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WOORD VOORAF

Op 28 januari 2026 promoveerde mr. Fons Leijten aan de Radboud Universiteit op zijn
studie naar tegenstrijdig belang van bestuurders en commissarissen. Prof. mr. Gerard
van Solinge en prof. mr. Claartje Bulten traden op als promotoren. Het proefschrift
verschijnt als deel 199 in de Serie vanwege het Van der Heijden Instituut. Het onderwerp
van het proefschrift is maatschappelijk bijzonder relevant. Voor het goed functioneren
van ondernemingen en andere organisaties is het van groot belang dat bestuurders en
commissarissen integer en loyaal handelen, in het bijzonder wanneer zij te maken hebben
met tegenstrijdig belang. Ook neemt het maatschappelijk draagvlak voor ondernemingen
af bij berichten over misbruik en zelfverrijking bij tegenstrijdig belang.

De vorige dissertatie over tegenstrijdig belang, van de hand van Dorresteijn, verscheen
in 1989. De studie van Leijten bevat onder meer een beschrijving en analyse van de vele
wijzigingen in wetgeving en jurisprudentie die sinds 1989 hun beslag hebben gekregen.
Leijten onderwerpt het fenomeen ‘tegenstrijdig belang’ aan een breed en diepgaand
onderzoek. Hij geeft antwoord op de vraag wat onder tegenstrijdig belang moet worden
verstaan en onderzoekt hoe tegenstrijdig belang beter kan worden gereguleerd.

In hoofdstuk 2 beargumenteert Leijten dat tegenstrijdig belang een feitelijke, op zichzelf
niet verwijtbare situatie is waarin een bestuurder of commissaris verkeert en die wordt
gekenmerkt door een inwendig conflict tussen belang en plicht of een conflict van plich-
ten. De bestuurder of commissaris kan van die situatie misbruik maken of er goed mee
omgaan. Tegenstrijdig belang is daarmee een gevaarzettingssituatie. Vanuit dit startpunt
onderzoekt Leijten onder meer wat de wetgever heeft bedoeld met een ‘persoonlijk’
tegenstrijdig belang en de verschillende betekenissen van de kameleontische en daarom
verwarrende term ‘belangenverstrengeling’.

Hoofdstuk 3 bevat, naast een onderbouwde schets van het Mediasafe I-arrest van de
Hoge Raad (1996) die door Leijten wordt gekenschetst als een juridisch bedrijfsongeval,
een analyse van de revolutie die het Bruil-arrest van de Hoge Raad (2007) teweegbracht
door het abstracte begrip ‘tegenstrijdig belang’ te vervangen door een concreet begrip.

Met een deels rechtseconomische analyse worden in hoofdstuk 4 mogelijke regulerings-
instrumenten om de gevaren van tegenstrijdig belang te mitigeren, besproken.

In hoofdstuk 5 onderzoekt Leijten de voor- en nadelen van het aantasten van rechtshan-

delingen die met misbruik van tegenstrijdig belang worden verricht, een mogelijkheid
die in andere jurisdicties nog wel voorkomt. Hij doet dit mede in het licht van (de
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wetsgeschiedenis op) de per 1 januari 2013 vervallen wettelijke vertegenwoordigingsregel
bij tegenstrijdig belang.

Hoofdstuk 6 bevat een uitvoerige analyse van de rechtspraak van de Ondernemings-
kamer over tegenstrijdig belang, zoals die in het enquéterecht is ontwikkeld. Leijten
verdedigt dat de door de Ondernemingskamer (door)ontwikkelde Linders/Hofstee-regels
universeel en toekomstbestendig zijn en superieur aan de tot nu toe door de wetgever
geintroduceerde regels.

Leijten ontleedt vervolgens in hoofdstuk 7 de wettelijke tegenstrijdig-belangregeling, die
wordt gekenmerkt door een dwingendrechtelijk onthoudingsvoorschrift. Hij verdedigt
dat de wettelijke regeling in veel opzichten tekortschiet als reguleringsmiddel van
tegenstrijdig belang en dat de Linders/Hofstee-regels de voorkeur verdienen.

Hoofdstuk 8 gaat over de remedies van de rechtspersoon en minderheidsaandeelhouders
bij tegenstrijdig belang en onderwerpt die aan een kritische beschouwing. De actie uit
onrechtmatige daad blijkt, ook voor minderheidsaandeelhouders, een van de effectiefste
strijdmiddelen te zijn ter preventie of redressering van tegenstrijdig-belangtransacties,
iets dat in de literatuur en de rechtspraktijk volgens de auteur onderbelicht blijft.

Tot slot bevat hoofdstuk 9, naast een samenvatting en conclusies, enkele aanbevelingen
aan de wetgever en de Ondernemingskamer. Zo wordt aan de wetgever dringend in
overweging gegeven om de onthoudingsregel te vervangen door een goedkeuringsregel.

Het proefschrift van Leijten levert een belangrijke bijdrage aan de stand van de weten-
schap op het gebied van tegenstrijdig belang. Het boek bevat heldere analyses van wat
de wettelijke tegenstrijdig-belangregeling precies behelst en hoe deze zich verhoudt tot
de rechtspraak van de Ondernemingskamer op grond van art. 2:8 BW met betrekking
tot tegenstrijdig belang. Leijten deed grondig onderzoek naar de wetsgeschiedenis en de
- op belangrijke punten uiteenlopende - opvattingen in de literatuur. Hij beschrijft de
problemen en gevaren van tegenstrijdig belang uitvoerig, analyseert en biedt oplossingen
voor diverse tegenstrijdig-belangsituaties. Mede door de volledige bestudering van de
bronnen en de hoge informatiedichtheid is dit proefschrift een onmisbare inspiratiebron
voor de praktijkjurist, de wetgever en de wetenschapper. Met veel genoegen nemen wij
het in onze Serie op.

C.DJ. Bulten

G. van Solinge

M. van Olffen

M.P. Nieuwe Weme
J.B.S. Hijink

T. Salemink
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HOOFDSTUK 1

Inleiding

11 Onderwerp en aanleiding

Wie zich laat benoemen tot bestuurder of commissaris van een rechtspersoon, aanvaardt
een taak: het behartigen van het belang van de rechtspersoon en de met hem verbonden
onderneming of organisatie. Bestuurders en commissarissen zijn gehouden tot een
behoorlijke taakvervulling.! Het is hun plicht om de belangen van de rechtspersoon boven
andere belangen te stellen, de loyaliteitsplicht.

Strijdt het belang van de rechtspersoon in concrete zin met een belang van de bestuurder
of commissaris, dan doet zich een conflict voor tussen belang en plicht (de plicht om
het rechtspersoonlijk belang te behartigen). Strijdt het belang van de rechtspersoon
in concreto met het belang van een (rechts)persoon wiens belangen de bestuurder of
commissaris ook moet behartigen, dan is er een conflict van plichten (de plicht om
het rechtspersoonsbelang te behartigen strijdt met de plicht om een ander belang te
behartigen). In beide gevallen is sprake van tegenstrijdig belang in eigenlijke zin.

Omdat aandeelhouders geen taak binnen de vennootschap hebben, hebben zij in die
hoedanigheid geen actieve plicht om het vennootschappelijk belang te behartigen, zoals
bestuurders en commissarissen. Bij aandeelhouders kan zich dus geen conflict tussen
plicht en belang voordoen, en evenmin een conflict van plichten. Dat neemt niet weg dat
belangen van een aandeelhouder kunnen strijden met het belang van de vennootschap.
Het gaat dan om een belangenstrijd zonder strijd met een plicht, geen tegenstrijdig
belang in eigenlijke zin dus.?

Dit boek gaat over (gedrags)regels die gelden of zouden moeten gelden indien zich een
situatie van tegenstrijdig belang voordoet en over de mogelijkheden voor de rechtspersoon
en de bij zijn organisatie betrokken personen om (schade door) overtreding van die regels
te voorkomen of te redresseren. Daarbij ligt veel nadruk op kapitaalvennootschappen,
omdat het leeuwendeel van de wetgeving en jurisprudentie over tegenstrijdig belang
over NV’s en BV’s gaat. De belangrijkste vragen die in wetgeving en jurisprudentie aan
de orde worden gesteld zijn: wat wordt verstaan onder tegenstrijdig belang en welke
gedagregels horen daarbij?

1 Innavolging van de Wet bestuur en toezicht rechtspersonen, Stb. 2020, 507 gebruik ik de term
‘commissarissen’ voor alle interne toezichthouders van rechtspersonen. Niet-uitvoerende bestuur-
ders in een one tier board zijn geen interne toezichthouders, maar bestuurders.

2 Bij het gebruik van de term ‘tegenstrijdig belang van een aandeelhouder’ is sprake van tegenstrij-
dig belang in oneigenlijke zin.
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De laatste dissertatie over tegenstrijdig belang, van de hand van Dorresteijn, ver-
scheen in 1989.% Sindsdien zijn de ontwikkelingen in het tegenstrijdig-belangrecht
ingrijpend en bij tijden stormachtig en slingerend geweest. De wetgever heeft in 2013
de vertegenwoordigingsregel bij tegenstrijdig belang van een bestuurder veranderd in
een besluitvormingsregel bij tegenstrijdig belang van bestuurders én commissarissen.
De essentie van laatstgenoemde regel is dat de bestuurder of commissaris die bij een
onderwerp een tegenstrijdig belang heeft, zich onthoudt van de besluitvorming daarover.

De Hoge Raad hanteerde vanaf 1996 een abstract begrip ‘tegenstrijdig belang’ (Media-
safe I), om die in 2007 in te ruilen voor een concreet begrip ‘tegenstrijdig belang’ (Bruil).*
De wetgever van 2013 heeft dat concrete begrip overgenomen op een wijze die in de
literatuur tot verdeeldheid heeft geleid, onder meer over de vraag of de wetgever het
conflict van plichten heeft begrepen onder het wettelijke begrip ‘persoonlijk tegenstrijdig
belang’,” een vraag die door de Ondernemingskamer (‘OK’) inmiddels bevestigend lijkt
te zijn beantwoord. De OK introduceerde in 2022 een onderscheid tussen tegenstrijdig
belang en belangenverstrengeling, waarbij het eerstgenoemde begrip een species zou zijn
van het laatstgenoemde, om dat onderscheid in 2023 weer los te laten (zie hoofdstuk 2,
§2.2.5.5 en hoofdstuk 6, § 6.4.3).

Dorresteijns proefschrift verkende niet alleen de destijds beperkte jurisprudentie van
de Hoge Raad over de vertegenwoordigingsregel bij tegenstrijdig belang, maar ook de
daarvan los staande enquétejurisprudentie van de OK over het omgaan door bestuurders
en commissarissen met tegenstrijdig belang. Die rechtspraak begon in 1983, toen de OK
aan het Amerikaanse recht ontleende gedragsregels bij tegenstrijdig belang formuleerde.
De OK heeft deze regels, die bekend staan als de Linders/Hofstee-regels, sindsdien vele
malen toegepast en sinds 2022 verder verfijnd, overigens zonder de kern van die regels
te wijzigen.

De Linders/Hofstee-regels komen in essentie neer op het betrachten van maximale
openheid, het uit elkaar houden van onderscheiden belangen (het vermijden van voor
de rechtspersoon schadelijke belangenvermenging) en het zo nodig inschakelen van
externe deskundigen. De verhouding tussen de reikwijdte van de huidige wettelijke
onthoudingsregel bij tegenstrijdig belang enerzijds en de andersluidende Linders/Hof-
stee-regels anderzijds is onderwerp geweest van jurisprudentie van de OK, waarover de
literatuur wel, maar de Hoge Raad zich nog niet heeft uitgelaten.

Ruim 35 jaar na het proefschrift van Dorresteijn biedt het vorenstaande voldoende
reden voor een nieuwe studie over het leerstuk van tegenstrijdig belang, dat tot de
moeilijkste onderwerpen van het ondernemingsrecht wordt gerekend.

w

Dorresteijn 1989.

4 HR 22 maart 1996, ECLI:NL:HR:1996:2C2022, NJ 1996/568, m.nt. ].M.M. Maeijer (Mediasafe I),
onderscheidenlijk HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0033, NJ 2007/420, m.nt. ].M.M. Maeijer,
JOR 2007/169, m.nt. A.FJ.A. Leijten & S.M. Bartman (Bruil).

5  Parafrase van de wettekst ‘persoonlijk belang dat tegenstrijdig is met het belang’ van de rechtsper-

soon.
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1.2 Opzet van het onderzoek
1.2.1 Plan van behandeling

Dit onderzoek beoogt in essentie antwoord te geven op de volgende hoofdvragen: wat
is tegenstrijdig belang, dient tegenstrijdig belang specifiek gereguleerd te worden, en zo
ja, wat is de optimale reguleringswijze?

De hoofdvragen leiden tot de volgende onderzoeksvragen: wat dient onder tegenstrijdig
belang te worden verstaan? Hoofstuk 2 (‘Wat is tegenstrijdig belang?’) bevat theorievorming
over deze wezensvraag. De vervolgvraag luidt: wat verstaan de wetgever en de rechter
(in het bijzonder de Hoge Raad en de OK) onder tegenstrijdig belang? Over deze vraag
gaan de hoofdstukken 2, 3 en (deels) 5 en 6.

Hoofdstuk 4 bevat theorievorming over de zoektocht naar de optimale manier om
tegenstrijdig belang te reguleren. Hoofdstuk 5 beschrijft en analyseert de (wetsgeschiedenis
van) twee bepalingen waarmee de wetgever tot 2013 tegenstrijdig belang heeft geregu-
leerd: art. 2:2146-256 BW (oud) en art. 2:12 BW. Daarbij wordt aandacht besteed aan de
vraag naar het (huidige) nut van een vertegenwoordigingsregel bij tegenstrijdig belang.

Hoofdstuk 6 analyseert de toepassing van het enquéterecht op tegenstrijdig-belang-
situaties en de rol van de OK als pseudo-wetgever, in het bijzonder door de introductie
van de Linders/Hofstee-regels. Ook de verhouding van die regels tot de wettelijke ont-
houdingsregel komt daarin aan de orde.

Hoofdstuk 7 bevat een analyse van de wordingsgeschiedenis, inhoud en toepassing
van de huidige wettelijke besluitvormingsregel bij tegenstrijdig belang.

Hoofdstuk 8 beschrijft en analyseert de bestaande actie- en verweermiddelen van de
rechtspersoon en aandeelhouders bij (dreigend) misbruik van tegenstrijdig belang door
bestuurders of commissarissen.

De samenvatting in hoofdstuk 9 bevat conclusies en enkele aanbevelingen voor de
wetgever en de Ondernemingskamer.

1.2.2 Onderzoeksmethoden en rechtsvergelijking

Dit proefschrift bestaat vooral uit een analyse van wetgeving en rechtspraak over te-
genstrijdig belang. Ik beschrijf en analyseer het geldend recht aan de hand van wet- en
regelgeving, zelfregulering in de vorm van governancecodes, parlementaire geschiedenis,
jurisprudentie en literatuur. Empirisch onderzoek heeft niet plaatsgevonden, anders dan
dat ik sporadisch geput heb uit eigen praktijkervaring.

Dit boek bevat passages van interne en externe rechtsvergelijking, maar is niet rechts-
vergelijkend van opzet. Omdat niet gezegd kan worden dat één bepaalde jurisdictie een
duidelijke voorsprong heeft in het denken over tegenstrijdig belang, heb ik afgezien van
het systematisch beschrijven van buitenlands recht dat ter vergelijking dient. In plaats
daarvan bevatten de thematische hoofdstukken rechtsvergelijkende passages waar mij
dit voor het onderzoek nuttig of noodzakelijk voorkwam. De rechtsvergelijkende passa-
ges betreffen voornamelijk Engels, Amerikaans, Duits en Belgisch recht. Ook Europese
(concept)regels over tegenstrijdig belang komen aan bod, in het bijzonder in hoofdstuk 7.
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1.2.3 Afbakening van het onderzoek

Ik beperk mij in deze studie tot het ondernemingsrecht, in het bijzonder het rechtsper-
sonenrecht. Daarmee valt tegenstrijdig belang in het financiéle recht, het strafrecht, het
vermogensrecht en het bestuursrecht buiten mijn onderzoek, behoudens als onderdeel van
enige interne rechtsvergelijking. Het onderzoek bestrijkt alle rechtspersonen, behalve
kerkgenootschappen en publieke rechtspersonen. Tegenstrijdig belang bij personenven-
nootschappen valt buiten mijn onderzoek.

Het onderwerp van dit boek vertoont raakvlakken met andere onderwerpen. Ik denk
daarbij onder meer aan de redenen voor het invoeren van een afgeleide actie in ons recht.
Het gaat daarbij om gevallen waarin de vennootschap een vordering kan instellen tegen
een (voormalig) bestuurder, (voormalig) commissaris of nauw verbonden derde. Het
gevaar dat een afgeleide actie moet keren is dat bestuurders of commissarissen vanwege
een tegenstrijdig belang nalaten om een dergelijke vordering in te stellen en te vervolgen
(‘passief tegenstrijdig belang’). Een afgeleide actie stelt aandeelhouders in de gelegenheid
om een dergelijke vordering namens de vennootschap in te stellen. In Nederland bestaat
de figuur van de afgeleide actie als zodanig (nog) niet, in veel andere jurisdicties wel.

Een ander nauw verwant onderwerp is dat van de corporate opportunities, gevallen
waarin een bestuurder of commissaris een voor de rechtspersoon realiseerbare zakelijke
kans waarneemt en ten eigen bate aanwendt of wenst aan te wenden. Een zorgvuldige
procedure kan ertoe leiden dat de corporate opportunity namens de rechtspersoon aan
de betrokken bestuurder of commissaris wordt vrijgegeven. Wordt over het afleiden van
een corporate opportunity geen openheid verschaft, dan maakt de betrokken bestuur of
commissaris misbruik van zijn tegenstrijdig belang.

De leerstukken corporate opportunities en afgeleide actie (ter bestrijding van passief
tegenstrijdig belang) kunnen worden beschouwd als verschijningsvormen van tegenstrijdig
belang. Beide leerstukken zien op een specifiek conflict tussen belang en plicht. Over deze
onderwerpen zijn in 1995 en 2004 diepgravende studies verschenen.® De rechtspraak van
de OK over corporate opportunities wordt behandeld in hoofdstuk 6 over het enquéterecht.
In hoofdstuk 8 onderzoek ik onder meer of het Nederlandse onrechtmatige-daadrecht
het gemis aan een afgeleide actie kan ondervangen, naast de mogelijkheden die het
enquéterecht biedt.

Ook het onderwerp ‘transacties van beursvennootschappen met verbonden partijen’
bevat raakvlakken met tegenstrijdig belang. De begrippen overlappen elkaar inhoudelijk
niet volledig. Een transactie met een verbonden partij als bedoeld in afdeling 8 van titel 4
van Boek 2 BW kan immers bestaan zonder dat een bestuurder of commissaris daarbij een
tegenstrijdig belang heeft.” Ik beperk mij daarom tot het aanstippen van de parallellen
tussen de wettelijke regeling van transacties van beursvennootschappen met verbonden
partijen en de regulering van tegenstrijdig belang.

Een ander nauw verwant onderwerp is beloning van bestuurders en commissarissen.
In overwegende mate is het tegenstrijdig-belangaspect hiervan opgelost wanneer, zoals
in Nederland, de algemene vergadering in beginsel het bevoegde orgaan is om daarover

6  Verdam 1995 en Kroeze 2004.
7  Deze afdeling implementeert art. 9quater van Richtlijn 2017/828/EU (PbEU 2017, L 132). Over deze
afdeling zie Groenland 2025, hoofdstuk 4.
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te beslissen. In zoverre valt ook dit onderwerp buiten mijn onderzoek. De rechtspraak
laat echter zien dat in veel gevallen bestuurders in staat zijn om zichzelf te belonen boven
hetgeen door de algemene vergadering of de raad van commissarissen als zodanig aan
hen als remuneratie is toegekend. Die vorm van self-dealing valt wel binnen de kaders
van mijn onderzoek.

Dit boek beoogt, behoudens de genoemde uitzonderingen, een integrale visie te bieden
op de onderzoeksvragen over tegenstrijdig belang, zonder een uitputtende visie te zijn.
In de praktijk zijn veel situaties denkbaar waarin een tegenstrijdig belang aanwezig is of
kan zijn. Ik pretendeer niet dat dit boek al die mogelijke voorbeelden van tegenstrijdig
belang bestrijkt of uitputtend behandelt.

1.24 Verantwoording en terminologie

De totstandkoming van dit boek kent een lange aanloop.? Over tegenstrijdig belang en
aanpalende onderwerpen, zoals afgeleide actie en transacties met verbonden partijen,
heb ik gepubliceerd sinds 2005.° Sommige passages in dit boek zijn aan deze eerdere
publicaties ontleend, voor zover niet door ontwikkelingen of voortschrijdend inzicht
achterhaald."

Voor sommige van de uitspraken die in dit werk worden behandeld geldt dat ik zelf
of (oud-)kantoorgenoten van mij optraden voor een van de partijen, vrijwel alleen in de
feitelijke instanties. Ik heb daarvan niet steeds melding gemaakt in de voetnoten.

De uitspraken van de Hoge Raad en de OK worden in dit boek veelal slechts met een
(schuingedrukte) roepnaam aangeduid: Bruil, Versatel I1I, Linders/Hofstee, Mediasafe I. De
raad van commissarissen kort ik veelal af tot ‘rvc’, de Wet bestuur en toezicht tot ‘WBT’
en de Wet bestuur en toezicht rechtspersonen tot ‘WBTR’. Een bestuurder of commissaris
met een tegenstrijdig belang duid ik soms aan met de term ‘geconflicteerde bestuurder
of commissaris.’ De Ondernemingskamer kort ik af als ‘OK’.

Ik verwijs een enkele keer naar adviezen van de Gecombineerde Commissie Ven-
nootschapsrecht van de Nederlandse Orde van Advocaten en de Koninklijke Notariéle
Beroepsorganisatie (‘GCV’). Ik was vanaf 1 januari 2014 tot 1 januari 2026 lid van de GCV,
vanaf 1 januari 2019 als voorzitter. Aan adviezen van de GCV die vanaf mijn toetreding
zijn gepubliceerd heb ik in meer of mindere mate meegewerkt.

Het manuscript is afgesloten op 1 maart 2025. Nadien verschenen wetgeving, juris-
prudentie en literatuur is niet of slechts in zeer beperkte mate verwerkt.

8  Ditis een understatement. Robert Harris, Lustrum (2009), p. 30: ‘Immersing oneself in the law is a
little like bathing in freezing water - bracing in moderation, shrivelling in excess.’

9 Leijten 2005, p. 135-169. Afgezien van JOR-noten voorts Leijten 2006, p. 119-141; Leijten 2006,

p. 373-391; Leijten, annotatie bij HR 29 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY5697, Onderne-
mingsrecht 20076 (The Mill Resort); Leijten, Ondernemingsrecht 2009/44; Leijten 2010; Leijten,
WPNR 2010/6827; Leijten, Ondernemingsrecht 2011/69; Leijten 2012, p. 89-104; Leijten 2012,
p. 229-243; Nowak & Leijten, Ondernemingsrecht 2012/92; Leijten, annotatie bij HR 4 april 2014,
ECLI:NL:HR:2014:804, Ondernemingsrecht 2014/101 (Cancun); Leijten 2015, p. 281-284; Leijten
2016, p. 233-243; Leijten, WPNR 2017/7173; Leijten 2017, p. 169-178; Leijten 2018, p. 105-112;
Leijten, Ondernemingsrecht 2019/80; Leijten 2020; Leijten 2022, p. 1039-1076.

10 Vanwege de fragmentarische wijze van ontlening geschiedt dit niet altijd met bronvermelding.
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Wat is tegenstrijdig belang?

21 Een conflict met een plicht
211 Definitie

Met ‘tegenstrijdig belang’ wordt bedoeld een situatie waarin een bestuurder of com-
missaris van een rechtspersoon zich bevindt en die wordt gekenmerkt door een conflict
met zijn plicht om het belang van de rechtspersoon te dienen.! Strijdt een belang van de
bestuurder met zijn plicht, dan is er een conflict tussen belang en plicht. Strijdt een andere
plicht van de bestuurder met zijn voornoemde plicht, dan gaat het om een conflict van
plichten. Een bestuurder heeft een tegenstrijdig belang in geval van een conflict tussen
belang en plicht of een conflict van plichten. De eerstgenoemde vorm wordt doorgaans
‘persoonlijk tegenstrijdig belang’ genoemd, de tweede ‘kwalitatief tegenstrijdig belang’.
Deze gebruikelijke benamingen kunnen door hun nadruk op het woord ‘belang’ (in plaats
van ‘conflict’) tot problemen en een verkeerd begrip leiden. Zie § 2.2.3.

Het onderscheid tussen enerzijds conflict tussen belang en plicht en anderzijds
conflict van plichten is duidelijker en leidt minder snel tot misverstanden. Ik ontleen dit
onderscheid aan zowel de Engelse Companies Act (zie § 2.1.4) als aan het onderscheid
tussen Selbsteintritt (art. 7:416 BW) en het dienen van twee heren (art. 7:417 BW). Het
onderscheid is ook te vinden in rechtspraak van de Hoge Raad (zie § 2.1.4).

Een voorbeeld van een conflict tussen belang en plicht is de bestuurder die een aan
haar echtgenoot toebehorend bedrijfspand wil verhuren aan de door haar bestuurde
rechtspersoon. Haar belang bij een zo hoog mogelijke huuropbrengst voor haar echtgenoot
conflicteert met het belang van de rechtspersoon bij een zo laag mogelijke huur. In dit
voorbeeld is sprake van een transactie van de rechtspersoon. Ik noem twee voorbeelden
van een conflict tussen belang en plicht zonder een transactie van de rechtspersoon: de
bestuurder die in de gelegenheid is om een corporate opportunity van de vennootschap
waarvan hij bestuurder is, voor zichzelf te benutten of om anderszins met de vennootschap
te concurreren; en de bestuurder die door stil te zitten in staat is om een vordering van
de rechtspersoon op hemzelf of een nauw met hem verbonden derde niet geldend te

1  Inhet vervolg zal ik veelal verkort spreken over ‘bestuurder’ waar ik ook de commissaris bedoel.
Voor zowel de bestuurder als de commissaris geldt dat hij het belang van de rechtspersoon moet
dienen; dat is zijn taak. Uit de context zal blijken dat ik soms met ‘bestuurder’ alleen de bestuurder
en niet ook de commissaris bedoel.
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maken. Laatstgenoemd voorbeeld is een vorm van een conflict tussen belang en plicht
die ik ‘passief tegenstrijdig belang’ noem.?

Een conflict van plichten doet zich bijvoorbeeld voor indien iemand commissaris is
van twee vennootschappen die met elkaar een commerciéle transactie willen aangaan. De
door de dubbelcommissaris te behartigen belangen conflicteren zodanig dat hij niet beide
belangen tegelijkertijd optimaal kan behartigen. Eenzelfde conflict van plichten betreft
het geval waarin een bestuurder van een moedermaatschappij tevens commissaris van de
dochter is, terwijl een zakelijke transactie tussen moeder en dochter wordt voorbereid. Een
ander voorbeeld betreft de bestuurder van een vennootschap, die tevens opdrachtnemer
is van een meerderheidsaandeelhouder, over een onderwerp waarbij het belang van die
aandeelhouder tegenstrijdig is aan het belang van de vennootschap bij het behartigen van
de belangen van alle stakeholders, inclusief de minderheidsaandeelhouders.? Het andere,
conflicterende belang dat de bestuurder ook moet behartigen hoeft dus niet voort te
vloeien uit een plicht als bestuurder of commissaris, maar kan ook een plicht uit andere
hoofde zijn. In het Bruil-arrest formuleert de Hoge Raad de conflicterende plicht van de
bestuurder daarom heel algemeen als ‘zijn betrokkenheid’ bij een ander met dat van de
rechtspersoon niet parallel lopend belang.# In al deze voorbeelden is er een tegenstrijdig
belang, waarmee de betrokkene al dan niet goed kan omgaan.

Lopen de belangen van de bestuurder, of andere door hem te behartigen belangen,
parallel aan die van de rechtspersoon, dan is er geen conflict met zijn plicht en dus geen
tegenstrijdig belang.

Een voorbeeld van belangenparallellie is het belang van de bestuurder tevens aan-
deelhouder bij een reguliere dividenduitkering. Met ‘regulier’ bedoel ik een uitkering
die aan alle wettelijke vereisten voldoet en (dus) niet strijdig is met het belang van de
vennootschap. Het belang van de bestuurder bij die uitkering loopt parallel aan het
belang van de vennootschap; hij heeft daarom geen conflict tussen belang en plicht en
dus geen tegenstrijdig belang.

Een ander voorbeeld van parallellie betreft de bestuurder van twee concernven-
nootschappen die gezamenlijk een standaard financieringsovereenkomst aangaan met
een bank, inclusief hoofdelijke aansprakelijkheid jegens de bank en verplichtingen tot
zekerheidsverschaffing, zulks in het belang van het concern waarvan de vennootschappen
deel uitmaken en zonder dat een belang van de bestuurder een rol speelt. De bestuurder
moet de belangen van twee vennootschappen behartigen (heeft ‘twee petten op’), maar
omdat die belangen ten aanzien van de transactie met de bank parallel lopen, conflic-
teren zijn twee plichten niet; hij heeft daarom geen conflict van plichten en dus geen
tegenstrijdig belang.

Dit voorbeeld illustreert dat ‘twee petten op hebben’ niets zegt over de vraag of de
betrokkene al dan niet een conflict van plichten heeft. Deze term kan dus beter worden
vermeden.’

Ik gebruik de term in deze zin in hoofdstuk 1 en hierna in de hoofdstukken 5, 6 en 9.

Zie OK 12 september 2024, ECLI:NL:GHAMS:2024:2725, r.0. 4.8 (TAF Asset 11).

HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0033, r.0. 3.4, N 2007/420, m.nt. ].M.M. Maeijer (Bruil).

Ik zal de verwarrende term ‘twee petten’ in dit boek dan ook verder niet gebruiken. Verwarrend
was overigens ook de waarschuwing van een Nederlandse curator aan leden van een crediteuren-
commissie dat hij ‘two pets on my head’ had.
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Een conflict met een plicht 21.2

De hier bedoelde plicht van de bestuurder of commissaris is niet een willekeurige
rechtsplicht; het is een plicht die voortvloeit uit een taak. Een persoon die zich als
bestuurder of commissaris laat benoemen aanvaardt de taak om zich te richten naar het
belang van de rechtspersoon en de met hem verbonden onderneming of organisatie.®

Essentieel voor het bestaan van een tegenstrijdig belang is dus een conflict met een
plicht van een bestuurder of commissaris. De Nederlandse term ‘tegenstrijdig belang’
bevat niet het woord conflict, zoals in de Engelse term (‘conflict of interest’), de Duitse term
(‘Interessenkonflikt’) en de Franse term (‘conflit d‘interéts’) wel het geval is.” De neiging kan
dan ontstaan om de kern van het begrip ‘tegenstrijdig belang’ te zoeken in het bestaan
van een bijzonder soort belang in plaats van het bestaan van een conflict met een plicht.

In 1989 definieerde Dorresteijn tegenstrijdig belang als volgt: ‘Een belang, privé of
kwalitatief, dat slechts ten koste van de rechtspersoon kan worden gediend en dat van
invloed kan zijn op de belangenafweging door een bestuurder of commissaris in de
uitoefening van zijn funktie.”® Het vertrekpunt van deze definitie is dat een belangvorm
moet worden geduid, niet een conflictvorm. Dat het desbetreffende belang slechts ten
koste van de rechtspersoon kan worden gediend is een andere manier van zeggen dat
belangenparallellie moet ontbreken. Dat dit belang van invloed kan zijn op de wijze waarop
de bestuurder of commissaris zijn plicht vervult betekent dat een tegenstrijdig belang
ook kan bestaan zonder die invloed, zonder een conflict met een plicht dus. Daarmee
ontbreekt in Dorresteijns definitie van tegenstrijdig belang het essentiéle element van
een concreet conflict met een plicht van de bestuurder of commissaris.

212 Een feitelijk, geen normatief begrip; gedragsregels bij tegenstrijdig belang

Het bestaan van een conflict met de plicht om het belang van de rechtspersoon te dienen is
een feitelijk gegeven. Tegenstrijdig belang is derhalve een feitelijk, geen normatief begrip.®

Verkeert de bestuurder in een situatie van een tegenstrijdig belang, dan gelden zekere,
specifiek daarop toegesneden gedragsregels; die regels zijn wel normatief bepaald.
Het gaat voornamelijk om de in het enquéterecht ontwikkelde, op de redelijkheid en
billijkheid van art. 2:8 BW gebaseerde, gedragsregels over het betrachten van maximale
openheid en zorgvuldigheid (de zogenoemde Linders/Hofstee-regels)'® en de wettelijke
onthoudingsregel."

Deze regels zijn prospectief van aard; ze gelden indien en zodra zich een tegen-
strijdig-belangsituatie voordoet (ex-ante-toets). De Linders/Hofstee-regels zijn pure

6  Art.2:441id 3,47 lid 2, 129 lid 5, 140 lid 2, 239 lid 5, 250 lid 2, 291 lid 3 en 292a lid 2 BW. De Roo
2021, hoofdstuk 3, noemt de plicht van het bestuur om het rechtspersoonsbelang te dienen een
plicht tot doelverwezenlijking. Met deze verhelderende term kan worden ingestemd.

7  De term ‘tegenstrijdig belang’ is door de wetgever in 1925 ontleend aan een bepaling in het per-
sonen- en familierecht over tegenstrijdige belangen tussen ouder en minderjarig kind. Zie nader
hoofdstuk 5.

8  Dorresteijn 1989, p. 6. Zie nader over deze definitie § 2.1.3.

9  Ingelijke zin Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 14 februari 2023, ECLI:NL:GHARL:2023:1426,
r.0. 8.78 en 8.85, JOR 2023/148, m.nt. L. Timmerman (Rendo).

10 OK 26 mei 1983, ECLI:NL:GHAMS:1983:AC8007, NJ 1984/481, m.nt. Ma; JOR 2022/56, m.nt. Leijten
(Linders/Hofstee). Zie nader § 2.1.4 en hoofdstuk 6.

11 Art. 2:441id 6, 47 lid 7, 129 lid 6, 140 lid 5, 239 lid 6, 250 lid 5, 291 lid 6 en 292a lid 7 BW.



213 Hoofdstuk 2 / Wat is tegenstrijdig belang?

gedragsregels; de wettelijke onthoudingsregel is tevens een besluitvormingsregel.'?
Worden die regels opzettelijk overtreden, dan is van het tegenstrijdig belang misbruik
gemaakt; worden ze gevolgd, dan valt de betrokkene niets te verwijten. Dan is immers
goed (want normconform) omgegaan met de tegenstrijdig-belangsituatie.

Of de betrokkene goed of fout is omgegaan met het tegenstrijdig belang wordt achteraf
door de rechter bepaald, mede aan de hand van de retrospectieve, algemeen geldende
aansprakelijkheidsregels van art. 2:9 BW en 6:162 BW (ex-post-toets). Voor aansprake-
lijkheid van de bestuurder is steeds een ernstig verwijt vereist; de enkele overtreding
van een gedragsnorm bij tegenstrijdig belang is daartoe onvoldoende.

In het spraakgebruik, literatuur en jurisprudentie wordt de feitelijke situatie van
tegenstrijdig belang soms niet scherp onderscheiden van het misbruik maken van die
situatie. Zo wordt met de uitdrukking ‘hij handelde met tegenstrijdig belang’ nooit
bedoeld: ‘hij handelde correct met tegenstrijdig belang’, maar altijd: ‘hij maakte misbruik
van zijn tegenstrijdig belang’. De uitdrukking ‘handelen met tegenstrijdig belang’ is dan
een ellips voor ‘verkeerd handelen met tegenstrijdig belang’. Door dit spraakgebruik
krijgt tegenstrijdig belang ten onrechte de connotatie van misbruik en kan tegenstrijdig
belang als een normatief begrip worden beschouwd of als een situatie die louter ex post
kan worden vastgesteld: zie nader over deze spraakverwarring § 2.1.3 en 2.2.2.

De specifieke, op tegenstrijdig belang toegesneden gedragsregels beogen uitsluitend
het belang van de rechtspersoon te beschermen en van hen die krachtens de wet en
de statuten bij zijn organisatie zijn betrokken, onder wie minderheidsaandeelhouders
(art. 2:8 lid 1 BW). Belangen van anderen, zoals crediteuren en werknemers, vinden
slechts bescherming als afgeleide van het belang van de rechtspersoon.’

213 Een neutraal begrip; risico van misbruik, dreiging van nadeel

Omdat met een tegenstrijdig-belangsituatie zowel goed als fout kan worden omgegaan treft
een bestuurder geen verwijt van een situatie van tegenstrijdig belang. Een verhelderende
tekst uit de Verenigde Staten luidt als volgt:

‘As noted in the Official Comment to the MBCA, a conflict of interest is not in itself a crime or a
tort or necessarily injurious to the company. A ‘conflict of interest’ is not something a director
is 'guilty of'; it is simply a state of affairs. It is a state of affairs, which can potentially, but
not necessarily, lead to an abusive situation. Indeed, in many situations, a company and its
shareholders may secure major benefits from a transaction despite the presence of a director’s
conflicting interest.”*

12 De wettelijke onthoudingsregel is primair opgezet als een besluitvormingsregel, maar behelst ook
een gedragsnorm voor bestuurders. Zie uitgebreid hierover hoofdstuk 7.

13 Tegenstrijdig-belangrecht beoogt dus geen rechtstreekse bescherming van crediteuren of werk-
nemers. Anders, zo lijkt het OK 20 februari 2025, ECLI:NL:GHAMS:2025:433, JOR 2025/159, m.nt.
A.E].A. Leijten. Zie nader hoofdstuk 4 en hoofdstuk 7, § 7.7.2.

14 MBCA, Introductory Comment, s. 8.60. Deze toelichting is inmiddels door een andere vervangen.
De Amerikaanse Model Business Corporation Act (MBCA) is vennootschapsrechtelijke modelwet-
geving uit 1950, opgesteld door de Committee on Corporate Laws of the Section of Business Law van
de American Bar Association (ABA). De Revised Model Business Corporation Act (RMBCA) is de 1984
versie van de MBCA, gevolgd door de 2013 versie van de MBCA. De huidige versie stamt uit 2016.
Voor een vergelijkbaar citaat zie Slagter/Assink 2013, p. 970.
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Een conflict met een plicht 213

Een bestuurder is dus niet ‘schuldig’ aan het bestaan of ontstaan van een situatie van
tegenstrijdig belang, want dat is ‘simply a state of affairs’.’> Een tegenstrijdig belang kan,
maar hoeft niet te leiden tot een ‘abusive situation’ als gevolg waarvan de rechtspersoon
schade lijdt. Een bestuurder kan misbruik van zijn tegenstrijdig belang maken, maar hij
kan dat ook nalaten en schade voor de rechtspersoon voorkomen. Of een bestuurder
zichzelf in een situatie van tegenstrijdig belang heeft gebracht is zonder belang: het gaat
er telkens om hoe hij met die situatie omgaat.

Tegenstrijdig belang is dus ook een neutraal of kleurloos begrip. Een tegenstrijdig
belang bergt het risico in zich van misbruik en daardoor benadeling van de rechtspersoon.'®
Door effectief en juist, dat wil zeggen: conform de regels bij tegenstrijdig belang, in het
belang van de rechtspersoon te handelen, kan de verwezenlijking van dat risico worden
vermeden."”

De notie van tegenstrijdig belang als een neutraal en kleurloos begrip komt niet
in strijd met het Bruil-arrest, waarin de Hoge Raad het heeft over een bestuurder die
‘integer en onbevooroordeeld’ het belang van de vennootschap moet behartigen.'® De
Hoge Raad verwacht van de bestuurder dat hij te allen tijde integer en onbevooroordeeld
handelt; een tegenstrijdig belang vormt (niet meer dan) een gevaar voor een zodanig
handelen. De Hoge Raad bedoelt niet dat een integer en onbevooroordeeld bestuurder
geen tegenstrijdig belang mag hebben of dat die bestuurder elk tegenstrijdig belang
moet vermijden. Het gaat erom dat de bestuurder integer en onbevooroordeeld met zijn
tegenstrijdig belang moet omgaan.

De OK heeft het in haar beschikkingen sinds april 2022 soms over ‘een reéel risico’
op misbruik van tegenstrijdig belang en daardoor benadeling van de rechtspersoon. In
die beschikkingen noemt zij de misbruiksituatie ‘belangenverstrengeling’.’® Een situatie
waarin ‘een reéel risico op belangenverstrengeling’ bestaat is dus dezelfde als de (neu-
trale) situatie van tegenstrijdig belang, waarbij gedragsregels in acht moeten worden
genomen. Omdat de term ‘belangenverstrengeling’ ook in andere betekenissen dan de
misbruiksituatie wordt gebruikt, verdient het aanbeveling dat de OK consistent de term
‘tegenstrijdig belang’ gebruikt in plaats van ‘een reéel risico op belangenverstrengeling’.2’

15 Vgl. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/221, onder e: ‘Uit art. 2:129-239 lid 6 BW volgt
niet dat de enkele aanwezigheid van een tegenstrijdig belang aan de betrokken bestuurder kan
worden verweten.’

16  Gaat het om kapitaalvennootschappen, dan valt vaak de term ‘benadeling van minderheidsaan-
deelhouders’. Doordat de vennootschap wordt benadeeld, worden in beginsel alle aandeelhouders
gelijkelijk benadeeld. Indien de benadeling van de vennootschap gepaard gaat met, kort gezegd,
ongerechtvaardigde bevoordeling van meerderheidsaandeelhouders, dan is het juist om te spreken
van benadeling van (vennootschap en) minderheidsaandeelhouders.

17  In gelijke zin Timmerman, Ondernemingsrecht 2023/1.

18 HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0033, r.0. 3.4, N] 2007/420, m.nt. ].M.M. Maeijer (Bruil).

19 OK 28 april 2022, ECLI:NL:GHAMS:2022:1287, r.0. 4.6, JOR 2022/176, m.nt. Leijten (Flevo Berry);

OK 8 juni 2022, ECLI:NL:GHAMS:2022:1734, r.0. 4.10, JOR 2022/175, m.nt. A.F].A. Leijten (Omines);
OK 14 december 2022, ECLI:NL:GHAMS:2022:3705, r.0. 3.6, ARO 2023/3 (APM); OK 22 decem-

ber 2022, ECLI:NL:GHAMS:2022:3638, r.0. 3.8, ARO 2023/13 (Fivoor); OK 16 februari 2024,
ECLI:NL:GHAMS:2024:369, r.0. 4.7b, JOR 2024/163, m.nt. K.A.M. van Vught, ARO 2024/4, m.nt. H.
Willems (i3 Holding). Zie nader § 2.2.5.

20 Zie over het uiteenlopende gebruik van de term ‘belangenverstrengeling’ en de daardoor optreden-
de verwarring, ook in de uitspraken van de OK, § 2.1.8 en 2.2.5.
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