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Art. 2:11 BW, doorgeefluik van bestuurdersaansprakelijkheid. Hoe diep kan een bestuurder
vallen?

Hoofdstuk 1. Inleiding
1.1 Belang van het onderwerp

In dit onderzoek staat één wetsartikel centraal, te weten artikel 2:11 BW." Dat artikel luidt woordelijk als
volgt:

“De aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van een andere rechtspersoon rust tevens
hoofdelijk op ieder die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de rechtspersoon daarvan
bestuurder is.”

Art. 2:11 BW bepaalt derhalve dat ingeval sprake is van bestuurdersaansprakelijkheid van een
rechtspersoon die bestuurder is van een andere rechtspersoon de aansprakelijkheid in beginsel tevens
hoofdelijk komt te rusten op de bestuurder van die rechtspersoon-bestuurder.

Men kan zich afvragen of art. 2:11 BW zich wel leent voor een dissertatie. Het is tenslotte maar één
wetsartikel bestaande uit slechts één zin. In deze paragraaf licht ik toe waarom art. 2:11 BW zich
uitstekend leent voor een dissertatie. Het belang van een dissertatie over art. 2:11 BW is niet slechts
gelegen in de behoefte in de praktijk om meer helderheid te krijgen over enkele uitlegvragen (zie par.
1.2). Art. 2:11 BW rechtvaardigt ook (of wellicht beter gezegd: vooral) een dissertatie, aangezien het
een uitermate belangwekkend en bijzonder wetsartikel betreft. In deze paragraaf ga ik kort in op de
bijzondere, dogmatische achtergrond van deze wetsbepaling die raakt aan het wezen van de
rechtspersoonlijkheid. Daarna besteed ik aandacht aan het in art. 2:11 BW besloten oogmerk van
fraudebestrijding.

Eenieder is in beginsel verantwoordelijk voor zijn eigen daden. Dat geldt derhalve ook voor de
rechtspersoon. Het is in ons rechtspersonenrecht namelijk zo dat de rechtspersoon zelfstandig drager
van rechten en verplichtingen is. Indien een rechtspersoon tekortschiet in de nakoming van een
verbintenis of een onrechtmatige daad pleegt, is uitgangspunt dat alleen die rechtspersoon zelf
aansprakelijk is voor de daaruit voortvloeiende schade. Aandeelhouders, bestuurders en andere
functionarissen van de rechtspersoon zijn als hoofdregel niet daarvoor aansprakelijk. In hun analyse
van de beperkte aansprakelijkheid merken Bainbridge en Henderson op: “The key feature of the
corporation that makes it such an attractive form of human cooperation and collaboration is limited
liability” en “Limited liability is arguably the most important characteristic of the modern corporation [...]
It is not an exaggeration to say that our capitalist society probably could not exist, as we know it, without
the principle of limited liability”? Ondanks het belang dat gehecht wordt aan de beperkte
aansprakelijkheid, kan de rechter in bijzondere gevallen bijvoorbeeld een bestuurder van een
rechtspersoon (mede) aansprakelijk houden voor schade veroorzaakt door de betreffende
rechtspersoon. Het betreft bijzondere gevallen, aangezien de rechter de lat hoog legt. Voor het
aannemen van zodanige aansprakelijkheid is namelijk vereist dat die bestuurder ter zake van de
benadeling persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt.?

Bij dit alles gaat het om rechterlijk ingrijpen. Art. 2:11 BW gaat verder. In dat artikel is het namelijk niet
de rechter, maar nota bene de wetgever zelf die zegt dat in bepaalde gevallen niet alleen een
rechtspersoon als bestuurder aansprakelijk is, maar in beginsel tevens zijn bestuurders hoofdelijk
aansprakelijk zijn. Vaak wordt in het kader van art. 2:11 BW dan ook wel gesproken over “een wettelijke
vorm van doorbraak”.* Met dit artikel raakt de wetgever aan het wezen van de rechtspersoonlijkheid.
Met art. 2:11 BW maakt de wetgever namelijk een inbreuk op voormelde fundamentele gedachte in ons
(rechtspersonen)recht dat slechts de rechtspersoon zelf aansprakelijk is voor zijn nalaten en zijn daden.
Een en ander betekent een aanzienlijke aantasting van de bescherming die de rechtspersoonlijkheid
normaliter biedt c.q. behoort te bieden.

" In wetsvoorstel 34 491 (Wijziging van het Burgerlijk Wetboek in verband met de uniformering en de verduidelijking van enkele
bepalingen omtrent het bestuur en de raad van commissarissen van rechtspersonen (Wet bestuur en toezicht rechtspersonen))
is de tekst van art. 2:11 BW ongewijzigd opgenomen in art. 2:9b lid 2 BW. Zie over dit wetsvoorstel onder meer: Bartman, De
Groot, Nijland en Wuisman 2016.

2 Bainbridge en Henderson 2016, pp. 2 en 19.

3 Het antwoord op de vraag of de bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt, is afhankelijk van de aard en
ernst van de normschending en de overige omstandigheden van het geval. Zie bijvoorbeeld: HR 5 september 2014, NJ 2015, 22
(RCI Financial Services).

4 In par. 3.3.2 licht ik toe waarom naar mijn mening art. 2:11 BW een wettelijke vorm van beperkte doorbraak is.
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lllustratief is in dit verband een uitspraak van de Rechtbank Midden-Nederland waarin het volgende wordt vermeld: [...] In het
Nederlandse recht is een vennootschap in beginsel niet aansprakelijk voor schade die wordt veroorzaakt door een onrechtmatige
daad van een andere vennootschap, ook niet wanneer die twee vennootschappen tot hetzelfde concern behoren. Slechts in
uitzonderlijke situaties gaat dit uitgangspunt niet op; bijvoorbeeld in de (hier niet aan de orde zijnde) situatie zoals beschreven in
artikel 2:11 BW.”®

De reden waarom de wetgever aanleiding heeft gezien om in bepaalde gevallen de aansprakelijkheid
van een rechtspersoon-bestuurder “door te leggen” naar de bestuurder(s) van die rechtspersoon-
bestuurder brengt mij op het volgende argument waarom art. 2:11 BW alleszins een dissertatie
rechtvaardigt.

De laatste jaren worden er steeds meer initiatieven ontplooid om misbruik van rechtspersonen tegen te
gaan. Vergevorderd zijn bijvoorbeeld de wetsvoorstellen voor de invoering van een centraal
aandeelhoudersregister en een “UBO-register”. Door middel van de betreffende registers kan - in de
strijd tegen het witwassen van geld en de financiering van terrorisme door het gebruik van het financiéle
stelsel - beter in beeld worden gebracht wie achter rechtspersonen schuilgaan.® Ik wijs op het feit dat
op 1juli 2016 de Wet herziening strafbaarstelling faillissementsfraude in werking trad.” Daarnaast wordt
er thans tevens over nagedacht om curatoren en het Openbaar Ministerie meer mogelijkheden te geven
fraudeurs aan te pakken. In het wetsvoorstel Versterking positie curator® bijvoorbeeld wordt bepaald dat
de rechter-commissaris opdracht kan geven aan de curator om aangifte te doen van strafbare feiten.
Tevens wordt de curator daarin een onderzoeksplicht naar onregelmatigheden opgelegd.

In het kader van voormelde initiatieven plaats ik ook de Wet civielrechtelijk bestuursverbod die op 1 juli
2016 in werking trad.® Deze wet maakt onderdeel uit van de pijler fraudebestrijding van het Programma
Herijking Faillissementsrecht.’® Deze wet biedt de curator en het openbaar ministerie de mogelijkheid
om te vorderen c.q. te verzoeken dat een bestuurder, dan wel (mede-)beleidsbepaler van een in staat
van faillissement verkerende rechtspersoon voor de periode van maximaal vijf jaren verboden wordt
bestuurder en/of commissaris!' van een rechtspersoon of meerdere rechtspersonen te zijn.'? Bij het
bestuursverbod gaat het om bestuurders die zich schuldig hebben gemaakt aan faillissementsfraude of
die zich schuldig hebben gemaakt aan wanbestuur na een faillissement. Ook heeft het bestuursverbod
betrekking op de bestrijding van aperte onregelmatigheden in of rondom faillissement, zoals ernstige
tegenwerking van de curator, faillissementsrecidive en de benadeling van schuldeisers voorafgaand
aan een faillissement.’® Faillissementsfraude (waaronder begrepen fraude met faillissement tot gevolg)
veroorzaakt aanzienlijke financiéle schade voor de betrokken schuldeisers, ondermijnt het vertrouwen
in het handelsverkeer en verstoort de concurrentieverhoudingen.™ In de MvT wordt opgemerkt dat met

5 Rechtbank Midden-Nederland 20 juli 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4284 (East West Debt/Kone c.s.), r.0. 4.7.

6 Zie par. 4.5.4.

" Wet van 8 april 2016 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht, het Wetboek van Strafvordering en de Wet op de economische
delicten met het oog op het verbeteren van de mogelijkheden tot opsporing en vervolging, alsmede het voorkomen van
faillissementsfraude (herziening strafbaarstelling faillissementsfraude), Stb. 2016, 154, in werking getreden op 1 juli 2016 (Besluit
van 27 mei 2016, Stb. 2016, 205).

8 Wet tot wijziging van de Faillissementswet in verband met de versterking van de positie van de curator (Wet versterking positie
curator). Zie onder meer: Kamerstukken |1 2014/2015, 34 253, 2, p. 2-3. Op 21 maart 2017 heeft de Eerste Kamer de onderhavige
wet aangenomen.

¢ Wet van 8 april 2016 tot wijziging van de Faillissementswet in verband met de invoering van de mogelijkheid van een
civielrechtelijk bestuursverbod (Wet civielrechtelijk bestuursverbod) (Stb. 2016, 153), in werking getreden op 1 juli 2016 (Besluit
van 27 mei 2016, Stb. 2016, 205).

° Philips 2013, p. 114. Zie ook: Van Nielen 2016, die nader ingaat op het wetsvoorstel versterking positie curator, met welk
voorstel de wetgever onder meer een bijdrage wenst te leveren aan de bestrijding van failissementsfraude, door de
informatiepositie van de curator te verbeteren en een fraudesignalerende rol te institutionaliseren.

" Philips 2013, p. 116-117 stelt voor om ook te bepalen dat betrokkene niet meer mag optreden als (mede-)beleidsbepaler,
aangezien het bestuursverbod anders betrekkelijk eenvoudig te omzeilen is. In art. 106d Fw is voorzien in een gelijkstelling tussen
de formeel bestuurder en de (mede-)beleidsbepaler. Zie daarover: MvT, Kamerstukken 11 2013-2014, 34 011, nr. 3, p. 29-30. De
Minister merkte blijkens de MvA Kamerstukken | 2015-2016, 34 011, B, p. 1 woordelijk het volgende op: “Deze gelijkstelling tussen
statutair en feitelijk bestuurder betekent tevens dat een bestuursverbod kan meebrengen dat iemand ook geen feitelijk bestuurder
mag worden.” Ik begrijp dat de wetgever er veel aan gelegen is om misbruik aan te pakken. Mijns inziens gaat het onderhavige
verbod niettemin uit handhavingsoogpunt wel erg ver. Of iemand als (mede-)beleidsbepaler kwalificeert, is namelijk sterk
afhankelijk van de omstandigheden en valt niet altijd op eenduidige wijze vast te stellen. De interpretatie van de Minister van art.
106d Fw is naar mijn mening dan ook te ruim. Om die reden bepleit ik het opnemen van een (weerlegbaar) bewijsvermoeden in
de wet (zie par. 4.5.4). Mijns inziens kan een natuurlijk persoon die als (mede-)beleidsbepaler is opgetreden, onder
omstandigheden geconfronteerd worden met een bestuursverbod en kan een natuurlijk persoon die geconfronteerd wordt met
een bestuursverbod, nog steeds (mede-)beleidsbepaler zijn.

12 Vgl. artt. 106a-106d Fw. Het bestuursverbod is overigens niet geheel nieuw. |k verwijs naar artt. 2:298 BW en 28 lid 1 Sr.
Tevens wijs ik op artt. 340-344 Sr waarin faillissementsfraude strafbaar is gesteld en art. 349 lid 2 Sr waarin vermeld wordt dat
een strafrechtelijk beroepsverbod kan worden opgelegd. Doorenbos 2008 (p. 6) gaat uitgebreid in op het strafrechtelijke
bestuursverbod. Hij heeft er in beginsel niets op tegen dat aan een rechtspersoon-bestuurder een beroepsverbod (in de vorm van
een bestuursverbod) wordt opgelegd indien die rechtspersoon-bestuurder als feitelijk leidinggever wordt aangemerkt.

3 Vgl. Kamerstukken 1l 2013-2014, 34 011, nr. 3 p. 1 en Kamerstukken 1 2015-2016, 34 011, B, p. 2. Vgl. Waterman 2016, p. 103.
' Philips 2013, p. 119.
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het bestuursverbod een instrument wordt gecreéerd ter bestrijding van faillissementsfraude door
bestuurders, die zich “kunnen hullen in het kleed van een rechtspersoon” om zich aan persoonlijke
aansprakelijkheid te onttrekken en op die manier hun activiteiten ongehinderd kunnen voortzetten. s

In het licht van voormelde, recente initiatieven om misbruik van rechtspersonen te bestrijden, dient men
ook art. 2:11 BW te beschouwen. Hoewel dit artikel al uit 1987 stamt, is het nog steeds een belangrijk
wetsartikel in het kader van de aanpak van misbruik van rechtspersonen. De achtergrond van dit artikel
is namelijk dat de wetgever wenst te voorkomen dat kwaadwillende personen aansprakelijkheid
vermijden enkel en alleen door tussenschakeling van rechtspersonen. Gedachte daarbij is dat indien
van een misbruiksituatie sprake is waarin een kwaadwillende natuurlijk persoon zich “verstopt” achter
een rechtspersoon(-bestuurder), de benadeelde niet in een slechtere positie dient te verkeren dan
waarin hij zou hebben verkeerd indien hij rechtstreeks met de betreffende natuurlijk persoon zou hebben
gehandeld.

Nog even terugkomend op het recentelijk ingevoerde bestuursverbod: in dat kader speelt art. 2:11 BW
niet direct een rol. Art. 106a lid 2 Fw bepaalt namelijk dat een bestuursverbod mede kan worden
uitgesproken jegens de bestuurder van een of meer rechtspersonen die bestuurder is of zijn als bedoeld
inart. 106a lid 1 Fw. Volgens de MvT is deze bepaling ontleend aan art. 2:11 BW en bevat deze bepaling
een voorziening voor het geval dat niet natuurlijke personen, maar rechtspersonen bestuurders zijn van
een rechtspersoon. In de MvT wordt vermeld dat deze zogenaamde doorbraakregeling ertoe strekt te
voorkomen dat iemand aan de oplegging van een bestuursverbod kan ontkomen door tussenschakeling
van een rechtspersoon-bestuurder. Het is nodig - aldus nog steeds de MvT - dat natuurlijke personen
die zich trachten te verhullen achter verschillende “lagen” rechtspersonen, kunnen worden aangepakt.
Art. 106a lid 2 Fw voorziet in de mogelijkheid om ook aan deze achterliggende personen een
bestuursverbod op te leggen, mits uiteraard aan de overige criteria is voldaan.'® Kreileman en Bulten
menen dat art. 106a lid 2 Fw op dezelfde wijze dient te worden uitgelegd als “haar evenknie in Boek 2
BW”. De reden die zij daarvoor aanvoeren, is dat art. 106a lid 2 Fw is ontleend aan art. 2:11 BW.
Uiteraard bestaat een parallel tussen beide artikelen. Beide artikelen beogen min of meer hetzelfde. Ik
vraag mij echter af welke uitleg genoemde schrijvers bedoelen. In artt. 106a-106e Fw zijn namelijk al
verschillende uitlegbepalingen opgenomen. Hoewel de wettekst daaromtrent niet duidelijk is, kan het
bestuursverbod slechts worden opgelegd aan een natuurlijk persoon, terwijl art. 2:11 BW niet alleen van
toepassing is op een natuurlijk persoon, maar eveneens aansprakelijkheid doorlegt naar
rechtspersonen. Kan in art. 2:11 BW nog getwijfeld worden omtrent de uitleg van het begrip
“bestuurder”, in art. 106d Fw wordt onder meer bepaald dat als bestuurder tevens wordt aangemerkt de
(mede-)beleidsbepaler.

Kortom: het feit dat in art. 2:11 BW sprake is van een wettelijke vorm van (beperkte) doorbraak, het feit
dat art. 2:11 BW een belangrijk instrument is in het nog immer actuele streven om misbruik van
rechtspersonen tegen te gaan én het feit dat in het kader van art. 2:11 BW een aantal (in par. 1.2
vermelde) belangrijke (uitleg)vragen niet beantwoord is, rechtvaardigt mijns inziens dat een proefschrift
aan dit wetsartikel wordt gewijd.

1.2 Probleemstelling. Centrale onderzoeksvraag en deelvragen

De reikwijdte van art. 2:11 BW was al voér de invoering van dat artikel niet (geheel) duidelijk."” Ik streef
ernaar om in dit onderzoek duidelijk te maken wat die reikwijdte is, althans om in elk geval toch die
reikwijdte te verduidelijken. De vraag die om die reden in dit onderzoek centraal staat, is de vraag wat
de reikwijdte van art. 2:11 BW is. In de titel van dit onderzoek wordt mede daarom de vraag gesteld:
“Hoe diep kan een bestuurder vallen?” Hoe groter namelijk de reikwijdte van art. 2:11 BW is, hoe groter
de kans is dat de bestuurder of bestuurders “achter” de rechtspersoon-bestuurder of een keten van
rechtspersoon-bestuurders (mede) aansprakelijk is (zijn). Anders gezegd: hoe groter de reikwijdte van
(onderdelen van) art. 2:11 BW is (zijn), des te groter is de kans dat ook de “bestuurder van de
bestuurder” (de indirecte bestuurder) struikelt of zelfs - in het uiterste geval (ingeval hij zich niet kan
disculperen) - ten valt komt. Een voorbeeld betreft de “personele reikwijdte” van art. 2:11 BW. Indien
daaronder naast formele bestuurders ook (mede-)beleidsbepalers vallen, geldt dat er meer personen
zijn die men aansprakelijk kan houden voor het vergoeden van schade dan in het geval slechts formele

5 Kamerstukken Il 2013-2014, 34 011, nr. 3 en Nader voorlopig verslag van de vaste commissie voor veiligheid en justitie
(Kamerstukken | 2015-2016, 34 011 C, p.1). In het voorlopig verslag van die commissie (Kamerstukken | 2015-2016, 34 011, A,
p. 2 wordt vermeld dat de betreffende bestuurders geen gebruik meer moeten kunnen maken van de beperkte aansprakelijkheid
die een rechtspersoon biedt.

'6 Kamerstukken |1 2013/2014, 34 011, p. 22-23.

'7 Zie Honée 1986, p. 118-119; Lennarts 1999, p. 262 en Wezeman 1998, p. 365.
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bestuurders onder die reikwijdte vallen.'® Een ander voorbeeld betreft de “normatieve reikwijdte” van
art. 2:11 BW. Indien die reikwijdte slechts beperkt zou zijn tot gronden van bestuurdersaansprakelijkheid
opgenomen in Boek 2 BW, bestaat de kans dat een persoon die een buiten dat Boek gelegen grond
van bestuurdersaansprakelijkheid schendt onder “gebruikmaking” van een rechtspersoon-bestuurder er
ongeschonden van af komt. Vallen echter gronden van bestuurdersaansprakelijkheid gelegen buiten
Boek 2 BW weél onder de reikwijdte van art. 2:11 BW (hetgeen het geval is), dan is de aansprakelijkheid
van een persoon die een dergelijke grond schendt niet automatisch gegeven (hij kan zich wellicht
disculperen). De kans op aansprakelijkheid is alsdan echter wel (aanmerkelijk) groter dan bij een
beperkte reikwijdte.

Bij het bepalen van de reikwijdte van art. 2:11 BW dient men als het ware te laveren tussen de
rechtszekerheid en de aanpak van misbruik van rechtspersoonlijkheid. Dat zijn op zich twee
lovenswaardige doeleinden die mij noodzaakten om het gebruik van de woorden Scylla en Charybdis
- twee kwaden - in de vorige volzin te vermijden. Door een ruime interpretatie van (onderdelen van) art.
2:11 BW kan (wellicht) misbruik van rechtspersoonlijkheid worden voorkomen. Daarbij kan bijvoorbeeld
gedacht worden aan een ruime uitleg van de in dat artikel gehanteerde begrippen “aansprakelijkheid”
en “bestuurder”. Door een strikte, terughoudende - zo men wil: grammaticale - interpretatie van
(onderdelen van) art. 2:11 BW daarentegen wordt de rechtszekerheid bevorderd. Daarbij kan
bijvoorbeeld wederom gedacht worden aan het begrip “bestuurder”. Een dergelijke strikte interpretatie
vermindert echter in veel gevallen de mogelijkheden om misbruik van rechtspersoonlijkheid tegen te
gaan.'®

De centrale onderzoeksvraag (“Wat is de reikwijdte van art. 2:11 BW?”) valt uiteen in drie deelvragen.
Die deelvragen worden in par. 1.3 nader toegelicht en luiden:

1. Watis de personele reikwijdte van art. 2:11 BW?
2.  Wat is de normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW?
3. Wat is de internationale reikwijdte van art. 2:11 BW?

Door jurisprudentie is de afgelopen jaren al enige duidelijkheid geschapen omtrent de inhoud en
reikwijdte van art. 2:11 BW. De Hoge Raad heeft zich bijvoorbeeld uitgelaten over de vraag of een
(mede-)beleidsbepaler onder de personele reikwijdte van art. 2:11 BW valt. Tevens ging de Hoge Raad
in op de vraag in hoeverre een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder via art. 2:11 BW aansprakelijk
kan worden gehouden. Op de rand van afronding van dit onderzoek verscheen een arrest waarin de
Hoge Raad een einde maakt aan de onduidelijkheid die lange tijd in de rechtspraak en de doctrine
bestond omtrent de kwestie of de aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW onder de reikwijdte van art. 2:11
BW valt.?0 In datzelfde arrest geeft de Hoge Raad aan hoe naar zijn mening art. 2:11 BW in dat geval
“uitwerkt”.2" Onduidelijk blijft echter bijvoorbeeld hoe art. 2:11 BW uitwerkt in het geval sprake is van
bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 2:216 BW. Tevens bestaat onduidelijkheid omtrent de
vraag of art. 2:11 BW betrekking heeft op de regeling opgenomen in art. 2:354 BW omtrent het verhaal
van kosten van een enquéte. Op deze en andere onduidelijkheden ga ik in dit onderzoek nader in.

1.3 Opzet van het onderzoek
In deze paragraaf schets ik de opzet van het onderhavige onderzoek.

Allereerst zet ik in Hoofdstuk 2 schetsmatig uiteen in welk kader men art. 2:11 BW dient te beschouwen.
Onder meer ga ik in op de figuur van de rechtspersoon-bestuurder. Aandacht besteed ik tevens aan de
begrippen “doorbraak” en “vereenzelviging”. Ten slotte ga ik kortin op de Tweede en Derde Misbruikwet.

In Hoofdstuk 3 maak ik algemene opmerkingen over art. 2:11 BW. Een aparte behandeling van deze
onderwerpen komt mijns inziens de leesbaarheid van de volgende hoofdstukken ten goede. In dit
hoofdstuk komen onder meer het doel, de strekking en de werking van art. 2:11 BW aan de orde. Tevens
behandel ik het onderwerp “disculpatie”. Art. 2:11 BW zelf bepaalt helemaal niets omtrent disculpatie.

'8 Tenzij de betreffende personen zich kunnen disculperen.

' Er wordt gesproken over “in veel gevallen”, aangezien een strikte of enge interpretatie van bijvoorbeeld de woorden ‘ten tjjde
van het ontstaan van de aansprakelijkheid” in art. 2:11 BW ertoe kan leiden dat bestuurders viak voor het faillissement van de
bestuurde rechtspersoon (dat is het moment waarop de aansprakelijkheid ex art. 2:138/248 BW ontstaat) hun functie neerleggen
teneinde (te proberen) aan aansprakelijkheid te ontkomen. Een strikte interpretatie van art. 2:11 BW en/of van art. 2:138/248 BW
kan er in een dergelijk geval juist toe leiden dat misbruik van rechtspersoonlijkheid niet wordt voorkomen. Zie daarover: par. 4.18.
20 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), m.n. r.o. 3.4.3.

21 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), m.n. r.o. 3.4.3. en 3.4.4.
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Stel echter dat een aansprakelijkheid vestigende bepaling een disculpatiemogelijkheid kent, geldt die
mogelijkheid dan automatisch ook voor de tweedegraads bestuurder? Indien de eerstegraads
bestuurder zich kan disculperen, betekent dat “automatisch” dat - via art. 2:11 BW althans - geen sprake
is van aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder. Indien de eerstegraads bestuurder zich
echter niet, dan wel niet geheel kan disculperen, kan men zich de vraag stellen of voor een
tweedegraads bestuurder nog wel de mogelijkheid openstaat zich te disculperen.

Na deze inleidende hoofdstukken behandel ik de in dit onderzoek centraal staande vraag (“Wat is de
reikwijdte van art. 2:11 BW?”) aan de hand van de drie deelvragen.

In Hoofdstuk 4 staat de eerste deelvraag centraal. Dat betreft de vraag wat de “personele reikwijdte”
van art. 2:11 BW is. Onder “personele reikwijdte” versta ik het antwoord op de vraag op welk type
(rechtspersoon-)bestuurders art. 2:11 BW betrekking heeft. Gaat het daarbij alleen om formele
bestuurders? of tevens om zogenoemde (mede-)beleidsbepalers? In art. 2:11 BW wordt namelijk
slechts het begrip “bestuurder” gehanteerd. Artt. 2:138/248 BW (belangrijke artikelen waarop art. 2:11
BW betrekking heeft) daarentegen spreken niet alleen over de “bestuurder”, maar in lid 7 tevens over
de (mede-)beleidsbepaler.23

In het kader van de eerste deelvraag bespreek en becommentarieer ik twee van de weinige arresten
van de Hoge Raad inzake art. 2:11 BW. Het gaat daarbij om de arresten Montedison?* en Lammers-
Aerts?5. Daarbij ga ik onder meer in op de vraag of een ruime uitleg van het begrip “bestuurder” wel door
de wetgever is beoogd. Met een ruime uitleg bedoel ik een uitleg waarin onder het begrip “bestuurder”
niet alleen de formele bestuurder, maar tevens de (mede-)beleidsbepaler wordt begrepen. Indien
(mede-)beleidsbepalers in voorkomend geval onder het begrip “bestuurder” worden gebracht, komt dat
de duidelijkheid van art. 2:11 BW wellicht niet ten goede. In het kader van het voorkomen van misbruik
van rechtspersoonlijkheid - een (loffelijk) streven van de wetgever - is een dergelijke ruime uitleg van
het begrip “bestuurder” echter wellicht gewenst. Beperking van de personele reikwijdte van art. 2:11 BW
tot formele bestuurders vraagt als het ware om constructies die in strijd zijn met (de doel en strekking
van) art. 2:11 BW.

Een andere kwestie waaraan ik in Hoofdstuk 4 aandacht besteed, is of onder de reikwijdte van art. 2:11
BW de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler dient te worden begrepen.?¢ Tevens ga ik in
op de vraag welke formele bestuurders en/of (mede-)beleidsbepalers verstaan dienen te worden onder
de in art. 2:11 BW gebruikte woorden: “[...] ieder die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid
[...]”. Men zou dit kunnen aanduiden als de “temporele reikwijdte” van art. 2:11 BW, dan wel als
“temporele aspecten van de personele reikwijdte van art. 2:11 BW”. Een gewezen bestuurder die geen
bestuurder was ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid valt in beginsel niet onder die
reikwijdte. Lastiger is echter de situatie waarin sprake is van aansprakelijkheid voortvioeiend uit art.
2:138/248 BW. Die aansprakelijkheid ontstaat pas op het moment van het faillissement. Bij een letterlijke
interpretatie van de in deze alinea aangehaalde woorden zou een bestuurder aan aansprakelijkheid (via
art. 2:11 BW) kunnen ontkomen door vlak véor dat faillissement terug te treden als bestuurder. De vraag
rijst echter of dat zo werkt en wat in dezen wenselijk is.

Bij het vorenstaande gaat het om materieelrechtelijke aspecten van de personele reikwijdte van art. 2:11
BW. Naast deze materieelrechtelijke aspecten spelen in dat kader ook procesrechtelijke aspecten.
Enkele van die aspecten komen aan de orde in Hoofdstuk 4. Een vraag van processuele aard die
bijvoorbeeld aan de orde komt, is of het noodzakelijk is om - indien men de tweedegraads bestuurder
via art. 2:11 BW wenst aan te spreken - zowel de eerstegraads bestuurder, als de tweedegraads
bestuurder in rechte te betrekken of dat wellicht volstaan kan worden met het dagvaarden van alleen
de tweedegraads bestuurder. Een andere vraag die ik aan de orde stel, is hoe omgegaan wordt met
verstek door de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder of door de tweedegraads bestuurder.

In Hoofdstuk 5 behandel ik de tweede deelvraag van dit onderzoek. Dat betreft de vraag naar de
“normatieve reikwijdte” van art. 2:11 BW, ofwel de vraag op welke vormen van aansprakelijkheid dit
artikel betrekking heeft. Art. 2:11 BW spreekt slechts over “de aansprakelijkheid”. De heersende leer is
dat contractuele aansprakelijkheid niet onder de normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW valt. De

22 0ok aangeduid als: statutaire bestuurders.

2 De term (mede)beleidsbepaler wordt ook gebruikt in onder meer artt. 2:68/179 lid 2 (oud) BW en 2:216 BW.
24 HR 28 april 2000, JOR 2000,128 (De Liagre Bohl q.q./Montedison Finance Europe).

25 HR 14 maart 2008, RvdW 2008, 309; Ondernemingsrecht 2008, 80; JOR 2008,152 (Lammers-Aerts q.q.).
2 |k licht dat begrip toe in par. 1.4.
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heersende leer is dat het onderhavige wetsartikel slechts betrekking heeft op zogenoemde “wettelijke
bestuurdersaansprakelijkheid”.

Lange tijd bestond onduidelijkheid omtrent de kwestie of art. 2:11 BW alleen betrekking heeft op de in
Boek 2 BW vermelde gronden van bestuurdersaansprakelijkheid of dat de reikwijdte van art. 2:11 BW
ruimer is. In zijn arrest Kampschoder/Le Roux van 17 februari 2017 heeft de Hoge Raad de discussie
over dit onderwerp beéindigd door te oordelen dat art. 2:11 BW van toepassing is in alle gevallen waarin
een rechtspersoon in zijn hoedanigheid van bestuurder aansprakelijk is op grond van de wet en dat
daaronder ook valt de aansprakelijkheid van een rechtspersoon-bestuurder die is gebaseerd op art.
6:162 BW. De Hoge Raad oordeelt in laatstgemeld arrest tevens dat de bestuurdersaansprakelijkheid
ex art. 6:162 BW van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder “automatisch doorwerkt” naar
tweedegraads bestuurders. Laatstgenoemden kunnen op hun beurt trachten zich te disculperen.?’ In
Hoofdstuk 5 ga ik nader in op het onderhavige arrest en voorzie ik dat arrest van commentaar.

De in Hoofdstuk 6 behandelde (derde) deelvraag is die naar de “internationale reikwijdte” van art. 2:11
BW. Kunnen ook (rechtspersoon-)bestuurders die gevestigd c.q. woonachtig zijn in het buitenland
geconfronteerd worden met een aansprakelijkheid “via” art. 2:11 BW? Indien dat zo is, in welke gevallen
kan dat dan? Of is het zo dat de werking van art. 2:11 BW ophoudt bij de Nederlandse grens? Kortom:
waar houdt de Nederlandse rechtsmacht op en begint de vrijheid van de bestuurder of - om aan te
haken bij de titel van dit onderzoek - wordt de val van de bestuurder gebroken door tussenschakeling
van een buitenlandse rechtspersoon? Een beperkte internationale reikwijdte van art. 2:11 BW is wellicht
niet te verenigen met het doel en de strekking van dit artikel en een ruime (uitleg van de) internationale
reikwijdte grijpt wellicht te veel in de rechtssfeer van andere landen in. In dit kader ga ik onder meer in
op het arrest van de Hoge Raad inzake “D Group-Schreurs™, Daarnaast besteed ik aandacht aan de
over het onderhavige onderwerp aan de Hoge Raad voorgelegde en impliciet door de Hoge Raad
beantwoorde prejudiciéle vraag inzake MyGuide.?® In dit hoofdstuk komen enkele
(uitzonderings)situaties aan de orde waarin art. 2:11 BW in internationale gevallen kan worden
toegepast. Ten slotte breek ik een lans voor de (verdere) introductie in het Nederlandse recht van de
figuur van de “vaste vertegenwoordiger”.

In Hoofdstuk 7 vermeld ik mijn belangrijkste conclusies en aanbevelingen. Ten slotte vat ik in
Hoofdstuk 8 de voorafgaande hoofdstukken kort samen.

1.4 Terminologie

Hieronder volgt in alfabetische volgorde een overzicht van definities/omschrijvingen van enkele in dit
onderzoek vaak gebruikte begrippen:

- ‘“pestuurde rechtspersoon”: de rechtspersoon die door de eerstegraads en eventueel - indirect
- door de tweedegraads bestuurder(s) wordt bestuurd, tenzij uit de tekst of context anders blijkt;

- ‘“pestuurder”. de formeel of statutair bestuurder;

- “eerste bestuurslaag”: de bestuurslaag gevormd door eerstegraads rechtspersoon-bestuurders
en/of eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepalers en/of eerstegraads quasi-
bestuurders;

- “eerstegraads bestuurder” of “eerstegraads rechtspersoon-bestuurder” de in art. 2:11 BW als
eerste vermelde rechtspersoon, derhalve de rechtspersoon die optreedt als directe bestuurder
ofwel de als eerste in een verticale reeks van bestuurders en/of (mede-)beleidsbepalers en/of
quasi-bestuurders optredende rechtspersoon-bestuurder;3°

- ‘“eerstegraads (mede-)beleidsbepaler” of “eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler”.
de rechtspersoon die als eerste in een verticale reeks van bestuurders en/of (mede-
)beleidsbepalers en/of quasi-bestuurders optreedt als (mede-)beleidsbepaler van de bestuurde
rechtspersoon;

27HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le Roux), m.n. r.o. 3.4.3.

28 HR 18 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1408; NJ 2011, 132; Ondernemingsrecht 2011, 71 (D Group-Schreurs q.q.).

29HR 21 juni 2013, NL 2013, 353 en JOR 2013, 328 (My Guide).

% Taalkundig gezien, is het wellicht beter om in plaats van “eerstegraads bestuurder” en “tweedegraads bestuurder” deze woorden
aan elkaar te schrijven, derhalve als: “eerstegraadsbestuurder” en “tweedegraadsbestuurder’. Teneinde de leesbaarheid te
vergroten, kies ik daarvoor niet.
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- “eerstegraads quasi-bestuurder”. de rechtspersoon die als eerste in een verticale reeks van
bijvoorbeeld bestuurders optreedt als quasi-bestuurder van de bestuurde rechtspersoon;

- “(mede-)beleidsbepaler”. degene die het beleid van een rechtspersoon heeft bepaald of mede
heeft bepaald als ware hij bestuurder en op grond van bijvoorbeeld art. 2:138/248 lid 7 BW voor
de toepassing van dat artikel met een bestuurder gelijk wordt gesteld;

- “quasi-bestuurder”. een persoon (een commissaris of een ander) die zonder deel uit te maken
van het bestuur van een vennootschap krachtens enige bepaling van de statuten of krachtens
besluit van de algemene vergadering, voor zekere tijd of onder zekere omstandigheden daden
van bestuur verricht en die te dien aanzien - wat zijn rechten en verplichtingen ten opzichte van
de vennootschap en van derden betreft - op grond van artt. 2:151/261 BW als bestuurder wordt
aangemerkt;

- ‘rechtspersoon-bestuurder”. een rechtspersoon die optreedt als bestuurder van een andere
rechtspersoon;

- ‘tweede bestuurslaag” de bestuurslaag gevormd door tweedegraads bestuurders en/of
tweedegraads (mede-)beleidsbepalers en/of tweedegraads quasi-bestuurders;

- ‘“tweedegraads bestuurder”. de in art. 2:11 BW als tweede vermelde bestuurder, derhalve elke
bestuurder van de eerstegraads bestuurder; het betreft - tenzij uit de context anders blijkt -
derhalve elke indirecte bestuurder ofwel elke (rechtspersoon-)bestuurder - niet-zijnde de
eerstegraads bestuurder(s) - in de verticale reeks van bestuurders, onder wie begrepen elke
natuurlijke persoon die bestuurder is van de rechtspersoon-bestuurder die als laatste optreedt
in de verticale reeks van bestuurders;

- ‘“tweedegraads (mede-)beleidsbepaler”. de persoon die op indirecte wijze - dat wil zeggen als
(mede-)beleidsbepaler van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dan wel van de
eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler, dan wel van de eerstegraads quasi-
bestuurder - als ware hij bestuurder het beleid van de bestuurde rechtspersoon heeft bepaald
of mede heeft bepaald;3"

- ‘“tweedegraads quasi-bestuurder”. de quasi-bestuurder van de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder, dan wel van de eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler, dan wel van
de eerstegraads quasi-bestuurder die op die indirecte wijze voor zekere tijd of onder zekere
omstandigheden daden van bestuur verricht ten aanzien van de bestuurde rechtspersoon.

Tenzij uitdrukkelijk anders is vermeld of uit de context anders voortvloeit, zullen i) woorden die het
enkelvoud aangeven, tevens het meervoud omvatten (en omgekeerd) en ii) zullen woorden die duiden
op een geslacht ook kunnen duiden op een ander geslacht.

Strikt genomen, vallen onder de omschrijving van bijvoorbeeld de “tweedegraads bestuurder’” ook
bestuurders in de “derde graad”, bestuurders in de “vierde graad” enzovoorts. Om de leesbaarheid te
vergroten, wordt echter kortheidshalve gesproken over “tweedegraads bestuurder(s)’, tenzij
uitdrukkelijk anders is vermeld of uit de context anders voortvloeit.

Onderstaande organogrammen dienen ter verduidelijking van bovenstaande definities.

31 De definitie die Wezeman 1998, p. 375-376 hanteert, wijkt in inhoudelijk opzicht niet van de onderhavige definitie af. Wezeman
1998, p. 377 begrijpt echter de (mede-)beleidsbepaler waarvan vaststaat dat die uitsluitend het beleid van de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder heeft (mede-)bepaald niet onder de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler. Dat staat hem
uiteraard vrij. Mijns inziens valt de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler niet onder de personele reikwijdte van art.
2:11 BW (zie par. 4.11). Indien men echter- zoals Wezeman - van mening is dat die figuur wél onder de personele reikwijdte van
art. 2:11 BW valt, dient men mijns inziens de persoon waarvan vaststaat dat die uitsluitend het beleid van de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder heeft (mede)bepaald, te beschouwen als een tweedegraads (mede-)beleidsbepaler die zich kan
disculperen. Een curator kan namelijk van een aan de (inmiddels in staat van faillissement verkerende) bestuurde rechtspersoon
gelieerde persoon vrijwel nooit op voorhand zeggen dat vaststaat dat die persoon zich helemaal niet met het beleid van die
rechtspersoon heeft bemoeid. De curator dient wel ten minste aannemelijk te maken dat sprake is geweest van een dergelijke
bemoeienis. Aan de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler is het vervolgens om ten minste aannemelijk te maken dat van een
dergelijke bemoeienis geen sprake was.
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1.5 Afbakening van het onderwerp

Ik heb ervoor gekozen om het onderwerp van dit onderzoek te beperken tot art. 2:11 BW. Een min of
meer praktische reden om het onderwerp in beginsel te beperken tot art. 2:11 BW is gelegen in de door
de Universiteit Leiden - mijns inziens terecht - aan de omvang van een proefschrift gestelde eisen.3?
Een studie van een breder onderwerp (zoals bijvoorbeeld “de rechtspersoon-bestuurder” of “misbruik
van rechtspersonen”) kan interessant zijn. Niettemin bestaat alsdan - indien men de aan de omvang
gestelde eisen in acht neemt - de aanmerkelijke kans dat de diepgang van de studie verloren gaat. Een
andere reden voor de opgelegde beperking is het feit dat het vermelde bijzondere karakter van art. 2:11
BW alleszins rechtvaardigt dat aan dat wetsartikel een zelfstandige studie gewijd wordt.

Art. 2:11 BW betreft mijns inziens in wezen niet meer dan een “doorgeefluik van aansprakelijkheid”. De
aansprakelijkheid van een rechtspersoon-bestuurder wordt als het ware via het luikje van art. 2:11 BW
doorgegeven aan de bestuurder(s) van die rechtspersoon-bestuurder. De vraag naar de reikwijdte van
art. 2:11 BW is derhalve eigenlijk ook een vraag naar de reikwijdte van de aansprakelijkheidsbepalingen
waarop dat artikel betrekking heeft. Strikt genomen, zou derhalve steeds onderzocht dienen te worden
hoe groot de reikwijdte van een dergelijke bepaling (zoals bijvoorbeeld art. 2:9 BW) is, alvorens gekeken
kan worden naar de “doorwerking” daarvan via art. 2:11 BW. Hoewel dit in bepaalde gevallen niet of
niet geheel te vermijden is, ga ik in beginsel niet in op de reikwijdte van voormelde

32 Art. 13 lid 7 van het Promotiereglement Universiteit Leiden 2015 bepaalt: “De omvang van het proefschrift bedraagt in beginsel
ten hoogste 100.000 woorden.”
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aansprakelijkheidsbepalingen. De reden daarvoor is dat ik de focus op art. 2:11 BW niet uit het oog
wens te verliezen.

Schuldeisers en curatoren kunnen via art. 2:11 BW tweedegraads bestuurders aansprakelijk stellen.
Een alternatief is dat zij die tweedegraads bestuurders rechtstreeks op grond van art. 6:162 BW
aansprakelijk stellen.

Een dergelijk geval deed zich voor in het arrest Kok/mr. Maas q.q.>® Het Hof had in die zaak niet vastgesteld dat op de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder (Kok Beheer Ridderkerk B.V.) aansprakelijkheid rust. De Hoge Raad overwoog dat om
die reden in cassatie buiten beschouwing blijft of de tweedegraads bestuurder (Kok) als bestuurder van Kok Beheer Ridderkerk
B.V. uit hoofde van art. 2:11 BW aansprakelijk is.>* De Hoge Raad vervolgt met de overweging dat de curator schadevergoeding
wegens onrechtmatige daad vordert op grond van art. 6:162 BW op de grond dat Kok heeft meegewerkt aan benadeling van
schuldeisers van de inmiddels in staat van faillissement verklaarde bestuurde rechtspersoon Kok Bouwbedrijf B.V. door het
onbetaald en onverhaalbaar blijven van hun vordering. Zulks terwijl Kok ten tijde van de gestelde benadeling enig bestuurder was
van Kok Beheer Ridderkerk B.V., de moedermaatschappij die enig bestuurder was van Kok Bouwbedrijf B.V.% Dit geval vertoont
volgens de Hoge Raad zoveel gelijkenis met het geval waarin aan de orde is of een bestuurder op de voet van art. 6:162 BW
aansprakelijk is op de grond dat hij heeft meegewerkt aan benadeling van schuldeisers van de inmiddels in staat van faillissement
verkerende vennootschap door het onbetaald en onverhaalbaar blijven van hun vordering, dat bij de beantwoording van de
aansprakelijkheidsvraag aansluiting moet worden gezocht bij de maatstaven vermeld in het arrest van de Hoge Raad inzake
Ontvanger/Roelofsen.*®

Niet alleen derden (zoals curatoren en schuldeisers) kunnen een tweedegraads bestuurder op grond
van art. 6:162 BW aansprakelijk stellen. Ook een bestuurde rechtspersoon kan een tweedegraads
bestuurder rechtstreeks op grond van art. 6:162 BW aansprakelijk stellen. In dat geval dient de
tweedegraads bestuurder een persoonlijk ernstig verwijt gemaakt te kunnen worden.3”

In dit onderzoek blijft in beginsel® de directe aansprakelijkheid van tweedegraads bestuurders buiten
beschouwing. Datzelfde geldt voor de strafrechtelijke aansprakelijkheid van bestuurders. Teneinde niet
van “de hoofdweg af te dwalen” blijft in beginsel eveneens de aansprakelijkheid van bestuurders
vanwege schending van verplichtingen voortvioeiende uit fiscale en sociale wetgeving buiten
beschouwing. Ik schrijf “in beginsel”, aangezien ik op enkele plaatsen kort aandacht besteed aan de
zogenoemde Tweede Misbruikwet.

1.6 Uitgangspunten bij dit onderzoek

In het Verenigd Koninkrijk is besloten tot het vrijwel geheel uitbannen (met een “gratieperiode” van een
jaar) van de figuur van de rechtspersoon-bestuurder.3® Bezorgdheid bestaat aldaar dat rechtspersonen
kunnen worden benoemd tot bestuurders om op die wijze de identiteit te verbergen van de individuen
die het voor het zeggen hebben binnen de rechtspersoon. Als belangrijkste reden voor onder meer de
uitbanning van de figuur van de rechtspersoon-bestuurder voert men aan de wens om tot transparantie
te komen, opdat duidelijk(er) wordt wie het voor het zeggen hebben binnen een rechtspersoon.4? Met
name indien een buitenlandse rechtspersoon bestuurder is van een rechtspersoon gevestigd in het
Verenigd Koninkrijk is het - zo stelt men - lastig vanuit het oogpunt van wetshandhaving en
belastingheffing om vast te stellen wie de echte eigenaren van de bestuurde rechtspersoon zijn.*! In
een notitie van het Department for Business, Innovation & Skills worden letterlijk als doelen van onder
meer de onderhavige maatregel vermeld: “These measures will deter opaque arrangements involving
company directors and increase accountability where they are used to no good end. Increased
transparency of company control in the UK will help deter, identify and sanction those who hide their
interest in UK companies to facilitate illegal activities. Increased transparency and accountability will
also promote good corporate behaviour.”? Tevens is een (meer algemene) reden voor de nieuwe
wetgeving de wens het vertrouwen in (de economie van) het Verenigd Koninkrijk als plaats om zaken

3 HR 23 mei 2014, JOR 2014, 229 (Kok/mr. Maas q.q.). Zie over dit arrest: Van Roessel 2014, m.n. p. 176-177.

3 HR 23 mei 2014, JOR 2014, 229 (Kok/mr. Maas q.q.), r.0. 3.3.2.

% HR 23 mei 2014, JOR 2014, 229 (Kok/mr. Maas q.q.), r.o. 3.3.3.

% Zie: HR 23 mei 2014, JOR 2014, 229 (Kok/mr. Maas q.q.), r.o. 3.3.3 waarin verwezen wordt naar HR 8 december 2006, NJ
2006, 659 (Ontvanger/Roelofsen). Zie nader over laatstgemeld arrest: par. 5.9.2.

7 Vgl. Van Roessel 2014, p. 179.

3 Zie bijvoorbeeld: par. 5.9.2.

% Zie par. 2.2.3. Nadat inwerkingtreding van de regeling eerder al was uitgesteld, zou de nieuwe regeling gaan gelden per oktober
2016. De inwerkingtreding is echter opgeschort. Overigens werd in het Verenigd Koninkrijk al relatief weinig gebruik gemaakt van
de figuur van de rechtspersoon-bestuurder. Het Department for Business, Innovation & Skills schat het aantal rechtspersoon-
bestuurders op 13.000, zijnde 0,4% van het totaal van 2.900.000 bestuurders. Zie: Department BIS 2013 (a), p. 50.

40 vgl. Department BIS 2014, p. 44. Zie ook: Department BIS 2013 (a), p. 3: “Enhanced transparency of company ownership will
help us to tackle tax evasion, money laundering and terrorist financing” en Department BIS 2013 (b), p. 19: “We want to know
who really owns and controls UK companies to tackle the potential for misuse and promote good corporate behaviour.”

41 Department BIS 2013 (a), p. 14.

“2 Department BIS 2015, p. 4.
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te doen en te investeren, verder te vergroten.*® Transparantie is - zo voert men aan - een essentieel
element van goede “corporate governance”. Die transparantie biedt o.a. investeerders namelijk de
mogelijkheid om rechtspersonen ter verantwoording te kunnen roepen.** Ondanks het feit dat er sprake
is van een “clear change to the UK’s approach to corporate transparency and corporate governance”#,
wordt wel voorzien in een uitzonderingsregeling. Die uitzonderingsregeling maakt het mogelijk om in
bepaalde omstandigheden en onder voorwaarden rechtspersoon-bestuurders te benoemen.*6 Een
uitzondering zal worden gemaakt in die gevallen waarin benoeming van rechtspersoon-bestuurders een
gering risico van illegale activiteiten oplevert en die benoeming van grote waarde is voor het drijven van
een onderneming.*’

Ook in Nederland zijn zowel redenen aan te voeren voor handhaving van de figuur van de
rechtspersoon-bestuurder, als voor afschaffing van die figuur. Ik ga in dit onderzoek in op voor- en
nadelen verbonden aan de figuur van de rechtspersoon-bestuurder. In dit onderzoek beschouw ik deze
figuur echter als een gegeven. Men treft in dit onderzoek dan ook geen pleidooi aan véor of juist tegen
(het gebruik van) de figuur van de rechtspersoon-bestuurder.

Veel andere landen kennen de figuur van de rechtspersoon-bestuurder niet. Landen die deze figuur wel
kennen, hanteren veelal een van art. 2:11 BW afwijkend systeem. Om die reden staat in dit onderzoek
het Nederlandse recht dan ook centraal. In voorkomend geval wordt - waar dit functioneel is - gewezen
op regelingen in andere landen. Ik teken daarbij aan dat geen sprake is van een rechtsvergelijkende
studie. De verwijzing naar buitenlandse regelingen is eerder als “eclectisch” te beschouwen.

1.7 Methodologische verantwoording

De analyse van het Nederlandse recht met betrekking tot art. 2:11 BW is uitgevoerd door onderzoek
naar (relevante) wetgeving, gepubliceerde jurisprudentie en literatuur. De geanalyseerde wetgeving
betreft naast uiteraard art. 2:11 BW met name de gronden van bestuurdersaansprakelijkheid
opgenomen in Boek 2 BW, art. 6:162 BW en enkele artikelen opgenomen in de Faillissementswet.
Daarnaast heb ik de parlementaire geschiedenis bestudeerd, met name voor zover die betrekking heeft
op (het huidige) art. 2:11 BW. De gebruikte bronnen heb ik gevonden door systematische
zoekopdrachten uit te voeren in diverse digitale databases en andere zoeksystemen.

Wat betreft de literatuur geldt dat ik (hand)boeken, dissertaties en artikelen heb geraadpleegd. Het
onderzoek richt zich niet slechts op recente literatuur. Gelet op het feit dat art. 2:11 BW inmiddels 30
jaar bestaat, heb ik ook teruggegrepen op oudere literatuur. Daarbij teken ik aan dat met name in die
oudere literatuur veelal niet op heel diepgravende wijze ingegaan wordt op de onderhavige materie. Bij
de analyse van de literatuur heb ik volledigheid nagestreefd. Indien ik bijvoorbeeld argumenten vermeld
die schrijvers aanvoeren voor een bepaald standpunt, vermeld ik alle aangevoerde argumenten en niet
slechts een deel daarvan.

Wat betreft de jurisprudentie geldt dat ik ernaar gestreefd heb om alle relevante gepubliceerde
uitspraken waarin art. 2:11 BW aan de orde is van de Hoge Raad, gerechtshoven en rechtbanken te
bestuderen. De nadruk bij die bestudering lag op de uitspraken vanaf 1996. De uitspraken inzake art.
2:11 BW van voor die periode bleken niet relevant te zijn voor mijn onderzoek. Per uitspraak heb ik
bekeken of daarin wordt ingegaan op de personele, normatieve en/of internationale reikwijdte van art.
2:11 BW. Tevens heb ik per uitspraak onderzocht of daarin wellicht andere aspecten verbonden aan
art. 2:11 BW worden belicht. Indien dat het geval is, heb ik geanalyseerd op welke wijze in de betreffende
uitspraak met art. 2:11 BW wordt omgegaan en of daarbij is afgeweken van andere uitspraken. Indien

“3Vgl. Department BIS 2014, p. 2 en 13 e.v.

4 Vgl. Department BIS 2013 (a), p. 9, Department BIS 2013 (b), p. 5 en Department BIS 2014, p. 4 en p. 13, waar tevens wordt
vermeld: “Accountability creates a level playing field and an environment in which investors and honest entrepreneurs are
prepared to undertake the activity we need to promote growth and employment. [...] A lack of transparency and of accountability
with respect to those controlling a company erodes trust and damages the business environment. Ultimately this can hold back
economic growth.”

4 Vgl. Department BIS 2014, p. 45.

% Het is thans niet duidelijk in welke gevallen nog steeds een rechtspersoon benoemd kan worden tot bestuurder. Art. 156B (4)
van de Companies Act 2006 bepaalt dat in een dergelijk uitzonderingsgeval de rechtspersoon ten minste één natuurlijk persoon
als bestuurder dient te hebben. Het Department for Business, Innovation and Skills (BIS) heeft voorgesteld de kwalificatie voor
een uitzondering afhankelijk te laten zijn van twee vereisten, te weten i) dat de rechtspersoon-bestuurder zelf alleen natuurlijke
personen als bestuurders heeft en ii) dat het recht dat toepasselijk is op de rechtspersoon-bestuurder verlangt dat bepaalde
informatie over de bestuurders daarvan via een register publiekelijk toegankelijk is. Daarmee zou tegemoet gekomen worden aan
de zorgen van de regering die erop neerkomen dat individuen hun invioed op rechtspersonen verbergen door het gebruik van een
keten van rechtspersoon-bestuurders. Zie o.a.: Department BIS 2014, p. 45 e.v.

47 Department BIS 2015, p. 4 en Department BIS 2014, p. 7 en p. 45 e.v.
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ik ter toelichting van een bepaald onderwerp verwijs naar een uitspraak waarin een bepaald standpunt
wordt ingenomen, vermeld ik eveneens uitspraken waarin ter zake een ander standpunt wordt
ingenomen. Dat laatste uiteraard voor zover ik die tijdens mijn onderzoek ben tegengekomen. Om
misverstanden te voorkomen: dat geldt ook voor de geanalyseerde literatuur. Indien en voor zover ik
daarin tegenstrijdige opvattingen ben tegengekomen, heb ik die vermeld.

1.8 Mijn visie inzake art. 2:11 BW

Bij de behandeling van de personele, normatieve en internationale reikwijdte van art. 2:11 BW wijs ik
op de verschillende visies daaromtrent in de literatuur. Veelal besteden schrijvers weinig aandacht aan
art. 2:11 BW. Gaan schrijvers al uitgebreider in op art. 2:11 BW, dan beperken zij zich vaak tot
hoofdlijnen, dan wel tot slechts enkele aspecten van dat wetsartikel. Een systematische behandeling
van (uitleg)vragen die zich in het kader van art. 2:11 BW voordoen, ontbreekt tot nu toe. In dit onderzoek
beoog ik bij te dragen aan een beter begrip van art. 2:11 BW. In de vorm van de abstractietheorie (zie
par. 3.9.1.4) reik ik een denkraam aan met behulp waarvan men enkele belangrijke uitlegvragen die
zich in het kader van art. 2:11 BW aandienen op systematische wijze kan beantwoorden.

Teneinde de leesbaarheid van deze studie te vergroten, geef ik hieronder kort aan wat mijn visie is ten
aanzien van de reikwijdte van art. 2:11 BW.

De personele reikwijdte van art. 2:11 BW is ruim. De eerstegraads formeel bestuurder, de eerstegraads
(mede-)beleidsbepaler en de tweedegraads formeel bestuurder vallen onder die reikwijdte. De
tweedegraads (mede-)beleidsbepaler valt mijns inziens echter niet onder die reikwijdte. Ik heb in
theoretisch opzicht geen bezwaar tegen het begrijpen van tweedegraads (mede-)beleidsbepalers onder
die reikwijdte. Het doet natuurlijk ietwat gekunsteld aan dat de uitleg van het begrip “bestuurder”
afhankelijk is van de bestuurslaag waarin zich de betreffende persoon bevindt. Mijn bezwaar tegen het
begrijpen van tweedegraads (mede-)beleidsbepalers onder de reikwijdte van art. 2:11 BW is van puur
praktische aard. Indien men via art. 2:11 BW aansprakelijkheid “doorlegt” naar tweedegraads (mede-
)beleidsbepalers, dient men wel exact te weten wie die personen zijn. Thans is dat niet op eenduidige
wijze vast te stellen. |k doe in deze studie een aantal voorstellen voor het opnemen in artt. 2:138/248
BW van een weerlegbaar bewijsvermoeden voor het zijn van (mede-)beleidsbepaler. Bij die voorstellen
zoek ik aansluiting bij het aandeelhouderschap, alsmede bij het zijn van “UBO”. Door mijn voorstellen
wordt duidelijker wie tot de groep eerstegraads (mede-)beleidsbepalers behoren. Daardoor kunnen
vervolgens via art. 2:11 BW tweedegraads bestuurders (bestuurders van die eerstegraads (mede-
)beleidsbepalers) aansprakelijk worden gehouden.

De normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW is mijns inziens ruim. Die reikwijdte is niet beperkt tot de
vormen van bestuurdersaansprakelijkheid gelegen in Boek 2 BW. Ook buiten Boek 2 BW gelegen
gronden van bestuurdersaansprakelijkheid vallen onder die reikwijdte hetgeen de Hoge Raad inmiddels
heeft bevestigd. De Hoge Raad oordeelt dat de bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162
BW onder de reikwijdte van art. 2:11 BW valt en dat een dergelijke aansprakelijkheid van de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder via art. 2:11 BW automatisch doorwerkt naar de tweedegraads
bestuurders (die vervolgens kunnen trachten zich te disculperen). Met laatstgemelde
bewijslastverdeling ben ik het niet eens. De aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW betreft een individuele
(bestuurders)aansprakelijkheid.“® Die individuele aansprakelijkheid dient niet ineens te verworden tot
een collectieve aansprakelijkheid door het gebruik in art. 2:11 BW van het woord “hoofdelijk”. Bij de
beoordeling van de vraag of een tweedegraads bestuurder aansprakelijk is “via” art. 2:11 BW, dient men
naar mijn mening te abstraheren van de bestuurslaag waarin die bestuurder zich bevindt. Een
tweedegraads bestuurder dient - anders gezegd - behandeld te worden als ware hij een eerstegraads
bestuurder. Duidelijk blijkt dat indien men de abstractietheorie toepast op de aansprakelijkheid op grond
van art. 6:162 BW. Ten aanzien van de aansprakelijkheid van tweedegraads bestuurders op grond van
art. 6:162 BW “via” art. 2:11 BW dient mijns inziens voldaan te worden aan exact dezelfde (zware)
(bewijsrechtelijke) eisen die gesteld worden aan de aansprakelijkheid van de eerstegraads
bestuurder(s). Art. 2:11 BW werkt - anders gezegd - naar mijn mening op “neutrale wijze” door naar de
tweedegraads bestuurders. Het artikel functioneert niet anders dan als een doorgeefluik van
aansprakelijkheid. Bij een strikte toepassing van de abstractietheorie zou naar mijn mening in art. 2:11
BW het woord “hoofdelijk” geschrapt kunnen worden. Er dient voor de aansprakelijkheid van een
tweedegraads bestuurder namelijk gekeken te worden naar de bepaling waaruit de aansprakelijkheid
voortvloeit. Staat daarin een collectieve aansprakelijkheid, dan rust die tevens op de tweedegraads

8 Hetzelfde geldt voor de aansprakelijkheid op grond van art. 2:216 BW (zie par. 5.11.3).
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bestuurders. Staat daarin een individuele aansprakelijkheid, dan geldt mijns inziens dat tweedegraads
bestuurders ook slechts op individuele wijze aansprakelijk kunnen zijn.

De internationale reikwijdte van art. 2:11 BW is beperkt. Indien een buitenlandse rechtspersoon
eerstegraads bestuurder is van een Nederlandse bestuurde rechtspersoon, is art. 2:11 BW niet van
toepassing. In de verhouding tussen een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder en diens bestuurder(s)
werkt art. 2:11 BW niet door. Slechts in uitzonderingsgevallen kan art. 2:11 BW mijns inziens in
internationale situaties worden toegepast. Om die reden stel ik voor om in Boek 2 BW de figuur van de
vaste vertegenwoordiger te introduceren. Op die wijze kunnen ook buitenlandse tweedegraads
bestuurders aansprakelijk worden gehouden voor het handelen of nalaten van de (indirect) bestuurde
rechtspersoon-bestuurder.

1.9 Slotopmerking

Het manuscript is per 14 maart 2017 afgesloten. Met nadien verschenen wetgeving, jurisprudentie en
literatuur is slechts incidenteel rekening gehouden.
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Hoofdstuk 2. Algemeen kader van art. 2:11 BW
2.1 Opzet van hoofdstuk 2
In dit Hoofdstuk 2 schets ik het algemene kader waarin art. 2:11 BW dient te worden geplaatst.

Art. 2:11 BW dankt zijn bestaan aan het feit dat het Nederlandse recht de rechtsfiguur van de
rechtspersoon-bestuurder kent. Art. 2:11 BW dient er namelijk toe te voorkomen dat een natuurlijk
persoon bestuurdersaansprakelijkheid kan voorkomen door tussenschakeling van een rechtspersoon-
bestuurder. Om die reden besteed ik in dit hoofdstuk aandacht aan de figuur van de rechtspersoon-
bestuurder (par. 2.2). Ik ga in dat kader in op de begrippen “rechtspersoon” en “rechtspersoonlijkheid”
(par. 2.2.1.). Tevens maak ik een korte opmerking over de historie van de rechtspersoon-bestuurder
(par. 2.2.2.). Vervolgens sta ik stil bij landen die de figuur van de rechtspersoon-bestuurder niet kennen
(par. 2.2.3) en landen die die figuur wel kennen (par. 2.2.4). De juridische grondslag van de
rechtspersoon-bestuurder komt aan de orde in par. 2.2.5. De figuur van de rechtspersoon-bestuurder
voorziet in een praktische behoefte. Men treft de figuur van de rechtspersoon-bestuurder met name aan
in concern- en groepsverhoudingen (par. 2.2.6.1), in joint ventures (par. 2.2.6.2) en bij trustkantoren
(par. 2.2.6.3).4°

Aan de figuur van de rechtspersoon-bestuurder zijn verschillende voordelen verbonden ten opzichte
van de situatie waarin sprake is van een natuurlijk persoon als bestuurder. Een aantal van die voordelen
vermeld ik in par. 2.2.7.1. Ten aanzien van de figuur van de rechtspersoon-bestuurder kan ook een
aantal (deels met elkaar samenhangende) kanttekeningen worden geplaatst. Die kanttekeningen
vermeld ik in par. 2.2.7.2. Om het verschil met het bepaalde in de voorafgaande paragraaf te
accentueren, duid ik die kanttekeningen aldaar gemakshalve maar even aan als “nadelen”. Dat
kanttekeningen (kunnen) worden geplaatst, is mijns inziens niet zo verwonderlijk bij een rechtsfiguur die
gebaseerd is op een abstract begrip als “rechtspersoon”. Ook al treedt een rechtspersoon namelijk op
als bestuurder van een andere rechtspersoon, die rechtspersoon-bestuurder blijft voor de wilsvorming
en wilsuiting aangewezen op natuurlijke personen.®

Art. 2:11 BW wordt wel eens omschreven als een “wettelijke vorm van doorbraak”. Teneinde art. 2:11
BW in het juiste kader te plaatsen, sta ik in par. 2.3 stil bij het begrip “doorbraak (van aansprakelijkheid)”.
Daarbij ga ik in op het onderscheid tussen “vrijwillige” en “onvrijwillige” aansprakelijkheid (par. 2.3.1). In
het kader van de onvrijwillige aansprakelijkheid besteed ik aandacht aan de oneigenlijke/indirecte
doorbraak (par. 2.3.3.2) en de eigenlijke/directe doorbraak (par. 2.3.3.3). Een grond voor doorbraak
betreft de “vereenzelviging”. Bij dat begrip sta ik in par. 2.3.2 kort stil.

In de jaren tachtig van de vorige eeuw is zogenoemde “antimisbruikwetgeving” in het leven geroepen.
Onder die antimisbruikwetgeving versta ik een drietal Misbruikwetten, waarvan voor het onderhavige
onderzoek de Tweede en met name de Derde Misbruikwet het meest van belang zijn.5" De Tweede
Misbruikwet®? (ook wel aangeduid als: de “Wet Bestuurdersaansprakelijkheid” of - kortweg - “WBA”) en
de Derde Misbruikwet (ook wel aangeduid als: de “Wet Bestuurdersaansprakelijkheid in geval van
Faillissement” of - kortweg - “WBF”)%® hebben beide tot doel om misbruik van rechtspersoonlijkheid te
bestrijden. Ingevolge deze wetgeving kan een bestuurder (en in bepaalde gevallen ook een
commissaris) aansprakelijk worden gehouden voor schulden van de bestuurde rechtspersoon in geval
van kennelijk onbehoorlijk bestuur (toezicht).5* Art. 2:11 BW is ingevoerd in het kader van de Derde
Misbruikwet. In par. 2.4 maak ik enkele opmerkingen over de Tweede en de Derde Misbruikwet.

2.2 De rechtspersoon-bestuurder
2.2.1 Rechtspersoon en rechtspersoonlijkheid

Alvorens in te gaan op de figuur van de rechtspersoon-bestuurder, is het van belang om te weten wat
een rechtspersoon is. In art. 2:11 BW wordt (tweemaal) het begrip “rechtspersoon” gehanteerd. In Boek

4 Zie MvT 16 631, nr. 3, p. 3-4.

% Honée 1986, p. 101 spreekt in dit kader van de “lamme die zich bedient van de blinde”.

51 De Eerste Misbruikwet trad op 1 juli 1982 in werking. Deze wet betreft de aansprakelijkheid van een aannemer voor sociale
verzekeringspremies en loon- en omzetbelastingschulden verschuldigd door zijn onderaannemer. Zie over de drie Misbruikwetten:
Vlas 1984, p. 601 en Raaijmakers 2005, p. 2-3 en p. 6.

52 Wet van 16 mei 1986, Stb. 1986, 276; Kamerstuknr. 16 530; in werking getreden op 1 januari 1987.

5 Wet van 16 mei 1986, houdende wijziging van bepalingen van het Burgerlijk Wetboek en de Faillissementswet in verband met
de bestrijding van misbruik van rechtspersonen, Stb. 1986, 275; Kamerstuknr. 16 631; in werking getreden op 1 januari 1987.

5 Zie over deze wetgeving: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nrs. 452 en 474 e.v.
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2 BW zoekt men echter tevergeefs naar een definitie of een omschrijving van dat begrip. Evenmin wordt
in Boek 2 BW het begrip “rechtspersoonlijkheid” toegelicht.

Een ietwat cryptische omschrijving van “rechtspersoonlijkheid” treft men aan bij Schild. Hij merkt ten
aanzien van “rechtspersoonlijkheid” op dat het een concept is dat de mogelijkheid faciliteert om het
ondernemingsrisico van de ondernemer naar de kapitaalverschaffer(s) te verplaatsen. Volgens Schild
maakt het concept rechtspersoonlijkheid zo een meer efficiénte inzet van kapitaal mogelijk.5®> Hoewel ik
de strekking van voormelde omschrijving wel meen te begrijpen, geef ik er de voorkeur aan om de
betekenis van (het hebben van) rechtspersoon(lijkheid) te beperken tot de constatering dat ‘iets’ eigen
rechten en plichten kan hebben, een rechtsdrager is. Het zijn van een rechtspersoon (en daarmee het
bezitter zijn van rechtspersoonlijkheid) houdt niet meer in dan het zijn van een - met een natuurlijk
persoon vergelijkbaar - rechtssubject. Een rechtspersoon is dan ook een drager van eigen rechten en
plichten, niet zijnde een natuurlijk persoon.5” Een rechtspersoon kan alleen die rechten en verplichtingen
hebben die hem door of krachtens de wet worden toegekend. De rechtspersoon is een rechtsbegrip,
een juridische constructie die ten dienste staat van het maatschappelijk en economisch verkeer.% De
rechtspersoon kan zelf - als ware het een natuurlijk persoon - aan dat verkeer deelnemen.%® Dat het
verrichten van rechtshandelingen door een rechtspersoon rechtstreeks of middellijk geschiedt door
natuurlijke personen als vertegenwoordigers van die rechtspersoon, staat los daarvan.5°

Men kan de rechtspersoon op verschillende wijzen aanduiden, bijvoorbeeld als een “creatie van het
recht”®’, als een “juridische constructie”®?, dan wel als een “vondst van het recht’3. De rechtspersoon is
- anders dan soms wordt gesteld - mijns inziens echter géén fictie.®4 Van een fictie is in het recht namelijk
in het algemeen sprake indien een nieuwe regel wordt toegevoegd aan het recht door de bepaling dat
bepaalde feitelijke omstandigheden anders worden geduid dan zij in werkelijkheid zijn. Dat gebeurt dan
om op gemakkelijke wijze een bestaande regel toepasselijk te maken. Zo wordt de (mede-
)beleidsbepaler in art. 2:248 lid 7 BW voor de toepassing van dat artikel gelijkgesteld met een
bestuurder. Hij is geen bestuurder, maar wordt - dat is de fictie - als een bestuurder beschouwd. Indien
de rechtspersoon een fictie zou zijn, dan zou men de rechtspersoon als een mens beschouwen. De
rechtspersoon mag echter juist niet met de mens gelijkgesteld worden.®® In de rechtspersoon wordt het
persoonsbegrip losgemaakt van de mens, althans in abstracte zin.6®

Het nut van de juridische constructie dat een organisatie voor het recht als persoon wordt aangemerkt,
ligt vooral in het feit dat daarmee die organisatie in vermogensrechtelijk opzicht met de mens op één lijn
wordt gesteld.®” Het wezen van de rechtspersoon is dat het als rechtssubject zelfstandig drager kan zijn
van rechten en verplichtingen. Een rechtspersoon kan vorderingen hebben, maar kan ook aansprakelijk
worden gesteld. Dat wezen brengt mee dat een rechtspersoon zelf in beginsel®® exclusief aansprakelijk
is voor eigen schulden (het “voorrecht van exclusieve aansprakelijkheid”), tenzij iets anders is bedongen
of uit de wet het tegendeel voortvioeit.5® Overigens betreft die exclusieve aansprakelijkheid geen
kenmerk van rechtspersoonlijkheid.”®

De mede-aansprakelijkheid van anderen (bij de rechtspersoon betrokken personen) voor schulden van
een rechtspersoon betreft uitzonderingsgevallen. Een en ander vindt een bevestiging in onder meer artt.
2:64/175 lid 1 BW. Die artikelen bepalen onder meer dat een aandeelhouder niet persoonlijk

% Schild 2015, par. 1.1.

% Zo ook: Raaijmakers 2015, par. 2.2.3 en Van Dongen 1995, p. 2.

57 Vgl. Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 713.

% Vgl. HR 11 november 2005, NJ 2007, 231 (Voorsluijs) en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nrs. 55 en 136 alwaar wordt
opgemerkt dat rechtspersoonlijkheid “een categorie van het recht” is.

% Van Schilfgaarde 1986, p.1; Van Dongen 1995, p. 2 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 67.

80 Een rechtshandeling vereist een op een rechtsgevolg gerichte wil die zich door een verklaring heeft geopenbaard (art. 3:33
BW). Voor het afleggen van een verklaring - in welke vorm ook (art. 3:37 BW) - is menselijk handelen vereist. Zo ook: Asser/Maeijer
& Kroeze 2-1* 2015, nr. 326. Vgl. Glasz, Beckman en Bos 1994, p. 21.

81 Bartman 1989, p. 1 en Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 713.

62 De Valk 2009, p. 2.

63 Van der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 52.

84 Anders Bainbridge en Henderson 2016, p. 5: “A corporation, such as [.. ], is therefore declared to be an entity, but in reality, it
is just a fiction.”

% Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 24.

6 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 16.

7 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 56.

%8 Het is overigens niet zo dat elke rechtspersoon exclusief aansprakelijk is voor de eigen schulden. Zo bepaalt art. 2:30 lid 2 BW
dat bestuurders van een vereniging waarvan de statuten niet zijn opgenomen in een notariéle akte hoofdelijk naast die vereniging
verbonden zijn voor schulden uit een rechtshandeling die tijdens hun bestuur opeisbaar worden.

%9 Vgl. Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 713 en Van Dongen 1995, p. 1.

70 Zo ook: Van Schilfgaarde 1970, p. 9. Anders: Van Dongen 1995, p. 3.
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aansprakelijk is voor hetgeen in naam van de vennootschap wordt verricht. Ook een bestuurder van
een rechtspersoon is in beginsel niet aansprakelijk voor het handelen en nalaten van de bestuurde
rechtspersoon.” De rechtspersoon is in formele zin zelfstandig. In materiéle zin is de rechtspersoon
afhankelijk van natuurlijke personen (zoals de bestuurders) voor het verrichten van handelingen.”? Om
onbehoorlijk bestuur (zoveel mogelijk) te voorkomen, is de zogenoemde “misbruikwetgeving” in het
leven geroepen. Die wetgeving heeft geen betrekking op het functioneren van de rechtspersoon, maar
op de bestuurders van die rechtspersoon. Op grond van deze misbruikwetgeving wordt bekeken of een
bestuurder de krachtens het rechtspersonenrecht aan hem toegedeelde taken naar behoren heeft
verricht.”

2.2.2 Korte opmerking over de historie van de rechtspersoon-bestuurder

In de wetsgeschiedenis wordt erkend dat voor de functie van bestuurder een persoonlijke taakvervulling
beter past in het systeem van ons rechtspersonenrecht dan vervulling van die functie door een
rechtspersoon.” Met een persoonlijke taakvervulling wordt in dat kader bedoeld een taakvervulling door
een natuurlijk persoon. De figuur van de rechtspersoon-bestuurder is echter door de wetgever
toegelaten, aangezien aan die figuur in concernverhoudingen en in joint ventures behoefte kan
bestaan.”

Het niet meer actuele gewijzigde ontwerp-Vijfde Richtlijn inzake vennootschapsrecht handelt over de
figuur van de rechtspersoon-bestuurder.”® In dat voorstel wordt bepaald dat alleen natuurlijke personen
lid kunnen zijn van “het orgaan van bestuur” van een naamloze vennootschap.”” Ook in de literatuur is
geageerd tegen invoering van de figuur van de rechtspersoon-bestuurder. Eén van de critici van de
rechtspersoon-bestuurder was Van der Burg. Naar de mening van Van der Burg dienen de praktische
voordelen van een rechtspersoon-bestuurder in concernverband het af te leggen tegen het beginsel dat
een bestuurder van een rechtspersoon persoonlijk aansprakelijk gesteld moet kunnen worden ter zake
de vervulling van zijn bestuurstaak. Ook stelt Van der Burg dat het - vanuit het perspectief van het
voorkomen van misbruik van de N.V.- of B.V.-vorm - van groot belang is dat de regel wordt ingevoerd
dat alleen een natuurlijk persoon bestuurder van een rechtspersoon kan zijn.”®

In dit onderzoek ga ik niet verder in op de geschiedenis van de figuur van de rechtspersoon-
bestuurder.”

2.2.3 Landen die de figuur van de rechtspersoon-bestuurder niet kennen

Dat een rechtspersoon bestuurder kan zijn, is geen vanzelfsprekendheid. In veel landen/staten bestaat
niet de mogelijkheid om een rechtspersoon tot bestuurder te benoemen. Het zou te ver gaan om al die
landen/staten op te gaan sommen. Ik volsta er dan ook mee erop te wijzen dat in onder meer Canada®?,
Delaware®!, Denemarken®, Estland®?, Finland®, Hongarije®, lerland®®, Kroatié®’, Letland®, Litouwen?®,

! Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 469.

2 De Valk 2009, p. 2 wijst erop dat een rechtspersoon zelf heel goed kan nalaten, aangezien daarvoor geen
uitvoeringshandelingen van natuurlijke personen nodig zijn.

3Vgl. Van Schilfgaarde 1986, p.1-2 en Huizink 1989, p. 111 en 112.

7 Zie ook: Van der Heijden en Van der Grinten 1976, p. 110.

5 Van der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 61.2. Zie ook: De Groot 2011, p. 141. Heyning 1981, p. 185 merkt ten aanzien
van art. 2:4a (oud) BW op dat de MvT duidelijk maakt dat een wettelijk verbod voor rechtspersonen om bestuurder (of
commissaris) te zijn niet wenselijk werd geacht.

76 (Gewijzigd) voorstel van de Europese Commissie voor een vijfde richtlijn met betrekking tot de structuur van de naamloze
vennootschap alsmede de bevoegdheden en verplichtingen van haar organen, ingediend 19 augustus 1983, Pb. 9 september
1983, C 240/2 en nader gewijzigd in Pb. 11 januari 1991, C 7/4. Het voorstel is in 2001 ingetrokken (Pb. 2004, C 5/20).

T Artt. 5 en 21.

8 VVan der Burg 1979, p. 263-266.

79 Zie daarover kort: Wezeman 1998, p. 362-364.

80 Zie art. 105 lid 1 Canada Business Corporations Act: “The following persons are disqualified from being a director of a
corporation: [...] (c) a person who is not an individual”.

81 § 141 Delaware Code: “The board of directors of a corporation shall consist of 1 or more members, each of whom shall be a
natural person.”

82 Zie art. 112 lid 1 van de Deense Vennootschapswet 2009 (“lov om aktie- og anpartsselskaber (selskabsloven)”). Vgl. Gerner-
Beuerle e.a., p. A 200, waar gewezen wordt op een uitzondering voor “executive officers in public limited shipping companies”.
83 Zie § 31 lid 7 Algemeen Deel van het Burgerlijk Wetboek van Estland (“Tsiviilseadustiku Gldosa seadus”). Vgl. Gerner-Beuerle
e.a., p. A230.

84 Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 270.

8 Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 398.

8 Art. 176 Companies Act 1963. Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 426.

87 Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 108.

8 Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 493.

8 Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 527.
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Oostenrijk®, Polen®!, Sloveni€®, Slowakije®, Tsjechié® en Zweden® alleen natuurlijke personen tot
bestuurders benoemd mogen worden.

Ook in Duitsland bestaat een verbod op het benoemen van een rechtspersoon tot bestuurder.
Paragraph 76 (Leitung der Aktiengesellschaft) van de Duitse Aktiengesetz bepaalt woordelijk het
volgende: “(3) Mitglied des Vorstands kann nur eine natiirliche, unbeschrénkt geschéftsfahige Person
sein. [...]” In Paragraph 6 (Geschaftsfiihrer) van het Duitse Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung treft men een soortgelijke bepaling aan: “(2) Geschéftsfiihrer kann nur eine
natdrliche, unbeschrénkt geschéftsfahige Person sein.”

In het Verenigd Koninkrijk was het aanvankelijk mogelijk om een rechtspersoon te (laten) benoemen tot
bestuurder van een andere rechtspersoon. Art. 155 lid 1 van de Companies Act 2006 introduceerde per
1 oktober 2008 de regel dat er ten minste één bestuurder dient te zijn die natuurlijk persoon is.% Een
rechtspersoon-bestuurder kon derhalve niet (langer) enig bestuurder zijn. Ten gevolge van de Small
Business, Enterprise and Employment Act 2015 wordt de figuur van de rechtspersoon-bestuurder echter
voor vrijwel alle situaties afgeschaft.%”

2.2.4 Landen die de figuur van de rechtspersoon-bestuurder kennen

Er zijn ook landen die evenals Nederland de figuur van de rechtspersoon-bestuurder kennen. Eén van
die landen is Frankrijk. Een rechtspersoon mag aldaar (onder omstandigheden) worden benoemd tot
bestuurder. Die rechtspersoon-bestuurder dient echter wel een natuurlijk persoon aan te wijzen als
vaste vertegenwoordiger.?® De aangewezen vaste vertegenwoordiger is aan dezelfde verplichtingen
onderworpen als een bestuurder van (bijvoorbeeld) de société anonyme, onverminderd de
aansprakelijkheid van de rechtspersoon die hij vertegenwoordigt.®® Een rechtspersoon mag niet worden
aangesteld als “directeur général” van een one-tier société anonyme, voorzitter van het bestuur van een
one-tier société anonyme zijn of lid zijn van het bestuur van een two-tier société anonyme.%

In Belgié kan in de meeste vennootschappen met rechtspersoonlijkheid een rechtspersoon lid zijn van
het bestuursorgaan.’' De benoeming van een rechtspersoon als bestuurder, zaakvoerder of lid van het
directiecomité dient gepaard te gaan met de aanwijzing van een vaste vertegenwoordiger voor de
rechtspersoon.'%? De vaste vertegenwoordiger is belast met “de uitvoering van de opdracht” in naam en
voor rekening van de rechtspersoon-bestuurder. De vaste vertegenwoordiger moet gezocht worden
onder de bestuurders, zaakvoerders, werknemers of vennoten van de rechtspersoon.'% Het Belgische
Wetboek van vennootschappen verbiedt niet expliciet dat de vaste vertegenwoordiger een
rechtspersoon is. Uit de wetsgeschiedenis - waarin bijvoorbeeld wordt gesproken over
“vennootschapspersoneel” - volgt echter dat het de bedoeling is van de wetgever om een natuurlijke
persoon als vertegenwoordiger te laten aanduiden.'%* Optreden als vaste vertegenwoordiger heeft
verstrekkende gevolgen. Civielrechtelijk en strafrechtelijk is die vertegenwoordiger namelijk
verantwoordelijk alsof hij in personam het mandaat uitoefent. De vaste vertegenwoordiger is
civielrechtelijk en strafrechtelijk aansprakelijk alsof hij zelf de betrokken opdracht in eigen naam en voor
eigen rekening zou volbrengen. Dat laat overigens onverlet de hoofdelijke aansprakelijkheid van de

9 Zie: art. 75 lid 2 Aktiengesetz en Gerner-Beuerle e.a. p. A 10.

91Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 643-644.

9 Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 771.

% Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 739.

% Zie § 194 lid 7 Obchodni zékonik (wetboek van koophandel). Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 174.

% Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 843.

% Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 871 en Davies 2007, p. 16.

97 Zie artt. 87-88 van die wet die onder meer is verwerkt in art. 156a Companies Act 2006: “1) A person may not be appointed a
director of a company unless the person is a natural person.” Art. 156B van de Companies Act 2006 voorziet in de bevoegdheid
om uitzonderingen te maken: “(1) The Secretary of State may make provision by regulations for cases in which a person who is
not a natural person may be appointed a director of a company [***] (4) The regulations must include provision that a company
must have at least one director who is a natural person [***]". Zie verder: par. 1.6.

% Zie art. 421.

% Art. 91 Loi nr. 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales.

100 \/gl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 295-296.

0% Uitzonderingen op deze regel zijn de “besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid starter” (artt. 211bis jo. 255
Wetboek van vennootschappen), de landbouwvennootschap (artt. 2 § 3 jo. 790 Wetboek van vennootschappen) en het
Economisch Samenwerkingsverband (artt. 2 § 2 jo. 854 Wetboek van vennootschappen).

02 De regeling is niet van toepassing op het mandaat van dagelijks bestuurder (gedelegeerd rechtspersoon-bestuurder). De
functie van dagelijks bestuurder kan worden uitgeoefend door een vennootschap zonder dat deze een vaste vertegenwoordiger
(met identieke aansprakelijkheid) moet aanduiden.

103 vvan der Elst 2004, p. 530-536.

104 van der Elst 2004, p. 530-536. Zie ook: Allen & Overy Corporate Litigation Bulletin - De vaste vertegenwoordiger: 10
aandachtspunten, p. 4.
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rechtspersoon die de vaste vertegenwoordiger vertegenwoordigt.’%® Van der Elst wijst erop dat
bestuurders, zaakvoerders en vennoten derhalve de nodige voorzorgen dienen te treffen opdat hun
gehele vermogen niet op het spel wordt gezet. De tussenplaatsing van een rechtspersoon diende juist
vaak om de aansprakelijkheid te beperken. De Belgische regeling is op enkele punten nog onduidelijk.
Dat doet Van der Elst verzuchten dat in Belgié een regeling naar analogie met art. 2:11 BW
interpretatieproblemen had kunnen vermijden. 06

In andere landen die de figuur van de rechtspersoon-bestuurder kennen, treft men eveneens de figuur
van de vaste vertegenwoordiger aan. In Bulgarije bijvoorbeeld kan een rechtspersoon lid van het bestuur
zijn indien de betreffende statuten zulks bepalen. In een dergelijk geval dient wel een natuurlijk persoon
aangewezen te worden die namens de rechtspersoon-bestuurder optreedt als bestuurslid.’7 In
Griekenland mag een rechtspersoon lid zijn van het bestuur van een andere rechtspersoon. Die
rechtspersoon-bestuurder dient dan wel een vaste vertegenwoordiger te benoemen.'® Die
vertegenwoordiger is geen bestuurder, maar heeft een gelijke aansprakelijkheid als de rechtspersoon
die hem benoemde. De leden van het bestuur van de rechtspersoon-bestuurder zijn niet direct
aansprakelijk voor een onrechtmatige daad begaan door de vertegenwoordiger indien en voor zover zij
die daad niet ondersteunen.'® Sinds 2006 dient in Luxemburg - geinspireerd door het Franse en het
Belgische recht - een rechtspersoon-bestuurder een vaste vertegenwoordiger te hebben. Die vaste
vertegenwoordiger is onderworpen aan dezelfde civielrechtelijke en strafrechtelijke sancties als een
bestuurder die in eigen naam handelt, zulks onverminderd de hoofdelijke aansprakelijkheid van de
rechtspersoon die hij vertegenwoordigt.'"® In Spanje, Portugal en Roemenié dient de rechtspersoon-
bestuurder eveneens een natuurlijk persoon aan te wijzen als vaste vertegenwoordiger.'"!

In Italié werd het aanvankelijk niet mogelijk geacht om een rechtspersoon te laten benoemen tot
bestuurder van een andere rechtspersoon. Na een wijziging van het vennootschapsrecht in 2003 wordt
dit echter wel geacht mogelijk te zijn. Voorwaarde voor een dergelijke benoeming is dan wel dat de
rechtspersoon-bestuurder een natuurlijk persoon aanwijst die handelt als bestuurder van de bestuurde
rechtspersoon.'2

Ten slotte wijs ik nog op Cyprus. Ook daar mag een rechtspersoon bestuurder zijn van een andere
rechtspersoon.'”® Hetzelfde geldt voor Malta, met dien verstande dat een rechtspersoon aldaar in
beginsel niet enig bestuurder en geen “company secretary” mag zijn.""

2.2.5 Juridische grondslag van de rechtspersoon-bestuurder

Art. 2:5 BW is de enige bepaling die gewijd is aan rechtspersonen in het algemeen.!'® Het artikel is van
toepassing op alle rechtspersonen die het Nederlandse recht kent, derhalve de publiekrechtelijke,
kerkrechtelijke en privaatrechtelijke rechtspersonen (inclusief de Europeesrechtelijke rechtspersonen
met statutaire zetel in Nederland).'® Art. 2:5 BW vormt de juridische grondslag van de rechtspersoon-
bestuurder als rechtsfiguur.”'” Art. 2:5 BW benadrukt met betrekking tot het begrip rechtspersoon het
aspect van de rechtssubjectiviteit.’’® Het artikel bepaalt namelijk woordelijk het volgende: “Een
rechtspersoon staat wat het vermogensrecht betreft, met een natuurlijk persoon gelijk, tenzij uit de wet
het tegendeel voortvioeit.” 11 Art. 2:5 BW brengt mee dat als het ware een schild tegen persoonlijke
aansprakelijkheid van de natuurlijke persoon als (tweedegraads) bestuurder wordt gevormd. In beginsel

05 vgl. art. 61 § 2 Wetboek van vennootschappen. Zie ook: Allen & Overy Corporate Litigation Bulletin - De vaste
vertegenwoordiger: 10 aandachtspunten, p. 2.

196 \van der Elst 2004, p. 530-536.

07 vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 74.

108 Zie: art. 18 van Wet 2190/1920. Vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 363.

109 vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 363.

10 vgl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 548.

" Vgl. Gerner-Beuerle e.a., pp. A-710 (Roemenig), A 812 (Spanje) en A 676 (Portugal). Daar wordt met betrekking tot het
Portugese recht het volgende vermeld: “[...] the legal person must appoint an individual to exercise the office. The director is the
individual person, not the legal person. [...]”

"2 \V/gl. Gerner-Beuerle e.a., p. A 466.

13 Zie Gerner-Beuerle e.a., p. A 146. Daar wordt verwezen naar: Re Bulawayo Market and Offices Co Ltd. (1907) 2 Ch 58.

"4 Vgl. Gerner-Beuerle, p. A 578.

5 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 34.

16 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 55.

"7 Vgl Van Zeben e.a. 1961, p. 118-119.

18 Derhalve niet het organisatorische aspect van het begrip rechtspersoon. Vgl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:5 BW, aant.
2.

9 Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 1 voegen daaraan toe dat dit geldt ongeacht of een rechtspersoon in economisch
opzicht onderdeel is van een groter geheel.
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is de rechtspersoon namelijk zelf aansprakelijk voor zijn daden, niet de natuurlijke persoon “achter” die
rechtspersoon.

Een natuurlijk persoon kan bestuurder van een rechtspersoon zijn. Voor een rechtspersoon geldt op
grond van art. 2:5 BW hetzelfde.'? Uit de wet vloeit het tegendeel niet voort. In de wet is namelijk niet
bepaald dat een rechtspersoon geen bestuurder kan zijn. Evenmin bepaalt de wet dat het bestuur uit
een natuurlijk persoon of meerdere natuurlijke personen dient te bestaan.'?! Een uitzondering op deze
regel is tegenwoordig opgenomen in art. 2:129a/239a lid 1 laatste volzin BW. Dat artikel bepaalt dat niet
uitvoerende bestuurders natuurlijke personen (dienen te) zijn.

Art. 2:11 BW is - om misverstanden te voorkomen - niet de juridische basis van de figuur van de
rechtspersoon-bestuurder.'??2 Het artikel bevestigt door de woorden “een rechtspersoon als bestuurder
van een andere rechtspersoon” slechts dat een rechtspersoon bestuurder kan zijn van een andere
rechtspersoon.'?3 Een andere bevestiging van het feit dat een rechtspersoon bestuurder van een andere
rechtspersoon kan zijn, treft men aan in bijvoorbeeld art. 43 lid 1 sub 5.a. en lid 5 Fw.'?* Laatstgemeld
artikellid bepaalt dat - indien de bestuurder van een rechtspersoon-bestuurder zelf een rechtspersoon
is - deze rechtspersoon met de rechtspersoon-bestuurder wordt gelijkgesteld. Zelfs zou men a contrario
uit de tekst van art. 2:140/250 lid 1 BW kunnen afleiden dat ook rechtspersonen van het bestuur deel
kunnen uitmaken.'? Die bepaling houdt namelijk in dat de raad van commissarissen (van een N.V./B.V.)
bestaat uit een of meer natuurlijke personen. Uit het feit dat een dergelijke bepaling ten aanzien van het
bestuur ontbreekt, kan men afleiden dat rechtspersonen blijkbaar deel mogen uitmaken van het bestuur.

2.2.6 Praktische toepassingen van de figuur “rechtspersoon-bestuurder”
2.2.6.1 De rechtspersoon-bestuurder in concern- en groepsverhoudingen

Zowel in concernverband, als in groepsverband treft men de figuur van de rechtspersoon-bestuurder
aan. Een “concern” kan gedefinieerd worden als een eenheid waarin rechtspersonen en/of
personenvennootschappen onder centrale leiding organisatorisch zijn verbonden, gericht op duurzame
deelname aan het economisch verkeer.'?6 De rechtspersonen die wellicht ook ieder afzonderlijk een
onderneming in stand houden, vormen dan gezamenlijk - zo zou men kunnen stellen - een grotere
ondernemingseenheid.'?” Het begrip “groep”'?8 is ruimer dan het begrip “concern”. De groep strekt zich
namelijk ook uit tot alle vormen van verbondenheid tussen rechtspersonen buiten de commerciéle sfeer.
Als voorbeelden van een “groep” gelden bijvoorbeeld verbonden gemeentelijke stichtingen en het
netwerk van stichtingen en verenigingen in de collectieve sector, zoals onderwijs en
gezondheidszorg.'?®

120 De term “vermogensrecht” in art. 2:5 BW - die in dit kader staat tegenover “familierecht” - moet ruimer worden opgevat dan de
term die gebruikt wordt in bijvoorbeeld Boek 3 BW. Vgl. Handelingen II, Parlementaire Geschiedenis 2, p. 115 en Huizink, GS
Rechtspersonen, art. 2:5 BW, aant. 3.1. Zie voorts over art. 2:5 BW: Van Schilfgaarde, Wezeman en Winter 2013, nr. 8.

21 Ten aanzien van de raad van commissarissen is in de wet met betrekking tot een aantal rechtspersonen uitdrukkelijk bepaald
dat die uit een of meer natuurlijke personen dient te bestaan. Zie artt. 2:57 lid 1 BW (codperatie/onderlinge
waarborgmaatschappij), 2:140/250 lid 1 BW (NV/BV), art. 13 lid 3 Uitvoeringswet SCE en art. 14 Uitvoeringswet SE. Vgl. ook
Honée 1986, p. 101. Art. 2:11 lid 1 BW zoals opgenomen in het voorstel van de Wet bestuur en toezicht rechtspersonen bepaalt
dat de raad van commissarissen bestaat uit een of meer natuurlijke personen.

22 Anders: Rechtbank Gelderland 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:6650, r.0. 4.3: “[...] ziet er dan echter aan voorbij dat
indien de statutair bestuurder een rechtspersoon is, hetgeen op grond van artikel 2:11 BW mogelijk is, [...]”

123 7o ook: Wezeman 1998, p. 348 en 362. Zie tevens Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1I* 2009, nr. 425 waar
geschreven wordt: “Ook een rechtspersoon kan bestuurder zijn; zie art. 2:11 BW.” Huizink 1989, p. 121 merkt in dit kader op dat
in (de voorloper van) art. 2:11 BW de rechtspersoon-bestuurder “wettelijke erkenning” heeft gekregen.

124 Zie ook bijv. art. 3:46 lid 5 BW.

125 Een vereniging kan - zo blijkt uit bijvoorbeeld art. 2:47 BW waarin uitdrukkelijk wordt gesproken over commissarissen - een
raad van commissarissen hebben. Ten aanzien van de vereniging en de stichting is in de wet geen verbod opgenomen om een
rechtspersoon tot commissaris te benoemen. Mijns inziens moet een dergelijke benoeming naar huidig recht dan ook mogelijk
zijn. Daarbij realiseer ik mij dat een dergelijke benoeming wel enige complicaties met zich kan brengen (zo geldt art. 2:11 BW niet
voor de tweedegraads bestuurder van die rechtspersoon-commissaris). Anders: Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 223 waar
de mening verkondigd wordt dat een rechtspersoon in een dergelik geval niet benoemd kan worden als
toezichthouder/commissaris, aangezien dit uit de aard van de toezichtstaak - die als een persoonlijke gekenschetst kan worden -
voortvloeit. Overigens geldt dat art. 2:11 lid 1 BW zoals opgenomen in het voorstel van de Wet bestuur en toezicht rechtspersonen
bepaalt dat de raad van commissarissen bestaat uit een of meer natuurlijke personen.

126 Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 1. De betreffende definitie wijkt af van het groepsbegrip van art. 2:24b BW.

127 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 249.

128 Art. 2:24b BW bepaalt dat een groep een economische eenheid is waarin rechtspersonen en vennootschappen organisatorisch
zijn verbonden. Zie over “de groep”: Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 261.

129 \y/gl. Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 3-4.
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In met name concernverband is de figuur van de rechtspersoon-bestuurder ingeburgerd. Niet alleen de
zogenoemde “topholding” is vaak bestuurder van een (of meerdere) dochtermaatschappij(en).'3® Ook
zogenoemde “tussenholdings” treden vaak op als bestuurders.'3! Van der Burg wijst in dit kader op de
service-vennootschap die als rechtspersoon-bestuurder van andere dochtervennootschappen optreedt,
terwijl zij zelf een dochtervennootschap van de houdstermaatschappij is. Met deze
bestuursvennootschappen wordt volgens Van der Burg een grote inzetbaarheid van de managers
bereikt om onder gelijke arbeidsvoorwaarden binnen een concern als bestuurder op te treden. Tevens
wordt daardoor de aansprakelijkheid van een individuele bestuurder voor zijn bestuur beperkt. 32

2.2.6.2 Joint ventures

Een “joint venture” is een samenwerkingsverband vormgegeven in een personenvennootschap of een
kapitaalvennootschap.'3 Het verschil tussen een samenwerkingsverband in de vorm van een joint
venture en een concern is dat bij de joint venture een centrale leiding ontbreekt.3* Overigens kan wel
een groepsverhouding bestaan tussen de joint venture-rechtspersoon en een van de partners indien
laatstgenoemde een overwegende zeggenschap over de joint venture heeft die als centrale leiding kan
worden gekwalificeerd. 35

Ook bij de joint venture treft men vaak de figuur van de rechtspersoon-bestuurder aan, meestal in de
vorm van een N.V. of een B.V."3¢ Vaak ziet men dat elk van de bij de joint venture betrokken partijen
één (rechtspersoon-)bestuurder of meerdere (rechtspersoon-)bestuurders aanwijst.

2.2.6.3 Trustkantoren

Nederlandse trustkantoren maken er hun bedriff van de directie te voeren over Nederlandse
vennootschappen die dienstig zijn aan en vrijwel steeds als groepsmaatschappij deel uitmaken van
buitenlandse - internationaal opererende - concerns. Voor die concerns is het bijvoorbeeld fiscaal
aantrekkelijk bepaalde transacties of betalingen te laten lopen via een Nederlandse vennootschap.'3”
Ook trustkantoren maken regelmatig gebruik van de figuur van de rechtspersoon-bestuurder.'38 Art. 1
sub a van de Wet toezicht trustkantoren'® bepaalt dat een trustkantoor een rechtspersoon,
vennootschap of natuurlijke persoon is die - al dan niet tezamen met andere rechtspersonen,
vennootschappen of natuurlijke personen - beroeps- of bedrijffsmatig een of meer van de in het
betreffende artikel vermelde diensten verleent. Een van die diensten is het zijn van bestuurder of
vennoot van een rechtspersoon of vennootschap in opdracht van een niet tot dezelfde groep als
waarvan het trustkantoor deel uitmaakt, behorende rechtspersoon, vennootschap of natuurlijke persoon
(art. 1 sub d. 1 Wet toezicht trustkantoren).

2.2.7 Voor- en nadelen verbonden aan de figuur van de rechtspersoon-bestuurder
2.2.7.1 Voordelen van de rechtspersoon-bestuurder

Een praktisch voordeel van het gebruik van een rechtspersoon-bestuurder is het feit dat de voor bestuur
vereiste deskundigheid niet in één natuurlijke persoon of in enkele natuurlijke personen verenigd hoeft
te zijn. Men heeft ingeval sprake is van een rechtspersoon-bestuurder de beschikking over het gehele
apparaat van die rechtspersoon-bestuurder, inclusief de daarin aanwezige deskundigheid.'*® De
bestuurstaken kunnen bij gebruikmaking van de figuur van de rechtspersoon-bestuurder derhalve
worden uitgeoefend door de daarvoor op enig moment meest geschikte functionaris of
functionarissen.™' Dit kan tegelijkertijd overigens ook als een nadeel worden ervaren. Indien telkens -
afhankelijk van de materie of beschikbaarheid - andere vertegenwoordigers verschijnen bij een

130 Zie voor het begrip “dochtermaatschappij”: art. 2:24a BW.

31 Van der Burg 1979, p. 264.

32 Van der Burg 1979, p. 264.

138 Van Duuren 2002, p. 3 verstaat onder een joint venture de partiéle samenwerking tussen overigens zelfstandig blijvende
ondernemingen in de vorm van een gemeenschappelijke onderneming.

134 \V/gl. Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 34-35.

% Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 262.

136 Zie MVT 16 631, nr. 3, p. 3; Van der Burg 1979, p. 264 en Honée 1986, p. 101-102.

187 Zie over dit onderwerp: De Savornin Lohman 1998, p. 212-220.

138 Kamerstukken 11, 1980/81, 16 631, nr. 3, p. 3 (MvT). Zie ook Van der Burg 1979, p. 264 die spreekt over vennootschappen met
als uitsluitend doel het besturen van vennootschappen die buiten enig concernverband staan en dit doen bij wijze van
dienstverlening.

39 Wet van 17 december 2003, houdende het toezicht op trustkantoren (Wet toezicht trustkantoren).

140 Nethe 1987, p. 114-118. Zie ook: De Groot 2011, p. 141 (voetnoot 600).

41 Zie Rapport Commissie Vennootschapsrecht 1974.
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bestuursvergadering van de bestuurde rechtspersoon, komt dat de continuiteit en efficiéntie in zijn
algemeenheid niet ten goede. 142

Een ander voordeel van het gebruik van een rechtspersoon-bestuurder is dat men daarmee het
probleem van regelmatig wisselende bestuurders kan vermijden.'43 De rechtspersoon-bestuurder is in
het algemeen niet afhankelijk van de verhindering (door ziekte of welke andere oorzaak ook) van één
enkele persoon. 144

Nog een voordeel van de rechtspersoon-bestuurder is dat door deze figuur kosten en nadelen
verbonden aan een meerhoofdig bestuur bestaande uit natuurlijke personen worden vermeden.'®
Personeel kan efficiént worden ingezet waardoor (arbeids)kosten bespaard worden.

Ten slotte wijs ik erop dat in het algemeen financiéle risico’s van bestuurdersaansprakelijkheid
gemakkelijker kunnen worden gedragen door een rechtspersoon-bestuurder dan door een natuurlijk
persoon-bestuurder.’® In dat kader is van belang dat door het gebruik van een rechtspersoon-
bestuurder persoonlijke aansprakelijkheid van de achterliggende natuurlijk persoon in beginsel zoveel
mogelijk wordt voorkomen. De aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder is namelijk beperkt
tot het vermogen van die rechtspersoon. Art. 2:11 BW heeft ten doel om voor bepaalde situaties de
beperking van de persoonlijke aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder terug te nemen. Door
art. 2:11 BW is bereikt dat het inmiddels in bijvoorbeeld concern- en groepsverhoudingen gebruikelijke
verschijnsel van de rechtspersoon-bestuurder niet onmogelijk behoefde te worden gemaakt.'4”

2.2.7.2 Nadelen van de figuur van de rechtspersoon-bestuurder
2.2.7.2.1 Meer aansprakelijke personen voor dezelfde schuld

Een gevolg van het gebruik van de figuur van de rechtspersoon-bestuurder is dat daarmee - juist door
toepassing van art. 2:11 BW - meerdere personen aansprakelijk zijn voor dezelfde schuld. Er worden
als het ware meerdere schuldenaren in het leven geroepen. Zonder tussenschakeling van een
rechtspersoon-bestuurder kan een schuldeiser zijn vordering alleen (trachten te) verhalen op de
natuurlijke persoon die optreedt als bestuurder. Is een rechtspersoon-bestuurder tussengeschakeld,
dan kan die schuldeiser zijn vordering niet alleen (trachten te) verhalen op het vermogen van de
rechtspersoon-bestuurder, maar wellicht ook op het vermogen van de tweedegraads bestuurder(s).
Vanuit een schuldeiser bezien, is dit uiteraard een voordeel. Vanuit een schuldenaar bezien, is dit een
nadeel.

2.2.7.2.2 Misbruik mogelijk door beperkte aansprakelijkheid rechtspersoon-bestuurder

De aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder is in beginsel beperkt tot het vermogen van die
rechtspersoon. De natuurlijk persoon die bestuurder is van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
is als hoofdregel niet aansprakelijk voor het handelen c.q. het nalaten van die rechtspersoon-bestuurder.
Daardoor blijft (het vermogen van) die tweedegraads-bestuurder in beginsel “buiten schot”. Een
natuurlijk persoon zou als direct bestuurder direct aansprakelijk worden. Die persoon kan die
aansprakelijkheid voorkomen door de figuur van de rechtspersoon-bestuurder de bestuursfunctie te
laten uitoefenen. Onder omstandigheden kan sprake zijn van misbruik. De rechtspersoon-bestuurder
kan namelijk worden gebruikt (lees: misbruikt) voor onoirbare handelingen ten nadele van schuldeisers
ten einde persoonlijk - als tweedegraads bestuurder-natuurlijk persoon - voordeel te behalen.® Van
misbruik zou ik in navolging van Van Schilfgaarde echter ook willen spreken indien roekeloos wordt
omgesprongen met de belangen van schuldeisers zonder dat daarbij het oogmerk om persoonlijk
voordeel te verwerven aanwezig is.4®

2 Dit is ook één van de redenen waarom in Belgié de figuur van de vaste vertegenwoordiger is geintroduceerd. Vgl. Allen &
Overy Corporate Litigation Bulletin - De vaste vertegenwoordiger: 10 aandachtspunten, p. 2.

43 Kamerstukken Il, 1980/81, 16 631, nr. 3, p. 3 (MvT).

44 Hierbij denk ik uiteraard niet aan de rechtspersoon-bestuurder die bijv. slechts één natuurlijk persoon als bestuurder heeft.

145 v/gl. Rapport Commissie Vennootschapsrecht 1974 en MvT 16 631, nr. 3, p. 3-4.

146 Vgl. Wezeman 1998, p. 361.

47 De Groot 2011, p. 142.

148 \an Schilfgaarde 1981, p. 569.

49 Van Schilfgaarde 1986, p. 2.
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2.2.7.2.3 Geen of beperkte controle door de algemene vergadering of ledenvergadering

De figuur van de rechtspersoon-bestuurder vormt een afwijking van de situatie waarin het de algemene
vergadering (van aandeelhouders), dan wel de algemene ledenvergadering van een bestuurde
rechtspersoon is die de bestuurders benoemt en ontslaat.'®® Weliswaar benoemt de (aandeelhouders-
of leden)vergadering van de bestuurde rechtspersoon de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, maar
de betreffende vergadering heeft in beginsel geen juridische bevoegdheid ten aanzien van de
benoeming van de tweedegraads bestuurder(s).'®! Die laatste benoeming geschiedt namelijk door
organen van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Het gebrek aan controle door de leden of de
aandeelhouders van de bestuurde rechtspersoon kan als een nadeel van de figuur van de
rechtspersoon-bestuurder beschouwd worden. In een concern speelt dit (mogelijke) bezwaar in het
algemeen overigens minder vanwege de onderlinge verwevenheid van vennootschappen en
rechtspersonen.

2.2.7.2.4 Uiteindelijk dient toch een natuurlijk persoon bestuurdersverantwoordelijk te zijn.
Verbod op wederkerig bestuurderschap.

Een rechtspersoon-bestuurder kan op zijn beurt weer bestuurd worden door een rechtspersoon-
bestuurder en ook die rechtspersoon-bestuurder kan weer bestuurd worden door een rechtspersoon-
bestuurder enzovoorts. Die reeks kan zich in beginsel onbeperkt herhalen. In beginsel, want uiteindelijk
dient ten minste één natuurlijke persoon bestuursverantwoordelijkheid te dragen.'®? “Aan het eind van
de verticale reeks bestuurders” dient derhalve ten minste één natuurlijk persoon op te treden als
bestuurder.'>® Mede om deze reden wordt algemeen aangenomen dat het op straffe van nietigheid
(wegens strijd met het wettelijke stelsel)’™ niet toegestaan is de “bestuurde rechtspersoon” te
benoemen tot bestuurder van de rechtspersoon-bestuurder.'®® Hoe men het ook wendt of keert: een
rechtspersoon kan alleen door bemiddeling van natuurlijke personen deelnemen aan het rechtsverkeer.
In geval van wederkerig bestuurderschap van rechtspersonen, vervult bij geen van die rechtspersonen
een natuurlijke persoon de bestuursfunctie. Ook al zou bijvoorbeeld bij ieder van die rechtspersonen
een gevolmachtigde worden benoemd, dan nog geldt dat het bestuur van ieder van die rechtspersonen
zelfstandig tot vertegenwoordiging in staat dient te zijn. Rechtspersonen die over en weer door elkaar
bestuurd zouden worden, kunnen dan ook niet volledig als rechtssubjecten fungeren.'%® Gelet op het
vorenstaande is het vreemd dat in de MvT op de Wet civielrechtelijk bestuursverbod als voorbeeld van
een “aan te pakken” constructie wordt gegeven: “[...J, BV Y wordt onder andere bestuurd door NV X. In
het bestuur van NV X zit BV Y, waarvan natuurlijke personen bestuurders zijn.” 157

2.2.7.2.5 Geen persoonlijke taakvervulling door rechtspersoon-bestuurder

Een ander kritiekpunt ten aanzien van de figuur van de rechtspersoon-bestuurder hangt samen met
hetgeen ik in de vorige paragraaf opmerkte. Dit kritiekpunt berust op de gedachte dat de functie van
bestuurder in beginsel een persoonlijke taakvervulling verlangt.

Een rechtspersoon kan niet “persoonlijk” een taak vervullen.'®® De rechtspersoon handelt uit de aard
der zaak niet zelf, maar wordt vertegenwoordigd.®® Een juridische constructie als een rechtspersoon
kan namelijk slechts door natuurlijke personen feitelijk in de maatschappij optreden. ¢ Bij de figuur van
de commissaris is de wetgever - juist vanwege het belang dat werd gehecht aan de persoonlijke
taakvervulling - zover gegaan dat uitdrukkelijk bepaald is dat de raad van commissarissen slechts uit
natuurlijke personen kan bestaan (artt. 2:57 en 2:140/250 BW).®' De functie van commissaris zou uit

180 Dit geldt (uiteraard) niet voor de stichting.

81 Vgl. Huizink 1989, p. 122 en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 4.

182 \/gl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 5.

183 \/gl. Gerechtshof 's-Gravenhage 27 april 2006, JOR 2006, 260 (Palland c.s./mr. Reuser q.q.), r.0. 4; Van Schilfgaarde 1986,
p. 88 en Huizink 1989, p. 121.

5 Honée 1986, p.102. In Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 476 wordt vermeld dat het met de strekking
van art. 2:11 BW in strijd is dat rechtspersonen wederkerig elkaars bestuurders zijn. In Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 212
wordt vermeld dat een dergelijke benoeming nietig is.

185 Vgl. Honée 1986, par. 57; Van der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 61.2 en Asser-Maeijer 2 11l (1994), nr. 337.

156 Zo ook: Honée 1986, p. 103.

87 Tenzij in dit geval met de tweede “BV Y bijvoorbeeld “BV Z” wordt bedoeld.

188 \/gl. Huizink 1989, p. 122; Van der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 85.

89 \an der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 85.

60 HR 11 november 2005, NJ 2007, 231, JOR 2006, 90 (Voorsluijs). Zie ook Glasz, Beckman en Bos 1994, p. 63 en De Valk
2009, p. 524.

161 Bovendien zou voor de figuur van de rechtspersoon-commissaris in de praktijk geen belangstelling bestaan waardoor aan het
schrappen van die figuur geen praktische bezwaren verbonden zijn. Vgl. Van Schilfgaarde 1986, p. 87.
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haar aard om een persoonlijke taakvervulling vragen.'62 Men kan zich echter eveneens op het standpunt
stellen dat de functie van bestuurder niet past bij een rechtspersoon.'® Ook de bestuursfunctie dient
uiteindelijk door natuurlijke personen te worden vervuld. Het persoonlijk karakter van het
bestuurderschap komt onder meer in art. 2:11 BW tot uiting.'® De aansprakelijkheid van de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder wordt namelijk in beginsel tevens beschouwd als een
aansprakelijkheid van de natuurlijk persoon die optreedt als tweedegraads bestuurder.

De persoonlijke aard van de dienstverrichting door een bestuurder ziet men eveneens terug in de
contractuele verhouding tussen de bestuurde rechtspersoon enerzijds en de (eerstegraads)
rechtspersoon-bestuurder anderzijds. Het gaat daarbij niet om een arbeidsovereenkomst (als bedoeld
in artt. 7:610 e.v. BW), maar om een overeenkomst van opdracht (artt. 7:400 e.v. BW).'65 Een
arbeidsovereenkomst veronderstelt dienstverrichting door een natuurlik persoon.'® De
arbeidsovereenkomst verplicht - anders gezegd - tot persoonlijke taakvervulling. Volgens Huizink geldt
hetzelfde voor de in Boek 7 BW geregelde opdracht.'6” Wat betreft laatstgemeld standpunt vraag ik mij
af of dat niet te ver gaat. Een rechtspersoon kan een opdracht geven en een opdracht ontvangen. Dat
de betreffende rechtspersoon - een juridische, doch geen fysieke entiteit - ten minste één natuurlijke
persoon inschakelt om de opdracht fysiek uit te voeren, is een noodzakelijk gevolg van het werken met
een abstract figuur als die van de rechtspersoon. Erkent men de rechtspersoon(lijkheid) en de figuur
van de rechtspersoon-bestuurder, dan zal men in bepaalde opzichten moeten (kunnen) abstraheren.
Tot deze opmerking beperk ik mij, aangezien dit onderwerp buiten het kader van mijn onderzoek valt.

2.2.7.2.6 Vertegenwoordigingsproblematiek

De bestuurde rechtspersoon wordt in en buiten rechte vertegenwoordigd door de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder. Ingeval de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder als vertegenwoordiger
van de bestuurde rechtspersoon wil optreden, moet de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder zelf
uiteraard ook vertegenwoordigd worden. Hierin schuilt (wederom) een bezwaar tegen de figuur van de
rechtspersoon-bestuurder. Benoeming van een rechtspersoon-bestuurder betekent namelijk dat in feite
de tweedegraads bestuurders als bestuurders van de bestuurde rechtspersoon fungeren. Die
tweedegraads bestuurders worden echter niet als zodanig benoemd door het benoemende orgaan van
de bestuurde rechtspersoon.'68

Hoofdregel is dat de bestuurde rechtspersoon via de (eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder
vertegenwoordigd kan worden door personen die krachtens wet, statuten of volmacht bevoegd zijn de
(eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder te vertegenwoordigen.'® In de statuten van de bestuurde
rechtspersoon kan echter bepaald worden dat de (eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder - als
bestuurder van de bestuurde rechtspersoon - slechts vertegenwoordigd kan/mag worden door
tweedegraads bestuurders, dan wel door één tweedegraads bestuurder.'”® Discussie bestaat over de
vraag of aan de tweedegraads bestuurder(s) als zodanig vertegenwoordigingsbevoegdheid toekomt in
de bestuurde rechtspersoon. (Mede) in verband met het feit dat de functie van bestuurder een
persoonlijke taakvervulling verlangt, is Van Schilfgaarde van mening dat de bestuursfunctie die de
(eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder vervult, niet door anderen dan door het bestuur van de
(eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder vervuld kan worden.'”' Indien het bestuur van de
(eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder uit meer dan één persoon bestaat, zijn volgens Van
Schilfgaarde de afzonderlijke bestuurders van die rechtspersoon-bestuurder (evenals andere
vertegenwoordigers daarvan) niet als zodanig vertegenwoordigingsbevoegd in de bestuurde
rechtspersoon.'”? Wel is het naar zijn mening mogelijk dat bestuurstaken met betrekking tot de
bestuurde rechtspersoon worden gedelegeerd aan anderen dan de eerstegraads rechtspersoon-

162 Zie: Tuit 1982, p. 113.

163 \/gl. tevens Van der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 85 en Huizink 1989, p. 122. Laatstgenoemde merkt op dat de functie
van bestuurder in beginsel - net als die van commissaris - een persoonlijke taakvervulling verlangt. Dat de figuur van de
rechtspersoon-bestuurder niet geschrapt is, getuigt naar zijn mening van opportunisme.

164 Zie: Asser-Maeijer 2 11l (1994), nrs. 306 en 337.

165 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 211.

166 Asser-Maeijer 2 11l (1994), nr. 307 en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I1* 2009, nr. 425. Zie ook: HR 9 juli 1990,
NJ 1991, 215 (Bruins Management B.V.) waarin de Hoge Raad onder meer oordeelde dat een arbeider in de zin van de
(toenmalige) in het BW opgenomen regeling slechts een natuurlijk persoon kan zijn.

167 \V/gl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.1 en Huizink 1989, p. 122-123. Zie ook: HR 9 juli 1990, NJ 1991, 215
(Bruins Management B.V.).

68 Huizink 1989, p. 122.

169 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 211.

170 Zo ook: Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 211.

7" Van Schilfgaarde 1986, p. 87-88; Wezeman 1998, p. 361 e.v. en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 211.

72 \an Schilfgaarde 1986, p. 88.
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bestuurder. Voorwaarde daarbij is dat duidelijk is waar de verantwoordelijkheden en aansprakelijkheden
liggen, te weten in eerste instantie bij de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en in tweede instantie
bij de tweedegraads bestuurders.'”? Ik sluit mij aan bij de mening van Van Schilfgaarde. Slechts de
rechtspersoon-bestuurder kan de bevoegdheid van bestuurder van de bestuurde rechtspersoon
uitoefenen. Die rechtspersoon-bestuurder wordt daarbij op zijn beurt vertegenwoordigd door de
tweedegraads bestuurders. Afzonderlijke tweedegraads bestuurders zijn mijns inziens niet als zodanig
vertegenwoordigingsbevoegd in de bestuurde rechtspersoon. De (vertegenwoordigings)bevoegdheid
van bestuurder van de bestuurde rechtspersoon kan niet worden uitgeoefend door hen die een
algemene wettelijke of statutaire vertegenwoordigingsbevoegdheid hebben bij de rechtspersoon-
bestuurder.' Bestuurders (en andere vertegenwoordigers) van de rechtspersoon-bestuurder treden
niet op als bestuurders van de bestuurde rechtspersoon. Zij kunnen de laatste niet rechtstreeks
vertegenwoordigen. Zij treden op als bestuurders (of anderszins vertegenwoordigingsbevoegden) van
de rechtspersoon-bestuurder, als indirect bestuurders/vertegenwoordigers derhalve.'”®

In de statuten van de bestuurde rechtspersoon kan bepaald zijn dat anderen dan bestuurders
vertegenwoordigingsbevoegd zijn.'”® De bestuurders van de rechtspersoon-bestuurders kunnen in een
dergelijk geval derhalve ook direct vertegenwoordigingsbevoegd zijn ten aanzien van de bestuurde
rechtspersoon. Zonder nadere regeling in de statuten van de vertegenwoordigde rechtspersoon zijn alle
bestuurders van de rechtspersoon-bestuurder bevoegd de rechtspersoon-bestuurder te
vertegenwoordigen. Sommigen achten beperkingen van de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de
tweedegraads bestuurders in de statuten van de bestuurde rechtspersoon verdedigbaar.'”” |k deel die
visie niet.'”® Vertegenwoordigingsbevoegdheid is namelijk in beginsel onbeperkt en onvoorwaardelijk.
Niet valt in te zien hoe een statutaire bepaling van de bestuurde rechtspersoon met werking tegenover
derden kan tornen aan de wettelijke en statutaire regeling van de vertegenwoordigingsbevoegdheid van
de rechtspersoon-bestuurder. Dat geldt ook wanneer het vertegenwoordigingshandelingen betreft van
de rechtspersoon-bestuurder als bestuurder van de bestuurde rechtspersoon.7?

2.3 Doorbraak en vereenzelviging
2.3.1 Vrijwillige versus onvrijwillige aansprakelijkheid

In het Nederlandse recht geldt als hoofdregel dat iemand in beginsel slechts voor zijn eigen doen en
laten verantwoordelijk en eventueel aansprakelijk is. Een rechtspersoon staat in het vermogensrecht
met de natuurlijk persoon gelijk. Hij is derhalve alleen voor eigen verplichtingen in zijn gehele vermogen
aan te spreken (vgl. artt. 2:5 jo. 3:276 BW)."8 In de lijn van die regel ligt de regel in het N.V.- en B.V.-
recht dat een aandeelhouder niet persoonlijk aansprakelijk is voor schulden van de vennootschap
waarvan hij aandeelhouder is. Artt. 2:64 en 2:175 lid 1 BW bepalen namelijk dat een aandeelhouder
niet persoonlijk aansprakelijk is voor hetgeen in naam van de vennootschap wordt verricht. Een
moedermaatschappij bijvoorbeeld is in beginsel dan ook niet aansprakelijk voor schulden van haar
dochtermaatschappij(en).'®' In beginsel, want op die hoofdregel bestaan twee uitzonderingen. Het gaat
daarbij om de “vrijwillige” en de “onvrijwillige” aansprakelijkheid van de moedermaatschappij voor
schulden van haar dochtermaatschappij.

Bij de vrijwillige aansprakelijkheid bestaat voor crediteuren de mogelijkheid om de moedermaatschappij
van hun debiteur aan te spreken op basis van een eerder door die moedermaatschappij gedane
wilsverklaring.'82 Daarbij valt bijvoorbeeld te denken aan een aansprakelijkheidsverklaring op grond van
art. 2:403 lid 1 aanhef en sub f. BW.'8 Tevens valt daarbij te denken aan een hoofdelijke
aansprakelijkstelling of borgstelling door de moedermaatschappij ten behoeve van een financier voor
schulden van een dochtermaatschappij. '8

73 Vgl. Van Schilfgaarde 1986, p. 88.

7 Anders: Van der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 85.

175 Zo ook: Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 3.

76 \/gl. artt. 2:45, 130, 240 en 292 BW.

7 Asser/Van der Grinten-Maeijer, 2-11 1997, nr. 45a.

178 Zo ook: Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 4.

7% V/gl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 4.

'8 Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 242 en Bartman 2010, p. 103.

'8 vgl. Rechtbank Midden-Nederland 20 juli 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4284 (East West Debt/Kone c.s.), r.0. 4.7.
'82 \/gl. Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 241.

83 Akkermans 1987, p. 29 duidt een dergelijke verklaring aan als een geval van vrijwillige doorbraak van aansprakelijkheid. Zie
ook: Engwerda, Feteris en Van Muijen 1998, p. 254 en p. 266-267 en Lennarts 1999, p. 175.

'84 Zie daarover: Engwerda, Feteris en Van Muijen 1998, p. 256 e.v.
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Ingeval sprake is van onvrijwillige aansprakelijkheid is een schuld van een dochtermaatschappij
verhaalbaar op de moedermaatschappij zonder dat sprake is van enige voorafgaande wilsverklaring
van laatstgenoemde. De onvrijwillige aansprakelijkheid kan onderverdeeld worden in twee vormen, te
weten de “eigenlijke” of “directe” doorbraak (par. 2.3.3.3) en de “oneigenlijke” of “indirecte” doorbraak
(par. 2.3.3.2).

“Doorbraak” vormt net als “vereenzelviging” een onderdeel van het ruime zogenoemde “piercing (of
lifting) the corporate veil".'85 In geval van doorbraak wordt vanuit het oogpunt van aansprakelijkheid als
het ware door een rechtspersoon heen gekeken naar de achterliggende persoon of personen.8®
Daardoor wordt een uitzondering gemaakt op twee fundamentele regels in ons recht, te weten (i) de
regel dat de rechtspersoon onafhankelijk is van zijn aandeelhouders en (ii) de regel dat in beginsel
aandeelhouders en bestuurders niet aansprakelijk zijn voor schulden van de rechtspersoon.'®” Bartman
merkt in dat kader op dat de rechtspersoonlijkheidsnorm zich in beginsel verzet tegen doorbraak van
aansprakelijkheid, maar dat doorbraak bij uitzondering daarmee niet onder alle omstandigheden
onverenigbaar hoeft te zijn. 88

2.3.2 Grond voor doorbraak van aansprakelijkheid: vereenzelviging

Doorbraak van aansprakelijkheid'® kan plaatsvinden op grond van wettelijke bepalingen zoals art.
2:138/248 BW. In deze paragraaf komt een andere grond voor doorbraak van aansprakelijkheid aan de
orde, te weten de zogenoemde “vereenzelviging”.'% De term “vereenzelviging” (ook wel aangeduid als:
“identificatie”) heeft (evenals de term “doorbraak”) geen vastomlijnde inhoud.'®' De term wordt gebruikt
om aan te duiden dat handelingen van een natuurlijk persoon in het maatschappelijk verkeer hebben te
gelden als die van een rechtspersoon. De term wordt echter ook gebruikt om gevallen aan te duiden
waarin wordt voorbijgegaan aan het identiteitsverschil tussen een rechtspersoon (bijvoorbeeld een
moedermaatschappij) en een bij die rechtspersoon betrokken (natuurlijke of rechts)persoon
(bijvoorbeeld een dochtermaatschappij).’%? In laatstgemeld geval wordt het identiteitsverschil tussen
rechtssubjecten als het ware (volledig) weggedacht.'® Timmerman merkt op dat vereenzelviging het
samenvoegen van twee rechtssubjecten suggereert.'9* Vereenzelviging is zowel mogelijk tussen twee
verschillende rechtspersonen als tussen een rechtspersoon en een natuurlijk persoon.19°

Bij vereenzelviging gaat het om inbreuken op de regel dat een rechtspersoon in vermogensrechtelijk
opzicht met een natuurlijk persoon gelijk staat (art. 2:5 BW)."% Overigens is het niet zo dat
vereenzelviging alleen wordt toegepast in geval van doorbraak van aansprakelijkheid. Vereenzelviging
wordt ook - of beter gezegd: wordt vooral - toegepast om bijvoorbeeld een besluit van een
moedermaatschappij aan een dochtermaatschappij toe te rekenen zonder dat dit leidt tot

18 Vlas 1982, p. 132. Raaijmakers 2005, p. 1 merkt op dat ‘lifting the corporate veil’ wil zeggen dat er onder omstandigheden door
de rechtspersoon kan worden “heen gekeken”. Volgens Van Schilfgaarde 1986a, p. 16 is de Nederlandse misbruikwetgeving niet
op de “piercing the veil’-gedachte gebaseerd. Hij merkt op dat de betreffende wetgeving er slechts op uit is om onbehoorlijk
bestuur dat leidt tot benadeling van schuldeisers af te straffen. Uitgebreid over veil piercing: Bainbridge en Henderson 2016, m.n.
p. 86-131, p. 145-180 en p. 279-301.

186 Glasz 1986, p. 82 spreekt in dit kader over: “Doorbraak van de scheidingsmuren der rechtspersoonlijkheid met uitlopers naar
persoonlijke aansprakelijkheid”.

'87 Vandekerckhove 2007, p. 191. Ook in het fiscale recht komt men de “doorbraak” tegen. Nillesen 1986 omschrijft “Durchgriff’
in het fiscale recht als de begrenzing in concreto van de zelfstandige belastingplicht van een subject. Daarbij wordt (evenals in
het civiele recht) de zelfstandigheid van de belastingplichtige niet genegeerd of ontkend, doch bepaalt de Durchgriff de grenzen
van die zelfstandigheid in het concrete geval. Van de Streek 2016 wijst op het feit dat vereenzelviging als correctiemechanisme
in het fiscale recht geen onbekend verschijnsel is. Onder omstandigheden wordt bijvoorbeeld de management fee van een
management-B.V. als “loon uit dienstbetrekking” toegerekend aan de bestuurder van die management-B.V.

188 Bartman 1989, p. 6-7.

'8 Van de Streek 2016, voetnoot 3 vindt (terecht) “doorbreking van aansprakelijkheidsuitsluiting” een betere formulering.

190 vgl. Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 243 en p. 247 e.v. Asser/Kramer & Verhagen 10-lll 2015/82 gaan in op de
internationale aspecten van vereenzelviging. Uitgebreid over vereenzelviging: Van Dongen 1995, p. 4 e.v., die de term
“identificatie” hanteert ter aanduiding van alle varianten van het verschijnsel “piercing the corporate veil”. Van Dongen maakt
daarbij een onderscheid tussen verschillende vormen van identificatie (directe identificatie, omgekeerde identificatie, zijwaartse
identificatie, vrijwillige identificatie en de algemene identificatie). De “algemene identificatie” komt overeen met de
“vereenzelviging”. Daarbij gaat het volgens Van Dongen (1995, p. 259) om situaties waarin een wettelijke of contractuele norm
geen rekening houdt met de economische eenheid tussen een vennootschap en haar aandeelhouder.

91 Zie: Roelvink 1996, p. 111 en Wezeman 1998, p. 114-115.

92 \/gl. Hoekzema, GS Onrechtmatige daad, aant. VII1.7.1.1.4. Zie ook: Lennarts 1999, p. 234 en Elbers 2017, m.n. par. 4.2.

193 vgl. HR 13 oktober 2000, NJ 2000, 698 (Rainbow Products/Ontvanger) en Gerechtshof Leeuwarden 27 juli 2005, JOR 2005,
237 (Projectontwikkeling Paas).

9% Timmerman 2000, p. 119.

195 HR 27 februari 2009, NJ 2009, 318 (Stichting Waaldijk 8/mr. Aerts q.q.).

1% Zie par. 2.3.3 van de conclusie van P-G Mok voor HR 13 oktober 2000, ECLI:NL:PHR:2000:AA7480. Zie ook: Asser/Maeijer &
Kroeze 2-1* 2015, nr. 56.
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aansprakelijkheid van de een voor schulden van de ander.'9” Vereenzelviging kén derhalve leiden tot
doorbraak en doorbraak kan gebaseerd zijn op vereenzelviging. Vereenzelviging is een grond voor
doorbraak van aansprakelijkheid aangezien een schuldeiser zijn vordering niet alleen jegens de
eigenlijke debiteur, maar ook jegens een andere (met die debiteur te vereenzelvigen) persoon geldend
kan maken.'%8 Naar die laatste persoon wordt dan “doorgebroken”.

Mok merkt op dat er aanleiding kan zijn tot vereenzelviging van een rechtspersoon met een andere
rechtspersoon of met een natuurlijk persoon, indien misbruik is gebruikt van identiteitsverschil en met
name dan wanneer de betrokkenen zich zodanig gedragen hebben dat derden zijn benadeeld doordat
zij met betrekking tot het identiteitsverschil en de consequenties daarvan in verwarring zijn gebracht. Hij
doelt daarbij op gevallen waarin de namen van entiteiten op elkaar lijken, beide entiteiten op hetzelfde
adres zijn gevestigd, personeel bij beide entiteiten in dienst is et cetera. Daardoor kan een situatie
ontstaan waarin voor andere partijen niet duidelijk is wanneer met de ene persoon en wanneer met de
andere persoon wordt gehandeld en wanneer de ene dan wel de andere persoon aansprakelijk is, zodat
de schijn van identiteit wordt opgewekt.'9® Daarnaast kan men volgens Mok denken aan gevallen waarin
(bijvoorbeeld) een B.V. een onderneming overdraagt aan een andere B.V. zonder dat die laatste alle
schulden overneemt, zulks terwijl beide vennootschappen door dezelfde personen worden beheerst.200

Het woord “vereenzelviging” impliceert dat bijvoorbeeld een rechtspersoon en een natuurlijk persoon
zodanig veel op elkaar lijken dat er geen onderscheid tussen die personen gemaakt kan worden.20! Als
gevolg van de vereenzelviging worden verschillende personen beschouwd als één (rechts)persoon en
kunnen rechten en verplichtingen van de ene persoon worden toegerekend aan de andere.202 De Hoge
Raad is (mede daarom) terughoudend in het aanvaarden van een dergelijke vorm van vereenzelviging.

2.3.3 Doorbraak van aansprakelijkheid
2.3.3.1 Inleiding doorbraak van aansprakelijkheid

Van Schilfgaarde heeft eens op fraaie wijze opgemerkt dat onder bepaalde omstandigheden door een
rechtspersoon mag worden heen gekeken - de sluier van de rechtspersoonlijkheid mag worden
doorboord - met als resultaat dat de personen achter die rechtspersoon aansprakelijk worden gehouden
voor formeel op de rechtspersoon rustende schulden.?®® Op die wijze kan bijvoorbeeld een
moedermaatschappij aansprakelijk zijn voor schulden van haar dochtermaatschappij. Er zijn twee
“denkrichtingen” waarlangs men tot een dergelijke aansprakelijkheid kan komen. Het gaat daarbij om
de eigenlijke of directe doorbraak en de oneigenlijke of indirecte doorbraak van aansprakelijkheid.

2.3.3.2 Oneigenlijke of indirecte doorbraak

Onder oneigenlijke of indirecte doorbraak?%* (“doorbraak om de vennootschap heen”2%5) wordt verstaan
de aanpak van niet-nakoming van contractuele verplichtingen door een rechtspersoon via
aansprakelijkstelling op grond van art. 6:162 BW (onrechtmatige daad) van de persoon of personen
(zoals de moedermaatschappij) “achter” de betreffende rechtspersoon.?%6 De grondslag van
aansprakelijkheid is gelegen in een eigen onrechtmatige daad van de persoon of personen achter de
betreffende rechtspersoon. Er wordt in dit geval derhalve géén uitzondering gemaakt op de hoofdregel
dat een aandeelhouder niet persoonlijk aansprakelijk is voor schulden van de vennootschap waarvan
hij aandeelhouder is (art. 2:64/175 lid 1 BW). Art. 6:162 BW levert dan ook geen echte doorbraak van
aansprakelijkheid op. Vandaar de term “oneigenlijke” of “indirecte” doorbraak.?’” De persoon “achter”
de rechtspersoon wordt bij de oneigenlijke doorbraak niet beschouwd als contractspartij. Dat is wel het
geval bij de (eigenlijke) doorbraak.

7 Lennarts 1999, p. 234-235.

198 Ook P-G Mok ziet in par. 2.3.2 van zijn conclusie voor HR 13 oktober 2000, ECLI:NL:PHR:2000:AA7480 vereenzelviging als
een grond tot doorbraak van aansprakelijkheid, met de aantekening echter dat vereenzelviging ook buiten de context-doorbraak
betekenis heeft.

199 Zie conclusie van P-G Mok voor HR 13 oktober 2000, ECLI:NL:PHR:2000:AA7480.

200 Zje par. 2.3.3 van de conclusie van P-G Mok voor HR 13 oktober 2000, ECLI:NL:PHR:2000:AA7480.

201 vgl. Akkermans 1987, p. 28.

202 \/gl. Van Dongen 1995, p. 5.

203 an Schilfgaarde 1986a, p. 14.

204 Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 241 hanteren de benaming “indirecte doorbraak”.

205 | ennarts 1999, p. 185 e.v.

206 \/gl. De Groot 2011, p. 9.

207 \/gl. Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 88; Engwerda, Feteris en Van Muijen 1998, p. 281 en Bartman,
Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 241-242.
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2.3.3.3 Eigenlijke of directe doorbraak

Bij de eigenlijke of directe doorbraak (ook wel aangeduid als “buitenwettelijke doorbraak van
aansprakelijkheid"2% of - naar mijn mening niet geheel juist - als “vereenzelviging”2%) is sprake van een
aansprakelijkheid die berust op het terzijdestellen van het identiteitsverschil tussen (rechts)personen.210
Een moedervennootschap of andere groepsmaatschappij wordt bijvoorbeeld aansprakelijk gehouden,
aangezien de schuld van een dochtermaatschappij geacht wordt tevens een schuld van die
moedervennootschap of andere groepsmaatschappij te zijn.2"'" De aansprakelijkheid van een
rechtspersoon voor schulden van die rechtspersoon wordt als het ware doorgetrokken naar een persoon
(met name een bestuurder of aandeelhouder) die nauw verbonden is met die rechtspersoon en die
zonder de desbetreffende “verlenging van aansprakelijkheid” aansprakelijkheid zou ontlopen.?'2 De
mate van verbondenheid dient daarbij zodanig te zijn dat sprake is van “vereenzelviging” tussen de
rechtspersoon-debiteur en de aansprakelijk te stellen (rechts)persoon.2'3 Vereenzelviging kan men naar
mijn mening dan ook beschouwen als een grondslag van doorbraak en daarmee van
aansprakelijkheid.2*

In de onderhavige denkrichting is sprake van een uitzondering op voormelde regel van art. 2:64/175 lid
1 BW en op voormelde regel dat iemand slechts voor zijn eigen doen en laten verantwoordelijk en
eventueel aansprakelijk is (artt. 2:5 jo. 3:276 BW).2'5 Het bestaan van de rechtspersoon en de daaraan
verbonden gevolgen (vermeld in art. 2:5 BW) worden in deze denkrichting namelijk rechtens
genegeerd.?'8 De rechtspersoonlijkheid wordt in deze denkrichting beschouwd als een juridische facade
waardoor als het ware wordt heen gekeken ingeval een persoon - handelend in de naam van een
rechtspersoon - die rechtspersoon misbruikt louter en alleen om persoonlijke aansprakelijkheid te
voorkomen.2'7 Daarvan kan sprake zijn indien schuldeisers worden benadeeld doordat de
rechtspersoon zelf geen verhaal biedt, doch de geleverde prestatie ten goede komt aan de persoon
“achter” de rechtspersoon. De handelende persoon wordt als het ware vereenzelvigd met de
rechtspersoon. Naar die handelende persoon wordt “doorgebroken”.

De rechtvaardiging voor deze doorbraak dient te worden gezocht in de derogerende werking van de
redelijkheid en billijkheid. De redenering luidt dan dat het rechtens onaanvaardbaar zou zijn om het
identiteitsverschil tussen de rechtspersoon en de handelende persoon te handhaven.2'® Slechts
wanneer het gebruik van de rechtspersoon leidt tot misbruik van de rechtspersoon-constructie en tot
maatschappelijk onaanvaardbare gevolgen, zal de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid2'® rechtvaardigen dat de rechtspersoon in kwestie wordt genegeerd.220

De Hoge Raad erkent het fenomeen van de eigenlijke doorbraak. Voor zover mij bekend, heeft hij dit
fenomeen echter slechts eenmaal toegepast in geval van vereenzelviging.??' De Hoge Raad heeft bij
herhaling overwogen dat nauwe verwevenheid op zichzelf niet kan leiden tot het aannemen van
aansprakelijkheid van de ene rechtspersoon voor schulden van een andere rechtspersoon.?2 Nog niet
duidelijk is welke (bijkomende) omstandigheden vereist zijn voor een doorbraak op grond van

208 Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 880-881.

209 Roelvink maakt een onderscheid tussen vereenzelviging en doorbraak. Raaijmakers lijkt onder directe doorbraak eveneens
de vereenzelviging te rekenen. Van Dongen 1995, p. 31 merkt op dat de directe doorbraak overeenkomt met - wat hij aanduidt
als - “directe identificatie”.

210 ygl. Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 242.

211 vgl. Bartman 1989, p. 4 en Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 242. Zie ook: Uniken Venema 1981a, p. 585.

212 Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 882.

213 Vgl. Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 882.

214 Roelvink 1996, p. 111 wijst erop dat sommige schrijvers “doorbraak” als een species van het genus “vereenzelviging” zien en
weer andere schrijvers de term “doorbraak” reserveren voor het opzijzetten van de regel van exclusieve aansprakelijkheid van
een rechtspersoon.

215 \/gl. Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 242.

216 \/gl. Van Dongen 1995, p. 27; Engwerda, Feteris en Van Muijen 1998, p. 286-287 en De Groot 2011, p. 55.

217 Vgl. De Groot 2011, p. 8.

218 y/gl. De Groot 2011, p. 8.

219 Vgl artt. 2:8 lid 2, 3:12, 3:13, 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2 BW.

220 v/gl. De Groot 2011, p. 325.

221 Lennarts 1999, p. 240 wijst erop dat HR 25 september 1987, NJ 1988, 136 (Van Kempen en Begeer-Zilfa/DCW) het tot dan
toe enige arrest is waarin de Hoge Raad de mogelijkheid van een buitenwettelijke doorbraak uitdrukkelijk heeft erkend. In het
arrest HR 26 januari 1994, NJ 1994, 545 (Heuga Holding) past de Hoge Raad doorbraak toe in geval van vereenzelviging. In HR
9 juni 1995, NJ 1996, 213 (Krijger/Citco) geeft de Hoge Raad aan in welke omstandigheden buiten het kader van doorbraak
sprake kan zijn van vereenzelviging. Vgl. Timmerman 1996, p. 134 - 137, nr. 5.1 en De Groot 2011, p. 55. Zie ook Houwen,
Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 882 e.v. waar ingegaan wordt op jurisprudentie van lagere rechterlijke instanties.
222 Zie 0.a.: HR 2 november 1984, NJ 1985, 446 (Blok/De Haan); HR 4 oktober 1991, NJ 1992, 247 (Glorywave); HR 16 juni 1995,
NJ 1996, 214 (Bato’s Steenfabriek) en HR 3 november 1995, NJ 1996, 215 (Roco).
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vereenzelviging.22® Heersende leer is dat er om tot vereenzelviging te kunnen komen misbruik moet zijn
gemaakt van rechtspersoonlijkheid. In het bijzonder moet misbruik zijn gemaakt van het voorrecht van
exclusieve aansprakelijkheid.??* De Hoge Raad beschouwt de vereenzelviging - en zeker de directe
doorbraak op grond van vereenzelviging - als een ultimum remedium in het rechtsvindingsproces.??®
Dat is niet vreemd. Door de directe doorbraak wordt namelijk dwingend recht - waaronder begrepen art.
2:5 BW (zie art. 2:25 BW) - opzij geschoven.

2.3.3.4 Oneigenlijke (indirecte) versus eigenlijke (directe) doorbraak
Tussen directe doorbraak en indirecte doorbraak bestaan ten minste twee belangrijke verschillen.

Een eerste verschil is dat in geval van directe doorbraak de crediteur er een debiteur bij krijgt voor in
beginsel de volle omvang van zijn vordering. Bij indirecte doorbraak daarentegen kan de crediteur op
een ander dan zijn debiteur - wegens diens eigen onrechtmatig doen of laten - slechts zijn nader te
bepalen schade verhalen.??¢ Bij die schade kan het gaan om een bedrag dat kleiner is dan het bedrag
van de vordering op de debiteur.

Een tweede verschil is dat stelplicht en bewijslast verschillen bij de directe en de indirecte doorbraak.
Bij de directe doorbraak rust op de eisende partij geen bijzondere stelplicht en bewijslast, behoudens
ten aanzien van de omstandigheden die de directe doorbraak (dienen te) rechtvaardigen.??’ Ingeval
sprake is van indirecte doorbraak dient getoetst te worden aan alle elementen die noodzakelijk zijn om
te komen tot een aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW). Het gaat daarbij
om de elementen schuld, causaliteit, relativiteit en (omvang van de) schade.?28

Veel schrijvers zijn van mening dat de directe doorbraak gereserveerd dient te worden voor (uiterst)
extreme gevallen.??® Zo ook Roelvink. Hij merkt op dat de regel van exclusieve aansprakelijkheid alleen
opzij gezet kan worden ingeval sprake is van een - wat hij aanduidt als - zeer krasse vorm van misbruik.
In minder extreme gevallen geeft hij de voorkeur aan een actie uit onrechtmatige daad.2% Directe
doorbraak heeft een “alles of niets”-karakter. Door een actie uit onrechtmatige daad (de indirecte
doorbraak) daarentegen kan niet alleen de regel van artt. 2:164/175 BW worden gerespecteerd, maar
kan ook een veel genuanceerder resultaat worden bereikt. De rechter stelt namelijk min of meer exact
de schade vast die bijvoorbeeld een moedermaatschappij dient te vergoeden wegens door haar jegens
een werknemer van haar dochtermaatschappij veroorzaakte schade. In geval van doorbraak op grond
van vereenzelviging zou zonder meer aansprakelijkheid bestaan voor het bedrag dat die werknemer te
vorderen heeft van de dochtermaatschappij.?3" Bosschma en Lennarts sluiten zich bij de visie van
Roelvink aan. Zij plaatsen daarbij wel de kanttekening dat een “doorbraak op grond van vereenzelviging”
pas aan de orde is ingeval niet adequaat met behulp van een vordering op grond van onrechtmatige
daad tegen het misbruik kan worden opgetreden. Ook deze schrijvers beschouwen een rechtstreekse
doorbraak als een ultimum remedium.2%2

2.4 De Tweede en Derde Misbruikwet
2.4.1 Enkele opmerkingen inzake de Tweede Misbruikwet

In de Tweede Misbruikwet wordt aan de Ontvanger (Belastingdienst), het Uitvoeringsinstituut
Werknemersverzekeringen (UWV) en bedrijfstakpensioenfondsen de mogelijkheid geboden om
bestuurders van bepaalde - aan de heffing van vennootschapsbelasting onderworpen - rechtspersonen
hoofdelijk aansprakelijk te kunnen houden voor schulden uit hoofde van sociale zekerheids- en
belastingwetgeving.?3® Hoewel de naam anders doet vermoeden, bestaat de Tweede Misbruikwet niet

223 Boschma en Lennarts 1996.

224 \Van Dongen 1995, p. 33-35.

225 \/gl. r.0. 3.5 van het arrest HR 13 oktober 2000, NJ 2000, 698 (Rainbow Products/Ontvanger). Zie ook: Lennarts 1999, p. 240.
226 \/gl. Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 243.

227 \/gl. Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 242-243.

228 \/gl. De Groot 2011, pp. 10 en 326.

229 Zie bijvoorbeeld: Timmerman 1996, p. 134 - 137. Anders o0.a. Bartman 1996, p. 877-879 die pleit voor een ruime(re) toepassing
van de doorbraak op grond van vereenzelviging.

230 Roelvink 1996, p. 112.

21 vgl. Timmerman 1996, p. 134-137, par. 5.2 die verwijst naar HR 3 november 1995, NJ 1996, 215 (Roco).

232 Zie hierover: Laagland 2014. Boschma en Lennarts 1996, p. 17 stellen zich op het standpunt dat alleen sprake is van doorbraak
op grond van vereenzelviging indien de vermogens van twee of meer vennootschappen onontwarbaar zijn vermengd.

233 Zie uitgebreid(er) over de Tweede Misbruikwetgeving: Van Schilfgaarde 1986, p. 27-50; Booij 1992; Engwerda, Feteris en Van
Muijen 1998, p. 270-272; Raaijmakers 2005; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 474 en De Groot 2011,
p. 145-146.
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uit één wet, maar uit een verzameling van wetsartikelen. De wetgever koos ervoor de
aansprakelijkheidsregeling in alle ter zake doende heffingswetten te integreren. Zo werden enige sociale
verzekeringswetten en de Wet verplichte deelneming in een bedrijfspensioenfonds gewijzigd.
Kernbepalingen daarbij zijn artt. 16¢ en 16d van de (per 1 januari 2006 vervallen) Codrdinatiewet sociale
verzekeringen en artt. 18a en 18b van de voormalige Wet verplichte deelnemingen in een
bedrijfspensioenfonds. Met ingang van 1 juni 1990 is de Tweede Misbruikwet - wat de rijksbelastingen
en premieheffing volksverzekeringen betreft althans - opgenomen in artt. 36 en 36a Invorderingswet
1990. De materiéle aspecten zijn echter hetzelfde gebleven.234

Art. 32 lid 1 Invorderingswet 1990 bepaalt dat de bepalingen van het betreffende hoofdstuk onverlet
laten het bepaalde met betrekking tot de aansprakelijkheid in enige andere wettelijke regeling,
behoudens voor zover anders is vermeld. Art. 36 Invorderingswet 1990 houdt een meldingsplicht in voor
de rechtspersoon nadat is gebleken dat hij niet tot betaling van bepaalde - expliciet vermelde - schulden
in staat is. Indien het lichaam op juiste wijze aan zijn bedoelde verplichting heeft voldaan, is een
bestuurder aansprakelijk indien aannemelijk is dat het niet betalen van de belastingschuld het gevolg is
van aan hem te wijten kennelijk onbehoorlijk bestuur in de periode van drie jaren voorafgaande aan het
tijdstip van de mededeling (art. 36 lid 3 Invorderingswet 1990). Indien het lichaam niet of niet op juiste
wijze aan die verplichting heeft voldaan, is een bestuurder op de voet van het bepaalde in lid 3
aansprakelijk. Vermoed wordt dan dat de niet betaling aan hem is te wijten en de periode van drie jaren
wordt geacht in te zijn gegaan op het tijdstip waarop het lichaam in gebreke is. Tot de weerlegging van
het vermoeden wordt slechts toegelaten de bestuurder die aannemelijk maakt dat het niet aan hem is
te wijten dat het lichaam niet aan zijn meldingsverplichting heeft voldaan (art. 36 lid 4 Invorderingswet
1990).

Voor de gevallen dat al dan niet op correcte wijze aan de meldingsplicht wordt voldaan, bevat art. 36
Invorderingswet 1990 (in de leden 3 en 4) een regeling van hoofdelijke aansprakelijkheid van de
bestuurders. Blijkens art. 36 lid 5 Invorderingswet 1990 wordt voor de toepassing van dat artikel onder
bestuurder mede verstaan (a) de gewezen bestuurder tijdens wiens bestuur de belastingschuld is
ontstaan; (b) degene ten aanzien van wie aannemelijk is dat hij het beleid van het lichaam heeft bepaald
of mede heeft bepaald als ware hij bestuurder, met uitzondering van de door de rechter benoemde
bewindvoerder en (c) indien een bestuurder van een lichaam een lichaam is in de zin van de Algemene
wet inzake rijksbelastingen: ieder van de bestuurders van het laatstbedoelde lichaam. Van Schilfgaarde
concludeert uit art. 36 leden b en c Invorderingswet 1990 dat - anders dan hetgeen naar zijn mening
krachtens art. 2:11 BW geldt - de bestuurders van de groepsmaatschappij-beleidsbepaler op grond van
de Tweede Misbruikwet aansprakelijk zijn.?3%

2.4.2 Opmerking inzake de Derde Misbruikwet

De Derde Misbruikwet houdt wijzigingen van het BW en de Faillissementswet in op het gebied van de
aansprakelijkheid van bestuurders van vennootschappen, zowel in als buiten faillissement. Daarbij dient
met name te worden gedacht aan de regeling van artt. 2:138/248 BW.23¢ De Derde Misbruikwet leidde
tot invoering van (het huidige) art. 2:11 BW. Aangezien op verschillende plaatsen in dit onderzoek nader
wordt stilgestaan bij (onderdelen van) de Derde Misbruikwet, volsta ik met deze opmerking.

234 Raaijmakers 2005, p. 3.

2% van Schilfgaarde 1986, p. 95.

2% Uitgebreid over artt. 2:138/248 BW: Van Schilfgaarde 1986 en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nrs.
453-468.
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Hoofdstuk 3. Algemene opmerkingen inzake art. 2:11 BW
3.1 Opzet van hoofdstuk 3

In dit Hoofdstuk 3 ga ik nader in op art. 2:11 BW. In par. 3.2 schets ik kort de geschiedenis van art. 2:11
BW. Vervolgens geef ik in par. 3.3 een aantal kwalificaties van dit wetsartikel. In par. 3.3.1 vermeld ik
kwalificaties van art. 2:11 BW in literatuur en rechtspraak. Daarna ga ik nader in op de kwalificatie van
art. 2:11 BW als “wettelijke vorm van doorbraak” (par. 3.3.2). Het doel en de strekking van art. 2:11 BW
komen aan de orde in par. 3.4 en par. 3.5.

In par. 3.6 besteed ik aandacht aan - wat ik gemakshalve aanduid als - “de werking” van art. 2:11 BW.
Allereerst komen aan de orde de dwingendrechtelijke werking van art. 2:11 BW (par. 3.6.1) en de
mogelijkheid om dit artikel op vrijwillige basis toe te passen (par. 3.6.2). In par. 3.6.3 geef ik de werking
van art. 2:11 BW weer. In art. 3.6.4 wijs ik op het feit dat art. 2:11 BW geen (zelfstandige)
aansprakelijkheidsnorm bevat. In par. 3.6.5 sta ik stil bij de quasi-afgeleide aansprakelijkheid van art.
2:11 BW.

In par. 3.7 behandel ik de vraag of een schuldeiser eerst de bestuurde rechtspersoon (par. 3.7.1), dan
wel eerst de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder (par. 3.7.2) dient aan te spreken, alvorens zich te
kunnen wenden tot de tweedegraads bestuurder(s). Art. 2:11 BW spreekt over “hoofdelijkheid”. In par.
3.8 stel ik dat begrip en de daarmee samenhangende begrippen “draagplicht” (par. 3.8.2) en “regres”
(par. 3.8.3) aan de orde.

Indien art. 2:11 BW van toepassing is, dan komt de bestuurdersaansprakelijkheid die rust op de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder in beginsel tevens (hoofdelijk) te rusten op de tweedegraads
bestuurder(s).2%” Een eiser (de bestuurde rechtspersoon en/of een derde) kan derhalve zijn aanspraak
eveneens tot elk van de tweedegraads bestuurders richten.238 Art. 2:11 BW bepaalt niets omtrent
disculpatie of schulduitsluiting. De vraag rijst dan ook of (mede gelet op het feit dat sprake is van een
hoofdelijke aansprakelijkheid) een tweedegraads bestuurder zich kan disculperen ingeval de
eerstegraads bestuurder zichzelf niet kan disculperen. Bestaat die disculpatiemogelijkheid en slaagt
een beroep op die disculpatiemogelijkheid, dan is de betreffende bestuurder niet aansprakelijk. Een
logische gedachte is dat - indien voor de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
disculpatiemogelijkheden gelden - die mogelijkheden eveneens (dienen te) gelden voor de
tweedegraads bestuurders.23® Voor beide soorten bestuurders geldt namelijk dezelfde grondslag voor
aansprakelijkheid. Hoewel art. 2:11 BW zelf geen disculpatiegronden bevat, is mijns inziens geen sprake
van een onvoorwaardelijke aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder. In par. 3.9.1 ga ik hierop
nader in. In par. 3.9.1.1 maak ik een aantal algemene opmerkingen over disculpatie om vervolgens in
par. 3.9.1.2 kort aandacht te besteden aan de wettekst en de wetsgeschiedenis. Na een enkele
opmerking in par. 3.9.1.3 over disculpatie door de eerstegraads bestuurder, treft de lezer in par. 3.9.1.4
mijn visie inzake de disculpatiemogelijkheden voor tweedegraads bestuurders aan.

In sommige gevallen kan de rechter een wettelijke verplichting tot schadevergoeding matigen (art. 6:109
BW). Een speciale matigingsbevoegdheid is opgenomen in artt. 2:138/248 lid 4 BW voor de situatie
waarin de aansprakelijkheid voor het boedeltekort tot onbillijke gevolgen leidt.2*© Ook deze
matigingsbevoegdheid stel ik aan de orde (par. 3.9.2). Vervolgens sta ik in par. 3.9.3 stil bij de vraag of
art. 2:11 BW betrekking heeft op het bepaalde in artt. 2:138/248 lid 9 BW. Aldaar is een speciale regeling
(de “quasi-Pauliana”) opgenomen voor de situatie waarin een bestuurder op grond van het betreffende
artikel aansprakelijk is, maar niet in staat is tot betaling van zijn schuld ter zake. De curator kan alsdan
bepaalde onverplicht verrichte rechtshandelingen vernietigen.

Door de plaatsing van art. 2:11 BW in de Algemene bepalingen (Titel 1) van Boek 2 BW
(Rechtspersonen) ziet dit artikel in beginsel op alle onder het bereik van dat Boek vallende
rechtspersonen, derhalve niet slechts op naamloze en besloten vennootschappen.?! Niettemin wordt
in dit onderzoek met name ingegaan op naamloze en besloten vennootschappen. Reden daarvoor is

27 Toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de individuele aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder op grond
van bijvoorbeeld art. 6:162 BW brengt naar mijn mening niet “automatisch” aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder(s)
met zich. De Hoge Raad oordeelt hierover in het arrest HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le Roux) echter
anders. Zie over dat arrest: par. 5.10.

28 V/gl. Bijl. Hand. 11 1983-1984, 16 631, nr. 6 (MvA), p. 18 en Wezeman 1998, p. 369.

239 Vgl Strik 2009, par. C.3.

240 7Zie over dit matigingsrecht: Van Schilfgaarde 1986, p. 61-63.

241 Vgl. Akkermans 1987, p. 34.
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het feit dat in de praktijk deze rechtspersonen het vaakst optreden als bestuurders.?*2 Er bestaan
uitzonderingen op voormelde regel dat art. 2:11 BW in beginsel van toepassing is op alle in Boek 2
vermelde rechtspersonen. In par. 3.10 sta ik bij die uitzonderingen stil.

In de wet wordt niet bepaald dat de artikelen van Titel 1 Boek 2 BW uitsluitend gelden voor de
rechtspersonen die genoemd worden in art. 2:3 BW. De algemene bepalingen van Boek 2 BW zijn in
beginsel ook van toepassing op privaatrechtelijke rechtspersonen met een Europeesrechtelijke basis,
mits deze rechtspersonen hun zetel in Nederland hebben.243 Ik wijs in dit kader op art. 10:118 BW. Dat
artikel bepaalt dat een corporatie (als bedoeld in art. 10:117 BW) die ingevolge de akte van oprichting
haar zetel heeft op het grondgebied van de staat naar welks recht zij is opgericht, wordt beheerst door
het recht van die staat. Art. 10:119 BW bepaalt vervolgens dat het op een corporatie toepasselijke recht
naast de oprichting onder meer het bezit van rechtspersoonlijkheid beheerst en het inwendig bestel van
de corporatie met alle daarmee verband houdende onderwerpen. Bij de onderhavige rechtspersonen
gaat het om de Societas Europaea (SE) (die rechtspersoonlijkheid bezit blijkens art. 1 lid 3 SE-
Verordening), de Societas cooperativa Europaea (SCE) (die rechtspersoonlijkheid bezit blijkens art. 1
lid 5 SCE-Verordening) en het Europees economisch samenwerkingsverband (EESV) (dat
rechtspersoonlijkheid bezit blijkens art. 1 lid 3 EESV-Verordening jo. art. 3 lid 1 Uitvoeringswet EESV).244
In par. 3.10.4 komen deze rechtsfiguren aan de orde, een en ander voor zover dat van belang is in
verband met art. 2:11 BW.

In de afsluitende paragraaf (par. 3.11) ga ik in op de verhouding tussen art. 2:11 BW en
personenvennootschappen. In par. 3.11.2 sta ik stil bij de toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de
rechtspersoon die optreedt als bestuurder van een maat/vennoot. In par. 3.11.3 besteed ik aandacht
aan toepasselijkheid van art. 2:11 BW in de situatie waarin een personenvennootschap bestuurder is
van een rechtspersoon.

3.2 Korte geschiedenis van art. 2:11 BW: beperking van art. 2:11 BW tot bestuurders

De Derde Misbruikwet leidde op 1 januari 1987 tot invoering van art. 2:4a (oud) BW, de voorloper van
het huidige art. 2:11 BW.2*5 Per 1 januari 1992 is art. 2:4a BW zonder verdere wijziging hernummerd tot
art. 2:11 BW.26 Aanvankelijk luidden art. 2:4a (oud) BW en art. 2:11 BW?¥7 als volgt®8: “De
aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder of commissaris van een andere rechtspersoon
rust tevens hoofdelijk op ieder die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de
rechtspersoon daarvan bestuurder is” [tekst onderstreept door CEJMH].

In de wetsgeschiedenis wordt ingegaan op het feit dat de bepaling tevens ziet op rechtspersonen die
commissaris zijn. In dat kader wordt in de wetsgeschiedenis opgemerkt dat - hoewel de figuur van een
rechtspersoon-commissaris zelden voorkomt - er geen reden is de aansprakelijkheid van
rechtspersoon-commissarissen niet te regelen of anders te regelen dan die van rechtspersoon-
bestuurders.?4°

Art. 2:11 BW heeft thans alleen betrekking op (rechtspersoon-)bestuurders. Bij Nota van Wijzigingen 16
6312% zijn de in art. 2:4a (oud) BW vermelde woorden “of commissaris” vervallen. In de wet werd
namelijk ten aanzien van de meeste rechtspersonen vastgelegd dat alleen natuurlijke personen
commissarissen kunnen zijn (vgl. ten aanzien van de N.V. en de B.V.: artt. 2:140/250 lid 1 BW). Ten
aanzien van commissarissen bestaat derhalve met betrekking tot die rechtspersonen geen reden (meer)
voor een (doorbraak)bepaling als die van art. 2:11 BW.

242 Zie voor een geval waarin art. 2:11 BW van toepassing is op een stichting die optrad als bestuurder van een besloten
vennootschap: Gerechtshof 's-Hertogenbosch 10 december 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:5969 (Professional Footwear B.V. en
Stichting Professional Footwear).

243 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nrs. 1 en 140.

244 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 33.

245 \Wet van 16 mei 1986, houdende wijziging van bepalingen van het Burgerlijk Wetboek en de Faillissementswet in verband met
de bestrijding van misbruik van rechtspersonen (de Derde Misbruikwet). Dit artikel lijkt te zijn gebaseerd op het inmiddels
afgeschafte art. 98 van de Franse wet nr. 67-563 van 13 juli 1967 luidende: “Les dispositions des articles 99 a 102 s'appliquent
aux dirigeants sociaux personnes physiques ou morales et aux personnes physiques représentants permanents de dirigeants
sociaux personnes morales.”

246 Stb. 1990, 90.

247 |In het oorspronkelijke voorstel van wet bevatte ook art. 2:11 BW - volgens de Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6, zesde gedeelte
- de woorden 'bestuurder of commissaris', hetgeen weer via de nota van wijzigingen gewijzigd is; de woorden 'of commissaris'
zijn vervallen met de toelichting dat art. 2:11 BW is aangepast aan de tekst van art. 2:4a BW, zoals die bij de Wet van 16 mei
1986 (de Derde Misbruikwet) is vastgesteld. Zie: NVW 4, Kamerstukken, 17 725, nr. 14, p. 2en 7.

248 Kamerstukken, 16 631, nr. 1-2, p.1.

249 Kamerstukken, 16 631, nr. 3, p. 3.

250 Kamerstukken 16 631, nr. 7, p. 1. Vgl. MvA 16 631, nr. 6, p. 17.
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3.3 Kwalificatie van art. 2:11 BW
3.3.1 Kwalificaties van art. 2:11 BW in literatuur en rechtspraak

In de literatuur en rechtspraak zijn verschillende kwalificaties te vinden van art. 2:11 BW, zoals onder
meer “doorbraakregel’?!, “doorbraakregeling”2%2, “doorschuifregel”, “fictie”, “doorschakelbepaling”253,
“doorschakelartikel”?54, “doorschakelregeling”2®, “doorgezette aansprakelijkheid’?%¢, “de enige boek 2
BW-bepaling die specifiek betrekking heeft op aansprakelijkheid in concernverhoudingen”?7,
“verlenging van aansprakelijkheid”?%8, “wettelijk geregelde vorm van doorbraak van
aansprakelijkheid"?%9, “een vorm van wettelijke doorbraak van aansprakelijkheid”2¢, een “wettelijke vorm
van doorbraak?®', “een wettelijke vorm van doorbraak van aansprakelijkheid”262, “een door de wet zelf
bewerkstelligde rechtstreekse doorbraak van aansprakelijkheid”2%3, een “uitbreidingsregel’?%, een
“doorbraak-zonder-meer"®%, een “definitie- of doorschakelbepaling”2®, “het centrale artikel voor
doorbraak van bestuurdersaansprakelijkheid”?%7, “een zuivere toepassing van de ‘piercing’ of ‘lifting’-
doctrine”68,  “een voorbeeld van wettelijke relativering”?®°, ‘“een nieuwe variant van
ketenaansprakelijkheid”?7?, “een juridische kostbaarheid”?’", “een ‘absolute’ doorbraakregeling”?72, “een
zuiver voorbeeld van ‘doorbraak’273, “een bijzondere aansprakelijkheidsregel’?4, “een zelfstandig geval
van ‘doorbraak van aansprakelijkheid”275, een “bijzondere aansprakelijkheidsgrondslag”2’é, een “lastige
doorbraakbepaling”?’7, “doorgeefregeling”?’® en “doorgeefluik voor bestuurdersaansprakelijkheid”27°.
Volgens Mellenberg is in art. 2:11 BW een vorm van vereenzelviging wettelijk vastgelegd.?8® Aan
voormelde reeks zou ik nog de term “doorgrijpmogelijkheid” willen toevoegen.

Art. 2:11 BW is vaak van toepassing in groeps- en concernverhoudingen.28' Van Schilfgaarde merkt in
dit kader op dat art. 2:11 BW speciaal is toegesneden op de aansprakelijkheid in
concernverhoudingen.282

De aansprakelijkheid via art. 2:11 BW kwalificeer ik als een vorm van ‘indirecte
bestuurdersaansprakelijkheid”. De eerstegraads bestuurder is direct bestuurdersaansprakelijk. De
tweedegraads bestuurder is indirect bestuurdersaansprakelijk. Daarbij geef ik een andere inhoud aan
dat begrip dan Schild. Hij verstaat namelijk onder indirecte bestuurdersaansprakelijkheid: de actie uit
onrechtmatige daad jegens een (holding)vennootschap die gebrek aan het nemen van
verantwoordelijkheid voor het gevoerde beleid bij een dochtervennootschap wordt verweten.28 Voor de
goede orde: een dergelijke (holding)vennootschap hoeft niet een bestuurder te zijn van de betreffende

251 Zie bijvoorbeeld: Duinkerke en Van de Kuilen 2013.

252 \Wennekes en Troost 2015, p. 137.

253 Borrius 2008, nr. 2 en Lennarts 1999, p. 175.

254 Wezeman 1998, p. 369.

2% \WWezeman 1998, p. 370.

2% Gerechtshof Leeuwarden 17 april 2012, JOR 2013, 55 (Lizmar Holding/Zilveren Kruis Achmea Zorgverzekeringen), r.o. 5.
257 Huizink 2001, p. 274. Aardig is om in dit verband te verwijzen naar Lennarts 1999, die op p. 175 - in het kader van art. 2:403
BW - opmerkt dat het Nederlandse vennootschapsrecht één specifieke concernrechtelijke bepaling kent op grond waarvan
aansprakelijkheid van de moedervennootschap voor bepaalde schulden van de dochter kan worden aangenomen.

258 Olden 2012.

259 \/gl. Van Schilfgaarde en Winter 2009, par. 49.

260 Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 279.

261 Bulten en Leijten 2013, p. 163.

262 Bartman 2010, p. 105.

263 Maeijer 2008.

264 \gl. Wezeman, J.B., Groene Serie Faillissementswet, commentaar op art. 2:138 BW, par. 2.3.

265 Uniken Venema 1981, p. 161-162.

266 \Wezeman 1998, p. 365.

267 \Van Roessel 2014.

268 Tyt 1982, p. 111.

269 Relativering van de gelding van een rechtspersoon als rechtssubject. Zie: Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 55.
270 Honée 1986, p. 102.

27 Tuijt 1982, p. 109.

272 niken Venema 1981, p. 161.

273 Honée 1986, p.104.

274 Van Schilfgaarde 1986, p. 87.

275 Uniken Venema 1981, p.158.

276 Rechtbank ’'s-Gravenhage 4 april 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BW3128; NJF 2012, 252.

277 Bulten 2014a.

278 Bartman 1985.

279 Zie: Bartman 2016 (a), nr. 2, alsmede de titel van dit onderzoek.

280 Mellenberg 2011, par. 3.3.

281 Voor het verschil tussen die begrippen wordt verwezen naar par. 2.2.6.1.

282 \/gl. Van Schilfgaarde en Winter 2009, par. 49.

283 Schild 2015, par. 5.
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dochtervennootschap. Schild beschouwt indirecte bestuurdersaansprakelijkheid derhalve niet als een
zuivere bestuurdersaansprakelijkheid.

3.3.2 Art. 2:11 BW als wettelijke vorm van doorbraak

Bij de kwalificaties van art. 2:11 BW treft men meerdere malen de kwalificatie aan van art. 2:11 BW als
“wettelijke vorm van doorbraak van aansprakelijkheid” of woorden van gelijke strekking.?* Die
kwalificatie bevat twee elementen, te weten “doorbraak” en “wettelijke vorm”. |k sta hieronder kort stil bij
die twee elementen.

Art. 2:11 BW brengt mee dat de aansprakelijkheid die in beginsel slechts rust op de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder op grond van de wet tevens geacht wordt een aansprakelijkheid van de
tweedegraads bestuurder(s) te zijn.285 Als het ware wordt door de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder heen gekeken en wordt de natuurlijke persoon of worden de natuurlijke personen die
(uiteindelijk) achter deze rechtspersoon-bestuurder schuilgaat/schuilgaan in beginsel op dezelfde wijze
behandeld als de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Via art. 2:11 BW breekt men derhalve door
naar zich hoger in de vennootschapsstructuur bevindende bestuurders (zowel natuurlijke, als
rechtspersonen). Dat gebeurt zelfs indien die laatstgenoemde bestuurders zich niet met het beleid
hebben bemoeid. Men kan derhalve art. 2:11 BW terecht beschouwen als een in de wet vastgelegde
vorm van (eigenlijke) doorbraak van aansprakelijkheid.286

Bij vereenzelviging (een grond voor doorbraak) wordt het identiteitsverschil tussen verschillende
(rechts)personen terzijde gesteld. In het Rainbow-arrest wordt in dat kader gesproken over “het volledig
wegdenken van het identiteitsverschil tussen rechtssubjecten”.?8” Vereenzelviging vind ik in het kader
van art. 2:11 BW een minder gelukkige term. Die term suggereert namelijk dat de als (eerstegraads en
tweedegraads) bestuurders optredende (rechts)personen als één en dezelfde (rechts)persoon worden
beschouwd. Daarvan is in art. 2:11 BW echter geen sprake. Bij de doorbraak die plaatsvindt op grond
van art. 2:11 BW blijft - althans naar mijn mening - bij elk van de tweedegraads bestuurders ruimte voor
verweren die aansprakelijkheid beperken of zelfs geheel uitsluiten. Zulks terwijl dergelijke verweren de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder blijkbaar - anders komen we niet eens toe aan vragen omtrent
aansprakelijkheid van tweedegraads bestuurders - niet hebben gebaat.

Uit het feit dat per tweedegraads bestuurder de mogelijkheid dient te bestaan om een aansprakelijkheid
beperkend of zelfs aansprakelijkheid uitsluitend verweer te voeren, blijkt dat in dit opzicht de
eerstegraads en tweedegraads (rechtspersoon-)bestuurders niet worden vereenzelvigd. In zoverre kan
men art. 2:11 BW wellicht beter omschrijven als “een wettelijke vorm van beperkte doorbraak van
aansprakelijkheid”.

Het feit dat art. 2:11 BW geen (doorbraak op grond van) vereenzelviging betreft, wil overigens niet
zeggen dat zich in het kader van art. 2:11 BW nimmer de problematiek van vereenzelviging kan
aandienen. Ik licht dat toe. De Kantonrechter Schiedam?8 oordeelde in een hem voorgelegde zaak dat
een contractuele aansprakelijkheid van een werkgever-rechtspersoon ook rustte op de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder van die werkgever. De rechter oordeelde dat beide vennootschappen konden
worden vereenzelvigd. In een dergelijk geval kan worden betwijfeld of de tweedegraads bestuurder-
natuurlijk persoon als bestuurder van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk is via
art. 2:11 BW. Heersende leer is namelijk dat art. 2:11 BW niet ziet op contractuele aansprakelijkheid
van de rechtspersoon-bestuurder.?8® De contractuele aansprakelijkheid van de bestuurde
rechtspersoon (de werkgever in dit geval) wordt door de vereenzelviging mijns inziens echter een
contractuele aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Daarnaast is onduidelijk
of het bij aansprakelijkheid op grond van vereenzelviging gaat om een aansprakelijkheid die rust op de

284 Zie Akkermans 1987, pp. 28 en 29 die onder meer als andere voorbeelden van directe doorbraak vermeldt: artt. 2:69/180 lid 2
BW, 2:93/203 lid 2 BW, art. 2:95 BW, 2:98a lid 1 BW.

285 |n gevallen waarin sprake is van een vorm van individuele bestuurdersaansprakelijkheid (op grond van bijvoorbeeld art. 6:162
BW) van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dient die aansprakelijkheid mijns inziens niet - zoals de Hoge Raad in het
arrest HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le Roux) heeft geoordeeld - “automatisch” via art. 2:11 BW door
te werken naar de tweedegraads bestuurder(s) (zie daarover: par. 5.10.2).

286 Elbers 2017, par. 4 merkt op dat er soms grond kan zijn om aan de afzonderlijke identiteit van een rechtspersoon voorbij te
gaan en dat de wetgever dat kan doen door de wettelijke regel dat een rechtspersoon een zelfstandige identiteit heeft, met een
andere formele norm te beperken. Elbers noemt art. 2:11 BW als een voorbeeld daarvan.

287 HR 13 oktober 2000, NJ 2000, 698 (Rainbow Products/Ontvanger). Vgl. HR 7 oktober 2016, ECLI:NL:HR:2016:2285 (Resort
of the World/Maple Leaf), met name r.o. 3.5.2 en 3.5.3 en Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 248.

288 Kantonrechter Schiedam 13 februari 1996, Prg. 1996, nr. 4505.

289 Zie par. 5.7.
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eerstegraads rechtspersoon in hoedanigheid van bestuurder.2°© Om deze redenen ben ik van mening
dat in geval van vereenzelviging tussen de bestuurde rechtspersoon en de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder in gevallen zoals hier vermeld geen succesvol beroep gedaan kan worden op art. 2:11
BW.291

3.4 Het doel van art. 2:11 BW: aansprakelijkheid van natuurlijk persoon-bestuurder

Tenzij de betreffende statuten anders bepalen, kan het tweedegraads bestuur bestuurstaken met
betrekking tot de (indirect) bestuurde rechtspersoon delegeren aan anderen. Evenzeer geldt dat het
tweedegraads bestuur - tenzij de betreffende statuten anders bepalen - bestuurstaken met betrekking
tot de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder kan delegeren. Het tweedegraads bestuur blijft echter
verantwoordelijk, niet alleen ten opzichte van de rechtspersoon-bestuurder, maar tevens ten opzichte
van de (indirect) bestuurde rechtspersoon. Art. 2:11 BW sluit bij die verantwoordelijkheid aan.2%2 Dat
artikel maakt het namelijk mogelijk dat tweedegraads bestuurders aansprakelijk worden gesteld.

Het doel van art. 2:11 BW is dat met inachtneming van het feit dat een rechtspersoon kan optreden als
bestuurder van een andere rechtspersoon uiteindelijk ten minste één natuurlijk persoon aangewezen
kan worden die bestuursverantwoordelijkheid draagt. Art. 2:11 BW is bedoeld om te voorkomen dat een
natuurlijk persoon aan bestuurdersaansprakelijkheid kan ontkomen door tussenschakeling van een of
meerdere (door hem gecontroleerde) rechtspersoon-bestuurder(s).2% In het Handboek voor de NV en
de BV wordt in dit kader opgemerkt dat het redelijk is dat de bestuurdersaansprakelijkheid van
natuurlijke personen niet kan worden ontgaan door tussenschakeling van een rechtspersoon en dat de
oplossing dat bestuurders van de rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk zijn, het eenvoudigst is.29%

In de jurisprudentie wordt vaak het doel van art. 2:11 BW uitdrukkelijk vermeld.

Zo merkt de Rechtbank Amsterdam in een uitspraak van 16 februari 2000 op dat uit de wetsgeschiedenis volgt dat met art. 2:11
BW beoogd wordt te voorkomen dat natuurlijke personen zich aan de aansprakelijkheid kunnen onttrekken door een
rechtspersoon tot bestuurder te doen benoemen. Daarmee verdraagt zich niet - aldus de rechtbank - de door één van de bij die
zaak betrokken partijen bepleite beperkte reikwijdte van die bepaling.?®®

3.5 De strekking van art. 2:11 BW: voorkomen van misbruik van rechtspersoonlijkheid

Tot invoering van art. 2:11 BW was het mogelijk om een rechtspersoon tot bestuurder te benoemen
zonder dat in beginsel de “achterliggende” natuurlijk persoon (met kans op succes) aansprakelijk gesteld
kon worden voor het doen en laten van die rechtspersoon-bestuurder. Een eventuele aansprakelijkheid
werd beperkt tot het vermogen van de rechtspersoon-bestuurder. Nadat men de voor- en nadelen die
verbonden zijn aan de figuur van de rechtspersoon-bestuurder aan de orde had gesteld, heeft men
gekozen voor handhaving van de betreffende rechtsfiguur.?% In de parlementaire geschiedenis wordt
vermeld dat gezocht is naar een minder ver gaande oplossing dan een verbod van de figuur van de
rechtspersoon-bestuurder. De betreffende oplossing is gevonden in art. 2:11 BW.2%7

De Derde Misbruikwet is gericht op de bestrijding van misbruik van rechtspersoonlijkheid.2% Art. 2:11
BW wordt in de parlementaire geschiedenis behandeld in het kader van deze antimisbruikwetgeving.
De strekking van art. 2:11 BW is namelijk het voorkomen van misbruik van rechtspersoonlijkheid.2%® Dit
betekent overigens niet dat dit artikel alleen in misbruiksituaties toegepast wordt of kan worden.
Bestuurders dienen zich door de introductie van art. 2:11 BW minder gemakkelijk achter
rechtspersoonlijkheid te kunnen verschuilen in die gevallen waarin benadeling van schuldeisers het

2% Boschma en Lennarts 1996.

291 Uiteraard kan wel - voor het geval het beroep op vereenzelviging niet slaagt - subsidiair een beroep gedaan worden op
aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder via art. 2:11 BW.

292 \/gl. Van Schilfgaarde 1986, p. 88.

2% Vgl. Van Schilfgaarde en Winter 2009, par. 49; Slagter 1996, p. 99; Asser/Maijer, Van Solinge en Nieuwe Weme, 2-11*, 2009,
nr. 476.

2% Van der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 61.2.

2% Rechtbank Amsterdam 16 februari 2000, JOR 2000, 121 (Advideo Benelux), r.o. 5.4. Uit de uitspraak wordt overigens niet
duidelijk wat bedoeld wordt met de aangevoerde “beperkte reikwijdte”.

2% Kamerstukken, 16 631, nr. 3 (MvT), p. 3.

297 V/gl. HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), r.0. 3.4.2 waarin de Hoge Raad opmerkt: “Art. 2:11
BW is ingevoerd als minder vergaand alternatief voor een verbod op een rechtspersoon als bestuurder, bij welk alternatief als het
ware wordt heengezien door de rechtspersoon-bestuurder en naast deze ook zijn bestuurders aansprakelijk worden in de gevallen
waarin de wet aansprakelijkheid van bestuurders regelt. (Vgl. Kamerstukken Il 1980-1981, 16 631, nr. 3, p. 1-3)”.

2% Tweede Kamer, Kamerstukken 16 631, nr. 6, p. 4.

29 Vgl. HR 14 maart 2008, JOR 2008, 152 (m.n. r.o. 4.2).
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gevolg is van slecht of onbehoorlijk bestuur.309/30" Door de introductie van art. 2:11 BW wordt als het
ware “heen gezien” door de rechtspersoon-bestuurder en worden naast de rechtspersoon ook zijn
bestuurders (natuurlijke personen) aansprakelijk in de gevallen waarin de wet de aansprakelijkheid van
bestuurders regelt.32 Daardoor komt de bestuurdersaansprakelijkheid mede te liggen bij één natuurlijke
persoon of bij meerdere natuurlijke personen.

3.6 Werking van art. 2:11 BW
3.6.1 Dwingend recht

Van het bepaalde in art. 2:11 BW kan niet worden afgeweken. Art. 2:11 BW bevat dwingend recht. Art.
2:25 BW bepaalt namelijk dat van de bepalingen van Boek 2 BW slechts kan worden afgeweken, voor
zover dat uit de wet blijkt. Uit art. 2:11 BW en uit andere bepalingen blijkt niet dat van het bepaalde in
art. 2:11 BW afgeweken kan worden.

3.6.2 Vrijwillige toepassing van art. 2:11 BW?

Aangezien art. 2:11 BW van dwingend recht is, is het niet toegestaan om toepasselijkheid van (het
bepaalde in) art. 2:11 BW uit te sluiten. Het is echter wel mogelijk om overeen te komen dat het in dat
artikel bepaalde van (overeenkomstige) toepassing is op de betreffende tweedegraads bestuurder(s).
Het dient dan uiteraard te gaan om een niet onder de “dwingende” (normatieve) reikwijdte van art. 2:11
BW vallende aansprakelijkheid van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Heersende leer is dat
art. 2:11 BW geen betrekking heeft op aansprakelijkheid uit hoofde van “wanprestatie” (toerekenbare
tekortkoming in de nakoming van een verbintenis, art. 6:74 BW).3% Mocht de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder zijn verplichtingen voortvloeiend uit een overeenkomst niet nakomen, dan
zijn in beginsel de tweedegraads bestuurders daarvoor niet aansprakelijk. Partijen bij een overeenkomst
kunnen echter wel overeenkomen dat in een dergelijk geval art. 2:11 BW geacht wordt van toepassing
te zijn.3% Terzijde merk ik op dat het in dat geval de voorkeur verdient om niet simpelweg te verwijzen
naar het bepaalde in art. 2:11 BW, maar om hetgeen partijen bij de overeenkomst beogen “uit te
schrijven”. Dit verdient de voorkeur teneinde misverstanden te voorkomen. In een dergelijk geval kan
namelijk niet (zonder meer) aangesloten worden bij de jurisprudentie in het kader van art. 2:11 BW.

3.6.3 Algemene beschrijving werking art. 2:11 BW

Art. 2:11 BW geeft een uitbreiding aan de groep van personen die bestuurdersaansprakelijk zijn. Art.
2:11 BW heeft namelijk betrekking op de tweedegraads bestuurder die indirect - via de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder - bestuurder is van de bestuurde rechtspersoon.

Eerst dient men vast te stellen of de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder bestuurdersaansprakelijk
is. Is dat het geval, dan is op grond van art. 2:11 BW in beginsel de aansprakelijkheid van de
tweedegraads bestuurder gegeven.3%® De aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder is met andere woorden een voorwaarde voor de (hoofdelijke) aansprakelijkheid van de
tweedegraads bestuurder(s).3% |s de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder niet aansprakelijk, dan is
automatisch geen sprake van aansprakelijkheid “via art. 2:11 BW” van de tweedegraads bestuurder(s).
Het is daarbij overigens niet noodzakelijk dat de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder wordt
aangesproken.®%7 Art. 2:11 BW werkt namelijk eveneens indien uitsluitend een tweedegraads
bestuurder wordt aangesproken, mits de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder onder het
toepassingsgebied van een bepaling leidend tot bestuurdersaansprakelijkheid valt.

300 vgl. HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le Roux), r.o. 3.4.2. De Hoge Raad voegt daaraan toe dat de
verhaalsaansprakelijkheid van een rechtspersoon-bestuurder immers beperkt is tot het (mogelijk geringe) vermogen van die
rechtspersoon.

31 Van Veen 2015, par. 4 en voetnoot 41 werpt de (fundamentele) vraag op of het vennootschapsrecht aangewezen is om de
reikwijdte van wettelijke aansprakelijkheidsregelingen op te rekken tot buiten de gevallen waarop zij betrekking hebben. Hij kan
zich daarbij wel wat voorstellen indien het vennootschapsrecht aan een goede werking van die aansprakelijkheidsregelingen in
de weg zou staan, zoals in het rechtspersonenrecht art. 2:11 BW. Waarschijnlijk heeft Van Veen daarbij het oog op hetgeen ik
hier vermeld.

302 Daaraan wordt in de MvT toegevoegd dat dergelijke gevallen weinig zouden voorkomen. Tegenwoordig is het echter niet
ongebruikelijk dat in concernverhoudingen sprake is van ten minste één tussenholding die vaak ook optreedt als bestuurder.

303 Zie: par. 5.7.

304 Zie: par. 5.7.

3% Over de eventuele mogelijkheid van disculpatie zie par. 3.9.1.

306 Borrius 2008, nr. 1. Zie par. 5.10.2 voor mijn commentaar op het arrest HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275
(Kampschoer/Le Roux) inzake de “automatische” doorwerking van de bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW.
307 Zie: par. 4.13.
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Ingeval sprake is van meerdere “tussenholdings” (rechtspersonen) heeft art. 2:11 BW in beginsel
betrekking op al die rechtspersonen. Daarnaast heeft art. 2:11 BW betrekking op de natuurlijk persoon
die via die tussenschakels bestuurder is van de bestuurde rechtspersoon (werkmaatschappij).3%¢ Als het
ware wordt heen gezien door de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en alle (rechtspersoon-
)bestuurders in de verticale lijn van bestuurders zijn in beginsel aansprakelijk indien sprake is van
bestuurdersaansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Art. 2:11 BW stelt geen
grens aan het “door de rechtspersonen heen kijken”.3% Ook wordt in dit kader wel gezegd dat art. 2:11
BW geen limiet stelt aan het aantal schakels in de keten van hoofdelijke aansprakelijkheid.3'0 Daarmee
bedoelt men dat indien een van de bestuurders weer een rechtspersoon is, voor die rechtspersoon
hetzelfde geldt enzovoorts.3'" Uiteindelijk dient ten minste één natuurlijk persoon aan te wijzen zijn als
bestuurder. Op deze wijze wordt misbruik van rechtspersoonlijkheid door natuurlijke personen
tegengegaan.®'2 In de titel van dit onderzoek stel ik de vraag hoe diep een bestuurder kan vallen. Het
antwoord daarop is dat een bestuurder - in Nederlandse verhoudingen althans - afhankelijk van het
aantal bestuurslagen heel diep kan vallen. Tussenschakeling van een buitenlandse rechtspersoon-
bestuurder kan de val van de bestuurder breken of - in elk geval - verzachten.3'3

Dat art. 2:11 BW in door Nederlands recht beheerste (concern)verhoudingen net zolang kan worden
toegepast totdat wordt uitgekomen bij de natuurlijke persoon of personen “achter” de gehele keten van
rechtspersoon-bestuurders,3'* komt (mede) door het gebruik in art. 2:11 BW van het woord “ieder”.315
Volgens Huizink zijn verschillende vragen in het kader van art. 2:11 BW “betrekkelijk eenvoudig”. Zo
volgt naar de mening van Huizink uit de tekst van art. 2:11 BW dat wanneer de tweedegraads bestuurder
op zijn beurt opnieuw een rechtspersoon is, de aansprakelijkheid doorloopt naar de derdegraads
bestuurder enzovoorts.3'® Naar mijn mening is art. 2:11 BW niet zodanig duidelijk geformuleerd dat men
zonder omhaal kan stellen dat uit de tekst van dat artikel blijkt dat ook derdegraads, vierdegraads
enzovoorts bestuurders onder de reikwijdte van het artikel vallen. Niettemin ben ik met Huizink van
mening dat wanneer de tweedegraads bestuurder op zijn beurt opnieuw een rechtspersoon is, de
aansprakelijkheid doorloopt naar de derdegraads bestuurder enzovoorts.3'7

In de jurisprudentie wordt regelmatig aandacht besteed aan de werking van art. 2:11 BW.

Een voorbeeld daarvan treft men aan in een zaak voorgelegd aan de Rechtbank Arnhem. Gedaagde A in die zaak was ten tijde
van het aangaan van de in dat geding aan de orde zijnde transactie enig bestuurder van rechtspersoon B, die op zijn beurt enig
bestuurder was van rechtspersoon C. De rechtbank overweegt dat voor zover B als enig bestuurder van C aansprakelijk is, deze
aansprakelijkheid ook rust op gedaagde A.>'® Een ander - maar minder duidelijk - voorbeeld betreft een uitspraak van de
Rechtbank Rotterdam. In die zaak overweegt de rechtbank dat sprake is geweest van onbehoorlijke taakvervulling door
“gedaagden 1 en 2". Deze gedaagden 1 en 2 zijn volgens de rechtbank gelet op hetgeen in de betreffende uitspraak vermeld is
en gelet op art. 2:11 BW aansprakelijk voor de tekorten in de boedels van enkele vennootschappen. Beide gedaagden zijn immers
- aldus nog steeds de rechtbank - direct, dan wel indirect bestuurders (geweest) van die vennootschappen in de periode waarin
de onbehoorlijke taakvervulling heeft plaatsgevonden.®'®

De Rechtbank Rotterdam overweegt in een in 2002 aan haar voorgelegde zaak dat - indien en voor zover komt vast te staan dat
de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk is uit hoofde van art. 2:248 BW - die aansprakelijkheid ingevolge art.
2:11 BW tevens hoofdelijk op de gedaagde natuurlijk persoon rust als bestuurder van die eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder.®® In een latere uitspraak overweegt diezelfde rechtbank Rotterdam in andere bewoordingen dat voor het ontstaan
van aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder bepalend is het ontstaan van de aansprakelijkheid van de eerstegraads

308 “In beginsel”, want ingeval sprake is van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder ligt dit anders (zie Hoofdstuk 6).

309 MvT, Kamerstukken Il, 16 631, nr. 3, p. 3.

310 Vgl. Regouw 2006, par. 3.

311 Kamerstukken, 16 631, nr. 3, p.3. Zie ook: Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/72.

312 ygl. Regouw 2006, par. 4.

313 Zie daarover nader: Hoofdstuk 6.

314 MvT, p. 2-3. Wezeman 1998, p. 365 vergelijkt het doorschakelen van aansprakelijkheid van rechtspersoon-bestuurders naar
tweedegraads bestuurders met matroesjkapoppetjes (zie ook: Kroeze en Wezeman 2016, p. 221). Vgl. ook: Assink 2011a. Uniken
Venema 1981, p. 158 wijst erop dat in de praktijk de natuurlijke personen achter de rechtspersoon-bestuurder niet zelden moeilijk
vindbaar schijnen te zijn indien meerdere rechtspersoon-bestuurders ‘achter elkaar worden opgesteld’. Ik deel die mening voor
zover het particulieren betreft. Zij hebben - anders dan professionals, zoals notarissen en advocaten - niet gemakkelijk toegang
tot het handelsregister en/of geen ervaring met het zoeken naar de uiteindelijk bevoegde bestuurders-natuurlijke personen. In
internationale verhoudingen is het in zijn algemeenheid ook voor professionals niet altijd gemakkelijk om de uiteindelijk bevoegde
bestuurders-natuurlijke personen te traceren.

315 Vgl. MvT bij art. 2:11 BW (bij invoering van art. 2:4a BW), Kamerstukken I 1980-1981, 16 631, nr. 3, p. 3.

316 Huizink 2001, p. 274.

317 Anders hoogstwaarschijnlijk: Bier 2016, par. 3. Zij is van mening dat men bij de toepassing van art. 2:11 BW niet als het ware
in één keer kan doorpakken naar de uiteindelijke bestuurder, maar dat men dat steeds stap voor stap per rechtspersoon-
bestuurder dient te doen. Deze mening vindt geen steun in de jurisprudentie. Ik verwijs onder meer naar Rechtbank Utrecht 9 juni
2004, ECLIINL:RBUTR:2004:AP1506 (Stichting Befra), r.o. 4.5: “Artikel 2:11 BW geeft de curator de mogelijkheid om direct,
zonder eerst de tussenliggende rechtspersonen aan te spreken, de achterliggende natuurlijke persoon aan te spreken.”

318 Rechtbank Arnhem 8 november 2006, NJF 2007, 54, r.0. 4.8.

%1% Rechtbank Rotterdam 7 oktober 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BK3256, r.0. 5.28.

320 Rechtbank Rotterdam 24 januari 2002, JOR 2002, 55 (mr. Maas q.q./Jeffrey Holding c.s.), r.0. 5.2.
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bestuurder.®?' Nu de rechtbank heeft overwogen dat de eerstegraads bestuurder onrechtmatig heeft gehandeld, heeft ook de
tweedegraads bestuurder onrechtmatig gehandeld jegens eisers. Die tweedegraads bestuurder was volgens de rechtbank in de
periode waarin de aansprakelijkheid ontstond nog niet afgetreden als bestuurder.

In een zaak voorgelegd aan het Gerechtshof ‘s-Gravenhage®?? merkt dat Gerechtshof op dat art. 2:11 BW meebrengt dat - indien
eerstegraads bestuurder Management Adviesbureau Palland aansprakelijk is als bestuurder van Westland - de bestuurder van
die eerstegraads bestuurder (zijnde Palland Holding) eveneens hoofdelijk aansprakelijk is.*2* Palland Holding is in dat geval
aansprakelijk als bestuurder van een andere rechtspersoon, zodat het artikel ook weer op haar toepasselijk is, met als gevolg dat
ook haar bestuurder (Palland) hoofdelijk aansprakelijk is. Het Gerechtshof merkt op dat de aansprakelijkheid wordt
“doorgeschakeld” tot het einde van de keten en dat uit de wetsgeschiedenis en de literatuur blijkt dat art. 2:11 BW aldus moet
worden begrepen. Het Gerechtshof verwijst daarbij naar MvT 16631 nr. 3, p. 3: “Is een van de bestuurders weer een
rechtspersoon, dan geldt voor die rechtspersoon hetzelfde enz.”.*** Het Gerechtshof verwerpt het verweer van Palland c.s.
inhoudende dat slechts de tweedegraads bestuurder-natuurlijke persoon kan worden aangesproken. Het Gerechtshof merkt in dit
kader tevens op dat uit de (door Palland aangehaalde) rechtspraak van de Hoge Raad blijkt dat deze doorschakeling niet tevens
geldt voor degenen die niet bestuurders zijn, maar wel feitelijk het beleid bepalen. Volgens het Gerechtshof doet dat echter aan
de doorschakeling bij formeel bestuurders niet af. Evenmin kan volgens het Gerechtshof uit het feit dat een andere vennootschap
binnen een fiscale eenheid niet zonder meer aansprakelijk kan worden gehouden, worden afgeleid dat aansprakelijkheid van een
derdegraads bestuurder niet mogelijk is. Ook de omstandigheid dat doorschakeling in geval van een buitenlandse vennootschap
wellicht niet mogelijk is, brengt volgens het Gerechtshof niet mee dat de regel dan ook niet voor Nederlandse vennootschappen
zou moeten gelden. Ten slotte merkt het Gerechtshof op dat - indien de opvatting van Palland c.s. juist zou zijn - aan
bestuurdersaansprakelijkheid op zeer eenvoudige wijze zou kunnen worden ontkomen door twee rechtspersoon-bestuurders te
plaatsen tussen de bestuurder-natuurlijke persoon en de te besturen vennootschap, hetgeen niet de bedoeling kan zijn.?

In een aan de Rechtbank Utrecht voorgelegde zaak stelt de gedaagde tweedegraads rechtspersoon-bestuurder zich op het
standpunt dat de eiser (een curator) niet ontvankelijk was in zijn vordering. De rechtbank citeert eerst art. 2:11 BW en geeft aan
dat de betreffende gedaagde bestuurder is van een rechtspersoon die op zijn beurt zelf bestuurder is. De rechtbank overweegt
vervolgens dat de betreffende gedaagde door middel van die constructie eveneens aansprakelijk kan worden gehouden in het
geval van een onrechtmatige daad. De rechtbank wijst dan ook het beroep op niet-ontvankelijkheid van de hand.3%

3.6.4 Art. 2:11 BW bevat geen (zelfstandige) aansprakelijkheidsnorm

Art. 2:11 BW bevat geen (zelfstandige) aansprakelijkheidsnorm. Het artikel bevat - anders gezegd - zelf
geen zelfstandige grond voor bestuurdersaansprakelijkheid.?” Art. 2:11 BW geeft een uitbreiding aan
het assortiment van bestaande wettelijke grondslagen voor bestuurdersaansprakelijkheid, te weten een
uitbreiding naar tweedegraads bestuurders, inclusief de natuurlijke personen “achter” rechtspersoon-
bestuurders.3?® Het artikel werkt als het ware als een trait d'union - een koppelteken - tussen de
aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder en die van de tweedegraads bestuurder. In zoverre
functioneert art. 2:11 BW op min of meer dezelfde wijze als andere doorschakelbepalingen in
bijvoorbeeld het Burgerlijk Wetboek en de Faillissementswet. Art. 3:46 lid 5 BW bepaalt bijvoorbeeld dat
- indien de bestuurder van een rechtspersoon-bestuurder zelf een rechtspersoon is - deze
rechtspersoon met de rechtspersoon-bestuurder wordt gelijkgesteld. Art. 46 lid 2 Fw bevat eenzelfde
formulering. Het gaat hierbij om de Pauliana, niet om bestuurdersaansprakelijkheid. Om die reden is
wellicht voor een van art. 2:11 BW afwijkende formulering gekozen.

3.6.5 De quasi-afgeleide aansprakelijkheid van art. 2:11 BW

Men zou kunnen zeggen dat de aansprakelijkheid via art. 2:11 BW van de tweedegraads bestuurder
een “kwalitatief karakter” heeft.32° Voor aansprakelijkheid via art. 2:11 BW dient men namelijk bestuurder
te zijn van een aansprakelijke eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dan wel van een eerstegraads
rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler.

Een voorbeeld van het vorenstaande treft men aan in een zaak voorgelegd aan de (voormalige) Rechtbank 's-Hertogenbosch.
De rechtbank overweegt in de betreffende zaak dat de tweedegraads bestuurder erkent dat - voor zover er aansprakelijkheid rust
op de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder van de in staat van faillissement verklaarde bestuurde rechtspersoon - die
aansprakelijkheid ingevolge art. 2:11 BW tevens hoofdelijk op hem rust, nu hij immers bestuurder is van de eerstegraads
bestuurder. Het verweer van de tweedegraads bestuurder houdt dan ook in - aldus de rechtbank - dat van aansprakelijkheid van
de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder geen sprake is.>*°

%21 Rechtbank Rotterdam 26 juni 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:5355 (OKDG 5/Mega Bike Retail Nederland), m.n. r.o. 4.21.
322 Gerechtshof 's-Gravenhage 27 april 2006, JOR 2006, 260 (Palland c.s./mr. Reuser q.q.).

2 R.0.4.

524 R.g. 4.

5 R.0.4.

326 Rechtbank Utrecht 14 januari 2004, NJF 2004, 224 (mr. drs Oude Grote Bevelsborg q.q./Indus Consult c.s), r.0. 4.3.

327 \gl. Gerechtshof Den Haag 13 september 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:2619, r.0. 5.3.

328 \/gl. Wezeman 1998, p. 365.

329 Zo ook: Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.1 en Lennarts 1999, p. 265.

330 Rechtbank 's-Hertogenbosch 20 juni 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:BW8973 (mr. Van den Berg Jeths g.q./Innovent Holding),
r.o.4.18 en 4.27.
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Daarnaast wordt wel gezegd dat sprake is van een “afgeleide aansprakelijkheid”. Aansprakelijkheid van
(bijvoorbeeld) de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder is een voorwaarde voor een op dezelfde
grondslag gebaseerde aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder(s).331 332

Een voorbeeld uit de jurisprudentie waaruit het afgeleide karakter van de aansprakelijkheid blijkt, treft men aan in een zaak
voorgelegd aan het Gerechtshof Amsterdam. Het Hof overweegt dat - voor zover appellanten de aansprakelijkheid van de
betreffende tweedegraads bestuurder “gronden” op art. 2:11 BW - die grondslag faalt, nu de bestuurdersaansprakelijkheid van
de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder niet kan worden aangenomen.®*® In een andere zaak komt de Hoge Raad niet toe aan
toepassing van art. 2:11 BW. De Hoge Raad overweegt namelijk dat - nu in het in die zaak bestreden arrest niet is vastgesteld of
op de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder aansprakelijkheid rust - in cassatie buiten beschouwing blijft of de tweedegraads
bestuurder-natuurlijk persoon uit hoofde van art. 2:11 BW aansprakelijk is.** De curator had de aansprakelijkheid van de
eerstegraads bestuurder in dit geval ook niet gesteld.*

Indien de aansprakelijkheid van een eerstegraads bestuurder om welke reden dan ook niet vast komt
te staan, dan kan men ook de tweedegraads bestuurder niet - althans niet via art. 2:11 BW - op de
betreffende grondslag voor bestuurdersaansprakelijkheid aansprakelijk houden.33¢ Ingeval wel degelijk
sprake is van bestuurdersaansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder, is de (hoofdelijke)
aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder(s) via art. 2:11 BW in beginsel gegeven. Ik schrijf
“in beginsel”. Het is namelijk niet zo dat een tweedegraads bestuurder uit eigen hoofde zonder meer
(onvoorwaardelijk) aansprakelijk is voor de krachtens enige bestuurdersaansprakelijkheidsbepaling op
de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder rustende verbintenis.3¥” De tweedegraads bestuurder kan
zich beroepen op disculpatiemogelijkheden die de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder eveneens
ter beschikking stonden, maar die hem blijkbaar niet hebben gebaat.33® Hadden die de eerstegraads
bestuurder wel gebaat, dan zou er in beginsel helemaal geen sprake zijn van aansprakelijkheid. Het is
mijns inziens dan ook beter om te spreken van een “quasi-afgeleide” aansprakelijkheid van de
tweedegraads bestuurder: een van de aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder afgeleide
aansprakelijkheid met daaraan gekoppeld de zelfstandige bevoegdheid van de tweedegraads
bestuurder zich te disculperen. Overigens geldt dat indien de bestuurdersaansprakelijkheid op grond
van art. 6:162 BW van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder niet vast komt te staan, de
tweedegraads bestuurder weliswaar niet via art. 2:11 BW aansprakelijk kan worden gehouden, maar
wellicht wel rechtstreeks. In zoverre kan men spreken van een uitzondering op de quasi-afgeleide
aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder.

Ten slotte wijs ik op een naar mijn mening op het onderhavige punt onduidelijke uitspraak van de
Rechtbank Amsterdam.

Een tweedegraads bestuurder had nagelaten de belangen van twee - inmiddels in staat van faillissement verkerende -
vennootschappen te dienen, ter zake waarvan de tweedegraads bestuurder volgens de rechtbank in de gegeven omstandigheden
een ernstig verwijt treft. De rechtbank acht de tweedegraads bestuurder om die reden op grond van artt. 2:9 jo. 2:11 BW
aansprakelijk voor de schade die (de boedels van) de twee in staat van faillissement verkerende vennootschappen hebben
geleden. De mogelijke aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder op andere rechtsgronden kan - zo oordeelt de
rechtbank - om die reden buiten behandeling blijven.*® Mij is niet (geheel) duidelijk waarom de rechtbank art. 2:11 BW in haar
oordeel betrekt. Over een eventuele aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder wordt namelijk in de
betreffende zaak niet gerept.

3.7 Subsidiariteit
3.7.1 Subsidiariteit ten opzichte van de bestuurde rechtspersoon?

De (mede) op art. 2:11 BW gebaseerde aansprakelijkheid is een hoofdelijke aansprakelijkheid. Art. 6:7
BW bepaalt dat indien twee of meer schuldenaren hoofdelijk verbonden zijn, de schuldeiser tegenover
ieder van hen recht op nakoming voor het geheel heeft. Dit artikel brengt derhalve mee dat de
schuldeiser de hoofdelijk verbonden schuldenaar kan aanspreken die hij verkiest. Hij kan eveneens

331 Vgl. Roest 2016, nr. 3. Anders: Tuit 1982, p. 111 die opmerkt dat de aansprakelijkheid op grond van art. 2:4a (oud) BW niet
een afgeleide, maar een zelfstandige aansprakelijkheid betreft, met voor eenieder behoud van de mogelijkheid zich te beroepen
op een schulduitsluitingsgrond.

332 Wat de individuele bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW betreft, geldt dat een tweedegraads bestuurder
ook rechtstreeks op diezelfde grond aansprakelijk kan worden gehouden. In zoverre is sprake van een uitzondering op voormelde
hoofdregel.

333 Gerechtshof Amsterdam 27 december 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BW4117 (Nuon Retail/lHuman Capital Operations Fund),
r.o. 3.68. Zie voor een ander voorbeeld: Rechtbank Rotterdam 21 maart 2007, ECLI:NL:RBROT:2007:BA1314, r.0. 4.21.

334 HR 23 mei 2014, JOR 2014, 229 (Kok/mr. Maas q.q.), r.o. 3.3.2.

335 Vgl. Van Roessel 2014.

3% Vgl. Gerechtshof 's-Hertogenbosch 10 juli 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BX2194 (Levas Holding/Marisel Beheer).

337 Zo ook: Wezeman 1998, p. 366. Anders: Uniken Venema 1981, p. 158.

33 Zie daarover: par. 3.9.1.4.

339 Rechtbank Amsterdam 21 november 2007, JOR 2008, 28 (mr. Drijber q.q./Makau), r.o. 4.4.
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meerdere hoofdelijk verbonden schuldenaren tegelijkertijd aanspreken voor het geheel. Daarbij geldt
dat voor zover de een betaald mocht hebben de andere schuldenaren zullen zijn bevrijd.340 De
keuzevrijheid van de schuldeiser wordt slechts beperkt door de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 BW).

Men zou zich op het standpunt kunnen stellen dat de aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder
en - “via” art. 2:11 BW - van de tweedegraads bestuurder een soort subsidiaire aansprakelijkheid betreft
in die zin dat de schuldeiser de aan die (hoofdelijke) aansprakelijkheid ten grondslag liggende vordering
in voorkomend geval in eerste instantie dient (proberen) te verhalen op de bestuurde rechtspersoon.
Indien de vordering niet (volledig) op de bestuurde rechtspersoon kan worden verhaald, zijn de
bestuurders (voor het overige) hoofdelijk aansprakelijk.3*' Zo komt aansprakelijkheid van de bestuurder
op grond van art. 6:162 BW in beginsel pas in beeld indien de bestuurde rechtspersoon zelf geen verhaal
biedt.?42 Ook in de Tweede Misbruikwet wordt uitgegaan van een subsidiair karakter van de
aansprakelijkheid. Het lichaam (de bestuurde rechtspersoon) dient namelijk eerst zelf de gelegenheid
te zijn geboden de schulden te voldoen alvorens de bestuurders worden aangesproken. De bestuurders
behoren niet tegelijk met het lichaam te worden aangesproken.343

Mij lijkt de onderhavige visie onjuist. Art. 2:11 BW handelt over de aansprakelijkheid van (eerstegraads
en tweedegraads) bestuurders, doch niet over de (aansprakelijkheid van de) bestuurde rechtspersoon.
Een schuldeiser dient de bestuurde rechtspersoon enerzijds en - mocht er een grond zijn voor
bestuurdersaansprakelijkheid - de (eerstegraads en tweedegraads) bestuurders anderzijds afzonderlijk
van elkaar aan te kunnen spreken.

3.7.2 Subsidiariteit ten opzichte van de eerstegraads bestuurder?

De hoofdelijke aansprakelijkheid van art. 2:11 BW brengt mee dat een schuldeiser naar vrije keuze
zowel de eerstegraads bestuurder, als de tweedegraads bestuurder tot nakoming voor het geheel kan
aanspreken (vgl. art. 6:7 lid 1 BW). Men kan zich de vraag stellen of het wenselijk is dat eerst de
eerstegraads bestuurder wordt aangesproken alvorens de tweedegraads bestuurder wordt
aangesproken.

Een dergelijke situatie treft men aan bij de borgtocht. De borg is niet gehouden tot nakoming voordat de
hoofdschuldenaar in de nakoming van zijn verbintenis is tekortgeschoten (art. 7:855 lid 1 BW). Een
vergelijkbare situatie doet zich voor bij de verklaring afgelegd op grond van art. 2:403 BW. De
moedermaatschappij die een dergelijke verklaring aflegt, wordt (op grond van art. 2:403 aanhef en sub
f BW) hoofdelijk aansprakelijk voor de uit rechtshandelingen van haar dochtermaatschappijen ten
aanzien waarvan de betreffende verklaring is afgelegd voortvioeiende schulden. Ten aanzien van deze
zogenoemde “403-verklaring” speelt een discussie omtrent de vraag of daarin bepaald kan worden dat
de schuldeiser zich eerst om betaling dient te vervoegen bij de dochtermaatschappijen alvorens de
moedermaatschappij aan te kunnen spreken. Bartman en Dorresteijn hebben daartegen geen
bezwaren.®** De waarborgfunctie van de 403-verklaring wordt volgens genoemde schrijvers daardoor
niet aangetast en haar sui generis rechtskarakter laat hiertoe voldoende ruimte. Rongen gaat zelfs nog
verder. Hij is van mening dat de moedermaatschappij steeds subsidiair aan het in de 403-verklaring
bepaalde gebonden is, zulks ongeacht de concrete inhoud daarvan.345 Volgens Ramanna is het
hoofdelijkheidsvereiste van de 403-verklaring echter onverenigbaar met subsidiariteit.346

Het grote verschil tussen de aansprakelijkheid “via” art. 2:11 BW en de borgtocht is dat in geval van
borgtocht geen sprake is van hoofdelijkheid.3*” Het grote verschil tussen de aansprakelijkheid waarop
art. 2:11 BW betrekking heeft en de aansprakelijkheid op grond van de 403-verklaring, is het feit dat de
403-verklaring een vorm van vrijwillige aansprakelijkheid betreft en de aansprakelijkheid “via” art. 2:11
BW een vorm van onvrijwillige aansprakelijkheid betreft.34¢ Bij het onderscheid tussen vrijwillige en
onvrijwillige aansprakelijkheid gaat het om de grondslag van de aansprakelijkheid.34° Bij die vrijwillige

340 Vgl. Wezeman 1998, p. 243.

341 Rechtbank Rotterdam 29 februari 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BW0264. Vgl. voor dat laatste: Huizink, GS Rechtspersonen,
art. 2:11 BW, aant. 14.1

342 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 14.1. Vgl. Gerechtshof Arnhem 2 mei 2000, JOR 2000,171.

343 Wezeman 1998, p. 242 en Van Schilfgaarde 1986, p. 37-38.

344 Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 197.

345 Rongen, M.H.E., Cessie, serie Onderneming en Recht, deel 70, Deventer: Kluwer 2012, p. 1303-1304.

3% Ramanna 2008, p. 17. Hij verwijst daarbij naar HR 28 juni 2002, NJ 2002, 447 (Akzo Nobel/ING), waarin de Hoge Raad het
karakter van de hoofdelijkheid heeft bevestigd.

347 Bovendien is bij borgtocht - anders dan bij art. 2:11 BW - sprake van vrijwillige aansprakelijkheid. Zie hetgeen ik in par. 5.5.1
met betrekking tot de zogenoemde “403-verklaring” opmerk.

348 Uniken Venema 1981a, p. 585 merkt op dat hier sprake is van een vrijwillig te aanvaarden “doorbraak-mogelijkheid”.

349 Vgl. Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 191.
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aansprakelijkheid past de voorwaarde die erop neerkomt dat men slechts aansprakelijk is indien de
hoofdschuldenaar geen verhaal biedt. Bij onvrijwillige aansprakelijkheid past een dergelijke
voorwaardelijkheid mijns inziens niet. Sterker nog: juist gelet op het feit dat de schuldeiser vaak niet
eens weet wie als tweedegraads bestuurders schuilgaan achter de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder past een hoofdelijke aansprakelijkheid, derhalve de mogelijkheid om de eerstegraads en
tweedegraads bestuurders ieder voor het geheel en tegelijkertijd aan te spreken. Mijns inziens is van
een subsidiariteit tussen (de aansprakelijkheid van de) eerstegraads en tweedegraads bestuurders dan
ook geen sprake.

3.8 Hoofdelijkheid, draagplicht, regres en art. 2:11 BW
3.8.1 Hoofdelijkheid en art. 2:11 BW

Art. 6:6 lid 2 BW bepaalt dat schuldenaren hoofdelijk verbonden zijn indien een prestatie ondeelbaar is
of indien uit wet, gewoonte of rechtshandeling voortvioeit dat de schuldenaren ten aanzien van
eenzelfde schuld ieder voor het geheel aansprakelijk zijn. De hoofdelijkheid waarover art. 2:11 BW
handelt, is een voorbeeld van een hoofdelijkheid die uit de wet voortvloeit.3° Art. 2:11 BW bepaalt
namelijk dat de aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder tevens hoofdelijk rust
op ieder van de tweedegraads bestuurders. Die hoofdelijkheid bestaat niet alleen in “verticaal” opzicht,
maar tevens in “horizontaal” opzicht. ledere tweedegraads bestuurder is namelijk hoofdelijk
aansprakelijk (hoofdelijkheid in horizontaal opzicht). Daarnaast is sprake van hoofdelijke
aansprakelijkheid naast de eerstegraads bestuurder(s) (hoofdelijkheid in verticaal opzicht).35'

In zowel art. 2:11 BW, als in onder meer de artt. 2:138/248 en 2:139/249 BW wordt gesproken over
“hoofdelijkheid”. In het niet minder belangrijke art. 2:9 BW wordt de term “hoofdelijkheid” niet gebruikt.
Aldaar wordt in plaats van over hoofdelijkheid gesproken over aansprakelijkheid voor het geheel. Het
betreft niet een inhoudelijk verschil, maar slechts een verschil van redactionele aard.35? Mijns inziens
had de formulering van art. 2:11 BW dan ook kunnen luiden: “De aansprakelijkheid van een
rechtspersoon als bestuurder van een andere rechtspersoon, rust tevens op ieder die daarvan ten tijde
van het ontstaan van die aansprakelijkheid bestuurder is en wel op ieder voor het geheel”. De Minister
merkte naar aanleiding van het feit dat een aantal Kamerleden het woord “hoofdelijk” wilde laten
vervallen, op dat - hoewel een aansprakelijkheid van iedere bestuurder voor de gehele schuld van de
vennootschap neerkomt op een hoofdelijke aansprakelijkheid - hij er de voorkeur aan gaf om ter wille
van de duidelijkheid het woord “hoofdelijk” in de tekst te laten staan.353

In het algemeen kunnen aan het verbinden van hoofdelijkheid aan een wettelijke aansprakelijkheid
verschillende redenen ten grondslag liggen. Dergelijke redenen kunnen bijvoorbeeld zijn de
bescherming van schuldeisers en de bestraffing van onzorgvuldigheid van de debiteuren.3%* In de
parlementaire geschiedenis wordt ingegaan op de vraag waarom de aansprakelijkheid van art. 2:11 BW
hoofdelijk op alle bestuurders komt te rusten en niet alleen op bijvoorbeeld de bestuurder die zich feitelijk
met het bestuur heeft beziggehouden. Aldaar wordt opgemerkt dat het antwoord op die vraag moet zijn,
dat het feit dat een rechtspersoon bestuurder is, het voor degene die de rechtspersoon-bestuurder
aanspreekt niet gemakkelijker maakt om vast te stellen tot wie hij zijn aanspraak moet richten. Het kan
immers zijn dat elk van de tweedegraads bestuurders zich op verschillende tijden feitelijk met het
bestuur heeft beziggehouden. Volgens de wetgever vermijdt men de moeilijke vraag tot wie men zich
dan moet richten door alle tweedegraads bestuurders hoofdelijk aansprakelijk te maken.s

3.8.2 Draagplicht en art. 2:11 BW

De aansprakelijkheid “via” art. 2:11 BW rust hoofdelijk op de eerstegraads en de tweedegraads
bestuurders. Of de draagplicht rust bij de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder of bij de
tweedegraads bestuurder(s) is afhankelijk van de omstandigheden van het geval.3% De draagplicht zal
mijns inziens in beginsel op de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder rusten. Die is namelijk - in het

30 Zie voor een uitgebreide opsomming van dergelijke bepalingen: Biemans, J.W.A., Groene Serie Verbintenissenrecht,
aantekeningen bij art. 6:6 BW, aantekening 8.1 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1* 2008/102.

351 Slagter en Assink 2013, p. 271-272 spreken in dit kader over “collectieve aansprakelijkheid”.

%2 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.3. Vgl. De Monchy en Timmerman 1991, p. 53. Zie ook: Huizink, GS
Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.3 en Kamerstukken, 16 631, nr. 6, p. 18.

358 Vgl. MvA, Kamerstukken 16 631, nr. 6, p. 19.

34 Vgl. Biemans, J.W.A., Groene Serie Verbintenissenrecht, aantekeningen bij art. 6:6 BW, aantekening 8.1.

3% Kamerstukken, Il 1983/84, nr. 16 631, nr. 6, p. 18. Zie ook: Slagter en Assink 2013, p. 271.

3% \/gl. Asser-van der Grinten Il (de rechtspersoon) (1991), nr. 45a; Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 212 en Van Boom 1999,
p. 107 e.v.
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kader van de bestuurdersaansprakelijkheid althans - te beschouwen als de hoofdschuldenaar. De
aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurders is in beginsel van de aansprakelijkheid van de
eerstegraads bestuurder afgeleid. In dat kader kan men overigens een parallel trekken met de
draagplicht van de rechtspersoon voor schulden aangegaan door een orgaan van die rechtspersoon of
aangegaan door een handelende functionaris die in dienst is van die rechtspersoon.35”

In beginsel kunnen de tweedegraads bestuurders de door hen betaalde schadevergoeding (trachten te)
verhalen op de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder.358 Een uitzondering op voormelde draagplicht
kan mijns inziens ontstaan ingeval het handelen van een tweedegraads bestuurder ten opzichte van de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder als toerekenbare tekortkoming of anderszins als onbehoorlijke
taakvervulling kan worden gekwalificeerd.3%® In dat verband valt te denken aan de tweedegraads
bestuurder die handelt in strijd met een uitdrukkelijk door de eerstegraads bestuurder gegeven
instructie. Een enigszins daarmee vergelijkbare situatie is die waarin sprake is van een handelende
functionaris in dienst van de rechtspersoon. In een dergelijk geval geldt dat de draagplicht niet op de
rechtspersoon zal rusten, indien er sprake is van opzet of bewuste roekeloosheid van de ondergeschikte
(art. 3:170 lid 3 BW).3¢0 Hetzelfde geldt voor de draagplicht van een rechtspersoon voor schulden
aangegaan door een orgaan van die rechtspersoon. De beslissing of in voorkomend geval het orgaan
draagplichtig is, hangt af van de vraag of aan het orgaan onjuiste taakvervulling kan worden verweten. 36’

3.8.3 Regres en art. 2:11 BW

Een hoofdelijk schuldenaar is voor het gedeelte van de schuld dat hem in de onderlinge verhouding
tussen de hoofdelijk schuldenaren aangaat verplicht in de schuld en in de kosten bij te dragen (art. 6:10
lid 1 BW). De verplichting tot bijdragen in de schuld die ten laste van een van de hoofdelijke
schuldenaren wordt gedelgd voor meer dan het gedeelte dat hem aangaat, komt op iedere
medeschuldenaar te rusten voor het bedrag van dit meerdere, telkens tot ten hoogste het gedeelte van
de schuld dat de medeschuldenaar aangaat (art. 6:10 lid 2 BW). Een bestuurder die een
schadevergoeding heeft betaald aan bijvoorbeeld de bestuurde rechtspersoon, kan derhalve regres
nemen op zijn hoofdelijk aansprakelijke medebestuurders, zulks tot het bedrag van de schuld dat zijn
medeschuldenaren/medebestuurders telkens “aangaat”.362 Bij dat laatste kijkt men naar de mate waarin
de aan ieder toe te rekenen omstandigheden tot de schade hebben bijgedragen. Daarbij kan een andere
verdeling plaatsvinden of de vergoedingsplicht geheel of gedeeltelijk in stand blijven indien de billijkheid
dit wegens de uiteenlopende ernst van de gemaakte fouten of andere omstandigheden van het geval
eist (vgl. artt. 6:102 lid 1 jo. 6:101 lid 1 BW).363

Het gevolg van de in art. 2:11 BW vermelde hoofdelijkheid is mijns inziens dat de tweedegraads
bestuurder die meer vergoedt dan het deel dat hem in de onderlinge verhouding met de eerstegraads
bestuurder en eventuele overige tweedegraads bestuurders aangaat, in beginsel een regresrecht heeft
jegens de eerstegraads bestuurder én de andere tweedegraads bestuurders. Ik baseer mijn mening op
het bepaalde in art. 6:10 BW waarvan geen afwijkende regeling is getroffen. Van der Kraan baseert het
regresrecht jegens de eerstegraads bestuurder op het bepaalde in art. 2:9 BW.364 Dat lijkt mij een in
juridisch opzicht niet geheel zuivere benadering. Art. 2:9 BW bevat een grondslag voor hoofdelijke
(interne) bestuurdersaansprakelijkheid. Op het gevolg van die hoofdelijkheid - een regresrecht - gaat
dat artikel echter niet in. Mijns inziens behoort men in een dergelijk geval “terug te grijpen” op de regeling
opgenomen in Boek 6 Titel 1 Afdeling 2 BW (“Pluraliteit van schuldenaren en hoofdelijke
verbondenheid”).365

%7 Zo ook: Hoekzema, GS Onrechtmatige daad, aant. VII.7.3.1.1 en Asser/Van der Grinten-Kortmann 2-1 (de
vertegenwoordiging), nr. 158.

3% Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.7.

39 Vgl. Van der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 61.2; Asser-van der Grinten Il (de rechtspersoon) (1991), nr. 45a en
Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 212.

%0 Zo ook: Hoekzema, GS Onrechtmatige daad, aant. VII.7.3.1.1 en Asser/Van der Grinten-Kortmann 2-1 (de
vertegenwoordiging), nr. 158.

%1 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 339.

362 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nrs. 450 en 462 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1* 2008/122 e.v. Zie
ook: Winter 1992, p. 217 e.v.

363 Zie Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 450 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 202.

364 Van der Kraan 2014, par. 8.

365 Zo ook: Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 8 die opmerkt dat de aangesproken bestuurder mogelijk regres heeft
op zijn medebestuurders, maar dat art. 2:9 BW dienaangaande evenwel geen enkele voorziening bevat en men mitsdien te rade
dient te gaan bij het algemene verbintenissenrecht.
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Voormeld regresrecht laat onverlet de eventuele mogelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder om op zijn beurt in voorkomend geval een vordering wegens onbehoorlijke taakvervulling in
te stellen jegens de tweedegraads bestuurder(s) op grond van artt. 2:9 en/of 6:162 BW 366

3.9 Disculpatie, matiging, de “quasi-Pauliana” en art. 2:11 BW
3.9.1 Disculpatie
3.9.1.1 Algemene opmerkingen inzake disculpatie

Een (belangrijke) disculpatiegrond is opgenomen in art. 2:9 lid 2 BW. Elke bestuurder is voor het geheel
aansprakelijk ter zake van onbehoorlijk bestuur, tenzij hem - mede gelet op de aan anderen toebedeelde
taken - geen ernstig verwijt kan worden gemaakt en hij niet nalatig is geweest in het treffen van
maatregelen om de gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden. Om zich te kunnen disculperen,
dient een bestuurder derhalve aannemelijk te maken en zo nodig te bewijzen dat hem geen ernstig
verwijt kan worden gemaakt, alsmede dat hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om
de gevolgen van het onbehoorlijk bestuur af te wenden.

Bij disculpatie behoren alle omstandigheden van het geval een rol te spelen.367 Een nieuwe bestuurder
die in het geheel niet bij een bepaald besluit betrokken is geweest, terwijl hem op dit punt geen verwijt
treft, zal zich in het algemeen hoogstwaarschijnlijk kunnen disculperen.3%® Ook een individuele
bestuurder die kan aantonen dat hij zich tegen het gevoerde beleid heeft verzet doch door de andere
bestuurders is overstemd, maakt een goede kans zich te kunnen disculperen.®® Een dergelijke
bestuurder zal zich echter slechts kunnen disculperen indien blijkt dat hij zich met hand en tand tegen
het gewraakte besluit heeft verzet, maar dat de rest van het bestuur zijn raad in de wind heeft geslagen.
Bovendien zal in dat geval dienen te blijken dat hij vervolgens al datgene heeft gedaan - voor zover het
binnen zijn macht ligt - om de gevolgen van de onbehoorlijke taakvervulling af te wenden.370

Discussie bestaat over de vraag of een bestuurder (in alle gevallen) met succes een beroep kan doen
op de onderlinge taakverdeling tussen de bestuurders.”" Dat een taakverdeling binnen het bestuur een
relevante factor is bij de beoordeling van de vraag of sprake is geweest van een onbehoorlijke
taakvervulling, blijkt niet alleen uit (het huidige) art. 2:9 lid 2 BW. Dat heeft de Hoge Raad namelijk reeds
overwogen in het arrest Staleman-van de Ven.’”2 Een collectieve verantwoordelijkheid voor het
gevoerde beleid is bij art. 2:9 BW echter nog steeds het uitgangspunt.373 Een bestuurder kan zich niet
disculperen voor “de algemene gang van zaken”. Van dat laatste begrip kan geen duidelijke
omschrijving gegeven worden. Daarbij dient men echter in elk geval te denken aan fundamentele zaken
die steeds tot de verantwoordelijkheid van alle bestuurders moeten worden gerekend.374

Art. 2:138/248 BW kent niet de disculpatiegrond die inhoudt dat de bewijsvermoedens van lid 2 van het
betreffende artikel niet van toepassing zijn op een individuele bestuurder die aantoont dat de schending
van de administratie- of publicatieverplichting niet aan hem is te wijten en dat hij niet nalatig is geweest
in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden.?’> Niettemin treft men in de
doctrine de visie aan dat onder omstandigheden ook in een dergelijk geval wel degelijk een grond voor
disculpatie aanwezig is.376

Tevens wijs ik op deze plaats op de schulduitsluitingsgronden vermeld in artt. 2:138/248 lid 3 BW en
artt. 2:139/249 BW.377 Art. 2:138/248 lid 3 BW komt qua formulering sterk overeen met art. 2:9 lid 2 BW.
Het artikel bepaalt namelijk dat niet aansprakelijk is de bestuurder die bewijst dat de onbehoorlijke

366 \/gl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.7 en Slagter en Assink 2013, p. 273.

37 Vgl. HR 29 november 2002, NJ 2003, 455 (Berghuizer Papierfabriek) en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 202.

368 \Wezeman 1998, p. 296.

369 \Wezeman 1998, p. 296.

370 NnavEV Il, Bundel NV en BV, p. IX-art. 138-53. Vgl. De Groot 2011, p. 144 en Borrius 2009, p. 84-85.

571 In bevestigende zin: Asser/Maeijer 2-111 2000, nr. 329 en Van Schilfgaarde 1986, p. 59-61. In ontkennende zin: Wezeman 1998,
p. 295-296.

372 HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/van de Ven).

373 Schild 2015, par. 2. Ook Van Schilfgaarde 1986, p. 59-60 wijst erop dat de omstandigheid dat een aangelegenheid tot de
werkkring van een andere bestuurder behoort, geen zelfstandige disculpatiegrond is, maar wel een gegeven betreft dat tot
disculpatie van de betreffende bestuurder kan bijdragen.

374 Schild 2015, par. 2.2.

575 Vgl. Van de Kiift 2008.

376 Vgl. Wezeman 1998, p. 5 en Asser-van der Grinten-Maeijer, Vertegenwoordiging en rechtspersoon (deel 2-11), Deventer: W.E.J.
Tjeenk Willink, 1997, nr. 330.

377 De Groot 2011, p. 144. Zo ook: Brood-Grapperhaus e.a. 1987, p. 24.
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taakvervulling door het bestuur niet aan hem te wijten is en dat hij niet nalatig is geweest in het treffen
van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden.®”® Hoofdregel is dat een bestuurder
verantwoordelijkheid draagt voor een behoorlijke vervulling van de collectieve taak van het bestuur. Een
eventueel bewijs van een geringe(re) mate van schuld kan een individuele bestuurder in beginsel niet
baten.37 Die bestuurder kan zich niet met een beroep op een interne werkverdeling binnen het bestuur
met recht op het standpunt stellen dat de onbehoorlijke taakvervulling niet aan hem te wijten is.38 Hijj
zal bijvoorbeeld moeten aantonen dat hij zich tegen een bepaalde onbehoorlijke handelwijze heeft
verzet, maar is overstemd. Ook kan hij zich beroepen op het feit dat hij bij die onbehoorlijke handelwijze
aantoonbaar niet was betrokken door ziekte, vakantie e.d. en dat hij - nadat hij van het resultaat van de
besluitvorming kennis heeft genomen - al het redelijkerwijs mogelijke heeft gedaan om de gevolgen van
het onbehoorlijk bestuur af te wenden.38! Van Schilfgaarde wijst in dit verband nog op het feit dat een
bestuurder die gedurende de gehele periode van drie jaren véor het faillissement met ziekteverlof is
geweest, zich vermoedelijk zal kunnen disculperen.382

Voormeld art. 2:139/249 2¢ volzin BW bepaalt dat de bestuurder die bewijst dat de misleidende
voorstelling van de toestand van de vennootschap (die door bijvoorbeeld de jaarrekening wordt
gegeven) niet aan hem te wijten is, daarvoor niet aansprakelijk is. Het behoeft geen betoog dat de
wetgever hier (en in bijv. art. 2:9 BW) een zware bewijslast op de schouders van de betreffende
bestuurder legt. De kennelijke onbehoorlijkheid wordt aangenomen en de bewijslast dat de betreffende
persoon niets te verwijten valt, rust geheel en al op de betreffende bestuurder.383

Ten slotte wijs ik nog kort op het feit dat de Tweede Misbruikwetgeving niet voorziet in een expliciete
disculpatiemogelijkheid voor bestuurders. In die wetgeving bestaat een soort “gelijkstelling” tussen het
lichaam en de bestuurders. Niettemin geldt ook voor deze wetgeving dat de aangesproken bestuurder
niet aansprakelijk is indien blijkt dat het kennelijk onbehoorlijk bestuur niet aan hem te wijten is.38

3.9.1.2 Disculpatie en art. 2:11 BW. Wettekst en wetsgeschiedenis.

Art. 2:11 BW is een vrij overzichtelijk artikel. Het artikel bevat zelf geen disculpatiegronden. De tekst
van art. 2:11 BW sluit de mogelijkheid van disculpatie echter ook niet uit.38

Duidelijker omtrent de mogelijkheid van disculpatie is het Burgerlijk Wetboek BES.38¢ Art. 17 lid 1 van
het Burgerlijk Wetboek BES is woordelijk gelijk aan art. 2:11 BW. Art. 17 lid 2 van het Burgerlijk Wetboek
BES bepaalt echter nog: “Ten aanzien van de aan het slot van het eerste lid bedoelde bestuurder [de
tweedegraads bestuurder; toevoeging CEJMH] vinden artikel 14, vierde lid, en artikel 16, derde en
vierde lid, overeenkomstige toepassing.” Art. 14 lid 4 2¢ volzin Burgerlijk Wetboek BES bepaalt dat niet
aansprakelijk is de bestuurder die bewijst dat de onbehoorlijke taakvervulling - mede gelet op zijn
werkkring en de periode gedurende welke hij in functie is geweest - niet aan hem te wijten is en dat hij
niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden. Art. 16 lid
3 Burgerlijk Wetboek BES bepaalt dat niet aansprakelijk is de bestuurder die bewijst dat het onbehoorlijk
bestuur dat een belangrijke oorzaak is geweest van het faillissement, mede gelet op zijn werkkring en
de periode gedurende welke hij in functie is geweest, niet aan hem te wijten is en dat hij niet nalatig is
geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden. Art. 16 lid 4 Burgerlijk
Wetboek BES bepaalt dat het bepaalde in het tweede lid van dat artikel geen toepassing vindt ten
aanzien van de bestuurder die bewijst dat het niet voldoen aan die verplichtingen - mede gelet op zijn
werkkring en de periode gedurende welke hij in functie is geweest - niet aan hem te wijten is en dat hij
niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om een verbeterde nakoming van die
verplichtingen te bevorderen.

De wetsgeschiedenis vermeldt dat wanneer de wettekst van art. 2:11 BW spreekt over ‘“de
aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder” daarmee niets anders bedoeld kan zijn dan

378 Zie hierover: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 460 en Winter 1992, p. 263.

379 Uniken Venema 1981, p.154.

380 Zo ook: Winter 1992, p. 263. Evenmin zal een formeel bestuurder zich er in het kader van art. 2:248 BW met succes op kunnen
beroepen dat de feitelijke leiding van de bestuurde rechtspersoon is overgedragen, aangezien dit onverlet laat dat hij/zij formeel
was aan te merken als bestuurder. Vgl. Rechtbank Gelderland 25 mei 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:3290, r.o. 4.2.

31 Vgl. Van Schilfgaarde 1986, p. 18 en Winter 1992, p. 263.

%2 Van Schilfgaarde 1986, p. 58.

383 Vgl. Regouw 2006, nr. 4.

384 Zie bijv. art. 36 lid 3 Invorderingswet 1990. Vgl. Wezeman 1998, p. 189 en Glasz 1986, p. 82. Zie over kennelijk onbehoorlijk
bestuur in de Tweede en de Derde Misbruikwet: Raaijmakers 2005, p. 63-87.

385 \/gl. Akkermans 1987, p. 32.

36 Dit is de officiéle citeertitel. Zie Algemene slotbepaling 4 van die wet.
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de aansprakelijkheid met inbegrip van de eventuele mogelijkheden tot disculpatie die de wetsbepaling
waaruit die aansprakelijkheid voortvloeit, bevat. De Minister heeft tijdens de parlementaire behandeling
toegelicht dat de tweedegraads bestuurder die uit hoofde van de wetsbepaling waaruit de
aansprakelijkheid voortvloeit een grond tot disculpatie heeft om deze aansprakelijkheid af te weren, zich
daarop kan beroepen.?®” De Minister vervolgt met de opmerking dat dat ook geldt voor de
disculpatiemogelijkheden van art. 2:138/248 lid 3 BW. In dit verband merkt de Minister nog op dat deze
uitleg afwijkt van die waarin wordt verondersteld dat er geen disculpatiemogelijkheden zijn voor
tweedegraads bestuurders. In die uitleg is volgens de Minister in het geval dat de toepasselijke
wetsbepaling die de aansprakelijkheid vestigt een disculpatiemogelijkheid kent, de aansprakelijkheid
van de tweedegraads bestuurder een andere dan die van de eerstegraads bestuurder. De Minister voegt
daaraan toe dat die uitleg evenwel geen rekening houdt met de betekenis van het woordje “tevens” in
art. 2:11 BW. Volgens de Minister blijkt uit dat woord dat de aansprakelijkheid die op de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder rust dezelfde aansprakelijkheid is als die (tevens) rust op de bestuurder van
die rechtspersoon-bestuurder.388 Daaruit leidt de Minister af dat tweedegraads bestuurders zich kunnen
beroepen op een disculpatiegrond die aan de primair aansprakelijke rechtspersoon-bestuurder ten
dienste staat.®® Naar aanleiding van het commentaar van enkele Kamerleden merkt de Minister in een
later stadium op dat in geval van twijfel of de aansprakelijkheid tevens de disculpatiemogelijkheden
omvat, kennisneming van de parlementaire gedachtewisseling op dit punt “de geest kan verhelderen”.3%

Honée volgt voormelde uitleg van de Minister niet.3°' Hij vindt dat die uitleg niet strookt met de wettekst.
Volgens Akkermans “doet hij moeilijker dan nodig is”.3%2 Indien de bepaling die ten grondslag ligt aan
de aansprakelijkheid een disculpatiemogelijkheid biedt, ziet Akkermans niet in waarom in geval van
doorbraak naar de tweedegraads bestuurder op grond van art. 2:11 BW de disculpatiemogelijkheid zou
vervallen.3%

3.9.1.3 Disculpatie door de eerstegraads bestuurder

Uitgangspunt moet mijns inziens zijn dat het door de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder gevoerde
disculpatieverweer van bijvoorbeeld art. 2:138/248 lid 3 BW alleen dan gehonoreerd zal worden indien
alle bestuurders van die eerstegraads bestuurder zich kunnen disculperen.3%* Indien een eerstegraads
bestuurder zich kan disculperen, dan is die bestuurder niet (langer) aansprakelijk. Is geen sprake van
aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder, dan is - er van uitgaande dat er slechts één
eerstegraads bestuurder is - geen sprake van een mede op art. 2:11 BW gebaseerde aansprakelijkheid
van de tweedegraads bestuurder(s).3% Art. 2:11 BW biedt namelijk geen zelfstandige grondslag voor
bestuurdersaansprakelijkheid. De aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder(s) is als het ware
afhankelijk van de aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder.

3.9.1.4 Disculpatie door de tweedegraads bestuurder. Mijn visie: de “abstractietheorie”

De tekst van art. 2:11 BW biedt zelf niet de mogelijkheid van disculpatie. De wettekst van art. 2:11 BW
sluit een disculpatie echter ook niet uit. Ik deel dan ook de mening (van Honée) dat de wettekst van art.
2:11 BW op het onderhavige punt niet bepaald duidelijk is. Honée doet dan ook zeker niet moeilijker
dan nodig is zoals Akkermans hem verwijt. In de MvA is opgemerkt dat uit het in art. 2:11 BW
opgenomen woordje “tevens” afgeleid dient te worden dat de aansprakelijkheid van de tweedegraads
bestuurders gelijk is aan die van de eerstegraads bestuurder. Dat zou insluiten dat tweedegraads
bestuurders zich kunnen disculperen.3% |k lees het woordje “tevens” anders, namelijk als verwijzend
naar de aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder.3%” Blijkbaar kan die

37 Kamerstukken Il 1983/1984, 16 631, nr. 6, p. 18. Vgl. Roest 2016 nr. 3. De Hoge Raad haalt in het arrest HR 17 februari 2017,
ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le Roux), r.o. 3.4.2 de betreffende passage uit de wetsgeschiedenis aan en voegt daaraan
toe: “Of een wetsbepaling waaruit aansprakelijkheid voortvioeit, de mogelijkheid van disculpatie biedt, moet worden bepaald door
uitleg van die bepaling.”

388 Bjjl. Hand. Il 1983-1984, 16 631, nr. 6 (MvA), p. 18-19. Zie ook: Strik 2009, par. C.3.

389 Bjjl. Hand I 1983-1984, 16 631, nr. 9 (NnavEV), p. 15. Zie ook: Van Schilfgaarde 1986, nr. 58; Wezeman 1998, p. 374 en
Slagter en Assink 2013, p. 272.

3% Kamerstukken, 16 631, nr. 9 (NnavE), p. 15-16.

391 Honée 1986, p. 104.

392 Akkermans 1987, p. 32.

39 Zo ook: Tuit 1982.

394 Zo ook: Wezeman 1998, p. 367 voetnoot 17. Anders: Honée 1986, p. 104.

3% Vgl. Gerechtshof 's-Hertogenbosch 10 juli 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BX2194 (Levas Holding/Marisel Beheer) r.0. 4.16: “Het
oordeel van het hof dat Marisel als (voormalig) bestuurder van Participant ter zake niet aansprakelijk is, houdt tevens in dat er
geen grond is voor hoofdelijke aansprakelijkheid van [geintimeerde 1] op de voet van artikel 2:11 BW.”

3% MvA 16 631, p. 18.

397 Honée 1986, p.104. Ook Honée vindt dat het woordje “tevens” niet inhoudt dat de disculpatiebepaling van bijv. art. 2:138/248
BW van overeenkomstige toepassing is. Volgens Honée heeft de tweedegraads bestuurder geen mogelijkheid zich te disculperen.
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eerstegraads rechtspersoon-bestuurder zich niet disculperen. Anders zou die eerstegraads bestuurder
niet aansprakelijk blijken te zijn en komt de hoofdelijke aansprakelijkheid van de tweedegraads
bestuurder(s) niet in beeld.

Een bevestiging van het feit dat tweedegraads bestuurders zich kunnen disculperen, tref ik aan in de
hieronder vermelde arresten. Hoewel beide Gerechtshoven in deze arresten de mogelijkheid van
disculpatie door tweedegraads bestuurders lijken te onderschrijven, tref ik in die arresten geen
onderbouwing aan van dat standpunt.

Het Gerechtshof 's-Hertogenbosch overweegt in een aan hem voorgelegde zaak dat naar zijn oordeel art. 2:11 BW in het geval
van aansprakelijkheid als aan de orde in die zaak, zo moet worden begrepen dat de aansprakelikheid in elk geval tevens
hoofdelijk rust op de bestuurder, behoudens door de bestuurder aan te voeren omstandigheden op grond waarvan de conclusie
gerechtvaardigd is dat hem/haar ter zake van het handelen geen persoonlijk verwijt gemaakt kan worden.3%

In een andere kwestie acht het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk op
grond van art. 2:9 BW. Vervolgens overweegt dat Hof dat de aansprakelijkheid ex artt. 2:9 jo. 2:11 BW ook hoofdelijk rust op de
direct bestuurders van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder in de betrokken periode. Gelet op de door het Hof geschetste
situatie bestaat echter volgens het Hof in dat geval geen grond voor een succesvol beroep op individuele disculpatie door de
tweedegraads bestuurders via artt. 2:9 jo. 2:11 BW.**®

Alle bestuursdaden ten opzichte van de bestuurde rechtspersoon en derden vinden onder
verantwoordelijkheid van het tweedegraads bestuur plaats.*?° Het tweedegraads bestuur is daarvoor in
beginsel aansprakelijk.

In een zaak van de Rechtbank Amsterdam d.d. 17 januari 20014°' merkt de rechtbank ten aanzien van tweedegraads bestuurder
Brink op dat Brink wist dat de - inmiddels in staat van faillissement verklaarde - bestuurde vennootschap op grote schaal en
gedurende langere tijd zeer riskante baissetransacties aanging zonder daarvoor van haar cliénten voldoende zekerheid te vragen.
Volgens de rechtbank was voorzienbaar dat dit tot onoverbrugbare liquiditeits- en solvabiliteitsproblemen zou leiden en vaststaat
dat dit gevolg is ingetreden. Brink had dan ook zijn verantwoordelijkheid als indirect bestuurder van de uiteindelijk in staat van
faillissement verklaarde vennootschap moeten nemen, ook als hij die hoedanigheid uitsluitend formeel bezat. Hij had - aldus de
rechtbank - ofwel moeten terugtreden ofwel moeten ingrijpen.*%?

Het is naar mijn mening gelet op het vorenstaande dan ook op zichzelf genomen alleszins redelijk dat
voor tweedegraads bestuurders een overeenkomstige disculpatiemogelijkheid openstaat als voor
eerstegraads bestuurders. De aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder(s) is via art. 2:11 BW
gebaseerd op dezelfde grondslag(en) als die van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder.4%® Die
aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder is - zoals ik dat aanduid - quasi-afgeleid.*%* Alle
bepalingen die in het kader van de aansprakelijkheid toepasselijk zijn op de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder zijn in beginsel eveneens van toepassing op de tweedegraads
bestuurder(s).#%> Onder die bepalingen begrijp ik in elk geval de disculpatiemogelijkheden die deel
uitmaken van de wetsbepaling(en) waarop de betreffende aansprakelijkheid is gebaseerd.*%® Bestaat
voor de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder bijvoorbeeld de mogelijkheid om een beroep te doen
op de disculpatiemogelijkheid van art. 2.9 BW of van art. 2:138/248 lid 3 BW, maar slaagt die
eerstegraads bestuurder niet in dat beroep, dan bestaat die mogelijkheid derhalve “nog steeds” voor de
tweedegraads bestuurder(s).#%” Art. 2:11 BW functioneert mijns inziens als een doorgeefluik van
aansprakelijkheid. De uitwerking van art. 2:11 BW dient neutraal te zijn. Op tweedegraads bestuurders
rust geen andere aansprakelijkheid - laat staan een zwaardere aansprakelijkheid - dan de
aansprakelijkheid die rust op eerstegraads bestuurders. Voor een tweedegraads bestuurder gelden in
beginsel geen andere disculpatiemogelijkheden dan voor de betreffende eerstegraads bestuurder
gelden.“%® Wel zullen naarmate de tweedegraads bestuurder op grotere afstand van de bestuurde
rechtspersoon staat meer omstandigheden mee kunnen spelen ter disculpatie.*® Een verweer van de
tweedegraads bestuurder dat hij op geen enkele wijze bij de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
betrokken is geweest, zal echter in zijn algemeenheid niet als disculpatiegrond worden aanvaard.

3% Gerechtshof 's-Hertogenbosch 28 mei 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:2900 (Gratiszon), r.0. 4.3.1.

39 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:8067 JOR 2015, 32 (Ursus Utilities), m.n. r.o. 3.31.
400 7o ook: Van Schilfgaarde 1986, nr. 58.

40! Rechtbank Amsterdam 17 januari 2001, JOR 2001, 84 (Nusse Brink Commissionairs).

402 Zie Rechtbank Amsterdam 17 januari 2001, JOR 2001, 84 (Nusse Brink Commissionairs), r.0. 6.

403 vgl.De Groot 2011, p. 144.

404 Zie par. 3.6.5.

405 \/gl. Asser-Maeijer 2 11l (1994), nr. 337; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 476.

406 Kamerstukken Il 1983/84, 16 631, nr. 6 (MvA), p. 18. Zo ook: Akkermans 1987, p. 32. Anders: Honée 1986, p. 104 die van
mening is dat tweedegraads bestuurders zich niet kunnen disculperen, aangezien art. 2:11 BW de mogelijkheid van disculpatie
niet biedt.

407 Zo ook: Huizink 2001, nr. 183 (p. 274).

408 \Wezeman 1998, p. 374.

409 7o ook: Wezeman 1998, p. 374.
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Indien de tweedegraads bestuurder derhalve wordt aangesproken op grond van artt. 2:9 jo. 2:11 BW
kan hij zich disculperen indien hij kan aantonen dat hem - mede gelet op de aan anderen toebedeelde
taken - geen ernstig verwijt kan worden gemaakt en hij niet nalatig is geweest in het treffen van
maatregelen om de gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden. Wordt de tweedegraads
bestuurder aangesproken op grond van artt. 2:248 jo. 2:11 BW, dan kan hij zich disculperen indien hij
bewijst dat de onbehoorlijke taakvervulling door het bestuur niet aan hem te wijten is en dat hij niet
nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden. De Hoge Raad
gaat uit van een “automatische doorwerking” naar de tweedegraads bestuurders van de
aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW van een eerstegraads bestuurder. Volgens de Hoge Raad kan een
tweedegraads bestuurder vervolgens trachten zich te disculperen door te stellen en zo nodig te bewijzen
dat hem persoonlijk geen ernstig verwijt treft.410

Indien er meerdere eerstegraads bestuurders zijn, dan kan het zo zijn dat sommige bestuurders zich
kunnen disculperen en andere bestuurders niet. Ook indien sprake is van een meerhoofdig
tweedegraads bestuur kan het zo zijn dat bijvoorbeeld slechts één van die tweedegraads bestuurders
zich kan disculperen. De overige (eerstegraads en tweedegraads) bestuurders zijn in een dergelijk geval
onverminderd hoofdelijk aansprakelijk.

De Minister merkte ten aanzien van art. 32 lid 2 (oud) Wet op de loonbelasting 1964 op dat door de
rechtspersoonlijkheid van de rechtspersoon-bestuurder heen wordt gekeken en dat ieder van de
bestuurders van de betreffende rechtspersoon hoofdelijk naast de rechtspersoon aansprakelijk is.*!
Art. 36 lid 5 Invorderingswet 1990 bepaalt onder meer dat voor de toepassing van dat artikel onder
bestuurder mede wordt verstaan - indien een bestuurder van een lichaam een lichaam is in de zin van
de AWR - ieder van de bestuurders van het laatstbedoelde lichaam. Uit dat wetsartikel blijkt dat de
tweedegraads bestuurders volledig in dezelfde rechtspositie komen te verkeren als het besturende
lichaam. Hoewel mijns inziens art. 2:11 BW minder ver gaat dan laatstgemelde bepalingen, spreekt mij
de gedachte achter die bepalingen wel aan. Naar mijn mening dient namelijk als het ware te worden
geabstraheerd van de bestuurslaag. Men dient te kijken naar de situatie waarin één bestuurslaag, dan
wel meerdere bestuurslagen zou(den) ontbreken. De centrale vraag daarbij is hoe de tweedegraads
bestuurder behandeld zou worden ingeval de eerstegraads bestuurslaag afwezig zou zijn. Of anders
gezegd: hoe zou de tweedegraads bestuurder behandeld worden indien de tweedegraads bestuurder
eerstegraads bestuurder zou zijn geweest? Door toepassing van deze “abstractietheorie” worden
tweedegraads bestuurders voor toepassing van aansprakelijkheidsbepalingen als eerstegraads
bestuurders beschouwd. Indien een tweedegraads bestuurder eerstegraads bestuurder zou zijn
geweest, zouden bij de beoordeling van de vraag of die bestuurder aansprakelijk is voor die bestuurder
disculpatiemogelijkheden hebben gegolden. Die disculpatiemogelijkheden dienen ook te gelden voor
de tweedegraads bestuurder.

3.9.2 Matiging en art. 2:11 BW

Op grond van art. 2:138/248 lid 4 BW kan de rechter het bedrag waarvoor de bestuurders aansprakelijk
zijn verminderen indien hem dit bedrag bovenmatig voorkomt, gelet op de aard en de ernst van de
onbehoorlijke taakvervulling door het bestuur, de andere oorzaken van het faillissement, alsmede de
wijze waarop dit is afgewikkeld. Deze matigingsgrond duidt men wel aan als het “algemeen
matigingsrecht”, dan wel als het “collectieve matigingsrecht”. De rechter kan voorts het bedrag van de
aansprakelijkheid van een afzonderlijke bestuurder verminderen indien hem dit bedrag bovenmatig
voorkomt, gelet op de tijd gedurende welke die bestuurder als zodanig in functie is geweest in de periode
waarin de onbehoorlijke taakvervulling plaats vond. Deze matigingsgrond duidt men vaak aan als het
“individuele matigingsrecht”.#2 Het matigingsrecht schept in feite voor de rechter de mogelijkheid de
toepassing van de aansprakelijkheid voor het boedeltekort te richten op aperte gevallen van misbruik.413
De rechter kan het matigingsrecht ook ambtshalve uitoefenen.*14

De onderhavige matigingsbevoegdheden hebben in beginsel betrekking op de eerstegraads bestuurder.
Deze bevoegdheden hebben echter ook betrekking op tweedegraads bestuurders die “via” art. 2:11 BW
aansprakelijk worden gesteld.4'> Uitgangspunt is namelijk dat de aansprakelijkheid die via art. 2:11 BW
op de tweedegraads bestuurder(s) rust quasi-afhankelijk is van de aansprakelijkheid die rust op de

410 Zie: HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le Roux). Zie voor mijn mening hierover: par. 5.10.2.
411 Bjjl. Hand II. 1980-1981, 16 530 nr. 3 (MvT), p. 13.

#12 Voor de goede orde merk ik op dat de Tweede Misbruikwet geen matigingsbevoegdheid toekent aan de rechter.

413 Vgl. Heyning 1981, p. 187.

414 Van Schilfgaarde 1986, p. 61.

415 Evenzo: Van Schilfgaarde 1986, p. 90.
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eerstegraads bestuurder. Ook hier dient men de abstractietheorie toe te passen. Door toepassing van
deze theorie wordt geabstraheerd van bestuurslagen en worden tweedegraads bestuurders voor
toepassing van aansprakelijkheidsbepalingen als het ware beschouwd eerstegraads bestuurders te zijn.
Het uitgangspunt van de abstractietheorie rechtvaardigt het mijns inziens om bijvoorbeeld artt.
2:138/248 lid 4 BW met inachtneming van de daarin gestelde eisen eveneens op de via art. 2:11 BW
aansprakelijke tweedegraads bestuurder(s) toe te passen. De rechtvaardiging voor die toepassing is
mijns inziens niet zozeer gelegen in het feit dat art. 2:11 BW een hoofdelijke aansprakelijkheid inhoudt.
De rechtvaardiging is mijns inziens gelegen in het feit dat de in dat artikel vermelde aansprakelijkheid
van de eerstegraads bestuurder tevens op de tweedegraads bestuurder(s) rust.*16

Gevolg van het abstraheren van de werkelijke situatie en kijken naar de situatie zoals die zou zijn
geweest indien de betreffende tweedegraads bestuurder eerstegraads bestuurder zou zijn geweest, is
dat de rechter uitsluitend dient te letten op de periode gedurende welke de betreffende tweedegraads
bestuurder zelf bestuurder is geweest van de (inmiddels) in staat van faillissement verkerende
bestuurde vennootschap. Er is derhalve sprake van een zelfstandige toetsing.4'” Voor de matiging van
het door de tweedegraads bestuurder verschuldigde bedrag is de tijd gedurende welke de eerstegraads
bestuurder als zodanig in functie is geweest niet van belang.

3.9.3 De quasi-Pauliana (art. 2:138/248 lid 9 BW) en art. 2:11 BW

Art. 2:138/248 lid 9 BW bepaalt dat - indien een bestuurder ingevolge het betreffende artikel
aansprakelijk is en niet in staat is tot betaling van zijn schuld ter zake - de curator de door die bestuurder
onverplicht verrichte rechtshandelingen waardoor de mogelijkheid tot verhaal op hem is verminderd, ten
behoeve van de boedel door een buitengerechtelijke verklaring kan vernietigen, indien aannemelijk is
dat deze geheel of nagenoeg geheel met het oogmerk van vermindering van dat verhaal zijn verricht.
Leden 4 en 5 van art. 3:45 BW worden daarbij van overeenkomstige toepassing verklaard. Deze
bevoegdheid van de curator om rechtshandelingen te vernietigen die tot vermindering van de
mogelijkheid tot verhaal op de aansprakelijke bestuurder leiden c.q. hebben geleid, duidt men wel aan
als de “quasi-Pauliana”.#'® Men kan zich de vraag stellen of deze bepaling van toepassing is op de
tweedegraads bestuurder die via art. 2:11 BW aansprakelijk wordt gehouden. Ik ben van mening dat
dat niet het geval is. Hieronder licht ik mijn mening toe.

Indien sprake is van (bestuurders)aansprakelijkheid op grond van art. 2:138/248 BW van een
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dan is art. 2:11 BW in beginsel van toepassing op de
tweedegraads bestuurder. De zinsnede in art. 2:11 BW “de aansprakelijkheid van een rechtspersoon
als bestuurder van een andere rechtspersoon rust tevens hoofdelijk op ieder” dient volgens
gezaghebbende schrijvers redelijkerwijze zo te worden begrepen dat het deze aansprakelijkheid is met
alle daarbij behorende toepasselijke bepalingen die op een tweedegraads bestuurder komt te rusten.41®
Veel schrijvers stellen zich op het standpunt dat art. 2:138/248 lid 9 BW eveneens van toepassing is op
tweedegraads bestuurders.*?0 Onder deze schrijvers bevindt zich Huizink. Hij is van mening dat niet
alleen de disculpatiemogelijkheid van art. 2:138/248 lid 3 BW van toepassing is op tweedegraads
bestuurders, maar dat hetzelfde geldt voor de leden 4 en 9 van dat artikel (de matigingsbevoegdheid,
resp. de quasi-Pauliana).*?' Honée heeft een andere opvatting hierover. Dat meen ik althans af te
kunnen leiden uit het volgende.*?2 Hoewel hij niet expliciet ingaat op art. 2:138/248 lid 9 BW, merkt
Honée namelijk wel op dat tweedegraads bestuurders zich niet kunnen disculperen. Art. 2:11 BW biedt
volgens Honée niet de mogelijkheid van disculpatie. Volgens Honée kan enkel uit het woordje “tevens”
moeilijk worden afgeleid dat de disculpatiebepaling van art. 2:138/248 BW van overeenkomstige
toepassing is. Dit “tevens” slaat immers - aldus nog steeds Honée - zonder twijfel terug op de
aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder. Indien Honée op deze wijze al denkt over
disculpatie, ligt het in de rede dat hij dezelfde mening heeft over de quasi-Pauliana.

418 Mijns inziens gaat het niet zozeer om “de hoofdelijkheid”. Die betreft immers de vraag voor welk gedeelte een (mede-
)schuldenaar aansprakelijk is (namelijk het geheel). Het gaat mijns inziens veeleer om het feit dat sprake is van “een zelfde schuld”
zoals art. 6:6 lid 2 BW het uitdrukt. Anders: Gerechtshof Arnhem 19 februari 2002. Dat Hof voert de hoofdelijke aansprakelijkheid
van art. 2:11 BW aan als rechtvaardiging voor toepassing van art. 2:248 lid 4 BW op de tweedegraads bestuurder. Vgl. par. 2.25
van de conclusie van de A-G Timmerman bij HR 6 februari 2004, JOR 2004, 67 (Reinders Didam) waarin de A-G citeert uit het
betreffende arrest van het Gerechtshof Arnhem.

47 Vgl. Wezeman 1998, p. 375.

418 Zie over deze quasi-Pauliana: Van Schilfgaarde 1986, p. 67-69.

419 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 476 en Van Schilfgaarde 1986, p. 90.

420 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 476; Bundel NV en BV, p. IXs-art. 4a-5 en 6; Van Schilfgaarde
1986, p. 90.

421 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 7.1. Zo ook: Wezeman 1998, p. 374.

422 Honée 1986, p. 104.
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Eerder gaf ik aan dat ten aanzien van de aansprakelijkheid van tweedegraads bestuurders de
zogenoemde abstractietheorie dient te worden toepast. Men abstraheert daarbij van de aan de orde
zijnde bestuurslaag. Een gevolg daarvan is dat bijvoorbeeld disculpatiemogelijkheden geldend voor
eerstegraads bestuurders eveneens gelden voor tweedegraads bestuurders. Deze mogelijkheden
hangen namelijk direct samen met de aansprakelijkheid. Hetzelfde geldt voor de matigingsbevoegdheid.
Ook deze bevoegdheid hangt direct samen met de aansprakelijkheid. Ten aanzien van art. 2:138/248
lid 9 BW kan men zich echter afvragen of die bepaling wel direct de aansprakelijkheid betreft van de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Mijns inziens is art. 2:138/248 lid 9 BW niet een
aansprakelijkheid verhogende bepaling. Het is naar mijn mening “enkel” een faciliteit die de curator
geboden wordt voor het geval vaststaat dat sprake is van een dergelijke aansprakelijkheid én de
bestuurder niet in staat is tot betaling én die bestuurder blijkbaar onverplichte rechtshandelingen heeft
verricht waardoor de mogelijkheid tot verhaal op hem is verminderd. Bij de quasi-Pauliana van art. 2:248
BW is - anders gezegd - sprake van een “aansprakelijkheid plus’-situatie. Dit artikel gaat over (veel)
meer dan de enkele aansprakelijkheid.

In het kader van de antimisbruikgedachte die schuilgaat achter art. 2:11 BW vind ik het een sympathieke
gedachte om ook art. 2:138/248 lid 9 BW onder de reikwijdte van art. 2:11 BW te brengen. Mijns inziens
wordt die reikwijdte in een dergelijk geval echter te ver opgerekt. Art. 2:11 BW spreekt duidelijk alleen
over “aansprakelijkheid”. Het is uitdrukkelijk niet een bepaling met de strekking dat overal waar in de
wet de term “bestuurder” wordt gebruikt, daaronder niet alleen eerstegraads, maar ook tweedegraads
bestuurders begrepen dienen te worden. Wil men de quasi-Pauliana van art. 2:138/248 lid 9 BW
toepassen op tweedegraads bestuurders, dan zal men een toevlucht dienen te zoeken tot een ruime
uitleg van het in dat artikel gehanteerde begrip “bestuurder”. Art. 2:11 BW is daarvoor mijns inziens niet
het juiste middel.

3.10 De rechtspersonen waarop art. 2:11 BW betrekking heeft
3.10.1 Publiekrechtelijke rechtspersonen

De Staat, de provincies, de gemeenten, de waterschappen, alsmede alle lichamen waaraan krachtens
de Grondwet verordenende bevoegdheid is verleend*?, bezitten rechtspersoonlijkheid (art. 2:1 lid 1
BW). Andere lichamen, waaraan een deel van de overheidstaak is opgedragen, bezitten slechts
rechtspersoonlijkheid, indien dit uit het bij of krachtens de wet bepaalde volgt (art. 2:1 lid 2 BW).424

In art. 2:1 lid 3 BW wordt uitdrukkelijk bepaald dat de artikelen van Titel 1 Boek 2 BW - met uitzondering
van art. 2:5 BW - niet gelden voor de in art. 2:1 BW bedoelde rechtspersonen. Art. 2:11 BW is
opgenomen in Titel 1 Boek 2 BW. Dat artikel is derhalve niet van toepassing op voormelde
“publiekrechtelijke rechtspersonen”.#25

Sommige rechtspersonen (niet zijnde rechtspersonen als bedoeld in art. 2:1 lid 2 BW) worden ondanks
een civielrechtelijke aanduiding naar structuur en inrichting door publiekrechtelijke voorschriften
beheerst. Kroeze is van mening dat op dergelijke rechtspersonen de bepalingen van Boek 2 BW niet
van toepassing zijn.#?% Daarbij gaat hij onder meer in op De Nederlandsche Bank N.V. (DNB). Zoals de
naam al aangeeft, is deze vennootschap “gegoten” in een privaatrechtelijke rechtsvorm, te weten de
vorm van een naamloze vennootschap. De Bankwet 1998 - een publiekrechtelijke regeling derhalve -
regelt echter de inrichting van DNB. Kroeze is (of lijkt althans) van mening dat DNB kwalificeert als een
publiekrechtelijke persoon.*?” Ik deel die mening niet. Naar mijn mening dient men in het kader van de
rechtszekerheid in beginsel uit te gaan van toepasselijkheid van Boek 2 BW op een naamloze
vennootschap (zoals DNB). Indien en voor zover de publiekrechtelijke taken met zich brengen dat van
het bepaalde in Boek 2 BW afgeweken dient te worden, dient dat mijns inziens expliciet uit wetgeving
te blijken. Overigens is dat ook het geval bij DNB. Zo bepaalt art. 10 van de Bankwet 1998 expliciet dat
art. 2:153 BW niet van toepassing is. Art. 11 van de Bankwet 1998 bepaalt dat bepalingen van Boek 2
BW die bij toepassing op DNB strijdigheid opleveren met het EU-Werkingsverdrag of de statuten van
het Europees Stelsel van Centrale Banken en van de Europese Centrale Bank niet van toepassing zijn

423 Zie: artt. 134 en 135 Grondwet. Vgl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:1 BW, aant. 2.3.

424 Men kan zich afvragen of de komma'’s in dit artikel juist geplaatst zijn. Nu lijkt het alsof aan alle “andere lichamen” een deel
van de overheidstaak is opgedragen, terwijl wordt bedoeld de reikwijdte van dit artikel te beperken tot een deel van de andere
lichamen, te weten die lichamen waaraan een deel van de overheidstaak is opgedragen.

425 De term “publiekrechtelijke rechtspersonen” wordt gebruikt, aangezien de inrichting van deze rechtspersonen geheel of
grotendeels door het publiekrecht wordt beheerst. Deze rechtspersonen zijn echter rechtspersonen in de zin van het Burgerlijk
Wetboek, rechtspersonen in privaatrechtelijke zin derhalve. Zie ook: Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:1 BW, aant. 2.1.

426 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 124.

427 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 124.
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op DNB. Ook in art. 17 van de Bankwet 1998 wordt afgeweken van bepalingen van Boek 2 BW. Het feit
dat aan een rechtspersoon als de onderhavige “publiekrechtelijke aspecten” kleven, brengt mijns inziens
niet direct mee dat een dergelijke rechtspersoon kwalificeert als een publiekrechtelijke rechtspersoon.
Uit het feit dat in de Bankwet 1998 concrete uitzonderingen worden gemaakt op toepasselijkheid van
Boek 2 BW leid ik af dat in beginsel Boek 2 BW wel degelijk van toepassing is op DNB.#28 Dat betekent
dat ook art. 2:11 BW van toepassing is op DNB. In de Bankwet 1998 tref ik geen bepaling aan waarin
dat artikel wordt uitgesloten of waarin bijvoorbeeld wordt bepaald dat slechts natuurlijke personen deel
kunnen uitmaken van - zoals art. 12 lid 1 Bankwet 1998 het aanduidt - “de directie van de Bank”. Art.
12 lid 2 Bankwet 1998 spreekt echter wel over “een aanbevelingslijst van drie personen” en lid 3 van
datzelfde artikel spreekt over “een functieprofiel”. Dat doet mij vermoeden dat de wetgever slechts heeft
gedacht aan natuurlijke personen als leden van de directie van DNB.

3.10.2 Kerkgenootschappen

Art. 2:2 lid 1 BW bepaalt dat kerkgenootschappen alsmede hun zelfstandige onderdelen en lichamen
waarin zij zijn verenigd, rechtspersoonlijkheid bezitten. Art. 2:2 lid 2 BW bepaalt dat de artikelen van
Titel 1 Boek 2 BW - met uitzondering van art. 2:5 BW - niet voor deze rechtspersonen gelden. In zoverre
wijkt art. 2:2 BW derhalve niet af van het bepaalde in art. 2:1 lid 3 BW. Art. 2:2 lid 2 BW voegt daar
echter aan toe: “overeenkomstige toepassing daarvan is geoorloofd, voor zover deze is te verenigen
met hun statuut en met de aard der onderlinge verhoudingen”.*?® Overeenkomstige toepassing van art.
2:11 BW op kerkgenootschappen wordt onder omstandigheden derhalve uitdrukkelijk mogelijk gemaakt
door de laatste zinsnede. |k laat hier even buiten beschouwing of hiermee wordt voorzien in een
praktische behoefte.

Gelet op het feit dat art. 2:2 lid 2 tweede volzin BW uitdrukkelijk melding maakt van het van
overeenkomstige toepassing verklaren van de artikelen van Titel 1 Boek 2 BW (met uitzondering van
art. 2:5 BW), terwijl art. 2:1 BW die mogelijkheid van het van overeenkomstige toepassing verklaren
voor publiekrechtelijke rechtspersonen niet vermeldt, lijkt overeenkomstige toepassing van art. 2:11 BW
op de in art. 2:1 BW bedoelde rechtspersonen te zijn uitgesloten.

3.10.3 Privaatrechtelijke rechtspersonen

Art. 2:3 BW bepaalt dat verenigingen, codperaties, onderlinge waarborgmaatschappijen, naamloze
vennootschappen, besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid en stichtingen
rechtspersoonlijkheid bezitten. Het gaat hierbij in beginsel om twee rechtsvormen: verenigingen en
stichtingen, waarbij de kapitaalvennootschappen in feite niets anders zijn dan verenigingen van
kapitaalverschaffers. Voor de goede orde merk ik op dat art. 2:3 BW (anders dan artt. 2:50a en 2:300a
BW) ten aanzien van stichtingen en verenigingen niet de eis stelt dat deze aan vennootschapsbelasting
onderworpen zijn.43

In de artt. 2:1 tot en met 2:3 BW zit als het ware een “opbouw”. Daar waar art. 2:1 BW de overige
artikelen van Titel 1 van Boek 2 BW (met uitzondering van art. 2:5 BW) geheel uitsluit ten aanzien van
de in dat artikel vermelde rechtspersonen, biedt art. 2:2 BW een (voorzichtige) opening voor
overeenkomstige toepassing van de overige artikelen van voormelde Titel 1 (wederom met uitzondering
van art. 2:5 BW). Art. 2:3 BW houdt geen enkele beperking in. Voor de in art. 2:3 BW genoemde
rechtspersonen geldt art. 2:11 BW dan ook onverkort.

In art. 2:3 BW worden niet alle privaatrechtelijke rechtspersonen vermeld. Titel 1 van Boek 2 BW is van
toepassing op alle privaatrechtelijke rechtspersonen, tenzij de wet anders bepaalt.43! Een vereniging
van eigenaars is een niet uitdrukkelijk in art. 2:3 BW genoemde rechtspersoon (vgl. art. 5:124 lid 1 BW).
In de vorige zin schrijf ik bewust “niet uitdrukkelijk”. De vereniging van eigenaars betreft namelijk wel
een in art. 2:3 BW vermelde vereniging (zoals de naam al aangeeft). Hoe dit ook zij: op grond van art.

428 De Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State heeft geoordeeld dat DNB een privaatrechtelijke rechtspersoon als
bedoeld in Boek 2 BW is en dat zij niet krachtens publiekrecht is ingesteld. Zie: ABRvS 26 oktober 2005, AB 2006, 21 (Free
Record Shop Holding/DNB).

429 Hier wordt gesproken over “geoorloofd”. Indien de aard van de rechtsverhouding dit redelijk doet zijn, is analogische toepassing
echter geboden zonder dat de rechter een discretionaire bevoegdheid heeft. Vgl. Lennarts, M.L., Groene Serie Rechtspersonen
(losbl.), aantekeningen bij art. 2:3 BW, Deventer: Kluwer 2002, aant. 4.

430 vgl. Akkermans 1987, p. 34.

431 Evenzo: Mohr 1992, p. 4.
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5:124 lid 2 BW is Titel 1 van Boek 2 BW van toepassing op de vereniging van eigenaars, behoudens
een aantal limitatief opgesomde artikelen. Art. 2:11 BW wordt aldaar niet uitgezonderd.*32

3.10.4 “Europeesrechtelijke” rechtspersonen
3.10.4.1 Europees economisch samenwerkingsverband (EESV)

Niet alleen een natuurlijk persoon, maar ook een rechtspersoon kan bestuurder zijn van een Europees
economisch samenwerkingsverband (‘EESV”) (zie art. 4 Uitvoeringswet EESV43%). Art. 2:11 BW heeft
echter geen betrekking op het EESV. Art. 3 lid 2 van de Uitvoeringswet EESV bepaalt namelijk dat Titel
1 van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek op het EESV met zetel in Nederland van toepassing is, met
uitzondering evenwel van onder meer art. 2:11 BW.

Art. 4 Uitvoeringswet EESV bepaalt niet alleen dat een rechtspersoon bestuurder kan zijn van een
EESV, maar ook dat deze rechtspersoon een of meer vertegenwoordigers aanwijst (in de zin van art.
19 lid 2 van de EESV-Verordening). Deze vertegenwoordigers zijn aansprakelijk als waren zij zelf
bestuurders van het EESV.*% Laatstgemeld artikel bepaalt dat deze vertegenwoordigers natuurlijke
personen dienen te zijn.

De regeling getroffen in art. 4 Uitvoeringswet EESV wijkt aanzienlijk af van art. 2:11 BW. Volgens Asser-
Van der Grinten is de voorziening die in art. 2:11 BW wordt getroffen eenvoudiger en beter.435 Verderop
in dit onderzoek besteed ik in het kader van de behandeling van de “vaste vertegenwoordiger” nog kort
aandacht aan het EESV.436

3.10.4.2 Societas Europaea (SE) en Societas cooperativa Europaea (SCE)

Art. 47 van de SE-Verordening*¥” bepaalt dat in de statuten van een Europese naamloze vennootschap
(Societas Europaea, SE) kan worden bepaald dat een vennootschap of een ander juridisch lichaam lid
van een orgaan kan zijn, tenzij dit in de wetgeving inzake naamloze vennootschappen van de lidstaat
waar de SE haar statutaire zetel heeft, anders is bepaald. Blijkens voormeld artikel wijst de SE of het
andere juridisch lichaam voor de uitoefening van de bevoegdheden in het betrokken orgaan een
natuurlijke persoon als vertegenwoordiger aan. In de Uitvoeringswet SE*® wordt niet over de
betreffende vertegenwoordiger gesproken. De Uitvoeringswet SE bevat geen bepaling die
rechtspersonen als bestuurders uitsluit of uitdrukkelijk voorschrijft dat natuurlijke personen bestuurders
dienen te zijn. Wel bepaalt art. 14 van de Uitvoeringswet SE dat niet-uitvoerende bestuurders van een
SE natuurlijke personen dienen te zijn. De Uitvoeringswet SE bevat geen bepaling die art. 2:11 BW
uitdrukkelijk uitsluit.

Wat betreft de SCE geldt mutatis mutandis hetzelfde als ik ten aanzien van de SE opmerkte. Art. 46
SCE-Verordening*® bepaalt dat in de statuten van de SCE kan worden bepaald dat een vennootschap
lid van een orgaan kan zijn, tenzij in de wetgeving inzake codperaties van de lidstaat waar de SCE haar
statutaire zetel heeft, anders is bepaald. Tevens wordt bepaald dat de vennootschap voor de uitoefening
van de bevoegdheden in het betrokken orgaan een natuurlijke persoon als vertegenwoordiger aanwijst.
Voor deze vertegenwoordiger gelden dezelfde voorwaarden en verplichtingen als wanneer hij
persoonlijk lid van dit orgaan zou zijn. Art. 13 lid 3 van de Uitvoeringswet SCE**° bepaalt dat niet-
uitvoerende bestuurders natuurlijke personen dienen te zijn. Ten aanzien van andere bestuurders wordt
niet bepaald of zij natuurlijke personen dienen te zijn.

432 Ten overvloede wijs ik nog op art. 5:131 BW dat niet verbiedt dat een rechtspersoon optreedt als bestuurder van de vereniging
van eigenaars.

438 Uitvoeringswet Verordening tot instelling van Europese economische samenwerkingsverbanden. Wet van 28 juni 1989,
houdende uitvoering van de Verordening nr. 2137/85 van de Raad van de Europese Gemeenschappen van 25 juli 1985 tot
instelling van Europese economische samenwerkingsverbanden (PbEG L 199/1).

434 Wezeman 1998, p. 381-383 gaat in op het EESV en wijst aldaar op het feit dat het verschil met art. 2:11 BW is dat de
aansprakelijkheid niet op de tweedegraads bestuurders rust, maar alleen op de aangewezen vertegenwoordigers.

4% Vgl. Asser-van der Grinten Il (de rechtspersoon) (1991), nr. 529, waar art. 4 Uitvoeringswet EESV als een “zonderlinge
bepaling” wordt aangeduid.

436 Zie: par. 6.17.3.

437 Verordening (EG) nr. 2157/2001 van de Raad van 8 oktober 2001 betreffende het statuut van de Europese vennootschap (SE).
438 Wet van 17 maart 2005 tot uitvoering van verordening (EG) Nr. 2157/2001 van de Raad van de Europese Unie van 8 oktober
2001 betreffende het statuut van de Europese vennootschap (SE) (Uitvoeringswet verordening Europese vennootschap).

4% Verordening van de Raad (EG) nr.1435/2003 van 22 juli 2003 betreffende het statuut voor een Europese Codperatieve
Vennootschap (SCE).

440 Wet van 14 september 2006 tot uitvoering van verordening (EG) Nr. 1435/2003 van de Raad van de Europese Unie van 22
juli 2003 betreffende het statuut voor een Europese Codperatieve Vennootschap (SCE) (Uitvoeringswet verordening Europese
cobperatieve vennootschap).



59

Gelet op het vorenstaande ben ik van mening dat art. 2:11 BW van toepassing is op de SE en de SCE.*#!
Van Veen wijst in dit kader op art. 51 van de SE-Verordening en art. 51 van de SCE-Verordening. Die
artikelen bepalen dat de met het bestuur belaste leden van het bestuur jegens de SE c.q. de SCE op
gelijke voet aansprakelijk zijn als de bestuurder van een naamloze vennootschap c.q. codperatie
(interne aansprakelijkheid).*4> Hoewel dit niet door voormelde artikelen wordt geregeld, zie ik met
betrekking tot de externe aansprakelijkheid niet in waarom bestuurders van een Nederlandse SE c.q.
SCE in een andere positie zouden verkeren als bestuurders van een Nederlandse naamloze
vennootschap c.q. codperatie.**® Zij dienen mijns inziens dan ook met betrekking tot deze
aansprakelijkheid op dezelfde wijze te worden behandeld.

3.11 Art. 2:11 BW en personenvennootschappen
3.11.1 Personenvennootschappen en (gebrek aan) rechtspersoonlijkheid

Gelet op de wettekst heeft art. 2:11 BW betrekking op de rechtspersoon die bestuurder is van een
andere rechtspersoon. Art. 2:11 BW is derhalve niet van toepassing indien sprake is van een
rechtspersoon die vennoot*#* is van een maatschap, beherend vennoot is van een commanditaire
vennootschap, dan wel vennoot is van een vennootschap onder firma.45 Maatschappen, commanditaire
vennootschappen en vennootschappen onder firma zijn naar geldend recht namelijk geen
rechtspersonen, maar overeenkomsten.#4¢ Dat is althans de heersende leer. Ook bij de rederij (die
overigens geen personenvennootschap is) komt art. 2:11 BW niet in beeld. De rederij is namelijk geen
rechtspersoon (art. 8:160 lid 2 BW).

Het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden overweegt in een arrest van 1 april 2014 het volgende: ‘...] heeft de rechtbank ten onrechte
art. 2:11 BW van toepassing geacht. Nu [...] een C.V. is, een vennootschap die geen rechtspersoonlijkheid bezit, valt zij niet onder
het bereik van genoemde bepaling. [...] is geen bestuurder, maar beherend vennoot van de C.V. en er vindt daarom geen
doorbraak plaats naar [...], de natuurlijke persoon die bestuurder van [...] is.” %"

Het “wetsvoorstel personenvennootschappen” is inmiddels ingetrokken. Gelet op het feit dat inmiddels
weer nieuwe initiatieven zijn ontstaan om tot een wettelijke regeling te komen voor
personenvennootschappen sta ik daar toch even bij stil.*® In het “wetsvoorstel
personenvennootschappen” worden de Openbare Vennootschap met Rechtspersoonlijkheid (OVR) en
de Commanditaire Vennootschap met Rechtspersoonlijkheid (CVR) geintroduceerd.*4° Het feit dat de
openbare vennootschappen rechtspersoonlijkheid kunnen bezitten, riep onder meer de vraag op of in
wettelijke bepalingen waarin sprake is van ‘“rechtspersonen” mede gedoeld wordt op deze
rechtspersoonlijkheid bezittende personenvennootschappen. Teneinde de praktijk een handreiking te
bieden, is gekozen voor een algemene uitlegbepaling (zie het voorgestelde art. 7:804 BW). Lid 2 van
dat artikel bepaalt dat - voor zover niet anders blijkt - met het begrip “rechtspersoon” niet mede gedoeld
wordt op openbare vennootschappen met rechtspersoonlijkheid. Volgens de MvT strookt dit met het
specifieke karakter van de rechtspersoonlijkheid van deze vennootschappen: behalve dat daardoor de
OVR en de CVR als rechtssubjecten worden erkend, is zij er vooral om de goederenrechtelijke aspecten
van de samenwerking te vereenvoudigen.*®® Gelet op het vorenstaande zou art. 2:11 BW geen
betrekking hebben op de OVR en de CVR.

Anders dan art. 2:11 BW, is de Tweede Misbruikwet wel (direct) van toepassing op
personenvennootschappen. De Tweede Misbruikwet geldt voor premie- en belastingschulden van

441 Zo ook: Van Veen 2006, p. 24; Van Veen 2012, p. 33 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 212.

442 Zie: Van Veen 2006, pp. 24 en 79 en Van Veen 2012, pp. 33, 57 en 226.

443 Zo ook: Van Veen 2006, pp. 24, 79 en 218-219, alsmede Van Veen 2012, pp. 57 en 227.

44 1n een dergelijk geval zou men de hoedanigheid van beherend vennoot gelijk moeten stellen aan de hoedanigheid van
bestuurder.

445 \/gl. MvA 16 631, p. 9; Asser-Maeijer 2 Ill (1994), nr. 337; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 476;
Bundel NV en BV, p. IXs-28 (MVA Il); De Groot 2011, p. 145; Akkermans 1987, p. 32; Honée 1986, p.104 en Tuit 1982, p. 112.
446 Zie art. 7A:1655 BW: “Maatschap is eene overeenkomst, [...]”. De vennootschap onder firma en de commanditaire
vennootschappen zijn bijzondere verschijningsvormen van de maatschap (vgl. artt. 16 en 19 WvK).

47 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 1 april 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2717, r.0. 8.2.

4® Inmiddels ontstond namelik een particulier initiatief om te komen tot een nieuwe wettelijke regeling voor de
personenvennootschappen, de “Werkgroep personenvennootschappen” onder leiding van prof. mr. M. van Olffen. Op 15 juni
2016 presenteerde deze commissie een rapport “Naar een nieuwe regeling voor de personenvennootschap”. Mathey-Bal 2016,
par. 5 merkt op dat de voorgestelde regeling aan rechtspersoonlijkheid geen gevolgen voor het aansprakelijkheidsregime verbindt.
Uit een brief d.d. 9 december 2016 (kenmerk: 2024822) (m.n. p. 29 e.v.) blijkt dat Minister Van der Steur voornemens is te werken
aan een voorontwerp van een nieuwe wettelijke regeling voor personenvennootschappen.

49 Wetsvoorstel tot vaststelling van titel 7.13 (vennootschap) van het Burgerlijk Wetboek (Kamerstukken II, 2002/03, 28 746, nrs.
1-2).

450 Memorie van Toelichting, vergaderjaar 2006-2007, 31 065, nr. 3, p. 2.
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“lichamen” in de zin van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (AWR).#5" Onder “lichamen” worden
in de AWR niet alleen rechtspersonen, maar ook personenvennootschappen begrepen. Art. 2 lid 1 sub
b. AWR bepaalt namelijk dat “lichamen” zijn: verenigingen en andere rechtspersonen, maat- en
vennootschappen, ondernemingen van publiekrechtelijke rechtspersonen en doelvermogens. Art. 36
Invorderingswet 1990 beperkt de in dat artikel vermelde regelingen tot een lichaam in de zin van de
AWR dat volledig rechtsbevoegd is, voor zover het aan de heffing van vennootschapsbelasting is
onderworpen. Om nog even bij het formeel belastingrecht te blijven, wijs ik tevens op art. 33 lid 1
Invorderingswet 1990. Dat artikel bepaalt - in zoverre in afwijking van andere wettelijke regelingen - dat
ieder van de bestuurders hoofdelijk aansprakelijk is voor de rijksbelastingen, verschuldigd door een
lichaam zonder rechtspersoonlijkheid of een rechtspersoonlijkheid bezittend lichaam dat niet volledig
rechtsbevoegd is. Voor de toepassing van het betreffende artikel wordt als bestuurder aangemerkt de
volledig aansprakelijke vennoot van een maat- of vennootschap. Art. 33 lid 1 Invorderingswet 1990
bepaalt tevens dat voor de toepassing van dat artikel - ingeval een bestuurder van een lichaam zelf een
lichaam is - onder bestuurder mede wordt verstaan ieder van de bestuurders van het laatstbedoelde
lichaam.#52 Indien een rechtspersoon optreedt als vennoot van een personenvennootschap kan -
afhankelijk van de toepasselijke regeling - de Tweede Misbruikwet derhalve van toepassing zijn op die
rechtspersoon. De bestuurders van die rechtspersoon zijn eveneens aansprakelijk. In dit opzicht is
sprake van een ruimere (personele) reikwijdte dan die van art. 2:11 BW.

3.11.2 Art. 2:11 BW en de rechtspersoon als bestuurder van een vennoot

Ingeval sprake is van een personenvennootschap betekent het vorenstaande niet dat de
aansprakelijkheid “via” art. 2:11 BW geheel niet in beeld kan komen. Het komt regelmatig voor dat
rechtspersonen met elkaar en/of met natuurljke personen verbonden zijn in een
personenvennootschap, zoals een vennootschap onder firma of een commanditaire vennootschap.
Indien bijvoorbeeld een vennootschap onder firma in staat van faillissement komt te verkeren, gold - tot
voor kort althans - vaak hetzelfde voor de rechtspersoon die beherend vennoot is van die
vennootschap.#53/4%* Afhankelijk van de omstandigheden van het geval kan de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder van laatstgemelde rechtspersoon-vennoot in een dergelijke situatie
aansprakelijk zijn op grond van art. 2:138/248 BW.*5% De tweedegraads bestuurders kunnen in dat geval
op grond van artt. 2:138/248 jo. 2:11 BW aansprakelijk zijn. In deze paragraaf geef ik twee voorbeelden
van deze situatie.

Tussen C B.V. en D bestaat een vennootschap onder firma. C B.V. is beherend vennoot. B B.V. is
eerstegraads bestuurder van C B.V. A is een natuurlijk persoon en tweedegraads bestuurder van C B.V.

Bestuurder

B B.V.

Bestuurder

CB.V.

41 Zie bijv. art. 36 lid 1 Invorderingswet 1990 en Wezeman 1998, p. 145 e.v.

42 Het tussenschuiven van een lichaam helpt de bestuurders derhalve niet om zich aan bestuurdersaansprakelijkheid te
onttrekken. Vgl. Kamerstukken Il 1980-1981, 16 530, nrs. 3-4, p. 16; Wezeman 1998, p. 361-385 en Raaijmakers 2005, p. 33.
43 Om die reden dient de aangifte tot faillietverklaring van een v.o.f. tevens in te houden de naam en woonplaats van elke
hoofdelijk voor het geheel verbonden vennoot. Zie art. 4 lid 3 Fw. In zijn arrest HR 6 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:251 (Bepro)
komt de Hoge Raad overigens terug van de regel (laatstelijk verkondigd in HR 22 december 2009, NJ 2010, 15) dat het
faillissement van een v.o.f. steeds en noodzakelijkerwijs het faillissement van de vennoten ten gevolge heeft zoals onder meer
volgt uit HR 14 april 1927, NJ 1927, 725 (De Eendracht).

44 1n het algemeen kan men dan ook zeggen dat een faillissement van een v.o.f. of een c.v. voor de beherende vennoten van die
vennootschappen grotere risico’s meebrengt dan het faillissement van een bestuurde rechtspersoon voor de bestuurders van die
rechtspersoon. Laatstgenoemden komen in dat geval namelijk niet (automatisch) in staat van faillissement te verkeren in het
geschetste geval, terwijl het faillissement van een v.o.f. of een c.v. - tot voor kort althans - automatisch het faillissement van de
beherende vennoten betekende.

45 MvA, p. 9. Vgl. Akkermans 1987, p. 32. Zie ook: Tuit 1982, p. 112.
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In een dergelijk geval kan art. 2:11 BW in beeld komen. Daarvoor is het noodzakelijk dat de
aansprakelijkheid van B B.V. te herleiden is tot bestuurdersaansprakelijkheid in relatie tot C B.V. In een
dergelijk geval kan A via het bepaalde in art. 2:11 BW hoofdelijk aansprakelijk zijn. Stel bijvoorbeeld dat
de tussen C B.V. en D aangegane vennootschap onder firma in staat van faillissement komt te verkeren.
In dat geval kan het zo zijn dat ook C B.V. in staat van faillissement komt te verkeren. Stel dat niet
voldaan is aan de verplichtingen uit art. 3:15i BW, dan heeft het bestuur van C B.V. (te weten: B B.V.)
zijn taak onbehoorlijk vervuld en wordt vermoed dat onbehoorlijke taakvervulling een belangrijke
oorzaak is van het faillissement (vgl. art. 2:248 lid 2 1¢ en 2¢ volzin BW). Op grond van art. 2:248 lid 1
BW is B B.V. alsdan jegens de boedel hoofdelijk aansprakelijk voor het bedrag van de schulden van C
B.V. voor zover deze niet door vereffening van de (overige) baten kunnen worden voldaan. A is via art.
2:11 BW eveneens hoofdelijk aansprakelijk.

In een casus voorgelegd aan het Gerechtshof 's-Gravenhage was het volgende aan de orde.*%6 EA HRF
IV B.V. was enig beherend vennoot van EA Holland Retail Fund IV C.V. EA HRF IV B.V. was een
dochtervennootschap van Euro American Investors Group B.V. (“EAIG B.V.”), die tevens haar statutair
bestuurder was. Van Ommen c.s. waren op enig moment (mede-)beleidsbepalers van EAIG B.V.

Van Ommen
CS.

(Mede-)beleidsbepalers

Euro American
Investors Group B.V.
(“EAIG B.V.")
Bestuurder
T EAHRF IVB.V. .

e (Beherend vennoot) ™~
H !
b /
S L

S EA Holland Retail Fund IV C.V. T

De commanditaire vennootschap kwam in staat van faillissement te verkeren. Volgens het Gerechtshof
brengt het faillissement van een commanditaire vennootschap tevens het faillissement van de beherend
vennoot mee indien die niet in staat is de schulden van de commanditaire vennootschap te voldoen
(vgl. art. 18 WvK). De schuldeisers van de commanditaire vennootschap hadden derhalve tevens een
vordering op EA HRF IV B.V. De curator stelde zich op het standpunt dat Van Ommen c.s. als (feitelijk)
bestuurders van EA HRF IV B.V. ten onrechte ermee hadden ingestemd dat de verkoopopbrengst van
een onroerende zaak uit het vermogen van de commanditaire vennootschap aan EAIG B.V. is betaald
en dat dit een belangrijke oorzaak van het faillissement van de commanditaire vennootschap en
derhalve ook van de beherend vennoot EA HRF IV B.V. was. De curator vorderde Van Ommen c.s.
hoofdelijk te veroordelen tot betaling van het tekort in de boedel van EA HRF IV B.V. wegens kennelijk
onbehoorlijk bestuur in de zin van art. 2:248 BW jo. art. 2:11 BW. Het Hof wees deze vordering af om
thans niet ter zake doende redenen. Theoretisch gezien, had de zaak echter ook anders kunnen worden
beslist. Weliswaar is art. 2:248 BW niet van toepassing op een personenvennootschap zoals een
commanditaire vennootschap, maar haar beherend vennoot (EA HRF IV B.V.) is wel hoofdelijk
aansprakelijk voor de schulden van de commanditaire vennootschap voor zover die vennootschap haar
schulden niet zelf kan voldoen (art. 18 WvK). De schuldeisers van de commanditaire vennootschap zijn
derhalve eveneens schuldeiser van de B.V.-beherend vennoot.*%” Op die B.V.-beherend vennoot kan
art. 2:11 BW wel betrekking hebben. Eerstegraads rechtspersoon-bestuurder van EA HRF IV B.V. is
namelijk wederom een besloten vennootschap (EAIG B.V.). In dat geval zouden Van Ommen c.s. als
tweedegraads (mede-)beleidsbepalers overigens naar huidig recht niet “via” art. 2:11 BW aansprakelijk
kunnen worden gehouden.*%8

In een aan de Rechtbank Groningen voorgelegde kwestie waren eisers commanditaire vennoten van
Roundnice Real Estate C.V. Beherend vennoot daarvan was de rechtspersoon naar Duits recht Mei
Middle Europe Investments GmbH. Gedaagde (een natuurlijk persoon) was bestuurder van deze

456 Gerechtshof 's-Gravenhage 12 november 2013, JOR 2014, 32 (Rosenberg Polak g.q./Van Ommen).
47 Vgl. Verboom 2014, par. 5.
48 Zie daarover Hoofdstuk 4.
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beherend vennoot.*® Opmerkelijk in die zaak was dat de rechtbank de beherend vennoot behandelt
vanuit het perspectief van de bestuurdersaansprakelijkheid. De rechtbank past de norm van art. 2:9 BW
toe op het handelen van de beherend vennoot. Hoewel er uiteraard wel parallellen zijn, is de positie van
de beherend vennoot echter niet gelijk aan die van een bestuurder (van een B.V.).460 Art. 2:9 BW spreekt
over de behoorlijke taakvervulling van elke bestuurder tegenover de rechtspersoon. De rechtbank past
tevens art. 2:11 BW toe op gedaagde. Dat is vreemd, aangezien gedaagde bestuurder is van Mei Middle
Europe Investments GmbH en laatstgenoemde vennootschap niet bestuurder, maar - zoals gezegd -
beherend vennoot is van Roudnice Real Estate C.V. Art. 2:11 BW is mijns inziens dan ook niet van
toepassing op gedaagde. 46

3.11.3 Art. 2:11 BW en de personenvennootschap als bestuurder van een rechtspersoon

Over het antwoord op de vraag of een personenvennootschap tot bestuurder van bijvoorbeeld een
naamloze vennootschap kan worden benoemd, bestaat geen communis opinio. Als bezwaar van een
dergelijke benoeming wordt gezien dat tot die personenvennootschap toetredende vennoten
automatisch bestuurders van de betreffende naamloze vennootschap zouden worden en dat
uittredende vennoten automatisch deze hoedanigheid zouden verliezen. Dit is in strijd met het bepaalde
in de artt. 2:132 e.v. BW.%62 Die artikelen bepalen dat benoeming van een bestuurder voor de eerste
maal geschiedt bij de akte van oprichting en later door de algemene vergadering (art. 2:132 BW) en dat
een bestuurder wordt ontslagen door degene die bevoegd is tot benoeming (art. 2:134 BW). Ook treft
men in de doctrine de mening aan dat de benoeming van een personenvennootschap tot bestuurder
zich niet verdraagt met het vennootschapsrecht, aangezien het op de personenvennootschappen
betrekking hebbende recht op allerlei onderdelen betrekkelijk ongewis is.*6® Sommigen beschouwen de
benoeming van een personenvennootschap tot bestuurder als een benoeming tot bestuurder van de
personen die op het moment van benoeming vennoten zijn van die personenvennootschap.6 De
discussie of een personenvennootschap bestuurder kan zijn van een rechtspersoon valt buiten het
bestek van dit onderzoek. Om die reden volsta ik met voormelde opmerkingen en ga ik gemakshalve
uit van de geldigheid van de benoeming van een personenvennootschap tot bestuurder van een
rechtspersoon.

Indien een personenvennootschap bestuurder is van een rechtspersoon, dan is art. 2:11 BW op grond
van (de letter van) de wet niet van toepassing.*®> Het betreffende artikel spreekt uitdrukkelijk over de
aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van een andere rechtspersoon. Een
personenvennootschap is echter geen rechtspersoon, maar een overeenkomst. Mocht het echter zo
zijn dat van de tot bestuurder van een rechtspersoon benoemde personenvennootschap - wat daar ook
van zij - ten minste één rechtspersoon (beherend) vennoot is, dan dient men art. 2:11 BW wel degelijk
van toepassing te achten op die rechtspersoon, althans op de bestuurders van die rechtspersoon. Ware
dat anders, dan zou men wel erg gemakkelijk de in art. 2:11 BW aan het zijn van (rechtspersoon-
)bestuurder van een andere rechtspersoon verbonden gevolgen kunnen omzeilen.

Ten slotte wijs ik op het feit dat men in de literatuur soms de visie aantreft dat art. 2:11 BW analogisch
kan worden toegepast ingeval sprake is van een personenvennootschap die bestuurder is van een
rechtspersoon.® Art. 2:11 BW is op enkele punten onduidelijk. Een punt waarop art. 2:11 BW echter
wel degelijk duidelijk is, is het feit dat dit artikel betrekking heeft op rechtspersonen. Indien men art. 2:11
BW zonder wettelijke grondslag gaat toepassen op andere rechtsfiguren, komt de rechtszekerheid in
gevaar. Om die reden ben ik in dit geval tegen een analogische toepassing.

459 Rechtbank Groningen 21 december 2011, RO 2012, 25 (Roudnice Real Estate).

460 Zie ook de Wenk bij deze uitspraak in RO 2012, 27.

41 Zo ook de Wenk bij deze uitspraak in RO 2012, 27.

462 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:132 BW, aant. 6.2.

463 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:132 BW, aant. 6.2.

464 Zie ook: Van der Heijden en Van der Grinten 1992, nr. 246.

45 De Groot 2011, p. 145.

466 Stokkermans 2016 par. 3 in combinatie met voetnoot 48 gaat bijvoorbeeld in op een nieuwe rechtsvorm, de maatschap met
beperkte aansprakelijkheid (M-BA). Stokkermans merkt op dat - indien de mogelijkheid wordt geboden dat een M-BA bestuurder
kan zijn van een rechtspersoon - ook art. 2:11 BW analogisch kan worden toegepast indien de M-BA niet als rechtspersoon in de
zin van Boek 2 BW wordt aangemerkt.
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Hoofdstuk 4. De personele reikwijdte van art. 2:11 BW
4.1 Opzet van hoofdstuk 4

De (deel)vraag die centraal staat in dit hoofdstuk is die naar - wat ik aanduid als - de “personele
reikwijdte” van art. 2:11 BW. In art. 2:11 BW komt tweemaal het woord “bestuurder” voor. Enerzijds
wordt in dit artikel gesproken over de “rechtspersoon als bestuurder van een rechtspersoon” (ik duid die
rechtspersoon aan als: de “eerstegraads rechtspersoon-bestuurder”). Anderzijds wordt in dit artikel
gesproken over “een ieder die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de rechtspersoon
daarvan bestuurder is” (ik duid die persoon aan als: de “tweedegraads bestuurder”).

In Deel | (Materieelrechtelijke aspecten van de personele reikwijdte) van dit hoofdstuk ga ik onder meer
in op de vraag op welk “soort” (rechtspersoon-)bestuurders art. 2:11 BW betrekking heeft. Heeft dit
artikel alleen betrekking op formeel bestuurders of ook op (mede-)beleidsbepalers (als bedoeld in artt.
2:138/248 lid 7 BW)? Tevens komt de vraag aan de orde of het bij het bepalen van de personele
reikwijdte nog uitmaakt of het gaat om eerstegraads bestuurders en (mede-)beleidsbepalers of om
tweedegraads bestuurders en (mede-)beleidsbepalers. Het mag duidelijk zijn dat beperking van de
personele reikwijdte tot bijvoorbeeld alleen formeel bestuurders als het ware vraagt om constructies die
in strijd zijn met doel en strekking van art. 2:11 BW. Wil men (mede-)beleidsbepalers onder de reikwijdte
van art. 2:11 BW scharen, dan moet men twee zaken in acht nemen. Enerzijds is het namelijk wenselijk
om bestuurders en (mede-)beleidsbepalers die andere belangen nastreven dan die van de
rechtspersoon waarvan zij (direct, dan wel indirect) het beleid (mede) bepalen op doeltreffende wijze
aan te (kunnen) pakken. Anderzijds kan een zeer ruime uitleg van art. 2:11 BW (bijvoorbeeld
inhoudende dat zowel eerstegraads, als tweedegraads (mede-)beleidsbepalers aansprakelijk gehouden
kunnen worden) wellicht een verruiming van wettelijke aansprakelijkheid betekenen.46”

Een zeer ruime personele reikwijdte treft men aan in de Tweede Misbruikwet. In die wetgeving bedoelt
men met het begrip “bestuurder” (veelal) niet alleen de formeel bestuurder. Daaronder worden namelijk
tevens begrepen de gewezen bestuurder tijdens wiens bestuur de (belasting)schuld is ontstaan, de
(mede-)beleidsbepaler, de vereffenaar en de tweedegraads bestuurder. Art. 36 lid 5 Invorderingswet
1990468 bijvoorbeeld bepaalt dat voor de toepassing van dat artikel onder “bestuurder” mede wordt
verstaan degene ten aanzien van wie aannemelijk is dat hij het beleid van het lichaam heeft bepaald of
mede heeft bepaald als ware hij bestuurder (met uitzondering van de door de rechter benoemde
bewindvoerder). Indien een lichaam in de zin van de AWR bestuurder is van een lichaam wordt voor de
toepassing van art. 36 Invorderingswet 1990 onder “bestuurder” mede verstaan: ieder van de
bestuurders van het eerstbedoelde lichaam.

Art. 2:11 BW kent een beperkter bestuurdersbegrip dan de Tweede Misbruikwet. De Hoge Raad heeft
inmiddels in enkele arresten (het Montedison-arrest en het arrest Lammers-Aerts) zijn licht laten
schijnen over de kwestie welke “soorten” bestuurders begrepen dienen te worden onder de personele
reikwijdte van art. 2:11 BW. Verschillende combinaties van (eerstegraads en tweedegraads)
bestuurders en (mede-)beleidsbepalers zijn mogelijk. De hoofdvormen#é® die onderscheiden kunnen
worden, zijn:

1. de (tweedegraads) formeel bestuurder van de eerstegraads rechtspersoon-formeel bestuurder;

2. de (tweedegraads) formeel bestuurder van de eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler;

3. de (tweedegraads) (mede-)beleidsbepaler van de eerstegraads rechtspersoon-formeel bestuurder;
en

4. de (tweedegraads) (mede-)beleidsbepaler van de eerstegraads rechtspersoon-(mede-
)beleidsbepaler.

Elk van voormelde combinaties komt hierna aan de orde. Eerst ga ik echter in op de begrippen “formeel
bestuurder”, “quasi-bestuurder” en “(mede-)beleidsbepaler”. Er bestaat geen discussie over het feit dat
een “formeel bestuurder” onder het in art. 2:11 BW vermelde begrip (eerstegraads en tweedegraads)
“bestuurder” valt. Om die reden sta ik in par. 4.2 relatief kort stil bij de formeel bestuurder. Binnen het
begrip “formeel bestuurders” kan een onderscheid gemaakt worden tussen zogenoemde “uitvoerende

bestuurders” en “niet uitvoerende bestuurders” (zie artt. 2:139a/239a BW). Het bestuur van een

47 Verderop in dit hoofdstuk licht ik toe dat mijns inziens het scharen van de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler
onder de reikwijdte van art. 2:11 BW op praktische problemen stuit.

468 \Wezeman 1998, p. 195.

469 Strikt genomen, kan er ook nog sprake zijn van eerstegraads en tweedegraads quasi-bestuurders. Omwille van de duidelijkheid
vermeld ik die figuren niet bij de betreffende “hoofdvormen”.
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(eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder kan bestaan uit uitvoerende en niet uitvoerende bestuurders.
In par. 4.3 besteed ik kort aandacht aan de (niet) uitvoerende bestuurder en de zogenoemde “one tier
board”. In par. 4.3.2 sta ik even stil bij (enkele) verschillen en overeenkomsten tussen die bestuurders.
De functie van “niet uitvoerend bestuurder” roept een vraag op in het kader van art. 2:11 BW. Het betreft
de vraag of art. 2:11 BW van toepassing is c.q. dient te zijn op tweedegraads niet uitvoerende
bestuurders. Die vraag stel ik aan de orde in par. 4.10.3. In het kader van de beantwoording van die
vraag ga ik aldaar in op de verschillen tussen niet uitvoerende bestuurders en commissarissen.

In par. 4.4 ga ik kort in op de quasi-bestuurder van art. 2:151/261 BW. Vervolgens sta ik in par. 4.5 stil
bij de inhoud van de woorden in (onder meer) artt. 2:138/248 lid 7 BW: “degene die het beleid van de
vennootschap heeft bepaald of mede heeft bepaald als ware hij bestuurder”. Dezelfde omschrijving treft
men aan in de artt. 2:207 lid 3 en 2:216 lid 4 BW.*7 Ook treft men (een omschrijving van) de term
(mede-)beleidsbepaler aan in de Tweede Misbruikwet.*”" Aangezien de vraag wanneer sprake is van
een (mede-)beleidsbepaler het bestek van dit onderzoek te buiten gaat, volsta ik met slechts enkele
opmerkingen.*72 Voor verdere verdieping wordt verwezen naar de literatuur over dit onderwerp.4”3 Waar
ik spreek over een (mede-)beleidsbepaler bedoel ik een (rechts)persoon die niet tevens formeel
bestuurder is, een “feitelijk bestuurder” derhalve. Eerst stel ik in de betreffende paragraaf art. 2:138/248
(lid 7) BW aan de orde (par. 4.5.1). Vervolgens komt de feitelijke terzijdestelling van het bestuur aan de
orde (par. 4.5.2). Het betreft een van de eisen die wel gesteld worden aan de kwalificatie als (mede-
)beleidsbepaler. In par. 4.5.3 ga ik kort in op de moedermaatschappij als (mede-)beleidsbepaler. In par.
4.5.4 doe ik een voorstel voor het opnemen in art. 2:138/248 BW van een weerlegbaar bewijsvermoeden
voor het zijn van (mede-)beleidsbepaler.

In par. 4.7 behandel ik het arrest Montedison (uit 2000) en in par. 4.8 behandel ik het arrest Lammers-
Aerts (uit 2008).474 In deze arresten komt de personele reikwijdte van art. 2:11 BW naar voren. Alvorens
voormelde arresten te behandelen, stel ik in par. 4.6 de visies aan de orde die in jurisprudentie en de
literatuur te vinden waren vooér het wijzen van deze arresten. Daarbij maak ik een onderscheid tussen
een beperkte uitleg (par. 4.6.1) en een ruime uitleg (par. 4.6.2) van art. 2:11 BW. Deze literatuur blijft
ondanks voormelde jurisprudentie van belang, onder meer voor het antwoord op de vraag of
tweedegraads (mede-)beleidsbepalers onder de reikwijdte van art. 2:11 BW dienen te vallen.*7>

Op basis van de geldende jurisprudentie geldt dat voor toepasselijkheid van art. 2:11 BW de
eerstegraads bestuurder ofwel een rechtspersoon-formeel bestuurder ofwel een rechtspersoon-(mede-
)beleidsbepaler kan zijn en dat de tweedegraads bestuurder immer een formeel bestuurder dient te zijn.
In par. 4.9 sta ik stil bij de toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de “eerste bestuurslaag”. Daaronder
versta ik de bestuurslaag gevormd door eerstegraads rechtspersoon-bestuurders en/of eerstegraads
rechtspersoon-(mede-)beleidsbepalers en/of quasi-bestuurders. In par. 4.10 komt de toepasselijkheid
van art. 2:11 BW op de “tweede bestuurslaag” aan de orde. Daaronder versta ik de bestuurslaag
gevormd door tweedegraads bestuurders en/of tweedegraads (mede-)beleidsbepalers en/of
tweedegraads quasi-bestuurders.

De tweedegraads (mede-)beleidsbepaler valt naar huidig recht niet onder de reikwijdte van art. 2:11
BW. In par. 4.10.3 is om die reden de vraag aan de orde of de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler
onder die reikwijdte gebracht dient te worden. In par. 4.10.3.2 geef ik argumenten weer die men kan
aanvoeren voor die toepasselijkheid en in par. 4.10.3.3 geef ik argumenten weer tegen die
toepasselijkheid. Daarna (in par. 4.11) geef ik aan waarom naar mijn mening de tweedegraads (mede-

470 Kamerstukken 1, 2006/07, 31 058, nr. 3, p. 74 (MvT).

471 Zie bijv. art. 36 lid 5 sub b. Invorderingswet 1990. Uniken Venema 1981, p. 158-159 wijst erop dat er een klein verschil bestaat
in de definiéring van het begrip in de Tweede en de Derde Misbruikwet (“aannemelijk” versus “heeft bepaald”). Hij ziet geen reden
om een onderscheid te maken wat betreft het bewijs van beleidsbeinvloeding. Evenzo: Van Schilfgaarde 1986, p. 23. Booij 1992,
p. 66 wijst op de MvA waarin opgemerkt wordt dat het verschil in formulering het gevolg is van het feit dat de term “aannemelijk
maken” gebruikelijk is in het fiscale recht, terwijl die term in het civiele recht zelden worden gebruikt.

472 \Joor de (mede-)beleidsbepaler worden meerdere benamingen gebruikt. Lennarts 1999, p. 176 spreekt over de “feitelijk
bestuurder”. Akkermans 1987, p. 31 spreekt bijv. over “quasi-bestuurder”. Ook J.A.W. Schreurs. in: Houwen, Schoonbrood-
Wessels en Schreurs 1993, p. 858 hanteert de term “quasi-bestuurder”, aangezien de term “(mede-)beleidsbepaler” naar zijn
mening onvoldoende tot uitdrukking brengt “waarom het hier gaat”. De eisen waaraan voldaan moet zijn alvorens sprake is van
een (mede-)beleidsbepaler in de zin van art. 2:138/248 lid 7 BW zijn dermate stringent dat het naar zijn mening beter is om te
spreken van “quasi-bestuurder”. Ik prefereer een term die min of meer overeenkomt met de term die de wetgever gebruikt. Die
aanduiding verandert niets aan de eisen die aan de betreffende figuur gesteld worden.

473 Bijvoorbeeld Westenbroek 2014 en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nrs. 465 e.v. en Houwen,
Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 858 e.v.

474 \Voor procesrechtelijke aspecten van dit arrest verwijs ik naar Snijders 2008.

475 Zie daarover: par. 4.11.
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)beleidsbepaler niet onder de reikwijdte van art. 2:11 BW dient te vallen. Ten slotte geef ik in par. 4.12
aan dat mijns inziens de tweedegraads quasi-bestuurder evenmin onder die reikwijdte dient te vallen.

Deel Il handelt over procesrechtelijke aspecten van de personele reikwijdte van art. 2:11 BW. In par.
4.13 staat de vraag centraal of zowel de eerstegraads, als de tweedegraads bestuurder gedagvaard
dienen te worden. In par. 4.13.2 komen de gevolgen van het niet dagvaarden van een eerstegraads
bestuurder aan de orde en in par. 4.13.3 de gevolgen van het niet dagvaarden van een tweedegraads
bestuurder.

In par. 4.14 besteed ik aandacht aan verstek. Voor het geval de gedaagde niet op de eerste of op een
door de rechter nader bepaalde roldatum in het geding verschijnt, dan wel verzuimt advocaat te stellen
en de voorgeschreven termijnen en formaliteiten in acht zijn genomen, bepaalt art. 139 Rv dat de rechter
verstek tegen de gedaagde verleent en de vordering toewijst, tenzij deze hem onrechtmatig of
ongegrond voorkomt. Achtereenvolgens sta ik stil bij de situatie waarin tegen de tweedegraads
bestuurder verstek verleend wordt (par. 4.14.1) en bij de situatie waarin de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder verstek laat gaan, terwijl de tweedegraads bestuurder wel verschijnt en verweer voert (par.
4.14.2). Ik beperk mij daarbij tot hoofdlijnen. Op “zuivering van het verstek” e.d. ga ik hier bijvoorbeeld
niet in. Aan het slot van Deel |l (in par. 4.15) ga ik kort in op art. 2:11 BW in het kader van verjaring van
vorderingen.

In Deel Il van dit hoofdstuk komen “temporele aspecten van de personele reikwijdte” van art. 2:11 BW
aan de orde. In dat artikel staan de woorden: “[...] die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid
[...]”. Deze zinsnede bevat een temporele beperking van (de personele reikwijdte van) art. 2:11 BW.
Art. 2:11 BW kent voor de eerstegraads bestuurder niet een dergelijke temporele beperking, doch voor
de tweedegraads bestuurder wel. De aansprakelijkheid via art. 2:11 BW betreft namelijk alleen de
personen die tweedegraads bestuurders zijn ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de
eerstegraads bestuurder. In par. 4.16 sta ik kort stil bij de “temporele reikwijdte” in de Tweede
Misbruikwet. In par. 4.17 e.v. staat de vraag centraal of - en zo ja, in hoeverre - gewezen bestuurders
onder de reikwijdte van art. 2:11 BW vallen.

Deel I: Materieelrechtelijke aspecten van de personele reikwijdte van art. 2:11 BW
4.2 De formeel bestuurder
4.2.1 De formeel bestuurder en zijn taak

Onder een formeel of statutair bestuurder verstaat men de natuurlijke of rechtspersoon die conform de
wettelijke bepalingen rechtsgeldig als zodanig is benoemd door het daartoe bevoegde orgaan van de
bestuurde rechtspersoon (zie par. 4.2.2).476 Het is niet juist om een persoon als bestuurder aan te
merken louter op grond van een inschrijving als bestuurder in het handelsregister.#’” De formeel of
statutair bestuurder maakt deel uit van het orgaan dat de bestuurderstaak uitoefent, te weten het
bestuur. Het bestuur heeft de autonome bevoegdheid om de rechtspersoon te besturen.4’® Artt.
2:129/239 BW bepalen in dat kader dat - behoudens beperkingen volgens de statuten*’® - het bestuur
belast is met het besturen van de vennootschap.48° Het bestuur moet zich daarbij richten naar het belang
van de vennootschap. Bij het bestuur berust de leiding van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming.#8’

Het is lastig om een sluitende definitie van “bestuur” of “besturen” (van een rechtspersoon) te geven.82
De concrete invulling van die begrippen hangt af van de aard van de rechtspersoon, diens statutaire
doelstellingen en bevoegdheidsverdeling en diens feitelijke activiteiten.483 Onder “bestuur” of “besturen”
kan worden verstaan: de leiding van de vennootschap bij de dagelijkse gang van zaken, het maken van
plannen voor de toekomst, het bepalen van de strategie van de vennootschap en het uitstippelen van

476 \/gl. Raaijmakers 2005, p. 27-30. Hij gaat op de “formele bestuurder” in vanuit het perspectief van de Tweede Misbruikwet.
477 HR 23 november 2001, NJ 2002, 95 (Mefigro).

478 \/gl. Tuit 1982, p. 110.

479 Daarmee worden beperkingen “in” de statuten bedoeld. Zo ook: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr.
390.

40 Zie ten aanzien van de vereniging: art. 2:44 BW, ten aanzien van cobperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen: artt.
2:44 jo. 2:53a BW, ten aanzien van de stichting: art. 2:291 BW en ten aanzien van het EESV: art. 16 Verordening EESV.

41 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 390.

482 Uniken Venema 1981a, p. 583-585 gaat in dit kader nog in op het onderscheid tussen “bestuur’ en “uniforme leiding” (de
leidinggevende taak die een moedermaatschappij vervult m.b.t. een dochtermaatschappij waarvan zij niet zelf bestuurder is).

483 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 189.
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het beleid.*# Principe 1.1 (Taak en werkwijze) van de Corporate Governance Code uit 2008 bepaalt in
dat kader het volgende: “Het bestuur is belast met het besturen van de vennootschap, hetgeen onder
meer inhoudt dat het verantwoordelijk is voor de realisatie van de doelstellingen van de vennootschap,
de strategie met het bijbehorende risicoprofiel, de resultatenontwikkeling en de voor de onderneming
relevante maatschappelijke aspecten van ondernemen.” Principe 1.1 van de Nederlandse Corporate
Governance Code 2016 (die met ingang van 1 januari 2017 geldt) bepaalt: “Het bestuur is
verantwoordelijk voor de continuiteit van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Het
bestuur richt zich op de lange termijn waardecreatie van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming en weegt daartoe de in aanmerking komende belangen van de stakeholders. |[...]".

Het begrip “bestuur” dient in ruime zin te worden opgevat. Niet alleen de dagelijkse leiding, maar ook
dagelijks terugkerende handelingen die het bestuur pleegt te verrichten, vallen onder het begrip
“bestuur”.#85 Het bestuur is niet alleen bevoegd tot het voorbereiden en uitvoeren van handelingen die
rechtstreeks onder de statutaire doelomschrijving vallen. Het bestuur is eveneens bevoegd tot het
voorbereiden en uitvoeren van handelingen die naar gebruik en redelijkheid en billijkheid uit het
statutaire doel voortvloeien en daarmee samenhangen, zoals het aangaan van leningen en
borgtochten.#8¢ Daarnaast komen het bestuur specifiek in wetgeving vermelde bevoegdheden toe.
Daarbij valt te denken aan taken in het kader van een splitsing en fusie.*®” Voor een uitgebreidere
behandeling van de begrippen “bestuur” en “besturen” wordt verwezen naar andere literatuur.488

4.2.2 Wijze van benoeming van de formeel bestuurder

De benoeming van een formeel bestuurder kan op verschillende wijzen plaatsvinden8, te weten:

a. bij de akte van oprichting; zie bijvoorbeeld art. 2:132/242 lid 1 BW dat bepaalt dat de benoeming
van bestuurders voor de eerste maal bij de akte van oprichting geschiedt;

b. door de algemene vergadering (van aandeelhouders); vgl. art. 2:132/242 BW dat bepaalt dat “later”
(d.w.z. na de eerste maal) de benoeming van bestuurders geschiedt door de algemene vergadering
(van aandeelhouders);

c. door een vergadering van houders van aandelen van een bepaalde soort of aanduiding indien de
statuten zulks bepalen; vgl. art. 2:242 BW dat bepaalt dat - indien de statuten zulks bepalen - de
benoeming van bestuurders geschiedt door een vergadering van houders van aandelen van een
bepaalde soort of aanduiding, mits iedere aandeelhouder met stemrecht kan deelnemen aan de
besluitvorming inzake de benoeming van ten minste één bestuurder;*°

d. door de raad van commissarissen ingeval sprake is van een structuurvennootschap; vgl. art.
2:162/272 BW dat bepaalt dat de raad van commissarissen de bestuurders van de vennootschap
benoemt.

4.3 De niet uitvoerende bestuurder
4.3.1 De one tier board

Per 1 januari 2013 bestaat de mogelijkheid om in de statuten van een N.V. of een B.V. te kiezen voor
het “one tier board’-model ofwel het monistische bestuursmodel.*®" Hoogstwaarschijnlijk zullen veelal
grotere, internationaal opererende naamloze vennootschappen die qua bestuursstructuur aansluiting
wensen te zoeken bij het Anglo-Amerikaanse bestuursmodel voor dat bestuursmodel kiezen. Onder het
“one tier board”-model verstaat men een bestuursmodel waarin niet (zoals in de dualistische
bestuurdersstructuur) sprake is van een afzonderlijk toezichthoudend orgaan (raad van
commissarissen), maar een bestuursmodel waarin de toezichthouders zitting hebben in het
bestuursorgaan zelf. De wetgever duidt de toezichthouders in dat geval aan als “niet uitvoerende
bestuurders”. Niet uitvoerende bestuurders maken deel uit van het bestuursorgaan en zijn derhalve

484 \Jan Schilfgaarde en Winter 2009, p. 150.

485 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 390.

486 Zie uitgebreider hierover: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 391.

47 \/gl. art. 2:308 e.v. BW en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 392.

488 Zoals bijvoorbeeld: Glasz, Beckman en Bos 1994, p. 56-59 waar als belangrijke bestanddelen van “het besturen” worden
vermeld: leiding en organisatie, vermogensbeheer en bestuurlijke zorgplicht.

489 Op de tijdelijke aanstelling van een of meer bestuurders door de Ondernemingskamer (vgl. artt. 2:355 jo. 2:356 aanhef en sub
c. BW) ga ik hier niet in.

4% Zie over deze regeling nader: Meijer-Wagenaar 2016, met name par. 2.2.

491 Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de aanpassing van regels over bestuur
en toezicht in naamloze en besloten vennootschappen, Stb. 2001, 275.
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bestuurders.*92 In een one tier board bestaat het bestuursorgaan dus uit twee soorten bestuurders, te
weten de uitvoerende bestuurders (“executive board members”) en de niet uitvoerende bestuurders
(“non-executive board members”) (zie art. 2:129a/239a BW).493

4.3.2 Uitvoerende en niet uitvoerende bestuurders

Uitvoerende bestuurders hebben de “uitvoering van de vennootschap” in handen. Daaronder kan men
onder meer de vertegenwoordiging begrijpen. De functie en positie van uitvoerende bestuurders in het
one tier-model komen grotendeels overeen met die van bestuurders in een two tier-model. Uitvoerende
bestuurders oefenen het dagelijks bestuur uit.4%*

Niet uitvoerende bestuurders zijn bestuurders aan wie geen specifiecke uitvoerende taken zijn
opgedragen en die als hoofdtaak hebben om de hoofdlijnen van het beleid vast te stellen en toezicht te
houden op degenen die het dagelijks bestuur uitoefenen.% Het toezicht op de uitvoerende bestuurders
ligt derhalve bij de niet uitvoerende bestuurders. De taak om toezicht te houden op de taakuitoefening
door bestuurders kan niet door een taakverdeling worden ontnomen aan niet uitvoerende bestuurders
(artt. 2:129a/239a lid 1 2° volzin BW). De niet uitvoerende bestuurders stellen de bezoldiging van
uitvoerende bestuurders vast (vgl. artt. 2:129a/239a lid 1 3¢ volzin en lid 2 BW). Alleen natuurlijke
personen kunnen niet uitvoerende bestuurders zijn (artt. 2:129a/239a lid 1 laatste volzin BW).4%

Besluiten van het bestuur worden in beginsel door het bestuur als geheel genomen. De niet uitvoerende
bestuurders zijn volwaardig lid van het bestuur. De niet uitvoerende bestuurders nemen deel aan en zijn
naast de uitvoerende bestuurders direct verantwoordelijk voor de besluitvorming over de algemene
beleidslijnen.*9” Wat het algemeen bestuur en het beleid van het bestuur als geheel betreft, vertoont de
positie van niet uitvoerende bestuurders gelijkenis met die van de uitvoerende bestuurders. Zij zijn
namelijk medebepalend voor dat algemeen bestuur. Dat volgt uit hun bestuurslidmaatschap.4%® De niet
uitvoerende bestuurders hebben binnen het algemeen bestuur een stem die in beginsel even zwaar telt
als die van de uitvoerend bestuurders (vgl. art. 2:129 lid 2 BW).

Hoewel de functie van de niet uitvoerende bestuurder sterk lijkt op die van een commissaris, is de positie
van een niet uitvoerende bestuurder niet geheel gelijk aan die van een commissaris.*®® De niet
uitvoerende bestuurder heeft in het algemeen een ruimere taak dan een commissaris.50

4.4 De quasi-bestuurder van art. 2:151/261 BW

Art. 2:151/261 BW bepaalt dat allen (commissarissen of anderen) die zonder deel uit te maken van het
bestuur van de vennootschap krachtens enige bepaling van de statuten of krachtens besluit van de
algemene vergadering, voor zekere tijd of onder zekere omstandigheden daden van bestuur verrichten,
te dien aanzien - wat hun rechten en verplichtingen ten opzichte van de vennootschap en van derden
betreft - als bestuurders worden aangemerkt. Een dergelijke persoon is niet op formele wijze tot
bestuurder benoemd. lk duid een dergelijk persoon in dit onderzoek aan als een “quasi-bestuurder”.
Door die aanduiding geef ik het verschil aan tussen deze figuur en de (mede-)beleidsbepaler genoemd
in bijvoorbeeld art. 2:248 lid 7 BW (die overigens eveneens vaak wordt aangeduid als “quasi-
bestuurder”). Mijns inziens kan ook een rechtspersoon quasi-bestuurder zijn.

Een persoon (anders dan een commissaris) die bij aandeelhoudersbesluit is aangewezen om de
vennootschap bij tegenstrijdig belang te vertegenwoordigen (vgl. het per 1 januari 2013 vervallen art.
2:256 BW) is een voorbeeld van “een ander die, zonder deel uit te maken van het bestuur, krachtens
aandeelhoudersbesluit daden van bestuur verricht” als bedoeld in voormeld art. 2:151/261 BW.

492 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 442.

498 \/gl. Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 424.

4% Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 424.

4% Kamerstukken I 2008/2009, 31 763, nr. 3, p. 14-15. Zie ook: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I11* 2009, nr. 442.
4% Zie ook: art. 14 Uitvoeringswet SE en art. 13 Uitvoeringswet SCE. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015, nr. 56 neemt hetzelfde
aan voor een niet uitvoerende bestuurder van een codperatie of een onderlinge waarborgmaatschappij met een monistisch
bestuur.

497 Kamerstukken 11 2008/2009, 31 763, nr. 3, p. 14-15. Zie voor een uitgebreide beschrijving van de aansprakelijkheid van niet
uitvoerende bestuurders: Strik 2010, p. 105-144.

4% Kamerstukken Il 2004/05, 29 309, nr. 7, p. 22-23; Handelingen |1 2004/05, p. 19 e.v.; Dumoulin 2005, par. 5.

4% Dumoulin 2005, par. 1.

500 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 424. In par. 4.10.2 wijs ik op de belangrijkste verschillen tussen de
niet uitvoerende bestuurder en de commissaris.
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4.5 De (mede-)beleidsbepaler
4.5.1 Art. 2:138/248 BW en de (mede-)beleidsbepaler

Art. 2:138/248 lid 1 BW bepaalt dat in geval van faillissement van een N.V./B.V. iedere bestuurder
jegens de boedel hoofdelijk aansprakelijk is voor het bedrag van de schulden voor zover deze niet door
vereffening van de overige baten kunnen worden voldaan, indien het bestuur zijn taak kennelijk
onbehoorlijk heeft vervuld en aannemelijk is dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement.50'

Art. 2:138/248 lid 7 BW bepaalt dat voor de toepassing van dat artikel met een bestuurder gelijkgesteld
wordt degene die het beleid van de vennootschap heeft bepaald of mede heeft bepaald, als ware hij
bestuurder.502 Art. 2:138/248 lid 7 BW is ingevoerd bij de Derde Misbruikwet. Gedachte was dat het
formeel bestuurders onmogelijk gemaakt diende te worden om aansprakelijkheid te ontlopen door de
inschakeling van strolieden.5% De wetgever tracht met deze bepaling te voorkomen dat malafide (mede-
)beleidsbepalers aan aansprakelijkheid ontkomen door stromannen aan te stellen als formeel
bestuurders.%* Zowel natuurlijke, als rechtspersonen kunnen (mede-)beleidsbepalers in de zin van art.
2:138/248 lid 7 BW zijn.5% De persoon die zonder formeel bestuurder te zijn het beleid van een B.V. of
N.V. die in staat van faillissement komt te verkeren, heeft (mede-)bepaald als ware hij bestuurder, wordt
voor art. 2:138/248 BW gelijkgesteld met een formeel bestuurder. Niet alleen de formeel bestuurder,
maar ook de (mede-)beleidsbepaler die zich bestuursbevoegdheid aanmeet,5%6 kan derhalve op grond
van art. 2:138/248 lid 7 BW aansprakelijk worden gesteld voor kennelijk onbehoorlijke vervulling van
zijn taak.

Wanneer iemand nu exact een (mede-)beleidsbepaler is, valt niet gemakkelijk aan te geven. In de
wetsgeschiedenis wordt opgemerkt dat (mede-)beleidsbepalers personen zijn die een zodanige invioed
op het bestuur hebben gekregen dat zij eigenlijk als de ware bestuurders moeten worden gezien en hun
beslissingen en handelingen moeten worden beschouwd als handelingen van het bestuur. Daaraan
wordt toegevoegd dat alles afhangt van de omstandigheden van het geval.50”

De Groot merkt op dat met (mede-)beleidsbepalers gedoeld wordt op personen die met actieve of
passieve medewerking van het bestuur de feitelijke macht in de onderneming in handen hebben
genomen en die fungeren als de werkelijke bestuurders, terwijl de formele bestuurders min of meer als
stromannen zijn te beschouwen.5%® Volgens deze schrijver dienen onder (mede-)beleidsbepalers te
worden begrepen personen die het beleid van de rechtspersoon (ook daadwerkelijk) hebben bepaald
of mede hebben bepaald als waren zij bestuurders. Dat zijn volgens De Groot zij die - als waren zij
bestuurders - aan de formele bestuurders opdrachten geven die door de formele bestuurders zonder
meer worden opgevolgd en voorts degenen die - al dan niet met een officiéle functie in de rechtspersoon
- het beleid bepalen met terzijdestelling van het formele bestuur. In alle gevallen moeten deze personen
bestuursdaden hebben verricht.50°

Volgens Westenbroek gaat het bij de vraag of iemand als beleidsbepaler kan worden beschouwd niet
om de vraag of de persoon handelingen heeft verricht die het prerogatief van het bestuur zijn. Het gaat
naar zijn mening veeleer om de vraag of de betrokken persoon die deze handelingen heeft verricht een
rol heeft gehad in de faillissementsoorzaak en daarom aansprakelijk zou moeten zijn. Dit laatste is naar
zijn mening alleen het geval wanneer de (mede-)beleidsbepaler (i) handelde met volledige
terzijdestelling van het bestuur, (i) samen met het bestuur het algehele beleid (mede) bepaalde en geen
maatregelen nam om de faillissementsoorzaak af te wenden of (iii) een ‘enkele gedraging’ verrichte die
zeer nadelige gevolgen had voor de vennootschap en het faillissement heeft ingeleid. Een persoon die
beleid heeft (mede-)bepaald terwijl dat niet als het algehele beleid kan worden aangemerkt, zal - aldus

501 |n plaats van “het bestuur” dient hier volgens Van Schilfgaarde te worden gelezen: “het bestuur of een bestuurder”. Zie Van
Schilfgaarde 1986, p. 53-54 en 65. Zo ook: Van Schilfgaarde 1986a, p. 35-38; Winter 1992, p. 258; Wezeman 1998, p. 283 en
Lennarts 1999, p. 177.

502 |n feite ligt aan dit artikellid hetzelfde (antimisbruik)beginsel ten grondslag als aan artt. 2:151/261 BW. Zo ook: Heyning 1981,
p. 187.

503 Kamerstukken 1I, 1980/81, 16 631, nr. 3, p. 6 (MvT).

504 Zo ook: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I1* 2009, nr. 465.

505 vgl. De Groot 2011, p. 122. Zie voor een voorbeeld van een rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler: HR 14 maart 2008, NJ
2008, 466 (Lammers-Aerts q.q.).

506 Honée 1986, p. 107.

%07 Handelingen 11, Bundel NV en BV, p. IXs-170.

508 \/gl. De Groot 2011, p. 120 en MvA 16 631, nr. 6, p. 19.

509 vgl. De Groot 2011, p. 71.
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Westenbroek - niet als een beleidsbepaler moeten worden aangemerkt, tenzij dat beleid een rol heeft
gehad in de faillissementsoorzaak.510

Hoe dit alles ook zij, ik benadruk dat de (mede-)beleidsbepaler geen bestuurder is. Materieel gezien,
komt hetgeen de (aansprakelijke) (mede-)beleidsbepaler doet echter wel overeen met datgene dat
formeel beschouwd de bestuurder behoort te doen.>'" Een (mede-)beleidsbepaler kan alleen
aansprakelijk worden gehouden indien hij de bestuurstaak daadwerkelijk uitoefent.5'2 Het bepalen van
het beleid hoeft daarbij niet te bestaan uit het als een formeel bestuurder besturen van de vennootschap
in de zin van art. 2:129/239 BW. Een vaste gedragslijn of reeks bestuurshandelingen is niet vereist. Een
afzonderlijke (kennelijk onbehoorlijke) bestuurshandeling kan onder omstandigheden al voldoende zijn
om over beleidsbepaling te spreken.5'® Voor de vaststelling of van beleidsbepaling sprake is, is niet
bepalend wie bijvoorbeeld de rechtspersoon kan vertegenwoordigen. Ook interne beinvloeding kan men
aanmerken als beleidsbepaling.54

4.5.2 Feitelijke terzijdestelling van het bestuur vereist?

Uit de MvT wordt niet duidelijk wanneer sprake is van het handelen “als ware hij bestuurder”.5's In
concrete gevallen zal - zo wordt aangegeven - het begrip inhoud dienen te krijgen.5'6 Erg duidelijk is dat
natuurlijk niet. In elk geval wordt wel duidelijk dat in beginsel in elk geval geen (mede-)beleidsbepalers
zijn: externe adviseurs van de vennootschap, overheidswaarnemers, commissarissen®'7, leden van een
ondernemingsraad en kredietverleners die bepaalde voorwaarden aan de vennootschap stellen.5'8 Zjj
kunnen niettemin (mede-)beleidsbepalers worden indien zij door hun beleidsbepalende handelingen het
formele bestuur terzijde stellen5'9, althans indien zij zich met actieve en/of passieve medewerking van
het bestuur bestuursmacht aanmeten.520

Voor het zijn van (mede-)beleidsbepaler dient op grond van de wetsgeschiedenis en de jurisprudentie
sprake te zijn van directe bemoeienis met het bestuur en dient - althans volgens de Minister - het formele
bestuur terzijde te zijn geschoven.52! Een persoon die in dienst is van de vennootschap en binnen de
grenzen van zijn bevoegdheid handelt, is volgens de Minister niet als (mede-)beleidsbepaler aan te
merken.522 De betrokkene dient daadwerkelijk zijn bestuurstaak uit te oefenen.523

Onder terzijdestelling van het bestuur zou ik willen verstaan het bewerkstelligen dat het formeel bestuur
zijn wettelijke bestuurstaak niet of niet volledig uitoefent.>2* Noch in de doctrine, noch in de jurisprudentie
bestaat overeenstemming omtrent het antwoord op de vraag of voor de kwalificatie als (mede-
)beleidsbepaler de eis van feitelijke terzijdestelling van het bestuur gesteld dient te worden. Sommigen
zijn van mening dat het bestuur feitelijk terzijde dient te zijn geschoven om van een (mede-
)beleidsbepaler te kunnen spreken.52> Anderen zijn van mening dat het zelfs voldoende kan zijn dat de
formele bestuurders gedogen dat een (mede-)beleidsbepaler het beleid bepaalt.52¢ Hoewel ik die laatste
mening op zich deel, ga ik nog een stapje verder. Art. 2:138/248 lid 7 BW stelt ook het mede bepalen
van het beleid gelijk met formeel bestuur. Dat betekent dat - strikt genomen - naast het bestuur er een
(mede-)beleidsbepaler kan zijn of meerdere (mede-)beleidsbepalers kunnen zijn. Voor een kwalificatie

510 Westenbroek 2014.

511 Evenzo: Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 861.

512 vgl. MvT 16 631, p. 6.

513 Vgl. Uniken Venema 1981, p. 161; Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 859-860; Raaijmakers 2005, p. 30
en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 465.

514 Dit merkt de Minister op in de MvA |, Bundel NV en BV, p. I1Xs-255. Vgl ook Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993,
p. 863.

515 Vgl. Heyning 1981, p. 187.

516 Kamerstukken 1l 1983/1984, 16 631, nr. 6, p. 19 (MvA). Zie ook De Groot 2011, p. 121.

517 Zie daarover in dit kader: Uniken Venema 1981, p. 162.

518 MvT 16 530, nr. 3, p. 18. Vgl. Uniken Venema 1981a, p. 589; Uniken Venema 1981, p. 158-159; Huizink 1989, p. 113 en
Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 465.

519 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 465.

520 \/gl. Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 864. Zo ook: Uniken Venema 1981, p. 159.

521 MvA 16 631, p. 23-24/MvA |I, Bundel NV en BV, IXs-Art. 138-25. Zie ook: Van Schilfgaarde 1986, p. 24-25.

522 Kamerstukken II, 1983/84, 16 631, nr. 6, p. 23-24 (MvA). Terecht kritisch daarover: Huizink 1989, hoofdstuk 2, par. 3.

523 Kamerstukken 11 1983/1984, 16 631, nr. 3, p. 6 (MvT) en nr. 6, p. 23-24 (MvA); HR 20 mei 1988, NJ 1989, 676 (Kobo); HR 23
november 2001, NJ 2002, 95 (Mefigro) en Rechtbank Groningen 31 januari 2007, JOR 2007, 226.

524 y/gl. Uniken Venema 1981, p. 159.

525 Uniken Venema 1981a, p. 591; Lennarts 1999, p. 178 en p. 180; Wezeman 1998, p. 202 en 205.

5% 70 ook: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 465. Vgl. tevens Gerechtshof Amsterdam 27 mei 2014,
ECLI:NL:GHAMS:2014:2015 (Y Motorsloepen), r.o. 3.4, waarin het Hof overweegt dat met feitelijke terzijdestelling gelijk kan
worden gesteld de situatie waarin de medebeleidsbepaler zijn wil aan het bestuur oplegt en het formele bestuur dat gedoogt.
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als “(mede-)beleidsbepaler” hoeft het bestuur derhalve niet terzijde te zijn gesteld.52” Het komt erop aan
of de besluitvorming van het formele bestuur door anderen dan de bestuurders op beslissende punten
is bepaald of mede is bepaald.

Kortom: men kan stellen dat de (mede-)beleidsbepaler daadwerkelijk een bestuurstaak in de
rechtspersoon dient te hebben uitgeoefend, al dan niet met een officiéle functie en al dan niet met
feitelijke terzijdestelling van het formele bestuur.52

4.5.3 De moedermaatschappij als (mede-)beleidsbepaler

Ook een rechtspersoon kan een (mede-)beleidsbepaler zijn. Niet spoedig wordt echter aangenomen
dat een moedermaatschappij een (mede-)beleidsbepaler is.5%2° Hoofdregel is dat een
groepsmaatschappij (en een moedermaatschappij in het bijzonder)5® die binnen de in de praktijk
aanvaarde grenzen blijft (handelt binnen de wettelijke en statutaire bevoegdheden) geen (mede-
)beleidsbepaler is.?3" Dat een persoon naar normen van formele competentie gemeten bevoegd handelt
- d.w.z. binnen de haar rechtens toegekende instructiebevoegdheid blijft - sluit echter geenszins uit dat
sprake is van zo’n intensieve beleidsbemoeienis dat die persoon tevens geacht wordt een (mede-
)beleidsbepaler te zijn.532 De feitelijke omstandigheden zijn daarbij beslissend.

Gelet op het vorenstaande kan onder omstandigheden de moedermaatschappij die geen formeel
bestuurder is ook aangemerkt worden als (mede-)beleidsbepaler in de zin van art. 2:138/248 lid 7 BW.533
De rechter zal uiteindelijk dienen te beantwoorden of sprake is van een (mede-)beleidsbepaler. Daarvan
zal sprake kunnen zijn wanneer de moedermaatschappij in feite uit hoofde van haar machtspositie de
leiding van de dochtermaatschappij®®* in handen neemt (anders gezegd: zich direct bemoeit met het
bestuur) en rechtstreeks haar wil oplegt aan de formeel bestuurders van die dochtermaatschappij (die
dan feitelijk terzijde worden gesteld).5% In een dergelijk geval kan de moedermaatschappij - indien
geoordeeld wordt dat sprake is van onbehoorlijk bestuurs3 - als (mede-)beleidsbepaler aansprakelijk
zijn voor het tekort in de boedel van haar in staat van faillissement verklaarde dochtermaatschappij.>3”
Aangezien dit onderwerp niet het (directe) onderwerp van dit onderzoek vormt, wordt hier verwezen
naar de relevante jurisprudentie en literatuur.5%8

4.5.4 Wettelijk bewijsvermoeden voor het zijn van (mede-)beleidsbepaler

Het is bepaald niet gemakkelijk aan te geven in welke gevallen een persoon kwalificeert als een (mede-
)beleidsbepaler. Daarnaast is het - zeker in concernverhoudingen - lastig om aan te tonen dat een
(rechts)persoon (mede) het beleid heeft bepaald van een inmiddels in staat van faillissement verkerende
rechtspersoon. Het centraal beleid in concernverhoudingen is namelijk gegrond op feitelijke
gezagsverhoudingen. Richtlijnen van de moedermaatschappij aan haar groepsmaatschappijen zijn
vaak informeel van aard.5%°

Het wetsvoorstel inzake de Derde Misbruikwet oppert dat de moedermaatschappij als (mede-
)beleidsbepaler kan worden beschouwd, aangezien zij als grootaandeelhouder het beleid in de
werkmaatschappij feitelijk heeft uitgestippeld.54° Bartman brengt daar terecht tegenin dat - indien een
subholding is geschakeld tussen de moedermaatschappij en de werkmaatschappij - niet de

527 Zie voor dezelfde opvatting: Rechtbank Noord-Holland 25 maart 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:2480 (SMA Dienstverlening
B.V.), r.0.4.13.

528 \/gl. De Groot 2011, p. 120.

529 \/gl. De Savornin Lohman 1998, nr. 76, p. 216 die daarbij verwijst naar de nodige literatuur. Zie ook: Winter 1992, p. 269.

53 Onder “moedermaatschappij” versta ik - aangezien een wettelijke definitie daarvan ontbreekt - de rechtspersoon vermeld in de
aanhef van art. 2:24a BW (welk artikel handelt over de “dochtermaatschappij”).

%31 Zo ook: Van Schilfgaarde 1986, p. 91 en Uniken Venema 1981a, p. 588.

532 Zo ook: Bartman 1989, p. 105-106. Hij merkt in dit kader op dat formele vennootschappelike competentie en feitelijke
beleidsbepaling geheel verschillende categorieén zijn die elkaar noch insluiten, noch uitsluiten. Ook bij Honée 1986, p. 14 treft
men een soortgelijke opvatting aan.

533 Zie hierover: Bartman 1989, p. 110; Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 864 e.v. en Engwerda, Feteris en
Van Muijen 1998.

534 Zie voor een definitie van dat begrip: art. 2:24a BW.

535 Zie: MVA 16 631, p. 24; Bundel NV en BV, p. IXs-Art. 138-25; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 465
en Honée 1986, p. 108-109.

56 De (mede-)beleidsbepaler is mede aansprakelik voor het tekort in het faillissement veroorzaakt door de onbehoorlijke
taakvervulling door het bestuur.

7 Vgl. MvA 11, Bundel NV en BV, p. IXs-Art. 138-25 en Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p 272 e.v.

5% Zie 0.a. Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 465 alwaar wordt verwezen naar relevante jurisprudentie.
539 V/gl. Bartman 1985.

540 Bartman 1985.
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moedermaatschappij, maar die subholding de grootaandeelhouder is. De betreffende subholding
schermt als het ware de moedermaatschappij af. Het rechtstreeks aanspreken van (het bestuur van) de
moedermaatschappij stuit (daardoor) op grote bewijsrechtelijke problemen.*" Het bestuur van de
moedermaatschappij zal ontkennen de feitelijke leiding in de (inmiddels in staat van faillissement
verkerende) werkmaatschappij te hebben uitgeoefend. De bestuurders van de subholding zullen in dat
kader wellicht zelfs uitdrukkelijk claimen het betreffende beleid te hebben bepaald. Dat lijkt mooi, maar
- Bartman wijst daarop - de kans is aanwezig dat die bestuurders geen, dan wel nauwelijks verhaal
bieden.

De Derde Misbruikwet is niet geschreven voor concernverhoudingen. Bartman pleit er om die reden
voor om voor concernverhoudingen een weerlegbaar bewijsvermoeden in de wet op te nemen. Het
betreft slechts een beperkt bewijsvermoeden. Het weerlegbaar bewijsvermoeden betreft namelijk
slechts de kwalificatie als (mede-)beleidsbepaler. Om tot een aansprakelijkheid op grond van artt.
2:138/248 BW te kunnen komen, dient derhalve nog steeds aan de overige eisen gesteld in die artikelen
voldaan te worden (het bestuur dient zijn taak kennelijk onbehoorlijk te hebben vervuld én aannemelijk
dient te zijn dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement). Het bewijsvermoeden kan - aldus
Bartman - luiden als volgt: “Behoudens tegenbewijs wordt de rechtspersoon die, voor rekening van
haarzelf of van een dochter- of groepsmaatschappij, meer dan de helft van het geplaatste kapitaal van
de (failliete) vennootschap verschaft of doet verschaffen, vermoed het beleid in die vennootschap te
hebben bepaald dan wel mede te hebben bepaald.”

Ik ondersteun het voorstel van Bartman. Daarbij teken ik aan dat ik het door Bartman gekozen
percentage (“meer dan 50%") aan de lage kant vind, zeker gelet op het feit dat men in onder meer joint
venture-verhoudingen vaak de aandelenverhouding “49%-51%" tegenkomt. Indien men het door
Bartman voorgestelde percentage als uitgangspunt neemt, wordt mijns inziens als hoofdregel wel erg
snel vermoed dat een rechtspersoon (mede-)beleidsbepaler is. Vaststelling van een percentage heeft
in gevallen als hier aan de orde altijd iets willekeurigs. Die vaststelling betreft in gevallen als het
onderhavige geen exacte wetenschap. Hoewel het percentage zeker niet “in steen gehouwen” is, gaat
mijn voorkeur uit naar een percentage van bijvoorbeeld ten minste 75%. Met dat percentage zoek ik
aansluiting bij veel statutaire regelingen waarin een gekwalificeerde meerderheid van 75% vereist wordt
voor het nemen van belangrijke besluiten. Tevens zoek ik met dat percentage aansluiting bij de
regelingen voor special resolutions en shadow directors in het Verenigd Koninkrijk.

De standaardregel in het Verenigd Koninkrijk inhoudende dat de aandeelhouders instructie- en initiatiefrechten hebben, is
opgenomen in art. 4 van de Companies (Model Articles) Regulations 2008 (S| 2008/3229). Dat artikel bepaalt: "The
shareholders/members may, by special resolution, direct the directors to take, or refrain from taking, specified action.” In het
vennootschapsrecht van het Verenigd Koninkrijk geldt dat een bijzonder besluit (“special resolution”) aangenomen is indien 75%
van de aandeelhouders vaor dat besluit stemt.>? In feite maakt voormeld artikel 4 het derhalve mogelijk dat ten minste 75% van
de aandeelhouders de bestuurders voorschrijft wat zij moeten doen en wat ze niet mogen doen. Een gedeelte van 75% of meer
van de aandeelhouders kan aan de bestuurders opdracht geven om bepaalde maatregelen te nemen of kan voorstellen doen aan
de bestuurders om actie te ondernemen. Indien de aandeelhouders dat doen, handelen de bestuurders in strijd met de wet indien
zij de instructies van de aandeelhouders negeren of indien zij een besluit nemen dat in strijd is met de instructies van de
aandeelhouders.

In het algemeen wordt erkend dat een moedermaatschappij onder omstandigheden kan worden gekwalificeerd als een - wat in
het Verenigd Koninkrijk veelal wordt aangeduid als - “shadow director”. Indien bijvoorbeeld een moedermaatschappij met 75% of
meer van de aandelen gebruik maakt van voormeld art. 4 van de Model Articles om de bestuurders op te dragen beslissing x te
nemen, dan bestaat de mogelijkheid dat die moedermaatschappij wordt behandeld als een schaduwbestuurder indien dit
onderdeel uitmaakte van een gedragspatroon. Art. 251 (1) van de Companies Act 2006 bepaalt dat een “shadow director” iemand
is in overeenstemming met wiens aanwijzingen of instructies de bestuurders van een onderneming gewend zijn om te handelen.
Een moedermaatschappij valt daaronder. Art. 251 (3) van de Companies Act 2006 voorziet er echter specifiek in dat een
moedermaatschappij niet beschouwd wordt als een schaduwbestuurder is die onderworpen is aan enkele algemene wettelijke
verplichtingen enkel en alleen omdat de bestuurders van de dochtermaatschappij gewend zijn om te handelen in
overeenstemming met haar aanwijzingen of instructies. Het gaat daarbij om de verplichtingen vermeld in Chapter 2 (general duties
of directors), Chapter 4 (transactions requiring members' approval) en Chapter 6 (contract with sole member who is also a director)
van die wet.>*

Het bewijsvermoeden zou alsdan kunnen luiden als volgt: “Behoudens tegenbewijs wordt de
rechtspersoon die, voor rekening van haarzelf of van een dochter- of groepsmaatschappij, meer dan
75% van het geplaatste kapitaal van de (in staat van faillissement verkerende) vennootschap verschaft

541 Bartman 1985.

542 Zie art. 283 van de Companies Act 2006, waarvan lid 1 luidt als volgt: “A special resolution of the members (or a class of
members) of a company means a resolution passed by a majority of not less than 75%.”

543 Chapter 2 betreft art. 171 (Duty to act within powers), art. 172 (Duty to promote the success of the company), art. 173 (Duty to
exercise independent judgment), art. 174 (Duty to exercise reasonable care, skill and diligence), art. 175 (Duty to avoid conflicts
of interest), art. 176 (Duty not to accept benefits from third parties) en art. 177 (Duty to declare interest in proposed transaction or
arrangement).
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of doet verschaffen, vermoed het beleid in die vennootschap te hebben bepaald dan wel mede te
hebben bepaald.”

Het voorstel opgenomen in de vorige alinea betreft concernverhoudingen. Men kan zich echter afvragen
waarom het weerlegbare bewijsvermoeden alleen betrekking zou moeten hebben op rechtspersonen.
Ik zie niet in waarom dat bewijsvermoeden niet ook op natuurlijke personen betrekking zou kunnen
hebben, temeer daar om tot een aansprakelijkheid op grond van artt. 2:138/248 BW te kunnen komen,
nog steeds aan de overige eisen gesteld in die artikelen voldaan dient te worden. Daarbij komt dat ik op
grond van enkele (recente) ontwikkelingen®##4 verwacht dat in wet- en regelgeving steeds meer gekeken
zal gaan worden naar de persoon die uiteindelijk “schuilgaat” achter de rechtspersoon. Om die reden
zou ik het wettelijk weerlegbaar vermoeden willen uitbreiden met de natuurlijk persoon die ten minste
75% van het geplaatste kapitaal verschaft c.q. doet verschaffen. De tekst van het vermoeden zou dan
kunnen luiden: “Behoudens tegenbewijs worden de natuurlijk persoon die voor eigen rekening en de
rechtspersoon die - voor eigen rekening, dan wel voor rekening van een dochter- of groepsmaatschappij
- ten minste 75% van het geplaatste kapitaal van de (in staat van faillissement verkerende)
vennootschap verschaft of doet verschaffen, vermoed het beleid in die vennootschap te hebben bepaald
dan wel mede te hebben bepaald.”

In dit kader wijs ik op het recente arrest van de Hoge Raad inzake Resort of the World/Maple Leaf.545

In dat arrest merkt de Hoge Raad op dat voor het antwoord op de vraag onder welke omstandigheden een onrechtmatig handelen
of nalaten van personen door wie de rechtspersoon aan het rechtsverkeer deelneemt, als eigen onrechtmatig handelen aan een
rechtspersoon kan worden toegerekend, beslissend is of dat handelen of nalaten in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden
als handelen of nalaten van de rechtspersoon zelf.**® Dat geldt voor gedragingen van een bestuurder, maar de formele
hoedanigheid van de handelende persoon is - aldus de Hoge Raad - niet beslissend voor de toerekeningsvraag. Vervolgens
overweegt de Hoge Raad: “Indien, zoals hier veronderstellenderwijs moet worden aangenomen, Marwick [een natuurlijk persoon,
bestuurder van Maple Leaf; toevoeging CEJMH] de volledige zeggenschap over Maple Leaf [een stichting particulier fonds naar
het recht van Sint Maarten, toevoeging CEJMH] had, ook in de periodes dat hij geen bestuurder was, en dat hij haar ‘ultimate
beneficiary’ is, is in beginsel aan de aan te leggen maatstaf voldaan. Dat het hier om een aansprakelijkheidskwestie gaat, doet
daaraan niet af, [***].”

De Hoge Raad lijkt met de term “ultimate beneficiary” te verwijzen naar de vierde “anti-witwasrichtlijn”.547
Blijkens art. 3 lid 5 van voormelde richtlijn is een uiteindelijk belanghebbende of “ultimate beneficial
owner”, veelal afgekort als “UBQO”, een natuurlijk persoon die de uiteindelijke eigenaar is van of
zeggenschap heeft over “de cliént” en/of de natuurlijke persoon voor wiens rekening een transactie of
activiteit wordt verricht. De uiteindelijke begunstigde omvat in het geval van vennootschappelijke
entiteiten ten minste de natuurlijke persoon die een belang van meer dan 25% in het kapitaal van een
juridische entiteit houdt, meer dan 25% van de stemrechten kan uitoefenen in de algemene vergadering,
dan wel begunstigde is van meer dan 25% van het vermogen van een entiteit. Kan op voormelde wijze
geen persoon worden achterhaald die kwalificeert als UBO of bestaat twijfel omtrent de vraag of een
persoon wel daadwerkelijk UBO is, dan wordt in beginsel als UBO aangemerkt de natuurlijke persoon
behorend tot “hoger leidinggevend personeel”.?*® In het kader van de aanpak van misbruik van
rechtspersonen zou de wetgever bij het opnemen in artt. 2:138/248 BW van een weerlegbaar
bewijsvermoeden voor de kwalificatie van een natuurlijk persoon als (mede-)beleidsbepaler ook kunnen
aanknopen bij de omschrijving van een UBO in voormelde richtlijn. Mijn persoonlijke voorkeur bij het
opnemen in artt. 2:138/248 BW van een weerlegbaar bewijsvermoeden voor de kwalificatie van een
(natuurlijk) persoon als (mede-)beleidsbepaler gaat uit naar een percentage van ten minste 75% van
het geplaatste kapitaal. Voormelde verwijzing door de Hoge Raad naar de “ultimate beneficiary” kan
echter een indicatie zijn dat de Hoge Raad in zijn toekomstige rechtspraak met de kwalificatie als UBO
rekening gaat houden bij toerekening van kennis en gedrag aan rechtspersonen.54° In de lijn daarmee
zou ook bij het weerlegbare bewijsvermoeden aangeknoopt kunnen worden bij de UBO-omschrijving.
Voordeel van het aanknopen bij de UBO-omschrijving - waarin een aanmerkelijk lager percentage (ten
minste 25%) wordt gehanteerd dan in mijn voorstel - is dat niet alleen met het aandeelhouderschap
rekening gehouden wordt, maar tevens met bijvoorbeeld de mogelijkheid om stemrechten uit te oefenen

544 Zie hetgeen ik verderop in deze paragraaf opmerk ten aanzien van de UBO.

545 HR 7 oktober 2016, ECLI:NL:HR:2016:2285 (Resort of the World/Maple Leaf), r.o. 3.7.2.

546 R 6 april 1979, NJ 1980/34 (Kleuterschool Babbel).

57 Richtlijn (EU) 2015/849 van het Europees Parlement en de Raad van 20 mei 2015 inzake de voorkoming van het gebruik van
het financiéle stelsel voor het witwassen van geld of terrorismefinanciering, tot wijziging van Verordening (EU) nr. 648/2012 van
het Europees Parlement en de Raad en tot intrekking van Richtlijn 2005/60/EG van het Europees Parlement en de Raad en
Richtlijn 2006/70/EG van de Commissie (Pb 2015, L. 141).

5% In voormelde Richtlijn gedefinieerd als: “functionarissen of werknemers met voldoende kennis van de blootstelling van een
instelling aan het witwasrisico en het risico van terrorismefinanciering en met voldoende anciénniteit om beslissingen te nemen
die van invloed zijn op die blootstelling: hierbij hoeft het niet noodzakelijk om een lid van de raad van bestuur te gaan.”

549 vgl. Bartman 2016 (b).
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in de algemene vergadering. Nadeel van een dergelijke aanknoping is wellicht dat de groep personen
voor wie het bewijsvermoeden dan geldt, wellicht wat groot wordt. Mocht de wetgever voor deze
mogelijkheid voelen, dan zal - aangezien een UBO een natuurlijk persoon is - het weerlegbare
bewijsvermoeden bestaan uit twee componenten. De ene component betreft het vermoeden dat een
UBO (natuurlijk persoon) een (mede-)beleidsbepaler is en de andere component betreft het vermoeden
dat een rechtspersoon die (middellijk, dan wel onmiddellijk) ten minste 75% van het geplaatste kapitaal
verschaft als zodanig kwalificeert.

Een aandachtspunt bij het vorenstaande is dat (vooralsnog) aandeelhouderschap niet uit de openbare
registers blijkt.5%0 Overigens zijn er wel wetsvoorstellen aanhangig betreffende de invoering van een
centraal aandeelhoudersregister en een zogenoemd UBO-register (zulks in het kader van voormelde
vierde anti-witwasrichtlijn).55" Daarbij geldt dat het UBO-register hoogstwaarschijnlijk op meer entiteiten
betrekking zal hebben dan het centraal aandeelhoudersregister. Begrijpelijkerwijze speelt de privacy
van de personen wier gegevens worden geregistreerd bij beide registers een belangrijke rol.552 Voor
zover ik kan nagaan, is nog niet duidelijk wie de registers kunnen raadplegen. In het kader van de
aanpak van misbruik van rechtspersonen geniet het mijn voorkeur om de registers openbaar te maken.
Bepaalde privacygevoelige gegevens (zoals adressen) dienen echter slechts toegankelijk te zijn voor
bijvoorbeeld notarissen en toezichthouders en (uiteraard) de personen wier gegevens geregistreerd
worden. Ervan uitgaande dat een curator in beginsel niet gerechtigd zou zijn tot inzage in de betreffende
registers, kan hij wellicht uit beschikbare financi€le gegevens (zoals gepubliceerde jaarrekeningen) het
aandeelhouderschap afleiden. Vervolgens is het dan aan de betreffende aandeelhouder(s) om
tegenbewijs te leveren (d.w.z. een kleiner aandelenbelang aan te tonen). Dat zou bijvoorbeeld kunnen
aan de hand van gegevens uit het centraal aandeelhoudersregister.

Om niet te ver van het onderwerp van dit onderzoek af te dwalen, laat ik het hier bij voormelde
opmerkingen.

4.6 Literatuur en jurisprudentie voor de arresten Montedison en Lammers-Aerts
4.6.1 Beperkte uitleg personele reikwijdte voor arresten Montedison en Lammers-Aerts

Een beperkte uitleg van de personele reikwijdte van art. 2:11 BW treft men aan bij onder anderen
Honée®%%3, Huizink, Lowensteyn, Maeijer, Struycken%%*, Van der Grinten, Van Schilfgaarde en Uniken
Venema. Zij zijn van mening dat art. 2:11 BW geen betrekking heeft op de (mede-)beleidsbepaler van
art. 2:138/248 lid 7 BW.%55 In Asser-Maeijer 1994 (2-111) bijvoorbeeld wordt de vraag of art. 2:11 BW van
toepassing is indien een rechtspersoon als (mede-)beleidsbepaler ingevolge art. 2:138/248 lid 7 BW
aansprakelijk wordt gesteld, ontkennend beantwoord. De aangevoerde reden daarvoor is dat art. 2:11
BW spreekt over de aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van een andere
rechtspersoon. Art. 2:11 BW voorziet niet in een aansprakelijkheid van de (mede-)beleidsbepaler.5%
Volgens Asser-Maeijer 1994 (2-1ll) geldt de gelijkstelling van de (mede-)beleidsbepaler met een
bestuurder in 2:138/248 lid 7 BW slechts voor de toepassing van art. 2:138/248 BW.557 Van Schilfgaarde
is eveneens van mening dat art. 2:11 BW geen betrekking heeft op de (mede-)beleidsbepaler. Hij merkt
op dat de (mede-)beleidsbepaler geen bestuurder is en in art. 2:138/248 lid 7 BW alleen voor de
toepassing van dat artikel met een bestuurder gelijkgesteld wordt.558

Ook Uniken Venema is van mening dat art. 2:11 BW alleen ziet op de aansprakelijkheid van de
(tweedegraads) formeel bestuurder. Hij wijst erop dat het uiterst feitelijke karakter van het al dan niet

550 Slechts een 100%-aandeelhouderschap wordt geregistreerd in het handelsregister. Terzijde merk ik op dat in de praktijk nogal
eens blijkt dat de betreffende registratie niet (meer) correct is.

%1 Voormelde richtlijn 2015/849 schrijft voor dat deze richtlijn per juni 2017 dient te zijn omgezet in nationaal recht. Daartoe
behoort ook de invoering van het UBO-register. Zie tevens Kamerstukken | 2015/2016, 34 011, B, p. 6, Van Roomen 2016, Bosse
2016 en Bosse 2017. Op 31 maart 2017 is een concept wetsvoorstel houdende regels met betrekking tot de registratie van
uiteindelijk belanghebbenden (Implementatiewet registratie uiteindelijk belanghebbenden) ter consultatie gepubliceerd.

%2 Voor een overzicht waarin de - tot op het moment van vervaardigen van dat overzicht - belangrijkste kenmerken van het
centraal aandeelhoudersregister en het UBO-register zijn weergegeven en waaruit de verschillen tussen beide registers afgeleid
kunnen worden, verwijs ik naar: http://www.boekel.com/media/1316301/tabel _ubo-register_cahr.pdf. Zie ook: Bosse 2017, par. 2.
%53 Honée 1986, p. 119.

554 Struycken 1981.

5% Asser-Maeijer 2-111, nr. 331; Van Schilfgaarde 1986, p. 93; Honée 1986, p. 119; Léwensteyn 1988, p. 129; Van der Heijden en
Van der Grinten 1992, nr. 399 en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:138 BW, aant. 21. Evenzo: Engwerda, Feteris en Van Muijen
1998, p. 275 waar opgemerkt wordt dat art. 2:11 BW “niet geldt voor de bestuurders van een vennootschap die als quasi-
bestuurder is opgetreden”.

5% Asser-Maeijer 1994 (2-111), nr. 331.

557 Asser-Maeijer 1994 (2-111), nr. 331.

5% Van Schilfgaarde 1986, p. 93.
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(mede-)beleidsbepaler zijn, zich minder goed leent voor een ‘absolute doorbraak’-regeling als die van
art. 2:11 BW.5% Naar zijn mening dient die doorbraak beperkt te blijven tot de duidelijk herkenbare
(formele) bestuursfunctie. Volgens Uniken Venema bestaat geen behoefte aan de uitbreiding van art.
2:11 BW tot eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepalers. Met betrekking tot een “quasi-
bestuurdersrol” van een rechtspersoon zal volgens Uniken Venema op grond van de feitelijke gang van
zaken worden vastgesteld of het inderdaad de rechtspersoon is die de “quasi-bestuurdersrol” speelt of
dat het bepaalde natuurlijke personen zijn die optreden als “quasi-bestuurders”. De natuurlijke personen
zullen in laatstgemeld geval rechtstreeks aansprakelijk zijn zonder dat men de omweg via de
eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler hoeft te volgen.560

Akkermans sluit zich bij de mening van Uniken Venema aan. De tekst van art. 2:11 BW dient naar zijn
mening - wat dit onderdeel betreft - letterlijk genomen te worden.%' Evenmin kan naar de mening van
Akkermans de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler aansprakelijk zijn op grond van art. 2:11 BW.562
Schreurs merkt vrij stellig op dat art. 2:11 BW niet van toepassing is indien het gaat om de bestuurders
van een rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler. Reden daarvoor is dat art. 2:11 BW niet spreekt over
een (mede-)beleidsbepaler, terwijl de (mede-)beleidsbepaler alleen voor de toepassing van art.
2:138/248 BW met een bestuurder wordt gelijkgesteld.5% Olaerts is iets voorzichtiger. Zij merkt op dat -
hoewel de parlementaire geschiedenis anders doet vermoeden - in de literatuur mede op basis van de
jurisprudentie van de Hoge Raad aangenomen wordt dat het bepaalde in art. 2:11 BW niet geldt ten
aanzien van de bestuurder van de moedervennootschap die als (mede-)beleidsbepaler in de zin van
art. 2:138/248 lid 7 BW kan worden aangemerkt. Volgens Olaerts geldt de gelijkstelling van de (mede-
)beleidsbepaler met de formeel bestuurder immers slechts voor de toepassing van laatstgemeld artikel.
Enigszins verrassend noemt zij het dan ook dat het Hof Arnhem in zijn arrest van 10 januari 2006564
geen bezwaar ziet om via art. 2:11 BW door te grijpen naar de bestuurder van de (mede-
)beleidsbepaler.565

Ten slotte wijs ik op een tweetal uitspraken van rechtbanken waarin men eveneens een beperkte uitleg
van art. 2:11 BW aantreft.

In een uitspraak van 3 februari 1999 merkt de Rechtbank Utrecht®®® zonder nadere motivering op dat de gelijkstelling van de
(mede-)beleidsbepaler met de formeel bestuurder op grond van art. 2:248 lid 7 BW zich niet uitstrekt tot art. 2:11 BW en dat om
die reden van een aansprakelijkheid op grond van art. 2:248 BW van de tweedegraads bestuurder in kwestie in ieder geval geen
sprake kan zijn.

De Rechtbank Arnhem overweegt in een uitspraak van 16 juni 2004 dat - indien het gaat om een aansprakelijke rechtspersoon-
bestuurder - de bestuurders daarvan ingevolge art. 2:11 BW tevens (hoofdelijk) aansprakelijk zijn. Vervolgens overweegt de
rechtbank dat deze uitbreiding van aansprakelijkheid echter niet ziet op bestuurders van rechtspersoon-beleidsbepalers.%”

4.6.2 Ruime uitleg personele reikwijdte in literatuur véor arresten Montedison en Lammers-Aerts

Een “gematigd ruime” uitleg van art. 2:11 BW treft men aan bij Dijk. Dijk wil namelijk in art. 2:11 BW
achter de woorden “de aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder” lezen: “in de zin van
het artikel waarop de aansprakelijkheid is gebaseerd”.5¢8 Eerstegraads (mede-)beleidsbepalers vallen
derhalve naar zijn mening onder de personele reikwijdte van art. 2:11 BW. In zoverre is de uitleg van
Dijk als “ruim” te beschouwen. Naar de mening van Dijk vallen tweedegraads (mede-)beleidsbepalers
echter niet onder de reikwijdte van art. 2:11 BW. Vandaar dat ik zijn uitleg als “gematigd ruim”
kwalificeer. Tuit is van mening dat - indien een moedermaatschappij als (mede-)beleidsbepaler in een
dochtermaatschappij zou worden gekwalificeerd - voor de toepassing van art. 2:138 BW de bestuurders
van de moedermaatschappij tevens hoofdelijk aansprakelijk zijn.5%°

Wezeman en Lennarts zijn van mening dat de bestuurders van een rechtspersoon op grond van art.
2:11 BW aansprakelijk zijn indien die rechtspersoon als (mede-)beleidsbepaler in de zin van art.

559 Uniken Venema 1981, p.161-162.

%0 Uniken Venema 1981, p. 161.

51 Akkermans 1987, p. 34.

%2 Akkermans 1987, p. 34.

53 J.A.W. Schreurs, in: Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 858.

%64 Gerechtshof Arnhem 10 januari 2006, JOR 2006, 173 (Lammers/mr. Aerts ¢.q.). Zie over dit arrest: par. 4.8.1.

565 Olaerts 2007, p. 168. Waarschijnlijk abusievelijk merkt zij op dat wordt doorgegrepen naar de medebeleidsbepaler (in plaats
van naar de formeel bestuurder van de medebeleidsbepaler).

56 Rechtbank Utrecht 3 februari 1999, JOR 1999, 220 (mr. Pasman q.q./Van Doorn c.s.).

%7 Rechtbank Arnhem 16 juni 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AP3912 (Bankers Insurance Company/De Haken-Berg), r.o. 4.
568 Dijk 1988, p. 84. Zo ook: Winter 1992, p. 270.

569 Tuit 1982, p. 111.
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2:138/248 BW is opgetreden.5°© Wezeman gaat in op de wetsgeschiedenis. Daaruit blijkt naar zijn
mening dat het de bedoeling was dat in elk geval de formele bestuurders van de eerstegraads
rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler onder de reikwijdte van art. 2:11 BW zouden vallen. Dit zou niet
de bedoeling zijn ten aanzien van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler.5”" Volgens Wezeman wil
art. 2:11 BW echter in de praktijk bij de toepassing van aansprakelijkheidsbepalingen tussengeschoven
rechtspersoon-bestuurders negeren. De bewoordingen van art. 2:11 BW moeten naar zijn mening
zodanig worden uitgelegd dat zij in harmonie zijn met de toe te passen aansprakelijkheidsbepaling.572
Dat geldt zowel voor de eerstegraads bestuurder, als voor de tweedegraads bestuurder. Lennarts sluit
zich bij deze mening aan.573

4.7 Het Montedison-arrest
4.7.1 Montedison: feitencomplex en arrest Hof

Vereenvoudigd weergegeven, komt de casus die ten grondslag ligt aan het Montedison-arrest®”* neer
op het volgende.

Montedison Finance Europe N.V. (“Montedison”) hield vanaf 22 december 1980 100% van de aandelen in J. Domp B.V.
(“Domp”). In 1986 en 1987 behaalde Domp goede resultaten. Eind 1987 zegde echter een van de belangrijkste leveranciers van
Domp distributieovereenkomsten op per 1 januari 1989 (later vervroegd tot 1 oktober 1988). De heer Visser was in dienst van
Montedison, met ingang van 1 juli 1984 als procuratiehouder. Visser was feitelijk werkzaam bij Domp, waarvan hij na 1 januari
1988 zowel procuratiehouder, als commissaris was. In 1988 besloot Montedison haar financiéle belang in Domp te verminderen
en haar aandelen in Domp te verkopen. Op 1 januari 1988 had Montedison een belang van NLG 7.820.000 in Domp. Op 30
september 1988 heeft Montedison haar aandelen in Domp verkocht en geleverd aan Fender B.V. Enige bestuurder en
aandeelhouder van Fender B.V. was de echtgenote van Visser. De koopprijs (van NLG 4.799.000) wordt door Fender B.V. als
volgt voldaan. In de loop van september 1988 had weer een andere vennootschap genaamd Top Music B.V. een bedrag van
NLG 6.050.000 geleend van Domp. Thans verstrekt Top Music B.V. een bedrag gelijk aan de koopprijs ad NLG 4.799.000 ter
leen aan Fender B.V.

Op 1 oktober 1988 keert Domp (thans een 100% dochter van Fender B.V.) aan Fender een bedrag groot NLG 1.000.000 uit als
interim-dividend, alsmede een bedrag van NLG 3.799.000 uit de vrije reserves. De vrije reserves bedroegen volgens de boeken
van Domp op 30 september 1988 namelijk precies dit bedrag. Het totaal van voormelde bedragen ad NLG 4.799.000 wordt
verrekend in een driepartijenverhouding. Domp vermindert haar vordering op Top Music B.V. met NLG 4.799.000. Top Music B.V.
vermindert haar vordering op Fender B.V eveneens met NLG 4.799.000. Op 5 oktober 1988 ontvangt Montedison een bedrag
van NLG 4.000.000 van Domp als betaling op de door Montedison aan Domp verstrekte geldlening. Badari was in 1988 statutair
bestuurder van Montedison. Visser heeft aan Badari een voorstel gedaan voor een buy-out van Montedison uit Domp. Dat voorstel
houdt in dat een dividend wordt uitgekeerd van NLG 3.941.000 en dat de aandelen worden verkocht voor een bedrag ad NLG
1.000.000. Op 23 september 1988 heeft Montedison - vertegenwoordigd door Badari - de reserve van Domp vastgesteld op NLG
3.788.000. Er is toen geen besluit tot dividenduitkering genomen. In februari 1989 heeft Montedison aan Domp een bedrag van
NLG 1.800.000 ter leen verstrekt.

Domp is ten faveure van Montedison leeggehaald. Een half jaar na de overname en voormelde uitbetalingen (te weten op 26 juli
1989) wordt Domp in staat van faillissement verklaard. In totaal is er een faillissementstekort van ongeveer NLG 19.000.000. De
curator van Domp laat het er niet bij zitten en spreekt de voormalige moedermaatschappij (Montedison) aan voor het grote
faillissementstekort. De vordering wordt onder meer gebaseerd op art. 2:248 lid 7 BW. Voor zover thans van belang, stelt de
curator zich op het standpunt dat Montedison als (mede-)beleidsbepaler van Domp heeft gefunctioneerd. Volgens de curator heeft
Montedison “in die hoedanigheid” de ongeoorloofde vermogensonttrekkingen bewerkstelligd. De curator spreekt daarnaast de
bestuurders van Montedison aan op grond van artt. 2:248 jo. 2:11 BW.

De uitspraak van de rechtbank is in dit kader minder relevant, reden waarom ik daarop hier niet inga.
Het Gerechtshof Amsterdam overweegt dat Montedison niet aansprakelijk is. Het Gerechtshof meent
dat Montedison niet als (mede-)beleidsbepaler aangemerkt kan worden. Ten overvloede voegt het
Gerechtshof daaraan toe dat de vordering via art. 2:11 BW van de curator tegen de formele bestuurders
van Montedison ook al zou afstuiten op het feit dat Montedison geen formeel bestuurder van Domp was.
Anders dan art. 2:248 lid 7 BW voorziet (aldus het Gerechtshof) art. 2:11 BW immers niet in gelijkstelling
van de (mede-)beleidsbepaler met een bestuurder.5”> Het Gerechtshof heeft het hierbij over de
hoedanigheid van de eerstegraads bestuurder.57¢ Ten aanzien van de bestuurders van Montedison
overweegt het Gerechtshof dat - aangezien niet kan worden geoordeeld dat Montedison als bestuurder
van Domp aansprakelijk is, zoals bedoeld in art. 2:11 BW - de vordering op de hier besproken grondslag
tegen de tweedegraads bestuurder-natuurlijk persoon evenmin kan worden toegewezen.

570 \Wezeman 1998, p. 375-376 en Lennarts 1999, p. 266.

571 Kamerstukken 1l 1983/1984, 16 631, nr. 6, p. 25 (MvA); Wezeman 1998, p. 376-377.
572 \Wezeman 1998, p. 375.

573 Lennarts 1999, p. 266.

574 Zie uitgebreid over (andere aspecten van) deze zaak: Lennarts 1999, p. 215-221.
575 R.0. 4.29.

576 Vgl. Borrius 2008, nr. 6.
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4.7.2 Montedison: conclusie A-G Langemeijer en arrest Hoge Raad

A-G Langemeijer wijst erop dat het Hof ten overvioede heeft overwogen dat art. 2:11 BW - anders dan
art. 2:248 lid 7 BW - niet voorziet in een gelijkstelling van een (mede-)beleidsbepaler met een
bestuurder.5’” De A-G merkt op dat - uitsluitend afgaande op de tekst van beide artikelen - het Hof gelijk
heeft. In art. 2:11 BW staat niet wat in art. 2:248 lid 7 BW staat. De A-G wijst erop dat voor de visie van
het Hof steun is te vinden in de literatuur.

De A-G merkt tevens op dat in dissertaties is voorgesteld de betekenis die in art. 2:11 BW moet worden
gegeven aan het begrip “bestuurder” af te laten hangen van de betekenis die in de toe te passen
aansprakelijkheidsbepaling aan dat begrip moet worden gegeven. Wanneer in art. 2:248 BW de term
“bestuurder” mede de (mede-)beleidsbepaler omvat, zou deze uitbreiding doorwerken in de bepaling
van art. 2:11 BW.578 VVolgens de A-G biedt deze zienswijze het voordeel dat misbruik van rechtspersonen
door natuurlijke personen gemakkelijker kan worden tegengegaan. Desondanks komt het hem voor dat
de rechtszekerheid hier het zwaarst dient te wegen. Het gaat om een uitbreiding van de wettelijke
aansprakelijkheid met vergaande consequenties. Bij onduidelijkheid omtrent de wil van de wetgever tot
uitbreiding van deze aansprakelijkheid past volgens de A-G een terughoudende interpretatie. Volgens
de A-G komt daarbij dat het voor een bestuurder van een vennootschap betrekkelijk gemakkelijk is via
het handelsregister na te gaan van welke rechtspersonen deze vennootschap formeel bestuurder is.
Het is veel moeilijker na te gaan van welke rechtspersonen deze vennootschap (mede-)beleidsbepaler
is.57% De rechtvaardiging voor de aansprakelijkheid van een bestuurder van een rechtspersoon-formeel
bestuurder is dus niet zonder meer gelijk aan die van een bestuurder van een rechtspersoon-(mede-
)beleidsbepaler.

De Hoge Raad overweegt dat in art. 2:11 BW geen verdere uitbreiding is gegeven van de
aansprakelijkheid tot degene die het beleid van de aansprakelijke rechtspersoon heeft bepaald of mede
heeft bepaald.58 Ons hoogste rechtscollege voegt daaraan toe dat weliswaar in art. 2:138/248 lid 7 BW
de in de eerste leden van art. 2:138/248 BW gegeven aansprakelijkheid van bestuurders van naamloze
en besloten vennootschappen in geval van faillissement is uitgebreid tot degene die het beleid van de
vennootschap heeft bepaald of mede heeft bepaald, maar dat deze uitbreiding daar uitdrukkelijk is
beperkt tot de toepassing van deze artikelen. De Hoge Raad overweegt dat er geen grond is deze
uitbreiding bij wege van analogie ook van toepassing te achten in de gevallen waarop art. 2:11 BW
betrekking heeft.%8' De Hoge Raad oordeelt met andere woorden dat art. 2:11 BW niet kan worden
gebruikt om bestuurders van rechtspersonen-(mede-)beleidsbepalers aansprakelijk te houden.%82 Het
Gerechtshof 's-Gravenhage overweegt na verwijzing (ten overvloede) ten aanzien van de vorderingen
van de curator tegen de bestuurders van Montedison dat - voor zover deze vorderingen zijn gebaseerd
op de stelling dat zij als bestuurders van Montedison in haar (gestelde) positie van (mede-
)beleidsbepaler ingevolge art. 2:11 BW aansprakelijk zijn - zij niet kunnen worden toegewezen. De reden
daarvoor is dat de Hoge Raad heeft geoordeeld dat art. 2:11 BW geen aansprakelijkheid legt op de
bestuurders van de rechtspersoon die niet de bestuurder, maar (mede-)beleidsbepaler van de
aansprakelijke rechtspersoon is.58

In een arrest uit 2013 van het Gerechtshof Leeuwarden®* treft men een bevestiging aan van het Montedison-arrest. Het
Gerechtshof merkt namelijk op dat in laatstgemeld arrest de Hoge Raad het bereik van art. 2:11 BW beperkt heeft uitgelegd door
te beslissen dat de aansprakelijkheid die art. 2:11 BW op de bestuurder van de aansprakelijke rechtspersoon legt, alleen op de
formele bestuurder rust en niet op degene die (mede) het beleid van de aansprakelijke rechtspersoon heeft bepaald.

4.7.3 Commentaar op het Montedison-arrest

De overwegingen van de Hoge Raad in het Montedison-arrest zijn niet (goed) afgestemd op de feiten
van de aldaar aan de orde zijnde casus. De overwegingen lijken namelijk te gaan over de
aansprakelijkheid van een (mede-)beleidsbepaler van een rechtspersoon-bestuurder (de tweedegraads

577 Zie onderdeel 2.46 van zijn conclusie.

578 Zie onderdeel 2.47 van de betreffende conclusie.

579 Bulten en Leijten 2013, p. 168 achten dat argument weinig overtuigend, aangezien de bestuurder van een vennootschap er

met zijn handelen zelf voor zorgt dat de vennootschap waarvan hij bestuurder is een (mede-)beleidsbepaler wordt van een

rechtspersoon. Het handelsregister heeft daar naar hun mening niet veel mee van doen. Dat laatste is juist. Mijns inziens is het

argument van A-G Langemeijer in zijn algemeenheid echter wel degelijk steekhoudend. Ook medebestuurders bijvoorbeeld

g.;nnen er met hun handelen voor zorgen dat de vennootschap waarvan zij bestuurders zijn een (mede-)beleidsbepaler wordt.
ro.4.14.

%1 Zie ook De Valk 2009, p. 239-240.

%2 Dings 2006, nr. 12.

%83 Gerechtshof ‘s-Gravenhage 7 augustus 2007, JOR 2007, 297; JIN 2007, 71, r.o. 6.

%84 Gerechtshof Leeuwarden 16 april 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ8130 (AABO Trading), r.o. 5.4.
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(mede-)beleidsbepaler). Het gaat in de casus echter om aansprakelijkheid van een bestuurder van een
eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler. De Hoge Raad heeft in het Montedison-arrest niet
uitgesproken dat de bestuurders van een eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler ex art.
2:138/248 lid 7 BW niet via art. 2:11 BW aansprakelijk gesteld zouden kunnen worden. Dat was wel
overwogen door het Hof. De Hoge Raad verwerpt het daartegen gerichte cassatiemiddel in r.o0. 4.14 op
grond van een redenering die gaat over de vraag naar de aansprakelijkheid via art. 2:11 BW van (mede-
)beleidsbepalers bij de rechtspersoon-bestuurder.585

De Hoge Raad is in zijn voormelde r.o. 4.14 niet erg duidelijk. Vooral gelet op het feit dat hetgeen de
Hoge Raad in deze rechtsoverweging opmerkt, afwijkt van de concrete casus, kan men speculeren
omtrent de bedoelingen van de Hoge Raad. Er zijn ten minste twee lezingen van deze overweging
mogelijk.

De eerste lezing die mogelijk is, komt neer op het volgende. In het onderhavige geval werden naast de
(potentiéle) (mede-)beleidsbepaler van Domp (Montedison) de bestuurders van die (mede-
)beleidsbepaler aangesproken. Het ging in het onderhavige arrest niet om de (mede-)beleidsbepaler
van de rechtspersoon-bestuurder. Gelet op het feit dat de Hoge Raad ingaat op de (mede-
)beleidsbepaler van de rechtspersoon-bestuurder kan afgeleid worden dat de Hoge Raad zich blijkbaar
vergist heeft.5%¢ Waar in de eerste zin van r.o. 4.14 vermeld wordt: “degene die het beleid van de
aansprakelijke rechtspersoon heeft bepaald”, zou uitgaande van deze visie eigenlijk gelezen moeten
worden: “de bestuurder van de aansprakelijke rechtspersoon die het beleid heeft bepaald”.58” Mocht
deze lezing juist zijn, dan komt de eerste zin van r.o. 4.14 te luiden als volgt: “Een verdere uitbreiding
van de aansprakelijkheid tot de bestuurder van de aansprakelijke rechtspersoon die het beleid heeft
bepaald, is in art. 2:11 niet gegeven.|[...]”

De tweede mogelijke lezing is dat de Hoge Raad een algemene - los van de behandelde casus staande
- opmerking plaatst over art. 2:11 BW. Art. 2:11 BW spreekt slechts over “de bestuurder”. Het artikel
spreekt niet over de “(mede-)beleidsbepaler”. De Hoge Raad zegt dan niet meer dan dat i) in art. 2:11
BW alleen het woord “bestuurder” voorkomt, dat ii) in dat artikel niet - zoals in art. 2:138/248 lid 7 BW -
gesproken wordt over de (mede-)beleidsbepaler van de rechtspersoon-bestuurder en dat iii) art. 2:11
BW dan ook geacht moet worden geen betrekking te hebben op de (mede-)beleidsbepaler van de
aansprakelijke rechtspersoon. Maeijer wijst erop dat in het Montedison-arrest is geoordeeld dat
weliswaar in de artt. 2:138/248 lid 7 BW is bepaald dat de in de eerste leden van die artikelen gegeven
aansprakelijkheid van bestuurders van N.V.’s en B.V.’s is uitgebreid tot (mede-)beleidsbepalers, maar
dat in dat arrest eveneens beslist is dat er geen grond is deze uitbreiding bij wege van analogie ook van
toepassing te achten in de gevallen waarop art. 2:11 BW ziet.%88 Huizink®8° is van mening dat de Hoge
Raad zich in het Montedison-arrest niet heeft uitgelaten over de vraag of bestuurders van
rechtspersonen-(mede-)beleidsbepalers op grond van artt. 2:248 leden 1 en 7 jo. 2:11 BW kunnen
worden aangesproken.5% Het arrest van het Gerechtshof in de zaak Lammers-Aerts lijkt de mening van
Huizink te ondersteunen.%"

De tweede lezing lijkt mij de juiste lezing. Op zich is de gedachtegang van de eerste lezing niet onjuist.
Het ligt echter niet voor de hand dat de Hoge Raad hier een positie inneemt die hij niet heel veel later
(in het arrest Lammers-Aerts) overboord zet. Aannemelijker lijkt mij de gedachte dat de Hoge Raad in
algemene zin richting heeft willen geven aan de invulling van de personele reikwijdte van art. 2:11 BW.
In het arrest Lammers-Aerts merkt de Hoge Raad overigens op dat in het Montedison-arrest slechts is
geoordeeld dat de aansprakelijkheid die art. 2:11 BW op de tweedegraads bestuurder legt, alleen op de
formele bestuurder rust en niet op degene die het beleid van de aansprakelijke rechtspersoon (mede)
heeft bepaald.

Het Montedison-arrest gaat (al dan niet bewust) in op de vraag of onder de (tweedegraads) bestuurder
als bedoeld in art. 2:11 BW alleen de tweedegraads formeel bestuurder dient te worden verstaan of ook
de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler. Uit het Montedison-arrest kan men afleiden dat art. 2:11 BW
het alleen mogelijk maakt om in voorkomend geval de tweedegraads formeel bestuurder aansprakelijk
te houden. Art. 2:11 BW heeft derhalve geen betrekking op de (mede-)beleidsbepaler van de

%5 Vgl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.9.
%6 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.

%67 Zo bijvoorbeeld: Regouw 2006.

588 Maeijer 2002, par. 2.

%89 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.

59 Dings 2006, nr. 11.

591 Zie par. 4.8.1.
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aansprakelijke eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Art. 2:11 BW spreekt zelf namelijk niet over die
(mede-)beleidsbepaler. Er bestaat volgens de Hoge Raad geen grond om art. 2:138/248 lid 7 BW naar
analogie toe te passen.

4.8 Het arrest Lammers-Aerts
4.8.1 Lammers-Aerts: feitencomplex en procesverloop bij Rechtbank en Hof

Hieronder geef ik de casus die ten grondslag ligt aan de zaak Lammers-Aerts komt weer.

Blankenhoef Participatie B.V. (“Blankenhoef Participatie”) is op 19 december 2001 in staat van faillissement verklaard. Mr. Aerts
is benoemd tot curator. NVR Adviesgroep B.V. (“NVR”) stond tot 1 december 2001 in het handelsregister ingeschreven als
bestuurder van Blankenhoef Participatie. NVR was tezamen met twee anderen (natuurlijke personen) aandeelhouder van
Blankenhoef Participatie. Blankenhoef Holding B.V. (“Blankenhoef Holding”) was enig aandeelhouder en bestuurder van NVR.
Mevrouw Lammers (“Lammers”) was op haar beurt enig aandeelhouder en bestuurder van Blankenhoef Holding. Zij was derhalve
tweedegraads bestuurder van NVR.

Mevr.
Lammers

100% + Bestuurder

Blankenhoef Holding
B.V.

100% + Bestuurder

NVR Adviesgroep
B.V.

Bestuurder

Blankenhoef
Participatie B.V.

NVR is via de echtgenoot van Lammers (“Van Raai”) opgetreden als feitelijk beleidsbepaler van Blankenhoef Participatie. De
curator constateerde dat de activiteiten van laatstgenoemde vennootschap hadden bestaan uit een soort piramidespel.
Blankenhoef Participatie heeft in de periode van maart tot en met september 2001 ongeveer NLG 14 miljoen geleend van een
aantal personen en heeft dit geld (gedeeltelijk) uitgezet bij diverse personen. Zij beschikte niet over de vereiste vergunning op
grond van de (toenmalige) Wet toezicht kredietwezen. Op 16 oktober 2001 heeft Blankenhoef Participatie een bedrag ad EUR
26.092 overgemaakt naar Lammers. Volgens haar berustte deze betaling op de verkoop van aandelen in die vennootschap aan
een mede-aandeelhouder en op het niet-doorgaan van een andere transactie. De curator betwist deze rechtsgrond. Het tekort in
het faillissement bedraagt ongeveer EUR 5.000.000. Volgens de curator is er sprake van kennelijk onbehoorlijk bestuur als
belangrijke oorzaak van het faillissement (art. 2:248 BW). De curator vordert dat Lammers het bedrag ad NLG 57.500 op grond
van onverschuldigde betaling terugbetaalt. Daarnaast vordert hij een verklaring voor recht dat Lammers haar bestuurstaak
zodanig onbehoorlijk heeft vervuld dat dit als een belangrijke oorzaak van het faillissement is aan te merken, alsmede dat zij
jegens de boedel hoofdelijk aansprakelijk is voor het bedrag van de schulden voor zover deze niet door vereffening van de overige
baten kunnen worden voldaan. De curator heeft conservatoir beslag doen leggen op enkele aan Lammers in eigendom
toebehorende registergoederen.

De rechtbank geeft in haar vonnis van 26 maart 2003 verklaringen voor recht af inhoudende dat
Lammers haar bestuurstaak zodanig onbehoorlijk heeft vervuld dat het als een belangrijke oorzaak van
het faillissement is aan te merken en dat zij jegens de boedel hoofdelijk aansprakelijk is voor het bedrag
van de schulden voor zover deze niet door vereffening van de overige baten kunnen worden voldaan.
De rechtbank veroordeelt Lammers tot betaling van het tekort in het faillissement van Blankenhoef
Participatie. Lammers gaat in hoger beroep.
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Het Gerechtshof Arnhem592 gaat eerst in op de vraag of NVR bestuurder is van Blankenhoef Participatie.
Het Gerechtshof oordeelt op 13 september 2005 dat NVR nimmer bestuurder van Blankenhoef
Participatie is geworden. In de notariéle akte (van aandelenoverdracht) was het besluit waarbij NVR tot
bestuurder van Blankenhoef Participatie werd benoemd, vervat. Het Gerechtshof oordeelt dat door deze
handelwijze niet voldaan was aan het bepaalde in art. 2:238 BW. Dat artikel bepaalt dat de
aandeelhouders buiten vergadering hun stem schriftelijk dienen uit te brengen. Het nemen van een
aandeelhoudersbesluit door vastlegging van het benoemingsbesluit in een notariéle akte is slechts
mogelijk indien er slechts één aandeelhouder zou zijn geweest.??® Gevolg van de constatering dat een
rechtsgeldig aandeelhoudersbesluit ontbreekt, is dat NVR blijkbaar nooit (formeel) bestuurder van
Blankenhoef Participatie is geweest. Vervolgens oordeelt het Gerechtshof dat Lammers niet als indirect
bestuurder van Blankenhoef Participatie kan worden aangemerkt. Volgens het Gerechtshof is zij om die
reden niet op grond van artt. 2:248 leden 1 en 2 jo. 2:11 BW aansprakelijk voor het faillissementstekort.
Het Gerechtshof vervolgt echter met de opmerking dat door het handelen van Van Raai NVR wél
aangemerkt kan worden als (mede-)beleidsbepaler van Blankenhoef Participatie. Het Gerechtshof
oordeelt dat NVR via Van Raai is opgetreden als (mede-)beleidsbepaler van Blankenhoef Participatie
en dat NVR op de voet van art. 2:248 lid 7 jo. lid 1 en/of lid 2 BW mogelijk aansprakelijk kan worden
gehouden als ware zij bestuurder. Lammers kan als indirect (formeel) bestuurder van NVR aansprakelijk
worden gehouden voor het tekort in het faillissement van Blankenhoef Participatie (zulks op grond van
het bepaalde in de artt. 2:248 leden 1 en/of 2 en 7 jo. 2:11 BW). De curator heeft zijn vordering evenwel
niet gebaseerd op artt. 2:248 lid 7 jo. 2:11 BW. Het Gerechtshof stelt bij tussenarrest partijen in de
gelegenheid zich uit te laten over de aansprakelijkheid van Lammers op deze rechtsgrondslag.

In het eindarrest d.d. 10 januari 2006 overweegt het Gerechtshof dat Lammers - als bestuurder van
Blankenhoef Holding en als (indirect) bestuurder van NVR - gefungeerd heeft als “strovrouw” van Van
Raai, die via die vennootschappen het beleid van Blankenhoef Participatie bepaalde als ware hij
bestuurder.5®* In deze hoedanigheid gaf Van Raai feitelijk leiding aan handelingen van Blankenhoef
Participatie in strijd met de (toenmalige) Wet toezicht kredietwezen. Volgens het Gerechtshof moet hij
geweten hebben dat laatstgemelde vennootschap vroeg of laat niet aan haar verplichtingen zou kunnen
voldoen en dat schuldeisers hierdoor zouden worden benadeeld. Deze handelingen leveren
onbehoorlijk bestuur op waarvan zonder meer aannemelijk is dat dit een belangrijke oorzaak is van het
faillissement van Blankenhoef Participatie. Dat sprake is geweest van onbehoorlijk bestuur blijkt ook uit
de betreffende strafrechtelijke veroordelingen van betrokkenen. NVR is als (mede-)beleidsbepaler van
Blankenhoef Participatie op grond van art. 2:248 leden 1 en 7 BW jegens de boedel aansprakelijk voor
de schulden voor zover deze niet door vereffening van de overige baten kunnen worden voldaan. Op
grond van art. 2:11 BW rust deze aansprakelijkheid tevens hoofdelijk op Lammers nu zij ten tijde van
het ontstaan van de aansprakelijkheid via Blankenhoef Holding bestuurder was van NVR.

Het Gerechtshof veroordeelt Lammers tot betaling van EUR 1.000.000 aan de curator ter zake van haar
hoofdelijke aansprakelijkheid en tot terugbetaling van ruim EUR 22.000 wegens onverschuldigde
betaling. Naar het oordeel van het Hof heeft Lammers onvoldoende gemotiveerd betwist dat NVR via
Van Raai feitelijk heeft gehandeld als (mede-)beleidsbepaler van Blankenhoef Participatie.5% Lammers
betoogt in cassatie - onder verwijzing naar het Montedison-arrest - dat indien een rechtspersoon op
grond van art. 2:248 lid 7 BW als (mede-)beleidsbepaler voor (nader omschreven) schulden
aansprakelijk is, geen “doorbraak” van aansprakelijkheid plaatsvindt op grond van art. 2:11 BW naar de
bestuurder van die rechtspersoon.

4.8.2 Lammers-Aerts: Conclusie A-G Timmerman en arrest Hoge Raad

A-G Timmerman merkt op dat degene die het beleid van de vennootschap heeft bepaald of mede heeft
bepaald “als ware hij bestuurder” door art. 2:248 lid 7 BW wordt gelijkgesteld met een bestuurder.59
Ook een rechtspersoon kan aangemerkt worden als (mede-)beleidsbepaler in de zin van art. 2:248 lid
7 BW. Volgens de A-G is het minder duidelijk of art. 2:11 BW van toepassing is op een rechtspersoon
die als (mede-)beleidsbepaler in de zin van art. 2:248 lid 7 BW is opgetreden. Deze vraag wordt
bevestigend beantwoord in de parlementaire geschiedenis, maar de meningen in de literatuur op dit
punt zijn verdeeld. De A-G voegt daaraan toe dat de Hoge Raad in het Montedison-arrest heeft bepaald
dat de in art. 2:138/248 lid 7 BW gegeven uitbreiding van de aansprakelijkheid van bestuurders tot
degene die het beleid van de vennootschap (mede) heeft bepaald, beperkt is tot de toepassing van

592 Gerechtshof Arnhem 6 juli 2004, 13 september 2005 en 10 januari 2006, JOR 2006, 173 (Lammers/mr. Aerts q.q.).

59 Het Gerechtshof verwijst daarbij naar HR 10 maart 1995, NJ 1995, 595 (Janssen Pers).

5% Het stond Van Raai vanwege een concurrentiebeding niet vrij om formeel bestuurder te zijn van Blankenhoef Participatie.
5% R.0.2.5.

5% Zie onderdeel 2.14 van zijn conclusie.
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deze artikelen. Ook heeft de Hoge Raad - zo merkt de A-G op - overwogen dat volgens art. 2:11 BW de
aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van een rechtspersoon rust op eenieder die
ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de rechtspersoon daarvan bestuurder is, maar
dat een verdere uitbreiding van deze aansprakelijkheid tot degene die het beleid van de aansprakelijke
rechtspersoon heeft bepaald of mede heeft bepaald niet is gegeven in art. 2:11 BW. Timmerman zou
willen aannemen dat naar geldend recht de feitelijk bestuurders (zoals (mede-)beleidsbepalers bedoeld
in art. 2:248 lid 7 BW) niet vallen onder de reikwijdte van art. 2:11 BW. Hij heeft er moeite mee om op
grond van wettelijke ficties bestuurdersaansprakelijkheid aan te nemen. Om die reden legt A-G
Timmerman de in art. 2:11 BW begrepen fictie beperkt uit. Volgens de A-G komt daarbij dat de formele
bestuurder van de rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler niet altijd vrijuit gaat, ook al kan art. 2:11 BW
niet op hem worden toegepast. Ten aanzien van hem kan immers onder omstandigheden aannemelijk
worden gemaakt dat hij (mede-)beleidsbepaler van de in staat van faillissement verkerende
vennootschap is.

De Hoge Raad oordeelt dat in het Montedison-arrest slechts geoordeeld is dat de aansprakelijkheid die
art. 2:11 BW op de bestuurder van de aansprakelijke rechtspersoon legt, alleen op de formele
bestuurder rust en niet op degene die het beleid van de aansprakelijke rechtspersoon (mede) heeft
bepaald.®®” Volgens de Hoge Raad hebben artt. 2:248 lid 7 BW en 2:11 BW voorts beide de strekking
misbruik van rechtspersoonlijkheid te voorkomen. Het maakt voor de toepassing van art. 2:11 BW geen
verschil of de rechtspersoon die op grond van art. 2:248 BW aansprakelijk is, formeel bestuurder dan
wel (mede-)beleidsbepaler van de in staat van faillissement verklaarde vennootschap is. Op grond van
onder andere de wetsgeschiedenis oordeelt de Hoge Raad dat art. 2:11 BW niet zo beperkt dient te
worden uitgelegd als het onderdeel bepleit. 5%

Kortom: NVR is via Van Raai opgetreden als (mede-)beleidsbepaler van Blankenhoef Participatie. Mede
op grond van art. 2:248 lid 7 BW is NVR aansprakelijk “als ware zij bestuurder”. Art. 2:11 BW brengt
mee dat die aansprakelijkheid mede komt te rusten op Lammers als (tweedegraads) bestuurder van
NVR. Zij kan zich niet disculperen op grond van art. 2:248 lid 3 BW, aangezien zij haar echtgenoot (Van
Raai) zijn gang heeft laten gaan. Uit het arrest van de Hoge Raad wordt duidelijk dat art. 2:11 BW niet
alleen betrekking heeft op de eerstegraads rechtspersoon-formeel bestuurder, maar ook op de
eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler.5%°

4.8.3 Commentaar op het arrest Lammers-Aerts

De uitspraak van het Gerechtshof Arnhem inzake Lammers-Aerts is opmerkelijk. Het Gerechtshof gaat
namelijk voorbij aan het Montedison-arrest van de Hoge Raad, waarin werd geconcludeerd dat art. 2:11
BW juist niet leidt tot hoofdelijke aansprakelijkheid van formeel bestuurders van (mede-
)beleidsbepalers.6% Het Gerechtshof komt tot een andere conclusie dan de Hoge Raad (in het
Montedison-arrest). Het Gerechtshof oordeelt namelijk dat art. 2:11 BW wel tot aansprakelijkheid van
de formeel bestuurder van de aansprakelijke (mede-)beleidsbepaler leidt. Interessant is om na te gaan
waardoor die afwijking van het eerdere arrest van de Hoge Raad te verklaren is. Er zijn ten minste drie
mogelijke verklaringen voor deze afwijking.

De eerste verklaring van de afwijking is wellicht gelegen in het feit dat het Gerechtshof gezocht heeft
naar een manier om Lammers (de formeel bestuurder van de rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler) te
kunnen veroordelen, desnoods in afwijking van de heersende leer. De feiten die uit het arrest naar voren
komen, bieden genoeg aanleiding voor een dergelijke veronderstelling. Blankenhoef Participatie hield
zich bezig met activiteiten die in feite neerkwamen op een piramidespel. Duidelijk moet zijn geweest dat
de betreffende vennootschap vroeg of laat niet meer aan haar financiéle verplichtingen zou kunnen
voldoen en dat een faillissement als gevolg daarvan onvermijdelijk was. Ondanks die slechte financiéle
situatie is Van Raai (echtgenoot van Lammers) doorgegaan met het onttrekken van aanzienlijke
bedragen aan de vennootschap, zulks terwijl hij wist dat de schuldeisers daardoor benadeeld zouden

7 R.0.4.2.

5% Art. 8.2 lid 9 van het inmiddels ingetrokken Voorontwerp Insolventiewet was gebaseerd op art. 2:138/248 BW. In de Toelichting
bij dit artikel wordt voorgesteld om art. 2:11 BW zodanig te wijzigen dat ook bestuurders van feitelijk leidinggevende
rechtspersonen hoofdelijk voor kennelijk onbehoorlijk bestuur van de rechtspersoon kunnen worden aangesproken. Deze
aanpassing behoeft echter niet te worden doorgevoerd, tenzij de wetgever louter bestaande jurisprudentie wenst te codificeren.
De Hoge Raad heeft namelijk in het arrest Lammers-Aerts geoordeeld dat het vorenstaande reeds op grond van (het huidige) art.
2:11 BW mogelijk is. Zo ook: Van de Kiift 2008.

9 HR 14 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1231; NJ 2008, 466; RvdW 2008, 309; Ondernemingsrecht 2008, 80; JOR 2008, 152
(Lammers-Aerts q.q.).

600 Regouw 20086, nr. 6.
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worden. Hij is daarvoor zelfs strafrechtelijk veroordeeld.®°" Naar mijn mening is het de vraag of hierin de
verklaring gezocht dient te worden. In elk geval ontbreekt in het arrest van het Gerechtshof een logische
opbouw van het betoog waarin wordt aangegeven wat de heersende leer is en waarom in dit specifieke
geval van die leer afgeweken dient te worden.

Een tweede verklaring voor de afwijkende mening van het Gerechtshof is wellicht dat het de bedoeling
van alle betrokkenen is geweest dat NVR statutair bestuurder van Blankenhoef Participatie zou zijn (en
mitsdien de tweedegraads formeel bestuurder via art. 2:11 BW aansprakelijk zou kunnen zijn). NVR
was als zodanig ook ingeschreven in het handelsregister. Slechts door een juridische redenering
(inhoudend dat een rechtsgeldig benoemingsbesiluit ontbrak) wordt achteraf geconstateerd dat de
benoeming tot statutair bestuurder in dit geval niet op rechtsgeldige wijze is geschied.

Als derde verklaring kan men aandragen dat het Gerechtshof in de zaak Lammers-Aerts het
Montedison-arrest van de Hoge Raad wellicht over het hoofd heeft gezien. Het oordeel dat art 2:11 BW
van toepassing is op formeel bestuurders van (mede-)beleidsbepalers wordt uitsluitend onderbouwd
met een beroep op de parlementaire geschiedenis. In het Montedison-arrest gaat de Hoge Raad juist
voorbij aan de betreffende passage in de parlementaire geschiedenis.®%2 Uit niets blijkt dat het
Gerechtshof bekend is met het Montedison-arrest. De derde verklaring komt mij voor als de meest
overtuigende.

Overigens geldt dat ook de positie van de curator als eisende partij in deze zaak een rol kan hebben
gespeeld. De curator heeft slechts beperkte mogelijkheden om te ageren tegen benadeling van de
boedel/schuldeisers op een andere grondslag dan art. 2:138/248 BW. Een actie gebaseerd op art. 6:162
BW zal bijvoorbeeld afstuiten op het ontvankelijkheidsvereiste dat inhoudt dat aan de gezamenlijke
schuldeisers van de in staat van faillissement verklaarde persoon schade dient te zijn toegebracht.5%3

Niet alleen de exacte reden van afwijking van het Montedison-arrest is onduidelijk. Ook een aantal
andere zaken blijft onduidelijk na bestudering van het onderhavige arrest. In het arrest wordt
bijvoorbeeld vastgesteld dat Van Raai is opgetreden als (mede-)beleidsbepaler van Blankenhoef
Participatie. Onduidelijk is echter waarom zowel het Gerechtshof, als de Hoge Raad van oordeel zijn
dat dit feitelijk bestuur “via” NVR is gegaan.®%* Daarnaast is onduidelijk waarom de Hoge Raad niet
ingaat op de aansprakelijkstelling van Lammers als formeel bestuurder van NVR voor de
bestuursactiviteiten van NVR uitgevoerd door Van Raai als (mede-)beleidsbepaler van NVR.60%

Overweging 4.14 van het arrest Lammers-Aerts houdt in dat in art. 2:11 BW niet een uitbreiding is
gegeven van de aansprakelijkheid tot degene die het beleid van de aansprakelijke rechtspersoon mede
heeft bepaald. In het onderhavige geval was echter geen sprake van een tweedegraads (mede-
)beleidsbepaler.6% Daarnaast is enigszins onduidelijk de slotzin van de overweging van de Hoge Raad
dat er geen grond is de uitbreiding van het bestuurdersbegrip in art. 2:138/248 lid 7 BW bij wege van
analogie van toepassing te achten in de gevallen waarop art. 2:11 BW ziet.

Lammers had wellicht met succes kunnen betogen dat niet NVR (via Van Raai), maar Van Raai zelf
(mede-)beleidsbepaler van Blankenhoef is geweest. Dat zou het geval geweest kunnen zijn indien Van
Raai bij zijn handelen niet steeds uitdrukkelijk namens NVR zou zijn opgetreden. Op grond van de
weergegeven feiten lijkt het verdedigbaar dat Van Raai niet steeds namens NVR is opgetreden, maar
in persoon feitelijk het beleid van Blankenhoef (mede) heeft bepaald. Alsdan zou de curator NVR en
tweedegraads bestuurder Lammers niet met succes kunnen aanspreken op grond van artt. 2:248 (jo.
2:11) BW.897 Niet duidelijk is of (ook) Van Raai is aangesproken. Wellicht waren Van Raai en zijn
echtgenote onder het maken van huwelijksvoorwaarden houdende uitsluiting van elke gemeenschap
van goederen gehuwd en had Van Raai zelf geen goederen “op naam” staan. In elk geval zag de curator
genoeg aanleiding om Lammers in rechte te betrekken. Zij had (wel) goederen op haar naam staan. De
curator heeft namelijk beslag laten leggen op (enkele van) haar registergoederen. 08

601 Regouw 2006, nr. 6.

602 Regouw 20086, nr. 6.

603 Regouw 2006, nr. 6 die daarbij verwijst naar de arresten HR 14 januari 1983, NJ 1983, 597 (mr. Peeters q.q./Gatzen), HR 8
november 1991, NJ 1992, 174 (Nimox/van den End) en HR 16 september 2005, JOR 2006, 52 (De Bont/mr. Bannenberg q.q.).
604 \v/gl. Chébti 2008.

605 \/gl. Borrius 2008, nr. 4.

606 \/gl. Maeijer 2008.

807 Dings 2006, par. 8.

608 Zie ook de Wenk onder het arrest Lammers-Aerts.
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Het arrest Lammers-Aerts maakt de bestrijding van misbruik van rechtspersonen iets gemakkelijker dan
voorheen. De formeel bestuurder is gehouden zijn best te doen om de (mede-)beleidsbepaling door de
door hem bestuurde rechtspersoon te beinvioeden.®%® Uiteraard kan in uitzonderingsgevallen de
aansprakelijk gestelde formeel bestuurder een beroep doen op een disculpatiegrond (bijvoorbeeld die
vermeld in art. 2:138/248 lid 3 BW).

De Hoge Raad heeft zich in zijn arresten inzake Montedison en Lammers-Aerts beperkt tot de
bestuurdersaansprakelijkheid ex artt. 2:138/248 lid 7 BW. Hij heeft zich niet uitgelaten over de vraag of
art. 2:11 BW ook kan worden toegepast ingeval een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder zich als
(mede-)beleidsbepaler een andere vorm van aansprakelijkheid op de hals heeft gehaald.®'® Naar mijn
mening dient in een dergelijk geval echter hetzelfde te gelden als ten aanzien van de (mede-
)beleidsbepaler bedoeld in art. 2:138/248 lid 7 BW. Het gaat namelijk om dezelfde rechtsfiguur.

4.9 Personele reikwijdte van art. 2:11 BW: de eerste bestuurslaag
4.9.1 Art. 2:11 BW en de eerstegraads rechtspersoon-formeel bestuurder

Gegeven het feit dat het Nederlands recht de figuur van de rechtspersoon-bestuurder kent en het feit
dat in art. 2:11 BW over “bestuurder” wordt gesproken, behoeft er mijns inziens geen twijfel over te
bestaan dat art. 2:11 BW betrekking heeft op de eerstegraads rechtspersoon-formeel bestuurder.

Bevestiging vindt dit in onder meer een uitspraak uit 2012 van de Rechtbank Arnhem waarin overwogen wordt dat ingevolge art.
2:11 BW eventuele aansprakelijkheid van de rechtspersoon als formeel bestuurder van de in staat van faillissement verklaarde
rechtspersoon, leidt tot hoofdelijke mede-aansprakelijkheid van de natuurlijke persoon als bestuurder van de rechtspersoon-
bestuurder.®"!

4.9.2 Art. 2:11 BW en de quasi-bestuurder van art. 2:151/261 BW

Art. 2:151/261 lid 1 BW bepaalt dat allen, commissarissen of anderen, die, zonder deel uit te maken van
het bestuur der vennootschap, krachtens enige bepaling der statuten of krachtens besluit der algemene
vergadering, voor zekere tijd of onder zekere omstandigheden daden van bestuur verrichten, te dien
aanzien, wat hun rechten en verplichtingen ten opzichte van de vennootschap en van derden betreft,
als bestuurders worden aangemerkt.

Men kan zich afvragen of - ingeval een rechtspersoon voor zekere tijd of onder bepaalde
omstandigheden daden van bestuur vervult als bedoeld in art. 2:151/261 BW, d.w.z. optreedt als quasi-
bestuurder - art. 2:11 BW van toepassing is. In de parlementaire geschiedenis wordt hierop niet
ingegaan. Voor zover ik heb kunnen nagaan, bestaat over dit onderwerp evenmin jurisprudentie. De
betreffende rechtspersoon-quasi-bestuurder is geen formeel bestuurder, maar wordt slechts - wat zijn
rechten en verplichtingen ten opzichte van de vennootschap en van derden betreft - als zodanig
aangemerkt.

Indien de betreffende rechtspersoon tevens als (mede-)beleidsbepaler beschouwd kan worden in de
zin van bijvoorbeeld art. 2:138/248 BW ligt de situatie duidelijk. In dat geval is op grond van de
jurisprudentie art. 2:11 BW van toepassing op de formeel bestuurder van deze eerstegraads
rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler (zie de in par. 4.8 behandelde jurisprudentie).

Afgezien van laatstgemelde situatie, geldt enerzijds dat men terughoudend dient te zijn om een fictie
als die van art. 2:151/261 BW zodanig ruim uit te leggen dat ook formeel bestuurders van deze
rechtspersoon-“quasi-bestuurder” aansprakelijk zijn. Anderzijds moet men niet uit het oog verliezen dat
art. 2:151/261 BW niet voor niets deze “quasi-bestuurder” over één kam scheert met de formeel
bestuurder. Voorkomen dient te worden dat misbruik wordt gemaakt van/via deze rechtspersoon-quasi-
bestuurder. Juist in geval van bestuurdersaansprakelijkheid gaat het overigens om verplichtingen van
de rechtspersoon-quasi-bestuurder ten opzichte van de bestuurde rechtspersoon en van derden.

Vé6r het arrest Lammers-Aerts inzake de eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler werd
vaak geopperd dat art. 2:11 BW niet voorziet in een gelijkstelling tussen de figuur van de formeel
bestuurder en de figuur van de (mede-)beleidsbepaler. Daarnaast werd geopperd dat art. 2:138/248 lid
7 BW spreekt over een gelijkstelling tussen die figuren “voor de toepassing van dit artikel” en dat die

09 Maeijer 2008.
610 vgl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.9.
611 Rechtbank Arnhem 23 mei 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW7461, r.o. 4.7.
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gelijkstelling “derhalve” niet van toepassing zou zijn op de aansprakelijkheid via art. 2:11 BW. Uiteindelijk
heeft de Hoge Raad deze argumenten niet zwaar genoeg bevonden om in het kader van art. 2:11 BW
toch beide figuren (min of meer) gelijk te schakelen. Voor de quasi-bestuurder geldt geen beperking van
de gelijkstelling tussen de formeel bestuurder en de quasi-bestuurder tot één artikel. Hoewel dat wellicht
geen beslissend argument is voor een gelijkschakeling van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
en de eerstegraads rechtspersoon-quasi-bestuurder, zie ik daarin wel een ondersteunend argument.

Mede gelet op het vorenstaande ben ik geneigd art. 2:11 BW - ten aanzien van de N.V. en de B.V. -
dermate ruim uit te leggen dat onder de in dat artikel genoemde eerstegraads bestuurders tevens de
eerstegraads rechtspersoon-quasi-bestuurder van art. 2:151/161 BW dient te worden begrepen.6'2

4.9.3 Art. 2:11 BW en aandeelhouders

Art. 2:11 BW spreekt uitdrukkelijk over bestuurders. In de doctrine en jurisprudentie komt men echter af
en toe de stelling tegen dat art. 2:11 BW (naar analogie) mag worden toegepast ingeval sprake is van
een rechtspersoon-aandeelhouder.

Bulten schrijft - in het kader van een uittredingsvordering die voor risico komt van de aandeelhouder
indien het gedrag de aandeelhouder kan worden toegerekend - dat het vaak zal gaan om de activiteiten
van een natuurlijk persoon achter de rechtspersoon, waarbij de rechtspersoon de aandeelhouder is. De
analoge toepassing van art. 2:11 BW is naar haar mening in zo’n situatie gerechtvaardigd omdat de
ratio - het opheffen van de onmogelijkheid zich te verschuilen achter een rechtspersoonlijk schild -
dezelfde is.%'3 Zij verwijst naar een zaak waarin de rechtspersoon-aandeelhouder tevens bestuurder
was en een natuurlijk persoon de enig bestuurder en aandeelhouder van deze vennootschap was. De
onrechtmatige gedragingen werden in die zaak toegerekend aan de aandeelhouder en de andere
aandeelhouder (eveneens een rechtspersoon) mocht uittreden.14 615

In een zaak voorgelegd aan de Rechtbank Groningen is sprake van een natuurlijk persoon die niet
alleen bestuurder is van een holding, maar ook - rechtstreeks - van de betreffende werkmaatschappij.
De holding is echter geen bestuurder van die werkmaatschappij. De rechtbank overweegt dat de holding
en de werkmaatschappij in samenhang moeten worden bezien, aangezien de holding de
moedervennootschap is van de werkmaatschappij en de aansprakelijkheid voor de werkmaatschappij
gelet op art. 2:11 BW ook op de betreffende natuurlijk persoon rust.8'® |k begrijp deze overweging niet.
De holding was namelijk geen bestuurder van de werkmaatschappij, doch “slechts” (enig)
aandeelhouder. Bartman oppert nog de mogelijkheid dat de holding is aan te merken als een (mede-
)beleidsbepaler van de werkmaatschappij (art. 2:248 lid 7 BW). Die aansprakelijkheid wordt gelet op het
arrest Lammers-Aerts via art. 2:11 BW doorgegeven aan de tweedegraads formeel bestuurder (de
natuurlijk persoon). Voor het geval dat de bedoeling mocht zijn van de rechtsoverweging, vindt Bartman
- terecht - dat die rechtsoverweging wel erg cryptisch is geformuleerd.5'”

Nog afgezien van het feit dat de normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW beperkt dient te worden tot
gevallen van bestuurdersaansprakelijkheid®'®, is het - gelet op het stringente standpunt van de Hoge
Raad omtrent de personele reikwijdte van art. 2:11 BW - niet waarschijnlijk dat hij dit artikel van
toepassing acht op aandeelhouders. Mijns inziens gaat het te ver om een bepaling die uitdrukkelijk is
geschreven voor bestuurders van toepassing te achten op situaties waarin sprake is van
aandeelhouders. Dat ligt mijns inziens slechts anders indien en voor zover een aandeelhouder te
kwalificeren is als (mede-)beleidsbepaler in de zin van (bijvoorbeeld) art. 2:248 lid 7 BW. Analoge
toepassing van art. 2:11 BW gaat natuurlijk minder ver dan directe toepassing van dat artikel op
aandeelhouders met de daaraan verbonden aansprakelijkheid. Niettemin vind ik dat men met een
dergelijke toepassing van een specifiek voor bestuurdersaansprakelijkheid geschreven bepaling
terughoudend dient te zijn.

612 Zie par. 4.12 ten aanzien van mijn standpunt inzake tweedegraads quasi-bestuurders.

613 Bulten 2011, p. 72.

614 OK 19 januari 2006, JOR 2006,127 (Fin(d)it), ro. 1.3 en 3.2.

615 L eijten 2011 gaat in op een geheel andere, doch niettemin soortgelijke situatie. Leijten merkt in zijn noot bij de uitspraak van
de Rechtbank Haarlem d.d. 7 juli 2010, JOR 2011, 73 (Samar/Tie Nederland) namelijk op dat uit die uitspraak afgeleid kan worden
dat het tegenstrijdig belang van een tweedegraads bestuurder kan worden toegerekend aan een eerstegraads bestuurder. De
rechtbank begrijpt - aldus Leijten - onder het begrip “bestuurders” uit art. 2:256 (oud) BW kennelijk ook tweedegraads bestuurders.
Leijten acht dit begrijpelijk, mede gelet op de achterliggende gedachte van art. 2:11 BW en op de omstandigheid dat reeds de
wetgever van 1928 toestond dat een rechtspersoon bestuurder is van een andere rechtspersoon.

616 Rechtbank Groningen 11 juni 2008, JOR 2008,194, r.0. 5.17.

817 Bartman 2008, par. 8.

618 Zie Hoofdstuk 5.
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Dat gerechtelijke instanties niet snel bereid zijn om hetgeen geldt voor bestuurders van
overeenkomstige toepassing te achten op aandeelhouders, ziet men bijvoorbeeld ook in het
enquéterecht. In het kader van het verhaal van onderzoekskosten in het enquéterecht (art. 2:354 BW)
is de vraag aan de orde geweest of die kosten verhaald kunnen worden op de aandeelhouder. De
aandeelhouder wordt - anders dan de bestuurder, de commissaris of “de ander” die in dienst van de
rechtspersoon is - namelijk niet met zoveel woorden genoemd in het betreffende wetsartikel. Uit de zaak
OK 18 oktober 2004, JOR 2004, 328 volgt dat de Ondernemingskamer de tekst van art. 2:354 BW niet
zo ver wil oprekken.®'® Overigens was analoge toepassing in dat geval wellicht voor de hand liggender
geweest dan analoge toepassing ten aanzien van art. 2:11 BW, aangezien art. 2:354 BW (anders dan
art. 2:11 BW) niet speciaal is geschreven voor bestuurders, maar ook voor anderen.620

4.9.4 Art. 2:11 BW en de eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler

Art. 2:11 BW is blijkens de huidige stand van de jurisprudentie (het arrest Lammers-Aerts) niet alleen
van toepassing op de eerstegraads rechtspersoon-formeel bestuurder, maar ook op de eerstegraads
rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler als bedoeld in art. 2:138/248 lid 7 BW.

Een argument tegen toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de eerstegraads (mede-)beleidsbepaler is
dat door een dergelijke toepasselijkheid een tweedegraads bestuurder geconfronteerd kan worden met
een aansprakelijkheid die die tweedegraads bestuurder niet behoefde te voorzien. Voor een
tweedegraads bestuurder is namelijk niet (altijd) duidelijk of de rechtspersoon waarvan hij bestuurder is
(mede-)beleidsbepaler is, terwijl raadpleging van het handelsregister in beginsel®2' wel duidelijkheid
verschaft omtrent de vraag van welke rechtspersonen die rechtspersoon formeel bestuurder is.622 A-G
Langemeijer constateert in zijn conclusie bij het Montedison-arrest reeds dat het bij de reikwijdte van
art. 2:11 BW gaat om een strijd tussen misbruikbestrijding en rechtszekerheid. Mede gelet op het feit
dat een tweedegraads formeel bestuurder niet of niet eenvoudig kan nagaan van welke rechtspersonen
de door hem bestuurde rechtspersoon (mede-)beleidsbepaler is, laat de betreffende A-G de
rechtszekerheid prevaleren.

De Hoge Raad gaat voorbij aan voormeld argument en neemt in het arrest Lammers-Aerts ten aanzien
van de eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler een ruim standpunt in. De Hoge Raad
oordeelt in dat arrest namelijk dat de formeel bestuurder van een rechtspersoon die als (mede-
)beleidsbepaler van een andere rechtspersoon op grond van art. 2:138/248 lid 7 BW aansprakelijk is
voor het tekort in het faillissement van deze laatste rechtspersoon, zelf ingevolge art. 2:11 BW
aansprakelijk is. De Hoge Raad laat door dat oordeel de misbruikbestrijding prevaleren boven de
rechtszekerheid.f2> Onder andere omstandigheden had dit anders kunnen zijn. De Hoge Raad zegt
echter niet dat de specifieke omstandigheden relevant zijn (!) De casus van het arrest Lammers-Aerts
betrof sterk verwijtbare handelingen (malafide praktijken). Lammers heeft zich willens en wetens als
strovrouw laten gebruiken, omdat haar echtgenoot vanwege een concurrentiebeding niet als formeel
bestuurder kon fungeren.f2 De Hoge Raad wilde hoogstwaarschijnlijk voorkomen dat er geen sprake
van aansprakelijkheid zou zijn. Bovendien beschouwden partijen in het geding NVR als statutair
bestuurder van Blankenhoef. Ik kan mij overigens volledig vinden in het standpunt van de Hoge Raad.
Indien bijvoorbeeld sprake is van feitelijke terzijdestelling van het formele bestuur door de (mede-
)beleidsbepaler, is het geenszins onredelijk om laatstgenoemde voor de toepassing van art. 2:11 BW
als bestuurder te beschouwen.

De Hoge Raad legt aan zijn oordeel in Lammers-Aerts niet alleen ten grondslag dat artt. 2:248 lid 7 en
2:11 BW beide de strekking hebben misbruik van rechtspersoonlijkheid te voorkomen. De Hoge Raad
wijst er eveneens op dat ook de wetsgeschiedenis van beide artikelen erop duidt dat art. 2:11 BW niet
zo beperkt moet worden uitgelegd dat geen doorbraak plaatsvindt ingeval sprake is van een
eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler.625

619 Geerts, aantekening 10.

620 Men kan echter ook een tegenovergestelde redenering volgen: blijkbaar is (analoge) toepassing niet mogelijk aangezien al
drie groepen van personen zijn genoemd op wie het artikel wél van toepassing is.

521 |n beginsel, want - zoals bijvoorbeeld ook uit het arrest Lammers-Aerts blijkt - inschrijving als bestuurder in het handelsregister
betekent niet noodzakelijkerwijs dat de betreffende persoon ook daadwerkelijk op rechtsgeldige wijze tot bestuurder is benoemd.
622 Conclusie A-G bij HR 28 april 2000, NJ 2000, 411 (Montedison).

23 \Vgl. de Wenk bij het arrest Lammers-Aerts.

624 \/gl. de Wenk bij het arrest Lammers-Aerts.

625 Kamerstukken Il 1983/84, 16 631, nr. 6, p. 25 (MvT).
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4.10 Personele reikwijdte van art. 2:11 BW: de tweede bestuurslaag
4.10.1 Art. 2:11 BW en de tweedegraads formeel bestuurder

In de jurisprudentie (m.n. in de arresten Montedison en Lammers-Aerts) wordt ten aanzien van de
aansprakelijkheid via art. 2:11 BW van de tweede bestuurslaag een stringent standpunt ingenomen.
Alleen tweedegraads formeel bestuurders kunnen aansprakelijk zijn via art. 2:11 BW. Tweedegraads
(mede-)beleidsbepalers kunnen blijkens de betreffende jurisprudentie niet via art. 2:11 BW aansprakelijk
worden gehouden.

Het kan bewijsrechtelijk lastig zijn om in een bepaald geval de eerstegraads rechtspersoon-(mede-
)beleidsbepaler aansprakelijk te kunnen houden. Onder omstandigheden kan men echter ook de
formeel bestuurder van de rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler die zelf als (mede-)beleidsbepaler van
de bestuurde rechtspersoon is aan te merken, rechtstreeks via art. 2:138/248 lid 7 BW aansprakelijk
houden. In de zaak Lammers-Aerts deed zich deze mogelijkheid overigens niet voor. NVR was een
eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler. Lammers was “slechts” de formele bestuurder van
NVR. Zij was een “strovrouw” van haar echtgenoot. Die echtgenoot bepaalde het beleid van NVR en
kon wel als een (mede-)beleidsbepaler gekwalificeerd worden. Slechts door zijn handelen kon NVR
beschouwd worden als een (mede-)beleidsbepaler.

4.10.2 Art. 2:11 BW en de tweedegraads niet uitvoerende bestuurder

In deze paragraaf sta ik stil bij de monistische bestuursstructuur. Een rechtspersoon kan geen
(eerstegraads) niet uitvoerende bestuurder zijn. De vraag rijst echter of art. 2:11 BW van toepassing is
c.q. dient te zijn op de tweedegraads niet uitvoerende bestuurder. De functie van een niet uitvoerende
bestuurder lijkt sterk op die van een commissaris (zie de volgende alinea). Dat pleit voor niet-
toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de niet uitvoerende bestuurder. De niet uitvoerende bestuurder is
echter wel degelijk een bestuurder. Dat pleit voor toepasselijkheid van art. 2:11 BW. Voor zover ik heb
kunnen nagaan, heeft de wetgever zich hierover niet uitgelaten en bestaat nog geen jurisprudentie over
dit onderwerp.

Er bestaan (vele) raakvlakken tussen de (functie van) commissaris en (de functie van) de niet
uitvoerende bestuurder. Daarbij dient met name gedacht te worden aan het feit dat zowel de niet
uitvoerende bestuurder, als de commissaris een toezichthoudende taak uitoefenen. Dat de taak van de
niet uitvoerende bestuurder grotendeels overeenkomt met die van een commissaris blijkt wel uit het feit
dat de combinatie van een one tier-board en een raad van commissarissen in de wet is uitgesloten.626
Eveneens dient daarbij te worden gedacht aan het feit dat slechts natuurlijke personen de betreffende
functies mogen uitoefenen. Sommige schrijvers stellen vanwege deze gelijkenissen de niet uitvoerende
bestuurder op één lijn met de commissaris.®2” De commissaris kan niet via art. 2:11 BW aansprakelijk
worden gesteld, aangezien hij geen bestuurder is. Het is naar hun mening redelijk dat voor de eveneens
toezichthoudende niet uitvoerende bestuurder hetzelfde geldt.

Voor laatstgemelde visie valt zeker wat te zeggen. Gelet op de rechtszekerheid past hier mijns inziens
niettemin terughoudendheid. Hoewel er raakvlakken bestaan tussen de figuur van de commissaris en
de figuur van de niet uitvoerende bestuurder zijn er ook verschillen.®2® Hieronder is een aantal van die
verschillen vermeld, waarbij ik aanteken dat ik hoofdlijnen aangeef:

- niet uitvoerende bestuurders zijn bestuurders en “participeren” derhalve in elk besluit van het
bestuur; commissarissen hebben vaak alleen een goedkeuringsrecht voor belangrijke
bestuursbesluiten;

- de taken van de niet uitvoerende bestuurders zijn meeromvattend dan die van de commissaris
wiens taken grofweg beperkt zijn tot het houden van toezicht en advisering;

- niet uitvoerende bestuurders hebben direct(er) en veel eenvoudiger invioed op de
besluitvorming in het bestuur dan commissarissen;

- niet uitvoerende bestuurders zijn direct “aangesloten” op de informatievoorziening aan het
bestuur; de niet uitvoerende bestuurder krijgt als mede-bestuurder in het algemeen de
beschikking over meer informatie dan een commissaris; die informatie komt
hoogstwaarschijnlijk eerder bij een niet uitvoerende bestuurder terecht dan bij een commissaris;

626 Zie artt. 2:150/250 lid 1 jo. 129a/239a BW. Zie tevens Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I1* 2009, nr. 424,
627 Bulten en Leijten 2013, p. 182-183.
628 Zie voor een overzicht van die verschillen: Dumoulin 2005, m.n. par. 6.
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- commissarissen kunnen in beginsel de vennootschap niet vertegenwoordigen, terwijl niet
uitvoerende bestuurders dat in beginsel wel kunnen (art. 2:130 lid 2 BW); 629

- kennis en gedragingen van (niet uitvoerende) bestuurders worden eerder aan de rechtspersoon
toegerekend dan kennis en gedragingen van commissarissen;

- anders dan commissarissen, kunnen niet uitvoerende bestuurders de uitvoerende bestuurders
niet schorsen (art. 2:147 lid 1 BW);

- niet uitvoerende bestuurders dragen anders dan commissarissen
bestuursverantwoordelijkheid; en

- de niet uitvoerende bestuurder zal sneller kunnen ingrijpen dan een commissaris die zich veelal
- zowel in letterlijke, als in figuurlijke zin - op grotere afstand van het bestuur bevindt.

Bestuursbesluiten worden in beginsel door het bestuur als college genomen. Een niet uitvoerende
bestuurder is een volwaardig lid van het bestuur. De taken binnen het bestuur behoren in beginsel mede
toe aan de niet uitvoerende bestuurders, met als gevolg dat de niet uitvoerende bestuurders daarvoor
ook aansprakelijk kunnen zijn.63 De gedragsnorm en de aansprakelijkheidsnorm van bijvoorbeeld art.
2:9 BW gelden namelijk voor zowel de uitvoerende, als de niet uitvoerende bestuurders van een one
tier-board.®3' Een bestuurder - uitvoerend of niet uitvoerend - is voor het geheel aansprakelijk ter zake
van onbehoorlijk bestuur, tenzij hem mede gelet op de aan anderen toebedeelde taken geen ernstig
verwijt gemaakt kan worden en hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen
van onbehoorlijk bestuur af te wenden.632 Commissarissen maken geen deel uit van het bestuur en zijn
dan ook in beginsel niet aansprakelijk voor handelingen van het bestuur. Commissarissen kunnen in
beginsel - zolang zij geen daden van bestuur verrichten als bedoeld in art. 2:151/261 BW - uitsluitend
aansprakelijk worden gehouden indien zij hun toezichthoudende taak niet behoorlijk hebben vervuld.
Weliswaar vindt art. 2:9 BW op grond van art. 2:149/259 BW overeenkomstige toepassing ten aanzien
van de taakvervulling door de raad van commissarissen, maar voor niet uitvoerende bestuurders gelden
grotere interne aansprakelijkheidsrisico’s dan voor commissarissen. Veelal zal namelijk eerst het
bestuur worden aangesproken voor bijvoorbeeld de gevolgen van onbehoorlijk bestuur en zal pas
daarna de raad van commissarissen worden aangesproken wegens het tekortschieten in de
toezichthoudende taak. Niet uitvoerende bestuurders zullen in het algemeen derhalve eerder worden
aangesproken dan commissarissen, aangezien zij deel uitmaken van het bestuur.33

In het algemeen heeft een niet uitvoerende bestuurder een uitgebreider takenpakket dan een
commissaris. Op een niet uitvoerende bestuurder rust dan ook - wederom: in het algemeen gesproken
- meer verantwoordelijkheid dan op een commissaris. Die combinatie van een uitgebreider takenpakket
en meer verantwoordelijkheid leidt tot de voorzichtige conclusie dat niet uitvoerende bestuurders onder
een zwaarder aansprakelijkheidsregime vallen dan commissarissen.%3

Gelet op het vorenstaande zal de niet uitvoerende bestuurder mijns inziens wat de aansprakelijkheid
betreft als een bestuurder en niet als een commissaris behandeld dienen te worden. Daarbij neem ik
tevens in ogenschouw dat het aanvankelijk de bedoeling was dat ook rechtspersonen niet uitvoerende
bestuurders zouden kunnen zijn.%3% Art. 2:11 BW is mijns inziens (dan ook) niet alleen van toepassing
op de tweedegraads uitvoerende bestuurder, maar tevens op de tweedegraads niet uitvoerende
bestuurder. De “bijzondere status” van de niet uitvoerende bestuurder brengt mijns inziens wel mee dat
hij zich in voorkomend geval wellicht eerder zal kunnen disculperen dan een uitvoerende bestuurder.
Het kan in dat kader verstandig zijn om specifieke takenpakketten af te spreken teneinde de individuele
disculpatiemogelijkheden van niet uitvoerende bestuurders te vergroten.36

629 Keukens en Vissers 2012, p. 83.

630 Keukens en Vissers 2012, p. 84.

631 Art. 2:9 BW spreekt over “elke bestuurder” zonder daarbij onderscheid te maken. Vgl. Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-11* 2009, nr. 449.

632 Keukens en Vissers 2012, p. 83.

633 Zo ook: Keukens en Vissers 2012, p. 84.

634 Zo ook: Keukens en Vissers 2012, p. 83. Vgl. Strik 2010, p. 143.

835 Keukens en Vissers 2012, p. 83. Het feit dat de niet uitvoerend bestuurder geen rechtspersoon mag zijn, kan overigens tevens
gebruikt worden als een argument tegen de gelijkstelling van uitvoerend en niet uitvoerend bestuurders. Door dat verbod lijkt de
figuur van de niet uitvoerend bestuurder namelijk weer meer op een commissaris dan op een uitvoerend bestuurder.

6838 \/gl. Keukens en Vissers 2012, p. 85.
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4.10.3 Dient de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler onder de reikwijdte van art. 2:11 BW te
worden gebracht?

4.10.3.1 De tweedegraads (mede-)beleidsbepaler: huidige stand van zaken

Tijdens de parlementaire behandeling van (de voorloper van) art. 2:11 BW (art. 2:4a BW) is de personele
reikwijdte van art. 2:11 BW aan de orde geweest. De vraag werd gesteld of het (toentertijd) nieuwe art.
2:4a BW in samenhang met art. 2:138/248 lid 7 BW ook voorziet in aansprakelijkheid van bestuurders
van een rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler en van een (mede-)beleidsbepaler ten aanzien van een
rechtspersoon-bestuurder. 637 De Minister merkte daarover op dat - indien een rechtspersoon die niet
bestuurder is het beleid in een vennootschap bepaalt “als ware hij bestuurder” - ingevolge art. 2:138/248
lid 7 BW op die rechtspersoon aansprakelijkheid rust. Ingevolge art. 2:4a (oud) BW zal die
aansprakelijkheid volgens de Minister dan mede rusten op de bestuurders van die rechtspersoon.538

Ten aanzien van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler merkte de Minister op dat hem de vraag naar
de aansprakelijkheid van een (mede-)beleidsbepaler ten aanzien van een rechtspersoon-bestuurder
niet geheel duidelijk is en dat in art. 2:4a (oud) BW niet gesproken wordt van (mede-)beleidsbepalers.
De Minister merkt op dat - zou de rechtspersoon-bestuurder in staat van faillissement komen te verkeren
- ook (mede-)beleidsbepalers kunnen worden aangesproken voor het tekort.

Onduidelijk is wat de Minister hier bedoelt te zeggen. Waarschijnlijk haalt de Minister hier twee personen
door elkaar, namelijk de persoon die het beleid in de uiteindelijk bestuurde rechtspersoon (mede)
bepaalt en de persoon die het beleid in de eerstegraads bestuurder (mede) bepaalt.63® De opmerking
dat in art. 2:4a (oud) BW niet gesproken wordt over de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler is op zich
juist, maar zou mijns inziens - mocht men een strikte visie aanhangen - eveneens tot de conclusie
dienen te leiden dat art. 2:4a (oud)/2:11 BW niet van toepassing is op de eerstegraads (mede-
)beleidsbepaler. Daarnaast is het uiteraard zo dat art. 2:138/248 BW eveneens van toepassing is op de
rechtspersoon-bestuurder die in staat van faillissement komt te verkeren. Daarover bestaat echter geen
discussie.

De aansprakelijkheidsroute via art. 2:11 BW is volgens de huidige jurisprudentie (met name de arresten
Montedison en Lammers-Aerts) afgesloten ten aanzien van tweedegraads (mede-)beleidsbepalers.40
Dat de aansprakelijkheid ex art. 2:11 BW zich op het tweedegraadsniveau beperkt tot de figuur van de
formeel bestuurder hoeft niet echt bezwaarlijk te zijn. De tweedegraads (mede-)beleidsbepaler is
namelijk veelal tevens als (mede-)beleidsbepaler op het eerstegraadsniveau aan te merken. Om die
reden zal hij - in geval van faillissement van de bestuurde rechtspersoon - in een dergelijk geval
rechtstreeks aangesproken kunnen worden op grond van art. 2:138/248 (lid 7) BW.%4' Ingeval de
rechtspersoon-bestuurder zelf in staat van faillissement wordt verklaard, kan art. 2:138/248 lid 7 BW
uiteraard rechtstreeks van toepassing kan zijn op de (mede-)beleidsbepaler van die rechtspersoon.t42

4.10.3.2 Argumenten voéor toepasselijkheid van art. 2:11 BW op tweedegraads (mede-
)beleidsbepalers

Onderstaande argumenten kan men aandragen voor een ruime uitleg van art. 2:11 BW die inhoudt dat
dat artikel ook betrekking heeft op tweedegraads (mede-)beleidsbepalers.

Argument 1: de beperking aangebracht in onder meer artt. 2:138/248 lid 7 BW geldt enkel ter afbakening
van het bestuurdersbegrip in bijvoorbeeld art. 2:9 BW

Artt. 2:207 lid 3 BW, 2:216 lid 4 BW en 2:138/248 lid 7 BW spreken over de gelijkstelling van de (mede-
)beleidsbepaler met een bestuurder “voor de toepassing van dit artikel” of “voor de toepassing van dit
artikellid”. Voorstanders van toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de tweedegraads (mede-
)beleidsbepaler kunnen aanvoeren dat de wetgever bij de gelijkstelling in die artikelen van de bestuurder
en de (mede-)beleidsbepaler enkel heeft geprobeerd een afbakening aan te brengen ten opzichte van

637 Kamerstukken I, 1983/1984, 16 631, nr. 6, p. 25.

638 Bjjl. Hand. Il 1983-1984, 16 631, nr. 6 (MVA), p. 25. Anders: Uniken Venema 1981, p. 161; Honée 1986, p. 119 en Akkermans
1987, p. 33-34.

639 Ook Wezeman 1998, p. 377 is van mening dat de Minister zich hier waarschijnlijk vergist.

840 Parijs en Van Campen 2008, p. 24.

841 Zie de Wenk bij het arrest Lammers-Aerts.

842 \/gl. Assink 2011a, voetnoot 6.
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het bestuurdersbegrip gehanteerd in bijvoorbeeld art. 2:9 BW. De wetgever had bij die afbakening - zo
kunnen die voorstanders aanvoeren - helemaal geen oog voor art. 2:11 BW.

Argument 2: uitleg door de Hoge Raad van het begrip “bestuurder” is inconsequent

Een (ander) argument voor een ruime uitleg van art. 2:11 BW is dat het inconsequent te noemen is dat
de Hoge Raad wel de eerstegraads (mede-)beleidsbepaler onder het in art. 2:11 BW gehanteerde
begrip “bestuurder” (en daarmee onder de reikwijdte van dat artikel) brengt, maar niet de tweedegraads
(mede-)beleidsbepaler. Art. 2:11 BW berust op een fictie. Die fictie houdt in dat alle bestuurders van
een rechtspersoon-bestuurder als tweedegraads bestuurders bijvoorbeeld eveneens geacht worden
een (inmiddels) in staat van faillissement verkerende vennootschap te hebben bestuurd. Men kan stellen
dat die fictie niet van andere orde is dan het vermoeden dat bijvoorbeeld ook de (mede-)beleidsbepalers
van die rechtspersoon-bestuurder het beleid in de bestuurde rechtspersoon hebben (mede-)bepaald.t43
Het is volgens voorstanders van een ruime opvatting omtrent de personele reikwijdte van art. 2:11 BW
onnodig en ongewenst dat de Hoge Raad uitsluitend tweedegraads bestuurders in formele zin onder de
reikwijdte van art. 2:11 BW laat vallen en daarmee binnen één artikel twee bestuurdersbegrippen
hanteert.?44 De rechtszekerheid brengt mee dat binnen art. 2:11 BW niet twee bestuurdersbegrippen
gehanteerd dienen te worden.

Overigens kan men stellen dat - gelet op die rechtszekerheid - de afwijzing van aansprakelijkheid via
art. 2:11 BW van een formeel bestuurder van een rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler meer voor de
hand ligt dan de afwijzing van de aansprakelijkheid van de (mede-)beleidsbepaler van een
rechtspersoon-bestuurder.t4® Een tweedegraads formeel bestuurder hoeft namelijk niet per se te weten
dat hij bestuurder is van een rechtspersoon die (mede) het beleid bepaalt van een andere
rechtspersoon. Op grond van de huidige jurisprudentie kan men niettemin die bestuurder via art. 2:11
BW aansprakelijk stellen.

In het verlengde van het vorenstaande wijs ik op de zienswijzen van Wezeman en Lennarts. Wezeman
ziet geen reden waarom art. 2:11 BW niet ook zou mogen gelden voor tweedegraads (mede-
)beleidsbepalers, ongeacht of de in staat van faillissement verkerende vennootschap nu formeel of
feitelijk bestuurd werd door een rechtspersoon.®46 VVolgens Wezeman is het antwoord op de vraag welke
soort bestuurder onder de (eerstegraads en tweedegraads) bestuurder van art. 2:11 BW begrepen dient
te worden, afhankelijk van hetgeen in de toe te passen aansprakelijkheidsbepaling onder bestuurder
moet worden verstaan.’4” Lennarts merkt in dat kader op dat voor de interpretatie van beide
bestuurdersbegrippen in art. 2:11 BW van belang is dat art. 2:248 lid 7 BW de (mede-)beleidsbepalers
met de formeel bestuurders gelijkstelt. Dit betekent volgens Lennarts dat art. 2:11 BW de
bestuurdersaansprakelijkheid ex art. 2:248 BW ook doorschakelt naar tweedegraads (mede-
)beleidsbepalers.648

Argument 3: misbruik van rechtspersoonlijkheid wordt verminderd door ruime uitleg van art. 2:11 BW

Onder “misbruik van rechtspersoonlijkheid” kan men verstaan het gebruik van een rechtspersoon voor
ongeoorloofde doeleinden, waarbij dan met name gedacht kan worden aan het gebruik daarvan met de
opzet om ten nadele van crediteuren persoonlijk voordeel te verwerven.®® Doel van art. 2:11 BW is het
voorkomen dat een persoon aansprakelijkheid kan ontgaan door tussenschakeling van een (door hem
gecontroleerde) rechtspersoon(-bestuurder). Men kan zich op het standpunt stellen dat misbruik van
rechtspersoonlijkheid kan worden beperkt indien onder het begrip “bestuurder” in art. 2:11 BW niet
alleen de (eerstegraads en tweedegraads) formeel bestuurder valt, maar ook de (eerstegraads en
tweedegraads) (mede-)beleidsbepaler. In een dergelijk geval kan men - zo kan men stellen - personen
die zich achter rechtspersonen verschuilen om hun kwalijke activiteiten te ontplooien doeltreffender
aanpakken. De huidige jurisprudentie maakt het namelijk een “kwaadwillend persoon” relatief
gemakkelijk om aansprakelijkheid via art. 2:11 BW te ontlopen door als (mede-)beleidsbepaler een
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder “tussen te schakelen”. De (mede-)beleidsbepaler kan in een
dergelijk geval van eerstegraads (mede-)beleidsbepaler (die onder de reikwijdte van art. 2:11 BW valt)
verworden tot een tweedegraads (mede-)beleidsbepaler. De tweedegraads (mede-)beleidsbepaler kan

643 \Vgl. Wezeman, Groene Serie Faillissementswet, commentaar op artikel 138 Boek 2 BW par. 2.3.
644 \/gl. Wezeman 1998, p. 368.

6845 7o ook: Dings 2006, nr. 13.

646 \Wezeman 2008, p. 277.

847 Wezeman 1998, p. 367-368 en Kroeze en Wezeman 2016, p. 227.

848 |ennarts 1999, p. 266.

849 \/gl. Raaijmakers 2005, p.1.
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- zo stellen aanhangers van de onderhavige ruime opvatting - op grond van de huidige jurisprudentie
niet succesvol via art. 2:11 BW aansprakelijk worden gehouden. Het tussenschuiven van een
rechtspersoon-bestuurder door kwaadwillende personen kan op die manier voor bijvoorbeeld een
curator een bewijsrisico opleveren.5%0

Art. 2:11 BW houdt geen zelfstandige aansprakelijkheidsregel in. Men dient art. 2:11 BW altijd toe te
passen in samenhang met een materiéle aansprakelijkheidsbepaling. De abstractiegedachte houdt in
dat geabstraheerd wordt van de bestuurslaag bij de beoordeling van de vraag hoe een materiéle
aansprakelijkheidsbepaling die een gelijkstelling bevat tussen de figuur van de bestuurder en de figuur
van de (mede-)beleidsbepaler (zoals art. 2:138/248 BW) toegepast dient te worden. Indien wordt
geabstraheerd van de eerste bestuurslaag, zou - zo kan men stellen - de tweedegraads (mede-
)beleidsbepaler niet zijn ontkomen aan aansprakelijkheid op grond van art. 2:138/248 BW, zulks (mede)
gelet op het bepaalde in lid 7 van die artikelen.55' Door toepassing van voormelde abstractietheorie
wordt de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler als het ware geacht eerstegraads (mede-
)beleidsbepaler te zijn. Hij moet door zijn tweedegraadspositie niet in een gunstiger positie komen te
verkeren dan ingeval hij eerstegraads (mede-)beleidsbepaler zou zijn geweest. De gelijkstelling in art.
2:138/248 lid 7 BW van een (mede-)beleidsbepaler met een formeel bestuurder kan eveneens op art.
2:11 BW worden toegepast, zodat ook een tweedegraads (mede-)beleidsbepaler aansprakelijk te
houden is op grond van artt. 2:138/248 jo. 2:11 BW.

Argument 4: aansprakelijkheid via art. 2:11 BW is noodzakelijk voor de aansprakelijkstelling van (mede-
)beleidsbepalers die men niet rechtstreeks aansprakelijk kan houden

Onder omstandigheden kan men een persoon rechtstreeks op grond van art. 2:248 (lid 7) BW als
eerstegraads (mede-)beleidsbepaler aansprakelijk houden.®52 Het kan daarbij ook gaan om gevallen
waarin de feiten erop wijzen dat een tweedegraads (mede-)beleidsbepaler beleidsbepalende invioed
heeft uitgeoefend in de (inmiddels in staat van faillissement verkerende) bestuurde vennootschap.53 In
gevallen waarin de formeel bestuurders bijvoorbeeld geen verhaal bieden®% én men over voldoende
informatie beschikt om de betreffende vordering te kunnen onderbouwen (hetgeen in het algemeen
overigens lastig kan zijn), kan gedacht worden aan aansprakelijkstelling van de tweedegraads (mede-
)beleidsbepalers op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW).5% In laatstgemelde gevallen hoeft
men art. 2:11 BW niet toe te passen.5% Het feit dat een persoon onder omstandigheden rechtstreeks
aansprakelijk gesteld kan worden “via” artt. 2:138/248 (lid 7) BW behoeft echter niet in de weg te staan
aan een (indirecte) aansprakelijkheid van die persoon via art. 2:11 BW. Men dient te bedenken dat het
niet noodzakelijkerwijze (mede-)beleidsbepaler A hoeft te zijn (geweest) die aan de (verkeerde) touwtjes
heeft getrokken bij de inmiddels in staat van faillissement verklaarde rechtspersoon. Theoretisch
beschouwd, kan dat een voor deze (mede-)beleidsbepaler A volstrekt onbekende persoon zijn geweest.
In die situatie - waarin men niet tot een rechtstreekse aansprakelijkheid van A (en die onbekende
persoon) op grond van art. 2:138/248 BW kan komen - kan wel degelijk behoefte bestaan aan
toepasselijkheid van art. 2:11 BW.857

Indien op voorhand vast zou staan dat een persoon slechts het beleid van de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder/(mede-)beleidsbepaler heeft (mede-)bepaald en niet dat van de bestuurde
rechtspersoon, dan kan die persoon niet op grond van artt. 2:138/248 jo. 2:11 BW aansprakelijk worden
gehouden.®%8 In de praktijk zal dit echter niet altijd 100% duidelijk zijn voor een curator. Vandaar dat de
curator - uitgaande van deze ruime opvatting - in een in bewijsrechtelijk opzicht betere positie wordt
geplaatst c.q. dient te worden geplaatst dan de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler. Indien de curator
het direct (mede) bepalen van het beleid van de bestuurde rechtspersoon niet kan aantonen, hoeft hij
namelijk “slechts” aan te tonen dat de persoon in kwestie feitelijk het beleid van de aansprakelijke
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dan wel van de eerstegraads rechtspersoon-(mede-
)beleidsbepaler heeft (mede-)bepaald als ware hij bestuurder.65® De aansprakelijkheid van de
tweedegraads (mede-)beleidsbepaler treedt echter niet in indien laatstgenoemde ten minste
aannemelijk maakt dat hij niet het beleid van de in staat van faillissement verklaarde vennootschap heeft

650 \/gl. Dings 2006 (m.n. punten 7 en 8) en Dings 2004.

851 Vgl. Lennarts 1999, p. 266; Wezeman 1998, p. 375-377; Lennarts 2000, p. 296-299; De Savornin Lohman 2007, p. 163.
652 Borrius 2009, p. 112 en Borrius 2008, par. 8.

653 Borrius 2008, par. 8.

54 De Groot 2011, p. 143. Zie ook Uniken Venema 1981, p. 161 en Wezeman 1998, pp. 375 en 376.

5 De Groot 2011, p. 143. Vgl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.

65 Parijs en Van Campen 2008, p. 24.

857 \gl. (in andere bewoordingen) Kroeze en Wezeman 2016, p. 230.

58 Zo ook: Wezeman 1998, p. 377.

59 \/gl. Wezeman 1998, p. 376.
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(mede-)bepaald (vgl. artt. 2:138/248 lid 3 jo. 2:11 BW).5%0 Naar ik vermoed, zal een dergelijk verweer
veeleer bestaan uit het inzichtelijk maken waaruit het beleidsbepalen heeft bestaan, alleen al omdat het
in bewijsrechtelijk opzicht schier onmogelijk is om aan te tonen dat men geen bemoeienis heeft gehad
met het beleid van de bestuurde rechtspersoon. Een rechter zal in voorkomend geval dienen te
beoordelen of de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler er in voldoende mate in is geslaagd het
vorenstaande aan te tonen c.q. aannemelijk te maken.

Argument 5: ratio van art. 2:11 BW

Ruim voér het arrest Lammers-Aerts was Winter ten aanzien van de vraag of art. 2:11 BW betrekking
heeft op de eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler reeds van mening dat de ratio van art.
2:11 BW de doorslag dient te geven, gelet op het feit dat de wetsgeschiedenis en de wettekst niet de
gewenste duidelijkheid verschaffen.®' Hij merkt op dat niet valt in te zien waarom deze bepaling wel
van toepassing is op bestuurders die hun rechtspersoon de formele bestuursbevoegdheid en
bestuursverantwoordelijkheid in een andere rechtspersoon op zich laten nemen, maar niet op
bestuurders die hun rechtspersoon met terzijdestelling van het formele bestuur als (mede-
)beleidsbepalers in een andere rechtspersoon laten optreden.®2 VVoorstanders van een ruime personele
reikwijdte van art. 2:11 BW kunnen zich op het (vergelijkbare) standpunt stellen dat de ratio van art.
2:11 BW met zich brengt dat de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler op dezelfde wijze als een
tweedegraads bestuurder valt onder de reikwijdte van art. 2:11 BW 663

Argument 6: het leerstuk van de schijnhandeling brengt een ruime uitleg van art. 2:11 BW mee

Kroeze en Wezeman wijzen in het kader van hun pleidooi voor een ruime uitleg van art. 2:11 BW op
onder meer het leerstuk van de schijnhandeling.6% Uit de toevoeging "als ware hij bestuurder” in art.
2:138/248 lid 7 BW springt volgens deze schrijvers naar voren dat de (mede-)beleidsbepaler in feite de
bestuurstaak uitoefent, dat hij zich in materi€le zin gedraagt als bestuurder. Volgens Kroeze en
Wezeman kan het pseudobestuurderschap zich soms extern manifesteren. In elk geval manifesteert
zich dat intern. Zij betogen dat hier sprake is van een schijnhandeling. De bestuurder en de (mede-
)beleidsbepaler wekken in (al dan niet stilzwijgende) samenspraak extern de indruk dat de formeel
bestuurder het in de rechtspersoon voor het zeggen heeft, dat hij het beleid en de gang van zaken
bepaalt en niet de (mede-)beleidsbepaler. Zij houden echter voor de buitenwereld verborgen dat het de
(mede-)beleidsbepaler is die het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon bepaalt of mede
bepaalt. Beide schrijvers nemen aan dat een benadeelde partij (waaronder begrepen de curator) de
bestuurder én de (mede-)beleidsbepaler - die immers heeft gehandeld als ware hij bestuurder - in een
aansprakelijkheidsprocedure zowel mag houden aan de gesimuleerde situatie (de bestuurder bepaalt
exclusief het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon), als aan de gedissimuleerde situatie
(de beleidsbepaler bepaalt (mede) feitelijk het beleid en de gang van zaken). Kroeze en Wezeman
merken op dat het feit dat de bestuurder en de (mede-)beleidsbepaler gehouden mogen worden aan de
gesimuleerde situatie voortvloeit uit de gedachte dat derden mogen afgaan op de situatie zoals die aan
hen is gepresenteerd. Het feit dat de bestuurder en de (mede-)beleidsbepaler gehouden mogen worden
aan de gedissimuleerde situatie vloeit - aldus Kroeze en Wezeman - voort uit de gedachte dat het wezen
niet voor de schijn hoeft te wijken. Voorwaarde bij het vorenstaande is dat onomstotelijk kan worden
vastgesteld dat de (mede-)beleidsbepaler zich heeft gedragen als ware hij bestuurder. Daarin is namelijk
de simulatie gelegen.6%

4.10.3.3 Argumenten tegen toepasselijkheid van art. 2:11 BW op tweedegraads (mede-
)beleidsbepalers

In deze paragraaf vermeld ik enkele belangrijke argumenten die tegen toepasselijkheid van art. 2:11
BW op tweedegraads (mede-)beleidsbepalers in stelling (kunnen) worden gebracht.

660 \Wezeman 2008, p. 277. Uniken Venema 1981a, p. 587 voetnoot 7 is van mening dat art. 2:138/248 lid 3 BW slechts van belang
is voor de aansprakelijkheid van bestuurders en niet voor die van (mede-)beleidsbepalers.

861 Winter 1992, p. 270.

862 Zie ook: Bartman 1987, p. 505.

663 Zie bijvoorbeeld: Kroeze en Wezeman 2016, p. 227.

864 Kroeze en Wezeman 2016, pp. 228-230.

65 Kroeze en Wezeman 2016, p. 229.
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Tegenargument 1: de rechtszekerheid

Een argument dat men kan aandragen voor een strikte uitleg van art. 2:11 BW is de rechtszekerheid.
Art. 2:11 BW spreekt niet over een “(mede-)beleidsbepaler”, maar slechts over een “bestuurder”. Men
dient onder laatstgemeld begrip dan ook niet - zo kan men stellen - de (mede-)beleidsbepaler te
scharen.

De tekst van artt. 2:207 lid 3 BW, 2:216 lid 4 BW en 2:138/248 lid 7 BW spreekt over de gelijkstelling
van de (mede-)beleidsbepaler met een bestuurder “voor de toepassing van dit artikel” of “voor de
toepassing van dit artikellid”. Men kan ook daaraan een argument ontlenen om te komen tot een strikte
uitleg van art. 2:11 BW. Op laatstgemeld artikel heeft die gelijkstelling blijkbaar - dat kan men althans
stellen - geen betrekking.

De Hoge Raad heeft in het arrest Lammers-Aerts in het feit dat art. 2:11 BW zelf niet spreekt over de
(mede-)beleidsbepaler geen belemmering gezien om de eerstegraads rechtspersoon-(mede-
)beleidsbepaler onder de personele reikwijdte van art. 2:11 BW te brengen. Voorstanders van een ruime
opvatting omtrent de personele reikwijdte van art. 2:11 BW (kunnen) stellen dat de Hoge Raad dan ook
maar de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler onder het bestuurdersbegrip van art. 2:11 BW dient te
begrijpen. Men kan echter evengoed stellen dat de Hoge Raad al ver is gegaan met de uitbreiding van
het “bestuurdersbegrip” door daaronder de figuur van de eerstegraads (mede-)beleidsbepaler te
scharen. Men kan stellen (zoals de A-G in zijn conclusie voor het Montedison-arrest) dat de
rechtszekerheid niet in het gedrang mag komen. Die rechtszekerheid brengt met zich dat het begrip
“bestuurder” niet te ruim dient te worden uitgelegd.

Wezeman is van mening dat de uitleg van het begrip “bestuurder” afthankelijk is van de uitleg van het
artikel waaruit de betreffende bestuurdersaansprakelijkheid voortvioeit.5%¢ Dat is op zich een mooie
gedachte. Voorstanders van de onderhavige “strikte opvatting” zullen daartegen echter kunnen
aanvoeren dat die opvatting geen steun vindt in de tekst van art. 2:11 BW of in de parlementaire
geschiedenis.

Tegenargument 2: de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler kan ook rechtstreeks aansprakelijk gesteld
worden

Men kan aanvoeren dat aan toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de tweedegraads (mede-
)beleidsbepaler geen behoefte bestaat, omdat een beleidsbeinvioeding met betrekking tot de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder nauwelijks denkbaar is zonder dat die beleidsbeinvioeding
tevens betrekking heeft op de bestuurde rechtspersoon. De tweedegraads (mede-)beleidsbepaler kan
dan ook rechtstreeks aansprakelijk worden gehouden zonder de omweg via art. 2:11 BW.667

Tegenargument 3: toepasselijkheid art. 2:11 BW heeft in dit geval geen praktisch nut: de figuur van de
tweedegraads (mede-)beleidsbepaler is “te vaag” en levert bewijsrechtelijke problemen op

Men kan zich op het standpunt stellen dat art. 2:11 BW wel kan worden toegepast met betrekking tot
een duidelijk herkenbare functie (te weten de bestuursfunctie), maar veel moeilijker met betrekking tot
de veel minder duidelijk kenbare en veel “vagere” positie van de (mede-)beleidsbepaler.5% Uit het arrest
Lammers-Aerts vloeit voort dat wordt vermoed dat iedere tweedegraads formeel bestuurder
verantwoordelijkheid draagt voor het beleid van de in staat van faillissement verklaarde bestuurde
rechtspersoon en dat dat vermoeden niet opgaat voor de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler.
Voorstanders van een beperkte personele reikwijdte van art. 2:11 BW lijkt dit onderscheid
gerechtvaardigd.®6® Een formeel bestuurder aanvaardt bij zijn benoeming de wettelijke plicht om zijn
taak naar behoren te vervullen. Daarop kan hij - in de zin van bestuurdersaansprakelijkheid - worden
“afgerekend”. Borrius wijst op het feit dat waar de te besturen eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
(louter) tot doel heeft het bestuur te voeren over een werkmaatschappij, de tweedegraads formeel
bestuurder - op die taak berekend - tevens het beleid zal hebben te bepalen in de desbetreffende
vennootschap.67° Aangezien de feitelijke omstandigheden bepalend zijn, is het geen gegeven dat de
tweedegraads (mede-)beleidsbepaler ook daadwerkelijk beleidsinvioed heeft gehad in relatie tot de
bestuurde rechtspersoon in kwestie. Aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder

666 \Wezeman 1998, p. 367.

867 Zie: Uniken Venema 1981, p. 161.
668 \/gl. Uniken Venema 1981, p. 161.
669 \/gl. Borrius 2008, par. 8.

870 \/gl. Borrius 2008, par. 8.



92

kan door toerekening ook gelegen zijn in het gedrag van andere functionarissen van deze eerstegraads
bestuurder. De aanname behoudens tegenbewijs dat een tweedegraads (mede-)beleidsbepaler geacht
wordt het beleid van de inmiddels in staat van faillissement verkerende vennootschap (mede) te hebben
bepaald, is volgens voorstanders van de beperkte reikwijdte van art. 2:11 BW daarom minder op zijn
plaats.671

4.11 Mijn visie inzake toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de tweedegraads (mede-
)beleidsbepaler

Art. 2:11 BW schakelt op grond van de huidige jurisprudentie (arresten Montedison en Lammers-Aerts)
bestuurdersaansprakelijkheid uitsluitend door naar tweedegraads formeel bestuurders, doch niet naar
de tweedegraads (mede-)beleidsbepalers. Niettemin bestaat blijkens de literatuur bij sommigen
behoefte aan uitbreiding van de doorbraak via art. 2:11 BW naar de feitelijke bestuurders achter de
aansprakelijke rechtspersoon.572

Uit het vorenstaande blijkt dat er meerdere argumenten aan te voeren zijn véor toepasselijkheid van art.
2:11 BW op de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler. Zo vallen thans de eerstegraads
formeel bestuurder en de eerstegraads (mede-)beleidsbepaler wel onder de personele reikwijdte van
art. 2:11 BW, maar is die reikwijdte op tweedegraads niveau beperkt tot de tweedegraads formeel
bestuurder. Door art. 2:11 BW van toepassing te verklaren op de figuur van de tweedegraads (mede-
)beleidsbepaler, voorkomt men dat binnen één wetsartikel twee bestuurdersbegrippen worden
gehanteerd. Het is daarnaast wellicht ook duidelijker indien men voor toepasselijkheid van art. 2:11 BW
uit kan gaan van het in het wetsartikel waaruit de bestuurdersaansprakelijkheid voortvioeit gebezigde
bestuurdersbegrip. Getalsmatig zijn er wellicht meer argumenten aan te voeren véér een ruime uitleg
dan voor een strikte uitleg. Argumenten moet men echter wegen, niet optellen.6”3 Die argumenten
wegend, vraag ik mij af wat het praktisch nut is van het in theoretische zin onder de personele reikwijdte
van art. 2211 BW brengen van de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler (zie
tegenargument 3). Een curator van een (inmiddels in staat van faillissement verkerende) bestuurde
rechtspersoon zal bijvoorbeeld in de administratie van die rechtspersoon in een voor hem gunstig geval
veelal slechts informatie aantreffen waaruit blijkt dat een bepaalde (rechts)persoon is opgetreden als
eerstegraads (mede-)beleidsbepaler. Het is echter maar zeer toevallig indien een curator de beschikking
krijgt over informatie waaruit hij kan afleiden dat een bepaalde persoon is opgetreden als tweedegraads
(mede-)beleidsbepaler, derhalve als (mede-)bepaler van het beleid van de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder, dan wel van de eerstegraads (mede-)beleidsbepaler en in die “hoedanigheid” (mede) het
beleid van de bestuurde rechtspersoon heeft bepaald. Daarbij teken ik ten overvloede aan dat de curator
een dergelijke persoon wellicht rechtstreeks via artt. 2:138/248 lid 7 BW aansprakelijk kan houden indien
hij kan aantonen dat die persoon (mede) het beleid heeft bepaald van de bestuurde rechtspersoon. Het
feit dat een rechtstreekse aansprakelijkstelling mogelijk is, is voor mij overigens geen doorslaggevend
argument om te kiezen voor de strikte uitleg.

Art. 2:11 BW beoogt tussengeschoven rechtspersoon-bestuurders en rechtspersoon-(mede-
)beleidsbepalers voor de toepassing van aansprakelijkheidsbepalingen te negeren. Ik vind de figuur van
de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler echter te onduidelijk - zo men wil: “te vaag” - om aan de
aansprakelijkheid van een eerstegraads (mede-)beleidsbepaler, dan wel van een eerstegraads
bestuurder automatisch het gevolg te verbinden dat die aansprakelijkheid eveneens op de figuur van
de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler komt te rusten. Een doorschakeling van aansprakelijkheid
naar een tweedegraads (mede-)beleidsbepaler is in praktische zin alleen zinvol indien men op voorhand
vrij nauwkeurig kan bepalen welke personen onder die figuur (in elk geval) geschaard kunnen worden.
Het is naar mijn mening vanuit het oogpunt van de rechtszekerheid onwenselijk dat “via” art. 2:11 BW
aansprakelijkheid komt te rusten op een onduidelijke groep van personen en dat de personen behorend
tot die onduidelijke groep op hun beurt maar moeten trachten zich te disculperen. Indien men de
“abstractietheorie” toepast, wordt de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler geplaatst in dezelfde positie
als de eerstegraads (mede-)beleidsbepaler. Dat betekent wel dat in een dergelijk geval duidelijk dient
te zijn dat sprake is van een persoon die - net zoals een eerstegraads (mede-)beleidsbepaler - (mede)
het beleid van de bestuurde rechtspersoon heeft bepaald. Is dat niet het geval, dan kan men die
tweedegraads (mede-)beleidsbepaler niet in de plaats stellen van de eerstegraads (mede-
)beleidsbepaler.

71 Evenzo: Borrius 2009, p. 112.
672 \/gl. Wezeman 1998, p. 375-376 en De Groot 2011, p. 143.
73 Vgl. M.T. Cicero, De officiis 2, 22: “Non numeranda, sed ponderanda sunt argumenta’.
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Conclusie is wat mij betreft dat de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler niet valt onder de
reikwijdte van art. 2:11 BW. Ik ben dan ook tegen wijziging van het standpunt van de Hoge Raad in
dezen. Men zal mij wellicht tegenwerpen dat ik door dit standpunt in te nemen de aanpak van misbruik
van rechtspersonen frustreer. De redenering daarbij kan zijn dat kwaadwillende lieden die normaliter
zouden kwalificeren als (mede-)beleidsbepalers buiten de reikwijdte van art. 2:11 BW blijven door
tussenschakeling van een rechtspersoon-bestuurder. Zij worden door die tussenschakeling in plaats
van eerstegraads (mede-)beleidsbepalers (die onder de reikwijdte van art. 2:11 BW vallen)
tweedegraads (mede-)beleidsbepalers. Door die handelwijze zouden zij - uitgaande van mijn standpunt
- niet (langer) onder de reikwijdte van art. 2:11 BW vallen. De rechtszekerheid dient het hier mijns inziens
echter te winnen van de aanpak van misbruik. Dat wil overigens niet zeggen dat ik de betreffende
personen hun (kwalijke) gang wens te laten gaan. Die lieden kunnen wellicht rechtstreeks aansprakelijk
worden gehouden op grond van artt. 2:138/248 BW. In par. 4.5.4 deed ik het voorstel om een beperkt,
weerlegbaar bewijsvermoeden voor de kwalificatie als (mede-)beleidsbepaler in de wet (artt. 2:138/248
BW) op te nemen. Men kan wellicht van mening verschillen omtrent de redactie van dat
bewijsvermoeden. Daarnaast valt het aandeelhouderschap waarvan dat bewijsvermoeden uitgaat bij de
huidige stand van zaken niet gemakkelijk aan te tonen. Belangrijk voordeel van een dergelijk
weerlegbaar bewijsvermoeden is echter dat het op objectief bepaalbare gronden gebaseerd is en ruimte
laat voor het leveren van tegenbewijs. Bepaalde (rechts)personen die zonder dat bewijsvermoeden een
eventuele aansprakelijkheid zouden ontlopen, kunnen door toepassing van dat beperkte, weerlegbare
bewijsvermoeden in beginsel - behoudens tegenbewijs - kwalificeren als (mede-)beleidsbepalers. De
kans wordt daardoor groter dat men eerstegraads (mede-)beleidsbepalers aansprakelijk kan houden.
Eveneens wordt als gevolg daarvan de kans groter dat men via art. 2:11 BW tweedegraads bestuurders
kan aanpakken.

4.12 De tweedegraads quasi-bestuurder

Naar mijn mening is art. 2:11 BW niet van toepassing ten aanzien van de tweedegraads quasi-
bestuurder (als omschreven in artt. 2:151/261 BW). Voor de onderbouwing van mijn mening geldt niets
anders dan hetgeen ik heb aangevoerd ten aanzien van de eerstegraads quasi-bestuurder en ten
aanzien van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler. Kortheidshalve verwijs ik daarnaar.

Deel II: Procesrechtelijke aspecten van de personele reikwijdte van art. 2:11 BW
4.13 Art. 2:11 BW en de vraag wie gedagvaard moet worden
4.13.1 Art. 2:11 BW en dagvaarding van bestuurders

Art. 2:11 BW bepaalt dat de aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder tevens hoofdelijk rust op
de tweedegraads bestuurder. Indien vast komt te staan dat de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
op grond van bijvoorbeeld art. 2:9 of art. 2:248 BW aansprakelijk is, is de tweedegraads bestuurder -
als bestuurder van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder - hoofdelijk aansprakelijk met die
eerstegraads bestuurder. De aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder is
derhalve een voorwaarde voor hoofdelijke aansprakelijkheid “via” art. 2:11 BW (op dezelfde juridische
grondslag) van een tweedegraads bestuurder.

Het vorenstaande betekent dat het bewijs dat aan de eisende partij wordt opgedragen, niet alleen van
belang is voor de (beweerdelijke) vorderingen van die eisende partij op de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder, maar tevens voor de vorderingen op de tweedegraads bestuurder uit hoofde van
bijvoorbeeld artt. 2:9/2:248 jo. 2:11 BW. Overigens geldt dat ook de aanwezigheid van rechtvaardigende
feiten en/of omstandigheden van belang kan zijn bij zowel de beoordeling van de aansprakelijkheid van
de eerstegraads bestuurder, als die van de tweedegraads bestuurder.67#

Aangezien - ingeval sprake is van hoofdelijkheid - de prestatie gevorderd kan worden van elk van de
schuldenaren, kan de schuldeiser evenveel rechtsvorderingen instellen als dat er schuldenaren zijn. De
schuldeiser kan elk van de hoofdelijke schuldenaren afzonderlijk en onafhankelijk van
rechtsvorderingen jegens de andere schuldenaren in een gerechtelijke procedure betrekken.675 Ook de
hoofdelijkheid van art. 2:11 BW brengt mijns inziens met zich dat elke bestuurder afzonderlijk

674 Vgl. Rechtbank Rotterdam 17 september 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BF1806, r.o. 5.20. Ik formuleer dit voorzichtig,
aangezien onder omstandigheden wellicht een tweedegraads bestuurder een beroep kan doen op een rechtvaardigingsgrond die
de eerstegraads bestuurder niet mocht baten.

875 \gl. Van Boom 1999, p. 217.
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gedagvaard mag worden.®76 Die hoofdelijkheid brengt derhalve niet mee dat elke bestuurder in rechte
zal moeten worden betrokken. Een beroep op de zogenoemde “exceptio plurius litum consortium” dient
te worden verworpen voor een situatie als de onderhavige.®’” Die exceptie betreft het verweer dat de
eiser niet ontvankelijk dient te worden verklaard aangezien tevens anderen in het geding hadden
moeten worden betrokken, daar sprake is van een ondeelbare rechtsverhouding. Hoofdelijke
verbintenissen zijn in procesrechtelijk opzicht zelfstandig van aard en kunnen derhalve los van elkaar
beoordeeld worden.®”® De onderhavige situatie verschilt in dit opzicht niet van die waarin bijvoorbeeld
sprake is van een hoofdelijke (interne) aansprakelijkheid gebaseerd op (alleen) art. 2:9 BW.

De Rechtbank Rotterdam oordeelde in een aan haar voorgelegde zaak waarin sprake was van een situatie van hoofdelijke interne
bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 2:9 BW dat collegiale verantwoordelijkheid niet met zich brengt dat de bestuurde
vennootschap die bestuurders van onbehoorlijke taakvervulling beticht allen die ten tijde van de gewraakte gedragingen
bestuurders van de vennootschap waren in rechte moet betrekken. Dat geldt ook niet indien aangenomen zou mogen worden dat
het om aangelegenheden gaat die mede tot de werkkring van die andere bestuurders behoorden.®”®

4.13.2 De niet-gedagvaarde eerstegraads bestuurder en schorsing procedure eerstegraads
bestuurder

De hoofdelijkheid van art. 2:11 BW brengt met zich dat de tweedegraads bestuurder kan worden
aangesproken, ongeacht of bijvoorbeeld de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder wordt
aangesproken. Voldoende is dat naar de mening van de rechter die zich over de betreffende kwestie
buigt de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder voldoet aan de aansprakelijkheid vestigende
elementen van de betreffende gehanteerde grondslag van bestuurdersaansprakelijkheid.580

Een voorbeeld van een zaak waarin dit aan de orde was, betreft een zaak van de Rechtbank Arnhem van 9 mei 2012.%' De
rechtbank merkt in de betreffende zaak op dat de tweedegraads bestuurder had gesteld dat zonder vaststelling van de
aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder er geen sprake kan zijn van aansprakelijkstelling van hem, de tweedegraads
bestuurder. Dit is - aldus de rechtbank - in zoverre juist, dat de aansprakelijkheid van een tweedegraads bestuurder als zodanig
slechts vastgesteld kan worden als de aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder vaststaat. Daartoe
behoeft deze echter - aldus de Rechtbank Arnhem - niet gedagvaard te zijn.%2

Nadeel van het niet dagvaarden van een (eerstegraads) bestuurder is - dat wordt althans in het
algemeen aangenomen®8 - dat het vonnis dat gewezen wordt in de procedure tegen de gedagvaarde
(tweedegraads) bestuurder geen bindende kracht heeft jegens de niet gedagvaarde (eerstegraads)
bestuurder. Het vonnis komt geen gezag van gewijsde toe ten opzichte van de andere bestuurders.584
Dat zou zich namelijk niet verdragen met het beginsel van hoor en wederhoor.%85 Anders gezegd:
rechterlijke uitspraken binden slechts de procespartijen. Aangezien de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder zelf geen partij is bij de procedure - hij is in het gegeven voorbeeld immers niet gedagvaard
- zijn voor hem geen rechtsgevolgen verbonden aan het rechterlijk oordeel in de betreffende zaak.%86
De eerstegraads bestuurder kan in dat geval niet tot schadevergoeding veroordeeld worden.®87 Alleen
indien de eerstegraads bestuurder zelf partij is in een procedure kan worden beslist of - en zo ja, tot
welk bedrag - hij aansprakelijk is voor de schade.®88 Het behoeft geen betoog dat het feit dat de rechter
op grond van eigen onderzoek beslist en niet gebonden is aan uitspraken van andere rechters tot
tegenstrijdige uitspraken kan leiden.%8® Voor de goede orde merk ik op dat de niet-gedagvaarde
bestuurders geen rechten kunnen ontlenen aan een vonnis gewezen tegen een mede-bestuurder.6%

676 Evenzo: Van Boom 1999, pp. 217 en 244 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1* 2008/112.

577 Zie ten aanzien van art. 2:9 BW (waar dezelfde problematiek van hoofdelijkheid speelt): Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9
BW, aant.11a. Zie over de betreffende exceptio: Van Boom 1999, p. 219 en Wezeman 1998, p. 325.

678 Evenzo: Van Boom 1999, p. 219.

7% Rb. Rotterdam 17 juni 1999, JOR 1999, 244. Zie tevens: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I1* 2009, nr. 450.

680 \/gl. Wezeman 1998, p. 368; Slagter en Assink 2013, p. 273; Van den Ingh 2007.

681 Rechtbank Arnhem, 9 mei 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW7724, met name r.o. 4.1.

682 Zie voor een ander voorbeeld uit de jurisprudentie waaruit blijkt dat niet alle bestuurders in rechte betrokken behoeven te
worden: Rechtbank Utrecht 28 november 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY5395 (Multi Business Solutions Holding c.s./Attitude
Group c.s.), met name r.o. 4.6-4.8.

683 Zie Wezeman 1998, p. 356.

684 \/gl. art. 236 lid 1 Rv en Van Boom 1999, p. 217. Zie voor een voorbeeld van een zaak waarin de rechtbank zich aansluit bij
andere uitspraken: Rechtbank Arnhem 1 april 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BI0060, r.0. 4.1 en 4.2.

685 Zo ook: Van Boom 1999, p. 225.

686 \Voor de partijen zelf geldt overigens - op grond van art. 236 Rv. - dat beslissingen die de rechtsbetrekking in geschil betreffen
en vervat zijn in een kracht van gewijsde gegaan vonnis, in een ander geding bindende kracht hebben.

687 Rechtbank Arnhem, 9 mei 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW7724, met name r.o. 4.1.

688 \/gl. Rechtbank Midden-Nederland 3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198, r.0. 4.6. Zie ook: Wezeman 1998, p. 368;
Slagter en Assink 2013, p. 273. Vgl. ook noot C.J.H. Brunner bij Rechtbank Rotterdam 18 januari en 6 december 1985, NJ 1988,
14.

89 \/gl. Wezeman 1998, p. 369 en Van Boom 1999, p. 244.

8% Evenzo: Van Boom 1999, p. 218 die er - terecht - op wijst dat in een verwant geding wel “vermoedens” kunnen worden ontleend
aan het vonnis.
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In een zaak van de Rechtbank Amsterdam d.d. 13 november 1996 was sprake van een bestuurde vennootschap die in staat van
faillissement was verklaard. Deze vennootschap werd bestuurd door een rechtspersoon-bestuurder, die op zijn beurt ook weer
bestuurd werd door een rechtspersoon-bestuurder. Drie natuurlijke personen waren bestuurders van laatstgemelde tweedegraads
rechtspersoon-bestuurder. Zowel de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, als de tweede- en derdegraads bestuurders waren
op grond van artt. 2:248 lid 1 BW jo. 2:11 BW als bestuurders van de in staat van faillissement verklaarde vennootschap
aansprakelijk te houden. De curator heeft echter de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en één van de derdegraads
bestuurders niet gedagvaard. De rechtbank oordeelt dat de curator niettemin in zijn vordering jegens de wel gedagvaarde
bestuurders kan worden ontvangen. De tekst en strekking van art. 2:248 BW bieden volgens de Rechtbank Amsterdam namelijk
geen aanknopingspunten voor “processuele ondeelbaarheid van de vordering”.5®' De tweedegraads rechtspersoon-bestuurder
verdedigde in de betreffende zaak de opvatting dat ook de eerstegraads bestuurder gedagvaard diende te worden. De rechtbank
overweegt dat die opvatting tot tegenstrijdige en daarom onwenselijke consequenties leidt wanneer de gedagvaarde bestuurders
hoofdelijk aansprakelijk zijn gesteld op de voet van art. 2:11 BW.%%2 Met de door deze bepaling geschapen mogelijkheid om door
een rechtspersoon heen te kijken, valt - aldus de rechtbank - een niet-ontvankelijkheidsverklaring op grond van het niet
dagvaarden van die “doorzichtige” rechtspersoon (de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder) immers slecht te rijmen.

Een andere zaak (van de Rechtbank Breda d.d. 20 april 2011%) betrof het faillissement van een bestuurde rechtspersoon. De
procedure tegen de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder was geschorst vanwege het faillissement van die bestuurder. De
gedaagde tweedegraads bestuurder stelde zich op het standpunt dat om die reden niet in rechte kon worden beoordeeld c.q. kon
worden vastgesteld of die eerstegraads rechtspersoon-bestuurder onrechtmatig had gehandeld en derhalve aansprakelijk is.
Aangezien voor toepassing van art. 2:11 BW het bestaan van aansprakelijkheid van de (eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder
een noodzakelijke voorwaarde is, ontbreekt daarmee - aldus de gedaagde tweedegraads bestuurder - de voorwaarde voor
toepassing van art. 2:11 BW. Volgens de betreffende gedaagde heeft dit tot gevolg dat de vordering tegen haar dient te worden
afgewezen. De rechtbank verwerpt - terecht - dit verweer. De rechtbank overweegt dat de tweedegraads bestuurder weliswaar
gelijk heeft waar hij stelt dat hij als bestuurder van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder niet aansprakelijk kan zijn indien
de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder niet aansprakelijk is, maar dat deze aansprakelijkheidsvraag niet noodzakelijkerwijs
alleen in een procedure tegen de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder behoeft te worden beantwoord. Zou dat anders zijn,
dan zou volgens de rechtbank een tweedegraads bestuurder aan zijn aansprakelijkheid op grond van art. 2:11 BW kunnen
ontkomen wanneer om welke reden dan ook een procedure tegen de bestuurde rechtspersoon en de eerstegraads bestuurder
niet mogelijk zou zijn. Dit zou in strijd zijn met de strekking van art. 2:11 BW: het voorkomen dat bestuurders zich achter “een
rechtspersoonlijkheid” verschuilen. Volgens de rechtbank moet een schuldeiser dan ook in staat zijn om een op art. 2:11 BW
gegronde zelfstandige vordering tegen een tweedegraads bestuurder in te stellen. Aangezien het gaat om hoofdelijke
aansprakelijkheid, ligt het - aldus de rechtbank - voor de hand dat de procedure zowel tegen de bestuurde rechtspersoon en de
eerstegraads bestuurder, als tegen de tweedegraads bestuurder wordt aangespannen. Indien ten gevolge van het faillissement
van de bestuurde rechtspersoon en de eerstegraads bestuurder de procedure wordt geschorst en er geen zicht is op voortzetting
van die procedure - bijvoorbeeld omdat de curator de vorderingen op de lijst van voorlopig erkende concurrente crediteuren heeft
geplaatst®® - heeft de schuldeiser er alle belang bij dat de procedure tegen de tweedegraads bestuurder wordt voortgezet en zijn
aansprakelijkheid komt vast te staan. Dat de aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder in de procedure
tegen de tweedegraads bestuurder wordt vastgesteld, ligt volgens de rechtbank ook voor de hand, omdat het in de meeste
gevallen de tweedegraads bestuurder is die de feitelijke handelingen heeft verricht op grond waarvan de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder wordt verweten onrechtmatig te hebben gehandeld.

In de zaak die ten grondslag ligt aan een arrest van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden d.d. 2 september 2014%% was sprake
van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, een tweedegraads rechtspersoon-bestuurder en een derdegraads natuurlijk
persoon-bestuurder. De eerstegraads rechtspersoon-bestuurder was niet mede in het geding betrokken. De bestuurde
rechtspersoon had zich rechtstreeks gewend tot de tweedegraads en derdegraads bestuurders. Het Hof overweegt dat
aansprakelijkheid van de tweede- en derdegraads bestuurders ex art. 2:9 BW uitsluitend kan worden aangenomen langs de weg
van art. 2:11 BW, waarbij in de eerste plaats aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder ex art. 2:9 BW
dient te komen vast te staan. In de stellingen van appellanten acht het Hof - zij het impliciet en mede gelet op betrokkenheid van
de derdegraads natuurlijk persoon-bestuurder bij de bestuurde rechtspersoon en bij de eerste- en tweedegraads bestuurders -
niettemin voldoende kenbaar besloten liggen dat zij de aansprakelijkheid van de tweede- en derdegraads bestuurders baseren
op aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder jegens de bestuurde rechtspersoon ex art. 2:9 BW. Het Hof
beziet daarom eerst of vastgesteld kan worden dat op de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder (als bestuurder van de
bestuurde rechtspersoon) aansprakelijkheid rust.®® Bestaat er op grond van art. 2:9 BW geen aansprakelijkheid van de
eerstegraads bestuurder, dan kunnen de tweede- en derdegraads bestuurders ook niet aansprakelijk zijn ex art. 2:11 BW. Voor
de aansprakelijkheid van tweedegraads bestuurders ex artt. 2:9 jo. 2:11 BW hangt dus alles af van het al dan niet ernstig
verwijtoaar handelen van de eerstegraads bestuurder ex art. 2:9 BW.%"

Indien een procedure jegens een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder wordt geschorst, ontstaat een
situatie die sterk lijkt op de situatie waarin de eerstegraads bestuurder in het geheel niet in de procedure

591 Rechtbank Amsterdam 13 november 1996, JOR 1997, 3 (Knol q.q./Holding Technical Management).

62 R.0.6.2.

69 Rechtbank Breda, 20 april 2011, ECLI:NL:RBBRE:2011:BQ2115 (Universal Leasing Benelux), met name r.o. 2.9.

6%4 Op grond van art. 112 Fw.

8%  Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden d.d. 2 september 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:6779/ JOR 2014, 295
(Goedewaagen/Kamer), m.n. r.o. 6.16.

6% Het Hof verwijst daarbij naar HR 23 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1204; JOR 2014, 229 en NJ 2014, 325 (Kok/mr. Maas q.q.)
r.o. 3.3.2. In zijn noot bij dit arrest merkt Van Bekkum op dat de door het Hof gekozen route een mogelijke route is, maar dat het
gekunsteld is om separaat de aansprakelijkheid vast te stellen van een rechtspersoon-bestuurder die geen partij is in de procedure
en die - wat betreft de uitoefening van de bestuurstaak - volledig kan worden vereenzelvigd met de indirecte bestuurders die wel
partij zijn in de procedure. In zo'n situatie mag naar de mening van Van Bekkum rechtstreeks art. 2:9 BW worden toegepast op
de indirecte bestuurders. Hij verwijst daarbij naar HR 23 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1204; JOR 2014, 229 (Kok/mr. Maas q.q.)
r.o. 3.3.5. Een alternatief is - aldus Van Bekkum - art. 6:162 BW rechtstreeks toe te passen op de indirecte bestuurders, waarbij
dan de norm van art. 6:162 BW kan worden ingekleurd door de norm van art. 2:9 BW, inclusief de op basis van dat artikel
ontwikkelde jurisprudentie. Van Bekkum merkt op dat inspiratie kan worden ontleend aan HR 2 maart 2007, NJ 2007, 240, JOR
2007,137 (Nutsbedrijf Westland), r.o. 3.4.6.

897 \gl. Van Roessel 2014.
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was betrokken. Indien een procedure gericht tegen een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en een
tweedegraads bestuurder wordt geschorst vanwege het faillissement van de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder, dient de rechter mijns inziens nog steeds - indien de vordering mede is
gebaseerd op art. 2:11 BW - op inhoudelijke gronden een oordeel te vellen over de vraag of de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder als bestuurder aansprakelijk is. De aansprakelijkheid via art.
2:11 BW is een (quasi-)afgeleide aansprakelijkheid. Pas indien de aansprakelijkheid van de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder vaststaat, komt de aansprakelijkheid van de tweedegraads
bestuurder aan de orde. Enigszins vreemd is dan ook een vonnis van de Rechtbank ’s-Gravenhage
d.d.16 september 2015, waarin de rechtbank veronderstelt dat de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder die in staat van faillissement is komen te verkeren aansprakelijk is.5% Mijns inziens dient de
rechtbank echter vast te stellen - niet slechts te veronderstellen - dat van een dergelijke
aansprakelijkheid sprake is. Voor de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder zijn aan het oordeel dat
hij aansprakelijk is overigens geen gevolgen verbonden. Het betreffende vonnis krijgt namelijk jegens
die eerstegraads rechtspersoon-bestuurder geen gezag van gewijsde.9°

De gedagvaarde (en tot betaling veroordeelde) bestuurders kunnen jegens de niet-gedagvaarde
bestuurders regres uitoefenen (op grond van art. 6:10 BW). Materieel bezien, behoeven de
gedagvaarde bestuurders dan ook geen nadeel te ondervinden van het feit dat de overige bestuurders
niet gedagvaard zijn. De niet-gedagvaarde (eerstegraads) bestuurder kan overigens betrokken raken
in/bij een procedure gericht tegen een gedagvaarde (tweedegraads) bestuurder doordat
laatstgenoemde hem oproept in vrijwaring (ex art. 210 e.v. Rv.).7®

4.13.3 De niet-gedagvaarde tweedegraads bestuurder

Indien een persoon een vordering heeft c.q. pretendeert te hebben jegens een eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder en een tweedegraads bestuurder doet die persoon er verstandig aan om
beide bestuurders in rechte te betrekken (te dagvaarden). Indien de betreffende persoon slechts de
eerstegraads bestuurder dagvaardt en uiteindelijk de aansprakelijkheid van die eerstegraads bestuurder
vast komt te staan, dan rust die aansprakelijkheid op grond van art. 2:11 BW tevens hoofdelijk op de
tweedegraads bestuurder. Rechterlijke uitspraken binden echter slechts de procespartijen. Aangezien
de tweedegraads bestuurder zelf geen partij is bij de procedure - hij is in het gegeven voorbeeld immers
niet gedagvaard - zijn voor hem geen rechtsgevolgen verbonden aan het rechterlijk oordeel in die zaak.
De tweedegraads bestuurder kan in dat geval niet tot schadevergoeding veroordeeld worden. Alleen
indien de tweedegraads bestuurder zelf partij is in een procedure kan worden beslist of - en zo ja, tot
welk bedrag - hij aansprakelijk is voor de schade. Overigens geldt dat een bestuurder niet alleen partij
kan zijn bij een procedure omdat hij is gedagvaard. leder die een belang heeft bij een tussen andere
partijen aanhangig geding, kan namelijk vorderen zich daarin te mogen voegen of daarin te mogen
tussenkomen (art. 217 Rv).

Op zich is voormeld resultaat logisch. Het staat de tweedegraads bestuurder namelijk vrij een
disculperend verweer te voeren. De tweedegraads bestuurder kan in dat kader zelfs betogen dat de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder in het geheel niet aansprakelijk is. Die mogelijkheid zou hij niet
hebben ingeval de rechterlijke uitspraak met betrekking tot de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
onverkort van toepassing zou zijn op de tweedegraads bestuurder.

4.13.4 Moet een beroep gedaan worden op art. 2:11 BW?

De eisende partij die zowel de eerstegraads, als de tweedegraads bestuurder in rechte betrekt, zal
moeten onderbouwen waarom niet alleen de eerstegraads bestuurder, maar ook de tweedegraads
bestuurder aansprakelijk dient te worden gehouden. Indien de eisende partij zijn stellingen goed
onderbouwt en aangeeft waarom hij de tweedegraads bestuurder mede-aansprakelijk acht, is het mijns
inziens geen verplichting om daarbij te verwijzen naar wetsartikelen (of dat verstandig is, laat ik hier
gemakshalve buiten beschouwing). Indien de eisende partij daarbij geen beroep doet op art. 2:11 BW,
bestaat de kans dat de rechter niet zelf “de link” legt tussen de aansprakelijkheid van de eerstegraads
bestuurder en de aansprakelijkheid via art. 2:11 BW van de tweedegraads bestuurder.

Een voorbeeld van het feit dat men er verstandig aan doet expliciet een beroep te doen op wetsartikelen treft men aan in een
arrest van het Hof Arnhem-Leeuwarden van 19 augustus 2014. In dat arrest overweegt het Hof dat geintimeerde noch op art. 2:9

6% Rechtbank 's-Gravenhage 16 september 2015, JOR 2016, 3.
699 \/gl. Roest 2016, nr. 5 en Wezeman 1998, p. 368.
700 vgl. Wezeman 1996 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1* 2008/102.



97

BW noch op art. 2:11 BW met zoveel woorden een beroep heeft gedaan, zodat het Hof de aansprakelijkheid van een van de
appellanten (de tweedegraads bestuurder) “niet zal toetsen aan de hand van art. 2:11 BW”.°!

4.13.5 Conclusies inzake 2:11 BW en dagvaarding

Uit voormelde jurisprudentie kan men afleiden dat het in het kader van een aansprakelijkstelling van
een tweedegraads bestuurder via art. 2:11 BW niet noodzakelijk is om naast die tweedegraads
bestuurder de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder te dagvaarden. In de procedure gericht tegen de
tweedegraads bestuurder kan de rechter vaststellen of sprake is van aansprakelijkheid van de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. De betreffende rechtspersoon hoeft daarvoor niet (mede)
gedagvaard te zijn.

Nadeel van het niet (mede-)dagvaarden van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder is dat die
rechtspersoon niet tot het betalen van schadevergoeding kan worden veroordeeld (in de betreffende
procedure althans). Omgekeerd geldt ook dat - indien men slechts de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder dagvaardt - in die procedure de tweedegraads bestuurder niet tot het betalen van
schadevergoeding kan worden veroordeeld.

4.14 Art. 2:11 BW en verstek
4.14.1 Verstek van de tweedegraads bestuurder

Indien de aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder in rechte vast komt te staan, is de
tweedegraads bestuurder via art. 2:11 BW in beginsel tevens hoofdelijk aansprakelijk. Verschijnt de
eerstegraads bestuurder in rechte, maar wordt tegen de tweedegraads bestuurder verstek verleend,
dan kan de aansprakelijkheid via art. 2:11 BW van de tweedegraads bestuurder vastgesteld worden.
De tweedegraads bestuurder laat in een dergelijk geval wel de mogelijkheid varen om een disculperend
verweer te voeren.

4.14.2 Verstek van de eerstegraads bestuurder

In de situatie waarin de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder niet verschijnt in een procedure, maar
de via art. 2:11 BW aansprakelijk gestelde tweedegraads bestuurder wel, dient de rechter de
vorderingen op grond van art. 139 Rv. in beginsel toe te wijzen, mits deze hem niet onrechtmatig of
ongegrond voorkomen. Het verweer van de tweedegraads bestuurder dat betrekking heeft op het
bestuur dat hij heeft gevoerd door tussenkomst van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, zal in
aanmerking genomen dienen te worden bij de vraag of de vorderingen tegen de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder de rechter onrechtmatig of ongegrond voorkomen.

Een dergelijke situatie deed zich voor in een aan de Rechtbank ’s-Gravenhage voorgelegde kwestie.””> De bestuurde
vennootschap was in staat van faillissement verklaard. Er was sprake van één eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en slechts
één tweedegraads natuurlijk persoon-bestuurder. De eerstegraads rechtspersoon-bestuurder verscheen niet in de door de curator
van de bestuurde vennootschap jegens beide bestuurders aangespannen procedure. De tweedegraads bestuurder daarentegen
was wel verschenen.

De Rechtbank 's-Gravenhage overweegt allereerst dat de tweedegraads bestuurder voldoende feiten en omstandigheden heeft
gesteld waaruit volgt dat hem geen kennelijk onbehoorlijk bestuur verweten kan worden, aangezien de bestuurde vennootschap
ten onder is gegaan als gevolg van een door hem gestelde en onweersproken gebleven externe oorzaak. De slotsom is dat de
vorderingen gericht tegen de tweedegraads bestuurder afgewezen worden.” Vervolgens overweegt de rechtbank dat tegen de
eerstegraads bestuurder verstek is verleend.”®* De tegen die eerstegraads bestuurder gerichte vorderingen dienen volgens de
rechtbank op grond van art. 139 Rv te worden toegewezen, mits deze de rechtbank niet onrechtmatig of ongegrond voorkomen.
De rechtbank is van oordeel dat in dit geval aanleiding bestaat de vorderingen tegen de niet verschenen gedaagde (de
eerstegraads bestuurder) ook af te wijzen. De tweedegraads bestuurder is immers - aldus de rechtbank - ex art. 2:248 BW
aansprakelijk gesteld via “de bijzondere aansprakelijkheidsgrondslag” van art. 2:11 BW. Deze wettelijke regeling verhindert
volgens de rechtbank dat door de benoeming van een rechtspersoon tot bestuurder, de natuurlijke persoon die feitelijk de scepter
zwaait, aan een in Boek 2 BW geregelde bestuurdersaansprakelijkheid zou kunnen ontkomen. De tweedegraads bestuurder is
derhalve - aldus nog steeds de rechtbank - krachtens wetsbepaling gelijkgesteld aan de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder.
Volgens de rechtbank betreft het door de tweedegraads bestuurder gevoerde verweer tegen de aansprakelijkstelling uitsluitend

701 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 19 augustus 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:6503, r.o0. 7.6.

792 Rechtbank ’s-Gravenhage 4 april 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BW3128; NJF 2012, 252. Zie voor een ander voorbeeld:
Rechtbank Utrecht 3 november 2004, ECLI:NL:RBUTR:2004:AR5970 (mr. Dijxhoorn q.q./Rabo Participaties c.s.), r.o. 4.5:
“Hoewel CvB Partners in deze procedure niet is verschenen en de vordering, voor zover deze tegen haar is gericht, in beginsel
zou kunnen worden toegewezen, dient in het onderhavige geval wel een inhoudelijke beoordeling van de aansprakelijkheid van
CvB Partners plaats te vinden. Immers, [gedaagde sub 3] is door de curator (uit hoofde van artikel 2:11 BW) aansprakelijk gesteld
voor het tekort van de boedel op grond van het onbehoorlijk bestuur van CvB Partners.”

7% R.0.4.10.

™ R.0.4.11.
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het bestuur dat hij heeft gevoerd door tussenkomst van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Onder deze omstandigheden
zal het door de tweedegraads bestuurder gevoerde verweer daarom in aanmerking genomen dienen te worden bij de beoordeling
volgens hetin art. 139 Rv voorgeschreven criterium en aldus komen de tegen de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder gerichte
vorderingen de rechtbank in de terminologie van art. 139 Rv. ongegrond voor.

In een zaak van 29 oktober 2014 voorgelegd aan de Rechtbank Amsterdam was de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder niet verschenen.’%® De tweedegraads bestuurder (een natuurlijk persoon)
was wel verschenen. Aan de eerstegraads bestuurder werd verstek verleend. De rechtbank overweegt
dat de vordering tegen de eerstegraads bestuurder in beginsel toewijsbaar is, tenzij deze de rechtbank
onrechtmatig of ongegrond voorkomt. De beantwoording van deze vraag is - aldus de rechtbank -
afhankelijk van de beantwoording van de vraag of hetgeen de tweedegraads bestuurder tot zijn verweer
heeft aangevoerd, slaagt. Immers, de aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder is volgens de
rechtbank uiteindelijk via art. 2:11 BW gebaseerd op dezelfde gronden als die van de eerstegraads
bestuurder. De rechtsbetrekking tussen partijen noopt derhalve - zo vervolgt de rechtbank - tot een voor
alle gedaagden gelijke beslissing. De rechtbank beéindigt de betreffende rechtsoverweging met de
opmerking dat dit met zich brengt dat indien het door de tweedegraads bestuurder gevoerde verweer
wordt aanvaard ook de vordering tegen de eerstegraads bestuurder niet kan worden toegewezen.

4.15 Art. 2:11 BW en verjaring van vorderingen

In het kader van het instellen van een procedure tegen (een) bestuurder(s) kan (eveneens) de vraag
aan de orde komen of de vordering jegens die bestuurder(s) in kwestie is verjaard.

De aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder rust ingevolge art. 2:11 BW tevens hoofdelijk op
de tweedegraads bestuurder. Het betreft mijns inziens dezelfde aansprakelijkheid inclusief alle gronden
waarop die aansprakelijkheid kan worden beperkt. Ondanks het feit dat het gaat om “dezelfde
aansprakelijkheid”, is het van belang te benadrukken dat een schuldeiser in beginsel jegens iedere
hoofdelijk aansprakelijke bestuurder een afzonderlijke rechtsvordering kan instellen. Een schuldeiser
zal stuiting van een verjaring van een dergelijke rechtsvordering slechts kunnen inroepen jegens de
(hoofdelijk verbonden) bestuurder aan wie de schuldeiser een schriftelijke aanmaning of mededeling
(art. 3:317 BW) heeft gericht of die een erkenning als bedoeld in art. 3:318 BW heeft gedaan.”% De
situatie kan zich voordoen waarin een rechtsvordering jegens een eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder verjaard is en een rechtsvordering jegens een tweedegraads bestuurder niet, aangezien
laatstgemelde verjaring tijdig en op rechtsgeldige wijze is gestuit. Naar mijn mening geldt in dat geval
dat men in de betreffende procedure niet tot een veroordeling van de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder kan komen. In de betreffende procedure kan echter nog steeds wél de aansprakelijkheid
van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder vastgesteld worden en daarmee - via art. 2:11 BW - van
de tweedegraads bestuurder. De verjaring van de rechtsvordering jegens de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder staat - anders gezegd - niet in de weg aan de veroordeling van de
tweedegraads bestuurder.

Een ander aspect is de verlenging van een lopende verjaringstermijn. Art. 3:320 BW bepaalt dat -
wanneer een verjaringstermijn zou aflopen tijdens het bestaan van een verlengingsgrond of binnen zes
maanden na het verdwijnen van een zodanige grond - de termijn voortloopt totdat zes maanden na het
verdwijnen van die grond zijn verstreken. Art. 3:321 BW bevat een aantal limitatieve gronden voor
verlenging van de verjaring. Een dergelijke grond voor verlenging van de verjaring werkt in beginsel
slechts ten aanzien van de schuldenaar op wie die grond betrekking heeft.”97 Art. 3:321 lid 1 aanhef en
sub d. BW bepaalt dat een grond voor verlenging van de verjaring bestaat “tussen rechtspersonen en
haar bestuurders”. Deze verlengingsgrond is in de wet opgenomen om zoveel mogelijk te voorkomen
dat - indien een bestuurder van een bepaalde rechtspersoon verzuimt namens die rechtspersoon een
vordering jegens zichzelf in te stellen - de verjaring van de betreffende vordering bevrijdend werkt jegens
die bestuurder.

In de tekst van voormeld art. 3:321 lid 1 aanhef en sub d. BW wordt alleen gesproken over “bestuurders”.
Dat kunnen rechtspersoon-bestuurders zijn. De opsomming in art. 3:321 BW betreft een limitatieve
opsomming. Artt. 3:320 en 3:321 BW houden mijns inziens geen rekening met vorderingen die tegen
tweedegraads bestuurders worden ingesteld. Men mag niet uit art. 2:11 BW afleiden dat in dergelijke
gevallen de verlengingsgrond eveneens geldt. Art. 2:11 BW houdt namelijk slechts in dat
aansprakelijkheid wordt “doorgelegd” naar de tweedegraads bestuurder. Niet minder, maar ook niet

795 Rechtbank Amsterdam 29 oktober 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:7008 (Schouten Olie/JS Holding), met name r.o. 4.1.
706 \/gl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1* 2008/119.
07 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1* 2008/119.
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meer. Wil men tweedegraads bestuurders begrijpen onder het in art. 3:321 BW vermelde begrip
“bestuurders”, dan kan men daartoe mijns inziens enkel komen door een ruime uitleg van dat begrip.7%

Deel lll: Temporele aspecten van de personele reikwijdte van art. 2:11 BW
4.16 Temporele reikwijdte in de Tweede Misbruikwet

De schakelbepalingen in de Tweede Misbruikwet zijn opgenomen in de betreffende wetsartikelen zelf.
Om die reden hoeft niet verwezen te worden naar een algemene - zo men wil: onduidelijke - omschrijving
als “ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid” zoals die is opgenomen in art. 2:11 BW.7%° Voor
de Tweede Misbruikwet geldt dat alleen die bestuurder kan worden aangesproken tijdens wiens bestuur
de betreffende premie- of belastingschuld is ontstaan.””® Art. 36 lid 5 sub a. Invorderingswet 1990
bijvoorbeeld bepaalt dat onder “bestuurder” mede wordt begrepen de gewezen bestuurder tijdens wiens
bestuur de belastingschuld is ontstaan. De in het betreffende artikel opgenomen meldingsplicht is
verbonden aan het uitoefenen van de (feitelijke) bestuurstaak. Ik zie geen reden waarom een bestuurder
die is afgetreden voodrdat de meldingsplicht is ontstaan nog onder de reikwijdte van bijvoorbeeld art. 36
lid 4 Invorderingswet 1990 zou vallen. Deze plicht behoort niet meer te ontstaan voor een al afgetreden
bestuurder.”!"

4.17 Art. 2:11 BW en het zijn van bestuurder voor, tijdens en na het moment van ontstaan van de
aansprakelijkheid

leder die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder daarvan bestuurder was, valt onder de (personele) reikwijdte van art. 2:11 BW. Gelet op de
formulering van art. 2:11 BW geldt dat personen die véor het ontstaan van de aansprakelijkheid van de
eerstegraads bestuurder daarvan bestuurder worden doch geen bestuurder meer zijn ten tijde van het
ontstaan van die aansprakelijkheid in beginsel (zie par. 4.18) niet onder de reikwijdte van art. 2:11 BW
vallen. Datzelfde geldt voor personen die eerst na het ontstaan van de aansprakelijkheid van de
eerstegraads bestuurder daarvan bestuurders worden. Of een tweedegraads bestuurder na het
ontstaan van de aansprakelijkheid van de betreffende eerstegraads rechtspersoon-bestuurder geen
bestuurder meer daarvan is, is rechtens niet relevant. Indien de betreffende persoon tweedegraads
bestuurder was op het moment van het ontstaan van de aansprakelijkheid valt die - wellicht inmiddels
gewezen - bestuurder onder de temporele reikwijdte van art. 2:11 BW.

4.18 Art. 2:11 BW en het moment van ontstaan van de aansprakelijkheid op grond van art.
2:138/248 BW

De aansprakelijkheid op grond van art. 2:138/248 BW treedt in op het moment van faillissement van
een vennootschap.”'2

In dit kader wijs ik op een aan het Gerechtshof Arnhem voorgelegde kwestie waarin dat Hof overweegt dat de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder op grond van het bepaalde in art. 2:248 lid 1 BW aansprakelijk is voor het tekort in het in die zaak aan
de orde zijnde faillissement. Deze aansprakelijkheid rust volgens het Hof krachtens het bepaalde in art. 2:11 BW tevens hoofdelijk
op de tweedegraads bestuurder, aangezien hij op het tijdstip van “faillietverklaring” van de bestuurde vennootschap bestuurder
van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder was.”"®

Indien een tweedegraads bestuurder ontslag neemt (vlak) vooér het faillissement van de bestuurde
vennootschap, kan de curator op grond van de letterlijke tekst van art. 2:11 BW (gelezen in samenhang
met art. 2:138/248 BW) de betreffende (inmiddels gewezen) tweedegraads bestuurder niet met kans op
succes aansprakelijk stellen. Hij is namelijk ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid - op het
moment van faillissement - geen bestuurder meer.”'* Het is onaannemelijk dat alleen die bestuurders
aansprakelijk kunnen worden gesteld die deze hoedanigheid ten tijde van het uitspreken van het
faillissement (nog) bezaten. Het zou het rechtsgevoel niet bepaald bevredigen indien bestuurders met

798 Bulten en Leijten 2013, p. 180 lijken dezelfde mening te hebben. Deze schrijvers lijkt het “in het licht van art. 2:11 BW” voor de
hand te liggen dat onder “bestuurders” ook tweedegraads bestuurders worden begrepen.

799 Vgl. Wezeman 1998, p. 381.

71° Raaijmakers 2005, p. 32-33.

1 Evenzo: Wezeman 1998, p. 188-189.

™2 Anders: Van Schilfgaarde 1986, p. 19 die opmerkt dat de aansprakelijkheid intreedt wanneer het bestuur zijn taak kennelijk
onbehoorlijk heeft vervuld en aannemelijk is dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement. Op p. 90 van hetzelfde boek
merkt Van Schilfgaarde echter op: “De aansprakelijkheid uit artikel 248 (138) ontstaat toch pas op het moment dat de
faillissementstoestand intreedt.”

713 Gerechtshof Arnhem 29 november 2011, JOR 2012, 38 (Bobo Holding/mr. Kénig g.q.), r.0. 4.9

74 Vgl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 7.2.
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het faillissement in zicht hun dreigende aansprakelijkheid zouden kunnen afwenden door terstond af te
treden.”"> De ontstaansgrond van de onderhavige aansprakelijkheid ex art. 2:138/248 BW is namelijk
(mede) gelegen in het aan het faillissement voorafgaande kennelijk onbehoorlijk bestuur. Om die reden
- die in lijn ligt met de ratio van de Derde Misbruikwet - ben ik van mening dat onder “het moment van
het ontstaan van de aansprakelijkheid” niet slechts het moment van het faillissement zelf valt, maar
tevens de aan dat faillissement voorafgaande periode van kennelijk onbehoorlijk bestuur.”'® De
wetgever had in het kader van art. 2:138/248 BW deze bedoeling met betrekking tot de gewezen
eerstegraads bestuurder.”'” Men kan deze bestuurder aansprakelijk houden indien het onbehoorlijk
bestuur tijdens zijn bestuursperiode plaats heeft gevonden. Art. 2:138/248 BW dient mijns inziens
derhalve zo te worden uitgelegd dat ieder die in de periode van drie jaren onmiddellijk voorafgaand aan
het faillissement op enig moment bestuurder is geweest, met kans op succes aansprakelijk kan worden
gesteld.”8

Ten aanzien van de tweedegraads bestuurders kan de “abstractietheorie” worden toegepast. Er dient
gekeken te worden naar de juridische situatie zoals die zou zijn indien de eerste bestuurslaag ontbreekt.
Om die reden ben ik van mening dat (ook) ten aanzien van tweedegraads bestuurders dient te gelden
dat zij in beginsel aansprakelijk zijn via artt. 2:138/248 jo. 2:11 BW indien het onbehoorlijk bestuur heeft
plaatsgevonden tijdens de periode dat zij bestuurders waren.”'? Ik betrek derhalve de tijdspanne waarin
het kennelijk onbehoorlijk bestuur optreedt mede bij het ontstaan van de aansprakelijkheid. Personen
die zich voor het tijdstip van de onbehoorlijke taakvervulling hebben teruggetrokken als bestuurders
vallen mijns inziens niet onder de reikwijdte van art. 2:138/248 BW. Overigens ben ik van mening dat
het niet herstellen binnen de driejaarsperiode van onbehoorlijk bestuur dat voor die periode heeft
plaatsgevonden, weer onbehoorlijk bestuur kan vormen, maar dat doet niet af aan het vorenstaande.”2°

Voor mijn interpretatie van de temporele reikwijdte vind ik steun in jurisprudentie.

In een zaak van de Rechtbank Zutphen d.d. 14 november 200872 bijvoorbeeld gaat de rechtbank in op de temporele reikwijdte
van art. 2:11 BW. De rechtbank beoordeelt of de tweedegraads bestuurder aannemelijk heeft gemaakt dat hij niet via art. 2:11
BW aansprakelijk te houden valt voor de in die zaak aan de orde zijnde boedelvordering. De rechtbank merkt in dat kader op dat
de curator niet bestreden heeft dat de tweedegraads bestuurder geen bestuurder was van de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder op het moment dat laatstgenoemde vennootschap de overnameovereenkomst sloot en gelden opnam van de G-
rekeningen van de bestuurde vennootschappen. Dit betekent volgens de rechtbank dat in ieder geval summierlijk van de
ondeugdelijkheid van het door de curator ingeroepen recht jegens de betreffende tweedegraads bestuurder is gebleken.

In een zaak voorgelegd aan de Rechtbank Midden-Nederland was sprake van twee gedaagden (natuurlijke personen) die beiden
tweedegraads bestuurders waren (geweest) van een inmiddels in staat van faillissement verkerende vennootschap. Nadat de
rechtbank heeft gewezen op de inhoud van artt. 2:248 lid 1 en 2:11 BW, overweegt de rechtbank dat indien vast komt te staan
dat sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur als faillissementsoorzaak beide oud-bestuurders hoofdelijk aansprakelijk zijn voor
het faillissementstekort. Dat één van beide gedaagden heeft aangevoerd dat hij ten tijde van het faillissement geen bestuurder
meer was, doet daaraan volgens de rechtbank niet af. Ingevolge art. 2:248 lid 6 BW kan de vordering worden ingesteld op grond
van onbehoorlijke taakvervulling in de periode van drie jaren voorafgaand aan het faillissement. De bestuursperiode van de
betreffende gedaagde valt - aldus de rechtbank - volledig binnen die periode.”? In een andere zaak (uit 2012) overweegt de
Rechtbank Arnhem dat het kennelijk onbehoorlijk bestuur in die zaak - bestaande uit de schending van de boekhoudplicht - zich
had voorgedaan in de periode van drie jaren voorafgaande aan het faillissement en dat de gedaagde op grond van art. 2:11 BW
hiervoor hoofdelijk aansprakelijk is naast de rechtspersoon-bestuurder die geen verhaal biedt.”?

Impliciet vloeit het vorenstaande (tevens) voort uit art. 2:138/248 lid 6 BW. Art. 2:138/248 lid 6 BW
bepaalt namelijk dat de curator zijn vordering slechts kan instellen op grond van onbehoorlijke
taakvervulling in de periode van drie jaren voorafgaand aan het faillissement. Art. 2:138/248 lid 6 BW
geldt naar mijn mening niet alleen voor formeel bestuurders, maar eveneens voor eerstegraads (mede-
)beleidsbepalers. Art. 2:138/248 lid 7 BW bevat namelijk een gelijkstelling van de (mede-)beleidsbepaler
met een bestuurder “voor de toepassing van dit artikel”. Art. 2:11 BW brengt met zich dat dezelfde
aansprakelijkheid als die rust op de rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler rust op de tweedegraads
bestuurder.”?* Ook de bestuurder van de eerstegraads rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler die zijn

715 Wezeman 1998, p. 379.

6 Vgl. Van Schilfgaarde 1986, p. 90; Wezeman 1998, p. 378-379; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 7.2 en De
Groot 2011, p. 142-143. Vgl. tevens Dings 2006, punt 8 die erop wijst dat de rechtbank in die zaak dezelfde mening toegedaan
lijkt te zijn.

717 Zie MvT, 16 631, p. 5. Vgl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 7.2.

78 HR 10 september 1993, NJ 1994, 272 (De Zilver Ster).

719 Vgl. Slagter en Assink 2013, p. 271.

720 7o ook: Van Schilfgaarde 1986, p. 64 en Winter 1992, p. 263.

721 Rechtbank Zutphen d.d. 14 november 2008, ECLI:NL:RBZUT:2008:BG5109.

722 Rechtbank Midden-Nederland 17 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6597 (CTX-Business Drive B.V.), r.0. 4.8.

723 Rechtbank Arnhem 4 juli 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BX4466, r.0. 4.10.

724 Zo ook: Bos 2008, p. 231.
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taak onbehoorlijk vervult in de periode van drie jaren voorafgaand aan het faillissement is mijns inziens
derhalve “via” art. 2:11 BW aansprakelijk te houden.

Een bestuurder die voor het plaatsvinden van het onbehoorlijk bestuur is afgetreden, is niet
aansprakelijk.72®> Een bestuurder kan zich aan die aansprakelijkheid echter niet onttrekken door pas
direct voorafgaand aan het faillissement (doch tijdens het bestaan van het onbehoorlijk bestuur) af te
treden.”?8 Indien een bestuurder slechts korte tijd bestuurder is ten tijde van de periode van onbehoorlijk
bestuur kan hij wellicht de rechter verzoeken de individuele matigingsbevoegdheid van art. 2:138/248
lid 4 2¢ zin BW toe te passen. Dat artikel bepaalt namelijk dat de rechter het bedrag van de
aansprakelijkheid van een afzonderlijke bestuurder kan verminderen indien hem dit bovenmatig
voorkomt, “gelet op de tijd gedurende welke die bestuurder als zodanig in functie is geweest in de
periode waarin de onbehoorlijke taakvervulling plaats vond”.

Kortom: bij de uitleg van het begrip “ontstaan” in art. 2:11 BW dient te worden gekeken naar de bepaling
waarop de aansprakelijkheid (van de eerstegraads bestuurder) berust.”?” Niet alleen het daadwerkelijke
ontstaan van de aansprakelijkheid (het faillissement), maar ook het onbehoorlijk bestuur (waaruit die
aansprakelijkheid voortvloeit) tijdens de in art. 2:138/248 lid 6 BW vermelde periode van drie jaren
voorafgaand aan het failissement, vallen in mijn interpretatie onder “het ontstaan”. Misbruik van
rechtspersoonlijkheid wordt - uitgaande van deze interpretatie - bestreden, aangezien tweedegraads
bestuurders niet “ongestraft” in het zicht van een faillissement kunnen aftreden als bestuurders. Wat
betreft de aansprakelijkheid die voortvloeit uit art. 2:138/248 BW geldt dat ook op de persoon die voor
het faillissement van de vennootschap is afgetreden als tweedegraads bestuurder aansprakelijkheid
rust, indien het kennelijk onbehoorlijk bestuur waarvan aannemelijk is dat dit een belangrijke oorzaak
van het faillissement is, is gepleegd tijdens diens bestuurderschap.”8

Mijns inziens zijn in beginsel blijkens de huidige jurisprudentie op grond van art. 2:138/248 lid 1 BW (jo.
art. 2:11 BW) aansprakelijk:

i) de formeel bestuurders, (mede-)beleidsbepalers en quasi-bestuurders op het tijdstip dat de
bestuurde rechtspersoon in staat van faillissement komt te verkeren, ook al maakten zij in de periode
van de onbehoorlijke taakvervulling geen deel uit van het bestuur, c.q. bepaalden zij in die periode
nog niet (mede) het beleid;

ii) degenen die in de periode van de onbehoorlijke taakvervulling bestuurders, dan wel (mede-
)beleidsbepalers, dan wel quasi-bestuurders waren;”?° en

iii) de tweedegraads bestuurders van de personen vermeld onder i) en ii).

25 Van Schilfgaarde 1986, p. 278.

726 Kamerstukken II, 16 631, nr. 3, p. 5 (MvT).

727 Zie 0.a. Wezeman 1998, p. 379 en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 7.2.

728 \/gl. Strik 2009, par. C.2 en Rechtbank Leeuwarden 5 september 2007, ECLI:NL:RBLEE:2007:BB3116 (Aquaverium Beheer),
ro.4.1.

2 Van Schilfgaarde 1986, p. 52.
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Hoofdstuk 5. De normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW
5.1 Opzet hoofdstuk 5

In dit hoofdstuk behandel ik de tweede deelvraag van dit onderzoek. Dat betreft de vraag naar de
“‘normatieve reikwijdte” van art. 2:11 BW, ofwel de vraag op welke vormen van
(bestuurders)aansprakelijkheid dit artikel betrekking heeft. Welke (bestuurders)aansprakelijkheid onder
de normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW valt, is niet af te leiden uit de tekst van dit wetsartikel. Die
tekst spreekt namelijk slechts over: “de aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van
een andere rechtspersoon”. De volgende bestanddelen kunnen in de betreffende zinsnede worden
onderscheiden: (i) aansprakelijkheid (i) van een rechtspersoon (iii) als bestuurder van een
rechtspersoon. Bij elk van die elementen zal ik in par. 5.3 en par. 5.4 stilstaan. Eerst maak ik echter
enkele opmerkingen over de begrippen “verantwoordelijkheid”, “verantwoording” en “aansprakelijkheid”
(par. 5.2).

Teneinde tot een juiste afbakening van de normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW te komen, komt in
par. 5.5 een aantal gevallen van aansprakelijkheid aan de orde dat buiten die reikwijdte valt. Voor de
goede orde merk ik op dat het daarbij slechts voorbeelden betreft, hetgeen ook niet anders kan bij het
aangeven van gevallen waarop art. 2:11 BW juist niet van toepassing is.”3 In dit kader dient te worden
gedacht aan onder meer de aansprakelijkheid voortvioeiende uit de “403-verklaring” (par. 5.5.1), de
borgtocht (art. 7:850 BW) (par. 5.5.2) en de “patronaatsverklaring” (concerngarantie of letter of comfort)
(par. 5.5.3).7%" De betreffende aansprakelijkheid rust niet op de rechtspersoon-bestuurder vanwege
diens bestuurderschap, maar vanwege het feit dat die rechtspersoon bijvoorbeeld tevens
groepsmaatschappij is. In de vermelde gevallen is sprake van vrijwillige aansprakelijkheid.”32 De
(toekomstig) schuldeiser weet in een dergelijk geval veelal tot welke schuldenaar hij zich dient te
wenden, namelijk tot de groepsmaatschappij/schuldenaar die zich (vrijwillig) heeft verbonden voor de
schuld. De noodzaak om tweedegraads bestuurders (mede) aansprakelijk te maken voor die schulden
is dan ook veelal afwezig. Mocht een schuldeiser in een dergelijk geval die tweedegraads bestuurders
mede aansprakelijk willen laten zijn, dan kan hij een regeling treffen die lijkt op het bepaalde in art. 2:11
BW. Hij kan die tweedegraads bestuurder dan bijvoorbeeld een hoofdelijkheidsverklaring laten afgeven.
Aan het slot van deze paragraaf ga ik kort in op de aansprakelijkheid voortvloeiend uit art. 2:55 BW (par.
5.5.4).

Art. 2:354 BW heeft betrekking op het verhalen van kosten van een enquéteprocedure. Ook in dat
verband rijst de vraag of een tweedegraads bestuurder via art. 2:11 BW voor de betaling van die kosten
kan worden aangesproken (par. 5.6.1). Er zijn voorstanders van die visie, maar ook tegenstanders (par.
5.6.2). Ik denk dat het antwoord op laatstgemelde vraag ontkennend dient te luiden. Mijn standpunt licht
ik toe in par. 5.6.3.

In par. 5.8 e.v. wordt ingegaan op de vraag op welke vormen van bestuurdersaansprakelijkheid art. 2:11
BW betrekking heeft. In het kader van de duidelijkheid ware het mooi geweest indien de wetgever bij
bepalingen inzake bestuurdersaansprakelijkheid zou hebben aangegeven: “de onderhavige
aansprakelijkheid geldt tevens voor bestuurders van een rechtspersoon-bestuurder”.’®® Aangezien de
wetgever een dergelijke duidelijkheid niet heeft geschapen, was het (tot voor kort althans; zie hierna)
door onder meer de plaatsing in de algemene bepalingen van Boek 2 BW onduidelijk of art. 2:11 BW
slechts toepasselijk is op de bestuurdersaansprakelijkheid die in Boek 2 BW geregeld is73 of dat alle
vormen van aansprakelijkheid die in de uitoefening van de bestuursfunctie kunnen ontstaan daaronder
vallen. Mede door de plaatsing van art. 2:11 BW in de algemene bepalingen (Titel 1) van Boek 2 BW
bestond - voor zover ik kan nagaan - geen discussie over de toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de in
Boek 2 BW vermelde vormen van bestuurdersaansprakelijkheid.”5 In par. 5.8.2 ga ik kort in op enkele
in Boek 2 BW vermelde gronden van bestuurdersaansprakelijkheid. Voor de goede orde merk ik op dat
ik in par. 5.8.2 geen aandacht besteed aan het bepaalde in art. 2:216 (lid 3) BW. Gelet op de relatie die
ik in het kader van art. 2:11 BW zie tussen art. 6:162 BW en art. 2:216 (lid 3) BW, heb ik ervoor gekozen
op laatstgemeld artikel in te gaan na de behandeling van (art. 2:11 BW en) art. 6:162 BW (par. 5.11).

730 Zo ga ik bijvoorbeeld niet in op de aansprakelikheid jegens de rechthebbende van de tot bewindvoerder benoemde
“rechtspersoon met volledige rechtsbevoegdheid” (zie artt. 4:157 lid 3 jo. 4:163 BW).

731 Bartman en Dorresteijn 2009, p. 217-219.

732 Zie bijvoorbeeld t.a.v. de zogenoemde “403-verklaring”: Honée 1986, p. 119.

73 Vgl. (andere woorden) Raaijmakers 1981, p. 797.

734 \WWezeman 1998, p. 271 hangt die visie aan.

735 Evenzo: Lennarts 1999, p. 263.
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In het arrest Kampschoer/Le Roux van 17 februari 201773 maakt de Hoge Raad een einde aan de in
vorige alinea aangeduide onduidelijkheid. De Hoge Raad oordeelt in dat arrest namelijk dat noch uit
de tekst, noch uit de ratio van art. 2:11 BW volgt dat een beperking is beoogd tot toepassing van art.
2:11 BW op een of meer bepaalde wettelijke grondslagen van bestuurdersaansprakelijkheid.”®” Ook ik
ben van mening dat art. 2:11 BW in beginsel betrekking heeft op alle gevallen van
bestuurdersaansprakelijkheid. Te denken valt mijns inziens aan onder meer de aansprakelijkheid op
grond van de Tweede Misbruikwet. In par. 5.8.3 stel ik enkele (mogelijke) grondslagen van
bestuurdersaansprakelijkheid gelegen buiten Boek 2 BW aan de orde. Een andere kwestie waaraan de
Hoge Raad in het arrest Kampschoer/Le Roux een eind maakt, is de kwestie of art. 2:11 BW toepasselijk
is op de aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW en hoe art. 2:11 BW in dat geval “uitwerkt”. In par. 5.10 ga
ik nader in op het betreffende arrest.

Ten slotte besteed ik in par. 5.11 aandacht aan art. 2:11 BW in relatie tot art. 2:216 BW. Ik heb ervoor
gekozen om dit onderwerp te behandelen na art. 6:162 BW. Reden daarvoor is dat ik van mening ben
dat de wijze waarop art. 2:11 BW naar mijn mening toegepast dient te worden ingeval sprake is van
bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW hetzelfde is als de wijze waarop art. 2:11 BW
toegepast dient te worden ingeval sprake is van bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 2:216
BW.

5.2 De begrippen verantwoordelijkheid, verantwoording en aansprakelijkheid

In deze paragraaf schets ik het onderscheid tussen de - met elkaar samenhangende - begrippen
verantwoordelijkheid, verantwoording en aansprakelijkheid, een en ander uiteraard toegespitst op het
rechtspersonenrecht. Ik geef geen definities van die begrippen, maar slechts een korte omschrijving.

Het bestuur is binnen de rechtspersoon verantwoordelijk voor het gevoerde beleid. Verantwoordelijkheid
- in Van Dale Groot woordenboek van de Nederlandse taal omschreven als:“de plicht verantwoording
af te leggen” - ontstaat bij de benoeming tot bestuurder en wordt bepaald door taakomschrijving en/of
functie-inhoud.”® Ook al wordt de uitoefening van bepaalde bestuurstaken en -bevoegdheden
opgedragen aan individuele bestuurders, de verantwoordelijkheid voor de vervulling van een bepaalde
bestuurstaak blijft als onderdeel van het bestuursbeleid - onverminderd de verantwoordelijkheid van
afzonderlijke bestuurders” - geheel berusten bij het bestuur (het principe van collectief of collegiaal
bestuur).740

De verantwoordelijkheid brengt mee dat het bestuur niet alleen door andere vennootschapsorganen,
maar onder omstandigheden ook door andere belanghebbenden op het gevoerde beleid kan worden
aangesproken.”*' Ter zake van de verantwoordelijkheid dient (dan ook) rekenschap - ofwel:
verantwoording - te worden afgelegd.”#2

Aansprakelijkheid betekent dat de bestuurder aangesproken kan worden op de nakoming van de
verplichtingen die hem bij wet of overeenkomst zijn opgelegd c.q. die hij op zich heeft genomen.743
Aansprakelijkheid impliceert een gehoudenheid tot het betalen van een schadevergoeding.’#*
Verantwoordelijkheid kan aansprakelijkheid met zich brengen. Dit betekent overigens niet dat ieder
tekort aan verantwoordelijkheid leidt tot aansprakelijkheid.”*® De collectieve verantwoordelijkheid van
het bestuur kan leiden tot aansprakelijkheid van individuele bestuurders. Dit ziet men terug in onder
meer de artt. 2:9 en 2:138/248 BW, maar ook in art. 2:11 BW.

7% HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux).

3T HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), r.0. 3.4.2.

738 Zie over dit begrip: Glasz, Beckman en Bos 1994, p. 6-7.

739 Uit art. 2:9 BW kan men afleiden dat iedere bestuurder afzonderlijk verantwoordelijk is voor zijn aandeel in het gevoerde beleid.
™0 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nrs. 417 en 439. Ik merk op dat ook een individuele bestuurder
verantwoordelijkheid heeft en verantwoording moet afleggen, in de eerste plaats aan het bestuur. Vgl. HR 4 december 1992, NJ
1993, 271 (Mast Holding).

™1 Verwezen wordt naar o.a. Olaerts 2007, p. 139-140; Asser/Maeijer 2-11l 2000, nr. 319; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-11* 2009, nr. 439; Van Schilfgaarde en Winter 2009, nr. 47 en De Valk 2009, p. 21-22.

742 \/gl. Glasz 1986, p. 83; Van Schilfgaarde 1986, p. 13-14 en Glasz, Beckman en Bos 1994, p. 8 e.v.

743 Glasz, Beckman en Bos 1994, p. 4. Aldaar wordt tevens vermeld dat de bestuurder met zijn vermogen instaat voor de nakoming
van de betreffende verplichtingen waardoor hij “verhaalsaansprakelijkheid” biedt.

744 psser/Maeijer 2-111 2000, nr 320 en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 439.

745 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 439 en Van Schilfgaarde 1986, p. 14-15. Zo ook: Glasz 1986, p. 83
die opmerkt dat verantwoordelijkheid staat en valt met de functie en aansprakelijkheid de persoon treft.
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5.3 De aansprakelijkheid van een rechtspersoon

Vereiste voor toepasselijkheid van art. 2:11 BW is dat sprake is van aansprakelijkheid van een
rechtspersoon (die bestuurder is van een andere rechtspersoon). Een rechtspersoon is een juridische
constructie die niet - zoals een natuurlijke persoon - feitelijk kan handelen en geen intenties heeft. Om
tot aansprakelijkheid van een rechtspersoon te komen, dienen uit de aard der zaak dan ook gedragingen
van ten minste één natuurlijk persoon als gedraging(en) van een rechtspersoon te worden
beschouwd.#6

In oudere jurisprudentie werd de onrechtmatige daad van een orgaan van een rechtspersoon
beschouwd als onrechtmatige daad van de rechtspersoon, wanneer het orgaan had gehandeld binnen
de formele kring van zijn bevoegdheid.”’ Later deed het “maatschappelijk verkeer’-criterium van het
Kleuterschool Babbel-arrest zijn intrede: gedragingen (handelen en nalaten) van natuurlijke personen
die in het maatschappelijk verkeer als gedragingen van de rechtspersoon hebben te gelden, worden
toegerekend aan de rechtspersoon, ongeacht of de gedragingen door een orgaan van de rechtspersoon
zijn verricht.#® Bij de toepassing van dit criterium zijn de omstandigheden van het geval
doorslaggevend.”® Ook kunnen gedragingen van een rechtspersoon onder omstandigheden worden
toegerekend aan een andere rechtspersoon. Zo kunnen onder omstandigheden gedragingen van de
tweedegraads bestuurder-natuurlijke persoon in het maatschappelijk verkeer gelden als gedragingen
van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en de gedragingen van laatstgenoemde kunnen op hun
beurt onder omstandigheden weer gelden als gedragingen van de bestuurde rechtspersoon.”s°
Aangezien dit onderwerp buiten het kader van dit onderzoek valt, volsta ik met een verwijzing naar de
relevante literatuur ter zake.”s

5.4 De “aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder”

In de jurisprudentie in het kader van art. 2:11 BW treft men een duidelijke afbakening tot
“aansprakelijkheid als bestuurder” aan.

In een aan haar voorgelegde zaak overweegt de Rechtbank Arnhem bijvoorbeeld dat op grond van het bepaalde in art. 2:11 BW
de op een rechtspersoon als bestuurder van een andere rechtspersoon rustende bestuurdersaansprakelijkheid doorgetrokken
wordt naar de tweedegraads bestuurder.”? Dat artikel veronderstelt derhalve - aldus de rechtbank (in andere bewoordingen) -
aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder als bestuurder van de in staat van faillissement verkerende
rechtspersoon. Daarvan was in dat geval echter geen sprake. De aansprakelijkheid van de eerstegraads bestuurder berustte
immers - aldus de rechtbank - op een andere grondslag, te weten de aansprakelijkheid als oprichter/aandeelhouder voor de
volstortingsplicht van art. 2:191 BW in samenhang met art. 2:204a BW."%

In een aan de Rechtbank Noord-Holland voorgelegde zaak van 18 september 2013754 was gedaagde
een natuurlijk persoon die vierdegraads bestuurder was van een beherend vennoot van een
commanditaire vennootschap. Beherend vennoot was Global State Jonathan River Plaza B.V. Enig
bestuurder van die beherend vennoot was Global State Investments (Europe) B.V. (“Investments”). De
rechtbank oordeelde dat het gedrag van Investments onrechtmatig was. Bovendien oordeelde de
rechtbank dat het handelen van gedaagde als indirect bestuurder van Investments zodanig onzorgvuldig
was geweest dat hem daarvan persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt. De rechtbank
vervolgt met de opmerking dat het verweer dat niet is voldaan aan de vereisten van art. 2:11 BW, omdat
noch Investments, noch een andere entiteit een rechtshandeling heeft verricht in de hoedanigheid van
bestuurder, niet opgaat. Art. 2:11 BW heeft volgens de rechtbank het oog op de situatie dat de
bestuurder van de handelende vennootschap (in dit geval Investments) een rechtspersoon is en strekt
ertoe te voorkomen dat natuurlijke personen door tussenschakeling van die rechtspersoon aan
bestuurdersaansprakelijkheid zouden ontkomen. Volgens de rechtbank is niet vereist dat Investments
zelf als bestuurder van een rechtspersoon handelde. Deze redenering is mijns inziens ietwat
merkwaardig. Art. 2:11 BW verlangt namelijk dat er sprake is van (aansprakelijkheid van) een
rechtspersoon als bestuurder van een andere rechtspersoon. De rechtbank kon in dit geval komen tot
rechtstreekse aansprakelijkheid van gedaagde. Ware dat niet het geval geweest, dan had de rechtbank

746 \/gl. Hoekzema, GS Onrechtmatige daad, aant. VII1.7.1.1.1.

747 HR 10 juni 1955, NJ 1955, 552 (Het Noorden/NHL).

78 HR 6 april 1979, NJ 1980, 34 (Kleuterschool Babbel), recent herhaald in: HR 7 oktober 2016, ECLI:NL:HR:2016:2285 (Resort
of the World/Maple Leaf), r.o. 3.7.2. Zie hierover nader: Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 81 en De Valk 2009, pp. 39 en 48
e.v.

9 Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015, nr. 87 waar ingegaan wordt op enkele omstandigheden die van belang kunnen zijn.

%0 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 85.

751 Zie daarover: Hoekzema, GS Onrechtmatige daad, aant. VII1.7.1.1.1. e.v.

752 Rechtbank Arnhem 17 augustus 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BR6833.

" R.0.4.12.

754 Rechtbank Noord-Holland 18 september 2013, ECLI:NL:RBNHO:2013:9458 (Stichting JRP).
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om tot aansprakelijkheid “via” art. 2:11 BW te komen wel degelijk moeten vaststellen dat Investments
en/of een andere rechtspersoon op had (hadden) getreden als bestuurder(s) van een andere
rechtspersoon (in dit geval van de beherend vennoot Global State Jonathan River Plaza B.V.) en dat
die rechtspersoon-bestuurder(s) als zodanig bestuurdersaansprakelijk was (waren).

De Hoge Raad heeft herhaaldelijk aangegeven dat indien een vennootschap tekortschiet in de
nakoming van een verbintenis of een onrechtmatige daad pleegt, uitgangspunt is dat alleen die
vennootschap aansprakelijk is voor daaruit voortvloeiende schade.”%® Volgens de Hoge Raad is onder
bijzondere omstandigheden evenwel naast aansprakelijkheid van die vennootschap, ruimte voor
aansprakelijkheid van een bestuurder van de betreffende vennootschap. Voor het aannemen van
zodanige aansprakelijkheid is vereist dat die bestuurder ter zake van de benadeling persoonlijk een
ernstig verwijt kan worden gemaakt.”®® Of daarvan sprake is, hangt af van de omstandigheden van het
geval.”®” De Hoge Raad acht voor de aansprakelijkheid van bestuurders onder meer bepalend: de aard
van de door de rechtspersoon uitgeoefende activiteiten, de in het algemeen daaruit voortvloeiende
risico’s, de taakverdeling binnen het bestuur, de eventueel voor het bestuur geldende richtlijnen, de
gegevens waarover de bestuurder beschikte of behoorde te beschikken ten tijde van de aan hem
verweten beslissingen of gedragingen en het inzicht en de zorgvuldigheid die verwacht mogen worden
van een bestuurder die voor zijn taak is berekend en deze nauwgezet vervult.”%® Met behulp van deze
maatstaf kan maatwerk worden geleverd.”5®

Raaijmakers is van mening dat art. 2:11 BW alleen geldt voor bestuurdersaansprakelijkheid op grond
van art. 2:9 BW.7%0 De heersende leer is echter dat art. 2:11 BW een (aanzienlijk) ruimere reikwijdte
heeft. In het algemeen wordt namelijk aangenomen dat art. 2:11 BW niet slechts betrekking heeft op de
aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder tegenover de bestuurde
rechtspersoon (“interne aansprakelijkheid”),”®' maar ook op de aansprakelijkheid tegenover derden
(“externe aansprakelijkheid”).”62 Bij bijvoorbeeld de bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 2:9
BW (aansprakelijkheid jegens de vennootschap wegens onbehoorlijke taakvervulling) en de
aansprakelijkheid op grond van artt. 2:138/248 BW (aansprakelijkheid jegens de boedel wegens
wanbeleid)’®3 gaat het om overschrijdingen van bepaalde aan bestuurders gerichte normen, zoals de
norm: “bestuurder, u zult uw taak op behoorlijke wijze vervullen”. Daarnaast heeft art. 2:11 BW
betrekking op de aansprakelijkheid die voortvloeit uit specifieke wettelijke bepalingen waaruit voor de
bestuurder aansprakelijkheid (jegens de rechtspersoon) voortvloeit. Te denken valt aan onder meer -
doch niet uitsluitend - de artt. 2:30, 2:50a, 2:69/180 lid 2, 2:95 lid 2, 2:98a lid 2-5, 2:98b, 2:98d lid 2,
207a leden 1-3, 2:207d leden 2 en 3, 2:139/249, 2:216 en 2:300a BW.764

5.5 Geen aansprakelijkheid als bestuurder
5.5.1 Aansprakelijkheid ex art. 2:403 BW

Art. 2:403 (aanhef en sub c. en f.) BW bepaalt dat een tot een groep’®® behorende rechtspersoon de
jaarrekening niet overeenkomstig de voorschriften van titel 2.9 BW behoeft in te richten, mits de
financiéle gegevens van de rechtspersoon door een andere rechtspersoon of vennootschap zijn
geconsolideerd in een geconsolideerde jaarrekening en de betreffende rechtspersoon of vennootschap
schriftelijk heeft verklaard zich hoofdelijk aansprakelijk te stellen voor de uit rechtshandelingen van de
rechtspersoon voortvloeiende schulden. De groepsmaatschappij die zich hoofdelijk verbindt, kan tevens
bestuurder zijn. Voor de aansprakelijkheid die op grond van deze zogenoemde “403-verklaring” komt te
rusten op de groepsmaatschappij-bestuurder geldt art. 2:11 BW niet. De aansprakelijkheid rust namelijk

7% Zie onder meer: HR 6 februari 2015, JOR 2015,102 (Rutten c.s/ Antea c.s).

%6 Vgl. HR 6 februari 2015, JOR 2015, 102 (Rutten c.s/ Antea c.s), r.o. 3.3.3 waar de Hoge Raad verwijst naar HR 5 september
2014, NJ 2015, 21 (RvdW 2014/1014) (Tulip Air) en HR 5 september 2014, NJ 2015, 22 (RCI Financial Services). Zie ook:
Gerechtshof Amsterdam 20 december 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:5493 (Achmea Schadeverzekeringen N.V.), r.0. 3.9.

5" HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/van de Ven). Zie hierover nader: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-
11* 2009, nrs. 446 en 447.

%8 HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/van de Ven).

%% Dumoulin 2005, par. 7.

7% Raaijmakers 1981, p. 797.

761 Zie daarover: Raaijmakers 2005, p. 2.

%2 Zie: Asser-van der Grinten Il (de rechtspersoon) (1991), nr. 45a; Glasz, Beckman en Bos 1994, p. 104 e.v. (interne
aansprakelijkheid) en p. 119 e.v. (externe aansprakelijkheid); Wezeman 1998, p. 370 e.v.; Raaijmakers 2005, p. 2;
Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1I* 2009, nr. 440 en Zilinsky 2017, p. 13 e.v.

63 Vgl. Asser-Maeijer 2 11l (1994), nr. 337.

764 \/gl. Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.4; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 476.
765 Zie voor een definitie (althans een aanzet daartoe) van het begrip “groep”: art. 2:24b BW.
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niet op de betreffende rechtspersoon als bestuurder, maar op de rechtspersoon in de hoedanigheid van
“groepsmaatschappij”.”%®

5.5.2 Aansprakelijkheid op grond van borgtocht

Regelmatig komt het bijvoorbeeld in het kader van overname-financieringen voor dat een rechtspersoon
zich tegenover een schuldeiser (bijvoorbeeld een bank) verbindt tot nakoming van een verbintenis die
een derde - de hoofdschuldenaar (bijvoorbeeld een groepsmaatschappij) - tegenover de schuldeiser
heeft of zal krijgen (de borgtocht; vgl. art. 7:850 e.v. BW). Ook hier geldt dat de borg de betreffende
overeenkomst niet aangaat als bestuurder. De aansprakelijkheid van de rechtspersoon-borg rust
derhalve niet via art. 2:11 BW op de tweedegraads bestuurder van die rechtspersoon.

5.5.3 Aansprakelijkheid op grond van patronaatsverklaring

De patronaatsverklaring betreft een vorm van persoonlijke zekerheid. Een dergelijke verklaring wordt
vaak afgegeven in  concernverhoudingen, meestal door de moedermaatschappij.
Patronaatsverklaringen hebben geen vastomlijinde vorm en/of inhoud. Deze verklaringen worden
afgegeven op verzoek van een verbonden persoon (meestal een dochtervennootschap) met de
bedoeling een bepaalde mate van zekerheid (gaande van louter morele invioed tot zelfs borgstelling of
garantie) te verschaffen aan een kredietverlener teneinde deze laatste te bewegen tot het verstrekken
of handhaven van kredieten aan/ten behoeve van de verbonden persoon. Patronaatsverklaringen
worden niet afgegeven in de hoedanigheid van bestuurder, maar in de hoedanigheid van bijvoorbeeld
moedermaatschappij. Art. 2:11 BW is dan ook niet van toepassing op de uit een patronaatsverklaring
voortvloeiende aansprakelijkheid.

5.5.4 Aansprakelijkheid ex art. 2:55 BW

Tuit merkt op dat - indien uit de Memorie van Toelichting afgeleid moet worden dat art. 2:11 BW slechts
betrekking heeft op aansprakelijkheid van bestuurders die uit Boek 2 BW voortvloeit (hetgeen naar zijn
mening niet verdedigbaar is) - het zaak is om te bekijken welke gevolgen dat kan hebben voor
bestuurders van een rechtspersoon-bestuurder en om te bekijken of zo’n beperkte aansprakelijkheid in
alle gevallen wel aanvaardbaar is. Hij gaat daarbij onder meer in op art. 2:55 BW.767 Art. 2:55 BW bepaalt
dat zij die bij de ontbinding van een codperatie of onderlinge waarborgmaatschappij daarvan leden
waren tegenover de rechtspersoon naar de in de statuten aangegeven maatstaf voor een tekort
aansprakelijk zijn. Volgens Tuit geldt dat ingeval een lid of meer leden rechtspersoon-bestuurder(s) is
(zijn) de bestuurders daarvan mede hoofdelijk aansprakelijk zijn voor het tekort. Mijns inziens gaat dat
te ver. In dit artikel gaat het om aansprakelijkheid van leden, niet van bestuurders. De reikwijdte van art.
2:11 BW zou te ver worden opgerekt indien dat artikel op de onderhavige aansprakelijkheid van
toepassing zou zijn.

5.6 Verhaal kosten enquéte en art. 2:11 BW
5.6.1 Het verhalen van kosten op grond van art. 2:354 BW

Art. 2:354 BW bepaalt dat de Ondernemingskamer - na kennisneming van het verslag (van de uitkomst
van het onderzoek) - op verzoek van de rechtspersoon kan beslissen, dat deze de kosten van het
onderzoek geheel of gedeeltelijk kan verhalen op de verzoekers, indien uit het verslag blijkt dat het
verzoek niet op redelijke grond is gedaan, dan wel op een bestuurder, een commissaris of een ander
die in dienst van de rechtspersoon is, indien uit het verslag blijkt dat deze verantwoordelijk is voor een
onjuist beleid of een onbevredigende gang van zaken van’®® de rechtspersoon.”® Aan dit artikel ligt de
gedachte ten grondslag dat het niet redelijk is de rechtspersoon de kosten van het onderzoek te laten
dragen indien bepaalde personen verantwoordelijk gehouden kunnen worden voor het ontstaan van die
kosten.”70

In de zaak Gerechtshof Amsterdam (OK) d.d. 28 juli 2011, JOR 2011, 32977" benoemde de
Ondernemingskamer een onderzoeker. De Ondernemingskamer bepaalde dat de kosten verbonden

766 Zo ook: Van Schilfgaarde 1986, nr. 58.

767 Tuit 1982, p. 112.

78 Dit is de wettekst. Bedoeld zal zijn: “binnen”.

769 Zie hierover o.a.: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 779.

70 Zie: Geerts, aantekening 2.

M Gerechtshof Amsterdam (OK) 28 juli 2011, JOR 2011, 329 (Scherpenzeel Pensioen/Kénigsberg), met name r.o. 5.4.
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aan de werkzaamheden van de onderzoeker voor rekening kwamen van de rechtspersoon-bestuurder
die verantwoordelijk was voor het gevoerde wanbeleid (art. 2:354 BW). Ook de natuurlijk persoon die
bestuurder was van de betreffende verantwoordelijke rechtspersoon-bestuurder werd “op de voet van
artikel 2:11 BW” veroordeeld tot betaling van de facturen van de onderzoeker.

Hoewel het Gerechtshof Amsterdam in voormeld arrest via art. 2:11 BW komt tot een
“kostenveroordeling” van de tweedegraads bestuurder in kwestie, kan men zich de vraag stellen of het
in art. 2:354 BW ten aanzien van een bestuurder bepaalde daadwerkelijk via art. 2:11 BW doorwerkt
naar een tweedegraads bestuurder. Sommige schrijvers ondersteunen die visie. Andere schrijvers zijn
van mening dat art. 2:11 BW in een dergelijk geval niet gehanteerd kan worden.

5.6.2 Voor- en tegenstanders van toepasselijkheid art. 2:11 BW op art. 2:354 BW-situaties

De Valk beschouwt de regeling inzake kostenverhaal van art. 2:354 BW als een bepaling die tot
persoonlijke aansprakelijkheid kan leiden. Zij merkt op dat art. 2:354 BW kan worden gezien als een
vorm van interne aansprakelijkheid.””? Van Schilfgaarde merkt op dat voor een bestuurder als zodanig
aansprakelijkheid kan voortvloeien uit art. 2:354 BW. Hij licht dit verder niet toe.””® Ook volgens Bulten
en Leijten bevat art. 2:354 BW een aansprakelijkheidsbepaling voor o.a. bestuurders. Indien kosten op
een bestuurder verhaald kunnen worden, is hij daarvoor - zo luidt hun redenering - aansprakelijk. Daarbij
tekenen zij aan dat het wel een andere aansprakelijkheid is dan die van art. 2:9 BW.7* Aangezien art.
2:11 BW betrekking heeft op aansprakelijkheden op grond van Boek 2 BW, heeft dat artikel naar de
mening van laatstgenoemde schrijvers ook betrekking op het bepaalde in art. 2:354 BW.775

Van den Ingh merkt op dat wat betreft de positie van de bestuurders van belang is dat - indien de
geénquéteerde rechtspersoon bestuurd wordt door een rechtspersoon-bestuurder - de bestuurders van
die eerstegraads rechtspersoon-bestuurder door de Ondernemingskamer voor de toepassing van art.
2:354 BW worden aangemerkt als bestuurder, dan wel als “een ander die in dienst van de rechtspersoon
is”. Nu de Hoge Raad blijkens de Text Lite-beschikking””6 van oordeel is dat functionarissen rechtstreeks
tot betaling van de kosten jegens de vennootschap kunnen worden veroordeeld, kan volgens Van den
Ingh art. 2:11 BW als grondslag voor deze gelijkstelling dienen.”’”

Josephus Jitta vraagt zich af of de veroordeling van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder tot
betaling van de kosten van het onderzoek als aansprakelijkheid in de zin van art. 2:11 BW kan worden
aangemerkt.”’8 Hij geeft op die vraag geen antwoord, maar lijkt van oordeel dat art. 2:11 BW geen
betrekking heeft op art. 2:354 BW-situaties.

Ook Bartman staat kritisch ten opzichte van toepasselijkheid van art. 2:11 BW op art. 2:354 BW-
situaties. Hij beschouwt de kwestie of de betreffende kosten verhaald kunnen worden op de
tweedegraads bestuurder(s) als een uitlegkwestie. Hij is namelijik van mening dat de
Ondernemingskamer in voormelde procedure’”® onder “bestuurder” in de zin van art. 2:354 BW ook de
tweedegraads bestuurder had moeten verstaan. Bartman meent echter dat de Ondernemingskamer
daarvoor niet het voor bestuurdersaansprakelijkheid ontworpen instrumentarium - waartoe art. 2:11 BW
gerekend dient te worden - dient in te zetten.”80

5.6.3 Mijn visie ten aanzien van toepasselijkheid art. 2:11 BW op art. 2:354 BW-situaties

De (normatieve) reikwijdte van art. 2:11 BW is beperkt tot kwesties van bestuurdersaansprakelijkheid.
Indien en voor zover art. 2:354 BW een grondslag zou blijken te zijn van bestuurdersaansprakelijkheid,
ben ik van mening dat men via art. 2:11 BW kan komen tot een aansprakelijkheid van en mogelijk een
verhaal van kosten op de tweedegraads bestuurder. De vraag rijst dan vervolgens natuurlijk of art. 2:354
BW wel een grondslag van bestuurdersaansprakelijkheid is. Ik ben van mening dat dat niet het geval is
en dat mitsdien niet via art. 2:11 BW tot veroordeling van een tweedegraads bestuurder kan worden
gekomen. Hierna licht ik mijn mening toe.

72 De Valk 2009, p. 30. Zij verwijst naar Geerts 2004, p. 224-240.

73 Van Schilfgaarde 1986, nr. 58.

774 Zij geven echter niet aan in hoeverre een verschil bestaat tussen die aansprakelijkneden.

775 Bulten en Leijten 2013, p. 182.

8 HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 (Text Lite).

7 Van den Ingh 1997.

78 Josephus Jitta 2011.

779 Gerechtshof Amsterdam (OK) 28 juli 2011, JOR 2011, 329 (Scherpenzeel Pensioen/Kénigsberg).
780 Bartman 2011.
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De enquéteprocedure in het algemeen heeft ten doel om de vennootschap ter verantwoording te roepen
over de gang van zaken binnen de onderneming.”®' De enquéteprocedure kan een opstap vormen voor
een aansprakelijkheidsprocedure.”® Het betreft echter zelf niet een aansprakelijkheidsprocedure.”8 Het
betreffende onderzoek leidt namelijk niet (automatisch) tot een persoonlijke aansprakelijkheid van de
bestuurder(s). Het is voor het aannemen van wanbeleid niet nodig dat aan bestuurders persoonlijk
wanbeleid moet kunnen worden verweten.’® De vaststelling van wanbeleid en de vaststelling van
aansprakelijkheid dienen in afzonderlijke procedures te worden bereikt.’8> De rechter in een
aansprakelijkheidsprocedure op grond van art. 2:9 BW zal zelfstandig de vordering moeten toetsen,
zulks onafhankelijk van het oordeel in een enquéteprocedure of al dan niet sprake is geweest van
wanbeleid.”8® In dit kader wijs ik op de Text Lite-beschikking. In die beschikking heeft de Hoge Raad
beslist dat de Ondernemingskamer in art. 2:354 BW de bevoegdheid krijgt om te beslissen dat kosten
verhaald kunnen worden op één bestuurder, dan wel meerdere bestuurders. De uitoefening van die
bevoegdheid zal volgens de Hoge Raad gemotiveerd moeten worden, hetgeen meebrengt dat - naar
omstandigheden - de Ondernemingskamer zal moeten oordelen omtrent het functioneren van
individuele bestuurders.’8” Het oordeel van de Ondernemingskamer dat verzoekers tot cassatie op
bepaalde punten verantwoordelijk waren voor het geconstateerde wanbeleid, moet volgens de Hoge
Raad in dat licht worden gezien. Volgens de Hoge Raad heeft de Ondernemingskamer daarmee niet
een oordeel gegeven over de persoonlijke aansprakelijkheid van de verzoekers voor de gevolgen van
het geconstateerde wanbeleid, welk oordeel - aldus de Hoge Raad - overigens buiten de bevoegdheid
van de Ondernemingskamer zou vallen.

Van der Sangen gaat in een iets andere context in op het verschil tussen de enquéteprocedure en de
bestuurdersaansprakelijkheidsprocedure. Hij wijst erop dat een voormalig bestuurder van een
rechtspersoon - bijvoorbeeld een rechtspersoon-bestuurder - die volgens een ingediend verzoek
onderworpen dreigt te worden aan een onderzoek naar het in het verleden mede door deze bestuurder
gevoerde beleid en de gang van zaken in de rechtspersoon als belanghebbende in de zin van art. 282
lid 1 Rv kan worden aangemerkt.’® Die rechtspersoon-bestuurder kan derhalve in de
verzoekschriftprocedure verweer voeren en gehoord worden. Die bevoegdheid komt volgens Van der
Sangen aan die rechtspersoon qualitate qua toe en derhalve niet aan de natuurlijke persoon die destijds
bestuurder was van de rechtspersoon-bestuurder. De stelling dat deze natuurlijk persoon in zijn
hoedanigheid van bestuurder van de rechtspersoon-bestuurder reeds als belanghebbende dient te
worden aangemerkt - aangezien hij in een latere aansprakelijkheidsprocedure via art. 2:11 BW op
dezelfde voet als de rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk zou kunnen worden gesteld - lijkt hem
daartoe onvoldoende.”® Een beschikking van de Ondernemingskamer waarbij wanbeleid is vastgesteld
en waarbij de kosten van de enquéte ten laste van de bestuurder zijn gebracht, kan - aldus terecht Van
der Sangen - in een naderhand te voeren gerechtelijke procedure niet leiden tot de vaststelling dat de
betreffende bestuurder op grond van bijvoorbeeld art. 2:9 BW aansprakelijk is.”®°

Dat de enquéteprocedure en een (bestuurders)aansprakelijkheidsprocedure verschillende procedures
betreffen, betekent natuurlijk niet dat zich tussen de voor de enquéteprocedure relevante wetsartikelen
geen artikel kan bevinden dat een grondslag bevat voor bestuurdersaansprakelijkheid. Het betekent
echter mijns inziens wel dat men niet al te snel dient aan te nemen dat een dergelijke grondslag
aanwezig is in het enquéterecht.

Art. 2:354 BW in het bijzonder geeft een regeling omtrent de veroordeling in onderzoekskosten. Voor
toepasselijkheid van art. 2:354 BW is niet vereist dat de bestuurder daadwerkelijk verantwoordelijk en
(zelfs) aansprakelijk is voor een onjuist beleid of een onbevredigende gang van zaken van de

81 Vgl. Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nrs. 438 en 726 e.v.

82 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 442.

83 Vgl. Van Solinge 1998; Pitlo en Raaijmakers 2006, p. 283-284 en Glasz 1986, pp. 83 en 85.

8 Vgl. de beschikking inzake Ogem (HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466) en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I1*
2009, nr. 442.

785 Zo ook onder meer: HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 (Ogem), HR 8 april 2005, NJ 2006, 443, JOR 2005, 119 (Laurus), HR
4 juni 1997, NJ 1997, 671 (Text Lite) en JOR 1997, 82 (Text Lite). Zie hierover tevens Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme
2-11* 2009, nr. 443; Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 200; De Valk 2009, p. 28-29 en Lennarts 1999, p. 247. Laatstgenoemde
wijst op het feit dat de grens tussen verantwoordelijkheid voor wanbeleid en aansprakelijkheid voor onbehoorlijk bestuur dreigt te
vervagen indien de Ondernemingskamer zich uitspreekt over de verantwoordelijkheid van individuele personen. Zij acht het -
temeer daar deze procedure te weinig procedurele waarborgen biedt aan verweerders - onwenselijk dat in een enquéteprocedure
een voorschot wordt genomen op een latere aansprakelijkheidsprocedure.

786 \/gl. Gerechtshof Den Haag 6 april 1999, JOR 1999, 142 (Verto/Drenth) en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11*
2009, nrs. 443 en 444.

87 HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 (Text Lite).

% HR 6 juni 2003, JOR 2003, 161 (Scheipar).

789 Zie: Van der Sangen 2004, p. 12.

0 Vgl. HR 4 april 2003, JOR 2003,134 (Skipper Club Charter).
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rechtspersoon. De Ondernemingskamer dient zich echter wel uit te laten over de verantwoordelijkheid
van personen. In het onderhavige wetsartikel staat namelijk vermeld dat uit het verslag dient te blijken
dat van een dergelijke verantwoordelijkheid sprake is.”®"' Dat in een dergelijk geval hoogstwaarschijnlijk
daadwerkelijk sprake is van de betreffende verantwoordelijkheid doet hieraan niet af. Of dat het geval
is, zal desgewenst in een afzonderlijke procedure vastgesteld dienen te worden. De enquéteprocedure
leent zich daarvoor niet.

Art. 2:354 BW spreekt over “het verhalen van de kosten van het onderzoek”. Mijns inziens dient een
onderscheid gemaakt te worden tussen de (gedeeltelijk) reeds toegelichte begrippen “verhaal”,
“verantwoordelijkheid” en “aansprakelijkheid”. Aansprakelijk is hij die aangesproken kan worden tot
bijvoorbeeld het verrichten van een bepaalde prestatie. Die aansprakelijkheid kan gebaseerd zijn op
bijvoorbeeld een overeenkomst, een onrechtmatige daad of de wet. Verhaalbaarheid betreft de vraag
waarop een bepaalde vordering verhaalbaar is of - anders geformuleerd - welke goederen en dieren?92
voor uitwinning in aanmerking komen. Aansprakelijkheid en verhaalbaarheid vormen niet
noodzakelijkerwijze elkaars spiegelbeeld.”®® Volgens art. 2:354 BW brengt de blijkens het verslag
aanwezig zijnde enkele verantwoordelijkheid van een bestuurder blijkbaar al de mogelijkheid met zich
dat op grond van art. 2:354 BW kosten worden verhaald op die bestuurder. Hoewel verantwoordelijkheid
vaak aansprakelijkheid impliceert, is verantwoordelijkheid echter niet hetzelfde als aansprakelijkheid.

Zelfs als men het niet bieden van verhaal al kwalificeert als aansprakelijkheid, dan rijst de vraag of
sprake is van bestuurdersaansprakelijkheid. Volgens Geerts lijkt het erop dat ten aanzien van art. 2:354
BW hetzelfde criterium dient te gelden als bij art. 2:9 BW: de vennootschap kan de onderzoekskosten
verhalen indien vast komt te staan dat aan de bestuurder een ernstig verwijt kan worden gemaakt.”%*
Ten aanzien van de art. 2:354 BW-procedure merkt Geerts op dat deze “als ik het zo mag zeggen - een
(biizondere) aansprakelijkheidsprocedure” is. In een dergelijke procedure hebben bestuurders volgens
Geerts niet alleen het recht de bevindingen van de onderzoeker te bestrijden, maar ook het recht om
tegenbewijs te leveren tegen voor hen nadelige bevindingen.”® In de redenering van Leijten en Bulten
is sprake van bestuurdersaansprakelijkheid gelet op het feit dat de kosten op de bestuurder verhaald
kunnen worden en hij daarvoor derhalve aansprakelijk is. Op zich valt iets voor die redenering te zeggen,
maar in art. 2:354 BW lees ik geen grondslag voor bestuurdersaansprakelijkheid. Een duidelijke
wettelijke bepaling waaruit de aansprakelijkheid van de bestuurder blijkt, ontbreekt. In het onderhavige
geval gaat het niet om een civiele sanctie die de wet stelt op het niet-naleven van in de wet neergelegde
normen waardoor de doeleinden van deze normen zo veel mogelijk worden bereikt.”®® In het gunstigste
geval lees ik in het onderhavige wetsartikel “slechts” de aansprakelijkheid (bij niet-betaling) van een
persoon die niet alleen wanbetaler, maar toevallig eveneens bestuurder is. Weliswaar wordt geen
verhaal geboden door een (eerstegraads) bestuurder, maar ik zie niet in in welke mate de
aansprakelijkheidsanalyse (indien daarvan al sprake is) gekleurd wordt door het feit dat sprake is van
een bestuurder. Ik vraag mij af waaruit een eventuele grondslag van bestuurdersaansprakelijkheid in
het onderhavige geval zou moeten bestaan. Is daarbij de norm: “uit een verslag zal niet naar voren
komen dat u als bestuurder verantwoordelijk bent voor een onjuist beleid of een onbevredigende gang
van zaken van de rechtspersoon”? Mijns inziens is dat niet het geval.

De Ondernemingskamer laat zich niet uit over de vraag of sprake is van bestuurdersaansprakelijkheid
van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en - indien daarvan sprake is - waaruit die
aansprakelijkheid dan zou bestaan. Dat is ook niet de taak van de Ondernemingskamer. lk kan slechts
gissen naar de reden waarom de Ondernemingskamer in voormelde zaak d.d. 28 juli 2011797 koos voor
een mede op art. 2:11 BW gebaseerde veroordeling van de tweedegraads bestuurder. De reden
daarvan kan ingegeven zijn door het feit dat art. 2:354 BW alleen de mogelijkheid opent de bestuurders,
commissarissen of anderen die in dienst zijn van de rechtspersoon waarop de enquéteprocedure
betrekking heeft, in de kosten van het onderzoek te veroordelen, maar niet de mogelijkheid opent om
ook (mede-)beleidsbepalers in die kosten te veroordelen.

De Hoge Raad overweegt in de VHS-beschikking dat in art. 2:354 BW een bijzondere regeling is
getroffen, waardoor het niet mogelijk is om de onderzoekskosten via art. 2:9 BW op bestuurders te

91 Geerts, aantekening 9.2 merkt op dat uit het verslag niet met zoveel woorden moet worden afgeleid dat volgens de onderzoeker
sprake is van wanbeleid. Hij verwijst daarbij naar HR 18 april 2003, NJ 2003, 286 (RNA/Rodamco).

92 Goederen zijn zaken en vermogensrechten (art. 3:1 BW) en dieren zijn geen zaken (art. 3:2a lid 1 BW).

% Vgl. Van Mourik 2009, p. 13.

79 Geerts, aantekening 9.2.

% Geerts, aantekening 9.4.

% Vgl. Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009, nr. 475 waar onder meer wordt verwezen naar de artt. 2:69/180
lid 2 BW.

797 Gerechtshof Amsterdam (OK) 28 juli 2011, JOR 2011, 329 (Scherpenzeel Pensioen/Kénigsberg).
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verhalen.”®8 Die algemeen gestelde aansprakelijkheidsregeling komt volgens de Hoge Raad niet meer
aan bod.” De Hoge Raad oordeelt in de VHS-beschikking dat het in art. 2:354 BW gaat om de
individuele draagplicht van de personen die verantwoordelijk zijn voor het onjuiste beleid. De Hoge Raad
heeft daarmee mijns inziens tot uitdrukking willen brengen dat een kostenverhaal alleen mogelijk is
indien de bestuurder een persoonlijk (ernstig) verwijt kan worden gemaakt.8%° Bevestiging vindt deze
visie in het Meavita-arrest. De Hoge Raad heeft daarin (nogmaals) uitgemaakt dat de
Ondernemingskamer ten aanzien van onder meer een individuele bestuurder individueel en concreet
moet laten blijken dat hij verantwoordelijk is voor het onjuiste beleid of de onbevredigende gang van
zaken van de rechtspersoon. Dit houdt volgens de Hoge Raad niet alleen in dat de desbetreffende
functionaris formele verantwoordelijkheid droeg, maar tevens dat hem persoonlijk van de onjuistheid
van dat beleid of van de onbevredigende gang van zaken een verwijt kan worden gemaakt.&0’

Indien de Hoge Raad art. 2:354 BW zou beschouwen als een speciale aansprakelijkheidsregeling die
derogeert aan de algemene interne aansprakelijkheidsregeling van art. 2:9 BW, pleit dat voor toepassing
van art. 2:11 BW op deze “aansprakelijkheid”. Mijns inziens gaat de Hoge Raad echter niet zover en
zegt de Hoge Raad niet meer dan dat art. 2:354 BW een speciale regeling bevat die derogeert aan de
algemene interne aansprakelijkheidsregeling van art. 2:9 BW.

Mijns inziens dient art. 2:11 BW eerst en vooral beschouwd te worden als een bepaling die betrekking
heeft op aansprakelijkheid voor tekortkomingen in de taakvervulling als bestuurder. lk beschouw art.
2:354 BW als een regeling omtrent kostenverhaal. Indien een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
die kosten niet wil of niet kan betalen, kan men naar mijn mening niet automatisch door middel van art.
2:11 BW de tweedegraads bestuurder daarvoor aansprakelijk houden. Art. 2:11 BW heeft tot doel te
voorkomen dat een natuurlijk persoon aan bestuurdersaansprakelijkheid kan ontkomen door
tussenschakeling van een rechtspersoon. In het onderhavige geval is mijns inziens echter geen sprake
van bestuurdersaansprakelijkheid. Gesteld echter dat in art. 2:354 BW wel sprake zou zijn van
bestuurdersaansprakelijkheid. In dat geval zou art. 2:11 BW wel van toepassing zijn op die
aansprakelijkheid. Alsdan kan mijns inziens echter geen sprake zijn van een “automatische” doorlegging
via art. 2:11 BW van aansprakelijkheid naar een tweedegraads bestuurder. Dat zou namelijk niet goed
te rijmen zijn met de individuele benadering zoals de Hoge Raad die voorstaat in onder meer de VHS-
beschikking en het Meavita-arrest. De bestuurder dient volgens de Hoge Raad persoonlijk van de
onjuistheid van het beleid of van de onbevredigende gang van zaken een verwijt te worden gemaakt.
Datzelfde dient dan mijns inziens te gelden voor de tweedegraads bestuurder.

Overigens ben ik van mening dat het door mij met voormelde redenering bereikte resultaat het
rechtsgevoel niet bevredigt. Mocht mijn redenering juist zijn, dan betekent dat dat men succesvol een
rechtspersoon die geen of nauwelijks verhaal biedt, kan “tussenschakelen” zonder dat via art. 2:11 BW
de tweedegraads bestuurder aansprakelijk kan worden gehouden voor de in art. 2:354 BW bedoelde
kosten. Wil men dat gevolg voorkomen, dan moet mijns inziens de oplossing gezocht worden in een
ruime uitleg van het begrip “bestuurder”. In zoverre sluit ik mij dan ook aan bij Bartman. Het in art. 2:354
BW gehanteerde bestuurdersbegrip wordt ook nu overigens reeds ruim uitgelegd. Zo dient uit de
strekking van art. 2:354 BW te worden afgeleid dat de vennootschap de onderzoekskosten ook op
gewezen functionarissen kan verhalen.8%2 De Ondernemingskamer legt dit artikel ruim uit. In de Bobel-
beschikking heeft de Ondernemingskamer de natuurlijke personen die bestuurders waren van de
management-B.V. van de vennootschap tot betaling van de kosten van het onderzoek veroordeeld.8%3
Betrokkenen moeten volgens de Ondernemingskamer worden aangemerkt als bestuurders, althans als
“een ander die in dienst van de rechtspersoon is”. 84

7% HR 16 augustus 1996, NJ 1997, 37 (VHS).

% Geerts, aant. 9.

800 \/gl. Geerts, aant. 9.2 die zich daarbij baseert op de totstandkomingsgeschiedenis van art. 2:354 BW.

801 vgl. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 (Tekst Lite), r.o. 4.1.1-4.1.3 en HR 18 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2607 (Meavita)
r.o.3.6.2.

802 Geerts, aant. 10.

803 HR 19 juni 1997, JOR 1997, 83 (Bobel). Zie daarover: Geerts, aant. 10.

804 Geerts, aant. 9.4 acht dit een gekunstelde constructie. Naar zijn mening had de Ondernemingskamer ter ondersteuning van
deze beslissing op art. 2:11 BW kunnen wijzen.
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5.7 Contractuele aansprakelijkheid en art. 2:11 BW?

Art. 2:11 BW heeft mijns inziens geen betrekking op contractuele aansprakelijkheid. Daarmee is dan
ook een belangrijke beperking van de normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW gegeven.8% Let wel: het
gaat hierbij om contractuele aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, niet om
contractuele aansprakelijkheid van de bestuurde rechtspersoon. Art. 2:11 BW spreekt over
“aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder [...]”. Dit staat overigens los van het feit dat
contractuele aansprakelijkheid van de bestuurde rechtspersoon onder omstandigheden kan leiden tot
aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder.8%

Een andere mening treft men aan bij Akkermans. Laatstgenoemde merkt op dat alle verbintenissen of
uit overeenkomst of uit de wet ontstaan. Ook de verbintenis uit overeenkomst ontstaat - zo merkt
Akkermans op - uiteindelijk uit de wet. Bestuurders van rechtspersonen - of dat nu zelf weer
rechtspersonen zijn of niet - kunnen in die hoedanigheid onrechtmatig handelen of overeenkomsten
sluiten. Voor de daaruit voortvloeiende verbintenissen zijn zij volgens Akkermans aansprakelijk. Naar
de mening van Akkermans rust die aansprakelijkheid op grond van art. 2:11 BW ook op bestuurders.

Zover als Akkermans gaat - althans wat de aansprakelijkheid uit overeenkomst betreft - wil ik niet gaan.
Ik vraag mij overigens af over welke “laag” Akkermans spreekt indien hij het heeft over het sluiten van
overeenkomsten in de hoedanigheid van bestuurder. Indien de bestuurde rechtspersoon een
overeenkomst aangaat, zal het veelal de bestuurder van die rechtspersoon zijn die in hoedanigheid van
bestuurder de overeenkomst namens de bestuurde rechtspersoon aangaat (“de heer X, te dezen
handelend in zijn hoedanigheid van zelfstandig bevoegd bestuurder van rechtspersoon Y”). Ik zie niet
in dat de bestuurder (de heer X in het voorbeeld) in een dergelijk geval - behoudens bijkomende
omstandigheden - aansprakelijk wordt. Indien hij zichzelf (tot zekerheid) verbindt, is art. 2:11 BW niet
toepasselijk. Dat artikel heeft namelijk geen betrekking op vormen van vrijwillige aansprakelijkheid.

Indien sprake is van aansprakelijkheid van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder wegens het
niet-nakomen van verplichtingen die voor die bestuurder voortvloeien uit een overeenkomst, is naar mijn
mening art. 2:11 BW gelet op het vorenstaande niet toepasbaar. Het staat partijen bij een overeenkomst
echter wel vrij om in die overeenkomst een regeling te treffen die overeenkomt met het bepaalde in art.
2:11 BW.87 Een dergelijke regeling komt er dan op neer dat een eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder zich jegens de wederpartij van de bestuurde rechtspersoon bijvoorbeeld hoofdelijk verbindt
tot nakoming van de verplichtingen die voortvioeien uit de betreffende overeenkomst en dat de
betreffende aansprakelijkheid tevens rust op de bestuurders van die rechtspersoon-bestuurder. Een
dergelijke verklaring ziet men in de praktijk echter vrijwel nooit. Uiteraard verlangt een wederpartij wel
vaak dat een rechtspersoon-bestuurder zich als borg verbindt, dan wel zich als hoofdelijk
medeschuldenaar verbindt. Een uitbreiding tot tweedegraads bestuurders zal in de regel expliciet
plaatsvinden (zodat de wederpartij exact weet wie hij in voorkomend geval aan kan spreken en de
schuldenaren weten wie aansprakelijk zijn) en niet door het van overeenkomstige toepassing verklaren
van art. 2:11 BW (X, Y en Z verbinden zich jegens A hoofdelijk tot nakoming van de verplichtingen die
voor B uit de overeenkomst voortvioeien...”).

5.8 Wettelijke bestuurdersaansprakelijkheid en art. 2:11 BW
5.8.1 Algemene opmerkingen inzake art. 2:11 BW en wettelijke bestuurdersaansprakelijkheid

In de wetsgeschiedenis en in de literatuur vindt men steun voor de opvatting dat art. 2:11 BW slechts
betrekking heeft op wettelijke bestuurdersaansprakelijkheid.8® Volgens de memorie van toelichting
heeft art. 2:11 BW namelijk betrekking op de uit de wet voortvloeiende aansprakelijkheid van een
rechtspersoon-bestuurder.8%® De Minister merkt in dit kader op dat prof. Honée stilstaat bij de vraag
welke aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder ingevolge het (toen nog) voorgestelde art.
2:4a BW (thans art. 2:11 BW) tevens aansprakelijkheid oplevert van de bestuurders van die
rechtspersoon. De Minister voegt daaraan toe dat hij met genoemde hoogleraar van mening is dat hier
wordt gezien op de wettelijke aansprakelijkheid, niet op de contractuele aansprakelijkheid.1°

805 Zie: MvA EK, Kamerstukken |, 1985/86, 16 631, nr 27b, p. 22; Gerechtshof Den Haag 13 september 2016,
ECLI:NL:GHDHA:2016:2619, r.0. 5.3 en Rechtbank Rotterdam 4 februari 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:879, r.0. 4.1.

806 Zie daarover: par. 5.9.2.

807 \/gl. De Groot 2011, p. 142. Zie ook Van Schilfgaarde 1986, nr. 58 en Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.4.
808 Uniken Venema 1981, p. 58; Van Schilfgaarde 1986, nr. 58; Honée 1986, p. 103.

809 Kamerstukken |, 1985/1986, 16 631, nr. 27b, p. 22.

810 Kamerstukken, 16 631, nr. 27b, p. 22.
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Honée wijst op het feit dat art. 2:11 BW spreekt over de aansprakelijkheid “als bestuurder”. Dit duidt er
volgens Honée op dat het uitsluitend gaat om de aansprakelijkheid die voortkomt uit wetsbepalingen die
rechtstreeks betrekking hebben op de aansprakelijkheid van bestuurders ingevolge tekortkomingen in
hun taakvervulling.8" Daarbij wijst hij op onder meer de artt. 2:9, 2:138/248 en 2:180 BW. Art. 2:11 BW
geldt daarnaast tevens - aldus Honée - voor de aansprakelijkheid die de wet zelfstandig op bestuurders
legt.812

Van Solinge en Nieuwe Weme merken op dat de aansprakelijkheid waar art. 2:11 BW over handelt de
aansprakelijkheid als bestuurder betreft. Hun standpunt stemt overeen met de tekst van de wet.
Genoemde schrijvers voegen daaraan toe dat de aansprakelijkheid voort dient te vloeien uit de
uitoefening van het “bestuursambt” en dat de grondslag van de aansprakelijkheid niet relevant is. Ik deel
het standpunt dat de aansprakelijkheid voort dient te vioeien uit de uitoefening van het bestuursambt.
Met het standpunt dat de grondslag van de aansprakelijkheid niet relevant zou zijn, ben ik het echter
niet of in elk geval slechts ten dele eens. Art. 2:11 BW heeft betrekking op wettelijke
bestuurdersaansprakelijkheid. Daarmee bedoel ik de wettelijke aansprakelijkheid voor handelen en/of
nalaten in het kader van de bestuurlijke taakvervulling. Deze wettelijke bestuurdersaansprakelijkheid is
steeds gegrond op een tekortkoming in de uitoefening van de bestuurstaak. Op contractuele
aansprakelijkheid heeft art. 2:11 BW mijns inziens geen betrekking. De grondslag van de
aansprakelijkheid is derhalve - anders dan genoemde schrijvers stellen - wel degelijk relevant.

5.8.2 Art. 2:11 BW en bestuurdersaansprakelijkheid op grond van Boek 2 BW
5.8.2.1 Art. 2:9 BW

Art. 2:9 BW betreft een vorm van interne bestuurdersaansprakelijkheid, te weten aansprakelijkheid van
de bestuurder ten opzichte van de bestuurde rechtspersoon.®'® Het betreffende artikel bepaalt dat elke
bestuurder tegenover de rechtspersoon gehouden is tot een behoorlijke vervulling van zijn taak. Een
bestuurder is voor het geheel aansprakelijk ter zake van onbehoorlijk bestuur, tenzij hem mede gelet op
de aan anderen toebedeelde taken geen ernstig verwijt kan worden gemaakt en hij niet nalatig is
geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van onbehoorlijk bestuur af te wenden.

Een voorbeeld uit de jurisprudentie waarin een tweedegraads bestuurder aansprakelijk was gesteld op grond van artt. 2:9 jo. 2:11
BW, betreft het arrest HR 11 juni 1999, NJ 1999, 586 (mr. Van Dooren q.q./Hendriks).®"* In een andere zaak overweegt het
Gerechtshof Amsterdam dat de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder een ernstig verwijt kan worden gemaakt als vereist voor
toepassing van art. 2:9 BW en dat dat krachtens art. 2:11 BW impliceert dat naast de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder ook
beide tweedegraads bestuurders hoofdelijk aansprakelijk zijn.%

5.8.2.2 Art. 2:69/180 lid 2 BW

Artt. 2:69/180 lid 2 BW bepalen dat de bestuurders van een N.V./B.V. naast deze vennootschap
hoofdelijk aansprakelijk zijn voor elke tijdens hun bestuur verrichte rechtshandeling waardoor de
vennootschap wordt verbonden in het tijdvak voordat de opgave ter eerste inschrijving van deze
vennootschap in het handelsregister is geschied.

Een voorbeeld uit de jurisprudentie waarin een tweedegraads bestuurder aansprakelijk werd geacht op grond van artt. 2:69 lid 2
jo. 2:11 BW is de zaak Rechtbank Utrecht 26 augustus 1998, JOR 1998, 82. In die zaak was de opgave bij het handelsregister
niet tijdig gedaan. Een ander voorbeeld is een arrest van de Hoge Raad d.d. 28 januari 2011%'® waarin de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder werd aangesproken op grond van het (inhoudelijk gelijke) art. 2:180 lid 2 aanhef en sub a. (oud) BW.
De tweedegraads natuurlijk persoon-bestuurder werd aangesproken op grond van art. 2:180 lid 2 aanhef en sub a. (oud) BW jo.
art. 2:11 BW.8"7

Art. 2:180 lid 2 sub b. (oud) BW bevatte een aansprakelijkheid voor schending van de verplichting tot
volstorting van de aandelen bij oprichting van de vennootschap.

Een voorbeeld uit de jurisprudentie waarin op die grond “via” art. 2:11 BW aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder
werd aangenomen, betreft een uitspraak van de Voorzieningenrechter Almelo d.d. 4 januari 2007.8" In die uitspraak kwam de

81" Honée 1986, p.103.

812 Honée 1986, p.103, die daarbij verwijst naar art. 2:207a BW.

813 van Schilfgaarde 19864, p. 33.

814 Zie ook bijv. Gerechtshof Arhem-Leeuwarden 2 september 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:6779 / JOR 2014, 295
(Goedewaagen/Kamer), m.n. r.o. 6.21 en r.o. 6.35.

815 Gerechtshof Amsterdam 2 februari 2010, JOR 2010, 334 (Financial Acceptance Corporation c.s./Polyvesta Trust Management
c.s.), r.o. 3.11.

816 HR 28 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO7122, NJ 2011, 167 (Staalbankiers/Elko Management).

817 Meijeren 2011, p. 83-86.

818 Voorzieningenrechter Almelo 4 januari 2007, JOR 2007,110.



113

Voorzieningenrechter tot het voorlopig oordeel dat de oprichter niet had voldaan aan zijn stortingsplicht. De Voorzieningenrechter
merkt in de betreffende uitspraak op dat ex art. 2:180 lid 2 BW de eerstegraads bestuurder hoofdelijk aansprakelijk is voor elke
tijdens zijn bestuur verrichte rechtshandeling waardoor de bestuurde rechtspersoon wordt verbonden. Ex art. 2:11 BW rust deze
aansprakelijkheid - aldus de Voorzieningenrechter - ook op de tweedegraads bestuurder.

In een zaak van de Rechtbank ’s-Gravenhage d.d. 17 augustus 20118 werd de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
aansprakelijk geacht op grond van het bepaalde in art. 2:180 lid 2 sub b. (oud) BW. Van een rechtsgeldige volstorting van de
aandelen was namelijk niet gebleken. De tweedegraads bestuurders werden op grond van art. 2:11 BW aansprakelijk gehouden.

5.8.2.3 Art. 2:138/248 BW

Art. 2:138/248 BW betreft een vorm van externe bestuurdersaansprakelijkheid. Het betreft een
aansprakelijkheid van de bestuurder ten opzichte van de failliete boedel.820 Art. 2:138/248 BW bepaalt
dat in geval van faillissement van de vennootschap iedere bestuurder jegens de boedel hoofdelijk
aansprakelijk is voor het bedrag van de schulden voor zover deze niet door vereffening van de baten
kunnen worden voldaan, indien het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en aannemelijk
is dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement. Onbehoorlijk bestuur kan worden omschreven
als bestuur dat onder de maat is van hetgeen in vergelijkbare omstandigheden van een bestuur dat zijn
taak goed verstaat, mag worden verwacht.82' Voor zover hier van belang bepaalt art. 2:138/248 lid 2
BW dat - indien het bestuur niet heeft voldaan aan zijn verplichtingen uit artt. 2:10 BW of 2:394 BW -
het zijn taak onbehoorlijk heeft vervuld. In dat geval wordt vermoed dat onbehoorlijke taakvervulling een
belangrijke oorzaak is van het faillissement. Op de (mede-)beleidsbepaler rust - net als op de formele
bestuurder - de administratieplicht en publicatieplicht vermeld in de artt. 2:138/248 lid 2 jo. 2:10 resp.
2:394 BW.822 |ndien de eerstegraads-(mede-)beleidsbepaler deze verplichtingen schendt, rust de
aansprakelijkheid op grond van art. 2:138/248 leden 1 en 2 BW - gelet op het bepaalde in art. 2:11 BW
- tevens op de tweedegraads bestuurder.823

Een voorbeeld uit de jurisprudentie waarin een tweedegraads bestuurder aansprakelijk werd gesteld op grond van artt. 2:248 jo
2:11 BW betreft het arrest D Group-Schreurs.®* Ook de Rechtbank Rotterdam bevestigt in een uitspraak uit 2013 dat de
aansprakelijkheidsregeling van art. 2:248 lid 1 BW op grond van art. 2:11 BW eveneens geldt voor tweedegraads bestuurders
van de in staat van faillissement verkerende vennootschap.t?®

5.8.2.4 Art. 2:139/249 BW

Art. 2:139/249 BW bepaalt dat indien door de jaarrekening, door tussentijdse cijfers of door het
jaarverslag voor zover deze bekend zijn gemaakt, een misleidende voorstelling wordt gegeven van de
toestand van de vennootschap de bestuurders tegenover derden hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de
schade, door dezen dientengevolge geleden. De bestuurder die bewijst dat dit niet aan hem te wijten
is, is niet aansprakelijk.

Een voorbeeld uit de jurisprudentie waarin de aansprakelijkheid van een tweedegraads bestuurder op grond van artt. 2:249 jo.
2:11 BW aan de orde was, betreft de zaak Rechtbank Amsterdam 17 januari 2001, JOR 2001, 84 ((Nusse Brink
Commissionairs).t2®

5.8.3 Art. 2:11 BW en aansprakelijkheid als bestuurder op grondslagen gelegen buiten Boek 2
BW

5.8.3.1 (Bestuurders)aansprakelijkheid op grond van Boek 1 BW
Bij Boek 1 BW denkt men niet direct aan bestuurdersaansprakelijkheid. Toch treft men in dat Boek wel

degelijk ten minste één grond voor bestuurdersaansprakelijkheid aan, althans - iets voorzichtiger
geformuleerd - één grond die men als zodanig zou kunnen beschouwen.

819 Rechtbank 's-Gravenhage 17 augustus 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3302.

820 HR 18 september 2009, JOR 2010, 29 (Bandel/Van den End q.q.), r.0. 3.4.

821 v/gl. Huizink 1989, p. 109.

822 \/gl. HR 23 november 2001, NJ 2002, 95 (Mefigro), r.o. 3.6.

823 \/gl. Bos 2008, p. 231.

824 HR 18 maart 2011, NJ 2011, 132. Dit arrest wordt in Hoofdstuk 6 uitgebreid behandeld.

825 Rechtbank Rotterdam 19 juni 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:6573 (mr. Heijmeriks q.q./MCL Holding). Zie voor een ander
voorbeeld het vonnis van de Rechtbank Arnhem 23 mei 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW7461, in welke zaak de gedaagde
aansprakelijk werd gehouden op grond van artt. 2:248 jo. 2:11 BW. Zie ook: Rechtbank Oost-Nederland 30 januari 2013,
ECLI:NL:RBONE:2013:BZ1102 en Rechtbank Gelderland 18 mei 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:2709 (D.O.N. Detacherings
Organisatie Nederland), r.o. 4.4.

826 Zie voor een ander voorbeeld: Rechtbank Midden-Nederland 22 januari 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:116 (Bruil Bouwbedrijf
Ede), met name r.o. 4.7.
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Art. 1:304 lid 1 BW bepaalt dat de bestuurders van een rechtspersoon die als voogd optreedt®?”
hoofdelijk en persoonlijk aansprakelijk zijn voor iedere schade die te wijten is aan een niet-behoorlijke
uitoefening van de voogdij. De schade kan veroorzaakt zijn door een slecht bewind (art. 1:337 lid 2 BW)
of door het plegen van een onrechtmatige daad (art. 6:162 BW).828 Een rechtspersoon kan bestuurder
zijn van een dergelijke rechtspersoon-voogd. Dat wordt in elk geval niet verboden.

Ondanks het feit dat onderhavige bepaling aan een bestuurder een aansprakelijkheid oplegt, kan men
zich afvragen of - indien sprake is van een rechtspersoon-bestuurder - art. 2:11 BW op de betreffende
aansprakelijkheid van toepassing is. Twijfel bij beantwoording van die vraag wordt ingegeven door het
feit dat sprake is van een sanctie gesteld op het handelen/nalaten van de bestuurde rechtspersoon,
maar niet van een sanctie op het handelen/nalaten van de rechtspersoon-bestuurder. Niettemin ben ik
van mening dat deze aansprakelijkheid wel degelijk onder de reikwijdte van art. 2:11 BW valt. Het betreft
namelijk een sanctie die de wet aan een bestuurder oplegt in verband met het niet-naleven van in de
wet neergelegde normen waardoor de doeleinden van deze normen zo veel mogelijk worden bereikt.
De vindplaats in de wet van de grond van bestuurdersaansprakelijkheid (Boek 1 BW, Boek 2 BW of
elders) is voor mij niet relevant. Steun voor dit standpunt vind ik in het arrest Kampschoer/Le Roux
waarin de Hoge Raad bevestigt dat noch uit de tekst, noch uit de ratio van art. 2:11 BW volgt dat een
beperking is beoogd tot toepassing van art. 2:11 BW op een of meer bepaalde wettelijke grondslagen
van bestuurdersaansprakelijkheid.82° De Hoge Raad voegt daaraan toe dat art. 2:11 BW van toepassing
is in alle gevallen waarin een rechtspersoon in zijn hoedanigheid van bestuurder aansprakelijk is op
grond van de wet.80

Een aanpak van een tweedegraads bestuurder van een rechtspersoon-voogd zal mijns inziens in dit
geval dan ook niet gezocht hoeven te worden in een ruime uitleg van het in het onderhavige artikel
gebruikte begrip “bestuurder”.831

5.8.3.2 Aansprakelijkheid op grond van de Tweede Misbruikwet

De aansprakelijkheid die gebaseerd is op de Tweede Misbruikwet betreft een vorm van wettelijke
aansprakelijkheid. In de betreffende wetgeving is een speciale regeling opgenomen voor het geval een
lichaam bestuurder is van een ander lichaam.82 Onder “bestuurder” wordt in een dergelijk geval mede
verstaan ieder van de bestuurders van het besturende lichaam.833

De vraagrijst of art. 2:11 BW een rol speelt in het kader van de Tweede Misbruikwet. De Invorderingswet
1845 kende tot 1 juni 1990 een gesloten systeem. Niet duidelijk was indertijd of de Ontvanger wel een
beroep zou kunnen doen op het Burgerlijk Wetboek. Thans geldt een open invorderingssysteem.83* Ook
de Ontvanger kan tegenwoordig een beroep doen op het bepaalde in het Burgerlijk Wetboek. Het in
Hoofdstuk VI (Aansprakelijkheid) van de Invorderingswet 1990 opgenomen art. 32 bepaalt uitdrukkelijk
dat de bepalingen van dat hoofdstuk - behoudens voor zover anders is vermeld - het bepaalde met
betrekking tot de aansprakelijkheid in enige andere wettelijke regeling onverlet laten.

Naar mijn mening dient art. 2:11 BW te gelden als de algemene regel waaraan de speciale bepalingen
in het kader van de Tweede Misbruikwet derogeren. Art. 32 Invorderingswet 1990 laat die mogelijkheid
mijns inziens open. Dat de Tweede Misbruikwet eigen schakelbepalingen bevat die een ruime werking
kennen, staat mijns inziens niet aan toepassing van art. 2:11 BW in de weg indien en voor zover de
reikwijdte van art. 2:11 BW groter is dan de reikwijdte van de betreffende schakelbepalingen. Wel geldt
dat de betreffende (schakel)bepalingen dermate ruim zijn geformuleerd dat ik vermoed dat hier wellicht

827 Meer precies: een “gecertificeerde instelling” als bedoeld in art. 1.1 Jeugdwet, zijnde een rechtspersoon die in het bezit is van
een certificaat of voorlopig certificaat als bedoeld in art. 3.4 van die wet en die een kinderbeschermingsmaatregel of
jeugdreclassering uitvoert.

828 Dozy 2013. Evenzo: Wezeman 1998, pp. 371-372 die erop wijst dat de aansprakelijkheid van een voogd-rechtspersoon kan
voortvloeien uit slecht bewind (art. 1:337 lid 2 BW) of uit onrechtmatige daad. In die gevallen kan volgens Wezeman een actie ex
art. 6:162 BW tegen de tweedegraads bestuurders uitkomst bieden.

829 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le Roux), r.o. 3.4.2.

80 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le Roux), r.0. 3.4.3.

831 Anders: Wezeman 1998, p. 371-372 die van mening is dat de aansprakelijkheid ex art. 1:304 BW niet via art. 2:11 BW kan
worden doorgeschakeld. Wezeman beperkt de normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW uit rechtszekerheidsoverwegingen tot de
bestuurdersaansprakelijkheid op grond van Boek 2 BW.

832 \/gl. Wezeman 1998, p. 129 e.v.

833 Zie bijvoorbeeld art. 36 lid 5 sub. c. Invorderingswet 1990; Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.6. Zie tevens
Van Schilfgaarde 1986, p. 89-90.

834 Vgl art. 3 lid 2 Invorderingswet 1990. Raaijmakers 2005, p. 4 wijst in dit kader terecht op de grenzen die zijn gesteld door de
“leer van de onaanvaardbare doorkruising”.
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gesleuteld wordt aan een theoretisch probleem.835 Van Schilfgaarde lijkt dezelfde mening te zijn
toegedaan. Hij merkt namelijk op dat de Tweede Misbruikwet een speciale regeling bevat voor het geval
een lichaam bestuurder is van een ander lichaam. Om die reden komt men volgens Van Schilfgaarde
niet toe aan art. 2:11 BW. 8%

5.8.3.3 Wet op het financieel toezicht (Wft)

In deze paragraaf ga ik kort in op de vraag of art. 2:11 BW van toepassing kan zijn op
bestuurdersaansprakelijkheid voortvloeiend uit de - publiekrechtelijke - Wet op het financieel toezicht
(Wft). Waar bijvoorbeeld art. 32 van de eveneens publiekrechtelijke Invorderingswet 1990 uitdrukkelijk
bepaalt dat de bepalingen van het betreffende hoofdstuk - behoudens voor zover anders is vermeld -
het bepaalde met betrekking tot de aansprakelijkheid in enige andere wettelijke regeling onverlet laten,
ontbreekt een dergelijke bepaling in de Wit.

Het privaatrecht en het publiekrecht zijn gescheiden rechtsgebieden. Zo is het financiéle
toezichthouders bijvoorbeeld in beginsel niet toegestaan om de publiekrechtelijke normen uit de Wit en
andere financiéle wetten met behulp van het privaatrecht te handhaven.87 Een bevestiging van het feit
dat het privaatrecht en het publiekrecht “gescheiden werelden” zijn, treft men aan in art. 1:23 Wft. Dat
artikel bepaalt dat de rechtsgeldigheid van een privaatrechtelijke rechtshandeling die is verricht in strijd
met de bij of krachtens de Wit gestelde regels niet uit dien hoofde aantastbaar is, behalve voor zover in
de Wft anders is bepaald.

Dat gezegd zijnde, neemt de vervlechting tussen de rechtsgebieden de laatste jaren - mede onder
invioed van het EU-recht - echter wel toe. Zo ziet men enerzijds dat de publiekrechtelijke
gedragsnormen zoals die zijn opgenomen in de Wft en de uitvoeringsbesluiten daarvan doorwerken in
de verhouding tussen de betrokken partijen onderling, in het privaatrecht derhalve. Die normen zijn niet
onverkort toepasselijk in het privaatrecht, gelet op het belangenverschil dat bestaat tussen het algemeen
belang van goed functionerende financiéle markten aan de ene kant en het individuele belang bij de
betrokken transactie aan de andere kant.838

Anderzijds ziet men ook een (beperkte) mate van doorwerking van het privaatrecht in het publiekrecht.
De Raad van State heeft bijvoorbeeld aangegeven - in het advies bij het wetsvoorstel Wft - dat de Wt
voor actoren op de financiéle markten onder meer een omvangrijk complex publiekrechtelijke
gedragsvoorschriften bevat en dat voor die actoren ook de bepalingen van het BW gelden. Volgens de
Raad van State hebben tal van bepalingen van het BW tezamen met de daarmee verband houdende
jurisprudentie aanzienlijke betekenis voor de rechtsverhoudingen op deelterreinen van het financiéle
toezicht.8%°

Hoewel het daarbij niet gaat om een “privaatrechtelijke norm” dient men mijns inziens uiterst voorzichtig
te zijn met het - zonder dat de publiekrechtelijke Wft daarvoor een opening biedt - toepassen van een
privaatrechtelijke bepaling als art. 2:11 BW op eventuele bestuurdersaansprakelijkheden die
voortvloeien uit de Wft. Het kan namelijk grote onduidelijkheid - wellicht zelfs rechtsonzekerheid -
scheppen indien een publiekrechtelijke regeling zou voorzien in aansprakelijkheid van een
rechtspersoon-bestuurder en de tweedegraads bestuurder(s) via het privaatrechtelijke art. 2:11 BW in
dat kader eveneens hoofdelijk aansprakelijk wordt (worden) geacht. Dat mogelijkerwijze de schending
van de publiekrechtelijke bepaling in privaatrechtelijke zin een aansprakelijkheid op grond van
onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) oplevert met de daaraan verbonden consequenties - bijvoorbeeld
indien een uitgevende instelling de in de Wft opgenomen bepalingen inzake het verstrekken van
informatie niet naleeft, dan wel ingeval sprake is van overtreding van de vergunningplicht®4 - staat daar
overigens los van.

Duidelijk lijkt mij dat art. 2:11 BW geen betrekking heeft op zuiver publiekrechtelijke/bestuursrechtelijke
bepalingen van de Wft. Die bepalingen hebben betrekking hebben op de relatie tussen de onderneming
en de toezichthoudende overheid en maken geen deel uit van het privaatrecht. Ik wijs in dit kader op de
Algemene wet bestuursrecht die als algemene wet voor de bestuursrechtelijke bevoegdheden in de

8% Ook Wezeman 1998, p. 381 merkt op dat de Tweede Misbruikwet zelf voldoende schakelbepalingen kent waardoor art. 2:11
BW niet in een behoefte voorziet.

836 \/gl. Van Schilfgaarde 1986, nr. 58.

837 Doorenbos en Somsen 2013, p. 150-151.

838 Evenzo: Wiggers-Rust 2013, p. 1378.

839 Kamerstukken Il 2005-2006, 29 708, nr. 20, p. 10. Zie ook: Grundmann-van de Krol 2012, p. 802-803.

840 Grundmann-van de Krol 2012, pp. 815 en 818 e.v. en Cherednychenko 2014, p. 181-187.
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financiéle toezichtwetgeving fungeert. Met de inwerkingtreding op 1 juli 2009 van de Vierde tranche van
de Algemene wet bestuursrecht is het mogelijk om - indien sprake is van een overtreding door een
rechtspersoon - niet alleen die rechtspersoon te beboeten, maar ook degene die tot de overtreding
opdracht heeft gegeven of hieraan feitelijk leiding heeft gegeven.8' Daarnaast zijn op 1 augustus 2009
de Wet wijziging boetestelsel financiéle wetgeving en het Besluit bestuurlijke boetes financiéle sector in
werking getreden. Deze wet- en regelgeving geldt ook voor (bepalingen opgenomen in) de Wft. De
onderhavige boetes kunnen opgelegd worden aan feitelijk leidinggevenden of opdrachtgevers. Een
formeel bestuurder van een rechtspersoon hoeft overigens niet per definitie een opdrachtgever of
feitelijk leidinggever te zijn. Het gaat om degene die daadwerkelijk opdracht heeft gegeven of aan de
verboden gedraging feitelijk leiding heeft gegeven (zie bijvoorbeeld art. 1:87 Wft). Vaak zal dit een
bestuurder zijn, maar dat hoeft niet. Het kan ook iemand zijn die ondergeschikt is aan het bestuur van
de vennootschap, maar in werkelijkheid leiding heeft gegeven. Hier is geen sprake van
bestuurdersaansprakelijkheid. De aansprakelijkheid rust namelijk niet op een persoon omdat hij
(toevalligerwijze) bestuurder is, maar omdat hij opdracht heeft gegeven of aan de verboden gedraging
feitelijk leiding heeft gegeven. Art. 2:11 BW is alleen al om die reden niet van toepassing.

Toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de Wft kan mijns inziens slechts aan de orde zijn indien en voor
zover de Wft aan in die wet opgenomen regelingen privaatrechtelijke aansprakelijkheid voor bestuurders
van rechtspersonen verbindt en ter zake niet zelf bepalingen bevat die expliciet, dan wel impliciet de
toepasselijkheid van art. 2:11 BW uitsluiten. In de Wft is een aantal regelingen opgenomen op
overtreding waarvan een expliciete privaatrechtelijke sanctie staat.8*2 Aan één van die bepalingen
besteed ik kort aandacht, te weten art. 1:76 W1t.843 De toezichthouder kan op grond van art. 1:76 lid 1
Wft besluiten een of meer personen te benoemen als curator ten aanzien van alle of bepaalde organen
of vertegenwoordigers van een financiéle onderneming indien die financiéle onderneming niet voldoet
aan hetgeen ingevolge de Wit is bepaald. Art. 1:76 lid 3 Wft bevat een soortgelijke bevoegdheid voor
DNB. Op grond van art. 1:76 lid 8 aanhef en sub d. Wft is na de benoeming van een curator voor schade
ten gevolge van handelingen die zijn verricht in strijd met een besluit als bedoeld in het eerste of derde
lid elke persoon die deel uitmaakt van het orgaan van de financiéle onderneming dat deze handelingen
verrichtte, hoofdelijk aansprakelijk tegenover de financiéle onderneming, tenzij het verrichten van deze
handelingen niet aan hem is te verwijten en hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om
de gevolgen daarvan af te wenden. Hier treft men een privaatrechtelijke sanctie aan in een overigens
publiekrechtelijke wet. Net zoals men voor de uitleg van de in het onderhavige artikel gebruikte term
“hoofdelijk” te rade gaat in het privaatrechtelijke Boek 6 BW, zo zie ik - ervan uitgaande dat de maatregel
van stille curatele ook opgelegd kan worden aan een rechtspersoon die het onderhavige artikel
overtreedt® - hier wel een mogelijkheid weggelegd om het privaatrechtelijke art. 2:11 BW toe te passen.

5.9 Art. 2:11 en bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW
5.9.1 Aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW: algemene opmerkingen

Voor een geslaagd beroep op art. 6:162 BW is vereist dat sprake is van - hetgeen niet echt
verbazingwekkend is - een daad die onrechtmatig is. Daarvan is sprake bij een inbreuk op een recht of
bij strijdigheid met een wettelijke plicht of de maatschappelijke betamelijkheid. Naast de onrechtmatige
daad dient sprake te zijn van de volgende elementen: schade, toerekenbaarheid aan de dader, causaal
verband tussen de daad en de schade en relativiteit (de geschonden norm moet strekken tot
bescherming van de schade zoals de benadeelde die heeft geleden) (art. 6:163 BW).845 Voor een
bespreking van die elementen wordt verwezen naar de literatuur hierover.846

Het leerstuk van de onrechtmatige daad gaat in beginsel uit van de gedachte dat men slechts
aansprakelijk is voor eigen daden of voor eigen nalaten. Uitzonderingen op die regel dienen in de wet
te zijn vastgelegd.84” In beginsel zal ten aanzien van elke persoon die op grond van art. 6:162 BW wordt

841 Zie hierover: Doorenbos en Somsen 2013, p. 104 e.v.

842 Grundmann-van de Krol 2012, p. 807. Zie verder over de bestuurdersaansprakelijkheid bij schending van financieel-rechtelijke
toezichtsregels: Arons en Busch 2016.

843 Zie daarover: Leuftink en Groffen 1994, p. 268.

84 Grundmann-van de Krol 2012, p. 807 voetnoot 17 wijst op deze mogelijkheid, waarbij zij overigens verwijst naar een inmiddels
gewijzigd wetsartikel (te weten art. 1:76 lid 8 Wft).

845 De relativiteit brengt met zich dat een bestuurder aansprakelijk kan zijn op grond van bijv. art. 2:9 BW zonder dat die bestuurder
aansprakelijk is jegens een bepaalde schuldeiser, aangezien niet onzorgvuldig is gehandeld jegens die schuldeiser.

846 Bijv. Asser-Hartkamp 2002 (4-I1) en De Valk 2009, p. 40-46.

847 Zie bijv. art. 6:170 BW (aansprakelijkheid van de werkgever voor onrechtmatige daden van ondergeschikten).
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aangesproken, bewezen dienen te worden dat hij zich schuldig heeft gemaakt aan een maatschappelijk
onzorgvuldig handelen of nalaten.848

Niet alleen een natuurlijk persoon kan aansprakelijk zijn op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162
BW). Ook een rechtspersoon kan aansprakelijk zijn op grond van onrechtmatige daad. Een
rechtspersoon kan - gelet op het feit dat een rechtspersoon in feite niet meer is dan een “juridische
constructie” - niet zelf een onrechtmatige daad plegen. Ten aanzien van een rechtspersoon-bestuurder
bijvoorbeeld is een persoonlijk ernstig verwijt moeilijk voorstelbaar.84® Er dient daarvoor altijd sprake te
zijn van een zekere vorm van toerekening/vereenzelviging. De feitelijk handelende persoon en de
rechtspersoon dienen vanuit het perspectief van de benadeelde min of meer met elkaar te
vereenzelvigen zijn om tot een toerekening te kunnen komen. Een bijvoorbeeld door een bestuurder
gepleegde onrechtmatige daad kan aan een rechtspersoon worden toegerekend, wanneer die daad in
het maatschappelijk verkeer als een gedraging van die rechtspersoon heeft te gelden.8%0

5.9.2 Bestuurdersaansprakelijkheid ex art. 6:162 BW

Al in 1927 oordeelde de Hoge Raad dat een bestuurder uit hoofde van een eigen onrechtmatige daad
aansprakelijk was voor door de rechtspersoon gepleegde onrechtmatige daden.8%' De
rechtsontwikkeling heeft sindsdien niet stilgestaan en inmiddels is genoegzaam bekend dat de
“wanprestatie” (toerekenbare tekortkoming) of onrechtmatige daad van de bestuurde rechtspersoon
onder omstandigheden tevens een onrechtmatige daad van de bestuurder daarvan kan betekenen. Dit
doet zich voor indien de bestuurder handelt in strijd met de zorgvuldigheid die hij persoonlijk tegenover
een gelaedeerde in acht behoort te nemen. Er kan dan sprake zijn van een onrechtmatige daad
gepleegd door de bestuurder zelf, bijvoorbeeld wegens het benadelen van schuldeisers. Van een
benadeling van schuldeisers kan in elk geval sprake zijn ingeval schuldeisers selectief worden betaald,
ingeval sprake is van betalingsonwil, in het geval dat verhaalsmogelijkheden worden gefrustreerd,
indien de schijn van kredietwaardigheid wordt gewekt of in het geval dat sprake is van schending van
de zogenoemde “Beklamel-norm”. Van schending van laatstgemelde norm spreekt men indien een
bestuurder namens de door hem bestuurde rechtspersoon verplichtingen aangaat, terwijl de betreffende
bestuurder ten tijJde van het aangaan van die verplichtingen weet, dan wel behoort te weten dat de
rechtspersoon die verplichtingen niet zal kunnen nakomen en geen verhaal biedt voor de schade die
het gevolg is van de toerekenbare tekortkoming (“wanprestatie”). Indien aan de vereisten gesteld in art.
6:162 BW voldaan is, kan de gelaedeerde de betreffende bestuurder rechtstreeks aanspreken.®?2 De
gelaedeerde dient alsdan ten aanzien van de betreffende bestuurder onder meer te bewijzen dat
laatstgenoemde zich schuldig heeft gemaakt aan een maatschappelijk onzorgvuldig handelen of
nalaten. Voor bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW is persoonlijke verwijtbaarheid
aan de zijde van de bestuurder in kwestie vereist. De bestuurder dient persoonlijk een voldoende ernstig
verwijt gemaakt te kunnen worden. Dat “persoonlijk ernstig verwijt” vormt een belangrijk criterium bij de
bestuurdersaansprakelijkheid ex art. 6:162 BW 853

Er dient sprake te zijn van een eigen gedraging van de bestuurder. Het arrest Pelco/Sturkenboom
handelt over een tegen een (mede)bestuurder ingestelde vordering. De Hoge Raad overweegt in dat
arrest uitdrukkelijk dat in geval van een aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad een vorm
van collectieve verantwoordelijkheid met een daaraan gekoppelde hoofdelijke aansprakelijkheid niet
aan de orde is.8%* Men kan blijkens het arrest Pelco/Sturkenboom alleen de handelende bestuurder
aanspreken en niet diens medebestuurder, tenzij er bijzondere omstandigheden zijn en de
medebestuurder anderszins nauw bij de betreffende overeenkomst of handeling betrokken is geweest.
Persoonlijke verwijtbaarheid is derhalve vereist.8%

Een ander belangrijk arrest in dat kader is het arrest Ontvanger-Roelofsen.856

848 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant.14.1.

849 Zie par. 5.9.2.

850 Zie HR 6 april 1979, NJ 1980, 34 (Kleuterschool Babbel), HR 11 november 2005, NJ 2007, 231 (Voorsluijs) en HR 7 oktober
2016, ECLI:NL:HR:2016:2285 (Resort of the World/Maple Leaf), r.o. 3.7.2.

851 HR 25 november 1927, NJ 1928, 364 (Kretzschmar/Mendes de Leon). De Hoge Raad hanteerde als onderscheidend criterium
of hetgeen als bestuurders was gedaan van dien aard was ‘dat zij daardoor geacht kunnen worden persoonlijk eene onrechtmatige
handeling te hebben gepleegd’.

852 \/gl. De Groot 2011, pp. 50 en 52.

853 Zie over dit begrip: Asser/Maeijer & Kroeze 2-I1* 2015, nr. 200 alwaar naar relevante jurisprudentie wordt verwezen.

854 HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318 (Pelco/Sturkenboom). Zie hierover: De Valk 2009, p. 89 en 93 e.v.

855 V/gl. HR 8 januari 1999, NJ 1999, 318 (Pelco/Sturkenboom), r.o. 3.6.

8% HR 8 december 2006, NJ 2006, 659 (Ontvanger/Roelofsen). Zie over dit arrest: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme
2-11* 2009, nr. 469.
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Aan dat arrest ligt de situatie ten grondslag waarin een schuldeiser van een rechtspersoon wordt benadeeld door het onbetaald
en onverhaalbaar blijven van diens vordering op de rechtspersoon. De Hoge Raad gaat in op de aansprakelijkheid van de
bestuurder die namens de (bestuurde) rechtspersoon de verbintenis is aangegaan, dan wel heeft bewerkstelligd of toegelaten dat
de (bestuurde) rechtspersoon zijn verplichtingen niet nakomt.®” De Hoge Raad oordeelt dat het in een dergelijk geval gaat om
benadeling van een schuldeiser van een rechtspersoon door het onbetaald en onverhaalbaar blijven van diens vordering. Ter
zake van deze benadeling zal volgens de Hoge Raad naast de aansprakelijkheid van de rechtspersoon mogelijk ook - afhankelijk
van de omstandigheden van het concrete geval - grond zijn voor aansprakelijkheid van degene die als bestuurder (i) namens de
rechtspersoon heeft gehandeld, dan wel (ii) heeft bewerkstelligd of toegelaten dat de rechtspersoon zijn wettelijke of contractuele
verplichtingen niet nakomt. In beide gevallen mag in het algemeen - zo vervolgt de Hoge Raad - alleen dan worden aangenomen
dat de bestuurder jegens de schuldeiser van de rechtspersoon onrechtmatig heeft gehandeld wanneer hem - mede gelet op zijn
verplichting tot een behoorlijke taakuitoefening als bedoeld in art. 2:9 BW - een voldoende ernstig verwijt kan worden gemaakt.®*®

De vraag of een bestuurder maatschappelijk onbetamelijk of onzorgvuldig heeft gehandeld jegens een
derde in de zin van art. 6:162 BW wordt (mede) ingekleurd door de ernstig verwijt-norm uit art. 2:9 BW.
De wettelijke norm voor interne aansprakelijkheid heeft aldus een zekere reflexwerking naar de norm
die geldt voor externe aansprakelijkheid.85° Een bestuurder pleegt slechts dan een onrechtmatige daad
jegens een derde, indien deze derde de bestuurder “persoonlijk een ernstig verwijt” kan maken.860

Voor de onder (i) bedoelde gevallen is volgens de Hoge Raad in de rechtspraak de maatstaf aanvaard
dat persoonlijke aansprakelijkheid van de bestuurder van de vennootschap kan worden aangenomen
wanneer deze bij het namens de rechtspersoon aangaan van verbintenissen wist of redelijkerwijze
behoorde te begrijpen dat de rechtspersoon niet zijn verplichtingen zou kunnen voldoen en geen verhaal
zou bieden, behoudens door de bestuurder aan te voeren omstandigheden op grond waarvan de
conclusie gerechtvaardigd is dat hem ter zake van de benadeling geen persoonlijk verwijt gemaakt kan
worden. In de onder (ii) bedoelde gevallen kan de betrokken bestuurder voor schade van de schuldeiser
aansprakelijk worden gehouden indien zijn handelen of nalaten als bestuurder ten opzichte van de
schuldeiser in de gegeven omstandigheden zodanig onzorgvuldig is dat hem daarvan persoonlijk een
ernstig verwijt kan worden gemaakt. Van een dergelijk ernstig verwijt zal in ieder geval sprake kunnen
zijn indien komt vast te staan dat de bestuurder wist of redelijkerwijze had behoren te begrijpen dat de
door hem bewerkstelligde of toegelaten handelwijze van de rechtspersoon tot gevolg zou hebben dat
deze zijn verplichtingen niet zou nakomen en ook geen verhaal zou bieden voor de als gevolg daarvan
optredende schade.?¢' Er kunnen zich echter volgens de Hoge Raad ook andere omstandigheden
voordoen op grond waarvan een ernstig persoonlijk verwijt kan worden aangenomen.862

Hiervoor gaat het om onrechtmatig handelen van de bestuurder van een rechtspersoon. Onder
omstandigheden kan een bestuurder ook voor onrechtmatig handelen van de rechtspersoon zelf
persoonlijk aansprakelijk worden gehouden.

De Hoge Raad overweegt in een arrest uit 2012%%° namelijk - nadat hij heeft opgemerkt dat het middel zich ter ondersteuning van
de klachten beroept op de in de rechtspraak van de Hoge Raad®* ontwikkelde criteria voor de aansprakelijkheid jegens derden
van bestuurders van rechtspersonen - dat bedoelde rechtspraak ziet op een eventuele aansprakelijkheid van de bestuurder in
een situatie waarin een schuldeiser van de rechtspersoon wordt benadeeld door het onbetaald en onverhaalbaar blijven van diens
vordering op de rechtspersoon. Daarbij gaat het om gevallen waarin de bestuurder (i) namens de rechtspersoon een verbintenis
is aangegaan, dan wel (ii) heeft bewerkstelligd of toegelaten dat de rechtspersoon zijn wettelijke of contractuele verplichtingen
niet nakomt. In deze gevallen is volgens de Hoge Raad voor aansprakelijkheid van de bestuurder vereist dat hem (persoonlijk)
een voldoende ernstig verwijt kan worden gemaakt. Eenzelfde maatstaf is volgens de Hoge Raad op zijn plaats bij beantwoording
van de vraag of een bestuurder aansprakelijk is voor onrechtmatig handelen van de rechtspersoon. Ook daarvoor kan de
bestuurder slechts (naast de rechtspersoon) persoonlijk aansprakelijk gehouden worden - aldus de Hoge Raad - indien hem ter
zake van het onrechtmatig handelen van de rechtspersoon persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt op de grond dat
hij dat handelen in verband met de kenbare belangen van de benadeelde had behoren te voorkomen.®

Blijkens jurisprudentie van de Hoge Raad is voormelde norm uit het arrest Ontvanger/Roelofsen
eveneens van toepassing op de tweedegraads bestuurder.866

87 HR 6 oktober 1989, NJ 1990, 286 (Beklamel); HR 10 juni 1994, NJ 1994, 766 (Romme/Bakker); HR 18 februari 2000, NJ 2000,
295 (New Holland Belgium / Oosterhof) en HR 18 oktober 2002, JOR 2003, 22 (Uniekaas/Voerman).

858 De Hoge Raad verwijst daarbij naar zijn arrest HR 18 februari 2000, NJ 2000, 295 (New Holland Belgium/Oosterhof).

859 Schild 2015, par. 3 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nr. 208.

860 HR 5 september 2014, NJ 2015, 21 (RvdW 2014,1014) (Tulip Air) en HR 5 september 2014, NJ 2015, 22 (RCI Financial
Services).

861 Vgl. ook HR 4 april 2014, NJ 2014, 195 (Van der Valk c.s./Ingwersen q.q. en Mulder q.q.).

862 R 0. 3.5.

863 HR 23 november 2012, NJ 2013, 302 (Spaanse villa).

864 In het bijzonder HR 8 december 2006, NJ 2006, 659 (Ontvanger/Roelofsen).

85 R.0.3.4.1.

866 HR 23 mei 2014, JOR 2014, 229 (Kok/mr. Maas q.q.), r.o. 3.3.3: “Dit geval vertoont zoveel gelijkenis met het geval waarin aan
de orde is of een bestuurder op de voet van art. 6:162 BW aansprakelijk is op de grond dat hij heeft meegewerkt aan benadeling
van schuldeisers van de gefailleerde vennootschap door het onbetaald en onverhaalbaar blijven van hun vordering, dat bij de
beantwoording van de aansprakelijkheidsvraag aansluiting moet worden gezocht bijj de maatstaven zoals vermeld in HR 8
december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, NJ 2006/659 [...])".
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5.9.3 Parlementaire Geschiedenis inzake de verhouding tussen artt. 6:162 en 2:11 BW

Uit de Parlementaire Geschiedenis kan men - met enige voorzichtigheid - afleiden dat de
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) onder de normatieve reikwijdte van art. 2:11
BW valt. In het kader van art. 2:11 BW wordt namelijk niet alleen verwezen naar de aansprakelijkheid
uit hoofde van artt. 2:9 BW en 2:138/248 BW, maar ook naar de aansprakelijkheid op grond van art.
6:162 BW.867 De Minister merkt tijdens de parlementaire behandeling van art. 2:11 BW op dat naar zijn
mening art. 6:162 BW niet hoeft te worden uitgesloten van toepasselijkheid van art. 2:11 BW. Men kan
deze wettelijke aansprakelijkheidsgrond - aldus de Minister - weliswaar niet op één lijn stellen met die
uit art. 2:138/248 BW, maar dan toch wel als wettelijke aansprakelijkheid daarmee vergelijken.8% De
Minister voegt daaraan toe dat het feit dat de aansprakelijkheid uit art. 2:138/248 BW door art. 2:11 BW
(2:4a oud BW) wordt gedekt ook prof. Honée (die van mening is dat art. 6:162 BW buiten de normatieve
reikwijdte van art. 2:11 BW valt) niet zal willen bestrijden.8¢° De Minister merkt op dat hem niet duidelijk
is waarom de aansprakelijkheid ex art. 6:162 (1401 oud) BW tegenover schuldeisers zou zijn uitgesloten
van de toepasselijkheid van art. 2:11 BW.870

In de Parlementaire Geschiedenis wordt derhalve opgemerkt dat het niet duidelijk is waarom art. 6:162
BW in het kader van de normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW niet op één lijn gesteld zou kunnen
worden met artt. 2:9 en 2:248 BW en dat het bij art. 6:162 BW (ook) gaat om een wettelijke
aansprakelijkheid. Een (duidelijke) onderbouwing waarom art. 2:11 BW van toepassing is op de
aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW treft men aldaar echter niet aan.

5.10 Art. 2:11 BW en de bestuurdersaansprakelijkheid ex art. 6:162 BW
5.10.1 De opvatting van de Hoge Raad in het arrest Kampschoer/Le Roux

In het arrest Kampschoer/Le Roux®”" d.d. 17 februari 2017 oordeelt de Hoge Raad dat noch uit de tekst,
noch uit de ratio van art. 2:11 BW volgt dat een beperking is beoogd tot toepassing van art. 2:11 BW op
een of meer bepaalde wettelijke grondslagen van bestuurdersaansprakelijkheid. De Hoge Raad voegt
daaraan toe dat deze uitleg van art. 2:11 BW strookt met de opmerking van de Minister tijdens de
parlementaire behandeling van deze bepaling, dat hem niet duidelijk is waarom de aansprakelijkheid
ingevolge (thans) art. 6:162 BW tegenover schuldeisers en die uit (thans) art. 2:9 BW zouden zijn
uitgesloten en dat deze wettelijke aansprakelijkheden te vergelijken zijn met die van art. 2:138 BW en
art. 2:248 BW 872

Een bestuurder van een rechtspersoon-bestuurder die uit hoofde van de wetsbepaling waaruit de
aansprakelijkheid voortvloeit, een grond tot disculpatie heeft om de aanspraak af te weren, kan zich
daarop volgens de Hoge Raad beroepen, onafhankelijk van de rechtspersoon-bestuurder.873 Of een
wetsbepaling waaruit aansprakelijkheid voortvloeit, de mogelijkheid van disculpatie biedt, moet worden
bepaald door uitleg van die bepaling.

Volgens de Hoge Raad volgt uit het voorgaande dat art. 2:11 BW van toepassing is in alle gevallen
waarin een rechtspersoon in zijn hoedanigheid van bestuurder aansprakelijk is op grond van de wet.
Daaronder valt ook de aansprakelijkheid van een rechtspersoon-bestuurder die is gebaseerd op art.
6:162 BW.874 Deze aansprakelijkheid rust volgens de Hoge Raad dan tevens hoofdelijk op ieder die ten
tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van een rechtspersoon-bestuurder daarvan bestuurder
is. De Hoge Raad voegt daaraan toe dat dit betekent dat voor vestiging van de aansprakelijkheid van
een bestuurder van een rechtspersoon-bestuurder niet de aanvullende eis geldt dat de schuldeiser stelt
- en zo nodig bewijst - dat ook die bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt.

Uit de aard van de bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW volgt echter wel - aldus
de Hoge Raad - dat als een rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk is op die grond, een bestuurder

867 Kamerstukken 1,1985/86, 16 631, nr. 27b, p. 22.

868 Kamerstukken 1,1985/86, 16 621, nr. 27b, p. 22 (MvA). Vgl. HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le
Roux), m.n. r.o. 3.4.2.

859 Art. 1401 (oud) BW is de voorloper van art. 6:162 BW. Art. 8 (oud) BW is de voorloper van art. 2:9 BW.

870 Kamerstukken |, 1985/86, 16 631, nr. 27b, p. 22 (MvA).

871 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschoer/Le Roux).

872 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), r.o. 3.4.2 alwaar de Hoge Raad verwijst naar:
Kamerstukken | 1985-1986, 16 631, nr. 27b, p. 22.

878 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), r.o. 3.4.2 alwaar de Hoge Raad verwijst naar:
Kamerstukken Il 1983-1984, 16 631, nr. 6, p. 18 en nr. 9, p. 15-16.

874 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), r.o. 3.4.3.
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van die rechtspersoon-bestuurder aansprakelijkheid op grond van art. 2:11 BW (alsnog) kan voorkomen
door te stellen - en zo nodig te bewijzen - dat hem persoonlijk geen ernstig verwijt kan worden gemaakt
van de gedragingen waarop de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder is gebaseerd. Naar
de mening van de Hoge Raad doet deze bewijslastverdeling recht zowel aan de ratio van art. 2:11 BW
als aan de vereisten voor bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW.875

Kortom: in de opvatting van de Hoge Raad valt de aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW onder de
normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW en werkt deze direct (“automatisch”) door naar tweedegraads
bestuurders, die op hun beurt kunnen proberen zich te disculperen.

5.10.2 Mijn commentaar naar aanleiding van het arrest Kampschoéer/Le Roux

De Hoge Raad merkt in het arrest Kampschoer/Le Roux®76 op dat hij art. 6:162 BW beschouwt als een
(specifieke) grond van bestuurdersaansprakelijkheid die onder de reikwijdte van art. 2:11 BW valt.
Ingeval sprake is van aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dan is de
hoofdelijke aansprakelijkheid op dezelfde grondslag van de tweedegraads bestuurder(s) in beginsel
gegeven. Door aldus te oordelen, maakt de Hoge Raad een einde aan een al langere tijd in de
jurisprudentie en doctrine bestaande onduidelijkheid. Of op een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
een vorm van collectieve bestuurdersaansprakelijkheid vermeld in Boek 2 BW rust of de individuele
bestuurdersaansprakelijkheid van art. 6:162 BW, dat maakt in de opvatting van de Hoge Raad in zijn
uitwerking niet uit.

Indien een schuldeiser een tweedegraads bestuurder direct aansprakelijk wenst te houden op grond
van art. 6:162 BW, dient die schuldeiser per tweedegraads bestuurder aan te tonen dat voldaan is aan
de voor een dergelijke aansprakelijkheid geldende eisen. De schuldeiser in kwestie dient per
tweedegraads bestuurder onder meer aan te tonen dat sprake is van een “persoonlijk ernstig verwijt”.877
Dat kan uiteraard lastig zijn. Hoe lastiger de bewijslast voor de schuldeiser is, hoe lastiger het is om
daadwerkelijk tot een aansprakelijkheid van een (tweedegraads) bestuurder te komen. De Hoge Raad
verbindt aan art. 2:11 BW in combinatie met art. 6:162 BW een regeling omtrent bewijslastverdeling.
Daarmee komt de Hoge Raad de schuldeiser tegemoet in zijn lastige bewijspositie. Om tot een indirecte
aansprakelijkheid van tweedegraads bestuurders op grond van artt. 6:162 jo.2:11 BW te komen, dient
een schuldeiser “slechts” het handelen dat aan de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder kan worden
toegerekend te toetsen aan de maatstaven van art. 6:162 BW. Is die eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder aansprakelijk, dan zijn de tweedegraads bestuurders in beginsel allen “automatisch”
hoofdelijk aansprakelijk.8® De omvang van de aansprakelijkheid verschilt alsdan in beginsel niet per
individuele tweedegraads bestuurder. Voordeel van de opvatting van de Hoge Raad - althans vanuit het
perspectief van een schuldeiser - is derhalve dat de schuldeiser die erin slaagt
bestuurdersaansprakelijkheid van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder aan te tonen, er in
beginsel min of meer automatisch ten minste één (hoofdelijk aansprakelijke) schuldenaar (de
tweedegraads bestuurder) bijkrijgt. Het behoeft geen betoog dat het beschikken over meerdere
schuldenaren (de eerstegraads bestuurder én de tweedegraads bestuurders) de
verhaalsmogelijkheden voor een schuldeiser vergroot ten opzichte van de situatie waarin een
schuldeiser slechts over één schuldenaar (de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder) “beschikt”.

Op basis van de tekst van art. 2:11 BW kan men de door de Hoge Raad voorgestane “automatische”
aansprakelijkheid van een tweedegraads bestuurder zeer goed verdedigen. In dat artikel staat immers
dat de bestuurdersaansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder hoofdelijk rust op
de tweedegraads bestuurders. Dat gezegd zijnde, kan ik mij niet verenigen met de wijze waarop de
Hoge Raad de bewijslast verdeelt tussen de schuldeiser en tweedegraads bestuurders. Die
bewijslastverdeling brengt mee dat tweedegraads bestuurders geconfronteerd kunnen worden met
bestuurdersaansprakelijkheid waarmee zij niet of niet noodzakelijkerwijze geconfronteerd zouden
worden indien zij rechtstreeks bestuurders zouden zijn geweest. Hierna licht ik mijn kritiek op het arrest
nader toe.

875 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), r.o. 3.4.3.

876 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux).

877 Zie o.a. navolgende jurisprudentie: HR 5 september 2014, NJ 2015, 21 (RvdW 2014/1014) (Tulip Air) en HR 5 september
2014, NJ 2015, 22 (RCI Financial Services). Vgl. Assink 2013, par. 6.

878 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le Roux), m.n. r.o. 3.4.3 en 3.4.4.
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De Hoge Raad laat ten onrechte de aanpak van misbruik prevaleren boven de rechtszekerheid

Bestuurders dienen onder omstandigheden in het belang van de bestuurde rechtspersoon scherp aan
de wind te kunnen zeilen. Zij dienen - soms noodgedwongen - risico’s te nemen die anderen liever
vermijden. Het bijzondere karakter van het zijn van bestuurder brengt mee dat aan
bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW strenge eisen worden gesteld.8” Om die
reden heeft het vereiste van het persoonlijk ernstig verwijt zijn intrede gedaan in de jurisprudentie.
Zonder dit aspect uitdrukkelijk te benoemen, laat de Hoge Raad in het arrest Kampschoer/Le Roux de
wens om misbruik van rechtspersoonlijkheid tegen te gaan, prevaleren boven de rechtszekerheid. Door
de aanname dat een tweedegraads bestuurder van een op grond van art. 6:162 BW aansprakelijke
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder automatisch aansprakelijk is “via” art. 2:11 BW kan misbruik
van rechtspersoonlijkheid worden tegengegaan. Echter: aangezien een dergelijke “automatisch
aansprakelijke” tweedegraads bestuurder vervolgens maar dient te stellen en - zo nodig - dient te
bewijzen dat hem persoonlijk geen ernstig verwijt kan worden gemaakt, komt mijns inziens de
rechtszekerheid op de tocht te staan. Dat geldt in elk geval voor de tweedegraads bestuurder in kwestie.
Het is namelijk maar zeer de vraag of zo’n tweedegraads bestuurder die automatische aansprakelijkheid
van zich af kan werpen. Toepassing van art. 2:11 BW op de wijze zoals de Hoge Raad die voorstaat,
leidt ertoe dat voor de bestuurdersaansprakelijkheid ex art. 6:162 BW wordt verondersteld dat de
tweedegraads bestuurder(s) een persoonlijk ernstig verwijt gemaakt kan worden. Het aantonen van
schuld is in de opvatting van de Hoge Raad in feite niet langer vereist voor een geslaagd beroep op art.
6:162 BW. Mijns inziens druist de bewijsregel die de Hoge Raad - niet de wetgever - introduceert in
tegen de onschuldpresumptie waarvan art. 6:162 BW uitgaat. Het uitgangspunt van art. 6:162 BW is
namelijk dat eenieder alleen aansprakelijk kan zijn voor zijn eigen daden en nalatigheden, tenzij
uitdrukkelijk uit de wet anders voortvloeit. Men kan mij tegenwerpen dat art. 2:11 BW kan worden
beschouwd als een dergelijke wettelijke basis waaruit anders voortvloeit. Gelet op onder meer het feit
dat ik art. 2:11 BW een neutrale werking toeken en ik in de wetsgeschiedenis geen basis aantref voor
de “automatische” werking van art. 2:11 BW in gevallen als de onderhavige (zie hierna), beschouw ik
dat artikel niet als een artikel dat afwijking van de basisprincipes van art. 6:162 BW rechtvaardigt.

De Hoge Raad gaat mijns inziens wel erg gemakkelijk voorbij aan de last die hij oplegt aan de in beginsel
aansprakelijk geachte tweedegraads bestuurder. Van een (zeer) behoorlijk handelend (tweedegraads)
bestuurder mag men mijns inziens verwachten dat hij/zij zich op de hoogte houdt c.q. laat houden van
bestuursaangelegenheden. Tevens mag men verwachten dat een dergelijke bestuurder zo nodig - al is
het maar om achteraf niet met aansprakelijkstellingen geconfronteerd te worden - kwesties (zoals eigen
standpunten) schriftelijk bevestigt c.q. vastlegt of (in notulen) laat vastleggen. Uitgaande van de
opvatting van de Hoge Raad geldt echter dat de in beginsel aansprakelijk geachte tweedegraads
bestuurder onder meer zal dienen te stellen, aannemelijk zal dienen te maken en “zo nodig” (hetgeen
er in de praktijk op neerkomt: altijd of vrijwel altijd) zal dienen te bewijzen dat hij niet, dan wel nauwelijks
betrokken is geweest bij de gewraakte handelingen en uitdrukkelijk daarvan afstand heeft genomen. Hij
dient aan te tonen dat hem persoonlijk geen ernstig verwijt treft. Zelfs een (zeer) behoorlijk handelend
(tweedegraads) bestuurder zal dergelijk tegenbewijs echter onmogelijk of erg lastig kunnen leveren. Bij
een “normale” bewijslastverdeling (lees: een bewijslastverdeling waarin de schuldeiser onder meer het
persoonlijk ernstige verwijt aan de zijde van een tweedegraads bestuurder dient aan te tonen) speelt dit
tot op zekere hoogte natuurlijk ook. Daar is het echter zo dat de tweedegraads bestuurder zich
geconfronteerd ziet met concrete aantijgingen vanuit de schuldeiser die hij (de tweedegraads
bestuurder) kan trachten te weerleggen.

Gevolg van de bewijsregel die de Hoge Raad introduceert, is dat het de facto gemakkelijker is om (via
art. 2:11 BW) op grond van art. 6:162 BW een (tweedegraads) bestuurder aansprakelijk te houden dan
om een willekeurige derde (voor wie de persoonlijk ernstig verwijt-maatstaf niet geldt) aansprakelijk te
houden. Daarbij vraag ik mij af in hoeverre nog daadwerkelijk gesproken kan worden over een
persoonlijk ernstig verwijt indien je als tweedegraads bestuurder automatisch wordt opgezadeld met
een aansprakelijkheid op grond van artt. 6:162 jo. 2:11 BW. lk vind dat het niet de bedoeling kan zijn
dat tweedegraads bestuurders automatisch aansprakelijk zijn, zulks al helemaal niet gelet op het feit
dat de aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder ook kan berusten op het
gedrag van andere functionarissen, zoals andere tweedegraads bestuurders.

879 Vgl. Rechtbank Rotterdam 22 februari 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:1671 (Connexxion Openbaar Vervoer/the People
Corporation), r.o. 4.6 waar gewezen wordt op het maatschappelijk belang dat wordt voorkomen dat bestuurders hun handelen in
onwenselijke mate door defensieve overwegingen laten bepalen.
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In aansluiting op het vorenstaande geldt dat het helemaal niet nodig is om door middel van omkering
van de bewijslast “via art. 2:11 BW” misbruik van rechtspersoonlijkheid aan te pakken. Dergelijk misbruik
wordt door de geintroduceerde bewijslastverdeling lastiger gemaakt, maar dat misbruik kon en kan al
worden tegengegaan door naast de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder de tweedegraads
bestuurders rechtstreeks op grond van art. 6:162 BW aansprakelijk te stellen.88 De op art. 6:162 BW
gebaseerde normen voor de aansprakelijkheid van bestuurders zijn namelijk rechtstreeks van
toepassing op tweedegraads bestuurders. Een schuldeiser dient aan te tonen dat de tweedegraads
bestuurders zich hebben bemoeid met het beleid en dat zij daardoor een zorgplicht hebben geschonden.
Er gold en er geldt geen beperking om het handelen van de individuele tweedegraads bestuurders aan
deze normen te toetsen. In de context van art. 6:162 BW is het derhalve niet nodig om art. 2:11 BW toe
te passen om te voorkomen dat een natuurlijke persoon zijn aansprakelijkheid als bestuurder kan
ontlopen door zijn bestuurstaken formeel te laten verrichten door een rechtspersoon. 88!

In dit kader wijs ik op een arrest uit 2001%2 waarin de Hoge Raad de bestuurder van de moedermaatschappij die uit onrechtmatige
daad aansprakelijk werd gehouden jegens schuldeisers van haar dochtervennootschap, ook zelf onrechtmatig handelen jegens
die schuldeisers verwijt.%® Tevens wijs ik op een arrest uit 2014 waarin de Hoge Raad een tweedegraads bestuurder-natuurlijk
persoon rechtstreeks aansprakelijk acht op grond van onrechtmatige daad.®* De Hoge Raad gaat in het betreffende arrest in op
de aansprakelijkheid van een tweedegraads bestuurder en op de vraag of voor die aansprakelijkheid relevantie toekomt aan het
feit dat die bestuurder niet direct, maar indirect bestuurder is.®*® De Hoge Raad oordeelt dat dat niet zo is. Hij stelt dat de maatstaf
uit het arrest Ontvanger/Roelofsen®®® ook van toepassing is op een tweedegraads bestuurder. De route via art. 2:11 BW naar de
tweedegraads bestuurder kan derhalve gevolgd worden, maar dat is niet noodzakelijk.2%” De (eerstegraads of tweedegraads)
bestuurder die weet of behoort te weten dat schade zal worden aangericht én vanuit zijn positie redelijkerwijs bij machte is om die
schade te voorkomen, kan daartoe gehouden zijn. Terzijde merk ik op dat ook personen die niet formeel bestuurder zijn, doch
wel (mede) het beleid van een rechtspersoon bepalen onder omstandigheden rechtstreeks op grond van art. 6:162 BW
aansprakelijk kunnen zijn ten opzichte van derden, zoals niet-betaalde crediteuren.®® Een (mede-)beleidsbepaler is niet slechts
aansprakelijk indien de vereiste wetenschap (omtrent benadeling van crediteuren) aanwezig is, maar onder omstandigheden
eveneens indien hij zich intensief met de bedrijffsvoering bezighoudt en in feite de volledige zeggenschap heeft over de
rechtspersoon.®®® Naast intensieve bemoeienis met de bedrijffsvoering is voor de aansprakelijkheid eveneens persoonlijke
verwijtbaarheid vereist.5%

De Hoge Raad laat het door art. 6:162 BW verlangde causale verband los

Art. 6:162 BW vereist een causaal verband tussen handelen/nalaten enerzijds en schade anderzijds. Ik
ben van mening dat dat causale verband bij de door de Hoge Raad voorgestane “automatische”
doorwerking van art. 2:11 BW naar tweedegraads bestuurders wordt losgelaten althans ten onrechte
verondersteld wordt aanwezig te zijn. De schade is namelijk niet noodzakelijkerwijs het gevolg van
handelen/nalaten van een tweedegraads bestuurder, terwijl die in beginsel wel aansprakelijk wordt
gehouden.

De Hoge Raad behandelt ten onrechte collectieve en individuele aansprakelijkheid op dezelfde wijze

Boek 2 BW gaat in het algemeen uit van een collectieve aansprakelijkheid van het hele bestuur.8' Voor
de aansprakelijkheid van een eerstegraads bestuurder op grond van art. 2:9 BW geldt bijvoorbeeld in
beginsel het uitgangspunt van collegialiteit.8%2 Men kan stellen dat de aansprakelijkheid van de
tweedegraads bestuurder op grond van artt. 2:9 jo. 2:11 BW een kwalitatief karakter heeft.8% Art.
2:138/248 BW bepaalt dat onder omstandigheden iedere bestuurder jegens de boedel hoofdelijk

880 |ennarts 1999, p. 264.

881 \Van Bekkum 2015, par. 5.

882 HR 21 december 2001, RvdW 2002, 6; JOR 2002, 38 (Hurks II).

883 \/gl. Van Schilfgaarde en Winter 2009, par. 49.

84 HR 23 mei 2014, JOR 2014, 229 (Kok/mr. Maas q.q.). Zie ook: Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 13 januari 2015,
ECLI:NL:GHARL:2015:203, r.o. 5.15, die daarbij verwijst naar dit arrest. Vrijwel dezelfde overweging treft men aan in: Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden 25 november 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:9126/JOR 2015, 3 (De Vries/mr. Wimmenhove-Kossen q.q.),
r.o. 6.6.

885 \Van Bekkum 2014.

886 HR 8 december 2006, NJ 2006, 659 (Ontvanger/Roelofsen).

887 \Van Bekkum 2014, par. 11.

888 Huizink, GS Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant.14.7.

889 HR 14 november 1997, NJ 1998, 270 (Henkel/JMG).

8% Asser/Maeijer 2-111 2000, nr. 622 en Olaerts 2007, p. 178.

891 Van Bekkum 2015, par. 4.

892 Elke bestuurder draagt op grond van art. 2:9 BW namelijk verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken en dit artikel
schept een hoofdelijke aansprakelijkheid voor onbehoorlijk bestuur. Vgl. Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015, nrs. 194 en 198.

8% Van een dergelijke kwalitatieve aansprakelijkheid is in mijn opvatting eveneens sprake bij de combinatie van (onder meer) artt.
6:162 jo. 2:11 BW. Anders dan de Hoge Raad oordeelt in het arrest HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschder/Le
Roux) dient men naar mijn mening voor iedere tweedegraads bestuurder echter nog steeds te stellen en zo nodig te bewijzen dat
hij door zijn bemoeienis met bijvoorbeeld de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder persoonlijk onrechtmatig heeft gehandeld.



123

aansprakelijk is. In beginsel (behoudens disculpatie) is een bestuurder derhalve ook aansprakelijk voor
de gedragingen en het nalaten van zijn medebestuurder(s).

Art. 6:162 BW daarentegen biedt geen grondslag voor collectieve aansprakelijkheid. Dat artikel
benadert de aansprakelijkheid van een persoon op individuele basis. Zelfs de tekst van art. 6:162 BW
benadrukt die individualiteit: “Hij die ...”.8% In dat artikel wordt niet gesproken over andere personen dan
deze persoon. Steeds is vereist dat de aangesproken bestuurder zich persoonlijk schuldig heeft
gemaakt aan een onrechtmatige gedraging.8%® Een benadeelde zal niet alleen moeten aantonen dat
hem persoonlijk een ernstig verwijt valt te maken, maar tevens moeten (kunnen) onderbouwen waarom
dat het geval is.8% Wordt ten aanzien van één bestuurder vastgesteld dat hem een persoonlijk ernstig
verwijt kan worden gemaakt, dan is de aansprakelijkheid van de andere bestuurders daarmee nog niet
gegeven.®’ Gegeven deze individuele benadering kan mijns inziens niet het standpunt van de Hoge
Raad worden aanvaard dat - indien een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder individueel
aansprakelijk is op grond van art. 6:162 BW - diens bestuurders vervolgens “ineens” (via art. 2:11 BW)
in beginsel collectief aansprakelijk zijn.8%

Bij het doorgrijpen naar een tweedegraads bestuurder via art. 2:11 BW dient men mijns inziens niet aan
de collectieve, dan wel individuele aard van de aansprakelijkheden te tornen. Indien men de
abstractietheorie toepast, doet men alsof een tweedegraads bestuurder eerstegraads bestuurder is. In
dat geval geldt dat - teneinde de bestuurder in kwestie aansprakelijk te kunnen houden op grond van
art. 6:162 BW - men onder meer dient aan te tonen dat hem persoonlijk een voldoende ernstig verwijt
kan worden gemaakt. Ten aanzien van elke bestuurder zal men derhalve stellen en moeten (kunnen)
bewijzen dat voldaan is aan de bestanddelen van art. 6:162 BW. Per tweedegraads bestuurder dient de
betreffende toets te worden uitgevoerd, waarbij aan die tweedegraads bestuurder de daarbij behorende
disculpatiemogelijkheden toekomen. Door de automatische doorwerking van art. 2:11 BW zoals de
Hoge Raad die voorstaat, wordt een bestuurder die wellicht geen blaam treft aansprakelijk geacht voor
de onrechtmatige gedragingen van een andere bestuurder.8% Indien een bestuurder de bestuurstaak
rechtstreeks uitvoert, zou voor zijn aansprakelijkheid het aantonen van een persoonlijk ernstig verwijt
zijn vereist, terwijl als hij deze taken indirect (door tussenschakeling van een rechtspersoon-bestuurder)
uitvoert, voor zijn aansprakelijkheid ook een persoonlijk ernstig verwijt dat uitsluitend de (eerstegraads)
rechtspersoon-bestuurder en zijn tweedegraads medebestuurders treft voldoende kan zijn. Bij die
tweedegraads bestuurder kan de persoonlijke verwijtbaarheid ontbreken, terwijl die bestuurder niet
slaagt in het bewijs van het ontbreken daarvan. Dat gaat mijns inziens (veel) te ver. Uitgaande van het
arrest Kampschoer/Le Roux kan een merkwaardige situatie ontstaan indien sprake is van meerdere
tweedegraads bestuurders. Gedragingen van een (tweedegraads) natuurlijk persoon-bestuurder
worden toegerekend aan de (eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder. Vervolgens kan het echter ook
zo zijn dat een andere (tweedegraads) natuurlijk persoon-bestuurder via art. 2:11 BW aansprakelijk
wordt gehouden, terwijl laatstgenoemde persoon aan de onrechtmatige gedraging(en) van zijn
medebestuurder geen bijdrage hoeft te hebben geleverd. Sterker nog: het kan zo zijn dat hij daarvan
geen enkele wetenschap heeft gehad.9®

Het zijn van tweedegraads bestuurder verwordt tot een soort risicoaansprakelijkheid

Gedachte achter art. 2:11 BW is dat een natuurlijk persoon vanuit het perspectief van
bestuurdersaansprakelijkheid geen voordeel hoeft te hebben van het feit dat hij een (door hem
gecontroleerde) rechtspersoon als bestuurder “tussenschakelt”. Was die natuurlijke persoon namelijk
direct bestuurder geweest, dan zou hij onder omstandigheden zelf bestuurdersaansprakelijk (kunnen)
zijn. Laat diezelfde natuurlijke persoon de functie van bestuurder uitoefenen door een rechtspersoon,
dan zou de betreffende natuurlijke persoon - zonder een bepaling als die van art. 2:11 BW - aan
bestuurdersaansprakelijkheid ontkomen. Om die reden is in art. 2:11 BW een hoofdelijke
aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurders vastgelegd.®'

84 In zoverre wijkt art. 6:162 BW derhalve af van onder meer art. 6:166 BW dat onder voorwaarden een hoofdelijke
aansprakelijkheid bevat voor het geval een tot een groep behorende persoon onrechtmatig schade toebrengt.

8% V/gl. Roest 2016, nr. 7.

8% HR 5 september 2014, RvdW 2014, 1014 (Tulip Air), r.o. 3.5.2.

897 v/gl. Assink 2013, par. 9.

8% Ook Roest 2016 is van mening dat in aanzet individuele aansprakelijkheid zich niet van rechtswege mag vertalen in
hoofdelijkheid, zelfs niet als de medebestuurders zich kunnen disculperen. Bartman 2016 (a) merkt op dat het argument van
Roest in elk geval niet opgaat wanneer de rechtspersoon-bestuurder slechts één bestuurder heeft. Er ontstaat dan immers volgens
Bartman geen hoofdelijkheid op tweedegraads niveau.

899 V/gl. Hellinga 2013, p. 86.

900 /gl Hellinga 2013, p. 85.

901 Vgl. Kamerstukken 16 631, nr. 6, p. 18 en nr. 9, p. 15-16.
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Dat een natuurlijk persoon geen voordeel hoeft te hebben van het feit dat hij ten minste één
rechtspersoon-bestuurder heeft “tussengeschakeld”, betekent mijns inziens nog niet dat hij door aldus
te handelen een nadeel dient te hebben. Zoals de titel van dit onderzoek aangeeft, betreft art. 2:11 BW
mijns inziens in feite niet meer dan een “doorgeefluik” van aansprakelijkheid. Door de automatische
doorwerking “via art. 2:11 BW” van de aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW van de
eerstegraads bestuurder naar de tweedegraads bestuurder(s) maakt de Hoge Raad van art. 2:11 BW
een soort “aansprakelijkheidsvergroter”.®%? Die “vergroting” - of wellicht beter gezegd: “verzwaring” -
treedt op ten opzichte van de situatie waarin de tweedegraads bestuurders eerstegraads bestuurders
zouden zijn geweest. Daarnaast treedt een verzwaring op ten opzichte van de situatie waarin men
rechtstreeks de tweedegraads bestuurders ex art. 6:162 BW aansprakelijk zou stellen. Die verzwaring
is gelegen in het feit dat personen aansprakelijk worden gehouden die - waren zij eerstegraads
bestuurders geweest - wellicht helemaal niet aansprakelijk zouden zijn. Dat laatste kan het geval zijn
indien niet aangetoond kan worden dat die personen persoonlijk een ernstig verwijt treft. De betreffende
tweedegraads bestuurders hebben door deze gang van zaken een processueel nadeel. Zij worden
namelijk geacht in beginsel aansprakelijk te zijn, tenzij zij zich kunnen disculperen. Daarmee verwordt
het zijn van bestuurder van een rechtspersoon-bestuurder tot een soort “risicoaansprakelijkheid”. Er is
als het ware sprake van een soort sanctie op het zijn van tweedegraads bestuurder.

Aanhangers van de opvatting van de Hoge Raad zullen mij tegenwerpen dat van een
“aansprakelijkheidsvergroter” toch ook sprake is ingeval art. 2:11 BW wordt toegepast op bijvoorbeeld
art. 2:9 BW en op artt. 2:138/248 BW. Waarom dan niet ingeval art. 2:11 BW wordt toegepast op (onder
meer) art. 6:162 BW? Mijn antwoord daarop is dat ook in geval van toepasselijkheid van art. 2:11 BW
op de op artt. 2:9 en 2:138/248 BW gebaseerde bestuurdersaansprakelijkheid geen sprake is van een
daadwerkelijke vergroting van de aansprakelijkheid. De personen die bij toepassing van laatstgemelde
artikelen namelijk via art. 2:11 BW hoofdelijk aansprakelijk worden, zouden dat ook zijn indien artt. 2:9
en 2:138/248 BW rechtstreeks op die personen van toepassing zouden zijn. Deze artikelen bevatten
een vorm van collectieve aansprakelijkheid. Die collectiviteit blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat die
artikelen de volgende termen gebruiken: “Elke bestuurder”, ‘iedere bestuurder”, “hoofdelijk
aansprakelijk”, “voor het geheel aansprakelijkheid” en “de aan anderen toebedeelde taken”. Daarnaast
geldt dat die collectiviteit blijkt uit het feit dat niet op voorhand van ieder van de in de betreffende artikelen
genoemde bestuurders een ernstig verwijt aangetoond behoeft te worden.

De door de Hoge Raad geintroduceerde bewijslastverdeling is niet nodig om strijd met het doel en de
strekking van art. 2:11 BW te voorkomen

De zware bewijslast die de Hoge Raad aan tweedegraads bestuurders oplegt, is niet nodig om strijd
met het doel en de strekking van art. 2:11 BW te voorkomen. Doel van art. 2:11 BW is dat uiteindelijk
ten minste één natuurlijk persoon bestuursverantwoordelijkheid draagt. Strekking is het voorkomen van
misbruik van rechtspersoonlijkheid door het op tweedegraads bestuurders van overeenkomstige
toepassing verklaren van aansprakelijkheidsbepalingen die gelden voor eerstegraads bestuurders.
Tegen een tweedegraads bestuurder dienen namelijk dezelfde aansprakelijkheidsbepalingen te kunnen
worden ingeroepen als tegen een eerstegraads bestuurder.?%® Van misbruik van rechtspersoonlijkheid
kan bij een aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW echter geen sprake zijn. De schuldeiser kan bij een
dergelijke aansprakelijkstelling zijn pijlen namelijk al rechtstreeks richten op de natuurlijke persoon die
uiteindelijk bestuursverantwoordelijkheid draagt (de tweedegraads bestuurder). Alleen de bestuurder
die de verweten gedraging persoonlijk heeft verricht, kan daar op grond van art. 6:162 BW aansprakelijk
voor worden gehouden. Bij de aansprakelijkheden die vermeld zijn in Boek 2 BW ligt dat anders. Die
bepalingen richten zich namelijk tot de eerstegraads bestuurder. Is dit een rechtspersoon-bestuurder
die bijvoorbeeld geen verhaal biedt, dan kan zonder een bepaling met de inhoud van art. 2:11 BW aan
de aansprakelijkheid gebaseerd op bepalingen uit Boek 2 BW op gemakkelijke wijze ontkomen
worden. %04

902 De aansprakelijkheid zelf wordt uiteraard niet vergroot, maar de kans op aansprakelijkheid wordt groter.

903 Zie: Wezeman 1998, p. 372-373. Wezeman geeft aan dat het zinloos is om art. 2:11 BW toe te passen in geval van
aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW, aangezien dit niet meer inhoudt dan dat ook tegen de tweedegraads bestuurder ex art. 6:162
BW kan worden geprocedeerd. Het lijkt erop dat Wezeman deze visie later heeft verlaten. Kroeze en Wezeman 2016, pp. 221-
222 merken namelijk op dat de aansprakelijkheid waarop art. 2:11 BW betrekking heeft niet tot een bepaalde categorie beperkt
is. Vervolgens merken zij op: “Dit kan zijn aansprakelijkheid tegenover de rechtspersoon uit art. 2:9 BW, tegenover derden uit art.
6:162 BW of tegenover de boedel uit art. 2:138/248 BW.” Kroeze en Wezeman 2016, p. 222 voetnoot 5 voegen daar - zonder
nadere onderbouwing/toelichting - aan toe: “Zie (nog) in andere zin voor art. 6:162 BW J.B. Wezeman, Aansprakelijkheid van
bestuurders, Deventer: Kluwer 1998, p. 372 e.v.”.

904 Hellinga 2013, p. 85.
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Wetsgeschiedenis is te onduidelijk om een automatische doorwerking te rechtvaardigen

De Hoge Raad verwijst in het onderhavige arrest naar een passage uit de wetsgeschiedenis waarin een
aanknopingspunt kan worden gevonden voor het onder de reikwijdte van art. 2:11 BW scharen van de
aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW.%% De betreffende passage heeft naar mijn mening
inderdaad als strekking dat art. 2:11 BW van toepassing is op de bestuurdersaansprakelijkheid ex art.
6:162 BW. Mijns inziens kan uit de opmerking van de Minister echter niet meer worden afgeleid dan dat
hij niet inziet waarom art. 2:11 BW in het geschetste geval niet van toepassing zou zijn.%% De Minister
heeft tijdens de parlementaire behandeling van (de voorloper van) art. 2:11 BW niet klip en klaar gezegd
dat art. 2:11 BW betrekking heeft op (onder meer) de aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW. Het is naar
mijn mening derhalve niet zo dat de wetgever heel goed heeft nagedacht over toepasselijkheid van art.
2:11 BW op de aansprakelijkheid ex art. 6:162 BW en al zeker niet over de wijze waarop die
toepasselijkheid gestalte dient te krijgen. Anders dan de Hoge Raad blijkbaar meent, hoeft het mede
daarom helemaal niet zo te zijn dat art. 2:11 BW in dit geval praktische betekenis dient toe te komen.

Mijns inziens dient aan art. 2:11 BW in het kader van de bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art.
6:162 BW geen praktisch/bewijsrechtelijk nut toe te komen. Aan het woord “hoofdelijk” in art. 2:11 BW
komt naar mijn mening in dat kader geen betekenis toe (ik verwijs naar de abstractietheorie). De
opvatting van de Hoge Raad is naar mijn mening slechts redelijk in de situatie waarin ten tijde van het
ontstaan van de aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder sprake is van slechts
één tweedegraads bestuurder en overigens geen sprake is van functionarissen wier gedrag
toegerekend kan worden aan de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Veelal zal het zo zijn dat juist
het gedrag van de tweedegraads bestuurder wordt toegerekend aan de eerstegraads bestuurder en dat
op deze wijze tot aansprakelijkheid van die eerstegraads rechtspersoon-bestuurder wordt gekomen.
Indien er - zoals zo vaak - meerdere tweedegraads bestuurders zijn, werkt de opvatting van de Hoge
Raad naar mijn mening niet redelijk uit.%07

Conclusie commentaar op het arrest Kampschder/Le Roux

Art. 2:11 BW is ooit bedoeld om de figuur van de rechtspersoon-bestuurder in het Nederlandse
rechtspersonenrecht te kunnen handhaven. Alle mooie bedoelingen die de Hoge Raad wellicht heeft
ten spijt (schuldeisers en curatoren zien hun kansen toenemen om hun vorderingen te verhalen), kan
de door hem geintroduceerde bewijslastverdeling meebrengen dat die figuur aan populariteit zal
inboeten. Gelet op de zienswijze van de Hoge Raad is het voor een persoon namelijk in het algemeen
gunstiger om direct bestuurder te zijn van een rechtspersoon dan om (indirect) “via” een rechtspersoon-
bestuurder daarvan bestuurder te zijn. In laatstgemeld geval kan een tweedegraads bestuurder immers
opgezadeld worden met een “automatische aansprakelijkheid” en daardoor met de zware last om een
negatief feit (“mij valt persoonlijk geen ernstig verwijt te maken”) aan te tonen.

5.11 Art. 2:11 en bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 2:216 BW
5.11.1 De eisen gesteld aan aansprakelijkheid op grond van art. 2:216 BW

Op 1 oktober 2012 is de huidige versie van art. 2:216 BW in werking getreden.%8 Art. 2:216 lid 1 BW
bepaalt dat de algemene vergadering van een besloten vennootschap bevoegd is tot bestemming van
de winst die door de vaststelling van de jaarrekening is bepaald en tot vaststelling van uitkeringen, voor
zover het eigen vermogen groter is dan de wettelijke of statutaire reserves (de zogenoemde
“balanstest”). Blijkens art. 2:216 lid 2 1¢ volzin BW geldt daarnaast dat een besluit dat strekt tot uitkering
geen gevolgen heeft zolang het bestuur geen goedkeuring heeft verleend. Art. 2:216 lid 2 2¢ volzin BW
bepaalt dat het bestuur de goedkeuring weigert indien het weet of redelijkerwijs behoort te voorzien dat
de vennootschap na de uitkering niet zal kunnen blijven voortgaan met het betalen van haar opeisbare
schulden (de zogenoemde “uitkeringstest”).

Indien de vennootschap na een uitkering niet kan voortgaan met het betalen van haar opeisbare
schulden, zijn de bestuurders die dat ten tijde van de uitkering wisten of redelijkerwijs behoorden te
voorzien jegens de vennootschap hoofdelijk verbonden voor het tekort dat door de uitkering is ontstaan,

905 Zie daarover: par. 5.9.3.

906 Hellinga 2013, p. 86 en Lennarts 1999, p. 263.

%7 Vgl. Wezeman 1998, p. 373 die omkering van de bewijslast ten nadele van de tweedegraads bestuurder indien de
aansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder is vastgesteld eveneens te ver vindt gaan.

%08 Wet vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht en Invoeringswet vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht, Stb. 2012, 299,
300 en 301.
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met de wettelijke rente vanaf de dag van de uitkering (art. 2:216 lid 3 1© volzin BW). Niet verbonden is
de bestuurder die bewijst dat het niet aan hem te wijten is dat de vennootschap de uitkering heeft gedaan
en dat hij niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden
(art. 2:216 lid 3 3¢ volzin BW).999 Art. 2:216 lid 4 BW stelt voor de toepassing van lid 3 van dat artikel de
(mede-)beleidsbepaler gelijk met een bestuurder.

In het kader van dit onderzoek ga ik niet verder in op (problemen die zich voordoen in het kader van)
art. 2:216 BW. Voor een uitgebreide behandeling van dat artikel verwijs ik naar de interessante literatuur
die daarover inmiddels is verschenen.®10

5.11.2 Jurisprudentie inzake de verhouding tussen de artt. 2:216 en 2:11 BW

Over het huidige art. 2:216 BW - zeker in combinatie met art. 2:11 BW - bestaat nog niet veel
jurisprudentie. In een zaak voorgelegd aan de Rechtbank Gelderland®'" was sprake van een bestuurde
rechtspersoon (“Carbon6”) die bestuurd werd door een rechtspersoon-bestuurder (“Hudson”), die
bestuurd werd door “Walas Europe” (eveneens een rechtspersoon), waarvan “World of Walas”
rechtspersoon-bestuurder was, welke laatstgenoemde rechtspersoon eveneens bestuurd werd door
een rechtspersoon (“PMR”). PMR werd bestuurd door een natuurlijk persoon (De Bruin). Elke
bestuurder is enig aandeelhouder van de door hem bestuurde rechtspersoon. Anders gezegd: De Bruin
was enig bestuurder en aandeelhouder van PMR en indirect aandeelhouder van World of Walas, Walas
Europe, Hudson en Carbon6.

De Bruin

Dividend

PMR

100% ‘ Dividend

World of Walas

100% |

Dividend

Walas Europe

100% |

Dividend
Hudson
100%
Dividend
Carbon 6

NN A A A A

De “laagstgelegen” bestuurde rechtspersoon (Carbon6) had ingevolge een daartoe strekkend besluit
een bedrag ad EUR 250.000 uitgekeerd aan zijn direct bestuurder Hudson, waarna iedere (indirecte)
aandeelhouder/bestuurder op zijn beurt een soortgelijk dividendbesluit nam, het betreffende besluit
goedkeurde en een soortgelijke uitkering deed. Uiteindelijk kwam de dividenduitkering derhalve terecht
bij De Bruin. Eisers in de betreffende zaak (de bestuurde rechtspersoon Carbon6, alsmede Hudson,
Walas Europe en World of Walas) stellen dat die uitkering “uit Carbon6” in strijd was met het bepaalde
in art. 2:216 BW. Zij vorderen veroordeling van PMR en De Bruin tot terugbetaling van een bedrag ad
EUR 250.000. De rechtbank geeft aan dat het in deze zaak vooral gaat om de vraag of De Bruin en
PMR “op de voet van art. 2:11 BW” als middellijk bestuurders van Carbon6 zijn aan te spreken uit hoofde
van art. 2:216 leden 2 en 3 BW.%'2 De rechtbank oordeelt dat PMR en De Bruin het onderhavige
dividendbesluit hebben goedgekeurd als middellijk bestuurders zonder dat een goed inzicht bestond in

909 Zie over de mogelijkheden van disculpatie: Canisius en Canisius 2015, p. 171-172.

910 Zie onder meer: Bartman 2013a, Borrius 2013, Bier 2014, Canisius en Canisius 2015 (die overigens in het geheel niet ingaan
op de verhouding tussen artt. 2:216 en 2:11 BW) en Van Veen en Van der Zanden 2014.

9" Rechtbank Gelderland 16 maart 2016, JOR 2016, 187 (Walas c.s/PMR c.s.). Eerder hadden PMR c.s. reeds een kort geding
geéntameerd tegen Walas c.s. Zie: Rechtbank Gelderland (Voorzieningenrechter) 17 februari 2014, JOR 2015, 63 (PMR
c.s./Walas c.s.).

912 Rechtbank Gelderland 16 maart 2016, JOR 2016, 187 (Walas c.s/PMR c.s.), r.0. 4.4.
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de cijffers van de onderneming.?’® De rechtbank veroordeelt beide personen “als (middellijk)
bestuurders” hoofdelijk tot betaling aan eisers van een bedrag ad EUR 250.000.9'4

Blijkens de uitspraak gaat de rechtbank er mijns inziens terecht van uit dat art. 2:11 BW betrekking heeft
op de aansprakelijkheid op grond van art. 2:216 BW. Het betreft namelijk een wettelijke grond voor
bestuurdersaansprakelijkheid (zie hierna). Bier wijdt in haar annotatie bij de betreffende uitspraak een
korte passage aan de wijze waarop de rechtbank art. 2:11 BW toepast in het onderhavige geval.®'® Bier
schrijft dat men bij de toepassing van art. 2:11 BW niet als het ware in een keer kan doorpakken naar
de uiteindelijke tweedegraads bestuurder. Men dient dat steeds - zoals zij het uitdrukt - “stap voor stap”
per rechtspersoon-bestuurder te doen. Om die reden vreest Bier dat art. 2:11 BW in de onderhavige
uitspraak niet juist is toegepast. Ik deel de mening van Bier dat het erop lijkt dat de rechtbank art. 2:11
BW niet (geheel) juist heeft toegepast. De rechtbank gaat bijvoorbeeld niet (expliciet) in op de
aansprakelijkheid van eerstegraads rechtspersoon-bestuurder Hudson (nota bene: één van de eisende
partijen). De rechtbank lijkt geen verschil te maken tussen een bestuurder en een (zoals zij het uitdrukt)
“middellijk bestuurder”. In elk geval is de rechtbank erg onduidelijk over de wijze waarop zij art. 2:11 BW
toepast.

Anders dan Bier, ben ik van mening dat art. 2:11 BW niet vereist dat men “stap voor stap” doorpakt
(naar tweedegraads bestuurders). Voor de onderbouwing van mijn standpunt verwijs ik naar hetgeen ik
daarover in onder meer par. 3.6.3 opmerkte. Overigens had de rechtbank mijns inziens wel bovenaan
in de verticale keten van bestuurders kunnen beginnen met toepassing van art. 2:11 BW, indien zij zou
hebben geconstateerd dat bijvoorbeeld PMR als (mede-)beleidsbepaler van Carbon6 was opgetreden.
Art. 2:216 lid 4 BW bevat namelijk voor toepassing van lid 3 van dat artikel een gelijkstelling van de
bestuurder met de (mede-)beleidsbepaler.

Een “stap voor stap”-benadering past mijns inziens niet bij art. 2:11 BW. lets anders is dat wel sprake
kan zijn van een “stap voor stap”’-benadering indien - zoals in het geval voorgelegd aan de rechtbank -
sprake is van (besluiten strekkende tot) (dividend)uitkeringen door verschillende rechtspersonen.
Carbon6 keert namelijk een bedrag uit aan haar enig aandeelhouder. Die aandeelhouder keert weer
een bedrag uit aan zijn aandeelhouder enzovoorts. Voor toepassing van art. 2:216 BW kan men zich bij
elke “uitkerende vennootschap” afvragen of de betreffende vennootschap na uitkering kan voortgaan
met het betalen van haar opeisbare schulden. In dat kader is derhalve mijns inziens wél sprake van een
“stap voor stap”-benadering.

5.11.3 Mijn visie inzake de verhouding tussen art. 2:11 BW en de aansprakelijkheid op grond van
art. 2:216 BW

Bij beantwoording van de vraag of art. 2:11 BW betrekking heeft op de aansprakelijkheid op grond van
art. 2:216 (lid 3) BW, dient men zich de vraag te stellen of in dat artikel(lid) sprake is van een vorm van
wettelijke bestuurdersaansprakelijkheid. Daarvan is mijns inziens inderdaad sprake.®'® Art. 2:216 lid 3
BW bepaalt namelijk dat bepaalde bestuurders hoofdelijk verbonden zijn voor het tekort dat door een
uitkering ontstaat. Het gaat daarbij om bestuurders die ten tijde van een uitkering wisten of redelijkerwijs
behoorden te voorzien dat de vennootschap na die uitkering niet kan voortgaan met het betalen van
haar opeisbare schulden. Het feit dat deze vorm van bestuurdersaansprakelijkheid zich in Boek 2 BW
bevindt, brengt mee dat vermoedelijk geen discussie zal ontstaan over de vraag of art. 2:11 BW
betrekking heeft op de aansprakelijkheid voortvioeiend uit art. 2:216 BW.®'7 Opvallend is wel dat de wet
hier niet spreekt over “voor het geheel aansprakelijk” (zoals in art. 2:9 BW) of “hoofdelijk aansprakelijk”
(zoals in artt. 2:138/248 BW), maar over “hoofdelijk verbonden”. Met die laatste omschrijving sluit art.
2:216 BW aan bij onder meer art. 6:6 lid 2 BW. In inhoudelijk opzicht bestaat geen verschil met de
vermelde andere omschrijvingen.

Ervan uitgaande dat art. 2:11 BW van toepassing is op de aansprakelijkheid voortvloeiend uit art. 2:216
BW, rijst (ook hier) de vraag hoe die toepasselijkheid uitwerkt. Allereerst valt op dat de tekst van art.
2:216 BW zeer sterk lijkt op die van art. 2:9 BW. Meer in het bijzonder geldt dat voor de
disculpatiemogelijkheid die in beide artikelen is opgenomen. Die disculpatiemogelijkheid bestaat uit

913 Rechtbank Gelderland 16 maart 2016, JOR 2016, 187 (Walas c.s/PMR c.s.), r.0. 4.13.

914 Rechtbank Gelderland 16 maart 2016, JOR 2016, 187 (Walas c.s/PMR c.s.), r.0. 4.19.

15 Bier 2016, par. 3.

916 Evenzo: Bier 2014, p. 97 en Bier 2016, par. 3.

917 Daarbij komt dat de Hoge Raad in het arrest HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), r.o. 3.4.2.
oordeelt dat geen beperking is beoogd tot toepassing van art. 2:11 BW op een of meer bepaalde wettelijke grondslagen van
bestuurdersaansprakelijkheid.



128

twee bestanddelen. De bestuurder dient geen verwijt gemaakt te kunnen worden én hij dient niet nalatig
te zijn geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van de uitkering (art. 2:216 BW) c.q. het
onbehoorlijk bestuur (art. 2:9 BW) af te wenden.®'8 Zouden deze artikelen exact dezelfde opzet hebben
gehad, dan zou mijns inziens voor de hand liggen dat art. 2:11 BW ook ingeval sprake is van een op
art. 2:216 BW gebaseerde aansprakelijkheid “automatisch” doorwerkt naar de tweedegraads
bestuurders. In dat geval zouden derhalve naast de eerstegraads bestuurders de tweedegraads
bestuurders hoofdelijk aansprakelijk zijn. De tweedegraads bestuurders kunnen zich vervolgens
trachten te disculperen. Er bestaat echter een (groot) verschil tussen artt. 2:9 en 2:216 BW. Art. 2:9 BW
bevat een vorm van collectieve aansprakelijkheid met individuele disculpatiemogelijkheid. Art. 2:216 lid
3 1@ volzin BW beperkt zijn reikwijdte daarentegen tot bestuurders die “ten tijde van de uitkering wisten
of redelijkerwijs behoorden te voorzien” dat de vennootschap - daarmee wordt in dit kader bedoeld: de
bestuurde rechtspersoon - na die uitkering niet kan voortgaan met het betalen van haar opeisbare
schulden. Alleen de bestuurders die individueel aansprakelijk zijn, zijn derhalve hoofdelijk verbonden.
Art. 2:216 (lid 3) BW bevat - anders gezegd - een vorm van individuele aansprakelijkheid.®'® Dat is
derhalve een verschil ten opzichte van de situatie waarin de cursief weergegeven zinsnede in art. 2:216
lid 3 BW zou ontbreken. In die situatie zou namelijk sprake zijn van een vorm van collectieve
aansprakelijkheid.

Ik zie voor de toepassing van art. 2:11 BW een parallel tussen art. 2:216 BW en art. 6:162 BW. Ofschoon
art. 2:216 BW het anders formuleert, dient men mijns inziens om tot aansprakelijkheid te komen op
grond van die artikelen per bestuurder aan te tonen dat die bestuurder een “ernstig verwijt” gemaakt
kan worden. Alvorens kort iets te zeggen over dat “ernstig verwijt’, wijs ik op de MvT van art. 2:216
BW.920 |n die MvT wordt opgemerkt dat de regeling in art. 2:216 BW gebaseerd is op de (interne)
aansprakelijkheid van de bestuurders tegenover de bestuurde rechtspersoon. Aangezien de regeling in
art. 2:216 BW volgens de MVT in de eerste plaats dient ter bescherming van crediteuren van de
bestuurde rechtspersoon is een zekere mate van samenloop met tegen de bestuurders ingestelde
vorderingen van derden op grond van onrechtmatige daad niet te vermijden. De jurisprudentie op het
gebied van externe aansprakelijkheid van bestuurders en aandeelhouders sluit - aldus nog steeds de
MvT - in grote lijnen aan bij de normen in art. 2:216 BW.%' Daarbij wordt in de MvT in het kader van
dividenduitkeringen gewezen op de arresten Nimox2 en Reinders Didam.%2 Die jurisprudentie is
gebaseerd op art. 6:162 BW. Er bestaan wel verschillen tussen die jurisprudentie en de regeling van
art. 2:216 BW, maar die zijn in dit kader minder relevant.%24

De in art. 2:216 lid 3 1¢ volzin BW bedoelde bestuurders dient een ernstig verwijt gemaakt te kunnen
worden. Het onderhavige artikel vermeldt niet met zoveel woorden het vereiste van een “ernstig verwijt”.
Art. 2:216 BW vereist echter wel dat de bestuurder wist of redelijkerwijs behoorde te voorzien dat de
vennootschap door de uitkering niet langer haar opeisbare schulden zal kunnen betalen. In het arrest
Ontvanger-Roelofsen®? overwoog de Hoge Raad in het kader van art. 6:162 BW onder meer dat alleen
dan mag worden aangenomen dat de bestuurder jegens de schuldeiser van de rechtspersoon
onrechtmatig heeft gehandeld wanneer hem een voldoende ernstig verwijt kan worden gemaakt. De
wettelijke norm voor interne aansprakelijkheid (art. 2:9 BW gebruikt de term “ernstig verwijt’) heeft een
zekere reflexwerking naar de norm die geldt voor externe aansprakelijkheid. Van een ernstig verwijt zal
in ieder geval sprake kunnen zijn volgens de Hoge Raad indien komt vast te staan dat de bestuurder
wist of redelijkerwijze had behoren te begrijpen dat de door hem bewerkstelligde of toegelaten
handelwijze van de rechtspersoon tot gevolg zou hebben dat deze zijn verplichtingen niet zou nakomen
en ook geen verhaal zou bieden voor de als gevolg daarvan optredende schade. De oorspronkelijk voor
de interne bestuurdersaansprakelijkheid geschreven norm van het ernstig verwijt wordt in het arrest
Ontvanger/Roelofsen (dat over externe bestuurdersaansprakelijkheid handelt) ingekleurd door onder
meer de zinsnede “wist of redelijkerwijze had behoren te begrijpen...”. Die zinsnede keert in iets andere
bewoordingen weer terug in de regeling van interne bestuurdersaansprakelijkheid van art. 2:216 lid 3
BW.

918 Op de kwestie wanneer een bestuurder niet nalatig is geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen van een uitkering
af te wenden, ga ik niet in. Verwezen wordt naar onder meer Bier 2014, p. 95.

919 Evenzo: Bier 2014, p. 97-98 die spreekt over een individuele hoofdelijke verbondenheid bij een te bewijzen wetenschap of
geobjectiveerde wetenschap.

920 Zje: Kamerstukken |l 2006/07, 31 058, nr. 3.

921 Hoewel het inhoudelijk geen verschil uitmaakt, wordt mijns inziens waarschijnlijk het omgekeerde bedoeld.

922 HR 8 november 1991, NJ 1992, 174 (Nimox/van den End).

923 HR 6 februari 2004, JOR 2004, 67 (Reinders Didam).

924 Art. 2:216 BW betreft bijvoorbeeld geen vorm van externe aansprakelijkheid. Daarnaast is de aansprakelijkheid ex art. 2:216
BW beperkt tot vergoeding van het tekort ontstaan door de uitkering.

925 HR 8 december 2006, NJ 2006, 659 (Ontvanger/Roelofsen).
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Hoe dit ook zij: duidelijk is dat in beginsel®2 op de bestuurde rechtspersoon, dan wel de curator van die
rechtspersoon®?’, de stelplicht en de bewijslast rusten dat (bepaalde) bestuurders en/of (mede-
)beleidsbepalers wisten of redelijkerwijs behoorden te voorzien dat de bestuurde rechtspersoon (zoals
bijvoorbeeld Carbon6 in de uitspraak d.d. 16 maart 2016 van de Rechtbank Gelderland) na een uitkering
niet kan voortgaan met het betalen van zijn opeisbare schulden. De bestuurders en (mede-
)beleidsbepalers die aldus hoofdelijk aansprakelijk zijn, kunnen vervolgens trachten zich te disculperen.

Indien men de abstractietheorie toepast, kijkt men naar de situatie zoals die zou zijn geweest indien de
tweedegraads bestuurders eerstegraads bestuurders zouden zijn. Indien sprake is van een
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder dient ten aanzien van die bestuurder het in art. 2:216 lid 3 BW
vermelde “weten of redelijkerwijs behoren te voorzien” gesteld en - zo nodig - bewezen te worden. Ten
aanzien van de tweedegraads bestuurders dient mijns inziens hetzelfde te gelden.®?® Zou - uitgaande
van de letterlijke tekst van art. 2:11 BW - de aansprakelijkheid van eerstegraads bestuurders
automatisch worden doorgeschakeld naar de tweedegraads bestuurders, dan worden die tweedegraads
bestuurders in bewijsrechtelijk opzicht op achterstand geplaatst. Zij worden alsdan geacht ten tijde van
de uitkering te hebben geweten of redelijkerwijs te hebben kunnen voorzien dat de uitkering voor de
bestuurde rechtspersoon negatieve effecten zou hebben.92® De tussenschakeling van een
rechtspersoon-bestuurder heeft in dat geval een negatief effect. Art. 2:11 BW dient echter “slechts” op
neutrale wijze te fungeren als doorgeefluik van aansprakelijkheid.

In zijn arrest Kampschoéer/Le Roux gaat de Hoge Raad in op de verhouding tussen art. 6:162 BW en
art. 2:11 BW.%0° Mijn commentaar op dit arrest heb ik hiervoor reeds vermeld.®*' De Hoge Raad beperkt
zich tot overwegingen omtrent (de vereisten voor bestuurdersaansprakelijkheid op grond van) art. 6:162
BW. De kans is echter groot dat de Hoge Raad in een geval waarin de bestuurdersaansprakelijkheid ex
art. 2:216 BW speelt, op soortgelijke wijze zal oordelen als in zijn arrest Kampschoer/Le Roux. Dat
gezegd zijnde, geldt natuurlijk dat men in één arrest van de Hoge Raad niet meer en geen andere
dingen mag lezen dan hetgeen de Hoge Raad daadwerkelijk oordeelt.

Conclusie: net zoals het geval is bij de bestuurdersaansprakelijkheid gebaseerd op art. 6:162 BW, ben
ik van mening dat art. 2:11 BW bij de aansprakelijkheid gebaseerd op art. 2:216 BW in praktische zin
(in bewijsrechtelijk opzicht) geen toegevoegde waarde heeft. Gelet op zijn arrest Kampschoder/Le Roux
zal de Hoge Raad hierover echter waarschijnlijk anders oordelen.

926 De bewijslast kan - afhankelijk van de omstandigheden van het geval - worden omgekeerd. Daarbij valt te denken aan het
geval waarin een bestuurder bij uitstek beschikt over de informatie die verband houdt met de totstandkoming van het besluit tot
uitkering. Zie nader: MvT, Kamerstukken 2006/07, 31058, nr. 3, par. 1 en Nadere MvA, Kamerstuken | 2011/12 31058, nr. E, p.
17-18.

927 Bartman 2013a, p. 155 wijst op het feit dat curatoren - indien zij worden geconfronteerd met een winstuitkering van enige
omvang die verricht is binnen niet al te lange tijd voorafgaand aan het faillissement - bestuurders persoonlijk aansprakelijk zullen
stellen uit hoofde van art. 2:216 BW, als opmaat voor hun aansprakelijkstelling voor het gehele boedeltekort ex art. 2:248 BW. In
dat kader spreekt Bartman over een “sneeuwbaleffect’. Dat sneeuwbaleffect kan nog versterkt worden indien de rechtspraak zich
gaat bedienen van vermoedens ter vaststelling van de voorzienbaarheid van betalingsonmacht als gevolg van de onbezonnen
winstuitkering. Zie daarover nader: Bartman 2015a, p. 155 e.v.

928 Ook Bier 2014, p. 98 is van mening dat de onderhavige aansprakelijkheid beter vergelijkbaar is met die van art. 6:162 BW dan
met die van art. 2:9 BW.

929 Bartman 2013a, p. 149 spreekt in dit kader over een “onbezonnen winstuitkering”.

930 HR 17 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:275 (Kampschéer/Le Roux), m.n. r.o. 3.4.3.

91 Zie: par. 5.10.2.
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Hoofdstuk 6. De internationale reikwijdte van art. 2:11 BW
6.1 Inleiding internationale reikwijdte van art. 2:11 BW

De in dit hoofdstuk behandelde deelvraag betreft de vraag wat de “internationale reikwijdte” van art.
2:11 BW is. Kunnen ook (rechtspersoon-)bestuurders die gevestigd c.q. woonachtig zijn in het
buitenland geconfronteerd worden met een aansprakelijkheid die mede gebaseerd is op art. 2:11 BW
en - zo ja - in welke gevallen? Of houdt de werking van art. 2:11 BW op bij de Nederlandse grens?
Kortom: waar houdt de Nederlandse rechtsmacht - de reikwijdte van art. 2:11 BW - op en begint de
vrijheid van de bestuurder? Een beperkte (uitleg van de) internationale reikwijdte verdraagt zich niet
goed met het doel en de strekking van art. 2:11 BW. Een ruime (uitleg van de) internationale reikwijdte
grijpt wellicht teveel in de rechtssfeer van andere staten in.

Slagter schrijft dat art. 2:11 BW alleen geldt voor rechtspersonen opgericht naar Nederlands recht. %2
Daaraan voegt hij toe dat de keten van aansprakelijkheid wordt doorbroken door de management-B.V.
naar buitenlands recht op te richten. Tot op zekere hoogte is dit juist. Ook Van Daal merkte - inmiddels
geruime tijd geleden - reeds op dat een natuurlijk persoon-bestuurder van een buitenlandse
rechtspersoon de werking van art. 2:11 BW niet hoeft te vrezen, aangezien de hoofdelijke mede-
aansprakelijkheid via dat artikel afstuit op alleen al “het buitenlands zijn” van de rechtspersoon. Hij wijst
erop dat het “tussenschuiven” van een buitenlandse rechtspersoon volstaat om de
aansprakelijkheidsketen te verbreken tussen een Nederlandse rechtspersoon met alleen een
rechtspersoon als bestuurder en de uiteindelijke - zelfs Nederlandse - bestuurder-natuurlijke persoon.933
Inmiddels is er sprake van belangrijke jurisprudentie op het gebied van de internationale reikwijdte van
art. 2:11 BW. In dit kader ga ik in op het arrest van de Hoge Raad inzake D Group-Schreurs.* Tevens
komt aan de orde de prejudiciéle vraag inzake MyGuide die de Rechtbank Oost-Brabant over dit
onderwerp aan de Hoge Raad voorlegde en die de Hoge Raad (impliciet) heeft beantwoord.®3> Deze
jurisprudentie is van groot belang voor internationale concernverhoudingen.

Niet alleen in de rechtszaal en de doctrine, maar ook in de media en de politiek speelt de problematiek
van de aanpak van personen die zich ter voorkoming van aansprakelijkheid “verstoppen” achter
buitenlandse rechtspersonen. Zo verscheen op 26 augustus 2013 in het Financieel Dagblad een artikel
met als opschrift “Aansprakelijkheid van bestuurders wordt ondermijnd”. In dat artikel gaan de schrijvers
kort in op (de gevolgen van) voormeld arrest inzake MyGuide.%® De schrijvers van dat artikel wijzen
erop dat door tussenschakeling van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder
verhaalsmogelijkheden van schuldeisers drastisch worden beperkt. Zij menen dan ook dat - zoals zjj
het aanduiden - “Europese wetgeving” noodzakelijk is om de door de Hoge Raad ingezette koers te
wijzigen. Naar aanleiding van dat krantenartikel stelden de Kamerleden Vos en Recourt vragen over dit
onderwerp aan de toenmalige Minister van Veiligheid en Justitie Opstelten.®3” De Minister geeft in zijn
reactie de hoofdlijnen aan uit de arresten D Group-Schreurs en MyGuide. Daarnaast geeft hij aan dat
hij in algemene zin geen uitspraak kan doen of - en zo ja, onder welke voorwaarden - het toepasselijke
buitenlandse recht hoofdelijke aansprakelijkheid van bestuurders kent. Bovendien wijst de Minister op
de mogelijkheid die art. 10:121 BW biedt. De Minister merkt op dat hij dit onderwerp ter sprake zal
brengen in het kader van de consultatie die de Europese Commissie op dat moment hield naar
eventuele mogelijkheden tot harmonisatie van het materiéle faillissementsrecht. Aangezien art. 2:11 BW
- zoals hierna blijkt - niet kan “inbreken” in de relatie tussen een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder
en diens bestuurder, zal in dergelijke gevallen de regeling van toepassing zijn die betrekking heeft op
die rechtspersoon-bestuurder. De Europese Commissie zal volgens de Minister gevraagd worden na te
gaan of de rechtsstelsels van de lidstaten op dit punt dermate verschillen dat de goede werking van de
interne markt in het gedrang kan komen. Op 10 december 2013 heeft Minister Van der Steur wederom
vragen beantwoord van de Kamerleden Vos en Recourt. De Minister geeft in zijn reactie aan dat hem
geen voorbeelden bekend zijn van rechtssystemen in andere lidstaten van de EU die voorzien in een
mogelijkheid om bestuurders van buitenlandse rechtspersoon-bestuurders rechtstreeks aansprakelijk
te stellen in geval van faillissementsfraude of Paulianeus handelen.®38

932 Slagter 1996, p. 128.

933 Van Daal 1998, p. 171.

94 HR 18 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1408; NJ 2011,132; Ondernemingsrecht 2011, 71 (D Group-Schreurs q.q.).

935 HR 21 juni 2013, NL 2013, 353 en JOR 2013, 328 (My Guide).

96 Duinkerke en Van de Kuilen 2013.

97 Brief Minister van Veiligheid en Justitie (mede namens de Minister van Economische Zaken) van 14 oktober 2013, nr. 436809.
98 Aanhangsel Handelingen Il 2013/14, 722.



131

6.2 Opzet hoofdstuk 6
Dit hoofdstuk bestaat uit vier gedeelten.

In Deel I (Algemeen Deel) maak ik enkele inleidende, algemene opmerkingen over de voor- en nadelen
van niet-toepasselijkheid van art. 2:11 BW op bestuurders van buitenlandse rechtspersoon-bestuurders
(par. 6.3). Tevens sta ik kort stil bij (een aantal bepalingen uit) Boek 10 BW (par. 6.4). Die bepalingen
zijn van belang voor een goed begrip van de zaken D Group-Schreurs en MyGuide.

In Deel Il (Arresten D Group-Schreurs en MyGuide) ga ik - vanwege het belang voor het onderhavige
onderwerp - vrij uitgebreid in op twee zaken voorgelegd aan de Hoge Raad. In het arrest D Group-
Schreurs gaat de Hoge Raad voor het eerst in op de vraag hoe art. 2:11 BW toegepast dient te worden
in internationale verhoudingen (par. 6.5). In par. 6.6 stel ik aan de orde de prejudiciéle vraag inzake de
internationale reikwijdte van art. 2:11 BW die de Rechtbank Oost-Brabant heeft voorgelegd aan de Hoge
Raad. In par. 6.7 vermeld ik mijn commentaar naar aanleiding van voormelde arresten. In dat kader
besteed ik kort aandacht aan art. 10:119 BW (par. 6.7.1). In par. 6.8 vermeld ik enkele belangrijke
gevolgen van de uitspraken D Group-Schreurs en MyGuide.

De Hoge Raad heeft - redenerend vanuit (het huidige) art. 10:119 aanhef en sub e. BW - aangegeven
waar de internationale reikwijdte van art. 2:11 BW ophoudt. De internationale reikwijdte van art. 2:11
BW valt niet bepaald als ruim te omschrijven. Op grond van art. 2:11 BW kan men namelijk niet
doorbreken ingeval sprake is van een buitenlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. In Deel Il
(par. 6.9 e.v.) stel ik enkele mogelijkheden aan de orde waardoor men onder bepaalde (uitzonderlijke)
omstandigheden buitenlandse bestuurders van Nederlandse rechtspersonen met kans op succes
aansprakelijk kan stellen via art. 2:11 BW. In dat kader neem ik het standpunt in dat het voor toepassing
van art. 10:119 sub e. BW niet uitmaakt op welke grondslag de bestuurdersaansprakelijkheid is
gebaseerd (par. 6.9). In par. 6.10 ga ik in op de Insolventieverordening. Een ruime uitleg van die
verordening kan een grotere reikwijdte van art. 2:11 BW betekenen. Mijns inziens dient echter de
benadering van de Hoge Raad in de arresten D Group-Schreurs en MyGuide gehanteerd te worden.

De rechtbank plaatst in de zaak MyGuide de vraag of art. 2:11 BW van toepassing is niet in de context
van misbruik. De rechtbank stelt niet - impliciet of expliciet - vast dat de buitenlandse eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder is “tussengeschakeld” om te voorkomen dat de tweedegraads bestuurder-
natuurlijke persoon (Pieper) aansprakelijk is. Ook de curator stelt in die zaak niet dat Pieper misbruik
van buitenlands recht maakt - zich aan aansprakelijkheid onttrekt - door het bestuurderschap te laten
vervullen door een door hem gecontroleerde buitenlandse rechtspersoon. In het Inspire Art-arrest heeft
het Hof van Justitie van de Europese Unie aan lidstaten de mogelijkheid geboden om bepalingen van
nationaal recht toe te passen op buitenlandse vennootschappen indien dit nodig is om misbruik te
voorkomen. In par. 6.11 ga ik nader in op de (aanpak van) misbruik van buitenlandse rechtspersonen.
In par. 6.12 stel ik kort aan de orde of de doelbewuste tussenschakeling van een buitenlandse
rechtspersoon-bestuurder bestreden kan worden met het leerstuk van de “fraus legis” of
“‘wetsontduiking”. Na een enkele opmerking over art. 10:6 BW (openbare orde) in par. 6.13, stel ik in
par. 6.14 de vraag aan de orde of - en zo ja, in hoeverre - de Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen invloed heeft op de reikwijdte van art. 2:11 BW. Aan het slot van Deel Ill sta ik kort
stil bij twee bepalingen uit Boek 10 BW, te weten art. 10:8 BW (de exceptieclausule; par. 6.15) en art.
10:121 BW (par. 6.16).

In Deel IV van dit hoofdstuk (par. 6.17) stel ik voor om in Nederland de figuur van de “vaste
vertegenwoordiger” verder te introduceren.®® Op deze wijze kan zoveel mogelijk het nadeel worden
weggenomen dat verbonden is aan het feit dat bestuurders van een buitenlandse rechtspersoon-
bestuurder in beginsel niet op grond van Nederlands recht aansprakelijk kunnen worden gehouden. Het
gevolg van de benoeming van een vaste vertegenwoordiger is dat de (in art. 2:11 BW bedoelde)
aansprakelijkheid van een (buitenlandse) rechtspersoon-bestuurder tevens hoofdelijk komt te rusten op
die vaste vertegenwoordiger.

Na een inleiding waarin ik de visie van de Minister ten aanzien van de rechtsfiguur van de “vaste
vertegenwoordiger” weergeef (par. 6.17.1), ga ik kort in op die figuur in andere landen (par. 6.17.2).
Vervolgens laat ik zien dat de vaste vertegenwoordiger voor Nederland geen nieuwe rechtsfiguur betreft
(par. 6.17.3). In par. 6.17.4 tot en met par. 6.17.8 geef ik aan waarom er mijns inziens geen bezwaren
hoeven te zijn tegen de (verdere) introductie van de vaste vertegenwoordiger. Daarna geef ik (in par.

99 Eerder stelden Wennekes en Troost 2015, nr. 4, p. 137-144 dit reeds voor.
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6.17.9) de “contouren” aan waaraan mijns inziens een nieuwe regeling dient te voldoen. Ik besluit dit
deel met een voorstel voor een wettekst (par. 6.17.10).

Deel I: Algemeen deel

6.3 Voordelen en nadelen van niet-toepasselijkheid van art. 2:11 BW op bestuurders van
buitenlandse rechtspersoon-bestuurders

Een voordeel van het feit dat een bestuurder van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder niet via
art. 2:11 BW aansprakelijk kan worden gesteld op grond van een aansprakelijkheidsbepaling in de
Nederlandse wetgeving is dat daardoor wordt vermeden dat het Nederlandse recht inbreuk maakt op
een buitenlandse rechtsorde. De rechtszekerheid wordt daardoor gewaarborgd. Daarnaast geldt dat het
gunstig is voor Nederland indien buitenlandse rechtspersonen vrijelijk aan het Nederlandse
rechtsverkeer kunnen deelnemen zonder dat hun bestuurders op welke wijze ook geconfronteerd
worden met wellicht voor die bestuurders onbekende aansprakelijkheidsgronden. 94

Nadeel van het niet-toepasselijk zijn van art. 2:11 BW op “de natuurlijke persoon achter” de buitenlandse
rechtspersoon-bestuurder is dat men die persoon niet, dan wel slechts op lastige wijze aansprakelijk
kan houden voor geleden schade.®*' Het is door het “tussenschakelen” van een buitenlandse
rechtspersoon-bestuurder derhalve mogelijk om aansprakelijkheid via art. 2:11 BW te voorkomen. Men
kan op deze wijze lastiger misbruik van rechtspersoonlijkheid aanpakken.

6.4 Boek 10 BW.

Boek 10 BW bevat het materiéle internationaal privaatrecht, de verwijzingsregels die het toepasselijke
recht aanwijzen in grensoverschrijdende gevallen. Boek 10 BW is per 1 januari 2012 in werking
getreden. Zestien deelcodificaties - waaronder de Wet conflictenrecht corporaties (Wcc)4? - zijn per die
datum komen te vervallen.?43 De corporaties zijn geregeld in de artt. 10:117-124 BW. In die artikelen
zijn de bepalingen van de Wcc geconsolideerd.

Art. 10:117 sub a. BW (vgl. art. 1 sub a. Wcc (oud)) definieert het begrip “corporatie”. Onder corporatie
wordt verstaan een vennootschap, vereniging, cooperatie, onderlinge waarborgmaatschappij, stichting
en ieder ander als zelfstandige eenheid of organisatie naar buiten optredend lichaam en
samenwerkingsverband. Rechtspersoonlijkheid is derhalve niet vereist. Een “functionaris” is blijkens art.
10:117 sub b. BW (vgl. art. 1 sub b. Wcc (oud)) hij die - zonder orgaan te zijn - krachtens het op de
corporatie toepasselijke recht en haar statuten of samenwerkingsovereenkomst bevoegd is deze te
vertegenwoordigen. Het doel van deze definitie is ervoor te zorgen dat de aansprakelijkheid van de
functionaris jegens de corporatie en jegens derden beheerst wordt door hetzelfde recht als op de
corporatie van toepassing is.%4

Art. 10:118 BW (vgl. art. 2 Wcc (oud)) bepaalt dat een corporatie die ingevolge de
oprichtingsovereenkomst of akte van oprichting haar zetel of - bij gebreke daarvan - haar centrum van
optreden naar buiten ten tijde van de oprichting heeft op het grondgebied van de staat naar welks recht
zij is opgericht, beheerst wordt door het recht van die staat.

Art. 10:119 aanhef en sub d. BW (vgl. art. 3 sub d. Wcc (oud)) bevat een bepaling inzake de “interne
aansprakelijkheid”. Dat artikel bepaalt namelijk dat het op een corporatie toepasselijke recht naast de
oprichting in het bijzonder de aansprakelijkheid van bestuurders, commissarissen en andere
functionarissen als zodanig jegens de corporatie beheerst.

Art. 10:119 aanhef en sub e. BW (vgl. art. 3 aanhef en sub e. Wcc (oud)) bevat een bepaling inzake
“externe aansprakelijkheid” en bepaalt dat het op een corporatie toepasselijke recht naast de oprichting
in het bijzonder de vraag beheerst wie naast de corporatie aansprakelijk is voor de handelingen
waarvoor de corporatie wordt verbonden uit hoofde van een bepaalde hoedanigheid zoals die van

940 Zie ook: Rechtbank 's-Hertogenbosch 24 oktober 2012, JOR 2013, 3 (Van der Meer q.q./Pieper) (r.0. 4.5).

%1 Vgl. Brandsma 2011, p. 233.

942 Wet van 17 december 1997, Stb. 699, houdende regels van internationaal privaatrecht met betrekking tot corporaties, gewijzigd
bij de wet van 20 november 2006, Stb. 600.

943 Vaststellings- en Invoeringswet Boek 10 Burgerlijk Wetboek, EK (2010-2011) Kamerstukken 32 173, art. IV.

944 Kamerstukken I 2009/2010, 32 137, p. 67 (MvT).
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oprichter, vennoot, aandeelhouder, lid, bestuurder, commissaris of andere functionaris van de
corporatie.45

In een uitspraak van 25 april 2012 gaat de Rechtbank Amsterdam in op de reikwijdte van (de voorloper van) art. 10:119 BW.%®
De rechtbank merkt op dat art. 3 aanhef en onder e. Wcc (oud) ziet op (externe) aansprakelijkheden - naast de corporatie - van
bepaalde personen uit hoofde van een bepaalde hoedanigheid. Naar Nederlands recht komt dit volgens de rechtbank neer op de
aansprakelijkheden uit Boek 2 BW. Art. 3 aanhef en onder e. Wcc (oud) heeft - aldus nog steeds de rechtbank - betrekking op
handelingen waardoor in de eerste plaats de corporatie wordt verbonden en voor de rechtsgevolgen (verbintenissen) waarvan
daarnaast bepaalde personen - enkel en alleen uit hoofde van hun functie binnen de corporatie en ongeacht of zij feitelijk hebben
gehandeld - aansprakelijk zijn. In de betreffende zaak ging het daarentegen volgens de rechtbank om eigen, persoonlijk aan
gedaagden te verwijten gedragingen die weliswaar verband houden met (hun functie bij) de corporatie, maar waarvoor zijzelf in
persoon en niet in kwaliteit van functionaris van de corporatie aansprakelijk worden gehouden. Noch uit de tekst van art. 3 aanhef
en onder e. Wce (oud), noch uit de totstandkomingsgeschiedenis van dat artikel volgt - aldus de rechtbank - dat het artikel ook
ziet op deze persoonlijke - los van de corporatie bestaande - aansprakelijkheden (naar Nederlands recht: de aansprakelijkheden
uit Boek 6 BW).

Art. 1 lid 2 onder e. EVO en art. 1 lid 2 onder f. van Rome | sluiten de in art. 10:119 BW vermelde
onderwerpen uit van hun toepassingsgebied. Art. 10:120 BW (vgl. art. 4 Wcc (oud)) bepaalt dat in geval
van zetelverplaatsing het recht van de staat van de nieuwe zetel de in art. 10:119 BW vermelde
onderwerpen beheerst, tenzij ingevolge het betreffende recht daarop het recht van de staat van de
oorspronkelijke zetel van toepassing is.

Deel II: Arresten D Group-Schreurs en MyGuide
6.5 Het arrest D Group-Schreurs
6.5.1 Inleiding D Group-Schreurs

V&6r het arrest D Group-Schreurs werd in de jurisprudentie niet of nauwelijks inhoudelijk ingegaan op
art. 2:11 BW.

In een zaak uit 1995 van de Rechtbank Amsterdam had de curator van een in Nederland in staat van faillissement verklaarde
B.V. tegen de Duitse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en de Duitse tweedegraads bestuurder een vordering ingesteld ex
artt. 2:248 jo. 2:11 BW.*7 Inhoudelijk ging de rechtbank echter niet in op de vordering van de curator.*®

Brandsma gaat in op drie rechtbank-uitspraken.*® Brandsma merkt op dat art. 2:11 BW geen rol speelde in deze vonnissen, maar
dat daarin wel bevestigd wordt dat Nederlands recht niet kan inbreken in de relatie tussen een buitenlandse rechtspersoon en
diens bestuurder.**°

In een in 2012 aan de Rechtbank ‘s-Hertogenbosch®' voorgelegde kwestie was het volgende aan de orde. Boswerk B.V.
(“Boswerk”) is op 27 juli 2005 in staat van faillissement verklaard. Boswerk is opgericht door de vennootschap naar Belgisch
recht Leduc Investments N.V. (“Leduc”), die enig aandeelhouder was. Tot en met 2 mei 2005 was Leduc tevens zelfstandig
bestuurder van Boswerk. Afgevaardigd bestuurder en voorzitter van de raad van bestuur van Leduc is gedaagde sub 2, een
natuurlijk persoon. De curator stelde een vordering in strekkende tot hoofdelijke veroordeling van de gedaagden ex art. 2:248 BW
tot betaling van het tekort in het faillissement van Boswerk. Wat betreft gedaagde sub 2 baseert de curator de aansprakelijkheid
op artt. 2:248 jo. 2:11 BW, subsidiair op art. 2:248 lid 7 BW. De rechtbank overweegt dat de curator stelt dat gedaagde sub 2 als
bestuurder van Leduc op grond van art. 2:11 BW aansprakelijk is voor het onbehoorlijk bestuur van Leduc bij Boswerk. Gedaagde
sub 2 stelt - zo vervolgt de rechtbank - dat dit niet het geval is omdat art. 2:11 BW niet van toepassing zou zijn op een Belgische
vennootschap die het bestuur over een Nederlandse vennootschap voert. Dat kan in het midden blijven - aldus de rechtbank - nu
gedaagde sub 2 hoe dan ook tevens als (mede-)beleidsbepaler in de zin van art. 2:248 lid 7 BW is aan te merken.*? De rechtbank
komt derhalve niet toe aan de vraag of - en zo ja, in hoeverre - art. 2:11 BW toepasselijk is in het geschetste geval.

Evenmin bestond in de literatuur duidelijkheid omtrent de reikwijdte van art. 2:11 BW. Lennarts stelt de
vraag aan de orde of art. 2:11 BW van toepassing is indien een in staat van faillissement verklaarde
Nederlandse vennootschap wordt bestuurd door een buitenlandse rechtspersoon. 9 Zij verwijst op haar
beurt naar Struycken die het voorbeeld geeft van een Nederlandse B.V. die wordt bestuurd door een
Franse s.a.r.l.954 Tegen toepassing van art. 2:11 BW op de buitenlandse rechtspersoon-bestuurder pleit
volgens Struycken dat het Nederlandse recht aldus zou inbreken in de - door het Franse recht beheerste

945 \/gl. Kamerstukken 1 2010/11, 32 137, A, p. 27-28.

946 Rechtbank Amsterdam 25 april 2012, JOR 2012,177(Cargill Financial Markets/KPN).

%7 Rb. Amsterdam 22 november 1995, NJkort 1996, 25. Vgl. Lennarts 2001, p. 179-188.

948 \/gl. Tollenaar 2009, nr. 6, p. 181.

99 Te weten: Rechtbank Amsterdam 22 november 1995, NJkort 1996, 25; Rechtbank Rotterdam 4 mei 2005, NJF 2005, 280 en
Rechtbank Zutphen 15 november 2006, LJ AZ6027.

90 Brandsma 2011, p. 232.

%1 Rechtbank ‘s-Hertogenbosch 5 december 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:BY5580 (mr. Jansberg q.q./Leduc Investments).
%2 R.0.4.14.

93 |ennarts 2001, par. 15.

94 Struycken 1981, met name p. 599.



134

- verhouding tussen de Franse vennootschap en haar bestuurders.9% Voér toepassing van art. 2:11 BW
op de buitenlandse rechtspersoon-bestuurder pleit dat voorkomen dient te worden dat art. 2:11 BW kan
worden ontgaan door de tussenschakeling van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder.956

6.5.2 D Group-Schreurs: feitencomplex en procesverloop tot aan Hoge Raad

Hieronder geef ik de casus van het arrest D Group-Schreurs verkort weer.

D Group Europe N.V. (“D Group”) is een in Belgié gevestigde vennootschap naar Belgisch recht. D Group is bestuurder en
aandeelhouder van D Freight Group B.V. (“D Freight”), een in Nederland gevestigde vennootschap naar Nederlands recht. D
Freight is op haar beurt bestuurder en aandeelhouder van vier in Nederland gevestigde vennootschappen naar Nederlands recht,
Weys Logistic B.V, VIT Freight Service B.V., Techno ‘D’ Service B.V., en Polisol B.V. Op 4 en 5 maart 1999 zijn Weys Logistic
B.V., VIT Freight Service B.V. en Techno ‘D’ Service B.V. in staat van faillissement verklaard. Mr. Ph. W. Schreurs is als curator
aangesteld in de betreffende drie faillissementen. Aan D Freight is eerst (voorlopige) surseance van betaling verleend, maar later
is ook deze vennootschap in staat van faillissement verklaard. In laatstgemeld faillissement is een ander dan mr. Schreurs als
curator aangesteld.®” Curator mr. Schreurs stelt tweedegraads bestuurder D Group primair op grond van artt. 2:248 lid 2 BW in
verbinding met artt. 2:10 en 2:394 BW en subsidiair op grond van artt. 2:248 lid 1 BW aansprakelijk voor het tekort in de betreffende
faillissementen. Hij vordert van D Group voldoening van het bedrag van de tekorten van de failliete boedels en een voorschot op
het bedrag van de tekorten.®® De curator stelt dat D Group op grond van verscheidende feiten en omstandigheden - waaronder
het niet voldaan hebben aan de verplichtingen ex artt. 2:10 en 2:394 BW - haar taak als bestuurder kennelijk onbehoorlijk heeft
vervuld, hetgeen een belangrijke oorzaak van de faillissementen is geweest. De curator stelt eveneens een vordering in tegen de
natuurlijk persoon die bestuurder was van D Group. Die persoon is echter tijdens de procedure overleden. Om die reden heeft de
curator de zaak tegen hem beéindigd. D Group verweert zich door te stellen dat de faillissementen veroorzaakt zijn door de
beéindiging van kredietfaciliteiten door ING Bank N.V.

“D-Group”
_______________________________________________________ Belgie ______
Nederland
“D Freight”
Weys Logistic B.V. VIT Frelsfl;c Service TechnoB?/ Service Polisol B.V.

Art. 2:248 lid 1 BW bepaalt dat sprake is van hoofdelijke aansprakelijkheid van bestuurders voor de
boedelschuld ingeval het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en dit een belangrijke
oorzaak van het faillissement is. Art. 2:248 lid 2 BW bevat een wettelijk vermoeden: wanneer het bestuur
niet heeft voldaan aan zijn verplichtingen op grond van art. 2:10 BW (administratieplicht) of art. 2:394
BW (plicht tot tijdige publicatie van de jaarrekening) wordt aangenomen dat het bestuur zijn taak
onbehoorlijk heeft vervuld. Dat is een onweerlegbaar bewijsvermoeden. Het bestuur kan wel
tegenbeuwijs leveren tegen het verband dat vermoed wordt te bestaan tussen het onbehoorlijke bestuur
en het faillissement. Dat tegenbewijs kan geleverd worden door aan te tonen dat het faillissement is
veroorzaakt door andere oorzaken.

De Rechtbank Roermond oordeelt dat D Group aansprakelijk is op de voet van art. 2:248 lid 2 (in
verbinding met lid 1) BW.9%° De rechtbank wijst de vorderingen van de curator (grotendeels) toe. Er is
volgens de rechtbank sprake van kennelijk onbehoorlijk bestuur in verband met het niet voldoen aan de
verplichtingen ex artt. 2:10 jo. 2:394 BW. De opzegging van de kredieten door ING Bank N.V. was -
aldus de rechtbank - een gevolg van het onbehoorlijk bestuur, doch niet de oorzaak van de
faillissementen. D Group gaat in hoger beroep. Het Gerechtshof te 's-Hertogenbosch? vernietigt beide

95 Struycken 1981, p. 599-601 spreekt in dit kader van het incorporatierecht. Frankrijk kent echter de leer van de werkelijke zetel
(siege réel). Zie ook: Vlas 1982, p. 120 en Van Daal 1998, p. 170-171.

956 \Van Daal 1998, p. 171. Vgl. ook Lennarts 1999, p. 336 en Lennarts 2001, p. 8.

%7 Mr. C.G.A. Mattheusens.

98 \/gl. Parijs 2011.

959 Rechtbank Roermond 27 september 2001 en 9 juni 2004, niet gepubliceerd.

90 Gerechtshof 's-Hertogenbosch 28 april 2009, ECLI:NL:GHSHE:2009:CA1181 (D Group/mr. Schreurs q.q.).
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vonnissen van de rechtbank d.d. 27 september 2001 en 9 juni 2004.96" Het Hof wijst de vorderingen van
de curator in verband met het failissement van Weys Logistic B.V. toe. Ten aanzien van die
vennootschap is sprake geweest van handelen dat als onbehoorlijk bestuur moet worden aangemerkt
en waarvan aannemelijk is dat dit een belangrijke oorzaak van het faillissement is geweest. D Group
heeft namelijk meegewerkt aan de vervreemding van een aan D Freight in eigendom toebehorende
onroerende zaak aan haar dochtervennootschap Polisol B.V. voor een koopprijs die ver onder de reéle
marktwaarde lag. Het verschil tussen die reéle marktwaarde en de koopprijs is daardoor voor Weys
Logistic B.V. verloren gegaan. Die opbrengst was van groot belang om de structureel verliesgevende
activiteiten van die vennootschap te saneren en te herstructureren.%2 Het Hof heeft D Group niet
geslaagd geacht in het leveren van tegenbewijs (inhoudende dat er geen oorzakelijk verband zou zijn
tussen de kennelijk onbehoorlijke taakvervulling en het faillissement van Weys Logistic B.V.). D Group
wordt veroordeeld tot vergoeding van het tekort in het betreffende faillissement op grond van artt. 2:248
lid 1 jo. 2:11 BW. Het Hof wijst het overigens gevorderde af.963

Ten aanzien van art. 2:11 BW overweegt het Hof dat - ook al is de vordering tegen de statutair
bestuurder van de Belgische vennootschap D Group niet meer aan de orde - toch zijn positie en die van
D Group besproken dienen te worden teneinde te bezien of de curator met recht aanspraken tegen D
Group geldend zou kunnen maken. Art. 2:11 BW leidt er volgens het Hof toe dat D Group - die niet
rechtstreeks, maar “via” D Freight bestuurder was van Weys Logistic B.V, VIT Freight Service B.V. en
Techno ‘D’ Service B.V. - aansprakelijk kan zijn ex art. 2:248 BW. Aldus doorbreekt art. 2:11 BW volgens
het Hof tot op zekere hoogte de regel dat een bestuurder niet aansprakelijk is voor fouten van de
rechtspersoon waarvan de aangesproken persoon bestuurder is. D Group heeft - aldus het Hof -
verdedigd dat art. 2:11 BW niet van toepassing is op de verhoudingen tussen haar (als Belgische
rechtspersoon) en haar bestuurders. De vraag of tegen die achtergrond de statutair bestuurder van D
Group met toepassing van art. 2:11 BW aansprakelijk zou kunnen worden gehouden, is echter niet meer
relevant. De zaak tegen hem is namelijk ingetrokken. Bij de vraag of D Group met toepassing van art.
2:11 BW aansprakelijk zou kunnen zijn, is volgens het Hof van belang dat D Freight een Nederlandse
vennootschap is en dat de toepasselijkheid van art. 2:11 BW samenhangt met de
vennootschapsrechtelijke verhoudingen tussen D Group enerzijds en haar dochter D Freight en haar
kleindochters Weys Logistic B.V, VIT Freight Service B.V. en Techno ‘D’ Service B.V. anderzijds. Die
verhoudingen spelen zich geheel in de Nederlandse rechtssfeer af. Bij die stand van zaken valt - aldus
het Hof - niet in te zien waarom de enkele omstandigheid dat D Group een buitenlandse (Belgische)
rechtspersoon is, aan toepasselijkheid van art. 2:11 BW in de weg zou staan. Daarmee wordt op geen
enkele wijze ingegrepen in de vennootschapsrechtelike verhoudingen tussen de Belgische
rechtspersoon D Group en haar bestuurders.%* Het Gerechtshof stelt met andere woorden dat D Group
als bestuurder van D Freight, die op haar beurt weer bestuurder is van onder meer Weys Logistic B.V.
aansprakelijk kan zijn via art. 2:11 BW. De enkele omstandigheid dat D Group een buitenlandse
rechtspersoon is, staat niet aan toepasselijkheid van art. 2:11 BW in de weg. In de
vennootschapsrechtelijke verhoudingen tussen D Group en haar bestuurders wordt niet ingegrepen. D
Group gaat in cassatie. D Group voert een rechts- en motiveringsklacht aan tegen het oordeel van het
Hof%5 dat D Group met toepassing van art. 2:11 BW aansprakelijk kan zijn en dat de enkele
omstandigheid dat D Group een buitenlandse (Belgische) rechtspersoon is, niet aan toepasselijkheid
van art. 2:11 BW in de wet staat.®66

Volgens het cassatiemiddel is art. 2:11 BW niet van toepassing op buitenlandse rechtspersonen die in
Nederland als bestuurder van een rechtspersoon optreden. Het incorporatiebeginsel staat daaraan
volgens het betreffende cassatiemiddel in de weg. Dat beginsel houdt volgens het cassatiemiddel (onder
meer) in dat de aansprakelijkheid van bestuurders van de corporatie zich richt naar het op die corporatie
toepasselijke recht. Dat betreft het recht van de staat op wiens grondgebied die corporatie is gevestigd
en naar welks recht de corporatie is opgericht (vgl. voormelde artt. 2 en 3 Wce (oud)).%7 Dat geldt ook
voor de aansprakelijkheid van de rechtspersoon als bestuurder van een andere rechtspersoon via art.
2:11 BW. Het oordeel van het Hof dat art. 2:11 BW ertoe leidt dat D Group als buitenlandse
rechtspersoon aansprakelijk kan zijn ex art. 2:248 BW is derhalve - volgens het cassatiemiddel althans
- niet juist. Evenzeer onjuist is volgens het cassatiemiddel de overweging van het Hof dat met de

91 Zie arresten d.d. 28 april 2009 en 21 juni 2009 (herstelarrest).

%2 R.0.11.38.1-11.38.3.

%3 Vgl. r.0. 11.38.4 en 11.40.1.

%4 R.0.11.7.

%5 R.0.11.7.2en 11.7.5.

96 Zie onderdeel 1.2 van het principale cassatiemiddel.

%7 De Wet conflictenrecht corporaties is overgebracht naar Boek 10 BW bij Wet van 19 mei 2011 tot vaststelling en invoering van
Boek 10 (Internationaal privaatrecht) BW (Vaststellings- en Invoeringswet Boek 10 Burgerlijk Wetboek), Stb. 2011, 272,
inwerkingtreding op 1 januari 2012 krachtens Besluit van 28 juni 2011, Stb. 2011, 340.



136

toepasselijkheid van art. 2:11 BW op geen enkele wijze wordt ingegrepen in de
vennootschapsrechtelijke verhoudingen tussen de Belgische rechtspersoon D Group en haar
bestuurders. Het Hof heeft in dit verband - volgens het middel - miskend dat de vennootschappelijke
verhoudingen tussen D Group en haar bestuurders ingevolge artt. 2 jo. 3 Wcc (oud) worden beheerst
door het Belgische recht hetgeen het Hof verderop in zijn arrest wel lijkt te erkennen.%8 VVoor zover het
Hof dit niet heeft miskend, is zijn oordeel innerlijk tegenstrijdig ofwel anderszins onbegrijpelijk - aldus
het middel - nu zonder nadere motivering, die ontbreekt, niet valt in te zien waarom de toepasselijkheid
van art. 2:11 BW geen inbreuk vormt op de door het Belgische recht beheerste
vennootschapsrechtelijke verhoudingen tussen de Belgische rechtspersoon D Group en haar
bestuurders.

6.5.3 Conclusie A-G Vlas inzake D Group-Schreurs

A-G Vlas merkt in zijn conclusie®® op dat het Nederlands internationaal privaatrecht uitgaat van het
incorporatiestelsel, neergelegd in art. 2 van de Wcc (oud).®”° Krachtens deze bepaling wordt een
corporatie beheerst door het recht van de Staat volgens welke zij is opgericht en waar zij ingevolge de
oprichtingsovereenkomst of akte van oprichting haar zetel heeft of - bij gebreke daarvan - haar centrum
van optreden naar buiten ten tijde van de oprichting heeft. Art. 3 van de Wcc (oud)®' geeft aan welke
onderwerpen door het op de corporatie toepasselijke recht worden beheerst. De opsomming van
onderwerpen in art. 3 van de Wcc (oud) is niet limitatief. De A-G wijst in dit kader met name op art. 3
sub d. en sub e van de Wcc (oud). De A-G vervolgt met de opmerking dat art. 2:11 BW beoogt te
voorkomen dat een bestuurder de op hem rustende aansprakelijkheid kan ontlopen doordat hij het
bestuurderschap door een (door hem gecontroleerde) rechtspersoon laat vervullen. Art. 2:11 BW
bepaalt volgens de A-G dat de aansprakelijkheid die op de rechtspersoon-bestuurder rust tevens
hoofdelijk komt te rusten op de bestuurder van deze rechtspersoon-bestuurder.972

De verhouding tussen de Nederlandse vennootschap D Freight en haar bestuurders wordt - aldus de
A-G - door Nederlands recht beheerst als het incorporatierecht van D Freight.®’® Nederlands recht
beheerst derhalve op de voet van art. 3 Wcc (oud) de aansprakelijkheid van D Group als bestuurder
van D Freight. D Group zelf is onderworpen aan Belgisch recht. Zij is namelijk naar Belgisch recht
opgericht en heeft in Belgié haar (statutaire) zetel (art. 2 Wcce (oud)). Dat staat echter niet in de weg aan
de aansprakelijkheid uit hoofde van art. 2:11 BW (aldus nog steeds de A-G). Daarentegen zal deze
Nederlandse bepaling niet kunnen doorwerken in de relatie tussen D Group en haar bestuurders, omdat
Belgisch recht als het incorporatierecht van D Group deze verhouding beheerst. Het Nederlandse recht
kan volgens A-G Vlas in deze verhouding niet “inbreken”. Terecht heeft het Hof - aldus de A-G - op
grond van het Nederlandse incorporatierecht geoordeeld dat de enkele omstandigheid dat D Group als
rechtspersoon-bestuurder van D Freight een vennootschap naar Belgisch recht is, niet meebrengt dat
art. 2:11 BW niet van toepassing is.®”* De verhouding tussen de Belgische vennootschap en haar
bestuurder(s) wordt beheerst door het Belgische (incorporatie)recht, waarin het Nederlandse recht niet
kan inbreken. Anders dan het onderdeel stelt, wordt volgens de A-G door de toepasselijkheid van art.
2:11 BW op (tweedegraads) rechtspersoon-bestuurder D Group - waardoor (slechts) haar
aansprakelijkheid wordt vastgesteld - niet ingegrepen in de door Belgisch recht beheerste
vennootschapsrechtelijke verhoudingen tussen D Group en haar bestuurder(s). 's Hofs oordeel geeft
dan ook - naar de mening van de A-G - niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is evenmin
onvoldoende (begrijpelijk) gemotiveerd.

De A-G wijst op het feit dat D Group in haar verweer verwijst naar De Groot 2006, nr. |.C.7.C, p. 119.97%
Aldaar wordt opgemerkt dat art. 2:11 BW niet van toepassing is op buitenlandse rechtspersonen die in
Nederland als bestuurder van een rechtspersoon optreden. De A-G merkt op dat De Groot hier
vermoedelijk mee zal bedoelen dat art. 2:11 BW niet van toepassing is op de verhouding tussen de
buitenlandse rechtspersoon-bestuurder en zijn bestuurders. De andere opvatting die inhoudt dat art.
2:11 BW niet van toepassing is op een buitenlandse rechtspersoon die als bestuurder optreedt van een
Nederlandse rechtspersoon is volgens de A-G onjuist, omdat zij miskent dat deze verhouding wordt
beheerst door het Nederlandse incorporatierecht.

%8 Gedoeld wordt op r.0. 11.7.9-11.7.11.

99 Zie onderdeel 2.3 van die conclusie.

970 Thans art. 10:118 BW.

97! Thans art. 10:119 BW.

972 Zie onderdeel 2.4 van de conclusie van de A-G.
973 Zie onderdeel 2.5 van de conclusie van de A-G.
974 Zie onderdeel 2.6 van de conclusie van de A-G.
975 Zie voetnoot 9 van de conclusie van de A-G.
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6.5.4 Arrest Hoge Raad inzake D Group-Schreurs®’®

De Hoge Raad overweegt naar aanleiding van de klacht in het eerste onderdeel van het principaal
cassatiemiddel®’”: “De rechtsklacht faalt, omdat het oordeel van het hof juist is. Ingevolge het bepaalde
in art. 3 aanhef en onder e Wet conflictenrecht corporaties beheerst het op de corporatie toepasselijke
recht onder meer de vraag wie uit hoofde van een bepaalde hoedanigheid zoals die van bestuurder,
naast de corporatie aansprakelijk is. Dit brengt mee dat Nederlands recht als het incorporatierecht van
D Freight tevens de aansprakelijkheid van D Group als bestuurder van deze vennootschap beheerst en
dat art. 2:11 BW binnen deze vennootschapsrechtelijke verhouding van toepassing is. Dit laat onverlet,
gelijk het hof in rov. 11.7.5 met juistheid heeft overwogen, dat de vennootschapsrechtelijke
verhoudingen tussen D Group en haar bestuurder(s) worden beheerst door Belgisch recht als het
incorporatierecht van D Group.”

Ingeval sprake is van een Nederlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, waarvan een
buitenlandse rechtspersoon bestuurder is, dan geldt art. 2:11 BW. De vennootschapsrechtelijke
verhoudingen tussen de buitenlandse tweedegraads rechtspersoon-bestuurder en degenen die
bestuurders zijn van die tweedegraads rechtspersoon-bestuurder worden volgens de Hoge Raad echter
beheerst door het recht dat toepasselijk is op de buitenlandse tweedegraads rechtspersoon-bestuurder.

6.6 MyGuide (prejudiciéle vraag)
6.6.1 Rechtbank Oost-Brabant inzake MyGuide: feitencomplex en procesverloop

Hieronder geef ik de casus van de zaak MyGuide verkort weer.

De aandelen van MyGuide (Nederland) B.V. waren tot 25 oktober 2007 in handen van de in Zwitserland gevestigde vennootschap
Road Group Holding AG. Per die datum heeft de eveneens in Zwitserland gevestigde vennootschap MyGuide Holding GmbH
(“MyGuide Zwitserland”) alle aandelen in MyGuide (Nederland) B.V. in eigendom verkregen. Volgens het handelsregister was
gedaagde - de heer Pieper (“Pieper”) - vanaf 27 september 2007 onafgebroken bestuurder van Road Group Holding AG en vanaf
7 november 2007 bestuurder van MyGuide Zwitserland. Op 11 november 2008 is MyGuide (Nederland) B.V. in staat van
faillissement verklaard. De curator houdt Pieper aansprakelijk voor het boedeltekort. Daartoe voert hij aan dat het bestuur van
MyGuide (Nederland) B.V. niet heeft voldaan aan zijn administratieplicht (art. 2:10 BW). Belangrijke onderdelen van de
administratie van MyGuide (Nederland) B.V. waren namelijk niet te vinden. Volgens de curator is door de (beweerdelijke)
schending van art. 2:10 BW sprake van onbehoorlijke taakvervulling op grond van het wettelijk vermoeden van art. 2:248 lid 2
BW. De curator stelt MyGuide Zwitserland en Road Group Holding AG aansprakelijk voor het tekort in het faillissement. Pieper
was gedurende de gehele relevante periode bestuurder van zowel Road Group Holding AG, als MyGuide Zwitserland. Hij was
derhalve bestuurder van de rechtspersonen die MyGuide (Nederland) B.V. bestuurden. Daarmee is hij volgens de curator
aansprakelijk als ware hij zelf bestuurder van MyGuide (Nederland) B.V. (via art. 2:11 BW).

Pieper voert als verweer dat hij nimmer rechtstreeks bestuurder van MyGuide (Nederland) B.V. is geweest. Hij is slechts
bestuurder van de Zwitserse vennootschappen Road Group Holding AG en MyGuide Zwitserland geweest, die op hun beurt
gedurende bepaalde tijd bestuurders van MyGuide (Nederland) B.V. waren. Pieper verbindt daaraan het gevolg dat op grond van
het in het Nederlands internationaal privaatrecht geldende incorporatiestelsel®”® op beide besturende rechtspersonen (Road
Group Holding AG en MyGuide Zwitserland) het Zwitserse recht van toepassing is, onder meer voor de aansprakelijkheid van
bestuurders jegens de vennootschap. Volgens Pieper is art. 2:11 BW niet van toepassing op beide buitenlandse rechtspersonen,
ondanks het feit dat zij in Nederland als bestuurders van MyGuide (Nederland) B.V. zijn opgetreden. De verhouding tussen de
Zwitserse rechtspersonen en hun bestuurders (onder wie Pieper) wordt volgens Pieper beheerst door het Zwitserse
vennootschapsrecht. Het Nederlandse recht kan zich daarin niet mengen.

De rechtbank merkt op dat de Hoge Raad in het arrest D Group-Schreurs heeft uitgemaakt dat art. 2:11
BW van toepassing is op de buitenlandse (tweedegraads) bestuurder van de Nederlandse
(eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder van de in staat van faillissement verkerende
vennootschappen.®”® Daarbij citeert de rechtbank de overweging dat het feit dat D Group zelf is
onderworpen aan Belgisch recht (aangezien zij volgens Belgisch recht is opgericht en in Belgié haar
(statutaire) zetel heeft (art. 2 Wce (oud)) niet in de weg staat aan de aansprakelijkheid via art. 2:11
BW.9%0 Bovendien citeert de rechtbank - naar zij zelf meent - de Hoge Raad in het arrest D Group-
Schreurs. In werkelijkheid citeert de rechtbank echter punt 2.5 van de conclusie van A-G Vlas bij dat
arrest. Het betreffende citaat houdt in dat art. 2:11 BW niet kan doorwerken in de relatie tussen D Group
en haar bestuurders, omdat deze verhouding wordt beheerst door Belgisch recht als het
incorporatierecht van D Group waarop het Nederlandse recht niet kan inbreken.

976 HR 18 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP1408; NJ 2011,132; Ondernemingsrecht 2011,71 (D Group-Schreurs q.q.).
977 Zie r.0. 4.1.3.

978 Art. 3 Wet conflictenrecht corporaties (oud), thans art. 10:118 BW.

979 Rechtbank ’s-Hertogenbosch 24 oktober 2012, JOR 2013, 3.

90 Te weten r.o. 2.5 van het arrest D Group-Schreurs.
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De rechtbank vervolgt met de opmerking dat in commentaren op het arrest D Group-Schreurs in de
laatste volzin van voormelde overweging veelal (ook) wordt gelezen dat de Hoge Raad zou hebben
beslist dat art. 2:11 BW niet van toepassing is op de bestuurders van buitenlandse eerstegraads
rechtspersoon-bestuurders. Dat geval deed zich volgens de rechtbank in de zaak D Group-Schreurs
niet voor. De overweging in haar geheel beschouwd, leert - aldus de rechtbank - dat ook buitenlandse
(tweedegraads) bestuurders van Nederlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurders ingevolge art.
2:11 BW aansprakelijk kunnen worden gehouden voor onbehoorlijk bestuur. Volgens de rechtbank lijkt
de Hoge Raad vervolgens echter de beperking op te leggen dat het incorporatiestelsel eraan in de weg
staat om art. 2:11 BW verder te laten doorwerken in de rechtsverhouding tussen de buitenlandse
tweedegraads bestuurder en - naar kennelijk mede bedoeld werd - haar (derde- of hogere graads)
bestuurders.

Volgens de rechtbank is in de onderhavige zaak sprake van een buitenlandse eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder (Road Group Holding AG en later MyGuide-Zwitserland) en rijst de
rechtsvraag of art. 2:11 BW als bepaling van Nederlands recht en betrekking hebbend op het - wat de
rechtbank aanduidt als - “bestier’®' van de bestuurde Nederlandse vennootschap (MyGuide
(Nederland) B.V.) zich wel of niet rechtstreeks richt tot de bestuurders van de buitenlandse eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder, zonder daarmee in te breken in de corporele verhoudingen tussen die
eerste- en tweedegraads bestuurders. De rechtbank merkt op dat beantwoording van deze rechtsvraag
nodig is om op de vordering van de curator te kunnen beslissen. Indien in het onderhavige geval art.
2:11 BW niet van toepassing is, moet de vordering van de curator immers aanstonds op zijn primaire
grondslag worden afgewezen. Daarbij stelt de rechtbank vast dat de tweedegraads bestuurder (Pieper)
niet rechtstreeks aansprakelijk kan worden gesteld, aangezien onvoldoende feiten en omstandigheden
zijn gesteld om Pieper als (mede-)beleidsbepaler in de zin van art. 2:248 lid 7 BW aan te merken.

De rechtbank oordeelt dat de rechtsvraag beantwoording verdient voérdat een inhoudelijke behandeling
van de zaak plaatsvindt. Indien doorbraak naar de bestuurder van de Zwitserse rechtspersoon-
bestuurder op grond van art. 2:11 BW mogelijk is,?®? dan volgt een omvangrijk onderzoek naar het al
dan niet kennelijk onbehoorlijk vervullen van de bestuurstaak. Wordt in hoger beroep anders
geoordeeld, dan is - aldus de rechtbank - zo’'n duur onderzoek voor niets geweest. De rechtbank geeft
aan dat het antwoord op de onderhavige rechtsvraag ook rechtstreeks van belang is voor de beslechting
van talrijke andere - uit soortgelijke feiten voortvloeiende - geschillen waarin deze vraag zich voordoet
(art. 392 lid 1 sub b. Rv.). Daarbij tekent de rechtbank aan dat in het bijzonder in het rechtsgebied van
de rechtbank de kans bestaat dat malafide ondernemers zich bedienen van net over de grens
gevestigde buitenlandse vennootschappen om daarmee bestuurdersaansprakelijkheid te omzeilen. De
rechtbank voegt daaraan toe dat deze vraag concreet speelt in een andere voor de betreffende
rechtbank aanhangige zaak die op dat moment voor vonnis staat.?®3 Voor de beantwoording van de
vraag dienen volgens de rechtbank ook grote maatschappelijke belangen te worden afgewogen.
Enerzijds is daar het belang dat misbruik van vennootschappen wordt tegengegaan door de
misbruikwetgeving ruim te kunnen toepassen en te voorkomen dat door het tussenschuiven van een
buitenlandse vennootschap deze misbruikwetgeving wordt omzeild. Anderzijds is er het Nederlandse
handelsbelang dat bonafide buitenlandse vennootschappen vrijelijk aan het Nederlandse rechtsverkeer
kunnen deelnemen zonder dat hun bestuurders worden geconfronteerd met aansprakelijkheden die hun
corporatierecht niet kent.

Nadat de partijen in de procedure zich daarover conform het bepaalde in art. 392 lid 2 Rv. hebben
uitgelaten, stelt de rechtbank op grond van art. 392 Rv de volgende prejudiciéle vraag aan de Hoge
Raad:%* “Is artikel 11 van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek ook van toepassing in het geval waarin
een Nederlandse rechtspersoon bestuurd wordt door een buitenlandse rechtspersoon, in die zin dat de
aansprakelijkheid van die buitenlandse, besturende rechtspersoon tevens hoofdelijk rust op hen die ten
tide van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de besturende rechtspersoon daarvan bestuurder
zijn?”

%81 Het woord “bestieren” betekent volgens het Van Dale Groot woordenboek van de Nederlandse taal "(formeel) besturen". Het
woord “bestier” is echter - voor zover ik kan nagaan - niet een bestaand Nederlands woord.

%2 De rechtbank spreekt over doorbraak naar de Zwitserse rechtspersoon-bestuurder, maar bedoelt kennelijk (ook) doorbraak
naar de bestuurder van die Zwitserse rechtspersoon-bestuurder.

93 Gedoeld wordt op de zaak Rechtbank 's-Hertogenbosch 5 december 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:BY5580 (mr. Jansberg
g.q./Leduc Investments).

94 Rechtbank Oost-Brabant 22 mei 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:2779.
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6.6.2 (Niet-)beantwoording door Hoge Raad van prejudiciéle vraag inzake MyGuide

A-G Vlas concludeert dat de prejudiciéle vraag niet voor beantwoording door de Hoge Raad in
aanmerking komt. Naar zijn mening kan de door de rechtbank gestelde vraag zonder meer worden
beantwoord aan de hand van het arrest D Group-Schreurs. In zoverre is sprake van een “acte éclairé”.985
Daarnaast wijst hij op art. 392 lid 1 onder b. Rv dat bepaalt dat het antwoord op een prejudiciéle vraag
van belang dient te zijn voor de beslechting of beéindiging van talrijke andere uit soortgelijke feiten
voortvloeiende geschillen, waarin dezelfde vraag zich voordoet. De A-G is echter van mening dat in dit
geval geen sprake is van een rechtsvraag die in talrijke andere zaken speelt. Volgens de A-G zijn enkel
de zaak D Group-Schreurs en de onderhavige zaak te vinden in de gepubliceerde rechtszaken over dit
onderwerp.

Alvorens tot beantwoording van de vraag of art. 2:11 BW betrekking heeft op de (bestuurder van een)
buitenlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder over te gaan, gaat de Hoge Raad in op zijn arrest
inzake D Group-Schreurs.%® De Hoge Raad haalt daarbij de kernoverweging van dat arrest aan. Die
houdt in dat ingevolge het bepaalde in art. 3 aanhef en onder e. Wcc (oud) het op de corporatie
toepasselijke recht onder meer de vraag beheerst wie uit hoofde van een bepaalde hoedanigheid (zoals
die van bestuurder) naast de corporatie aansprakelijk is. Dit brengt mee dat Nederlands recht als het
incorporatierecht van D Freight tevens de aansprakelijkheid van D Group als bestuurder van deze
vennootschap beheerst en dat art. 2:11 BW binnen deze vennootschapsrechtelijke verhouding van
toepassing is. Dit laat onverlet - aldus de Hoge Raad in het arrest D Group-Schreurs - dat de
vennootschapsrechtelijke verhoudingen tussen D Group en haar bestuurder(s) worden beheerst door
Belgisch recht als het incorporatierecht van D Group.%8”

Vervolgens gaat de Hoge Raad meer specifiek in op de gestelde prejudiciéle vraag.®® De Hoge Raad
merkt op dat art. 2:11 BW ziet op directe bestuurders van de aansprakelijke rechtspersoon. Indien de
bestuurder die op grond van art. 2:11 BW aansprakelijk is, op zijn beurt eveneens een rechtspersoon
is, kunnen vervolgens ook - aldus de Hoge Raad - diens bestuurders op de voet van art. 2:11 BW
aansprakelijk gehouden worden. De vraag of deze regel van Nederlands rechtspersonenrecht
toepassing kan vinden in een geval waarin buitenlandse rechtspersonen zijn betrokken, dient volgens
de Hoge Raad te worden beantwoord aan de hand van het Nederlandse internationaal privaatrecht. De
Hoge Raad vervolgt met de opmerking dat - zoals in het arrest D Group-Schreurs is overwogen - de
vraag wie uit hoofde van een bepaalde hoedanigheid (zoals die van bestuurder van een corporatie)
naast de corporatie aansprakelijk is, naar Nederlands internationaal privaatrecht beheerst wordt door
het op die corporatie toepasselijke recht. De Hoge Raad verwijst daarbij naar art. 3 aanhef en sub e.
Wecc (oud) (thans art. 10:119 aanhef en sub e. BW). Daaruit volgt - aldus de Hoge Raad ten slotte - dat
een bestuurder slechts via art. 2:11 BW aansprakelijk kan worden gehouden, indien de door hem
bestuurde aansprakelijke rechtspersoon-bestuurder een Nederlandse rechtspersoon is.

De Hoge Raad doet het voorkomen alsof hij afziet van beantwoording van de prejudiciéle vraag. De
Hoge Raad overweegt namelijk dat de vraag die de rechtbank heeft voorgelegd in het arrest D Group-
Schreurs zijn beantwoording heeft gevonden, zodat op de voet van art. 392 e.v. Rv. geen aanleiding is
voor beantwoording door de Hoge Raad.?®® De Hoge Raad geeft echter in laatstgemelde overweging
wel degelijk antwoord op de gestelde prejudiciéle vraag. Ondanks zijn formele stilzwijgen, motiveert de
Hoge Raad uitgebreid en inhoudelijk. Dat had gelet op het bepaalde in art. 393 lid 8 tweede volzin Rv.
niet gehoeven.%%0

6.7 Commentaar op de uitspraken inzake D Group-Schreurs en MyGuide
6.7.1 Welke rechtspersoon wordt in art. 10:119 BW bedoeld met “de corporatie”?

De Hoge Raad baseert zijn oordeel in de D Group-zaak op art. 3 aanhef en sub e. van de (voormalige)
Wecec (thans art. 10:119 aanhef en sub e. BW). Dat artikel bepaalt dat de vraag wie uit hoofde van een

985 Zie onderdeel 1.6 van de conclusie van de A-G. Daarbij verwijst de A-G naar Assink 2013a. Met de term “acte éclairé” verwijst
de A-G impliciet naar de jurisprudentie van het HvJ EU in het kader van de prejudiciéle vraag ex art. 267 EU-Werkingsverdrag.
Overigens sluit het feit dat sprake is van een acte éclairé niet uit dat de vraag voorgelegd wordt, bijvoorbeeld om te bezien of nog
steeds hetzelfde wordt gedacht over een eerder gegeven interpretatie.

96 HR 21 juni 2013, NL 2013, 353 en JOR 2013, 328 (My Guide).

%7 R.0.3.3.

%6 R.0. 3.4.

%9 R.0.3.5.

990 V/gl. Steneker 2014, par. 1.
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bepaalde hoedanigheid - zoals die van bestuurder - naast de rechtspersoon®" aansprakelijk is voor de
handelingen waarvoor de rechtspersoon wordt verbonden, beheerst wordt door het recht dat op de
rechtspersoon van toepassing is.%2 Voor zover ik kan nagaan, bestaat in de doctrine consensus over
het feit dat in alle gevallen waarin de aansprakelijkheid van een bestuurder rechtstreeks op een of meer
bepalingen van het tot het incorporatierecht behorende rechtspersonenrecht berust, die bepalingen als
onderdeel hiervan moeten worden toegepast.®® Bij lezing van het betreffende wetsartikel vraag ik mij
af welke rechtspersoon (corporatie) in het betreffende artikel bedoeld wordt: de bestuurde
rechtspersoon, dan wel de (eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder.

Stel dat men art. 10:119 aanhef en sub e. BW zodanig interpreteert dat in dat artikel met “corporatie”
bedoeld wordt de bestuurde rechtspersoon. Art. 10:119 aanhef en sub e. BW zou in dat geval - vrij
vertaald - luiden: “Het op de Nederlandse bestuurde rechtspersoon toepasselijke recht beheerst naast
de oprichting in het bijzonder de vraag wie naast de Nederlandse bestuurde rechtspersoon - voor de
handelingen waarvoor de Nederlandse bestuurde rechtspersoon wordt verbonden - aansprakelijk is uit
hoofde van een hoedanigheid als die van bestuurder.” Men zou kunnen denken aan de situatie waarin
namens de corporatie een overeenkomst is aangegaan waarvan op voorhand vaststaat dat de
verplichtingen die daaruit voortvloeien niet nagekomen kunnen worden. Het onderhavige artikel bepaalt
dan niet meer dan dat in een dergelijk geval het recht dat op de rechtspersoon-bestuurder van
toepassing is, hetzelfde recht is als dat van toepassing is op de bestuurde rechtspersoon, de corporatie.
Ingeval art. 10:119 aanhef en sub e. BW betrekking zou hebben op de (Nederlandse) bestuurde
rechtspersoon, dan is niet van belang of de bestuurder al dan niet een buitenlandse rechtspersoon is.
Uitgaande van een Nederlandse bestuurde rechtspersoon zou in die interpretatie art. 2:11 BW in
beginsel altijd van toepassing zijn. Parijs is van mening dat met “de corporatie” de bestuurde
vennootschap wordt bedoeld. Dat meen ik althans af te kunnen leiden uit zijn samenvatting van het
arrest D Group-Schreurs. Parijs merkt namelijk op dat allereerst dient te worden vastgesteld welk recht
van toepassing is op de in staat van faillissement verkerende vennootschap en dat ter zake van
bestuurdersaansprakelijkheid de rechtsregels van het betreffende rechtsstelsel gelden. Aangezien
Weys Logistic een Nederlandse vennootschap is, waren volgens Parijs ook de bepalingen van
Nederlands recht van toepassing. D Group was als bestuurder van D Freight de ‘hoogste’
concernvennootschap die direct bestuurder was van een Nederlandse vennootschap. Het voorgaande
spreekt volgens Parijs tamelijk voor zich. Immers ook indien D Freight een natuurlijke persoon met een
andere nationaliteit dan de Nederlandse als bestuurder had gehad, zou het Nederlandse
bestuurdersaansprakelijkheidsregime van toepassing zijn geweest. Het zou - aldus Parijs - vreemd zijn
geweest als er op rechtspersonen een ander rechtsstelsel van toepassing zou zijn geweest.

Art. 10:119 BW spreekt over de vraag “wie naast de corporatie aansprakelijk is”. Stel dat de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder bedoeld wordt met de “corporatie”, dan zou - ingeval de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder een buitenlandse vennootschap is (bijvoorbeeld een Belgische
N.V.) - art. 10:119 aanhef en sub e. BW vrij vertaald luiden: “Het op de Belgische N.V. toepasselijke
recht beheerst naast de oprichting in het bijzonder de vraag wie naast de Belgische N.V. - voor de
handelingen waarvoor de Belgische N.V. wordt verbonden - aansprakelijk is uit hoofde van een
hoedanigheid als die van bestuurder.” De bestuurde rechtspersoon is niet (bestuurders)aansprakelijk.
Wel is de rechtspersoon-bestuurder (bestuurders)aansprakelijk. Dat pleit voor de uitleg dat in dit artikel
de rechtspersoon-bestuurder met "de corporatie" bedoeld wordt. Consequentie van die interpretatie is
dat het Nederlandse art. 2:11 BW niet van toepassing is op de verhouding tussen de buitenlandse
rechtspersoon-bestuurder en zijn bestuurder(s).

De Hoge Raad kijkt in het arrest D Group-Schreurs naar het incorporatierecht van de (eerstegraads)
rechtspersoon-bestuurder (D Freight), derhalve niet naar het incorporatierecht van de (in staat van
faillissement verklaarde) bestuurde rechtspersoon.®®* Bij de beantwoording van de prejudiciéle vraag
inzake MyGuide bevestigt de Hoge Raad dat. Assink stelt terecht dat het arrest D Group-Schreurs niet
anders valt te begrijpen, dan dat volgens de Hoge Raad voor de toepasselijkheid van art. 2:11 BW moet
worden gekeken naar het incorporatierecht van de rechtspersoon-bestuurder (niet van de bestuurde
rechtspersoon onderaan de keten).%% Assink neemt tegen deze achtergrond aan dat art. 2:11 BW
toepassing kan vinden, zolang de verhouding in de keten van opvolgende rechtspersonen die als

%1 Art. 10:119 BW hanteert het begrip “corporatie” dat - gelet op art. 10:117 sub a. BW - een ruimere inhoud heeft dan het begrip
“rechtspersoon”.

92 De leer van het incorporatierecht is thans gecodificeerd in art. 10:118 BW.

993 Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/66.

994 Vgl. Hennis 2013, p. 17.

9% Assink 2013a, par. 3.
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formeel bestuurders andere rechtspersonen besturen op grond van art. 10:119 aanhef en sub e. BW
wordt beheerst door Nederlands recht.

Hoewel het antwoord op de vraag op welke “corporatie” art. 10:119 BW betrekking heeft mijns inziens
niet zo duidelijk is als op het eerste gezicht voor menigeen lijkt, is duidelijk dat de Hoge Raad daarbij
kijkt naar de vennootschap waarvoor de doorbraak noodzakelijk is. In de zaak D Group-Schreurs was
dat eerstegraads bestuurder D Freight. Aangezien die vennootschap een vennootschap naar
Nederlands recht is, was art. 2:11 BW van toepassing, zodat ook D Group hoofdelijk aansprakelijk was.
Was D Freight daarentegen een buitenlandse vennootschap geweest, dan zou op die vennootschap
art. 2:11 BW niet van toepassing zijn geweest.%%¢

6.7.2 Commentaar inzake arrest D Group-Schreurs

V&or het arrest inzake D Group-Schreurs was onduidelijk of men de achterliggende bestuurder van de
buitenlandse rechtspersoon-bestuurder (D Group) met succes aansprakelijk kon houden via art. 2:11
BW.%7 Vlas schreef véor het arrest D Group-Schreurs dat twijfelachtig is in hoeverre art. 2:11 BW kan
doorwerken in internationale verhoudingen.%%¢ Deze stelling handhaaft hij in zijn rol van A-G in het arrest
D Group-Schreurs.

In het arrest D Group-Schreurs stelt de Hoge Raad vast dat Nederlands recht als het incorporatierecht
van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder (D Freight) van de in staat van faillissement verklaarde
rechtspersoon tevens de aansprakelijkheid van tweedegraads rechtspersoon-bestuurder D Group
beheerst. Op de Nederlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder is Nederlands recht van
toepassing. Nederlands recht beheerst de vraag wie naast de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
aansprakelijk is (art. 10:119 aanhef en sub d. en e. BW). Het Nederlands recht kent art. 2:11 BW, via
welk artikel de tweedegraads bestuurder aansprakelijk kan zijn. Doorbraak naar de buitenlandse (i.c.
Belgische) tweedegraads bestuurder (D Group) is dan ook mogelijk. Art. 2:11 BW is derhalve ook binnen
de vennootschapsrechtelijke verhouding tussen D Freight en D Group van toepassing, ook al is D Group
een buitenlandse rechtspersoon. De vennootschappelijke verhouding tussen D Group en haar formeel
bestuurder wordt echter beheerst door het incorporatierecht van D Group (Belgisch recht derhalve).

Voor de goede orde wijs ik in dit kader op een vonnis van de Rechtbank Rotterdam d.d. 26 juni 2013 waarin - zonder verwijzing
naar het arrest D Group-Schreurs - vrijwel exact hetzelfde wordt overwogen als in laatstgemeld arrest.®®® Er was in die zaak
sprake van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder naar het recht van Belgié en enkele tweedegraads bestuurders. De
rechtbank wijst erop dat - gelet op het feit dat de eerstegraads bestuurder een rechtspersoon naar het recht van Belgi€ is - de
vennootschappelijke verhoudingen tussen die rechtspersoon en zijn bestuurder(s) niet beheerst worden door Nederlands recht.
Volgens de rechtbank is dit niet het incorporatierecht van de betreffende eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Eisers hebben
hun vordering enkel gebaseerd op art. 2:11 BW. Om die reden wijst de rechtbank de vordering af.

Rechtsoverweging 4.1.30%0 van het arrest D Group-Schreurs is niet voor iedereen duidelijk. De
Rechtbank Oost-Brabant merkt in de MyGuide-zaak bijvoorbeeld op dat de Hoge Raad in het arrest D
Group-Schreurs de beperking op lijkt te leggen dat het incorporatiestelsel er aan in de weg staat om art.
2:11 BW verder te laten doorwerken in de rechtsverhouding tussen de buitenlandse tweedegraads
bestuurder en - naar kennelijk mede bedoeld werd - haar derdegraads of hogere graads bestuurders. 1001
Niettemin meen ik dat uit het arrest D Group-Schreurs duidelijk blijkt dat de vennootschapsrechtelijke
verhouding tussen D Group en haar bestuurder wordt beheerst door Belgisch recht en dat het
Nederlands recht niet kan ingrijpen in die verhouding.%2 De vraag of naast de Belgische vennootschap
nog een ander aansprakelijk kan worden gehouden, dient naar Belgisch recht beantwoord te worden.
Die ander (de achterliggende bestuurder van de buitenlandse tweedegraads rechtspersoon-bestuurder)
kan in een dergelijk geval niet via art. 2:11 BW aansprakelijk gehouden worden, maar - afhankelijk van
de omstandigheden - eventueel wel rechtstreeks. In het arrest D Group-Schreurs was aansprakelijkheid
van de achterliggende bestuurder overigens niet (meer) aan de orde. De “gevolmachtigd lasthebber”
van D Group is tijdens de procedure overleden. De curator heeft de zaak tegen hem voorafgaand aan
het hoger beroep ingetrokken.

Op de Belgische tweedegraads rechtspersoon-bestuurder is Belgisch recht van toepassing. De Hoge
Raad spreekt in dit kader over “het incorporatierecht van D Group”. Dat is niet geheel correct

9% Dit wordt bevestigd in het arrest HR 21 juni 2013, NL 2013, 353 en JOR 2013, 328 (My Guide).

%7 Vgl. Van Solinge 2009, aant. 8.

998 \/gl. Vlas 2009, nr. 305.

9% Rechtbank Rotterdam 26 juni 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:5355 (OKDG 5/Mega Bike Retail Nederland), m.n. r.0. 4.3 en 4.4.
1000 Zie par. 6.5.4.

1001 Rechtbank 's-Hertogenbosch d.d. 24 oktober 2012, JOR 2013, 3 (Van der Meer q.q./Pieper), r.o. 4.1.

1002 75 ook A-G Vlas in zijn conclusie.



142

geformuleerd. De incorporatieleer houdt in dat de rechtspersoon wordt beheerst door het recht dat de
oprichting van die rechtspersoon beheerst.’% Een buitenlandse rechtspersoon wordt in Nederland
erkend indien die rechtspersoon volgens de wetgeving van het land waar hij is opgericht als rechtsgeldig
wordt aangemerkt.'9%4 Volgens Roelvink houdt het incorporatiestelsel (ook wel aangeduid als “het stelsel
van de statutaire zetel”) in dat een naar buitenlands recht geldig opgerichte rechtspersoon in Nederland
als rechtspersoon wordt erkend en dat het recht van het land van oprichting die rechtspersoon beheerst
ten aanzien van verscheidene onderwerpen, waaronder in elk geval de structuur en de inrichting van
de rechtspersoon en de verhouding tussen zijn organen.%0% Belgié hanteert echter de leer van de siége
réel (leer van de werkelijke zetel), niet de incorporatieleer.%% Ingevolge de leer van de werkelijke zetel
is de vraag of aan een vennootschap rechtspersoonlijkheid toekomt onderworpen aan het recht van de
(lid)staat waar die vennootschap werkelijk is gevestigd of - anders gezegd - de plaats waar het
hoofdbestuur/centrale leiding van die vennootschap is gevestigd en/of de plaats van de hoofdvestiging
van die vennootschap.'%7 Bovendien is dat recht van toepassing op de interne verhoudingen binnen de
vennootschap en op de ontbinding en vereffening van de vennootschap.

Op grond van het incorporatiestelsel is Nederlands recht van toepassing op de verhouding tussen de
Nederlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en de buitenlandse tweedegraads rechtspersoon-
bestuurder. Om die reden kan de buitenlandse rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk zijn via art. 2:11
BW. Op zich is dat niet zo vreemd. De buitenlandse rechtspersoon begeeft zich - door bestuurder te zijn
van een Nederlandse rechtspersoon - in de Nederlandse rechtssfeer.'%8 VVoér het arrest D Group-
Schreurs merkte Lennarts in dat kader op dat art. 2:11 BW de prijs is die wordt betaald voor de
mogelijkheid om een rechtspersoon naar Nederlands recht door een andere rechtspersoon te laten
besturen. De Nederlandse wetgever heeft volgens Lennarts voor deze maatregel gekozen in plaats van
een algeheel verbod van de rechtspersoon-bestuurder.0% Een dergelijk verbod zou zich - zo vervolgt
Lennarts - ook tot buitenlandse rechtspersoon-bestuurders hebben uitgestrekt. Lennarts ziet derhalve
niet in waarom art. 2:11 BW niet ook op de buitenlandse rechtspersoon-bestuurder van een
Nederlandse vennootschap van toepassing zou zijn.1010

6.7.3 Commentaar op uitspraak MyGuide

De vraag die rijst, is waar de Rechtbank Oost-Brabant onduidelijkheid ziet in het arrest D Group-
Schreurs. Het enige feitelijke verschil tussen de casus voorgelegd aan de rechtbank en de casus die
ten grondslag ligt aan het arrest D Group-Schreurs is gelegen in de “plaats in de hiérarchie" van de
buitenlandse rechtspersoon-bestuurder. In de casus MyGuide is sprake van een buitenlandse
eerstegraads bestuurder. In de casus D Group-Schreurs is sprake van een Nederlandse eerstegraads
bestuurder. In juridisch opzicht is er echter geen sprake van een wezenlijk verschil.

Uitgaande van het arrest D Group-Schreurs was het antwoord op de prejudiciéle vraag op voorhand
duidelijk: gelet op art. 10:119 aanhef en sub e. BW is als het incorporatierecht van de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder niet Nederlands recht (art. 2:11 BW in het bijzonder) van toepassing, maar
buitenlands (Zwitsers) recht. Art. 2:11 BW werkt dan ook niet door in de verhouding tussen de
buitenlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder en zijn bestuurder-natuurlijke persoon (Pieper).
Deze verhouding - zo leert het arrest D Group-Schreurs - wordt immers beheerst door buitenlands recht.
In die verhouding kan het Nederlandse recht zich niet mengen. De rechtbank interpreteert het arrest D
Group-Schreurs wel eng door ondanks de vergelijkbaarheid van casus en juridische situatie de
prejudiciéle vraag voor te leggen aan de Hoge Raad.'°'" Uitgaande van het arrest D Group-Schreurs
kan het antwoord op de door de rechtbank voorgelegde vraag namelijk al gegeven worden: “Nee, art.
2:11 BW is niet van toepassing in het geval waarin een Nederlandse rechtspersoon bestuurd wordt door
een eerstegraads buitenlandse rechtspersoon”.1012

1003 \/gl. art. 10:118 BW. Vlas 1982, p. 49 wijst erop dat het rechtsstelsel in overeenstemming waarmee een rechtspersoon is
opgericht, de structuur en inrichting van die rechtspersoon beheerst. Daarbij is het niet van belang waar de rechtspersoon is
opgericht, maar komt het uitsluitend aan op de vraag in overeenstemming met welk rechtsstelsel de rechtspersoon is opgericht.
1004 \yan Daal 1998, p. 170.

1005 Roelvink 1986, p. 83.

1006 7o ook: Brandsma 2011, p. 231.

1007 v/gl. Roelvink 1986, p. 83. Zie ook: Vias 1984, p. 603 en Vlas 1982, p. 47-48.

1008 7o ook: Brandsma 2011, p. 231.

1009 | ennarts 2001, p. 8.

1010 | ennarts 2001, p. 8.

1011 Zo ook: Assink 2013a, par. 6.

1012 7o ook: Assink 2013a, par. 6.
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De Hoge Raad bevestigt bij de beantwoording van de prejudiciéle vraag de uitleg die hij heeft gegeven
in het arrest D Group-Schreurs. Indien het antwoord van de Hoge Raad zou hebben ingehouden dat
art. 2:11 BW van toepassing is op de buitenlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dan zou het
van toepassing verklaren van art. 2:11 BW op die buitenlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder
betekenen dat art. 2:11 BW ook doorwerkt naar de formele bestuurders van die eerstegraads
bestuurder. Stel dat de tweedegraads bestuurder (eveneens) een buitenlandse vennootschap is, dan
zou het arrest D Group-Schreurs als het ware ongedaan zijn gemaakt. Art. 2:11 BW zou dan immers
van toepassing zijn, ongeacht het toepasselijke recht op de verhouding tussen de eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder en de (tweedegraads) formeel bestuurder van die eerstegraads bestuurder
en dat louter omdat de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder een buitenlandse rechtspersoon is. 013
Indien de prejudiciéle vraag op laatstgemelde wijze zou zijn beantwoord, zouden diverse lastige (in de
volgende alinea vermelde) afbakeningsvragen zijn gerezen. De rechtszekerheid zou dan in het gedrang
zijn gekomen, terwijl het wenselijk is dat over het toepassingsbereik van art. 2:11 BW (in internationale
verhoudingen) zo min mogelijk onduidelijkheid bestaat. De Hoge Raad beoogt die duidelijkheid te
verschaffen en de rechtbank onderkent dit.'04

Bij voormelde afbakeningsvragen gaat het onder meer om de volgende. Gesteld dat art. 2:11 BW
toepasbaar zou zijn op de formeel bestuurder van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder en die
formeel bestuurder een lege buitenlandse rechtspersoon is terwijl de formeel bestuurder van die
tweedegraads bestuurder (of een formeel bestuurder die nog hoger zit in de keten) wel goed bij kas zit.
Houdt de reikwijdte van art. 2:11 BW dan per definitie op bij die tweedegraads bestuurder of mag ook
dan worden doorgegrepen naar formele bestuurders van hoger in de keten geschakelde tweedegraads
bestuurders? In dat geval valt geen hanteerbare begrenzing meer aan te brengen op het
toepassingsbereik van art. 2:11 BW.1015

Stel dat art. 2:11 BW van toepassing zou zijn op de buitenlandse eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder. Dan geldt dat - zolang het bepaalde in het arrest D Group-Schreurs van kracht is (lees:
zolang de Hoge Raad niet uitdrukkelijk is omgegaan) - art. 2:11 BW alsnog buiten werking kan worden
gesteld door er door middel van tussenschakeling van een rechtspersoon-bestuurder voor te zorgen dat
de eerstegraads bestuurder een Nederlandse rechtspersoon is en de tweedegraads bestuurder een
buitenlandse rechtspersoon is.'%'® Op die wijze wordt namelijk de situatie die ten grondslag ligt aan het
arrest D Group-Schreurs in het leven geroepen. Voorbij de buitenlandse tweedegraads rechtspersoon-
bestuurder van de Nederlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder kan dan niet worden
“doorgegrepen” op grond van art. 2:11 BW.

6.8 Gevolgen van de uitspraken D Group-Schreurs en MyGuide

De Hoge Raad oordeelt dat de vraag of art. 2:11 BW van toepassing is, beantwoord dient te worden
aan de hand van het Nederlands internationaal privaatrecht. Uit art. 10:119 aanhef en sub e. BW volgt
dat het op de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder toepasselijke recht de vraag beheerst wie uit
hoofde van een bepaalde hoedanigheid naast de corporatie aansprakelijk is. Een (tweedegraads)
bestuurder van een rechtspersoon kan slechts via art. 2:11 BW aansprakelijk worden gehouden indien
de bestuurde eerstegraads rechtspersoon-bestuurder een Nederlandse rechtspersoon is.''7 In de
casus MyGuide waren achtereenvolgens (twee) Zwitserse vennootschappen de eerstegraads
bestuurders van de in staat van faillissement verklaarde rechtspersoon. Het arrest van de Hoge Raad
betekent dat op grond van het Nederlands internationaal privaatrecht in een dergelijk geval gekeken
dient te worden naar (in dat geval) het Zwitserse materi€le recht. De vennootschappelijke verhouding
tussen de eerstegraads Zwitserse rechtspersoon-bestuurder en de bestuurder(s) daarvan wordt
derhalve niet beheerst door Nederlands recht, maar door Zwitsers recht.'0'8 Art. 2:11 BW mist in die
verhouding toepassing. Pieper (de bestuurder van de Zwitserse eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder) kan derhalve niet via art. 2:11 BW aangesproken worden.

1013 vgl. Assink 2013a, par. 6.

1014 Zie r.0. 4.5. Vgl. Assink 2013a, par. 6.

1015 vgl. Assink 2013a, par. 6.

1016 /g, Assink 2013a, par. 6.

1017 Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/71.

1018 De bestuurder van de buitenlandse rechtspersoon-bestuurder kan men niet aanspreken via art. 2:11 BW. Op laatstgenoemde
buitenlandse bestuurder is namelijk het buitenlandse recht van toepassing. Veel buitenlandse rechtsstelsels kennen de figuur van
de rechtspersoon-bestuurder niet. Indien een buitenlands rechtsstelsel al de mogelijkheid kent om de betreffende buitenlandse
bestuurder aansprakelijk te kunnen houden, zal het daarbij dan ook vaak niet zozeer gaan om een bepaling die lijkt op art. 2:11
BW, maar om een eigen regeling inzake bestuurdersaansprakelijkheid.
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De interpretatie van de Hoge Raad houdt in dat art. 2:11 BW geen betrekking heeft op de buitenlandse
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder van een Nederlandse rechtspersoon. Het is de vraag of dat
wenselijk is. De bestuurders van de buitenlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder blijven in
beginsel namelijk “buiten schot”.'9® De vraag of art. 2:11 BW betrekking heeft op buitenlandse
rechtspersoon-bestuurders wordt in de wetsgeschiedenis van dat artikel niet beantwoord. Wel geeft die
geschiedenis aan wat het doel van art. 2:11 BW is, namelijk het voorkomen dat bestuurders-natuurlijke
personen zich ten koste van schuldeisers kunnen verschuilen achter een door die personen
gecontroleerde rechtspersoon. Gevolg van de interpretatie van de Hoge Raad is dat dit doel kan worden
gefrustreerd door het “tussenschuiven” van een buitenlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder.
Dat is in strijd met de gedachte achter art. 2:11 BW. Onder omstandigheden kan - indien de op de
buitenlandse eerstegraads rechtspersoon-bestuurder toepasselijke wetgeving daarvoor mogelijkheden
biedt - een curator de bestuurder(s) daarvan aansprakelijk houden. De val van een bestuurder wordt
als het ware gebroken door tussenschakeling van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder in de
keten van bestuurders.

Een buitenlandse rechtspersoon die in Nederland aan de heffing van vennootschapsbelasting
onderworpen is, valt onder de antimisbruikwetgeving.192° Art. 10:121 BW bepaalt namelijk dat (in
afwijking van artt. 2:118 en 2:119 BW) de artt. 2:138 en 2:149 BW'02! van (overeenkomstige) toepassing
zijn op de aansprakelijkheid van bestuurders van een door buitenlands recht beheerste corporatie die
in Nederland aan de heffing van vennootschapsbelasting onderworpen is, indien de corporatie in
Nederland in staat van faillissement wordt verklaard.1922/1023 Een buitenlandse corporatie/rechtspersoon
kan derhalve ook als (mede-)beleidsbepaler worden aangemerkt (vgl. artt. 10:121 jo. 2:138 lid 7 BW).
Daaraan koppel ik de vraag of diens aansprakelijkheid ex artt. 2:138 BW via art. 2:11 BW ook doorwerkt
naar de formeel bestuurder van die buitenlandse rechtspersoon. Bijna alle auteurs zijn van mening dat
een dergelijke doorwerking van art. 2:11 BW niet verenigbaar is met het in Nederland geldende
incorporatiebeginsel.'%?* Het zou namelijk een ontoelaatbare inbreuk betekenen op het recht dat de
relatie regeert tussen een bestuurder en een naar vreemd recht opgerichte rechtspersoon. Ik ben van
mening dat het feit dat art. 10:121 BW bij wege van uitzondering aan artt. 2:138 en 2:149 BW een ruime
internationale reikwijdte toekent, niet betekent dat ook art. 2:11 BW daardoor ineens een ruimere
(internationale) reikwijdte krijgt. Is een door buitenlands recht beheerste rechtspersoon bestuurder, dan
wel (mede-)beleidsbepaler van een door buitenlands recht beheerste corporatie die in Nederland in
staat van faillissement wordt verklaard, dan kan men de tweedegraads bestuurders daarvan mijns
inziens in beginsel niet via art. 2:11 BW aansprakelijk houden.

Indien de buitenlandse rechtspersoon een (mede-)beleidsbepaler is van een Nederlandse
rechtspersoon, dan kan men mijns inziens zijn bestuurder niet aansprakelijk houden.'%2> Ook voor een
buitenlandse rechtspersoon die formeel bestuurder is, geldt dat namelijk.

Deel llIl: Uitzonderingsgevallen waarin een tweedegraads bestuurder in internationale gevallen
via art. 2:11 BW aansprakelijk kan worden gehouden

6.9 Bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW: ruimere mogelijkheid voor
toepassing art. 2:11 BW?

Art. 10:119 aanhef en onder e. BW hanteert als regel dat het op de corporatie toepasselijke recht ook
de vraag beheerst wie uit hoofde van een bepaalde hoedanigheid - zoals die van bestuurder - naast de
corporatie aansprakelijk is. In het arrest D Group-Schreurs oordeelt de Hoge Raad dat op grond van
art. 3 aanhef en sub e. (oud) Wcc Nederlands recht als het incorporatierecht van de rechtspersoon-
bestuurder tevens de aansprakelijkheid beheerst van de bestuurder van die rechtspersoon. In de zaak
D Group-Schreurs was de bestuurdersaansprakelijkheid gebaseerd op art. 2:248 BW. Welk recht is
echter van toepassing indien de bestuurdersaansprakelijkheid gebaseerd wordt op art. 6:162 BW?
Aangezien dit onderwerp maar zijdelings mijn onderzoeksgebied raakt, houd ik het kort.

1019 vgl. Mezas 2005, p. 71.

1020 Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 279.

1021 Art. 10:121 BW verwijst niet naar artt. 2:248 en 2:259 BW. Aangezien de inhoudelijk daarmee corresponderende artt. 2:138
en 2:149 BW wel van overeenkomstige toepassing worden verklaard, zie ik daarin geen probleem.

1022 Art. 1 lid 1 Fw. spreekt over ‘“in staat van faillissement verklaard”, terwijl art. 10:121 BW door het gebruik van de woorden
“failliet wordt verklaard” spreektaal lijkt te hanteren.

1023 Bartman en Dorresteijn 2013, p. 327 en Wezeman 1998, p. 277.

1024 Bartman, Dorresteijn en Olaerts 2016, p. 279.

1025 \/gl. Bulten 2014, par. 5.
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De bestuurdersaansprakelijkheid voortvloeiend uit regels van rechtspersonenrecht (zoals artt. 2:69/180
en 2:139/248 BW) wordt beheerst door het incorporatierecht. De aansprakelijkheid gebaseerd op
onrechtmatige daad wordt beheerst door (de verwijzingsregels van) “Rome 11”926, Dat is - of lijkt althans
- de overheersende mening in de doctrine en (lagere) rechtspraak. Bij de aansprakelijkheid op grond
van onrechtmatige daad wordt daarbij veelal geen onderscheid gemaakt tussen de “algemene”
aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad en de onrechtmatige daad “begaan in de
hoedanigheid van bestuurder”. Gevolg van toepasselijkheid van Rome Il is dat de aansprakelijkheid van
de bestuurder vaak afhankelijk is van de plaats waar een schuldeiser schade heeft geleden (art. 4 lid 1
Rome I1).1027

Er dient mijns inziens echter - anders dan veelal wordt gedaan - een verschil gemaakt te worden tussen
de algemene aansprakelijkheid gebaseerd op onrechtmatige daad en de aansprakelijkheid gebaseerd
op een onrechtmatige daad begaan in de hoedanigheid van bestuurder. In laatstgemeld geval is mijns
inziens de regeling van art. 10:119 BW van toepassing. Het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden merkt in
een arrest op dat de regel van art. 10:119 BW niet automatisch ook geldt als de bestuurder naast de
vennootschap wordt aangesproken op grond van onrechtmatige daad.'%?® Mijns inziens is dat echter
wel het geval.

Ik heb meerdere redenen voor het feit dat ik onderscheid maak tussen de algemene aansprakelijkheid
en de bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW en de gevolgen die ik daaraan verbind.
De eerste reden is dat in de wetsgeschiedenis het incorporatierecht op de bestuurdersaansprakelijkheid
op grond van onrechtmatige daad van toepassing wordt geacht en derhalve niet Rome I1.192° De tweede
reden is dat een bestuurdersaansprakelijkheid waarvoor in Nederland een aparte bepaling - zoals
bijvoorbeeld art. 2:248 BW - bestaat, in het incorporatierecht van een buitenlandse vennootschap
wellicht gebaseerd wordt op een actie uit onrechtmatige daad. In dat geval zal men op zijn minst
laatstgemelde regels als onderdeel van het incorporatierecht dienen toe te passen.'%3° Ten derde geldt
dat men in Nederland een onderscheid maakt c.q. kan maken tussen de algemene aansprakelijkheid
op grond van art. 6:162 BW en de op dat artikel gebaseerde bestuurdersaansprakelijkheid. 3" Sterker
nog: art. 6:162 BW wordt veelal als een belangrijke of zelfs als de belangrijkste vorm van externe
bestuurdersaansprakelijkheid beschouwd.%32 Het is in het verlengde daarvan niet zo vreemd om in dat
geval het incorporatierecht van toepassing te achten en niet Rome Il. In dat kader wijs ik op art. 1 lid 2
aanhef en sub d. Rome Il. Dat artikel sluit “de persoonlijke aansprakelijkheid van de vennoten en de
leden van de organen voor de schulden van de vennootschap, vereniging of rechtspersoon” van het
toepassingsgebied van die verordening uit.'%3 Blijkens de toelichting op Rome Il dient art. 1 strikt te
worden geinterpreteerd, aangezien het hier uitzonderingsgevallen betreft. Een bestuurder van een
rechtspersoon die een onrechtmatige daad pleegt, is niet aansprakelijk voor de schulden van die
rechtspersoon, maar voor eigen schulden. Dat zou betekenen dat de bestuurdersaansprakelijkheid ex
art. 6:162 BW onder het toepassingsgebied van Rome Il valt. Indien men art. 1 lid 2 aanhef en sub d)
Rome Il echter aandachtiger leest, ziet men dat uitgesloten zijn van het toepassingsgebied van die
verordening: “niet-contractuele verbintenissen die voortvioeien uit het recht inzake vennootschappen,
verenigingen en rechtspersonen zoals [vetgedrukt door CEJMH] de oprichting door registratie of
anderszins, de rechts- en handelingsbevoegdheid, het inwendige bestel en de ontbinding van
vennootschappen, verenigingen en rechtspersonen, de persoonlijke aansprakelijkheid van de vennoten
en de leden van de organen voor de schulden van de vennootschap, vereniging of rechtspersoon en
[...]”. Het woord “zoals” suggereert een niet-limitatieve opsomming. Om deze reden en om de overige
redenen vermeld in deze paragraaf dient deze bepaling mijns inziens op dit onderdeel ruim uitgelegd te
worden. Gevallen van bestuurdersaansprakelijkheid (ook die ex art. 6:162 BW) hangen zodanig samen
met het vennootschaps-/rechtspersonenrecht dat ze naar mijn mening van de reikwijdte van Rome Il
uitgesloten zijn.1034

Kort en goed: mijn visie brengt mee dat voor toepassing van art. 10:119 sub e. BW niet relevant is op
welke grondslag de bestuurdersaansprakelijkheid is gebaseerd. Vertaald naar toepasselijkheid van art.

1026 Verordening EG nr. 864/2007 van het Europees Parlement en de Raad van 11 juli 2007 betreffende het recht dat van
toepassing is op niet-contractuele verbintenissen (“Rome II”).

1027 Zie Asser/Kramer & Verhagen 10-11l 2015/67, alwaar naar relevante literatuur en jurisprudentie wordt verwezen.

1028 Zie Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:8049 (Chilean Lumber Company), r.o. 3.10.
1029 Kamerstukken Il 1994/1995, 24 141, nr. 3. p. 19.

1030 Evenzo: Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/68.

1031 Zie o0.a. par. 5.9.2.

1032 Raaijmakers 2005, p. 2 merkt op dat de belangrijkste vorm van externe aansprakelijkheid voortvioeit uit de onrechtmatige
daad-actie op grond van art. 6:162 BW.

1033 Evenzo: Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/69.

1034 Anders: Jonkers 2015, Zilinsky 2012 en Zilinsky 2017, p. 27-28.
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2:11 BW betekent dit dat de arresten inzake D Group-Schreurs en MyGuide mutatis mutandis van
toepassing dienen te worden geacht op de bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW.
Ook indien sprake is van bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW geldt derhalve de
beperkte internationale reikwijdte van art. 2:11 BW die met zich brengt dat Nederlands recht niet kan
inbreken in de verhouding tussen de buitenlandse rechtspersoon-bestuurder en diens bestuurder.

6.10 Art. 2:11 BW en de Insolventieverordening

In het arrest D Group-Schreurs benadert de Hoge Raad de vraag of art. 2:11 BW van toepassing is
vanuit het Nederlandse internationaal privaatrecht, te weten het incorporatierecht van de rechtspersoon-
bestuurder. De in die zaak spelende kwestie had betrekking op een faillissement. Men kan de vraag
derhalve ook benaderen vanuit het perspectief van het insolventierecht.’?% Het valt namelijk te
verdedigen dat de bestuurdersaansprakelijkheid in geval van faillissement op grond van art. 4 van de
Europese Insolventieverordening in beginsel beheerst wordt door de lex concursus. Dat is het recht van
de lidstaat op het grondgebied waarvan de insolventieprocedure is geopend. Daarnaast kan men
verdedigen dat het recht waarnaar het betreffende artikel verwijst het materiéle recht is, exclusief het
internationaal privaatrecht. Indien dat juist is, dan zijn de artt. 2:248 en 2:11 BW rechtstreeks van
toepassing in gevallen die onder de reikwijdte van de Europese Insolventieverordening vallen. In dat
geval is voor toepasselijkheid van art. 2:11 BW niet het incorporatierecht van de rechtspersoon-
bestuurder of van de bestuurde rechtspersoon beslissend. Daarvoor is in dat geval beslissend of de
Nederlandse rechter ingevolge art. 3 van de Europese Insolventieverordening bevoegd is om het
faillissement van de rechtspersoon uit te spreken. Art. 10:121 BW verklaart art. 2:138 BW overigens al
van overeenkomstige toepassing op buitenlandse vennootschappen. Uit het arrest
Kornhaas/Dithmar'9% kan men wellicht ook afleiden dat de vordering ex artt. 2:138/248 BW onder het
bereik van art. 4 van de Europese Insolventieverordening valt. Het HvJ EU is in de Kornhaas/Dithmar-
zaak naar mijn mening echter niet erg duidelijk over de exacte reden waarom de in die zaak aanhangige
Duitse  bestuurdersaansprakelijkheidsregeling onder de reikwijdte van art. 4 Europese
Insolventieverordening zou moeten vallen. Bestuurdersaansprakelijkheid wordt bijvoorbeeld niet
vermeld op de in art. 4 lid 2 van de betreffende verordening opgenomen (overigens niet als uitputtend
bedoelde) lijst van kwesties die beheerst worden door het recht van de lidstaat op het grondgebied
waarvan de insolventieprocedure wordt geopend. Bovendien was in het arrest Kornhaas/Dithmar sprake
van een Duitse wettelijke aansprakelijkheid van bestuurders voor het geval zij een insolvente
rechtspersoon te lang instandhouden. Art. 4 lid 2 Europese Insolventieverordening spreekt echter over
iets anders. Dat artikel spreekt namelijk over het feit dat het recht van de lidstaat waar de procedure
wordt geopend, bepaalt onder welke voorwaarden die procedure wordt geopend. Hoewel het HvJ EU
in de Kornhaas/Dithmar-zaak wellicht een nieuwe richting inslaat, dient men mijns inziens één enkele -
niet al te duidelijke - uitspraak niet aan te grijpen om een (meer) algemene regel te formuleren. 1937

Het spreekt voor zich dat het scharen van allerlei gevallen van bestuurdersaansprakelijkheid onder de
reikwijdte van art. 4 Europese Insolventieverordening met zich kan brengen dat het aantal gevallen
waarin art. 2:11 BW met succes kan worden ingezet in internationale situaties aanzienlijk groter is dan
in geval van “de incorporatiebenadering”. Ik kan mij echter vinden in de benadering die de Hoge Raad
in de arresten D Group-Schreurs en MyGuide hanteert. Om die reden ga ik niet (verder) in op de
onderhavige wijze van benadering van de problematiek.

6.11 Art. 2:11 BW en misbruik van buitenlandse rechtspersonen
6.11.1 Wat houdt misbruik van buitenlandse rechtspersonen in?

Het is lastig om een antwoord te geven op de vraag wanneer van misbruik (oneigenlijk gebruik) van
buitenlandse rechtspersonen sprake is. Bulten vindt (terecht) dat er - toegepast op art. 2:11 BW - voor
misbruik meer nodig is dan enkel het tussenschuiven van een (lege) buitenlandse vennootschap. 1038 Zij
geeft echter niet aan wat dan nog meer nodig is.

De tussenschakeling in een concern van een buitenlandse rechtspersoon vormt op zichzelf uiteraard
geen misbruik. Van misbruik is - met inachtneming van hetgeen ik hierna opmerk - mijns inziens eerst
sprake indien een rechtspersoon wordt opgericht naar het recht van een land waarmee deze

1035 Zie de bespreking van het arrest D Group-Schreurs in RO 2011, 38.

1036 Hof van Justitie EU 10 december 2015, ECLI:EU:C:2015:806 (Kornhaas/Dithmar). Zie over dat arrest: Jonkers 2015.

1037 Jonkers 2015 is geneigd om zelfs de vordering van de curator op grond van onrechtmatige daad naar Nederlands recht onder
omstandigheden onder art. 4 van de Europese Insolventieverordening te brengen.

1038 Bulten 2014.
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rechtspersoon (nagenoeg) geen andere banden heeft dan enkel de band van oprichting, terwijl deze
rechtspersoon zijn activiteiten wel geheel of grotendeels in Nederland verricht.'9% Die oprichting vindt
in een dergelijk geval plaats met geen ander doel dan het omzeilen van regels van het land waar die
rechtspersoon activiteiten zal verrichten (Nederland), dan wel - indien het een rechtspersoon-bestuurder
betreft - een groepsmaatschappij van die rechtspersoon-bestuurder activiteiten zal verrichten.
Toegepast op art. 2:11 BW zou ik onder een misbruiksituatie willen verstaan een situatie waarin een
buitenlandse (eerstegraads) rechtspersoon-bestuurder wordt tussengeschakeld als bestuurder van een
Nederlandse rechtspersoon zonder dat sprake is van een reéle band met het betreffende buitenland en
die tussenschakeling enkel en alleen plaatsvindt teneinde een doorbraak op grond van art. 2:11 BW te
voorkomen. Geen misbruik vormt echter het gebruik maken van een gunstiger wettelijke regeling.'40
Indien men aannemelijk kan maken dat bij de tussenschakeling van de buitenlandse rechtspersoon
bijvoorbeeld een fiscaal motief heeft meegespeeld, dan zal van misbruik in civielrechtelijk opzicht niet
snel sprake zijn. Misbruik betekent dat de randen van de in wetgeving en jurisprudentie aangegeven
kaders doelbewust worden opgezocht en overschreden.

6.11.2 Remedies in geval van misbruik?

Indien een buitenlandse rechtspersoon enkel is tussengeschakeld om de toepassing van art. 2:11 BW
te frustreren, kan - afhankelijk van de omstandigheden van het geval - sprake zijn van misbruik van
buitenlands recht. Dat het aantonen van een dergelijk misbruik op bewijsrechtelijke problemen stuit,
behoeft mijns inziens geen betoog. Gesteld dat men bijvoorbeeld - onderbouwd - aanvoert dat een
buitenlandse eerstegraads rechtspersoon enkel is tussengevoegd om bijvoorbeeld fiscale redenen en
deze rechtspersoon “toevalligerwijze” ook bestuurder is, dan ligt het al minder voor de hand dat misbruik
aangetoond kan worden. Indien echter andere redenen om de buitenlandse rechtspersoon als
bijvoorbeeld eerstegraads bestuurder in te voegen, ontbreken én men kan dat (misbruik) aantonen, dan
kan men het standpunt innemen dat art. 2:11 BW wel degelijk van toepassing is op de betreffende
rechtspersoon-bestuurder en de zich “boven” die rechtspersoon-bestuurder bevindende bestuurslagen.
Men dient alsdan te kijken naar de situatie die aanwezig zou zijn geweest zonder die tussengeschakelde
buitenlandse rechtspersoon-bestuurder. Er dient in dat geval als het ware geabstraheerd te worden van
art. 10:119 aanhef en sub e. BW (en daarmee het arrest D Group-Schreurs). Misbruik behoeft niet
beloond te worden. Assink noemt in dat kader het arrest Rainbow Products-Ontvanger.'%! De regel die
men kan afleiden uit dat arrest is dat hetgeen met het misbruik werd beoogd, in rechte niet behoeft te
worden gehonoreerd. Er is geen sprake van een verruiming van de reikwijdte van art. 2:11 BW.

Assink gaat in op de situatie waarin een Nederlandse bestuurder een buitenlandse rechtspersoon-
bestuurder louter althans primair tussenschuift als bestuurder van een Nederlandse rechtspersoon
teneinde het bereik van art. 2:11 BW en daarmee van Nederlands ondernemingsrecht te frustreren.042
Ook Assink is van mening dat onder omstandigheden een dergelijke door vermijding van
aansprakelijkheid gedicteerde gedragslijn van die bestuurder kan kwalificeren als misbruik van
rechtspersoonlijkheid die - mede gelet op de ratio van art. 2:11 BW - niet hoeft te worden gehonoreerd.
Assink wijst erop dat een derde er uit verhaalsoogpunt een duidelijk belang bij kan hebben om art. 2:11
BW in stelling te brengen tegen de bestuurder van die buitenlandse rechtspersoon-bestuurder. Hij kan
zich voorstellen dat - gelet op de ratio van art. 2:11 BW - in een dergelijke casus mede vanwege
voormelde economisch gekleurde factoren de bestuurder van de buitenlandse rechtspersoon-
bestuurder voor doeleinden van art. 2:11 BW gelijkgeschakeld kan worden met de bestuurder van een
Nederlandse rechtspersoon-bestuurder. 043

Naar mijn mening betekent het vorenstaande dat art. 2:11 BW in aperte misbruiksituaties moet kunnen
worden toegepast, derhalve ook in die situaties die op grond van de thans geldende jurisprudentie in
beginsel niet zouden leiden tot toepasselijkheid van het betreffende wetsartikel. In bewijsrechtelijk
opzicht is het echter (zeer) lastig om aan te tonen dat sprake is van een aperte misbruiksituatie.
Uiteraard kan men onder omstandigheden ook de persoon die de buitenlandse rechtspersoon-
bestuurder heeft tussengeschakeld, aansprakelijk houden op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162
BW). De kans van slagen van een actie ex art. 6:162 BW is - (wederom) om bewijsrechtelijke redenen
- echter moeilijk aan te geven. Daarnaast geldt dat de schade niet gemakkelijk te bepalen is. Men dient
alsdan namelijk de vraag te beantwoorden welke schade men verhaald zou kunnen hebben op
(rechtspersoon-)bestuurders indien art. 2:11 BW wel van toepassing zou zijn geweest.

1039 \/gl. Van Dongen 1995, p. 20; Vlas 1984, p. 602 en Asser/Kramer & Verhagen 10-11 2015/92.
1040 HvJ EU 30 september 2003, zaak C167/101 (Inspire Art/Kamer van Koophandel), r.o. 96.

1041 HR 13 oktober 2000, NJ 2000, 698 (Rainbow Products/Ontvanger).

1042 Agsink 2014, par. 14.

1043 Agsink 2014, par. 14.
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6.12 Het leerstuk van de wetsontduiking of fraus legis.

Art. 2:11 BW is (bedoeld als) een antimisbruikbepaling. Strekking van dit artikel is dat het niet de
bedoeling is dat een bestuurder aan bestuurdersaansprakelijkheid kan ontsnappen door het
tussenschakelen van (een) rechtspersoon-bestuurder(s). Het incorporatiestelsel brengt mee dat door
tussenschakeling van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder de werking van art. 2:11 BW
gefrustreerd wordt. Men kan zich afvragen of de gevolgen van die tussenschakeling ongedaan gemaakt
kunnen worden door toepassing van het leerstuk van de wetsontduiking. Daarbij dient men zich te
bedenken dat de figuur van de wetsontduiking in het internationaal privaatrecht (conflictenrecht) een
andere is dan de figuur van de wetsontduiking in het materi€le recht. Ik licht dat hieronder toe.

In het materiéle recht geldt dat “kunstgrepen” die enkel bedoeld zijn om bijvoorbeeld belastingheffing te
ontgaan of zelfs te ontduiken, aangepakt worden indien door die opzetjes doel en strekking van de wet
zouden worden miskend. In veelal uitgebreide wetsartikelen tracht de (fiscale) wetgever op minutieuze
wijze dat soort kunstgrepen te voorkomen. Indien een dergelijke fiscale antimisbruikbepaling vele
situaties lijkt te ondervangen, maar juist deze ene situatie niet, rijst de vraag of niettemin nog ruimte is
voor toepassing van het fraus legisleerstuk. Daarop ga ik hier niet verder in. Ik wijs enkel op de parallel
die bestaat met art. 2:11 BW. Art. 2:11 BW is - anders dan veel fiscale antimisbruikbepalingen - niet
bepaald een heel uitgebreide wetsbepaling. Wel is in de jurisprudentie aan de internationale reikwijdte
van het betreffende wetsartikel inhoud gegeven. Mijj lijkt dat op zich in het materi€le recht niets aan
toepassing van het leerstuk van de wetsontduiking in de weg hoeft te staan. Daarbij teken ik echter
direct aan dat buiten het fiscale recht het leerstuk van de fraus legis niet of nauwelijks wordt
toegepast.1044

Bij de conflictenrechtelijke wetsontduiking gaat het om een verandering van aanknopingspunten van de
rechtsverhouding om zo een ander toepasselijk recht te verkrijgen dan op grond van de oorspronkelijke
aanknopingsfactoren van toepassing zou zijn. In de incorporatieleer maakt de oprichter van een
buitenlandse rechtspersoon gebruik van de in deze conflictregel besloten liggende vrijheid om een
rechtspersoon op te richten volgens het recht van een bepaald land dat hij verkiest, ook al is zijn motief
te ontkomen aan voor hem bezwaarlijke bepalingen van Boek 2 BW. De buitenlandse rechtspersoon is
rechtsgeldig tot stand gekomen en bestaat. Het past dan niet om het in overeenstemming met deze
conflictregel zijnde gebruik van de buitenlandse rechtspersoon als wetsontduiking te bestempelen met
als argument dat de opgerichte rechtspersoon met het land van oprichting niet meer banden heeft dan
de oprichting zelf. Daarbij komt nog dat men voor het aannemen van wetsontduiking onder meer de
aanwezigheid van de wil om de wet te ontduiken (de animus fraudandi) verlangt. Men stuit hier op zware
- wellicht onoverkomelijke - bewijsmoeilijkheden.945 Men kan dan ook zeggen dat de incorporatieleer
geen ruimte laat voor een beroep op het leerstuk van de wetsontduiking. 1946

6.13 Openbare orde (art. 10:6 BW)

Art. 10:6 BW bepaalt dat vreemd recht niet wordt toegepast, voor zover de toepassing ervan kennelijk
onverenigbaar is met de openbare orde. Dit artikel biedt derhalve - mede door de plaatsing in titel 10.1
BW (Algemene bepalingen) - in elk geval theoretisch gezien de mogelijkheid om de gevolgen van
toepasselijkheid van het incorporatiestelsel buiten toepassing te verklaren. Ik merk op “theoretisch
gezien”, aangezien toepassing van art. 10:6 BW gereserveerd is c.q. dient te zijn voor gevallen van zeer
excessief misbruik.'%47 |k ga hier niet verder in op deze uitzondering.

6.14 Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen

Titel 10.8 BW - meer precies art. 10:124 BW (art. 6 van de voormalige Wcc) - bepaalt dat het in die titel
bepaalde onverlet laat hetgeen geregeld is in de op 1 januari 1998 in werking getreden Wet op de
formeel buitenlandse vennootschappen (WFBV).1%48 |n feite gaat het in de WFBV om een uitzondering
- of wellicht beter gezegd: aanvulling - op de incorporatieleer.'%4® De WFBV geeft namelijk aan onder
welke voorwaarden het toepasselijke buitenlandse vennootschapsrecht kan worden aangevuld met een

1044 Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/92 en Asser/Vonken 10-1 2013/383 e.v.

1045 Evenzo: Vlas 1984, p. 605.

1046 Evenzo: Vlas 1982, p. 50.

1047 Agser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/92 en Asser/Vonken 10-1 2013/395 e.v.

1048 Wet van 17 december 1997, houdende regels met betrekking tot naar buitenlands recht opgerichte, rechtspersoonlijkheid
bezittende kapitaalvennootschappen die hun werkzaamheid geheel of nagenoeg geheel in Nederland verrichten en geen
werkelijke band hebben met de staat naar welks recht zij zijn opgericht (Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen).

1049 \/gl. Wezeman 1998, p. 427-435 en Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/92 e.v.
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aantal in de WFBV vermelde vereisten. Regels van de staat waar de kapitaalvennootschap haar
werkelijke zetel heeft, worden derhalve dwingend'%%0 van toepassing verklaard op die vennootschap.

De oorsprong van de WFBV is gelegen in de wens om misbruik (oneigenlijk gebruik) van buitenlandse
rechtspersonen te bestrijden en te voorkomen, onder meer door in diverse gevallen de sanctie van
bestuurdersaansprakelijkheid op te leggen.’%5" Art. 1 lid 1 van de WFBV bepaalt dat onder “formeel
buitenlandse vennootschap” wordt verstaan een naar een ander dan Nederlands recht opgerichte,
rechtspersoonlijkheid bezittende kapitaalvennootschap die haar werkzaamheid geheel of nagenoeg
geheel in Nederland verricht en voorts geen werkelijke band heeft met de staat waarbinnen het recht
geldt waarnaar zij is opgericht. Korter - en minder precies - geformuleerd, geldt derhalve dat indien een
dergelijke vennootschap geen bedrijfsactiviteiten uitoefent in de staat van oprichting, maar in plaats
daarvan feitelijk zeer nauw met Nederland is verbonden, de WFBYV van toepassing is en dat - indien die
vennootschap wel dergelijke activiteiten uitoefent in de staat van oprichting - de WFBV in beginsel
toepassing mist.'%52 De omstandigheden van het geval zijn beslissend of een vennootschap onder de
reikwijdte van de WFBV valt, zodat in het uiterste geval de rechter daarover zal dienen te oordelen.

Art. 4 WFBYV verklaart ten aanzien van een formeel buitenlandse vennootschap onder meer artt. 2:9 en
2:248 BW van overeenkomstige toepassing in geval van uitkeringen aan aandeelhouders, inkoop van
aandelen en vermindering van het geplaatste kapitaal met terugbetaling op aandelen. Art. 6 WFBV
verklaart ten aanzien van een dergelijke vennootschap onder meer art. 2:249 BW van overeenkomstige
toepassing. Voor de toepassing van de artt. 2 tot en met 6 WFBV stelt art. 7 WFBV met bestuurders
van de vennootschap gelijk degenen die met de dagelijkse leiding van de aan de vennootschap
toebehorende onderneming zijn belast.

Gelet op het feit dat de WFBV aansluit op de systematiek van Boek 2 BW en overtreding van een aantal
bepalingen leidt tot hoofdelijke aansprakelijkheid van de bestuurders van de formeel buitenlandse
rechtspersoon, %53 geldt dat art. 2:11 BW in beginsel van toepassing is op de aansprakelijkheid van een
bestuurder van een formeel buitenlandse vennootschap. Mijns inziens is art. 2:11 BW eveneens van
toepassing op een dagelijks leidinggevende als bedoeld in art. 7 WFBV, mits het daarbij gaat om een
rechtspersoon uiteraard. De situatie ligt hier niet anders dan bij toepassing van bijvoorbeeld art. 2:248
lid 7 BW.

De WFBV is een belangrijke stap geweest in de aanpak van (tweedegraads) bestuurders van
buitenlandse rechtspersonen. Dat gezegd zijnde, is er wel een aantal bezwaren aan te voeren tegen
deze wet. Een eerste bezwaar is bijvoorbeeld dat de WFBV slechts betrekking heeft op
kapitaalvennootschappen en niet op bijvoorbeeld - zoals Boek 10 BW het aanduidt - “corporaties”. 054
Een tweede bezwaar is dat de toepasselijkheid van bijvoorbeeld art. 2:248 BW in art. 4 WFBV beperkt
is tot slechts enkele gevallen. Een belangrijker - derde - bezwaar is dat de reikwijdte van de WFBV (en
daarmee ook de internationale reikwijdte van art. 2:11 BW) ten gevolge van het arrest van het HvJ EU
inzake Inspire Art aanmerkelijk is beperkt.'%%® Het HvJ EU oordeelde dat een aantal bepalingen van de
WFBV onverenigbaar was met het EU-recht (m.n. de vrijheid van vestiging). Het feit dat een
vennootschap (als Inspire Art) in de lidstaat van oprichting geen activiteiten ontplooit, kan volgens het
HvJ EU niet als bewijs voor misbruik of bedrog gelden ten gevolge waarvan aan een dergelijke
vennootschap het recht op vrije vestiging zou worden ontzegd. Een en ander heeft zijn weerslag
gevonden in art. 1 lid 2 WFBV dat bepaalt dat een aantal artikelen van de WFBV (met uitzondering van
art. 6) niet geldt voor vennootschappen waarop van toepassing is het recht van een EU-lidstaat of van
een staat die partij is bij de overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte (Liechtenstein,
Noorwegen en |Jsland). In beginsel is de WFBV derhalve alleen van toepassing op vennootschappen
opgericht naar het recht van derde landen. Ten slotte wijs ik op een vierde bezwaar. Dat bezwaar is dat
het voor een partij die zich op de WFBV beroept vrij lastig is om te bewijzen dat sprake is van een
formeel buitenlandse vennootschap. Tijdens de parlementaire behandeling is hier - naar mijn mening
althans - vrij laconiek over gedaan door de Minister van Justitie. De Minister merkte namelijk op dat de
rechter grote vrijheid geniet met betrekking tot bewijslastverdeling en dat niet verwacht wordt dat de

1050 Zje: Vlas 2009, nrs. 81-82 en Raaijmakers 2005, p. 24.

1051 Kamerstukken Il, 1994/1995, 24 139, nr. 3, p. 1-2. Vgl. ook Van Daal 1998, p. 170.

1052 \/gl. Cath 2004, p. 63 en Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/97.

1053 \/gl. Van Dongen 1995, p. 21.

105 Evenzo: Asser/Kramer & Verhagen 10-11l 2015/95, alwaar tevens wordt ingegaan op de reden van deze beperking, alsmede
op de wijze van vaststelling van de rechtspersoonlijkheid die art. 1 lid 1 WFBV vereist voor toepasselijkheid van deze wet.

1055 HvJ EU 30 september 2003, zaak C167/101 (Inspire Art/Kamer van Koophandel). Zie daarover: Cath 2004, p. 62-64; Zilinsky
2003, p. 915-916 en Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/100.
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rechter de partij die een beroep doet op de WFBV opzadelt met een uitermate moeilijk te vervullen
bewijsopdracht.'9% Feit is echter dat hier de normale bewijsrechtelijke regels gelden van art. 150 Rv.

6.15 Art. 10:8 Burgerlijk Wetboek (de exceptieclausule)

De incorporatieleer houdt in dat een rechtspersoon beheerst wordt door het recht van het land naar het
recht waarvan die rechtspersoon is opgericht.'%7 Art. 10:118 BW voegt daaraan toe dat de
rechtspersoon ook zijn zetel in het betreffende land dient te hebben en - bij gebreke daarvan - het
centrum van optreden naar buiten.'9%8 Art. 10:118 BW is opgenomen in titel 10.8 BW. Hoewel de
bepalingen van de Wecc vrijwel ongewijzigd overgenomen zijn in titel 10.8 BW, is niettemin een
belangrijke wijziging doorgevoerd.%° Titel 10.8 BW maakt namelijk deel uit van Boek 10 BW. Daarin
bevinden zich de Algemene Bepalingen van titel 10.1. De in laatstgemelde titel opgenomen bepalingen
waren echter niet opgenomen in de Wcc. Art. 10:8 BW (de “exceptieclausule”) is opgenomen in
voormelde Algemene Bepalingen.'%6% Art. 10:8 lid 1 BW bepaalt dat het recht dat is aangewezen door
een wettelijke regel die berust op een veronderstelde nauwe band met dat recht, bij uitzondering buiten
toepassing blijft indien - gelet op alle omstandigheden van het geval - kennelijk de in die regel
veronderstelde nauwe band slechts in zeer geringe mate bestaat en met een ander recht een veel
nauwere band bestaat. In dat geval wordt volgens art. 10:8 BW dat andere recht toegepast.

Men kan - en moet - zich de vraag stellen of het wel zo zeker is dat art. 10:8 BW ondanks de plaatsing
in Titel 10.1 (Algemene Bepalingen) wel betrekking heeft op het buiten toepassing houden van het
incorporatierecht. Die vraag wordt ten eerste ingegeven door de tekst van art. 10:8 lid 1 BW waaruit
blijkt dat dit artikel betrekking heeft op “het recht dat is aangewezen door een wettelijke regel die berust
op een veronderstelde nauwe band met dat recht”. Ten tweede wordt die vraag ingegeven door art.
10:8 lid 2 BW dat bepaalt dat het eerste lid van dat artikel niet van toepassing is in geval van een geldige
rechtskeuze van partijen. Hierna licht ik dit toe.

Wat betreft de eerste reden van mijn vraag merk ik op art. 10:8 lid 1 BW gebaseerd is op het beginsel
van de nauwste verbondenheid. Dat beginsel houdt in dat alleen indien er een nauwere band bestaat
met een ander rechtsstelsel dan met het door de conflictregel aangewezen recht, dat rechtsstelsel wordt
toegepast. Men kan zich op het standpunt stellen dat zich dat niet voordoet bij de incorporatieleer,
aangezien de incorporatieleer niet haar oorsprong vindt in de nauwste verbondenheid met een bepaald
rechtsstelsel, maar in de rechtszekerheid.'%' Men kan de vraag ook anders benaderen en zich op het
standpunt stellen dat art. 10:8 BW vooral bedoeld is om de exceptieclausule uit te schakelen voor
verwijzingsregels die op het zogenoemde “begunstigingsbeginsel” berusten.'%2  Dat
begunstigingsbeginsel stelt de keuze van het toe te passen recht afhankelijk van het antwoord dat de
betrokken rechtsstelsels geven op een rechtsvraag. Gelet op dit achterliggende doel lijkt er geen reden
aanwezig om aan te nemen dat 10:8 BW niet zou kunnen worden aangewend om het incorporatierecht
buiten toepassing te laten in bepaalde gevallen. Laatstgemelde benadering spreekt mij het meest aan.

Wat betreft de tweede reden van mijn vraag - het bepaalde in art. 10:8 lid 2 BW - geldt dat men in de
doctrine de visie aantreft dat de rechtskeuze die (indirect) wordt gemaakt door oprichters van een
rechtspersoon met een rechtskeuze in de zin van art. 10:8 lid 2 BW gelijk kan worden gesteld.%63 Zo
merken Rutgers en Zilinsky op dat art. 10:8 lid 1 BW niet kan worden toegepast ingeval sprake is van
een geldige rechtskeuze door partijen (art. 10:8 lid 2 BW) en dat de incorporatieleer beschouwd kan
worden als een soort rechtskeuze. De oprichter van een rechtspersoon is namelijk vrij om een land te
kiezen naar het recht waarvan hij een rechtspersoon op wenst te richten. %4 |k vind die visie te ver gaan.
Allereerst is het zo dat art. 10:8 lid 2 BW spreekt over een “rechtskeuze van partijen”. Aangezien sprake
kan zijn van één persoon die betrokken is bij de oprichting van een corporatie (in ruime zin), kan men
al moeilijk spreken van “partijen”. Nog afgezien daarvan, vind ik dat het begrip “rechtskeuze” wel erg
ruim zou worden geinterpreteerd indien men daaronder de “indirecte rechtskeuze” voor het
incorporatierecht door een oprichter of oprichters zou begrijpen. Bovendien - daarop wordt in

10% Kamerstukken Il 199/1997, 24 139, nr. 3, p. 9-10.

1057 \Vjas 1984, p. 602.

1058 Met “zetel” wordt bedoeld de statutaire zetel. Zie Vlas, Rechtspersonen, nr. 50.

1059 v/gl. Verhagen 2013, p. 2568.

1060 Agser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/9 en 10 gaan in op artt. 10:7 en 10:9 BW. Op die artikelen ga ik hier niet in.
1061 \ias 2015, p. 71-74.

1062 Asser/Kramer & Verhagen 10-11l 2015/7-8 en Asser/Vonken 10-1 2013/352.

1063 Agser/Vonken 10-1 2013/353.

1064 Zie: Rutgers en Zilinsky 2016, par. 1.b., Vlas 2009, nr. 18 en Zilinsky 2017, p. 18.
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Asser/Kramer & Verhagen 10-1ll 2015/8 gewezen'%%5 - zijn er meer terreinen binnen het internationaal
privaatrecht waar partijen het toepasselijke recht via manipulatie van de aanknopingsfactor “indirect”
kunnen kiezen, waardoor het niet voor de hand ligt dat de exceptieclausule in al die gevallen niet kan
worden toegepast. 066

Het incorporatierecht brengt met zich - zo bleek uit het vorenstaande - dat Nederlands recht niet kan
“inbreken” in de rechtsverhouding tussen de buitenlandse rechtspersoon-bestuurder en de bestuurder
daarvan. Tussenschakeling van een buitenlandse rechtspersoon’% als bestuurder kan de werking van
art. 2:11 BW derhalve frustreren. Daarbij kan het zelfs zo zijn dat die buitenlandse rechtspersoon feitelijk
met Nederland is verbonden, bijvoorbeeld door in Nederland zijn plaats van bestuur te hebben. Het
incorporatierecht kan op grond van art. 10:8 BW (de exceptieclausule) echter buiten toepassing blijven
indien met een ander rechtsstelsel een “veel nauwere band” bestaat.%% Gelet op de wettekst dient deze
bepaling met een grote mate van terughoudendheid te worden toegepast. % Niettemin biedt zij meer
mogelijkheden dan onder het oude recht bestonden om het incorporatierecht terzijde te stellen. Stel dat
een Nederlandse rechtspersoon (tweedegraads) bestuurder is van een (formeel) buitenlandse
rechtspersoon-bestuurder van een Nederlandse bestuurde rechtspersoon. In die situatie is
hoogstwaarschijnlijk de Nederlandse tweedegraads bestuurder veel nauwer verbonden met Nederland
dan met het land van incorporatie van de buitenlandse rechtspersoon waarvan hij bestuurder is. In een
dergelijke situatie zou men misbruik van de formeel buitenlandse rechtspersoon kunnen voorkomen
door op grond van de algemene exceptie van art. 10:8 lid 1 BW het Nederlands recht (en in het bijzonder
art. 2:11 BW) toe te passen.'07°

Bulten geeft als voorbeeld van een situatie waarin de exceptie van art. 10:8 BW aan de orde zou kunnen
komen de Duitse rechtspersoon-bestuurder die in Duitsland geen enkele activiteit ontplooit, doch enkel
bestuurder is van een Nederlandse rechtspersoon. Indien de bestuurder van de Duitse rechtspersoon-
bestuurder in Nederland woont, is de band met Nederland “veel nauwer” dan die met Duitsland. Bulten
merkt op dat - indien deze constructie is opgezet om aansprakelijkheid te ontlopen - zo’n geval dermate
grove trekken van misbruik vertoont dat met behulp van art. 10:8 lid 1 BW besloten kan worden art. 2:11
BW toch toe te passen teneinde de Nederlandse natuurlijke persoon-bestuurder aan te kunnen spreken.
Hoewel het gebruik van de exceptieclausule van art. 10:8 lid 1 BW bij de doelstelling van art. 2:11 BW
past, acht Bulten de stelling dat een in het buitenland gevestigde en aldaar opgerichte rechtspersoon
slechts een in zeer geringe mate bestaande nauwe band heeft met dit buitenland (in zijn algemeenheid)
niet goed verdedigbaar. De rechtszekerheid en de erkenning van vreemde rechtspersonen komen
daardoor in het gedrang.°”! Doorkruising van het incorporatiestelsel met behulp van art. 10:8 lid 1 BW
zal naar de mening van Bulten niet snel geschieden. Met haar ben ik van mening dat de rechtszekerheid
niet in het gedrang moet komen. Het enkele feit dat een rechtspersoon in het buitenland is gevestigd en
naar het betreffende recht is opgericht, brengt naar mijn mening in beginsel mee dat het recht van het
betreffende land van toepassing is. Degene die niettemin art. 2:11 BW toepasselijk wenst te laten zijn
in die situatie staat derhalve op achterstand. Laatstgenoemde persoon zal meer en andere
omstandigheden naar voren dienen te brengen die aantonen dat het tussenschakelen van de
buitenlandse rechtspersoon geen enkel redelijk doel dient.

6.16 Art. 10:121 BW
Men kan een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder van een naar Nederlands recht opgerichte

rechtspersoon op grond van Nederlands recht aansprakelijk stellen, ook in geval van Paulianeuze
handelingen ten nadele van crediteuren of in geval van faillissementsfraude. Het toepasselijke

1065 Aldaar wordt die stelling niet verder toegelicht. Mijns inziens valt bijvoorbeeld te denken aan manipulatie van de “gewone
woon- of verblijfplaats”. Zie onder meer het arrest van het Gerechtshof Amsterdam 5 april 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BW5310.
Het Hof stelt in die zaak voorop dat bij de in art. 1 Wet conflictenrecht echtscheiding (oud) opgenomen verwijzingsregels als
uitgangspunt dient te worden genomen dat voor de toepassing daarvan het tijdstip van het instellen van het verzoek beslissend
is. Het Hof wijst erop dat de ratio van dit beginsel is dat moet worden voorkomen dat partijen nd het aanhangig maken van de
procedure de aanknopingspunten (van nationaliteit en gewone verblijfplaats) die van belang zijn voor het vaststellen van het
toepasselijke recht manipuleren.

1066 Asser/Kramer & Verhagen 10-1ll 2015/8 verkondigen de mening dat - indien en voor zover art. 10:8 lid 2 BW op extensieve
wijze zou moeten worden uitgelegd - art. 10:8 BW lid 1 BW in voorkomend geval wel van toepassing zou kunnen zijn op de
verhouding jegens derden, maar niet op “interne verhoudingen”. Ik geef de voorkeur aan een restrictieve uitleg van art. 10:8 lid 2
BW en kan niet direct een juridische basis vinden voor het voorgestelde onderscheid.

1067 |ees: een rechtspersoon opgericht naar buitenlands recht waarvan het toepasselijke recht niet een clausule kent die qua
werking lijkt op art. 2:11 BW.

1068 Zie over de “nauwe band” ook reeds: Vlas 1984, p. 607.

1069 Asser/Kramer & Verhagen 10-111 2015/8, 11 en 74.

1070 7o ook: Verhagen 2013, p. 2568 en Asser/Kramer & Verhagen 10-11l 2015/74.

1071 Bulten 2014, par. 4.
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buitenlandse recht beheerst in beginsel de aansprakelijkheid van de bestuurders van een dergelijke
buitenlandse rechtspersoon-bestuurder. De Nederlandse rechter dient dat recht toe te passen indien hij
bevoegd is. Dat toepasselijke recht bepaalt de voorwaarden voor eventuele aansprakelijkheid. 072

Indien een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder in Nederland in staat van faillissement wordt
verklaard, biedt art. 10:121 BW (art. 5 van de voormalige Wcc) in bepaalde gevallen een mogelijkheid
om de feitelijke bestuurder daarvan aansprakelijk te stellen.'973 Art. 10:121 BW bevat namelijk een
bijzondere regeling voor de aansprakelijkheid van bestuurders (en commissarissen).'%74 In afwijking van
de artt. 10:118 en 10:119 BW, zijn de artt. 2:138 en 2:149 BW van (overeenkomstige) toepassing op de
aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen van een ingevolge art. 10:118 of art. 10:120 BW
door buitenlands recht beheerste corporatie die in Nederland aan de heffing van
vennootschapsbelasting onderworpen is, indien de corporatie in Nederland in staat van faillissement
wordt verklaard. Indien de buitenlandse rechtspersoon in Nederland in staat van faillissement is
verklaard, kunnen de bestuurders aansprakelijk worden gesteld op grond van artt. 2:138 jo. 10:121 BW.
Dat geldt indien en voor zover zij hun taak kennelijk onbehoorlijk hebben vervuld en aannemelijk is dat
dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement. Als bestuurders zijn eveneens aansprakelijk
degenen die met de leiding van de in Nederland verrichte werkzaamheden zijn belast (zie de laatste
volzin van art. 10:121 BW). Deze laatste toevoeging brengt met zich dat niet bewezen behoeft te worden
dat de (mede-)beleidsbepaler het beleid van de gehele rechtspersoon - derhalve ook voor zover die
actief is in het buitenland - heeft bepaald.075

Art. 10:121 lid 2 BW bepaalt dat de rechtbank die het faillissement van de vennootschap heeft
uitgesproken, bevoegd is tot kennisneming van vorderingen uit hoofde van onder meer art. 2:138 BW
voor zover dat artikel op grond van art. 10:121 lid 1 BW toepasselijk is. Een belangrijke beperking voor
toepasselijkheid van art. 10:121 BW is dat de Nederlandse rechter alleen bevoegd is een faillissement
uit te spreken indien de buitenlandse rechtspersoon in Nederland een kantoor heeft (art. 2 lid 4 Fw).
Heeft een buitenlandse rechtspersoon in Nederland een vaste inrichting (v.i.) zonder daadwerkelijk
kantoor, dan is art. 10:121 BW mijns inziens niet van toepassing.

Deel IV: De vaste vertegenwoordiger
6.17 De verdere introductie van de vaste vertegenwoordiger in het Nederlandse recht
6.17.1 Inleiding vaste vertegenwoordiger

Op 3 september 2015 dienden de Kamerleden Vos en Recourt (wederom) vragen in bij de Minister van
Veiligheid en Justitie, Van der Steur. Die vragen werden ingegeven door een artikel van Troost en
Wennekes met de titel “De vaste vertegenwoordiger van een rechtspersoon”. In zijn antwoorden geeft
de Minister aan dat er onvoldoende reden is om iedere rechtspersoon-bestuurder wettelijk te verplichten
om een vaste vertegenwoordiger aan te stellen.'’® Belangrijkste redenen voor het standpunt van de
Minister lijken te =zijn dat i) de mogelijkheid bestaat van aansprakelijkheid in bepaalde
faillissementssituaties (art. 10:121 BW), ii) aansprakelijkheid op grond van een zelfstandige
onrechtmatige daad mogelijk is en iii) degene die in Nederland de dagelijkse leiding heeft over de
activiteiten van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder onder omstandigheden aansprakelijk kan
zijn voor bepaalde nalatigheden van de rechtspersoon-bestuurder (art. 7 WFBV). Daarnaast wijst de
Minister op enkele nieuwe mogelijkheden om fraude door het gebruik van een buitenlandse
rechtspersoon-bestuurder te kunnen bestrijden. In dat kader wijst hij op de introductie van het UBO-
register, de Wet civielrechtelijk bestuursverbod’?’” en de voorgenomen maatregelen in het kader van
de interconnectie van Europese handelsregisters waardoor het gemakkelijker moet worden om de

1072 Zie bijlage bij de brief d.d. 14 oktober 2013 van de Minister van Veiligheid en Justitie naar aanleiding van kamervragen over
het ondermijnen van bestuurdersaansprakelijkheid.

1073 Rutgers en Zilinsky 2016, par. 1.b. Zie ook: Aanhangsel Handelingen 1l 2013/2014, 245.

1074 Asser/Kramer & Verhagen 10-11l 2015/75-78 gaan uitgebreid in op dit art. 10:121 BW. Zij zijn van mening dat art. 2:138 BW
hoogstwaarschijnlijk als regel van faillissementsrecht dient te worden gekwalificeerd. Om die reden is de Insolventieverordening
van toepassing. Zij wijzen op een alternatieve opvatting die inhoudt dat het incorporatierecht de omvang e.d. van
bestuurdersaansprakelijkheid vanwege onbehoorlijk bestuur bepaalt.

1075 van Daal 1998, p. 171. Zie over deze bepaling tevens: Asser/Kramer & Verhagen 10-11l 2015/77.

1076 Brief Minister van Veiligheid en Justitie (kenmerk: 686404) d.d. 25 september 2015 “Antwoorden op de schriftelijke vragen
van de leden Mei Li Vos en Recourt over het ondermijnen van bestuurdersaansprakelijkheid (Kenmerk 2015215666, Ingezonden
3 september 2015).”

1077 Zilinsky 2016 gaat in op het civielrechtelijk bestuursverbod vanuit internationaal perspectief. Hij wijst er terecht op dat de
nieuwe regeling niet verbiedt dat een persoon tot bestuurder van een buitenlandse rechtspersoon kan worden benoemd. Het
opleggen van een bestuursverbod aan de bestuurder van een buitenlandse rechtspersoon lijkt - aldus Zilinsky 2016 par. 4 - niet
mogelijk.
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identiteit van de bestuurder van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder te achterhalen. De Minister
ziet onvoldoende redenen om iedere rechtspersoon-bestuurder wettelijk te verplichten een vaste
vertegenwoordiger aan te stellen die hoofdelijk aansprakelijk is naast de rechtspersoon-bestuurder. Ook
bedrijven die gebruik maken van een Nederlandse rechtspersoon-bestuurder zouden namelijk volgens
de Minister extra kosten moeten maken om aan een dergelijke verplichting te voldoen. Daarnaast zou
een dergelijke wettelijke verplichting een ongewenste belemmering kunnen vormen voor het
handelsverkeer. De Minister wijst er daarbij op dat in onder meer Belgié de regeling geldt voor zowel
rechtspersoon-bestuurders naar nationaal recht, als voor rechtspersoon-bestuurders naar buitenlands
recht.

In dit hoofdstuk heb ik enkele mogelijkheden vermeld die het onder omstandigheden mogelijk maken
om bepaalde personen - die op grond van de huidige jurisprudentie inzake art. 2:11 BW in beginsel
“buiten schot” zouden blijven - alsnog aansprakelijk te kunnen houden. Het betreft echter veelal
mogelijkheden die slechts in uitzonderingssituaties gebruikt kunnen worden. Ook de Minister geeft
enkele goede mogelijkheden aan om fraude te bestrijden. Met de door de Minister ondersteunde
(voorgenomen) maatregelen kunnen bestuurders van buitenlandse rechtspersoon-bestuurders echter
niet op een doeltreffende wijze aangepakt worden. Een UBO-register betekent bijvoorbeeld niet meer
dan dat bekend is wie uiteindelijk schuilgaat achter een rechtspersoon of een keten van rechtspersonen.
Nog afgezien van het feit dat een bestuurder geen UBO hoeft te zijn, betekent de betreffende regeling
bijvoorbeeld niet dat buitenlandse tweedegraads bestuurders aansprakelijk kunnen worden gehouden.
Eveneens is de interconnectie van handelsregisters een prachtig initiatief. Ook daardoor wordt echter
niet het instrumentarium aangereikt om een tweedegraads bestuurder van een buitenlandse
rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk te kunnen houden.

Een mooie - wellicht de mooiste - oplossing van het onderhavige probleem zou zijn het in internationaal
verband overeenkomen van regelingen om “buitenlandse bestuurders” alsnog met succes aansprakelijk
te kunnen stellen. De kans is echter groot dat dergelijke regelingen ingewikkeld van aard zullen zijn.
Daarnaast geldt dat die regelingen - mede om de vorige reden - hoogstwaarschijnlijk niet op korte termijn
ingevoerd zullen worden.

Een snelle en doeltreffende aanpak van buitenlandse tweedegraads bestuurders lijkt derhalve ver weg.
Ik schrijf bewust “lijkt”, want er is wel degelijk een manier om (een groot deel van) de onderhavige
problematiek uit de weg te ruimen. Ten tijde van de invoering van de Derde Misbruikwet gaf de Minister
van Justitie aan dat er bewust niet voor is gekozen om bij wet voor te schrijven dat een in Nederland
actieve buitenlandse rechtspersoon een persoon in Nederland aanwijst als leidinggevende.'078
Inmiddels zijn we enige jaren en enige jurisprudentie verder. Mijn voorstel betreft niet hetgeen waar de
Minister ten tijde van de invoering van de Derde Misbruikwet niet voor voelde, te weten het bij wet
voorschrijven dat een in Nederland actieve buitenlandse rechtspersoon een persoon in Nederland
aanwijst als leidinggevende. Het betreft de introductie in Boek 2 BW van de figuur van de “vaste
vertegenwoordiger”. Daarbij is het van belang dat de Minister zijn weergegeven standpunt inzake de
vaste vertegenwoordiger heroverweegt. Hierna geef ik aan dat de argumenten die de Minister aanvoert
niet aan introductie in Boek 2 BW van de figuur van de vaste vertegenwoordiger in de weg hoeven te
staan.

6.17.2 De vaste vertegenwoordiger in andere landen

In diverse Europese landen moet een vaste vertegenwoordiger worden aangesteld wanneer een
rechtspersoon tot bestuurder wordt benoemd. In dit onderzoek geef ik kortheidshalve niet een
(uitgebreide) beschrijving van de regelingen die de betreffende landen kennen. In plaats daarvan geef
ik puntsgewijze een omschrijving van de belangrijkste eisen waaraan de figuur van de vaste
vertegenwoordiger blijkens enkele van de betreffende rechtsstelsels dient te voldoen. Daarnaast
vermeld ik de belangrijkste gevolgen verbonden aan de aanstelling van een vaste vertegenwoordiger:

1. De vaste vertegenwoordiger is een natuurlijk persoon afkomstig uit de vennoten, zaakvoerders,
bestuurders of werknemers'%7 van de rechtspersoon-bestuurder.080

1078 Minister van Justitie, Handelingen Il 1984/1985, p. 6341-6342.

1079 In bijvoorbeeld Belgié kan ook een werknemer vaste vertegenwoordiger zijn. Tijdens de parlementaire behandeling van dit
artikel werd erop gewezen dat de aanstelling van een werknemer de aansprakelijkheidsproblematiek zal bemoeilijken en deze
aanstelling minder waarborgen kan bieden aan derden die schade zouden lijden door het optreden van de vaste
vertegenwoordiger. Zie hierover: Braeckmans en Wymeersch 2003, p. 18.

1080 Zje bijv. art. 61 § 2 Wetboek van vennootschappen (Belgié). In Italié wordt de figuur van de rechtspersoon-bestuurder
(“amministratore persona giuridica”) in de praktijk geaccepteerd, althans voor de s.p.a. en de s.r.l. Massima n. 100, p. 130 bepaalt
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2. De vaste vertegenwoordiger is belast met de uitvoering van de opdracht in naam en voor
rekening van de rechtspersoon-bestuurder.'%' De vaste vertegenwoordiger neemt intern deel
aan de vergaderingen van het bestuur en de besluiten. Dit recht op deelname aan de
besluitvorming is in Belgié exclusief, dat wil zeggen de rechtspersoon-bestuurder treedt enkel
op via de vaste vertegenwoordiger, met uitsluiting van de andere organen van de
rechtspersoon-bestuurder.'%2 Ook geldt in Belgié dat de externe vertegenwoordiging van de
rechtspersoon-bestuurder exclusief toekomt aan de vaste vertegenwoordiger. 083

3. De vaste vertegenwoordiger moet aan dezelfde voorwaarden voldoen als (een natuurlijk
persoon die bestuurder is van) de rechtspersoon-bestuurder. 084

4. De rechtspersoon-bestuurder benoemt de vaste vertegenwoordiger.1085

5. De vaste vertegenwoordiger is civielrechtelijk en strafrechtelijk aansprakelijk alsof hij zelf de
betrokken opdracht in eigen naam en voor eigen rekening zou volbrengen. 086

6. Onverminderd de aansprakelijkheid van de vaste vertegenwoordiger, blijft de rechtspersoon-
bestuurder hoofdelijk aansprakelijk. %87

7. Voor de benoeming en beéindiging van de opdracht van de vaste vertegenwoordiger gelden
dezelfde regels van openbaarmaking als dat hij deze opdracht in eigen naam en voor eigen
rekening zou vervullen. %88 Dit betekent dat (gegevens betreffende) de vaste vertegenwoordiger
in elk geval geregistreerd wordt (worden) in het handelsregister van het betreffende land. 1089

8. De rechtspersoon-bestuurder mag zijn vertegenwoordiger niet ontslaan zonder tegelijk een
opvolger te benoemen.10%

6.17.3 De vaste vertegenwoordiger: geen nieuwe rechtsfiguur in het Nederlandse recht

De figuur van de vaste vertegenwoordiger lijkt voor het Nederlandse recht een nieuwe rechtsfiguur.
Niets is echter minder waar. Bij het EESV treft men de figuur van de vaste vertegenwoordiger namelijk
reeds aan. Art. 4 Uitvoeringswet EESV bepaalt dat een rechtspersoon bestuurder kan zijn van een
EESV, maar dat die rechtspersoon dan een of meer vertegenwoordigers aan dient te wijzen in de zin
van art. 19 lid 2 van de EESV-Verordening. Deze vaste vertegenwoordigers zijn volgens art. 4
Uitvoeringswet EESV aansprakelijk als waren zij zelf bestuurders van het EESV. 1091

De EESV-Verordening stelt als voorwaarde dat de vaste vertegenwoordigers natuurlijke personen zijn.
Daarbij wordt overigens niet bepaald aan welke eisen die natuurlijke personen dienen te voldoen. Wel
wordt uitdrukkelijk bepaald dat geen vaste vertegenwoordigers mogen zijn: personen die ingevolge het
recht dat op hen van toepassing is, ingevolge het interne recht van de Staat van de zetel van het EESV,
dan wel ingevolge een rechterlijke of administratieve beslissing die in een lidstaat is gegeven of erkend,
geen deel mogen uitmaken van het bestuurs- of leidinggevende orgaan van een vennootschap, geen
onderneming mogen leiden of niet mogen optreden als bestuurder van een EESV.1%92 De EESV-
Verordening stelt als voorwaarde dat gegevens omtrent die personen worden ingeschreven in het
handelsregister. Art. 23 lid 1 sub c. Handelsregisterbesluit 2008 bepaalt in dat kader dat - indien een
bestuurder niet een natuurlijke persoon is - in het handelsregister worden opgenomen de persoonlijke

dat in een dergelijk geval de rechtspersoon-bestuurder voor de uitoefening van de bestuursfunctie een natuurlijk persoon tot
vertegenwoordiger dient te benoemen die behoort tot de eigen organisatie.

1081 Zie bijv. art. 61 § 2 Wetboek van vennootschappen (Belgié); art. 51bis Loi du 10 aodt 1915 concernant les sociétés
commerciales (Luxemburg); Massima n. 100, p. 130 (ltalié).

1082 Ghijlain en Vandriessche 2011, p. 22-23.

1083 Ghilain en Vandriessche 2011, p. 23.

1084 Zie bijv. Massima n. 100, p. 130 (Itali€), p. 133; art. 61 § 2 Wetboek van vennootschappen (Belgié) en art. L 225-20 Code de
Commerce (Frankrijk) (ten aanzien van de Société Anonyme). Per 1 januari 2017 wordt aan laatstgemeld artikel een alinea
toegevoegd, welke toevoeging overigens voor dit onderzoek niet relevant is.

1085 Zie bijv. art. 61 § 2 Wetboek van vennootschappen (Belgié) en art. L 225-20 Code de Commerce (Frankrijk).

1086 Zje bijv. art. 61 § 2 Wetboek van vennootschappen (Belgié), art. L 225-20 Code de Commerce (Frankrijk) en art. 51bis Loi du
10 aodt 1915 concernant les sociétés commerciales (Luxemburg). Zie ook: art. 236 lid 5 Ley de Sociedades de Capital (Spanje):
“La persona fisica designada para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona juridica
debera reunir los requisitos legales establecidos para los administradores, estard sometida a los mismos deberes y respondera
solidariamente con la persona juridica administrador.”

1087 Zie bijv. art. 61 § 2 Wetboek van vennootschappen (Belgi€); art. L 225-20 Code de Commerce (Frankrijk) en Massima n. 100,
p. 130 (Itali€). Zie over de Belgische regeling: Braeckmans en Wymeersch 2003, p. 17.

1088 Zie bijv. art. 61 § 2 Wetboek van vennootschappen (Belgié); art. 51bis Loi du 10 aodt 1915 concernant les sociétés
commerciales (Luxemburg) en Massima n. 100, p. 130 (Italié).

1089 |n Belgié geldt dat e.e.a. in het rechtspersonenregister - onderdeel van de Kruispuntbank van Ondernemingen - dient te
worden ingeschreven (artt. 74 jo. 67 § 2 Wetboek van vennootschappen). Tevens geldt in Belgié de verplichting tot publicatie in
het Belgisch Staatsblad (art. 73 Wetboek van vennootschappen).

10% Zie bijv. art. 61 § 2 lid 1 Wetboek van vennootschappen (Belgié), art. L 225-20 Code de Commerce (Frankrijk) en art. 51bis
Loi du 10 ao(t 1915 concernant les sociétés commerciales (Luxemburg).

1091 Zie ook: art. 19 lid 2 EESV-Verordening.

1092 Art. 19 leden 1 en 2 EESV-Verordening.
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gegevens van eenieder die als vertegenwoordiger in de zin van art. 19 lid 2 van de EESV-Verordening
is aangewezen en de datum waarop hij als vertegenwoordiger is aangewezen.

6.17.4 Levert de benoeming van een vaste vertegenwoordiger een belemmering voor het
handelsverkeer op?

Men kan zich afvragen of Nederland door de (verdere) introductie van de vaste vertegenwoordiger een
minder gunstig land wordt voor buitenlandse investeerders. De Minister is van mening dat een wettelijke
verplichting tot het benoemen van vaste vertegenwoordigers een ongewenste belemmering kan vormen
voor het handelsverkeer. Naar mijn mening is van een dergelijke belemmering echter geen sprake.
Buitenlandse investeerders kunnen als aandeelhouders of anderszins blijven participeren in
Nederlandse rechtspersonen. Ook kunnen buitenlandse rechtspersonen nog immer bestuurders blijven
van Nederlandse rechtspersonen. Tussenschakeling van buitenlandse rechtspersoon-bestuurders is
nog immer mogelijk. De gevolgen van de arresten D Group-Schreurs en MyGuide worden echter - voor
een groot deel - weggenomen. Voor een Nederlandse ondernemer geldt dat hij in veel landen gehouden
is een vaste vertegenwoordiger te benoemen indien hij aldaar een rechtspersoon wil laten functioneren
als bestuurder van een andere rechtspersoon. Het is dan zeker niet vreemd indien een soortgelijke
verplichting wordt opgelegd aan een uit een dergelijk land afkomstige ondernemer die in Nederland een
rechtspersoon wil laten functioneren als bestuurder van een andere rechtspersoon. Daarbij teken ik aan
dat - gelet op de beperkte taak die ik voor de vaste vertegenwoordiger weggelegd zie 9% - voor het
overige niet veel verandert ten opzichte van de huidige situatie. Een buitenlandse rechtspersoon kan
bijvoorbeeld (enig) aandeelhouder blijven van een Nederlandse rechtspersoon.

In aansluiting op hetgeen ik in de vorige alinea opmerk, wijs ik op het feit dat Nederlandse
rechtspersonen die een buitenlandse rechtspersoon als bestuurder willen laten functioneren het zelf in
de hand hebben of zij zich de moeite willen getroosten ten minste één vaste vertegenwoordiger te
benoemen. Vinden de natuurlijke personen die uiteindelijk bestuurders zijn het bijvoorbeeld te riskant
om vaste vertegenwoordigers te zijn en als zodanig in het Nederlandse handelsregister ingeschreven
te staan, dan kunnen zij er bijvoorbeeld voor kiezen om in plaats van een rechtspersoon-bestuurder een
natuurlijk persoon te laten benoemen als bestuurder en als zodanig in het handelsregister in te laten
schrijven. Een alternatief is om bijvoorbeeld een Nederlandse trustmaatschappij te benoemen tot
bestuurder van de Nederlandse rechtspersoon. Daarbij teken ik aan dat benoeming van bestuurders
die in Nederland wonen of feitelijk gevestigd zijn in Nederland op grond van fiscale
(substance)regelingen reeds vereist is en ook na een eventuele introductie van de vaste
vertegenwoordiger in Boek 2 BW vereist zal blijven.0%

6.17.5 De vaste vertegenwoordiger: alleen verplicht voor buitenlandse rechtspersoon-
bestuurders of voor alle rechtspersoon-bestuurders?

In deze paragraaf ga ik nader in op de vraag of een vaste vertegenwoordiger slechts benoemd dient te
worden ingeval een buitenlandse rechtspersoon bestuurder wenst te worden van een Nederlandse
rechtspersoon of dat ook in de situatie waarin een Nederlandse rechtspersoon bestuurder wenst te
worden van een Nederlandse rechtspersoon ten minste één vaste vertegenwoordiger benoemd dient te
worden.

Artikel 18 EU-Werkingsverdrag bepaalt dat binnen de werkingssfeer van het EU-Werkingsverdrag en
het Verdrag betreffende de EU en onverminderd de bijzondere bepalingen daarin gesteld elke
discriminatie op grond van nationaliteit verboden is. Art. 49 EU-Werkingsverdrag bepaalt dat
beperkingen van de vrijheid van vestiging voor onderdanen van een lidstaat op het grondgebied van
een andere lidstaat verboden zijn. De vrijheid van vestiging omvat blijkens laatstgemeld artikel onder
meer ook de oprichting en het beheer van ondernemingen overeenkomstig de bepalingen die door de
wetgeving van het land van vestiging voor de eigen onderdanen zijn vastgesteld. In dit kader wijs ik op
het feit dat lidstaten van de EU geen regels mogen opleggen aan vennootschappen naar het recht van

1093 Zie par. 6.17.9.4.

109 Zie onder meer het besluit van de staatssecretaris van Financién d.d. 3 juni 2014, DGB 2014/3101 (Lichamen met financiéle
dienstverleningsactiviteiten binnen concernverband zonder reéle economische aanwezigheid in Nederland; geen zekerheid
vooraf, verstrekken van inlichtingen en beperking verrekening bronheffing). Art. 2 van dat besluit bepaalt (onder meer) dat aan
een dienstverleningslichaam (als gedefinieerd in dat besluit) geen zekerheid vooraf wordt verstrekt over de fiscale gevolgen van
alle door het dienstverleningslichaam voorgenomen transacties, indien het dienstverleningslichaam niet voldoet aan één of meer
van de in de bijlage bij dat besluit opgenomen vereisten op het gebied van de reéle aanwezigheid (substance) in Nederland. De
betreffende bijlage bepaalt onder meer dat ten minste de helft van het totaal aantal statutaire en beslissingsbevoegde
bestuursleden in Nederland woont of feitelijk in Nederland gevestigd dient te zijn.
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andere lidstaten die ongunstiger zijn dan de regels die voor de “eigen” vennootschappen van die lidstaat
gelden.

Uit het arrest van het HvJ EU inzake Kornhaas/Dithmar'%% zou men kunnen afleiden dat slechts indien
de rechtsgeldigheid van een buitenlandse vennootschap in twijfel wordt getrokken of slechts indien er
formele vereisten voor de vestiging van buitenlandse vennootschappen worden opgeworpen, er sprake
is van een beperking van de vrijheid van vestiging. Materiéle beperkingen - zoals een streng
bestuurdersaansprakelijkheidsregime voor buitenlandse vennootschappen - tellen bij een dergelijke
uitleg niet als beperkingen van die vrijheid.'® Ook van een verplichte benoeming van een vaste
vertegenwoordiger ingeval men een rechtspersoon wil laten functioneren als bestuurder van een andere
rechtspersoon zou men bij een dergelijke uitleg kunnen zeggen dat geen sprake is van een beperking
van de vrijheid van vestiging. Hoewel ook ik constateer dat het HvJ EU in laatstgemeld arrest de vrijheid
van vestiging formeel interpreteert (lees: minder snel dan voorheen een beperking van de vrijheid van
vestiging lijkt aan te nemen), ben ik van mening dat men ook hier terughoudend dient te zijn met het
toekennen van een algemene strekking aan één enkel arrest. De eerlijkheid gebiedt mij namelijk te
zeggen dat men de verplichting tot benoeming van een vaste vertegenwoordiger wel degelijk als een
beperking van de vrijheid van vestiging zou kunnen beschouwen. Dat laatste wil echter niet zeggen dat
die beperking niet toegestaan is. Uit de jurisprudentie van het HvJ EU blijkt dat er vier vereisten gesteld
worden aan een dergelijke beperking.'%” Zo dient i) de beperking zonder discriminatie te worden
toegepast, ii) de rechtvaardiging voor de beperking te vinden te zijn in dwingende redenen van
algemeen belang, iii) de beperking geschikt te zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te
waarborgen en iv) de beperking niet verder te gaan dan hiervoor noodzakelijk is. De door mij
voorgestelde regeling inzake de vaste vertegenwoordiger voldoet mijns inziens aan die eisen. Zo vormt
de aanpak van misbruik van rechtspersoonlijkheid een dwingende reden van algemeen belang (ii) en is
de sanctie van hoofdelijke aansprakelijkheid voldoende zwaarwegend om de verwezenlijking van het
nagestreefde doel te waarborgen (iii). Daarnaast geldt - gelet op de arresten D Group-Schreurs en
MyGuide - dat de beperking niet verder gaat dan voor de verwezenlijking van de bestrijding van misbruik
van rechtspersoonlijkheid noodzakelijk is.

Wat punt i) betreft dat inhoudt dat de beperking zonder discriminatie dient te worden toegepast, merk ik
op dat het mijn voorkeur geniet om de benoeming van een vaste vertegenwoordiger slechts verplicht te
doen zijn, indien en voor zover sprake is van een buitenlandse rechtspersoon die bestuurder van een
Nederlandse rechtspersoon wenst te worden. Mijns inziens stuit dit niet op bezwaren die erop
neerkomen dat Nederlandse (rechts)personen zouden worden bevoordeeld ten opzichte van
buitenlandse (rechts)personen. Naar de letter van de wet(tekst) betekent een beperking tot enkel
buitenlandse rechtspersonen wellicht discriminatie. Het gaat mijns inziens echter om de daadwerkelijke
toepassing/uitwerking van de beperking. Zeker indien de betreffende statuten geen
(vertegenwoordigings)bevoegdheden toekennen aan de vaste vertegenwoordigers, heeft ten aanzien
van Nederlandse (rechts)personen de aanwijzing van vaste vertegenwoordigers geen enkele betekenis.
Voor die (rechts)personen blijft namelijk onverminderd het bepaalde in art. 2:11 BW gelden. Dat artikel
brengt hoofdelijke aansprakelijkheid met zich van alle eerstegraads en tweedegraads bestuurders.

De Minister is - vrij vertaald - bevreesd geconfronteerd te worden met verwijten die erop neerkomen dat
Nederland buitenlandse (rechtspersoon-)bestuurders “discrimineert”. Op zichzelf genomen, heb ik er
geen grote bezwaren tegen om de verplichting één vaste vertegenwoordiger of meerdere vaste
vertegenwoordigers te benoemen eveneens te laten gelden voor het geval een Nederlandse
rechtspersoon benoemd wenst te worden tot bestuurder van een andere Nederlandse rechtspersoon.
Ik ben alleen van mening dat de nieuwe wetgeving wel zinvol dient te zijn en niet datgene dient te
regelen dat op grond van de huidige wetgeving reeds geldt. Bovendien brengt de verplichting voor die
Nederlandse (rechts)personen extra administratieve handelingen met zich (formulieren voor het
handelsregister), terwijl in juridische zin daarvoor geen noodzaak bestaat.

6.17.6 Extra kosten verbonden aan de vaste vertegenwoordiger?

De Minister voert aan dat de benoeming van een vaste vertegenwoordiger extra kosten meebrengt. De
Minister heeft daarbij vermoedelijk de situatie in gedachten waarbij een Nederlandse vertegenwoordiger
aangewezen dient te worden om allerlei (rechts)handelingen te verrichten namens een in een ver
buitenland gevestigde rechtspersoon-bestuurder. Die vertegenwoordiger zal dan hoogstwaarschijnlijk
voor het verrichten van die werkzaamheden een beloning verlangen.

109 HyJ EU 10 december 2015, ECLI:EU:C:2015:806 (Kornhaas/Dithmar). Zie over dit arrest: Zilinsky 2017, p. 22 e.v.
10% Dje opvatting treft men aan bij Jonkers 2015.
1097 Craig en De Burca 2015, p. 550 e.v.
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In mijn voorstel geldt i) dat geen derde persoon aangezocht behoeft te worden om te fungeren als vaste
vertegenwoordiger (dat moet namelijk de buitenlandse tweedegraads bestuurder-natuurlijke persoon
zelf zijn indien er slechts sprake is van één zo’'n bestuurder) en ii) dat die vertegenwoordiger geen
feitelijke en/of rechtshandelingen behoeft te verrichten (anders dan wellicht het accepteren van zijn
benoeming en het inschrijven van zijn benoeming in het Nederlandse handelsregister). Mijns inziens
zijn er om voormelde redenen geen noemenswaardige kosten verbonden aan de onderhavige
rechtsfiguur. Wel is het zo dat de persoon die tot vaste vertegenwoordiger wordt benoemd wellicht een
(extra) verzekering zal aangaan voor het geval hij daadwerkelijk wordt aangesproken. Aan een
dergelijke verzekering kunnen aanzienlijke kosten verbonden zijn. |k vraag mij echter af of de eerder
vermelde opmerking van de Minister op de kosten verbonden aan verzekeringen betrekking heeft.

6.17.7 De vaste vertegenwoordiger: een oplossing voor alle problemen inzake de internationale
reikwijdte van art. 2:11 BW?

De (verdere) introductie van de figuur van de vaste vertegenwoordiger betekent naar mijn mening een
belangrijke stap in de aanpak van misbruik door natuurlijke personen die (indirect) bestuurders zijn van
een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder. Desondanks biedt die figuur geen oplossing voor alle
problemen die (de beperkte internationale reikwijdte van) art. 2:11 BW met zich brengt. De figuur van
de vaste vertegenwoordiger maakt bijvoorbeeld niet de aanpak van een buitenlandse (mede-
)beleidsbepaler mogelijk. Bovendien brengt de aansprakelijkheid van de vaste vertegenwoordiger niet
met zich dat - zoals bij een onbeperkte toepasselijkheid van art. 2:11 BW mogelijk zou zijn - een
schuldeiser zich kan verhalen op de rechtspersoon-bestuurders die zijn geschakeld tussen de
buitenlandse rechtspersoon-bestuurder en de natuurlijke persoon of personen die daarvan (indirect)
bestuurder(s) is/zijn. Anders gezegd: door introductie van de figuur van de vaste vertegenwoordiger in
Boek 2 BW worden meer personen aansprakelijk, maar niet alle betrokken personen. De schakels
gelegen tussen de buitenlandse rechtspersoon-bestuurder en de uiteindelijke natuurlijke persoon-
bestuurder komen niet te vallen onder de reikwijdte van art. 2:11 BW (“nieuw”).

6.17.8 De vaste vertegenwoordiger: geen fiscale nadelen

In het fiscale recht hebben de begrippen “vaste inrichting” en “vaste vertegenwoordiger” een geheel
eigen betekenis die los staat van het begrip “vaste vertegenwoordiger” zoals ik dat hanteer. De
aanwezigheid van een vaste inrichting of een vaste vertegenwoordiger in Nederland kan leiden tot de
heffing van onder meer vennootschapsbelasting.'%°® Van een vaste vertegenwoordiger in fiscale zin is
sprake indien een (rechts)persoon die een buitenlandse onderneming uitoefent in de bronstaat een
persoon voor zich heeft werken die aldaar producten verkoopt en overeenkomsten aangaat en derhalve
handelt in opdracht van en ook voor rekening en risico van die buitenlandse onderneming.%%® Een
dergelijke vaste vertegenwoordiger dient duurzaam bevoegd te zijn om namens de persoon die de
buitenlandse onderneming uitoefent overeenkomsten te sluiten, dient afhankelijk te zijn van de
onderneming die hij vertegenwoordigt''% en moet de bevoegdheid/volmacht gewoonlijk uitoefenen.101
Daarnaast geldt dat de activiteiten die de vertegenwoordiger onderneemt naar hun aard moeten
overeenstemmen met de werkzaamheden van de buitenlandse onderneming. Gelet op het feit dat ik
aan de vaste vertegenwoordiger als bedoeld in art. 2:11 BW (“nieuw”) geen daadwerkelijke
bevoegdheden toeken, lijken me hier geen fiscale problemen te verwachten. Dat kan anders zijn indien
en voor zover in de betreffende statuten (vergaande) bevoegdheden worden toegekend aan een
dergelijke vaste vertegenwoordiger en die persoon ook daadwerkelijk die bevoegdheden uitoefent.
Voormelde opmerkingen dienen slechts als een signalering van een mogelijk fiscaal gevolg. Op deze
plaats ga ik verder niet in op fiscaliteiten.

1098 Zo bepaalt art. 17 lid 3 sub a. Wet op de vennootschapsbelasting 1969 bijvoorbeeld dat het Nederlandse inkomen onder meer
bestaat uit de belastbare winst uit een in Nederland gedreven onderneming, zijnde het bedrag van de gezamenlijke voordelen die
worden verkregen uit een onderneming die of een gedeelte van een onderneming dat wordt gedreven met behulp van een vaste
inrichting in Nederland of van een vaste vertegenwoordiger in Nederland (Nederlandse onderneming).

1099 \/gl. art. 2 leden 3 en 4 van het Besluit voorkoming dubbele belasting 2001. Zie art. 5 leden 5 en 6 OESO-modelverdrag en
par. 31 tot en met 39 van de Toelichting op het OESO-modelverdrag voor nuanceringen en voorbeelden.

1% Een agent, commissionair of andere agent met een onafhankelijke status die handelt in zijn normale bedrijfsvoering wordt in
beginsel dan ook niet beschouwd als een vaste vertegenwoordiger.

1101 De aanwezigheid die de buitenlandse onderneming aanhoudt in de andere staat middels de verstrekte machtiging dient niet
slechts van korte duur te zijn. Van belang is de mate waarin en de regelmaat waarmee de agent namens de buitenlandse
onderneming handelt, de aard van de onderneming van de opdrachtgever en de aard van het contract.



158

6.17.9 De contouren van een nieuwe regeling inzake de vaste vertegenwoordiger
6.17.9.1 De benoeming en ontslag van een vaste vertegenwoordiger

Er dient mijns inziens een “koppeling” te worden aangebracht tussen de benoeming van een - al dan
niet buitenlandse - rechtspersoon-bestuurder en de benoeming van één vaste vertegenwoordiger, dan
wel meerdere vaste vertegenwoordigers.'% Een (buitenlandse) rechtspersoon dient alleen benoemd te
kunnen worden tot bestuurder van een andere rechtspersoon indien voor, dan wel uiterlijk tegelijkertijd
met die benoeming ten minste één vaste vertegenwoordiger is benoemd. Benoeming van de vaste
vertegenwoordiger(s) is in mijn beleving derhalve een “benoemingsvereiste” voor de benoeming van
een rechtspersoon-bestuurder.

Een benoeming van een (buitenlandse) rechtspersoon-bestuurder onder opschortende voorwaarde van
benoeming van de vaste vertegenwoordiger(s) acht ik niet wenselijk. Volgt in een dergelijk geval
bijvoorbeeld niet de benoeming van een vaste vertegenwoordiger, dan rijzen allerlei vragen, zoals de
vraag wat het gevolg dient te zijn van het niet-benoemen van die vaste vertegenwoordiger. Die vraag
rijst met name in die gevallen waarin de “rechtspersoon-bestuurder onder opschortende voorwaarde” in
de tussentijd aansprakelijkheden heeft opgelopen.

Indien aan het einde van de bestuursketen een bestuurswisseling plaatsvindt, zal of zullen binnen een
nader te bepalen termijn (een) nieuwe vaste vertegenwoordiger(s) benoemd en ingeschreven dienen te
worden in het handelsregister. Vinden dergelijke benoeming en inschrijving niet (tijdig) plaats, dan blijft
(blijven) de reeds ingeschreven vaste vertegenwoordiger(s) onverminderd hoofdelijk aansprakelijk. Voor
bestuurdersaansprakelijkheid ontstaan tijdens diens bestuurderschap, blijft een vaste
vertegenwoordiger onverminderd aansprakelijk.

Gegevens omtrent de vaste vertegenwoordiger dienen in het handelsregister vermeld te worden, net
zoals dat geschiedt ten aanzien van de vaste vertegenwoordigers van een EESV. Aangezien dit een
“uitwerkingskwestie” betreft, ga ik daaraan thans voorbij.

6.17.9.2 Wie kan tot vaste vertegenwoordiger worden benoemd?

Doel van art. 2:11 BW is het voorkomen dat een persoon door tussenschakeling van een door die
persoon “gecontroleerde” rechtspersoon aansprakelijkheid ontloopt. Dat doel bereikt men niet ingeval
een ander dan die persoon (bijvoorbeeld een werknemer) wordt tussengeschakeld. Mijns inziens dient
een vaste vertegenwoordiger dan ook een natuurlijk persoon te zijn die - direct of indirect (daarmee
bedoel ik: via ten minste één andere rechtspersoon-bestuurder) - bestuurder is van de rechtspersoon-
bestuurder.

Hoewel een werknemer er in het algemeen veel aan gelegen zal zijn om aansprakelijkheden te
voorkomen, zet men de deur open voor misbruik indien men de mogelijkheid biedt om een werknemer
tot vaste vertegenwoordiger te laten benoemen. Veelal - ik spreek gemakshalve in algemeenheden -
zal een werknemer minder verhaal bieden dan een bestuurder die wellicht tevens (groot-
Jaandeelhouder is. Men heeft dan weliswaar iemand die hoofdelijk aansprakelijk is voor de
verbintenissen van de rechtspersoon-bestuurder, maar de betreffende persoon biedt wellicht minder
verhaal dan een (indirect) bestuurder. Overigens geldt dat ook een bestuurder die wordt benoemd tot
vaste vertegenwoordiger wellicht geen verhaal biedt. Die situatie is echter niet anders dan die waarin
art. 2:11 BW van toepassing is op bijvoorbeeld een in Nederland woonachtige tweedegraads
bestuurder.

6.17.9.3 Hoeveel vaste vertegenwoordigers dienen te worden benoemd?

Idealiter dienen naar mijn mening zoveel personen te worden benoemd tot vaste vertegenwoordigers
als dat er natuurlijke personen zijn die - aan het einde van de keten van bestuurders - bestuurders zijn.
Indien sprake is van meerdere “bestuurslagen” - in verschillende landen - betekent mijn voorstel dat
voor inschrijving in het handelsregister van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder eerst een
onderzoek gedaan zal moeten worden naar de natuurlijke persoon of personen die - aan het einde van
de bestuursketen - bestuurder(s) is (zijn). Critici zullen opmerken dat ik de regeling daardoor wel heel
lastig of zelfs te ingewikkeld maak. Tegen die critici zeg ik dat zij in zekere zin gelijk hebben. In zekere
zin, aangezien de tijd die gemoeid is met het traceren van de natuurlijke persoon/personen die

1102 Zie par. 6.17.9.3.
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uiteindelijk bestuurt (besturen), ruimschoots wordt “terugverdiend” indien de rechtspersoon-bestuurder
bestuurdersaansprakelijk blijkt te zijn. In laatstgemeld geval wordt bijvoorbeeld voorkomen dat men in
het buitenland dient te gaan procederen, mocht dat gelet op de huidige jurisprudentie al zinvol zijn. Voor
de volledigheid merk ik op dat men voormeld onderzoek naar de vertegenwoordigingsbevoegdheid
eveneens dient te doen indien de bestuurde rechtspersoon vertegenwoordigd moet worden. Gelet op
de beperkte taak die ik voor de vaste vertegenwoordiger weggelegd zie (zie hierna), verandert in dat
opzicht derhalve in beginsel niets ten opzichte van de huidige situatie.

In een casus zoals die aan het arrest MyGuide ten grondslag ligt, betekent dit dat Pieper vaste
vertegenwoordiger zou zijn geweest van MyGuide Nederland. Is bijvoorbeeld sprake van drie natuurlijke
personen die aan het einde van de bestuursketen bestuurders zijn en slechts vereist zou zijn dat één
vaste vertegenwoordiger wordt benoemd, dan bestaat de kans dat de minst solvabele bestuurder als
zodanig wordt benoemd. Dat gezegd zijnde, dient eveneens voorkomen te worden dat - ingeval er
sprake is van meer dan drie natuurlijke personen-bestuurders - het aantal vaste vertegenwoordigers te
groot wordt. Teneinde “administratieve rompslomp” en ook overigens een onwerkbare situatie te
voorkomen, stel ik voor het aantal vaste vertegenwoordigers te begrenzen op drie. Heeft een
rechtspersoon-bestuurder meerdere (directe of indirecte) bestuurders en valt één van die bestuurders
weg door bijvoorbeeld overlijden zonder dat in zijn plaats een nieuwe bestuurder wordt benoemd c.q.
dient te worden benoemd, dan daalt daardoor het aantal vaste vertegenwoordigers. Er dient mijns
inziens ten minste één vaste vertegenwoordiger te zijn.

6.17.9.4 Taak van de vaste vertegenwoordiger

De vaste vertegenwoordiger is in andere landen belast met de uitvoering van de opdracht in naam en
voor rekening van de rechtspersoon-bestuurder. Het is maar de vraag of de vaste vertegenwoordiger in
Nederland eveneens een dergelijke - relatief zware - taak dient te krijgen. lk ben geneigd die vraag
ontkennend te beantwoorden. Daarvoor heb ik ten minste drie redenen.

De eerste reden is dat het Nederlandse systeem van vertegenwoordiging van rechtspersonen mijns
inziens dermate goed functioneert, dat geen behoefte bestaat aan nog meer vertegenwoordigers. Nog
afgezien van het vorenstaande geldt dat het al helemaal niet noodzakelijk is dat de vaste
vertegenwoordiger exclusief vertegenwoordigingsbevoegd is.

De tweede reden is dat in Nederland alleen een probleem bestaat om (via art. 2:11 BW) een bestuurder
van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk te kunnen houden. De figuur van de
vaste vertegenwoordiger kan gebruikt worden om dat probleem (althans een gedeelte daarvan) op te
lossen. Daarvoor is het niet noodzakelijk om die rechtsfiguur te bekleden met allerlei taken en
bevoegdheden.

De derde reden is dat de (introductie van de) figuur van de vaste vertegenwoordiger in het buitenland
gemakkelijker valt uit te leggen indien daarbij enkel aangegeven hoeft te worden dat die figuur “slechts”
bedoeld is om (een deel van de) buitenlandse tweedegraads bestuurders aansprakelijk te kunnen
houden. Dat is - toegegeven - niet echt een sympathieke reden voor invoering, maar in feite verschilt
die reden niet van de reden waarom andere landen de figuur van de vaste vertegenwoordiger hebben
geintroduceerd. Men hoeft daarnaast niet nog eens een geheel nieuw stelsel van vertegenwoordiging
uit te leggen. Dat vereenvoudigt niet alleen de invoering van de figuur van de vaste vertegenwoordiger,
maar vergroot zeker ook - zo is mijn verwachting - de acceptatie van die figuur.

Dat ik in beginsel geen vertegenwoordigingsbevoegdheid aan de figuur van de vaste vertegenwoordiger
toeken, betekent niet dat die figuur nimmer vertegenwoordigingsbevoegdheid zal hebben. lk heb er
geen bezwaren tegen om in de wet te bepalen dat aan de vaste vertegenwoordiger geen
vertegenwoordigingsbevoegdheid toekomt, tenzij de betreffende statuten anders bepalen. Overigens
ben ik van mening dat in een dergelijk geval die vertegenwoordigingsbevoegdheid niet exclusief dient
te zijn. Bestuurders van de bestuurder-rechtspersoon blijven derhalve vertegenwoordigingsbevoegd.

Ik realiseer mij dat de “vaste vertegenwoordiger” in mijn opvatting - indien de statuten geen
vertegenwoordigingsbevoegdheid toekennen - niet daadwerkelijk een “vertegenwoordiger” hoeft te zijn.
De vaste vertegenwoordiger is in feite eerder een soort “vaste aansprakelijke” of - nog erger - een soort
“kop-van-jut”. De naam “vaste vertegenwoordiger” hanteer ik dan ook vooral opdat (bestuurders in)
andere landen de onderhavige rechtsfiguur enigszins kunnen plaatsen, aangezien die landen wellicht
zelf de figuur van de “vaste vertegenwoordiger” kennen.
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6.17.10 Tekstvoorstel art. 2:11 BW betreffende de vaste vertegenwoordiger
Wennekes en Troost stellen voor het volgende lid aan art. 2:11 BW toe te voegen:

“2. Een rechtspersoon kan alleen een andere rechtspersoon als bestuurder benoemen indien deze een
natuurlijk persoon als vaste vertegenwoordiger aanstelt uit de kring van bestuurders van de andere
rechtspersoon en deze vertegenwoordiger schriftelijk aanvaardt dat hij gelijkgesteld wordt als ware hij
bestuurder op grond van het in lid 1 bepaalde. Deze vertegenwoordiger wordt belast met de uitvoering
van de opdracht in naam en voor rekening van de rechtspersoon-bestuurder. De bevoegdheid van de
vertegenwoordiger is niet overdraagbaar.’

Deze tekst vormt op zich een goede aanzet voor de (verdere) introductie van de vaste
vertegenwoordiger. De tekst is kort en bondig en komt grotendeels overeen met vergelijkbare regelingen
in andere landen. Enige wijzigingen dienen echter mijns inziens nog te worden aangebracht. Het is
bijvoorbeeld niet de bestuurde rechtspersoon zelf die een andere rechtspersoon tot bestuurder
benoemt. Belangrijker is dat ik de term “kring van bestuurders” niet duidelijk vind. Ik ben van mening dat
het de voorkeur geniet dat slechts tweedegraads bestuurders-natuurlijke personen benoemd kunnen
worden tot vaste vertegenwoordigers. Bovendien ben ik van mening dat - indien er bijvoorbeeld zeven
buitenlandse tweedegraads bestuurders-natuurlijke personen zijn - het alleszins redelijk is dat meerdere
tot die groep behorende personen benoemd worden tot vaste vertegenwoordigers. Daarnaast is het -
zoals ik heb toegelicht - niet nodig de vaste vertegenwoordiger allerlei taken en bevoegdheden toe te
kennen. Ten slotte is het mijns inziens niet noodzakelijk dat ook “in Nederlandse verhoudingen” een
vaste vertegenwoordiger wordt benoemd. Om deze redenen heb ik een andere concept-wettekst
opgesteld. Het betreft overigens zeker geen in steen gehouwen tekst. "% |k stel voor navolgende leden
aan de huidige tekst van art. 2:11 BW toe te voegen:

“ 1. [Huidige tekst art. 2:11 BW.]

-2. Een rechtspersoon [eventueel: die niet beheerst wordt door Nederlands recht] (de rechtspersoon-
bestuurder) kan alleen dan tot bestuurder van een door Nederlands recht beheerste rechtspersoon
worden benoemd indien en voor zover een zodanig aantal vaste vertegenwoordigers wordt benoemd
als dat er natuurlijke personen zijn die - direct of indirect - bestuurders zijn van de rechtspersoon-
bestuurder, met dien verstande dat niet meer dan drie vaste vertegenwoordigers worden benoemd.
Slechts natuurlijke personen kunnen vaste vertegenwoordigers zijn. De bepalingen omtrent benoeming
en ontslag van bestuurders zijn zoveel mogelijk van overeenkomstige toepassing op vaste
vertegenwoordigers.

-3. De aansprakelijkheid als in het eerste lid bedoeld rust tevens hoofdelijk op ieder die ten tijde van het
ontstaan van die aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder daarvan vaste vertegenwoordiger
is.

-4. Tenzij de statuten anders bepalen, komt aan een vaste vertegenwoordiger niet de bevoegdheid tot
vertegenwoordiging van de rechtspersoon toe. [eventueel: Kennen de statuten die bevoegdheid toe,
dan zijn de vaste vertegenwoordigers belast met de uitvoering van de opdracht in naam en voor
rekening van de rechtspersoon-bestuurder. De bevoegdheid van de vaste vertegenwoordiger is niet
overdraagbaar.]

-5. Is een vaste vertegenwoordiger niet langer - direct of indirect - bestuurder van de rechtspersoon-
bestuurder, dan blijft die persoon - indien en voor zover er met inachtneming van het in het tweede lid
bepaalde geen beletselen zijn voor het zijn van bestuurder - vaste vertegenwoordiger zolang niet in zijn
plaats een andere bestuurder tot vaste vertegenwoordiger is benoemd. Een vaste vertegenwoordiger
kan slechts ontslagen worden onder gelijktijdige benoeming van een andere vaste vertegenwoordiger.”

1103 |k sta derhalve open voor commentaar en suggesties.
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Hoofdstuk 7. Belangrijkste conclusies en aanbevelingen

In dit hoofdstuk vermeld ik onder verwijzing naar de betreffende paragraaf puntsgewijze mijn
belangrijkste conclusies en aanbevelingen.

Hoofdstuk 1. Inleiding

1.

Art. 2:11 BW maakt een inbreuk op de basisgedachte in ons (rechtspersonen)recht dat slechts de
rechtspersoon zelf aansprakelijk is voor zijn nalaten en zijn daden. Art. 2:11 BW betekent een
aanzienlijke aantasting van de bescherming die de rechtspersoonlijkheid normaliter biedt (par. 1.1).

Art. 2:11 BW stamt al uit 1987. Niettemin is het nog altijd een belangrijk wetsartikel in het kader
van de aanpak van misbruik van rechtspersonen (par. 1.1).

Hoe groter de reikwijdte van (onderdelen van) art. 2:11 BW is, des te groter is de kans dat ook de
tweedegraads bestuurder struikelt of zelfs - in het uiterste geval (ingeval hij zich niet kan
disculperen) - ten valt komt (par. 1.2).

Art. 2:11 BW betreft in wezen niet meer dan een “doorgeefluik van aansprakelijkheid”. De
aansprakelijkheid van een rechtspersoon-bestuurder wordt als het ware via het luikje van art. 2:11
BW doorgegeven aan de bestuurder(s) van die rechtspersoon-bestuurder (par. 1.5).

De abstractietheorie betreft een denkraam met behulp waarvan men de belangrijkste (uitleg)vragen
die zich in het kader van art. 2:11 BW aandienen op systematische wijze kan beantwoorden (par.
1.8).

Bij een strikte toepassing van de abstractietheorie zou naar mijn mening in art. 2:11 BW het woord
“hoofdelijk” geschrapt kunnen worden (par. 1.8).

Hoofdstuk 2. Algemeen kader van art. 2:11 BW

7.

10.

1.

De rechtspersoon is mijns inziens géén fictie. Indien de rechtspersoon een fictie zou zijn, dan zou
men de rechtspersoon als een mens beschouwen. De rechtspersoon mag echter juist niet met de
mens gelijkgesteld worden. In de rechtspersoon wordt het persoonsbegrip losgemaakt van de
mens, althans in abstracte zin (par. 2.2.1).

Ten aanzien van de vereniging en de stichting is in de wet geen verbod opgenomen om een
rechtspersoon tot commissaris te benoemen. Mijns inziens moet een dergelijke benoeming naar
huidig recht dan ook mogelijk zijn, al realiseer ik mij dat een dergelijke benoeming wel enige
complicaties met zich kan brengen (zo geldt art. 2:11 BW niet voor de tweedegraads bestuurder
van die rechtspersoon-commissaris). Overigens geldt dat art. 2:11 lid 1 BW van het voorstel van
de Wet bestuur en toezicht rechtspersonen bepaalt dat de raad van commissarissen bestaat uit
een of meer natuurlijke personen (par. 2.2.5).

Bij de figuur van de commissaris is de wetgever - vanwege het belang dat werd gehecht aan de
persoonlijke taakvervulling - zover gegaan dat uitdrukkelijk bepaald is dat de raad van
commissarissen slechts uit natuurlijke personen kan bestaan. Men kan zich echter eveneens op
het standpunt stellen dat de functie van bestuurder niet past bij een rechtspersoon. Ook de
bestuursfunctie dient namelijk uiteindelijk door natuurlijke personen te worden vervuld (par.
2.2.7.2.5).

Slechts de rechtspersoon-bestuurder kan de bevoegdheid van bestuurder van de bestuurde
rechtspersoon uitoefenen. Die rechtspersoon-bestuurder wordt daarbij op zijn beurt
vertegenwoordigd door de tweedegraads bestuurders. Afzonderlijke tweedegraads bestuurders
zijn mijns inziens niet als zodanig direct vertegenwoordigingsbevoegd in de bestuurde
rechtspersoon (par. 2.2.7.2.6).

Sommigen achten beperkingen van de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de tweedegraads
bestuurders in de statuten van de bestuurde rechtspersoon verdedigbaar. Ik deel die visie niet.
Vertegenwoordigingsbevoegdheid is namelijk in beginsel onbeperkt en onvoorwaardelijk. Niet valt
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in te zien hoe een statutaire bepaling van de bestuurde rechtspersoon met werking tegenover
derden kan tornen aan de wettelijke en statutaire regeling van de vertegenwoordigingsbevoegdheid
van de rechtspersoon-bestuurder (par. 2.2.7.2.6).

Hoofdstuk 3. Algemene opmerkingen inzake art. 2:11 BW
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De aansprakelijkheid via art. 2:11 BW kwalificeer ik onder meer als een vorm van “indirecte
bestuurdersaansprakelijkheid” (par. 3.3.1).

Bij de doorbraak die plaatsvindt op grond van art. 2:11 BW blijft naar mijn mening bij elk van de
tweedegraads bestuurders ruimte voor verweren die aansprakelijkheid beperken of zelfs geheel
uitsluiten. Het betreft vaak verweren die de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder blijkbaar -
anders komen we niet eens toe aan vragen omtrent aansprakelijkheid van tweedegraads
bestuurders - niet hebben gebaat. In dit opzicht worden de eerstegraads en tweedegraads
(rechtspersoon-)bestuurders niet vereenzelvigd. In zoverre kan men art. 2:11 BW wellicht beter
omschrijven als “een wettelijke vorm van beperkte doorbraak van aansprakelijkheid” (par. 3.3.2).

Alle (rechtspersoon-)bestuurders in de verticale lijn van bestuurders zijn in beginsel aansprakelijk
indien sprake is van bestuurdersaansprakelijkheid van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder.
Een bestuurder kan in Nederlandse verhoudingen - afhankelijk van het aantal bestuurslagen - heel
diep kan vallen. Tussenschakeling van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder kan de val van
de bestuurder breken of - in elk geval - verzachten (par. 3.6.3).

Men kan stellen dat de aansprakelijkheid via art. 2:11 BW van de tweedegraads bestuurder een
“kwalitatief karakter” heeft. Daarnaast kan men mijns inziens spreken van een “quasi-afgeleide”
aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder (par. 3.6.5).

Er is mijns inziens geen sprake van subsidiariteit ten opzichte van de bestuurde rechtspersoon.
Van een subsidiariteit tussen (de aansprakelijkheid van de) eerstegraads en tweedegraads
bestuurders is naar mijn mening evenmin sprake (par. 3.7).

De aansprakelijkheid “via” art. 2:11 BW rust hoofdelijk op de eerstegraads en de tweedegraads
bestuurders. Of de draagplicht rust bij de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder of bij de
tweedegraads bestuurder(s) is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. De draagplicht
zal mijns inziens in beginsel op de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder rusten (par. 3.8.2).

Het gevolg van de in art. 2:11 BW vermelde hoofdelijkheid is mijns inziens dat de tweedegraads
bestuurder die meer vergoedt dan het deel dat hem in de onderlinge verhouding met de
eerstegraads bestuurder en eventuele overige tweedegraads bestuurders aangaat, in beginsel een
regresrecht heeft jegens de eerstegraads bestuurder én de andere tweedegraads bestuurders.
Mijns inziens behoort men in een dergelijk geval “terug te grijpen” op de regeling opgenomen in
Boek 6 Titel 1 Afdeling 2 BW (“Pluraliteit van schuldenaren en hoofdelijke verbondenheid”), doch
niet op art. 2:9 BW (par. 3.8.3).

In de MvA is opgemerkt dat uit het in art. 2:11 BW opgenomen woordje “tevens” afgeleid dient te
worden dat de aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurders gelijk is aan die van de
eerstegraads bestuurder. Dat zou insluiten dat tweedegraads bestuurders zich kunnen disculperen.
Ik lees het woordje “tevens” anders, namelijk als verwijzend naar de aansprakelijkheid van de
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder. Blijkbaar kan die zich niet disculperen. Anders zou die
eerstegraads bestuurder niet aansprakelijk blijken te zijn en komt de hoofdelijke aansprakelijkheid
van de tweedegraads bestuurder(s) niet in beeld (par. 3.9.1.4).

Gelet op het feit dat alle bestuursdaden ten opzichte van de bestuurde rechtspersoon en derden
onder verantwoordelijkheid van het tweedegraads bestuur plaatsvinden en het tweedegraads
bestuur daarvoor in beginsel aansprakelijk is, is het mijns inziens alleszins redelijk dat voor
tweedegraads bestuurders een overeenkomstige disculpatiemogelijkheid openstaat als voor
eerstegraads bestuurders (par. 3.9.1.4).

Door toepassing van de abstractietheorie worden tweedegraads bestuurders voor toepassing van
aansprakelijkheidsbepalingen als eerstegraads bestuurders beschouwd. Indien een tweedegraads
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bestuurder eerstegraads bestuurder zou zijn geweest, zouden voor die bestuurder mogelijkerwijze
disculpatiemogelijkheden hebben gegolden. Die disculpatiemogelijkheden dienen ook te gelden
voor de tweedegraads bestuurder (par. 3.9.1.4).

Het uitgangspunt van de abstractietheorie rechtvaardigt het mijns inziens om de
matigingsbevoegdheid van artt. 2:138/248 lid 4 BW - met inachtneming van de daarin gestelde
eisen - eveneens op de via art. 2:11 BW aansprakelijke tweedegraads bestuurder(s) toe te passen
(par. 3.9.2).

Mijns inziens is de quasi-Pauliana van art. 2:138/248 lid 9 BW niet een aansprakelijkheid
verhogende bepaling. In dat artikellid is sprake van een “aansprakelijkheid plus”-situatie. Wil men
de quasi-Pauliana toepassen op tweedegraads bestuurders, dan zal een toevlucht gezocht dienen
te worden tot een ruime uitleg van het begrip “bestuurder” in dat artikel. Art. 2:11 BW is daarvoor
mijns inziens niet het juiste middel (par. 3.9.3).

Het feit dat aan een rechtspersoon als bijvoorbeeld DNB “publiekrechtelijke aspecten” kleven,
brengt mijns inziens niet direct mee dat een dergelijke rechtspersoon kwalificeert als een
publiekrechtelijke rechtspersoon. Naar mijn mening dient in het kader van de rechtszekerheid
behoudens wettelijke afwijkingen uitgegaan te worden van toepasselijkheid van Boek 2 BW op die
rechtspersoon (par. 3.10.1).

Gelet op het feit dat art. 2:2 lid 2 tweede volzin BW uitdrukkelijk melding maakt van het van
overeenkomstige toepassing verklaren van de artikelen van Titel 1 Boek 2 BW (met uitzondering
van art. 2:5 BW), terwijl art. 2:1 BW die mogelijkheid van het van overeenkomstige toepassing
verklaren voor publiekrechtelijke rechtspersonen niet vermeldt, lijkt overeenkomstige toepassing
van art. 2:11 BW op de in art. 2:1 BW bedoelde rechtspersonen te zijn uitgesloten (par. 3.10.2).

Art. 2:3 BW bepaalt dat verenigingen, codperaties, onderlinge waarborgmaatschappijen, naamloze
vennootschappen, besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid en stichtingen
rechtspersoonlijkheid bezitten. Het gaat hierbij in beginsel om twee rechtsvormen: verenigingen en
stichtingen, waarbij de kapitaalvennootschappen in feite niets anders zijn dan verenigingen van
kapitaalverschaffers (par. 3.10.3).

Art. 2:11 BW heeft betrekking op de rechtspersoon die bestuurder is van een andere
rechtspersoon. Art. 2:11 BW is derhalve niet van toepassing indien sprake is van een
rechtspersoon die vennoot is van een personenvennootschap. Een personenvennootschap is een
overeenkomst. Ook bij de rederij komt art. 2:11 BW niet in beeld. De rederij is namelijk geen
rechtspersoon (art. 8:160 lid 2 BW) (par. 3.11.1).

Indien een personenvennootschap bestuurder is van een rechtspersoon, dan is art. 2:11 BW op
grond van (de letter van) de wet niet van toepassing. Mocht het echter zo zijn dat van de tot
bestuurder van een rechtspersoon benoemde personenvennootschap - wat daar ook van zij - ten
minste één rechtspersoon (beherend) vennoot is, dan dient men art. 2:11 BW wel degelijk van
toepassing te achten op die rechtspersoon, althans op de bestuurders van die rechtspersoon (par.
3.11.2).

In de doctrine treft men soms de visie aan dat art. 2:11 BW analogisch kan worden toegepast
ingeval sprake is van een personenvennootschap die bestuurder is van een rechtspersoon. Indien
men art. 2:11 BW zonder wettelijke grondslag gaat toepassen op andere rechtsfiguren, komt de
rechtszekerheid in gevaar. Om die reden ben ik een tegenstander van die analogische toepassing
(par. 3.11.3).

Hoofdstuk 4. De personele reikwijdte van art. 2:11 BW

30.

31.

Art. 2:138/248 lid 7 BW stelt ook het mede bepalen van het beleid gelijk met formeel bestuur. Voor
een kwalificatie als “(mede-)beleidsbepaler” hoeft het bestuur derhalve niet terzijde te zijn gesteld
(par. 4.5.2).

Ik bepleit het opnemen in de wet van een beperkt, weerlegbaar bewijsvermoeden voor de
kwalificatie als (eerstegraads) (mede-)beleidsbepaler. Daardoor wordt de kans van slagen vergroot
om op objectieve gronden op grond van artt. 2:138/248 BW eerstegraads (mede-)beleidsbepalers
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aansprakelijk te kunnen houden. Via art. 2:11 BW kunnen vervolgens de formeel bestuurders van
die eerstegraads (mede-)beleidsbepalers aansprakelijk worden gehouden (par. 4.5.4).

Bij voormeld bewijsvermoeden ga ik in beginsel uit van toepasselijkheid op een
“moedermaatschappij”. |k zie echter niet in waarom dat bewijsvermoeden niet ook op natuurlijke
personen betrekking zou kunnen hebben, temeer daar om tot een aansprakelijkheid op grond van
artt. 2:138/248 BW te kunnen komen, nog steeds aan de overige eisen gesteld in die artikelen
voldaan dient te worden. Ook voor die situatie doe ik een voorstel (par. 4.5.4).

Bij het weerlegbare bewijsvermoeden zou tevens - wat natuurlijke personen betreft - aangeknoopt
kunnen worden bij de UBO-omschrijving. Voordeel van het aanknopen bij de UBO-omschrijving is
dat niet alleen met het aandeelhouderschap rekening gehouden wordt, maar tevens met
bijvoorbeeld de mogelijkheid om stemrechten uit te oefenen in de algemene vergadering (par.
4.5.4).

De Hoge Raad heeft zich in zijn arresten inzake Montedison en Lammers-Aerts beperkt tot de
bestuurdersaansprakelijkheid ex artt. 2:138/248 lid 7 BW. Ik zie niet in waarom in gevallen waarin
een (mede-)beleidsbepaler een andere vorm van aansprakelijkheid op de hals heeft gehaald niet
hetzelfde zou dienen te gelden als ten aanzien van de (mede-)beleidsbepaler bedoeld in art.
2:138/248 lid 7 BW. Het gaat namelijk om dezelfde rechtsfiguur (par. 4.8.3).

Men dient terughoudend te zijn om een fictie als die van art. 2:151/261 BW zodanig ruim uit te
leggen dat ook formeel bestuurders van de rechtspersoon-“quasi-bestuurder” aansprakelijk zijn.
Men dient echter niet uit het oog te verliezen dat art. 2:151/261 BW niet voor niets de betreffende
“quasi-bestuurder” over één kam scheert met de formeel bestuurder. Voorkomen dient te worden
dat misbruik wordt gemaakt van/via deze rechtspersoon-quasi-bestuurder (par. 4.9.2).

Mijns inziens gaat het te ver om art. 2:11 BW - dat uitdrukkelijk is geschreven voor bestuurders -
van toepassing te achten op situaties waarin sprake is van aandeelhouders. Dat ligt mijns inziens
slechts anders indien en voor zover een aandeelhouder te kwalificeren is als (mede-
)beleidsbepaler in de zin van (bijvoorbeeld) art. 2:248 lid 7 BW (par. 4.9.3).

De tweedegraads niet uitvoerende bestuurder is een (formeel) bestuurder en zal mijns inziens -
wat de aansprakelijkheid betreft - als een bestuurder en niet als een commissaris behandeld dienen
te worden. De “bijzondere status” van de niet uitvoerende bestuurder brengt mijns inziens wel mee
dat hij zich in voorkomend geval wellicht eerder zal kunnen disculperen (par. 4.10.2).

De personele reikwijdte van art. 2:11 BW is ruim. De eerstegraads en tweedegraads formeel
bestuurder, de eerstegraads (mede-)beleidsbepaler en de eerstegraads quasi-bestuurder vallen
onder de personele reikwijdte van art. 2:11 BW. De tweedegraads (mede-)beleidsbepaler en de
tweedegraads quasi-bestuurder behoren mijns inziens niet onder die reikwijdte te vallen (par. 4.11
en4.12).

Getalsmatig zijn er wellicht meer argumenten aan te voeren vooér het begrijpen van de figuur van
de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler onder de reikwijdte van art. 2:11 BW dan dat er
tegenargumenten zijn. Argumenten moet men echter wegen, niet optellen. Die argumenten
wegend, vraag ik mij af wat het praktisch nut is van het in theoretische zin onder de personele
reikwijdte van art. 2:11 BW brengen van de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler. Ik
vind de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler te onduidelijk - zo men wil: “te vaag” -
om aan de aansprakelijkheid van een eerstegraads (mede-)beleidsbepaler, dan wel van een
eerstegraads bestuurder automatisch het gevolg te verbinden dat die aansprakelijkheid eveneens
op de figuur van de tweedegraads (mede-)beleidsbepaler komt te rusten (par. 4.11).

Indien een procedure gericht tegen eerstegraads en tweedegraads bestuurders wordt geschorst
vanwege het faillissement van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dient de rechter mijns
inziens nog steeds - indien de vordering mede is gebaseerd op art. 2:11 BW - op inhoudelijke
gronden een oordeel te vellen over de vraag of de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder als
bestuurder aansprakelijk is (par. 4.13.2).
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Verschijnt de eerstegraads bestuurder in rechte, maar wordt tegen de tweedegraads bestuurder
verstek verleend, dan kan de aansprakelijkheid via art. 2:11 BW van de tweedegraads bestuurder
vastgesteld worden. Indien verstek verleend wordt tegen de eerstegraads bestuurder en de
tweedegraads bestuurder verschijnt wel en voert verweer, dan zal het door de tweedegraads
bestuurder gevoerde verweer in aanmerking genomen dienen te worden bij de beoordeling volgens
het in art. 139 Rv voorgeschreven criterium (par. 4.14).

De verjaring van een rechtsvordering jegens de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder staat niet
in de weg aan de veroordeling van de tweedegraads bestuurder, mits de vordering jegens
laatstgenoemde niet verjaard is (par. 4.15).

Artt. 3:320 en 3:321 BW houden mijns inziens geen rekening met vorderingen die tegen
tweedegraads bestuurders worden ingesteld. Men mag niet uit art. 2:11 BW afleiden dat in
dergelijke gevallen de verlengingsgrond eveneens geldt. Art. 2:11 BW houdt namelijk slechts in dat
aansprakelijkheid wordt “doorgelegd” naar de tweedegraads bestuurder. Niet minder, maar ook
niet meer. Wil men tweedegraads bestuurders begrijpen onder het in art. 3:321 BW vermelde
begrip “bestuurders”, dan kan men daartoe mijns inziens enkel komen door een ruime uitleg van
dat begrip (par. 4.15).

De ontstaansgrond van de aansprakelijkheid ex art. 2:138/248 BW is (mede) gelegen in het aan
het faillissement voorafgaande kennelijk onbehoorlijk bestuur. Om die reden ben ik van mening dat
onder “het moment van het ontstaan van de aansprakelijkheid” in dat verband niet slechts het
moment van het faillissement zelf valt, maar tevens de aan dat faillissement voorafgaande periode
van kennelijk onbehoorlijk bestuur (par. 4.18).

Art. 2:138/248 lid 6 BW geldt op grond van lid 7 van hetzelfde artikel naar mijn mening niet alleen
voor formeel bestuurders, maar eveneens voor eerstegraads (mede-)beleidsbepalers. Art. 2:11
BW brengt met zich dat dezelfde aansprakelijkheid als die rust op de rechtspersoon-(mede-
)beleidsbepaler rust op de tweedegraads bestuurder. Ook de bestuurder van de eerstegraads
rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler die zijn taak onbehoorlijk vervult in de periode van drie jaren
voorafgaand aan het faillissement is mijns inziens derhalve “via” art. 2:11 BW aansprakelijk te
houden (par. 4.18).

Hoofdstuk 5. De normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW
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De normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW is ruim. Die reikwijdte is niet beperkt tot de vormen van
bestuurdersaansprakelijkheid opgenomen in Boek 2 BW. De Hoge Raad heeft in zijn arrest
Kampschoer/Le Roux bevestigd dat art. 2:11 BW eveneens betrekking heeft op buiten Boek 2 BW
gelegen regelingen van bestuurdersaansprakelijkheid. Indien en voor zover de betreffende
regelingen op hun beurt bijzondere regelingen voor de aansprakelijkheid van tweedegraads
bestuurders bevatten, is de algemene regeling van art. 2:11 BW niet van toepassing op die
regelingen (par. 5.8.3).

De (normatieve) reikwijdte van art. 2:11 BW zou te ver worden opgerekt indien dat artikel op de
aansprakelijkheid ex art. 2:55 BW van toepassing zou zijn. In dit artikel gaat het om
aansprakelijkheid van leden, niet van bestuurders (par. 5.5.4).

Art. 2:354 BW inzake het verhaal van kosten van een enquéte valt mijns inziens niet onder de
(normatieve) reikwijdte van art. 2:11 BW. Zelfs als men het niet bieden van verhaal al kwalificeert
als aansprakelijkheid, dan nog is mijns inziens geen sprake van bestuurdersaansprakelijkheid. Wil
men de onderhavige kosten verhalen op een tweedegraads bestuurder, dan kan dat wellicht bereikt
worden door een ruime uitleg van het in art. 2:354 BW gehanteerde begrip “bestuurder” (par. 5.6.3).

Ik ben van mening dat de aansprakelijkheid ex art. 1:304 lid 1 BW onder de reikwijdte van art. 2:11
BW valt. Het betreft een sanctie die de wet aan een bestuurder oplegt in verband met het niet-
naleven van in de wet neergelegde normen (door de bestuurde rechtspersoon) waardoor de
doeleinden van deze normen zo veel mogelijk worden bereikt (par. 5.8.3.1).

Naar mijn mening dient art. 2:11 BW te gelden als de algemene regel waaraan de speciale
bepalingen in het kader van de Tweede Misbruikwet derogeren. Wel geldt dat de
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(schakel)bepalingen in de Tweede Misbruikwet dermate ruim zijn geformuleerd dat ik vermoed dat
hier wellicht gesleuteld wordt aan een theoretisch probleem (par. 5.8.3.2).

In het kader van de Algemene wet bestuursrecht en financiéle wet- en regelgeving kunnen boetes
opgelegd worden aan feitelijk leidinggevenden of opdrachtgevers. Hier is geen sprake van
bestuurdersaansprakelijkheid. Art. 2:11 BW is alleen al om die reden niet van toepassing (par.
5.8.3.3).

Toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de Wft kan mijns inziens slechts aan de orde zijn indien en
voor zover de Wft aan in die wet opgenomen regelingen privaatrechtelijke aansprakelijkheid voor
bestuurders van rechtspersonen verbindt en ter zake niet zelf bepalingen bevat die expliciet, dan
wel impliciet de toepasselijkheid van art. 2:11 BW uitsluiten (par. 5.8.3.3).

De Hoge Raad oordeelt in zijn arrest Kampschoer/Le Roux dat de aansprakelijkheid ex art. 6:162
BW van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder automatisch rust op de tweedegraads
bestuurders (behoudens tegenbewijs). Dat gaat naar mijn mening te ver. Art. 2:11 BW betreft in
feite niet meer dan een “doorgeefluik van aansprakelijkheid”. Het artikel heeft naar mijn mening
een maatstaf-neutrale werking. Het betreffende artikel dient niet te tornen aan de collectieve, dan
wel individuele aard van de bestuurdersaansprakelijkheid waarop dat artikel betrekking heeft. Art.
6:162 BW bevat een vorm van individuele aansprakelijkheid. Indien men de abstractietheorie
toepast, abstraheert men van bestuurslagen. Ook ten aanzien van een tweedegraads bestuurder
zal men aan dienen te tonen dat sprake is van onder meer persoonlijke ernstige verwijtbaarheid
(par. 5.10.2).

Ten aanzien van de bestuurdersaansprakelijkheid opgenomen in art. 2:216 BW geldt naar mijn
mening - voor de toepassing van art. 2:11 BW - mutatis mutandis hetzelfde als mijns inziens met
betrekking tot de bestuurdersaansprakelijkheid opgenomen in art. 6:162 BW dient te gelden (par.
5.11.3).

Hoofdstuk 6. De internationale reikwijdte van art. 2:11 BW
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De internationale reikwijdte van art. 2:11 BW is beperkt. Art. 2:11 BW is niet van toepassing indien
een buitenlandse rechtspersoon eerstegraads bestuurder is van een Nederlandse bestuurde
rechtspersoon. De val van een bestuurder wordt als het ware gebroken door de tussenschakeling
van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder in de keten van bestuurders (par. 6.8).

Indien de buitenlandse rechtspersoon een (mede-)beleidsbepaler is van een Nederlandse
rechtspersoon, dan kan zijn bestuurder mijns inziens niet aansprakelijk worden gehouden. Ook
voor een buitenlandse rechtspersoon die formeel bestuurder is, geldt dat namelijk (par. 6.8).

Voor toepassing van art. 10:119 sub e. BW is het mijns inziens niet relevant op welke grondslag
de bestuurdersaansprakelijkheid is gebaseerd. Indien sprake is van bestuurdersaansprakelijkheid
ex art. 6:162 BW dient mijns inziens niet gekeken te worden naar (de verwijzingsregels van) “Rome
II”, maar naar de regeling van art. 10:119 BW (par. 6.9).

Art. 1 lid 2 aanhef en sub d. Rome |l sluit “de persoonlijke aansprakelijkheid van de vennoten en
de leden van de organen voor de schulden van de vennootschap, vereniging of rechtspersoon” van
haar toepassingsgebied uit. Een bestuurder van een rechtspersoon die een onrechtmatige daad
pleegt, is niet aansprakelijk voor de schulden van die rechtspersoon, maar voor eigen schulden.
Niettemin dient naar mijn mening de onderhavige bepaling op dit punt ruim uitgelegd te worden.
Gevallen van bestuurdersaansprakelijkheid (ook die ex art. 6:162 BW) zijn van de reikwijdte van
Rome Il uitgesloten (par. 6.9).

Men dient niet allerlei gevallen van bestuurdersaansprakelijkheid onder de reikwijdte van art. 4
Europese Insolventieverordening te scharen. Hoewel het Hvd EU in de Kornhaas/Dithmar-zaak
wellicht een nieuwe richting inslaat, dient men mijns inziens één enkele - niet al te duidelijke -
uitspraak niet aan te grijpen om een (meer) algemene regel te formuleren (par. 6.10).

Indien andere redenen dan het voorkomen van doorbraak om de buitenlandse rechtspersoon als
(eerstegraads) bestuurder in te voegen, ontbreken én men kan dat (misbruik) aantonen, dan kan
men het standpunt innemen dat art. 2:11 BW wel degelijk van toepassing is. Er dient in dat geval
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als het ware geabstraheerd te worden van art. 10:119 aanhef en sub e. BW (en daarmee het arrest
D Group-Schreurs) (par. 6.11.2).

In het materi€le recht hoeft niets aan toepassing van het leerstuk van de wetsontduiking in de weg
te staan. Wat de conflictenrechtelijke wetsontduiking betreft, past het niet om het in
overeenstemming met de incorporatieleer zijnde gebruik van de buitenlandse rechtspersoon als
wetsontduiking te bestempelen. Daarbij komt dat de animus fraudandi zeer lastig aangetoond kan
worden (par. 6.12).

Art. 10:6 BW biedt theoretisch gezien de mogelijkheid om de gevolgen van toepasselijkheid van
het incorporatiestelsel buiten toepassing te verklaren. Art. 10:6 BW is echter gereserveerd voor
gevallen van zeer excessief misbruik (par. 6.13).

Art. 2:11 BW is in beginsel van toepassing op de aansprakelijkheid van een bestuurder van een
formeel buitenlandse vennootschap in de zin van de WFBV. Mijns inziens is art. 2:11 BW eveneens
van toepassing op een dagelijks leidinggevende als bedoeld in art. 7 WFBV, mits het daarbij gaat
om een rechtspersoon. Tegen de WFBV kan men echter een (groot) aantal bezwaren aanvoeren
(par. 6.14).

Er lijkt geen reden aanwezig om aan te nemen dat 10:8 BW niet zou kunnen worden aangewend
om het incorporatierecht buiten toepassing te laten in bepaalde gevallen (par. 6.15).

In de doctrine treft men de visie aan dat de rechtskeuze die (indirect) wordt gemaakt door oprichters
van een rechtspersoon met een rechtskeuze in de zin van art. 10:8 lid 2 BW gelijk kan worden
gesteld. Ik vind die visie te ver gaan (par. 6.15).

In de doctrine treft men de mening aan dat - indien en voor zover art. 10:8 lid 2 BW op extensieve
wijze zou moeten worden uitgelegd - art. 10:8 BW lid 1 BW in voorkomend geval wel van toepassing
zou kunnen zijn op de verhouding jegens derden, maar niet op “interne verhoudingen”. Ik geef de
voorkeur aan een restrictieve uitleg van art. 10:8 lid 2 BW en kan niet direct een juridische basis
vinden voor het voorgestelde onderscheid (par. 6.15).

Een beperking voor toepasselijkheid van art. 10:121 BW is dat de Nederlandse rechter alleen
bevoegd is een faillissement uit te spreken indien de buitenlandse rechtspersoon in Nederland een
kantoor heeft (art. 2 lid 4 Fw.). Heeft een buitenlandse rechtspersoon in Nederland een vaste
inrichting (v.i.) zonder daadwerkelijk kantoor, dan is art. 10:121 BW mijns inziens niet van
toepassing (par. 6.16).

Ik stel voor om in Boek 2 BW de figuur van de vaste vertegenwoordiger te introduceren. Op die
wijze kunnen ook buitenlandse tweedegraads bestuurders aansprakelijk worden gehouden voor
het handelen of nalaten van de (indirect) bestuurde rechtspersoon-bestuurder (par. 6.17).

Het HvJ EU interpreteert in het arrest Kornhaas/Dithmar de vrijheid van vestiging op formele wijze.
Men dient echter terughoudend te zijn met het toekennen van een algemene strekking aan één
enkel arrest. De verplichting tot benoeming van een vaste vertegenwoordiger kan men mijns
inziens als een beperking van de vrijheid van vestiging beschouwen. Mijns inziens is die beperking
echter wel toegestaan (par. 6.17.5).

Het geniet mijn voorkeur om de benoeming van een vaste vertegenwoordiger slechts verplicht te
doen zijn, indien en voor zover sprake is van een buitenlandse rechtspersoon die bestuurder van
een Nederlandse rechtspersoon wenst te worden. Naar de letter van de wet(tekst) betekent een
beperking tot enkel buitenlandse rechtspersonen wellicht discriminatie. Het gaat mijns inziens
echter om de daadwerkelijke toepassing/uitwerking van de beperking (par. 6.17.5).

Hoewel de (verdere) introductie van de figuur van de vaste vertegenwoordiger naar mijn mening
een belangrijke stap betekent in de aanpak van misbruik door natuurlijke personen die (indirect)
bestuurders zijn van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder, biedt die figuur geen oplossing
voor alle problemen die (de beperkte internationale reikwijdte van) art. 2:11 BW met zich brengt
(par. 6.17.7).
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Gelet op het feit dat ik aan de vaste vertegenwoordiger geen daadwerkelijke bevoegdheden
toeken, lijken me geen fiscale problemen te verwachten. Dat kan anders zijn indien en voor zover
in de betreffende statuten (vergaande) bevoegdheden worden toegekend aan een dergelijke vaste
vertegenwoordiger (par. 6.17.8).

Doel van art. 2:11 BW is het voorkomen dat een persoon door tussenschakeling van een door die
persoon “gecontroleerde” rechtspersoon aansprakelijkheid ontloopt. Dat doel bereikt men niet
ingeval een ander dan die persoon (bijvoorbeeld een werknemer) tot vaste vertegenwoordiger mag
worden benoemd (par. 6.17.9.2).

Idealiter dienen naar mijn mening zoveel personen te worden benoemd tot vaste
vertegenwoordigers als dat er natuurlijke personen zijn die - aan het einde van de keten van
bestuurders - bestuurders zijn (par. 6.17.9.3).

Ik ben geneigd de vaste vertegenwoordiger in Nederland niet te belasten met de uitvoering van de
opdracht in naam en voor rekening van de rechtspersoon-bestuurder. Het Nederlandse systeem
van vertegenwoordiging van rechtspersonen functioneert mijns inziens dermate goed dat geen
behoefte bestaat aan nog meer vertegenwoordigers (par. 6.17.9.4).

Ik heb er geen bezwaren tegen om in de wet te bepalen dat aan de vaste vertegenwoordiger geen
vertegenwoordigingsbevoegdheid toekomt, tenzij de betreffende statuten anders bepalen.
Bestuurders van de bestuurder-rechtspersoon dienen mijns inziens vertegenwoordigingsbevoegd
te blijven (par. 6.17.9.4).
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Hoofdstuk 8. Samenvatting

Hoofdstuk 1 (Inleiding)

Art. 2:11 BW bepaalt dat de aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van een andere
rechtspersoon tevens hoofdelijk rust op ieder die ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid
daarvan bestuurder is. In Hoofdstuk 1 schets ik het grote belang van dit artikel. In ons recht geldt als
hoofdregel dat aandeelhouders en bestuurders niet aansprakelijk zijn voor het handelen of nalaten van
de rechtspersoon waarbij zij betrokken zijn. Onder (uitzonderlijke) omstandigheden kunnen o.a.
bestuurders echter aansprakelijk worden gehouden voor dat handelen of nalaten. Het gaat daarbij om
rechterlijk ingrijpen. In art. 2:11 BW is het echter de wetgever zelf die op voormelde hoofdregel een
uitzondering maakt. Niet alleen vanwege het feit dat art. 2:11 BW een wettelijke vorm van doorbraak
vormt, is een studie over dit wetsartikel op zijn plaats. De aanpak van misbruik van rechtspersonen is
actueler dan ooit. Daarbij wijs ik op onder meer de recente Wet civielrechtelijk bestuursverbod. Art. 2:11
BW speelt bij de aanpak van misbruik van rechtspersonen nog immer - het artikel is inmiddels al 30 jaar
oud - een belangrijke rol. De centrale onderzoeksvraag is wat de reikwijdte van art. 2:11 BW is. Hoe
groter de reikwijdte van art. 2:11 BW is, hoe groter de kans is dat de bestuurder of bestuurders “achter”
de rechtspersoon-bestuurder of een keten van rechtspersoon-bestuurders (mede) aansprakelijk is (zijn).
Voormelde centrale onderzoeksvraag valt uiteen in drie deelvragen, te weten de vraag wat de personele
reikwijdte van art. 2:11 BW is (op welke “soort” bestuurders heeft het artikel betrekking?), de vraag wat
de normatieve reikwijdte van dat artikel is (op welke soort aansprakelijkheden heeft het artikel
betrekking?) en de vraag wat de internationale reikwijdte van dat artikel is (in hoeverre ziet art. 2:11 BW
op buitenlandse rechtspersoon-bestuurders?). De analyse van het Nederlandse recht is uitgevoerd door
wetgevings-, jurisprudentie- en literatuuronderzoek. In voorkomend geval wordt gewezen op regelingen
in andere landen. Deze studie is echter niet rechtsvergelijkend van aard. Op strafrechtelijke en fiscale
bestuurdersaansprakelijkheid wordt in beginsel niet ingegaan. In het Verenigd Koninkrijk wordt de figuur
van de rechtspersoon-bestuurder in de ban gedaan. De figuur van de rechtspersoon-bestuurder
beschouw ik in deze studie echter als een soort gegeven.

Hoofdstuk 2 (Algemeen kader van art. 2:11 BW)

In Hoofdstuk 2 schets ik het algemene kader waarin art. 2:11 BW dient te worden geplaatst. Anders dan
veel andere landen kent het Nederlandse recht de figuur van de rechtspersoon-bestuurder. De wettelijke
grondslag van de rechtspersoon-bestuurder is gelegen in art. 2:5 BW. In de praktijk treft men deze figuur
voornamelijk aan in concern- en groepsverhoudingen, bij joint ventures en bij trustkantoren. Een van de
voordelen van het gebruik van een rechtspersoon-bestuurder is het feit dat de voor bestuur vereiste
deskundigheid niet in één natuurlijke persoon of in enkele natuurlijke personen verenigd hoeft te zijn.
Een van de nadelen van een rechtspersoon-bestuurder is dat de natuurlijk persoon die daarvan
bestuurder is in beginsel “buiten schot” blijft. Onder omstandigheden kan daardoor misbruik gemaakt
worden van deze rechtsfiguur. Art. 2:11 BW dient ertoe te voorkomen dat een natuurlijk persoon
bestuurdersaansprakelijkheid kan voorkomen door tussenschakeling van een rechtspersoon-
bestuurder. In het onderzoek ga ik in op het begrip “rechtspersoon”, zijnde een drager van eigen rechten
en plichten, niet zijnde een natuurlijk persoon. De rechtspersoon is in formele zin zelfstandig. In
materiéle zin is de rechtspersoon afhankelijk van natuurlijke personen (zoals de bestuurders) voor het
verrichten van handelingen. Om onbehoorlijk bestuur (zoveel mogelijk) te voorkomen, is de
zogenoemde “misbruikwetgeving” in het leven geroepen.

Er wordt stilgestaan bij de begrippen “doorbraak” en “vereenzelviging”. Die begrippen hebben geen
vastomlijnde inhoud. Bij directe doorbraak is sprake van een (onvrijwillige) aansprakelijkheid die berust
op het terzijdestellen van het identiteitsverschil tussen (rechts)personen. Het woord “vereenzelviging”
impliceert dat bijvoorbeeld een rechtspersoon en een natuurlijk persoon zodanig veel op elkaar lijken
dat er geen onderscheid tussen die personen gemaakt kan worden. Vereenzelviging is een grond voor
doorbraak van aansprakelijkheid, aangezien een schuldeiser zijn vordering niet alleen jegens de
eigenlijke debiteur, maar ook jegens een andere - met die debiteur te vereenzelvigen - persoon geldend
kan maken. Naar die laatste persoon wordt dan “doorgebroken”. Aan het slot van dit hoofdstuk maak ik
enkele opmerkingen over de Tweede Misbruikwet.

Hoofdstuk 3 (Algemene opmerkingen inzake art. 2:11 BW)

In Hoofdstuk 3 ga ik nader in op art. 2:11 BW. Na een korte schets van de geschiedenis van art. 2:11
BW, vermeld ik een aantal kwalificaties van art. 2:11 BW. Ik kwalificeer art. 2:11 BW onder meer als
“een wettelijke vorm van beperkte doorbraak van aansprakelijkheid”. Per tweedegraads bestuurder
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(kortweg: de bestuurder van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder) dient namelijk de
mogelijkheid te bestaan om een aansprakelijkheid beperkend of zelfs aansprakelijkheid uitsluitend
verweer te voeren, terwijl in voorkomend geval een dergelijk verweer niet noodzakelijkerwijs wordt
gevoerd c.q. kan worden gevoerd door die eerstegraads bestuurder. Het doel van art. 2:11 BW is dat
ondanks tussenschakeling van een rechtspersoon-bestuurder uiteindelijk ten minste één natuurlijk
persoon aangewezen kan worden die bestuursverantwoordelijkheid draagt. De strekking van art. 2:11
BW is het voorkomen van misbruik van rechtspersoonlijkheid. Bestuurders dienen zich door de
introductie van art. 2:11 BW minder gemakkelijk achter een rechtspersoon te kunnen verschuilen in die
gevallen waarin benadeling van schuldeisers het gevolg is van slecht of onbehoorlijk bestuur. Door de
introductie van art. 2:11 BW wordt als het ware “heen gezien” door de rechtspersoon-bestuurder en
worden naast de rechtspersoon ook zijn bestuurders (natuurlijke personen) aansprakelijk in de gevallen
waarin de wet de aansprakelijkheid van bestuurders regelt. Is een van die bestuurders weer een
rechtspersoon, dan geldt voor die rechtspersoon hetzelfde enzovoorts.

Art. 2111 BW is van dwingend recht en bevat geen zelfstandige grond voor
bestuurdersaansprakelijkheid. De aansprakelijkheid via art. 2:11 BW heeft een “kwalitatief karakter”.
Voor aansprakelijkheid via art. 2:11 BW dient men namelijk bestuurder te zijn van een aansprakelijke
eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dan wel van een eerstegraads rechtspersoon-(mede-
)beleidsbepaler. Daarnaast wordt wel gezegd dat sprake is van een “afgeleide aansprakelijkheid”.
Aansprakelijkheid van (bijvoorbeeld) de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder is namelijk in beginsel
een voorwaarde voor een op dezelfde grondslag gebaseerde aansprakelijkheid van de tweedegraads
bestuurder(s). Het is echter niet zo dat een tweedegraads bestuurder uit eigen hoofde zonder meer
(onvoorwaardelijk) aansprakelijk is voor de krachtens enige bestuurdersaansprakelijkheidsbepaling op
de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder rustende verbintenis. De tweedegraads bestuurder kan zich
beroepen op disculpatiemogelijkheden die de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder eveneens ter
beschikking stonden. Het is mijns inziens dan ook beter om te spreken van een “quasi-afgeleide”
aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder: een van de aansprakelijkheid van de eerstegraads
bestuurder afgeleide aansprakelijkheid met daaraan gekoppeld de zelfstandige bevoegdheid zich te
disculperen.

Art. 2:11 BW bevat een hoofdelijke aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurders. Een
schuldeiser kan de bestuurde rechtspersoon enerzijds en de (eerstegraads en tweedegraads)
bestuurders anderzijds daarvan afzonderlijk van elkaar aanspreken. Er is geen sprake van subsidiariteit.
Ook kan een schuldeiser de (eerstegraads en tweedegraads) bestuurders afzonderlijk van elkaar
aanspreken. De draagplicht zal alsdan mijns inziens in beginsel op de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder rusten. Die is namelijk te beschouwen als de hoofdschuldenaar. Een uitzondering op
voormelde draagplicht kan mijns inziens ontstaan ingeval het handelen van een tweedegraads
bestuurder ten opzichte van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder als toerekenbare tekortkoming
of anderszins als onbehoorlijke taakvervulling kan worden gekwalificeerd. Een bestuurder die een
schadevergoeding heeft betaald aan bijvoorbeeld de bestuurde rechtspersoon, kan regres nemen op
zijn hoofdelijk aansprakelijke medebestuurders, zulks tot het bedrag van de schuld dat zijn
medeschuldenaren/medebestuurders telkens “aangaat”.

Op tweedegraads bestuurders rust geen andere aansprakelijkheid - laat staan een zwaardere
aansprakelijkheid - dan de aansprakelijkheid die rust op eerstegraads bestuurders. Voor een
tweedegraads bestuurder gelden geen andere disculpatiemogelijkheden dan voor de betreffende
eerstegraads bestuurder gelden. Naar mijn mening dient hier als het ware te worden geabstraheerd van
de bestuurslaag. Bij deze abstractietheorie wordt gekeken naar de situatie waarin één bestuurslaag,
dan wel meerdere bestuurslagen zou(den) ontbreken. De centrale vraag daarbij is hoe de tweedegraads
bestuurder behandeld zou worden ingeval de eerstegraads bestuurslaag afwezig zou zijn. Naarmate de
tweedegraads bestuurder echter op grotere afstand van de bestuurde rechtspersoon staat, kunnen
meer omstandigheden meespelen ter disculpatie.

In art. 2:138/248 lid 4 BW is een tweetal belangrijke gronden voor matiging opgenomen. Mijns inziens
hebben die bevoegdheden niet alleen betrekking op eerstegraads bestuurders, maar eveneens op
tweedegraads bestuurders die “via” art. 2:11 BW aansprakelijk worden gesteld. Ook hier dient de
abstractietheorie te worden toegepast. Het uitgangspunt van de abstractietheorie rechtvaardigt het
mijns inziens om bijvoorbeeld artt. 2:138/248 lid 4 BW met inachtneming van de daarin gestelde eisen
eveneens op de via art. 2:11 BW aansprakelijke tweedegraads bestuurder(s) toe te passen. Gevolg van
het abstraheren van de werkelijke situatie en kijken naar de situatie zoals die zou zijn geweest indien
de betreffende tweedegraads bestuurder eerstegraads bestuurder zou zijn geweest, is dat de rechter
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uitsluitend dient te letten op de periode gedurende welke de betreffende tweedegraads bestuurder zelf
bestuurder is geweest van de (inmiddels) in staat van faillissement verkerende bestuurde vennootschap.

De bevoegdheid die art. 2:138/248 lid 9 BW toekent aan de curator om bepaalde onverplichte
rechtshandelingen te vernietigen wordt wel aangeduid als de “quasi-Pauliana”. Mijns inziens is art.
2:138/248 lid 9 BW niet een aansprakelijkheid verhogende bepaling. Het is naar mijn mening “enkel”
een faciliteit die de curator geboden wordt voor het geval vaststaat dat sprake is van een dergelijke
aansprakelijkheid én de bestuurder niet in staat is tot betaling én die bestuurder blijkbaar onverplichte
rechtshandelingen heeft verricht waardoor de mogelijkheid tot verhaal op hem is verminderd. In dat
kader spreek ik over een “aansprakelijkheid plus”-situatie. Mijns inziens wordt de reikwijdte van art. 2:11
BW te ver opgerekt indien men dat artikel toepast op de quasi-Pauliana.

Art. 2:11 BW ziet in beginsel op alle onder het bereik van Boek 2 BW vallende rechtspersonen. Art. 2:11
BW is echter niet van toepassing op publiekrechtelijke rechtspersonen. Indien een rechtspersoon
ondanks een civielrechtelijke aanduiding naar structuur en inrichting door publiekrechtelijke
voorschriften wordt beheerst, dient mijns inziens hoofdregel te zijn dat art. 2:11 BW van toepassing is.
Overeenkomstige toepassing van art. 2:11 BW op kerkgenootschappen dient onder omstandigheden
mogelijk te worden geacht. Art. 2:11 BW is in beginsel ook van toepassing op privaatrechtelijke
rechtspersonen met een Europeesrechtelijke basis, mits deze rechtspersonen hun zetel in Nederland
hebben. Art. 2:11 BW heeft echter geen betrekking op het EESV.

Art. 2:11 BW heeft betrekking op de rechtspersoon die bestuurder is van een andere rechtspersoon. Dit
artikel is derhalve niet van toepassing indien sprake is van een rechtspersoon die vennoot is van een
personenvennootschap. Personenvennootschappen zijn naar geldend recht namelik geen
rechtspersonen, maar overeenkomsten. Indien een personenvennootschap bestuurder is van een
rechtspersoon, dan is art. 2:11 BW in beginsel evenmin van toepassing. Het betreffende artikel spreekt
uitdrukkelijk over de aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van een andere
rechtspersoon.

Hoofdstuk 4 (De personele reikwijdte van art. 2:11 BW)

De (deel)vraag die centraal staat in Hoofdstuk 4 is die naar de “personele reikwijdte” van art. 2:11 BW
ofwel de vraag op welke soort bestuurders art. 2:11 BW betrekking heeft: formele bestuurders en/of
(mede-)beleidsbepalers en/of quasi-bestuurders als bedoeld in art. 2:151/261 BW. Er bestaat geen
discussie over het feit dat een formeel bestuurder onder het in art. 2:11 BW vermelde begrip “bestuurder”
valt. In een “one tier’-board kent men uitvoerende en niet uitvoerende bestuurders. Uitvoerende
bestuurders hebben de “uitvoering van de vennootschap” in handen, waaronder men onder meer de
vertegenwoordiging kan begrijpen. Niet uitvoerende bestuurders zijn bestuurders aan wie geen
specifieke uitvoerende taken zijn opgedragen en die als hoofdtaak hebben om de hoofdlijnen van het
beleid vast te stellen en toezicht te houden op degenen die het dagelijks bestuur uitoefenen. Hoewel de
functie van een niet uitvoerende bestuurder sterk lijkt op die van een commissaris, is een niet
uitvoerende bestuurder een volwaardig lid van het bestuur. De niet uitvoerende bestuurder dient mijns
inziens - wat de aansprakelijkheid betreft - als een bestuurder en niet als een commissaris behandeld
te worden. Mijns inziens is art. 2:11 BW dan ook van toepassing op de tweedegraads niet uitvoerende
bestuurder.

Art. 2:138/248 lid 7 BW stelt voor de toepassing van dat artikel de (mede-)beleidsbepaler gelijk met een
formeel bestuurder. Onduidelijkheid bestaat omtrent de kwestie of de eis van feitelijke terzijdestelling
van het bestuur gesteld dient te worden om van een (mede-)beleidsbepaler te kunnen spreken. Art.
2:138/248 lid 7 BW stelt ook het mede bepalen van het beleid gelijk met formeel bestuur. Voor een
kwalificatie als “(mede-)beleidsbepaler” hoeft het bestuur mijns inziens derhalve niet terzijde te zijn
gesteld.

Op basis van de geldende jurisprudentie (de arresten Montedison en Lammers-Aerts) geldt dat voor
toepasselijkheid van art. 2:11 BW de eerstegraads bestuurder ofwel een rechtspersoon-formeel
bestuurder ofwel een rechtspersoon-(mede-)beleidsbepaler kan zijn en de tweedegraads bestuurder
immer een formeel bestuurder dient te zijn. Mede gelet op de parallel tussen de (mede-)beleidsbepaler
en de quasi-bestuurder bedoeld in art. 2:151/161 BW, ben ik geneigd art. 2:11 BW ten aanzien van de
N.V. en de B.V. dermate ruim uit te leggen dat onder de in dat artikel genoemde eerstegraads
bestuurders tevens de eerstegraads rechtspersoon-quasi-bestuurder dient te worden begrepen. Mijns
inziens gaat het echter te ver om art. 2:11 BW - een bepaling die uitdrukkelijk is geschreven voor
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bestuurders - van toepassing te achten op aandeelhouders. Dat ligt mijns inziens slechts anders indien
en voor zover een aandeelhouder tevens te kwalificeren is als (mede-)beleidsbepaler.

De aansprakelijkheidsroute “via” art. 2:11 BW is volgens de huidige jurisprudentie afgesloten ten
aanzien van tweedegraads (mede-)beleidsbepalers. Ik ga in op argumenten voor en argumenten tegen
uitbreiding van de reikwijdte van art. 2:11 BW met tweedegraads (mede-)beleidsbepalers. Een argument
voor uitbreiding van de reikwijdte van art. 2:11 BW met tweedegraads (mede-)beleidsbepalers is
bijvoorbeeld dat het inconsequent te noemen is dat de Hoge Raad wel de eerstegraads (mede-
)beleidsbepaler onder het in art. 2:11 BW gehanteerde begrip “bestuurder” brengt, maar niet de
tweedegraads (mede-)beleidsbepaler. Een ander argument vé6r die uitbreiding is dat bestuurders en
(mede-)beleidsbepalers gehouden mogen worden aan schijnhandelingen. Hoezeer er ook iets te
zeggen valt voor die (en andere) argumenten, geldt mijns inziens dat toepasselijkheid van art. 2:11 BW
in de onderhavige situatie geen praktisch nut heeft. De figuur van de tweedegraads (mede-
)beleidsbepaler is namelijk “te vaag”. Het levert in de praktijk bewijsrechtelijke problemen op om een
persoon te kwalificeren als tweedegraads (mede-)beleidsbepaler. Een doorschakeling van
aansprakelijkheid naar een tweedegraads (mede-)beleidsbepaler is in praktische zin alleen zinvol indien
men op voorhand vrij nauwkeurig kan bepalen welke personen (in elk geval) onder die figuur geschaard
kunnen worden. lk stel voor om in artt. 2:138/248 BW een weerlegbaar bewijsvermoeden voor de
kwalificatie als (mede-)beleidsbepaler op te nemen. Op die wijze kan men op objectief bepaalbare
gronden bepaalde (rechts)personen die zonder dat bewijsvermoeden een eventuele aansprakelijkheid
zouden ontlopen, in beginsel - behoudens tegenbewijs - kwalificeren als (mede-)beleidsbepalers. Die
personen worden dan gekwalificeerd als eerstegraads (mede-)beleidsbepalers. De kans wordt daardoor
groter dat men eerstegraads (mede-)beleidsbepalers aansprakelijk kan houden. Eveneens wordt als
gevolg daarvan de kans groter dat men via art. 2:11 BW tweedegraads bestuurders kan aanpakken. Bij
de formulering van het bewijsvermoeden ga ik uit van een aandelenbezit van 75%. Eventueel kan voor
zover het natuurlijke personen betreft aangeknoopt worden bij de omschrijving van een UBO (ultimate
beneficial owner) in de vierde anti-witwasrichtlijn.

In Deel Il van Hoofdstuk 4 komen enkele procesrechtelijke aspecten van art. 2:11 BW aan de orde. De
hoofdelijkheid van art. 2:11 BW brengt mijns inziens met zich dat elke bestuurder afzonderlijk
gedagvaard mag worden. Voldoende is dat naar de mening van de rechter die zich over de betreffende
kwestie buigt de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder voldoet aan de aansprakelijkheid vestigende
elementen van de betreffende gehanteerde grondslag van bestuurdersaansprakelijkheid. Nadeel van
het niet dagvaarden van een (eerstegraads) bestuurder is dat het vonnis dat gewezen wordt in de
procedure tegen de gedagvaarde (tweedegraads) bestuurder geen bindende kracht heeft jegens de niet
gedagvaarde (eerstegraads) bestuurder. Indien een procedure gericht tegen een eerstegraads
rechtspersoon-bestuurder en een tweedegraads bestuurder wordt geschorst vanwege het faillissement
van de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder, dient de rechter mijns inziens nog steeds - indien de
vordering mede is gebaseerd op art. 2:11 BW - op inhoudelijke gronden een oordeel te vellen over de
vraag of de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder als bestuurder aansprakelijk is. Verschijnt de
eerstegraads bestuurder in rechte, maar wordt tegen de tweedegraads bestuurder verstek verleend,
dan kan de aansprakelijkheid via art. 2:11 BW van de tweedegraads bestuurder vastgesteld worden.
Indien de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder niet verschijnt, maar de tweedegraads bestuurder
wel, dan zal het door de tweedegraads bestuurder gevoerde verweer in aanmerking genomen dienen
te worden bij de beoordeling volgens het in art. 139 Rv voorgeschreven criterium.

Een schuldeiser zal stuiting van de verjaring van een rechtsvordering slechts kunnen inroepen jegens
de (hoofdelijk verbonden) bestuurder aan wie de schuldeiser een schriftelijke aanmaning of mededeling
(art. 3:317 BW) heeft gericht of die een erkenning als bedoeld in art. 3:318 BW heeft gedaan. De
verjaring van de rechtsvordering jegens de eerstegraads rechtspersoon-bestuurder hoeft niet in de weg
te staan aan de veroordeling van de tweedegraads bestuurder. Wat betreft de (gronden voor) verlenging
van de verjaring houden artt. 3:320 en 3:321 BW mijns inziens geen rekening met vorderingen die tegen
tweedegraads bestuurders worden ingesteld. Men mag naar mijn mening niet uit art. 2:11 BW afleiden
dat in dergelijke gevallen de verlengingsgrond eveneens geldt. Art. 2:11 BW houdt namelijk slechts in
dat aansprakelijkheid wordt “doorgelegd” naar de tweedegraads bestuurder. Niet minder, maar ook niet
meer.

De aansprakelijkheid op grond van art. 2:138/248 BW treedt in op het moment van faillissement van
een vennootschap. De ontstaansgrond van de onderhavige aansprakelijkheid is (mede) gelegen in het
aan het faillissement voorafgaande kennelijk onbehoorlijk bestuur. Om die reden ben ik van mening dat
onder “het moment van het ontstaan van de aansprakelijkheid” als bedoeld in art. 2:11 BW niet slechts
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het moment van het faillissement zelf valt, maar tevens de aan dat faillissement voorafgaande periode
van kennelijk onbehoorlijk bestuur.

Hoofdstuk 5 (De normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW)

In Hoofdstuk 5 behandel ik de vraag op welke vormen van (bestuurders)aansprakelijkheid art. 2:11 BW
betrekking heeft (de normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW). Art. 2:11 BW is van toepassing op de in
Boek 2 BW vermelde vormen van bestuurdersaansprakelijkheid. Daarbij gaat het - zoals in artt. 2:9 en
2:138/248 BW - om overschrijdingen van bepaalde tot bestuurders gerichte normen. Daarnaast heeft
art. 2:11 BW betrekking op de aansprakelijkheid die voortvloeit uit specifieke in Boek 2 BW opgenomen
bepalingen waaruit voor de bestuurder aansprakelijkheid voortvloeit. Art. 2:11 BW is mijns inziens niet
van toepassing op de aansprakelijkheid van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder voor
verplichtingen die voor die bestuurder voortvloeien uit een overeenkomst. Het staat partijen bij een
overeenkomst echter wel vrij om in die overeenkomst een regeling te treffen die overeenkomt met het
bepaalde in art. 2:11 BW. Teneinde tot een juiste afbakening van de normatieve reikwijdte van art. 2:11
BW te komen, komt in het onderzoek aandacht een aantal gevallen van aansprakelijkheid aan de orde
dat buiten die reikwijdte valt, zoals de aansprakelijkheid voortvloeiende uit de “403-verklaring”. Het gaat
daarbij niet om aansprakelijkheid als bestuurder.

Ik ben van mening dat de regeling omtrent kostenverhaal opgenomen in art. 2:354 BW niet via art. 2:11
BW doorwerkt naar een tweedegraads bestuurder. De enquéteprocedure betreft geen
aansprakelijkheidsprocedure. Daarnaast lees ik in art. 2:354 BW geen grondslag voor
bestuurdersaansprakelijkheid. Weliswaar wordt geen verhaal geboden door een (eerstegraads)
rechtspersoon-bestuurder, maar ik zie niet in in welke mate een eventuele aansprakelijkheidsanalyse
gekleurd wordt door het feit dat sprake is van een bestuurder.

In het arrest Kampschder/Le Roux heeft de Hoge Raad geoordeeld dat ook buiten Boek 2 BW geregelde
wettelijke grondslagen voor bestuurdersaansprakelijkheid onder de (normatieve) reikwijdte van art. 2:11
BW vallen. In dit kader ga ik in op onder meer art. 1:304 lid 1 BW en de speciale bepalingen in het kader
van de Tweede Misbruikwet. Dat de Tweede Misbruikwet eigen schakelbepalingen bevat die een ruime
werking kennen, staat mijns inziens niet aan toepassing van art. 2:11 BW in de weg indien en voor zover
de reikwijdte van art. 2:11 BW groter is dan de reikwijdte van de betreffende schakelbepalingen. Wel
geldt dat de betreffende (schakel)bepalingen dermate ruim zijn geformuleerd dat ik vermoed dat hier
wellicht gesleuteld wordt aan een theoretisch probleem. Toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de Wet
op het financieel toezicht (Wft) kan mijns inziens slechts aan de orde zijn indien en voor zover de Wft
aan in die wet opgenomen regelingen privaatrechtelijke aansprakelijkheid voor bestuurders van
rechtspersonen verbindt en ter zake niet zelf bepalingen bevat die expliciet, dan wel impliciet de
toepasselijkheid van art. 2:11 BW uitsluiten.

Lange tijd bestond onduidelijkheid over de vraag of art. 2:11 BW betrekking heeft op de
aansprakelijkheid van een rechtspersoon-bestuurder op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW)
en over de vraag hoe art. 2:11 BW in dat geval “doorwerkt’ naar de tweedegraads bestuurder(s). De
Hoge Raad heeft inmiddels in het arrest Kampschoer/Le Roux hierover zijn oordeel gegeven. De
opvatting van de Hoge Raad houdt in dat de aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW onder de
normatieve reikwijdte van art. 2:11 BW valt en dat deze aansprakelijkheid “automatisch” doorwerkt naar
tweedegraads bestuurders. Laatstgenoemden zijn derhalve “automatisch” hoofdelijk aansprakelijk,
tenzij zij zich kunnen disculperen (omkering van bewijslast).

Met de automatische doorwerking van de aansprakelijkheid zoals de Hoge Raad die voorstaat, kan ik
mij niet verenigen. Bij toepassing van de abstractietheorie abstraheert men van bestuurslagen. Men
vraagt zich in dat geval af hoe de tweedegraads bestuurder behandeld zou zijn indien hij eerstegraads
bestuurder zou zijn geweest. In dat geval zou ten aanzien van de betreffende bestuurder - net zoals ten
aanzien van een eerstegraads bestuurder - aangetoond dienen te worden dat sprake is van onder meer
persoonlijke ernstige verwijtbaarheid. Bij de door de Hoge Raad voorgestane automatische doorlegging
via art. 2:11 BW van de aansprakelijkheid van een eerstegraads bestuurder op grond van art. 6:162
BW, treedt een (aanmerkelijke) verzwaring op van de aansprakelijkheid van de tweedegraads
bestuurders. De betreffende tweedegraads bestuurders hebben in dat geval een processueel nadeel.
Art. 2:11 BW dient mijns inziens echter een neutrale werking te hebben. Een individuele
aansprakelijkheid zoals die ex art. 6:162 BW dient niet door art. 2:11 BW een collectieve
aansprakelijkheid te worden. Art. 2:11 BW betekent in mijn opvatting eigenlijk niet meer dan dat art.
6:162 BW wordt toegepast op tweedegraads bestuurders. Toepasselijkheid van art. 2:11 BW op de
aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW heeft mijns inziens in bewijsrechtelijk opzicht geen



174

praktisch voordeel. Voor de aansprakelijkheid van een tweedegraads bestuurder is naar mijn mening
nog steeds vereist dat hem persoonlijk een voldoende ernstig verwijt kan worden gemaakt.

Art. 2:216 lid 3 BW bevat een grond voor hoofdelijke bestuurdersaansprakelijkheid voor het geval van
uitkeringen waardoor de bestuurde rechtspersoon niet kan voortgaan met het betalen van zijn opeisbare
schulden. De tekst van art. 2:216 BW lijkt zeer sterk op die van art. 2:9 BW. Er bestaat echter een (groot)
verschil tussen artt. 2:9 en 2:216 BW. Art. 2:9 BW bevat een vorm van collectieve aansprakelijkheid met
individuele disculpatiemogelijkheid. Art. 2:216 lid 3 1° volzin BW daarentegen beperkt zijn reikwijdte tot
bestuurders die ‘ten tijde van de uitkering wisten of redelijkerwijs behoorden te voorzien” dat de
bestuurde rechtspersoon na die uitkering niet kan voortgaan met het betalen van zijn opeisbare
schulden. Alleen de bestuurders die een en ander wisten of behoorden te voorzien, kunnen individueel
aansprakelijk zijn. Zij zijn het die hoofdelijk verbonden zijn. Art. 2:216 (lid 3) BW bevat - anders gezegd
- een vorm van individuele aansprakelijkheid. Indien men de abstractietheorie toepast, kijkt men naar
de situatie zoals die zou zijn geweest indien de tweedegraads bestuurders eerstegraads bestuurders
zouden zijn. Indien sprake is van een eerstegraads rechtspersoon-bestuurder dient ten aanzien van die
bestuurder het in art. 2:216 lid 3 BW vermelde “weten of redelijkerwijs behoren te voorzien” gesteld en
- zo nodig - bewezen te worden. Ten aanzien van de tweedegraads bestuurders dient mijns inziens
hetzelfde te gelden.

Hoofdstuk 6 (De internationale reikwijdte van art. 2:11 BW)

De in Hoofdstuk 6 behandelde deelvraag is die naar de internationale reikwijdte van art. 2:11 BW. De
Hoge Raad oordeelt in zijn arresten inzake D Group-Schreurs en MyGuide dat de vraag of art. 2:11 BW
van toepassing is, beantwoord dient te worden aan de hand van het Nederlands internationaal
privaatrecht. Uit art. 10:119 aanhef en sub e. BW volgt dat het op de eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder toepasselijke recht de vraag beheerst wie uit hoofde van een bepaalde hoedanigheid naast
de corporatie aansprakelijk is. Is sprake van een eerstegraads buitenlandse rechtspersoon-bestuurder
(de situatie aan de orde in de zaak MyGuide), dan werkt art. 2:11 BW niet. De buitenlandse
tweedegraads (rechtspersoon-)bestuurder van een Nederlandse eerstegraads rechtspersoon-
bestuurder (de situatie aan de orde in het arrest D Group-Schreurs) daarentegen kan wél via art. 2:11
BW aansprakelijk worden gehouden. De vennootschappelijke verhouding tussen de buitenlandse
rechtspersoon-bestuurder en de bestuurder(s) daarvan wordt niet beheerst door Nederlands recht,
maar door het toepasselijke buitenlandse recht. Art. 2:11 BW mist in die verhouding toepassing.

Hoewel de internationale reikwijdte van art. 2:11 BW in beginsel beperkt is, kan men in bepaalde
gevallen de buitenlandse rechtspersoon toch (via art. 2:11 BW) aansprakelijk houden. Het gaat daarbij
echter om uitzonderingsgevallen. Zo moet mijns inziens art. 2:11 BW in aparte misbruiksituaties kunnen
worden toegepast. Het aantonen van dergelijk misbruik, stuit echter op bewijsrechtelijke problemen. In
sommige situaties kan de exceptieclausule van art. 10:8 lid 1 BW uitkomst bieden. Dat artikel bepaalt
dat het recht dat is aangewezen door een wettelijke regel die berust op een veronderstelde nauwe band
met dat recht, bij uitzondering buiten toepassing blijft indien - gelet op alle omstandigheden van het
geval - kennelijk de in die regel veronderstelde nauwe band slechts in zeer geringe mate bestaat en met
een ander recht een veel nauwere band bestaat. In dat geval wordt volgens art. 10:8 BW dat andere
recht toegepast.

Teneinde bestuurders van een buitenlandse rechtspersoon-bestuurder aansprakelijk te kunnen houden,
bepleit ik de (verdere) introductie in het Nederlandse recht van de vaste vertegenwoordiger. Mijns
inziens hoeft de introductie daarvan niet op onoverkomelijke bezwaren te stuiten. Zo zijn er geen
noemenswaardige kosten verbonden aan de figuur van de vaste vertegenwoordiger en geldt dat indien
er al sprake zou zijn van een belemmering van het vrije verkeer die belemmering geoorloofd is. Aan het
slot van hoofdstuk 6 komen onder meer aan de orde de bevoegdheden van de vaste vertegenwoordiger,
het aantal vaste vertegenwoordigers, de groep waaruit de vaste vertegenwoordigers benoemd dienen
te worden en de vraag of de verplichting om een vaste vertegenwoordiger te benoemen ook dient te
gelden voor het geval een Nederlandse rechtspersoon-bestuurder wordt benoemd.
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Summary: Section 2:11 of the Dutch Civil Code, a conduit for directors' and officers’
liability. How deep can a director fall?

“Where a legal person is liable in its capacity as Director of another legal person, also the persons who,
at the moment on which this liability arose, are a Director of the first mentioned legal person, shall be
jointly and severally liable.” (Section 2:11 of the Dutch Civil Code).

Chapter 1 (Introduction)

Section 2:11 of the Dutch Civil Code (Burgerlijk Wetboek (BW)) stipulates that the liability of a legal
person in its capacity of the director of another legal person is also jointly and severally attached to
anyone who is a director of that other person when the liability arises. Chapter 1 explains the major
importance of this section. Under the laws of the Netherlands, the principal rule is that shareholders and
directors are not liable for the acts or omissions of the legal person they are involved with. However, in
(exceptional) circumstances, directors can be held liable for such acts or omissions. This concerns legal
intervention. In Section 2:11 of the Dutch Civil Code, however, it is the legislator itself that makes an
exception to the above principal rule. A study into this section of the law is appropriate and not only
because of the fact that Section 2:11 of the Dutch Civil Code is a legal form of piercing. Tackling the
abuse of legal persons is more topical than ever before. Among other things, | refer to the recent Civil-
Law Director Disqualification Act (Wet civielrechtelijk bestuursverbod). In the fight against the abuse of
legal persons, Section 2:11 of the Dutch Civil Code still - this section is more than 30 years old now -
plays an important role. The central research topic is what the scope of Section 2:11 of the Dutch Civil
Code is. The greater the scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code, the bigger the chance that the
director or directors “behind” the legal person-director or a chain of legal person-directors are liable or
jointly liable. The aforementioned research topic is divided into three sub-topics, namely what the
personal scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code is (what “kind” of directors does the section apply
to?), what the normative scope of that section is (what kinds of liabilities does the section apply to?) and
what the international scope of that section is (to what extent does Section 2:11 of the Dutch Civil Code
refer to foreign legal person-directors?). The analysis of Dutch law was conducted by means of research
into legislation, case law and literature. Where appropriate, reference is made to regulations in other
countries. However, this study is not a comparative law study. In principle, criminal-law and fiscal
directors' and officers' liability are not discussed. In the United Kingdom, the concept of legal person-
director is being outlawed. In this study, however, | regard the concept of legal person-director as a kind
of fact.

Chapter 2 (General framework of Section 2:11 of the Dutch Civil Code)

In Chapter 2 | set out the general framework in which Section 2:11 of the Dutch Civil Code should be
placed. In contrast with a lot of other countries, Dutch law recognises the concept of legal person-
director. The statutory basis for the statutory basis can be found in Section 2:5 of the Dutch Civil Code.
In practice, this concept is mainly found in intra-group and group relations, at joint ventures and trust
offices. One of the advantages of using a legal person-director is the fact that the expertise required for
management does not have to be united in a single natural person or in a number of natural persons.
One of the disadvantages of a legal person-director is that the natural person who is a director of it will
in principle “get away scot-free”. In certain circumstances, this legal entity may, therefore, be abused.
Section 2:11 of the Dutch Civil Code serves to prevent a natural person from preventing directors' and
officers' liability by the intermediary link of a legal person-director. In my research, | will discuss the term
“legal person”, being a bearer of its own rights and obligations, not being a natural person. In a formal
sense, a legal person is independent. In a material sense, the legal person depends on natural persons
(such as its directors) to perform acts. So as to prevent mismanagement (to the greatest possible
extent), so-called “anti-abuse legislation” was called into life.

Terms such as “piercing” (doorbraak) and “equation” (vereenzelviging) are discussed. These terms do
not have a clear-cut content. Direct piercing concerns (involuntary) liability that is based on replacing
the difference in identity between (legal) persons. The word “equation” implies that, for instance, a legal
person and a natural person are similar to such an extent that no distinction can be made between the
two. Equation is a ground for piercing of liability, as a creditor will be able to substantiate a claim against
not only the actual debtor but also against another person who can be equated with that debtor. The
“piercing” takes place towards that other person. At the end of this chapter, | will make a number of
comments about the Second Abuse Act (Tweede Misbruikwet).
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Chapter 3 (General comments regarding Section 2:11 of the Dutch Civil Code)

In Chapter 3, | will discuss Section 2:11 of the Dutch Civil Code in more detail. After a brief explanation
of the history of Section 2:11 of the Dutch Civil Code, | will set out a number of classifications of that
section. Among other things, | regard Section 2:11 of the Dutch Civil Code as a “statutory form of limited
piercing of liability”. Each second-degree director (in short: the director of a first-degree legal person-
director) should have the option to put up a limiting liability defence or even a liability-excluding defence,
while such a defence is not necessarily or cannot necessarily be put up by that first-degree director. The
aim of Section 2:11 of the Dutch Civil Code is that, despite the intermediary link of a legal person-
director, at least one natural person can ultimately be designated as bearing management responsibility.
The purport of Section 2:11 of the Dutch Civil Code is to prevent abuse of legal personality. Following
the implementation of Section 2:11 of the Dutch Civil Code, it is more difficult for directors to hide behind
a legal person when damage to a creditor is the result of poor management or mismanagement. Thanks
to the implementation of Section 2:11 of the Dutch Civil Code it is possible to “see through” the legal
person-director as it were and in cases where the liability of directors is regulated by law, directors
(natural persons) are also liable, in addition to the legal person. If one of those directors is a legal person,
the same applies to that legal person, and so on.

Section 2:11 of the Dutch Civil Code falls under mandatory law and does not contain any independent
ground for directors' and officers' liability. The liability by virtue Section 2:11 of the Dutch Civil Code is
of a “qualitative nature”. The fact is that for liability by virtue of Section 2:11 of the Dutch Civil Code, a
person has to be a director of a liable first-degree legal person-director, or of a first-degree legal person-
policymaker or first-degree legal person-co-policymaker. Other terms used include “derived liability”.
Liability of (for instance) the first-degree legal person-director is in principle a condition for the liability of
a second-degree director, which is based on the same principle. However, a second-degree director is
not automatically (unconditionally) personally liable for commitment attached to the first-degree legal
person-director pursuant to any directors' and officers' liability provision. A second-degree director can
invoke the possibilities of exculpation that were also available to the first-degree legal person-director.
In my opinion, we should call it a “quasi-derived” liability of the second-degree director: a liability derived
from the liability of a first-degree director, linked to the independent power to to exculpate himself.

Section 2:11 of the Dutch Civil Code contains joint and several liability of second-degree directors. A
creditor can individually address the managed legal person on the one hand and the (first-degree and
second-degree) directors on the other. There is no subsidiarity. A creditor may also address the (first-
degree and second-degree) directors individually. In that case, | feel the obligation to pay should in
principle be vested in the first-degree legal person-director, who should be classified as the principal
debtor. An exception to the aforementioned obligation to pay could, in my opinion, arise when the acts
of a second-degree director towards a first-degree legal person-director can be regarded as an
imputable shortcoming or as an otherwise improper performance. A director who has paid compensation
to, for instance, the managed legal person, can have recourse against his jointly and severally liable co-
directors, up to the amount of the debt that “concerns” his co-debtors/co-directors each time.

Second-degree directors have no liability - let alone any stricter liability - other than the liability that is
attached to first-degree directors. A second-degree director does not have any different possibilities of
exculpation than those that apply to the first-degree director in question. In my opinion, it is necessary
to abstract from the management layer. In this abstraction theory, we look at a situation in which one
management layer or several management layers are missing. The central question is how the second-
degree director would be treated in the event that the first-degree management layer would be absent.
However, as the second-degree director is positioned at a greater distance from the managed legal
person, there may be more circumstances in exculpation.

Section 2:138/248, subsection 4 of the Dutch Civil Code contains two important grounds for mitigation.
In my opinion, those powers relate not just to first-degree directors but also to second-degree directors
who are held liable “by virtue of” Section 2:11 of the Dutch Civil Code. Again, the abstraction theory
should be applied. The starting point of the abstraction theory does, in my opinion, justify the application
of Section 2:138/248, subsection 4 of the Dutch Civil Code to second-degree directors who are held
liable by virtue of Section 2:11 of the Dutch Civil Code. The result of an abstraction from the real situation
and viewing the situation the way it would have been if the second-degree director in question would
have been a first-degree director is that the court only has to consider the period during which the
second-degree director in question was a director of the (now) insolvent managed company.
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The power allocated to the receiver under Section 2:138/248, subsection 9 of the Dutch Civil Code to
declare certain voluntary legal acts void is also referred to as “quasi-presumption of fraudulent
preference”. In my opinion, Section 2:138/248, subsection 9 of the Dutch Civil Code is not a provision
that increases liability. It is in my opinion “merely” a facility offered to the receiver in the event it is certain
that it concerns such liability, that the director is unable to pay and this director has appeared to have
undertaken voluntary legal acts as a result of which the possibility of recourse against him has been
reduced. Within that context, | would call it a “liability plus” situation. In my opinion, the scope of Section
2:11 of the Dutch Civil Code is stretched too far if it is applied to the quasi-presumption of fraudulent
preference.

In principle, Section 2:11 of the Dutch Civil Code relates to all legal persons who fall within the scope of
Book 2 of the Dutch Civil Code. However, Section 2:11 of the Dutch Civil Code does not apply to legal
persons under public law. If a legal person is controlled by regulations under public law despite an
indication regarding structure and organisation under civil law, | feel the principal rule should be that
Section 2:11 of the Dutch Civil Code applies. In certain circumstances, it should be possible to apply
Section 2:11 of the Dutch Civil Code to churches by analogy. Section 2:11 of the Dutch Civil Code does
in principle also apply to legal persons with a European law basis that fall under private law, provided
these legal persons have their registered office in the Netherlands. However, Section 2:11 of the Dutch
Civil Code does not relate to the European Economic Interest Grouping (EEIG).

Section 2:11 of the Dutch Civil Code relates to a legal person that is the director of another legal person.
This section, therefore, does not apply if it concerns a legal person that is a partner in a partnership.
Under prevailing law, partnerships are not legal persons, but agreements. If a partnership is the director
of a legal person, Section 2:11 of the Dutch Civil Code does in principle not apply either. The section in
question explicitly mentions the liability of a legal person in its capacity of the director of another legal
person.

Chapter 4 (The personal scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code)

The topic (or sub-topic) that is the focus of Chapter 4 is that of the “personal scope” of Section 2:11 of
the Dutch Civil Code, in other words, which type of directors Section 2:11 of the Dutch Civil Code relates
to: formal directors and/or policymakers or co-policymakers and/or quasi-directors within the meaning
of Section 2:151/261 of the Dutch Civil Code. It is beyond discussion that a formal director falls under
the term of “director” in Section 2:11 of the Dutch Civil Code. A one-tier board has executive and non-
executive directors. Executive directors are responsible for the “operations of the company” which,
among other things, include representation. Non-executive directors are directors who have not been
assigned with any specific executive duties and whose main duty it is to stipulate the main features of
the policy and to supervise those in charge of day-to-day management. Although the position of a non-
executive director is very similar to that of a supervisory director, a non-executive director is a full
member of the management board. In my opinion, a non-executive director should be classified as a
director and not as a supervisory director in terms of liability. |, therefore, feel Section 2:11 of the Dutch
Civil Code applies to second-degree non-executive directors.

Section 2:138/248, subsection 7 of the Dutch Civil Code equates a policymaker or co-policymaker with
a formal director for the application of that section. There is uncertainty about whether the requirement
of a factual replacement of the management board should be stipulated in order to be able to call it a
policymaker or co-policymaker. Section 2:138/248, subsection 7 of the Dutch Civil Code also equates
the co-determination of a policy with formal management. | feel the management board should,
therefore, not be replaced in order to be classified as “policymaker or co-policymaker”.

Based on prevailing case law (the Montedison and Lammers-Aerts rulings), a first-degree director can
be either a legal person-formal director or a legal person-policymaker/legal person-co-policymaker for
the application of Section 2:11 of the Dutch Civil Code and a second-degree director should always be
a formal director. Also with a view to the parallel between the policymaker or co-policymaker and the
quasi-director within the meaning of Section 2:151/161 of the Dutch Civil Code, | am inclined to interpret
Section 2:11 of the Dutch Civil Code with regard to public limited companies and private limited
companies so broadly that the first-degree directors referred to in that section should also include first-
degree legal person-quasi-directors. However, | feel it would be taking things too far to declare Section
2:11 of the Dutch Civil Code - a provision explicitly written for directors - applicable to shareholders. In
my opinion, this would be different only if and insofar as a shareholder can also be classified as a
policymaker or co-policymaker.
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According to current case law, the liability route “by virtue of” Section 2:11 of the Dutch Civil Code is
closed for second-degree policymakers or co-policymakers. | will discuss arguments in favour and
against extending the scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code with second-degree policymakers
or co-policymakers. One argument in favour of extending the scope of Section 2:11 of the Dutch Civil
Code with second-degree policymakers or co-policymakers for instance, is that it is inconsistent of the
Supreme Court to include a first-degree policymaker or co-policymaker in Section 2:11 of the Dutch Civil
Code, but not a second-degree policymaker or co-policymaker. Another argument in favour of that
extension is that directors and policymakers or co-policymakers can be obliged to abide by bogus
transactions. No matter the pros of that (and other) arguments, | feel that the applicability of Section
2:11 of the Dutch Civil Code is of no practical use in this situation. The concept of the second-degree
policymaker or co-policymaker is “too vague”. Classifying a person as a second-degree policymaker or
co-policymaker would in practice result in problems in terms of law of evidence. A redirection from liability
to a second-degree policymaker or co-policymaker is from a practical point of view useful only if it is
possible to determine fairly accurately in advance which persons can (in any case) be classed under
that concept. | suggest including a rebuttable evidentiary presumption for classification as a second-
degree policymaker or co-policymaker in Section 2:138/248 of the Dutch Civil Code. This would make
it possible to classify certain (legal) persons who would avoid any liability without that evidentiary
presumption as policymakers or co-policymakers on grounds that can be determined objectively, subject
to proof to the contrary. Such persons would, in that case, be classified as first-degree policymakers or
co-policymakers. This would increase the chances of being able to hold first-degree policymakers or
co-policymakers liable. It would also increase the chance of dealing with second-degree directors by
virtue of Section 2:11 of the Dutch Civil Code. In formulating the evidentiary presumption, | assume a
shareholding of 75%. Insofar as it concerns natural persons, it would be possible to link up with the
description of a UBO (ultimate beneficial owner) in the fourth Money Laundering Directive.

Part Il of Chapter 4 discusses a number of procedural aspects of Section 2:11 of the Dutch Civil Code.
In my opinion, the several liability of Section 2:11 of the Dutch Civil Code means that every director can
be summoned individually. If the court that deals with the case in question feels that the first-degree
legal person-director complies with the liability-establishing elements of the principle of directors' and
officers' liability used, that would suffice. The disadvantage of not summoning a (first-degree) director is
that the ruling passed during the proceedings against the (second-degree) director on whom a summons
is served has no binding force on the (first-degree) director who has not been summoned. If legal
proceedings against a first-degree legal person-director and a second-degree director are suspended
because of the insolvency of the first-degree legal person-director, the court would, in my opinion, still
have to pass judgement on substantive grounds about whether the first-degree legal person-director
can be held liable as a director, if the claim is also based on Section 2:11 of the Dutch Civil Code. If the
first-degree director appears in court but the second-degree director is declared to be in default of
appearance, the liability of the second-degree director can be determined by virtue of Section 2:11 of
the Dutch Civil Code. If the first-degree legal person-director fails to appear, but the second-degree
director does appear, the defence put up by the second-degree director will have to be taken into
consideration in the assessment in accordance with the criterion set out in Section 139 of the Dutch
Code of Civil Procedure (Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering).

A creditor will be able to invoke interruption of the limitation period only towards the (jointly and severally
liable) director who the creditor has addressed a written demand or notification to (Section 3:317 of the
Dutch Civil Code), or who has made an acknowledgement within the meaning of Section 3:318 of the
Dutch Civil Code. The prescription of the legal claim against the first-degree legal person-director does
not have to preclude the conviction of the second-degree director. As for the (grounds for) extension of
the prescription, | feel that Sections 3:320 and 3:321 of the Dutch Civil Code fail to take claims brought
against those second-degree directors into account. In my opinion, one should not derive from Section
2:11 of the Dutch Civil Code that the ground for extension also applies in such cases. Section 2:11 of
the Dutch Civil Code only means that liability is “passed on” to the second-degree director. No more, no
less.

Liability pursuant to Section 2:138/248 of the Dutch Civil Code comes into effect the moment a company
goes into liquidation. The underlying cause of the liability in question is (in part) the apparent
mismanagement that preceded the insolvency. That is why | feel that “the moment of liability arising”
within the meaning of Section 2:11 of the Dutch Civil Code includes not only the moment of insolvency
itself but also the period of apparent mismanagement that preceded that insolvency.
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Chapter 5 (The normative scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code)

In Chapter 5, | will discuss what forms of (directors' and officers') liability Section 2:11 of the Dutch Civil
Code relates to (the normative scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code). The applicability of
Section 2:11 of the Dutch Civil Code on the forms of directors' and officers' liability referred to in Book 2
of the Dutch Civil Code is beyond discussion. As in Sections 2:9 and 2:138/248 of the Dutch Civil Code,
it concerns the overstepping of certain standards aimed at directors. In addition, Section 2:11 of the
Dutch Civil Code relates to the liability ensuing from specific provisions of Book 2 of the Dutch Civil Code
which give rise to liability for the director. In my opinion, Section 2:11 of the Dutch Civil Code does not
apply to the liability of a first-grade legal person-director for the obligations that ensue for that director
from an agreement. However, the parties to an agreement are entitled to come to an arrangement in
that agreement, which arrangement corresponds with the provisions of Section 2:11 of the Dutch Civil
Code. In order to come to a correct definition of the normative scope of Section 2:11 of the Dutch Civil
Code, the research discusses a number of cases of liability that fall outside that scope, such as the
liability ensuing from the “comfort letter”. This does not concern the liability of a director.

| am of the opinion that the regulation regarding the recovery of costs contained in Section 2:354 of the
Dutch Civil Code does not affect a second-grade director by virtue of Section 2:11 of the Dutch Civil
Code. The inquiry proceedings are not liability proceedings. Also, | cannot find any ground for directors’
and officers’ liability in Section 2:354 of the Dutch Civil Code. No recourse may be offered by a (first-
degree) legal person-director, but | fail to see how any liability analysis would be influenced by the fact
that it concerns a director.

In its ruling regarding Kampschoer/Le Roux the Supreme Court has confirmed that statutory bases for
directors' and officers' liability regulated both in and outside of Book 2 of the Dutch Civil Code fall under
the (normative) scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code. Within that context, | will further discuss
Section 1:304, subsection 1 of the Dutch Civil Code and the special provisions within the framework of
the Second Abuse Act, among other things. The fact that the Second Abuse Act has its own mutatis
mutandis provisions with a wide effect does not preclude application of Section 2:11 of the Dutch Civil
Code if and insofar as the scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code is greater than the scope of the
mutatis mutandis provisions in question. However, the (mutatis mutandis) provisions are formulated so
broadly that | suspect some tinkering on a theoretic issue is involved. In my opinion, Section 2:11 of the
Dutch Civil Code can be applicable to the Financial Supervision Act (Wet op het financieel toezicht) only
if and insofar as the Financial Supervision Act links private-law liability for directors of legal persons to
regulations contained in that act and if that act itself does not contain any provisions that either explicitly
or implicitly exclude the applicability of Section 2:11 of the Dutch Civil Code.

Discussion has arisen about whether Section 2:11 of the Dutch Civil Code relates to the liability of the
legal person-director on the basis of an unlawful act (Section 6:162 of the Dutch Civil Code) and how in
that case, Section 2:11 of the Dutch Civil Code has an effect on second-degree directors. Legislative
history is vague in that respect. Until recently case law did not show a clear trend. | see no reason why
Section 2:11 of the Dutch Civil Code could not apply to this ground of directors' and officers' liability. In
certain cases, the liability pursuant to Section 6:162 of the Dutch Civil Code can be classified as
directors' and officers' liability. If an individual is effectively addressed in his capacity of director, he is
subject to a stricter liability threshold than when that capacity is lacking. Because of the capacity of
director, the serious personal blame criterion applies. In its recent ruling regarding Kampschéer/Le Roux
the Supreme Court gives its interpretation. The interpretation of the Supreme Court means that Section
6:162 of the Dutch Civil Code does fall within the normative scope of Section 2:11 of the Dutch Civil
Code and that this liability “automatically” affects second-degree directors. Under that interpretation, the
latter are as such “automatically” jointly and severally liable, unless they can exculpate themselves
(reversal of the burden of proof). According to my interpretation however, Section 6:162 of the Dutch
Civil Code does indeed fall within the normative scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code but the
liability in question does not automatically affect second-degree directors.

When applying the abstraction theory, management layers are abstracted. In that case, one wonders
how the second-degree director would have been treated had he been a first-degree director. In that
case, it would be necessary to prove, among other things, serious personal blame with regard to the
director in question - as this would also be done in the case of a first-degree director. If the liability of a
first-degree director were to “automatically” transfer to the second-degree directors by virtue of Sections
6:162 and 2:11 of the Dutch Civil Code (as the Supreme Court suggests in its recent ruling regarding
Kampschoer/Le Roux), it results in a (considerable) weighting of the liability of the second-degree
directors. In that case, the second-degree directors in question suffer a procedural disadvantage. In my
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opinion, however, Section 2:11 of the Dutch Civil Code should have a neutral effect. Individual liability
as that pursuant to Section 6:162 of the Dutch Civil Code should not become a collective liability under
Section 2:11 of the Dutch Civil Code. In my view, Section 2:11 of the Dutch Civil Code is nothing more
than Section 6:162 of the Dutch Civil Code being applied to second-degree directors. | feel that the
applicability of Section 2:11 of the Dutch Civil Code on the liability by virtue of Section 6:162 of the Dutch
Civil Code offers no practical advantages from a law of evidence point of view. To hold a second-degree
director liable, the requirement still is that it has to be possible to put serious personal blame on him.

In my opinion, the liability pursuant to Section 2:216 of the Dutch Civil Code should within the framework
of Section 2:11 of the Dutch Civil Code be handled in the same way as the liability pursuant to Section
6:162 of the Dutch Civil Code. Section 2:216, subsection 3 of the Dutch Civil Code contains a ground
for joint and several directors' and officers' liability in the case of payments, as a result of which the
managed legal person is unable to pay its due and payable debts. The text of Section 2:216 of the Dutch
Civil Code strongly resembles that of Section 2:9 of the Dutch Civil Code. However, there is a (big)
difference between Sections 2:9 and 2:216 of the Dutch Civil Code. Section 2:9 of the Dutch Civil Code
contains a form of collective liability with options for individual exculpation. Section 2:216, subsection 3,
first sentence, of the Dutch Civil Code limits its scope to directors who “should, at the time of payment
know or reasonably have foreseen” that the managed legal person would be unable to continue to pay
its due and payable debts after that payment. Only directors who knew about or could have foreseen
matters can be held individually liable. They are the ones who are jointly and severally liable. Section
2:216, subsection 3 of the Dutch Civil Code contains - put differently - a form of individual liability. If you
apply the abstraction theory, you look at the situation as it would have been if the second-degree
directors had been first-degree directors. If it concerns a first-degree legal person-director, the “know or
reasonably should have foreseen” stipulated in Section 2:216, subsection 3 of the Dutch Civil Code with
regard to that director, should be argued and proven, if necessary. In my opinion, this should also apply
to the second-degree directors.

Chapter 6 (The international scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code)

The sub-topic discussed in Chapter 6 is the one regarding the international scope of Section 2:11 of the
Dutch Civil Code In its rulings regarding D Group-Schreurs and MyGuide, the Supreme Court rules that
the question whether Section 2:11 of the Dutch Civil Code applies must be answered on the basis of
Dutch international private law. It follows from Section 10:119, preamble and under e, of the Dutch Civil
Code that the law applicable to the first-degree legal person-director governs the question who, in
addition to the corporate body, is liable by virtue of a certain capacity. If it concerns a first-degree foreign
legal person-director (the situation of the MyGuide case), Section 2:11 of the Dutch Civil Code has no
effect. The foreign second-degree director or legal person-director of a Dutch first-degree legal person-
director (the situation of the D Group-Schreurs case) on the other hand can be held liable by virtue of
Section 2:11 of the Dutch Civil Code. The corporate relationship between the foreign legal person-
director and its director or directors is not governed by Dutch law, but by the applicable foreign law.
Section 2:11 of the Dutch Civil Code lacks application in that relationship.

Although the international scope of Section 2:11 of the Dutch Civil Code is in principle limited, a foreign
legal person can in certain cases be held liable (by virtue of Section 2:11 of the Dutch Civil Code).
However, this only concerns exceptional cases. In my opinion, for instance, it should be possible to
apply Section 2:11 of the Dutch Civil Code in separate abuse situations. However, proving such abuse
meets with problems in terms of law of evidence. In some situations, the exception clause from Section
10:8, subsection 1 of the Dutch Civil Code can offer a solution. This section stipulates that the law
designated by a statutory rule that is based on a presumed close connection with that law will by
exception not apply if - given all the facts and circumstances of the case - the close connection assumed
in that rule only appears to exist to a very small degree and that there is a much closer connection with
a different law. In that case, that other law will be applied in accordance with Section 10:8 of the Dutch
Civil Code.

In order to be able to hold directors of a foreign legal person-director liable, | argue the (continued)
introduction of the permanent representative in Dutch law. In my opinion, the introduction thereof should
not meet with insurmountable objections. For instance, the costs involved in the concept of a permanent
representative are negligible and if there was any obstruction in free movement, that obstruction would
be lawful. At the end of Chapter 6, | will discuss the powers of the permanent representative, the number
of permanent representatives, the group from which the permanent representatives should be appointed
and the question whether the obligation to appoint a permanent representative should also apply when
a Dutch legal person-director is appointed.
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Gerechtshof 's-Hertogenbosch 16 februari 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:467

Gerechtshof Den Haag 29 maart 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:2619 (R/middellijk bestuurders van Y)

Gerechtshof Amsterdam 12 april 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1430 (fiscale bestuurdersaansprakelijkheid)

Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 26 april 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1643 (Property Group/ Centaurus c.s.)

Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 3 mei 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3528 (NDC Mediagroep)

Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 3 mei 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3530

Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 21 juni 2016, JOR 2016, 315 (Texsport B.V.)

Gerechtshof Den Haag 13 september 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:2619

Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 29 november 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:9552 (Aabo Trading Deventer B.V.)
Gerechtshof Amsterdam 20 december 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:5493 (Achmea Schadeverzekeringen N.V.)

Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 24 januari 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:523 (De Schelfhorst)

Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 24 januari 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:527 (Bastiaannet Montage B.V.)

Afdeling Bestuursrechtspraak Raad van State
ABRVS 26 oktober 2005, AB 2006, 21 (Free Record Shop Holding/DNB)
Rechtbanken

Rechtbank Amsterdam 22 november 1995, NJkort 1996, 25

Rechtbank 's-Hertogenbosch 8 maart 1996, ECLI:NL:RBSHE:1996:AW0152

Kantonrechter Schiedam 13 februari 1996, Prg. 1996, nr. 4505

Rechtbank Amsterdam 13 november 1996, JOR 1997, 3 (Knol q.q./Holding Technical Management)
Rechtbank 's-Hertogenbosch 20 december 1996, TVVS 1997, nr. 4., p. 87-88

Rechtbank Den Haag 18 maart 1998, JOR 1998, 132 (Ontvanger/Moonen)

Rechtbank Utrecht 26 augustus 1998, JOR 1998, 82

Rechtbank Zutphen 24 december 1998, JOR 1999, 33 (Stratex BV)

Rechtbank Utrecht 3 februari 1999, JOR 1999, 220 (mr. Pasman q.q./Van Doorn c.s.)

Rechtbank Rotterdam 17 juni 1999, JOR 1999, 244 (mr. Gispen q.q./Coebergh)

Rechtbank Amsterdam 16 februari 2000, JOR 2000, 121 (Advideo Benelux)

Rechtbank Amsterdam 17 januari 2001, JOR 2001, 84 (Nusse Brink Commissionairs)

Rechtbank Roermond 27 september 2001, niet gepubliceerd

Rechtbank Rotterdam 24 januari 2002, JOR 2002, 55 (mr. Maas q.q./Jeffrey Holding c.s.)

Rechtbank Maastricht 18 juni 2003, ECLI:NL:RBMAA:2003:AH0674

Rechtbank Utrecht 14 januari 2004, NJF 2004, 224 (mr. drs Oude Grote Bevelsborg q.q./Indus Consult c.s)
Rechtbank Utrecht 9 juni 2004, ECLI:NL:RBUTR:2004:AP 1506 (Stichting Befra)

Rechtbank Roermond, 9 juni 2004, niet gepubliceerd

Rechtbank Arnhem 16 juni 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AP3912 (Bankers Insurance Company/De Haken-Berg)
Rechtbank Utrecht 3 november 2004, ECLI:NL:RBUTR:2004:AR5970 (mr. Dijxhoorn g.q./Rabo Participaties c.s.)
Rechtbank Rotterdam 4 mei 2005, NJF 2005, 280

Rechtbank Arnhem 20 juli 2005, ECLI:NL:RBARN:2005:AU2334 (Mens Data)

Rechtbank Arnhem 5 oktober 2005, ECLI:NL:RBARN:2005:AU7630 (Aglink Business Constructors)
Rechtbank Arnhem 2 november 2005, ECLI:NL:RBARN:2005:AU9200

Rechtbank Alkmaar 25 januari 2006, JOR 2006,147 (mr. Klaver g.q./van der Veen c.s.)

Rechtbank Arnhem 1 maart 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AW2097 (Retail Computer Components)
Rechtbank Arnhem 17 mei 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AY3862 (Markerink/Topak c.s.)

Rechtbank Arnhem 8 november 2006, NJF 2007, 54

Rechtbank Zutphen 15 november 2006, LJ AZ6027

Rechtbank Arnhem 6 december 2006, JOR 2007,109 (Brouwer onroerend goed Barneveld/Cluistra c.s.)
Voorzieningenrechter Almelo 4 januari 2007, JOR 2007,110

Rechtbank Groningen 31 januari 2007, JOR 2007, 226
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Rechtbank Rotterdam 21 maart 2007, ECLI:NL:RBROT:2007:BA1314

Rechtbank Arnhem 18 april 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BA5588 (Action Uitzendbureau)

Rechtbank Almelo 21 mei 2007, JOR 2007,110

Rechtbank Arnhem 4 juli 2007, NJF 2007, 419 (mr. Feenstra q.q./J.G.V. Beijer Beheer c.s.)

Rechtbank Leeuwarden 5 september 2007, ECLI:NL:RBLEE:2007:BB3116 (Aquaverium Beheer)

Rechtbank Amsterdam 21 november 2007, JOR 2008, 28 (mr. Drijber g.q./Makau)

Rechtbank Arnhem 21 november 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB8755 (Beijer Logistiek Rotterdam)

Rechtbank Dordrecht 28 november 2007, JOR 2008, 87 (Bas Visser Beheer/mr. Nieuwland q.q.)

Rechtbank Zutphen 20 februari 2008, ECLI:NL:RBZUT:2008:BD3325

Rechtbank Zutphen 28 mei 2008, ECLI:NL:RBZUT:2008:BD7182 (Lips Nederland/M & C Protect c.s.)

Rechtbank Groningen 11 juni 2008, JOR 2008,194 (mr. Silvius g.q./van der Werf)

Rechtbank Arnhem 9 juli 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BF3221

Rechtbank Groningen 16 juli 2008, JIN 2008, 701.

Rechtbank Utrecht 30 juli 2008, JOR 2009, 32 (Restaurant De Kloosterhoeve)

Rechtbank Leeuwarden 20 augustus 2008, ECLI:NL:RBLEE:2008:BE8928 (Van der Velden Systeemtechniek/King Metaal
Beheer)

Rechtbank Rotterdam 17 september 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BF 1806

Rechtbank Rotterdam 1 oktober 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BG1199 (Transforwarding Nederland)

Rechtbank Arnhem 21 oktober 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BG3613 (Le Roux/Hyka)

Rechtbank Zutphen 14 november 2008, ECLI:NL:RBZUT:2008:BG5109.

Rechtbank Arnhem 14 januari 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BH0802 (Wabru Gejo Infra)

Rechtbank Rotterdam 10 februari 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BH3546 (Amstelwijck V.O.F.)

Rechtbank Utrecht 11 februari 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BH2768 (mr. Dunselman q.q./RSB Beheer c.s.)
Rechtbank Zwolle-Lelystad 18 februari 2009, ECLI:NL:RBZLY:2009:BI3752

Rechtbank Arnhem 1 april 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BI0060

Rechtbank Arnhem 16 september 2009, ECLI: NL: RBARN: 2009:BK0265 (Wabru Gejo Infra)

Rechtbank Rotterdam 7 oktober 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BK3256

Rechtbank Utrecht 28 oktober 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BK1562 (Progress Advies)

Rechtbank Rotterdam 2 december 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BL3072 (Spira Information Systems)

Rechtbank Arnhem 13 januari 2010, ECLI:NL:RBARN:2010:BL2306 (BRR Participaties)

Rechtbank Middelburg 13 januari 2010, ECLI:NL:RBMID:2010:BL1038

Rechtbank Dordrecht 10 februari 2010, ECLI:NL:RBDOR:2010:BL3185; RO 2010,33 (Stichting Derdenbelangen)
Rechtbank Amsterdam 21 april 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BO0392 (mr. Kemp q.q./Idee c.s.)

Rechtbank Haarlem 7 juli 2010, JOR 2011, 73 (Samar/Tie Nederland)

Rechtbank Rotterdam 29 september 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BO0064 (mr. Van Bohemen q.q./W.S.B. Beheer c.s.)
Rechtbank Arnhem 13 oktober 2010, ECLI:NL:RBARN:2010:B0O1632

Rechtbank Arnhem 20 oktober 2010, JIN 2010, 845 (Dimaton c.s.)

Rechtbank Groningen 24 november 2010, ECLI:NL:RBGRO:2010:B0O9690

Rechtbank Dordrecht 2 december 2010, ECLI:NL:RBDOR:2010:BO6152 (mr. Tideman/Stichting Derdenbelangen)
Rechtbank Arnhem 29 december 2010, ECLI:NL:RBARN:2010:BP1591 (Le Roux/Kampschder c.s.)

Rechtbank Almelo 23 februari 2011, ECLI:NL:RBALM:2011:BP6525 (mr. Coumou q.q./N.H.Z. Exploitatiemaatschappij c.s.)
Rechtbank Arnhem 23 februari 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BP6582 (Arnold’s Truck & Carwash Duiven)
Rechtbank Leeuwarden 16 maart 2011, ECLI:NL:RBLEE:2011:BP8004; JIN 2011, 263 (Abel Telecom)

Rechtbank 's-Hertogenbosch 8 april 2011, ECLI:NL:RBSHE:2011:BQ1549

Rechtbank Breda 20 april 2011, ECLI:NL:RBBRE:2011:BQ2115 (Universal Leasing Benelux)

Rechtbank Haarlem 4 mei 2011, JIN 2011, 512 (Bunzl Outsourcing Services/R.D. Service)

Rechtbank Maastricht 1 juni 2011, ECLI:NL:RBMAA:2011:BR0410; JOR 2011, 357 (BAM Utiliteitsbouw/Coman E&C Holding)
Rechtbank Arnhem 13 juli 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BR4419 (JWR Elektrotechniek)

Rechtbank Rotterdam 5 augustus 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BT2076

Rechtbank Arnhem 17 augustus 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BR6833

Rechtbank 's-Gravenhage 17 augustus 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3302; JOR 2011, 326 (Inside the Building)
Rechtbank Rotterdam 21 september 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BT2414

Rechtbank 's-Hertogenbosch 12 oktober 2011, JOR 2011, 362 (Niehoff / Ad Kurstjens Beheer)

Rechtbank Almelo 16 november 2011, ECLI:NL:RBALM:2011:BU6134 (IBZ Groep/Step Centraal)

Rechtbank Groningen 21 december 2011, RO 2012, 25 (Roudnice Real Estate)

Rechtbank Amsterdam 25 januari 2012, ECLI:INL:RBAMS:2012:BV6199 (Sveba Beheer)

Rechtbank Utrecht 15 februari 2012, JOR 2012, 243 (Fortis)

Rechtbank Rotterdam 29 februari 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BW0264

Rechtbank 's-Gravenhage 28 maart 2012, JOR 2013, 52; ECLI:NL:RBSGR:2012:BW2957

Rechtbank 's-Gravenhage 4 april 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BW3128; NJF 2012, 252

Rechtbank Amsterdam 25 april 2012, JOR 2012,177 (Cargill Financial Markets/KPN)

Rechtbank Arnhem 9 mei 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW7724

Rechtbank Arnhem 23 mei 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW7461

Rechtbank Dordrecht 30 mei 2012, ECLI:NL:RBDOR:2012:BW7375

Rechtbank 's-Hertogenbosch 20 juni 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:BW8973 (mr. Van den Berg Jeths q.q./Innovent Holding)
Rechtbank Arnhem 4 juli 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BX4466

Rechtbank 's-Hertogenbosch 24 oktober 2012, JOR 2013, 3 (Van der Meer q.q./Pieper).

Rechtbank Dordrecht 7 november 2012, ECLI:NL:RBDOR:2012:BY2957 (Kombinex)

Rechtbank Rotterdam 21 november 2012, JOR 2013, 69 (Blauwhoed/Houben)

Rechtbank Utrecht 28 november 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY5395 (Multi Business Solutions Holding c.s./Attitude Group c.s.)
Rechtbank ‘s-Hertogenbosch 5 december 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:BY5580 (mr. Jansberg q.q./Leduc Investments)
Rechtbank Groningen 19 december 2012, NJF 2013, 70 (NDC Mediagroep/Geothermie)

Rechtbank Rotterdam 23 januari 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:BY9861 (LB Verhuur & LB Verkoop)

Rechtbank Oost-Nederland 30 januari 2013, ECLI:NL:RBONE:2013:BZ21102

Rechtbank Almelo 27 februari 2013, ECLI:NL:RBONE:2013:BZ5100 (mr. Ruis g.q./Rodama Beheer)

Rechtbank Overijssel 8 mei 2013, ECLI:NL:RBOVE:2013:CA2283 (Oosterstraat Groningen/TS| Solutions)
Rechtbank Oost-Brabant 22 mei 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:2779
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Rechtbank Rotterdam 19 juni 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:6573 (mr. Heijmeriks g.q./MCL Holding)

Rechtbank Rotterdam 26 juni 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:5355 (OKDG 5 c.s./ Mega Bike Retail Nederland c.s.)
Rechtbank Rotterdam 3 juli 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:5358

Rechtbank Amsterdam 10 juli 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:6259 (Koninklijke Nederlandsche Springstoffen Fabriek c.s./ Bategra
c.s.)

Rechtbank Noord-Holland 18 september 2013, ECLI:NL:RBNHO:2013:9458 (Stichting JRP)

Rechtbank Rotterdam 25 september 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:8190 (M.B. Garant)

Rechtbank Zeeland-West-Brabant 23 oktober 2013, ECLI:NL:RBZWB:2013:11238 (BP Europa/Nedexco)

Rechtbank Rotterdam 27 november 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:9467 (Wanu Beheer)

Rechtbank Rotterdam 4 december 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:9721 (Europoort Container Transport Services)
Rechtbank Rotterdam 11 december 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:10378 (mr. Windt g.q./Doveno Beheer c.s.)

Rechtbank Den Haag 8 januari 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:9310 (Exiton)

Rechtbank Oost-Brabant 15 januari 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:2034 (MyGuide)

Rechtbank Midden-Nederland 22 januari 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:116 (Bruil Bouwbedrijf Ede)

Rechtbank Noord-Nederland 22 januari 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:371 (mr. Van der Spek q.q./Jurisol c.s.)

Rechtbank Den Haag 29 januari 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:1516

Rechtbank Gelderland (Voorzieningenrechter) 17 februari 2014, JOR 2015, 63 (PMR c.s./Walas c.s.)

Rechtbank Gelderland 26 februari 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:1438

Rechtbank Gelderland 26 februari 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:4745 (mr Kénig q.q./Enwee Beheer c.s.)

Rechtbank Den Haag 12 maart 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:5337 (Gemeente Rijswijk/Modulus Projectontwikkeling c.s.)
Rechtbank Amsterdam 6 mei 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:3096 (3 Kozijnen)

Rechtbank Overijssel 7 mei 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:3005 (Pensioen- en Assurantie- adviesbureau W&H)
Rechtbank Limburg 28 mei 2014, ECLI:NL:RBLIM:2014:5269

Rechtbank Overijssel 11 juni 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:3461 (IJK Totaal Onderhoud)

Rechtbank Overijssel 20 augustus 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:4395

Rechtbank Rotterdam 20 augustus 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:7627

Rechtbank Overijssel 27 augustus 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:4877 (mr. Blankestijn q.q./MP International Ventures)
Rechtbank Amsterdam 27 augustus 2014, JOR 2014, 318 (ING Commercial Finance/mr. Ingwersen q.q.)

Rechtbank Midden-Nederland 24 september 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:4312 (Vebu)

Rechtbank Rotterdam 22 oktober 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:8660

Rechtbank Amsterdam 29 oktober 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:7008 (Schouten Olie/JS Holding)

Rechtbank Den Haag 26 november 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:14467 (mr. Reuser q.q./Art of Greenhouse Projects c.s)
Rechtbank Midden-Nederland 3 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6198

Rechtbank Midden-Nederland 17 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6597 (CTX-Business Drive B.V.)

Rechtbank Overijssel 21 januari 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:1011

Rechtbank Rotterdam 4 februari 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:748

Rechtbank Rotterdam 4 februari 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:879

Rechtbank Zeeland-West-Brabant 11 februari 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:800 (Helion Chemie/Invent Business Software)
Rechtbank Rotterdam 25 maart 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:2399 (Uitzendbureau Kamer)

Rechtbank Noord-Holland 25 maart 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:2480 (SMA Dienstverlening B.V.)

Rechtbank Rotterdam 15 april 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:2964 (GT Personeelsdiensten)

Rechtbank Amsterdam 13 mei 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:2624 (BRG Lease en Autosbravos Nederland)

Rechtbank Limburg 20 mei 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:4198

Rechtbank Overijssel 3 juni 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:2947 (Construmax)

Rechtbank Rotterdam 3 juni 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:3946

Rechtbank Noord-Nederland 10 juni 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:2805 (Diogenes)

Rechtbank Overijssel 24 juni 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:3364

Rechtbank Overijssel 8 juli 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:3665

Rechtbank Overijssel 15 juli 2015, JOR 2016, 87 (Codperatieve Rabobank IJsseldelta UA/Bramer Holding B.V.)
Rechtbank Rotterdam 22 juli 2015, RO 2015, 70 (Antaser).

Rechtbank Overijssel 26 augustus 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:3883

Rechtbank Rotterdam 26 augustus 2015, Tijdschrift Ondernemingsrechtpraktijk 2016, 1.

Rechtbank Zeeland-West-Brabant 9 september 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:6009 (mr. Butterman q.q./CVG Vastgoed c.s.)
Rechtbank ’'s-Gravenhage 16 september 2015, JOR 2016, 3 (Industrieschap de Plaspoelpolder/Laan van Zuidhoorn
Projectontwikkeling)

Rechtbank Gelderland 30 september 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:6805

Rechtbank Den Haag 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:14460

Rechtbank Gelderland 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:6650

Rechtbank Noord-Nederland 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:4964 (mr. M. Schuring q.q./Renneborgh Beheer B.V.)
Rechtbank Noord-Holland 11 november 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:9757 (Rabo Vastgroep Holding/Notariskantoor
Berckenrode)

Rechtbank Midden-Nederland 18 november 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:7981

Rechtbank Overijssel 9 december 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:5620 (IJK Totaal Onderhoud B.V.)

Rechtbank Noord-Nederland 23 december 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:5982 (Stichting Claimstichting Bouwstate V)
Rechtbank Rotterdam 23 december 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:9825 (Interlynx)

Rechtbank Den Haag 3 februari 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:1416

Rechtbank Noord-Nederland 3 februari 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:500 (mr. Van der Maas q.q./Harmeier Volvo Service c.s.)
Rechtbank Overijssel 17 februari 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:840 (mr. drs Leferink g.q./X-Guard c.s.)

Rechtbank Noord-Holland 16 maart 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:2106 (Barkel Holding c.s./C.M. Holding c.s.)
Rechtbank Gelderland 16 maart 2016, JOR 2016, 187 (Walas c.s/PMR c.s.)

Rechtbank Gelderland 16 maart 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:1778 (Gemeente Wageningen/ Van Grootheest c.s.)
Rechtbank Rotterdam 6 april 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:2762 (Wijdland Trading/ The Old Bear Ranch c.s.)

Rechtbank Gelderland 6 april 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:1931

Rechtbank Gelderland 18 mei 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:2709 (D.O.N. Detacherings Organisatie Nederland)
Rechtbank Gelderland 25 mei 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:3290

Rechtbank Midden-Nederland 20 juli 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:4284 (East West Debt/Kone c.s.)

Rechtbank Oost-Brabant 17 augustus 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:4350
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Rechtbank Rotterdam 9 november 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:8662

Rechtbank Overijssel 30 november 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:5194 (Closed Greenhouse Engineering B.V./A B.V.)
Rechtbank Den Haag 28 december 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:16211 (St. Opleidingsfonds Groothandel Facilitair bedrijf /Stout)
Rechtbank Rotterdam15 februari 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:1424 (Ramblas Entertainment B.V.)

Rechtbank Rotterdam 22 februari 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:1671 (Connexxion Openbaar Vervoer/the People Corporation)
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Curriculum vitae

Camiel Everardus Johannes Michaél Hanegraaf werd geboren te Nistelrode op 4 juni 1973. Hij behaalde
in 1991 het diploma aan het Gymnasium Bernrode te Heeswijk. Aansluitend (met ingang van september
1991) studeerde Camiel aan de Universiteit Utrecht. In mei 1996 voltooide Camiel aan die universiteit
de Masteropleiding Nederlands recht (richting privaatrecht, richting economisch publiek- en bedrijfsrecht
en richting internationaal recht), de Masteropleiding Notarieel Recht, alsmede de Internationaal-
Juridische Studierichting (eveneens een Masteropleiding). Naast zijn rechtenstudie volgde hij
vioollessen en muziektheoretische vakken aan de conservatoria van Tilburg en Rotterdam.
Viooldocenten waren o.a. Kati Sebestyén en Andras Czifra.

Met ingang van 1996 is Camiel als kandidaat-notaris en enkele jaren als (waarnemend) notaris
werkzaam geweest bij enkele gerenommeerde grote en middelgrote advocaten- en notariskantoren,
waaronder AKD, BarentsKrans en Simmons & Simmons. In 1999 voltooide hij in dat kader de driejarige
Beroepsopleiding Notariaat. In 2000 heeft Camiel de Grotius Specialisatie-opleiding "Onroerend Goed"
cum laude afgerond. In 2011 voltooide Camiel met succes de Masteropleiding Fiscaal Recht (richting
Nederlands Belastingrecht en richting Internationaal & Europees Belastingrecht) aan de Universiteit van
Amsterdam. Begin 2012 heeft Camiel de overstap gemaakt naar de advocatuur. In datzelfde jaar rondde
hij de Beroepsopleiding Advocaten af. Camiel houdt zich in de praktijk voornamelijk bezig met het
ondernemings- en vennootschapsrecht, met name aandeelhouders- en soortgelijke geschillen,
bestuurdersaansprakelijkheidskwesties, participaties, herstructureringen en fusies & overnames.
Daarnaast houdt Camiel zich bezig met het commercieel vastgoedrecht.
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