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Wet- en regelgeving

Juridische actualiteiten

Deze rubriek sn]qnaleert ontwikkelingen in re-
elgeving en Jurspru dentie over onderwerpen
|eea\{]oorZI ﬁcoun tants en bedrifseconomen van
De ru nelk staaf onder redactie van mr M
Verhorst (lid redact|eraad MAB' voor het on-
dernemingsrecht) en prof. nr. AFM. Dorre-
stejjn ho gleraar rivaatrecht OPen univers-
teit. De bidragen aan deze aflevering zijn
verzorgd door Verschillende auteurs.

Rechtspositie bestuurder rechtspersoon

Prof. M. AFM. Dorrestein

Bestuurders van rechtspersonen zijin in meer

opzichten _gewone werknemers dan wel werd

%edacht kunnen als elke andere werkne-
er aanslo aak maken op beschermin te en

ontslag bl ziekte, aldus de Hoge Raad |

in 19 gewezen arrest.

De rechtspositie van statuta|re bestuurders van
rechtspersonen heeft een bride karakter, al-
thans il bestuurders_die natuurlike personen
ziin en die in dienst z&n van de rechtspersoon.
eze bestuurdewerknemer freff men vooral
bij nv's en_bv's, bij andere rechtspersonen zo-
als de cooperatie zin bestuurders om uiteen-
lopende redenen veelal nigt in dienst van de
rechtspersoon, Het hybride . karakter vloeit
voort Uit het feit dat er sprake is van zowel een
vennootschapsrechtelijke ~ rechtsbetrekkin
(als we ons beperken’ tot bestuurders van n
en bv) als een arbeidsrechtelijke rechtshetrek-
Met name bij ontslagzaken kunnen de
rec tsnormen un die twee versch|||ende rechts-
e leden con |cteren %ns het vennqQot-
chapsrecht kan de aﬂe ene verqadenng
van aan eelhouders van een niet-structyu
vennootschap een bestuurder te allen tijde
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ontslaan (art. 2:132 jo. 134 en 2:242 jo. 244
het arbeidsrecht_ kent daarentegen afler-
ga be (lerkmgen en uitzonderingen Detreffen-
e onsla
Een bestgurder kan zin ontslag langs twee
en aanvechten. Lan s de vénnooiSchaps-
rec te |éke weg kan hj T beroep. gaan teg%n
eW|z waarop het ontslagbesluit ot stand is

e omen bijvoorbeeld als termnnen VOOr op-
foeping of agendering van de vergadering niet
In ach zun enomen” of als_het ontslagbesluit

IS genomen zonder dat_ooit eerder tegen de
beStuurder bezwaren zijn geuit. De Bestuur-
der kan hiermee bere|ken at het besluit van
de agemene ver a enng moet worden terug-
edraaid. Het onsa Isdan van de aan B
iensthetrekking bli IJ in‘stand en hij of zj blift

statutair bestutirge
Dat laatste kan hij of zn< niet Ian s de arbeids-
rechtelfke weg "bereiken, arbeidsrecht

heeft sechts betre kin Or? de d|enstl?etrek
king van de werknemer, niet op zjn functe
binhen de rechtspersoon Een werk?ever die
een werknemer_ wil ontslaan, heeft T maken
met opzegtermijnen, met een ontslagvergun-
n|n en ms, zoals bi bA Ziekte van de wer ne-

ze S mel ee ontslagverbod (j
7 A:1639h BW2 In verband met de bi r{zon ere
osme van S atuta|re bestuurders z Zlb van
nkele van deze beschermende re((jJels itge-
zonderd. Zo Is er voor ontslag van de bestuur-
der/werknemers geen ontslagvergunning ver-
eist en kan de réchter de vénnootschap niet
veroordelen tot herstel van een eenmaal ver-
broken  diensthetrekking.

Lange tijd is onzeker geweest of de bestuur
der “aanspraak kon maken op besch ermmeg{
door de ontsla verboden uit het BW. In h

arrest Lewson %m g het om het ontsla

door de al emene VEr a erng van aan ee
houders van de bestudrder, Levison e eten,
die ten tijde van het ontslag  gedeelelik ar-

28S



MAB

heidsongeschikt was. De Hoge Raad besliste
dat de estuurder In zo'n geval moet worden
beschouwd als ee \9ewo e werknemer. De
ratlo van et onts Og erbod br Ziekte 1. voI-
ens de Hoge Raad’ de werk nemer te vri wa
en van de sychrsche druk die ontslagaan
zeqging trédens de ziekte kan veroorzaken en
dat pleit ervoor om de be arng1 00K 0£
stuurders toe te passen 3 november
1993, NJ 1993 265). Een beroeP Oé) een wet-
teerk ontslagverbod Ierdt tot nietigheid van het
on sIa Levison bererkte aldus dat zijn dienst-
etre ﬁ in stand bleef en dat h|{ I beginsel
recht behield op doorbetaling fotdat zﬁ]n ar-
berdsovereenkom t zou zgn beéindigd met jn-
achtneming van de daarvoor geldende regels.

Levrson bewandelde uitsluitend de arbeids-
rec htelike weg, Het ontsla besluit heethé i niet
an s enno tschapsrec elike weg heéstre-

Kennelijk was hé ervan overtuigd dat het
beslurt voor Wat betréft de w Hze van tot stand
komen correct was. Het resultaat is dat hij nog
wel werknemer Is, maar niet meer als statutair
bestuurder kan functioneren. Denkbaar s dat
de vennootschap mede daarom om ontbinding
van de arbeidsovereenkomst wegens gewich-
tige redenen kan verzoeken (art. 7A:163%w

Sale en lease back

M. P.C. Slangen

IS een sale en |ease hack constructje In strijd
met het verbod tot zekerheidsoverdracht?

n het Bur agerldk Wetboek tret men een_bepa-
|n aan le de over racht tot zekerheid ver-
|et De wtz t et 20; een rechtshande-

die ten eft een goed over te dragen
tot zekerherd o dre de strekking mist het goed
na de overdracht | |n het vermogen van de ver-
Krijger te doen vallen, Is geen eIdrqe titel van
overdrac t van dat Ogoed ar. 3 BW,
Deze bepaling verdient zeker geen schoon-
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heidsprijs, maar vervelender is dat zn de rak
tijk voor problemen stelt. Want wat valt wel
onder het verbod en Wat et nret Een be
van een antwoor treft voorzover

e zo eheten, sale en ease( back constructre
betreft'- aan in een recent kort-geding vonnis
(Rb. Utrecht 25 me 1993).

Garagepedriff Kooijman &hrerna K) is enrg
and ehou ster van Trucklease Tiel BV (hie
eeft ernd augustus 1992 een vor-
denn van 5,000, Oﬁ Transportbedrrj Van
eent BV (hiema: M) utt hoofde van on-

er ouds en re aratreovereenkomsten
ee aan M te kennen niet |anger enoe en
nemen met drens posrtre als debitaur, En hi
IS niet e en ge huis ankrer |aat tevens

weten de kredietver| enrn% te zul en staken.
Op 31 augustus 1993 ve oopt en levert M een
aantal van haar bedrij é fsauto's aan K. De koop-
prijs komt overeen mét de %etaxeerde handels-
bed raa t N totaal ongeveer
september worden e be-
drrjfsautos “door TLT teru verhuurd aan M
Contractueel Is overeen ekomen dat de wa
%ens eheel voor Ms rekenrng en rrsrco ko-
at_betekent onder mee dat de we-
genbelastrn het onderhoud en de
verze errng van de wagens zal moeten beta-
e huurprijs |s niet mals; in enkele
8eva||en bedraagt ] 10% van de waarde van

e bedrijfsauto.

Op 5 november 1992 legt de Ontvanger der
Rl éksbelastrngen executoriaal besa OIE
bédrifsauto’s die bij M in gebruik zin. In kort
eding eisen TLT en K opheffing van “het be-
ag, ‘resp.. schorsing van de. “voorgenomen
executre Zr stellen Zich daarbij op het stand-
punt dat et ler gaat om een normae koop-
overeenkomst die evo% is door_een a even
normale huurovereenko st. De Ontvanger Is
van mening dat het een sale en Iease back
constructie” befreft en dat deze in strijd_is met
het frducra verbod van art, 3:84 lid 3 BW. De
rechter stet de Ontvang er in het gelijk en over-
weegt, dat ‘ook onder het sinds Ijanuari 1992
geldende recht by verkoop en terugverhuren

waarde en
154,
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niet steeds strijd met art. 3:84 lid 3 BW (be-
hoeft) te ontstaan, doch nodig is dan wel dat
met de verkoop en de levering van de zaak
een reéle eigendomsoverdracht wordt beoogd
en de huur en normaal karakter heeft. Daar-
van kan in casu niet worden gesproken'. En
de rechter vervol t, dat ‘In werkelikheid een
|nanC|enn%srel9e |ng IS getroffen, Waarbij de
Zogenaamae ten . doel had de voertui-
gen van M tot zekerheid aan K over te dra-
en. Daarmee komt de overdracht in sthd met
et inat 3 ?e geven verbod en
mist zi derhalve een rech sgeldige titel.

De rechter heeft bij zijn oordeel (onder meer)
de volgende ?egevens afkomstig uit de huur-
overeenkoms betrokken:
de huurpri ézen staan in fg{een verhoudmg tot
de waardé van de voertuigen; binnen een
jaar zou M de waarde van de voertuigen a
In de vorm van huurtermijnen aan K heb-
ben voldaan.
de bedrifswagens komen geheel voor re-
kening en risiCo van de_hutrder.

- de kéntekenbewijzen zin op naam van M

lijven sfaan.

- de huurder Is niet bevoegd wijzigingen en
toevoe |n en aan te brengen, tenzn daar-
door aarde van de Bedri Istau 05 as
verhaalsobject 20U vermeerderen

Duidlell ék s, dat K geen enkele eigendomsrisi-
co heeft willen or%en of althans dit risico tot
het absolute minimum heeft willen beperken.

De hyurovereenkomst staat immers bol van de
bepalingen die ervoor moeten waken dat het
econoniische en fejteli éke fisico bij M bli gft Door
in gevallen als deze de huurovereenkomst
onder de loep te nemen kan men - aldus de
rechter - jets zeggen over de aard van de over-
dracht die eradn vooraf is gegaan, Van be-
lang kan voorts zn)n of.de financier (K) de ver-
huurde objecten Op zijn balans heeft’ gezet.
Indien dlat niet het geval is, zal ook dadrin een
aanwizing gelegen zin dat het niet om een
normale kdop-~ resp.  huurovereenkomsten
gaat.
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K'is dus noch ‘echte’ eigenaar geworden, noch
‘zekerheidseigenaar. Het eerste  alternatief
was niet bedoeld en de wet steekt voor het
tweede een stokje,

Echt enthousiast kan men over dit resultaat
niet worclen. De sale en lease back construc-
t|e speelt een belanagn]ke rol In het kredietver-
keer, met name i de Tinanciering van roeren-
de zaken (complters, bedrjfswagens, efc).
Een financieringsconstructie - waaraan maat-
schappelijke behoefte bestaat, dient in begin-
sel te kunnen worden gehanteerd het recht
mag daaraan n|et |n de Weg staan Een moge-
liké oplossing is de wet Oﬁ) ﬁ unt te wi ZI
d iV, cloor het art|ke| e schrappen.

Zou’ dubbele. winst opleveren: men" hoeft ook
niet meer eindeloos te debatteren over de
vraag welke constructie nu wel en welke niet
or\lﬁer Ithet fiducia-verbod van art. 3:84 lid 3

va

Vertrouwen in de notaris

M. J. van Miltenburg

Zorgplicht notaris |n. verband met onbevoeg-
de “Vvertegenwoordiging

Bi é het maken van een authentieke akte treedt
notans op als openbaar ambtenaar. Mede

ﬂe let op het vertrouwen dat de deelnemers aan
et rechtsverkeer moeten kunnen stellen in een
notariéle akte, rust op de notaris een zwaar-
wegende zorgplicht ter zake van hetgeen no-
dig™Is voor et |ntreden van de rechtsgevol-
én welke znn eoo% met de in d|e akte
pgenomen echtsha deI|n en Wanneer e
nofaris een akte verlidt waar ] namens een
partij wordt opgetreden door een vertegen-
Woordl er, dient de notans zich zo volledig en
nauw ung mo%e Ik ervan te vergeW|ssen dat
die vertegenwoordiger bevoegd |s tot het na-
mens de Vertegenwoor |gde vernc ten van de
|n d|e akte ([)Tn enomen rechtshandeli m\gen l.C.
het om “een procuratiehouder Van een

an die zonder daartoe bevoegd te zin na-
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mens de hank oRtrad De notaris had telefo-
nrsch van het handelsregister te horen gekre-
procuratre ouder zonder ~meer
evoeg was de bank te vertegenwoordigen.
Later Dleek dat deze mededelrnﬁ niet ]UISt Was
en dat de inschri vrng in het ande sregjister
vermeldde dat de procuratiehouder slechts
een bePerkte volmacht had. Het telefoontje
naar het_handel sregrster was niet voldoende.
De notans IS aansprakelijkh |d urt onrechtma
ﬁe daad wegens onzorgvu ged rag
allen dre hrer oor schade” lijdlen rs hij dan v
plicht schade te ver oeden we ens sc en rng
van Zijn .onderzoeksplicht. Oﬁﬁ
Raad rn Z in arrest van 28 september 1990

In een recent arrest is dezel &ie kwestre van
de onbevoe de vertegenwoor Iging en de rol
van de notaris o nreuw aan de orde geweest.
Indien. ten onrechte de schin van vertegen-
woordr%n?sbevoegdherd wordt gewekt omt
dat primalr voor rekenin van de gevolmach-

f de Echter, de we erpart die o rond van
egn verklaring of gedra mgf van de Volmacht-
gever heeft aangenomen en redelijkerwijs
mocht aannemen dat een toereikende vol-
macnt was \erleen OYvordt jegens de vol-
machtgever bescherm

De vraag is natuurlijk onder welke omstandr
heden er van Zo'n verkIanng edra rn%s
ke Is. In re er geval kan €en door ofaris
og%emaa kte aut entreke akte niet als zo'n
rklarin ge den. Daaruit kan geen rechtens
relevanté schijn van bevoeT%rdher voortvioelen
aangezien een notaris Im ers nret degene IS
In Wiens naam een rechtshand erng door een
%evolmachtrr?de wordt verricht. AldUs de Hoge
aa In z J arrest van 24 december 19

Degene dre vv|| weten of de %evolmacht de
die”tegenover hem zi, weI ecnt bevoe
kan dus niet afgaan op hetgeen de notans
daaromtrent in éen akte vasflegt. Daar staat
te enover dat, zoals urt het arest uit 1990
de notarjs op straffe van aansprakelik-
herd verplicht is om zich eryan te vergewissen
dat een volmacht deugdelik Is.
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Arbeidsovereenkomst en overgang van
onderneming

M. HJM. Severeyns-Wijenbergh

Door overgang van een onderneming gaan de
rechten en verplichtingen van de Werk?ever
uit de arberdsovereen omsten van rechtswe-
Ee over o{n de verknj er art A 16 BV%)
en recent arrest van de Hoge Raad
december 1993 RvdW 1994 18 heeft betrek
king op deze materie.

De van belan’% Ade (Jundrsche} feiten, zg
evo dra/ende adat rrnands op 1 maart 1988
als advertentie-acquisiteur in dienst IS getre-
den srHeemste se Courant B.V., zijn ér be-
in 1989 moeilijkheden gerezen ‘tussen Wij-
nands en de Ierdrng Van a il 1989 tot begrn
ull 198? IS Wrrnan S ziek 8eweest Na ZI n
etermedrn %rn rrr]rlr 1989 heeft WIJnan
verlof ogge ome voor een ander werk-
zaamheden te gaan verrichten en op 4 juli
1 89 rs | J)een derde in dienst getreden.
aarp heeft Winands een verzoek-
sc nft ot ontbindin van de arbeidsovereen-
komst met Heemstéedse Courant BY. bij de
kantonrechter in edrend waarna ook Heem-
steedse Courant 19 jull 1989 een over-
eenkomstrg ontbrndrng verzoek bil de kanton-
rec ter eeft rn edied (art. 7A:1639w B
g o’ 9heeft de kantonrechter de be-
treffende drenstbetrekkrn ontbonden met rn
? %van augustus 1 [pgron van het
eit dat de arberdsrelatre emstig en blijvend is
Y00 nbindingsorocedure voor de k
ens de onthindingsprocedure voor de kan-
Jnrecﬁter n e?k ge ?R/ggr de onthinding van
de arb erdsovereenkomst IS_de ondernéming
van Heemsteedse Courant BV, in de zin van
aert 7AD 1639aa BW ev. overgegaan op Haar-
lems Dagh
In art. 7 1639aa lid 1sub b BW is beé)aald
dat onder overgang van een ondernemin
wordt verstaan Ovefgang van een ond erne
ming tengevolge van eén overeenkomst. Als
voorbeelden van overeenkomsten worden In
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hetzelfde artikellid genoemd de koop-, huur-
achtovereenkomst en de oyereenkomst tot
itgifte in vruchtgebruik, Aan de overgang van
de” ondememing van Heemsteedse™ Courant
BV. op Haarlems Daqb ad heeft dus een over-
eenkomst ten grondslag gelegen, waarschin-
k een koopovereenkomist. “Art. 7A:16390b
I|%)aa|t vervolgens dat door de overgang van
ond ernemmg de rechten en vérplichtin-
en Welke op. da 3dst voor de werkgever in
e ond erne ing voortvloelen uit een arbeids-
overeenkomst tussen hem en een daar werk-
zame werknemer, van rechtswege overgaan
op de verkri er De verkr d| ger van de o der-
neming en die ondérneming in dienst
Zijnde werknemer worden automatisch eikaars
contractsparty. Dit betekent onder andere dat
de verkijger van een ondermeming aanspra-
kelijk kan zun voor achterstalhg Ioon en va-
kantietoes| a% (qver een periode die gee
S voor)dat | de onderneming heeft Overg
nomen
Wijnands vordert met het oog hierop van Haar-
lems Dagblad betaling van™achterstallig loon
en vakannetoeslag oVer een penode Wwaarin
Hmtee se Codrant BV. nog aan het roer
ston olgens Haarlems Dagblad waren
at. 7A:1639%a BW ev. hier echter niet van
toepassing, omdat werknemer Wijnands de
dienstbetrekking met hen niet heeft willen
voortzetten, Ter nadere adstructie hiervan heett
Haarlems Dagblad aan evoerd dat Wijnands
VOOr de overg anlg van dg ondermeming al voor
een nieuwe, Wer ever Is gaan werke en dat
Wijnands voor e overgan? van de ond erne-
ming de kantonrechter”vefzocht heeft de ar-
beidsovereenkomst met Heemsteedse Courant
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BV. te ontbinden. Zowel de kantonrechter als
de rechtbank honoreren dit verweer van Haar-
lems Dagblad.
De Hoge Raad is echter een andere menin
toegedaan. In het geval van oyergang van ee
onderneming kan~een In die “ondememing
werkzame Werknemer weliswaar besluiten o
ziin dienstbetrekking niet met de nieywe werk-
gever voort te Zeften en dus afstand te doen
van de esc ermmg] die em eboden wordt
op grond van art. 7A:163%a BW ev., maar
dan “moet de wi daartoe wel ondubbel zmmg
bli gken utt verklaringen of gedragingen van di
werknemer,
Uit de omstandigheid dlat Wijnands een dienst-
betrekking bij e&n ander had aanvaard, terwijl
de arbeidsrelatie tussen hem en zjn werkge-
ver ernstig was verstoord en uit de omstan-
digheid dat hij een ontbmdmgsverzoek bij de
kantonrechter” had ingediend, kan (zonder
nadere motivering, die’in deze ontoreekt), al-
dus de Hoge Raad, niet ondubbelzinnig” wor-
den af?ele| dat Winands de arbeidsovereen-
komst Toen niet wenste voort te zetten of deze
niet wenstg voort te tzettkent tmcclatt de verknjger
onderneming. tot het tidstjp waaro
aaﬂen?sovereenkomt (Soor cJ !%ntonreghter
wordt ontbonden. Qok indien voor Ee over %nr?
van een ondememing een verzoek tot on
ding van de arbejdsgvereenkomst is gedaan,
kan de in art 7A 1639bb BW beoogde be-
sch erm|n% van de werknemer dus meebren-
gen dat Oe ver lichtin en d|e voor de werk-
ever Voortvl oe|en v |ds?vereen-
omst, zoals de verp |cht|n% tot etaling van
achterstallig loon, 0 erkrijger van de
ondememing overgaan.
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