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Een wettelijk bevoorrechte positie is niet van toepassing
jegens de afgever van een aansprakelijkheidsverklaring
(403-verklaring)

Inleiding

In een arrest van 11 april 2014 (ECLI:NL:HR:2014:898, Bb
2014/30.1) heeft de Hoge Raad bevestigd dat art. 2:403 BW
noch enige andere wettelijke bepaling aan de vordering
die op een 403-verklaring rust een voorrecht verbindt, Het
gevolg hiervan is dat een bevoorrechte vordering op de
afhankelijke dochtermaatschappij niet als bevoorrechte
vordering tegen de hoofdelijk aansprakelijke moedermaat-
schappij heeft te gelden.

Achtergrond

Op grond van art. 2:403 lid 1 aanhef en sub f BW hoeft tot
een groep behorende rechtspersoon kort gezegd geen jaar-
rekening te publiceren indien deze wordt geconsolideerd
door een andere rechtspersoon en deze rechtspersoon
schriftelijk heeft verklaard zich hoofdelijk aansprakelijk te
stellen voor de uit rechtshandelingen van eerste rechtsper-
soon voortvloeiende schulden. Op grond van art. 3:288 aan-
hef en sub e BW is sprake van een bevoorrechte vordering
op alle goederen ten aanzien van al hetgeen een werknemer
over het lopende en voorafgaande kalenderjaar in geld op
grond van de arbeidsovereenkomst van zijn werkgever te
vorderen heeft, Art, 3:278 lid 2 BW bepaalt dat voorrechten
alleen ontstaan uit de wet.

In november 2003 heeft Econcern op grond van art. 2:403
lid 1 sub f BW een verklaring gedeponeerd op grond waar-
van Econcern zich hoofdelijk aansprakelijk stelde voor uit
rechtshandelingen voortvloeiende schulden van onder meer
haar dochtermaatschappij Evelop. Evelop is vervolgens in
juni 2009 failliet verklaard. Eiseres was in dienst bij Evelop
en heeft uit dien hoofde een loonvordering op Evelop welke
als bevoorrecht gold in de zin van art. 3:288 aanhef en sub e
BW. In september 2009 is ook Econcern failliet verklaard. Ei-
seres heeft vervolgens haar loonvordering ingediend in het
faillissement van Econcern. De curatoren hebben die vorde-
ring vervolgens voorlopig erkend, maar hebben het bevoor-
rechte karakter ten opzichte van Econcern afgewezen zodat
sprake was van een concurrente vordering.

1 Mr. E.J. Offers is advocaat bij Van Benthem & Keulen te Utrecht,

Cassatie

In cassatie speelt de vraag of de rechtbank juist heeft ge-
oordeeld dat de bevoorrechte vordering jegens Evelop ten
opzichte van Econcern niet bevoorrecht is.

In de eerste plaats oordeelt de Hoge Raad dat de aansprake-
lijkheid van Econcern voor de schulden van Evelop berusten
op de door Econcern afgegeven verklaring, De Hoge Raad
verwijst naar zijn eerdere arrest Akzo Nobel/ING Bank van
28 juni 2002 (ECLI:NL:HR:2002:AE4663) waarin werd ge-
oordeeld dat een 403-verklaring een niet tot een bepaalde
partij gerichte eenzijdige rechtshandeling is op grond waar-
van rechtstreekse aansprakelijkheid van de moedermaat-
schappij ontstaat. Een schuldeiser kan dan ook uitsluitend
een recht ontlenen aan de gedeponeerde verklaring en niet
aan art. 2:403 BW zelf. Nu art. 3:278 lid 2 BW bepaalt dat
voorrechten alleen ontstaan uit de wet heeft de rechtbank
Jjuist geoordeeld dat de vordering ten opzichte van Econcern
niet bevoorrecht is.

In de tweede plaats oordeelt de Hoge Raad dat een door ei-
seres gedaan beroep op art. 6:142 BW geen doel treft om-
dat geen sprake is van overgang van een vordering op een
nieuwe schuldeiser. Het zou hier immers zijn gegaan om de
overgang van een vordering op een nieuwe schuldenaar.,

In de derde plaats oordeelt de Hoge Raad dat ook een richt-
lijn conforme interpretatie niet noopt tot een uitleg dat een
vordering op grond van een 403-verklaring op dezelfde
bevoorrecht is als de vordering op de dochtermaatschap-
Pij. Eiseres betoogde dat op grond van de Vierde Richtlijn
betreffende de jaarrekening (78/660/EG), welke inmiddels
is vervangen door Richtlijn 2013/34/EU, aan het begrip
'schulden’ in art. 2:403 lid 1 aanhef en sub f BW dezelfde be-
tekenis zou moeten worden gegeven als de 'verplichtingen'
in de zin van art. 57 van Richtlijn 78/660/EG (thans art, 37
van Richtlijn 2013/34/EU). De Hoge Raad overweegt echter
dat ingevolge de Richtlijn lidstaten een aantal voorschriften
daarvan niet hoeven toe te passen tot een groep van ven-
nootschappen, onder meer indien de beheersende vennoot-
schap zich garant heeft verklaard voor de door de afhan-
kelijke vennootschap aangegane verplichtingen. De Hoge
Raad is van oordeel dat het voorrecht van art. 3:288 aanhef
en onder e BW niet een door de werkgever bij rechtshande-
ling aangegane verplichting betreft, maar een voorrecht dat
de wet verbindt aan bepaalde uit de arbeidsovereenkomst
voortvloeiende verplichtingen van een werknemer op zijn
werkgever. Tekst noch strekking van Richtlijn 78/660/EG
brengt met zich mee dat aan de vordering op de moeder-
maatschappij uit hoofde van de 403-verklaring eenzelfde
voorrecht verbonden zou moeten zijn,
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Conclusie

De Hoge Raad bevestigt dat de aansprakelijkheid van een
moedermaatschappij berust op de inhoud van de 403-ver-
klaring zelf en niet rechtstreeks op art. 2:403 aanhef en sub
f BW. Nu art. 3:278 lid 2 BW bepaalt dat voorrechten uit-
sluitend kunnen ontstaan uit de wet betekent dit dat de be-
voorrechte positie niet dient te worden erkend ten opzichte
van een moedermaatschappij die een 403-verklaring heeft
afgegeven, Daarbij blijft het van groot belang om, bij het af-
geven van een 403-verklaring, heel kritisch te kijken naar
de precieze formulering daarvan voor het bepalen van de
reikwijdte van de aansprakelijkheid, waarbij het, ter beper-
king van de aansprakelijkheid van de moedermaatschappij,
zaak blijft om zo dicht mogelijk aan te sluiten bij de mini-
male wettelijke aansprakelijkheid als bedoeld in art, 2:403
BW. Dit wordt door de onderhavige uitspraak van de Hoge
Raad nog eens bevestigd.
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