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Intensieve bemoeienis door Raad van Toezicht van Stichting Solace Zorg niet onrechtmatig bij
overnameproces

Rechtbank Overijssel, 21 september 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:5201  ‐ Op SmartNewz sinds: 6 januari 2017

Feiten

Stichting Solace Zorg (Solace) exploiteerde een zorginstelling voor (ouderen)zorg overeenkomstig de AWBZ . Gedaagden waren allen lid van de Raad van Toezicht
(RvT) van Solace. Solace werkte samen met ECH. Solace verleende de AWBZ‐zorg aan de bewoners en ECH de particuliere zorg. ECH is in 2013 gefailleerd. Na het
faillissement van ECH werd de liquiditeitspositie van Solace (nog) zorgelijker. Vanwege de slechte liquiditeitspositie is gezocht naar mogelijkheden voor het
aantrekken van kapitaal. In dit kader is gesproken met een private investeerder en Carinova om de mogelijkheden van overname van Solace te onderzoeken.
Bestuurder B heeft met het oog op overname van Solace voorts gesprekken gevoerd met RAZ. Deze gesprekken hebben geleid tot een door RAZ opgestelde
intentieverklaring. De RvT heeft B echter geen mandaat gegeven met in achtneming van de door RAZ verlangde exclusiviteit een overname voor te bereiden. De
situatie brengt met zich mee dat exclusiviteit op dit moment niet in het belang van Solace is. In een plenaire vergadering met de Ondernemingsraad, het MT, het
Zorgkantoor, de toenmalige interim‐bestuurder en de RvT is besloten dat geen exclusiviteit zal worden gegeven. Solace is in 2014 failliet verklaard. Eiseres heeft uit
hoofde van voor de RvT verrichte werkzaamheden een vordering van bijna € 60.000,00 op Solace. Eiseres stelt dat gedaagden onrechtmatig hebben gehandeld door te
handelen in strijd met de statuten, reglementen en governancecode, alsmede te handelen met tegenstrijdige belangen en zodanig te handelen dat een overname door
RAZ werd geblokkeerd. Door de onbehoorlijke taakvervulling van gedaagden, waarvan hen een ernstig verwijt kan worden gemaakt, zijn de belangen van eiseres
ernstig geschaad, nu dit ertoe heeft geleid dat de facturen voor diensten die eiseres voor Solace heeft verleend niet zijn voldaan. Hiermee kan het handelen van
gedaagden als onrechtmatig jegens eiseres worden gekwalificeerd. Gedaagden hebben in strijd met hun toezichthoudende taak zelfstandig overnameonderhandelingen
gevoerd met Carinova en een private investeerder. Daarnaast hebben zij in strijd met hun (enkel) toezichthoudende taak het bestuur verboden exclusiviteit te
verlenen aan RAZ, terwijl dit een voor de hand liggende eis van RAZ was en overname door RAZ de enige optie was die zicht bood op voortzetting van de activiteiten
op de huidige locatie, betaling van alle crediteuren en ook overigens in het belang was van alle stakeholders. Ook de opdracht van de RvT aan het bestuur geen
betalingen meer te verrichten aan crediteuren gaat de toezichthoudende taak van de RvT te buiten. Het besluit de bestuurder op non actief te stellen is daarnaast in
strijd met statuten, reglementen en de wet, aldus eiseres.

Rechtsoverwegingen

De rechtbank overweegt dat het betoog van eiseres dat een RvT de scheiding tussen bestuur en toezicht dient te respecteren op zich juist is. In situaties die niet de
dagelijkse gang van zaken betreffen maar, zoals hier, het voorbereiden van een overname, zal echter de bemoeienis door de RvT intensiever zijn. Dit betekent niet
dat de RvT namens Solace kan gaan onderhandelen in plaats van het bestuur, maar kan wel inhouden dat de RvT vanwege de grote belangen en risico’s die bij een
overnameproces spelen ter zake intensief toezicht kan en moet uitoefenen. Inherent daaraan is dat de RvT kan weigeren het bestuur mandaat te verlenen voor
handelingen die Solace volgens de RvT zouden kunnen benadelen. Dat gedaagden zelfstandig overnameonderhandelingen hebben gevoerd, is niet vast komen te staan,
zodat niet op grond daarvan kan worden geconcludeerd dat zij in strijd met hun toezichthoudende taak hebben gehandeld. Nu evenmin inzichtelijk wordt gemaakt dat
de belangen van één of meer gedaagden strijdig waren met de belangen van Solace kan de door eiseres gestelde onrechtmatigheid daarop niet worden gegrond.
Resteert de beoordeling van de (verdere) rol die gedaagden hebben gespeeld bij het niet doorgaan van de overname door RAZ. Dat de RvT in het tussen hem en de
bestuurder ontstane verschil van mening over de te verlenen exclusiviteit de bestuurder heeft gemaand de door de RvT voorgestane weg te kiezen is naar het oordeel
van de rechtbank in een zo wezenlijk traject als een onderhandelingsproces gericht op overname, niet te kwalificeren als in strijd met de in de statuten en regelement
voorschreven scheiding van toezichthoudende en uitvoerende taken en rechtvaardigt dan ook niet per se de conclusie dat sprake is van een onbehoorlijke
taakvervulling door de RvT. Onder de omstandigheden dat er nog aanzienlijke verschillen van inzicht bestonden over de voorwaarden waaronder de overname tot
stand zou moeten komen, kan niet worden geconcludeerd dat de onderhandelingen zich in een fase bevonden waarin het onthouden van de toezegging van exclusiviteit
onverantwoord ‐ en a fortiori niet als onrechtmatig jegens eiseres ‐ kan worden aangemerkt. Zo ging Solace uit van een volledige overname, daar waar RAZ in leek te
(blijven) zetten op een activa‐passiva transactie. Ook hield RAZ vast aan een (reeds eerder) verhoogde huur, daar waar Solace met deze verhoging geen rekening
hield. Nu eiseres voorts geenszins inzichtelijk heeft gemaakt op welke wijze de overige beslissingen van de RvT (zoals het schorsen van de bestuurder en het ‘on hold’
zetten van besprekingen en betalingen) hebben geleid tot het afketsen van de overname door RAZ kunnen de verwijten die de RvT op dit punt worden gemaakt zonder
nadere bespreking blijven. Het voorgaande leidt de rechtbank tot de slotsom dat de RvT geen rechtens relevant verwijt kan worden gemaakt van het afketsen van een
overname door RAZ en evenmin van het uitblijven van de betaling van de facturen van eiseres. De rechtbank wijst de vorderingen af.

Mr. A.C.D. van Buuren‐Evers, Van Iersel Luchtman advocaten
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