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Ontbreken contro
onbelangrijk verz

Anton Dieleman

Publicatiestukken van middelgrote en grote rechtspersonen moeten onder de Overige
Gegevens een controleverklaring van de accountant bevatten (dan wel de wettige
grond waarom deze ontbreekt). Als deze controleverklaring — ten onrechte — ont-
breekt, rijst de vraag of dit kwalificeert als onbelangrijk verzuim. Recent is in dat ka-
der weer een uitspraak van het Hof Den Bosch gepubliceerd. In die situatie werd ge-
concludeerd dat het ontbreken van de controleverklaring” niet kwalificeerde als
onbelangrijk verzuim. Een waarschuwing voor bestuurders is dus op zijn plaats.

B ij een vennootschap? die failliet gaat,
staat de curator op het standpunt
dat niet (volledig) aan de deponerings-
plicht is voldaan omdat bij de gedepo-
neerde jaarrekening een controleverkla-
ring ontbrak. De rechtbank concludeert
desgevraagd dat geen sprake is van een
onbelangrijk verzuim en dat de bestuur-
der op grond daarvan zijn taak als be-
stuurder onbehoorlijk heeft vervuld. Als
vervolgens het Hof Den Bosch zich er
over buigt, neemt deze in het vonnis twee
belangrijke elementen op. Ten eerste dat
het ontbreken van de controleverklaring
— onder voorwaarden — als onbelangrijk
verzuim kan gelden. Ten tweede datin de
betreffende situatie de gepubliceerde cij-
fers niet correct waren. Op grond daar-
van is het ontbreken van de controlever-
klaring niet als onbelangrijk verzuim aan
te merken.

Wettelijk kader

De wet bepaalt in art. 2:248 BW het vol-
gende3: ‘Indien het bestuur niet heeft vol-
daan aan zijn verplichtingen uit de artike-
len 10 of 394, heeft het zijn taak
onbehoorlijk vervuld en wordt vermoed
dat onbehoorlijke taakvervulling een be-
langrijke oorzaak is van het faillissement.
Een onbelangrijk verzuim wordt niet in
aanmerking genomen’. Ofwel, als niet
aan de verplichtingen inzake deponering
(art. 2:394 BW) is voldaan, geldt dit als
een vermoeden voor onbehoorlijk be-
stuur. Dit is zogenaamde ‘omkering van
de bewijslast’ op grond waarvan de be-
wijslast om ‘onbehoorlijk bestuur’ te be-
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wijzen niet langer op het bordje van de
curator ligt. De bestuurder moet vervol-
gens bewijzen dat het faillissement niet
is veroorzaakt door onbehoorlijk be-
stuur. Deze omkering van de bewijslast
geldt niet als sprake is van een onbelang-
rijk verzuim. Maar wat is de reikwijdte is
van een ‘onbelangrijk verzuim’?

Parlementaire geschiedenis

Uit de parlementaire geschiedenis* van
art. 2:248 BW kan het volgende worden
afgeleid met betrekking tot het element
‘onbelangrijk verzuim’. De ‘onbelangrijk
verzuim’-uitzondering is toegevoegd
naar aanleiding van vragen van het CDA
of het niet tijdig publiceren van de jaar-
stukken niet een wat zware sanctie is. Ze-
ker indien sprake is van een geringe over-
schrijding van de wettelijke termijn. Op
basis hiervan kan worden geconcludeerd
dat de ‘onbelangrijk verzuim’-uitzonde-
ring ziet op een geringe termijnover-
schrijding. Uitverschillende uitspraken
is inmiddels komen vast te staan dat een
overschrijding van maximaal circa 2 we-
ken kwalificeert als onbelangrijk ver-
zuim. Dat roept de vervolgvraag op of,
naast de termijnoverschrijding, ook an-
dere ‘geringe’ gebreken in de publicatie-
stukken in aanmerking komen voor de
‘onbelangrijk verzuim’-uitzondering. In
dat verband deed de Hoge Raad enkele
jaren geleden een belangrijke uitspraaks.

Visie Hoge Raad
De visie van de Hoge Raad in deze pro-
cedure komt tot uiting in een door de

everklaring
urm?

curator aangespannen procedure in een

faillissement. De curator vorderde dat

de bestuurder aansprakelijk gesteld
moest worden voor het tekort in het
faillissement op grond van onbehoor-
lijk bestuur. De grondslag voor deze
vordering vormde het feit dat sprake
was van een middelgrote rechtspersoon
die, ondanks het feit dat geen sprake
was van een vrijstelling, een publicatie-
jaarrekening zonder controleverklaring
bij het Handelsregister had gedepo-
neerd. De rechtbank die in eerste in-
stantie moest oordelen, gaf de curator
gelijk. Vervolgens oordeelde het Hof

Den Bosch dat:

- bij een middelgrote onderneming het
ontbreken van de controleverklaring (of
mededeling waarom die ontbreekt) op
grond van art. 2:248 leidt tot de vast-
stelling dat het bestuur zijn taak onbe-
hoorlijk heeft vervuld; en

« dat het ontbreken van een controlever-
klaring (of mededeling waarom die ont-
breekt) niet kan worden aangemerkt als
onbelangrijk verzuim, ook niet als zou
vast staan dat de gepubliceerde gege-
vens correct zijn.

Vervolgens wordt de zaak aan de Hoge
Raad voorgelegd, die tot een belangwek-
kende uitspraak komt, met daarin de vol-
gende elementen:

- de Hoge Raad verwijst naar de hiervoor
door mij ook al genoemde wetsgeschie-
denis en concludeert dat ‘de toevoeging
aan de wettekst dat een gering verzuim
niet te zwaar moet worden bestraft, ook
geldtvoor andere voorschriften op het
stuk van de openbaarmaking dan die
betreffende de geldende termijnen’;

- de Hoge Raad concludeert vervolgens
‘dat wanneer is komen vast te staan dat
de gepubliceerde gegevens correct zijn
het enkele verzuim van de controlever-
klaring (of mededeling waarom die ont-
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breekt) te publiceren onder omstandig-
heden als onbelangrijk verzuim kan
gelden’.

De procedure wordt vervolgens verwe-
zen naar Hof Arnhem®. Dit Hof komt
tot het oordeel dat geen sprake is van
een onbelangrijk verzuim op grond van
twee overwegingen. Allereerst bleek dat
de in de jaarrekening opgenomen gege-
vens niet correct waren; er was derhalve
sprake van een jaarrekening die geen
getrouw beeld gaf'van vermogen en
resultaat. Het Hof voegt daaraan toe
dat zelfs al zouden de gepubliceerde
gegevens correct zijn, in deze situatie is
gepubliceerd als kleine vennootschap.
Dat betekent dat een groot aantal wet-
telijk verplichte gegevens die in de pu-
blicatiestukken van een middelgrote
rechtspersoon opgenomen hadden
moeten worden, ontbraken. Het Hof
concludeert op grond daarvan dat geen
sprake is van een onbelangrijk verzuim.
Interessant is tot slot dat het Hof daar-
bij ook het feit in aanmerking neemt
dat de accountant van de rechtspersoon
het bestuur had gewezen op het niet
nakomen van de controle- en publica-
tieverplichting.

Tussenconclusie

Uit de hiervoor kort weergegeven juris-
prudentie kan met betrekking tot de ‘on-
belangrijk verzuim’-uitzondering het vol-
gende worden geconcludeerd. Op grond
van de parlementaire behandeling bij de
wettekst en enkele uitspraken van oudere
datum blijkt dat de termijn van over-
schrijding die als ‘onbelangrijk verzuim’
kwalificeert circa 2 weken bedraagt.

Voor andere gebreken die onder de
noemer van ‘onbelangrijk verzuim’
kunnen worden gerangschikt geldt het
volgende: het ontbreken van een con-
troleverklaring kwalificeert — onder
voorwaarden — als onbelangrijk ver-
zuim. Die voorwaarden zijn, zo blijkt
uit de door mij genoemde uitspraken,
het feit dat de publicatiestukken vol-
doen aan de eisen die gelden voor een
middelgrote of grote rechtspersoon en
dat de gepubliceerde cijfers correct
zijn. Zelfs in dat geval zou een waar-
schuwing van de accountant, dat niet
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aan de controle- en publicatieplicht is
voldaan ook al kunnen leiden tot de
conclusie dat geen sprake is van een
onbelangrijk verzuim.

Verantwoordelijkheid bestuur
Persoonlijk vind ik het opmerkelijk dat
in de jurisprudentie op deze wijze met
het ontbreken van de controleverkla-
ring wordt omgegaan. Te meer omdat
het publiceren van een correcte jaarre-
kening essentieel is voor de gebruikers
ervan. En juist die controleverklaring is
door de wetgever verplicht gesteld om
zekerheid toe te voegen aan de ge-
trouwheid van de jaarrekening. Het
ontbreken van die controleverklaring
betekent uiteraard niet per definitie dat
de publicatiejaarrekening geen getrouw
beeld geeft. Maar het risico is zeker
aanwezig. Nog afgezien van het forme-
le punt van het ontbreken van die con-
troleverklaring.

Daarbij komt het volgende: Het ontbre-
ken van een controleverklaring bij de
gepubliceerde jaarrekening zal in de
meeste situaties samenhangen met het
feit dat de rechtspersoon geen contro-
leopdracht aan de accountant heeft ver-
strekt. In dat geval kwalificeert de over-
treding tevens als economisch delict.
Naar mijn smaak zou die overtreding
een extra reden moeten zijn om wat
minder soepel om te gaan met het ont-
breken van een controleverklaring bij
de gepubliceerde cijfers.

Het hoeft geen betoog dat het voor be-
stuurders van rechtspersonen essenti-
eel is dat ze, indien sprake is van een
controleplicht, ook daadwerkelijk een
controleopdracht aan een accountant
verstrekken en de controleverklaring
opnemen onder de Overige Gegevens
van de publicatie-jaarrekening. Want
ook ten opzichte van de bestuurders
van de rechtspersoon geeft die contro-
leverklaring aanvullende zekerheid dat
de publicatiejaarrekening op getrouwe
gegevens van vermogen en resultaat is
gebaseerd. En het publiceren van cijfers
die geen getrouw beeld geven van ver-
mogen en resultaat zal waarschijnlijk —
zo blijkt uit de jurisprudentie — op wei-
nig rechterlijke sympathie kunnen
rekenen als daarbij een beroep wordt
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gedaan op de ‘onbelangrijk verzuim’-
uitzondering.

In sommige gevallen wordt een
accountant ingezet bij een rechtsper-
soon die — zonder wettige vrijstelling —
een jaarrekening publiceert waaraan
geen controleverklaring is toegevoegd.
Die accountant voert in die situatie
veelal een samenstellingsopdracht uit.
In dat geval kan worden betoogd dat de
kwaliteit van publicatiejaarrekeningen
waaraan geen controleverklaring is toe-
gevoegd in de praktijk over het alge-
meen van een aanvaardbaar niveau zal
zijn (afgezien van het formele punt van
het ontbreken van die controleverkla-
ring). Ongetwijfeld is dat het geval.

De rol van de accountant in die situatie
roept op zijn minst een aantal belang-
rijke vragen op. Daarover leest u in
mijn volgende artikel. An

Noten

1. Uiteraard was in die situatie nog sprake van
een ‘accountantsverklaring’, maar uit oog-
punt van leesbaarheid gebruik ik in dit artikel
alleen de term ‘controleverklaring’

. LIN BU2145, Gerechtshof Den Bosch,
25 oktober 2011

3. Dit betreft het BV-artikel; voor de NV geldt op

grond van art. 2:138 BW hetzelfde.

4. Tweede Kamer, 16631, nr. 6, blz. 18

5. LIN AY7916 Hoge Raad, 20 oktober 2006
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