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e verplichting om een wettelijke reserve

financiéle steunverlening te vormen is sinds

1 oktober 2012 vervallen omdat met de invoe-

ring van de flex-bv-regelgeving het volledige
artikel 2:207¢ BW uit de wet is verwijderd.
In veel statuten van bv’s is (nog steeds) de tekst van het
genoemde wetsartikel overgenomen. De vraag rijst dan
welke consequentie die statutaire bepaling heeft, nu er
geen vergelijkbare wettekst meer is. Het zou kunnen be-
tekenen dat de wettelijke reserve sinds 1 oktober 2012
kwalificeert als statutaire reserve. Dan geldt voor zo'n bv
dat voor het doen van een uitkering aan haar aandeel-
houders, naast een uitkeringstest, ook een balanstest is
vereist. Een balanstest is namelijk vereist als
er sprake is van wettelijke en/of statutaire reserves en
beperkt de uitkeringsmogelijkheden, omdat het eigen
vermogen door de uitkering niet lager mag worden dan
de omvang van de wettelijke en statutaire reserves.

UITSPRAAK ACCOUNTANTSKAMER

De Accountantskamer deed onlangs een interessante
uitspraak (26 augustus 2013, LJN YHo405, r.0. 4.8 en 4.9) tegen
een accountant die bij een samenstellingsopdracht van
de jaarrekening had verzuimd een wettelijke reserve
financiéle steunverlening te vormen.

De casus is - kort samengevat - als volgt: Bv X verstrekt
in 2004 een lening die dient ter financiering van de
eigen overname. Hiervoor diende destijds op grond van
artikel 2:207¢ BW een wettelijke reserve te worden ge-
vormd. Dit is ten onrechte niet gebeurd en de accoun-
tant die bij de jaarrekening 2004 een beoordelingsver-
klaring verstrekte, heeft dit niet onderkend.

De opvolger van deze accountant (betrokken bij het
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Met het invoeren van de flex-bv-regelgeving verviel de verplichting voor
bv’s om, wanneer zij een lening verstrekken om een eigen overname te
financieren, een wettelijke reserve te vormen. Maar wat als die bepaling

samenstellen van de jaarrekening met ingang van 2005)
wordt onder meer aangeklaagd voor het niet

opnemen van de wettelijke reserve in de door hem
samengestelde jaarrekening. Omdat hij dit voor het
eerst in de jaarrekening 2005 achterwege heeft gelaten,
wordt een door de advocaat aangevoerd beroep

op verjaring door de Accountantskamer gehonoreerd.
Dat in de jaren 2006 en daarna (die binnen de verjarings-
termijn vielen) opnieuw sprake was van een onjuiste
jaarrekening, omdat de wettelijke reserve financiéle
steunverlening nog steeds ontbrak, is geen reden

voor tuchtrechtelijke verwijtbaarheid.

De Accountantskamer motiveert dit als

volgt:

‘Gelet op de omstandigheid dat de op-
dracht van betrokkene er een was
tot het samenstellen van fi-
nanciéle overzichten als be-
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doeld in NVCOS 4410, treft dit verweer [bedoeld is het beroep op de
verjaringstermijn, AD] naar het oordeel van de Accountantskamer
doel en levert het door betrokkene achterwege laten van die afweging
aangaande delening aan B in de jaarrekeningen 2006 tot en met 2010
van X geen tuchtrechtelijk vergrijp op.

en

‘Hierbij overweegt de Accountantskamer nog dat overigens van de
zijde van betrokkene terecht is aangevoerd dat (de leiding van) X zich
feitelijk wel heeft gedragen als ware sprake van een gebonden reserve,
door de winst ieder jaar aan de winstreserve toe te voegen en geen uit-
keringen te doen, zodat de winstreserve ultimo 2010 bijna gelijk was
aan het bedrag van devanaf 2014 af te lossen lening.

Bij de uitspraak kunnen de volgende opmerkingen wor-

den gemaakt:

1. Uit de motivering van de uitspraak blijkt niet in
hoeverre meegewogen is dat het vormen van de wet-
telijke reserve voor de eerste keer achterwege
is gelaten in de jaarrekening 2004 (die bovendien
voorzien was van een beoordelingsverklaring),
waarbij de aangeklaagde accountant nog niet
betrokken was.

2. Het feit dat betrokken accountant niet jaarlijks op-
nieuw een afweging maakte over het al dan niet vor-
men van een wettelijke reserve lijkt uitsluitend door
de Accountantskamer te worden geaccepteerd omdat
sprake was van een samenstellingsopdracht. Ver-
moedelijk was het oordeel voor betrokkene bij een
controleopdracht minder positief uitgevallen.

3. De overweging ‘ten overvloede’ dat er voldoende vrije
reserves waren, lijkt weinig relevant, omdat dit
waarschijnlijk meer een toevalligheid is dan een be-
wuste keus van de directie om - in het kader van ka-
pitaalbescherming zoals bedoeld in artikel 2:207¢
BW (zoals dat destijds gold) - een vrije reserve voor
dezelfde omvang aan te houden.

NU STATUTAIRE RESERVE?

Het voorgaande leidt tot de vraag: Moet een bv waar de
statuten de verplichting bevatten om een niet-uitkeer-
bare reserve financiéle steunverlening te vormen in de
jaarrekening een dergelijke reserve nog steeds vormen?
Of is deze verplichting vervallen door de wetswijziging?
Het daarvoor geldende overgangsrecht bepaalt dat een
statutaire bepaling die verwijst naar een inmiddels ver-
dwenen wettelijke bepaling wordt geacht de (letterlij-
ke) wettekst te bedoelen, tenzij dat niet in overeen-
stemming is met de strekking van de statutaire

DE DGA EN ZIIN FLEX-BV OPLEIDINGEN

De cursus verschaft u inzicht in de spelregels voor
de belastingheffing van de dga, toegesneden op de
dubbelrol van die dga als aandeelhouder én direc-
teur/bestuurder van de bv.
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‘UITKERINGEN UIT DE BV IN STRIJD MET
STATUTAIRE RESERVES LEVEREN EEN NIETIGE
RECHTSHANDELING OP!

bepaling (artikel 71 Overgangswet NBW).

Veelal wordt dit als volgt uitgelegd: als de statutaire
bepalingen de destijds geldende wettekst exact her-
haalt, dan wel precies de bedoeling van de wettekst
weergeeft, is de statutaire bepaling overruled door de
nieuwe wettekst. In die situatie zou de niet-uitkeerbare
reserve financiéle steunverlening ook zijn vervallen.

In veel gevallen wijken de statutaire bepalingen echter
af van de letterlijke wettekst, waarbij achteraf vaak
moeilijk te achterhalen is of dit een bewuste keus was,
dan wel valt onder de redactionele vrijheid die de nota-
ris destijds hanteerde. In die situatie kan het riskant
zijn om de ‘wettelijke’ reserve financiéle steunverlening
te laten vrijvallen, omdat achteraf kan blijken

dat inmiddels sprake is van een statutaire reserve.
Uitkeringen uit de bv in strijd met statutaire reserves le-
veren immers een nietige rechtshandeling op (voor zo-
ver het eigen vermogen daalt beneden het niveau van de
wettelijke en/of statutaire reserves). En daarop zit een
bestuurder van een bv zeker niet te wachten.

De enige mogelijkheid om dat te voorkomen is het aan-
passen van de statuten van de bv en de bepaling om een
niet-uitkeerbare reserve financiéle steunverlening te
vormen te verwijderen. Dat advies geldt niet alleen dit
onderdeel van de statuten, maar evenzeer andere onder-
delen die sinds 1 oktober 2012 om herziening vragen. []
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