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Vennootschap

Debedoten vennootschap ver sus
delimited, en dewinnaar is...

De Wet op de formed buitenlandse vennootschappen is
gededtdijk onverbindend. Consequentie is dat Nederlan-
ders probleemloos andere ‘ gemakkelijkere EU-vennoot-
schappen kunnen kiezen. Dit volgt uit het arrest van het Hof
van Judtitievan 30 september 2003, Kamer van Koophandd
en Fabrieken Amsterdam tegen Inspire Art Ltd. (zask
C-167/01).

DeWet op deformed buitenlandsevennootschappen

Het Nederlandse internationaal privaatrecht kent deincor-
poretieleer. Deze houdt in dat een vennootschap wordt
beheerst door het recht van het land waar zij is opgericht.
Tegenover dezeleer staat de leer van de siegeréd, waarhij
devennootschap wordt beheerst door het recht van het land
waar zij werkdijk gevestigd is. Buitenlandse vennoot-
schappen diein Nederland een bijkantoor hebben, worden
dus beheerst door het recht van het land van oprichting.
Gevolg hiervanis dat het Nederlandse vennootschapsrecht
inbeginsdl niet op henvantoepassingis.

In het verleden is hiervan veelvuldig geprofiteerd. Een
bekend voorbeeld daarvan waren de Delaware-vennoot-
schappen, opgericht naar het recht van de staat Delaware
in de Verenigde Staten, die uitduitend activiteiten in
Nederland uitoefenden.

De keuze voor die buitenlandse vennootschap
werd ingegeven door de eenvoud waarmee een ven-
nootschap kan worden opgericht. Daar waar het
Nederlandse vennootschapsrecht bepaalde verplich-
tingen oplegt aan de oprichting (zoals minimumkapi-
taal en bepaalde publicatievereisten), is het buiten-
landse vennootschapsrecht soms soepel er.

Ondefheming

Om dit ‘misbruik’ tegen te gaan isin 1997 de Wet op de
formedl buitenlandse vennootschappen (Wfbv) inge-
voerd. De Wfbv legt aan formed buitenlandse vennoot-
schappen (hierna: fbv) extra verplichtingen op. De
definitie van een fbv is: een naar een ander dan Neder-
lands recht opgerichte kapitaal vennootschap die rechts-
persoonlijkheid bezit, die haar werkzaamheden gehed of
nagenoeg gehed in Nederland verricht, en die geen wer-
kelijke band heeft met de staat volgens welk recht zij is
opgericht (art. 1).

Artikelen 2 tot en met 5 van de wet leggen aan een fbv
verplichtingen op betreffende deinschrijving van deven-
nootschap in het handelsregister, de vermelding van de
hoedanigheid van fbv op de van haar uitgaande stukken,
de hoogte van het minimumkapitaal en de opmaak,
inrichting en openbaarmaking van dejaarstukken.

Eerderejurisprudentie

De belemmering van de vrijheid van vestiging is ver-
schillende malen door het Hof getoetst. Onder anderein
het Segers-arrest (HvJ EG 10 juli 1986, zaak 79/85, Jur.
1986, p. 2375) en het Centros-arrest (HvJ EG 9 maart
1999, zagk C-212/97, Jur. 1999, p. 1-1459).

Uit het Segers-arrest, waarbij het ging om een weigering
van een uitkering krachtens de Ziektewet aan een direc-
teur-grootaandeel houder van een Engelse Limited (afge-
kort alsLtd.) met een bijkantoor in Nederland, volgt: het
feit dat een vennootschap geen activiteiten ontplooit inde
lidstaat waar zij gevestigd is, en haar activiteiten uitdui-
tend verricht in de lidstaat waar zij een bijkantoor heeft,
bewijst niet dat er sprake is van misbruik of bedrog op
grond waarvan de tweede lidstaat het recht van vrijheid
van vestiging van de vennootschap kan belemmeren.

In het Centros-arrest ging het om de weigering om een
buitenlandse vennootschap (wederom een Ltd.) in te
schrijven in het (Deense) handelsregister. Het Hof con-
cludeert dat deze weigering een belemmering vormt van
het recht van vrije vestiging. Het was niet van belang dat
de Ltd. in Engeland dechts was opgericht met het doel
om zich in Denemarken te vestigen en daar haar belang-
rijkste of zelfs a haar economische activiteiten uit te
oefenen.

Met betrekking tot de rechtvaardiging van de belem-
merende maatregelen volgt dat deze aleen kunnen wor-
den gerechtvaardigd op grond van artikel 56 EG-Verdrag
of op grond van een dwingende reden van algemeen
belang. Geen van beide deed zich hier voor.
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Vennootschap

Reeds hij het totstandkomen van de Wfbv in 1997, bijna
df jaar nahet Segers-arrest, adviseerde de Raad van Sta-
te om de Wfbv alleen op EU-vennootschappen van toe-
passing te verklaren indien er sprake was van misbruik.
De toenmalig Minister van Justitie heeft dit advies niet
opgevolgd. Op grond van het Centros-arrest lijkt de Raad
van State gelijk te hebben gekregen. Daadwerkelijke
toetsing van de Nederlandse Wfbv vond echter pasplaats
bij het InspireArt-arrest.

Arrest van het Hof

Inspire Art, een naar Engels recht opgerichte vennoot-
schap, met haar statutaire zetel in Engeland, verricht haar
ondernemingsactiviteiten aleen in Nederland. Volgens
artikel 1 Wfbv isInspire Art een fbv en dient zij te vol-
doen aan de verplichtingen van diewet. In het handelsre-
gister van Amsterdam (waar zij is ingeschreven) staat
echter niet vermeld dat zij een fbv is. De Kamer van
Koophandel acht een dergelijke vermelding verplicht.
Inspire Art meent echter dat de Wfbv in strijd is met de
vrijheid van vestiging ex artikel 43 en 48 EG-Verdrag.

Aan het Hof zijn de volgende preudiciéle vragen

gesteld:

a. Zijndeartikelen 2 tot en met 5 Wfbv een belemme-
ring van de vrijheid van vestiging ex artikelen 43 en
48 EG-Verdrag?

b. Worden de wettelijke regelingen van Wfbv gerecht-
vaardigd door artikel 46 EG-Verdrag of door een
dwingende reden van algemeen belang?

Naast detwee prejudiciéle vragen toetst het Hof deWfbv
ook aan de Elfde Richtlijn. Deze Richtlijn bevat inschrij-
vingsverplichtingen voor bijkantoren van vennootschap-
pen in een andere lidstaat dan de lidstaat van oprichting.
Bepaal de verplichtingen onder de Wfbv komen overeen
met openbaarmakingsverplichtingen van de Richtlijn.
Deze verplichtingen kunnen niet worden beschouwd als
een belemmering van devrijheid van vestiging. De Elfde
Richtlijn verzet zich echter wel tegen additionele natio-
nale wettelijke openbaarmakingsverplichtingen die niet
overeenkomen met de openbaarmakingsverplichtingen
inde Elfde Richtlijn, aldushet Hof.

In lijn met zijn eerdere arresten Segers en Centrosis het
Hof van mening dat het feit dat een vennootschap in een
lidstaat wordt opgericht met het doel gebruik te maken
van een gunstiger wettelijke regeling, geen misbruik
oplevert. Vennootschappen hebben het recht om in een
andere lidstaat hun activiteit uit te oefenen, zelfs a's dit
betekent dat de vennootschap in een lidstaat wordt opge-
richt met het doel om gebruik te maken van de soepelere

Ondetheming

wettelijke regelgeving voor het oprichten van vennoot-
schappen.

Het Hof iseveneensvan mening dat het onderwerpen
van een in een andere lidstaat opgerichte vennootschap
aan de nationale regel s betreffende minimumkapitaal en
de bestuurdersaansprakdijkheid, het recht van vrije ves-
tiging belemmert.

Met betrekking tot de eventuele rechtvaardiging door
artikel 46 EG-Verdrag of door een dwingende reden van
algemeen belang concludeert het Hof dat daarvan geen
sprake kan zijn. Een beroep op artikel 46 EG-Verdrag is
alleen mogelijk indien de openbare orde, de openbare
veiligheid of de volksgezondheid dit rechtvaardigt. Geen
van de aangedragen argumenten valt onder artikel 46
EG-Verdrag, aldus het Hof.

Van rechtvaardiging door dwingende reden is aleen
sprakewanneer kan worden voldaan aan devoorwaarden
van het Gebhart-arrest (30 november 1995, C-55/94), te
weten de vrijheid belemmerende maatregelen moeten
(2) zonder discriminatie worden toegepast, (2) hun recht-
vaardiging vinden in dwingende redenen van algemeen
belang, (3) geschikt zijn om de verwezenlijking van het
nagestreefde doel te waarborgen, en (4) niet verder gaan
dan voor de bereiking van het doel noodzakdlijk is. De
aangedragen dwingende redenen (bescherming van
schuldeisers, bestrijding van het oneigenlijk gebruik van
de vrijheid van vestiging, de waarborging van de doel-
treffendheid van de fiscae controles en de eerlijkheid
van de handel stransacties) voldoen hier niet aan. Het Hof
is dan ook van mening dat er geen sprake is van een
dwingende reden van algemeen belang die de belemme-
ringen van de Wfbv op de vrijheid van vestiging recht-
vaardigt.

Gevolgen voor depraktijk

Gevolgen voor deWrbv

DeWfhv ismet haar huidigeinhoud in strijd met de EIf-
deRichtlijnen met de artikelen 43 en 48 EG-Verdrag.
Bepaalde artikelen van de wet die verder gaan dan de
openbaarmakingsverplichtingen in de Elfde Richtlijn,
zods(1) devermeldingin het handel sregister dat de ven-
nootschap eenfbv is, (2) devermeldingin het handelsre-
gister van de datum van eerste vermelding in het buiten-
landse handelsregister, (3) vermelding van de gegevens
van enig aandeelhouder, en (4) de verplichte neerlegging
van een verklaring van een accountant dat de vennoot-
schap voldoet aan de voorwaarden betreffende het mini-
mumkapitaal, het geplaatste kapitaal en het gestorte
kapitaal en de eigen middelen, dienen te worden gewij-
zigd. Dit geldt ook voor de artikelen diein strijd zijn met
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deartikelen 43 en 48 EG-Verdrag, zod s(1) deaanwezig-
heid van een minimumkapitaal van € 18.000 en (2) de
hoofdelijke aansprakelijkheid van de bestuurdersindien
het minimumkapitaal onder de € 18.000-grens zakt. De
wijzigingen moeten inhouden dat deze verplichtingen
niet gelden voor filialen van EU-vennootschappen.

\oor niet-Europese vennootschappen, zoal s de eerderge-
noemde Delaware-vennootschappen of bijvoorbeeld
vennootschappen uit de Nederlandse Antillen en Aruba,
heeft de uitspragk van het Hof geen enkeleinvlioed. Voor
een fbv uit deze staten blijven de bepalingen van de wet
volledig van kracht.

Gevolgen voor dekeuzetussen de BV en een andere
EU-vennootschap

Met de uitkomst van dit arrest staat niets de keuze voor
een andere EU-vennootschap in de weg. Wanneer een
ondernemer in Nederland een vennootschap wenst op te
richten, staat hij voor een keuze: wordt het een BV of
wordt het een gelijksoortige vennootschap naar het recht
van een andere lidstaat van de EU met een filiad in
Nederland, zoal s bijvoorbeeld een Engelse L td.

De toekomst zal uitwijzen welke vennootschap de
voorkeur zal genieten. Van de EU-vennootschappen
heeft de Engelse Limited (Ltd.) veel voordelen en een
uitstekende concurrentiepositie ten opzichte van de
andere EU-vennootschappen.

Dievoordelen zijn met name (1) desnelheid, (2) min-
der oprichtingsformaliteiten en (3) lage kosten. Met de
oprichting vaneen BV isdoorgaansdrieweken gemoeid,
terwijl deoprichting van een Ltd. in één dag kan geschie-
den. De oprichting van een BV kent namelijk andere
oprichtingsformaliteiten dan de oprichting van een Ltd.
De oprichtingsvereisten voor een BV zijn onder andere
de verklaring van geen bezwaar van het ministerie van
Judtitie, de bankverklaring inzeke de storting van het
minimumkapitaal (€ 18.000) op debankrekening vande
vennootschap, en de oprichtingsakte die voor een notaris
verleden dient teworden.

Hiertegenover staan de oprichtingsformaliteiten van
een Ltd. Een antecedentenonderzoek en een bankverkla-
ring inzeke storting van minimumkapitaal zijn niet ver-
eist. De Ltd. kent geen bepalingen omtrent minimumka:
pitaal, behalve dat het verdeeld moet zijn in twee aande-
len. Het bestuur moet uit minimaal één persoon bestaan.
Naast de ene bestuurder moet er echter ook een gparte
company secretary zijn. Voor de oprichting zijn naast het
betalen van een registration fee vereist: het sturen aan de
Regisrar of Companies van (1) het Memorandum of
Association, hierin staat de naam van de vennootschap, de
plaats van haar Satutaire zetel, haar doelomschrijving, de

Ondefheming

beperking van de aansprakdijkheid van aandeelhouders
en het maatschappdijk kapitaal, (2) de statuten, (3) een
door iedere oprichter en bestuurder en de company secre-
tary getekende Form 10, inhoudende informatie over de
bestuurders en het adres van de vennootschap, en (4) een
Form12, inhoudende een verklaring van een bestuurder of
de company secretary (in de aanwezigheid van een advo-
caat of notaris) dat aan dle wettdlijke vereisten inzake de
oprichting vaneen Ltd. isvoldaan. DeForm 10 en Form 12
Zijn via het internet te downloaden op de website van het
Companies House (http://ws3.companies-house.gov.uk/
forms/formspdf.html). Het Memorandum of Association
en de datuten kunnen niet van deze webste worden
gedownload. We is een standaardvoorbedd van een
Memorandum of Association te vinden op www.directfor-
mations.co.uk/documents’mem0001.doc. Het opgellen
van de gatuten is niet nodig wanneer de oprichter Table A
bij de CompaniesAct 1985 zonder wijzigingen aarvaardt.
Dit zijn sandaardstatuten die dshijlage aan de Companies
Act 1985 zijn gehecht. Een voorbedd van een standaard-
aanvaarding van TableA istevinden op www.directforma:
tions.co.uk/documents/art0001.doc.

Er zijn ook bedrijven die het oprichten van een Ltd.
via het internet tegen betaling faciliteren (zie hiervoor
bijvoorbeeld www.futuramax.com/uk/cc/index.html of
www.directformations.co.uk/services.php). Het betreft
niet de verkoop van plankvennootschappen, maar de
oprichting van nieuwelLtd’'s.

Ten dotte verschillen de oprichtingskosten. De kos-
ten voor het oprichten van een BV bedragen ongeveer
€ 1200, exclusief de notariskosten en de eventuelefinan-
cieringskosten voor het financieren van het minimumka-
pitaal niet meegenomen. Hoewel het natuurlijk niet echt
kosten zijn, speelt ook eenrol dat geen minimumkapitaal
gefourneerd hoeft te worden. Hiertegenover staan de
kosten voor de oprichting van een Ltd., die — ook wan-
neer deze door een hiervoor genoemd bedrijf wordt
opgericht —tussen de € 30 en € 150 liggen.

Depraktijk zal uitwijzen of naar aanleiding van het arrest
van het Hof een toevlucht naar buitenlandse vennoot-
schappen wordt genomen, nu de Nederlandse oprichter
probleemloos andere EU-vennootschappen kan kiezen.
De Ltd. heeft betere papieren dan de BV om de gtrijd te
winnen. Hiermee houdt verband de toenemende roep om
vereenvoudiging van het BV-recht ter verbetering van de
concurrentiepositie binnen Europa (zie Van Olffenin het
Notariaat Magazine 2003, nr. 11, en Heering in het
Financieele Dagblad van 27 november 2003).

Voor meer informatie met betrekking tot het onderwerp
van dit artikel verwijsik naar het artikel vanVan Dadl in
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het Advocatenblad 2003, p. 896 e.v., naar de noot van
Vossengtein bij het arrest in JOR 2003, p. 1969 ev. en
naar het artikel van Schutte-Veengtrain Ondernemings-
recht 2003, p. 538 e.v.

Mr. FEC.A. van deBult
Allen & Overy



