hieraan reeds uitvoerig
aandacht besteed. Wij merken over deze kwestie thans nog het volgende
op. Allereerst zien wij als belangrijkste effect van deze regeling de
preventieve werking die ervan zal uitgaan. Wij vermoeden dan ook dat het
aantal procedures vrij gering zal zijn. Vervolgens zal daar waar de
genoemde schuldeisers claims op dezelfde rechtspersoon hebben,
coordinatie tussen de fiscus, de bedrijfsvereniging en het bedrijfspensioen-
fonds ter zake van het invorderingsbeleid en de aansprakelijkstelling van
de bestuurder plaatshebben. Voorts moet worden bedacht dat de
beslissing over de aansprakelijkheid in ons voorstel wordt genomen door
de rechter die ook beslist over de schuld van de rechtspersoon. Loskop-
peling van deze beslissingen is niet wel denkbaar.

Het geheel overziend zijn wij van oordeel dat de door ons voorgestelde
regeling een verantwoorde keuze is.

Deze leden stellen voorts de vraag of de keuze tussen de aansprakelijk-
stelling van de bestuurder via het tweede misbruikontwerp dan wel via
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het derde misbruikontwerp van invloed is op het bedrag waarvoor de
bestuurder definitief aansprakelijk zal zijn.

Uitgaande van de situatie dat alleen verhaal voor de schulden van de
fiscus c.s. wordt gezocht, maakt de keuze om de bestuurder via het
tweede of via het derde misbruikontwerp aansprakelijk te stellen geen
verschil voor de hoogte van het bedrag waarvoor bij de bestuurder
verhaal wordt gezocht.

Indien de bestuurder evenwel ingevolge het derde misbruikontwerp
aansprakelijk wordt gesteld, is hij niet slechts voor de schulden aan de
fiscus c.s. aansprakelijk, maar voor het totale bedrag van alle schulden
van de rechtspersoon, voor zover deze niet door vereffening van de baten
uit de boedel kunnen worden voldaan. In zoverre is er dus een verschil in
het bedrag waarvoor de bstuurder aansprakelijk is.

De leden van de C.D.A.-fractie vernemen eveneens graag of de
hoofdelijk aansprakelijke bestuurder bij uitwinning door de fiscus c.s.
wordt gesubrogeerd in de preferentie van de fiscus c.s.

In de memorie van antwoord en de nota naar aanleiding van het
eindverslag aan de Tweede Kamer hebben wij opgemerkt dat op grond
van de schaarse oude jurisprudentie op dit punt kan worden verondersteld
dat subrogatie in de preferentie van de fiscus c.s. mogelijk is.

De leden van de C.D.A.-fractie vragen zich wat betreft de regresregeling
af of in artikel 16g, tweede lid, niet beter bepaald had kunnen worden
dat, indien de mate van verwijtbaarheid van de bestuurders verschillend
is, de verhouding in die verwijtbaarheid in het algemeen de uiteindelijke
draagplicht van de schade zal bepalen, een en ander conform de algemene
beginselen van burgerlijk recht. Zij wijzen daarbij op de uitlating van de
eerste ondergetekende (Handelingen Tweede Kamer 1984-1985, 6344)
dat het probleem van de verdeling van aansprakelijkheid tussen collectief
handelende bestuurders moet worden opgelost via het regresrecht en
niet via een individueel matigingsrecht.

In de memorie van antwoord aan de Tweede Kamer, blz. 47-49,
hebben wij uitvoerig uiteengezet waarom wij het noodzakelijk vonden het
regresrecht uitdrukkelijk te regelen en waarom wij menen dat een
verwijzing naar algemene beginselen van burgerlijk recht niet de nodige
duidelijkheid schept. Ook de Commissie Vennootschapsrecht erkent in
haar advies dat de regeling omtrent het regresrecht en het geldende B.W.
niet geheel duidelijk is (Bijlage IV bij de memorie van toelichting, punt 4).
Op grond van het huidige recht zou ook verdedigd kunnen worden dat,
als de mate van verwijtbaarheid van de bestuurders verschillend is, de
bestuurder die de schuld heeft voldaan, verhaal heeft op de andere
bestuurders «ieder voor zijn aandeel» (artikel 1881 B.W.). Volgens
Asser-Kamphuisen |1, vierde druk, blz. 355 houdt dit in dat het totaalbedrag
gelijkelijk over alle bestuurders moet worden omgeslagen, hetgeen
neerkomt op de regeling zoals die thans in artikel 16g, tweede lid is
neergelegd.

Een wettelijke regeling die inhoudt dat de zwaarte van de verwijtbaarheid
de uiteindelijke draagplicht zal bepalen, heeft als nadeel dat zij tot
moeizame procedures aanleiding zal geven, wat ook de bestuurders veel
tijd en geld zal kosten. Als men toch de voorkeur geeft aan een verdeling
in de verhouding van de verwijtbaarheid, dan kan men dit bovendien ook
op grond van het vierde lid overeenkomen. Ook kan men van te voren een
andere verdeling, ongeacht de verwijtbaarheid overeenkomen. De eerste
ondergetekende heeft met zijn hierboven geciteerde uitlating vooral ook
willen wijzen op de mogelijkheden die het vierde lid in dit opzicht biedt.
Voorts is niet uitgesloten dat in de toekomst bestuurders zich zullen gaan
verzekeren tegen het risico dat zij lopen op grond van de misbruikwetgeving
aangesproken te worden in verband met de collectieve verantwoordelijk-
heid voor het gevoerde beleid, zonder dat regres op medebestuurders
mogelijk is omdat deze insolvabel blijken te zijn. Ook op deze wijze kan
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het probleem van de verdeling van aansprakelijkheid tussen collectief
handelende bestuurders worden opgelost.

Voorts gaan deze leden in op de fiscale gevolgen voor een bestuurder
die aansprakelijk is gesteld. Allereerst wordt aan de orde gesteld de
mogelijkheid dat de aansprakelijk gestelde bestuurder het bedrag
waarvoor hij aansprakelijk is gesteld, doorberekent aan het lichaam in
welks opdracht of namens hetwelk of voor welks rekening het bestuur
werd uitgeoefend. In dit geval zal, naar onze opvatting, het door de
bestuurder op dit lichaam verhaalde bedrag als een verliespost van het
lichaam kunnen worden aangemerkt en ten laste van de fiscale winst
kunnen worden gebracht. Dit volgt uit het feit dat de bestuurder juridische
maatregelen ter beschikking staan de betaling van het bedrag waarvoor
hij aansprakelijk is gesteld, van het lichaam af te dwingen.

Deze leden stellen voorts de vraag wat de fiscale consequenties voor
een bestuurder zijn, indien hij zijn functie niet voor rekening van een
andere onderneming vervult. Hierbij zijn onderscheiden de gevallen
waarin de bestuurder handelt binnen het kader van zijn eigen onderneming,
in loondienst, en anderzins.

In het geval een bestuurder in het kader van zijn eigen onderneming
vanwege zijn aansprakelijkheid een bedrag heeft betaald, behoort dit
bedrag als negatief element tot zijn winst uit onderneming.

In het geval een bestuurder in loondienst handelt, vormt een vanwege
zijn aansprakelijkheid betaald bedrag aftrekbare kosten van dienstbetrek-
king in het jaar waarin de betaling (of verrekening, terbeschikkingstelling,
of het rentedragend worden) plaatsvindt een en ander voor zover de
betaling op de inkomsten uit de dienstbetrekking drukt. De betaling drukt
niet op de inkomsten voor zover deze op het lichaam kan worden verhaald.
Voor zover het onzeker is of de betaling op het lichaam kan worden
verhaald behoort deze tot de aftrekbare kosten. Indien in laatstbedoeld
geval later toch verhaal mogelijk blijkt, wordt het verhaalde bedrag als
negatieve aftrekbare kosten tot het inkomen van de bestuurder gerekend.

In het geval een bestuurder in een andere kwaliteit dan als ondernemer
of in dienstbetrekking handelt, geldt mutatis mutandis hetzelfde als met
betrekking tot bestuurders in dienstbetrekking, vooropgesteld dat het
voeren van het bestuur een bron van inkomen vormt. Een betaling kan
dan aftrekbare kosten vormen van inkomsten uit niet in dienstbetrekking
verrichte werkzaamheden.

Het doet ons genoegen dat ook de leden van de P.v.d.A -fractie menen
dat het zoveel als mogelijk terugdringen van het misbruik van rechtsper-
sonen als zodanig een goede zaak is, dat zij de maatregelen zoals
voorgesteld in het onderhavige wetsvoorstel gerechtvaardigd vinden en
dat zij ook menen dat een bonafide bestuurder van dit wetsvoorstel niets
te vrezen heeft.

De leden van de P.v.d.A.-fractie stellen, evenals de leden van de
C.D.A -fractie, een vraag in verband met het verstrekken van krediet door
banken. Wij mogen deze leden naar onze beschouwingen hieromtrent
eerder in deze memorie verwijzen.

Ook deze leden hadden enige opmerkingen over artikel 16g, tweede en
vierde lid, van de Codrdinatiewet Sociale Verzekering. Wij mogen
hiervoor verwijzen naar hetgeen wij reeds eerder over dit onderwerp
hebben geantwoord op vragen van de leden van de C.D.A.-fractie.

Deze leden wijzen nog op het artikel van Van Mourik in WPNR 5767 en
vragen in dit verband welke mogelijkheden in het bijzonder nieuw
aantredende bestuurders hebben om bij overeenkomst af te wijken van
de leden 1 t/m 3 van artikel 16g. Vooropgesteld moet worden dat een
nieuwe bestuurder aansprakelijk is voor reeds bestaande schulden, maar
een beroep op disculpatie zal in het algemeen gemakkelijk slagen. Wel zal
hij dan aannemelijk moeten maken dat het voor hem niet mogelijk was
maatregelen te treffen om de schulden toch nog te voldoen. Omdat
nieuwe bestuurders niet gemakkelijk aansprakelijk gesteld kunnen worden
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voor oude schulden, zal in de meeste gevallen ook niet met succes een
regresvordering tegen hen kunnen worden ingesteld. In verband met de
onzekerheid over de vraag of disculpatie inderdaad mogelijk is, zouden
wij ons kunnen voorstellen dat nieuwe bestuurders slechts tot het bestuur
willen toetreden als er duidelijke afspraken zijn gemaakt over hun
bijdrage in geval van aansprakelijkstelling. Niet duidelijk is waarom
bijvoorbeeld door een afspraak, dat de nieuwe bestuurder gevrijwaard
wordt voor aansprakelijkstellingen en regresvorderingen voor oude
schulden, de positie van de zittende bestuursleden zou verzwakken. Als er
een nieuwe bestuurder bijkomt, die niet in de schulden behoeft bij te dragen,
blijft het deel waarvoor zij op grond van artikel 16g, tweede lid, kunnen
worden aangesproken gelijk. Als die nieuwe bestuurder in de plaats van
een andere bestuurder komt, dan blijft hun aandeel ook gelijk. Op grond
van artikel 16d, vijfde lid, onder a, blijft immers de gewezen bestuurder
tijdens wiens bestuur de premieschuld is ontstaan, aansprakelijk.

De leden van de V.V.D.-fractie bleven zich afvragen of naast de
positieve effecten die van het derde misbruikontwerp verwacht mogen
worden, de behoefte aan dit voorstel nog zo groot is, dat de negatieve
effecten die er van mogen worden verwacht, daar niet tegen opwegen.
Zoals uit de schriftelijke en mondelinge behandeling van de misbruikvoor-
stellen in de Tweede Kamer moge blijken, hebben wij de overtuiging dat
dit inderdaad het geval is. Daarbij tekenen wij aan dat ons niet duidelijk is
wat als negatief effect van het onderhavige wetsvoorstel moet worden
beschouwd. Zo beoordelen wij bijvoorbeeld het mogelijke gevolg dat
rechtspersonen in een eerder stadium failliet gaan positief, omdat de
schulden dan nog niet zo hoog zijn opgelopen. Anderen blijken dit als een
negatief effect van de wet te beschouwen. Ook als positief effect van de
wet beschouwen wij het feit dat premies en belastingen tijdig zullen
moeten worden afgedragen en dat door de meldingsplicht betalingson-
macht eerder aan het licht komt. Anderen vinden dit juist een negatief
effect. Voorts beschouwen wij als positief effect dat in geval van beta-
lingsonmacht de bestuurder zich eerder tot de bankier van het lichaam,
als geldschieter par excellence, zal wenden om verruiming van het
bankkrediet. Wordt dit verleend, dan houdt zulks in dat uit dit wetsvoorstel
geen nadeel voortvloeit. Wordt dit extra krediet geweigerd omdat de
bank de kredietwaardigheid onvoldoende acht, dan zien wij niet als
nadeel van dit wetsvoorstel dat de fiscus c.s. voor de ongevraagde
kredietverlening aan een niet-kredietwaardig lichaam een vordering
krijgen op de bestuurder(s). Anderen beschouwen dit wellicht als een
nadeel. De vraag van de leden van de V.V.D.-fractie is dus eigenlijk
moeilijk te beantwoorden, omdat over de vraag wat een negatief effect is,
blijkbaar verschillend wordt gedacht.

De leden van de V.V.D.-fractie vernemen graag of er zich situaties
kunnen voordoen, waarbij met gebruikmaking van dit wetsontwerp de
bestuurders van een rechtspersoon voor de schulden aan de fiscus c.s.
aansprakelijk kunnen worden gesteld, maar faillietverklaring van de
desbetreffende rechtspersoon niet mogelijk is.

Als voorbeeld kunnen wij noemen het reeds door deze leden vermelde
geval, waarin de rechtspersoon slechts ten opzichte van of de fiscus, of
de bedrijfsvereniging, 6f het bedrijfspensioenfonds in gebreke blijft en
verder geen enkele schuld onbetaald laat. Een dergelijke situatie zal, zo
stemmen wij met deze leden in, evenwel slechts sproradisch voorkomen,
aangezien de betalingsonmacht van schulden aan bijvoorbeeld de fiscus
veelal samengaat met de niet voldoening van sociale verzekeringspremies
aan de bedrijfsvereniging. Alsdan is er sprake van pluraliteit van schuld-
eisers, waardoor juridisch gezien de rechtspersoon failliet kan worden
verklaard. Dit wetsontwerp geeft echter, zo voegen wij aan het voren-
staande toe, aan de fiscus c.s. de mogelijkheid snel en doeltreffend op te
treden tegen de bestuurders van malafide rechtspersonen die zich
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voornamelijk richten op het verduisteren van de aan de fiscus c.s. verschul-
digde gelden. Zoals blijkt uit het WODC-onderzoek ter zake richt een
belangrijke categorie rechtspersonen zich juist op deze schuldeisers. De
inschakeling van een curator via een faillissementsaanvraag zou in deze
omslachtig en tijdrovend zijn, alsmede onnodige koste meebrengen.

De Minister van Justitie,
F. Korthals Altes

De Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid,
L. de Graaf

De Staatssecretaris van Financién,
H. E. Koning
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