
rige rechten en verplichtingen uit hoofde van de pandakte
durf ik deze conclusie niet te trekken. Te denken valt aan
verplichtingen van de pandgever om informatie aan de
bank te verstrekken, om niet zonder toestemming van de
bank het verpande goed te vervreemden, of om te zullen
meewerken aan (rechts)handelingen die de bank nodig
acht ter zake van het uitoefenen van zijn pandrecht.

Tips voor de bank

Zoals hiervoor beschreven wordt door de overdracht van
de bestaande aandelen de positie van de bank aangetast.
Vanuit het oogpunt van de bank is het daarom van belang
dat de verkrijgende groepsvennootschap bij voorbaat een
pandrecht vestigt op haar toekomstige aandelen in de BV.
De bank zal wel moeten bedingen dat de groepsvennoot-
schap in de pandakte verklaart in te stemmen met het
behoud van het pandrecht indien de kredietnemer zijn
schuld uit hoofde van de kredietovereenkomst met de
bank aan een derde overdraagt. Wordt dit nagelaten, dan
gaat het pandrecht op grond van artikel 6:157 lid 2 BW
door een dergelijke schuldoverneming teniet.

Daarnaast is het niet zeker is of, en zo ja, welke contrac-
tuele verplichtingen goederenrechtelijke werking heb-
ben. Daarom is het aan te raden om naast de aandelen-
overdracht een contractsoverneming (vergelijk art. 6:159
BW) te laten plaatsvinden. Hiervoor is de medewerking
van de bank vereist. Het meest praktisch zou zijn de aan-
delenoverdracht, het nieuwe pandrecht (voor zover ver-
eist) en de contractsoverneming te combineren in één
notariële akte.

Mr. M.S. van Oosten
NautaDutilh

Is vrijwillige toepassing van
gecontroleerde coöptatie van

commissarissen mogelijk?
Een reactie op Winters & De Jong

In hun interessante beschouwing over enige processuele
aspecten van gecontroleerde coöptatie van commissaris-
sen bij (vrijwillige) toepassing van de structuurregeling1

stellen B. Winters en H.G. de Jong voorop dat het ‘volgens
de wetgever’ mogelijk is om te kiezen voor het oude sys-
teem van (gecontroleerde) coöptatie.2 Zij verwijzen in dit
verband naar een passage uit de memorie van toelichting
bij artikel 2:158/268 lid 12 BW. In deze passage is te lezen
dat de minister met deze bepaling de nodige flexibiliteit in
de benoemingsmogelijkheden wilde creëren. De minister
gaf aan dat ook het systeem van gecontroleerde coöptatie
zijns inziens tot de mogelijkheden zou behoren.3

Als het hierbij was gebleven, dan kon de stelling dat
dit het standpunt is van de wetgever, worden onderschre-
ven. De minister is evenwel bij de behandeling van artikel
2:158/268 lid 12 BW op verzet gestuit in de Tweede
Kamer. Dit verzet heeft bovendien geleid tot een wijzi-
ging van deze bepaling. Of het de bedoeling is van de
wetgever dat ook het (oude) systeem van coöptatie tot de
mogelijkheden behoort, is hierdoor niet langer vanzelf-
sprekend. Dit moet worden beoordeeld aan de hand van
het verloop van de parlementaire behandeling van lid 12
van artikel 2:158/268 BW.

Artikel 2:158/268 lid 12 BW verklaart dat van het bepaal-
de in de leden 2, 4 tot en met 7 en 9 van dit artikel kan
worden afgeweken. Op deze mogelijkheid is echter één in
dit verband opmerkelijke beperking aangebracht: er kan
niet worden afgeweken van de regeling omtrent het afwij-
zen van de bindende voordracht door de algemene verga-
dering, aldus artikel 2:158/268 lid 12 BW. Deze regeling
is opgenomen in de eerste twee volzinnen van lid 9 van
het genoemde artikel. In het vierde lid van dit artikel is
bepaald dat de leden van de raad van commissarissen
worden benoemd door de algemene vergadering. Wat
betekent het nu dat uit lid 12 expliciet blijkt dat van de
eerste twee volzinnen van lid 9 niet kan worden afgewe-
ken, terwijl geen beperking is opgenomen ten aanzien
van de mogelijkheid om van het bepaalde in het vierde lid
af te wijken?

De vraag komt op omdat de beperking dat van het
bepaalde in de twee eerste volzinnen van lid 9 niet kan
worden afgeweken, weinig betekenis heeft als de benoe-
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1. B. Winters & H.G. de Jong, Enige processuele aspecten van gecontro-
leerde coöptatie van commissarissen bij (vrijwillige) toepassing van de
structuurregeling, V&O 2006, p. 198 e.v.

2. Zij staan hierin overigens niet alleen. Zie W.J.M. van Veen, De wijzi-
gingen in Boek 2 in verband met de aanpassing van de structuurrege-
ling, WPNR (2005) 6613/6614, p. 228 en de daar genoemde literatuur.

3. MvT, Kamerstukken II 2001/02, 28 179, nr. 3, p. 37. 
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mingsbevoegdheid aan de algemene vergadering zou
kunnen worden onttrokken. Voor het beantwoorden van
deze vraag is raadpleging van de parlementaire behande-
ling vereist. Zoals gezegd kwam in de oorspronkelijke
tekst van lid 12 de bewuste verwijzing naar lid 9 niet voor.
De minister wilde immers zo veel mogelijk flexibiliteit
inbouwen. In de Tweede Kamer leefden evenwel andere
gedachten op dit punt. De invloed van de algemene verga-
dering op de samenstelling van de raad van commissaris-
sen moest door het voorgestelde lid 12 niet te zeer kunnen
worden uitgehold. Ook niet met instemming van de alge-
mene vergadering.4 Om dit te bewerkstelligen zijn ver-
schillende amendementen ingediend, waarvan er enkele
zijn aangenomen. Hiertoe behoort het amendement waar-
bij in lid 12 de passages zijn ingevoegd die het afwijken
van het bepaalde in de eerste twee volzinnen van lid 9 uit-
sluiten.5 Hoewel de minister zich uitdrukkelijk heeft ver-
zet tegen het bewuste amendement vanuit zijn wens tot
flexibilisering,6 is het amendement toch aangenomen.

Deze gang van zaken kan men mijns inziens niet
negeren bij het bepalen van de reikwijdte van artikel
2:158/268 lid 12 BW. De strekking van het geamendeer-
de lid 12 is geen andere dan dat aan de bevoegdheid tot
benoeming van commissarissen door de algemene verga-
dering niet kan worden getornd, hoezeer de minister hier-
voor ook heeft gepleit. Dit brengt mee dat ook de passa-
ges in de memorie van toelichting waarin de minister de
mogelijkheid van coöptatie bepleitte, door het verloop
van de parlementaire behandeling zijn achterhaald. Als
het in de bedoeling van de wetgever al niet is toegestaan
dat de benoemingsbevoegdheid van de algemene vergade-
ring zozeer wordt ingeperkt dat de benoemingsbevoegd-
heid feitelijk bij een ander orgaan komt te liggen, dan
brengt redelijke wetsuitleg, zo lijkt mij, ook mee dat
benoeming door anderen dan de algemene vergadering
– dat een veel verdergaande inbreuk maakt op de bevoegd-
heden van de algemene vergadering – niet tot de moge-
lijkheden behoort. Ook de minister onderkende dat het
desbetreffende amendement ertoe strekt dat een afwij-
kende benoemingsregeling ‘(...), in elk geval niet kan
betreffen het voorschrift dat de aandeelhoudersvergade-
ring benoemt bij volstrekte meerderheid vertegenwoordi-
gende een derde van het geplaatste kapitaal.’7

Overigens zou het aannemen van de mogelijkheid te kun-
nen afwijken van de benoemingsbevoegdheid door de
algemene vergadering zonder enige beperking tot merk-
waardige inconsistenties hebben geleid. Het zou bijvoor-
beeld aanleiding kunnen geven tot de vraag of ook het
bestuur de bevoegdheid zou kunnen worden verleend om
de commissarissen te benoemen, terwijl het op principië-
le gronden onjuist werd geacht het bestuur zelfs maar een
recht van aanbeveling te verlenen bij de benoeming van
commissarissen.8 Verder zou dan wellicht benoeming
door willekeurige derden onbeperkt mogelijk moeten wor-
den geacht, terwijl aan deze mogelijkheid voor niet-struc-
tuurvennootschappen een wettelijke basis ten grondslag
ligt en ook dan aan getalsmatige restricties is onderworpen
(art. 2:143/253 BW). De regeling omtrent de benoeming
van commissarissen onder het structuurregime zou dan
bovendien beduidend flexibeler zijn dan ten aanzien van de
benoeming van commissarissen in een niet-structuurven-
nootschap, hetgeen niet voor de hand ligt.

De wijze van flexibilisering zoals de minister hier
voor ogen stond, was derhalve niet goed ingekaderd.9 Dat
deze regeling niet op deze wijze door het parlement is
gekomen, behoeft naar mijn mening daarom niet te wor-
den betreurd.

Mr. W.J.M. van Veen, universitair hoofddocent 
Vrije Universiteit en Baker&McKenzie, Amsterdam

Naschrift
Volgens W.J.M. van Veen zou uit de parlementaire geschie-
denis betreffende de nieuwe structuurregeling volgen dat
het niet mogelijk is om af te wijken van de wettelijke
bevoegdheid van de algemene vergadering van aandeelhou-
ders (AVA) om commissarissen bij een structuurvennoot-
schap te benoemen (zie lid 4 van art. 2:158/268 BW). Wij
delen de mening van Van Veen niet.

Zou het de bedoeling van de wetgever zijn geweest om
afwijking van de wettelijke benoemingsbevoegdheid van
de AVA niet toe te staan, dan zou de wetgever er niet mee
hebben volstaan – en er ook niet mee hebben kunnen vol-
staan – in lid 12 (van art. 2:158/268 BW) afwijking van de
eerste twee zinnen van lid 9 te verbieden, maar zou de wet-
gever hebben bepaald – en hebben moeten bepalen – dat
(ook) van de eerste zin van lid 4 niet kan worden afgewe-
ken. In de eerste zin van lid 4 wordt immers de bevoegd-
heid om de commissarissen bij een structuurvennootschap
te benoemen aan de AVA toegekend. Lid 12 staat heel
algemeen toe om in de statuten af te wijken van lid 4.

Gelet op hetgeen in de voorafgaande alinea naar voren
is gebracht, moet de wetgever met het in lid 12 opgenomen
verbod om in de statuten af te wijken van de eerste twee zin-
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4. Zie verslag wetgevingsoverleg, Kamerstukken II 2002/03, 28 179, nr.
52, p. 17-18 en 28.

5. Daarnaast is de bepaling in lid 9 geamendeerd met de regeling dat de
voordracht kan worden doorbroken met een gewone meerderheid in
een stemming over de voordracht in de tweede vergadering. Voor de
goede orde merk ik op dat de tekst van lid 9 met de inwerkingtreding
van de Wet tot bevordering van het gebruik van elektronische commu-
nicatiemiddelen bij de besluitvorming in rechtspersonen op 1 januari
2007, wordt gewijzigd teneinde deze te verduidelijken. Inhoudelijk
treedt geen wijziging op. 

6. Zie zijn brief, Kamerstukken II 2002/03, 28 179, nr. 51, p. 3.
7. Zie zijn brief, Kamerstukken II 2002/03, 28 179, nr. 51, p. 3.

8. Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2001/02,
28 179, nr. 5, p. 3. 

9. Vgl. ook P.J. Dortmond, Een afwijkende benoeming, Ondernemings-
recht 2002, p. 93.
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nen van lid 9 dus een andere bedoeling hebben gehad. Dat is
blijkens de parlementaire geschiedenis ook het geval
geweest.

Het in lid 12 opgenomen verbod om te mogen afwijken
van de eerste twee zinnen van lid 9 is het gevolg van een
amendement van Blok c.s. geweest.1 Dit amendement hield
niet meer in dan dat in lid 12 de mogelijkheid om in de sta-
tuten af te wijken van lid 9 zou vervallen (hetgeen uiteinde-
lijk is geworden dat in lid 12 het verbod is opgenomen om in
de statuten af te wijken van de eerste twee zinnen van lid 9).
In de toelichting bij het amendement merkten Blok c.s. op
dat lid 12 het mogelijk maakt af te wijken van de volstrekte
meerderheid die in lid 9 staat vermeld en dat een dergelijke
afwijking de invloed van de aandeelhouders weer teniet zou
doen en derhalve ongewenst zou zijn.2

In het amendement van Blok c.s. valt derhalve niet meer
te lezen dan dat als in de statuten niet is afgeweken van het
wettelijk benoemingsrecht van de AVA en het wettelijk
benoemingsrecht dus toekomt aan de AVA, niet kan worden
afgeweken van de regel dat de AVA bij volstrekte meerder-
heid als bedoeld in de eerste twee zinnen van lid 9 de voor-
dracht kan afwijzen.

Naar aanleiding van het amendement van Blok c.s.
schrijft de minister van Justitie: ‘In amendement 40 wordt
voorgesteld dat een afwijkende benoemingsregeling, waar-
toe lid 12 de mogelijkheid biedt, in elk geval niet kan betref-
fen het voorschrift dat de aandeelhoudersvergadering be-
noemt bij volstrekte meerderheid vertegenwoordigende een
derde van het geplaatste kapitaal.’3

Ook hieruit valt niet meer af te leiden dan dat de minis-
ter van Justitie het amendement van Blok c.s. opvat zoals
hiervoor (twee alinea’s eerder) is aangegeven.

Tot slot kunnen wij ook uit het door Van Veen aangehaal-
de verslag van het wetgevingsoverleg niet afleiden dat Van
Veen het gelijk aan zijn zijde zou hebben. Ook daaruit valt
niet meer af te leiden dan hetgeen wij hiervoor (drie alinea’s
terug) hebben aangegeven.4

Dat Van Veen het gelijk niet aan zijn zijde heeft, blijkt
ook uit hetgeen bij de behandeling van de nieuwe structuur-
regeling in de Eerste Kamer aan de orde kwam. Eerste
Kamerlid Van de Beeten stelde aan de minister van Justitie
de vraag of het niet gewenst zou zijn dat de Ondernemings-
kamer kan worden geadieerd als het geschil over de benoe-
ming van commissarissen voortvloeit uit van de wettelijke
regeling afwijkende, contractuele benoemingsstelsels.5 Zou
het standpunt van Van Veen juist zijn, dan zou de reactie van
de minister van Justitie natuurlijk zijn geweest dat afwijking
van het aan de AVA wettelijk toegekende benoemingsrecht
niet mogelijk was (zodat de vraag van Van de Beeten irrele-
vant was). Aldus luidde de reactie van de minister evenwel

niet. De minister ging er – met Van de Beeten – vanuit dat
(inderdaad) een alternatief regime voor de benoeming van
commissarissen overeen kon worden gekomen.6

Kortom, als in de statuten niet is afgeweken van het wet-
telijk benoemingsrecht van de AVA, dan mag van de eerste
twee zinnen van lid 9 niet worden afgeweken. Is in de statu-
ten wel van dit wettelijk benoemingsrecht afgeweken en de
benoeming van de commissarissen aan een ander dan de
AVA opgedragen, dan komt men aan de toepassing van lid 9
niet meer toe.7

Bezwaarlijk is het voorafgaande niet, waar van het wet-
telijk benoemingsrecht slechts bij statuten kan worden
afgeweken en het dus uiteindelijk aan de AVA is om te
beslissen of zij haar wettelijk benoemingsrecht wil prijs-
geven (art. 2:121/ 231 BW).8

Van Veen is voorts van oordeel dat de mogelijkheid van
afwijking van het wettelijk benoemingssysteem zonder enige
beperking tot merkwaardige inconsistenties zou leiden,
waarbij Van Veen wijst op benoeming van commissarissen
door bestuurders of door willekeurige derden. Dergelijke
‘inconsistenties’ kunnen zich ingevolge lid 12 voordoen, net
zo goed als deze ‘inconsistenties’ zich bij gewone vennoot-
schappen kunnen voordoen als de statuten bepalen dat de
benoeming van maximaal een derde van de commissarissen
door een derde geschiedt (art. 2:143/253 BW). De door Van
Veen gesignaleerde inconsistenties komen ons nogal theore-
tisch voor, waar het niet erg voor de hand ligt dat statuten
zouden bepalen dat bestuurders één of meer van hun eigen
toezichthouders (commissarissen) aanwijzen9 of dat wille-
keurige derden dit zouden doen.10 In dit naschrift wilden wij
de theorie maar de theorie laten, temeer waar onze bijdrage
zich richtte op enige processuele aspecten van gecontroleerde
coöptatie van commissarissen bij (vrijwillige) toepassing van
de structuurregeling. Wellicht kan een ander nog eens een
artikel wijden aan deze door Van Veen opgeworpen kwestie.

Mr. B. Winters
Mr. H.G. de Jong

De Brauw Blackstone Westbroek
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1. Kamerstukken II 2002/03, 28 179, nr. 40.
2. Zie noot 1.
3. Kamerstukken II 2002/03, 28 179, nr. 51, p. 3.
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