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opinie

Gerechtvaardigd vertrouwen is geen onbehoorlijk bestuur

Maarten Mussche*

Inleiding

Ondernemingen zijn in de loop van de vorige eeuw
groter en complexer geworden. Wat in 1887 met een
kruidenierswinkeltje in Oostzaan begon, is nu een
supermarktconcern met 750 winkels.! Een gevolg van
deze groei is de steeds verdergaande specialisatie
van taken binnen ondernemingen. Werknemers moe-
ten voor een efficiénte samenwerking regelmatig op
elkaar vertrouwen. Hoe hoger men in een organisatie
werkzaam is, des te vaker moet men afgaan op ande-
ren. Bestuurders zijn bij hun taakvervulling voortdu-
rend afhankelijk van informatie vanuit de onderneming,
van collega’s of van externe specialisten. Zij moeten
handelen op basis van informatie van anderen, maar
lopen zelf het risico aansprakelijk te worden gesteld
als ze hun taak niet naar behoren vervullen. Het is
dan ook van groot belang dat de informatie die ze
van anderen krijgen correct en volledig is. Wegens
gebrek aan tijd en specialistische kennis kunnen zij
dit echter niet altijd controleren. Zij moeten in zekere
mate vertrouwen op die informatie. In deze bijdrage
bepreek ik in hoeverre bestuurders mogen afgaan op
de informatie van anderen. Daarbij staat hun eigen
aansprakelijkheidspositie centraal.

Uit strafrechtelijke jurisprudentie blijkt de prak-
tische relevantie van deze vraag. Bestuurders die
voor het hekje staan, betogen steeds vaker dat eigen
ondermaats handelen is veroorzaakt door het ver-
trouwen op de (achteraf onjuist gebleken) informatie
van een ander.? Ik noem dit betoog het ‘vertrouwens-
verweer. In het civiele recht is mij slechts een zaak
bekend waarin een bestuurder het vertrouwens-
verweer voert. Voor het Hof Den Bosch stelt de
Ontvanger een vennootschapsbestuurder aansprake-
lijk wegens aan hem te wijten kennelijk onbehoorlijk
bestuur waardoor een belastingschuld niet is voldaan
(art. 36 lid 3 Invorderingswet).® Het onbehoorlijk
bestuur zou volgens de Ontvanger bestaan uit het
ontbreken van een behoorlijke administratie. De be-
stuurder verweert zich met de stelling dat hij absoluut
geen verstand heeft van administratie en dat hij zich
daarom volkomen heeft verlaten op zijn adviseurs, die
zijn vertrouwen hebben beschaamd. Het Hof schuift
het verweer terzijde — in één zin — met de overweging
dat de bestuurder in beginsel verantwoordelijk is voor
de keuze van zijn adviseurs.

In deze bijdrage bespreek ik ter verdere illustratie
van het vertrouwensverweer eerst twee situaties
waarin een bestuurder zich zou kunnen beroepen
op het vertrouwensverweer. Vervolgens kijk ik naar
het recht van de Verenigde Staten, waar de met het
vertrouwensverweer vergelijkbare reliance defense
vanaf het begin van de vorige eeuw is uitgegroeid
tot een omvangrijk leerstuk. Tot slot kom ik terug op
de zojuist aangehaalde Bossche zaak en neem ik de
introductie van het vertrouwensverweer in Nederland
in overweging.

Voorbeeld 1: de in control-verklaring

Op 1 oktober 2004 is de Code Tabaksblat in werking
getreden. De code geeft regels voor behoorlijk
ondernemingsbestuur bij beursgenoteerde vennoot-
schappen. Vennootschappen moeten de bepa-
lingen van de code naleven of in het jaarverslag
gemotiveerd uiteenzetten waarom zij daarvan afzien.
Bepaling 11.1.4 van de Code Tabaksblat bepaalt

dat het bestuur in het jaarverslag een zogenaamde
in control-verklaring opneemt. Daarin staat dat er
adequate systemen zijn om de interne risico’s te
beheersen en daarop controle uit te oefenen.

Het standaardinstrument om de risicobeheersings-
systemen te evalueren is het Enterprise Risk Ma-
nagement Framework (ook wel COSO II). COSO Il
geeft een ‘checklist’ waarmee kan worden gecontro-
leerd of de organisatie op een degelijke manier door
het management wordt beheerst. Bij het aflopen van
de checklist kan het bestuur volgens Van Beurden
het best gebruikmaken van een cascadesysteem.
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Afdelingshoofden geven een verklaring af over de
interne risicobeheersing binnen hun afdeling.* Aan de
hand van die deelverklaringen wordt door het bestuur
een overkoepelende in control-verklaring opgesteld.

Hier doet zich een moeilijkheid voor. Bij het opstel-
len van de in control-verklaring moet het bestuur ver-
trouwen op informatie uit de onderneming. De interne
risicobeheersing betreft nu juist voor een aanzienlijk
deel de beheersing van risico dat aan het bestuur
verstrekte informatie onjuist is.> Omdat het bestuur bij
het beoordelen van het interne risicobeheersings- en
controlesysteem afhankelijk is van datzelfde systeem,
vertoont de in control-verklaring trekken van een
cirkelredenering.

Omdat de in control-verklaring wordt opgenomen
in het jaarverslag, komt de aansprakelijkheid van
artikel 2:139 BW in beeld.® Indien het jaarverslag
een misleidende voorstelling geeft over de toestand
van de vennootschap, zijn de bestuurders in beginsel
hoofdelijk aansprakelijk voor daardoor door derden
geleden schade. Zoals uiteengezet, kan de fout in de
in control-verklaring echter zijn ingegeven door het
vertrouwen van de bestuurder op de onjuiste deelver-
klaring van een afdelingshoofd. Die situatie leent
zich voor een aansprakelijkheidsbetwisting met een
beroep op het vertrouwensverweer.

Voorbeeld 2: de winstuitkering onder nieuw
BV-recht

Het Nederlandse bv-recht gaat op de schop. Het
wetsvoorstel vereenvoudiging en flexibilisering bv-
recht beoogt de oprichting en inrichting van de bv
minder star en belastend te maken. De bv moet een
meer concurrerende rechtsvorm worden, waardoor
Nederland aantrekkelijk blijft als vestigingsland voor
nationale en internationale ondernemingen.”

De bestaande bepalingen van bestuurdersaan-
sprakelijkheid blijven overeind in het wetsvoorstel.
Wel wordt in artikel 2:216 BW een nieuwe aanspra-
kelijkheidsgrond geintroduceerd voor, kort gezegd,
excessieve winstuitkeringen. Indien het bestuur
instemt met een winstuitkering terwijl het weet of re-
delijkerwijs behoort te voorzien dat de vennootschap
na de uitkering haar opeisbare schulden niet meer
kan betalen, zijn de bestuurders hoofdelijk aanspra-
kelijk voor het bedrag van de uitkering.

Bestuurders van complexe vennootschappen zul-
len de gevolgen van een winstuitkering voor de liqui-
diteitspositie van de onderneming niet altijd kunnen
beoordelen. Het lijkt dan ook raadzaam daarover in
bepaalde gevallen advies in te winnen bij een interne
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of externe accountant. Zo'n advies heeft in eerste
instantie een informerende functie. Indien het advies
achteraf onjuist blijkt te zijn, kan er mogelijk ook

een disculperende werking van uitgaan. Een onjuist
geinformeerde bestuurder behoort de gevolgen van
de uitkering wellicht helemaal niet voorzien. Ook dat
betoog is een voorbeeld van het vertrouwensverweer.

Bestuurdersaansprakelijkheid in de Verenigde -
Staten
Voor een beter begrip van de hierna te bespreken
reliance defense, geef ik eerst een korte introductie
op (enkele bronnen van) het vennootschapsrecht en
bestuurdersaansprakelijkheid in de Verenigde Staten.
De Verenigde Staten hebben 51 jurisdicties:
50 statelijke en een federale. In beginsel liggen alle
bevoegdheden bij de individuele staten, tenzij de
constitutie ze aan de federale overheid toewijst.?
Indien de federale overheid op een bepaald terrein
wetgeving tot stand brengt, mogen de staten geen
hiermee strijdig recht maken.® Het rechtspersonen-
recht is deels federaal geregeld, maar valt vooral
onder de statelijke bevoegdheid.
Desondanks is het vennootschapsrecht van de
Verenigde Staten betrekkelijk uniform. Het recht van
Delaware heeft daarin een belangrijke rol gespeeld.
Veel ondernemingen, waaronder meer dan de helft
van alle beursgenoteerde ondernemingen, zijn
opgericht naar het recht van Delaware.'® Omdat het
recht van de staat van oprichting van toepassing
is op een vennootschap, is het recht van Delaware
groot belang. Daarnaast gaat een uniformerende
werking uit van een tweetal modelwetten. Allereerst
de Model Business Corporation Act (Model Act).!
Deze is in 1950 tot stand gekomen onder auspi-
cién van de American Bar Association en sindsdien
regelmatig aangepast. De Model Act stelt een stelsel
van rechtspersonenrecht voor, dat door de statelijke
overheden kan worden overgenomen. Daarnaast zijn
er de Principles of Corporate Governance.'? Deze
zijn opgesteld door de American Law Institute, een
particuliere organisatie van 3000 juristen die in 1923
is opgericht met als doel het recht te verhelderen en
te vereenvoudigen. Beide modelwetten hebben geen
officieel gezag, maar een grote persuasive authority.
Ik zal in het vervolg van deze bijdrage dan ook een
aantal keer aan deze modelwetten refereren. -
Om een bestuurder in de VS persoonlijk aanspra-
kelijk te stellen voor ondermaats bestuur, moeten
twee stappen worden genomen. Allereerst moet de-
gene die een bestuurder aansprakelijk stelt aantonen
dat de business judgment rule niet van toepassing is,
vervolgens moet worden bewezen dat er ondermaats
bestuurd is.
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De business judgment rule is een in de jurisprudentie
van vooral Delaware ontwikkeld concept.'® Bestuurs-
beslissingen worden onder de business judgment
rule zeer terughoudend getoetst indien is voldaan
aan een aantal voorwaarden. De voorwaarden en
formuleringen verschillen per staat, maar komen

er meestal op neer dat de beslissing is genomen
zonder eigenbelang, te goeder trouw en voldoende
geinformeerd. Als deze voorwaarden zijn vervuld,

is een bestuurder alleen persoonlijk aansprakelijk
als zijn beslissing gespeend is van iedere rationali-
teit. Dat was bijvoorbeeld het geval toen managers
vennootschapskapitaal investeerden in een fabriek
waarvan ze wisten dat deze niet kon opereren we-
gens het ontbreken van een noodzakelijke spoor-
wegverbinding en gebrek aan opslagruimte.'* Pas
als de eiser kan bewijzen dat aan de voorwaarden
van de business judgment rule niet is voldaan, volgt
een ruimere toetsing van de bestuursbeslissing.'®
De rechter kan dan oordelen dat er sprake is van
ondermaats bestuur en bestuurders veroordelen tot
schadevergoeding.

De reliance defense
Het Amerikaanse equivalent van het vertrouwens-
verweer is de reliance defense.'® Het leerstuk staat
in het kader van delegatiebevoegdheid van bestuur-
ders. De reliance defense is een verweermiddel voor
bestuurders die afgaan op onjuiste informatie van een
delegataris. Dat verweer moet worden gezien tegen
de achtergrond van de business judgment rule en de
eventueel daaropvolgende ruimere toetsingsmaatstaf
van bestuursbeslissingen.'” De reliance defense kan
aantonen dat een bestuursbeslissing te goeder trouw
is genomen en daarmee valt onder het toepassings-
bereik van de business judgment rule. Als de busi-
ness judgment rule niet van toepassing is, kan de
reliance defense nog worden gevoerd in het kader
van de ruimere toetsing van de bestuursbeslissing.
De reliance defense onderkent de noodzaak om
adviseurs in te schakelen bij de bestuurstaak. De
precieze voorwaarden waaronder dat mag verschil-
len echter per staat. Het verweer kent veel verschil-
lende formuleringen in de jurisprudentie, literatuur en
wetgeving.'® Het verweer is echter altijd opgebouwd
rondom vier hoofdelementen. Dat zijn het voorwerp
van delegatie, de persoon van de adviseur, de inhoud
en vorm van het advies en het gerechtvaardigde ver-
trouwen van de bestuurder.’ Aan de hand van deze
elementen bespreek ik kort hoe in de praktijk met de
reliance defense wordt omgegaan.

opinie

Het voorwerp van delegatie

In beginsel mogen alle bestuurstaken gedelegeerd
worden, tenzij dit in strijd is met het recht.?®° Het bestuur
mag bijvoorbeeld het beheer van de bedrijfsinves-
teringen delegeren,?' de waardering van oliereserves
uitbesteden?? en onderhandelingen laten voeren door
advocaten en financiéle professionals.?® Het bestuur
blijft echter altijd verantwoordelijk voor de uiteindelijke
supervisie.?* In de woorden van het Supreme Court van
Delaware: ‘Directors have fiduciary duties of care and
diligence which require them to do more than passively
rubber-stamp decisions of acting managers.'?®

De adviseur

Bestuurders mogen vertrouwen op door de overheid
gereguleerde beroepsgroepen zoals advocaten en
accountants, maar ook op andere interne of externe
specialisten. Het commentaar bij § 8.30 van de Model
Act noemt als voorbeeld geologen en verzekerings-
experts.?® Een contractuele relatie tussen de bestuurder
of functionaris en de raadsman is niet noodzakelijk.
Vanzelfsprekend worden er wel eisen gesteld aan de
competentie van de adviseur. De bestuurder dient
reasonable care te gebruiken bij het kiezen van zijn
raadsman.?’ Het is niet voldoende om enkel te stellen
dat de raadsman competent was. Hij moet ook compe-
tent zijn op het gebied waarover hij geadviseerd heeft.?®
De omstandigheden van het geval zijn doorslaggevend.
Zo kan de reliance defense succesvol zijn wanneer een
advies over statelijk recht is gegeven door een advocaat
van buiten de staat, maar hoeft dat niet altijd zo te zijn.?®

Jurisprudentie over de vraag of bestuurders gerech-
tigd zijn te vertrouwen op collega-bestuurders is er
vrijwel niet. De Principles en de Model Act bescher-
men desondanks het vertrouwen van een bestuurder
in zijn collega, omdat gestimuleerd moet worden dat
bestuurders zich zo goed mogelijk laten informeren —
ook door hun collega’s. Wel wordt verwacht dat een
bestuurder zelfstandig tot een oordeel komt wanneer
er gestemd wordt.*°
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Het advies

Het is in de Verenigde Staten zeldzaam dat een ad-
vocaat een volledig ongeclausuleerd advies afgeeft.
Het is daarom de vraag in hoeverre een bestuurder
mag vertrouwen op niet-ondubbelzinnige adviezen.?!
Er zijn weinig of geen precedenten ten aanzien van
deze vraag. Hawes en Sherrard menen dat: '(...) to
the extent that the business executives recognize the
risks involved in pursuing actions adressed by “odds”
opinion, they may assume the legal risk in much the
same way as they are encouraged to take business
risks. At least where the legal opinion concludes that
the proposed course of action is more probably law-
ful than not, the executives reliance should be given
great, if not full, weight.’s?

Statelijke wetgeving stelt soms eisen aan de vorm
van het advies. De Business Corporation Act van
Texas bijvoorbeeld kent het uitdrukkelijke voorschrift
dat het vertrouwensverweer alleen kan worden
toegekend indien het advies geschreven is.®® De
Principles en de Model Act stellen een dergelijke
eis niet. De vorm van het advies kan overigens wel
invloed hebben op de vraag of het vertrouwen van de
bestuurder redelijk was of niet. Zo mag een bestuur-
der over het algemeen meer vertrouwen ontlenen aan
een schriftelijk dan aan een mondeling advies.®*

Het vertrouwen

Voor een geslaagd beroep op de reliance de-

fense moet de verweerder gerechtvaardigd op de
verstrekte informatie hebben vertrouwd. Hij dient
dus kennis te nemen van de inhoud van het advies
voordat hij er op mag vertrouwen. Indien er evidente
gebreken kleven aan een advies of de totstand-
koming daarvan, is geen sprake meer van redelijk
vertrouwen.®® In de woorden van Mitchell v. Pidcock:
'Reliance on advice of counsel is not a safe harbor

if a reasonable man would know that the opinion
does not reflect a prudent lawyer’s serious efforts

to ascertain the applicable law on the subject of the
opinion.’*® Een bestuurder mag bijvoorbeeld niet ver-
trouwen op een gedateerde activawaardering.®” En
aan een zogenaamde fairness evaluation mag geen
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vertrouwen worden ontleend, indien deze in slechts
één dag gemaakt is.®® Daarnaast mag een bestuur-
der niet op een advies vertrouwen indien hij kennis
heeft van een tegenstrijdig advies van een ander. Dat
beoogt te voorkomen dat bestuurders advies inwin-
nen bij velen en enkel het advies opvolgen dat hen
het meest zint.

Het vertrouwensverweer in Nederland?

Terug naar de in de inleiding aangehaalde uitspraak.
Een bestuurder van een Nederlandse vennootschap
is in beginsel verantwoordelijk voor de keuze van
zijn adviseurs, aldus het Hof Den Bosch. Dat lijkt me
als uitgangspunt aanvaardbaar. Het Hof laat echter
na omstandigheden te noemen waaronder van dit
beginsel kan worden afgeweken. Het blijft onduide-
lijk waarom de bestuurder zich niet mag verlaten op
zijn adviseurs. Het Hof lijkt de bestuurder risicoaan-
sprakelijk te houden voor eventuele fouten van zijn
adviseurs.®® Dat is mijns inziens onverenigbaar met
het verwijtbaarheidsvereiste dat ten grondslag ligt
aan bestuurdersaansprakelijkheid. Ik had dan ook
liever gezien dat het Hof het vertrouwensverweer
gemotiveerd had behandeld. De hiervoor besproken
elementen van de reliance defense hadden daarbij
bruikbare handvatten kunnen zijn.

Het vertrouwensverweer bevindt zich op het
grensvlak van de eigen verantwoordelijkheid van
het bestuur enerzijds en de noodzaak van delegatie
anderzijds. Het leerstuk van de reliance defense doet
mijns inziens recht aan de praktijk van het onderne-
mingsbestuur, terwijl de toepassing genuanceerd
genoeg is om misbruik te voorkomen. Vanwege de
toegenomen complexiteit van vennootschappen en
hun producten vermoed ik dat het een kwestie van
tijd is voordat het vertrouwensverweer voet aan de
grond krijgt in ons ondernemingsrecht. Ook recente
of toekomstige wetgeving als de Code Tabaks-
blat en het nieuwe bv-recht kan de komst van het
vertrouwensverweer naar de Nederlandse rechtszaal
initiéren. Ik hoop dat de Nederlandse rechter de
inzichten van zijn Amerikaanse collega’s dan niet
ongebruikt zal laten.



