223. Bestuurdersaansprakelijk-
heidsrisico’s bij faillissement

MR. A. SCHENNINK EN MR. A.S. VAN DER HEIDE

In dit artikel wordt de vraag beantwoord onder welke
omstandigheden een bestuurder van een failliete huurder
aansprakelijk is voor onbetaald gebleven huurtermijnen.?

Hierna wordt eerst de aansprakelijkstelling van bestuurders
door de curator besproken. Vervolgens zal het algemene
criterium voor bestuurdersaansprakelijkheid tegenover
crediteuren van de vennootschap worden beschreven,
waarna twee categorieén van onrechtmatig handelen
door bestuurders worden besproken. De categorieén
worden verduidelijkt aan de hand van voorbeelden uit de
jurisprudentie. Daarna wordt uiteengezet in welke gevallen
de huurder de verhuurder moet waarschuwen voor
(aankomende) betalingsmoeilijkheden. Ten slotte wordt
toegelicht voor welke schade de bestuurder van de failliete
huurder aansprakelijk is.

Aansprakelijkstelling van bestuurders door
curator voor het boedeltekort

De bestuurder van een failliete vennootschap kan door
de curator aansprakelijk worden gehouden voor het
boedeltekort. Dit is het bedrag van schulden dat nict door
de baten van de vennootschap kan worden voldaan. Een
bestuurder is aansprakelijk als hij zijn taak kennelijk
onbehoorlijk heeft vervuld en aannemelijk is dat dit een

1 Zie onder meer http://www.atradius.nl/blog/columns/2015-een-jaar-
van-verandering-een-jaar-van-mogelijkheden-een-jaar-van-succes.html.

2 Ditartikel gaat uit van een natuurlijk persoon die bestuurder is van een
BV.of N.V.
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belangrijke oorzaak is van het faillissement.? Daarvoor
moet komen vast te staan dat geen redelijk denkend
bestuurder onder dezelfde omstandigheden zo zou hebben
gehandeld.*

Als wordt geoordeeld dat het bestuur zijn taak onbehoorlijk
heeft vervuld en aannemelijk is dat dit een belangrijke
oorzaak is van het faillissement, dan 1s de bestuurder
aansprakelijk voor het gehele boedeltekort. Dit betekent
echter niet dat alle crediteuren worden voldaan. Immers, de
bestuurder zal in de regel niet in staat zijn om persoonlijk
het gehele boedeltekort aan te zuiveren. In een faillissement
worden eerst alle boedelschulden’® en preferente crediteuren
betaald, wat overblijft wordt naar rato verdeeld onder de
concurrente crediteuren. Vaak blijft voor deze laatste groep
niets over.

De aansprakelijkstelling van een bestuurder door een
curator laat echter onverlet dat de bestuurder ook direct
door een crediteur zelf, zoals de verhuurder, kan worden
aangesproken voor de schade als gevolg van het onbetaald
blijven van bijvoorbeeld de huurtermijnen. In dat geval
wordt mogelijk eerder een groter deel van de vordering
van de crediteur voldaan. Maar wanneer is een bestuurder
aansprakelijk tegenover crediteuren van de vennootschap?

3 Artikel 2:248 BW.

Hoge Raad 8 juni 2001, «JOR» 2001/171 (Panmo).

5 Enkelin het geval van voortzetting van de huurovereenkomst door de
curator worden de verschuldigde huurtermijnen aangemerkt als boedel-
schuld. In andere gevallen heeft de verhuurder slechts een concurrente
vordering op de boedel.
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Aansprakelijkheid van bestuurders tegenover
derden

Als een vennootschap in de nakoming van een verbintenis
tekortschiet of een onrechtmatige daad pleegt, is het
uitgangspunt dat alleen de vennootschap aansprakelijk
is voor de daaruit voortvloeiende schade. Slechts onder
bijzondere omstandigheden kan ook de bestuurder
tegenover derden aansprakelijk zijn voor de ontstane schade.
Dit is het geval als hem, mede gelet op zijn verplichting
tot een behoorlijke taakuitoefening, een voldoende ernstig
verwijt kan worden gemaakt.® Dit criterium verschilt niet
wezenlijk van het criterium voor bestuurdersaansprake-
lijkheid voor het boedeltekort.” In het geval van aanspra-
kelijkheid tegenover derden moet evenwel sprake zijn van
onrechtmatig handelen van de bestuurder jegens de derde
waarvan hem een voldoende ernstig verwijt kan worden
gemaakt.

In de rechtspraak worden grofweg twee categorieén van
onrechtmatig handelen door een bestuurder jegens derden
onderscheiden, te weten (i) lichtvaardig contracteren en (ii)
frustratie van verhaalsmogelijkheden.

In het eerste geval moet worden beoordeeld of de
bestuurder bij het sluiten van een overeenkomst namens
de vennootschap redelijkerwijs wist of behoorde te weten,
dat de vennootschap die overeenkomst niet, of niet binnen
een redelijke termijn zou nakomen en geen schadeverhaal
zou bieden.®

Bij verhaalsfrustratie is relevant of de bestuurder wist of
redelijkerwijs had behoren te begrijpen dat de door hem be-
werkstelligde of toegelaten handelwijze van de vennootschap
tot gevolg zou hebben dat deze haar verplichtingen niet zou
kunnen nakomen en ook geen verhaal zou bieden voor de
als gevolg daarvan opgetreden schade.” Bij deze tweede
categorie speelt ook een rol of vlak voor het faillissement
selectieve betaling heeft plaatsgevonden aan een groeps-
vennootschap of aan een enkele crediteur terwijl overige
crediteuren, zoals de verhuurder, onbetaald zijn gebleven.'

In de volgende paragrafen wordt op beide categorieén
nader ingegaan.

Lichtvaardig aangaan van huurovereenkom-
sten

Een duidelijk voorbeeld van het lichtvaardig aangaan
van een huurovereenkomst biedt een uitspraak van de

6  Hoge Raad 8 december 2006, NJ 2006, 659 (Ontvanger/Roelofsen).

7  Zie paragraaf‘Aansprakelijkstelling van bestuurders door curator voor
het boedeltekort’ Zie meer algemeen: D.A.M.H.W. Strik, Grondslagen
bestuurdersaansprakelijkheid, Deventer: Kluwer, 2010.

8  Hoge Raad 6 oktober 1989, NJ 1990, 286 (Beklamel).

9  Hoge Raad 8 december 2006, N.J 2006, 659 (Ontvanger/Roelofsen).

10 Hoge Raad 12 juni 1998, NJ 1998, 727 (Coral/Stalt).
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Rechtbank Rotterdam." Gedaagde was bestuurder van een
stichting die een buurtrestaurant exploiteerde. De stichting
was afhankelijk van subsidieverlening door de gemeente.
Voor de oprichting van de stichting ging de bestuurder
namens de stichting een huurovereenkomst aan. Op dat
moment was het echter niet zeker dat de stichting ook

Het is niet zo dat de verhuurder in geval van faillis-
sement van de huurder altijd met lege handen staat

de benodigde subsidie zou ontvangen. Uiteindelijk kwam
de gemeente niet met de subsidie over de brug en ging de
stichting binnen een jaar na de oprichting failliet.

In deze procedure vorderde de verhuurder schadevergoeding
van de bestuurder van de stichting. De rechtbank oordeelde
dat de bestuurder persoonlijk een voldoende ernstig verwijt
kon worden gemaakt, nu hij namens de stichting een huur-
overeenkomst was aangegaan zonder zcker te zijn van een
essentiéle inkomstenbron. De bestuurder was de huurover-
eenkomst aangegaan, terwijl hij redelijkerwijs wist dat de
stichting de huurverplichtingen niet zou kunnen nakomen.

In een andere zaak oordeelde het Hof Amsterdam dat een
bestuurder aansprakelijk kan zijn als hij niet tijdig de huur-
overeenkomst opzegt, waardoor de huurovereenkomst
verlengd wordt.’? De bestuurder was vergeten de huur-
overeenkomst op te zeggen, terwijl hij hiervoor ruim de
tijd had gehad. Daarbij had hij geen enkele goede reden
genoemd waarom hij dit niet had gedaan. De verplichting
tot behoorlijke taakuitoefening van een bestuurder bracht
volgens het hof met zich mee dat een bestuurder dergelijke
belangrijke termijnen dient te bewaken, mede gelet op
het feit dat het een relatief eenvoudige handeling was. De
bestuurder kon dan ook een persoonlijk voldoende ernstig
verwijt worden gemaakt.

Wat in de praktijk regelmatig voorkomt is dat binnen een
concern een ‘taak’verdeling plaatsvindt. Eén vennootschap
gaat alle verplichtingen aan en andere vennootschap-
pen ontvangen de inkomsten. Een dergelijk geval werd
voorgelegd aan de Rechtbank Midden-Nederland.® Bij
het sluiten van de huurovereenkomst was de huurder een
lege vennootschap. Uit de stellingen van partijen leidde de
rechtbank af dat het de bedoeling was dat de huurder leeg
zou blijven. Daaruit trok de rechtbank de conclusie dat
de bestuurder van de lege huurder bij het aangaan van de
huurovereenkomst wist dat de huurder niet in staat was of
zou worden om de huur op te brengen.

In dit soort gevallen staat aansprakelijkheid van de

11 Rechtbank Rotterdam 1 augustus 2012, RO 2012/72.

12 Hof Amsterdam 8 juni 2014, «JOR» 2015/163.

13 Rechtbank Midden-Nederland 1 oktober 2014,
ECLI:NL:RBMNE:2014:4244,
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bestuurder tegenover de verhuurder in beginsel vast. In een
procedure bij de Utrechtse rechter betoogde de bestuurder
van de lege vennootschap echter dat de verhuurder op de
hoogte was van de situatie van haar huurder. De rechter
overwoog dat in dat geval de verhuurder de schade
aan zichzelf heeft te wijten en haar geen vordering uit
onrechtmatige daad toekomt tegenover de bestuurder. In
dat geval was het de verhuurder bij het aangaan van de
huurovereenkomst al duidelijk geweest dat de huurder
haar verplichtingen niet zou kunnen nakomen. Het is
raadzaam om als bestuurder van een dergelijk concern bij
het aangaan van een huurovereenkomst aan de verhuurder
duidelijk te maken dat de huurder enkel de huurver-
plichtingen aangaat en geen inkomsten verwerft, zodat
je als bestuurder dit nadien niet door de verhuurder
tegengeworpen kunt krijgen.

De conclusie luidt dat een bestuurder die namens de
huurder een huurovereenkomst aangaat, goed moet nagaan
of de huurder de toekomstige huurtermijnen wel kan
voldoen. Blijkt dat de huurder de huurverplichtingen niet
kan nakomen en gaat de bestuurder desondanks de huur-
overeenkomst aan, dan riskeert de bestuurder persoonlijke
aansprakelijkheid.

-~

!

Frustratie van verhaalsmogelijkheden

De tweede categorie inzake bestuurdersaansprakelijkheid
is het frustreren van verhaalsmogelijkheden. De frustratie
van verhaal kan bijvoorbeeld bestaan uit betalingsonwil bij
de bestuurder of selectieve betaling van crediteuren vlak
voor het faillissement van de huurder.

Een goed voorbeeld biedt een uitspraak van het Hof Arn-
hem-Leeuwarden.'® In deze zaak huurde de vennootschap
Nice Holding per september 2004 twee winkelunits. In
2008 werden de huurbetalingen gestaakt. In hoger beroep
stond de vraag centraal of de bestuurder van Nice Holding
een persoonlijk ernstig verwijt trof voor het bewerkstel-
ligen of toelaten van handelingen van de huurder die tot
gevolg hadden dat Nice Holding haar huurverplichtingen
niet meer nakwam. In dat verband was van belang dater in
de jaren 2005 tot en met 2009 voldoende liquide middelen
aanwezig waren om de huurpenningen te kunnen voldoen.
Desondanks waren de betalingen in 2008 gestaakt. Het hof
oordeelde dat in dit geval sprake was van betalingsonwil.
Het hof oordeelde ten overvloede dat zelfs als geen sprake
was van betalingsonwil, de bestuurder van Nice Holding
een persoonlijk ernstig verwijt kon worden gemaakt.
Voor zover betalingsonmacht de oorzaak was geweest van
het staken van de huurbetalingen, was dit ontstaan door
onttrekkingen van activa aan Nice Holding, zonder dat
daaraan inzichtelijke bestuursbeslissingen ten grondslag
lagen. Ook in dat geval kan de bestuurder van de huurder
aansprakelijk worden gesteld door de verhuurder.

14 Hof Arnhem-Leeuwarden 5 augustus 2014, ECLENL:GHARL:2014:6188.
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Een andere opvallende zaak werd voorgelegd aan de
Overijsselse kantonrechter.'s De huurder liet in het eerste
jaar van de huurovereenkomst een huurachterstand
ontstaan. Vervolgens ontruimde de huurder het gehuurde
kantoorpand, maar zegde de huur niet op. De activiteiten
van de huurder werden vervolgens voortgezet vanuit een
andere vennootschap in een kantoorpand dat zich naast
het gehuurde bevond. Deze handelwijze had tot gevolg dat
de huurder leeg was en dat de verhuurder zijn vorderingen
dus niet op de huurder kon verhalen. De verhuurder
sprak dan ook met succes de bestuurder van de hurende
vennootschap aan. Saillant detail was dat de bestuurder
ditzelfde trucje al eens eerder had uitgevoerd tegenover
diezelfde verhuurder. De kantonrechter achtte deze
handelwijze van de bestuurder zodanig onzorgvuldig dat
de bestuurder een persoonlijk ernstig verwijt kon worden
gemaakt. Te meer nu de bestuurder ook had erkend dat hij
de verhuurder als enige schuldeiser niet had voldaan. Naast
het feit dat de bestuurder door zijn handelwijze de ver-
haalsmogelijkheden van de verhuurder heeft gefrustreerd,
was ook sprake van selectieve betaling.

De conclusie luidt dat een bestuurder die de huurverplich-
tingen niet nakomt, terwijl de huurder voldoende middelen
heeft om de huur te betalen, aansprakelijkstelling riskeert.
Ook de bestuurder die er voor zorgt dat alle crediteuren
worden voldaan, behalve de verhuurder, loopt de kans dat
hij aansprakelijk wordt gesteld door de verhuurder.

Waarschuwingsplicht huurder

Voor de bestuurder van de huurder kan een verplichting
bestaan om de verhuurder te waarschuwen als zij de huur-
verplichtingen niet (langer) kan voldoen. Een bestuurder
die voorziet dat de huurder geen verhaal meer biedt
aan de verhuurder, heeft de plicht om de verhuurder te
waarschuwen dat de huurder haar huur niet kan betalen.'
De bestuurder die dit verzuimt, handelt onrechtmarig
tegenover de verhuurder.

Ook de bestuurder die er voor kiest om de huurder te
liquideren, dient de verhuurder hierover in te lichten.
De Rechtbank Midden-Nederland overwoog dat als de
verhuurder niet wordt gewaarschuwd omtrent een besluit
tot liquidatie van de hurende vennootschap, de verhuurder
het risico loopt dat zij opeens tegenover een wanbetalende
huurder komt te staan die geen verhaal biedt.'’Als de
verhuurder wordt gewaarschuwd, kan de verhuurder in
ieder geval voorzorgsmaatregelen nemen om haar schade
te beperken.

De bestuurder van een huurder heeft dus de plicht om de
verhuurder te waarschuwen wanneer de huurder in een

15 Rechtbank Overijssel 17 februari 2015, RVR 2015/56.

16 Rechtbank Utrecht 29 april 2008, RO 2008/77. Zie meer algemeen: Hoge
Raad 21 december 2001, NJ 2005, 96 (SOBI/Hurks Ii).

17 Rechtbank Midden-Nederland 23 oktober 2013, RO 2014/11.
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zodanig slechte financiéle situatie verkeert dat betaling van
de huurtermijnen onmogelijk is of als de vennootschap
afstevent op een faillissement. Wordt de verhuurder
geconfronteerd met een failliete huurder en is zij niet
gewaarschuwd, dan kan de verhuurder daar mogelijk aan-
knopingspunten aan ontlenen om de bestuurder van de
hurende vennootschap aansprakelijk te stellen.

Welke schade komt voor vergoeding in aanmer-
king?

Aan de hand van voorbeelden is inzicht gegeven in situaties
waarin een bestuurder van een huurder aansprakelijk kan
worden gesteld door de verhuurder. De vraag resteert welke
schade van deze aansprakelijke bestuurder kan worden
gevorderd. Zijn dit enkel de misgelopen huurtermijnen
voorafgaand aan het faillissement van de huurder? Of kan
de verhuurder ook de toekomstige huurtermijnen op de
bestuurder verhalen?

In het geval dat de huurder failliet gaat, is de huurprijs
vanaf de dag van faillietverklaring een boedelschuld.’® Dit
betekent dat de verhuurder in beginsel een onmiddellijke
aanspraak op de boedel heeft. De Faillissementswet bepaalt
dat zowel de curator als de verhuurder de huurovereen-
komst tussentijds kan beéindigen met inachtneming van
een opzegtermijn van maximaal drie maanden.

Als de curator of de verhuurder de huurovereenkomst
begindigt op grond van de Faillissementswet, is sprake
van een regelmatige opzegging van de huurovereenkomst
vanwege de in de Faillissementswet opgenomen bijzondere
opzeggingsbevoegdheid. De verhuurder kan dan geen
schadevergoedingsvordering jegens de boedel instellen
wegens onbetaald gebleven toekomstige huurtermijnen,
de zogenaamde leegstandschade.”” Onbetaald gelaten
huurtermijnen voorafgaand aan het faillissement kunnen
als concurrente vordering ter verificatie worden ingediend.
De praktijk leert dat de kans dat de verhuurder als
concurrente crediteur volledig wordt voldaan, klein is.

In het geval de bestuurder onrechtmatig heeft gehandeld
jegens de verhuurder, kan de verhuurder de onbetaald
gebleven huurtermijnen voorafgaand aan het faillissement
op de bestuurder van de failliete huurder verhalen. Zoals
gezegd kunnen de toekomstige huurtermijnen niet op de
boedel worden verhaald. Naar onze mening is het onder
omstandigheden evenwel mogelijk om de bestuurder aan te
spreken voor deze onbetaalde toekomstige huurtermijnen.

Om onbetaald gebleven huurtermijnen en toekomstige
huurtermijnen met succes op de bestuurder te verhalen,
moeten wel de nodige hobbels worden genomen. In de
eerste plaats moet de bestuurder een voldoende ernstig
verwijt kunnen worden gemaakt van het handelen

18  Artikel 39 Fw.
19 Hoge Raad 14 januari 2011, AU 2011, 114 (Aukema q.q./Uni-Invest).
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waardoor de verhuurder schade heeft geleden. Verder
dient de verhuurder aan te tonen dat de bestuurder op
het moment van het aangaan van de huurovereenkomst
redelijkerwijs had kunnen voorzien dat de huurder failliet
zou gaan en niet aan haar (toekomstige) huurverplich-
tingen zou kunnen voldoen. In het geval van selectieve
betaling of betalingsonwil is het aan de verhuurder om
het causaal verband tussen het onrechtmatig handelen
van de bestuurder en de geleden schade aan te tonen. Deze
‘hobbels’ nemen ons inziens niet weg dat de verhuurder

De bestuurder heeft de plicht om de verhuurder te
waarschuwen als de huurder de huurtermijnen niet

onder omstandigheden de (toekomstige) verschuldigde
huurtermijnen kan proberen te verhalen op de bestuurder
van de failliete huurder.

Conclusie

De bestuurder van een failliete huurder kan door de curator
aansprakelijk worden gehouden voor het boedeltekort.
Onder bijzondere omstandigheden kan de bestuurder van
de huurder ook tegenover crediteuren aansprakelijk zijn
voor de schade die zij hebben geleden.

Zoals uit de aangehaalde jurisprudentie blijkt, is dit het
geval als de bestuurder een huurovereenkomst aangaat,
terwijl hij op dat moment weet dat de huurder de huurver-
plichtingen niet kan nakomen, of als de bestuurder bewust
betaling van de huurpenningen frustreert.

Voorts heeft de bestuurder van een huurder die in
financiéle moeilijkheden verkeert, een waarschuwings-
plicht tegenover de verhuurder. Waarschuwt de bestuurder
de verhuurder niet als de huurder de huurpenningen niet
langer kan voldoen of afstevent op een faillissement, dan
kan de verhuurder onder omstandigheden haar schade
verhalen op de bestuurder.

Als een huurder eenmaal failliet is, is het aan de verhuurder
en de curator om te beslissen of de huurovereenkomst
wordt voortgezet. Ook als de huurovereenkomst eindigt,
staat de verhuurder niet met lege handen. Indien sprake is
van de hiervoor uiteengezette bijzondere omstandigheden,
kan de verhuurder de onbetaald gebleven en de misgelopen
toekomstige huurtermijnen (leegstandschade) mogelijk
verhalen op de bestuurder van de failliete huurder.
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