
reden zijn waarom hij zijn verklaring niet wenst af te geven. Dat
roept vragen op, zoals of de jaarrekening in dat geval kan worden
vastgesteld en of het bestuur een mededeling van ‘‘overmacht’’
kan doen om aan het eventuele bewijsvermoeden van art. 2:248
lid 2 BW ingeval van faillissement te ontkomen. Dat laatste lijkt
niet voor de hand te liggen, omdat indien de accountant geen
verklaring wenst af te geven het de vraag is of de gepubliceerde
gegevens correct zijn. Is dat niet het geval, dan kan het enkele
verzuim de accountantsverklaring (of een mededeling waarom
deze ontbreekt) te publiceren niet onder omstandigheden als een
onbelangrijk verzuim gelden. Niet uit te sluiten is dat er ten
minste enig verband tussen het ontbreken van de
accountantsverklaring en de juistheid van de cijfers is. Anders
gezegd, de mededeling waarom de accountantsverklaring
ontbreekt zal om een uitzonderlijke (overmacht)situatie moeten
gaan. De verdere beantwoording van deze vragen gaat echter de
mogelijke omvang van deze noot te buiten.

R.A. Wolf
Steins Bisschop & Schepel Advocaten

Universiteit Leiden
Universiteit Maastricht (ICGI)
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Gerechtshof ’s-Hertogenbosch
29 september 2015, nr. HD 200.114.832/02
ECLI:NL:GHSHE:2015:3744
(mr. Van Craaikamp, mr. Louwerse, mr.
Dorhout-Mees)
Noot E. Baghery

Aansprakelijkheid van bestuurders.

Bestuurdersaansprakelijkheid buiten faillis-
sement voor schade van onbetaald gebleven
crediteur.

[BW art. 2:9, 2:11]

Bij het beoordelen van de vorderingen neemt het hof tot uit-
gangspunt dat bij benadeling van een schuldeiser van een ven-
nootschap door het onbetaald en onverhaald blijven van diens
vordering naast de aansprakelijkheid van de vennootschap ook,
afhankelijk van de omstandigheden van het concrete geval, grond
kan zijn voor aansprakelijkheid van degene die als bestuurder (i)
namens de vennootschap heeft gehandeld dan wel (ii) heeft be-
werkstelligd of toegelaten dat de vennootschap haar wettelijke of
contractuele verplichtingen niet nakomt. In beide gevallen mag in
het algemeen alleen dan worden aangenomen dat de bestuurder
jegens de schuldeiser van de vennootschap onrechtmatig heeft ge-
handeld, waar hem, mede gelet op zijn verplichting tot een be-
hoorlijke taakuitoefening als bedoeld in art 2:9 BW, een voldoende
ernstig verwijt kan worden gemaakt. Als maatstaf geldt in de onder
(i) bedoelde gevallen of de betrokken bestuurder bij het namens de
vennootschap aangaan van verbintenissen wist of redelijkerwijze
behoorde te begrijpen dat de vennootschap niet aan haar ver-
plichtingen zou kunnen voldoen en geen verhaal zou bieden, en in
de onder (ii) bedoelde gevallen of het handelen of nalaten als be-
stuurder van de betrokken bestuurder ten opzichte van de schuld-
eiser in de gegeven omstandigheden zodanig onzorgvuldig is dat
hem daarvan persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt
(HR 8 december 2006, NJ 2006/659, [X.]). De aansprakelijkheid
van een rechtspersoon als bestuurder van een andere rechtspersoon

rust tevens hoofdelijk op ieder die ten tijde van het ontstaan van de
aansprakelijkheid van de rechtspersoon daarvan bestuurder is (art.
2:11 BW).

In de zaak van
[appellante] BV,
gevestigd te [vestigingsplaats 1],
appellante,
hierna aan te duiden als [appellante],
advocaat: mr. R.A. Jong te [plaats],
tegen
1. [geı̈ntimeerde] Antiek BV,
gevestigd te [vestigingsplaats 2],
2. [geı̈ntimeerde],
zonder bekende woonplaats,
geı̈ntimeerden,
hierna samen aan te duiden als [geı̈ntimeerden],
niet verschenen in hoger beroep, verstek verleend,
als vervolg op het door het hof gewezen tussenarrest van 10
maart 2015 in het hoger beroep van het door de rechtbank
Oost-Brabant, locatie ’s-Hertogenbosch, onder nummer
190150/HA ZA 09-641 gewezen vonnis van 7 maart 2012 (en
de tussenvonnissen die daaraan vooraf gingen) tussen [appel-
lante] als eiseres en [geı̈ntimeerden] als gedaagden.

Hof:

(...; Red.)

5 Het tussenarrest
Bij genoemd tussenarrest heeft het hof [appellante] in de gele-
genheid gesteld om de memorie van grieven met eiswijziging
bij exploot aan [geı̈ntimeerden] kenbaar te maken. Het hof
heeft iedere verdere beslissing aangehouden.

6 Het verdere ver loop van de procedure
Bij akte na tussenarrest heeft [appellante] een kopie van het ex-
ploot van betekening aan [geı̈ntimeerde] Antiek B.V. en van het
exploot van betekening aan [geı̈ntimeerde] in het geding ge-
bracht als ook een kopie van het bewijs van publicatie van laatst-
genoemd exploot in het Brabants Dagblad. [appellante] heeft
uitspraak gevraagd.
Het hof constateert dat [geı̈ntimeerden] het verstek niet hebben
gezuiverd, maar dat de eiswijziging nu kan worden toegestaan.
Het hof zal recht doen op de gewijzigde eis.

7 De verdere beoordel ing

De re levante fe i ten
7.1. In deze zaak gaat het om het volgende.
a. In 1997 zijn de heer [mede-oprichtende bestuurder] (de 100%
DGA van [appellante] BV, hierna [mede-oprichtende bestuur-
der]) en de heer [geı̈ntimeerde] (de 100% DGA van [geı̈ntimeer-
de] Antiek BV, hierna: [geı̈ntimeerde]) samen gaan handelen in
beelden en ornamenten afkomstig uit China. Op 27 januari
1999 is door hun vennootschappen opgericht de besloten ven-
nootschap [vennootschap] BV, waarin de beide oprichters ieder
voor 50% deelnamen in het aandelenkapitaal en bij de oprich-
ting tot bestuurder werden benoemd. Genoemde handel in
beelden en ornamenten is daarin ondergebracht. De handel
werd gedreven vanuit het perceel van [geı̈ntimeerde] Antiek BV.
b. Naast ieders deelname in het aandelenkapitaal stelden de
aandeelhouders elk in de vorm van geldleningen in rekening-
courant liquiditeiten aan [vennootschap] BV ter beschikking,
ieder omstreeks ƒ 500.000,= onder meer ter financiering van
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de handelsvoorraad, die ooit een boekwaarde zou hebben ge-
had van omstreeks ƒ 800.000,=.
c. Volgens informatie uit het handelsregister (prod. 16 MvG)
heeft [geı̈ntimeerde] Antiek BV op 8 december 1999 haar naam
gewijzigd in [geı̈ntimeerde] Beheer BV. [geı̈ntimeerde] Beheer
BV is vervolgens aandeelhouder geworden van een nieuw opge-
richte vennootschap met de naam [geı̈ntimeerde] Antiek BV.
d. Omdat de handel tegenviel, hebben de aandeelhouders van
[vennootschap] BV in een op 13 april 2000 gehouden algemene
vergadering van aandeelhouders (AVA) besloten de handelsac-
tiviteiten en de exploitatie te beëindigen. In het kader van de af-
rekening tussen de aandeelhouders is besloten BDO als onaf-
hankelijk deskundige aan te wijzen ter controle van de feitelijke
exploitatie.
e. De verhoudingen tussen de aandeelhouders zijn verstoord
geraakt.
f. In 2000 heeft [appellante] [geı̈ntimeerden] in kort geding be-
trokken. Bij vonnis in kort geding van 4 augustus 2000 van de
president van (toen nog) rechtbank ’s-Hertogenbosch is [geı̈nti-
meerden] bevolen om de volledige administratie en/of boek-
houding van [vennootschap] BV aan BDO te verstrekken.
g. Op 21 november 2000 heeft BDO een rapport uitgebracht.
h. In 2000 heeft [appellante] [geı̈ntimeerde] Antiek BV gedag-
vaard tot betaling van ƒ 383.636,97 (onder meer) uit hoofde
van bestuurdersaansprakelijkheid jegens [appellante] als credi-
teur. Bij vonnis van 26 november 2003 (prod. 13 MvG) is deze
vordering zo goed als volledig toegewezen. Bij arrest van 5 april
2005 (prod. 5 inl. dagv.) heeft dit hof in het hoger beroep van het
vonnis van 26 november 2003, dit vonnis vernietigd en de vor-
deringen van [appellante] geheel afgewezen. Tegen dit arrest is
geen cassatieberoep ingesteld.
i. In 2004 heeft (de advocate van) [geı̈ntimeerden] de voorraad
beelden van [vennootschap] BV laten taxeren. Het taxatierap-
port van 12 juli 2004 (prod. 3 CvA) van de beëdigd makelaar en
taxateur de heer [taxateur] M.B.A. te [plaats] (hierna: [taxateur])
vermeldt een waarde van i 40.000,= voor een volgens het rap-
port ‘‘zeer moeilijk te verhandelen’’ collectie bestaande uit 154
beelden en 48 cloisonné klokken.
j. Nadat het in dit hoger beroep bestreden eindvonnis is gewe-
zen, heeft [appellante] in 2012 onder [geı̈ntimeerde] conserva-
toir beslag gelegd op de onroerende zaak gelegen te [vestigings-
plaats 2] aan de [adres 1].
k. In 2012 heeft [appellante] ook conservatoir beslag gelegd on-
der [geı̈ntimeerde] Beheer BV en [geı̈ntimeerde] Beheer BV in
haar hoedanigheid van aandeelhouder en crediteur van [ven-
nootschap] BV, gedagvaard tot betaling van schade ten bedrage
van i 151.000,= in hoofdsom als gevolg van onrechtmatig han-
delen van [geı̈ntimeerde] Beheer BV als bestuurder van [ven-
nootschap] BV. Bij vonnis van 26 februari 2014 (prod. 18 MvG)
heeft de rechtbank Oost-Brabant, locatie ’s-Hertogenbosch,
[geı̈ntimeerde] Beheer BV uit hoofde van onbehoorlijk bestuur
(art. 2:8 BW) veroordeeld tot betaling aan [appellante] van in
hoofdsom i 17.851,57 Het meerdere is afgewezen. Tegen dit
vonnis is geen hoger beroep ingesteld.
7.2. Voor het verloop van de procedure in eerste aanleg en de
vordering in hoger beroep verwijst het hof naar de beschrijving
in de rechtsoverwegingen 3.2 tot en met 3.9 van genoemd tus-
senarrest.
[appellante] legt aan haar vordering ten grondslag – zo begrijpt
het hof haar stellingen – dat [geı̈ntimeerden] als (indirect) be-
stuurders van [vennootschap] BV jegens [appellante] als credi-
teur onrechtmatig heeft gehandeld. Volgens [appellante] heeft
[geı̈ntimeerden] doelbewust activa en vermogen aan [vennoot-
schap] BV onttrokken als gevolg waarvan [vennootschap] BV
niet, althans minder goed, in staat is om aan haar verplichtin-

gen te voldoen, terwijl [geı̈ntimeerden] daarvan juist de vruch-
ten heeft geplukt. Concreet maakt [appellante] [geı̈ntimeerden]
in dit hoger beroep de volgende verwijten:
a) Uit de jaarrekening 2000 van [vennootschap] BV blijkt dat
[geı̈ntimeerde] Beheer BV zichzelf ten onrechte een manage-
mentvergoeding heeft toegekend van i 45.000,=;
b) In 2004 is zonder aanwijsbare reden de rekening-courant
vordering van [appellante] op [vennootschap] BV afgenomen
met i 188.000,= en de rekening-courant vordering van [geı̈nti-
meerde] Beheer BV is met datzelfde bedrag toegenomen;
c) [vennootschap] BV heeft [geı̈ntimeerde] Beheer BV in 2008
tegen een te lage prijs de voorraad beelden verkocht en [geı̈nti-
meerde] Beheer BV heeft de koopprijs in het nadeel van [appel-
lante] verrekend met een niet bestaande huurvordering van
[geı̈ntimeerde] Beheer BV op [vennootschap] BV;
d) Uit de jaarrekening over 2010 blijkt dat er in dat jaar sprake is
geweest van i 14.000,= negatieve omzet terwijl geen sprake is
van een negatieve kostprijs van die omzet;
e) In de gepubliceerde jaarrekeningen is ten onrechte steeds
een jaarlijks oplopende huurschuld van [vennootschap] BV op-
genomen. Daaraan ligt geen rechtsgeldige huurovereenkomst
ten grondslag, althans daarbij is ten onrechte geen rekening ge-
houden met jaarlijks feitelijk wel door [vennootschap] BV ver-
richte huurbetalingen.
7.3. In eerste aanleg heeft [geı̈ntimeerden] zich onder meer te-
gen de vorderingen van [appellante] verweerd met de stelling
dat [appellante] de verkeerde rechtspersoon in deze procedure
heeft betrokken nu niet (de nieuw opgerichte vennootschap)
[geı̈ntimeerde] Antiek BV bestuurder van [vennootschap] BV
is, maar [geı̈ntimeerde] Beheer BV, die in haar hoedanigheid
van bestuurder een naamswijziging heeft ondergaan. Bij tus-
senvonnis van 11 november 2009 heeft de rechtbank dit ver-
weer verworpen. Nu in elk geval één van de grieven slaagt, zoals
uit het navolgende zal blijken, dient het hof dit verweer in het
kader van de devolutieve werking ambtshalve opnieuw te be-
handelen.
7.4. Naar het oordeel van het hof heeft de rechtbank dit verweer
van [geı̈ntimeerden] ten onrechte verworpen. Zoals uit de han-
delsregisterhistorie van [geı̈ntimeerde] Beheer BV (prod. 16
MvG) blijkt, en naar [appellante] niet weersproken heeft, heeft
de statutaire naamswijziging op 8 december 1999 plaatsgevon-
den. Het enkele feit dat deze naamswijziging [appellante] pas
vrij recent is gebleken, maakt niet dat de nieuw opgerichte ven-
nootschap [geı̈ntimeerde] Antiek BV thans als bestuurder van
[vennootschap] BV moet worden beschouwd. Het betoog van
[appellante] in dit hoger beroep dat zij [geı̈ntimeerde] Antiek
BV en [geı̈ntimeerde] Beheer BV door elkaar heen gebruikt,
maar dat [geı̈ntimeerde] Antiek BV moet worden vereenzelvigd
met [geı̈ntimeerde] Beheer BV, verwerpt het hof. Als uitgangs-
punt voor vereenzelviging geldt dat door degene die (volledige
of overheersende) zeggenschap heeft over twee rechtsperso-
nen, misbruik kan zijn gemaakt van het identiteitsverschil tus-
sen deze twee rechtspersonen en dat wat met zodanig misbruik
werd beoogd, in rechte niet behoeft te worden gehonoreerd
(HR 13 oktober 2000, «JOR» 2000/238). Dat van dergelijk mis-
bruik sprake is geweest, is gesteld noch gebleken, laat staan dat
het moet worden aangemerkt als een onrechtmatige daad die
verplicht tot het vergoeden van schade.
Het gevolg van het voorgaande is dat het vonnis waarvan beroep
onder verbetering van gronden moet worden bekrachtigd voor
zover daarin de vorderingen van [appellante] jegens [geı̈nti-
meerde] Antiek BV zijn afgewezen.
In het hierna volgende zal het hof dan ook uitsluitend noch de
vorderingen van [appellante] jegens [geı̈ntimeerde] beoordelen.
7.6. Bij het beoordelen van die vorderingen neemt het hof tot
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uitgangspunt dat bij benadeling van een schuldeiser van een
vennootschap door het onbetaald en onverhaald blijven van
diens vordering naast de aansprakelijkheid van de vennoot-
schap ook, afhankelijk van de omstandigheden van het con-
crete geval, grond kan zijn voor aansprakelijkheid van degene
die als bestuurder (i) namens de vennootschap heeft gehandeld
dan wel (ii) heeft bewerkstelligd of toegelaten dat de vennoot-
schap haar wettelijke of contractuele verplichtingen niet na-
komt. In beide gevallen mag in het algemeen alleen dan wor-
den aangenomen dat de bestuurder jegens de schuldeiser van
de vennootschap onrechtmatig heeft gehandeld, waar hem, me-
de gelet op zijn verplichting tot een behoorlijke taakuitoefening
als bedoeld in art 2:9 BW, een voldoende ernstig verwijt kan
worden gemaakt. Als maatstaf geldt in de onder (i) bedoelde ge-
vallen of de betrokken bestuurder bij het namens de vennoot-
schap aangaan van verbintenissen wist of redelijkerwijze be-
hoorde te begrijpen dat de vennootschap niet aan haar verplich-
tingen zou kunnen voldoen en geen verhaal zou bieden, en in
de onder (ii) bedoelde gevallen of het handelen of nalaten als
bestuurder van de betrokken bestuurder ten opzichte van de
schuldeiser in de gegeven omstandigheden zodanig onzorgvul-
dig is dat hem daarvan persoonlijk een ernstig verwijt kan wor-
den gemaakt (HR 8 december 2006, NJ 2006/659, [X.]). De
aansprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van
een andere rechtspersoon rust tevens hoofdelijk op ieder die
ten tijde van het ontstaan van de aansprakelijkheid van de
rechtspersoon daarvan bestuurder is (art. 2:11 BW).
7.7. Het hof constateert dat in deze zaak als niet bestreden vast-
staat dat [vennootschap] BV een schuld uit rekening-courant
heeft aan [appellante] van i 419.047,=, dat [vennootschap] BV
haar schuld aan [appellante] uit rekening-courant niet meer
kan aflossen en dat [vennootschap] BV ook geen verhaal meer
biedt voor de als gevolg daarvan opgetreden schade.
7.8. De grieven lenen zich voor gezamenlijke behandeling. Het
hof beoordeelt de vordering van [appellante] in dit hoger beroep
mede met inachtneming van het voorgaande als volgt.

Ad a) De managementvergoeding
7.9. [geı̈ntimeerde] heeft niet weersproken dat [geı̈ntimeerde]
Beheer BV heeft bewerkstelligd dat aan haar in 2000 een ma-
nagementvergoeding is toegekend van i 45.000,=, dat aan die
betaling geen besluit van de AVA van [vennootschap] BV ten
grondslag lag en dat aan [geı̈ntimeerde] Beheer BV van die beta-
ling een ernstig verwijt te maken is als hiervoor beschreven.
Voor de schade die [appellante] als gevolg daarvan heeft geleden
is [geı̈ntimeerde] Beheer BV aansprakelijk en op grond van arti-
kel 2:11 BW rust die aansprakelijkheid tevens hoofdelijk op
[geı̈ntimeerde] als bestuurder van [geı̈ntimeerde] Beheer BV.
Uit de verwijzing door [appellante] naar het vonnis van 26 fe-
bruari 2014 van de rechtbank Oost-Brabant, maakt het hof op
dat [appellante] de schade berekent op de helft van i 45.000,=,
vermeerderd met rente vanaf 26 februari 2014. Nu ook dat on-
weersproken is gebleven, is de vordering in zoverre toewijs-
baar.

Ad b) afname rekening-courant met i 188.000,=
7.10. In dit hoger beroep vordert [appellante] als schade in elk
geval een bedrag van i 188.000,= waarmee de schuld van [ven-
nootschap] BV aan [appellante] in rekening-courant in 2004
zou zijn verminderd (MvG nr. 4.28). Zij maakt [geı̈ntimeerde]
(Beheer BV en daarmee [geı̈ntimeerde]) daarbij het verwijt te
hebben ‘‘gerommeld in de rekening-courant verhoudingen’’,
onder meer door de rekening-courant vordering van [appel-
lante] op [vennootschap] BV met dit bedrag te verminderen on-

der gelijktijdige vermeerdering van de rekening-courant vorde-
ring van [geı̈ntimeerde] Beheer BV met dit bedrag.
Door [geı̈ntimeerden] is niet bestreden dat deze mutaties in de
rekening-courant verhoudingen van [appellante] en [geı̈nti-
meerde] beheer BV hebben plaatsgevonden, dat die niet juist
waren, en dat het gerommel in de rekening-courant verhoudin-
gen moet worden gekwalificeerd als onrechtmatig handelen.
Echter, dat dit tot gevolg heeft gehad dat [vennootschap] BV
haar verplichtingen tegenover [appellante] (in elk geval tot het
bedrag van i 188.000,= zoals [appellante] stelt) niet meer kan
nakomen en ook geen verhaal meer biedt voor de als gevolg
daarvan bij [appellante] optredende schade (met andere woor-
den dat er causaal verband bestaat tussen dat handelen en de
door [appellante] geclaimde schade) volgt daaruit – zonder na-
der toelichting, die ontbreekt – niet. Nu het wijzigen van de re-
kening-courantverhouding niet heeft geleid tot een verminde-
ring van de verhaalbaarheid van de vordering van [appellante]
op [vennootschap] BV, leidt dit niet tot schade, zodat er in zo-
verre geen feitelijke grondslag is voor toewijzing van de vorde-
ring van [appellante].

Ad c) verkoop voorraad tegen te lage pr i j s
7.11. [appellante] klaagt allereerst dat de rechtbank haar bij tus-
senvonnis van 11 november 2009 heeft veroordeeld tot het beta-
len van het voorschot van de deskundige. Het hof verwerpt die
klacht. Bij de benoeming van een deskundige is het uitgangs-
punt dat de eisende partij als voorfinancier optreedt (art. 195
Rv). In de omstandigheden van het geval kan de rechter aanlei-
ding vinden het voorschot ten laste van gedaagde te brengen.
Nu ingevolge de hoofdregel van artikel 150 Rv op [appellante]
de bewijslast rust van de stelling dat de beelden voor een te laag
bedrag zijn verkocht en [geı̈ntimeerden] die stelling met verwij-
zing naar het taxatierapport van [taxateur] gemotiveerd heeft be-
streden, heeft de rechtbank het voorschot terecht ten laste van
[appellante] gebracht.
7.12. [appellante] klaagt verder dat de rechtbank haar bezwaren
tegen de inhoud van het deskundigenbericht heeft verworpen.
[appellante] stelt zich op het standpunt dat de voorraad gewaar-
deerd moet worden op i 263.427,= en bestrijdt in dit verband
de conclusie van de door de rechtbank benoemde deskundige.
Als bezwaren tegen het deskundigenbericht voert [appellante]
aan (a) dat het waarderen van 44 niet aangetroffen beelden ‘‘op
basis aanwezige items naar rato’’ onvoldoende gemotiveerd is;
(b) dat de staat waarin een groot deel van de beelden is aange-
troffen duidelijk maakt dat [geı̈ntimeerden] niet goed voor de
beelden heeft gezorgd, waardoor ze in waarde zijn gedaald; (c)
dat het bedrag van i 170,45 dat de deskundige heeft gehanteerd
als gemiddelde waarde per beeld onjuist is gezien het feit dat in
juni 2004 nog twee beelden voor een bedrag van i 14.280,=
zijn verkocht en dat in 2006 door de verzekering nog een be-
drag van i 3750,= is uitgekeerd als vergoeding voor een beeld
dat was omgevallen.
7.13. Het hof passeert deze bezwaren. [appellante] betwist met
die enkele stellingen onvoldoende gemotiveerd de juistheid
van de taxatie en het hof ziet daarin dan ook geen aanleiding
om van de in het deskundigenrapport opgenomen waardering
van de beeldenvoorraad af te wijken. Ten aanzien van de waar-
dering van de aangetroffen beelden geldt dat het zo moge zijn
dat die ‘‘reeds meerdere jaren onder slecht beheer zijn ge-
weest’’ (zoals de deskundige in zijn rapport opmerkt) maar dat
maakt niet dat de deskundige de actuele waarde van die beelden
per 13 februari 2008 niet kon taxeren als hij deed. De gemid-
delde waarde die de deskundige heeft toegekend aan de ontbre-
kende beelden, heeft de deskundige gemotiveerd met een ver-
wijzing naar de lijst van de beelden die aan het taxatierapport
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van [taxateur] is gehecht, waaruit het hof opmaakt dat de ontbre-
kende beelden min of meer dezelfde zijn als de beelden die de
deskundige wel heeft aangetroffen. Die motivering acht het hof
voldoende. In het licht van die actuele waarde per 2008 van de
aangetroffen beelden komt ook de gemiddelde waarde die de
deskundige heeft gebruikt om de niet aangetroffen beelden te
taxeren niet onjuist voor. Dat er in 2004 nog twee beelden (stie-
ren) zijn verkocht voor i 14.280,= betekent niet dat de taxatie
van de deskundige van de ontbrekende beelden onjuist is. Ge-
steld noch gebleken is immers dat dat deze twee beelden be-
hoorden tot de door [taxateur] getaxeerde en aan [geı̈ntimeerde]
Beheer BV verkochte beelden (het rapport van [taxateur] is van
12 juli 2004). Ook de stelling dat er in 2006 door de verzeke-
ring nog een bedrag van i 3750,= voor een (verloren gegaan)
beeld is uitgekeerd kan daaraan niet afdoen, reeds nu de taxatie
van de deskundige de waarde per 13 februari 2008 betrof. Ook
volgens [appellante] zijn er beelden en transacties, waaronder
deze twee, buiten de boeken gehouden door [geı̈ntimeerden]
Het hof deelt dan ook de conclusie van de rechtbank dat de
voorraad beelden in 2008 niet voor een te lage waarde is ver-
kocht. Het gevolg daarvan is dat op dit punt van onrechtmatig
handelen als aan [geı̈ntimeerde] verweten niet is gebleken.
7.14. Dat [geı̈ntimeerde] verwijtbaar (in de zin van onbehoorlij-
ke taakvervulling waarvan hem als indirect bestuurder persoon-
lijk een ernstig verwijt te maken is, zie hiervoor onder 7.6)
slecht voor de beelden heeft gezorgd als gevolg waarvan ze tus-
sen 2000 en 2008 ernstig in waarde zijn verminderd, is (ook in
hoger beroep) niet, althans niet voldoende concreet onder-
bouwd, aan de vordering van [appellante] ten grondslag gelegd,
zodat het hof daaraan – evenals de rechtbank in het slot van r.o.
2.5. van het bestreden tussenvonnis – voorbijgaat.
7.15. Met betrekking tot de koopsom voor de beelden voert [ap-
pellante] verder aan dat deze ten onrechte niet is betaald aan
[vennootschap] BV, maar is verrekend met een huurvordering
van [geı̈ntimeerde] Beheer BV op [vennootschap] BV. Dit deel
van de klacht van [appellante] zal het hof hierna onder 7.20 be-
handelen.

Ad d) negat ieve omzet in 2010
7.16. Het betoog dat uit de jaarrekening over 2010 blijkt dat er in
dat jaar sprake is geweest van i 14.000,= negatieve omzet ter-
wijl geen sprake is van een negatieve kostprijs van die omzet,
verwerpt het hof. Zonder nadere toelichting, die ontbreekt, valt
niet in te zien waarom hier sprake is van een bestuursdaad
waarvan [geı̈ntimeerde] een ernstig verwijt te maken is. Ook
valt zonder een nadere toelichting niet in te zien hoe dit tot
schade voor [appellante] heeft kunnen leiden.

Ad e) jaar l i jks oplopende huurschuld
7.17. Uit de toelichting op grief 4 maakt het hof op dat [appel-
lante] ten aanzien van de huurschuld allereerst haar betoog uit
de eerste aanleg herhaalt dat er geen huurovereenkomst is, al-
thans dat zij nooit heeft geweten en niet heeft ingestemd met
het aangaan van de huurovereenkomst. Volgens [appellante]
kan de overeenkomst ook door [geı̈ntimeerden] als zelfstandig
handelend bestuurder niet zijn gesloten omdat zij op grond
van de statuten van [vennootschap] BV, althans op grond van
de strijdig belang regeling, niet bevoegd zou zijn geweest.
Verder voert [appellante] ten aanzien van de huurschuld voor
het eerst in dit hoger beroep aan dat zij in de stukken die zij
pas na 2012 van de accountant van [vennootschap] BV heeft ont-
vangen, heeft ontdekt dat er door [vennootschap] BV in 1998,
1999 en 2000 onder vermelding van ‘‘huur’’ over het betref-
fende jaar betalingen zijn verricht, terwijl in de jaarrekeningen
van die jaren onder het kopje ‘‘kortlopende schulden’’ ten on-

rechte de huurvordering van [geı̈ntimeerde] Antiek BV op [ven-
nootschap] BV opliep alsof daarop niet betaald zou zijn. Vol-
gens [appellante] is deze onrechtmatigheid ook de volgende ja-
ren doorgezet als gevolg waarvan in de loop der jaren een
bedrag aan [vennootschap] BV is onttrokken van i 270.000,=,
terwijl dat bedrag had moeten worden aangewend ter voldoe-
ning van de crediteuren (zijnde [appellante] en [geı̈ntimeer-
den]).
7.18. Het hof stelt vast dat niet weersproken is dat er in de loop
der jaren als gevolg van huurbetalingen een bedrag van
i 270.000,= aan [vennootschap] BV is onttrokken. Dat de beta-
lingen zijn verricht op basis van een (mondeling gesloten)
huurovereenkomst, zoals door [geı̈ntimeerde] aangevoerd, is
niet komen vast te staan. Dat volgt in elk geval niet uit de enkele
stelling van [geı̈ntimeerden] dat de voorraad beelden van [ven-
nootschap] BV met instemming van [appellante] vanaf het be-
gin van de samenwerking werd gehouden in de bedrijfshal van
[geı̈ntimeerde] Beheer BV en dat het logisch is dat voor het ge-
bruik van die hal huur aan [geı̈ntimeerde] Beheer BV zou moe-
ten worden betaald zoals [geı̈ntimeerden] in eerste aanleg heeft
aangevoerd. Dat enkele verweer is dan ook onvoldoende ter
weerspreking van de stelling van [appellante] dat er geen huur-
overeenkomst aan die betalingen ten grondslag heeft gelegen,
zodat het verweer gepasseerd wordt.
Met de vaststelling dat geen sprake is geweest van een huur-
overeenkomst is het bedrag van i 270.000,= zonder rechts-
grond aan [geı̈ntimeerde] Beheer BV betaald. Dat is een ont-
trekking waarvan [geı̈ntimeerde] Beheer BV als bestuurder een
ernstig verwijt (als bedoeld onder 7.5 hiervoor) te maken is. In-
dien dit bedrag niet zou zijn onttrokken zou het beschikbaar
zijn geweest voor aflossing van de rekening-courant schulden
aan de beide aandeelhouders. Nu door [appellante] niet is weer-
sproken dat [geı̈ntimeerde] Beheer BV haar vordering op [ven-
nootschap] BV ook niet voldaan heeft gekregen en in de rede
zou liggen dat een beschikbaar bedrag naar rato van ieders vor-
dering had kunnen worden uitbetaald, kan de schade die [ap-
pellante] als gevolg daarvan heeft geleden gesteld worden op
i 135.000,= (50% van i 270.000,=) te vermeerderen met de
wettelijke rente vanaf datum dagvaarding in hoger beroep. Voor
die schade is [geı̈ntimeerde] als bestuurder van [geı̈ntimeerde]
Beheer BV op grond van het bepaalde in artikel 2:11 BW (hoofde-
lijk) aansprakelijk.
7.19. Niet bestreden is verder dat er in de loop der jaren door
[vennootschap] BV ten onrechte een oplopende huurschuld in
de jaarstukken is opgenomen en dat dit (ook) kwalificeert als
onbehoorlijk bestuur. Ten onrechte heeft [geı̈ntimeerde] Be-
heer BV de koopsom voor de voorraad beelden verrekend met
een deel van de (ten onrechte) uit de boeken blijkende huurvor-
dering.
In eerste aanleg heeft [geı̈ntimeerden] zich op dit punt ver-
weerd met het betoog dat de verkoop van de voorraad beelden
en de verrekening niet los van elkaar kunnen worden gezien.
De transacties vonden plaats in het kader van het vinden van
een oplossing voor de impasse tussen partijen die was ontstaan
en die op dat moment al meer dan zeven jaar duurde. In 2007
werden in dat kader door partijen in het bijzijn van (toenma-
lige) advocaten besprekingen gevoerd over een minnelijke re-
geling, die uiteindelijk niet tot stand kwam. Door de verkoop
van de voorraad aan [geı̈ntimeerde] Beheer BV kon de huur-
overeenkomst eindigen en werd het verder oplopen van de
huurschuld van [vennootschap] BV in elk geval voorkomen, al-
dus [geı̈ntimeerden]
7.20. Dat betoog snijdt geen hout, mede in het licht van de vast-
stelling dat er ten onrechte een oplopende huurschuld werd ge-
administreerd. Naar het oordeel van het hof kan [geı̈ntimeerde]
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Beheer BV ook een rechtstreeks en ernstig verwijt van onbe-
hoorlijk bestuur gemaakt worden van het verrekenen van de
koopsom van de beelden met een gepretendeerde vordering
uit hoofde van achterstallige huur. Indien die verrekening niet
zou hebben plaatsgehad, zou [geı̈ntimeerde] Beheer BV ofwel
i 40.000,= aan [vennootschap] BV hebben moeten betalen, of-
wel zouden, de stelling van [geı̈ntimeerden] volgend dat de ver-
rekening een voorwaarde was voor de koop, de beelden ter
waarde van i 40.000,= zich nog in het actief van [vennoot-
schap] BV hebben bevonden. De stelling dat in dat laatste geval
ook de huurverplichting zou hebben doorgelopen, zoals [geı̈nti-
meerden] in eerste aanleg heeft aangevoerd, passeert het hof in
het licht van wat hiervoor ten aanzien van de huurovereen-
komst is overwogen. Naar rato (zie hiervoor onder 7.18) kan de
schade die [appellante] als gevolg daarvan heeft geleden gesteld
worden op i 20.000,= (50% van i 40.000,=) te vermeerderen
met de wettelijke rente vanaf de datum van verrekening. Die da-
tum bepaalt het hof op 15 februari 2008, de datum van de fac-
tuur die [vennootschap] BV aan [geı̈ntimeerde] Beheer BV zond
voor de koopsom en door [geı̈ntimeerden] in eerste aanleg is
overgelegd (prod. 4 CvA). Voor die schade is [geı̈ntimeerde] als
bestuurder van [geı̈ntimeerde] Beheer BV op grond van het be-
paalde in artikel 2:11 BW hoofdelijk aansprakelijk.
7.21. De slotsom van al het voorgaande is dat de grieven op een
aantal punten slagen en dat de primaire vordering van [appel-
lante] deels kan worden toegewezen. Voor het overige moet die
vordering (als onvoldoende onderbouwd) worden afgewezen.
Aan de subsidiaire vordering tot verwijzing naar de schadestaat
komt het hof op grond van het voorgaande niet toe, zodat grief
5, voor zover [appellante] daarin klaagt over de afwijzing van
haar vordering tot verwijzing naar de schadestaat, geen verdere
behandeling behoeft.
De bestreden tussenvonnissen zullen bekrachtigd worden. Het
bestreden eindvonnis zal om praktische redenen in zijn geheel
vernietigd worden. De primaire vordering van [appellante] zal
op de hiervoor onder 7.9, 7.18 en 7.20. beschreven punten als-
nog worden toegewezen zoals hierna in het dictum opgeno-
men. Het meer of anders gevorderde zal worden afgewezen.
De grieven 7 en 8 falen voor zover [appellante] daarmee klaagt
over de proceskostenveroordeling. In het feit dat partijen over
en weer op punten in het ongelijk zijn gesteld, ziet het hof aan-
leiding om in eerste aanleg de proceskostenveroordeling, in-
houdende compensatie van kosten waarbij de kosten van het
deskundigenbericht voor rekening van [appellante] blijven, te
handhaven. Om die reden zullen ook in hoger beroep de pro-
ceskosten worden gecompenseerd in die zin dat iedere partij
eigen kosten. Nu het beslag niet onnodig of onrechtmatig is ge-
legd, zal [geı̈ntimeerde] in de kosten van de beslaglegging wor-
den veroordeeld.
Op verzoek van [appellante] zal dit arrest uitvoerbaar bij voor-
raad worden verklaard.

8 De uit spraak
Het hof:
bekrachtigt de tussenvonnissen voor zover bestreden onder ver-
betering van gronden;
vernietigt het bestreden eindvonnis van 7 maart 2012, voor
zover daarin de vorderingen jegens [geı̈ntimeerde] zijn afgewe-
zen, en opnieuw rechtdoende:
veroordeelt [geı̈ntimeerde] (hoofdelijk naast [geı̈ntimeerde] Be-
heer BV) om tegen kwijting aan [appellante] te betalen
i 22.500,= te vermeerderen met de wettelijke rente vanaf 26 fe-
bruari 2014 tot aan de datum van voldoening;
veroordeelt [geı̈ntimeerde] om tegen kwijting aan [appellante]

te betalen i 135.000,= te vermeerderen met de wettelijke rente
vanaf 1 juni 2012 tot aan de datum van voldoening;
veroordeelt [geı̈ntimeerde] om tegen kwijting aan [appellante]
te betalen i 20.000,= te vermeerderen met wettelijke rente 15
februari 2008 tot aan de datum van voldoening;
bekrachtigt het bestreden eindvonnis voor het overige;
veroordeelt [geı̈ntimeerde] tot betaling aan [appellante] van de
kosten van het gelegde beslag;
compenseert de kosten van deze procedure in eerste aanleg en
in hoger beroep tussen partijen in die zin dat iedere partij de
eigen kosten draagt;
verklaart dit arrest uitvoerbaar bij voorraad;
wijst het meer of anders gevorderde af.

NOOT
Feiten
Deze zaak gaat over de aansprakelijkheid van een van de
bestuurders van een joint venture vennootschap voor het
onbetaald en onverhaalbaar blijven van de vordering van de
andere bestuurder/aandeelhouder van de joint venture
vennootschap. Ik gebruik hierna dezelfde, deels geanonimiseerde,
namen die het hof in het arrest gebruikt.
Geı̈ntimeerde sub 2 (‘‘Geı̈ntimeerde’’) is de DGA van
‘‘Geı̈ntimeerde Antiek B.V.’’. Appellante heeft een DGA, te
noemen ‘‘A’’.
A en Geı̈ntimeerde handelden in 1997 in beelden en ornamenten.
Op 27 januari 1999 hebben appellante en Geı̈ntimeerde Antiek
B.V. een vennootschap opgericht, te noemen ‘‘Vennootschap
B.V.’’, waarin zij de handel in beelden en ornamenten hebben
ingebracht. Eenieder werd voor vijftig procent aandeelhouder en
tevens bestuurder. Zij verstrekten beide voorts een lening aan
Vennootschap B.V. van ongeveer ƒ 500.000,= ter financiering van
de voorraad die ooit ƒ 800.000,= waard is geweest.
Op 8 december 1999 heeft Geı̈ntimeerde Antiek B.V. haar naam
gewijzigd in ‘‘Geı̈ntimeerde Beheer B.V.’’ Zij is aandeelhouder
geworden van een nieuw opgerichte vennootschap die haar oude
naam ging dragen, zijnde ‘‘Geı̈ntimeerde Antiek B.V.’’. Deze
nieuwe vennootschap noem ik hierna ‘‘Geı̈ntimeerde Antiek B.V.
nieuw’’.
Omdat de handel tegenviel, besloot de
aandeelhoudersvergadering van Vennootschap B.V. op 13 april
2000 om haar activiteiten te beëindigen.
De verhouding tussen de aandeelhouders verslechterde
gaandeweg, met diverse procedures tot gevolg.
In 2000 dagvaardde appellante (naar ik aanneem de oude)
Geı̈ntimeerde Antiek B.V. tot betaling van ƒ 383.636,97 uit hoofde
van bestuurdersaansprakelijkheid jegens haar als crediteur. In
eerste aanleg is de vordering toegewezen. In hoger beroep is het
vonnis vernietigd en is de vordering afgewezen. Daartegen is
geen cassatie ingesteld.
In 2012 dagvaardde appellante in haar hoedanigheid van
aandeelhouder en crediteur van Vennootschap B.V. Geı̈ntimeerde
Beheer B.V. en vorderde betaling van schade ad i 151.000,= in
hoofdsom als gevolg van onrechtmatig handelen van
Geı̈ntimeerde Beheer B.V. als bestuurder van Vennootschap B.V.
De rechtbank heeft de vordering op grond van onbehoorlijk
bestuur tot een bedrag van i 17.851,57 toegewezen. Er is geen
hoger beroep ingesteld.

Vorderingen
In de onderhavige procedure heeft appellante in eerste aanleg
gevorderd een verklaring voor recht dat Geı̈ntimeerde en
Geı̈ntimeerde Antiek B.V. (gedagvaard is Geı̈ntimeerde Antiek B.V.
nieuw) zich schuldig hebben gemaakt aan onbehoorlijk bestuur
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bij Vennootschap B.V. althans zich schuldig hebben gemaakt aan
een toerekenbare tekortkoming c.q. onrechtmatige daad.
Appellante heeft aan haar vordering het volgende ten grondslag
gelegd:
– Geı̈ntimeerde en Geı̈ntimeerde Antiek B.V. (lees: Geı̈ntimeerde
Antiek B.V. nieuw) hebben als bestuurder van Vennootschap B.V.
het enige actief van Vennootschap B.V., te weten de voorraad,
voor een veel te laag bedrag verkocht aan Geı̈ntimeerde Beheer
B.V. en de koopsom vervolgens verrekend met een
gepretendeerde huurvordering, waardoor zij (appellante) is
benadeeld.
– Geı̈ntimeerde Antiek B.V. (lees: Geı̈ntimeerde Antiek B.V. nieuw)
heeft de jaarstukken van Vennootschap B.V. over 2006
vastgesteld en daarbij valsheid in geschrifte gepleegd door in de
notulen van de betreffende aandeelhoudersvergadering op te
nemen dat A daarbij aanwezig was, terwijl hij dat niet was.
Geı̈ntimeerde Antiek B.V. (lees: Geı̈ntimeerde Antiek B.V. nieuw)
heeft zich verweerd met de stelling dat appellante de verkeerde
vennootschap heeft gedagvaard nu niet Geı̈ntimeerde Antiek B.V.
(lees: Geı̈ntimeerde Antiek B.V. nieuw) bestuurder van
Vennootschap B.V. is maar Geı̈ntimeerde Beheer B.V. die in 1999
een naamswijziging heeft ondergaan. De rechtbank heeft dit
verweer gepasseerd.
De rechtbank heeft verder een deskundige benoemd. De
deskundige heeft de waarde van de voorraad op i 26.310,=
vastgesteld. De rechtbank heeft de conclusie van de deskundige
tot de hare gemaakt, maar heeft vervolgens geoordeeld dat
appellante onvoldoende heeft gesteld om aan te nemen dat zij
door de verkoop ten opzichte van Geı̈ntimeerde Beheer B.V. is
benadeeld. De vordering is, voor zover gebaseerd op de verkoop
van de voorraad, afgewezen.
Ten aanzien van de vaststelling van de jaarrekening heeft de
rechtbank geoordeeld dat Geı̈ntimeerde Antiek B.V. jegens
appellante als medeaandeelhouder en bestuurder heeft gehandeld
in strijd met art. 2:8 BW en dat ook Geı̈ntimeerde daar
persoonlijk een verwijt van gemaakt kan worden. Appellante is in
de gelegenheid is gesteld haar schade aan te tonen. Bij
eindvonnis heeft de rechtbank vastgesteld dat het niet is komen
vast te staan dat appellante schade heeft geleden als gevolg van
de verweten gedraging, zodat de vordering, voor zover op de
vaststelling van de jaarrekening is gebaseerd, ook is afgewezen.
In hoger beroep heeft appellante haar vordering gewijzigd. Zij
heeft primair gevorderd om Geı̈ntimeerde en Geı̈ntimeerde
Antiek B.V. hoofdelijk te veroordelen tot betaling van i 419.047,=,
althans een in goede justitie te bepalen bedrag te vermeerderen
met rente. Subsidiair heeft appellante haar oorspronkelijke
vorderingen uit de eerste aanleg herhaald.
Appellante heeft aan deze vorderingen ten grondslag gelegd dat
Geı̈ntimeerde en Geı̈ntimeerde Antiek B.V. (lees: Geı̈ntimeerde
Antiek B.V. nieuw) doelbewust vermogen aan Vennootschap B.V.
hebben onttrokken als gevolg waarvan Vennootschap B.V. niet
meer in staat is om haar betalingsverplichting jegens appellante
na te komen. Meer concreet maakt appellante de volgende
verwijten:
a) Uit de jaarrekening 2000 van Vennootschap B.V. blijkt dat
Geı̈ntimeerde Beheer B.V. zichzelf ten onrechte een
managementvergoeding heeft toegekend van i 45.000,=.
b) In 2004 is zonder aanwijsbare reden de rekening-courant-
vordering van appellante op Vennootschap B.V. afgenomen met
i 188.000,= en de rekening-courant-vordering van Geı̈ntimeerde
Beheer B.V. is met datzelfde bedrag toegenomen.
c) Vennootschap B.V. heeft Geı̈ntimeerde Beheer B.V. tegen een
te lage prijs de voorraad beelden verkocht en Geı̈ntimeerde
Beheer B.V. heeft de koopprijs in het nadeel van appellante
verrekend met een niet bestaande huurvordering.

d) Uit de jaarrekening over 2010 blijkt dat er in dat jaar sprake is
geweest van i 14.000,= negatieve omzet terwijl geen sprake is
van een negatieve kostprijs van die omzet.
e) In de gepubliceerde jaarrekeningen is ten onrechte steeds een
jaarlijks oplopende huurschuld van Vennootschap B.V.
opgenomen, waarbij geen rekening is gehouden met in een
aantal jaren feitelijk wel verrichte huurbetalingen.

Beoordeling door het hof
Het hof oordeelt op de eerste plaats dat de rechtbank het verweer
dat appellante de verkeerde vennootschap heeft gedagvaard, ten
onrechte heeft verworpen. Terecht. Er was immers geen twijfel
over mogelijk dat de verkeerde vennootschap was gedagvaard en
dat Geı̈ntimeerde Antiek B.V. nieuw nooit bestuurder van
Vennootschap B.V. is geweest. Het enkele feit dat de
naamswijziging van (de oude) Geı̈ntimeerde Antiek B.V. in
Geı̈ntimeerde Beheer B.V. appellante naar eigen zeggen pas vrij
recent is gebleken, maakt – zoals het hof terecht overweegt – niet
dat Geı̈ntimeerde Antiek B.V. nieuw thans als bestuurder van
Vennootschap B.V. moet worden beschouwd. De gestelde recente
bekendheid met de naamswijziging is overigens opmerkelijk nu
de naamswijziging dateert van 1999 en appellante steeds
aandeelhouder en bestuurder is geweest. Bovendien had
appellante voorafgaand aan de procedure het handelsregister
kunnen raadplegen.
Appellante had verder aangevoerd dat Geı̈ntimeerde Antiek B.V.
nieuw moet worden vereenzelvigd met Geı̈ntimeerde Beheer B.V.
maar zij had verzuimd feiten en omstandigheden te stellen die de
gestelde vereenzelviging konden dragen. Dat verweer verwerpt
het hof omdat aan de vereisten voor vereenzelviging niet is
voldaan. Er was niet gesteld noch gebleken dat Geı̈ntimeerde
misbruik heeft gemaakt van het identiteitsverschil tussen de twee
vennootschappen (HR 13 oktober 2000, «JOR» 2000/238).
Het vonnis wordt onder verbetering van gronden bekrachtigd
voor zover daarin de vorderingen van appellante jegens
Geı̈ntimeerde Antiek B.V. nieuw zijn afgewezen. Het hof
beoordeelt vervolgens uitsluitend de vorderingen van appellante
jegens Geı̈ntimeerde.
Het hof stelt vast dat dat appellante een vordering uit rekening-
courant heeft op Vennootschap B.V. van i 419.047,=, dat
Vennootschap B.V. haar schuld aan appellante uit rekening-
courant niet meer kan aflossen en dat Vennootschap B.V. ook
geen verhaal meer biedt voor de als gevolg daarvan opgetreden
schade.
Vervolgens overweegt het hof dat voor de beoordeling van de
vordering de Ontvanger/Roelofsen-norm1 tot uitgangspunt dient.
Die norm komt erop neer dat bij benadeling van een schuldeiser
van een vennootschap door het onbetaald en onverhaalbaar
blijven van diens vordering naast de aansprakelijkheid van de
vennootschap ook, afhankelijk van de omstandigheden van het
concrete geval, grond kan zijn voor aansprakelijkheid van degene
die als bestuurder (i) namens de vennootschap heeft gehandeld
dan wel (ii) heeft bewerkstelligd of toegelaten dat de
vennootschap haar wettelijke of contractuele verplichtingen niet
nakomt. In beide gevallen mag in het algemeen alleen dan
worden aangenomen dat de bestuurder jegens de schuldeiser van
de vennootschap onrechtmatig heeft gehandeld, waar hem, mede
gelet op zijn verplichting tot een behoorlijke taakuitoefening als
bedoeld in art. 2:9 BW, een voldoende ernstig verwijt kan worden
gemaakt. Als maatstaf geldt in de onder (i) bedoelde gevallen of
de betrokken bestuurder bij het namens de vennootschap
aangaan van verbintenissen wist of redelijkerwijze behoorde te

1 HR 8 december 2006, NJ 2006/659.
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begrijpen dat de vennootschap niet aan haar verplichtingen zou
kunnen voldoen en geen verhaal zou bieden, en in de onder (ii)
bedoelde gevallen of het handelen of nalaten van de betrokken
bestuurder ten opzichte van de schuldeiser in de gegeven
omstandigheden zodanig onzorgvuldig is dat hem daarvan
persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt. Het hof
voegt daaraan toe dat de aansprakelijkheid van een
rechtspersoon als bestuurder van een andere rechtspersoon
tevens hoofdelijk rust op ieder die ten tijde van het ontstaan van
de aansprakelijkheid van de rechtspersoon daarvan bestuurder is
(art. 2:11 BW).
Het hof toetst de afzonderlijke verwijten. Ik beperk mij hierna tot
bespreking van de verwijten met betrekking tot 1) de betaling van
managementvergoeding aan Geı̈ntimeerde Beheer B.V., 2) de
betaling van huur aan Geı̈ntimeerde Beheer B.V. en 3) het
verlagen van de rekening-courant-vordering van appellante en het
verhogen van de rekening-courant-vordering van Geı̈ntimeerde
Beheer B.V.
Als eerste valt het volgende op. Geı̈ntimeerde Beheer B.V., de
direct bestuurder van Vennootschap B.V. aan wiens adres
appellante de genoemde verwijten maakt, is geen partij in deze
procedure omdat appellante de verkeerde vennootschap had
gedagvaard. Dat heeft tot gevolg dat de aansprakelijkheid van de
direct bestuurder in deze procedure niet vastgesteld kan worden.
De aansprakelijkheid van de direct bestuurder is echter een
voorwaarde voor toepassing van art. 2:11 BW. De 2:11-
aansprakelijkheid is immers een afgeleide aansprakelijkheid.2 Het
afgeleide karakter van de aansprakelijkheid impliceert dat de
indirect bestuurder niet aansprakelijk kan zijn uit hoofde van art.
2:11 BW als de direct bestuurder niet aansprakelijk is of diens
aansprakelijkheid niet vaststaat.3 Het hof toetst de
aansprakelijkheid van Geı̈ntimeerde Beheer B.V. en neemt
aansprakelijkheid aan zonder dat die partij aan het debat heeft
deelgenomen en zonder dat die vaststelling jegens haar
rechtskracht heeft, om vervolgens op basis daarvan de 2:11-
aansprakelijkheid aan te nemen. Dat lijkt mij een onjuiste
benadering. Het hof had naar mijn mening de vordering tegen
Geı̈ntimeerde moeten afwijzen omdat de direct bestuurder
ontbrak als procespartij.
Op de tweede plaats stel ik vast dat appellante de
aansprakelijkheid van Geı̈ntimeerde Beheer B.V. baseert op
onrechtmatige daad. Over de vraag of art. 2:11 BW kan worden
ingezet om bestuurdersaansprakelijkheid op grond van
onrechtmatige daad door te schakelen naar de indirect
bestuurder wordt verschillend gedacht. Het hof is kennelijk van
oordeel dat art. 2:11 BW ook toegepast kan worden indien de
aansprakelijkheidsgrond onrechtmatige daad is. Vgl. Huizink,
Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:11, aant. 6, Van Schilfgaarde/
Winter, Van de BV en de NV, 2009, p. 181 en Asser-Maeijer-Van
Solinge & Nieuwe Weme, 2-II* 2009, p. 589. Anders: Wezeman,
diss. 1998, p. 371 en Lennarts, diss. (1999), p. 263-264.
De uitkering van de managementvergoeding dateert uit 2000. De
vraag dient zich aan of de vordering van appellante niet verjaard
was. Art. 3:310 BW bepaalt dat een rechtsvordering tot vergoeding
van schade verjaart door verloop van vijf jaren na de aanvang van
de dag volgende op die waarop de benadeelde zowel met de
schade als met de daarvoor aansprakelijke persoon bekend is

geworden en in ieder geval door verloop van twintig jaren na de
gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt.
Voor de hand ligt aan te nemen dat appellante in 2000 bekend
was met de uitkering van de managementvergoeding door
Geı̈ntimeerde Beheer B.V. Zij was toen immers aandeelhouder én
bestuurder. De vorderingen op Geı̈ntimeerde Beheer B.V. en
Geı̈ntimeerde (uit hoofde van art. 2:11 BW) zijn toen ontstaan en
de verjaringstermijn is ook toen gaan lopen. Zonder stuiting
zouden de vorderingen in ieder geval eind 2005 zijn verjaard. Het
is niet aannemelijk dat van de andere procedures die partijen
hebben gevoerd een stuitende werking is uitgegaan4 omdat die
procedures – naar ik aanneem – geen betrekking hadden op dit
verwijt. Het kan natuurlijk zo zijn dat de verjaring op andere wijze
is gestuit. Is dat niet zo, dan heeft Geı̈ntimeerde een kans laten
liggen door geen beroep op verjaring te doen.
Verder valt op dat Geı̈ntimeerde geen verweer heeft gevoerd
tegen het causaal verband en de hoogte van de schade als gevolg
van de betaling van de managementvergoeding. Men kan zich
afvragen of een indirect bestuurder, als de aansprakelijkheid van
de direct bestuurder wordt aangenomen,5 zich nog kan bevrijden
van aansprakelijkheid door aanvullend verweer te voeren of de
verweren die de direct bestuurder niet heeft gevoerd, alsnog naar
voren te brengen. Of staat het kwalitatieve karakter6 van deze
aansprakelijkheidsgrond daaraan in de weg en vestigt de
hoedanigheid van ‘‘indirect bestuurder’’ de aansprakelijkheid
zodra de aansprakelijkheid van de direct bestuurder vaststaat?
Het hof is kennelijk van oordeel dat Geı̈ntimeerde zelfstandige
verweren naar voren kan brengen over de handelwijze van de
direct bestuurder, want het hof stelt vast dat bepaalde stellingen
van appellante over het handelen van Geı̈ntimeerde Beheer B.V.
zijn erkend door Geı̈ntimeerde. Daarvan uitgaande had
Geı̈ntimeerde er wellicht goed aan gedaan om verweer te voeren
tegen het causaal verband en de hoogte van de gevorderde
schade.
Wat betreft het causaal verband is het de vraag of het uitkeren
van de managementvergoeding tot gevolg heeft gehad dat de
vordering van appellante onbetaald en onverhaalbaar is gebleven.
Of zijn daar andere oorzaken voor aan te wijzen? Geı̈ntimeerde
had hier feiten en omstandigheden kunnen stellen die ertoe
hebben geleid of ertoe hebben bijgedragen dat de vordering
onbetaald en onverhaalbaar is gebleven, zoals terugval van de
omzet. Als Geı̈ntimeerde had aangetoond dat na de uitkering van
de managementvergoeding in 2000 de vennootschap dusdanig
solvabel en liquide was en dat de vordering toen betaald had
kunnen worden, dan betwijfel ik of er een causaal verband had
kunnen worden aangenomen tussen de schade en de uitbetaling
van de managementvergoeding.
Wat betreft de schade is het niet zo dat het onttrokken bedrag
volledig als schade kan worden opgevoerd (hier vijftig procent
ervan omdat er twee aandeelhouders waren). Bekeken moet
worden welk bedrag aan deze crediteur was toegekomen als de
onttrekking niet had plaatsgevonden. Als er meerdere crediteren
zijn, dan is het bedrag van de schade niet gelijk aan het bedrag
van de onttrekking.
Het verwijt van appellante dat Geı̈ntimeerde Beheer B.V. heeft
gerommeld in de rekening-courant-verhoudingen en haar eigen
vordering met i 188.000,= heeft verhoogd en de vordering van

2 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.7.
3 Zie Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, «JOR»

2014/295, r.o. 6.16: ‘‘Aansprakelijkheid van Kamer Beheer en Ka-
mer ex artikel 2:9 BW kan evenwel uitsluitend worden aangeno-
men langs de weg van artikel 2:11 BW, waarbij in de eerste plaats
aansprakelijkheid van Goedewaagen Beheer jegens Goedewaagen
Gouda ex artikel 2:9 BW dient te komen vast te staan.’’

4 Tenzij in een van die procedures een mededeling is gedaan die als
een mededeling in de zin van art. 3:317 BW kan worden aange-
merkt.

5 Zoals gezegd in casu m.i. ten onrechte omdat die partij geen pro-
cespartij was.

6 Zie voor het kwalitatieve karakter van deze vorm van aansprakelijk-
heid Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:11 BW, aant. 6.1.
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appellante met hetzelfde bedrag heeft verlaagd, zonder
aanwijsbare reden, veegt het hof van tafel. Althans, aangenomen
wordt wel dat dit onrechtmatig was, maar het hof oordeelt dat er
geen causaal verband bestaat tussen de verweten gedraging en
de schade.
Dat oordeel is juist. Wel vind ik de motivering mager. Waarom er
geen sprake is van causaal verband, motiveert het hof niet. Het
causaal verband ontbreekt volgens mij omdat het ‘‘gerommel in
de rekening-courant-verhoudingen’’ geen uitstroom van
liquiditeiten tot gevolg heeft gehad. Als er geen geld de
vennootschap is uitgevloeid, kan ook niet worden gesteld dat de
vordering daardoor onbetaald en onverhaalbaar is gebleven.
Het lijkt er overigens op dat het ontbreken van het causaal
verband niet door Geı̈ntimeerde is aangevoerd. Als ik dat goed
zie, dan had het hof de vordering volgens mij niet op die grond
mogen afwijzen en had het bestaan van het causaal verband als
onvoldoende gemotiveerd door Geı̈ntimeerde moeten worden
aangenomen.
Tot slot het verwijt ten aanzien van de huurschuld.
Geı̈ntimeerde Beheer B.V. had in de loop der jaren aan
Vennootschap B.V. huur in rekening gebracht omdat de voorraad
van laatstgenoemde in de bedrijfshal van Geı̈ntimeerde Beheer
B.V. werd bewaard. Appellante betwist het bestaan van een
huurovereenkomst en voert aan dat zij nooit heeft geweten en
niet heeft ingestemd met het aangaan van de huurovereenkomst.
Volgens appellante kan de overeenkomst ook door Geı̈ntimeerde
als zelfstandig handelend bestuurder niet zijn gesloten omdat zij
op grond van de statuten van Vennootschap B.V., althans op
grond van de tegenstrijdig belang-regeling, niet bevoegd zou zijn
geweest.
Verder voert appellante aan dat zij in de stukken, die zij pas na
2012 van de accountant van Vennootschap B.V. heeft ontvangen,
heeft ontdekt dat er door Vennootschap B.V. in 1998, 1999 en
2000 onder vermelding van ‘‘huur’’ over het betreffende jaar
betalingen zijn verricht, terwijl in de jaarrekeningen van die jaren
onder het kopje ‘‘kortlopende schulden’’ ten onrechte de
huurvordering van Geı̈ntimeerde Beheer B.V. op Vennootschap
B.V. opliep alsof daarop niet betaald zou zijn. Volgens appellante
is deze onrechtmatigheid ook de volgende jaren doorgezet als
gevolg waarvan in de loop der jaren een bedrag aan
Vennootschap B.V. is onttrokken van i 270.000,=, terwijl dat
bedrag had moeten worden aangewend ter voldoening van de
crediteuren.
Ook hier doet zich de vraag voor of de vordering niet was
verjaard. Voor de aanvang van de verjaringstermijn is
daadwerkelijke bekendheid met de schade en de aansprakelijke
persoon vereist. ‘‘Hebben behoren te weten’’ of een vermoeden
is niet voldoende.7 Als het inderdaad zo is dat appellante pas na
2012 met de opgevoerde huurvordering en de huurbetaling is
bekend geworden, dan is pas op dat moment de
verjaringstermijn gaan lopen maar ik vind het vreemd dat een
aandeelhouder/bestuurder pas ruim twaalf jaar na dato de
financiële stukken van zijn vennootschap ter beschikking krijgt.
Terecht oordeelt het hof dat er geen sprake is van een
huurovereenkomst en dat het feit dat de beelden in de bedrijfshal
van Geı̈ntimeerde Beheer B.V. werden gehouden ook
onvoldoende is om een huurovereenkomst te kunnen aannemen.
Met de vaststelling dat geen sprake is geweest van een
huurovereenkomst is het bedrag van i 270.000,= zonder
rechtsgrond aan Geı̈ntimeerde Beheer B.V. betaald en dat levert
een onttrekking op waarvan Geı̈ntimeerde Beheer B.V. als
bestuurder een ernstig verwijt te maken is. Indien dit bedrag niet

zou zijn onttrokken, zou het beschikbaar zijn geweest voor
aflossing van de rekening-courant-schulden aan de beide
aandeelhouders, aldus het hof. Het bedrag van de schade wordt
vastgesteld op i 135.000,= (vijftig procent van i 270.000,=). Ik
vroeg mij hiervoor af of er niet meerdere crediteuren waren. Uit
deze overweging van het hof lijkt te volgen dat de twee
aandeelhouders de enige crediteur waren.
Geı̈ntimeerde had ook hier tegen het bestaan van het causaal
verband verweer kunnen voeren en kunnen betogen dat het
onbetaald en onverhaalbaar blijven van de vordering van
appellante niet door de huurbetalingen is veroorzaakt. Daarbij is
interessant het feit dat de activiteiten van Vennootschap B.V. op
enig moment zijn beëindigd omdat de handel tegenviel. Dat
duidt er mogelijk op dat het al voor de beëindiging van de
activiteiten niet goed ging met Vennootschap B.V. en dat de
vordering ook zonder de huurbetalingen niet had kunnen worden
voldaan.

E. Baghery
AKD advocaten en notarissen
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Gerechtshof ’s-Hertogenbosch
29 september 2015, nr. HD 200.127.122/01
ECLI:NL:GHSHE:2015:3752
(mr. Fikkers, mr. Hulskes, mr. Van der
Velden)
Noot N.R.M. Huijben

Aansprakelijkheid van bestuurders. Kennelijk
onbehoorlijke taakvervulling.

Bestuurdersaansprakelijkheid ex art. 2:248
BW. Schending publicatieplicht. Veronder-
stellenderwijze wordt ervan uitgegaan dat
bewijsvermoeden is ontzenuwd. Curator
maakt aannemelijk dat kennelijk onbehoor-
lijke taakvervulling mede belangrijke oorzaak
faillissement is geweest.

[BW art. 2:248]

Nu het bestuur van W&D (waarvan destijds alleen [geı̈ntimeerde]
deel uitmaakte) niet heeft voldaan aan zijn verplichting om de
jaarrekening over het eerste boekjaar uiterlijk op 31 januari 2011 te
publiceren en er geen sprake is van een onbelangrijk verzuim, staat
op grond van art. 2:248 lid 2 BW vast dat het bestuur zijn taak ook
voor het overige onbehoorlijk heeft vervuld en wordt vermoed dat de
onbehoorlijke taakvervulling een belangrijke oorzaak is van het
faillissement van W&D.
[Geı̈ntimeerde] kan dit vermoeden ontzenuwen door aannemelijk te
maken dat andere feiten en omstandigheden dan zijn onbehoorlijke
taakvervulling een belangrijke oorzaak van het faillissement zijn
geweest. De rechtbank heeft geoordeeld dat [geı̈ntimeerde] dit
aannemelijk heeft gemaakt. Daartoe overwoog de rechtbank dat
beide partijen ervan uitgaan dat het verkeersongeval een cruciale rol
heeft gespeeld bij het veroorzaken van het faillissement, omdat
[geı̈ntimeerde], [werkneemster 2] en [werkneemster 1] kernpersonen
van W&D waren maar na het ongeval hun functie niet meer naar
behoren konden vervullen en het vanaf dat moment bergafwaarts
ging met W&D. Bij memorie van grieven heeft de curator dit oor-
deel van de rechtbank niet met een grief bestreden. Bij pleidooi
heeft de curator kennelijk alsnog een grief aangevoerd tegen het

7 HR 6 april 2001, NJ 2002/383 en HR 20 april 2001, NJ 2002/384
en HR 24 januari 2003, NJ 2003/300.
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