4
11

GECOMBINEERDE COMMISSIE VENNOOTSCHAPSRECHT

van de

Nederlandse Orde van Advocaten

en de

Koninklijke Notariële Beroepsorganisatie

Advies inzake wetsvoorstel 32003, wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek houdende regels voor de vereniging of stichting tot instandhouding van een maatschappelijke onderneming (het wetsvoorstel) 
I
Inleiding
Met het wetsvoorstel wordt beoogd rechtsvormen te creëren – als subvormen van de bestaande vereniging en de stichting – voor verenigingen en stichtingen die een zogenaamde maatschappelijke onderneming (hierna Maatschappelijke Onderneming of MO) in stand houden; in feite gaat het daarbij om nieuwe rechtsvormen. In een eerder stadium heeft de Minister een proeve van het wetsvoorstel ter consultatie voorgelegd aan brancheorganisaties en belanghebbenden. De Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht (hierna: de Gecombineerde Commissie) heeft in het kader van die consultatie advies uitgebracht op 25 oktober 2007. Dit advies is als Bijlage aan het onderhavige advies gehecht.

II
Algemeen commentaar

De Gecombineerde Commissie stelt zich ten doel met haar adviezen bij te dragen aan de totstandkoming van goede, toepasbare en begrijpelijke wetgeving zonder daarbij de politieke wenselijkheid van voorgestelde wetgeving in haar advisering te betrekken. De Gecombineerde Commissie realiseert zich dat bij het regeerakkoord afspraken zijn gemaakt over de introductie in de wet van de rechtsvorm Maatschappelijke Onderneming; dat vormt voor de Gecombineerde Commissie in haar onderhavige advisering een gegeven.

De Gecombineerde Commissie vreest evenwel dat het wetsvoorstel in de vorm zoals dat is ingediend niet kan leiden tot goede, toepasbare en begrijpelijke wetgeving en dat redelijkerwijs ook niet verwacht kan worden dat dat door amendering van het wetsvoorstel op onderdelen wel kan worden bereikt. De Gecombineerde Commissie meent dat haar artikelsgewijs commentaar dit illustreert.

De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of het –boven het creëren van een nieuwe rechtsvorm- toch niet de voorkeur zou verdienen voor instellingen die in hoofdzaak direct of indirect door de overheid gefinancierd worden of onder toezicht van de overheid of een vanwege de overheid ingestelde toezichthouder vallen, gebruik te blijven maken van bestaande rechtsvormen zoals de stichting en de vereniging en in de subsidievoorwaarden voor te schrijven dat de statuten en reglementen van aldus te subsidiëren instellingen aan bepaalde eisen dienen te voldoen. De Gecombineerde Commissie verwacht dat, ook indien de nieuwe rechtsvorm wordt gecreëerd, toch in het kader van publiekrechtelijke regelgeving en/of subsidievoorwaarden additionele eisen ten aanzien van de instellingen gesteld zullen gaan worden. Immers, one size doen't fit all. De Gecombineerde Commissie denkt dan ook dat het een illusie zal blijken te zijn dat bijvoorbeeld onderwijsinstellingen, zorginstellingen en woningbouwcorporaties allemaal zonder dergelijke (bijvoorbeeld in het kader van de financiering en toezicht te stellen) additionele eisen zo ingericht zullen worden dat aan de in het kader van de financiering en het toezicht bestaande behoefte wordt voldaan.
Met het invoeren van de Maatschappelijke Onderneming lijkt een hybride rechtsvorm gecreëerd te worden in het civiele recht waarvan de inrichting in overwegende mate vanuit publieke/publiekrechtelijke doelstellingen wordt bepaald. De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of dit bij het opstellen van het wetsvoorstel voldoende is onderkend.

Niet alleen dit hybride karakter van de voorgestelde rechtsvorm baart de Gecombineerde Commissie zorgen maar ook het feit dat in het voorstel gebezigde begrippen niet steeds goed aansluiten bij elders in Boek 2 BW gebruikte begrippen. Meer nog baart zorgen dat uit het voorstel (en de memorie van toelichting daarop) veelal niet blijkt op grond van welke overwegingen bepaalde categorieën betrokkenen binnen de Maatschappelijke Onderneming bepaalde bevoegdheden worden toegekend (of –belangrijker nog- waarom diezelfde bevoegdheden niet ook worden toegekend aan andere categorieën betrokkenen). Dit geldt bijvoorbeeld voor bevoegdheden bij de benoeming van leden van het bestuur en van het toezichthoudend orgaan, maar ook ten aanzien van de vraag of bepaalde categorieën betrokkenen wel of geen invloed behoren te hebben op fundamentele wijzigingen van de strategie of het beleid van een Maatschappelijke Onderneming. De Gecombineerde Commissie vreest ook dat mede hierdoor de Maatschappelijke Onderneming, in de thans voorgestelde vorm, in de praktijk bijzonder moeilijk bestuurbaar zal blijken. Andere keuzes die tot een betere bestuurbaarheid van de Maatschappelijke Onderneming kunnen leiden, worden door het voorstel niet mogelijk gemaakt. Een manier om, indien voor het invoeren van de Maatschappelijke Onderneming als aparte rechtsvorm wordt gekozen, het risico van onbestuurbaarheid te verminderen, zou mogelijk gevonden kunnen worden door het benoemingsmodel voor het bestuur en het toezichthoudend orgaan te enten op de structuur zoals die geldt voor rechtspersonen die onder het structuurregime vallen. 

Hiervoor heeft de Gecombineerde Commissie al in meer algemene zin een opmerking gemaakt over de voorgestelde attributie van bevoegdheden binnen de Maatschappelijke Onderneming. De Gecombineerde Commissie vreest dat de in het wetsvoorstel opgenomen regeling met betrekking tot de winstbewijzen en de winstbewijshouders en het gebrek aan invloed dat de houders van winstbewijzen op de samenstelling van de bestuursorganen van de Maatschappelijke Onderneming maar ook op wijzigingen van de strategie en het beleid van de Maatschappelijke Onderneming kunnen uitoefenen van dien aard is dat het daarmee beoogde doel private investeerders de mogelijkheid te geven en op te wekken om risicodragend te participeren in de Maatschappelijke Ondernemingen niet wordt bereikt. 

In het wetsvoorstel wordt de ledenvergadering binnen de vereniging als rechtsvorm voor de Maatschappelijke Onderneming vrijwel geheel buiten spel gezet; haar “rol” wordt nagenoeg overgenomen door de belanghebbendenvertegenwoordiging. De vraag rijst of het dan nog wel zinvol is een Maatschappelijke Onderneming in de verenigingsvorm mogelijk te maken. De ledenvergadering is immers een (of wellicht zelfs het) wezenskenmerk van de vereniging.

III 
Artikelsgewijs commentaar
1. Artikel 18 lid 5

De eerste zin van artikel 18 lid 5 is ongelukkig geformuleerd. De Gecombineerde Commissie gaat er vanuit dat geen rechterlijke machtiging vereist is voor de omzetting van een stichting in een Stichting MO en van een vereniging in een Vereniging MO. Zeker dit laatste komt in lid 5 niet duidelijk tot uitdrukking. Onduidelijk is ook of voor het omgekeerde en met name dan de omzetting van een Vereniging MO in een gewone vereniging rechterlijke machtiging vereist is.

2. Artikel 26 a lid 1
De formulering in artikel 26 a lid 2 dat de Vereniging MO een als zodanig opgerichte vereniging is, is niet helemaal zuiver. Een Vereniging MO zal immers ook door omzetting tot stand kunnen komen zoals hierboven in punt 1 door de Gecombineerde Commissie wordt verondersteld, zich daarbij ook baserend op hetgeen is opgenomen op pagina 19 van de Memorie van Toelichting.
De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of en zo ja in welke mate de notaris bij de oprichting van (en de omzetting in) een Vereniging MO een taak heeft om te beoordelen of sprake is van een maatschappelijk belang. Die taak zal niet altijd eenvoudig te vervullen zijn omdat de beschrijving (in de Memorie van Toelichting) van wat onder een maatschappelijk belang moet worden verstaan nogal vaag is. Dat zal overigens temeer kunnen spelen bij de Maatschappelijke Ondernemingen die niet behoren tot de semi publieke sector.
Uit de Memorie van Toelichting blijkt ook dat de regering steeds de semi publieke sector voor ogen heeft als het terrein waarop de Vereniging MO en Stichting MO zullen opereren. Maar ook buiten die sector zijn "Maatschappelijke Ondernemingen" werkzaam. De Vereniging MO en de Stichting MO worden blijkens het wetsvoorstel voor dergelijke ondernemingen niet uitgesloten. Het komt de Gecombineerde Commissie voor dat in de voorgestelde regelgeving met dergelijke Maatschappelijke Ondernemingen te weinig rekening wordt gehouden.

De Gecombineerde Commissie stelt de vraag hoe specifiek de te leveren goederen en diensten en de te verrichten werkzaamheden omschreven dienen te worden. En voorts ook wat verstaan moet worden onder de in de statuten te vermelden inhoud van het met die goederen, diensten of werkzaamheden te dienen maatschappelijk belang.

3.
Artikel 26a lid 2

Het woord “afwijking” in artikel 26a lid 2 lijkt de Gecombineerde Commissie minder juist. Immers verbiedt het bestaande artikel 26 lid 2 alleen maar uitkeringen van winst aan leden. En van dat verbod wordt in artikel 26a lid 2 niet afgeweken.

Overigens gaat de Gecombineerde Commissie er wel vanuit dat ook leden houders van winstbewijzen kunnen zijn. In zoverre zou dan wel sprake kunnen zijn van een “afwijking” van artikel 26 lid 2.

De Gecombineerde Commissie stelt voor om aan het einde van lid 2 na “is verboden” toe te voegen “of beperkt”.

4.
Artikel 285a lid 1
De Gecombineerde Commissie verwijst, mutatis mutandis, naar haar opmerkingen in punt 2 met betrekking tot artikel 26a lid 1.

5.
Artikel 285a lid 2
De Gecombineerde Commissie verwijst naar haar opmerking in de tweede alinea van punt 3 met betrekking tot artikel 26a lid 2.

6.
Artikel 307 lid 2
Wat is de reden dat niet ook aan de winstbewijshouders advies omtrent een statutenwijziging dient te worden gevraagd? Minst genomen zouden winstbewijshouders toch om advies gevraagd moeten worden met betrekking tot wijziging van die bepalingen in de statuten die (de positie van) de winstbewijshouders raken.
Met betrekking tot het ontbreken in artikel 307 lid 2 van consequenties indien het advies niet wordt gevolgd, verwijst de Gecombineerde Commissie naar haar opmerkingen in punt 11.

7.
Artikel 307 lid 7
Voor de Stichting MO is niet meer voorzien in (de goedkeuring van) een wijziging van de statuten door de rechter. De Memorie van Toelichting geeft als motivering dat er binnen de Stichting MO voldoende geledingen zijn die afdoende druk op het bestuur kunnen uitoefenen om aan (een voorstel tot) statutenwijziging te voldoen. De Gecombineerde Commissie kan zich situaties voorstellen dat een statutenwijziging via de rechter (op verzoek van belanghebbenden of op vordering van het Openbaar Ministerie) toch nuttig kan zijn, naast de in artikel 307 
h lid 4 opgenomen specifieke statutenwijziging via de Ondernemingskamer.

In het kader van het voorgaande wijst de Gecombineerde Commissie ook op het volgende.

Er zijn nogal wat verenigingen en stichtingen (die zich lenen voor omzetting in Verenigingen MO en Stichtingen MO) die berusten op een – in de statuten opgenomen en niet voor wijziging vatbare – levensbeschouwelijke grondslag. En ook kunnen in statuten van dergelijke verenigingen en stichtingen niet te wijzigen bepalingen zijn opgenomen die destijds bij het beschikbaar stellen van “doelvermogen” zijn bedongen. Op grond van artikel 307 lid 3 zouden dergelijke bepalingen na een omzetting in een Vereniging MO of Stichting MO nietig zijn. Dit komt de Gecombineerde Commissie onwenselijk voor. De Gecombineerde Commissie zou ervoor willen kiezen de nietigheidssanctie te schrappen en op te nemen dat in voorkomend geval die bepalingen gewijzigd kunnen worden met rechterlijke machtiging.
Ook meer in het algemeen wil de Gecombineerde Commissie bepleiten dat de mogelijkheid om wijziging van bepalingen in de statuten uit te sluiten (ook in nieuw op te richten MO’s) niet (al te rigide) wordt beperkt. Wel zou ook dan in de wet opgenomen c.q. gehandhaafd moeten worden dat wijzigingen via tussenkomst van de rechter mogelijk zijn. 

8.
Artikel 307a lid 1
Zou ook niet opgenomen moeten worden dat de bezoldiging van bestuurders wordt vastgesteld door de Raad van Toezicht?

9.
Artikel 307a lid 2
Anders dan met betrekking tot de profielschets voor de Raad van Toezicht bevat artikel 307a lid 2 geen nadere omschrijving van de profielschets voor de bestuurder. De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of dit bewust is gedaan? 

De Gecombineerde Commissie stelt verder de vraag of het mogelijk is om met betrekking tot bestuurders in de statuten (of in de profielschets) kwaliteitseisen op te nemen.
10.
Artikel 307a lid 3
Onder verwijzing naar het Algemeen Commentaar vraagt de Gecombineerde Commissie zich af waarom de algemene ledenvergadering en de winstbewijshouders niet en de belanghebbendenvertegenwoordiging wel bevoegdheden worden toegekend met betrekking tot de benoeming van een of enkele bestuurders.

De Raad van Toezicht kan alleen maar aan een bindende voordracht (van de belanghebbendenvertegenwoordiging) ter zake de benoeming van een bestuurder voorbijgaan indien die voordracht in strijd is met de profielschets. De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of dat niet te beperkend is. Een te benoemen bestuurder zal toch in alle opzichten het vertrouwen moeten hebben van de Raad van Toezicht. In dit verband vraagt de Gecombineerde Commissie zich ook af of het niet meer voor de hand zou liggen dat de profielschets in plaats van door het bestuur (zoals is bepaald in artikel 307a lid 2) door de Raad van Toezicht wordt vastgesteld en de betrokkenheid van de Raad van Toezicht dus niet beperkt wordt tot het goedkeuringsrecht als genoemd in artikel 307g sub i.
Kunnen de statuten bepalen dat indien een voordracht in strijd is met de profielschets degene die tot de voordracht bevoegd is in de gelegenheid moet worden gesteld een nieuwe voordracht te doen?

Is er een reden dat geen nadere regeling is opgenomen voor de situatie dat de Raad van Toezicht aan de bindende voordracht voorbij gaat? Kan dan sprake zijn van een geschil als bedoeld in artikel 307b lid 2? Is er bewust voor gekozen om de regeling van artikel 307i lid 4 niet (naar analogie) van toepassing te verklaren?

11.
Artikel 307b lid 2
Wat is de reden om een statutaire geschillenregeling verplicht te stellen? De Gecombineerde Commissie zou er de voorkeur aan geven dat in artikel 307b bepaald wordt dat de statuten kunnen voorzien in een geschillenregeling. Zou overigens op grond van het voorgestelde artikel 307b lid 2 ook volstaan kunnen worden met de bepaling dat geschillen worden beslecht door de gewone rechter of via arbitrage? Heeft de regering overwogen om een geschillenbeslechting door de Ondernemingskamer mogelijk te maken, ook bij andere geschillen dan specifiek in het wetsvoorstel genoemd?
De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of artikel 307b lid 2 ook van toepassing is indien een besluit wordt genomen dat afwijkt van een door een orgaan uit te brengen advies, bijvoorbeeld een besluit tot statutenwijziging in afwijking van het op grond van artikel 307 lid 2 door de belanghebbendenvertegenwoordiging uit te brengen advies. Als dat zo is, vraagt de Gecombineerde Commissie zich verder af waarom met betrekking tot het in artikel 307b lid 2 genoemde advies niet een soortgelijke regeling wordt opgenomen als in artikel 307i lid 4 met betrekking tot het advies van de belanghebbendenvertegenwoordiging met betrekking tot het daar genoemde beleid en de daar genoemde strategische beslissingen.

12.
Artikel 307c lid 1
Heeft de regering overwogen om voor de regeling omtrent benoeming en ontslag van leden van de Raad van Toezicht aansluiting te zoeken bij de regeling omtrent benoeming en ontslag van commissarissen bij structuurvennootschappen? Zijn er redenen om bij die regeling geen aansluiting te zoeken?
De Gecombineerde Commissie vraagt zich af waarom in het wetsvoorstel het toezichthoudende orgaan wordt aangeduid als Raad van Toezicht en niet als Raad van Commissarissen, terwijl de leden van dat orgaan wel als commissarissen worden aangeduid. Dat thans binnen verenigingen en stichtingen het toezichthoudende orgaan veelal wordt aangeduid als Raad van Toezicht kan naar de mening van de Gecombineerde Commissie nauwelijks een argument zijn.

De vraag die bij handhaving van de benaming Raad van Toezicht opkomt is of de artikelen 50a en 300a van toepassing zijn op de Raad van Toezicht, nu in die artikelen verwezen wordt naar artikel 149 dat betrekking heeft op de Raad van Commissarissen.

In meer algemene zin vraagt de Gecombineerde Commissie zich af of in het wetsvoorstel onder Raad van Toezicht toch iets anders moet worden verstaan dan wat doorgaans onder een Raad van Commissarissen wordt verstaan en zo ja, wat dan de verschillen zijn.

Zou het niet wenselijk zijn om, via een schakelbepaling, artikel 9 ook te laten gelden voor commissarissen zoals dat voor de NV en BV geschiedt via artikel 149 en 259?

13.
Artikel 307c lid 3
Betekent het bepaalde in artikel 307c lid 3 – namelijk dat een commissaris geen persoonlijk belang mag hebben – dat een winstbewijshouder dan wel een bestuurder (of aandeelhouder) van een winstbewijshouder die een rechtspersoon is geen commissaris kan zijn? En kan een lid van de belanghebbendenvertegenwoordiging commissaris zijn?
Is de veronderstelling van de Gecombineerde Commissie juist dat hetgeen in artikel 307c lid 3 is bepaald omtrent de kwalitatieve samenstelling van de Raad van Toezicht nog kan worden uitgebreid in de statuten en/of de gedragscode?

14.
Artikel 307c lid 5
Zoals onder het hoofdstuk “Algemeen” al is opgemerkt hebben de leden van de Vereniging MO geen of nauwelijks nog bevoegdheden en wordt dientengevolge de rechtsvorm vereniging als het ware gedenatureerd. Zo hebben, blijkens artikel 307c lid 5, de leden geen recht van bindende voordracht met betrekking tot de benoeming van een of enkele commissarissen.

De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of daarvoor dwingende redenen bestaan. Zou aan de ledenvergadering niet ook een recht van bindende voordracht voor de benoeming van een of enkele commissarissen kunnen worden toegekend?

De vragen die de Gecombineerde Commissie hiervoor in punt 10, tweede tot en met vierde alinea, met betrekking tot het terzijde stellen van een bindende voordracht voor de benoeming van een bestuurder heeft gesteld, worden hier herhaald met betrekking tot het terzijde stellen van een bindende voordracht voor de benoeming van een commissaris.
De Gecombineerde Commissie stelt voor om in de een na laatste zin van lid 5 de woorden “doch uiterlijk binnen een half jaar na de oprichting” te schrappen. Het is immers denkbaar dat binnen dat half jaar er nog geen winstbewijshouders zijn c.q. nog geen vergadering van winstbewijshouders en/of belanghebbendenvertegenwoordiging is gehouden. Denkbaar is ook dat een MO “ontstaat” ten gevolge van een statutenwijziging van een bestaande vereniging en/of stichting. De oprichting van die vereniging en stichting kan dan dus in een ver verleden zijn gelegen.
15.
Artikel 307d lid 1
Op grond van dit artikel kan een verzoek tot ontslag van een commissaris door de Ondernemingskamer (ook) worden gedaan door de algemene vergadering van winstbewijshouders, kennelijk ook indien de winstbewijshouders geen recht van bindende voordracht met betrekking tot de benoeming van een commissaris hebben. Is dit ook zo bedoeld? Zo ja, zou dan ook niet de algemene ledenvergadering een dergelijk verzoek moeten kunnen doen, ongeacht of de algemene ledenvergadering een recht van bindende voordracht heeft?

De Gecombineerde Commissie constateert dat niets geregeld is omtrent de betrokkenheid van de diverse “organen” bij de procedure voor de Ondernemingskamer. Een dergelijke regeling lijkt de Gecombineerde Commissie gewenst. Zo zullen toch minst genomen die organen die betrokkenheid hebben gehad bij de benoeming van de desbetreffende commissaris betrokken moeten worden bij de ontslagprocedure voor de Ondernemingskamer.

16.
Artikel 307d lid 2
Op grond van artikel 307a lid 4 wordt de belanghebbendenvertegenwoordiging betrokken bij de schorsing van een bestuurder die op grond van een bindende voordracht van de belanghebbendenvertegenwoordiging is benoemd. Wat is de reden dat deze betrokkenheid niet geldt ingeval van de schorsing van een op grond van een bindende voordracht van de belanghebbendenvertegenwoordiging benoemde commissaris? En hetzelfde geldt voor de betrokkenheid van de winstbewijshouders in geval van een schorsing van een commissaris die op bindende voordracht van de winstbewijshouders is benoemd.

17.
Artikel 307e
Zou in de eerste zin de zinsnede “en de door haar in stand gehouden onderneming” niet moeten luiden “en de direct of indirect door haar in stand gehouden onderneming”?

Het aan het einde van dit artikel gebezigde begrip “betrokken belanghebbenden” acht de Gecombineerde Commissie niet zo gelukkig. In de toelichting bij dit artikel worden onder “betrokken belanghebbenden” verstaan de belanghebbenden waarvoor het orgaan belanghebbendenvertegenwoordiging in het leven is geroepen. En dat zou erop kunnen duiden dat onder betrokken belanghebbenden geen andere belanghebbenden worden verstaan zoals bijvoorbeeld de winstbewijshouders.

18.
Artikel 307g lid 1
De in dit artikel genoemde bestuursbesluiten die zijn onderworpen aan de goedkeuring van de Raad van Toezicht zijn ontleend aan de artikelen 107a en 164 (274). De Gecombineerde Commissie constateert dat in artikel 307g niet zijn overgenomen de besluiten genoemd in artikel 107a lid 1 sub c en artikel 164 (274) sub e. Een reden hiervoor wordt (in de Memorie van Toelichting) niet gegeven.

Naar de mening van de Gecombineerde Commissie behoeft de tekst van artikel 307g lid 1 sub d, e en i enige aanpassing. De Gecombineerde Commissie gaat er vanuit dat het de bedoeling is dat ook wanneer het bestuur zelf (zoals bij de Stichting MO) bevoegd is de statuten te wijzigen c.q. de stichting te ontbinden die bevoegdheid onderworpen is aan de goedkeuring van de Raad van Toezicht. Hetzelfde zal gelden voor de ontbinding van een Vereniging MO waartoe de ledenvergadering, op de keper beschouwd, ook zonder een voorstel van het bestuur kan besluiten. Het bepaalde sub d en e zal dan moeten worden aangepast. En met betrekking tot de sub i genoemde vaststelling van de profielschets geldt dat die bij de Vereniging MO slechts kan geschieden op voorstel van het bestuur. Dus zal ook het besluit van het bestuur (van de Vereniging MO) tot het doen van een voorstel tot het vaststellen van de profielschets in het bepaalde sub i moeten worden opgenomen.

19.
Artikel 307h lid 1
Dit artikellid bepaalt dat de belanghebbendenvertegenwoordiging representatief dient te zijn voor de bij de MO betrokken belanghebbenden. De Gecombineerde Commissie heeft (grote) twijfels of bepaalde belangrijke belanghebbenden, zoals – in ziekenhuizen – de medische staf, cliëntenraden en ondernemingsraden e.d. wel belangstelling hebben om in de belanghebbendenvertegenwoordiging te participeren omdat zij al hun eigen vertegenwoordigende gremia met zelfstandige informatie-, overleg- en adviesbevoegdheden hebben.

Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat de belanghebbendenvertegenwoordiging is aan te merken als een orgaan van de rechtspersoon. Op grond van artikel 307h lid 1 dient de belanghebbendenvertegenwoordiging een reglement vast te stellen. Zou daaraan niet moeten worden toegevoegd dat in dat reglement regels worden opgenomen met betrekking tot de totstandkoming van besluiten van de belanghebbendenvertegenwoordiging, gelet ook op artikel 15?

In de belanghebbendenvertegenwoordiging kunnen (en wellicht ook zullen) “afgevaardigden” zitten van zeer uiteenlopende belangengroepen. De Gecombineerde Commissie vraagt zich af hoe dat in de praktijk uitpakt bij besluitvorming door de belanghebbendenvertegenwoordiging en overigens ook bij het overleg van de belanghebbendenvertegenwoordiging met (het bestuur en/of de Raad van Toezicht van) de MO.
20.
Artikel 307h lid 4
Zou het geen aanbeveling verdienen om in artikel 307h lid 4 op te nemen dat de belanghebbenden die het daar genoemde verzoek bij de Ondernemingskamer willen indienen gehouden zijn om eerst een dergelijk verzoek te richten tot de organen die tot statutenwijziging bevoegd zijn, zodat rauwelijks procederen wordt voorkomen?

Omdat het begrip belanghebbenden nogal vaag (en ruim) is, zal het naar de mening van de Gecombineerde Commissie een moeilijke opgave voor de Ondernemingskamer zijn om te beoordelen en te beslissen wie als belanghebbenden tot de belanghebbendenvertegenwoordiging moeten worden toegelaten. De Gecombineerde Commissie betrekt daar ook bij dat in de statuten en/of de gedragscode een wel overwogen keuze zal zijn gemaakt omtrent wie als belanghebbenden hebben te gelden.
In de op een na laatste regel van artikel 307h lid 4 zal met “rechtbank” zijn bedoeld “Ondernemingskamer”. Overigens is de formulering dat het bestuur een voorstel tot wijziging van de statuten moet doen niet helemaal juist. Immers bij de Stichting MO is het het bestuur zelf dat tot de statutenwijziging besluit. Gelet op het bijzondere karakter van (en de bijzondere aanleiding voor) de statutenwijziging is te overwegen om in deze situatie ook bij de Vereniging MO de bevoegdheid (en de verplichting) tot statutenwijziging te leggen bij het bestuur. De statutenwijziging is immers niets anders dan een uitvoeringshandeling van de beslissing van de Ondernemingskamer.

21.
Artikel 307h lid 5
Het is de Gecombineerde Commissie niet (helemaal) duidelijk hoe in de statuten de verhoudingen tussen de in artikel 307h lid 5 genoemde medezeggenschapsraden e.d. enerzijds en de belanghebbendenvertegenwoordiging anderzijds kunnen worden geregeld en meer in het bijzonder hoe de tweede zin van dit artikellid zich verhoudt tot de eerste zin. Zo vraagt de Gecombineerde Commissie zich af of de in de tweede zin bedoelde statutaire regelingen medezeggenschapsraden kunnen binden. 
Moet onder de in de eerste zin genoemde “bij de wet geregelde vormen van overleg met belanghebbenden” ook begrepen worden de ondernemingsraad?
Moet uit (de toelichting op) artikel 307h lid 5 worden afgeleid dat aan bijvoorbeeld medezeggenschapsraden en ondernemingsraden wel bevoegdheden met betrekking tot benoemingen van commissarissen kunnen worden toegekend? Gaan die rechten (bijvoorbeeld bindende voordrachtsrechten) dan ten laste van het “quotum” van 50% dat aan de belanghebbendenvertegenwoordiging tezamen met de winstbewijshouders is toegekend?
22.
Artikel 307i lid 5
Artikel 307i lid 5 is een doublure van artikel 307b lid 1 en kan daarom (beter) geschrapt worden.

23.
Artikel 307j
Het komt de Gecombineerde Commissie wenselijk voor dat met betrekking tot de in artikel 307j genoemde algemene maatregel van bestuur procedurevoorschriften gelden analoog aan artikel 391 lid 6. Hetzelfde geldt dan voor de algemene maatregel van bestuur genoemd in artikel 307l lid 1 en genoemd in artikel 307o lid 2.

24.
Artikel 307k
Een, zeker voor de bestaande stichting, nieuw element is de introductie van winstbewijzen. Daarmee wordt de toegang gecreëerd voor investeerders om te participeren in de Maatschappelijke Onderneming en via hun participatie tot een zekere mate te delen in de resultaten van de Maatschappelijke Onderneming. In het algemeen commentaar heeft de Gecombineerde Commissie zich al afgevraagd of de nadere uitwerking van winstbewijzen en van de rechten van winstbewijshouders wel van zodanige aard is dat investeerders belangstelling zullen hebben om met winstbewijzen te participeren. De aan winstbewijshouders toegekende rechten zijn nogal beperkt en zeker ook beperkter dan de rechten van de belanghebbendenvertegenwoordiging. Een rechtvaardiging hiervoor wordt in de Toelichting niet of nauwelijks gegeven. De voorgestelde wettelijke regeling van de winstbewijzen en de winstbewijshouders roept bij de Gecombineerde Commissie ook vele vragen op die hierna bij de bespreking van de afzonderlijke onderdelen – overigens niet limitatief – aan de orde zullen komen.
De Toelichting bij artikel 307k vermeldt dat het systeem van winstbewijzen zo simpel en overzichtelijk mogelijk dient te zijn, anders kan beter voor een BV gekozen worden. Maar feit is, zo meent de Gecombineerde Commissie te kunnen constateren, dat voor Maatschappelijke Ondernemingen de BV op grond van reeds bestaande en te verwachten regelgeving geen alternatief zal kunnen zijn.

25.
Artikel 307k lid 1
De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of het begrip “winstbewijs” voldoende duidelijk omschreven is. Meer in het bijzonder vraagt de Gecombineerde Commissie zich af of er ruimte is voor allerlei (andere) financieringsinstrumenten die aanspraak geven op winstdelingen.
Het besluit (van het bestuur) tot uitgifte van winstbewijzen is op grond van artikel 307k lid 1 onderworpen aan de goedkeuring van de Raad van Toezicht. Betekent dit dat de Raad van Toezicht uitsluitend de uitgifte als zodanig moet goedkeuren of ook moet goedkeuren aan wie de winstbewijzen worden uitgegeven? Het antwoord op deze vraag blijkt niet uit de voorgestelde bepaling.

26.
Artikel 307k lid 2
De toelichting op artikel 307k vermeldt: “De bedoeling is dat met de investering (door winstbewijshouders) een bepaalde activiteit wordt gefinancierd die in de statuten wordt omschreven. Daardoor blijft een duidelijke scheiding bestaan tussen de externe geldstromen en de publieke middelen en kunnen er afspraken worden gemaakt over de verdeling van de winst die met de specifieke activiteiten wordt behaald.” (De onderstrepingen zijn van de Gecombineerde Commissie).

De Gecombineerde Commissie heeft twijfels of dit voor de praktijk voldoende duidelijk is en vraagt zich ook af of artikel 307l lid 1, gelet op de Toelichting, niet onnodig beperkend is.

Wat is erop tegen dat indien, bijvoorbeeld, zowel de overheid als ook de winstbewijshouders elk een bedrag van 100 beschikbaar stellen en met het totale bedrag van 200 één activiteit (of de enige activiteit) binnen de MO wordt uitgeoefend, de winstbewijshouders voor 50% delen in de met die gemeenschappelijke activiteit gegenereerde winst? En, omgekeerd, dat een uit die gemeenschappelijke activiteit voortvloeiend verlies voor 50% voor rekening komt van de winstbewijshouders.

Op pagina 8 van de Memorie van Toelichting wordt erop gewezen dat de MO, evenals bestaande stichtingen en verenigingen, aandelen kan houden in een BV of NV die op marktconforme wijze diensten verricht. Maar kennelijk geldt, blijkens die Toelichting, voor de MO dat vereist is dat de MO (via meerderheidsaandelen of prioriteitsaandelen) alsdan de controle over de BV of NV waarin zij deelneemt moet kunnen uitoefenen. De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of deze eis terecht wordt gesteld en wat daarvoor dan de reden is. Waarom geldt deze eis wel voor de MO en niet voor de bestaande vereniging en stichting? Indien deze eis gehandhaafd wordt dan zou die naar de mening van de Gecombineerde Commissie ook met zoveel woorden in de wet moeten worden opgenomen. Overigens zou dan een uitzondering moeten worden gemaakt voor het, als belegging, houden van aandelen in beursvennootschappen.

In artikel 307k lid 2 wordt vermeld dat de statuten bepalen welke rechten de houder van het desbetreffende winstbewijs heeft. Onduidelijk is waar de grens van deze bevoegdheden ligt. 
27.
Artikel 307k lid 3

Zou het, mede ook gelet op het bepaalde in Artikel 307k lid 1, niet voor de hand liggend zijn dat het bestuur slechts met goedkeuring van de Raad van Toezicht kan bepalen dat het voorkeursrecht is uitgesloten?

28.
Artikel 307k lid 4

De Gecombineerde Commissie veronderstelt dat winstbewijzen steeds rechten op naam zullen zijn. Dit zou met zoveel woorden in het wetsvoorstel kunnen worden opgenomen.

Veelal zullen rechtspersonen houders van winstbewijzen zijn. Het wetsvoorstel gaat uit van een zekere beslotenheid van de kring van winstbewijshouders, gelet ook op het vereiste dat de uitgifte en de overdracht van winstbewijzen onderworpen is aan de voorafgaande goedkeuring van de Raad van Toezicht. Denkbaar is dat de zeggenschap in een rechtspersoon-winstbewijshouder wijzigt. De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of het nodig is in de wet een regeling op te nemen in de geest van wat in het BV-recht wel bekend is als de “doorgezette blokkeringsregeling”. 

Op grond van artikel 307k lid 4 kan een winstbewijshouder zijn winstbewijzen slechts met goedkeuring van de Raad van Toezicht overdragen. Zou het niet wenselijk zijn tevens te bepalen dat indien de Raad van Toezicht de goedkeuring weigert, door de Raad van Toezicht een derde (of de Maatschappelijke Onderneming zelf) moet worden aangewezen die bereid is de winstbewijzen over te nemen?
In meer algemene zin komt het de Gecombineerde Commissie wenselijk voor dat een regeling wordt opgenomen die voorkomt dat een winstbewijshouder niet van zijn winstbewijzen af kan in omstandigheden dat het aanhouden van winstbewijzen van hem niet kan worden gevergd.

Moet artikel 307k lid 4 aldus worden begrepen dat ook het vestigen van een pandrecht en/of vruchtgebruik op een winstbewijs onderworpen is aan de goedkeuring van de Raad van Toezicht?

Kunnen voor winstbewijzen certificaten worden uitgegeven en is dan voor de overdracht van certificaten de goedkeuring van de Raad van Toezicht vereist?

De nietigheid van een overdracht van een winstbewijs zonder goedkeuring van de Raad van Toezicht is een ver strekkende sanctie. Omdat een dergelijke overdracht bij onderhandse akte kan geschieden ontbreekt elk toezicht – van bijvoorbeeld een notaris – op de naleving van dit goedkeuringsvereiste. De Gecombineerde Commissie stelt de vraag of het niet wenselijk zou zijn aan overdrachten (en ook uitgifte) van winstbewijzen de eis van een notariële akte te stellen.

Kunnen de statuten nog andere (vorm)voorschriften voor een overdracht van winstbewijzen verplicht stellen? En is alsdan aan het niet naleven daarvan ook de nietigheidssanctie verbonden?

De Gecombineerde Commissie vraagt zich overigens af waarom het begrip “nietig” wordt gebezigd en niet het begrip “(niet) geldig”, zoals dat voorkomt in de artikelen 87 lid 1 en 195 lid 4.

29.
Artikel 307k lid 5
De Gecombineerde Commissie vraagt zich af of het nog wenselijk en nodig zou zijn bepaalde sancties op te nemen indien door het bestuur (en de Raad van Toezicht) in strijd wordt gehandeld met het solvabiliteitsvoorschrift van artikel 307k lid 5, voor welke sancties dan aansluiting gezocht zou kunnen worden bij soortgelijke regels in het wetsvoorstel  flexibilisering van het BV-recht.

30.
Artikel 307k lid 6
Hetgeen hiervoor in punt 19, tweede alinea, met betrekking tot de belanghebbendenvertegenwoordiging als orgaan is opgemerkt geldt ook voor artikel 307k lid 6. 
31.
Artikel 307k lid 8
De Gecombineerde Commissie vraagt zich af waarom met betrekking tot de informatieplicht jegens de winstbewijshouders niet dezelfde tekst is opgenomen als van artikel 307i lid 3 ten aanzien van de informatieplicht jegens de belanghebbendenvertegenwoordiging. Indien inhoudelijke verschillen beoogd worden, zouden die naar de mening van de Gecombineerde Commissie nader moeten worden verduidelijkt en beargumenteerd.

Zijn er bijzondere redenen waarom de winstbewijshouders, anders dan de belanghebbendenvertegenwoordiging op grond van artikel 307i, niet betrokken worden bij de beleidsvorming van het bestuur en de strategie van de Maatschappelijke Onderneming?

32.
Artikel 307l lid 1
Waarom wordt in artikel 307l lid 1 gekozen voor een statutair “verbod”. Zou een meer direct verbod tot het aanwenden van door de overheid beschikbare middelen en de vruchten daarvan ten gunste van winstbewijshouders niet veel effectiever zijn?

Voor andere vragen die dit artikel oproept, verwijst de Gecombineerde Commissie naar haar opmerkingen in punt 26 met betrekking tot artikel 307k lid 2.
33.
Artikel 307l lid 2
Evenals met betrekking tot artikel 307k lid 5 vraagt de Gecombineerde Commissie zich met betrekking tot artikel 307l lid 2 af of het nog wenselijk en nodig is bepaalde sancties op te nemen indien door het bestuur en/of de Raad van Toezicht een besluit wordt genomen in strijd met dit artikel.
34.
Artikel 307m lid 1
Uit de Toelichting op dit artikel blijkt dat tussentijdse winstuitkeringen niet mogelijk zijn. Een motivering daarvoor wordt niet gegeven. Wat zijn de dwingende redenen om een tussentijdse winstuitkering uit te sluiten?

Tekstueel geeft de Gecombineerde Commissie er de voorkeur aan dat in plaats van het woord “enkel” het woord “slechts” wordt gebezigd. Dat is dan ook in harmonie met het woordgebruik in soortgelijke bepalingen in Boek 2 BW, zoals artikel 105 lid 2 en 216 lid 2.

35.
Artikel 307m lid 2
Wat is, zo vraagt de Gecombineerde Commissie zich af, de reden om aan het ontbreken van goedkeuring door de Raad van Toezicht op een bestuursbesluit tot winstuitkering de sanctie van nietigheid te stellen in plaats van de op grond van artikel 15 sub a gebruikelijke sanctie van vernietiging?

36.
Artikel 307m lid 3
Is artikel 307m lid 3 nog wel nodig naast de artikelen 307k lid 2 en 307l lid 1? Overigens roepen die drie artikelen bij de Gecombineerde Commissie ook vragen op omtrent hun onderling verband.
37.
Artikel 307n lid 1
De Gecombineerde Commissie begrijpt niet zo goed de verwijzing, in artikel 307n lid 1, naar artikel 396 lid 6. Artikel 307n lid 6 bepaalt immers dat, onder andere, artikel 396 niet van toepassing is op de MO.

Ook de verwijzing naar artikel 403 kan de Gecombineerde Commissie niet goed plaatsen. Hoe kan een Vereniging MO of een Stichting MO tot een groep behoren?
38.
Artikel 307n lid 3
Niet duidelijk is of de opmerkingen van de belanghebbendenvertegenwoordiging en de winstbewijshouders op de jaarrekening steeds schriftelijk moeten worden gemaakt. De reactie van het bestuur op die opmerkingen geschiedt op grond van dit artikel schriftelijk of in een vergadering met de belanghebbendenvertegenwoordiging of de winstbewijshouders (in aanwezigheid van de Raad van Toezicht). Niet duidelijk is wie kan bepalen of een vergadering wordt gehouden.

39.
Artikel 307n lid 4
Een van de weinige bevoegdheden die de ledenvergadering van de Vereniging MO nog heeft, is de vaststelling van de jaarrekening. Maar de statuten kunnen deze bevoegdheid opdragen aan de Raad van Toezicht. Betekent dit dat indien die bevoegdheid wordt opgedragen aan de Raad van Toezicht de ledenvergadering geen enkele bevoegdheid en betrokkenheid met betrekking tot (het vaststellen van) de jaarrekening heeft en dus ook niet de betrokkenheid zoals die in artikel 307n lid 4 voor de belanghebbendenvertegenwoordiging en de winstbewijshouders gestalte is gegeven? Dat komt de Gecombineerde Commissie onwenselijk voor.
40.
Artikel 307o 

Het gebruik van het woord “belanghebbenden” in dit artikel roept de vraag op of daaronder uitsluitend worden verstaan de belanghebbenden in de zin van de belanghebbendenvertegenwoordiging of ook andere belanghebbenden zoals bijvoorbeeld de winstbewijshouders. De Gecombineerde Commissie acht het overigens wenselijk dat daaronder ook die andere belanghebbenden zoals winstbewijshouders worden verstaan. Zie ook hiervoor, punt 17, tweede alinea.
41.
Artikel 307p lid 2
Waarom wordt het in artikel 307p lid 2 aan de belanghebbendenvertegenwoordiging toegekende recht (om de accountant te horen) niet tevens toegekend aan de winstbewijshouders en (gelet ook op de laatste zin van artikel 307p lid 1) aan de algemene ledenvergadering?

42.
Artikel 346
Het toegevoegde onderdeel sub b bepaalt niet dat ook leden van de Vereniging MO bevoegd zijn tot het indienen van een enquêteverzoek. De redactie is ook zodanig dat het bepaalde in artikel 346 sub a (waarin aan de leden van de gewone Vereniging het verzoek tot het instellen van een enquête wordt toegekend) niet geldt voor een Vereniging MO. Als het ook daadwerkelijk de bedoeling is de leden van de Vereniging MO deze bevoegdheid te onthouden dan komt dat de Gecombineerde Commissie onwenselijk voor.

De bevoegdheid tot het indienen van een enquêteverzoek wordt toegekend aan de belanghebbendenvertegenwoordiging en aan de algemene vergadering van winstbewijshouders. De desbetreffende organen zullen daartoe dus een besluit moeten nemen. Kan daarvan in de statuten met toepassing van artikel 346 onder c (te wijzigen in artikel 346 onder d) worden afgeweken zodanig dat ook een of enkele leden van de belanghebbendenvertegenwoordiging c.q. een of enkele houders van winstbewijzen een dergelijk verzoek kunnen indienen?

Den Haag, 11 november 2009
