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haar uitspraken van 30 januari 2007, «JOR» 2007/66 (PMDC) en
23 augustus 2011, «JOR» 2011/327 (Frontier). Het verstrekken van
inzicht in de vermogenstoestand en het eventueel bieden van
compensatie is nieuw en legt een zwaardere bewijslast op de
vennootschap.

Voorts geeft de Hoge Raad een opsomming van informatie welke
met de rechter dient te worden gedeeld om te beoordelen of
afbreuk wordt gedaan aan de eisen van rechtszekerheid en de
belangen van derden. In ieder geval dient alle informatie te
worden verstrekt die nodig is om te beoordelen of aan de
hiervoor genoemde vier eisen is voldaan. Tot die informatie
behoort ten minste: (1) het ontbindingsbesluit, (2) het
herroepingsbesluit, (3) een beschrijving van hetgeen in de
tussenliggende periode met betrekking tot de vennootschap is
geschied, en (4) de opgave van de vermogenstoestand van de
vennootschap op de datum van ontbinding en de datum van
herroeping alsmede in de ontwikkelingen in de tussenliggende
periode. Daar komt bij dat (5) een accountantsverklaring moet
worden overgelegd die een zodanig inzicht geeft dat een
verantwoord oordeel kan worden gevormd omtrent die
vermogenstoestand. Verder dient (6) overige voor de beslissing
relevante financiéle informatie in het geding worden gebracht,
zoals jaarrekeningen of andere (financiéle) gegevens van de
ontbonden vennootschap. Tot slot moet de vennootschap
melding maken van (7) de reden voor de herroeping en (8) welk
belang daarbij bestaat (r.o. 5.3.7). Uit de verstrekte informatie zal
moeten blijken welke derden nadeel van de herroeping zullen
ondervinden. In dit rijtje valt de vereiste accountsverklaring het
meeste op. Het is de vraag of een accountant de vereiste
verklaring kan afgeven. Temeer indien hij niet betrokken is
geweest bij ontbinding en de tussenliggende periode tussen
ontbinding en herroeping.

Tot slot, dat de Hoge Raad haar rechtsvormende taak in dit arrest
in acht heeft genomen is toe te juichen, alhoewel hier primair een
taak voor de wetgever ligt. Het lijkt erop dat nu (1) bij de
herziening van het BV-recht in 2012 de herroeping van een
ontbindingsbesluit niet aan bod is gekomen en (2) de herroeping
niet in strijd is met enkele uitgangspunten van die herziening, de
Hoge Raad ruimte heeft gezien voor haar rechtsvormende taak
(zie in tegengestelde zin Hof ‘s-Gravenhage 23 augustus 2011,
«JOR» 2011/327 (Frontier)). Niettemin blijft er een taak voor de
wetgever liggen om een algemene regeling voor herroeping van
ontbindingsbesluiten in de wet op te nemen (zie ook Kroeze in
zijn noot onder deze beschikking in Ondernemingsrecht 2015/10).
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Bestuurdersaansprakelijkheid. Koopovereen-
komst met financieringsvoorbehoud.

De Hoge Raad vernietigt het tussenarrest
van het hof omdat het hof niet heeft
onderzocht of de bestuurder ter zake een
persoonlijk een ernstig verwijt kan worden
gemaakt.

[BW art. 6:162]

In dit geding vorderen Antea c.s. onder meer veroordeling van [eiser
1] tot vergoeding van de schade die zij hebben geleden als gevolg
van de niet-nakoming van de koopovereenkomst. De rechtbank
heeft in een tussenvonnis geoordeeld dat [eiser 1] onrechtmatig
heeft gehandeld en dat voor de begroting van de door Antea c.s.
geleden schade een deskundigenbericht noodzakelijk is.

Het hof heeft het vonnis van de rechtbank bekrachtigd en de zaak
terugverwezen ter verdere afdoening. Het heeft daartoe, voor zover
in cassatie van belang, als volgt overwogen: “4.11 Het hof stelt vast
dat Crane Services ten tijde van de aanwijzing niet beschikte over de
voor de nakoming van de overeenkomst benodigde middelen. Dat
maakt haar aanwijzing op zichzelf nog niet onrechtmatig, indien
[eiser 1], zoals hij stelt, op dat moment mocht menen dat die
middelen door middel van de aangevraagde financiering ter be-
schikking zouden komen. In de overeenkomst was immers voorzien
dat [eiser 1] (dan wel de aangewezen koper) zich door een beroep op
het financieringsvoorbehoud van zijn verplichtingen zou kunnen
bevrijden, indien geen financiering zou worden verkregen. Dat
brengt dan wel mee dat [eiser 1], die immers als (indirect) be-
stuurder van Crane Services voor haar verplichtingen aanvaardde
waaraan zij door gebrek aan middelen op dat moment niet kon
voldoen, verplicht was ervoor te zorgen dat die middelen er alsnog
zouden komen, dan wel dat Crane Services tijdig en correct het
financieringsvoorbehoud zou inroepen. Ten aanzien daarvan geldt
(-..) dat [eiser 1], wat er ook zij van de afwijzing van de financie-
ringsaanvraag, zich in ieder geval niet tijdig en op correcte wijze op
het financieringsvoorbehoud heeft beroepen. Dat samenstel van
aan [eiser 1] toe te rekenen omstandigheden heeft tot gevolg dat
Antea wel een vordering tot nakoming heeft jegens Crane Services,
maar Crane Services daaraan niet kan voldoen en ook geen verhaal
biedt voor de daardoor door Antea geleden schade. Het handelen
van [eiser 1], bestaande in enerzijds het namens Crane Services
aanvaarden van contractuele verplichtingen waaraan zij op dat
moment niet kan voldoen en waarvoor zij geen verhaal biedt en
anderzijds het niet verschaffen van de nodige middelen noch tijdig
en correct inroepen van het financieringsvoorbehoud, moet daarom
als onrechtmatig jegens Antea worden aangemerkt. Dat verplicht
[eiser 1] tot vergoeding van de als gevolg daarvan door Antea ge-
leden schade.”

Het hof heeft in r.o. 4.15 de in r.o. 4.11 genoemde elementen van het
onrechtmatig geoordeelde handelen van [eiser 1] herhaald.
Onderdeel 2 klaagt onder meer dat het hof (in r.o. 4.11 en 4.15)
heeft miskend dat voor aansprakelijkheid van [eiser 1] is vereist dat
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hem van het verweten handelen een voldoende ernstig persoonlijk
verwijt kan worden gemaakt, althans dat het zijn oordeel dat
hiervan sprake is ontoereikend heeft gemotiveerd.

Bij zijn oordeel dat [eiser 1] onrechtmatig heeft gehandeld jegens
Antea c.s. heeft het hof tot uitgangspunt genomen dat [eiser 1]
namens Crane Services contractuele verplichtingen heeft aanvaard.
Onderwerp van beoordeling was dan ook het handelen van [eiser 1]
in zijn hoedanigheid van (indirect) bestuurder van Crane Setvices.
Indien een vennootschap tekortschiet in de nakoming van een
verbintenis of een onrechtmatige daad pleegt, is uitgangspunt dat
alleen de vennootschap aansprakelijk is voor daaruit voortvloeiende
schade. Onder bijzondere omstandigheden is evenwel, naast aan-
sprakelijkheid van die vennootschap, ook ruimte voor aansprake-
likheid van een bestuurder van de vennootschap. Voor het aanne-
men van zodanige aansprakelijkheid is vereist dat die bestuurder ter
zake van de benadeling persoonlijk een ernstig verwijt kan worden
gemaakt. (Zie laatstelijk HR 5 september 2014,
ECLI:NL:HR:2014:2627, NJ 2015/22 en HR 5 september 2014,
ECLI:NL:HR:2014:2628, NJ 2015/21)

Uit de overwegingen van het hof blijkt niet dat het heeft onderzocht
of [eiser 1] ter zake van de benadeling van Antea c.s. persoonlijk een
ernstig verwijt kan worden gemaakt. In zoverre slaagt onderdeel 2.

1. [eiser 1],

wonende te [woonplaats],

2. Crane services B.V.,

gevestigd te Gendringen, gemeente Oude IJsselstreek,
Eisers tot cassatie,

advocaten: mr. D.M. de Knijff en mr. M.S. van der Keur,
tegen

1. Staal Satelliet 11-8 B.V,,

gevestigd te ‘s-Gravenhage,

2. Antea Satelliet I11-1 B. V.,

gevestigd te ‘s-Gravenhage,

Verweersters in cassatie,

advocaten: mr. ].W.H. van Wijk en mr. S.M. Kingma.

Partijen zullen hierna ook worden aangeduid als [eiser c.s.] en
Antea c.s.

Conclusie van de Advocaat-Generaal:

1. Feiten’

1.1 [eiser 1] is directeur en aandeelhouder van Crane Group B.V.
(hierna: Crane Group). Crane Group is directeur en aandeel-
houder van Crane Services en indirect aandeelhouder van Vial-
le Alternative Fuel Systems B.V. (hierna: Vialle). [eiser 1] is via
Crane Group bestuurder van Crane Services.

1.2 Staal Satelliet en Antea Satelliet (hier gezamenlijk aange-
duid als: Antea c.s.) zijn houder van aandelen in het kapitaal
van Vialle. [eiser 1] is grootaandeelhouder van Vialle en tevens
indirect bestuurder van Vialle.

1.3 Antea c.s. waren begin 2008 niet tevreden over de wijze
waarop Vialle werd bestuurd. Volgens Antea c.s. was de belo-
ning van [eiser 1] niet marktconform en werd de winst daardoor
afgeroomd ten koste van de overige aandeelhouders. Ook had-
den Antea c.s. klachten over het functioneren van de raad van
commissarissen en over het verschaffen van informatie aan de
minderheidsaandeelhouders.

1.4 De Ondernemingskamer van het Hof Amsterdam heeft op

1 De feiten zoals vermeld in paragraaf 1 zijn ontleend aan rov. 4.1
van het in cassatie bestreden arrest van 28 mei 2013 en aan de in
rov. 3 van dat arrest aangeduide rov. 2.1 t/m 2.10 van het in eerste
aanleg gewezen tussenvonnis van 27 juli 2011.
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verzoek van Antea c.s. bij beschikking van 7 mei 2008 bij Vialle
tijdelijk een commissaris benoemd met doorslaggevende stem.
1.5 Op 12 september 2008 hebben Antea c.s. en [eiser 1] een
koopovereenkomst gesloten. In de overeenkomst is onder meer
het volgende bepaald:

“1. Antea Satelliet ITI-1 B.V. en Staal Satelliet II-8 B.V. (hierna ge-
zamenlijk: “Antea”) verkopen al hun aandelen (zijnde 12,16%)
in Vialle Alternative Fuel Systems B.V. (“Vialle”) aan een of
meer door [eiser 1] aan te wijzen personen of vennootschappen
(hierna “CI”).

2. De totale door Cl aan Antea te betalen koopprijs voor de over-
dracht van de aandelen door Antea bedraagt € 4,6 miljoen. Dit
bedrag is enerzijds gebaseerd op een waardering van de onder-
neming c.q. 100% van de aandelen op € 20 miljoen en ander-
zijds een premie wegens de ‘nuisance value’ van Antea en reke-
ning houdend met de oorspronkelijke kostprijs van de aande-
len voor Antea en de door haar ontvangen dividenden.

3. Overdracht van de aandelen zal zo spoedig mogelijk plaats-
vinden, doch uiterlijk op 21 november 2008.

()

9. Voorwaarden CI:

a. (...)

b. Dit voorstel wordt voorts gedaan onder het voorbehoud van
de mogelijkheid van financiering van de overname van de aan-
delen van zowel Antea als van Olij en Aartsen.

()

1. Cl is verplicht om aan Antea onmiddellijk te melden, wan-
neer zij de transactie niet gefinancierd krijgt en een beroep
wenst te doen op het financieringsvoorbehoud ex artikel gb. CI
kan slechts een beroep doen op het voorbehoud ex artikel gb in-
dien zij Antea een afwijzing van tenminste 2 financierders
overhandigt, waarin deze financierders een korte samenvatting
geven van de reden van afwijzing. Indien deze voorwaarde niet
op 21 november 2008 is ingeroepen, vervalt het recht van CI om
op deze grond van de transactie af te zien.”

1.6 Bij e-mailbericht van 13 november 2008 hebben Antea c.s.
onder meer het volgende aan [eiser 1] medegedeeld:

“Tav de concept-akte van levering gaf je aan, dat Crane Services
B.V. als koper zal gaan optreden, een vennootschap van jou en
[betrokkene]. Dit is wat ons betreft prima. Ik neem aan, dat jij
en [betrokkene] de concept-leveringsakte al hebben bekeken.
Graag ontvang ik deze tijdig om eventuele aanpassingen nog
aan te kunnen brengen.”

1.7 [eiser 1] heeft bij e-mail van 18 november 2008 aan Antea c.s.
het volgende bericht:

“zoals besproken, stuur ik je hierbij de reactie van de banken.
Geen enkele van de 5 vermelde banken, heeft een positieve re-
actie gegeven. In de huidige bancaire marktsituatie is de over-
eengekomen prijs niet financierbaar gebleken. Hun onderbou-
wing trefje aan in de bijgesloten brief.

Bij deze zie ik derhalve formeel af van de overname van de aan-
delen, beschreven in onze overeenkomst. (...)”

1.8 Antea c.s. hebben bij brief van 24 november 2008 aan [eiser
1] het volgende medegedeeld:

“lk verwijs u naar de koopovereenkomst van 12 september
2008 en naar uw e-mailbericht van 18 november 2008 waarin
u een beroep doet op het financieringsvoorbehoud, opgeno-
men in artikel 11 van de koopovereenkomst.

De tekst van dit artikel bepaalt echter duidelijk dat u slechts een
beroep mocht doen op dit voorbehoud indien u Antea gelijktij-
dig afschriften zou overhandigen van ontvangen reacties van
tenminste twee aangezochte financiers, waarin deze financiers
onder opgave van redenen de financieringsaanvraag hadden af-
gewezen.
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Een (ongetekend) faxbericht van een adviseur voor pensioenen,
hypotheken en vermogensstrategieén, zoals bij uw e-mail van
18 november jl. gevoegd, is uiteraard niet gelijk te stellen aan
een gemotiveerde schriftelijke afwijzing door twee financiers,
zoals vereist op grond van de koopovereenkomst.

Vooralsnog moet Antea daarom concluderen dat er geen rechts-
geldig beroep is gedaan op de ontbindende voorwaarde opgeno-
men in artikel 11 van de koopovereenkomst. Dit betekent tevens
dat u thans gehouden bent tot nakoming van de afname- en be-
talingsverplichtingen, zoals die voortvloeien uit de koopover-
eenkomst.

Gaarne ontvangen wij daarom op korte termijn documentatie
vereist om de overdracht van onze aandelen aan het aangewe-
zen koopvehikel, Crane Services BV, te formaliseren.”

1.9 [eiser 1] is bij vonnis van de voorzieningenrechter van de
Rechtbank Zutphen d.d. 30 januari 2009 in kort geding veroor-
deeld tot nakoming van de koopovereenkomst.

110 In hoger beroep van dat kortgedingvonnis heeft het Hof
Arnhem bij arrest d.d. 1 december 2009 het vonnis van de voor-
zieningenrechter vernietigd. Het hof heeft daarbij, opnieuw
recht doende, de vordering van Antea c.s. ten aanzien van [eiser
1] afgewezen, en Crane Services veroordeeld tot betaling aan
Antea c.s. van de verschuldigde koopsom van € 4.600.000,=.
Het hof oordeelde voorshands dat [eiser 1] Crane Services als
“meester” (koper van de aandelen) heeft aangewezen en dat
het beroep van Crane Services op het financieringsvoorbehoud
niet slaagt.

1.1 Crane Services heeft niet voldaan aan dit arrest in kort ge-
ding van het Hof Arnhem d.d. 1 december 2009.

2 Procesverloop

2.1 Antea c.s. hebben [eiser 1] en Crane Group op 19 januari
2010 gedagvaard voor de Rechtbank Zutphen. Antea c.s. vorde-
ren — kort samengevat — primair veroordeling van [eiser 1] tot
nakoming van de koopovereenkomst, en subsidiair veroorde-
ling van [eiser 1] en Crane Group tot vergoeding van de geleden
schade (zie rov. 4.1 van het bestreden arrest, en zie rov. 3.1 van
het in eerste aanleg gewezen tussenvonnis van 27 juli 2om).

2.2 Bij incidenteel vonnis van 31 maart 2010 heeft de rechtbank
aan Crane Services toegestaan om zich te voegen aan de zijde
van [eiser 1] en Crane Group. Crane Services heeft zich gevoegd,
en heeft als gevoegde partij tevens een vordering in reconventie
ingesteld.

2.3 Bij incidenteel vonnis van 22 september 2010 heeft de recht-
bank aan Crane Services toegestaan om tussen te komen in de
hoofdzaak. Crane Services heeft vervolgens een vordering in
tussenkomst ingesteld.

2.4 De rechtbank heeft bij tussenvonnis van 27 juli 2011 (onder
meer) beslist dat de primaire vordering van Antea c.s. — de vor-
dering om [eiser 1] te veroordelen tot nakoming van de koop-
overeenkomst — zal worden afgewezen (zie rov. 4.1, en zie rov.
9.13 van het tussenvonnis van 27 juli 201). Ten aanzien van de
subsidiaire vordering overwoog de rechtbank (onder meer) dat
[eiser 1] onrechtmatig gehandeld heeft door Crane Services aan
te wijzen als koper terwijl Crane Services niet in staat zou zijn
om de koopprijs te betalen en ook geen verhaal bood (zie rov.
4.1 en 4.2, en zie rov. 9.16 van het tussenvonnis van 27 juli
201). Voor de begroting van de door Antea c.s. geleden schade
zal, zo overwoog de rechtbank, een deskundigenbericht wor-
den bevolen (zie rov. 4.1, en zie rov. 9.18 van het tussenvonnis
van 27 juli 20m).

2.5 De rechtbank heeft in het tussenvonnis van 27 juli 20u be-
paald dat van dat vonnis tussentijds hoger beroep kan worden
ingesteld. Het dictum vermeldt verder dat de zaak in conventie
verwezen wordt naar de rol, en dat iedere verdere beslissing
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wordt aangehouden (zowel in conventie als in reconventie en
in tussenkomst).

2.6 [eiser c.s.] en Antea c.s. hebben tegen het tussenvonnis van
27 juli 20u tussentijds hoger beroep ingesteld. Het Hof Arn-
hem-Leeuwarden heeft bij tussenarrest van 28 mei 2013 zowel
het principale als het incidentele hoger beroep verworpen. Het
hof heeft het tussenvonnis van de rechtbank bekrachtigd en de
zaak terugverwezen ter verdere afdoening.

2.7 Op verzoek van [eiser c.s.] heeft het hof bepaald dat tegen
het tussenarrest van 28 mei 2013 tussentijds cassatieberoep
kan worden ingesteld (beslissing van het hof van 6 augustus
2013).

2.8 [eiser c.s.] hebben bij dagvaarding van 27 augustus 2013 tij-
dig en regelmatig cassatieberoep ingesteld tegen het arrest van
het hof van 28 mei 2013. Antea c.s. hebben geconcludeerd tot
verwerping. Partijen hebben hun standpunten schriftelijk toe-
gelicht, waarna [eiser c.s.] nog hebben gerepliceerd.

3 Bespreking van het cassatiemiddel

Onderdeel 1

3.1 Onderdeel 1 (1.1 t/m 1.4) richt zich tegen het oordeel van het
hof (in rov. 4.8, 4.9) dat niet gezegd kan worden dat het naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou
zijn om [eiser c.s.] te houden aan de voorwaarden waaronder
een geldig beroep op het financieringsvoorbehoud kon worden
gedaan. Het hof heeft hieromtrent onder meer als volgt overwo-
gen:

“4.8 In de omstandigheden van dit geval kan niet worden ge-
zegd dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid on-
aanvaardbaar zou zijn om [eiser c.s.] te houden aan de voor-
waarden waaronder een geldig beroep op het financierings-
voorbehoud kon worden gedaan. Het hof hecht daarbij belang
aan de omstandigheden dat die voorwaarden zijn opgenomen
juist omdat het tussen partijen eerder op dit punt was misge-
gaan, dat [eiser c.s.] deskundige bijstand heeft gehad bij het
aangaan van de overeenkomst en dat niet, althans onvoldoende
is gesteld of gebleken dat [eiser c.s.] zich voor het verstrijken
van de daarvoor geldende termijn heeft ingespannen om de ver-
eiste twee schriftelijke afwijzingen te bemachtigen.

4.9[.-]

Het voorgaande brengt tevens mee dat in het midden kan blij-
ven of [eiser c.s.], zoals hij stelt met de grieven 2 en 3, de finan-
ciering voldoende tijdig en zorgvuldig heeft aangevraagd en of
de banken hoe dan ook niet bereid waren om de financiering te
verstrekken. Ook indien [eiser c.s.] op deze punten het gelijk
aan zijn zijde zou hebben, geldt immers nog steeds dat zijn be-
roep tegenover Antea op het financieringsvoorbehoud niet tij-
dig op de correcte wijze is gedaan, zodat dat beroep geen gevolg
heeft. Aan bewijslevering op deze punten, zoals door [eiser c.s.]
aangeboden, wordt evenmin toegekomen. [...]”

3.2 Onderdeel 1.1 klaagt dat het hof ten onrechte geoordeeld
heeft (in rov. 4.8, 4.9) dat in het midden kan blijven (i) of [eiser
c.s.] de financiering voldoende tijdig en zorgvuldig hebben aan-
gevraagd, en (ii) of de banken hoe dan ook niet bereid waren om
de financiering te verstrekken. Het hof heeft overwogen dat ook
indien [eiser 1] op deze punten het gelijk aan hun zijde zouden
hebben, immers nog steeds geldt “dat [hun] beroep tegenover
Antea op het financieringsvoorbehoud niet tijdig op de correcte
wijze is gedaan, zodat dat beroep geen gevolg heeft” (zie rov.
4.9). Volgens het onderdeel geeft dit oordeel blijk van een on-
juiste rechtsopvatting en is het in elk geval onvoldoende gemo-
tiveerd. De enkele omstandigheid dat het financieringsvoorbe-
houd niet tijdig op correcte wijze is ingeroepen, neemt volgens
het onderdeel niet weg dat het naar maatstaven van redelijkheid
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en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn om de koper te houden
aan de voorwaarden waaronder een beroep op het financie-
ringsvoorbehoud kon worden gedaan. Het onderdeel stelt dat
er onder de omstandigheden zoals deze hier vermeld zijn on-
der (i) en (ii), ook daadwerkelijk van een dergelijke onaanvaard-
baarheid sprake is. Tot slot vermeldt het onderdeel: “Niet valt in
te zien dat de verkoper bij die stand van zaken nog langer enig
in rechte te respecteren, concreet belang heeft bij het aan de
hand van de afwijzingen van twee banken kunnen vaststellen
dat aan de inspanningsverplichting om de benodigde financie-
ring te verkrijgen is voldaan en bij tijdige duidelijkheid over het
moment waarop de overeenkomst definitief is, te minder in-
dien hij na het verstrijken van de termijn voor het inroepen
van het voorbehoud alsnog over die afwijzingen heeft kunnen
beschikken.”

3.3 Onderdeel 1.2 klaagt dat het oordeel van het hof (in rov. 4.8,
4.9) ook onjuist of onbegrijpelijk is indien aan dat oordeel me-
de ten grondslag ligt “de overweging dat het vereiste van de
schriftelijke afwijzingen is bedoeld om de verkoper duidelijk-
heid te geven op welk moment de koopovereenkomst definitief
is (rov. 4.5).” Volgens het onderdeel heeft het hof in dat geval
miskend “dat die omstandigheid (in een geval als het onderha-
vige) slechts van (beslissende) betekenis (kan) zijn als Antea in
haar belangen zou zijn geschaad doordat haar niet direct duide-
lijk was of het beroep op het financieringsvoorbehoud effect
sorteerde en dat daaromtrent niets is vastgesteld.”

3.4 Onderdeel 1.3 betoogt dat in het licht van bepaalde nader
aangeduide stellingen van partijen, onbegrijpelijk is dat — zo
vermeldt het onderdeel — geoordeeld is dat Antea c.s. “een vol-
doende concreet belang [hadden] bij naleving van de bedoelde
voorwaarden en [eiser c.s.] daarom aan die voorwaarden [kun-
nen| houden [...]".

3.5 Onderdeel 1.4 klaagt dat zonder nadere motivering niet be-
grijpelijk is waarom de in rov. 4.8 genoemde omstandigheden
een beletsel zouden vormen voor een geslaagd beroep van
[eiser c.s.] op de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW).

3.6 Onderdelen 1.1 t/m 1.4 worden tevergeefs voorgesteld. Het
oordeel van het hof dat met deze onderdelen bestreden wordt,
houdtin dat niet gezegd kan worden dat het in de omstandighe-
den van dit geval naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar is om [eiser c.s.] te houden aan de voor-
waarden waaronder een geldig beroep op het financierings-
voorbehoud kon worden gedaan (zie rov. 4.8). Het hof heeft bij
dat oordeel onder meer in aanmerking genomen dat die voor-
waarden juist in de overeenkomst waren opgenomen omdat
het tussen partijen op dit punt eerder was misgegaan, dat [eiser
c.s.] deskundige bijstand hebben gehad bij het aangaan van de
overeenkomst, en dat niet althans niet voldoende gesteld of ge-
bleken is dat [eiser c.s.] zich tijdig hebben ingespannen om de
vereiste twee schriftelijke afwijzingen te bemachtigen (zie rov.
4.8). Een en ander geldt naar oordeel van het hof ook indien
aangenomen zou moeten worden dat — zoals [eiser c.s.] gesteld
hebben — de financiering door [eiser c.s.] voldoende tijdig en
zorgvuldig was aangevraagd en de banken hoe dan ook niet be-
reid waren om de financiering te verstrekken (zie rov. 4.9: “Het
voorgaande brengt tevens mee ...”, waarmee het hof kennelijk
mede doelt op hetgeen in rov. 4.8 is overwogen). Dit oordeel
van het hof omtrent het beroep van [eiser c.s.] op de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid geeft geen blijk van
een onjuiste rechtsopvatting en is niet onbegrijpelijk of onvol-
doende gemotiveerd, ook niet in het licht van de stellingen en
betogen van onderdelen 1.1 t/m 1.4. Het genoemde oordeel
wordt dan ook tevergeefs bestreden. De klachten geven geen
aanleiding tot een nadere bespreking.
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Onderdeel 2

3.7 Onderdeel 2 (2.1t/m 2.5) richt zich tegen het oordeel van het
hof (in rov. 4.1 en 4.15) dat [eiser 1] onrechtmatig gehandeld
heeft jegens Antea c.s. door enerzijds namens Crane Services
contractuele verplichtingen te aanvaarden waaraan Crane Ser-
vices op dat moment niet kon voldoen en waarvoor deze ven-
nootschap geen verhaal bood, en anderzijds Crane Services niet
de nodige middelen te verschaffen en ook niet tijdig en correct
het financieringsvoorbehoud in te roepen. Het hof heeft hier-
omtrent onder meer als volgt overwogen (rov. 4.10, 4.11, 4.14 en
435):

“4.10 Met zijn grieven 4 en 5 betoogt [eiser c.s.], samengevat,
dat hij ten tijde van de aanwijzing van Crane Services als con-
tractspartij op 7 november 2008, nog niet kon of behoefde te
weten dat de financieringsaanvraag zou worden afgewezen,
waardoor Crane Services niet kon nakomen.

4.11 Het hof stelt vast dat Crane Services ten tijde van de aanwij-
zing niet beschikte over de voor de nakoming van de overeen-
komst benodigde middelen. Dat maakt haar aanwijzing op
zichzelf nog niet onrechtmatig, indien [eiser 1], zoals hij stelt,
op dat moment mocht menen dat die middelen door middel
van de aangevraagde financiering ter beschikking zouden ko-
men. In de overeenkomst was immers voorzien dat [eiser 1]
(dan wel de aangewezen koper) zich door een beroep op het fi-
nancieringsvoorbehoud van zijn verplichtingen zou kunnen
bevrijden, indien geen financiering zou worden verkregen. Dat
brengt dan wel mee dat [eiser 1], die immers als (indirect) be-
stuurder van Crane Services voor haar verplichtingen aan-
vaardde waaraan zij door gebrek aan middelen op dat moment
niet kon voldoen, verplicht was ervoor te zorgen dat die midde-
len er alsnog zouden komen, dan wel dat Crane Services tijdig
en correct het financieringsvoorbehoud zou inroepen. Ten aan-
zien daarvan geldt (...) dat [eiser 1], wat er ook zij van de afwij-
zing van de financieringsaanvraag, zich in ieder geval niet tijdig
en op correcte wijze op het financieringsvoorbehoud heeft be-
roepen. Dat samenstel van aan [eiser 1] toe te rekenen omstan-
digheden heeft tot gevolg dat Antea wel een vordering tot nako-
ming heeftjegens Crane Services, maar Crane Services daaraan
niet kan voldoen en ook geen verhaal biedt voor de daardoor
door Antea geleden schade. Het handelen van [eiser 1], be-
staande in enerzijds het namens Crane Services aanvaarden
van contractuele verplichtingen waaraan zij op dat moment niet
kan voldoen en waarvoor zij geen verhaal biedt en anderzijds
het niet verschaffen van de nodige middelen noch tijdig en cor-
rect inroepen van het financieringsvoorbehoud, moet daarom
als onrechtmatig jegens Antea worden aangemerkt. Dat ver-
plicht [eiser 1] tot vergoeding van de als gevolg daarvan door An-
tea geleden schade.

]

4.14 Griefy is gericht tegen een beweerdelijke tegenstrijdigheid
in het vonnis. [eiser c.s.] betoogt dat de overweging (rov. 9.11) dat
de Rabobank niet zonder meer afwijzend stond tegen financie-
ring, niet te rijmen is met de overweging (rov. 9.15) dat [eiser 1]
redelijkerwijze behoorde te begrijpen dat Crane Services er niet
in zou slagen om de beoogde financiering voor de koop van de
aandelen te [...] verkrijgen.

4.15 Het hof stelt vast dat [eiser c.s.] bij deze grief geen belang
meer heeft. Het hof heeft immers onder 4.1 overwogen dat de
onrechtmatigheid van het handelen van [eiser 1] is gelegen in
het samenstel van verschillende handelingen, te weten het na-
mens Crane Services accepteren van de aanwijzing als partij bij
de overeenkomst, terwijl Crane Services toen vrijwel leeg was,
het niet verschaffen van de benodigde middelen en het niet tij-
dig en correct inroepen van het financieringsvoorbehoud. Die
onrechtmatigheid houdt derhalve geen verband met de vraag
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of [eiser c.s.] op 7 november 2011 mocht vertrouwen dat de ge-
vraagde financiering er zou komen. Daarom doet ook niet meer
terzake of de overweging van de rechtbank dat [eiser 1] redelij-
kerwijze moest begrijpen dat Crane Services geen financiering
zou krijgen, strijdig is met een eerdere overweging in het von-
nis.”

3.8 Onderdelen 2.1 t/m 2.4 klagen onder meer dat het hof met
het bovengenoemde oordeel miskend heeft dat voor aansprake-
lijkheid van [eiser 1] vereist is dat hem van het verweten hande-
len een voldoende ernstig persoonlijk verwijt kan worden ge-
maakt. Indien het hof dit niet miskend heeft, dan is het oordeel
van het hof volgens de genoemde onderdelen in elk geval onvol-
doende gemotiveerd.

3.9 Deze klacht van onderdelen 2.1 t/m 2.4 is gegrond. Het hof
heeft geoordeeld (in rov. 4.11, 4.15) dat [eiser 1] onrechtmatig ge-
handeld heeft jegens Antea c.s. door een samenstel van hande-
lingen, bestaande uit: (a) het namens Crane Services accepteren
van de aanwijzing als partij bij de overeenkomst, terwijl Crane
Services op dat moment een vrijwel lege vennootschap was die
op dat moment niet aan die overeenkomst kon voldoen en die
daarvoor ook geen verhaal bood, en (b) het niet verschaffen van
de nodige financiéle middelen en ook niet tijdig en correct in-
roepen van het financieringsvoorbehoud. De door het hof vast-
gestelde onrechtmatigheid houdt uitdrukkelijk geen verband
met de vraag of [eiser 1] en Crane Services ten tijde van de aan-
wijzing van Crane Services als contractspartij (op 7 november
201) erop mochten vertrouwen dat de aangevraagde financie-
ring ook verstrekt zou worden (zie rov. 4.15, een na laatste vol-
zin; zie ook rov. 4.22).

3.10 Uit de bovengenoemde gronden blijkt dat de vastgestelde
onrechtmatigheid (in elk geval mede) gebaseerd is op het han-
delen van [eiser 1] in zijn hoedanigheid van indirect bestuurder
van Crane Services. Van aansprakelijkheid van [eiser 1] op grond
van onrechtmatige daad kan hier om die reden slechts sprake
zijn indien [eiser 1] in zoverre een voldoende ernstig persoonlijk
verwijt treft.2 Onderdelen 2.1t/m 2.4 wijzen er terecht op dat uit
het bestreden arrest niet blijkt dat aan deze voorwaarde voor
persoonlijke aansprakelijkheid is voldaan.

3.1 De vaststelling dat sprake is van een ernstig persoonlijk ver-
wijt, ligt — in tegenstelling tot hetgeen verweersters in cassatie
betogen — ook niet in het oordeel van het hof besloten. In eer-
dere jurisprudentie is aangenomen dat in bepaalde gevallen
verondersteld mag worden dat voldaan is aan het vereiste van
een ‘ernstig persoonlijk verwijt'. Dit betreft gevallen waarin de
bestuurder bij het namens de vennootschap aangaan van ver-
bintenissen wist of redelijkerwijze behoorde te begrijpen dat
de vennootschap niet aan haar verplichtingen zou kunnen vol-
doen en geen verhaal zou bieden. Uit het bestreden arrest
blijkt niet dat van een dergelijke situatie sprake zou zijn. Het
hof heeft geoordeeld dat ten tijde van de aanwijzing van Crane
Services als partij bij de overeenkomst, niet de situatie bestond
dat [eiser 1] moest weten dat Crane Services toerekenbaar tekort
zou schieten in de nakoming van de overeenkomst (zie rov.
4.22 en 4.10 t/m 4.15). Uit het bestreden arrest blijkt ook anders-
zins niet dat [eiser 1] in dezen een ernstig persoonlijk verwijt
kan worden gemaakt. Nu het hof persoonlijke aansprakelijk-
heid van [eiser 1] heeft aangenomen maar uit het arrest niet
blijkt dat [eiser 1] van de gedragingen die hem als (indirect) be-
stuurder van Crane Services verweten worden, een ernstig per-
soonlijk verwijt kan worden gemaakt, getuigt het oordeel van

2 Zie onder meer HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758,
NJ 2006/659, rov. 3.5.

3 Zie onder meer HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758,
NJ 2006/659, rov. 3.5.
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het hof daaromtrent van een onjuiste rechtsopvatting of is het
oordeel op dat punt onvoldoende gemotiveerd. Dit betekent dat
onderdelen 2.1 t/m 2.4 doel treffen, en dat het bestreden arrest
niet in stand kan blijven.

3.12 Onderdeel 2.5 klaagt dat het oordeel van het hof (in rov. 4.1
en 4.15) rechtens onjuist dan wel ontoereikend gemotiveerd is,
voor zover het hof met de overweging dat [eiser 1] verweten kan
worden dat hij (evenmin) ‘de nodige middelen heeft verschaft,
geoordeeld heeft dat [eiser 1] bij gebreke van de mogelijkheid
van externe financiering van Crane Services, gehouden was
om Crane Services zélf de benodigde financiéle middelen te
verschaffen.

3.13 De klacht van onderdeel 2.5 mist feitelijke grondslag. Het
mede aan het onrechtmatigheidsoordeel van het hof ten grond-
slag gelegde verwijt dat [eiser 1] niet de nodige financi€le midde-
len heeft verschaft en ook niet tijdig en correct het financie-
ringsvoorbehoud heeft ingeroepen, betreft, blijkens rov. 4.11,
vierde volzin, het handelen van [eiser 1] als (indirect) bestuurder
van Crane Services en het handelen van [eiser 1] als privé-per-
soon. Om tot aansprakelijkheid van [eiser 1] als (indirect) be-
stuurder van Crane Services te geraken geldt, zoals uit de be-
handeling van de onderdelen 2.1-2.5 blijkt, het extra vereiste
van ernstig verwijt.

3.14 Slotsom is dat onderdelen 2.1t/m 2.4 slagen, en dat het tus-
senarrest van het hof vernietigd dient te worden.

4 Conclusie
De conclusie strekt tot vernietiging van het bestreden arrest.

Hoge Raad:
(- Red.)

3 Beoordeling van het middel

3.1 In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.

(i) [eiser 1] is (indirect) bestuurder en aandeelhouder van Crane
Services B.V. (hierna: Crane Services) en tevens van Vialle Alter-
native Fuel Systems B.V. (hierna: Vialle). Antea c.s. zijn even-
eens (minderheids-)aandeelhouder van Vialle.

(ii) Tussen [eiser 1] en Antea c.s. is op 12 september 2008 een
koopovereenkomst gesloten, waarbij Antea c.s. haar aandelen
in Vialle voor een bedrag van € 4.600.000,= verkochten aan
een of meer door [eiser 1] aan te wijzen personen of vennoot-
schappen.

(iii) In de overeenkomst is een financieringsvoorbehoud opge-
nomen. Bepaald is dat daarop slechts (uiterlijk op 21 november
2008) een beroep kan worden gedaan indien aan Antea c.s. een
afwijzing van tenminste twee financiers wordt overhandigd,
waarin deze financiers een korte samenvatting geven van de re-
den van afwijzing.

(iv) Bij e-mailbericht van 13 november 2008 hebben Antea c.s.
aan [eiser 1] onder meer medegedeeld:

“Tav de concept-akte van levering gaf je aan, dat Crane Services
B.V. als koper zal gaan optreden, een vennootschap van jou en
[betrokkene]. Dit is wat ons betreft prima.”

(V) [eiser 1] heeft bij e-mail van 18 november 2008 aan Antea c.s.
het volgende bericht:

“zoals besproken, stuur ik je hierbij de reactie van de banken.
Geen enkele van de 5 vermelde banken, heeft een positieve re-
actie gegeven. In de huidige bancaire marktsituatie is de over-
eengekomen prijs niet financierbaar gebleken. Hun onderbou-
wing tref je aan in de bijgesloten brief.

Bij deze zie ik derhalve formeel af van de overname van de aan-
delen, beschreven in onze overeenkomst. (...)”

(vi) Antea c.s. hebben bij brief van 24 november 2008 aan [eiser
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1] medegedeeld dat geen rechtsgeldig beroep is gedaan op het
financieringsvoorbehoud, omdat in strijd met het in de koop-
overeenkomst bepaalde niet een gemotiveerde schriftelijke af-
wijzing van twee financiers is bijgevoegd.

(vii) [eiser 1] is in kort geding veroordeeld tot nakoming van de
koopovereenkomst. In hoger beroep is de vordering van Antea
c.s. ten aanzien van [eiser 1] afgewezen en is Crane Services ver-
oordeeld tot betaling aan Antea c.s. van de verschuldigde koop-
som van € 4.600.000,=. Crane Services heeft aan deze veroor-
deling niet voldaan.

3.2.1 In dit geding vorderen Antea c.s. onder meer veroordeling
van [eiser 1] tot vergoeding van de schade die zij hebben geleden
als gevolg van de niet-nakoming van de koopovereenkomst. De
rechtbank heeft in een tussenvonnis geoordeeld dat [eiser 1] on-
rechtmatig heeft gehandeld en dat voor de begroting van de
door Antea c.s. geleden schade een deskundigenbericht nood-
zakelijk is.

3.2.2 Het hof heeft het vonnis van de rechtbank bekrachtigd en
de zaak terugverwezen ter verdere afdoening. Het heeft daar-
toe, voor zover in cassatie van belang, als volgt overwogen:

“4.11 Het hof stelt vast dat Crane Services ten tijde van de aan-
wijzing niet beschikte over de voor de nakoming van de over-
eenkomst benodigde middelen. Dat maakt haar aanwijzing op
zichzelf nog niet onrechtmatig, indien [eiser 1], zoals hij stelt,
op dat moment mocht menen dat die middelen door middel
van de aangevraagde financiering ter beschikking zouden ko-
men. In de overeenkomst was immers voorzien dat [eiser 1]
(dan wel de aangewezen koper) zich door een beroep op het fi-
nancieringsvoorbehoud van zijn verplichtingen zou kunnen
bevrijden, indien geen financiering zou worden verkregen. Dat
brengt dan wel mee dat [eiser 1], die immers als (indirect) be-
stuurder van Crane Services voor haar verplichtingen aan-
vaardde waaraan zij door gebrek aan middelen op dat moment
niet kon voldoen, verplicht was ervoor te zorgen dat die midde-
len er alsnog zouden komen, dan wel dat Crane Services tijdig
en correct het financieringsvoorbehoud zou inroepen. Ten aan-
zien daarvan geldt dat [eiser 1], wat er ook zij van de afwijzing
van de financieringsaanvraag, zich in ieder geval niet tijdig en
op correcte wijze op het financieringsvoorbehoud heeft beroe-
pen. Dat samenstel van aan [eiser 1] toe te rekenen omstandig-
heden heeft tot gevolg dat Antea wel een vordering tot nako-
ming heeft jegens Crane Services, maar Crane Services daaraan
niet kan voldoen en ook geen verhaal biedt voor de daardoor
door Antea geleden schade. Het handelen van [eiser 1], be-
staande in enerzijds het namens Crane Services aanvaarden
van contractuele verplichtingen waaraan zij op dat moment niet
kan voldoen en waarvoor zij geen verhaal biedt en anderzijds
het niet verschaffen van de nodige middelen noch tijdig en cor-
rect inroepen van het financieringsvoorbehoud, moet daarom
als onrechtmatig jegens Antea worden aangemerkt. Dat ver-
plicht [eiser 1] tot vergoeding van de als gevolg daarvan door An-
tea geleden schade.”

Het hof heeft in rov. 4.15 de in rov. 4.1 genoemde elementen
van het onrechtmatig geoordeelde handelen van [eiser 1] her-
haald.

3.3.1 Onderdeel 2 klaagt onder meer dat het hof (in rov. 4.1 en
4.15) heeft miskend dat voor aansprakelijkheid van [eiser 1] is
vereist dat hem van het verweten handelen een voldoende ern-
stig persoonlijk verwijt kan worden gemaakt, althans dat het
zijn oordeel dat hiervan sprake is ontoereikend heeft gemoti-
veerd.

3.3.2 Bij zijn oordeel dat [eiser 1] onrechtmatig heeft gehandeld
jegens Antea c.s. heeft het hof tot uitgangspunt genomen dat
[eiser 1] namens Crane Services contractuele verplichtingen
heeft aanvaard. Onderwerp van beoordeling was dan ook het
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handelen van [eiser 1] in zijn hoedanigheid van (indirect) be-
stuurder van Crane Services.

3.3.3 Indien een vennootschap tekortschiet in de nakoming van
een verbintenis of een onrechtmatige daad pleegt, is uitgangs-
punt dat alleen de vennootschap aansprakelijk is voor daaruit
voortvloeiende schade. Onder bijzondere omstandigheden is
evenwel, naast aansprakelijkheid van die vennootschap, ook
ruimte voor aansprakelijkheid van een bestuurder van de ven-
nootschap. Voor het aannemen van zodanige aansprakelijkheid
is vereist dat die bestuurder ter zake van de benadeling per-
soonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt. (Zie laatste-
lijk HR 5 september 2014, ECLE:NL:HR:2014:2627, NJ 2015/22
en HR 5 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2628, NJ 2015/21)
3.3.4 Uit de overwegingen van het hof blijkt niet dat het heeft
onderzocht of [eiser 1] ter zake van de benadeling van Antea c.s.
persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt. In zoverre
slaagt onderdeel 2.

3.4 De overige klachten van het middel kunnen niet tot cassatie
leiden. Dit behoeft, gezien art. 811id 1 RO, geen nadere motive-
ring nu die klachten niet nopen tot beantwoording van rechts-
vragen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwik-
keling.

4 Beslissing

De Hoge Raad:

vernietigt het arrest van het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden
van 28 mei 2013;

verwijst het geding naar het gerechtshof

’s-Hertogenbosch ter verdere behandeling en beslissing;
veroordeelt Antea c.s. in de kosten van het geding in cassatie,
tot op deze uitspraak aan de zijde van [eiser c.s.] begroot op
€ 6361,89 aan verschotten en € 2600,=voor salaris.

NOOT

1. In de transactiepraktijk komt het regelmatig voor dat partijen
een financieringsvoorbehoud overeenkomen bij het aangaan van
een koopovereenkomst. Daarmee kan een koper die op het
moment van sluiten van de transactie niet over de middelen
beschikt om een dergelijke transactie aan te gaan, alsnog onder
haar verplichtingen uitkomen indien geen financiering wordt
verkregen. In deze zaak werd het voorbehoud niet, althans niet
op een juiste manier ingeroepen. Aan de orde is dan of de koper,
tevens bestuurder van het door hem aangewezen koopvehikel,
aansprakelijk is voor de schade die verkoper vervolgens lijdt als
het koopvehikel zijn verplichtingen niet kan nakomen.

2. De transactie in deze zaak leek het sluitstuk in een kwestie
waarin verkopers eerder de gang naar de Ondernemingskamer
hadden gemaakt nadat zij klachten hadden over de wijze waarop
de grootaandeelhouder binnen de vennootschap Vialle Alternative
Fuel Systems opereerde. X, Antea en Staal Satelliet kwamen
overeen dat de twee laatstgenoemden (‘Antea c.s.’) de door hen
gehouden aandelen in de vennootschap zouden overdragen aan
X of een door hem aangewezen vennootschap. Hierbij werd een
voorbehoud gemaakt voor het verkrijgen van financiering door
koper. Indien koper het voorbehoud wilde inroepen, diende hij
een afwijzing van ten minste twee financiers te overhandigen,
waarin de financiers een korte samenvatting geven van de
redenen van afwijzing.

3. Op enig moment wees X Crane Services aan als feitelijk koper.
Verkopers stemden daarmee in. Uiteindelijk bleek Crane Services
geen financiering te kunnen verkrijgen en deed een beroep op het
financieringsvoorbehoud. Zij deed dit echter niet op de in de
koopovereenkomst voorgeschreven wijze. Antea c.s. meenden
daarom dat dit beroep niet rechtsgeldig was en zij vorderden
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nakoming van de overeenkomst. Crane Services werd daartoe in
twee instanties in kort geding veroordeeld, maar voldeed bij
gebrek aan middelen niet aan haar verplichting tot nakoming.

4. In deze procedure richten verkopers hun peilen op X en een
andere vennootschap Crane Group B.V. Crane Group B.V. was
enig aandeelhouder en bestuurder van Crane Services B.V. X was
op zijn beurt bestuurder van Crane Group B.V. Verkopers
vorderen primair nakoming van de koopovereenkomst door X en
Crane Group B.V. Subsidiair vorderen zij schadevergoeding. De
rechtbank in eerste aanleg wees de nakomingsvorderingen af
omdat partijen hadden afgesproken dat Crane Services B.V. als
koper zou optreden. Dit oordeel is door het hof in hoger beroep
bekrachtigd. Tegen dit oordeel is geen cassatie ingesteld. Ten
aanzien van de subsidiaire vordering van verkopers is zowel in
eerste aanleg als in hoger beroep geoordeeld dat X onrechtmatig
heeft gehandeld jegens Antea c.s. en aansprakelijk is voor de
geleden schade. Tegen dit oordeel richt zich het cassatieberoep
van X. Crane Group B.V. is geen partij in de cassatieprocedure.
Kennelijk — uit het procesverloop zoals hiervoor beschreven wordt
dat niet echt duidelijk — zijn de vorderingen jegens Crane Group
afgewezen.

5. De Hoge Raad concentreert zich in dit arrest op de
overwegingen van het hof waaruit volgt dat X onrechtmatig heeft
gehandeld jegens verkopers. Het hof overwoog dat X als indirect
bestuurder van Crane Services contractuele verplichtingen heeft
aanvaard waaraan Crane Service op dat moment nog niet kon
voldoen en waarvoor de vennootschap geen verhaal bood en
anderzijds dat X niet voldoende middelen aan Crane Services
heeft verschaft en ook niet tijdig op een juiste wijze het
financieringsvoorbehoud heeft ingeroepen. Dit samenstel van
handelingen is volgens het hof onrechtmatig.

6. De Hoge Raad stelt in r.o. 3.3.3 nog maar weer eens voorop
dat in beginsel slechts de vennootschap aansprakelijk is voor de
niet-nakoming van haar contractuele verplichtingen. Om een
bestuurder persoonlijk aansprakelijk te houden is vereist dat hem
als zodanig een ernstig persoonlijk verwijt kan worden gemaakt.
Het hof heeft deze maatstaf niet toegepast. De Hoge Raad
vernietigt het arrest van het hof en verwijst de zaak naar het Hof
's-Hertogenbosch voor verdere behandeling.

7. Het arrest van de Hoge Raad is weinig verrassend. Het is vaste
rechtspraak van de Hoge Raad dat een bestuurder een “ernstig
persoonlijk verwijt” moet kunnen worden gemaakt voordat hij
aansprakelijk kan zijn voor schade die het gevolg is van het niet-
nakomen van verplichtingen door de vennootschap (zie laatstelijk
HR 5 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2627 en HR 5 september
2014, ECLI:NL:HR:2014:2628). De maatstaf die is neergelegd in
Hoge Raad 8 december 2006, NJ 2006/659 (Ontvanger/Roelofsen)
biedt twee grondslagen voor bestuurdersaansprakelijkheid: (i) De
Beklamel-gevallen, waarin een bestuurder namens een
vennootschap verplichtingen aangaat waarvan hij weet of
redelijkerwijs behoort te begrijpen dat de vennootschap deze niet
kan nakomen en alsdan ook geen verhaal zal bieden (HR 6
oktober 1989, NJ 1990/286 (Beklamel)) en (ii) de gevallen waarin
de bestuurder heeft toegelaten of bewerkstelligd dat de
vennootschap in een positie is gekomen dat zij haar
verplichtingen niet langer nakomt (vgl. HR 18 februari 2000, NJ
2000/295 (New Holland/Oosterhof). In beide gevallen dient de
bestuurder daarvan een voldoende ernstig verwijt te kunnen
worden gemaakt. Of sprake is van een ernstig verwijt dient te
worden vastgesteld aan de hand van alle relevante
omstandigheden van het geval (HR 10 januari 1997, NJ 1997/360
(Staleman/Van der Ven)). Deze drempel is hoog en dat wordt
gerechtvaardigd door het maatschappelijk belang dat wordt
voorkomen dat bestuurders hun handelen in onwenselijke mate
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door defensieve overwegingen laten bepalen (vgl. HR 20 juni
2008, NJ 2009/21 (NOM/Willemsen)).

8. Het criterium van ernstig verwijt zou uitsluitend geen rol
behoeven te spelen indien X ook in een andere hoedanigheid dan
als indirect bestuurder van Crane Services aansprakelijk zou zijn
voor de door verkopers geleden schade (vergelijk HR 23
november 2012, NJ 2013/302 (Spaanse Villa)). Bijvoorbeeld indien
zijn handelen als koper zou worden getoetst. Zie voor een — in
mijn ogen ongelukkig — voorbeeld waar dat tot aansprakelijkheid
pro se naast de aansprakelijkheid in de hoedanigheid van
bestuurder heeft geleid Hof ’s-Hertogenbosch, 1 oktober 2013
(«JIN» 2013/175) en de in mijn noot bij dit arrest aangehaalde
literatuur en jurisprudentie. In zijn noot bij HR 5 september 2014,
«JOR» 2014/296 (Van de Meer/Hezemans) concludeert Kroeze dat
de Hoge Raad in dat arrest het leerstuk van primaire en
secundaire daderschap hanteert bij de beoordeling of iemand pro
se of in zijn hoedanigheid van bestuurder handelt. De
beoordeling of sprake is van primair of secundair daderschap is
naar het oordeel van Kroeze erg afhankelijk van de
omstandigheden van het geval. Tot die zelfde conclusie komt Van
Schilfgaarde in zijn noot bij hetzelfde arrest in NJ 2015/21. Assink
had daar met verwijzing naar het Ontvanger/Nilarco-arrest (HR 11
februari 2011, NJ 2011/305, m.nt. P. van Schilfgaarde en «JOR>»
2011/114, m.nt. W.J.M. van Andel) al over opgemerkt dat er naar
zijn oordeel slechts ruimte is voor aansprakelijkheid pro se indien
het handelen van de aangesproken bestuurder met “meerdere
petten” volledig los staat van zijn bestuurderschap (B.F. Assink,
"Verbindingen tussen bestuurderschap,
bestuurdersaansprakelijkheid en civielrechtelijk bestuursverbod’,
WPNR 2013/6983). Uit de overwegingen van het hof in deze zaak
blijkt echter duidelijk dat handelingen van X in een andere
hoedanigheid dan als bestuurder van Crane Services geen rol
hebben gespeeld bij haar oordeel. Er kan dan ook geen twijfel zijn
dat het hof onterecht niet aan het ernstig verwijt-criterium heeft
getoetst.

9. Het Hof ’s-Hertogenbosch zal zich nu over de vraag moeten
buigen of op basis van de feiten de bestuurder een ernstig
persoonlijk verwijt kan worden gemaakt. Daarbij komt het mij
voor dat de handelingen en gedragingen van X steeds moeten
worden getoetst naar de geobjectiveerde kennis van partijen en
de relevante omstandigheden op het moment waarop de
betreffende handelingen of gedragingen plaatshadden. Het Hof
Arnhem-Leeuwarden had een samenstel aan handelingen van X
in hun onderlinge samenhang als onrechtmatig aangemerkt. Dat
lijkt mij alleen juist als aannemelijk kan worden gemaakt dat bij
het verrichten van de eerste handeling (het aanwijzen van Crane
Services als koper), het X al voor ogen stond dat dit er
uiteindelijk toe zou leiden dat Altea c.s. met een vordering op een
lege vennootschap achter zou blijven. Dat dit het uiteindelijke
resultaat was van het uitblijven van financiering kan niet tot een
ernstig verwijt aan X leiden in een geval waar X zich wel heeft
ingespannen om financiering te krijgen. In dat verband is relevant
dat ook het hof heeft overwogen dat het aanwijzen van Crane
Services als koper op zich niet onrechtmatig is indien X mocht
menen dat de benodigde middelen door middel van de
aangevraagde financiering ter beschikking zouden komen en
Crane Services zich van de verplichting zou kunnen bevrijden
door een geldig beroep op het financieringsvoorbehoud indien
geen financiering zou kunnen worden verkregen. Gezien het feit
dat verkopers ook op de hoogte waren van het
financieringsvoorbehoud en er gelet op de inhoud van de
koopovereenkomst al rekening mee hadden behoren te houden
dat X, dan wel de door hem aangewezen derde, i.c. Crane
Services, zonder een dergelijke financiering de koopprijs niet zou
kunnen betalen, zal er niet snel sprake zijn van een ernstig
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verwijt. X lijkt hier juist te handelen conform wat advocaat-
generaal Timmerman in zijn conclusie bij HR 12 juli 2013 (RvdW
2013/952) betoogt in zijn conclusie bij het arrest. In die zaak
werd een bestuurder juist verweten dat hij een koopovereenkomst
was aangegaan zonder een financieringsvoorbehoud te bedingen
en zonder de wederpartij te informeren over de onzekere
financiéle positie van de kopende vennootschap.

10. Indien X wel heeft getracht financiering te verkrijgen, maar dit
simpelweg niet is gelukt, zal het niet verkrijgen van die middelen
niet snel als een ernstig verwijt kwalificeren. Een andere uitleg zal
tot voor de transactiepraktijk volstrekt onwenselijke uitkomsten
leiden. Het laatste feit dat het hof in haar overwegingen had
betrokken was dan vervolgens de vraag of het niet op een juiste
wijze een beroep doen op het financieringsvoorbehoud een
ernstig verwijt jegens Altea c.s. oplevert. Daarbij is mede van
belang om de huidige situatie van verkopers te vergelijken met de
situatie waarin zij zouden verkeren als door X wel op een juiste
wijze een beroep op het financieringsvoorbehoud zou zijn
gemaakt. In dat geval zou Crane Services zijn bevrijd van haar
verplichtingen en had er geen transactie plaatsgevonden.
Verkopers zouden dan precies hetzelfde af zijn als nu.

11. Hoewel denkbaar is dat de vormfouten van X een
onbehoorlijke vervulling van zijn bestuurstaak opleveren en
daarmee tot interne aansprakelijkheid jegens de vennootschap
leiden (die eindigt immers met een verplichting waar zij wellicht
eenvoudig van had kunnen worden bevrijd), zie ik niet direct hoe
dit tot externe bestuurdersaansprakelijkheid jegens verkopers zal
leiden. Ingevolge de Beklamel-norm dient er immers sprake te
zijn van een persoonlijk onrechtmatige daad jegens verkopers
waarvoor X een ernstig verwijt moet kunnen worden gemaakt.
Diverse elementen die voor het aannemen van een dergelijke
onrechtmatige daad dienen te worden gesteld lijken op het eerste
gezicht niet snel aannemelijk te maken. En conform HR 10 juni
1994, NJ 1994/766 (Romme/Bakker) zullen Altea c.s. in beginsel
gehouden zijn het daartoe benodigde bewijs te leveren.

12. De onderhavige zaak bewijst nog maar weer eens hoe het
Spaanse Villa-arrest ook de rechtsprekende instanties in dit land
in verwarring heeft gebracht ten aanzien van het leerstuk van
bestuurdersaansprakelijkheid. Met haar arresten van 5 september
2014 heeft de Hoge Raad deze verwarring al goeddeels
weggenomen. Met het onderhavige arrest gaat de Hoge Raad
verder met het verrichten van de noodzakelijke
herstelwerkzaamheden.

P. Haas
AKD advocaten en notarissen
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(concl. A-G mr. Timmerman)

Noot F. Oostlander

Bestuurdersaansprakelijkheid. Onbehoorlijke
taakvervulling bestuur. Disculpatie bestuur-
der? Art. 2:248 lid 3 BW?

Het oordeel van het hof geeft blijk van een
onjuiste rechtsopvatting omdat het hof niet
heeft vastgesteld dat de bestuurder zich
heeft gedisculpeerd ex art. 2:248 lid 3 BW.

[BW art. 2:248 lid 3]

De curatoren vorderen in dit geding, voor zover in cassatie van
belang, de veroordeling van [verweerster] tot betaling van het tekort
in de faillissementen van ZHG Beheer en de werkmaatschappijen.
Zij hebben daaraan ten grondslag gelegd dat [verweerster] — naast
de andere bestuurders — aansprakelijk is wegens kennelijk onbe-
hoorlijk bestuur althans anderszins onrechtmatig handelen.

De rechtbank heeft de bestuurders hoofdelijk veroordeeld tot beta-
ling van het tekort in de faillissementen van ZHG Beheer en de
werkmaatschappijen, met dien verstande dat [verweerster] slechts
gehouden is tot betaling van 14% van het totale faillissementste-
kort. De rechtbank heeft, kort gezegd, vastgesteld dat met betrek-
king tot de jaarrekeningen over 2003 en 2004 niet is voldaan aan
art. 2:394 BW, dat de door het bestuur van ZHG Beheer aan de
Holding toegekende managementvergoedingen een belangrijke
oorzaak van het faillissement zijn geweest en dat sprake is van
onbehoorlijke taakvervulling door het bestuur van ZHG Beheer (r.o.
5.31-5.37). Met betrekking tot [verweerster] heeft de rechtbank
vastgesteld dat zij van 1 november 2005 tot 31 maart 2006 het
beleid van ZHG Beheer mede heeft bepaald en derhalve voor de
toepassing van art. 2:248 BW wordt gelijkgesteld met een be-
stuurder. De rechtbank heeft het beroep van [verweerster] op dis-
culpatie als bedoeld in art. 2:248 lid 3 BW verworpen. Zij heeft
daartoe, samengevat, overwogen dat [verweerster] niet alle maat-
regelen heeft getroffen die tot haar mogelijkheden behoorden om de
gevolgen van de onbehoorlijke taakvervulling af te wenden en dat
niet is gebleken dat zij zich heeft ingespannen om ervoor te zorgen
dat met betrekking tot de jaarrekeningen over 2003 en 2004 werd
voldaan aan art. 2:394 BW. Wel heeft de rechtbank het beroep van
[verweerster] op matiging als bedoeld in art. 2:248 lid 4 BW geho-
noreerd op de grond dat zij slechts gedurende een klein gedeelte van
de in het kader van de faillissementen relevante periode feitelijk
beleidsbepaler is geweest (r.o. 5.53-5.55).

Het hof heeft het vonnis van de rechtbank gedeeltelijk vernietigd en
de vordering tegen [verweerster] alsnog afgewezen. Het heeft
daartoe onder meer het volgende overwogen.

“2.34 Grief 10 betreft het subsidiaire verweer van [verweerster] dat
zij zich op grond van art. 2:248 lid 3 BW kan disculperen.

Anders dan de rechtbank, acht het hof dat verweer gegrond.
Daarbij is van betekenis dat de curatoren als voornaamste oorzaak
van de faillissementen de managementvergoedingen noemen. Deze
vergoedingen waren op het moment dat [verweerster] met haar
werkzaamheden voor [ZHG Beheer en de werkmaatschappijen]
aanving, al een feit. Voor de eerdere besluitvorming daaromtrent



