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O. HEuTS

Aansprakelijkheid van
bestuurders onbegrensd?

Case law bestuurdersaansprakelijkheid 2006: een selectie

Inleiding

Hoewel AHOLD lange tijd de voorpagina’s domi-
neerde, leidden de boekhoudperikelen van de Zaanse
grootgrutter in Nederland voor wat betreft haar
bestuurders en commissarissen in 2006 ‘slechts’ tot
strafrechtelijke jurisprudentie!. Aan civielrechtelijke
rechtspraak op het gebied van bestuurdersaansprake-
lijkheid is de laatste jaren echter bepaald geen gebrek.
De omvangrijke stroom aan case law leidt dikwijls tot
een zekere huivering bij bestuurders en dat is niet
altijd nodig. Ook in 2006 verschenen weer uitspraken
die voldoende aanknopingspunten bieden om te ver-
onderstellen dat aan de aansprakelijkheid van
bestuurders zo nu en dan grenzen worden gesteld.

Aansprakelijkheid jegens de

vennootschap

Art. 2:9 BW verplicht de bestuurder om de hem
opgedragen taak behoorlijk te vervullen. Schiet de
bestuurder in de vervulling van de hem opgedragen
taak tekort dan is hij hoofdelijk aansprakelijk voor de
schade die de vennootschap als gevolg hiervan lijdt.
Een vordering op basis van art. 2:9 BW wordt inge-
steld door de vennootschap. In de praktijk vindt aan-
sprakelijkstelling op deze grond plaats tegen voorma-
lige bestuurders, op initiatief van een nieuw aangetre-
den bestuur, of door de curator indien de vennoot-
schap is gefailleerd.

Volgens vaste jurisprudentie dient de bestuurder
zijn taak te vervullen overeenkomstig hetgeen van
een redelijk handelend bestuurder die voor zijn taak
berekend is onder dezelfde omstandigheden mag
worden verwacht. De bestuurder heeft een zekere

1 Zie o.m. Rechtbank Amsterdam 22 mei 2006, JOR 2006/178.

marge bij het uitoefenen van zijn bestuurstaak. Het
nemen van risico’s is immers inherent aan onderne-
men; fouten maken mag en waar gehakt wordt, vallen
spaanders.

Voor aansprakelijkheid op grond van art. 2:9 BW
is nodig dat de bestuurder ernstig verwijtbaar
handelt2. Of sprake is van een ernstig verwijt moet
worden beoordeeld aan de hand van alle omstandig-
heden van het geval, rekening houdend met de aard
van de door de vennootschap uitgeoefende activitei-
ten en de risico’s die daarmee samenhangen. Een
omstandigheid die kan duiden op ernstige verwijt-
baarheid is het aangaan van een grote financiéle
transactie in weerwil van een statutaire bepaling die
voorafgaande goedkeuring van een ander vennoot-
schapsorgaan voorschrijft Handelen in strijd met
interne goedkeuringsbepalingen leidt echter niet per
definitie tot aansprakelijkheid op grond van art. 2:9
BW.Volgens de Hoge Raad is tegenbewijs mogelijk:
met overtuigende argumenten kan de bestuurder nog
steeds aantonen dat zijn handelwijze in het specifieke
geval geoorloofd was3.

Werking maatstaf art. 2:9 BW: gerechtshof Leeuwarden 22
maart 2006

Het gerechtshof Leeuwarden sprak zich uit over
de vraag of ook anderen dan de vennootschap of de
curator een beroep kunnen doen op art. 2:9 BW en
de bestuurder kunnen aanspreken*. In dat concrete
geval had de vennootschap twee aandeelhouders;
N.V.NOM (49,9%) en “X” B.V. (50,1%). X B.V. was
tevens bestuurder. Bestuurder van X B.V. was de heer
“Y”. De statuten van de vennootschap bepaalden dat

2 O.a.HR 10januari 1997,NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven); HR 4 april 2003, NJ 2003/538 (Skipper Club Charter/Jaars-ma).
3 HR 29 november 2002, JOR 2003/2 (Schwandt/Berghuizer Papierfabriek).
4 Gerechtshof Leeuwarden 22 maart 2006, JOR 2006/148 m.nt. C.J. Groffen (NOM).
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de goedkeuring van de aandeelhoudersvergadering
vereist was voor een bestuursbesluit tot het aanvragen
van surséance van betaling. De statuten bepaalden
tevens dat besluiten van de aandeelhoudersvergade-
ring dienden te worden genomen met een gekwalifi-
ceerde meerderheid. Daarnaast kende een participa-
tie- en aandeelhoudersovereenkomst (waarbij de
vennootschap en beide aandeelhouders partij waren)
een vetorecht toe aan de minderheidsaandeelhouder
voor besluiten van de aandeelhoudersvergadering tot
goedkeuring van bestuursbesluiten. Toen de vennoot-
schap in financiéle moeilijkheden kwam te verkeren,
passeerden diverse doorstartscenario’s de revue. Door
middel van een van deze scenario’s beoogde NOM
haar aandelen te verkopen. Zover kwam het niet: de
vennootschap vroeg surséance van betaling aan. De
bestuurder had daartoe geen goedkeuring gevraagd
aan de aandeelhoudersvergadering. Aldus werd het
bestuursbesluit buiten het goedkeuringstraject in de
aandeelhoudersvergadering gehouden en werd
NOM de uitoefening van haar contractuele vetorecht
onthouden. De vennootschap werd, na het verlenen
van surseance, failliet verklaard. NOM sprak de
bestuurder van de vennootschap, X B.V., alsmede’Y
aan tot vergoeding van haar schade, onder meer
bestaande uit waardevermindering van haar aandelen.
Daartoe voerde zij aan dat X B.V. tekort was gescho-
ten in de naleving van de participatie- en aandeel-
houdersovereenkomst, althans onrechtmatig had
gehandeld door in strijd met de statuten en zonder
overleg met NOM surséance aan te vragen; voor wat
betreft Y was de vordering gebaseerd op onrechtma-
tig handelen.

In eerste aanleg kwam de rechtbank Groningen
tot het oordeel dat X B.V. enY weliswaar een zorg-
vuldigheidsnorm hadden geschonden (niet alleen
jegens de vennootschap, maar ook jegens aandeel-
houder NOM), maar dat zij pas aansprakelijk konden
zijn op grond van onrechtmatige daad jegens NOM
indien sprake was van ernstig verwijtbaar handelen
overeenkomstig art. 2:9 BW. Volgens de rechtbank
was aan die eis niet voldaan; aan X B.V. (bestuurder
van de vennootschap) kwam een zekere beoorde-
lingsvrijheid toe. Ofschoon X B.V. formeel toestem-
ming aan de algemene vergadering van aandeelhou-
ders had moeten vragen voor het nemen van het
besluit tot het aanvragen van surséance van betaling,
was het niet naleven van de goedkeuringsbepaling
niet zodanig verwijtbaar dat sprake was van aanspra-
kelijkheid op grond van onrechtmatig handelen van
X B.V.

De argumentatie van de rechtbank bleef in hoger
beroep niet overeind. Het gerechtshof Leeuwarden
oordeelde dat de verzwaarde maatstaf van art. 2:9 BW
uitsluitend werking heeft binnen de verhouding tus-
sen de bestuurder en de door hem bestuurde rechts-
persoon:

“Naar het oordeel van het hof bestaat er onvol-
doende grondslag om de maatstaf van overeenkom-
stige toepassing te doen zijn op de verhouding tussen
een bestuurder en een ander orgaan van de rechtsper-
soon (zoals bijvoorbeeld de AVA), en nog minder
om, zoals de rechtbank heeft gedaan, de betreffende
maatstaf mede van toepassing te achten op de ver-
houding tussen enerzijds de bestuurder en anderzijds
een derde die geen orgaan is van de rechtspersoon,
zoals een individuele aandeelhouder gelijk NOM.”

Is er, gezien het vonnis van de rechtbank Gronin-
gen, nu toch reden om te twijfelen aan het uitgangs-
punt dat een vordering gebaseerd op art. 2:9 BW uit-
sluitend aan de vennootschap toekomt? De conse-
quentie zou kunnen zijn dat een ieder die de
bestuurder van een vennootschap aansprakelijk stelt
op grond van onrechtmatige daad niet alleen aan de
vereisten van art. 6:162 BW moet voldoen, maar (per
definitie) ook de verhoogde drempel van art. 2:9 BW
moet nemen. Ik zou menen van niet. Ik vraag mij
namelijk af of de rechtbank daadwerkelijk onder-
scheid heeft willen maken tussen de normering van
art. 2:9 BW respectievelijk van art. 6:162 BW. Het
hof leek te suggereren dat de rechtbank de toets van
art. 2:9 BW tot uitgangspunt had genomen in een
geval waarin de rechtsbetrekking niet was die van
bestuurder jegens de vennootschap, maar die van een
bestuurder jegens een derde. Ik begrijp het vonnis
van de rechtbank echter aldus dat de rechtbank welis-
waar een parallel heeft getrokken met ernstig verwijt
in de zin van art. 6:162 BW, maar de zaak uiteindelijjk
louter heeft beoordeeld op basis van onrechtmatige

daad.

De invulling van het begrip onrechtmatig is ten
aanzien van vennootschapsbestuurders is gegeven in
het standaardarrest Beklamel en de daarop gebaseerde
rechtspraak (waarover hierna meer). Volgens deze
rechtspraak handelt de bestuurder onrechtmatig
jegens crediteuren van de indien hem een persoonlijk
verwijt kan worden gemaakt en kan dit verwijt ook
als ernstig worden gekwalificeerd. Denkbaar is dus
dat de invulling van de onrechtmatigheid in de zin
van art. 6:162 BW min of meer gelijk is aan ernstige
verwijtbaarheid als bedoeld in art. 2:9 BW.Voor de
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bestuurder verandert er dan weinig: wil sprake zijn
van onrechtmatigheid dan zal dit vaak betekenen dat
de bestuurder een persoonlijk (ernstig) verwijt treft.
De redenering van de rechtbank Groningen was dus
zo gek nog niet.

Het hof heeft in het vonnis in eerste aanleg wel-
licht meer gelezen dan de rechtbank bedoelde. De
overweging van het hof dat individuele aandeelhou-
ders de bestuurder niet aansprakelijk kunnen stellen
op grond van art. 2:9 BW en zij zijn aangewezen op
een onrechtmatige daadsactie is echter geheel juist.
Kritisch hierover is Groften, die in zijn noot bij het
arrest bepleit om de maatstaf voor aansprakelijkheid
van art. 2:9 BW ook te laten gelden voor een vorde-
ring van een individuele aandeelhouder tegen een
bestuurder op grond van onrechtmatige daad (voor
zover het betreft diens handelen als bestuurder van de
vennootschap). Die visie kan ik niet delen. Mijns
inziens is er geen reden om voor een individuele aan-
deelhouder die de bestuurder aansprakelijk stelt een
ander regime toe te passen dan voor een ‘externe’
benadeelde. Art. 2:9 BW lijkt mij instrumenteel aan
het uitgangspunt dat de bestuurder ten opzichte van
de vennootschap gehouden is tot een behoorlijke
taakvervulling en sluit aan bij de contractuele relatie
tussen bestuurder en vennootschap?. De gevolgen van
een tekortkoming in deze relatie kunnen bij uitslui-
ting worden ingeroepen door de vennootschap en
niet door organen van de vennootschap, laat staan
door derden (waartoe ik de individuele aandeelhou-
der reken). Derden zijn aangewezen op onrechtma-
tige daadsacties. Dat onrechtmatig handelen in het
concrete geval kan worden ingevuld door omstandig-
heden die zich laten kwalificeren als ernstig verwijt-
baar handelen doet daaraan niet af.

Aansprakelijkheid bij faillissement

Verkeert de vennootschap in staat van faillissement
dan kan de bestuurder aansprakelijk worden gesteld
voor het tekort in de boedel indien sprake is van ken-
nelijk onbehoorlijk bestuur in de periode van drie
jaar voorafgaande aan het faillissement en aanneme-
lijk is dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillis-
sement (de zogenaamde Derde Misbruikwet; art.
2:138/248). Aansprakelijkstelling geschiedt in dit
geval door de curator die hierbij optreedt namens de
boedel. Van kennelijk onbehoorlijk bestuur is sprake
als geen redelijk denkend bestuurder onder dezelfde
omstandigheden aldus gehandeld zou hebben®.

Van cruciale betekenis voor de praktijk is lid 2 van
art. 2:138/248 BW, dat de bewijspositie van curator
en bestuurder regelt. Indien het bestuur niet heeft
voldaan aan de boekhoudplicht (art. 2:10 BW) of de
verplichting om tijdig de jaarrekening te publiceren
(art. 2:394 BW) treden twee wettelijke vermoedens
in werking (art. 2:138/248 lid 2 BW):

(1) het onweerlegbare vermoeden dat sprake is
geweest van kennelijk onbehoorlijk toezicht (niet
alleen voor wat betreft de boekhoud- en publica-
tieplicht, maar ook voor het overige gevoerde
beleid); en

(i1)het vermoeden dat dit een belangrijke oorzaak is
geweest van het faillissement. Dit vermoeden is
weerlegbaar: om aansprakelijkheid te ontlopen
dient de bestuurder te weerleggen dat het onbe-
hoorlijk bestuur een belangrijke oorzaak is
geweest van het faillissement.

Zonder deze bewijsvermoedens zou het voor de
faillissementscurator nog een hele toer worden om
een vordering op grond van art. 2:138/248 BW tot
een voor de boedel gunstig einde te brengen. Met
name bij het ontbreken van een deugdelijke boek-
houding zou de curator moeilijk kunnen bewijzen
dat van onbehoorlijk bestuur sprake is geweest. Juist
daarin zag de wetgever bij de introductie van de
Derde Misbruikwet aanleiding om de positie van de
curator te versterken teneinde hem beter in staat te
stellen een bestuurder die door verwaarlozing van
zijn taak het faillissement in de hand heeft gewerkt
persoonlijk aan te spreken. Een doelmatige en prakti-
sche aanpak van de misbruikproblematiek ligt ten
grondslag aan lid 2 van art. 138/248 BW7’. De
bestuurder die nalaat ervoor te zorgen dat de boek-
houding voldoet aan de wettelijjke maatstaven of ver-
zuimt de jaarrekening tijdig te publiceren belandt
derhalve in het voorportaal van aansprakelijkheid.

Omnbelangrijk verzuim en bewijsvermoeden: HR 20 oktober
2006

Op een onderdeel verleent lid 2 van art. 2:138/-
248 BW de tekortschietende bestuurder clementie:
een onbelangrijk verzuim in de naleving van de
boekhoud-

beschouwing gelaten.

en publicatieplicht wordt buiten

Aan de boekhoudplicht is voldaan wanneer de
boekhouding op enig moment snel inzicht verschaft

5 De uit de contractuele aansprakelijkheid voortvloeiende schade wordt echter geheel beheerst door art. 2:9 BW.Vgl. J.B. Weze-

man en A.W. Dolphijn,Vrijwaring van bestuurders en commissarissen, O&F nr. 57,2003, p. 42.

6 HR 8juni 2001,JOR 2001/171 (Panmo).
7 MvT 16 631,nr.3,p. 1-6.
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in de debiteuren- en crediteurenposities en indien
deze (samen met de liquiditeitspositie), gezien de aard
en omvang van de onderneming, een redelijk inzicht
geeft in de vermogenspositie®. Of de boekhouding in
voorkomend geval onder de maat is en of het tekort-
schieten van het bestuur als een onbelangrijk verzuim
kan worden aangemerkt, zal athangen van de speci-
fieke feitelijke omstandigheden.Voor de publicatie-
plicht geldt een termijn van dertien maanden na
afloop van het boekjaar (art. 2:394 1id 3 BW), ook
indien geen aandeelhoudersbesluit is genomen om de
wettelijke termijn voor het opmaken van de jaarreke-
ning van vijf maanden te verlengen met maximaal zes
maanden. Een overschrijding van de dertien maan-
dentermijn met enkele dagen wordt als een onbe-
langrijk verzuim gezien. Of ook een langere over-
schrijding nog als onbelangrijk kan gelden, hangt af
van de omstandigheden van het geval, zoals de rede-
nen die tot de termijnoverschrijding hebben geleid?.

Zeer recent oordeelde de Hoge Raad ook in ander
opzicht over de reikwijdte van het begrip onbelang-
rijk verzuim!0. Aan de orde was het faillissement van
een vennootschap die volgens de criteria van art.
2:397 BW als middelgrote rechtspersoon kwalifi-
ceerde, maar - in strijd met art. 3:392 lid 1a - had ver-
zuimd bij de jaarrekeningen 1995 en 1996 een
accountantsverklaring te voegen of een mededeling
waarom de accountantsverklaring ontbrak. De jaarre-
keningen zelf waren wel tijdig openbaar gemaakt.
Bovendien stond vast dat de wel gepubliceerde gege-
vens correct waren. Niettemin had de curator de
bestuurder aansprakelijk gesteld op grond van art.
2:248 BW en stelde hij dat de bestuurder niet had
voldaan aan de publicatieplicht. Het gerechtshof ’s-
Hertogenbosch had in hoger beroep geoordeeld dat
het ontbreken van een accountantsverklaring of een
mededeling waarom deze ontbreekt in casu leidt tot
de vaststelling dat het bestuur zijn taak onbehoorlijk
heeft vervuld en dat zulks niet kan worden aange-
merkt als een onbelangrijk verzuim, ook niet als vast
zou staan dat de gepubliceerde gegevens correct zijn.

Dat oordeel vond niet zonder meer genade bij de
Hoge Raad: onjuist is de opvatting dat het enkele niet
openbaar maken van de accountantsverklaring of de
mededeling waarom deze ontbreekt nimmer als een
onbelangrijk verzuim kan gelden. Het is volgens de

8 HR 11 juni 1993, NJ 1993, 713 (Brens q.q./Sarper).

Hoge Raad mogelijk dat schending van de voorschrif-
ten op het punt van de openbaarmaking van de jaarre-
kening onder omstandigheden als een onbelangrijk
verzuim moet worden beschouwd. De wetgever heeft
weliswaar willen voorkomen dat de curator moet
nagaan of de gepubliceerde stukken wat betreft hun
inhoud kloppen alvorens zich op art. 2:248 1id 2 BW
te kunnen beroepen, maar dat neemt niet weg dat
wanneer is komen vast te staan dat de gepubliceerde
gegevens correct zijn, het enkele verzuim om de
accountantsverklaring dan wel de mededeling waarom
deze ontbreekt te publiceren onder omstandigheden
als een onbelangrijk verzuim kan gelden. De wetgever
heeft dit niet categorisch willen uitsluiten, aldus de
Hoge Raad. Zou in een dergelijk geval geen sprake
kunnen zijn van een onbelangrijk verzuim, dan rest de
bestuurder niets anders meer dan het leveren van het
tegenbewijs dat het onbehoorlijk bestuur niet een
belangrijke oorzaak is van het faillissement, in de ogen
van de Hoge Raad een “ingrijpende sanctie”.

De opvatting van de Hoge Raad valt toe te jui-
chen. De Hoge Raad lijkt te onderkennen dat de
bestuurder die niet heeft voldaan aan de boekhoud-
of publicatieplicht in ernstige bewijsnood kan komen
te verkeren. De omkering van de bewijslast van lid 2
van art. 2:138/248 BW dient gereserveerd te blijven
voor gevallen waarin sprake is van schendingen van
boekhoud- en publicatieplicht van voldoende
gewicht. De toets of (met name) de publicatieplicht is
geschonden is niet zelden een summiere; thans lijkt
de Hoge Raad te impliceren dat de schending op
haar eigen merites moet worden beoordeeld en met
inachtneming van alle bijzondere omstandigheden
van het geval. Pas als deze beoordeling eenduidig
leidt tot de conclusie dat de publicatieplicht is
geschonden, treden de vermoedens van lid 2 in wer-
king. Deze “pas op de plaats” lijkt mij geheel aanslui-
ten bij het uitgangspunt van art. 2:138/248 BW om
misbruik van rechtspersonen tegen te gaan. Waar vast
staat dat misbruik niet aan de orde is en sprake is van
omstandigheden die de mate van verwijtbaarheid ten
aanzien van de boekhoud- en (met name) publicatie-
plicht kunnen beperken, dient eerst de weg van
onbelangrijk verzuim te worden bewandeld. In die
gevallen past een terughoudende toepassing van het
onweerlegbare vermoeden dat het bestuur zijn taak
onbehoorlijk heeft vervuld!!.

9 HR 11 juni 1993, NJ 1993, 713 (Brensq.q./Sarper) en HR 2 februari 1996, NJ 1996, 406 (Pfennings/Niederer).

10 HR 20 oktober 2006, LJN AY7916 (Jansen q.q.).

11 Restrictieve uitleg van schending van art. 2:394 BW is ook bepleit door: H. Beckman, Administratie en openbaarmaking van

de jaarekening in het licht van de boedelaansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen, TVVS 1998, p. 359; Kroeze en

Wezeman, De openbaarmakingsplicht en aansprakelijkheid in faillissement, in:Verantwoording aan Hans Beckman, Kroeze e.a.

red., 2006, p. 325-336.
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Heeft het bestuur de boekhoud- of publicatie-
plicht geschonden, waarbij geen sprake is van onbe-
langrijk verzuim, dan heeft het zijn taak onbehoorlijk
vervuld en wordt vermoed dat onbehoorlijke taak-
vervulling een belangrijke oorzaak is van het faillisse-
ment. Dit weerlegbare vermoeden blijkt in de prak-
tijk op hardnekkige misverstanden te stuiten. Moet
de bestuurder, om aansprakelijkheid te ontlopen, aan-
nemelijk maken dat zijn onbehoorlijk bestuur niet
een belangrijke oorzaak is van het faillissement of
dient hij aannemelijk te maken dat het faillissement

overwegend is veroorzaakt door andere omstandighe-
den?

In het Koster/Van Nie-arrest oordeelde de Hoge
Raad dat de aangesproken bestuurder aannemelijk zal
moeten maken dat andere feiten of omstandigheden
dan zijn onbehoorlijk bestuur een belangrijke oor-
zaak van het faillissement zijn geweest!2. De
gebruikte formulering “een belangrijke oorzaak van
het faillissement” is niet zonder betekenis: de Hoge
Raad zegt niet (evenmin als de leden 1 en 2 van
2:138/248 BW): ”de belangrijke of uitsluitende oor-
zaak” (cursiveringen auteur). In de wetgeschiedenis is
steun te vinden voor de opvatting dat de bestuurder
kan volstaan met duidelijk te maken dat het faillisse-
ment in overwegende mate door externe omstandig-
heden is veroorzaakt!3. Wezeman heeft de portee van
Koster/Van Nie als volgt verwoord: de bestuurder
hoeft niet meer (maar ook niet minder) aannemelijk
te maken dat andere (dus externe) factoren dan onbe-
hoorlijk bestuur een belangrijke oorzaak van het fail-
lissement zijn geweest. Slaagt de bestuurder hierin,
dan mag de curator op zijn beurt aannemelijk maken
dat kennelijk onbehoorlijk bestuur mede een belang-
rijke oorzaak van het faillissement is geweest!4. Art.
2:248 lid 1 BW is dan gewoon weer van toepassing .

Bleek deze uitleg nog niet expliciet uit het arrest
Koster/Van Nie, in genoemd arrest van 20 oktober
2006 bracht de Hoge Raad alsnog een verduidelij-
king aan: een redelijke uitleg van art. 2:248 lid 2 BW
brengt mee dat voor het ontzenuwen van het daarin
neergelegde vermoeden volstaat dat de aangesproken
bestuurder aannemelijk maakt dat andere feiten of
omstandigheden dan zijn onbehoorlijke taakvervul-
ling een belangrijke oorzaak van het faillissement zijn
geweest. Als hij daarin slaagt, ligt het op de weg van
de curator op grond van art. 2:248 lid 1 BW aanne-
melijjk te maken dat de kennelijk onbehoorlijke taak-

vervulling mede een belangrijke oorzaak van het fail-
lissement is geweest. In casu stond vast dat “externe”
omstandigheden in belangrijke mate hadden bijge-
dragen aan het faillissement: omzetdaling als gevolg
van het overlijden van een feitelijke beleidsbepaler
die een spilfunctie vervulde, het vertrek van een
commercieel directeur die een aantal grote klanten
meenam en een afspraak met een grote klant bleek te
hebben gemaakt die erop neerkwam dat de vennoot-
schap nog een aanzienlijke betaling aan de klant
moest doen, een verongelukte scheepslading, garan-
tieverplichtingen en reorganisatickosten. Het hof had
geoordeeld dat deze andere omstandigheden welis-
waar in belangrijke mate hadden bijgedragen aan het
faillissement, maar dat de bestuurder niet aannemelijk
had gemaakt dat het onbehoorlijk bestuur niet mede
een belangrijke oorzaak was. In die redenering kon
de Hoge Raad zich dus niet vinden. A-G Timmer-
man suggereerde dat het hof wellicht heeft willen
aanknopen bij het arrest inzake Stainless!>. In de zaak
Stainless was sprake van frauduleus handelen, waarbij
het bestuur zich willens en wetens had ontdaan van
de administratie. In een dergelijke context is voorstel-
baar dat eventuele andere factoren die ook hebben
bijgedragen aan het faillissement niet kunnen afdoen
aan het aannemen van aansprakelijkheid. Volgens
Timmerman kan hieruit echter niet de algemene
rechtsregel worden afgeleid dat een bestuurder dient
aan te tonen dat zijn onbehoorlijk bestuur niet mede
een belangrijke oorzaak is geweest van het faillisse-
ment. Dat gaat te ver en past niet binnen het strenge
bestel van art. 2:138/248 lid 2 BW.

De implicaties van dit arrest hebben grote prakti-
sche en strategische waarde voor het verweer van de
aangesproken bestuurder. Kan de bestuurder aanne-
melijk maken dat externe factoren een belangrijke
oorzaak zijn van het faillissement, dan ligt de bal weer
bij de curator. De bestuurder hoeft niet aannemelijjk
te maken dat het faillissement niet door het onbe-
hoorlijk bestuur is veroorzaakt, een negatieve bewijs-
last waaraan zelden kan worden voldaan. Evenmin
rust op hem de bewijslast dat het faillissement uitslui-
tend het gevolg is van deze andere oorzaken.

Feitelijke beleidsbepaler: gerechtshof Arnhem 10 januari
2006

Lid 7 van art. 2:138/248 breidt de aansprakelijk-
heid byj faillissement uit tot degene die het beleid van
de vennootschap heeft bepaald of mede bepaald als

12 HR 20 mei 1988, NJ 1989, 676 m.nt. Ma en EAA (Koster / Van Nie).
13 Zie de conclusie van A-G Timmerman bij HR 20 oktober 2006 (Jansen q.q.).

14 J.B.Wezeman, Ondernemingsrecht 2002, p. 114.
15 HR 5 juni 1998, NJ 1998, 668 (Stainless).
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ware hij bestuurder. Te denken valt daarbij aan de
commissaris die daden van beheer verricht, de titulair
directeur of (actueel gezien de toenemende invloed
van private equity investeerders) de aandeelhouder
die zich met het beleid bemoeit.

Met lid 7 van art. 2:138/248 BW heeft de wetge-
ver zich willen richten op personen die feitelijk de
macht hebben, maar schuilgaan achter stromannen?®.
Met de zinsnede “als ware hij bestuurder” heeft de
wetgever een zekere grens willen trekken tussen per-
sonen die in feite de bestuurstaak uitoefenen ook al
zijn zij geen formele bestuurders, en anderen, die
weliswaar op het te voeren beleid invloed kunnen
hebben, maar die geen beleid bepalen als waren zij
bestuurder. Wil aansprakelijkheid kunnen worden
aangenomen, dan moet er enerzijds een directe
bemoeienis met het bestuur zijn en anderzijds een
“feitelijke terzijdestelling van het formele bestuur”17.

Dat een bestuur te maken kan krijgen met
bemoeienis van derden ten aanzien van het beleid
van een rechtspersoon en dat deze derden aanzien-
lijke invloed kunnen uitoefenen op het beleid van
een rechtspersoon of dat de feitelijke machtsverhou-
dingen zodanig kunnen zijn dat het bestuur de voor-
waarden van de derde accepteert en/of het advies
overneemt en het tot het zijne maakt, is bij de tot-
standkoming van lid 7 onderkend. Indien het bestuur
die voorwaarden, adviezen of aanwijzingen aanneemt
en daarnaar handelt, dan handelt het bestuur en niet
de betreffende derde!8. Kortom: dat de bestuurder
zich in overwegende mate laat leiden door de inzich-
ten van derden, betekent niet dat hij zijn bestuursau-
tonomie inlevert. Waar het om gaat is dat de bestuur-
der steeds een eigen belangenafweging kan maken!?.
Voor een geslaagd beroep op art. 2:138/248 lid 7 BW
dient de curator te bewijzen dat (i) iemand die geen
formeel bestuurder is het beleid van de rechtspersoon
heeft bepaald of mede heeft bepaald, én (i) dat de
formele bestuurder door die beleidsbepalende hande-
lingen feitelijk terzijde is gesteld. De “curator moet

aantonen dat (...) zo diep in de bestuursautonomie heeft
ingegrepen dat zij het (...) bestuur terzijde heeft
gesteld”20. Kortom: zolang de betrokkene niet op de
stoel van de bestuurder plaatsneemt, kan voor hem
geen aansprakelijkheid ontstaan op grond van art.

2:248 1id 7 BW?21,

De status van de feitelijke beleidsbepaler krijgt
bijzondere betekenis indien de bestuurder een rechts-
persoon is en dus art. 2:11 BW een rol speelt. Art.
2:11 BW richt zich op de natuurlijke persoon achter
de rechtspersoon bestuurder: in het geval de rechts-
persoon bestuurder aansprakelijk is, dan rust deze
aansprakelijkheid tevens op ieder die ten tijde van het
ontstaan van de aansprakelijkheid van de rechtsper-
soon daarvan bestuurder is. Dit kwam aan de orde in
een reeks van uitspraken van het gerechtshof Arnhem
rond de gefailleerde vennootschap Blankenhoef Par-
ticipatie?2. Vennootschap NVR stond in het handels-
register ingeschreven als bestuurder van Blankenhoef.
Bestuurder van NVR was op haar beurt Lammers,
echtgenote van en “strovrouw” voor Van Raai. De
curator sprak Lammers aan op grond van 2:248 jo.
2:11 BW. Om onduidelijke redenen had de curator
kennelijk niet lid 7 van art. 2:248 BW aan zijn vorde-
ring jegens Lammers ten grondslag gelegd; hij moest
het dus hebben van de aansprakelijkheid van NVR,
waarna hij zou kunnen doorbreken naar Lammers op
grond van art. 2:11 BW. Hobbel was daarbij dat een
geldig benoemingsbesluit voor NVR ontbrak. NVR
was dus geen bestuurder en kon niet aansprakelijk
worden gehouden op grond van 2:248 BW. Het hof
oordeelde dat NVR via Lammers wel als mede-
beleidsbepaler in de zin van lid 7 kon worden aange-
merkt en derhalve aansprakelijk kan worden gehou-
den. Ingevolge art. 2:11 BW, zo redeneerde het hof,
rust die aansprakelijkheid dan mede op Lammers als
bestuurder van NVR.

De gedachtengang van het hof overtuigt mij niet.
Het kan voorkomen dat een rechtspersoon ingevolge

lid 7 van art. 2:248 BW als feitelijke beleidsbepaler

16 Tweede kamer, 1983-1984,16 631, nr. 6, p. 19 laatste alinea; Eerste Kamer, 1985-1986, 16 631, nr. 27b, p. 19 laatste alinea; Eer-

ste Kamer, 1985-1986, 16 631, nr. 27b, resp. p. 20 en 21.

17 Letterlijk Tweede kamer, 1983-1984, 16 631, nr. 6, p. 23 laatste alinea en p. 24 tweede alinea.
18 Tweede kamer, 1980-1981, 16 631, nr. 3, pagina 6 voorlaatste alinea en 1983-1984, 16 631, nr. 6, p. 23 laatste alinea en p. 24

tweede alinea.
19 Asser-Maeijer 2-111, 2000, nr. 615.

20 M.L. Lennarts, Concernaansprakelijkheid, Kluwer 1999, nr. 133.

21 A-G Wesseling-Van Gent, onderdeel 2.5 en 2.10 bij HR 24 mei 2002, NJ 2002, 413: “Nu uit de parlementaire geschiedenis tevens
volgt dat het bekleden van een machtspositie op zichzelf niet voldoende is om iemand als “beleidsbepaler” (...) te beschouwen (...)”; ook:
Asser-Maeijer 2-111, nr. 331; J.B. Wezeman, Aansprakelijkheid van bestuurders, Kluwer 1998, p. 202.

22 Gerechtshof Arnhem 6 juli 2004, 13 september 2005 en 10 januari 2006, JOR 2006/173 (Lammers/Aerts q.q.).
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aansprakelijk wordt gesteld. Dit speelt met name in
gevallen waarin het feitelijk bestuurlijk handelen
wordt toegerekend aan de rechtspersoon. De curator
kan ervoor kiezen om niet alleen de natuurlijke per-
soon ‘achter’ deze rechtspersoon aansprakelijk te stel-
len als feitelijke beleidsbepaler, maar tevens de rechts-
persoon, bijvoorbeeld omdat deze rechtspersoon ver-
haal biedt en de natuurlijke persoon niet. In die situa-
tie kan naar mijn overtuiging geen sprake zijn van
uitbreiding van de aansprakelijkheid naar de bestuur-
der van deze rechtspersoon-feitelijke beleidsbepaler.
In de literatuur is betoogd dat de gelijkstelling van de
feitelijke beleidsbepaler met de werkelijk bestuurder
slechts geldt voor de toepassing van art. 2:138/248
BW en niet voor de toepassing van art. 2:11 BW23.
De rechtspraak van de Hoge Raad wordt op dit
onderwerp tot dusverre bepaald door het Monted-
ison-arrest. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat
de rechtspersoon Montedison niet als bestuurder van
de failliete vennootschap kon worden aangemerkt,
zodat de bestuurders en feitelijke beleidsbepalers van
Montedison niet aansprakelijk konden worden
gehouden op grond van art. 2:11 BW24. Naar aanlei-
ding van deze uitspraak 1s verdedigd dat de Hoge
Raad hiermee tevens heeft bevestigd dat art. 2:11
BW evenmin kan worden gebruikt om bestuurders
van rechtspersonen-feitelijke beleidsbepalers aanspra-
kelijk te houden?>. Ik deel die visie. De uitbreiding
van aansprakelijkheid naar de feitelijke beleidsbepaler
blijft wat mij betreft beperkt tot de Derde Misbruik-
wet26. De systematiek van art. 2:11 BW 1s mijns
inziens dan ook niet van toepassing op de figuur van
de rechtspersoon-feitelijke beleidsbepaler. Het oor-
deel dat de aansprakelijkheid van NVR als feitelijke
beleidsbepaler van Blankenhoef tevens rust op haar
bestuurder Lammers lijkt me in dat opzicht dus
onjuist.

Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad
Naar vaste rechtspraak handelt de bestuurder die
namens de vennootschap verplichtingen aangaat ter-

wijl hij weet of behoort te weten dat de vennoot-
schap niet zal kunnen nakomen en geen verhaal zal
bieden voor de vordering tot vergoeding van schade
die de crediteur dientengevolge lijdt, onrechtmatig
en is hij jegens de benadeelde crediteur schadeplich-
tig?7.Van onrechtmatigheid is onder omstandigheden
ook sprake indien de bestuurder toelaat of bewerk-
stelligt dat de vennootschap haar verplichtingen niet
nakomt?8 of crediteuren ongelijk behandelt2?. Doen
zich een dergelijke situatie voor, dan zal in het alge-
meen - behoudens door de bestuurder aan te voeren,
zijn handelwijze rechtvaardigende of verontschuldi-
gende omstandigheden - moeten worden aangeno-
men dat de bestuurder een zodanig verwijt treft dat
hij persoonlijk jegens de wederpartij van de vennoot-
schap aansprakelijk is op grond van onrechtmatig
handelen3Y.

Wetenschap en eigen verantwoordelijkheid schuldeiser:
gerechtshof Leewwarden 24 mei 2006

Dat de schudeiser van de vennootschap ook een
eigen verantwoordelijkheid heeft, blijkt uit het arrest
van het gerechtshof Leeuwarden in de zaak Iso-
form3!. Isoform had de bestuurder van een gefail-
leerde vennootschap aansprakelijk gesteld. Aan die
vordering lag ten grondslag dat de bestuurder
onrechtmatig zou hebben gehandeld jegens Isoform
door toe te staan dat de vennootschap doorging met
het plaatsen van bestellingen bij Isoform, terwijl dui-
delijk was dat zij de hiermee verband houdende fac-
turen niet zou kunnen voldoen.Volgens Isoform had
de bestuurder een zorgplicht in acht moeten nemen
door haar te waarschuwen voor de dreigende wanbe-
taling en in moeten staan voor betaling van de factu-
ren. In eerste aanleg slaagde de bestuurder er niet in
te bewijzen dat zij Isoform vanaf medio 2001 uit-
drukkelijk had gewaarschuwd, en werd de bestuurder
aansprakelijk gehouden voor de schade van Isoform.
In hoger beroep stelde het gerechtshof Leeuwarden
de eigen rol van Isoform centraal: Isoform was op de
hoogte van de precaire financiéle situatie van de ven-

23 Asser-Maeijer, 2.111, 2000, nr. 331;Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek voor de Naamloze en de Besloten Vennoot-

schap, 12e druk 1992, nr. 399.2, pag. 688.
24 HR 28 april 2000, NJ 2000, 411 (Montedison).

25 M.L. Lennarts, Ondernemingsrecht 2000-10, p. 298. Anders: ].B. Huizink, Kluwer losbl. Rechtspersonen, aant. 6 bij art. 2:11

BW.

26 Idem voor de Tweede Misbruikwet, welke ziet op aansprakelijkheid bij niet betaalde belastingen en premies (art. 36 lid 5 sub b

en 36a Invorderingswet 1990 en art. 23 lid 6 sub b Wet verplichte deelneming in een Bedrijfstakpensioenfonds 2000).
27 HR 6 oktober 1989, NJ 1990, 286 (Beklamel); HR 15 januari 1993, N]J 1993,301 (Henkel); HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318

(Pelco/Sturkenboom).

28 HR 3 april 1992,NJ 1992,411 (Van derVliet); HR 18 februari 2000, NJ 2000, 295 (New Holland Belgium/Oosterhof).

29 HR 12 juni 1998,N]J 1998,727 (Coral/Stalt).

300 Vgl. recentelijk HR 3 november 2006, LN AY9711 (Stichting Teak-Opstand).
31 Gerechtshof Leeuwarden 24 mei 2006, JOR 2006/204 (Isoform).
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nootschap per ultimo 2000. Bovendien was komen
vast te staan dat Isoform gedurende het gehele jaar
2001 bij de vennootschap had aangedrongen op beta-
ling van haar openstaande facturen, waarop zij dan
deelbetalingen ontving. Isoform moest kiezen uit
twee kwaden: bij doorlevering kreeg zij slechts
gedeeltelijk betaald; indien zij de leveringen zou sta-
ken zou de vennootschap failleren. Het hof was van
oordeel dat in een situatie als deze niet zonder meer
kan worden gesproken van onrechtmatig handelen
van de bestuurder conform de Beklamel-doctrine.
Wanneer de schuldeiser volledig op de hoogte is van
de betalingsproblemen, maar om haar moverende
reden desondanks de leveringen op bestelling conti-
nueert, kan bezwaarlijk een waarschuwingsplicht van
de bestuurder van de opdrachtgever worden aange-
nomen. Het hof voegde hieraan toe dat dit anders
kan zijn indien aanvankelijk uitdrukkelijke garanties
ter zake van de betaling zouden zijn verstrekt (door
de bestuurder).

De beoordeling van het hof lijkt mij juist. Aan
leveranciers als Isoform staan in een geval als het
onderhavige vele middelen ten dienste, bijvoorbeeld
het verkrijgen van zekerheid voorafgaand aan de
levering dan wel contante betaling bij aflevering.
Indien een leverancier om commerciéle redenen
besluit om geen van deze middelen in te zetten en
zijn leveranties voort te zetten, lijkt me dat een han-
delwijze die voor zijn rekening behoort te blijven.
Aansprakelijkheid van de bestuurder is dan niet aan
de orde, terwijl de Beklamel-vordering ook nog eens
zou afstuiten op het feit dat de schade die de leveran-
cier lijdt (mede) het gevolg is van eigen schuld en
zodoende voor eigen rekening dient te blijven.

Een ander interessant aspect uit dit arrest is de
overweging van het hof omtrent de aanvang van de
aansprakelijkheid. In casu was de door Isoform aan-
gesproken bestuurder als zodanig aangetreden nadat
een belangrijk deel van de schuld aan Isoform was
ontstaan. Het hof stelde voorop dat uit de Beklamel-
rechtspraak voortvloeit dat een bestuurder, die aan-
treedt op het moment dat er al sprake is van een
schuld van de vennootschap, in beginsel alleen aan-
sprakelijk is voor schulden die tijdens zijn bestuur
zijn ontstaan.

Een nogal krasse uitspraak. Niet in alle gevallen
heeft de schuldeiser zelf in de hand of hij zijn presta-
tie voortzet. Dikwijls blijven met name leveranties in

het kader van langlopende duurovereenkomsten
onbetaald. Bij dergelijke overeenkomsten hebben
schuldeisers vaak weinig zicht op de financiéle situa-
tie van hun opdrachtgever en lopen hun vorderingen
snel op. Wanneer het ook nog eens gaat om zaken of
diensten waarvan de opdrachtgever niet onmiddellijk
afhankelijk is, verkeren zij niet in een positie om toe-
komstige leveringen athankelijk te stellen van beta-
ling van oude facturen. Zou de bestuurder die aan-
treedt nadat een duurovereenkomst is gesloten, maar
die vervolgens constateert dat al voor zijn aantreden
de vennootschap is gestopt met betalen en deson-
danks leveringen aanvaardt, niet moeten ingrijpen?
Voor de aandeelhouder die intensief bij het beleid
van de vennootschap is betrokken en controle heeft
over de financién geldt dat, vanaf het moment dat hij
moet inzien dat crediteuren onbetaald blijven, hij
zich de belangen van crediteuren moet aantrekken en
zonodig er op moet toezien dat hun schade niet toe-
neemt als gevolg van continuerende leveringen die
onbetaald blijven32.Voor de bestuurder zelf, die per
definitie betrokken is bij het beleid van de vennoot-
schap en haar financién, ligt dit wat mij betreft niet
anders. Ook al is de bestuurder later aangetreden, hij
zal vanaf zijn aantreden moeten nagaan of schuldei-
sers dreigen te worden benadeeld als gevolg van het
feit dat de onderneming - niettegenstaande financiéle
moeilijkheden - wordt voortgezet. Juist voor deze
situaties bestaan instituten als surseance van betaling
en faillissement; het feit dat een bewindvoerder of
curator aantreedt is voor schuldeisers een waarborg.
Zonodig moet het bestuur die waarborgen forceren
opdat onbetaalde vorderingen van schuldeisers niet
verder oplopen.

Geen verplichting tot “oormerken” vermogen: HR 6
oktober 2006

Een ander recent voorbeeld van schuldeisers die
bot vingen bij hun onrechtmatige daadsvordering
tegen bestuurders is de zaak Stichting Juweliers
Belangen33. Deze stichting trad op als schakel tussen
juweliers en de detailhandel: detaillisten kochten via
de stichting zaken van de juwelier, de stichting incas-
seerde op basis van een incassovolmacht de bij de aan-
kopen verschuldigde bedragen en droeg dit af aan de
betreffende juwelier, waarbij de stichting zich naast de
detaillist jegens de juwelier verplichtte tot betaling
van de betreffende facturen. Toen de stichting één van
de juweliers onbetaald liet, sprak deze de stichting en
haar bestuurder aan uit hoofde van onechtmatige
daad. De juwelier betoogde dat de betaling die de

32.0.m. HR 1988, NJ 1988, 487 (Albada Jelgersma II); HR 12 juni 1998, NJ 1998, 727 (Coral / Stalt Holding); HR 21 december

2001,JOR 2002/38 (Sobi/Hurks II);

33 HR 6 oktober 2006, LJN AX844 (Stichting Juweliers Belangen).
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stichting van de detaillist had ontvangen zag op zijn
levering en om die reden ook exclusief aan hem toe-
kwam. Hij verweet de bestuurder van de stichting dat
deze er niet op had toegezien dat de stichting de gel-
den conform deze bestemming had afgedragen. In
beide feitelijke instanties werd de vordering tegen de
bestuurder afgewezen. Ook het cassatieberoep
strandde, waarbij de Hoge Raad zelfs geen aanleiding
zag om zijn uitspraak te motiveren. A-G Huydecoo-
per schetste in zijn conclusie niettemin een helder
beeld van deze problematiek. Om te beginnen stelde
hij vast dat in de rechtspraak van de Hoge Raad is
aanvaard dat er geen onderscheid mag worden
gemaakt tussen de vermogensbestanddelen die tot het
vermogen van een bepaalde debiteur behoren, al naar
gelang daaraan een bepaalde “bestemming” is toege-
kend, en dat alle tot het vermogen behorende vermo-
gensbestanddelen gelijkelijk strekken tot verhaal voor
de vorderingen van alle crediteuren. De Hoge Raad is
zeer terughoudend met het aanvaarden van uitzonde-
ringen op dit beginsel van de “paritas creditorum”.
Op de rechtspersoon rust derhalve geen verplichting
om haar vermogen te oormerken. Om die reden kan
van een verplichting van het bestuur om erop toe te
zien dat de rechtspersoon haar middelen niet anders
aanwendt dan conform de daaraan gegeven bestem-
ming evenmin sprake zijn.

De bestuurder hoeft er daarom ook niet op toe te
zien dat de vennootschap voldoende middelen ter
beschikking houdt om de crediteur in kwestie te
kunnen blijven voldoen.

Bescherming tegen aansprakelijkheid

Bestuurders kunnen maatregelen treffen om het
onheil van persoonlijke aansprakelijkheid af te wen-
den. De geéigende middelen daartoe zijn:

- décharge, waarbij de bestuurder van de vennoot-
schap kwijting verkrijgt over het gevoerde beleid
in het verleden;

- exoneratie, waarbij de bestuurder zich jegens de
vennootschap vooraf contractueel vrijtekent voor
de schadelijke gevolgen van zijn handelen;

- vrijwaring, waarbij de bestuurder door de ven-
nootschap, de aandeelhouder of een groepsven-
nootschap gevrijwaard wordt jegens aanspraken
op grond van (met name) art. 2:138/248 of art.
6:162 BW.

Exoneratie van aansprakelijkheid is mogelijk, maar
niet ter zake van opzet, bewuste roekeloosheid en
ernstige verwijtbaarheid. Hetzelfde geldt min of meer

voor vrijwaringsclausules. Décharge beschermt niet
tegen aansprakelijkheid op grond van art. 2:138.248
BW34.

De meest effectieve bescherming tegen bestuur-
dersaansprakelijkheid wordt geboden door een D&O
(Directors & Officers)- of BCA (Bestuurders- en
Commissarissen Aansprakelijkheids)- verzekering.
Een dergelijke verzekering beschermt de bestuurder
tegen de gevolgen van interne als externe aansprake-
lijkheid. Ook dekt de verzekering de kosten van ver-
weer. De meeste polissen bepalen dat de verzekeraar
deze kosten rechtstreeks vergoedt aan de advocaat of
adviseur van de aangesproken bestuurder. Het verze-
kerd bedrag kan dus deels of geheel opgaan aan ver-
weerkosten. Sommige faillissementscuratoren zien
dat met lede ogen aan: wordt de bestuurder na een
lange juridische procedure aansprakelijk gehouden
voor het tekort in de boedel, dan blijkt de bestuurder,
ondanks een mooie verzekeringspolis, toch geen ver-
haal te bieden. Door middel van een conservatoir
(derden)beslag onder de verzekeraar (art. 475 jo. 720
Rv) wordt, hangende de civiele procedure over de
aansprakelijkheid, voorkomen dat de verzekeraar aan
de commissaris kosten van verweer vergoedt en het
verzekerde bedrag verdampt.

In de zaak Text Lite oordeelde de Voorzieningen-
rechter van de rechtbank Amsterdam dat de vorde-
ring van de bestuurder op de verzekeraar (tot vergoe-
ding van zijn kosten) in beginsel voor beslag vatbaar
is35.Volgens de Voorzieningenrechter leidt vergoe-
ding van de kosten van verweer ten behoeve van de
aansprakelijk gestelde bestuurder ertoe dat de moge-
lijkheid voor de curator tot verhaal op de verzeke-
ringsuitkeringen wordt aangetast of tot nihil wordt
gereduceerd, hetgeen een valide grond voor beslag-
legging oplevert.

Vervolgens kwam de Voorzieningenrechter echter
tot een belangenafweging: in casu belette het beslag
de verzekerde niet om verweer te voeren tegen de
aansprakelijkstelling; evenmin had het beslag geleid
tot een noodtoestand voor de verzekerde. De belan-
genafweging viel in dit geval uit in het voordeel van
de curator.

Dat de balans ook naar de andere kant kan door-
slaan bewijst de Jomed-uitspraak van, opnieuw, de
Voorzieningenrechter van de rechtbank Amster-
dam?3¢. In die zaak hadden de curatoren van het fail-
liete Jomed N.V. conservatoir beslag gelegd op de

34 Zie voor een uiteenzetting van het effect en toepassing van exoneratie, vrijwaring, verzekering en décharge: O.L.M. Heuts,

De commissaris beschermd, O&E nr. 68,2005, p. 39 en de daar vermelde literatuur.
35 Voorzieningenrechter Rb. Amsterdam 30 oktober 2003, KG 03/1994 JRB, Tvl, 2004/1, 10 (Text Lite).
36 Voorzieningenrechter Rb. Amsterdam 19 april 2006, nr. 325468/H 05.2735,n.g. (Jomed). Hoger beroep ingesteld.
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vorderingen die de bestuurders ingevolge de D&O-
aansprakelijkheidspolis zouden verkrijgen op de ver-
zekeraar. Het beslag diende tot zekerheid voor de
voldoening aan een eventuele veroordeling tot beta-
ling van het boedeltekort, waartoe de curatoren de
bestuurders aansprakelijk hadden gesteld. De bestuur-
ders vorderden in kort geding (kort gezegd) ophef-
fing van het beslag op grond van art. 705 Rv. Daartoe
stelden zij primair dat de vorderingen tot vergoeding
van de kosten van verweer onder de verzekering
gezien hun aard geen voor beslag vatbare vorderin-
gen zijn in de zin van art. 475a Rv jo. art. 720 Ry,
zodat het beslag geen doel had getroffen. Subsidiar
vorderden de bestuurders opheffing van het beslag op
grond van een afweging van belangen van de bestur-
ders en de verzekeraar enerzijds en die van de curator
anderzijds.

De voorzieningenrechter oordeelde dat beslag op
de vordering tot vergoeding van de verweerkosten
niet a priori onmogelijk is. Als uitgangspunt moet
gelden dat de vorderingen op de verzekeraar vermo-
gensrechten zijn en dat beslag op deze vorderingen,
ook wanneer het verweerkosten betreft, in beginsel
mogelijk is. Het hangt telkens van de omstandighe-
den van het geval af of er aanleiding is om het beslag
op te heffen. Het maatschappelijk belang kan daarbij
een rol spelen. Het belang van de verzekeraar ziet er
op dat adequate verdediging het risico verkleint dat
de verzekeraar wordt verplicht tot uitkering van
schadegelden onder de verzekering uit hootfde van
aansprakelijkheid jegens de boedel. Adequate verde-
diging is niet mogelijk indien het beslag de uitkering
van de kosten van verweer, die onderdeel uitmaken
van de verzekerde som, verhindert. De bestuurders
kunnen zich dan immers niet laten bijstaan door
eigen advocaten, vermits zij niet bereid en in staat
zijn zich voor eigen rekening van rechtsbijstand te
voorzien. De verzekeraar wordt op die wijze in zijn
belangen geschaad. Daarbij speelt een rol dat, op
grond van art. 475a lid 1 Rv, de derdebeslagene (in
casu de verzekeraar) door het beslag niet mag worden
benadeeld (het “non peius-beginsel”), terwijl de
beslaglegger (de curatoren) niet in een betere positie
mag komen te verkeren dan de beslagdebiteur (de
bestuurders) (het “nemo plus-beginsel”). De voorzie-
ningenrechter oordeelde dat het beslag een schen-
ding is van het “non peius-beginsel”, waarbij hij aan-
tekende dat dit beginsel strekt tot bescherming van
het getroffen belang van de verzekeraar (en niet

37 Zie voetnoot 33.

zozeer dat van de bestuurders). Reden voor ophefing
van het beslag was uiteindelijk dus dat de verzeke-
ringsmaatschappij te zeer in haar belang wordt
geschaad.

Eerder verdedigde ik al dat een belangenafweging
in voorkomend geval dient te resulteren in ophetting
van een beslag op de vordering tot vergoeding van de
verweerkosten3’. In die belangenafweging zou,
anders dan in de Jomed-uitspraak, niet alleen het
belang van de verzekeraar doorslaggevend dienen te
zijn. Het belang van de verzekerde bestuurder zelf bij
een adequate verdediging zou op zichzelf eveneens
reden kunnen zijn voor ophetting, zoals a contrario al
bleek uit de Text-Lite beslissing.

Resumerend

De ontwikkelingen op het gebied van bestuur-
dersaansprakelijkheid leiden langzaam maar zeker tot
een gedetailleerde verzameling do’s and don’ts. De
bona fide bestuurder die zijn boekhouding op orde
heeft en tijdig de jaarrekening publiceert heeft in het
algemeen weinig te vrezen. De besproken jurispru-
dentie van afgelopen jaar biedt wellicht geen revolu-
tionaire inzichten, maar geeft op detailpunten een
nadere invulling:

- aansprakelijkstelling van een bestuurder op grond
van art. 2:9 BW komt niet toe aan individuele
aandeelhouders; zij zijn aangewezen op een
onrechtmatige daadsactie. Daartegen kan de
bestuurder zich niet verweren met een beroep op
de verzwaarde aansprakelijkheidseisen van art. 2:9
BW.Voor de bestuurder verandert er in de praktijk
waarschijnlijk weinig: wil sprake zijn van onrecht-
matigheid dan zal dit vaak betekenen dat de
bestuurder een persoonlijk (ernstig) verwijt treft.
Het is gerechtvaardigd te stellen dat terughou-
dendheid wordt betracht bij het aanvaarden van
aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige
daad3s,;

- geringe verzuimen in de publicatie van de jaarre-
kening zijn niet per definitie fataal, vooral niet
indien de wel gepubliceerde gegevens correct zijn;

- dat de aansprakelijkheid van de rechtspersoon die
als feitelijke beleidsbepaler in de zin van art
2:138/248 lid 7 BW wordt aangemerkt tevens zou
rusten op de bestuurder van deze rechtspersoon
lijkt nog lang geen uitgemaakte zaak;

- niet elke schuldeiser wiens vordering onbetaald
blijft kan bij de bestuurder aankloppen; eigen

38 Vgl. de conclusie van A-G Huydecooper (sub 10) bij HR 6 oktober 2006, voetnoot 32
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schuld kan een geldig verweer zijn;

het bestuur is niet verplicht om voor iedere
schuldeiser een potje aan te houden ter dekking
van diens vordering;

de bestuurder doet er nog steeds verstandig aan
zijn eigen positie in kaart te brengen en tijdig zelf-
beschermende maatregelen te treffen. Dat een
eventuele verzekeringsuitkering kan worden

getroffen door een beslag is geen reden om verze-
kering als beschermingsinstrument af te schrijven;
opheffing van het beslag heeft sinds kort een over-
tuigend precedent.

mr. O.L.M. Heuts advocaat en partner bij CORP.
advocaten te Amsterdam, een uitsluitend op het

ondernemingsrecht gericht niche kantoor.



