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1.
Inleiding

Aandelen in het kapitaal van een N.V. of een B.V. kunnen geen negatieve vermogenswaarde vertegenwoordigen, zo wordt nog al eens geleerd uit de arresten van de Hoge Raad Finad/Worst
 en Poot/ABP
. Ingeval een (nieuwe) aandeelhouder ervoor kiest bepaalde gebreken in de onderneming van de gekochte vennootschap, welke gebreken bijvoorbeeld tot insolventieproblemen aanleiding (kunnen) geven, te herstellen
, dan is dat zijn eigen beslissing. Hij is hier immers (wettelijk, noch vennootschapsrechtelijk) niet toe verplicht en hij kan die investeringen aldus in beginsel niet verhalen op de verkopende, wanpresterende, wederpartij. Zodoende en aldus lerende, komt voor de koper van aandelen het “positief contractsbelang” niet voor vergoeding van schadekosten voortvloeiende uit gebreken in de onderneming van de B.V. in aanmerking.

De aanname van het uitgangspunt dat de koper van aandelen bij wanprestatie door de verkoper
 slechts het nadelig verschil tussen de financiële situatie waarin hij als koper van de aandelen ten gevolge van die koop is komen te verkeren, en die waarin hij zou hebben verkeerd wanneer hij niet tot de aankoop van de aandelen zou zijn overgegaan
, vergoed kan krijgen
, leidt niet alleen tot financieel-economische onaanvaardbare situaties, doch ook tot zeer uitgebreide contracts- (lees: garantie) bepalingen met daarin opgenomen gefixeerde schadevergoedingsbepalingen.

Financieel-economisch ontstaat een onaanvaardbare situatie, daar de koper bij voornoemd uitgangspunt, zonder betreffende garantiebepalingen
, bijvoorbeeld zijn door hem voorziene toekomstige winst uit de onderneming van de B.V.
 niet vergoed zal krijgen als gederfde winst
. Een en ander terwijl hij (juist) belang heeft bij de onderneming van de B.V. Voornoemd uitgangspunt leidt er voorts toe dat “Amerikaanse toestanden” ontstaan, in die zin dat niet alleen door verkoper steeds meer garanties moeten worden afgeven (ten aanzien van de onderneming van de B.V.), doch ook dat (“voor alle zekerheid”) zowat iedere garantiebepaling, een bepaling kent inhoudende de gevolgen van de niet-nakoming van zulk een garantie, met daaraan gekoppeld een uitgebreide (gefixeerde) schadevergoedingsbepaling.

Daarnaast kan hier worden opgemerkt, de eigenaardigheid dat de aanname van het uitgangspunt dat de koper jegens de wanpresterende wederpartij geen aanspraak kan maken op het positief contractsbelang, er mogelijk toe kan leiden dat een (toekomstige) koper in voorkomende gevallen, afhankelijk van het “stadium” of de “fase” uit HR Plas/Valburg
 waarin partijen verkeren, bij het afbreken van de contractsonderhandelingen in een voordeligere situatie komt te verkeren, dan hij zou verkeren als wel een koop tot stand komt, maar waarbij later sprake is van een wanpresterende wederpartij. Afhankelijk van het stadium van “Plas/Valburg” waarin partijen verkeren, zou de koper immers alsdan wel aanspraak kunnen maken op (bijvoorbeeld) gederfde winst, hetgeen niet het geval is wanneer wel een overeenkomst tot stand is gekomen. Een situatie die ik niet als bevredigend zou kunnen ervaren.

Ik zou willen menen, met Raaijmakers
, dat vergoeding van het positief contractsbelang evenwel een goede zaak zou zijn, omdat; “daarmee recht gedaan zou worden aan de maatschappelijke realiteit dat een aandeelhouder weliswaar volgens het vennootschapsrecht niet tot investeringen gedwongen kan worden, maar dat reëel en voorzienbaar voor de verkoper is dat dergelijke investeringen toch gedaan worden of dat door de aandeelhouder bepaalde aansprakelijkheidsrisico’s op zich worden genomen jegens crediteuren van de verworven dochtermaatschappij (denk aan borgstelling jegens de bank om adequate financiering van de dochter te kunnen verkrijgen.)” 

In onderhavige bijdrage wordt een situatie geschetst waarin (wel) wordt tegemoetgekomen aan de financieel-economische belangen van de koper die belang heeft bij de onderneming van de B.V. en waarbij een relatief eenvoudig overnamecontract afdoende soelaas kan bieden ingeval er zich na overdracht van de aandelen gebreken
 in de onderneming voordoen. Het moet mijns inziens immers mogelijk worden geacht dat de koper van aandelen van een B.V. op grond van de conformiteitsregeling ex artikel 7: 17 BW jo. artikel 7: 47 BW, bij gebleken gebreken in de onderneming van de B.V. na de overdracht van de aandelen, aanspraak kan maken op vergoeding van het positief contractsbelang op basis van de regels en acties terzake van non-conformiteit, nakoming, alsmede de schadevergoedingsbepalingen bij “wanprestatie”. Een en ander zelfs zonder dat de verkoper van aandelen specifieke en uitgebreide garanties terzake verleent.

2.
Uitwerking

Ik zou in deze bijdrage van het volgende uit willen gaan:

Tenzij ander vermeld, betreft deze bijdrage de koop van 100% van de aandelen in het kapitaal van een besloten vennootschap (B.V.)
. 

Onder het “positief contractsbelang” versta ik:

De koper moet door de schadevergoeding in de positie worden gebracht waarin hij zou zijn geweest indien de overnameovereenkomst behoorlijk was nagekomen. 

Onder het “negatief contractsbelang” versta ik:

De koper kan van zijn wederpartij maximaal het financiële verschil vorderen tussen de situatie waarin hij door de aankoop is komen te verkeren en die waarin hij zou hebben verkeerd wanneer hij niet tot de aankoop van de aandelen zou zijn overgegaan.

Het zal, gelet op voormelde definities, zodoende duidelijk zijn dat tot het positief contractsbelang (ook) gederfde winst tot de schadevergoedingsmogelijkheden behoort, en dat bij het negatief contractsbelang, slechts de betaalde koopprijs tot de schadevergoeding(-smogelijkheid) behoort.

2.1
Finad/Worst en Poot/ABP

Voor eerst inhoudelijk, zou ik in deze bijdrage willen opmerken dat ik eigenlijk niet goed begrijp waarom uit de arresten Hoge Raad Finad/Worst
 en Hoge Raad Poot/ABP
 nog al eens (in zijn algemeenheid) wordt geleerd, dat het positief contractsbelang niet voor vergoeding van schadekosten voor de koper van aandelen, voortvloeiende uit gebreken in de onderneming van de B.V., in aanmerking komt.

Lijkt men aldus niet te vergeten dat in Finad/Worst schadevergoeding van een derde (de accountant van verkoper) werd gevorderd op grond van misleidende jaarstukken (onrechtmatige daad)? De schade werd zodoende niet van de wederpartij bij de koopovereenkomst gevorderd
. Een en ander leidt tot een (wezenlijk) andere schadeberekening dan ingeval van wanprestatie door de verkoper of degene die de jaarstukken heeft gegarandeerd
.

Het mag dan misschien wel zo zijn dat aandelen in het vermogen van een aandeelhouder in beginsel geen negatieve waarde kunnen vertegenwoordigen. De aandeelhouder is (immers) in beginsel niet aansprakelijk voor schulden van de vennootschap. Tevens volgt inderdaad uit HR Poot/ABP
 dat, indien een vennootschap door een onrechtmatige daad van een derde vermogensschade lijdt, de aandeelhouders in beginsel niet op grond van de daardoor veroorzaakte vermindering van de waarde van de aandelen in de vennootschap een eigen vordering tot schadevergoeding tegen de derde geldend kunnen maken
.

Maar een en ander laat naar mijn mening onverlet, dat ik met Van Schilfgaarde
 in zijn noot onder Finad/Worst zou willen menen dat de koper jegens zijn wederpartij of garant mogelijk wel aanspraak kan maken op het positief contractsbelang. Naar mijn mening zo ook, als ik het goed zie, AG Mok in zijn conclusie bij Finad/Worst. Volgens Mok
 kan immers als uitgangspunt dienen: “dat de schade die voor Finad (koper)
 is voortgevloeid uit het feit dat de werkelijke waarde van de vennootschap verschilde van de waarde van de vennootschap die Finad bij het aangaan van de koopovereenkomst mocht verwachten, bestaat uit het bedrag van dit geschil. Ook gederfde winst kan immers tot de schade worden gerekend.” Voorts merkt hij op
: “Finad kan jegens haar wederpartij bij de koopovereenkomst, die ervoor verbonden is dat het geleverde aan de overeenkomst beantwoordt, aanspraak maken op het verschil in waarde.” Echter, gelet op de feitelijke situatie
: “Jegens Worst c.s. (accountant, niet wederpartij)
 kan Finad slechts aanspraak maken op het negatief, niet op het positief contractsbelang.”
 

Finad/Worst en Poot/ABP betreffen (derhalve) specifieke gevallen waarbij niet de verkoper, doch een derde tot vergoeding van schade werd aangesproken. Beide arresten zijn niet toegeschreven op een wanpresterende wederpartij bij een overname
. Het is zodoende voor mij niet duidelijk waarom zij in hun algemeenheid wel van toepassing worden geacht in zulk een situatie. Het evenwel (door de praktijk) hardnekkig persisteren in die opvatting, leidt mede tot deze bijdrage.  

2.2
Titel 1 Boek 7 BW 

Op de koop(overeenkomst) van aandelen kunnen in beginsel
 de bepalingen van titel 1 van Boek 7 BW Bijzondere overeenkomsten van toepassing zijn.

Belangrijk artikel in deze betreft 7: 17 BW. De afgeleverde zaak of zaken moet(en) ingevolge artikel 7: 17 lid 1 BW aan de overeenkomst beantwoorden. Deze regel, die op alle kooptypen toepasselijk is en de koper tegen de aanwezigheid van materiële gebreken beschermt, staat bekend als het conformiteitsvereiste
. Uit voornoemd artikel volgt het conformiteitsvereiste in algemene zin. Noch uit het wetsartikel zelf, noch uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat bijvoorbeeld de in de leden 2 en 3 vervatte uitwerking limitatief zou zijn bedoeld. Uit de parlementaire geschiedenis volgt voorts dat het artikel iedere afwijking beslaat
. Het begrip “niet beantwoorden aan de overeenkomst” (non-conformiteit) omvat derhalve ieder verschil tussen de zaak die het onderwerp van de overeenkomst uitmaakt en de feitelijk afgeleverde zaak
.

In het onderhavige geval is tevens artikel 7: 47 BW van belang. In beginsel betreffen de bepalingen van Titel 1 Boek 7 BW inzake de koopovereenkomst, de koop van zaken
. Toch kunnen ingevolge artikel 7: 47 BW voornoemde bepalingen van toepassing zijn op vermogensrechten. Ingevolge artikel 3: 6 BW is een vermogensrecht: “rechten die, hetzij afzonderlijk hetzij tezamen met een ander recht, overdraagbaar zijn, of er toe strekken de rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen, ofwel verkregen zijn in ruil voor verstrekt of in het vooruitzicht gesteld stoffelijk voordeel.”

Kort gezegd geldt ingevolge artikel 7: 47 BW dat vermogensrechten voorwerp van een koopovereenkomst kunnen zijn en dat de artikelen 7: 1 BW t/m 7: 46 BW alsdan van toepassing zijn, vermits een en ander in overeenstemming is met de aard van het verkochte recht
. 

(De huidige) aandelen zijn te kwalificeren als vermogensrechten
 
. De bepalingen inzake koop zijn, vermits niet buiten toepassing verklaard
, alsdan op een aandelenkoop van toepassing. Een gekocht aandeel dient derhalve te voldoen aan het conformiteitsvereiste. Het gekochte aandeel, het vermogensrecht, moet ingevolge artikel 7: 17 lid 1 BW aan de overeenkomst (van aandelenkoop) beantwoorden.

Voorzover niets nieuws onder de zon. Een en ander wordt in het algemeen (zonder protest) aangenomen. We zijn er derhalve echter nog niet. De koper van aandelen van een B.V. zal immers veelal niet (slechts) geïnteresseerd zijn in en belang hebben bij louter het aandeel, als vermogensrecht zelf, doch in de achterliggende onderneming van de B.V.

Wenst men evenwel de conformiteitsregeling “door te trekken” naar de achterliggende onderneming, in die zin dat een koper van aandelen, bij gebreken in de onderneming van de B.V. een beroep kan doen op de conformiteitsregeling, dan komen we bij de vraag of de onderneming een vermogensrecht c.q. een goed
 betreft
.

Immers (louter) een aandeel zal veelal aan het conformiteitsvereiste voldoen. Men koopt en verkrijgt een (bepaald) in de overeenkomst omschreven aandeel of aandelen in de B.V. Daarmee is nog niet gezegd dat met de koop van de aandelen, de achterliggende onderneming van de B.V. wordt gekocht in de zin van het conformiteitsvereiste.

Wil men echter aannemen, en ik zie geen reden tot het aannemen van het tegenovergestelde, dat met de aandelen de B.V. wordt gekocht
, dan moet men ook aannemen dat met de B.V. de achterliggende onderneming wordt gekocht. Veelal zal het de koper van aandelen, zoals hiervoor reeds enige malen opgemerkt, overigens juist om de onderneming van de B.V. te doen zijn. Kan betoogd worden dat voornoemde onderneming een goed betreft, dan koopt men alsdan in feite met de aandelen in één transactie, niet slechts één goed
, doch ook een tweede goed, de onderneming. Gebreken in het gekochte, of de gekochte goederen, kunnen leiden tot non-conformiteit, alsmede tot “wanprestatie” met alle (wettelijke) gevolgen voor vergoeding van schaden en kosten door de verkoper van dien.

Overigens zou het, buiten het bestek van deze bijdrage, op basis van voornoemde aannames interessant zijn te onderzoeken of een arrest van het Hof ’s-Hertogenbosch
, waarin de aanwezigheid van “goede” huurders in een, in een verhuurde staat gekocht pand als een eigenschap van dat pand wordt aangemerkt, analoog op de koop van aandelen zou kunnen worden toegepast. Onderzocht zou alsdan moeten worden of “het ontbreken van een gebrek” aan bijvoorbeeld het eigen vermogen van de onderneming van de B.V., als een eigenschap van de gekochte aandelen zou kunnen worden aangemerkt. Zou zulks het geval zijn, dan heeft de koper van aandelen mijns inziens (tevens meer) mogelijkheden tot vergoeding van zijn positief contractsbelang bij gebleken gebreken in de onderneming van de B.V. 

2.3
Is de onderneming een goed?

Van Schilfgaarde
 onderscheidt drie benaderingen bij het begrip “onderneming
”. De reële, de instrumentele en de institutionele benadering.

In de reële benadering is het organisatorische verband “onderneming” een verband van goederen, dat als zodanig voorwerp van een rechtshandeling, of een rechtsverhouding kan zijn
. Van  Schilfgaarde noemt dit de onderneming als vermogensobject. Uit de reële benadering kan zich de instrumentele benadering ontwikkelen. In de instrumentele benadering wordt de onderneming gezien als een organisatie waarin mensen participeren, welke organisatie door de eigenaar wordt beheerst als instrument van diens economisch streven, dan wel van diegenen die het eigenaarsbelang vertegenwoordigen (aandeelhouders)
. In de institutionele benadering ontwikkelt de onderneming zich tot een organisatorisch verband, dat met een zekere mate van zelfstandigheid in de maatschappij optreedt. Een link wordt gelegd met het ondernemersbegrip in de WOR “elk in de maatschappij als zelfstandige eenheid optredend organisatorisch verband waarin krachtens arbeidsovereenkomst arbeid wordt verricht”
.

Ingevolge artikel 3: 1 BW betreffen goederen, alle zaken en alle vermogensrechten. Zaken zijn op grond van artikel 3: 2 BW de voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten. Ingevolge artikel 3: 6 BW zijn vermogensrechten, rechten die, hetzij afzonderlijk hetzij tezamen met een ander recht, overdraagbaar zijn, of er toe strekken de rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen, ofwel verkregen zijn in ruil voor verstrekt of in het vooruitzicht gesteld stoffelijk voordeel.

Ik zou menen dat bij alle drie de benaderingen van Van Schilfgaarde met recht betoogd kan worden dat een onderneming gekwalificeerd zou kunnen worden als een goed. In de reële benadering zal zulks in het geheel geen misverstanden opleveren. De onderneming wordt immers juist gezien als een vermogensobject. De toevoeging van de (produktie-) factor arbeid in de instrumentele en institutionele benadering doet mijns inziens hier op voortbordurend niets aan af. Uit bijvoorbeeld het begrip “overgang van onderneming” ex artikel 7: 663 BW volgt dat (ook) die factor voor overgang c.q. overdracht vatbaar is. De rechthebbende (de koper van een B.V. en daarmee de koper van de onderneming van de B.V.) kan uit de (produktie-) factor arbeid voorts stoffelijk voordeel behalen.

Wenst men zich (evenwel) op het standpunt te stellen dat passiva van de onderneming, in tegenstelling tot de activa, als “schulden” nooit vermogensrechten kunnen zijn, kan daar tegenin worden gebracht dat het voor wat het betreft de onderneming juist gaat om het samenstel (samenspel) van activa en passiva welke er toe strekt om de rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen. Met de hiervoor beschreven aanname dat de koper van aandelen de B.V. met de daaraan verbonden onderneming koopt, zal duidelijk zijn dat de koper rechthebbende van de onderneming wordt
. Het stoffelijk voordeel voor de rechthebbende kan zich vertalen in bijvoorbeeld dividend-uitkeringen of een transactiewinst bij het doorverkopen van de aandelen. 

De conclusie van het bovenstaande moet aldus zijn dat men met de koop van de aandelen, de B.V. met de daaraan verbonden onderneming koopt. De onderneming kan gekwalificeerd worden als een goed. Men koopt alsdan in één transactie (minimaal) twee (soorten) goederen (de aandelen en de onderneming van de B.V.). De gekochte goederen dienen ingevolge artikel 7: 17 BW jo. artikel 7: 47 BW te voldoen aan het conformiteitsvereiste. Indien en voorzover het laatste niet het geval is, is sprake van non-conformiteit of van een wanprestatie.

Mocht het bovenstaande (evenwel) om (dogmatische) gronden en redenen niet per definitie aangenomen kunnen worden, dan zouden verkoper en koper teneinde eenzelfde “resultaat” te bewerkstelligen, in hun overnameovereenkomst bijvoorbeeld de navolgende bepaling met strekking:

“Artikel 1
1. Verkoper verklaart de aandelen in het kapitaal van B.V. X, daaronder mede te verstaan de onderneming van B.V. X, aan koper te verkopen en koper verklaart de aandelen in het kapitaal van B.V. X, daaronder mede te verstaan de onderneming van B.V. X, van verkoper te kopen met inachtneming van de bepalingen en voorwaarden van deze overeenkomst.

2. Verkoper en koper verklaren dat zij met betrekking tot onderhavige koopovereenkomst, de in lid 1 van dit artikel genoemde onderneming van B.V. X aanmerken als een goed in de zin van artikel 3: 1 B.W. en dat voornoemd goed uitdrukkelijk deel uitmaakt van onderhavige koopovereenkomst.

3. Op onderhavige overeenkomst is het bepaalde in artikel 7: 17 BW jo. 7: 47 BW jo. 7: 21 BW (conformiteitsregeling) uitdrukkelijk van toepassing verklaard.”

kunnen opnemen.

2.4
Gevolgen non-conformiteit

Uitgaande van het vorenstaande, alsmede van de toepassing van het conformiteitsvereiste bij de koop van aandelen van de B.V. en de daaraan verbonden onderneming, is de vraag aan de orde wat de gevolgen zijn van non-conformiteit en welke acties de koper ten dienste staan. 

In het onderstaande ga ik niet in op de ontbindingsmogelijkheid
, daar ik er van uit ga dat de koper van de aandelen, de onderneming van de B.V. wenst te behouden en voort te zetten, of anderszins juist belang heeft bij de onderneming van de vennootschap. 

2.4.1
Algemene actie(s)
Het komt mij voor dat non-conformiteit in de regel wanprestatie
 tot gevolg zal hebben. Het gekochte goed
 beantwoordt immers alsdan niet aan de overeenkomst.

Een mogelijke actie van de koper bij wanprestatie betreft (de vordering tot) nakoming. De koper heeft jegens de verkoper recht op nakoming van datgene waartoe de koopovereenkomst de verkoper heeft verplicht
. Tot een nakomingsactie jegens de verkoper zou mijns inziens kunnen behoren de vennootschap in de staat (terug te) brengen zoals bijvoorbeeld door verkoper in de overname (jaar)rekening (balans en winst- en verliesrekening met toelichting(en))
 is voorgespiegeld, of door koper op grond van de overeenkomst (en de overname (jaar) rekening) werd of mocht worden verwacht. 

Bij wanprestatie komt (in ieder geval
) ingevolge artikel 6: 74 BW jo. artikel 6: 96 BW vermogensschade voor vergoeding in aanmerking. Vermogensschade omvat zowel geleden verlies, als gederfde winst.

Het komt mij voor dat (door de koper niet verwachte) afwijkingen met betrekking tot het eigen vermogen van de (onderneming van de) B.V., zoals die bijvoorbeeld voortvloeien uit het achterwege laten van schulden of voorzieningen in de balans van de B.V., voor vergoeding van schade door verkoper aan koper, zowel in de zin van geleden verlies, als gederfde winst in aanmerking komen. Onder gederfde winst zal tevens moeten worden verstaan gederfde winst van de B.V. Tot een vorm van schadevergoeding door de verkoper zou alsdan kunnen behoren dat de onderneming in die zin “hersteld” wordt, dat de onderneming door de verkoper in de staat wordt gebracht zoals bijvoorbeeld voorgespiegeld aan koper of zoals die in de overname (jaar) rekening was gepresenteerd, dan wel door koper op grond van de overeenkomst mocht worden verwacht. Hierdoor kan feitelijk ook (het leerstuk van) de vergoeding van gederfde winst(en) worden ondervangen
.

Het vorenstaande betekent dat (schade)vergoeding van het positief contractsbelang tot de vergoedingsmogelijkheden voor de koper behoren. In ieder geval betreffen zijn mogelijkheden meer dan (louter) het financiële verschil tussen de situatie waarin hij door de aankoop van de aandelen is komen te verkeren en die waarin hij zou hebben verkeerd wanneer hij niet tot de aankoop zou zijn overgegaan.

Een aparte beschouwing of de koper in zijn vermogen is geschaad, zoals de Rechtbank Rotterdam 30 september 1999
 bijvoorbeeld (ten onrechte) doet, is alsdan niet meer op zijn plaats, omdat zulks evident is. In feite vertoont het gekochte goed (de onderneming) gebreken. De koper koopt een goed met een gebrek en lijdt per definitie hierdoor (vermogens)schade. Deze schade dient vergoed te worden. 

2.4.2
Speciale actie
De koper heeft bij non-conformiteit tevens de speciale regeling van artikel 7: 21 BW, hier van belang; lid 1 sub b: “Beantwoordt het afgeleverde niet aan de overeenkomst, dan kan de koper eisen: herstel van de afgeleverde zaak, mits de verkoper hieraan redelijkerwijs kan voldoen;”, tot zijn beschikking. Artikel 7: 21 lid 1 is immers op iedere koopvorm van toepassing, niet alleen op een consumentenkoop
.

Hetgeen mijns inziens inhoudt dat de koper (ook hier) kan vorderen dat de onderneming “hersteld” wordt, in die zin dat de onderneming door de verkoper in de staat wordt gebracht zoals bijvoorbeeld voorgespiegeld aan koper of zoals die in de overname (jaar) rekening was gepresenteerd, dan wel door koper op grond van de overeenkomst mocht worden verwacht. Het bijvoorbeeld ten onrechte achterwege laten van schulden of voorzieningen in de balans van de B.V. hetwelk tot een slechtere financiële positie van de B.V. aanleiding kan geven, kan zodoende door de verkoper, op zijn kosten “gerepareerd” worden. Dit laatste kan zich vertalen in een financiële injectie in de vennootschap door de verkoper, teneinde het eigen vermogen op een bepaald (door de koper verwacht) niveau (terug) te brengen. Hierdoor kan feitelijk ook, zoals hiervoor reeds is aangegeven, (het leerstuk van) de vergoeding van gederfde winst(en) worden ondervangen.

Aan het begrip “mits de verkoper hieraan redelijkerwijs kan voldoen” in artikel 7: 21 lid 1 sub b, zou ik bij een aandelenkoop, waarbij sprake is van twee professionele partijen, weinig waarde willen hechten en behoeft derhalve geen bespreking.

Het vorenstaande komt er aldus op neer dat de koper in aanmerking komt voor vergoeding van zijn positief contractsbelang. Ook hier betreffen zijn (schadevergoedings-)mogelijkheden meer dan (louter) het financiële verschil tussen de situatie waarin hij door de aankoop van de aandelen is komen te verkeren en die waarin hij zou hebben verkeerd wanneer hij niet tot de aankoop zou zijn overgegaan.

Met het vorenstaande realiseer ik mij overigens wel dat “wanprestatie” of het begrip “beantwoorden aan de overeenkomst” in de praktijk bij een conflict niet zonder slag of tegenstoot zal worden aangenomen. Zonder uitvoerig op bijvoorbeeld mededelings-, informatie- en onderzoeksverplichtingen van verkoper en koper in te gaan, dient het, mijns inziens voor de werking van de conformiteitsregeling, wèl voor de verkoper te allen tijde duidelijk te zijn (te worden gemaakt), dat het de koper van de aandelen niet slechts om de aandelen gaat, doch tevens, of beter: vooral, om de onderneming van de B.V.
 Het verdient alsdan aanbeveling zulks uitdrukkelijk te doen opnemen in de koopovereenkomst.

Voorts is het voor de koper van aandelen van belang duidelijk te omschrijven wat de (mede te kopen) onderneming nu precies inhoudt. De “standaard” overname (jaar)rekening of overnamebalans kan hiertoe als uitgangspunt worden genomen. Is zelfs in casu onontbeerlijk.

Tevens zal de kopende partij in voorkomende gevallen (ook) zelf actief onderzoek moeten verrichten ten einde aan zijn onderzoeksplicht(en) te voldoen
.

Tenslotte zou ik hier ten aanzien van de mogelijke ((schade-)vergoedings-)acties van de koper willen opmerken dat wanneer (ook nog) specifieke garanties ten aanzien van de onderneming van de B.V. door de verkoper zijn verstrekt, hoewel die garanties gelet op het vorenstaande niet (meer) strikt noodzakelijk zouden zijn, zij de positie van de koper ten aanzien van zijn acties alleen maar kunnen versterken.

3.
Conclusie
Met de aanname dat de onderneming van een B.V. een goed in de zin van artikel 3: 1 BW betreft, koopt een koper van aandelen in het kapitaal van de B.V., tegelijkertijd mede een tweede goed, de onderneming. Op grond van toepassing van de conformiteitsregeling ex artikel 7: 17 BW jo. 7: 47 BW dienen de gekochte goederen te voldoen aan hetgeen in de overnameovereenkomst is overeengekomen.

Gebreken in en aan de gekochte goederen leiden tot non-conformiteit. Bij non-conformiteit staan de (teleurgestelde) koper een aantal acties tot zijn beschikking die ertoe kunnen leiden dat ook zijn positief contractsbelang vergoed wordt. Strikt genomen zelfs zonder dat specifieke en uitgebreide garanties door de verkoper zijn verleend. Het door de koper te vorderen “herstel” van de gekochte goederen zou zich kunnen vertalen in het (terug)brengen van de onderneming in de staat zoals door de koper mocht worden verwacht bij het aangaan van de overeenkomst. Daarmee zou mede (het leerstuk van de) vergoeding der gederfde winst voor de koper ondervangen worden. 

De regels terzake van conformiteit van gekochte goederen doen meer recht aan de maatschappelijke realiteit waarin de koper van aandelen van de B.V. juist belang heeft bij de onderneming van de gekochte B.V., dan de toepassing van de arresten Finad/Worst en Poot/ABP bij overname geschillen. Het zou derhalve aanbeveling verdienen, vermits het vorenstaande niet zondermeer kan worden aangenomen, de regels terzake van conformiteit van gekochte goederen uitdrukkelijk van toepassing te verklaren in de overnameovereenkomst. 
� Hoge Raad 9 juni 1995, NJ 1995, 692.


� Hoge Raad 2 december 1994, NJ 1995, 288.


� Bijvoorbeeld door het treffen van een bepaalde (noodzakelijke) voorziening of het doen van een financiële injectie.


� Waaronder (mede) te verstaan schending van garanties in het overnamecontract.


� Vergelijk HR 3 april 1992, NJ 1992, 396, ondermeer aangehaald in Hoge Raad 9 juni 1995, NJ 1995, 692 (Finad/Worst).


� Feitelijk heeft men dan het oog op vergoeding van het “negatief contractsbelang”.


� Die alsdan wel zeer duidelijk geredigeerd moeten zijn, alsmede een specifieke (gefixeerde) schadevergoedingsbepaling moeten bevatten, en in voorkomende gevallen door de rechter ten faveure van hem dienen te worden uitgelegd, hetgeen niet altijd per definitie het geval zal zijn.


� Zo mogelijk aan hem uit te betalen in de vorm van dividend. 


� Als onderdeel van (zijn) vermogensschade in de zin van artikel 6: 96 BW.


� Hoge Raad 18 juni 1982, NJ 1983, 723.


� G.T.M.J Raaijmakers in Serie Praktijkhandleidingen, Bedrijfsovername, W.E.J. Tjeenk Willink Deventer 1999, blz. 65.


� Bijvoorbeeld een negatief eigen vermogen.


� Beursvennootschappen hebben een andersoortig karakter en bij een 100% belang van de koper, waarbij de koper de volledige zeggenschap in de vennootschap verwerft, zullen er voor de koper meer motieven meespelen dan slechts het beleggingsmotief. 


� Hoge Raad 9 juni 1995, NJ 1995, 692.


� Hoge Raad 2 december 1994, NJ 1995, 288.


� Verkoper was immers reeds failliet.


� Zie Van Schilfgaarde in zijn noot onder Finad/Worst.


� Hoge Raad 2 december 1994, NJ 1995, 288 (Poot/ABP), r.o. 3.4.1.


� Vergelijk ook HR 29 november 1996, NJ 1997, 178 (Cri Cri Geleen BV)


� Hoewel niet zeer stellig.


� Conclusie onder 3.1.2.


� Toegevoegd en cursief KvdW.


� Conclusie onder 3.1.5.


� De vordering was in concreto ingesteld jegens een derde, de accountant van verkoper, en niet jegens de verkoper.


�Toegevoegd en cursief KvdW. 


� Conclusie bij Hoge Raad 9 juni 1995, NJ 1995, 692 (Finad/Worst), 3.1.5.


� Poot/ABP was overigens niet eens een overname zaak. 


� Een en ander met dien verstande dat het slechts wanneer het een consumentenkoop betreft, de bepalingen dwingend geschreven zijn, alsmede dat de betreffende bepaling(en) uit Titel 1 Boek 7 BW alsdan geschreven is (moeten zijn) voor een aandelenkoop. Vergelijk voor (een negatieve beoordeling van) dit laatste, terzake van artikel 7: 4 BW: HR 10 december 1999, NJ 2000, 5. 


� Zie Asser-Hijma 5-I, Bijzondere overeenkomsten, Deel I Koop en ruil, W.E.J. Tjeenk Willink Zwolle 1994, nr. 325.


� Zie Asser-Hijma, a.w. nr. 333.


� Zie Asser-Hijma, a.w. nr. 325.


� Zaken zijn ingevolge artikel 3: 2 BW: De voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten.


� Zie Asser-Hijma, a.w. nr. 127.


� Vergelijk Asser-Hijma, a.w. nr. 128: “Tot de rubriek der vermogensrechten worden gerekend: < > e. Deelnemings- of lidmaatschapsrechten.”


� Vroeger kon het aandeel(-bewijs) (ook nog) als een zaak, een stoffelijk object worden beschouwd.


� Een en ander is mogelijk daar buiten de consumentenkoop de bepalingen inzake de koopovereenkomst van Titel 1 Boek 7 BW niet van dwingend recht zijn.


� Beleggings- en speculatie motieven zoals aanwezig bij de koop van aandelen van beursgenoteerde ondernemingen zullen veelal niet aanwezig zijn.


� Goederen betreffen ingevolge artikel 3: 1 BW alle zaken en alle vermogensrechten. 


� Zie ook G.T.M.J Raaijmakers in Serie Praktijkhandleidingen, Bedrijfsovername, W.E.J. Tjeenk Willink Deventer 1999, blz. 55. 


� Het komt mij immers voor dat men met de koop van aandelen van de B.V., juist de onderneming van de B.V. op het oog heeft en men krachtens de aandelenkoop de aan de B.V. “gelieerde onderneming” tracht te verwerven. Beleggings- en speculatie motieven zullen in de zin van het ondernemerschap niet ten grondslag liggen aan de koop.


� Of beter: één verzameling specifieke goederen, de aandelen.


� Hof ’s Hertogenbosch 6 juni 1990, NJ 1991, 258.


� Mr. P. van Schilfgaarde, Van de BV en de NV, elfde druk 1998 Gouda Quint Deventer, blz. 20-24. 


� Waarbij hij als globale omschrijving van het begrip onderneming neemt: “organisatorisch verband, gericht op duurzame deelneming aan het economische verkeer” (blz. 20).


� Zie Van Schilfgaarde a.w. blz. 20.


� Zie Van Schilfgaarde a.w. blz. 21.


� Zie Van Schilfgaarde a.w. blz. 21.


� Een en ander verdraagt zich mijns inziens (tevens) met een vennootschapsrechtelijk uitgangspunt dat de koper van aandelen als aandeelhouder een aanspraak op het gehele vermogen van de vennootschap verkrijgt. Zie bijvoorbeeld K. Frielink, De Accountant, nr. 11/juli/augustus 1992, blz. 676.  


� Ex artikel 6: 265 e.v.


� “toerekenbare tekortkoming in de nakoming van de verbintenis”.


� Waaronder dus te verstaan de onderneming van de B.V.


� Zie Asser-Hijma, a.w. nr. 372.


� Een en ander afhankelijk van het tijdstip van de overname. Een tussentijdse overname balans met voorlopige winst- en verliesrekening behoort aldus ook tot de mogelijkheden.


� Vergelijk artikel 6: 95 BW: “De schade die op grond van een wettelijke verplichting tot schadevergoeding moet worden vergoed, bestaat in vermogensschade en ander nadeel, dit laatste voor zover de wet op vergoeding hiervan recht geeft.”


� Een en ander met dien verstande dat (te rooskleurige) toekomstverwachtingen/prognoses zoals die zijn berekend door de koper niet voor rekening van verkoper behoeven te komen als “het herstel” bijvoorbeeld een financiële injectie in de vennootschap betreft. De vennootschap wordt alsdan in de staat “hersteld” zoals voorgespiegeld bij de overnamebesprekingen, en de toekomst van de vennootschap, alsmede berekeningen van de koper ten aanzien van de winst van de vennootschap zijn alsdan voor rekening en risico van de koper. 


� JOR 10-2-2000, blz. 9 t/m 12, r.o. 7.2: “Van vorenbedoelde schadevergoeding is niet bepalend of de vermogenspositie van de vennootschap in werkelijkheid slechter is dan die van de gegarandeerde situatie. Immers, een in werkelijkheid slechtere vermogenspositie van de vennootschap dwingt niet zonder meer tot de conclusie dat de (nieuwe) aandeelhouder in zijn vermogen is geschaad, en zeker niet per definitie voor een bedrag gelijk aan het verschil tussen beide vermogensposities van de vennootschap.”


� Zie Asser-Hijma, a.w. nr. 385.


� Vergelijk in dit verband Rechtbank Zutphen 24 december 1998, Houtgroep Eecen NV/Stratex BV, JOR  3maart 1999, afl. 2, blz. 201 e.v.


� En blijft derhalve wel zeker van belang bij overnames.


� Vertoont de gekochte onderneming, het gekochte goed, een gebrek waarnaar de koper redelijkerwijs onderzoek had moeten verrichten, dan mag hij niet verwachten een niet-gebrekkig goed geleverd te krijgen. Vergelijk bijvoorbeeld J.M. Smits, Dwaling en niet-nakoming bij overeenkomsten: parallellen en verschillen, W.E.J. Tjeenk Willink Deventer 1999, blz. 14. 





