Praktijkvraag

Onmogelijkheid om
jaarrekening vast te stellen
zonder Overige gegevens?

1.

Cruciaal in de genoemde spagaat is art. 2:393 lid 7
BW:

A. Dieleman RA!

Per 1 november 2015 is de Uitvoeringswet Richtlijn Jaarrekening? in werking getreden.® Deze wet re-
gelt de aanpassing van (met name) de bepalingen in Titel 9 van Boek 2 BW naar aanleiding van de
EU-jaarrekeningrichtlijn.* Belangrijke doelstelling van de EU-jaarrekeningrichtlijn, en in navolging
daarvan de aanpassing van Titel 9, was het jaarrekeningenrecht te moderniseren, te vereenvoudigen,
verder te harmoniseren en de administratieve lasten te verlichten.5 Eén van de vereenvoudigingen be-
treft het vervallen van de verplichting voor kleine (en micro-)rechtspersonen om aan de jaarrekening
de Overige gegevens toe te voegen. Onder die Overige gegevens was voorheen bij niet-controleplich-
tige rechtspersonen een mededeling opgenomen dat de controleverklaring ontbrak (omdat sprake is
van een wettelijke vrijstelling). De algemene vergadering kan een jaarrekening niet vaststellen zonder
kennis te nemen van de controleverklaring, of de wettige grond waarom die ontbreekt. Dat leidt tot
de praktijkvraag voor deze aflevering van TvJ: Hoe moet worden omgegaan met het vaststellen van
de jaarrekening van een kleine rechtspersoon als de Overige gegevens ontbreken en daarmee ook
de mededeling over de vrijstelling van de accountantscontrole (en dus de controleverklaring)? In het
verlengde van deze praktijkvraag besteed ik tevens aandacht aan de vraag of het vaststellen van de
jaarrekening door de algemene vergadering een recht of een plicht is.

Vaststellen jaarrekening zonder
controleverklaring

leverklaring als de Overige gegevens met de wettige
grond voor het afwezig zijn van de controleverkla-
ring ontbreken. Dit vraagstuk etaleert dat op dit
punt de nieuwe wettekst niet uitblinkt in schoon-
heid en om herziening vraagt. Voor micro-rechts-
personen speelt dit vraagstuk niet, omdat op de
jaarrekening van een micro-rechtspersoon art.
2:393 BW niet van toepassing is.®

‘De jaarrekening kan niet worden vastgesteld,
indien het daartoe bevoegde orgaan geen ken-
nis heeft kunnen nemen van de verklaring van
de accountant, die aan de jaarrekening moest
zijn toegevoegd, tenzij onder de overige gege- 2.
vens een wettige grond wordt medegedeeld
waarom de verklaring ontbreekt.’

Toelichting art. 2:393 1lid 7 BW

Uiteraard kan worden betoogd dat bij een kleine
rechtspersoon (als gevolg van de vrijstelling van

Het probleem ontstaat als gevolg van het feit dat bij
kleine rechtspersonen a) een vrijstelling geldt voor
verplichte accountantscontrole en b) de Overige
gegevens niet langer aan de jaarrekening worden
toegevoegd. De algemene vergadering wordt der-
halve geconfronteerd met de onmogelijkheid om de
jaarrekening vast te stellen, omdat zowel de contro-
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controleplicht) geen ‘verklaring aan de jaarreke-
ning moet worden toegevoegd’, zodat art. 2:393 lid 7
BW in die situatie haar betekenis verliest. Die uitleg
doet echter geen recht aan de letterlijke tekst van
het genoemde wetsartikel, omdat onder de Overige
gegevens de ‘wettige grond’ van het ontbreken van
de controleverklaring moet worden toegelicht; der-
halve ook een wettige grond die tot de vrijstelling
leidt.

6. Art.2:395alid 6 BW.
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In jaarrekeningen van kleine rechtspersonen
wordt tot heden onder de Overige gegevens daar-
voor de volgende tekst opgenomen’:

‘Er is geen opdracht verstrekt aan een accoun-
tant tot controle van de jaarrekening, aange-
zien de vennootschap op grond van artikel
2:396 lid 7 BW is vrijgesteld van deze verplich-
ting. Daarom ontbreekt een controleverklaring
van de onafhankelijke accountant.’

3. Voorgestelde oplossing

Zolang de wettekst van art. 2:393 lid 7 BW niet is

aangepast, vraagt het probleem uiteraard wel om

een oplossing die zo veel mogelijk recht doet aan
het wettelijk kader. Er zijn verschillende opties:

a. negeren van de bepaling, omdat — naar nu blijkt
— bij de aanpassing van Titel 9 aan de EU-jaar-
rekeningrichtlijn, het actualiseren van deze be-
paling blijkbaar niet is meegenomen;

b. het-onverplicht - toevoegen van Overige gege-
vens aan de jaarrekening;

c. het vermelden van de vrijstelling in de jaarre-
kening;

d. het toelichten van de vrijstelling in de oproe-
pingsbrief voor de algemene vergadering (en
eventueel aanvullend het vastleggen ervan in
de notulen);

e. accepteren dat sprake is van een niet-vastge-
stelde jaarrekening (ik verwijs hiervoor naar
de volgende paragraaf).

Variant a kan in de toekomst wellicht mogelijk
worden (na aanpassing van de wettekst), maar is
op dit moment naar mijn smaak in strijd met de
wet. Variant b geeft uiteraard de zekerheid dat nog
steeds aan de letterlijke tekst van de wet kan wor-
den voldaan, hoewel de vereenvoudiging (het ach-
terwege laten van Overige gegevens) dan niet wordt
benut, terwijl dit nadrukkelijk de bedoeling van de
wetgever was. Varianten c en d zijn (uiteraard) niet
in overeenstemming met de letterlijke tekst van de
wet, maar doen wel recht aan de uiteindelijke be-
doeling van de wettelijke bepaling: namelijk een
algemene vergadering die voorafgaand aan het
vaststellen van de jaarrekening moet worden gein-
formeerd over deze vrijstelling, zodat vaststelling
van de jaarrekening alleen plaatsvindt als duidelijk
is dat het ontbreken van de controleverklaring een
wettige grondslag heeft.

Uiteraard moet bij voorkeur de wettekst worden
aangepast in overeenstemming met de vrijstel-
ling en om dit probleem te ondervangen. Dit kan
eenvoudig door in de bepaling van art. 2:393 lid 7
BW een uitzonderingsbepaling op te nemen voor
rechtspersonen die voldoen aan de criteria van een
kleine rechtspersoon.

7. Bron: kleine

(NBA).

Modeljaarrekening rechtspersoon
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Interessant om hierbij te vermelden dat die variant
ooit in Titel 9 (toen nog Titel 8) was opgenomen;
bij de implementatie van de vierde EU-richtlijn in
Boek 2 BW.

Art. 2:392 lid 2 BW luidde destijds als volgt:

‘Ontbreekt de accountantsverklaring dan dient
te worden meegedeeld dat en waarom deze ont-
breekt, tenzij artikel 396 van toepassing is.’

En art. 2:393 lid 6 BW:

‘De jaarrekening kan niet worden vastgesteld
of goedgekeurd, indien het daartoe bevoegde or-
gaan geen kennis heeft kunnen nemen van de
verklaring van de accountant, die aan de jaar-
rekening moest zijn toegevoegd, tenzij artikel
392 lid 2 toepassing heeft gevonden.’

Het lijkt mij nuttig dat de wetgever dit op korte ter-
mijn oppakt, om het probleem van deze praktijk-
vraag in de toekomst te voorkomen.

4. Vaststellen: recht of plicht?

Het voorgaande roept uiteraard ook de vraag op of
een niet door de algemene vergadering vastgestelde
jaarrekening bezwaarlijk is. Te meer omdat Titel 9
erin voorziet dat — bij het aflopen van de voor depo-
nering van de jaarrekening bij het handelsregister
relevante maximale termijn — een niet-vastgestelde
jaarrekening moet worden gepubliceerd. Anders
geformuleerd: is het vaststellen van de jaarreke-
ning door de algemene vergadering een recht of
een plicht? In de uitgave Hoofdlijnen van het jaarre-
keningenrecht in Nederland stelt Beckman dat door
vaststelling dé jaarrekening van de rechtspersoon
tot stand komt.® In de praktijk blijkt met een zekere
regelmaat dat een jaarrekening niet wordt vastge-
steld door de algemene vergadering. Naast het be-
kende ‘publieke’ voorbeeld van de jaarrekening van
Nedlloyd (begin jaren '90) komt het in de praktijk
voor bij twee ruziénde 50%-aandeelhouders. Een
dergelijk conflict wordt niet zelden ‘over de rug van
dejaarrekening’ uitgevochten; hetgeen dan leidt tot
een patstelling in de algemene vergadering met als
resultaat het niet vaststellen van de jaarrekening.

Daarnaast heeft de algemene vergadering ook het
recht een ter vaststelling aangeboden jaarrekening
niet vast te stellen, omdat ze het niet eens is met de
inhoud van de jaarrekening. In dat geval zal over
het algemeen het bestuur van de rechtspersoon
een nieuwe jaarrekening opmaken (al dan niet
met aanwijzingen van de algemene vergadering)
die vervolgens opnieuw ter vaststelling zal worden
aangeboden. Voor zover daarbij de uiterste termijn
voor deponeren bij het handelsregister wordt over-
schreden, moet de opgemaakte jaarrekening wor-

8. H.Beckman, Hoofdlijnen van het jaarrekeningenrecht in
Nederland, 2013, par. 3.9 ‘Jaarvergadering en vaststel-
ling’.
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den gedeponeerd. Conclusie is dan ook dat het vast-
stellen van de jaarrekening een recht is, waarbij
het achterwege blijven van een vaststellingsbesluit
betekent dat dé jaarrekening van de rechtspersoon
niet tot stand komt. Aan een niet-vastgestelde jaar-
rekening zijn verder geen sancties verbonden.

5. Conclusie

De spagaat waartoe art. 2:393 lid 7 BW op dit mo-
ment leidt vraagt (zolang de wettekst niet is aange-
past) om een oplossing. Ik heb laten zien dat hier-
voor verschillende oplossingsrichtingen denkbaar
zijn. Rekening houdend met de bedoeling van de
wetgever en het informatierecht van de algemene
vergadering lijkt mij een toelichting in de jaarre-
kening, dan wel het uiteenzetten in de oproepings-
brief voor de vergadering verdedigbaar, zolang de
wetgever de wettekst niet heeft aangepast. Het laat
onverlet dat ik de wetgever oproep reparatie van
deze omissie spoedig ter hand te nemen.
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