
3.2 Vorderingen op de vof en vorderingen op de vennoten zijn,
conform de regels van hoofdelijkheid, afzonderlijke vorderingen.
Het kan voorkomen dat een vennoot een aan hem persoonlijk
toekomend verweermiddel kan aanvoeren tegen de vordering van
de aanvrager van het faillissement of van andere schuldeisers
(vgl. HR 18 december 1959, ECLI:NL:HR:1959:BG9455, NJ 1960/
121 en HR 13 december 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE9261, NJ
2004/212). Uit dien hoofde kan worden betoogd dat het niet
terecht is wanneer ook het faillissement van een vennoot, die
zich terecht tegen een vordering kan verweren, automatisch zou
intreden als een gevolg van het faillissement van de vof.
3.3 Vennoten die een wsnp-verzoek hebben ingediend, kunnen
niet zonder meer failliet verklaard worden. Ook niet indien het
faillissement van de vof wordt uitgesproken. Handhaving van de
eerder door de Hoge Raad geformuleerde regel dat een
faillissement van de vof automatisch het faillissement van de
vennoten met zich meebrengt, verenigt zich daar niet mee.
Bovendien werkt de behandeling van wsnp-verzoeken vertragend
bij een verzoek om het faillissement van de vof uit te spreken.
3.4 De Hoge Raad belicht tevens enkele internationaalrechtelijke
problemen. Een rechter dient ten aanzien van elke schuldenaar
afzonderlijk te bepalen of hem op grond van art. 3 lid 1 of art. 3
lid 2 Verordening (EG) nr. 1346/2000 de internationale
bevoegdheid toekomt om een insolventieprocedure te openen,
zie HvJ EU 15 december 2011, zaak C-191/10, ECLI:EU:C:2011:838,
NJ 2012/258. De eerdere lijn van de Hoge Raad kan daarom niet
worden toegepast bij een vof die in Nederland is gevestigd maar
waarvan de vennoten in andere lidstaten wonen.
3.5 Los daarvan gelden bovendien de beginselen zoals neergelegd
in art. 6 EVRM. Deze beginselen brengen met zich mee dat ten
aanzien van iedere vennoot moet worden onderzocht of hij ook
in privé in de toestand verkeert dat hij is opgehouden te betalen.

4 Conclusie
4.1 De Hoge Raad merkt in zijn arrest op dat een vof in het
maatschappelijk verkeer regelmatig als zelfstandige entiteit wordt
beschouwd. Uiteraard moet de rechtspraktijk aansluiten bij de
maatschappelijke praktijk. Maar wanneer een afgescheiden
vermogen, in weerwil van het juridisch systeem, zo nu en dan als
een zelfstandige entiteit wordt beschouwd, werkt dit niet erg
bevorderlijk voor rechtszekerheid. Daar is de maatschappelijke
praktijk niet bij gebaat.
4.2 Een vof met een eigen identiteit, zelfs bij gelegenheid door
het leven gaand als rechtssubject, wordt door sommigen bejubeld
(Chr. M. Stokkermans, WPNR afl. 7054, p. 261-262), toch lijkt mij
dit niet wenselijk. Na de invoering van de meer naar smaak in te
richten besloten vennootschap (flex-BV) is er bovendien een goed
alternatief voorhanden voor hen die willen samenwerken met
behulp van rechtspersoonlijkheid.
4.3 De Hoge Raad heeft zonder twijfel een praktijkgerichte
oplossing geboden. Het onderkennen van de in het
maatschappelijk verkeer levende opvatting dat een afgescheiden
vermogen zo nu en dan als rechtssubject wordt behandeld, is wel
erg praktisch maar verwijderd van de juridische realiteit. De vraag
is vervolgens wat de Hoge Raad anders met deze problematiek
aan had gemoeten. In het eerder aangehaalde artikel van M.H.F.
van Vught en R.J. Verschoof wordt de problematiek kernachtig
samengevat: ‘‘zonder fundamentele keuzes in het
vennootschapsrecht (rechtspersoonlijkheid, afgescheiden
vermogen) was (en is) die inpassing ook niet mogelijk’’.
4.4 Er bestaat geen twijfel over dat een vof failliet kan worden
verklaard. Daarbij werd echter wel steeds in ogenschouw
genomen dat dit automatisch het faillissement van de vennoten
impliceerde. Dit is na onderhavig arrest niet meer het geval. Naar
mijn idee zou het daarom zuiverder zijn wanneer wordt gesteld

dat de regels van faillissement van toepassing kunnen worden
verklaard op (de vereffening van) het afgescheiden vermogen van
een vof en dat niet wordt gesproken van het faillissement van een
vof (als zijnde een zelfstandig rechtssubject). De
faillissementsregels kunnen vervolgens zo veel mogelijk van
overeenkomstige toepassing zijn op het afgescheiden vermogen
van een vof, ook wanneer de vennoten (nog) niet failliet zijn.

J. van der Kraan
Loyens & Loeff
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Hoge Raad
27 februari 2015, nr. 14/00219
ECLI:NL:HR:2015:499
ECLI:NL:PHR:2014:2242
(mr. Van Buchem-Spapens, mr. Streefkerk,
mr. Snijders, mr. De Groot, mr. Tanja-van
den Broek)
(concl. A-G mr. Timmerman)
Noot P. Haas

Bestuurdersaansprakelijkheid. Persoonlijk
ernstig verwijt (indirect) bestuurder.

Slagende klachten tegen oordeel dat (indi-
rect) bestuurder geen persoonlijk ernstig
verwijt kan worden gemaakt ter zake van na
faillissementsaanvraag aan bank verstrekte
betalingsopdrachten. Onbekendheid (indi-
rect) bestuurder met terugwerkende kracht
faillissement kan mede van belang zijn.
Stelplicht ter zake. Samenhang met HR 23
maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV0614, NJ
2012/421.

[BW art. 6:162; FW art. 23]

Onderdeel 4d komt op tegen de overweging van het hof (r.o. 2.10)
dat door ING niet is gesteld dat [verweerster 1] op de hoogte was
van de terugwerkende kracht tot 00:00 uur van een uit te spreken
faillissement. Geklaagd wordt in de eerste plaats dat zonder nadere
toelichting niet valt in te zien dat een eventueel gebrek aan kennis
van de Faillissementswet zou afdoen aan het persoonlijk ernstig
verwijt dat [verweerster 1] kan worden gemaakt van haar handelen.
De klacht is ongegrond. Voor aansprakelijkheid van een bestuurder
van een vennootschap voor een tekortkoming of onrechtmatige
daad van die vennootschap is vereist dat de bestuurder ter zake van
de daaruit voortvloeiende benadeling van derden persoonlijk een
ernstig verwijt kan worden gemaakt. Onbekendheid met een be-
paalde wettelijke regel kan in dit verband mede van belang zijn.
In het onderdeel ligt voorts de klacht besloten dat het niet op de
weg lag van ING om te stellen dat [verweerster 1] op de hoogte was
van de terugwerkende kracht van de faillissementsuitspraak. Deze
klacht slaagt. Het was aan [verweerster 1] om in het kader van haar
verweer aan te voeren dat zij niet op de hoogte was van het feit dat
een faillissement terugwerkt tot 00:00 uur van de dag waarop het is
uitgesproken.

ING Bank N.V.,
gevestigd te Amsterdam,
eiseres tot cassatie,
advocaat: mr. J. de Bie Leuveling Tjeenk,
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tegen
1. [verweerster 1],
wonende te [woonplaats],
2. [verweerster 2],
gevestigd te [woonplaats],
verweersters in cassatie,
niet verschenen.

Eiseres zal hierna ook worden aangeduid als ING, en verweer-
ster onder 1 als [verweerster 1], verweerster onder 2 als [verweer-
ster 2] en verweersters gezamenlijk als [verweersters]

Conclusie van de Advocaat -Generaal :

1 . Fei ten 1

1.1 [verweerster 1] is enig aandeelhouder en bestuurder van [ver-
weerster 2]. [verweerster 2] is enig aandeelhouder en bestuur-
der van Balkbrugse Transport Onderneming B.V. (hierna:
BTO).
1.2 BTO heeft bij ING een bankrekening aangehouden. Op 25
maart 2008 heeft [verweerster 1] ING telefonisch verzocht om
tot nader order geen betalingsopdrachten uit te voeren ten laste
van deze bankrekening. Naar aanleiding hiervan heeft ING de
rekening geblokkeerd voor uitgaande betalingen. Op 27 maart
2008 vertoonde de rekening een creditsaldo van i 19.919,98.
1.3 In de ochtend van 28 maart 2008 heeft BTO (in de persoon
van [verweerster 1]) het faillissement van BTO aangevraagd. In
de door de (toenmalige) advocaat van [verweerster 1] opgestelde
faillissementsaanvraag staat onder meer:
‘‘Namens cliënte verzoek ik u de faillissementsaanvraag met de
hoogste spoed te behandelen (...).’’
In de faillissementsaanvraag staat tevens: ‘‘Indien op de eerst-
volgende reguliere faillissementszitting behandeling plaats zal
vinden is de schade voor de crediteuren, waaronder de werkne-
mers, waarschijnlijk groot. Het is daarom van het grootste be-
lang dat de eigen aangifte per omgaand door uw Rechtbank be-
handeld zal worden en het faillissement wordt uitgesproken.’’
1.4 Op 28 maart 2008 heeft [verweerster 1] namens BTO telefo-
nisch aan ING te kennen gegeven enkele betalingen te willen
uitvoeren. [verweerster 1] maakt daarbij geen melding van de
faillissementsaanvraag. Naar aanleiding hiervan heeft ING de
blokkade van voornoemde rekening ter zake van uitgaande be-
talingen opgeheven. Daarop heeft [verweerster 1], rond 13.30
uur, opdrachten tot betaling verstrekt voor in totaal i 41.732,16.
De betalingen hadden betrekking op lonen en looncomponen-
ten.
1.5 ING heeft deze betalingsopdrachten uitgevoerd en heeft die-
zelfde dag in totaal i 41.732,16 afgeschreven van de bankreke-
ning van BTO. Als gevolg van deze afschrijvingen (en na enkele
bijboekingen door betalingen van derden aan BTO ter grootte
van in totaal i 4876,05) vertoonde de rekening op 28 maart
2008 een debetsaldo van i 16.936,13.
1.6 De rechtbank Zwolle-Lelystad heeft diezelfde dag om 14.14
uur het faillissement van BTO uitgesproken en mr. Manning
tot curator aangesteld.
1.7 De curator van BTO heeft ING gedagvaard voor de Recht-
bank Groningen. De curator heeft in de betreffende procedure
(hierna: de hoofdzaak) gevorderd ING te veroordelen tot beta-
ling van i 24.796,03, te vermeerderen met de wettelijke rente.
Het gevorderde bedrag bestaat uit het hiervoor genoemde cre-
ditsaldo van i 19.919,98 (zie hierboven, onder 1.2) vermeerderd
met de genoemde bijboekingen ter grootte van in totaal

i 4876,05 (zie hierboven, onder 1.5). De curator heeft aan zijn
vordering ten grondslag gelegd dat BTO ingevolge art. 23 Fw
op 28 maart 2008 vanaf 00.00 uur niet meer bevoegd was om
over het tegoed op de bankrekening te beschikken.
1.8 In de hoofdzaak heeft de Rechtbank Groningen de vorde-
ring van de curator tegen ING bij vonnis van 14 juli 2010 toege-
wezen. De rechtbank honoreerde het beroep van de curator op
art. 23 Fw, en verwierp het verweer van ING dat zij gezien art. 52
Fw reeds bevrijdend had betaald.
1.9 Het tegen dit vonnis in de hoofdzaak ingestelde (sprong)cas-
satieberoep is door de Hoge Raad verworpen bij arrest van 23
maart 2012 (ECLI:NL:HR:2012:BV0614, NJ 2012/421).

2 Procesver loop
2.1 In de onderhavige vrijwaringsprocedure vordert ING – sa-
mengevat – dat [verweersters] hoofdelijk veroordeeld worden
tot al datgene waartoe ING in de hoofdzaak mocht worden ver-
oordeeld (is veroordeeld) (zie rov. 2 tussenarrest).
2.2 ING heeft deze procedure aanhangig gemaakt bij dagvaar-
ding van 29 juni 2010. De Rechtbank Groningen heeft de vor-
deringen van ING bij vonnis van 19 oktober 2011 toegewezen
(zie rov. 2 tussenarrest).
2.3 In hoger beroep heeft het Hof Arnhem-Leeuwarden, locatie
Leeuwarden, het vonnis van de rechtbank vernietigd en, op-
nieuw rechtdoende, de vorderingen van ING afgewezen. Het
hof oordeelde dat de faillietverklaring van BTO niet tot gevolg
had dat de bestuurder van BTO per datum van faillissement de
bevoegdheid verloor om BTO te vertegenwoordigen. Naar oor-
deel van het hof is ook niet gebleken dat [verweersters] door het
verstrekken van de betalingsopdrachten van 28 maart 2008 je-
gens ING onrechtmatig gehandeld hebben. Zie het tussenarrest
van het hof van 26 maart 2013 (ECLI:NL:GHARL:2013:BZ5614)
(het ‘tussenarrest’) en het eindarrest van het hof van 10 septem-
ber 2013 (ECLI:NL:GHARL:2013:6712) (het ‘eindarrest’). Naar
oordeel van het hof waren de vorderingen van ING derhalve niet
toewijsbaar.
2.4 ING heeft bij dagvaarding van 10 december 2013 cassatiebe-
roep ingesteld tegen het tussenarrest van het hof van 26 maart
2013 en het eindarrest van het hof van 10 september 2013. Tegen
[verweersters] is in cassatie verstek verleend. ING heeft haar
standpunt nog schriftelijk toegelicht

3 Besprek ing van het cassat iemiddel

Onderdee l 1
3.1 Onderdeel 1 richt zich tegen het oordeel van het hof (in rov.
4.2 t/m 4.4 tussenarrest) dat de faillietverklaring van BTO niet
meebracht dat [verweerster 2] de bevoegdheid verloor om BTO
als bestuurder te vertegenwoordigen, en dat het in deze proce-
dure door ING gedane beroep op art. 3:70 BW jo. art. 3:78 BW
om die reden ook tevergeefs is. Het onderdeel klaagt dat het hof
het beroep op de genoemde bepalingen ten onrechte verwor-
pen heeft, en dat het hof althans verzuimd heeft om ambtshalve
toepassing te geven aan art. 3:76 lid 2 BW jo. art. 3:78 BW.
3.2 De klachten van onderdeel 1 zijn ongegrond. Het hof heeft
geoordeeld dat de faillietverklaring van BTO niet tot gevolg had
dat de bestuurder van BTO de bevoegdheid verloor om BTO te
vertegenwoordigen. Voor toepassing van de regeling van art.
3:70 e.v. BW omtrent het ontbreken van een volmacht bestaat
naar oordeel van het hof geen grond (zie rov. 3 t/m 4.4 tussen-
arrest). Dit oordeel van het hof geeft geen blijk van een onjuiste
rechtsopvatting. Uitgangspunt is dat door het faillissement van
de vennootschap de vertegenwoordigingsbevoegdheid van het
bestuur niet verloren gaat (vgl. onder meer HR 19 mei 1999,
ECLI:NL:HR:1999:AD3053, NJ 1999/671, rov. 3). Daarbij kan

1 De feiten zoals vermeld in paragraaf 1 zijn ontleend aan rov. 1.1
t/m 1.10 van het tussenarrest van het hof van 26 maart 2013.
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worden aangetekend dat – anders dan het onderdeel kennelijk
veronderstelt – niet aan de orde is of [verweerster 2] zou zijn op-
getreden als vertegenwoordiger van de faillissementsboedel
van BTO. Het oordeel van het hof is ook niet onvoldoende ge-
motiveerd. Onderdeel 1 wordt tevergeefs voorgesteld.

Onderdee l 2
3.3 Onderdeel 2 richt zich tegen het oordeel van het hof (in rov.
2.8 eindarrest) dat ING zich niet heeft uitgelaten over de vraag
welke rechtsgrond ING gehad zou hebben – in de situatie waar-
in BTO haar destijds over de faillissementsaanvraag had geı̈n-
formeerd – om de betalingsopdrachten van BTO te weigeren,
en dat de vordering van ING reeds in zoverre onvoldoende on-
derbouwd is. Het onderdeel klaagt dat dit oordeel van het hof
rechtens onjuist is en dat het oordeel in elk geval onvoldoende
is gemotiveerd.
3.4 De klachten van onderdeel 2 zijn gegrond. ING heeft in
deze procedure aangevoerd dat zij de betalingsopdrachten van
BTO de middag van 28 maart 2008 nooit had uitgevoerd indien
BTO haar destijds geı̈nformeerd had over het feit dat BTO die
ochtend met de hoogste spoed haar eigen faillissement had
aangevraagd.2 Het onderdeel stelt terecht dat die stelling niet
opgevat kan worden als de kern van hetgeen ING aan de door
haar gepretendeerde onrechtmatige daadsvordering ten grond-
slag heeft gelegd. Dat het nalaten van BTO om ING over de fail-
lissementsaanvraag te informeren niet de kern van de ge-
maakte verwijten betreft, blijkt overigens ook uit hetgeen het
hof heeft vastgesteld omtrent de grondslag van de ingestelde
vorderingen (zie rov. 5 en 8 tussenarrest en rov. 2.7 eindarrest).
Het oordeel van het hof dat de onrechtmatige daadsvordering
reeds onvoldoende onderbouwd is omdat ING zich niet heeft
uitgelaten over de vraag op welke grond zij de betalingsop-
drachten van BTO had kunnen weigeren, is dan ook onbegrij-
pelijk. Indien het hof bij het genoemde oordeel al is uitgegaan
van een juiste rechtsopvatting, dan is zijn oordeel op dit punt
in elk geval onvoldoende gemotiveerd.
3.5 Dat de klachten van onderdeel 2 gegrond zijn, betekent nog
niet dat het cassatieberoep slaagt. Het hof heeft geoordeeld dat
de vordering uit onrechtmatige daad ook om andere redenen
niet toewijsbaar is (zie rov. 2.8 t/m 2.14 eindarrest).

Onderdee l 3
3.6 Onderdeel 3 betreft het oordeel van het hof (in rov. 7 tussen-
arrest en rov. 2.10 eindarrest) dat in het onderhavige geval niet
de situatie aan de orde is waarin de aangesproken bestuurder
namens de vennootschap verbintenissen is aangegaan of waar-
in die bestuurder heeft bewerkstelligd of toegelaten dat de ven-
nootschap haar wettelijke of contractuele verplichtingen niet
nakomt. Het hof oordeelt dat een dergelijk geval hier niet aan
de orde is, omdat hier in het geding is ‘‘de aanwending door
BTO van het door haar aangehouden creditsaldo bij ING.’’ Het
onderdeel klaagt dat dit oordeel rechtens onjuist is. Volgens het
onderdeel heeft het hof miskend dat de Beklamel-norm, al-
thans een daarmee op één lijn te stellen norm, ook in dit geval
kan worden toegepast.
3.7 De klachten van onderdeel 3 zijn ongegrond. Het hof heeft
in de bestreden overwegingen geoordeeld dat het onderhavige
geding ziet op de aanwending door BTO van het door haar bij
ING aangehouden creditsaldo, en dat hier om die reden niet de
situatie aan de orde is waarin de bestuurder bij of namens de
vennootschap verbintenissen is aangegaan of waarin de be-

stuurder heeft bewerkstelligd of toegelaten dat de vennoot-
schap haar wettelijke of contractuele verplichtingen niet na-
komt (zie rov. 2.10 eindarrest, en ook rov. 7 tussenarrest). Dat
oordeel wordt door het onderdeel niet bestreden, althans niet
op voldoende duidelijke en begrijpelijke wijze. Door het hof is
in het midden gelaten of in het onderhavige geval toch toepas-
sing gegeven dient te worden aan de normen voor bestuurders-
aansprakelijkheid zoals deze geformuleerd zijn in het arrest
Ontvanger/[A]3. Het hof overweegt immers dat, ook indien die
rechtspraak hier toepassing zou vinden, de vorderingen van
ING tegen [verweersters] namelijk niet toewijsbaar zouden zijn
(zie rov. 2.9, 2.10 en 2.12 eindarrest). Kennelijk is het hof van
oordeel dat de bestuurder een andere zorgplicht jegens ING
kan hebben geschonden dan die in het arrest Ontvanger/[A]
zijn genoemd. Dat lijkt mij juist. Dat arrest is geen keurslijf
waarin alle gevallen van bestuurdersaansprakelijkheid uit on-
rechtmatige daad gepast dienen te worden. Ik wijs bij voorbeeld
op het Nilarco-arrest4 waarin de Hoge Raad uitging van een op
de bestuurder rustende zorgplicht die niet tot de in het arrest
Ontvanger/[A] genoemde soorten van zorgplichten jegens een
onbetaalde schuldeiser van de betrokken b.v. was te herleiden.
Het is dan ook begrijpelijk dat het hof het antwoord op de vraag
naar de toepasselijkheid van de Beklamel-norm uitdrukkelijk in
het midden gelaten, en wel omdat dat antwoord naar zijn oor-
deel niet van invloed is op het uiteindelijke oordeel omtrent de
toewijsbaarheid van de vordering van ING. De klachten van het
onderdeel missen dan ook een deugdelijke grond.

Onderdee l 4
3.8 Onderdeel 4 richt zich tegen het oordeel van het hof (in rov.
2.10 en 2.12 eindarrest) dat voor zover de in rov. 2.9 van het
eindarrest aangeduide rechtspraak – de rechtspraak omtrent
de normen voor bestuurdersaansprakelijkheid zoals geformu-
leerd in het arrest Ontvanger/[A]5 – hier al van toepassing zou
zijn, dit niet kan leiden tot toewijzing van de vordering omdat
gesteld noch gebleken is waarom in dezen aan [verweersters]
persoonlijk een voldoende ernstig verwijt kan worden gemaakt.
Ter motivering van dat oordeel heeft het hof overwogen (in rov.
2.10 eindarrest): ‘‘2.10 [...] Met name heeft ING niet gesteld hoe
groot het risico was dat het faillissement nog diezelfde dag zou
worden uitgesproken en waarom [verweerster 1] zich dat had
moeten realiseren. Voorts is niet door ING gesteld dat [verweer-
ster 1] op de hoogte was van de terugwerkende kracht tot 00.00
uur van een uit te spreken faillissement.’’
3.9 Volgens het onderdeel is dit oordeel rechtens onjuist, en is
het oordeel in elk geval onvoldoende gemotiveerd. Het onder-
deel stelt dat ING aan haar vordering ten grondslag heeft gelegd
dat aan [verweersters] een ‘ernstig persoonlijk verwijt’ kan wor-
den gemaakt omdat zij namens BTO aan ING een betalingsop-
dracht hebben verstrekt terwijl zij wisten of redelijkerwijs be-
hoorden te begrijpen dat BTO daarvoor niet zou kunnen in-
staan en dat BTO ook geen verhaal zou bieden voor de schade
die ING als gevolg daarvan zou lijden.6 Ter nadere onderbou-
wing van dit ‘ernstig persoonlijk verwijt’ heeft ING volgens het
onderdeel het volgende aangevoerd:7

2 Zie de door onderdeel 2 aangeduide passage uit de akte na tussen-
arrest van ING d.d. 16 juli 2013, nr. 23; zie ook rov. 2.7 en 2.8 van
het eindarrest.

3 HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, NJ 2006/659
(Ontvanger/[A]).

4 HR 4 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011: BO9577, NJ 2011/305.
5 HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, NJ 2006/659

(Ontvanger/[A]).
6 Het onderdeel verwijst in dit verband naar de ‘memorie van ant-

woord’ van ING d.d. 30 oktober 2012, nr. 5.3, en de inleidende dag-
vaarding van ING d.d. 29 juni 2010, nr. 2.7.

7 Het onderdeel verwijst in dit verband naar de ‘akte na tussenarrest’
van ING d.d. 16 juli 2013, nrs. 4 t/m 6, 8 t/m 10 en 14 t/m 17.
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- [verweersters] wilden blijkens de faillissementsaanvraag dat
het faillissement van BTO per direct zou worden uitgesproken,
aangezien in de faillissementsaanvraag staat dat het van belang
is dat de eigen aangifte ‘‘per omgaand’’ en ‘‘met de hoogste
spoed’’ door de rechtbank behandeld wordt;
- [verweersters] (c.q. hun advocaat, mr. Van Dijk) hebben op
geen enkel moment – noch in de faillissementsaanvraag, noch
in het telefonisch contact met de griffier – een nuance aange-
bracht op het verzoek om het faillissement per omgaande uit te
spreken;
- In het licht van deze omstandigheden was er sprake van een
‘‘reële kans (...) dat het faillissement van BTO nog diezelfde
dag zou worden uitgesproken’’;
- [verweersters] hebben de faillissementsaanvraag in de och-
tend van 28 maart 2008 met hun advocaat besproken, zodat zij
op de hoogte waren van de inhoud van de faillissementsaan-
vraag en van het feit dat het een spoedaanvraag was;
- Deze wetenschap brengt met zich dat [verweerster 1] er ‘‘reke-
ning mee diende te houden dat het faillissement van BTO nog
diezelfde dag zou worden uitgesproken en dus dat het niet lan-
ger geoorloofd was om ten laste van de bankrekening van BTO
bij ING betalingen te verrichten’’; en
- Door de betalingsopdrachten niettemin te verstrekken, heeft
[verweerster 1] ‘‘willens en wetens het risico genomen dat ING
(...) op enig moment door de (toekomstige) curator van BTO
zou worden aangesproken om het met de betalingen corres-
ponderende bedrag nogmaals aan de boedel af te dragen’’.
Het onderdeel stelt in dit verband voorts dat ING heeft aange-
voerd, en dat ook is vastgesteld, dat [verweerster 2] ten tijde van
het geven van de litigieuze betalingsopdrachten enig bestuur-
der en enig aandeelhouder van BTO was en dat [verweerster 1]
enig bestuurder en enig aandeelhouder was van [verweerster 2].
3.10 De klachten van onderdeel 4 zijn gegrond. Het hof heeft
geoordeeld dat in dit geding gesteld noch gebleken is waarom
in dezen aan [verweerster 1] een voldoende ernstig persoonlijk
verwijt kan worden gemaakt. Daarbij overweegt het hof (onder
meer) dat ING met name niet gesteld heeft ‘‘hoe groot het risico
was dat het faillissement nog diezelfde dag zou worden uitge-
sproken en waarom [verweerster 1] zich dat had moeten realise-
ren’’ (zie rov. 2.10 eindarrest). Dit oordeel van het hof is in het
licht van de door het onderdeel aangeduide stellingen van ING
onbegrijpelijk. ING heeft gesteld dat er, gelet op het verzoek aan
de rechtbank om de faillissementsaanvraag met de hoogste
spoed en per omgaande te behandelen, een reële kans bestond
dat het faillissement van BTO nog diezelfde dag zou worden
uitgesproken. Voorts heeft ING onder meer gesteld dat [ver-
weerster 1], aangezien zij op de hoogte was van de inhoud van
de faillissementsaanvraag en van het feit dat het een spoedaan-
vraag betrof, rekening had behoren te houden met de kans dat
het faillissement van BTO nog diezelfde dag zou worden uitge-
sproken, en dat [verweerster 1], gelet op die kans en gelet op de
gevolgen die het realiseren van die kans voor ING zou kunnen
hebben indien er nog betalingen werden verricht ten laste van
de bankrekening van BTO, onrechtmatig gehandeld heeft door
de betalingsopdrachten toch te verstrekken.8 Dat een en ander
door ING is aangevoerd, heeft het hof overigens ook uitdrukke-
lijk vastgesteld.9 Zo overweegt het hof in rov. 2.5 van het eindar-

rest: ‘‘2.5 ING heeft in reactie hierop aangevoerd dat ‘‘zij best
wil geloven’’ dat bij [verweerster 1] en Van Dijk de verwachting
bestond dat het faillissement niet diezelfde dag zou worden uit-
gesproken. Gelet daarop zal het hof dit als vaststaand aanne-
men. Waar het echter volgens ING om gaat, is dat [verweerster
1] gelet op de gevraagde hoogste spoed en omgaande behande-
ling, rekening had behoren te houden met de reële kans dat
het faillissement nog diezelfde dag zou worden uitgesproken
en dat zij daarop haar handelen had moeten afstemmen. ING
wijst er daarbij op dat in het faillissementsverzoek niet is ver-
zocht om niet eerder dan maandag uitspraak te doen. Dit had
volgens ING wel gemoeten, nu men voornemens was op vrij-
dag loonbetalingen te doen. ING benadrukt dat [verweerster 1]
zich niet kan verschuilen achter vermeende uitlatingen van
mr. Van Dijk. Dat [verweerster 1] is afgegaan op een onjuist ad-
vies van mr. Van Dijk ontslaat haar niet van haar aansprakelijk-
heid, aldus ING. Ten slotte heeft ING nog een beroep gedaan op
artikel 11.1 van de Algemene Bepalingen van Kredietverlening.’’
En in rov. 2.7 van het eindarrest stelt het hof vast: ‘‘2.7 Het
standpunt van ING komt er in de kern op neer dat sprake was
van onrechtmatig handelen door [verweerster 1], omdat er een
reëel risico bestond dat het faillissement diezelfde dag nog zou
worden uitgesproken en BTO in dat geval met terugwerkende
kracht vanaf 00.00 uur niet meer over haar vermogen zou mo-
gen beschikken met als gevolg dat de bank de betalingen voor
zover gedaan ten laste van het creditsaldo terug zou moeten
draaien. Het hof begrijpt dat naar de mening van ING [verweer-
ster 1] vanwege dit risico van de betalingen had moeten afzien of
op zijn minst ING had moeten informeren over het aange-
vraagde faillissement.’’
3.11 Het onderdeel keert zich op goede gronden tegen het oor-
deel van het hof dat (mede) om de door het hof in rov. 2.10 van
het eindarrest genoemde redenen, ‘‘gesteld noch gebleken is’’
waarom in dezen aan [verweerster 1] een voldoende ernstig per-
soonlijk verwijt kan worden gemaakt. Hetzelfde geldt ten aan-
zien van het op overeenkomstige gronden gegeven oordeel om-
trent de vordering tegen [verweerster 2] (zie rov. 2.12 eindar-
rest). Indien het hof met deze oordelen al is uitgegaan van een
juiste rechtsopvatting, dan zijn die oordelen in elk geval onvol-
doende gemotiveerd. Dit betekent dat de genoemde klachten
van onderdeel 4 slagen. De overige klachten van dit onderdeel
behoeven hier om die reden geen bespreking meer.
3.12 Bij de bespreking van onderdeel 3 vermeldde ik op dat het
hof in zijn eindarrest (in rov. 2.10) in het midden heeft gelaten
of in gevallen als de onderhavige ook toepassing gegeven dient
te worden aan de normen voor bestuurdersaansprakelijkheid
zoals geformuleerd in het arrest Ontvanger/[A]. Met het oog op
een eventuele voortzetting van het geding na cassatie en verwij-
zing, merk ik hierover nog op dat voor eventuele aansprakelijk-
heid ex art. 6:162 BW van een bestuurder die op de datum waar-
op hij een faillissementsaanvraag indient tevens opdracht geeft
tot betalingen ten laste van een door de vennootschap bij de
bank aangehouden creditsaldo, in elk geval vereist is dat de be-
stuurder van het verweten gedrag persoonlijk een ernstig ver-
wijt kan worden gemaakt. In zoverre is de abstracte juridische
norm die van toepassing is, dus geen andere dan de norm die
toegepast dient te worden in de gevallen die zijn aangeduid in
het arrest Ontvanger/[A].10 Vraag is telkens of de bestuurder
van zijn optreden als bestuurder, persoonlijk een dusdanig
zwaar verwijt kan worden gemaakt dat gezegd kan worden dat
de bestuurder gehandeld heeft in strijd met een bepaalde op
hem persoonlijk betrekking hebbende maatschappelijke zorg-

8 Zie de door het onderdeel aangeduide stellingen van ING in de
‘akte na tussenarrest’ van ING d.d. 16 juli 2013, nrs. 8 t/m 10 en
14 t/m 17, en in de ‘memorie van antwoord’ van ING d.d. 30 okto-
ber 2012, nr. 5.3.

9 Zie de hierna geciteerde rov. 2.5 en 2.7 van het eindarrest, en zie
verder bijvoorbeeld rov. 5 t/m 16 van het tussenarrest en rov. 2.3
van het eindarrest.

10 Vgl. mijn conclusie (onder 2.7) voor HR 4 april 2014,
ECLI:NL:PHR:2013:2389, NJ 2014/95 (Air Holland).
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vuldigheidsnorm als bedoeld in art. 6:162 BW.11 Overigens bete-
kent dit niet dat het niet van belang zou zijn om de verschil-
lende situaties waarin sprake kan zijn van bestuurdersaanspra-
kelijkheid, van elkaar te onderscheiden. Dat kan van belang zijn
voor het beantwoorden van de vraag welke inhoud aan de open
norm ernstig verwijt gegeven dient te worden. Ik verwijs naar
de recente arresten van 5 september 2014, waarin de Hoge Raad
overweegt dat voor de invulling van het ernstig verwijt relevant
zijn de aard en de ernst van de normschending en de overige
omstandigheden van het geval.

Onderdee l 5
3.13 Onderdeel 5 keert zich tegen het oordeel van het hof in rov.
2.11 en 2.12 van het eindarrest. De eerstgenoemde rechtsoverwe-
ging luidt:
‘‘2.11 Voor zover ING mocht hebben bedoeld dat [verweerster 1]
een op haar persoonlijk rustende zorgvuldigheidsverplichting
jegens ING heeft geschonden en de aansprakelijkheid van [ver-
weerster 1] dus niet berust op bestuurdersaansprakelijkheid
(vergelijk HR 23 november 2012, LJN BX5881), heeft ING niet
althans onvoldoende onderbouwd welke zorgvuldigheidsnorm
door [verweerster 1] in persoon is geschonden.’’
In het bestreden rov. 2.12 van het eindarrest oordeelt het hof
vervolgens dat ING in het licht van hetgeen het hof eerder in
dat arrest overwogen heeft, eveneens onvoldoende gesteld heeft
om aansprakelijkheid van [verweerster 2] aan te kunnen ne-
men.
3.14 Het onderdeel klaagt dat het bovengenoemde oordeel rech-
tens onjuist althans onvoldoende gemotiveerd is. Het onder-
deel stelt in dat verband onder meer dat [verweersters] met de
bij onderdeel 4 aangeduide gedragingen, gehandeld hebben
‘‘in strijd met de norm dat het in het algemeen strijdig is met
hetgeen in het maatschappelijk verkeer betaamt, om een on-
juiste indruk te wekken, waardoor een ander schade onder-
vindt.’’ Volgens het onderdeel had het hof die norm op grond
van art. 25 Rv zo nodig ook ambtshalve moeten toepassen.
3.15 De klachten van onderdeel 5 zijn ongegrond. Het hof heeft
geoordeeld dat indien en voor zover ING haar onrechtmatige
daadsvordering gebaseerd heeft op feiten en gedragingen waar-
voor niet het vereiste van een persoonlijk ernstig verwijt geldt,
ING haar vordering onvoldoende onderbouwd heeft (zie rov.
2.11 en 2.12 eindarrest). Dat oordeel geeft geen blijk van een on-
juiste rechtsopvatting.12 Verder is het oordeel niet onbegrijpe-
lijk of onvoldoende gemotiveerd, ook niet wanneer dat oordeel
beschouwd wordt in het licht van de betogen van onderdeel 5.

Slotsom
3.16 Slotsom is de klachten van onderdelen 2 en 4 slagen. In
concludeer dan ook tot vernietiging van het door deze onderde-
len bestreden eindarrest. Voor het overige dient het cassatiebe-
roep mijns inziens verworpen te worden.

4 Conclus ie
De conclusie strekt tot vernietiging van het bestreden eindar-
rest van 10 september 2013 en tot verwerping van het cassatiebe-
roep voor het overige.

Hoge Raad:

(...; Red.)

3 Beoorde l ing van het middel
3.1 In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.
(i) [verweerster 1] is enig aandeelhouder en bestuurder van [ver-
weerster 2]. [verweerster 2] is enig aandeelhouder en bestuurder
van de Balkbrugse Transportonderneming B.V. (hierna: BTO).
(ii) BTO heeft bij ING een bankrekening aangehouden.
(iii) Op 25 maart 2008 heeft [verweerster 1] ING telefonisch ver-
zocht tot nader order geen betalingsopdrachten uit te voeren
ten laste van voornoemde bankrekening. Naar aanleiding hier-
van heeft ING de rekening geblokkeerd voor uitgaande betalin-
gen. Op 27 maart 2008 vertoonde de rekening een creditsaldo
van i 19.919,98.
(iv) In de ochtend van 28 maart 2008 heeft BTO (in de persoon van
[verweerster 1]) het faillissement van BTO aangevraagd. In de door
de (toenmalige) advocaat van [verweerster 1] opgestelde faillisse-
mentsaanvraag staat onder meer: ‘‘Namens cliënte verzoek ik u de
faillissementsaanvraag met de hoogste spoed te behandelen (...).
(...)
Indien op de eerstvolgende reguliere faillissementszitting be-
handeling plaats zal vinden is de schade voor de crediteuren,
waaronder de werknemers, waarschijnlijk groot. Het is daarom
van het grootste belang dat de eigen aangifte per omgaand door
uw Rechtbank behandeld zal worden en het faillissement wordt
uitgesproken.’’
(v) Op 28 maart 2008 heeft [verweerster 1] namens BTO telefo-
nisch aan ING te kennen gegeven enkele betalingen te willen
uitvoeren. [verweerster 1] maakte daarbij geen melding van de
faillissementsaanvraag. ING heeft de blokkade van voor-
noemde rekening ter zake van uitgaande betalingen opgehe-
ven. Daarop heeft [verweerster 1], rond 13:30 uur, opdrachten
tot betaling verstrekt voor in totaal i 41.732,16. De betalingen
hadden betrekking op lonen en looncomponenten.
(vi) ING heeft deze betalingsopdrachten uitgevoerd en die-
zelfde dag in totaal i 41.732,16 afgeschreven van de bankreke-
ning van BTO. Als gevolg van deze afschrijvingen (en na enkele
bijboekingen door betalingen van derden aan BTO) vertoonde
de rekening op 28 maart 2008 een debetsaldo van i 16.936,13.
(vii) De rechtbank Zwolle-Lelystad heeft op 28 maart 2008 om
14:14 uur het faillissement van BTO uitgesproken.
3.2.1 ING vordert in de onderhavige vrijwaringsprocedure dat [ver-
weersters] hoofdelijk worden veroordeeld tot betaling van al dat-
gene waartoe ING in de hoofdzaak mocht worden veroordeeld.
In de hoofdzaak is ING op vordering van de curator in het fail-
lissement van BTO inmiddels onherroepelijk veroordeeld tot
betaling van een bedrag van i 24.796,03 (zie HR 23 maart
2012, ECLI:NL:HR:2012:BV0614, NJ 2012/421).
3.2.2 ING heeft aan haar vordering tegen [verweersters] ten
grondslag gelegd, voor zover thans van belang, dat [verweer-
sters] als (indirect) bestuurder van BTO, aansprakelijk zijn op
grond van onrechtmatige daad, doordat zij op 28 maart 2008
betalingsopdrachten hebben verstrekt aan ING terwijl zij net
het faillissement van BTO hadden aangevraagd. Volgens ING
moesten [verweersters] vanwege de omstandigheid dat om een
spoedbehandeling was verzocht, ernstig rekening houden met
de reële mogelijkheid dat nog diezelfde dag het faillissement
zou worden uitgesproken, dat op grond van art. 23 Fw zou te-
rugwerken tot 00:00 uur van die dag, zodat ING genoodzaakt
zou worden om het creditsaldo dat reeds aan de begunstigden
was betaald, nogmaals te betalen, nu aan de curator.
3.2.3 De rechtbank heeft de vordering van ING toegewezen. Het
hof heeft het vonnis van de rechtbank vernietigd en de vorde-

11 Zie over de ratio van het vereiste van ‘persoonlijk ernstig verwijt’
onder meer HR 20 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC4959, NJ
2009/21, rov. 5.3 ([B]/NOM). Zie ook de recentelijk gewezen arres-
ten HR 5 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2628, RvdW 2014/
1016 en HR 5 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2627, RvdW
2014/1014.

12 Vgl. de jurisprudentie en literatuur die vermeld is bij de bespreking
van onderdeel 4.
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ring van ING alsnog afgewezen. Het heeft daartoe in zijn eind-
arrest onder meer het volgende overwogen: ‘‘2.10 (...) Voor
zover de [op bestuurdersaansprakelijkheid betrekking heb-
bende] rechtspraak hier al toepassing kan vinden, oordeelt het
hof dat gesteld noch gebleken is waarom in deze aan [verweer-
ster 1] (persoonlijk) een voldoende ernstig verwijt kan worden
gemaakt. Met name heeft ING niet gesteld hoe groot het risico
was dat het faillissement nog diezelfde dag zou worden uitge-
sproken en waarom [verweerster 1] zich dat had moeten realise-
ren. Voorts is door ING niet gesteld dat [verweerster 1] op de
hoogte was van de terugwerkende kracht tot 00.00 uur van een
uit te spreken faillissement.
(...)
2.12 Voor het kunnen aannemen van aansprakelijkheid van
[verweerster 2] heeft ING in het licht van het voorgaande even-
eens onvoldoende gesteld.’’
3.3.1 De onderdelen 4a–4c komen op tegen de hiervoor in 3.2.3
weergegeven overwegingen van het hof. De onderdelen voeren
aan dat ING aan haar op bestuurdersaansprakelijkheid geba-
seerde vordering ten grondslag heeft gelegd dat [verweerster 1]
persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt omdat zij
namens BTO aan ING een betalingsopdracht heeft verstrekt,
terwijl zij wist of redelijkerwijs behoorde te begrijpen dat BTO
hiervoor niet zou kunnen instaan en geen verhaal zou bieden
voor de schade die ING als gevolg hiervan zou lijden.
De onderdelen voegen hieraan toe dat ING ter nadere onder-
bouwing van het persoonlijk ernstig verwijt in haar akte na tus-
senarrest het volgende heeft gesteld:
- [verweerster 1] wilde blijkens de faillissementsaanvraag dat het
faillissement van BTO per direct zou worden uitgesproken. In
de faillissementsaanvraag staat immers dat het van belang is
dat de eigen aangifte ‘‘per omgaand’’ en ‘‘met de hoogste
spoed’’ door de rechtbank wordt behandeld.
- [verweerster 1] (dan wel haar advocaat) heeft op geen enkel mo-
ment – noch in de faillissementsaanvraag noch in het telefo-
nisch contact met de griffie – een nuance aangebracht op het
verzoek om het faillissement per omgaande uit te spreken.
- In het licht van deze omstandigheden was er sprake van een
‘‘reële kans (...) dat het faillissement van BTO nog diezelfde
dag zou worden uitgesproken’’.
- [verweerster 1] heeft de faillissementsaanvraag in de ochtend
van 28 maart 2008 met haar advocaat besproken, zodat zij op
de hoogte was van de inhoud van de faillissementsaanvraag en
van het feit dat het een spoedaanvraag was.
- Deze wetenschap brengt met zich dat [verweerster 1] er ‘‘reke-
ning mee diende te houden dat het faillissement van BTO nog
diezelfde dag zou worden uitgesproken en dus dat het niet lan-
ger geoorloofd was om ten laste van de bankrekening van BTO
bij ING betalingen te verrichten.’’
- Door de betalingsopdrachten niettemin te verstrekken heeft
[verweerster 1] ‘‘willens en wetens het risico genomen dat ING
(...) op enig moment door de (toekomstige) curator van BTO
zou worden aangesproken om het met de betalingen corres-
ponderende bedrag nogmaals aan de boedel af te dragen.’’
3.3.2 In het licht van de hiervoor in 3.3.1 weergegeven stellingen
van ING heeft het hof door te oordelen dat gesteld noch geble-
ken is dat [verweerster 1] persoonlijk een ernstig verwijt kan
worden gemaakt (rov. 2.10) en dat ook voor het kunnen aanne-
men van aansprakelijkheid van [verweerster 2] onvoldoende is
gesteld (rov. 2.12), hetzij blijk gegeven van een onjuiste rechts-
opvatting hetzij die oordelen ontoereikend gemotiveerd.
De onderdelen 4a–4c slagen dus.
3.3.3 Onderdeel 4d komt op tegen de overweging van het hof
(rov. 2.10) dat door ING niet is gesteld dat [verweerster 1] op de
hoogte was van de terugwerkende kracht tot 00:00 uur van een

uit te spreken faillissement. Geklaagd wordt in de eerste plaats
dat zonder nadere toelichting niet valt in te zien dat een even-
tueel gebrek aan kennis van de Faillissementswet zou afdoen
aan het persoonlijk ernstig verwijt dat [verweerster 1] kan wor-
den gemaakt van haar handelen. De klacht is ongegrond. Voor
aansprakelijkheid van een bestuurder van een vennootschap
voor een tekortkoming of onrechtmatige daad van die vennoot-
schap is vereist dat de bestuurder ter zake van de daaruit voort-
vloeiende benadeling van derden persoonlijk een ernstig ver-
wijt kan worden gemaakt. Onbekendheid met een bepaalde
wettelijke regel kan in dit verband mede van belang zijn.
In het onderdeel ligt voorts de klacht besloten dat het niet op de
weg lag van ING om te stellen dat [verweerster 1] op de hoogte
was van de terugwerkende kracht van de faillissementsuit-
spraak. Deze klacht slaagt. Het was aan [verweerster 1] om in
het kader van haar verweer aan te voeren dat zij niet op de hoog-
te was van het feit dat een faillissement terugwerkt tot 00:00
uur van de dag waarop het is uitgesproken.
3.4 Het hiervoor overwogene brengt mee dat het bestreden ar-
rest niet in stand kan blijven en dat onderdeel 2 geen behande-
ling behoeft.
3.5 De overige klachten van het middel kunnen niet tot cassatie
leiden. Dit behoeft, gezien art. 81 lid 1 RO, geen nadere motive-
ring nu die klachten niet nopen tot beantwoording van rechtsvra-
gen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

4. Bes l i s s ing
De Hoge Raad:
vernietigt het arrest van het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden
van 10 september 2013;
verwijst het geding naar het gerechtshof ’s-Hertogenbosch ter
verdere behandeling en beslissing;
veroordeelt [verweersters] in de kosten van het geding in cassa-
tie, tot op deze uitspraak aan de zijde van ING begroot op
i 2638,89 aan verschotten en i 2600,= voor salaris.

NOOT
1. Indien een vennootschap in ernstige financiële moeilijkheden
komt, komen bestuurders soms voor duivelse dilemma’s te
staan. Enerzijds wordt er druk uitgeoefend door de crediteuren
van de vennootschap, terwijl anderzijds de aandeelhouders
geneigd zullen zijn om nog snel vermogen aan de vennootschap
te onttrekken of – wellicht tegen beter weten in – aan te dringen
op doorgaan met ondernemen in de hoop op betere tijden.
Lennarts noemt het schemerige gebied waar de regels van het
vennootschapsrecht en het insolventierecht elkaar treffen, de
twilight zone (M.L. Lennarts, De Twilight Zone (inaugurele rede
Utrecht), Deventer: Kluwer 2006, p. 3).
2. In dergelijke situaties kunnen bestuurders het maar zelden
goed doen. Inherent aan dit proces is dat wanneer de
onderneming uiteindelijk kopje onder gaat er andere partijen
zullen zijn die verlies lijden. En niet zelden trachten deze partijen
hun verlies vervolgens op de bestuurders te verhalen. Het is voor
bestuurders dan ook van groot belang geen fouten te maken die
persoonlijke aansprakelijkheid tot gevolg hebben. De onderhavige
casus biedt daar een mooie illustratie van.
3. De feiten zijn als volgt. Deuzeman is enig aandeelhouder en
middellijk bestuurder van BTO. Op 28 maart 2008 vindt een
keten van gebeurtenissen plaats die zich als volgt laat schetsen:
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Deuzeman heeft de faillissementsaanvraag bij het geven van de
betalingsopdracht niet aan ING vermeld.
4. Op het moment van het verstrekken van de betalingsopdracht
bedroeg het saldo van de bankrekening ruim i 19.000,= positief.
Als gevolg van de afschrijvingen (circa i 41.000,=) en enkele
bijschrijvingen van diezelfde dag (bijna i 5.000,=) vertoonde de
rekening van BTO bij de ING aan het eind van de dag een
debetsaldo van i 16.000,=.
5. Uit de feiten zoals beschreven in lagere instanties blijkt voorts
dat het hier ging om loonbetalingen aan werknemers zodat deze
in de daarop volgende dagen in het weekend nog
werkzaamheden zouden uitvoeren waar inkomsten voor BTO
tegenover zouden staan. Het was de bedoeling van Deuzeman
dat het faillissement voor 1 april 2008 zou worden uitgesproken,
maar nadat de betreffende werkzaamheden zouden zijn
uitgevoerd. Voorts blijkt uit de feiten dat de advocaat van
Deuzeman hem had geadviseerd dat bij indiening van het rekest,
zelfs met een verzoek tot spoedbehandeling, dit rekest niet voor
maandag 31 maart 2008 zou worden behandeld. In dit geval
handelde de rechtbank dus voortvarender dan verwacht en werd
het faillissement al op de dag van indiening uitgesproken.
6. Met een beroep op art. 23 Fw en onder verwijzing naar HR 28
april 2006, NJ 2006/503 (Huijzer q.q./Rabobank) richtte de
curator in het faillissement van BTO zijn pijlen op de ING en
vorderde terugbetaling van een bedrag ad i 24.000,= aan de
boedel. Hoewel ING hier ook tot aan de Hoge Raad
geprocedeerd heeft, is de bank onherroepelijk veroordeeld tot
betaling (HR 23 maart 2012, NJ 2012/421 (ING/Manning q.q.).
ING sprak de (middellijk) bestuurders vervolgens in een
vrijwaringsprocedure aan op grond van onrechtmatige daad ex
art. 6:162 BW.
7. De vordering van ING op grond van externe
bestuurdersaansprakelijkheid wordt in eerste instantie
toegewezen door de Rechtbank Groningen, maar strandt alsnog
bij het hof (Hof Arnhem-Leeuwarden 10 september 2013, «JOR»
2014/305). In cassatie wordt met succes opgekomen tegen de in
de ogen van ING gebrekkige motivatie door het hof. Het hof
oordeelde dat noch gesteld noch gebleken is waarom Deuzeman
persoonlijk een voldoende ernstig verwijt kan worden gemaakt.
Onder verwijzing naar de in r.o. 3.3.1 geciteerde stellingen van
ING uit eerdere processtukken dat zij hiermee blijk geeft van een
onjuiste rechtsopvatting, dan wel dat zij haar oordeel
ontoereikend heeft gemotiveerd.
8. Wil een bestuurder aansprakelijk zijn jegens een derde voor de
gevolgen van handelingen die hij in zijn hoedanigheid van
bestuurder van een vennootschap heeft verricht dan dient hem
ten opzichte van de benadeelde derde een persoonlijk ernstig
verwijt te kunnen worden gemaakt. A-G Timmerman zegt met het
oog op een verdere behandeling van de zaak daarover in zijn
conclusie dat ook in een geval als dit waar het niet een vordering
van een normale crediteur betreft, maar een vordering van de
bank die gehouden is de creditsaldi van de vennootschap op
datum faillissement aan de boedel af te dragen de abstracte
juridische norm zoals geformuleerd in HR 8 december 2006, NJ
2006/659 (Ontvanger/Roelofsen) onverkort van toepassing is. Hij
geeft aan dat het persoonlijk ernstig verwijt-vereiste als abstracte
juridische norm steeds neerkomt op de vraag of een bestuurder
van zijn optreden als bestuurder een dusdanig zwaar verwijt kan
worden gemaakt, dat gezegd kan worden dat de bestuurder

gehandeld heeft in strijd met een bepaalde op hem persoonlijk
betrekking hebbende maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm als
bedoeld in art. 6:162 BW. Daarbij verwijzend naar HR 20 juni
2008, NJ 2009/21 (Willemsen/NOM) en de recente 5 september
arresten (HR 5 september 2014, RvdW 2014/1014 en 1016).
9. In deze laatste arresten heeft de Hoge Raad bovendien
overwogen dat voor de invulling van het ernstig verwijt relevant
zijn de aard en de ernst van de normschending en de overige
omstandigheden van het geval. Daarmee is het toetsingskader
zoals de Hoge Raad dit al voor interne
bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 2:9 BW had
bepaald (HR 10 januari 1997, NJ 1997/360 (Staleman/Van der
Ven) ook van belang verklaard voor het bepalen van
aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad (zie ook Van
Schilfgaarde, Winter & Wezeman, Van de BV en de NV, Deventer
2013, p. 192).
10. ING heeft in deze procedure het volgende gesteld ter zake het
persoonlijk aan Deuzeman te maken verwijt:
- In de faillissementsaanvraag blijkt dat Deuzeman wenste dat het
faillissement direct zou worden uitgesproken. Daarin staat dat
deze ‘‘per omgaand’’ en ‘‘met de hoogste spoed’’ door de
rechtbank wordt behandeld.
- Noch in de aanvraag, noch in het daarop volgende telefonisch
contact met de griffie is enige nuance aangebracht op het verzoek
om het faillissement per omgaand uit te spreken.
- Er was daarom een reële kans dat het faillissement nog dezelfde
dag zou worden uitgesproken.
- Deuzeman was op de hoogte van de faillissementsaanvraag en
het feit dat een spoedaanvraag werd ingediend.
- Deuzeman had er daarom rekening mee moeten houden dat
het faillissement nog dezelfde dag zou worden uitgesproken en
dat het dus niet langer geoorloofd was om ten laste van ING
betalingen te verrichten.
- Hij heeft door dat toch te doen willens en wetens het risico
genomen dat ING op enig moment zou worden aangesproken
om het met de betalingen corresponderende bedrag aan de
boedel af te dragen.
11. In zijn noot bij de hof-uitspraak («JOR» 2014/305) betoogt
Abendroth dat een bestuurder onder dergelijke omstandigheden
een persoonlijk verwijt valt te maken als hij de bank niet behoedt
voor het onheil dat de bank treft wanneer zij, zonder dat haar
enig verwijt te maken valt, uitvoering heeft gegeven aan een
betalingsopdracht en vervolgens vanwege het systeem van de wet
gehouden is dit bedrag nogmaals aan de boedel af te dragen. Hij
concludeert dat in casu de faillissementsaanvraag gebrekkig was
georganiseerd en dat het daaruit voortvloeiende risico voor de
bank op de bestuurder zou moeten kunnen worden afgewenteld.
Abendroth redeneert daarbij vooral vanuit de positie van de bank
die onder het wettelijke systeem van de Faillissementswet in een
volstrekt kwetsbare en afhankelijke positie verkeert.
12. De Rechtbank Overijssel heeft recent ook over deze materie
geoordeeld. Hij kwam tot de conclusie dat een bestuurder een
persoonlijke zorgvuldigheidsnorm jegens de bank schond door op
de dag dat het faillissement werd uitgesproken een op de
rekening van de vennootschap ontvangen bedrag nog terug te
storten (Rb. Overijssel 21 januari 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:1011).
In die zaak laat de rechtbank echter na te beoordelen of de
bestuurder een persoonlijk ernstig verwijt kan worden gemaakt.
De bank had zich onder verwijzing naar het Spaanse villa-arrest op
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het standpunt gesteld dat hier sprake was van een op de
bestuurder rustende zorgvuldigheidsnorm ‘‘pro se’’. Dat lijkt mij
onder verwijzing naar de hiervoor aangehaalde 5 september-
arresten niet juist.
13. De door Abendroth gevolgde gedachtegang sluit in beginsel
aan bij de in de jurisprudentie gehanteerde lijn dat een
bestuurder van een vennootschap die bij het aangaan van een
verplichting weet of behoort te weten dat de vennootschap deze
niet kan nakomen niet persoonlijk verwijtbaar handelt indien hij
zijn contractspartij over de financiële situatie van de
vennootschap informeert (zie bijvoorbeeld Hof Den Bosch 10
september 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BT2730, r.o. 4.3.9). In zijn
noot bij HR 13 oktober 1995, NJ 1996/140 (Davidson/Helling)
spreekt Maeijer in dat kader over een mededelingsplicht voor de
bestuurder.
14. Ik meen echter dat de stellingname van Abendroth toch wel
enige nuancering behoeft. Onze faillissementswet is meer dan
een eeuw oud en het systeem van verplichtingen van partijen
rond een faillissement is vooral een samenstel van veel en
ingewikkelde jurisprudentie waarin de bepalingen van de
Faillisementswet worden geı̈nterpreteerd en toegepast. Dit
systeem is dynamisch en leidt ook op het terrein van art. 23 Fw
nog regelmatig tot aanpassingen, zoals recent in HR 20 maart
2015, RvdW 2015/432, waarin de Hoge Raad gedeeltelijk
terugkomt van haar eerdere arrest HR 31 maart 1989, NJ 1990/1
(Vis q.q./NMB). Niet voor niets heeft ING zich ook tot en met de
Hoge Raad verweerd tegen de vorderingen van de curator in deze
casus. Het is naar mijn oordeel dan ook te makkelijk om van een
bestuurder van een gemiddelde onderneming te verwachten dat
hij op dit punt geacht wordt de wet te kennen en alle gevolgen
van zijn handelen te overzien.
15. Dit neemt overigens niet weg dat onder dergelijke
omstandigheden van een bestuurder wel verwacht kan worden
dat hij zich laat adviseren. En dat is precies wat Deuzeman heeft
gedaan. Uit de feiten beschreven in de casus volgt dat Deuzeman
door zijn advocaat is verteld dat het faillissement niet dezelfde
dag maar pas na het weekend zou worden uitgesproken. Ook
deze werd totaal overvallen door de voortvarendheid van de
rechtbank. Met Mussche ben ik van oordeel dat een bestuurder
op de juistheid van de adviezen van zijn adviseurs mag afgaan
(zie M. Mussche, Vertrouwen op informatie bij bestuurlijke
taakvervulling, Uitgave vanwege het Instituut voor
Ondernemingsrecht (83), Deventer 2011, p. 225-230). In dat licht
is het ook begrijpelijk dat de Hoge raad in rechtsoverweging 3.3.3
heeft overwogen dat de onbekendheid van de bestuurder met een
wettelijke regel en de exacte gevolgen daarvan wel degelijk een
relevante omstandigheid kunnen vormen bij de beoordeling of
van een ernstig persoonlijk verwijt sprake is. Deze overweging
sluit aan bij de conclusie van A-G Keus bij het arrest Mees
Pierson/Ontvanger, waarin deze de onjuistheid bepleit van het
oordeel van het hof dat een bestuurder voor de beoordeling van
de fiscale positie van de vennootschap niet zonder meer mag
afgaan op de adviezen van belastingadviseur (zie HR 8 juli 2011,
«JOR» 2011/285).
16. Zoals al in Staleman/Van der Ven bepaald, geldt dat voor de
beoordeling of een bestuurder een persoonlijk verwijt te maken
valt alle relevante omstandigheden van het geval in aanmerking
dienen te worden genomen. Het valt voor te stellen dat in dat
kader van belang is of de bestuurder met de bestreden betaling
een rechtshandeling wilde verrichten waarbij de boedel
uiteindelijk gebaat was. Het ligt voor de hand dat een bestuurder
die een betaling doet die uiteindelijk ten detrimente is van de
paritas creditorum sneller een persoonlijk verwijt te maken valt
dan wanneer de betaling is gedaan met het oog op het verkrijgen
van inkomsten die de hoogte van de betreffende betaling

overstijgen. Bartman geeft in zijn noot bij ING/Zandvliet aan dat
wanneer een vennootschap zich bevindt in wat hij als de feitelijke
liquidatiefase – waar een faillissement onafwendbaar is, daarover
is in casu geen discussie – kwalificeert, de paritas creditorum
voorop dient te staan (S.M. Bartman, ‘Bestuurdersaansprakelijkheid
wegens selectieve wanbetaling. ‘Een klusje voor de business
judgement rule?’, Ars Aequi februari 2011, p. 128). In de zelfde lijn
betoogt Huizink dat, wanneer een vennootschap feitelijk in
liquidatie is, voor het handelen van het bestuur het belang van
een evenwichtige behartiging van de belangen van crediteuren
voorop dient te staan (J.B. Huizink, ‘Bestuurdersaansprakelijkheid
bij zwaar weer’, TVI 2002, p. 167-173). Binnen het door Bartman
geschetste raamwerk is de kans groot dat de bestuurder, ook als
hem niet direct verweten kan worden dat hij zich van de
consequenties van zijn handelingen voor de bank niet bewust had
behoeven te zijn, wel degelijk een persoonlijk verwijt te maken
valt als het gevolg van de betaling is geweest dat er minder actief
te verdelen was onder de resterende crediteuren. Zie ook Hoge
Raad 23 mei 2014, «JOR» 2014/229 (Kok/Maes q.q.).
17. In deze zaak staat tussen partijen wel vast dat de betaling is
gedaan aan werknemers van de vennootschap die voor dit geld
nog werkzaamheden hebben verricht. Het ligt voor de hand dat
daar baten tegenover hebben gestaan. Ook Abendroth heeft dat
in zijn noot bij de hof-uitspraak gesignaleerd. Indien als gevolg
van de handelwijze van Deuzeman de totale omvang van de
boedel is toegenomen (of dat zulks redelijkerwijs te verwachten
was op het moment van betaling), is dat een belangrijke
omstandigheid die tot de conclusie kan leiden dat de bestuurder
geen persoonlijk ernstig verwijt te maken valt. Hij had dan
immers het beste voor met de crediteuren. In een dergelijk geval
had de bank, indien deze door de curator op grond van art. 23
FW werd aangesproken, wellicht ook succesvol een beroep
kunnen doen op art. 24 FW. De rechtbank benoemde dat recht
ook uitdrukkelijk in de zaak van de bank tegen de curator. Uit de
gepubliceerde stukken over deze zaak blijkt helaas niet waarom
de bank in casu een dergelijk beroep uiteindelijk niet toekwam.
18. Met de terugverwijzing door de Hoge Raad zal het Hof Den
Bosch zich nu moeten buigen over de vraag of Deuzeman een
persoonlijk ernstig verwijt kan worden gemaakt en of hij in de
twilight zone verkeerde keuzes heeft gemaakt. Wordt ongetwijfeld
vervolgd.

P. Haas
AKD advocaten en notarissen
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