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Voor mijn ouders





Woord vooraf

Het proefschrift van Karapetian over bestuurdersaansprakelijkheid uit onrecht-
matige daad, dat door haar op 14 maart in Groningen is verdedigd, is een zeer
welkome aanvulling van de serie Recht en Praktijk Insolventierecht. Het recht
op dit thema ontwikkelt zich in de rechtspraak van geval tot geval met zo nu en
dan bijsturing door de wetgever. Het is moeilijk om heldere lijnen uit wet en
jurisprudentie te destilleren. Bestuurders verwachten echter juist in de moeilijke
periode waarbij het voortbestaan van de vennootschap op het spel staat helder
advies van hun juridische adviseurs over wat nog wel en niet toegestaan is.

Voor de juridisch adviseur is de taak ook niet makkelijker geworden. De
Nederlandse en Europese wetgeving ontwikkelen zich enerzijds naar een meer
reorganisatievriendelijk insolventierecht met minder strenge regels die het reorga-
niserend vermogen van vennootschappen moeten versterken. Anderzijds geven de
wetgevers gehoor aan een brede wens betekenisvolle grenzen te stellen aan
gemarchandeer met rechtspersonen waarbij schuldeisers berooid achterblijven.
Deze tweede ontwikkeling kenmerkt zich juist door strengere normen die zich
bovenal op de bestuurders richten. Het strafrecht speelt daarbij ook een steeds
grotere rol, zoals onder meer blijkt uit de in 2016 inwerking getreden herziening
van de strafbaarstelling van faillissementsfraude, de in 2017 gepubliceerde
Landelijke Leidraad ter afwikkeling van (fraude-)faillissementen en de blijvende
aandacht van de Nederlandse wetgever voor de bankbreukdelicten en functiona-
rissen betrokken bij opsporing daarvan (politie, OM, FIOD en belastingdienst). De
tijd dat de juridisch adviseur zich kon beperken tot het privaatrecht in de advisering
is daarmee voorgoed voorbij.

De grote kracht van het werk van Karapetian en de verdienste voor de praktijk is
dat zij tot een geïntegreerde behandeling van de problematiek van verantwoor-
delijkheid van bestuurders van noodlijdende ondernemingen komt. Een van de
belangrijke bijdragen van het werk van Karapetian aan de rechtswetenschap is dat
de ontwikkeling van het strafrecht en het privaatrecht nauw op elkaar afgestemd
blijven, zonder daarbij noodzakelijkerwijs te hoeven samenvallen. Geïntegreerd
privaat- en strafrechtonderzoek wordt zelden verricht en het is de verdienste van de
auteur dat zij vanuit het perspectief van de onrechtmatige daad stap voor stap en
norm voor norm de voor een vennootschapsbestuurder geldende normen ten
opzichte van schuldeisers inzichtelijk maakt. Dat daarbij de verhouding van de



bestuurder met de schuldeisers van de in financiële problemen verkerende
vennootschap centraal staat, maakt het onderzoek voor de wetenschap tot een
aanwinst en voor de praktijk tot een heldere en bruikbare gids.

De Redactie
Mevr. mr. drs. C.M. Harmsen/Amsterdam
Prof. mr. R. J. de Weijs/Amsterdam
Prof. mr. B. Wessels/Dordrecht

Januari 2019
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1 Inleiding

1.1 Inleiding en aanleiding tot het onderzoek

De verhouding tussen het civiele recht en het strafrecht heeft zich in het verleden
door een zekere spanning gekenmerkt. Deze spanning komt beeldend tot
uitdrukking in de parlementaire geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht.
Enkele leden van de Commissie van Rapporteurs uit de Eerste Kamer der Staten-
Generaal hadden over de noodzakelijkheid van een gehele vernieuwing van de
strafwetgeving de bewering gedaan dat ‘aan de betekenis van het strafrecht
veelal eene te hooge waarde wordt toegekend en dat een volk bijvoorbeeld veel
grooter belang heeft bij eene voortreffelijke burgerlijke en handelswetgeving’.1

De minister stelde hier van de weeromstuit tegenover: ‘Ongetwijfeld zijn er op
het gebied van het privaatrecht tal van onderwerpen, die in schoonheid, diepte en
belangrijkheid met het strafrecht gelijk staan − die namelijk waarbij (…) de
goede zeden en openbare orde rechtstreeks betrokken zijn; van wier wettelijke
regeling de burger juist daarom niet mag afwijken. (…) Maar overigens!
Overigens is het publiek recht, bovenal het strafrecht, even ver verheven boven
het privaatrecht, als de ideële goederen der menschheid verheven zijn boven de
materiële belangen van het menschdom’.2 Op eenzelfde strijdvaardige toon
noemde de regering het de schoonste vrucht van de toenmalige wet op het hoger
onderwijs ‘dat zij aan de aangematigde, zoowel uit zedelijk als uit staatkundig
oogpunt hoogst bedenkelijke, suprematie van het privaatrecht ook officieel een
einde heeft gemaakt’.3

Hoewel de morele superioriteit van het civiele recht of het strafrecht in het
rechtsgeleerde debat niet meer in gelijksoortige bewoordingen wordt bediscus-
sieerd, wordt dikwijls wel aandacht besteed aan het verschil in wezenskenmer-
ken tussen beide rechtsgebieden.4 De Hullu drukt het aldus uit dat het strafrecht
zich vooral onderscheidt door ‘de sanctie die aan overtreding van de delictsom-
schrijving kan worden verbonden, de doeleinden van sanctionering en de manier
waarop en de organen waardoor die sanctie kan worden vastgesteld’.5 In het
onrechtmatigedaadsrecht daarentegen zou het zwaartepunt liggen bij het herstel
van het evenwicht tussen de dader en de benadeelde door schadeloosstelling van
de benadeelde na de normschending.6

1 Smidt I, p. 22.
2 Smidt I, p. 23.
3 Smidt I, p. 24.
4 Zie Demeersseman 1985, p. 351-357 met verdere verwijzingen; Hol & Stolker 1995.
5 De Hullu 2018, p. 31.



Onverlet deze typeringen van de twee rechtsgebieden, zijn zij in elk geval in één
opzicht onlosmakelijk met elkaar verbonden. De schending van een wettelijk
voorschrift levert in de systematiek van art. 6:162 BW een onrechtmatigheid op.
Mits de belangen waarin de gelaedeerde stelt te zijn geschonden bescherming
vinden in het strafrechtelijke voorschrift, is met de vaststelling dat betrokkene een
strafbaar feit heeft begaan, de normschending jegens de geleadeerde in het onrecht-
matigedaadsrecht gegeven. Het onderwerp van deze dissertatie, de aansprakelijk-
heid van de vennootschapsbestuurder uit onrechtmatige daad wegens benadeling
van schuldeisers, is bij uitstek een terrein waar het civiele recht en het strafrecht
elkaar onvermijdelijk treffen en waar fricties op het niveau van de normstelling
onwenselijk zijn.7

Het is veelzeggend dat in de civiele rechtspraak van de Hoge Raad in het
arrest Kretzschmar/Mendes de Leon in 19278 het kennelijk noodzakelijk was te
overwegen dat de bestuurder van een kapitaalvennootschap persoonlijk een
onrechtmatige daad kan plegen jegens een derde terwijl sinds 1886 in art. 342 en
343 Wetboek van Strafrecht aan de bestuurder gerichte normen waren gemateri-
aliseerd die (onder meer) strekken tot bescherming van de belangen van schuld-
eisers. Dat de bestuurder ook een onrechtmatige daad kan plegen jegens een derde
vloeide dus reeds voort uit het toenmalige art. 1401 BW (oud) volgens hetwelk
schending van een wettelijk voorschrift een onrechtmatigheid opleverde.9 Zowel
in het civiele recht als in het strafrecht bestaan normen die de bestuurder op
straffe van aansprakelijkheid in acht moet nemen ten opzichte van de schuld-
eisers van de vennootschap wanneer deze in financiële moeilijkheden belandt.
Een gebrek aan kennis en onduidelijkheid over de geldende normen is niet alleen
problematisch vanuit het oogpunt van rechtszekerheid, maar ook indien wordt
bedacht dat dit in potentie maatschappelijk-economische gevolgen kan hebben.

In het civiele recht is meermalen aandacht gevraagd voor de onduidelijkhe-
den rondom de normering van het gedrag van de bestuurder in de fase voor het
faillissement.10 Een in maatschappelijke zin onwenselijk effect hiervan zou zijn
dat bestuurders uit angst voor aansprakelijkheid vergaand risicomijdend gedrag
vertonen als gevolg waarvan levensvatbare ondernemingen teloorgaan. Maat-
schappelijke belangen als behoud van de onderneming en de daarmee verbonden
werkgelegenheid zouden daarmee worden ondermijnd. In recent empirisch onder-
zoek is een correlatie vastgesteld tussen de angst voor aansprakelijkheid (en het
in reactie daarop vertonen van defensief gedrag) en een als zodanig gepercipieerde
onbepaaldheid van de toepasselijke normen.11

6 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, 2015, nr. 6. Vgl. De Hullu 2018, p. 31.
7 Vgl. De Hullu 2018, p. 37, die stelt dat op het gebied van de verantwoordelijkheid en de aansprakelijkheid

van functionarissen en rechtspersonen ‘regelmatig harmonie’ tussen de rechtsgebieden zal worden nage-
streefd.

8 HR 25 november 1927, NJ 1928/364.
9 Artikel 1401 BW is het huidige art. 6:162 BW. Artikel 1401 BW luidde: ‘Elke onregtmatige daad, waardoor

aan een ander schade wordt toegebragt, stelt dengenen door wiens schuld die schade veroorzaakt is in de
verpligting om dezelve te vergoeden’. Onrechtmatigheid omvatte in de tweede helft van de 19e eeuw eerst en
vooral de schending van de wet (‘onwetmatigheid’). Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 39 met
verdere verwijzingen.

10 Zie m.n. Kroeze 2005; Van Hees 2018.
11 Pham 2017, p. 36-40.
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Het onderhavige onderzoek beoogt de voor de bestuurder geldende normen
ten opzichte van schuldeisers inzichtelijk te maken. Daartoe is de volgende onder-
zoeksvraag geformuleerd: welke normen rusten op de bestuurder persoonlijk in
verhouding tot de schuldeisers van de vennootschap die financiële problemen
ondervindt?

In het onderzoek staan twee gevaltypes gedragingen van de bestuurder centraal.
Het betreft het verrichten van rechtshandelingen namens de vennootschap en het
frustreren van nakoming van verplichtingen die op de vennootschap rusten.
Hoewel de meeste gevallen van schuldeisersbenadeling zich in deze categorisering
laten inpassen, kunnen zich gevallen voordoen die binnen de probleemstelling
van dit onderzoek vallen, maar die niet (of niet even uitvoerig) worden behandeld.
Onrechtmatige daden bestaan in alle soorten en maten. In het kader van dit onder-
zoek is ervoor gekozen om de genoemde gevaltypes te behandelen. De eerste reden
hiervoor is dat binnen deze gevaltypes gedragingen kunnen worden ondergebracht
die veel voorkomen in de praktijk. In de tweede plaats geldt dat bij de inhoud-
bepaling van normen voor bestuurders de meeste vragen en onduidelijkheden zich
voordoen bij de gedragingen die onder de desbetreffende gevaltypes kunnen wor-
den geschaard. Gedacht kan worden aan vragen als: onder welke omstandigheden
dient de bestuurder informatie over de vermogenstoestand van de vennootschap
te delen met de schuldeiser; in hoeverre heeft de bestuurder de vrijheid om schuld-
eisers van de vennootschap naar believen te voldoen bij financiële tegenslag
en onder welke omstandigheden mag de bestuurder namens de vennootschap
beschikken over goederen van de vennootschap waarop zekerheidsrechten van
schuldeisers rusten. Ter beantwoording van de onderzoeksvraag worden het civiel-
rechtelijke normenstelsel op grond van onrechtmatige daad en strafrechtelijke
normen uit het Wetboek van Strafrecht in onderlinge samenhang bestudeerd.

Bij de beoordeling van normen voor bestuurders van insolvente vennoot-
schappen kunnen ruwweg twee belangen worden geïdentificeerd die zich in een
spanningsveld bevinden. Het betreft het belang van de schuldeisers die gecon-
fronteerd kunnen worden met een insolvente schuldenaar enerzijds en het maat-
schappelijk belang van behoud van de onderneming en de daarmee gepaard
gaande werkgelegenheid anderzijds. De bestudering van de normen die in dit
onderzoek centraal staan geschiedt daarom tegen de achtergrond van twee nor-
matieve vraagstellingen, te weten enerzijds of de normen voldoende bescher-
ming bieden aan de belangen van de schuldeisers en anderzijds of daarin
voldoende ruimte bestaat om tegemoet te komen aan maatschappelijke belan-
gen van behoud van de onderneming en de werkgelegenheid. De afweging van
de argumenten bij de normen die in het geding zijn, geschiedt telkens in het
licht van deze normatieve vraagstellingen.
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1.2 Onderzoeksmethode

Het onderzoek dat in dit proefschrift is uitgevoerd, kan worden gekarakteriseerd
als juridisch-dogmatisch.12 Door middel van bestudering en interpretatie van de
wet, rechtspraak en literatuur is getracht het normenkader voor de bestuurder in
kaart te brengen. Daarbij is nagestreefd het geldende recht over het voetlicht te
brengen als een coherent en consistent geheel van begrippen waarbij tegen-
stellingen worden blootgelegd en de bestaande regels en gevallen worden gecate-
goriseerd.13 Het theoretische kader van het onderzoek wordt gevormd door het
leerstuk van de onrechtmatige daad. De strafrechtelijke normen die aan de orde
worden gesteld, dienen ertoe de gedragingen van de bestuurder in specifieke
situaties te beoordelen in het licht van zijn aansprakelijkheid op grond van onrecht-
matige daad. De vraag of de bestuurder bij het verrichten van die gedragingen een
norm schendt jegens de schuldeisers, staat bij de bespreking van de strafrechtelijke
normen aldus centraal. In het onderzoek is gebruik gemaakt van inzichten uit
het Engelse recht. De rechtsvergelijking met Engeland is functioneel van aard en
staat ten dienste van de begripsvorming voor het Nederlandse recht. Om die reden
ontbreekt een integrale weergave van het geldende Engelse recht in afzonderlijke
hoofdstukken, maar is ervoor gekozen om voor het onderzoek belangwekkende
zienswijzen doorlopend en verweven met de op het Nederlandse recht afge-
stemde thematisering te bespreken. In het verlengde van de gekozen methode van
rechtsvergelijking dient het Engelse recht afwisselend tot inspiratie voor het
Nederlandse recht, tot verheldering van de begripsvorming in het Nederlandse
recht en soms ter ondersteuning van ingenomen standpunten. Over de keus voor
het Engelse recht kan worden vermeld dat zij is ingegeven door de omstandigheid
dat daarin geen algemene op art. 6:162 BW gelijkende bepaling bestaat voor aan-
sprakelijkheid. De aansprakelijkheid van de bestuurder wegens schuldeisersbe-
nadeling krijgt aldaar invulling door toetsing van het gedrag van de bestuurder
aan specifieke wettelijke en in de rechtspraak tot stand gekomen aansprakelijk-
heidsnormen (de zogeheten ‘torts’). Deze structuur van de aansprakelijkheid is
aansprekend voor het onderhavige onderzoek omdat hierin de specifieke, aan de
bestuurder geadresseerde norm centraal staat.

1.3 Plan van behandeling

Dit proefschrift bestaat inclusief deze inleiding uit negen hoofdstukken en een
slotbeschouwing. In de eerste twee hoofdstukken na deze inleiding wordt aandacht
besteed aan de structuur van de aansprakelijkheid van de bestuurder in het civiele
recht en het strafrecht. In hoofdstuk 2 wordt de civielrechtelijke structuur van de
aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad besproken en in hoofdstuk 3
staat de strafrechtelijke aansprakelijkheidsstructuur centraal. In het vervolg van het

12 Asser/Vranken, Algemeen deel **** 2014, nr, 8 e.v.; Westerman & Wissink 2008.
13 Smits, p. 36; Vgl. Herweijer 2003, p. 55-56.

4 1. Inleiding



proefschrift worden ten aanzien van de reeds genoemde gevaltypes van gedragin-
gen de normen bestudeerd die op de bestuurder persoonlijk rusten. In hoofdstuk 4
en 5 gaat de aandacht uit naar het eerste gevaltype, namelijk het verrichten van
rechtshandelingen namens de vennootschap. Daarbij wordt in hoofdstuk 4 aan de
hand van de delicten van oplichting (art. 326 Sr) en flessentrekkerij (art. 326a Sr)
het strafrechtelijke kader onderzocht. Aansluitend worden in hoofdstuk 5 de
civielrechtelijke normen verkend, die verder kunnen strekken dan de strafbepalin-
gen. In hoofdstuk 6 wordt behandeld welke rechtvaardigings- en disculpatiegron-
den de bestuurder kan inroepen indien hem wordt verweten de in de hoofdstukken
4 en 5 besproken normen te hebben geschonden. Hoofdstuk 6 neemt als feitelijk
kader het eerste gevaltype gedragingen tot uitgangspunt, maar de conclusies die
daar worden getrokken, vinden evenzeer toepassing bij de andere gedragingen die
in het vervolg onder de loep worden genomen. In de hoofdstukken 7, 8 en 9 staat
het tweede gevaltype gedragingen centraal: de frustratie van nakoming. Hoofdstuk
7 en 8 handelen over gedragingen van de bestuurder die tot gevolg hebben dat één
of meer schuldeisers van de vennootschap worden bevoordeeld ten nadele van de
overige schuldeisers. De toepasselijke strafbepaling komt in hoofdstuk 7 aan bod
en in hoofdstuk 8 wordt het leerstuk van selectieve betalingen naar civiel recht
besproken. In hoofdstuk 9, tot slot, wordt de frustratie van zekerheidsrechten
aan de orde gesteld. Aan de hand van de strafbepalingen inzake verduistering
(art. 321 Sr) en onttrekking aan pandrecht (art. 348 Sr) wordt verkend onder welke
omstandigheden de bestuurder aansprakelijk is indien hij de uitoefening van een
eigendomsvoorbehoud of een pandrecht belet. Tot slot volgt een beschouwing
waarin wordt gereflecteerd op een aantal thema’s dat in dit onderzoek aan bod
komt.

1.4 Terminologie

Hoewel de meeste conclusies in dit onderzoek betrekking hebben op bestuurders
van rechtspersonen ongeacht de rechtsvorm, is de kapitaalvennootschap als
uitgangspunt genomen. De begrippen vennootschap, schuldenaar-vennootschap
en onderneming worden, tenzij anders aangegeven, als inwisselbaar gebruikt.
Sinds de inwerkingtreding van de Wet herziening strafbaarstellingen faillisse-
mentsfraude in juli 2016 is het begrip (bedrieglijke) bankbreuk uit hetWetboek van
Strafrecht geschrapt. Vanwege de gangbaarheid van het begrip en deels ook door
de verbeeldende kracht die ervan uitgaat, zal de term bankbreuk in dit onderzoek
worden aangehouden.
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2 De structuur van de
bestuurdersaansprakelijkheid op grond van
art. 6:162 BW

2.1 Inleiding

In 1927 overwoog de Hoge Raad in het arrest Kretzschmar/Mendes de Leon dat
bestuurdersvan rechtspersonen persoonlijk aansprakelijk kunnen zijn indien zij
een onrechtmatige daad hebben gepleegd.1 Hoe de onrechtmatige daad als alge-
meen leerstuk ten dienste kon staan van de aansprakelijkstelling van bestuurders,
is sindsdien met een eenmalige onderbreking aanhoudend onderwerp van discus-
sie geweest. Verschillende auteurs hebben zich gebogen over de vraag hoe de
bestuurdersaansprakelijkheid kan en moet worden ingekleed in het leerstuk van
de onrechtmatige daad. Kernpunt in de discussie is de omstandigheid dat de bestuur-
der niet voor zichzelf handelt maar ten behoeve van en voor rekening van de
rechtspersoon. De erkenning van de rechtspersoon als een zelfstandig rechtssubject
heeft gevolgen voor de aansprakelijkheid van degenen die namens de rechtspersoon
en binnen het kader van zijn organisatie handelen. De diverse beschouwingen in de
literatuur zijn in de kern terug te brengen tot de vraag welke gevolgen deze
omstandigheid heeft voor de toepassing van de verschillende elementen van de
onrechtmatige daad. In de beantwoording van deze en aanverwante vragen vallen
belangrijke verschillen te bespeuren tussen de discussie zoals die thans gevoerd
wordt en het rechtsgeleerd debat dat meteen na Kreztschmar/Mendes de Leon
volgde. In het huidige debat vormt de in de rechtspraak geïntroduceerde eis van
een ‘ernstig verwijt’ een dominante factor. De Hoge Raad eist voor aansprake-
lijkheid op grond van onrechtmatige daad dat de bestuurder een ‘ernstig verwijt’
kan worden gemaakt.2 In het toenmalige debat lag de focus op (de zoektocht naar)
de specifieke norm die de bestuurder in bepaalde omstandigheden in acht moet
nemen.

De thans toegepaste maatstaf van het ‘ernstig verwijt’ suggereert dat voor de
aansprakelijkheid van de bestuurder vereist is dat hem meer kan worden verweten
dan dat hij een onrechtmatige daad in de zin van art. 6:162 BW heeft gepleegd.
Hoewel de Hoge Raad in recente rechtspraak het ‘ernstig verwijt’ als aansprake-
lijkheidsmaatstaf heeft bevestigd,3 is het zinvol te onderzoeken of de argumenten
die daarvoor worden aangedragen steekhoudend zijn in het licht van de systema-
tiek van art. 6:162 BW. Het is namelijk de vraag of binnen het algemene kader van

1 HR 25 november 1927, NJ 1928/364 (Kretzschmar/Mendes de Leon).
2 Zie meest recent HR 30 maart 2018, NJ 2018/330 m.nt. P. van Schilfgaarde.
3 Zie meest recent HR 30 maart 2018, NJ 2018/330 m.nt. P. van Schilfgaarde.



art. 6:162 BW aansprakelijkheid te snel zou volgen. Een andere relevante reden
voor een analyse van het bestaansrecht van de eis van ‘ernstig verwijt’ is dat de
huidige benadering het zicht op de voor de bestuurder geldende norm kan ont-
nemen. De stelregel dat de bestuurder op straffe van persoonlijke aansprakelijkheid
niet ‘ernstig verwijtbaar’ mag handelen heeft weinig informatieve waarde, anders
dan dat de bestuurder het ‘niet te bont mag maken’. De hanteerbaarheid van een
dergelijke regel is derhalve ook aan twijfel onderhevig.4

In het navolgende wordt allereerst een schets gegeven van het arrest
Kretzschmar/Mendes de Leon en de stand van de rechtspraak voordat dit arrest
werd gewezen. Vervolgens zullen het arrest Van de Riet/Hoffmann en een reeks
aansluitende relevante arresten van de Hoge Raad worden besproken waarin de
elementen die in het huidige debat van belang zijn, duidelijk naar voren komen. In
het verlengde van de weer te geven kritiek die op deze arresten is geuit, zal het
rechtswetenschappelijk debat dat tot circa 1950 hierover werd gevoerd, worden
weergegeven. Bij de bespreking van de indertijd heersende opvattingen zal blijken
dat in de vaststelling van de norm en het persoonlijke verwijt als noodzakelijke
voorwaarden voor aansprakelijkheid reeds waarborgen liggen besloten tegen het te
snel aannemen van aansprakelijkheid. Het is daarom de vraag of de toepassing van
de reguliere criteria van de onrechtmatige daad tot wezenlijk andere uitkomsten
zou leiden dan met het ‘ernstig verwijt’ wordt beoogd en bewerkstelligd.

2.2 Terug naar de basis

Het leerstuk van de aansprakelijkheid van bestuurders van rechtspersonen uit
onrechtmatige daad heeft veel pennen in beweging gebracht. Niet zelden zijn
uitspraken van de Hoge Raad daartoe de aanleiding geweest. Toen de Hoge Raad
in 1927 het principiële arrest Kretzschmar/Mendes de Leon wees, volgde er een
stroom van beschouwende bijdragen van verschillende auteurs.5 De discussie con-
centreerde zich destijds rondom de bijdragen van Scholten en Meijers die de uit-
spraak van de Hoge Raad hadden aangegrepen om te abstraheren en algemene
regels te formuleren. Tot het midden van de 20e eeuw trok de problematiek van de
aansprakelijkheid van bestuurders veel aandacht in de juridische literatuur. Daarna
volgde een periode van stilte, totdat de literatuur vanaf de jaren ’80 weer belang-
stelling kreeg voor het leerstuk. Een niet onbelangrijke omstandigheid daarbij zal
geweest zijn dat de Hoge Raad in 1989 in het bekende Beklamel-arrest6 belang-
rijke overwegingen formuleerde inzake de persoonlijke aansprakelijkheid van
de bestuurder uit onrechtmatige daad. Sindsdien is het leerstuk doorlopend onder-
werp van discussie geweest.

4 Pham 2017, p. 38.
5 Enkele voorbeelden zijn: Asser/Scholten I 1929, p. 584-585; Meijers 1932, p. 579; Beekhuis 1939, p. 270-271.
6 HR 6 oktober 1989, NJ 1990/286 (Beklamel).
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Wie de huidige literatuur over de bestuurdersaansprakelijkheid uit onrechtma-
tige daad bestudeert, zal opmerken dat de discussie zich voor een groot deel toe-
spitst op de in de rechtspraak ontwikkelde eis van het ‘ernstig verwijt’.7 Deze eis
heeft zijn oorsprong in de toepassing van art. 2:9 BW, dat de interne aanspra-
kelijkheid van bestuurders jegens de rechtspersoon betreft. In het arrest
Staleman/Van de Ven oordeelde de Hoge Raad dat voor aansprakelijkheid uit
art. 2:9 BW vereist is dat de bestuurder een ernstig verwijt kan worden gemaakt.8

Hoewel de aansprakelijkheid van de bestuurder jegens de rechtspersoon van een
andere orde is dan de aansprakelijkheid jegens derden uit onrechtmatige daad – de
bestuurder staat in een andere rechtsverhouding tot derden – is deze eis van ‘ernstig
verwijt’ ook de discussie in het kader van de onrechtmatige daad jegens der-
den steeds meer gaan domineren. Vooral sinds het arrest Ontvanger/Roelofsen,9

waarin de Hoge Raad de verschillende lijnen heeft uitgezet waarlangs bestuurders
persoonlijk aansprakelijk zijn uit onrechtmatige daad en waarin het ‘ernstig ver-
wijt’ nadrukkelijk als normerende factor is genoemd, hebben literatuur en
rechtspraak zich lange tijd nagenoeg uitsluitend door die eis laten leiden.10 Het
tot toetsingsmaatstaf gepromoveerde ‘(voldoende) ernstig verwijt’ kreeg daarbij
bijval van een groot deel van de auteurs en het bestaansrecht van deze eis stond aan
weinig kritiek bloot in het debat over de bestuurdersaansprakelijkheid.11

Die focus op het ‘ernstig verwijt’ – in eerdere rechtspraak werden nuances aan-
gebracht met als resultaat dat verschillende beoordelingscriteria ontstonden als
‘persoonlijk verwijt’,12 ‘voldoende ernstig verwijt’13 en ‘ernstig verwijt’14 – heeft
tot gevolg dat de beoordeling van de vraag of een bestuurder persoonlijk aanspra-
kelijk is uit onrechtmatige daad (uit systematisch oogpunt) een heikele aangele-
genheid is. De Hoge Raad oordeelde in het arrest Van de Riet/Hoffmann – op het
eerste gezicht een duidelijk geval van bestuurdersaansprakelijkheid – dat in
sommige gevallen geen extra eis van ‘ernstig verwijt’ wordt gesteld en dat de ‘nor-
male’ criteria van onrechtmatige daad volstaan.15 In latere rechtspraakwerd dit oor-
deel aldus uitgelegd dat het in de gegeven situatie niet ging om een kwestie van

7 Zie o.a. Assink e.a. 2011; Stolp 2013; Verstijlen 2013; Karapetian 2015a, Westenbroek 2015; Timmerman
2016; Van Bekkum 2013; dezelfde 2015; Assink 2018.

8 HR 10 januari 1997, NJ 1997/360 (Staleman/Van de Ven). Deze maatstaf is inmiddels gecodificeerd in
art. 2:9 BW.

9 HR 8 december 2006, NJ 2006/659 (Ontvanger/Roelofsen).
10 Zie m.n. Assink e.a. 2011; De Valk 2009, p. 137-142; De Groot 2011, p. 50 e.v.; Strik 2010, p. 31 e.v.; Strik

neemt het kader van art. 6:162 BW tot uitgangspunt in haar bijdrage getiteld ‘Ernstige verwijtbaarheid: tussen
onrechtmatigheid en toerekenbaarheid’, in Ondernemingsrecht 2009-16, nr. 156, p. 660-671.

11 Een uitzondering was Wezeman (2007) die in zijn annotatie onder Ontvanger/Roelofsen opmerkte dat
de norm van art. 2:9 BW niet verklaart ‘waarom ook voor de onrechtmatigedaadsaansprakelijkheid van
bestuurders jegens derden dezelfde eis moet worden gesteld’. Zoals verderop in dit hoofdstuk zal blijken, is in
de meer recente literatuur de eis van het ‘ernstig verwijt’ bij de aansprakelijkheid van de bestuurder jegens
derden wel nadrukkelijk ter discussie gesteld. Zie m.n. Verstijlen 2013; Karapetian 2015a; Westenbroek 2015
en dezelfde 2017.

12 HR 11 oktober 1991, NJ 1993/165 (OvJ-arrest).
13 HR 28 juni 2009, NJ 2009/418 (Kloosterbrink/Eurocommerce) en HR 6 oktober 1989, NJ 1990/286 (Beklamel).

In meer recente rechtspraak van de Hoge Raad komen de varianten ‘persoonlijk verwijt’ en ‘voldoende ernstig
verwijt’ niet meer voor. Het rechtscollege duidt de aansprakelijkheidsmaatstaf consistent aan met ‘ernstig
verwijt’. Zie Karapetian 2015a; Verstijlen 2015a.

14 HR 18 februari 2000, NJ 2000/295 (NHB/Oosterhof) en HR 26 maart 2010, NJ 2010/189 (Zandvliet/ING)
15 HR 23 november 2012, NJ 2013/302 (Van de Riet/Hoffmann).
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bestuurdersaansprakelijkheid, maar om de aansprakelijkheid van een professio-
nele dienstverlener die de op hem van toepassing zijnde normen had verzaakt.16

De professionele beroepsbeoefenaar lijkt sindsdien onttrokken aan het ‘ernstig
verwijt’, ook als hij zijn werkzaamheden vanuit een (praktijk)vennootschap ver-
richt.17 Volgens deHogeRaad is voor de beantwoording vande vraag of demaatstaf
van het ‘ernstig verwijt’ geldt, beslissend of de bestuurder in het voorliggende geval
in het kader van de bedrijfsuitoefening heeft gehandeld. Deze specificering van het
‘ernstig verwijt’ brengt nieuwe vragen met zich en lijkt het knelpunt van de vraag-
stelling echter slechts te verplaatsen.

Wolfsbergen had reeds in 1946 de vrees geuit dat de ‘steeds uitdijende
begripsvorming, (en) het zich verliezen in de verstgaande splitsingen en onder-
scheidingen’ een struikelblok zou vormen voor een harmoniërende afstemming
van de elementen der onrechtmatige daad.18 Hoewel de talrijke variaties volgens
hem getuigden van de rijkdom van het thema, moest ook gewaakt worden tegen
dissonanten. Gesteld zou kunnen worden dat de vrees vanWolfsbergen met betrek-
king tot het leerstuk van de bestuurdersaansprakelijkheid uit onrechtmatige daad
werkelijkheid is geworden.

2.3 De ontwikkeling van de bestuurdersaansprakelijkheid uit
onrechtmatige daad

2.3.1 Kretzschmar/Mendes de Leon als omslagpunt

De ontwikkeling van het leerstuk van de persoonlijke aansprakelijkheid van
bestuurders van rechtspersonen hing onlosmakelijk samen met het vraagstuk van
de aansprakelijkheid van de rechtspersoon uit onrechtmatige daad. Er beston-
den twee hoofdstromingen aangaande de theoretische fundering van de rechts-
persoon, te weten de aanhangers van de fictieleer en de aanhangers van de
orgaantheorie. De protagonisten van de fictieleer waren de mening toegedaan
dat, aangezien de rechtspersoon een fictie is en voor onrechtmatige daad schuld
vereist is, de rechtspersoon nimmer een onrechtmatige daad kan plegen.19 Een
rechtspersoon is namelijk een gefingeerd persoon en bezit geen bewustzijn noch
een geestesgesteldheid, zo luidt de gedachte in deze leer. Tegenover deze fictieleer
stond de orgaantheorie die aan Von Gierke wordt toegeschreven.20 Volgens deze
theorie mogen de daden van organen van rechtspersonen als daden van de rechts-
persoon zelf worden beschouwd, mits het orgaan optreedt in zijn kwaliteit en
binnen de kring van zijn formele bevoegdheid. Het orgaan wordt in die gevallen
derhalve vereenzelvigd met de rechtspersoon.

16 HR 5 september 2014, NJ 2015/21 m.nt. P. van Schilfgaarde. Dit arrest wordt hierna uitgebreid aan de orde
gesteld.

17 HR 18 september 2015, NJ 2016/66 m.nt. P. van Schilfgaarde. Zie hierover nader hierna en in paragraaf
5.6.5.2 van dit boek.

18 Wolfsbergen 1946, voorwoord, p. IX.
19 Von Savigny wordt gezien als de geestesvader van de fictieleer, zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015, nr. 4.

Zie voor een weergave van de theoretische discussie over het wezen van de rechtspersoon o.m. Asser/Maeijer
& Kroeze 2-I* 2015, nrs. 4-6 en Pitlo/Löwensteyn 1986, p. 14-16.

20 Zie hierover ook de beschouwingen van Beekhuis in Beekhuis 1934, p. 13 e.v.
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De rechtspraak heeft zich nooit met zoveel woorden in theoretische zin uit-
gelaten over het wezen van de rechtspersoon, doch dit heeft er niet toe geleid dat
zij de aansprakelijkheid van de rechtspersoon uit onrechtmatige daad afwees.
Voor publiekrechtelijke lichamen is deze aansprakelijkheid (hoewel niet onbe-
perkt en niet zonder kritiek) reeds in de 19e eeuw aanvaard,21 en ook ten aanzien
van privaatrechtelijke rechtspersonen heeft de fictieleer, die in de 19e eeuw hier
te lande een grote aanhang had, geen consequenties gehad voor de vraag naar de
aansprakelijkheid.22 Hoewel volgens de meeste auteurs de Hoge Raad tot het
arrest Het Noorden/NHL in 195523 de orgaantheorie niet heeft willen aanvaar-
den, heeft hij met betrekking tot de persoonlijke aansprakelijkheid van organen
de gevolgen van de orgaantheorie in de 19e eeuw ver doorgetrokken.24 In twee
opeenvolgende arresten is in 1880 en 1883 beslist dat handelingen van het orgaan
van de rechtspersoon die het in zijn kwaliteit en binnen de formele kring van zijn
bevoegdheid heeft verricht, enkel zijn te beschouwen als handelingen van de rechts-
persoon.25 Omdat het orgaan in dat geval geacht werd geen eigen handeling te heb-
ben verricht, was diens persoonlijke aansprakelijkheid uitgesloten. Het duurde tot
1927 voordat de Hoge Raad principieel terugkwam op deze uitspraken. Voor die
tijd gebeurde het een enkele keer dat (niet geheel in lijn met de arresten uit 1880
en 1883) een orgaan van een rechtspersoon aansprakelijk werd gehouden terwijl
de gewraakte handelingen terdege ‘binnen de kring van zijn bevoegdheid’ waren
verricht.26 De lagere rechtspraak hield zich echter strikt aan de systematiek van de
twee uitspraken en kwam dikwijls tot afwijzing van de persoonlijke aansprakelijk-
heid.27 Hetwasmet het arrestKretzschmar/Mendes de Leon in 1927 dat er definitief
gebroken werd met deze strenge leer.De Hoge Raad liet zich in Kretzschmar/
Mendes De Leon als gezegd principieel uit over de persoonlijke aansprakelijk-
heid van organen van rechtspersonen. De directeuren en commissarissen van de
Amsterdamse Handelsbank hadden bij uitgifte van nieuwe aandelen door de laatste
een verkeerde voorstelling van zaken gegeven over de waarde van die aandelen.

21 Beresteyn 1910, p. 243-247.
22 De rechtspraak lijkt zich grotendeels door overwegingen van doelmatigheid en billijkheid te hebben

geleid. De toename van het economisch verkeer en de omstandigheid dat steeds meer ondernemingen
door rechtspersonen worden gedreven, heeft ervoor gezorgd dat de aansprakelijkheid van rechtspersonen uit
onrechtmatige daad nooit is ontkend. De onmisbaarheid van rechtspersonen in het rechtsverkeer en de
consequenties die een afwijzing van de aansprakelijkheid zouden hebben voor benadeelden, hebben de
rechtspraak weerhouden van beslissingen die op zuiver theoretische gronden waren gebaseerd. Zie verder
Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II 1997, nr. 112.

23 In dit arrest overwoog de Hoge Raad dat de bijzondere verhouding tussen het orgaan en de rechtspersoon, de
rechtspersoon aansprakelijk doet zijn voor onrechtmatige daden die hij als orgaan binnen de formele kring
van zijn bevoegdheid heeft verricht. Daarbij wordt zijn handelen vereenzelvigd met dat van de rechtspersoon.
HR 10 juni 1955, NJ 1995/552 (Noorden/NHL), m.nt. L.E.H. Rutten.

24 Overigens blijkt uit een uitspraak in 1853 (HR 18 februari 1853, W. 1415) dat de Hoge Raad toen minder
moeite had met het aannemen van persoonlijke aansprakelijkheid van ambtenaren. In deze zaak waren er
fouten gemaakt bij het opmaken van een proces-verbaal, waardoor een derde was benadeeld. Hoewel de A-G
van mening was dat wegens het ontbreken van kwade trouw de onrechtmatigheid van de gedraging ontbrak,
oordeelde de Hoge Raad niettemin dat de opsporingsambtenaren persoonlijk aansprakelijk waren wegens
onzorgvuldig handelen. Een kleine dertig jaar later is de Hoge Raad daarop teruggekomen.

25 Het gaat om de arresten HR 2 april 1880, W. 4516 en HR 12 januari 1883, W. 4868.
26 HR 3 mei 1901, W. 7601.
27 Voorbeelden zijn Hof Leeuwarden 20 juli 1900, W. 7557; Rb. Amsterdam 19 juni 1901, W. 7710, Hof

Amsterdam 5 december 1902, W. 7873.
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De Duitse handelsvennootschap Kretzschmar had op grond van die verkeerde
informatie aandelen genomen tegen een koers die niet met de werkelijke waarde
van de aandelen overeenkwam en sprak daarop de directeuren en commissaris-
sen van de Handelsbank persoonlijk aan voor de door haar geleden schade. De
aansprakelijk gestelde bestuurders en commissarissen beriepen zich op de arres-
ten uit 1880 en 1883 en betoogden niet persoonlijk aansprakelijk te zijn omdat zij
hadden gehandeld in hun kwaliteit en binnen de formele grenzen van hun
bevoegdheid. De Hoge Raad overwoog echter:

‘dat eene N.V. gelijk andere rechtspersonen wordt verbonden door de handelingen van de

bestuurders binnen den kring hunner bevoegdheid verricht, zelfs waar het geldt aansprakelijk-

heid uit onrechtmatige daad; dat in een dergelijk geval de bestuurders geenszins steeds daarnevens

aansprakelijk zullen zijn, omdat, hetgeen zij als bestuurders hebben verricht, ook al heeft dit ten

gevolge, dat het door hen vertegenwoordigd lichaam geacht moet worden eene onrechtmatige

daad te hebben gepleegd, niet steeds van dien aard is dat zij daardoor geacht kunnen wor-

den persoonlijk een onrechtmatige handeling te hebben gepleegd, maar dat ten deze zulk een

onrechtmatige daad wel aanwezig is, wanneer de gestelde feiten juist zijn’.

De bestuurders werden in dit geval aansprakelijk gehouden omdat zij een ver-
keerd beeld van de financiële toestand van de Amsterdamse Handelsbank had-
den geschetst. Die gedragingen vormden voor de rechter voldoende grond om een
onrechtmatige daad aan te nemen. Met deze uitspraak kwam vast te staan dat
bestuurders niet gevrijwaard zijn van aansprakelijkheid indien zij handelingen
verrichten in de uitvoering van hun bestuurlijke werkzaamheden. Ook kwam vast
te staan dat voor de persoonlijke aansprakelijkheid van de leden van het orgaan
nodig is dat zij zelf een toerekenbare onrechtmatige gedraging hebben verricht,
en voor het overige ook zelf de andere elementen van de onrechtmatige daad kun-
nen vervullen.

Enkele jaren nadat Kretzschmar/Mendes De Leon was gewezen, werd de Hoge
Raad in de gelegenheid gesteld zich over het element toerekenbaarheid in de
regeling van de onrechtmatige daad uit te spreken. Aan de orde was de persoon-
lijke aansprakelijkheid van een ambtenaar die zijn werkzaamheden bij Staats-
bosbeheer uitvoerde.28 Het ging om een houtvester die in het kader van proeven
met een brandblusmiddel een stuk heide in brand had gestoken. Het vuur was
overgeslagen op een nabijgelegen mastbos, dat aan een derde toebehoorde, en die
daar schade door leed. De houtvester werd naast de Staat persoonlijk aansprakelijk
gesteld en de Hoge Raad hield hem aansprakelijk met de overweging dat hij door
na te laten voorzorgsmaatregelen te nemen ter bescherming van de nabijgelegen
eigendommen, geacht werd op een zodanige onverantwoorde wijze te hebben
gehandeld als orgaan, dat hem daarvoor persoonlijk schuld treft. Daarbij werd
geoordeeld dat de omstandigheid dat de houtvester te goeder trouw meende zijn
plicht te doen, niet van belang was omdat de te beantwoorden vraag luidde óf hij
aan zijn plicht had voldaan door de voorzorgsmaatregelen te nemen die redelij-
kerwijs van hem gevergd konden worden. Het goede trouw-verweer van de hout-
vester, dat veel weg heeft van een beroep op dwaling omtrent de onrechtmatigheid

28 HR 6 januari 1933, NJ 1933/593 (Houtvester-arrest).
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van zijn gedragingen, werd derhalve niet gehonoreerd.29 De uitspraak wordt
gezien als de voorganger van het OvJ-arrest,30 dat de grondslag vormde voor de
breed gedragen opvatting dat bij de persoonlijke aansprakelijkheid van de leden
van het orgaan toerekening op grond van de verkeersopvattingen niet aan de orde
is.31

2.3.2 Van de Riet/Hoffmann en zijn kielzog

2.3.2.1 ALGEMEEN

Kretzschmar/Mendes De Leon en het Houtvester-arrest hebben in de literatuur
aanleiding gegeven tot veel reflecties en beschouwingen. Scholten heeft in zijn
noot onder Kretzschmar/Mendes De Leon een eerste aanzet gegeven voor de dis-
cussie over de vraag wanneer het orgaan persoonlijk aansprakelijk is. Veel auteurs
hebben die aanzet als uitgangspunt genomen voor hun opvattingen. Omdat
Scholtens systematisering van de aansprakelijkheid van organen nog steeds waar-
devol is en belangrijke aanknopingspunten biedt voor de wijze waarop die pro-
blematiek kan worden benaderd, zal deze hierna uitgebreid worden behandeld.
Hiervoor is opgemerkt dat de overwegingen van de Hoge Raad in het arrest
Van de Riet/Hoffmann de inzichtelijkheid van de toepassing van de eis van het
‘ernstig verwijt’ bij onrechtmatige daad dreigde te verstoren. In die uitspraak en
latere rechtspraak waarin die overwegingen van een nadere duiding worden voor-
zien, werpt de Hoge Raad licht op de rationale van de ‘ernstig verwijt’-maatstaf
bij de aansprakelijkstelling van bestuurders uit onrechtmatige daad. Hieronder
zullen die uitspraken achtereenvolgens worden besproken waarbij telkens de vraag
wordt gesteld in hoeverre de aangevoerde argumenten houdbaar zijn in het licht
van de systematiek van de onrechtmatige daad die in het principiële arrest
Kretzschmar/Mendes de Leon als autonome grond voor de aansprakelijkheid
van de bestuurder werd aangewezen.

2.3.2.2 VAN DE RIET/HOFFMANN

De volgende feiten lagen ten grondslag aan de beslissing van de Hoge Raad in
het arrest Van de Riet/Hoffmann. Van Eertwegh en Van de Riet Makelaardij BV
(hierna: de vennootschap) bemiddelde bij de verkoop van onroerend goed aan de
Costa Blanca in Spanje. Van de Riet was (indirect) bestuurder van de vennootschap.
Hij was betrokken bij de verkoop van een villa in de Spaanse gemeente Elche.
Prever was daarbij verkoper en Hoffman trad op als potentiele koper. Tijdens
het verkoopproces werden partijen erop geattendeerd dat er vanuit de gemeente
een mogelijke afbraakplicht gold voor illegaal gebouwde villa’s. De kopers wer-
den echter gerustgesteld door Van de Riet en op enig moment resulteerden de

29 Zie meer algemeen over dwaling paragraaf 6.9 in hoofdstuk 6.
30 HR 11 oktober 1991, NJ 1993/165 (OvJ-arrest).
31 Asser/Van der Grinten 2-I 1990, nr. 179; Hartlief en Oldenhuis 1993, p. 21; Klaassen 2003, p. 24; Timmerman

2000, p. 153. Anders: Strik 2009, paragraaf 4, die mijns inziens op onjuiste gronden stelt dat de rechtspraak
getuigt van een ‘quasi-risicoaansprakelijkheid’. Zie hierover paragraaf 2.3.2.5.
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onderhandelingen in de verkoop van de villa aan Hoffmann. Toen aansluitend een
deel van de koopsom was voldaan, bleek enkele maanden later dat de villa was
afgebroken omdat op het betreffende stuk grond niet mocht worden gebouwd en er
geen bouwvergunning was afgegeven. Hoffmann spreekt daarop de vennootschap
en Van de Riet aan uit onrechtmatige daad en krijgt de vordering toegewezen bij
het hof. Van de Riet stelt als enige partij cassatie in en verwijt het hof de verkeerde
toetsingsmaatstaf te hebben gehanteerd bij de beoordeling van zijn persoonlijke
aansprakelijkheid. Volgens Van de Riet heeft het hof nagelaten te toetsen of
hem als bestuurder een ‘ernstig verwijt’ kon worden gemaakt van het onrecht dat
Hoffman is aangedaan. De Hoge Raad geeft drie belangwekkende overwegingen.
Allereerst wordt overwogen dat:

‘voor onrechtmatig handelen van de vennootschap de bestuurder slechts (naast de vennoot-

schap) persoonlijk aansprakelijk gehouden (kan) worden, indien hem ter zake van het onrecht-

matig handelen van de vennootschap persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt op de

grond dat hij dat handelen in verband met de kenbare belangen van de benadeelde had behoren

te voorkomen’.

Vervolgens wordt de beslissing van het hof dat Van de Riet persoonlijk aanspra-
kelijk is, bekrachtigd met de overweging dat Van de Riet:

‘in strijd heeft gehandeld met een op hem persoonlijk rustende zorgvuldigheidsverplichting

jegens Hoffmann c.s., en niet op de grond dat hem als bestuurder het verwijt wordt gemaakt dat

door zijn onbehoorlijke taakuitoefening de Vennootschap in strijd heeft gehandeld met een op

haar rustende zorgvuldigheidsverplichting jegens Hoffmann c.s.’.

Tot slot overweegt de Hoge Raad dat in het geval de bestuurder een op hem per-
soonlijk rustende zorgvuldigheidsverplichting heeft geschonden, niet is vereist
dat hem een ‘ernstig verwijt’ van zijn handelen kan worden gemaakt. Hij voegt
hieraan toe dat dit ook geldt:

‘in een geval als het onderhavige, waarin de onrechtmatige gedragingen van de bestuurder in

het maatschappelijk verkeer (tevens) als gedragingen van de vennootschap kunnen worden

aangemerkt’.

Hoewel de Hoge Raad een kleine twee jaar later in een obiter dictum de weer-
gegeven overwegingen van een nadere uitleg voorzag en verhelderde dat de
uitspraak niet ging om een geval van bestuurdersaansprakelijkheid,32 is de omstan-
digheid dat de betrokkene in de onderhavige zaak in zijn hoedanigheid van
bestuurder in contact kwam met de benadeelden, mijns inziens te evident om de
zaak af te doen als niet relevant voor de inkadering van de bestuurdersaansprake-
lijkheid. Bovendien bieden de overwegingen van ons hoogste rechtscollege
inzichten in de structuur van de bestuurdersaansprakelijkheid uit onrechtmatige

32 Over deze uitspraak volgt later meer.
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daad zoals de Hoge Raad die lijkt voor te staan. Daarom volgen hieronder eerst
enkele opmerkingen over de desbetreffende overwegingen, alvorens de daarop-
volgende rechtspraak met de aangebrachte nuanceringen aan de orde wordt
gesteld.

2.3.2.3 DE OVERWEGINGEN IN VAN DE RIET/HOFFMANN

De weergegeven overwegingen van de Hoge Raad zijn belangwekkend om
twee redenen. In de eerste plaats omdat wordt overwogen dat voor de persoonlijke
aansprakelijkheid van de bestuurder ter zake van onrechtmatig handelen van de
vennootschap vereist is dat hem persoonlijk een ‘ernstig verwijt’ kan worden
gemaakt van dat handelen. Dat ernstige verwijt bestaat erin dat de bestuurder het
onrechtmatige handelen van de vennootschap had behoren te voorkomen ‘in
verband met de kenbare belangen van de benadeelde’. Met de overweging dat voor
deze gevallen een ‘ernstig verwijt is vereist, wordt aangesloten bij eerdere recht-
spraak inzake niet-nakoming van contractuele verplichtingen door de vennoot-
schap. In Ontvanger/Roelofsen33 bepaalde de Hoge Raad dat voor de twee daar
genoemde gevallen van niet-nakoming door de vennootschap de bestuurder slechts
persoonlijk aansprakelijk is indien hem daarvan een ‘voldoende ernstig verwijt’
kan worden gemaakt. Het gaat in de eerste plaats om het geval dat de bestuurder
namens de vennootschap een verplichting aangaat terwijl hij ‘wist of redelijker-
wijze behoorde te begrijpen dat de vennootschap niet aan haar verplichtingen zou
kunnen voldoen en geen verhaal zou bieden’. Het tweede geval ziet op de situatie
waarin de bestuurder ‘heeft bewerkstelligd of toegelaten dat de vennootschap
haar wettelijke of contractuele verplichtingen niet nakomt’. Door in
Van de Riet/Hoffmann te overwegen dat in geval van een onrechtmatige daad
van de vennootschap, de bestuurder slechts aansprakelijk is indien hem ‘terzake
van het onrechtmatig handelen van de vennootschap persoonlijk een ‘ernstig
verwijt’ kan worden gemaakt’, worden de categorieën uit Ontvanger/Roelofsen
meer expliciet dan uit dit arrest reeds voortvloeide met een derde gevaltype
uitgebreid.34 De tweede reden waarom de overwegingen van de Hoge Raad in het
oog springen, is dat de genoemde categorisering van de bestuurdersaansprakelijk-
heid met als gemene deler het ‘ernstig verwijt’, wordt aangevuld met een daarvan
losstaande en afzonderlijke aansprakelijkheidsmaatstaf. Die luidt aldus dat de
‘gewone’ regels van onrechtmatige daad van toepassing zijn en geen extra ver-
eiste van ‘ernstig verwijt’ geldt, indien de bestuurder een op hem persoonlijk
rustende zorgvuldigheidsverplichting heeft geschonden. Er wordt ten aanzien van
de geldende aansprakelijkheidsnorm aldus een onderscheid aangebracht tussen het

33 HR 8 december 2006, NJ 2006/659.
34 In het reeds aangehaalde Ontvanger/Roelofsen sprak de Hoge Raad van het schenden van ‘wettelijke en

contractuele verplichtingen’ door de vennootschap. Hoewel het schenden van een wettelijke verplichting
door de vennootschap een onrechtmatige daad van de vennootschap zal opleveren, zijn de onrechtmatig-
heidscategorieën niet hiertoe beperkt. De vennootschap kan ook een onrechtmatige daad plegen omdat er een
inbreuk op een subjectief recht van een derde is gemaakt of omdat in strijd is gehandeld met de
maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm. Bij de laatstgenoemde categorieën gaat het strictu sensu niet om
wettelijke verplichtingen die door de vennootschap worden geschonden.
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geval waarin het handelen van de bestuurder tot een onrechtmatig handelen van de
vennootschap leidt en het geval waarin de bestuurder een ‘eigen’ zorgvuldigheids-
norm heeft overtreden. In het eerste geval dient hem voor zijn persoonlijke
aansprakelijkheid een ‘ernstig verwijt’ te kunnen worden gemaakt en in het tweede
geval volstaan de ‘gewone’ regels van onrechtmatige daad en geldt er geen extra
eis voor de aansprakelijkheid. In het bijzonder is hierbij op te merken dat in het
geval de bestuurder een persoonlijke zorgvuldigheidsnorm heeft overtreden en er
geen extra eis van ‘ernstig verwijt’ geldt voor zijn aansprakelijkheid, dit volgens de
Hoge Raad niet eraan in de weg staat dat ook de vennootschap aansprakelijk
kan zijn uit onrechtmatige daad omdat de betreffende gedragingen in het maat-
schappelijk verkeer gelden als gedragingen van de vennootschap. Dat houdt in
dat volgens de Hoge Raad gevallen kunnen bestaan waarin het handelen van de
bestuurder een onrechtmatige daad van de vennootschap oplevert, doch voor zijn
persoonlijke aansprakelijkheid terzake van dat handelen niet vereist is dat hem
daarvan een ‘ernstig verwijt’ kan worden gemaakt.

De overwegingen van de Hoge Raad vertonen sterke gelijkenis met de beschou-
wingen van A-G Timmerman in zijn conclusie voor dit arrest.35 Timmerman
plaatst de kwestie in zijn conclusie in de sleutel van het onderscheid tussen primair
en secundair daderschap. Deze conceptualisering van de bestuurdersaansprakelijk-
heid is voor het eerstmet zoveelwoorden doorVanderGrinten geopperd.36 Volgens
Van der Grinten geldt het doen of nalaten van het orgaan van de rechtspersoon
primair als doen of nalaten van de rechtspersoon.37 De rechtspersoon kan daardoor
een onrechtmatige handeling verrichten, bijvoorbeeld omdat een wettelijke plicht
is geschonden of omdat er een inbreuk is gemaakt op een subjectief recht. De
aansprakelijkheid van de dader persoonlijk is in zijn optiek van secundaire aard en
vindt zijn grondslag in het persoonlijk verwijt dat aan het desbetreffende lid van
het orgaan kan worden gemaakt dat hij in strijd met de maatschappelijke zorgvul-
digheid heeft bewerkstelligd dat de rechtspersoon een onrechtmatige daad heeft
gepleegd. Volgens Van der Grinten kan de secundaire aansprakelijkheid van het
orgaan derhalve uitsluitend op eenmaatschappelijk onzorgvuldig handelen berusten
en niet op de andere categorieën van onrecht, zoals schending van een wettelijke
plicht of inbreuk op een subjectief recht. Aan de kwalificatie van de leden van
het orgaan als secundaire daders koppelt Van der Grinten een belangrijk gevolg.
Voor persoonlijke secundaire aansprakelijkheid is volgens hem vereist dat de
dader opzet, grove schuld of bewuste roekeloosheid kan worden verweten.38 De
gedachte is dat aan deze vorm van aansprakelijkheid hogere eisen mogen worden

35 Zie de conclusie van de A-G vóór Van de Riet/Hoffmann, nrs. 4.7-4.14.
36 Asser/Van der Grinten 2-I 1990, nr. 177.
37 Asser/Van der Grinten 2-I 1990, nr. 177.
38 Ook Kortmann stelt in zijn beschouwing van het OvJ-arrest (AA 1992, p. 795) dat de persoonlijke aan-

sprakelijkheid van de ambtsdrager beperkt dient te zijn tot gevallen waarin opzettelijk of bewust roekeloos is
gehandeld. Hij hanteert daarbij kennelijk niet een onderscheid tussen vertegenwoordigers in publieke dienst en
bestuurders van privaatrechtelijke rechtspersonen. In dit arrest bepaalde de Hoge Raad dat de officier van justitie
bij een verkeerde beoordeling van de reikwijdte van zijn bevoegdheden slechts persoonlijk aansprakelijk is
indien hem daarvan persoonlijk een verwijt kan worden gemaakt.
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gesteld dan aan primaire aansprakelijkheid omdat het gaat om een functionaris
die in de uitoefening van zijn functie heeft gehandeld. De hogere eisen moeten
volgens Van der Grinten hun vertaling krijgen in de te hanteren schuldgraad, die
volgens hem ten minste grove schuld omvat.

Voortbouwend op het onderscheid primair-secundair heeft De Valk betoogd
dat de secundaire dader eerst dan aansprakelijk is indien hij wist dan wel
redelijkerwijs behoorde te weten dat zijn handelen tot een onrechtmatige daad
van de rechtspersoon jegens de derde zou leiden.39 Zij kwalificeert deze norm als
een concretisering van de zorgvuldigheidsnorm die de secundaire dader geschon-
den moet hebben voor persoonlijke aansprakelijkheid.40 Aangezien De Valk van
mening is dat de bestuurder door te handelen in de geobjectiveerde wetenschap dat
dit een onrechtmatige daad van de rechtspersoon zou opleveren, in ernstige mate
onzorgvuldig heeft gehandeld, geldt bij de secundaire aansprakelijkheid volgens
haar het vereiste van ‘ernstig verwijt’.41 Zij acht dit vereiste besloten in de door haar
geformuleerde norm voor secundair daderschap zijnde dat de bestuurder de
wetenschap had of behoorde te hebben dat zijn handelen zou resulteren in een
onrechtmatige daad van de rechtspersoon. Tegenover de secundaire aansprakelijk-
heid van de bestuurder staat in het door De Valk begrepen onderscheid zijn recht-
streekse aansprakelijkheid. De Valk typeert deze aldus dat de bestuurder in strijd
heeft gehandeld met een op hem persoonlijk rustende verplichting. In dat geval
gelden geen extra vereisten en kan de bestuurder op grond van het generieke
onrechtmatigedaadsrecht aansprakelijk worden gehouden. Het rechtstreekse dader-
schap van de bestuurder vormt volgens haar geen beletsel voor het toerekenen van
het onrechtmatige gedrag aan de rechtspersoon omdat de bestuurder ook bij dit
type aansprakelijkheid in de uitoefening van zijn functie kan zijn opgetreden.42

Het onderscheid tussen rechtstreekse en secundaire aansprakelijkheid is terug
te voeren op een differentiatie die Houwing in zijn dissertatie heeft uitgewerkt.
Het uitgangspunt van Houwing is dat voor aansprakelijkheid wegens het schen-
den van een rechtsplicht, behoudens gevallen van risico-aansprakelijkheid, schuld
vereist is.43 Teneinde de rechtspersoon aansprakelijk te kunnen houden voor de
niet-nakoming van een rechtsplicht, is aldus vereist dat de normaal zorgvuldige
mens (het desbetreffende lid van het orgaan) het ‘in een bepaalde mate waar-
schijnlijk [moet] hebben geacht, dat alle feiten aanwezig waren, welke voorwaarde

39 De Valk 2009, p. 134.
40 Overigens had Scholten in Asser/Scholten I 1929 reeds opmerkingen gemaakt die veel overeenkomsten

vertonen met het criterium dat De Valk heeft geformuleerd. Scholten stelde daar dat het orgaan pas
aansprakelijk is als hij weet dat hetgeen hij als orgaan verricht hij niet verrichten mag of indien hij daarbij
zorgeloos en onvoorzichtig handelt. Indien het orgaan weet dat zijn handelingen tot een onrechtmatige daad
van de rechtspersoon zullen leiden, weet hij dat hij die handelingen niet mag verrichten. Indien hij, zoals De
Valk stelt, behoort te weten dat zijn handelen een onrechtmatige daad van de rechtspersoon zal opleveren, kan
gesteld worden dat hij daarbij zorgeloos en onvoorzichtig heeft gehandeld. Asser/Scholten I 1929, p. 584.

41 De Valk 2009, p. 141. A-G Timmerman baseert zijn conclusie vóór Van de Riet/Hoffmann op dit onderscheid,
zie nrs. 4.8-4.11.

42 De Valk 2009, p. 132.
43 Houwing 1939, p. 185 e.v.
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zijn voor het bestaan van dien rechtsplicht in concreto en dat voorts het niet nako-
men de gewraakte gevolgen zou hebben’. Vervolgens vraagt Houwing zich af wat
in dit geval rechtens is ten aanzien van de persoonlijke aansprakelijkheid van het
orgaan omdat de aanwezigheid van kennis van een bepaalde mate van waarschijn-
lijkheid met betrekking tot de onwenselijke gevolgen van de handeling hem er ken-
nelijk niet van heeft weerhouden de handeling te verrichten. Handelt hij in dit geval
niet altijd in strijd met de zorgvuldigheid die hij ook persoonlijk moet betrachten,
zo vraagt hij zich af? Met andere woorden: handelt de bestuurder in geval van
secundaire aansprakelijkheid niet ook altijd zelf onzorgvuldig omdat zijn weten-
schap omtrent de gevolgen van zijn handelen ook de wetenschap van de rechts-
persoon bepaalt om – als gezegd buiten de gevallen van risico-aansprakelijkheid –
een onrechtmatige daad van hem te kunnen constitueren? Een bevestigende beant-
woording van die vraag zou betekenen dat in alle gevallen waarin de rechtspersoon
aansprakelijk is uit onrechtmatige daad wegens schending van een norm waarin de
aanwezigheid van schuld wordt verondersteld, ook het orgaan persoonlijk aan-
sprakelijk is. Houwing komt echter tot een ontkennende beantwoording van die
vraag. Hij is van mening dat aan een en dezelfde handeling van het orgaan ver-
schillende graden van zorgvuldigheid mogen worden aangelegd al naar gelang de
handeling als handeling van de rechtspersoon dan wel als handeling van het orgaan
wordt beoordeeld.44 De onderbouwing is als volgt.

Indien de handeling beoordeeld wordt als een handeling van de rechtsper-
soon, dan geldt zij als een handeling die door de rechtspersoon die als rechts-
subject kan beschikken over zijn vermogen te eigen behoeve is verricht. De
rechtspersoon is een door het recht gecreëerd rechtssubject en fungeert in het
rechtsverkeer ook als subject van zijn eigen vermogen. De rechtspersoon handelt
echter door middel van zijn organen en daarom kan het orgaan volgens Houwing
gezien worden als de personificatie van het rechtssubject dat beschikt over het
vermogen van de rechtspersoon. Indien de handeling echter beoordeeld wordt als
een handeling van het orgaan zelf, dan geldt zij als een handeling die verricht is
ten behoeve van een ander vermogen dan het zijne. Houwing stelt vervolgens dat
van degene die voordeel van een handeling heeft, oftewel in wiens vermogen de
vruchten van de handeling vallen, gevergd kan worden een grotere zorgvuldigheid
te betrachten ten aanzien van die handeling, dan van degene die de handeling ten
behoeve van een ander verricht. Een bepaalde mate van bewustzijn bij het lid van
het orgaan ten aanzien van de voor derden nadelige gevolgen van een handeling
kan volgens Houwing aldus een onrechtmatige daad van de rechtspersoon con-
stitueren, terwijl dezelfde omstandigheden niet tot persoonlijke aansprakelijkheid
van het orgaan behoeven te leiden. De gedachte is namelijk dat het orgaan de
handeling niet te eigen behoeve heeft verricht en voor zijn persoonlijke aanspra-
kelijkheid dus een zwaardere schuldgraad geldt.

De differentiatie die Houwing maakt naar de te hanteren schuldgraad ten
aanzien van de handeling die eerst als een handeling van de rechtspersoon geldt
en dan als een handeling van het orgaan zelf, vertoont in grote mate gelijkenis

44 Houwing 1939, p. 186.
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met het reeds besproken onderscheid tussen primair en secundair daderschap.
Volgens het laatstgenoemde wordt de rechtspersoon immers gezien als primaire
dader van de onrechtmatige daad en dient voor de vaststelling van het secundair
daderschap van het orgaan een hogere schuldgraad te gelden. Dat is in lijn met de
opvatting van Houwing die zich op het standpunt stelt dat waar de rechtspersoon
geacht kan worden schuld te hebben op grond van de toerekening van de schuld
van het orgaan, dit niet meebrengt dat ook het orgaan persoonlijk schuld heeft die
vereist is voor de eigen aansprakelijkheid. Voor het orgaan gelden in zijn opvat-
ting andere maatstaven. Er zijn echter ook belangrijke verschillen tussen de
opvatting van Houwing en de latere aanhangers van het onderscheid tussen primair
en secundair daderschap. Ter onderbouwing van het primair-secundair onderscheid
heeft Van der Grinten bijvoorbeeld aangevoerd dat de handelingen van het orgaan
in beginsel als handelingen van de rechtspersoon moeten worden gezien en dat om
die reden de rechtspersoon wordt geacht de primaire dader te zijn van onrecht-
matige handelingen die feitelijk door het orgaan zijn verricht. Doordat het orgaan
slechts secundair aansprakelijk is, dient er voor zijn persoonlijke aansprakelijkheid
ten minste grove schuld te worden geëist, aldus Van der Grinten.

Ook De Valk eist voor secundaire aansprakelijkheid dat de bestuurder een
‘ernstig verwijt’ kan worden gemaakt, hoewel zij – anders dan Van der Grinten –
het secundaire karakter van de aansprakelijkheid lijkt te koppelen aan de vraag
naar het normadressaatschap.45 Houwing, echter, zoekt de onderbouwing van de
strengere aansprakelijkheidsnorm voor de bestuurder niet zozeer in de omstan-
digheid dat de handelingen van de bestuurder primair gezien worden als hande-
lingen van de rechtspersoon, maar in de overweging dat de litigieuze handelingen
ten behoeve van de rechtspersoon strekken. Omdat de bestuurder bij het verrich-
ten van die handelingen niet te eigen behoeve handelt, past hem ook een minder
grote zorgvuldigheid ten aanzien van die handelingen. In de navolgende paragra-
fen zal blijken dat deze overweging ook een grote rol speelt in gevallen van risico-
aansprakelijkheid van de rechtspersoon. Daarnaast zijn de aanhangers van het
primair-secundair onderscheid van oordeel dat er geen extra eisen aan de schuld-
graad behoeven te worden gesteld indien de bestuurder een op hem persoonlijk
rustende zorgvuldigheidsverplichting heeft geschonden. Houwing heeft in dit
verband geen afzonderlijke categorie uitgewerkt waar ‘gewone’ schuld volstaat
bij het beoordelen van het handelen van de bestuurder. Het onderscheid
tussen secundaire aansprakelijkheid en rechtstreekse aansprakelijkheid van
de bestuurder met daaraan gekoppeld de toepassing van respectievelijk een
zwaardere schuldgraad en ‘gewone’ schuld heeft kritiek gekregen in de literatuur.
Die kritiek heeft ook betrekking op de overwegingen van de Hoge Raad in
Van de Riet/Hoffmann.

45 In de opvatting van Van der Grinten is voor de beantwoording van de vraag of het orgaan als primaire of
secundaire dader geldt, bepalend of hij in het kader van zijn taakvervulling heeft gehandeld. De Valk acht
daarvoor – als ik haar goed begrijp – beslissend of de geschonden norm zich tot de rechtspersoon dan wel het
orgaan richt. De eerste opvatting scharniert rondom de aard van de gedraging en de tweede opvatting rondom
de aard van de norm.
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2.3.2.4 KRITIEK OP HET ONDERSCHEID PRIMAIRE-SECUNDAIRE

AANSPRAKELIJKHEID

Verstijlen heeft betoogd dat het onderscheid dat de Hoge Raad in
Van de Riet/Hoffmann maakt tussen de aansprakelijkheid van de bestuurder voor
onrechtmatig handelen van de vennootschap waarvoor een ‘ernstig verwijt’ wordt
vereist en aansprakelijkheid voor de schending van een op hem persoonlijk
rustende zorgvuldigheidsnorm waarvoor ‘gewone’ schuld volstaat kunstmatig
is.46 Volgens de auteur schendt de bestuurder in beide gevallen een eigen zorg-
vuldigheidsnorm omdat de schending van een (zorgvuldigheids)norm ‘nu eenmaal
constitutief is voor aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad’. Ook in het
geval dat door de Hoge Raad en door de aanhangers van het primair-secundair
onderscheid een ‘ernstig verwijt’ wordt vereist, heeft de bestuurder een op hem
persoonlijk rustende norm overtreden die kan bestaan uit schending van een
wettelijke plicht, een inbreuk op een subjectief recht of een handelen in strijd
met de maatschappelijke zorgvuldigheid die de bestuurder persoonlijk betaamt.
De overweging van de Hoge Raad dat de bestuurder ‘dat handelen in verband
met de kenbare belangen van de benadeelde had behoren te voorkomen’
begrijpt Verstijlen als de formulering van de norm die de bestuurder persoonlijk
in acht moet nemen. Aangezien de bestuurder in beide situaties een op hem
persoonlijk rustende norm overtreedt, ontbreekt volgens hem een ratio voor het
stellen van de eis van een ‘ernstig verwijt’ in gevallen van wat secundair dader-
schap wordt genoemd.47

Ik sluit mij aan bij deze kritiek.48 Voor aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad is volgens art. 6:162 lid 2 BW nodig dat er een onrechtmatigheid is gepleegd
die bestaat uit ofwel een inbreuk op een subjectief recht, ofwel een schending van
een wettelijk voorschrift ofwel een handelen of nalaten in strijd met de maat-
schappelijke zorgvuldigheidsnorm. Indien de bestuurder persoonlijk aansprakelijk
wordt gesteld, dan kan het verwijt dat hem wordt gemaakt niet anders luiden dan
dat hij persoonlijk een onrechtmatigheid heeft begaan. De bestuurder wordt daarbij
niet aangesproken in de hoedanigheid van bestuurder als uiting van een bijzondere
kwaliteit, maar als persoon X aan wie de schending van een (zorgvuldigheids)
norm – die evenwel betrekking heeft op zijn handelen als vertegenwoordiger van
een rechtspersoon – wordt verweten.49 Dit is in lijn met de overwegingen van de
Hoge Raad in Kretzschmar/Mendes De Leon waarin de ‘onrechtmatige handeling’
die de bestuurder persoonlijk moet hebben verricht, centraal stond en bovendien
nadrukkelijk werd genoemd als constitutief element voor de onrechtmatige daad
van de bestuurder. Ook in het Houtvester-arrest werd de houtvester persoonlijke
schuld verweten voor zijn ‘op onverantwoorde wijze handelen als orgaan’, omdat

46 Verstijlen 2013, p. 665.
47 Verstijlen 2013, p. 666.
48 Zie ook Van Bekkum 2013; later ook Westenbroek 2015; Tjittes 2017.
49 De opvatting van Assink (Assink 2013, p. 569, voetnoot 14) dat de bestuurder in gevallen van secundair

daderschap feitelijk wordt aangesproken in hoedanigheid van bestuurder, valt dan ook bezwaarlijk te
aanvaarden. Dat zou tot gevolg hebben dat de bestuurder die persoonlijk wordt aangesproken een gesplitste
entiteit wordt, een bestuurder in feitelijke hoedanigheid en een bestuurder als persoon. Dit past niet in ons
rechtssysteem en dient verworpen te worden.
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hij bij het afbranden van de heide had verzuimd voldoende voorzorgsmaatregelen
te nemen ter bescherming van de eigendommen van derden, terwijl dat wel
redelijkerwijze gevergd kon worden. Het onrechtmatige handelen bestond erin
dat een zorgvuldigheidsnorm was overtreden luidende ‘u zult bij het afbranden van
heide voldoende voorzorgsmaatregelen nemen ter bescherming van eigendom-
men van derden’. De houtvester had geen voorzorgsmaatregelen genomen terwijl
datwel redelijkerwijs van hemgevergd konworden, en daarom trof hempersoonlijk
schuld.

Een gelijkenis met de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de bestuurder als
feitelijke leidinggever springt hierbij in het oog. In hoofdstuk 3 zal de structuur van
de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de bestuurder worden besproken. Een van
de gronden waarop de bestuurder strafrechtelijk aansprakelijk kan worden gesteld
is het feitelijke leidinggeven aan een strafbaar feit dat door de rechtspersoon is
gepleegd. Deze aansprakelijkheidsgrond is neergelegd in art. 51 Sr waarvan
de voorwaarden in hoofdstuk 3 aan bod zullen komen. Op deze plaats kan alvast
worden opgemerkt dat in de strafrechtelijke doctrine de gedachte dat de aansprake-
lijkheidsgrond van art. 51 Sr een secundaire aansprakelijkheid betreft, is afgewe-
zen. Aangenomen wordt dat de feitelijke leidinggever niet aansprakelijk wordt
gesteld voor strafbare gedragingen van de rechtspersoon, maar voor zijn eigen
betrokkenheid bij het strafbare feit dat de rechtspersoon heeft gepleegd.50 De
grondslag van de aansprakelijkheid is daarbij zijn eigen gedrag en het persoon-
lijke verwijt dat hem daarvan wordt gemaakt. Hieruit wordt afgeleid dat het verwijt
aan de feitelijke leidinggever niet gelijkluidend behoeft te zijn aan het verwijt
aan het adres van de rechtspersoon.51 De argumenten die in de strafrechtelijke
literatuur naar voren zijn gebracht tegen een conceptuele inbedding van de fei-
elijke leidinggever als secundair aansprakelijke persoon wegens een primair door
de rechtspersoon gepleegd strafbaar feit vertonen gelijkenis met de hiervoor weer-
gegeven kritiek op de vermeende secundaire aard van de aansprakelijkheid van de
bestuurder uit onrechtmatige daad. Het zelfstandige verwijt aan de persoon van de
bestuurder is in beide opvattingen de grond voor de aansprakelijkheid.

2.3.2.5 ‘PERSOONLIJK’ (ERNSTIG) VERWIJT

Uit het voorgaande komt naar voren dat de rechtspraak en in haar navolging
de literatuur voor aansprakelijkheid van de bestuurder uit onrechtmatige daad
aannemen dat toerekening op grond van verkeersopvattingen niet mogelijk is. In
het debat dat in het midden van de twintigste eeuw werd gevoerd, werd gesproken
van persoonlijke schuld. Naar huidig recht hanteert de Hoge Raad de formulering
‘persoonlijk ernstig verwijt’. Over de dogmatische (en deels beleidsmatige) ver-
wikkelingen inzake de vereiste ernst van het verwijt werd hiervoor het nodige
gesteld. Die exercitie wordt hierna vervolgd. Op deze plaats wens ik aan de orde te

50 ’t Hart & De Vries-Leemans 1986, p. 291-292; ’t Hart in zijn noten onder HR 19 november 1985, NJ 1986/
125 (Slavenburg I) en HR 16 december 1986, NJ 1987/321 (Slavenburg II); De Hullu 2018, p. 506, Hornman
2016, p. 62.

51 De Hullu 2018, p. 506.

2.3.2.5 21



stellen of en zo ja, welke betekenis het bijwoord en bijvoeglijk naamwoord ‘per-
soonlijk’ in de aanduiding ‘persoonlijk (ernstig) verwijt’ heeft. De vraag kan name-
lijk worden gesteld waarom de Hoge Raad standvastig het verwijt of de schuld
vooraf laat gaan door ‘persoonlijk’, want – zo kanmen zich afvragen – is verwijt niet
uit de aard der zaak persoonlijk?52

Die vraag leidt naar het schuldbegrip, waarover met name in het kader van
de onrechtmatige daad in de loop van de tijd veel auteurs hun gedachten heb-
ben laten gaan.53 Een aspect uit de discussie waarvan ik denk dat het kan ver-
klaren waarom de Hoge Raad een nader gespecificeerd verwijt vereist, namelijk
een ‘persoonlijk’ verwijt, verdient de aandacht. Het betreft het onderscheid tus-
sen subjectieve en objectieve schuld. Schuld in objectieve zin is aanwezig indien
een met de dader vergelijkbare persoon het schadegebeuren redelijkerwijs
had kunnen en behoren te voorkomen.54 Er wordt geabstraheerd van de kennis,
kunde, ervaring en vaardigheden van de dader in kwestie. Bij de vaststelling van
subjectieve schuld luidt de vraag of de dader in kwestie de schadetoebrengende
gedraging had kunnen en behoren te voorkomen. In deze uitleg dient voor de
vaststelling van de verwijtbaarheid derhalve acht te worden geslagen op de kennis,
kunde, ervaring en vaardigheden van de dader en wordt er geen objectief verge-
lijkingstype gehanteerd. Hoewel de wetgever uitging van een subjectieve opvat-
ting van schuld bij de invoering van art. 6:162 BW, wordt in de literatuur gesteld
dat het schuldbegrip in de rechtspraak allengs een objectiever invulling heeft
gekregen.55 Wat de objectieve standaardpersoon wist en behoorde te weten en te
kunnen dient daarbij dikwijls als maatstaf voor de beoordeling van de verwijt-
baarheid.

Gelet op het onderscheid tussen subjectieve en objectieve schuld en uitgaande
van de aan schuld gegeven objectieve invulling in de rechtspraak in het kader van
art. 6:162 BW, lijkt aannemelijk dat de Hoge Raad met de woorden ‘persoonlijk
(ernstig) verwijt’ tot uitdrukking wil brengen dat aansprakelijkheid van de bestuur-
der uit onrechtmatige daad op subjectieve schuld dient te zijn gebaseerd. Hier-
voor pleit dat ook voor de inwerkingtreding van het huidige art. 6:162 BW – toen
schuld de enige grond voor toerekening en daarmee het onderscheid tussen
objectieve en subjectieve schuld pregnanter was56 – in de arresten waarvan wordt
aangenomen dat zij de basis legden voor het vereiste van ‘persoonlijk verwijt’,
werd gesproken van ‘persoonlijke schuld’.57 Een dergelijke toepassing van het
‘persoonlijk (ernstig) verwijt’ brengt mee dat voor de vaststelling van de aan-
sprakelijkheid van de bestuurder wiens handelen wordt beoordeeld dient te wor-
den nagegaan of hij – in aanmerking genomen zijn kennis, kunde, ervaring en
vaardigheden – anders had kunnen en behoren te handelen.

52 Zie Verstijlen 2013, die de meerwaarde van ‘persoonlijk’ om die reden in twijfel trekt.
53 Zie voor een overzicht Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 106 met verdere verwijzingen.
54 Verheij 2015, p. 56; Sieburgh 2000, Van Dam 2000, nr. 908.
55 Verheij 2015, p. 56.
56 Toen was het onderscheid tussen objectieve schuld en subjectieve schuld in zekere zin pregnanter omdat

toerekening op grond van de verkeersopvattingen geen wettelijke grondslag had en een subjectief schuld-
begrip de ruimte voor toerekening aanzienlijk zou vernauwen.

57 Vgl. het Houtvester-arrest en het OvJ-arrest, beide hiervoor besproken.
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Indien de te beoordelen gedragingen van de bestuurder verband houden met
zijn bestuurlijke taakvervulling, zal het ontbreken van de daarvoor in het alge-
meen vereiste capaciteiten – enig organisatorisch, strategisch en financieel inzicht
bijvoorbeeld – niet aan het aannemen van een persoonlijk verwijt in de weg kun-
nen staan. Domheid, onervarenheid en impulsiviteit zullen mijns inziens niet snel
disculperen. De reden daarvoor is dat de bestuurder door het aanvaarden van de
functie gerechtvaardigde verwachtingen creëert in het rechtsverkeer ten aanzien
van zijn capaciteiten.58 Indien de voor een bepaalde gedraging benodigde capa-
citeiten ontbreken, dan valt hem (desondanks) een persoonlijk verwijt te maken.59

In de strafrechtelijke literatuur is met betrekking tot het vereiste (subjectieve) ver-
wijt voor strafbaarheid opgemerkt dat iemand niet mag beginnen aan iets waar-
van tevoren naar redelijke verwachting voorzienbaar is dat hij dat niet naar behoren
kan uitvoeren.60 De eis dat de bestuurder in alle gevallen een persoonlijk verwijt
dient te kunnen worden gemaakt van de vastgestelde onrechtmatigheid brengt
mee dat aansprakelijkheid ontbreekt indien het verweer van de bestuurder dat hij
niet anders kon of behoorde te handelen wordt aanvaard.

2.3.2.6 VAN DE RIET/HOFFMANN VERHELDERD

Als gezegd werd Van de Riet/Hoffmann in de literatuur grotendeels in het kader
van het onderscheid tussen primaire en secundaire aansprakelijkheid geplaatst.
Inderdaad leken de besproken overwegingen erop te wijzen dat de Hoge Raad
aansloot bij deze conceptualisering. Er werd namelijk gesproken van een op de
bestuurder persoonlijk rustende zorgvuldigheidsnorm als tegengesteld aan het
verwijt dat door zijn onbehoorlijke taakuitoefening de vennootschap een zorgvul-
digheidsnorm jegens de derde had geschonden. In het eerste geval zou de bestuur-
der als primair aansprakelijke worden gekwalificeerd en in het tweede geval als
secundair aansprakelijke omdat bij het laatstgenoemde verwijt de norm die was
overtreden zich tot de rechtspersoon richtte. Zoals werd aangegeven, volgde in
het kielzog van Van de Riet/Hoffmann de uitspraak van de Hoge Raad in de zaak
Hezemans/Tulip Air Lease waarin de daaruit bekende overwegingen van een

58 Vgl. de opmerking van de minister in de MvA bij de totstandkoming van het huidige art. 2:248 BW dat wie
als bestuurder van een vennootschap een leidende functie aanvaardt, ‘instaat voor het bezitten van bepaalde
kwaliteiten en hoedanigheden die nodig zijn om die taak te kunnen vervullen’, Kamerstukken II 1983/84,
16 631, nr. 6, p. 34.

59 Deze redenering ontleen ik aan Sieburgh 2000, p. 163-164 die als voorbeeld noemt de onervaren arts die,
hoewel hij de benodigde kunde en vaardigheden mist, toch aansprakelijk is en wel op grond van subjectieve
schuld. Vgl. de reeds genoemde parlementaire geschiedenis bij art. 2:248 BW, waarin is opgemerkt dat
uitgangspunt is dat de bestuurder moet instaan voor zijn kwaliteit als zodanig, Kamerstukken II 1983/84,
16 6631, nr. 6, p. 19, 34, 39. Anders: Strik 2010, p. 41 e.v. die deze gevallen onder de toerekeningsgrond van
de verkeersopvattingen wil scharen. Dat domheid en onervarenheid niet zouden disculperen is voor Strik
reden om aan te nemen dat (ook) bij de aansprakelijkheid van de bestuurder op grond van art. 6:162 BW
sprake is van een toerekening op grond van de verkeersopvattingen. Het oorzakelijk verband dat zij tussen die
premisses aanbrengt, is om de hiervoor genoemde redenen niet aangewezen.

60 Zie Vellinga 1982, p. 181 die spreekt van ‘culpa in causa’, waarmee tot uitdrukking wordt gebracht dat de
dader aan zichzelf heeft te wijten dat hij (vrijwillig) een functie heeft aanvaard zonder te beschikken over de
daarvoor vereiste bekwaamheden.
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scherpere duiding werden voorzien. Op grond van die, door het rechtscollege
zelf verstrekte, uitleg kan worden betwijfeld of de Hoge Raad de dogmatische
inbedding van de persoonlijke aansprakelijkheid van de bestuurder uit onrecht-
matige daad ook in het in de (hedendaagse) literatuur verdedigde onderscheid
tussen primaire en secundaire aansprakelijkheid zoekt. Waar in dat onderscheid
het normadressaatschap centraal staat en de begrenzing van het ‘ernstig verwijt’
bepaalt61, lijkt de Hoge Raad veel meer de nadruk te leggen op de hoedanigheid
waarin de aansprakelijk gestelde persoon is opgetreden.62 Wat was er in de zaak
Hezemans/Tulip Air Lease aan de hand?

In het kader van een bemiddelingsovereenkomst waren door vennootschap
X volmachten gegeven aan persoon Y die bij de verkoop van vliegtuigen van
vennootschap X aan Turbine Aircraft Marketing Inc. te San Angelo, Verenigde
Staten van Amerika (hierna: Turbine) als gevolmachtigde van vennootschap X is
opgetreden.63 Onderdeel van de volmachten was dat het aankoopbedrag door
Turbine aan vennootschap X zou worden overgemaakt. Na de verkoophandelin-
gen heeft persoon Y in strijd met voormelde afspraak in de aan Turbine toege-
zonden factuur vermeld dat het aankoopbedrag diende te worden overgemaakt op
de bankrekening van Tulip Air Lease B.V (Tulip). Persoon Y was ten tijde van de
verkoophandelingen en het versturen van de factuur enig bestuurder en enig aan-
deelhouder van Tulip Air Holding B.V. waarvan onder andere Tulip een werk-
maatschappij was. Nadat het factuurbedrag was overgemaakt op de bankrekening
van Tulip, heeft Tulip een deel daarvan betaald aan Dynamic Air B.V. Hierop heeft
vennootschap X zowel Tulip als persoon Y aansprakelijk gesteld op grond van
respectievelijk wanprestatie en onrechtmatige daad omdat persoon Y met zijn
handelingen buiten de verleende volmachten zou zijn getreden. In feitelijke aanleg
werd de vraag beantwoord of persoon Y bij de totstandkoming en de uitvoering
van de volmachten in privé handelde of als bestuurder van Tulip. Het hof oor-
deelde dat vennootschap X geacht moet worden een bemiddelingsovereenkomst
te hebben gesloten met Tulip, waardoor de volmachten worden geacht aan haar
te zijn verleend en niet aan persoon Y in privé. Nu vaststond dat persoon Y in
hoedanigheid van bestuurder van Tulip, de contractspartij, had gehandeld, werd
in het cassatiemiddel in lijn met Van de Riet/Hoffman door vennootschap X een
beroep gedaan op de primaire aansprakelijkheid van persoon Y omdat hij,
ondanks zijn hoedanigheid van bestuurder, een norm zou hebben overtreden die
op hem persoonlijk rustte. De Hoge Raad gaf daarop niet alleen een algemene
overweging over het leerstuk van de bestuurdersaansprakelijkheid, maar
verhelderde in een obiter dictum ook de bekende overwegingen uit
Van de Riet/Hoffmann.

61 Zie m.n. De Valk 2009, p. 141 en A-G Timmerman, nr. 4.8 in zijn conclusie voor HR 23 november 2012,
ECLI:NL:PHR:2012:BX5881 (Van de Riet/Hoffmann).

62 Hiermee overigens wel aansluitend bij het onderscheid dat Van der Grinten oorspronkelijk heeft opgevoerd.
Zie paragraaf 2.3.2.3.

63 HR 5 september 2014, NJ 2015/21 m.nt. P. van Schilfgaarde (Hezemans/Tulip Air Lease).
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Allereerst wordt overwogen dat het arrest Van de Riet/Hoffmann ‘niet betrekking
(had) op het handelen van de betrokkene bij zijn taakvervulling als bestuurder
van een vennootschap, maar op de vraag of de betrokkene optredend als deskundig
bemiddelaar (dienstverlener), had gehandeld in strijd met een op hem in die
hoedanigheid van deskundig bemiddelaar rustende zorgvuldigheidsnorm’. Ken-
nelijk teneinde alle associaties met het bestuurderschap te vermijden door
gebruikmaking van het woord ‘betrokkene’, vervolgt de Hoge Raad dat het hof
‘immers [had] geoordeeld dat niet de vennootschap waarvan de betrokkene
bestuurder was, maar de betrokkene zelf als bemiddelaar optrad’. En in die situ-
aties acht de Hoge Raad de toepassing van de ‘ernstig verwijt’ maatstaf niet rech-
tens. Het rechtscollege herhaalt wel de overweging uit Van de Riet/Hoffmann dat
een dergelijke situatie waarin de toepassing van de eis van het ‘ernstig verwijt’ niet
aangewezen is, niet wegneemt dat de betreffende gedragingen van de aangespro-
kene in het maatschappelijk verkeer kunnen gelden als gedragingen van de
vennootschap waarvan de aangesprokene als bestuurder optrad. Vervolgens wordt
geconcludeerd dat voor de beantwoording van de vraag of de maatstaf van het
‘ernstig verwijt’ dient te worden toegepast bepalend is of het handelen van betrok-
kene heeft plaatsgevonden bij zijn taakvervulling als bestuurder van een vennoot-
schap. Voor het stellen van de eis van het ‘ernstig verwijt’ is dus niet zozeer van
belang of de bestuurder een rechtstreeks of (slechts) secundair tot hem gerichte
norm heeft overtreden, maar of hij bij zijn handelen in hoedanigheid van
bestuurder verkeerde. Hoewel de Hoge Raad ter rechtvaardiging van het stel-
len van de eis van het ‘ernstig verwijt’ onder meer overweegt dat de gedragingen
primair hebben te gelden als gedragingen van de rechtspersoon64 – waarmee
de suggestie wordt gewekt dat wordt aangesloten bij het onderscheid dat in de
literatuur is gemaakt tussen primaire en secundaire daderschap –, ziet deze kwa-
lificatie van de Hoge Raad meer op de aard van de gedragingen dan op de aard van
de norm. Voor het in de literatuur aangebrachte onderscheid tussen rechtstreekse
en secundaire aansprakelijkheid zijn de hoedanigheid waarin de bestuurder is
opgetreden en dus het feitelijke kader waarbinnen zijn handelingen hun beslag
hebben gekregen immers niet van beslissend belang.65 De bestuurder kan primaire
dader zijn omdat hij (mede-)geadresseerde is van de norm die is geschonden, maar
kan tegelijkertijd in het kader van zijn bestuurlijke taakvervulling hebben gehan-
deld. Een voorbeeld is de bestuurder die veiligheidsvoorschriften schendt waar-
door werknemers schade lijden. De bestuurder zou in het primair-secundair
onderscheid hierbij als primaire dader moeten worden geduid, terwijl hij ontegen-
zeggelijk ook in het kader van zijn taakuitoefening heeft gehandeld.66 Volgens het
nieuwe criterium van de Hoge Raad is van belang of de kwestieuze handelingen in
het kader van de taakvervulling zijn verricht. Indien dat het geval is, dient in de
vorm van een ‘ernstig verwijt’ een verzwaarde aansprakelijkheidsmaatstaf te
worden toegepast.

64 De andere rechtvaardiging is het maatschappelijke belang dat ermee wordt gediend dat bestuurders hun
handelen niet in onwenselijke mate door defensieve overwegingen laten bepalen. Zie r.o. 3.5.2 in de laatste
zin.

65 De Valk 2009, p. 132. Zie tevens paragraaf 2.3.2.4 en voetnoot 58 hiervoor.
66 De Valk noemt dit voorbeeld, dat ontleend is aan HR 15 oktober 1982, NJ 1984/21, ter verheldering van het

onderscheid tussen primaire en secundaire aansprakelijkheid.
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Met deze uitspraak heeft de Hoge Raad zich geschaard achter het standpunt van
auteurs die van oordeel waren dat Van de Riet/Hoffmann zag op de aansprakelijk-
heid van de Riet in zijn hoedanigheid van deskundige bemiddelaar en niet als
bestuurder van de vennootschap. Omdat hij ten tijde van zijn handelen niet de
bestuurderspet op had,67 volstond gewoon verwijtbaar onzorgvuldig handelen, is
de gedachtegang.68 Ik vraag me af of het criterium van de bestuurlijke taakver-
vulling een goed handvat is om de aansprakelijkheid van de bestuurder uit onrecht-
matige daad vorm te geven. De vraag of de bestuurder in een bepaalde situatie
in hoedanigheid handelt, is niet gemakkelijk te beantwoorden, getuige alleen
al de meningsverschillen over de kwalificatie van de feiten in de zaak
Van de Riet/Hoffmann. Daarnaast lijkt de focus op die vraag af te leiden van wat
nodig is om de verschillende elementen van de onrechtmatige daad vast te stellen,
namelijk bestond er een (wettelijke dan wel zorgvuldigheids-) norm in de gegeven
situatie die de aangesproken persoon verwijtbaar heeft geschonden?

2.4 De problematiek van de hoedanigheid van de bestuurder

2.4.1 Wanneer handelt de bestuurder in hoedanigheid en de perceptie
van de derde

De overwegingen in Van de Riet/Hoffmann leken de dominantie van het ‘ernstig
verwijt’ in de discussie over het normenkader voor de bestuurder te doorbreken.
Die uitspraak gaf namelijk aanleiding te denken dat er ook situaties waren waarin
de bestuurder niet ernstig verwijtbaar onrecht kwalijk kon worden genomen.
En deze constatering kon een nieuwe impuls geven aan de wenselijke verlegging
van de focus naar de (wettelijke dan wel zorgvuldigheids-) norm in de discussie
over de bestuurdersaansprakelijkheid. Gelet op de latere rechtspraak van de Hoge
Raad kan echter worden gesteld dat hij blijft vasthouden aan het ‘ernstig verwijt’
als aansprakelijkheidsmaatstaf. Als gezegd vind ik dit ongelukkig. Zowel de
algemeen juridische als de processuele discussie zal zich hierdoor vermoedelijk
toespitsen op de vraag of een bepaalde handeling wel of niet geacht kan worden in
het kader van de bestuurlijke taakvervulling te zijn verricht. Het antwoord hierop is
namelijk bepalend voor de toepasselijkheid van de ‘ernstig verwijt’- maatstaf. Dat
antwoord is echter niet aan de hand van een eenduidige maatstaf vast te stellen.69

67 Timmerman 2016, p. 325.
68 Vgl. Van Bekkum 2013 die deze uitkomst rechtvaardigt door te stellen dat de normen voor beroeps-

beoefenaren tot natuurlijke personen zijn gericht en om die reden het schild van de rechtspersoon de ‘ernstig
verwijt’-maatstaf niet noodzakelijk maakt. Hij vervolgt dat een rechtspersoon geen advocaat kan zijn.
Hiertegen is in te brengen dat een rechtspersoon evenmin loodgieter of timmerman kan zijn, terwijl in die
redenering die personen als bestuurder pas aansprakelijk zijn bij een ‘ernstig verwijt’ indien zij hun
activiteiten vanuit een vennootschap vormgeven. De rechtspersoon blijft altijd een juridische constructie.
Het zijn de natuurlijke personen die in de feitelijke werkelijkheid de gedragingen verrichten.

69 Illustrerend is hierbij een uitspraak van de Hoge Raad (HR 13 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2930). A-G
Wissink was van oordeel dat de aangesproken bestuurder een persoonlijke zorgvuldigheidsplicht had
geschonden en om die reden niet de toets van het ‘ernstig verwijt’ hoefde te doorstaan, maar de Hoge
Raad legde het arrest van het hof aldus uit dat sprake was van handelen in de hoedanigheid van bestuurder
zodat de maatstaf van het ‘ernstig verwijt’ had moeten worden toegepast.
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Zo rijst de vraag wat bepaalt dat een gedraging in het kader van de taakvervulling
is verricht. Timmerman stelt dat ondernemingsbeslissingen en gedragingen die
nodig zijn om hieraan uitvoering te geven binnen het kader van de taakvervulling
vallen.70 Dat is mijns inziens juist – hoewel zich in dit verband bij de aanspra-
kelijkheid van beroepsbeoefenaren reeds een frictie heeft voorgedaan –,71 maar de
probleemgevallen zullen zich juist buiten die context voordoen. Vindt het zonder
vergunning (laten) lozen van afvalwater plaats in het kader van de bestuurlijke
taakvervulling? En waarom zou het veroorzaken van een verkeersongeluk terwijl
de bestuurder onderweg is naar een zakelijke afspraak niet binnen de bestuurlijke
taakvervulling vallen als gevolg waarvan de ‘ernstig verwijt’-maatstaf dient te
worden toegepast? Is voldoende dat de gedraging in de sfeer van de rechtspersoon
heeft plaatsgevonden of is daarnaast vereist dat de bestuurder meende ten behoeve
van de rechtspersoon te handelen? Indien reeds een gering verband met de
(activiteiten van de) rechtspersoon voldoende is voor de activering van het ‘ernstig
verwijt’, dan verliest die eis als criterium zijn onderscheidend vermogen en kan net
zo goed gesteld worden dat voor elke persoon die bestuurder is en die aansprakelijk
wordt gesteld de maatstaf van het ‘ernstig verwijt’ geldt.

Bovendien rijst de vraag welke betekenis toekomt aan de perceptie van de
derde over de hoedanigheid waarin de bestuurder handelde of meende te han-
delen. Een derde die weet dat hij met de vennootschap contracteert, zal er niet
altijd op mogen vertrouwen dat de bestuurder die de vennootschap vertegen-
woordigt, zal instaan voor nakoming of volledig rekening zal houden met de
belangen van de wederpartij.72 Maar welke maatstaf dient te worden toegepast
indien de derde in de veronderstelling was dat de persoon met wie hij in contact
stond niet in hoedanigheid handelde en de persoon in kwestie wel meende
onder de bestuurderspet te handelen? Er is gesteld dat de perceptie van de derde
relevant is.73 Daar valt wat voor te zeggen als in aanmerking wordt genomen dat
het op de weg van de bestuurder ligt om de derde te informeren over de hoe-
danigheid waarin hij optreedt. De keerzijde daarvan is echter dat bij gedragingen
van de bestuurder die niet in de contractuele sfeer (van de vennootschap) plaats-
vinden en de derde niet bewust in een rechtsverhouding stapt met de vennootschap,
niet meer valt te rechtvaardigen dat de bestuurder pas bij een ‘ernstig verwijt’
aansprakelijk is. De derde die schade lijdt raakt immers pas bij de manifestatie van
de schade betrokken bij de bestuurder en de vennootschap en haar kan niet wor-
den tegengeworpen dat zij wist dat de bestuurder als vertegenwoordiger van de
vennootschap niet zou instaan voor haar belangen. Deze gevolgtrekking past ech-
ter niet in de rechtspraak van de Hoge Raad, waarin het handelen in het kader van
de bestuurlijke taakvervulling (in contractuele en feitelijke zin) de maatstaf van het
‘ernstig verwijt’ activeert.

70 Timmerman 2016, p. 325.
71 Zie paragraaf 2.7.2.
72 Verstijlen 2013, p. 668-669.
73 Tjittes 2017, p. 374-375.
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2.4.2 Aansprakelijkheid vennootschap (rechtspersoon)

De verhouding tussen de aansprakelijkheid van de vennootschap en de aanspra-
kelijkheid van de bestuurder bij schadetoebrengende handelingen van de bestuur-
der verdient ook aandacht. Uit de rechtspraak van de Hoge Raad volgt dat zich de
situatie kan voordoen dat de bestuurder een gedraging verricht ter zake waarvan
hij aansprakelijk is uit schending van een op hem persoonlijk rustende norm, waar-
bij dit suggereert dat hij niet in het kader van zijn bestuurlijke taakvervulling heeft
gehandeld, terwijl diezelfde gedragingen ook als gedragingen van de vennoot-
schap kunnen gelden.74 Gesteld kan worden dat het criterium uit het arrest
Kleuterschool/Babbel75 op grond waarvan gedragingen aan de rechtspersoon
worden toegerekend indien zij in het maatschappelijk verkeer als gedragingen
van de rechtspersoon gelden, in de opvatting van de Hoge Raad ruimer is dan het
criterium van de bestuurlijke taakvervulling. Een gedraging kan naar de eisen van
het maatschappelijk verkeer als een gedraging van de vennootschap worden aan-
gemerkt, terwijl zij wordt geacht niet in het kader van de bestuurlijke taakvervul-
ling te zijn verricht.

Het is mogelijk dat de Hoge Raad de verhouding tussen de aansprakelijkheid
in het kader van de bestuurlijke taakvervulling en de aansprakelijkheid buiten
dat kader als een glijdende schaal ziet. Bij aansprakelijkheid wegens schending
van een op de bestuurder buiten zijn taakvervulling liggende norm zal namelijk
niet elke verbinding met het bestuurderschap en de rechtspersoon zoek zijn. De
hoedanigheid van bestuurder is bij een aansprakelijkstelling in de geest van
Van de Riet/Hoffmann dan wel aanwezig, maar leidt wegens haar geringe omvang
niet ertoe dat de maatstaf van het ‘ernstig verwijt’ moet worden toegepast. Indien
deze conclusie juist is, plaatst zij de rechter voor de moeilijke opgave in elke zaak
te beoordelen hoe groot het verband is geweest tussen de gedragingen en de
bestuurlijke taakvervulling om al dan niet van een aansprakelijkheid naar
Van de Riet/Hoffmann te kunnen spreken en de maatstaf van het ‘ernstig verwijt’
toe te passen. Deze systematiek werd in het verleden echter juist afgewezen door
de Hoge Raad. Dit gebeurde in het reeds besproken arrest Kretzschmar/Mendes
de Leon.

2.4.3 Kretzschmar/Mendes de Leon en de bestuurlijke taakvervulling

Het onderscheid tussen de aansprakelijkheid van de bestuurder in het kader van de
bestuurlijke taakvervulling en aansprakelijkheid wegens schending van een op
hem in een andere hoedanigheid rustende norm komt overeen met de leer die
de Hoge Raad in het kader van de bestuurdersaansprakelijkheid volgde voor hij
het arrest Kretzschmar/Mendes de Leon wees in 1927. Die leer hield in dat indien
het orgaan (lees: de bestuurder) binnen de formele kring van zijn bevoegdheden

74 HR 23 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5881 (Van de Riet/Hoffmann); bevestigd in HR 5 september
2014, NJ 2015/21 m.nt. P. van Schilfgaarde (Hezemans/Tulip Air Lease).

75 HR 6 april 1979, NJ 1980/34.
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had gehandeld (lees: in het kader van de bestuurlijke taakvervulling) uitsluitend
de rechtspersoon aansprakelijk was voor de daaruit voortvloeiende schade. Het
orgaan werd ten aanzien van die handelingen geabsorbeerd door de rechtssub-
jectiviteit van de rechtspersoon. Uit de besproken rechtspraak blijkt dat de Hoge
Raad ook thans een vergelijkbaar onderscheid hanteert: handelen in het kader van
de taakvervulling en ander handelen. De aansprakelijkheid bij gedragingen in het
kader van de bestuurlijke taakvervulling wordt nu niet categorisch uitgesloten,
maar met de aan die conclusie verbonden toepassing van het ‘ernstig verwijt’
wordt wel een beperkte aansprakelijkheid voorgestaan.76 De centrale rol die in de
oude leer aan het kader van het handelen werd toegedicht, werd echter afgewezen
in het arrest Kretzschmar/Mendes de Leon. Daarin werd geoordeeld dat de leden
van het orgaan persoonlijk aansprakelijk zijn uit onrechtmatige daad indien zij
‘geacht kunnen worden persoonlijk een onrechtmatige handeling te hebben
gepleegd’. Hiermee werd gebroken met de oude leer door de vraag of de bestuur-
der had gehandeld in de uitvoering van de bestuurlijke werkzaamheden niet
meer centraal te stellen. Het zwaartepunt zou op deze wijze komen te liggen bij de
beoordeling van de desbetreffende gedragingen van de bestuurder tegen het licht
van de op hem van toepassing zijnde norm. Die norm zou een wettelijk voorschrift
kunnen zijn, maar ook een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm.

2.5 Het Engelse recht over de structuur van de
bestuurdersaansprakelijkheid

2.5.1 Algemeen

In Engeland worstelen rechtspraak en literatuur ook met de conceptuele en prak-
tische inbedding van de aansprakelijkheid van de bestuurder die een zogenoemde
‘tort’ pleegt.77 De vraag die in dit kader centraal staat, is eveneens hoe dient te
worden geoordeeld indien de bestuurder onrecht pleegt terwijl duidelijk is dat hij
de kwestieuze handelingen in het kader van de bedrijfsuitoefening verrichtte. In
de literatuur wordt geëxpliciteerd dat hierbij twee rechtsbeginselen tegenover
elkaar staan.78 Het gaat om het beginsel dat een ieder aansprakelijk is voor de
schade die voortvloeit uit eigen fouten en het beginsel dat de rechtspersoon een van
de bestuurder losstaand rechtssubject is met eigen rechten en plichten.79 Hoewel
het onderliggende spanningsveld tussen de beginselen gelijkluidend is, vindt de
discussie in Engeland langs andere lijnen plaats. Wegens het ontbreken van een

76 Van Bekkum gaat een stap verder en bepleit – als ik hem goed begrijp – een exclusieve aansprakelijkheid
van de rechtspersoon met betrekking tot gedragingen van de bestuurder die op grond van het
Kleuterschool Babbel-criterium toegerekend worden aan de rechtspersoon. Zie Van Bekkum 2013.

77 Een ‘tort’geeft aanspraak op schadevergoeding en is voor de doeleinden van dit onderzoek vergelijkbaar met
de normschending op grond van art. 6:162 BW. Winfield & Jolowicz 2014, p. 2 waar wordt gesteld ‘At a very
general level (…) we may say that tort is concerned with the allocation of responsibility for losses’.

78 Farrar 1997, p. 20; Grantham & Rickett 1999, p. 135; Griffin 1999, p. 36; Grantham 2001, p. 178-179.
79 Het laatstgenoemde beginsel van de rechtspersoonlijkheid kreeg in het Engelse recht erkenning in de

befaamde uitspraak Salomon v Salomon & Co Ltd [1897] A.C. 32.
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algemeen kader voor onrechtmatige daad zoals art. 6:162 BW, dienen de ver-
schillende ‘torts’ daar als basis voor de beoordeling van het specifieke handelen
door de bestuurder. Voorbeelden van ‘torts’ die in het kader van de bestuur-
dersaansprakelijkheid aan de orde zijn gekomen in de rechtspraak zijn de ‘tort’ van
‘deceit’ en die van ‘negligent misstatements’.80 Het bestaan van verschillende min
of meer uitgekristalliseerde ‘torts’ heeft het aan het Nederlandse recht gelijk-
luidende wezenskenmerk van de discussie echter onverlet gelaten. Dat wezensken-
merk is de figuur van de bestuurder als iemand die handen en voeten geeft aan
de rechtspersoon en daarmee het concept hanteerbaar maakt, maar tegelijkertijd in
feitelijke zin degene is die met zijn gedragingen schade kan toebrengen aan derden.

2.5.2 De discussie aldaar

De gerechten van de Commonwealth-staten81 hebben in het kader van de aan-
sprakelijkheid van de bestuurder bij ‘torts’ verschillende tests toegepast. De
problematiek van de hoedanigheid van de bestuurder heeft ook de Common-
wealth-rechters ertoe gebracht bijzondere toetsstenen te ontwikkelen voor de
beoordeling van de aansprakelijkheid van de bestuurder. Het bestaan van verschil-
lende tests illustreert de worsteling van de rechters met de hoedanigheid van
bestuurder in het geval een derde door zijn gedragingen schade heeft geleden.

De eerste en tevens oudste maatstaf is de zogenoemde ‘direct or procure’ test.
In een uitspraak uit 1921 ging het om een bedrijf dat explosieven vervaardigde
waarbij een naburig erf schade had geleden bij een explosie. De vordering tegen
de bestuurders werd afgewezen omdat niet was bewezen dat de bestuurders
‘expressly direct(ed) that a wrongful act (…) (was) done’.82 In een latere uitspraak
van het Engelse Court of Appeal kreeg dit oordeel navolging met evenwel de
toevoeging dat de bestuurders ook aansprakelijk konden zijn indien zij het plaats-
vinden van het desbetreffende onrecht hadden bevorderd.83 Dus de bestuurders
waren persoonlijk aansprakelijk indien zij ofwel hadden aangestuurd op het plegen
van de ‘tort’ ofwel het plaatsvinden ervan hadden bevorderd. Dit kon zowel
expliciet als impliciet zijn gebeurd, aldus rechter Atkin in laatstgenoemde uitspraak
(rechtsoverweging 15). Deze test werd toegepast in een reeks uitspraken van zowel
de Engelse rechters als andere gerechten van Commonwealth-staten zoals Austra-
lië.84 In de literatuur wordt erop gewezen dat de uitspraken waarin deze maatstaf
toepassing vond, zagen op gevallen waarin de bestuurder niet zelf de feitelijke
uitvoeringshandelingen had verricht die tot de schade hadden geleid.85 Het ging

80 Deze worden in hoofdstuk 5 aan de orde gesteld.
81 In de Engelse rechtspraak en literatuur wordt dikwijls verwezen naar Australische en Canadese uitspraken

over de bestuurdersaansprakelijkheid. Bij verwijzing naar rechtspraak van deze staten zal ik in het vervolg de
aanduiding ‘Commonwealth’ gebruiken. Hiermee wordt het verbond tussen staten (waaronder het Verenigd
Koninkrijk, Australië en Canada) aangeduid met de Britse koningin als symbolisch staatshoofd.

82 Rainham Chemical Works Ltd (in liq) v Belvedere Fish Guano co. Ltd [1921] 2 A.C. 465 rechter Buckmaster
in r.o. 476.

83 Performing Right Society Ltd v Ciryl Theatrical Syndicate Ltd., [1924] 1 KB 1.
84 Zie bijvoorbeeld Australasian Performing Right Association Ltd v Valamo Pty Ltd [1990] 18 I.P.R. 216.
85 Campbell & Armour 2003, p. 298.
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met andere woorden om, zoals dat in het Engelse recht wordt genoemd, secundaire
aansprakelijkheid.86 Aldus kon het niet fungeren als een universele maatstaf voor
de beoordeling van alle soorten van door de bestuurders gepleegde ‘torts’.

Zonder dat de bovenstaande maatstaf werd afgewezen, verschenen tevens
uitspraken waarin voor de aansprakelijkheid van de bestuurder aanvullend werd
vereist dat hij zich het door de rechtspersoon gepleegde onrecht “eigen had
gemaakt”. Dit diende ertoe om te voorkomen dat bestuurders te snel aansprakelijk
zouden zijn. Het betreft de ‘making the tort his/her own test’, die wordt herleid
tot een Canadese zaak uit 1978 over een inbreuk op een octrooirecht.87 Hierin
bepaalde rechter Le Dain dat voor de persoonlijke aansprakelijkheid van de
bestuurder voor betrokkenheid bij de onrechtmatige handelingen van de rechts-
persoon noodzakelijk is dat de betrokken bestuurder ‘makes the tortious act his
own’. Aansprakelijkheid zou pas bestaan indien de betreffende bestuurder opzet-
telijk en roekeloos had gehandeld bij het feitelijk verrichten van de handelingen
die tot de ‘tort’ leidden dan wel bij het bevorderen van het plaatsvinden van de
bewuste ‘tort’. Pas in het laatste geval zou sprake zijn van het zich eigen maken van
het onrechtmatige gedrag. In 1984 werd deze maatstaf toegepast in de uitspraak
White Horse voor het Engelse gerecht, waarin rechter Nourse de test aldus resu-
meerde dat de conclusie dat de bestuurder zich de gedragingen (van de vennoot-
schap) eigen had gemaakt feitelijk erop neerkwam dat hij opzettelijk of roekeloos
had gehandeld.88 Men zou hierin een gelijkenis kunnen ontwaren met de in
de Nederlandse rechtspraak toegepaste eis van ‘ernstig verwijt’, die ook voor alle
situaties van bestuurdersaansprakelijkheid uit onrechtmatige daad geldt. De
Engelse maatstaf leek te zijn ingegeven door de vrees dat bij de sec toepassing
van de ‘direct or procure’-toets bestuurders van eenmans-bv’s vaak aansprakelijk
zouden zijn. De toepassing van de eis van ‘making the tort his/her own’ door mid-
del van een verzwaring van de schuld werd echter niet door alle rechters aanvaard.
In een uitspraak werd overwogen dat het vereisen van opzet of roekeloosheid voor
de aansprakelijkheid van de bestuurder alleen in de rede ligt indien dit onderdeel
vormt van de specifieke ‘tort’ op grond waarvan de bestuurder (en/of de ven-
nootschap) wordt aangesproken.89

Een andere maatstaf die weerklank vond in de rechtspraak en literatuur, werd
geïntroduceerd door het Nieuw Zeelandse Gerechtshof van hoger beroep. Het
betreft de uitspraak in Trevor Ivory in 1992.90 De zaak ging over een bestuurder
van een ‘one man company’ die gespecialiseerd was in het verstrekken van advies
in de land- en tuinbouwsfeer. Benadeelde was een partij die frambozen teelde. Op
grond van een overeenkomst tussen de onderneming en de benadeelden verstrekte
de bestuurder advies over een te gebruiken middel ter bestrijding van onkruid.
Het middel werd conform het advies van de bestuurder op de gehele plantage

86 Over het in het Engelse recht bestaande onderscheid tussen primaire en secundaire aansprakelijkheid volgt
hierna meer. Dat onderscheid wordt namelijk langs andere accenten gelegd dan in het Nederlandse recht.

87 Mentmore Manufacturing Co Ltd v National Merchandising Manufacturing Company Inc [1978] 89 D.L.R.
(3d) 195.

88 White Horse Distillers Ltd v Gregson Associates Ltd [1984] R.P.C. 61, r.o. 91-2.
89 C Evans & Sons Ltd v Spritebrand Ltd [1985] 1 W.L.R. 317.
90 Trevor Ivory Ltd v Anderson [1992] 2 NZLR 517.
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aangebracht en verwoestte daarmee niet alleen het onkruid maar ook de frambo-
zenplanten. De benadeelde sprak hierop onder andere de bestuurder aan op grond
van ‘negligent advice’ en baseerde zijn vordering op de ‘tort’ van ‘negligent mis-
statements’. De vraag was of de bestuurder persoonlijk aansprakelijk was voor de
schade van de frambozentelers aangezien het verstrekken van het advies in het
kader van de bedrijfsuitoefening van zijn onderneming had plaatsgevonden. Rech-
ter Hardie Boys overweegt in de eerste plaats dat het concept van de rechtsper-
soonlijkheid meebrengt dat de bestuurders onder bepaalde omstandigheden
vereenzelvigd moeten worden met de rechtspersoon. Gegeven dit uitgangspunt en
het daaruit voortvloeiende gevolg dat de handelingen van de bestuurder in die
gevallen als handelingen van de rechtspersoon gelden, zijn de bestuurders pas
persoonlijk aansprakelijk indien er sprake is van een voldoende significante
‘assumption of responsibility’ jegens de benadeelden, aldus rechter Hardie Boys.
Rechter McGechan geeft hieraan in zijn overweging voorzichtig richting door als
voorbeeld te geven de situatie waarin de persoon van de bestuurder in de contacten
met de benadeelde op de voorgrond staat terwijl de onderneming nauwelijks
zichtbaar is.91 Ook in deze overwegingen zijn elementen herkenbaar uit de discussie
naar Nederlands recht waarin op grond van recente rechtspraak van de Hoge Raad
wordt bepleit dat de gedragingen van de bestuurder in het kader van zijn taak-
vervulling primair hebben te gelden als gedragingen van de rechtspersoon.92

2.5.3 De problematiek van de hoedanigheid van de bestuurder in het
Engelse recht

Mede naar aanleiding van Trevor Ivory ontspon zich in de Engelse literatuur een
discussie over de vraag hoe de aansprakelijkheid van de bestuurder in geval van
‘tortious’ handelen moet worden vormgegeven In die discussie kunnen grofweg
twee stromingen worden onderscheiden.

Aanhangers van de ene stroming zijn de mening toegedaan dat voor de aan-
sprakelijkheid van de bestuurder voldoende is dat hij de noodzakelijke bestand-
delen van de desbetreffende ‘tort’ heeft vervuld.93 Zij stellen zich op het standpunt
dat de beoordeling van de aansprakelijkheid van de bestuurder dient plaats te
vinden binnen de algemene kaders van de ‘law of tort’, zonder dat een extra correc-
tiemechanisme wordt toegepast om de aansprakelijkheid te mitigeren. Dat geldt
voor zowel de ‘making the tort his/her own’- maatstaf waarbij het opzettelijk of
roekeloos handelen doorslaggevend is als voor het ‘assumption of responsibility’-
criterium als vereiste bij de aansprakelijkheid van bestuurders. Daarbij wordt een

91 Zie r.o. 532. Er zijn auteurs die de overwegingen van rechter Hardie Boys en de andere rechters niet aldus
begrijpen dat de ‘assumption of responsibility’-maatstaf betrekking heeft op alle gevallen van onrechtmatig
handelen door de bestuurder. Het zou slechts in deze uitspraak aan de orde komen omdat de vordering
gebaseerd was op de ‘tort’ van ‘negligent misstatements’ en het House of Lords in een eerdere uitspraak
(Hedley Byrne & Co Ltd v Heller & Partners Ltd [1964] A.C. 465) had geoordeeld dat voor aansprake-
lijkheid wegens het plegen van die ‘tort’ noodzakelijk is dat de pleger persoonlijk verantwoordelijkheid heeft
aanvaard tegenover de derde met betrekking tot de gevolgen van zijn handelingen. Zie Campbell & Armour
2003, p. 297.

92 Zie hierover paragraaf 1.3.2.6.
93 Zie Campbell 1998; Watson & Willekes 2001, p. 218-219; Anderson 2004; Lo 2009.
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beroep gedaan op het concept van primaire en secundaire aansprakelijkheid, dat
zijn oorsprong vindt in het leerstuk van ‘joint tortfeasors’.94 Dit algemene leerstuk
van ‘tort law’ ziet op situaties waarin twee of meer personen op een of andere wijze
met hun gezamenlijke handelen schade hebben toegebracht aan een derde.95

Primaire en secundaire aansprakelijkheid naar Engels recht
Iemand wordt als primair aansprakelijke beschouwd – de zogenoemde ‘primary
tortfeasor’– indien hij persoonlijk en in fysieke zin de gedragingen (handelen en
nalaten) heeft verricht die tot de ‘tort’ hebben geleid.96 Primair aansprakelijk is
ook degene die weliswaar geen uitvoeringshandelingen heeft verricht, maar op wie
een ‘duty of care’ rustte die hij heeft verzaakt. Als voorbeeld van de eerste vorm
van primaire aansprakelijkheid wordt genoemd het geval waarin de bestuurder
persoonlijk de gedragingen heeft verricht die de ‘tort’ van ‘deceit’ bewerkstelligen.
Deze situatie zal zich voordoen indien de bestuurder zelf de bedrieglijke mede-
delingen heeft gedaan. Maar ook ingeval de bestuurder een verkeersvoorschrift
overtreedt terwijl hij in het kader van de bedrijfsuitoefening de auto bestuurde, is
sprake van het persoonlijk en feitelijk verrichten van de handelingen die de ‘tort’
constitueren. Een voorbeeld van de tweede vorm van primaire aansprakelijk-
heid, waarbij dus een ‘duty of care’ rust op de persoon om schade te voorkomen, is
het geval dat de bestuurder binnen de onderneming de verantwoordelijkheid heeft
om de veiligheid van de werknemers te waarborgen. Indien onvoldoende toezicht
wordt gehouden op de naleving van veiligheidsvoorschriften en een werknemer
onder die omstandigheden schade lijdt, kan de bestuurder persoonlijk aanspra-
kelijk worden gesteld.97 Deze uitspraak vertoont overeenkomsten met een uit-
spraak van de Hoge Raad uit 1984 waarin de bestuurder van een onderneming
aansprakelijk werd gehouden wegens overtreding van veiligheidsnormen waar-
door een werknemer letselschade had geleden. Het aansprakelijkheidsoordeel werd
gebaseerd op de overweging dat de verplichting om de veiligheidsvoorschriften
in acht te nemen behalve op de rechtspersoon ook op de bestuurder persoonlijk
rustte – een persoonlijke ‘duty of care’ dus –, omdat het belang dat de aan zijn
leiding toevertrouwde werknemers bij de naleving van die voorschriften hadden,
significant was.98

Naast primaire aansprakelijkheid bestaat naar Engels recht ook de mogelijk-
heid om een ‘tortfeasor’ secundair aansprakelijk te houden. Deze categorie doet
zich voor indien iemand door zijn gedragingen of nalaten niet zelfstandig een ‘tort’
kan constitueren, maar zijn betrokkenheid bij het plegen van een ‘tort’ door een
ander dusdanig ‘sufficiënt’ is dat hij ook persoonlijk aansprakelijk is voor de
gevolgen van die ‘tort’.99 Bestuurders kunnen in dit verband secundair aansprake-
lijk zijn indien zij de intentie hebben om de ‘tort’ te laten plaatsvinden en daarnaar

94 Ontwikkeld in de uitspraak Credit Lyonnais Bank Nederland BV v Export Credit Guarantee Department
[1998] 1 Llyod’s Rep. 19 CA (Civ Div).

95 Balkin & Davis 1991, p. 897-898.
96 Campbell & Armour, p. 298; Reynolds 2006, p. 577-586.
97 Zo werd bepaald in de uitspraak Lewis v Boutilier (1919) 52 D.L.R. 383.
98 HR 15 oktober 1982, NJ 1984/21 m.nt. F.H.J. Mijnssen.
99 Lo 2009, p. 114; Murphy 2007, p. 623-632.
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handelen, indien zij het plaatsvinden van de ‘tort’ bevorderen of deelnemen aan
het opstellen van een plan waarvan de uitvoering een ‘tort’ oplevert.100 Onder het
bevorderen van het plaatshebben van een ‘tort’ wordt niet alleen begrepen het aan-
sturen op het plaatsvinden van de ‘tort, maar ook het goedkeuren van het onrecht-
matige gedrag dat de ‘tort’ constitueert. Het betreft hier dus situaties waarin de
bestuurder niet degene is die fysiek de ‘tort’-uitmakende gedragingen heeft
verricht, maar hij daarbij wel enige betrokkenheid heeft gehad. Niet elke betrok-
kenheid lijkt echter secundaire aansprakelijkheid op te leveren. Zo werd een
bestuurder die op een bestuursvergadering voor een bepaald besluit had gestemd,
waarvan de uitvoering later schade had toegebracht aan derden, niet aansprakelijk
geacht door de Engelse rechter.101

Auteurs die het concept van primaire en secundaire aansprakelijkheid toepas-
sen op onrechtmatig handelen door de bestuurder, zijn van oordeel dat de beoor-
deling van dat handelen aldus binnen het kader van de algemene beginselen van
‘tort law’ dient te geschieden. Er zouden geen algemene extra eisen moeten gelden
voor de bestuurder.

Aanvullende eis bij aansprakelijkheid van bestuurders
Er zijn ook schrijvers die betogen dat voor de persoonlijke aansprakelijkheid van
de bestuurder juist iets extra’s nodig is.102 Volgens Grantham en Rickett, die
pleitbezorgers zijn van dit standpunt, kan bij de vaststelling van de aansprakelijk-
heid niet worden volstaan met het algemene kader binnen ‘tort law’. De algemene
beginselen van ‘tort law’ verschieten volgens hen van kleur onder de invloed van
‘company law’.103 In deze gedachtegang staat centraal dat de ‘company law’ uit
zijn aard voorrang heeft op de algemene ‘tort law’. De reden daarvoor zou zijn dat
de regels die de ‘company law’ uitmaken, het mogelijk maken dat het algemene
recht kan worden toegepast op een niet-natuurlijke persoon (entiteit), waarbij
het toepassingsbereik van het algemene recht uit de aard der zaak doorgaans
beperkt wordt. Hoewel de bestuurder dus de feitelijke pleger van de ‘tort’ is,
wijzigt het ‘company law regime’ de gevolgen van dit handelen aldus dat zij voor
risico en rekening van de rechtspersoon komen. ‘Where the company law regime
applies, its essential function is to identify a different entity as the tortfeasor or
contractor’, aldus Grantham.104 Daarnaast wordt een beleidsmatig argument
opgevoerd dat ook in de Nederlandse discussie geregeld de revue passeert,
namelijk het voorkomen dat de risicobereidheid van de bestuurders afneemt
wegens angst voor aansprakelijkheidsclaims. De gedachte is hierbij dat bestuurders
risicomijdend worden indien het normale aansprakelijkheidsregime geldt.

100 Lo 2009, p. 117.
101 MCA Records [2003] 1 B.C.L.C. 93 CA (Civ Div) in r.o. 116. De rechter motiveerde zijn oordeel door erop

te wijzen dat de bestuurder in dat geval louter zijn ‘constitutionele’ rol binnen de onderneming had vervuld.
102 Aanhangers van deze leer zijn Farrar 1997; Payne 1998; Grantham & Rickett 1999.
103 Grantham & Rickett 1999, p. 139.
104 Grantham en Rickett 1999, p. 139. Zie ook Farrar 1997; Vgl. Friedman 1992.
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Het House of Lords
In 1998 deed het House of Lords een uitspraak waaruit kan worden afgeleid dat
het gerecht meer voelt voor het standpunt van schrijvers die het accent op de aan
de orde zijnde ‘tort’ leggen. Het lijkt het standpunt te huldigen dat de aansprake-
lijkheid van de bestuurder (slechts) afhankelijk is van de vraag of zijn gedragingen
tot de vervulling van de bestanddelen van een specifieke ‘tort’ hebben geleid. Voor
het hanteren van extra eisen, al dan niet geënt op het ‘company law regime’, lijkt
het rechtscollege dus niet te voelen.

Het gaat om de uitspraak Williams v Natural Life Health Foods Ltd.105 In de
literatuur wordt betoogd dat het House of Lords hier de beoordeling van de
aansprakelijkheid van de bestuurder volledig in de sleutel van het algemene kader
van ‘tort law’ plaatst. De casus die aan de uitspraak ten grondslag lag, betrof een
franchise-overeenkomst die de benadeelde had gesloten met een vennootschap
ten behoeve van de oprichting van een winkel voor gezonde voedingswaren.
Mr. Mistlin was bestuurder van de vennootschap en was eerder succesvol geweest
in het opzetten van een soortgelijke winkel voor eigen rekening. De optimistische
voorspellingen over de inkomensstromen en de verwachte omvang van de winst
die twee jaar later zou volgen, gaven bij de benadeelde de doorslag bij het aangaan
van de franchiseovereenkomst. De resultaten vielen echter significant tegen en
leidden tot het sluiten van de winkel, waardoor de benadeelde substantiële schade
leed. De benadeelde sprake daarop zowel de vennootschap als Mr. Mistlin aan voor
het geven van ‘negligent advice’ en baseerde zijn vordering op de ‘tort’ van ‘negli-
gent misstatements’. Het House of Lords oordeelde dat Mr. Mistlin niet aanspra-
kelijk was omdat hij bij het verstrekken van het onzorgvuldige advies niet
persoonlijk verantwoordelijkheid had aanvaard jegens de benadeelde. Het gerecht
paste derhalve de ‘assumption of responsibility’-maatstaf toe op aansprakelijk
gestelde bestuurder. Het bijzondere aan deze uitspraak was dat de vordering van de
benadeelde gegrond was op de ‘tort’ van ‘negligent misstatements’ en met betrek-
king tot die ‘tort’ had het House of Lords reeds bepaald dat voor aansprakelijkheid
wegens schending van die ‘tort’ in zijn algemeenheid vereist is dat de aange-
sprokene ‘assumed responsibility’.106 In hetmidden bleef of de overwegingen in de
uitspraakWilliams suggereerden dat de maatstaf van ‘assumption of responsibility’
voor alle gevallen vanbestuurdersaansprakelijkheid bij onrechtmatig gedrag gold of
dat deze maatstaf alleen werd toegepast omdat deze een bestanddeel vormde van de
aan de orde zijnde ‘tort’. Voor de eerste uitleg pleitte dat demaatstaf eerder in Trevor
Ivory als algemeen vereiste was gehanteerd en voor de tweede uitleg bood steun het
feit dat ook Trevor Ivory ging over een geval van ‘negligent misstatement’.

105 Williams v Natural Life Health Foods Ltd [1998] 1 W.L.R. 830.
106 Hedley Byrne & Co Ltd v Heller & Partners Ltd [1964] A.C. 465.
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Het House of Lords gaf uitsluitsel in de uitspraak Chartered Bank v Pakistan
International (No. 2)107 die een kleine vijf jaar later werd gedaan. Deze zaak
ging over bedrieglijke mededelingen die de aangesproken bestuurder had gedaan
in de uitoefening van zijn werkzaamheden. De benadeelde partij had zijn vor-
dering gebaseerd op de ‘tort’ van ‘deceit’, voor de vaststelling waarvan niet nood-
zakelijk is dat de pleger ‘assumed responsibility’. Het hof had in hoger beroep de
maatstaf van ‘assumption of responsibility’ toegepast, maar het House of Lords
oordeeldedat diemaatstaf niet aande orde is omdat zij geenonderdeel is vande ‘tort’
van ‘deceit’. Hiermee kwam een einde aan de onduidelijkheid omtrent de vraag of
alle gevallen van bestuurdersaansprakelijkheid wegens onrechtmatig handelen de
toets van het ‘assumption of responsibility’-criteriummoesten doorstaan. Duidelijk
werd dat de hoogste Engelse rechter de beoordeling van de aansprakelijkheid van de
bestuurder bij ‘tortious’ handelen laat afhangen van de specifieke bestanddelen van
de ingeroepen ‘tort’. Bij ‘torts’ zoals ‘deceit’108waar het opzet voorop staat, behoeft
voor het aansprakelijkheidsoordeel dus geen ‘assumption of responsibility’ te wor-
den vastgesteld aan de zijde van de bestuurder. Dat geldt ook voor situaties waarin
de bestuurder door zijn gedragingen letselschade dan wel zaakschade heeft
toegebracht aan een derde, zo wordt afgeleid uit de uitspraak Customs and Excise
Commissioners v Barclay Bank Plc.109 De ‘assumption of responsibility’-maatstaf
blijft op deze wijze voorbehouden aan gedragingen van de bestuurder in de sfeer
van ‘negligent misstatements‘, waarbij door onzorgvuldige mededelingen van de
bestuurder een derde (schuldeiser van de onderneming) schade heeft geleden. Het
zijn ook deze gevallen waarin de problematiek van de bestuurder zich het sterkst
laat gelden: de bestuurder die in het kader van de bedrijfsuitoefening rechtshan-
delingen verricht namens de onderneming en daarbij bepaalde mededelingen
doet.

Zoals hierna zal blijken, komt de benadering van het House of Lords in de
genoemde uitspraken dicht in de buurt van het kader waarbinnen de discussie in
Nederlandse literatuur tot het midden van de twintigste eeuw gestalte kreeg. De
overtreden (wettelijke of zorgvuldigheids-) norm staat daarbij centraal en de
bestuurder krijgt geen afwijkende behandeling indien blijkt dat zijn gedragingen
tot de schending van de op hem rustende norm hebben geleid. Thans blijft de Hoge
Raad blijkens de rechtspraak vooralsnog vasthouden aan het ‘ernstig verwijt’ als
maatstaf voor de beoordeling van de aansprakelijkheid van de bestuurder. Met het
oog op de toepassing daarvan wordt, als gezegd, een onderscheid gemaakt tussen
handelen in het kader van de bestuurlijke taakvervulling en handelen dat daar-
buiten plaatsvindt. Vragen die zich aandringen bij dit onderscheid zijn hiervoor
behandeld. Hierna wordt besproken of de maatstaf van het ‘ernstig verwijt’ – de
oorzaak van het gemaakte onderscheid – in zichzelf recht van bestaan heeft.

107 Standard Chartered Bank v Pakistan International (No. 2) [2003] 1 A.C. 959 HL.
108 Zie over de ‘tort of deceit’ uitgebreid paragraaf 5.3.3 en verder in hoofdstuk 5.
109 Customs and Excise Commissioners v Barclays Bank Plc [2006] UKHL 28.
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2.6 ‘Voldoende ernstig verwijt’, ‘Ernstig verwijt’:
verwijtbaarheidsmaatstaf of totaalconcept?

Voordat het nut en de noodzaak van de maatstaf van het ‘ernstig verwijt’ onder de
loep worden genomen, volgt nog een enkel woord over het voorvoegsel ‘vol-
doende’ dat de Hoge Raad in zijn rechtspraak tot dusver hanteerde bij de aan-
duiding van het ‘ernstig verwijt’. Zowel in Ontvanger/Roelofsen als in latere
rechtspraak zoals Kloosterbrink/Eurocommerce110 voegde de Hoge Raad een
bijwoord toe aan het begrippenpaar ‘ernstig verwijt’, te weten ‘voldoende’. In
Ontvanger/Roelofsen heette het dat de aansprakelijkheid van de bestuurder in de
daar omschreven categorieën bestaat – mits hem een ‘voldoende ernstig verwijt’
kan worden gemaakt. En in Kloosterbrink/Eurocommerce werd overwogen dat de
bestuurder zich kan disculperen door aan te tonen dat hem geen ‘voldoende ernstig
verwijt’ kan worden gemaakt. In het laatste geval werd overigens ter zake
verwezen naar Ontvanger/Roelofsen, waarin met betrekking tot de disculpatie-
gronden was overwogen dat de bestuurder vrijuit gaat indien uit hem recht-
vaardigende of disculperende omstandigheden blijkt dat hem geen ‘persoonlijk
verwijt’ kan worden gemaakt. Of het variërende gebruik van het woord ‘vol-
doende’ een betekenis heeft, is niet te achterhalen. Wel is de omstandigheid dat
een ‘voldoende ernstig verwijt’ meer is dan een ‘gewoon verwijt’ maar minder
is dan een ‘ernstig verwijt’ en het onwaarschijnlijk is dat de Hoge Raad dit besef
ontbeerde, een indicatie dat daar wel betekenis aan toekwam.111 Ik gebruik met
opzet de verleden tijd in het slot van de vorige zin, omdat uit een tweetal later
gewezen arresten kan worden afgeleid dat het rechtscollege het voorvoegsel
‘voldoende’ voorgoed in de ban heeft gedaan.

In het reeds besproken arrest waarin Van de Riet/Hoffmann werd uitgelegd,
liet de Hoge Raad, daaraan, zoals gezegd, een algemene overweging over de
structuur van de aansprakelijkheid voorafgaan. In die overweging komt naar voren
dat voor de aansprakelijkheid van de bestuurder vereist is dat hem ‘ter zake van de
benadeling persoonlijk een ‘ernstig verwijt’ kan worden gemaakt’.112 In een op
dezelfde dag gewezen arrest bedient de Hoge Raad zich ook niet meer van het
bijwoord ‘voldoende’. Met betrekking tot de disculpatiemogelijkheden van de
bestuurder wordt overwogen dat de bestuurder vrijuit gaat indien de door hem aan
te voeren omstandigheden de conclusie rechtvaardigen dat hem ‘persoonlijk ter
zake van de benadeling geen ernstig verwijt kan worden gemaakt’.113 Zoals hier-
voor aangegeven, luidde het recht na het arrest Kloosterbrink/Eurocommerce in
2009 immers dat de bestuurder (al) bij het ontbreken van een ‘voldoende ernstig
verwijt’ van aansprakelijkheid werd gevrijwaard. In alle gevallen dient het verwijt
dus op grond van de recente rechtspraak ernstig te zijn om aansprakelijkheid te
kunnen construeren.

110 HR 26 juni 2009, NJ 2009, 418.
111 Per slot van rekening hebben wij geen ‘dissenting’ of ‘concurring opinions’ van onze rechters tot onze

beschikking en moeten we het doen met de tekst van de uitspraak als houvast.
112 HR 5 september 2014, NJ 2015/21 m.nt. P van Schilfgaarde.
113 HR 5 september 2014, NJ 2015/22 m.nt. P. van Schilfgaarde.
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Eerder heb ik betoogd dat de eis van het ‘ernstig verwijt’ betrekking heeft op
de verwijtbaarheid in het kader van art. 6:162 BW.114 Hoewel uit de rechtspraak
van de Hoge Raad ook argumenten waren te destilleren die op het tegendeel
wezen,115 meende ik uit de overwegingen in Van de Riet/Hoffmann en
Hezemans/Tulip Air Lease te kunnen afleiden dat het rechtscollege het ‘ernstig
verwijt’ beschouwt als een kwalificatie van de verwijtbaarheid die noodzakelijk
is voor het vaststellen van de aansprakelijkheid.116 In rechtsoverweging 3.4.1 in
Van de Riet/Hoffmann differentieerde de Hoge Raad duidelijk in onrechtma-
tigheid en verwijt.117 En in Hezemans/Tulip Air Lease luidden de overwegingen
dat de bestuurder ‘ter zake van de benadeling’ een persoonlijk ‘ernstig verwijt’
moet kunnen worden gemaakt.118 Aangezien benadeling in mijn optiek geen
waardevrij begrip is en een oordeel omvat over de geoorloofdheid van het
nadeelveroorzakende handelen, zou het ‘ernstig verwijt’ betrekking hebben op
de verwijtbaarheid van de normschending. Andere auteurs hebben het ‘ernstig
verwijt’ een meer overkoepelende betekenis toegedicht. Met name Assink heeft
betoogd dat in die maatstaf een totaalbeoordeling ligt besloten die zowel de
onrechtmatigheid als de verwijtbaarheid in de onrechtmatige daad omvat.119 In een
recente uitspraak lijkt de Hoge Raad te kiezen voor laatstgenoemde opvatting.120

Hij overweegt in rechtsoverweging 3.3.2 dat voor het aannemen van aansprake-
lijkheid vereist is dat de bestuurder ‘persoonlijk een ernstig verwijt kan wor-
den gemaakt’. De in eerdere rechtspraak gebezigde woorden ‘ter zake van de
benadeling’ komen in die overweging niet voor. In rechtsoverweging 3.3.3 stelt het
rechtscollege bovendien: ‘Uit het persoonlijke karakter van het ernstige verwijt dat
de bestuurder moet kunnen worden gemaakt, volgt dat voor het aannemen van
aansprakelijkheid (…) voor iedere bestuurder afzonderlijk moet worden vastge-
steld dat hij in zijn hoedanigheid onrechtmatig heeft gehandeld en dat dit handelen
(waaronder is begrepen nalaten) aan hem kan worden toegerekend’ (onderstreping
AK). De onderstreepte passages duiden erop dat de Hoge Raad het ‘ernstig verwijt’
in de elementen van de onrechtmatigheid én de verwijtbaarheid incorporeert.
Hieruit leid ik af dat de Hoge Raad het ‘ernstig verwijt’ aldus conceptualiseert dat
uit de beoordeling van de onrechtmatigheid en de verwijtbaarheid tezamen het
voor aansprakelijkheid vereiste ‘ernstig verwijt’ moet volgen. In paragraaf 2.7.4
zal nader worden ingegaan op deze systematiek.

114 Karapetian 2015a.
115 Ten aanzien hiervan stelde ik in Karapetian 2015a, voetnoot 25: ‘In Ontvanger/X wordt bijvoorbeeld gerept

van het aannemen van onrechtmatigheid aan de zijde van de bestuurder ‘waar hem een voldoende ‘ernstig
verwijt’ kan worden gemaakt’, hetgeen erop kan duiden dat de onrechtmatigheid bestaat uit de vaststelling
van het ‘voldoende ernstig verwijt’. En in NHB/Oosterhof werd bij het weergeven van de Beklamel-norm
overwogen, dat de bestuurder vrijuit zou gaan indien door de door hem aangevoerde zijn handelwijze
rechtvaardigende of verontschuldigende omstandigheden hem geen persoonlijk verwijt zou kunnen worden
getroffen. Uit deze overwegingen zou kunnen worden afgeleid dat zowel de rechtvaardigende als de
verontschuldigende omstandigheden het persoonlijk verwijt kunnen wegnemen, hetgeen erop zou duiden dat
de Hoge Raad een ander begrip van verwijt dan neergelegd in art. 6:162 BW bezigt in het kader van de
bestuursaansprakelijkheid’.

116 Zie reeds eerder Strik 2009, p. 664-668 en dezelfde 2010, p. 31-35.
117 Zie Verstijlen 2013.
118 HR 5 september 2014, NJ 2015/21 m.nt. P. van Schilfgaarde.
119 Zie o.a. Assink e.a. 2011, p. 25.
120 HR 30 maart 2018, NJ 2018/330 m.nt. P. van Schilfgaarde.
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2.7 Het nut en de noodzaak van de eis van het ‘ernstig verwijt’

2.7.1 Algemeen

Voordat de term ‘ernstig verwijt’ als zodanig haar intrede had gedaan in onze
rechtspraak en literatuur, waren er auteurs die meenden dat bestuurders enkel in
geval van opzet, kwade trouw en grove zorgeloosheid persoonlijk aansprakelijk
waren. Van Creveld betoogde dat dit in ieder geval gold voor verenigingen die
niet winstverdeling onder de leden als doel hebben.121 De onderbouwing hiervan
zocht hij echter niet in overwegingen van dogmatische aard over de positie van de
bestuurder, maar in ‘zakelijke motieven’ van algemeen belang. Uitsluitend indien
het in het algemeen belang was om de persoonlijke aansprakelijkheid van de
bestuurder uit te sluiten, diende dat te gebeuren. Want, ‘het enkele feit dat voor een
Vennootschap, of voor eene Vereeniging gehandeld is, zegt niets’, aldus Van
Creveld.122 Hij hanteerde daarbij de regel dat hoewel de dader bij een onrecht-
matige daad die hij pleegt op het terrein van zijn bevoegdheid de ‘corporatie’ bindt,
hij in de eerste plaats zichzelf bindt. Dit is overigens ook in lijn met de opmerking
van Van der Grinten dat een ‘rechtsorde van vrije mensen mede tot grondslag
[heeft] dat eenieder verantwoordelijk is voor eigen daden, ongeacht of hij in de
uitoefening van een functie heeft gehandeld’.123

2.7.2 Het beleidsmatige argument

Een argument van beleidsmatige aard dat wordt opgevoerd ter ondersteuning van
de hantering van de ‘ernstig verwijt’-maatstaf is dat bestuurders de beleidsruimte
moet worden gelaten gepaste (ondernemers)beslissingen te nemen zonder de
vrees al te snel aansprakelijk te worden gesteld indien de gevolgen slecht uitpak-
ken. Deze redenering is geworteld in de toepassing van art. 2:9 BW dat betrekking
heeft op de interne aansprakelijkheid van de bestuurder jegens de vennootschap.124

De Hoge Raad heeft zich in dat verband meermalen bediend van overwegingen
die het belang van een daadkrachtig en risiconemend bestuur benadrukken.125 Deze
gedachtegang heeft ook de toepassing van de eis van het ‘ernstig verwijt’ bij de
bestuurdersaansprakelijkheid jegens derden ingekleurd. Zo wordt in de hiervoor
besproken rechtspraak van de Hoge Raad gewezen op het ‘maatschappelijk belang
dat wordt voorkomen dat bestuurders hun handelen in onwenselijke mate door

121 Van Creveld 1929, p. 372.
122 Van Creveld 1929, p. 372.
123 Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-I 1990, nr. 177.
124 Zie hiervoor in paragraaf 2.2 in hoofdstuk 2.
125 HR 10 januari 1997, NJ 1997/360 m.nt. J.M.M. Maeijer (Staleman/Van de Ven). Zie ook HR 20 juni 2008,

NJ 2009/260 (NOM/Willemsen). Hierin wordt onder meer overwogen: ‘Door een hoge drempel te
aanvaarden voor aansprakelijkheid van een bestuurder tegenover de door hem bestuurde vennootschap
wordt mede het belang van die vennootschap en de daarmee verbonden onderneming gediend omdat
daardoor wordt voorkomen dat bestuurders hun handelen in overwegende mate door defensieve overwe-
gingen laten bepalen’.
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defensieve overwegingen laten bepalen’.126 Het vereiste van ‘ernstig verwijt’ zou
een waarborg zijn tegen het ontstaan van ‘bange bestuurders’ die geen risico’s
durven te nemen.127 Hoewel het maatschappelijk belang in de verschillende over-
wegingen niet met zoveel woorden wordt gespecificeerd, ligt het in de rede dat het
bedoelde maatschappelijke belang bestaat in het faciliteren van ondernemerschap
door de mogelijkheid van spreiding van (aansprakelijkheids)risico’s. In het ver-
lengde hiervan liggen mijns inziens de maatschappelijke belangen van het behoud
van werkgelegenheid en de voortzetting van de onderneming. De redenering is dan
in abstracto dat het nemen van ondernemingsrisico’s de voortzetting van de
onderneming en het daarmee gepaard gaande behoud van werkgelegenheid bevor-
dert128 en daarmee een positieve uitwerking zal hebben op de economische
bedrijvigheid.

Afgezien van de omstandigheid dat uit empirisch onderzoek lijkt te volgen dat
bestuurders veel meer angst hebben voor onduidelijkheid over de geldende normen
dan voor een te lichte aansprakelijkheidsmaatstaf,129 vraag ik mij af of het
argument van het maatschappelijk belang meer in het algemeen voldoende dragend
is voor de toepassing van een ‘ernstig verwijt’-maatstaf. In de literatuur is erop
gewezen dat het onderscheid dat hierdoor ontstaat tussen de bestuurder en de werk-
nemer en meer algemeen de andere deelnemers/vertegenwoordigers in het maat-
schappelijk verkeer geen rechtvaardiging vindt.130 Er is bovendien naar voren
gebracht dat moeilijk is in te zien waarom de derde de rekening moet betalen
van een hogere aansprakelijkheidsdrempel als het belang van de vennootschap131

en daarmee samenhangend de maatschappij daarmee is gediend. Wat vormt, met
andere woorden, de rechtvaardiging voor de regel dat de derde wordt opgezadeld
met de maatschappelijke kosten? Hoewel ik inzie dat bestuurders de nodige
ruimte moet worden gelaten ondernemingsrisico’s te nemen, leidt dit volgens mij
niet dwingend ertoe dat de reguliere aansprakelijkheidscriteria van de onrechtma-
tige daad aanpassing behoeven.132

126 In eerdere rechtspraak werd in het kader van een schadevergoedingsvordering van een aandeelhouder jegens
de bestuurder nog gesproken van het belang van de vennootschap en de daarmee verbonden onderneming
dat gediend zou zijn met een hogere aansprakelijkheidsdrempel. Gedoeld wordt op HR 20 juni 2008,
NJ 2008/21 (NOM/Willemsen). Thans rechtvaardigt de Hoge Raad de toepassing van het ‘ernstig verwijt’
onder meer met het maatschappelijk belang (hoewel het vennootschappelijk belang hiermee niet geheel uit
beeld is omdat de pretense maatschappelijk gunstige effecten in verband staan met het fortuin van de
vennootschap). Zie HR 5 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2628.

127 Hoewel de gevleugelde term ‘bange bestuurders’ aan de oratie van Kroeze in 2005 is ontleend, is dat
standpunt niet de kern van zijn betoog. Hij bepleit juist duidelijkheid over de inhoud van de toepasselijke
normen. Zie Kroeze 2006.

128 In het behoud van de werkgelegenheid ligt natuurlijk ook een sociaal-economisch aspect besloten.
129 Pham 2017, p. 38.
130 Verstijlen 2013; Bartman 2014; Westenbroek 2017, p. 408-409; Tjittes 2017, p. 378; Van Schilfgaarde 2017,

p. 490-491. Zie voor het Engelse recht: Lo 2009; Anderson 2004. Er zijn ook auteurs die geinspireerd door
het ‘ernstig verwijt’ als aansprakelijkheidsmaatstaf voor de bestuurder de aansprakelijkheid van de
werknemer willen beperken door het verhogen van de aansprakelijkheidsdrempel: Klaassen 2000; Van
Bekkum 2016.

131 Verstijlen 2015a, p. 328.
132 Vgl. Bartman 2014, die met betrekking tot het argument aangaande het maatschappelijk belang stelt: ‘Is

rechtspersoonlijkheid niet zelf al bedoeld als een schild tegen persoonlijke aansprakelijkheid met het oog op
de bevordering van maatschappelijke welvaart? Is het werkelijk nodig daar ook nog een hoge drempel-
voorrecht voor bestuurders aan toe te voegen bij de beoordeling van hun persoonlijk doen en laten?’.
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In het verleden werd in het kader van de aansprakelijkheid voor beroeps-
fouten eveneens gepleit voor de hantering van een hogere mate van schuld voor
aansprakelijkheid.133 Om deze verhoogde aansprakelijkheidsdrempel te recht-
vaardigen, werd een beroep gedaan op het algemeen belang: bij het stellen van
de ‘normale’ voorwaarden zou een handeling wegens het risico van aansprake-
lijkheid achterwege blijven die evenwel in dat geval nuttig zou zijn geweest.134

Wolfsbergen vond dit argument niet overtuigend. Hij was van oordeel dat ‘de
wenselijke geneigdheid, zo nodig enig risico te nemen’ ook zonder verzachting
van de aansprakelijkheid in geval van onterecht genomen risico’s kon worden
bereikt. Het niet nemen van enig risico, daar waar het nemen van een risico wel
aangewezen was, kon volgens hem ook worden aangemerkt als een fout (verwijt-
bare onrechtmatigheid).135 Er was dus geen reden de aansprakelijkheid van de
beroepsbeoefenaar in zijn algemeenheid te beperken door het hanteren van een
hogere schuldgraad. Het zwaartepunt bij de beoordeling zou hiermee komen te
liggen bij de vraag hoe de aangesproken persoon in de gegeven omstandigheden
had moeten handelen: aan welke norm had hij zich moeten houden? Naar mijn
oordeel geldt dit ook voor de bestuurder van een rechtspersoon die aangesproken
wordt uit onrechtmatige daad. De discussie zou niet moeten gaan over de vraag of
met het oog op het ‘ernstig verwijt’ de bestuurder in het kader van de bestuurlijke
taakvervulling heeft gehandeld, maar over de vraag voor wie de plicht bestond zich
te onthouden van gedragingen die tot de benadeling van de betreffende derde
(schuldeiser) hebben geleid. Indien die plicht (ook) voor de bestuurder bestond,
dan zie ik niet in waarom hij pas bij verdergaande schuld aansprakelijk zou zijn.

De systematiek van het ‘ernstig verwijt’ leidt mijns inziens bovendien tot een
vertroebeling van de discussie over de toepasselijke norm. Illustratief hiervoor is
de kwestie rondom de aansprakelijkheid van beroepsbeoefenaren die hun beroep
vanuit een vennootschap uitoefenen. Hiervoor kwam aan de orde dat de Hoge
Raad zijn beslissing in Van de Riet/Hoffmann in een latere uitspraak aldus uitlegde
dat de aansprakelijkheid van de betrokkene in die zaak betrekking had op zijn
hoedanigheid van professionele dienstverlener en niet op zijn bestuurderschap.136

De Hoge Raad mocht zich enkele jaren later opnieuw buigen over de aansprake-
lijkheid van de beroepsbeoefenaar. Dit keer ging het om een advocaat die via een
praktijkvennootschap deelnam in een maatschap. De maatschap moest adviseren
over een financieringsconstructie. De opdrachtgever leed schade en sprak onder
meer de advocaat aan die de opdracht mede feitelijk had uitgevoerd en bestuurder
was van de praktijkvennootschap die deelnam in de maatschap. In cassatie werd
geklaagd over het oordeel van het hof dat voor aansprakelijkheid van de advocaat
noodzakelijk was dat hem een ‘persoonlijk ernstig verwijt’ kon worden gemaakt
van de onzorgvuldige advisering. De Hoge Raad casseerde en oordeelde dat de
maatstaf voor de beoordeling van de aansprakelijkheid van de advocaat luidt of hij

133 Het in deze alinea volgende stelde ik voor een deel reeds in Karapetian 2015a.
134 Wolfsbergen 1940, p. 3.
135 Vgl. HR 21 december 2018, ECLI:NL:HR:2018:2370. In deze zaak draaide het om de vraag of het aanvragen

van het faillissement – en dus, kort gezegd, het niet nemen van risico’s – kennelijk onbehoorlijk bestuur in de zin
van art. 2:248 BW oplevert.

136 Zie voor kritiek op deze uitleg paragraaf 2.4.
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de zorgvuldigheid heeft betracht die van een redelijk bekwaam en redelijk
handelend vakgenoot mag worden verwacht. Zijn hoedanigheid van bestuurder
van de praktijkvennootschap maakt volgens het rechtscollege niet dat de maatstaf
van het ‘ernstig verwijt’ moet worden aangewend. Afgezien van de vraag of een
rechtvaardiging bestaat voor de conclusie dat de professionele dienstverlener als
bestuurder van een vennootschap onttrokken is aan de eis van het ‘ernstig verwijt’
en de loodgieter die zijn werkzaamheden vanuit een vennootschap verricht, niet,
dienen zich naar aanleiding van deze uitspraak ook andere vragen aan. De vraag is
opgeworpen of de advocaat-bestuurder bij het voeren van de onderhandelingen
in het kader van een opdracht wel gebonden is aan de maatstaf van het ‘ernstig
verwijt’.137 De gedachte is vermoedelijk dat zijn bestuurlijke taakvervulling in die
situatie meer domineert dan zijn professionele hoedanigheid. Dat brengt met zich
dat nauwkeurig dient te worden vastgesteld wanneer de onderhandelingen ophou-
den en de partijen in de sfeer van de uitvoering van de overeenkomst belanden, ter-
wijl dit geen makkelijke aangelegenheid is en voor het onderscheid mijns inziens
ook geen rechtvaardiging bestaat.138 Vanuit het perspectief van de derde zal dat
onderscheid ook niet bestaan. Het is aannemelijk dat voor de cliënt de advocaat
gedurende het gehele contact zijn hoedanigheid van professionele beroepsbeoefe-
naar behoudt. Voor de advocaat is dat onderscheid in abstracto des te minder van
belang. Wat hij zal willen weten, is hoe hij dient te handelen in een bepaalde situ-
atie om aansprakelijkheid te voorkomen en niet of hij in een bepaald tijdvak en bij
bepaalde gedragingen binnen het bereik van het ‘ernstig verwijt’ valt of niet. Dat
geldt mijns inziens ook voor andere betrokkenen in de top van een onderneming
die weliswaar geen formele positie bekleden, maar wel betrokken zijn bij het beleid
en de uitvoering daarvan. Het is veel zinvoller om na te gaan aan welke (wettelijke
en zorgvuldigheids-) normen een persoon als de feitelijke bestuurder is gebonden
indien hij de rechtspersoon in een bepaalde kwestie vertegenwoordigt dan om
de vraag te beantwoorden of het ‘ernstig verwijt’ ook de gedragingen van de fei-
telijke bestuurder omvat.139 De systematiek van het ‘ernstig verwijt’ dwingt tot
het maken van allerhande onderscheidingen waardoor de discussie over en de
inhoudsbepaling van de aansprakelijkheidsnormen mijns inziens onnodig troebel
raakt.

2.7.3 Het juridische argument

De vraag of gelet op de verschillende grondslagen van bestuurdersaansprakelijk-
heid voldoende aanknopingspunten bestaan om in geval van onrechtmatige daad
een zwaardere aansprakelijkheidsmaatstaf te gebruiken, is ook vanuit een meer
systematisch oogpunt onder de aandacht gebracht. Deze vraag is door sommige

137 Tjittes 2017, p. 376.
138 Een vergelijkbare ongerijmdheid is te ontwaren ten aanzien van de aansprakelijkheid van de bestuurder van

een financiële instelling bij schending van regels uit financiële toezichtwetgeving. Er is gesteld dat indien de
bestuurder een beroepsfout maakt, de maatstaf van het ‘ernstig verwijt’ volgens rechtspraak van de Hoge
Raad niet van toepassing zou moeten zijn, terwijl de schending van normen uit bijvoorbeeld de Wet
financieel toezicht die (mede) op de bestuurder rusten wel onder het bereik van het ‘ernstig verwijt’ valt
omdat de bestuurder daarbij in hoedanigheid zou hebben gehandeld. Zie Arons & Busch 2016.

139 Deze kwestie wordt besproken in Assink 2017.
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auteurs bevestigend beantwoord. Daarbij wordt verwezen naar de wetsgeschie-
denis en rechtspraak ten aanzien van de maatstaf van ‘ernstig verwijt’ die bij de
toepassing van art. 2:9 BW geldt.140 Daaraan ligt overigens ook hoofdzakelijk
het beleidsmatige argument ten grondslag dat bestuurders niet in onwenselijke
mate risicomijdend moeten zijn bij het besturen van de vennootschap.141 Met
een beroep op de parlementaire geschiedenis van art. 2:9 BW (en art. 2:248 BW)
wordt door sommige auteurs geopperd dat de algemene grondslag van bestuur-
dersaansprakelijkheid de gehoudenheid van het bestuur tot een behoorlijke
taakvervulling is.142 De bestuurder is verplicht tot een behoorlijke taakvervulling
jegens de vennootschap. Het herleiden van de normen van art. 2:9 BW en 2:248
BW tot de behoorlijke taakvervulling is wel te begrijpen. Zowel bij art. 2:9 BWals
bij art. 2:248 BW is de basis van de aansprakelijkheid dat de bestuurlijke taak niet
goed is vervuld. In het geval van art. 2:248 BW bestaat de plicht tot schadever-
goeding weliswaar jegens de boedel, maar de norm die daarin ligt besloten, bevat
een verplichting om behoorlijk te besturen.143 Bij de aansprakelijkheid uit onrecht-
matige daad gaat het echter om onrechtmatig handelen jegens een derde en reeds
eerder werd gesteld dat de bestuurder jegens derden niet gehouden is tot een
behoorlijke taakvervulling.144 Ook de omstandigheid dat de norm van art. 2:9 BW
in het geval de vennootschap op een faillissement afstevent van kleur verschiet
en in steeds grotere mate de belangen van de schuldeisers (waaronder de werk-
nemers) gaat omvatten, verandert niets aan dat uitgangspunt.145 De vennootschap
bevat op dat moment immers geen zelfstandig belang meer en het is eerder dat
de zorgvuldigheid die de bestuurder jegens de schuldeisers op grond van art. 6:162
BW in acht moet nemen de norm van art. 2:9 BW inkleurt, dan dat de eis van
behoorlijke taakvervulling in art. 2:9 BW de beoordeling van de onrechtmatige
daad opslokt. De gedachte dat de bestuurder een waarborgfunctie heeft jegens de
schuldeisers van de vennootschap, wijs ik dan ook af.146 Overigens is in de meer
recente discussie de rechtvaardiging voor de ‘ernstig verwijt’-maatstaf bij onrecht-
matige daad beleidsmatig ingekleurd. Daarin lijkt art. 2:9 BW niet meer een rol van
betekenis te hebben.147

140 Met name Stolp 2013 heeft de eis van ‘ernstig verwijt’ bij onrechtmatige daad in verband gebracht met de
algemene bestuurlijke taakvervulling. Zie verder Strik 2010, p. 15 e.v.; Asser/Maeijer/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 440 e.v; Assink e.a. 2011, p. 31 e.v.

141 Zie met betrekking tot het laatste o.a. Kroeze 2005; Timmerman 2009.
142 Zie Stolp 2013, p. 1444.
143 Zie treffend Timmerman 1991, p. 197, die het rechtskarakter van art. 2:138 BW (en art. 2:248 BW) heeft

gekenschetst als ‘hybride’. De bepaling heeft in zijn uitleg een interne norm als basis, maar is in haar
uitwerking extern in die zin dat de schadeplichtigheid die ontstaat, jegens de schuldeisers is.

144 Vgl. Verstijlen 2013, p. 668 die stelt dat de bestuurder niet een ‘algemene opdracht’ tot besturen heeft jegens
de derde.

145 Zie bijvoorbeeld Van Zanten en Assink 2008. Hierover gaat paragraaf 6.6.4.2.
146 Westenbroek 2017, p. 424-436. Hierop wordt nader ingegaan in paragraaf 5.3.2.
147 Ook de Hoge Raad verwijst in zijn algemene overweginen over aansprakelijkheid op grond van

onrechtmatige daad in recente rechtspraak niet (meer) naar art. 2:9 BW. HR 5 september 2014,
NJ 2015/21 m.nt. P. van Schilfgaarde; HR 30 maart 2018, NJ 2018/330 m.nt. P. van Schilfgaarde.
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In Engeland wordt door een enkele auteur uit de rechtspraak afgeleid dat de
beoordeling van de aansprakelijkheid kan verschillen naar gelang er sprake is van
situaties waarin letselschade dan wel zaakschade is toegebracht en situaties waarin
de schade bestaat uit een zogenaamde ‘economic loss’.148 De auteur betoogt dat
indien de norm het belang van de lichamelijke integriteit en de bescherming van
eigendommen omvat, het aannemen van een zorgvuldigheidsnorm voor de
bestuurder (een zogenoemde ‘personal duty of care’) geen moeilijkheden lijkt
op te leveren in de rechtspraak. In geval van ‘economic loss’ van een derde, waar-
bij de geschonden norm (zuivere) vermogensschade beoogt te voorkomen, stuit de
aansprakelijkheid van de bestuurder op meer hobbels in de rechtspraak, zo is de
gedachtegang. Ten aanzien van gevallen van letselschade en zaakschade wordt het
voorbeeld genoemd van een bestuurder die de verantwoordelijkheid draagt voor
het waarborgen van de veiligheid van werknemers of klanten in de onderne-
ming.149 Ook het veroorzaken van schade bij een auto-ongeluk als gevolg van
onzorgvuldig rijgedrag heeft de bestuurder met persoonlijke aansprakelijkheid
moeten bekopen hoewel hij daarbij in het kader van de bedrijfsuitoefening han-
delde.150 Deze gevallen worden gepresenteerd als uitvloeisels van normen waaruit
een ‘personal duty of care’ voortvloeit. Indien de bestuurder de daarin besloten
normen schendt, dan is hij aansprakelijk voor de als gevolg daarvan ontstane
schade. Zijn bestuurderschap kan hem daarbij geen bescherming bieden. Met
betrekking tot de gevallen van ‘economic loss’ wordt gewezen op ‘torts’ als
‘negligent misstatements’ en ‘negligent advice’ waarbij de voor aansprakelijkheid
van de bestuurder vereiste elementen van de norm minder snel zullen zijn vervuld.
De grondslag daarvan wordt gevonden in de positie van de bestuurder als verte-
genwoordiger van de vennootschap, waardoor zijn handelingen in eerste instantie
opgaan in de handelingen van de vennootschap.

Het argument dat de bestuurder bij de tweede categorie ‘torts’ handelt namens
de vennootschap neemt niet weg dat het de bestuurder is die de feitelijke hande-
lingen verricht die tot schade leiden. Het is immers de bestuurder zelf die – in het
kader van de bedrijfsuitoefening – het onzorgvuldige advies verstrekt. Toch ligt het
in de rede aan te nemen dat de bestuurder in die gevallen de ‘tort’ niet zelf pleegt.
En dat komt niet doordat zijn handelingen in dat kader opgaan in die van de
rechtspersoon. Dat de bestuurder niet persoonlijk onrecht pleegt, heeft mijns
inziens te maken met de aard van de normen die besloten liggen in de desbetref-
fende ‘torts’. Het betreft ‘torts’ die zich in de contractuele sfeer voordoen, en de
ingesloten normen zien op de bescherming van de belangen van de contractuele

148 Lo 2009, p. 116 e.v. Onder ‘economic loss’ wordt verstaan schade die niet bestaat uit letselschade of
zaakschade. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan gederfde inkomsten. Volgens de doctrine van ‘economic
loss’ in het Engelse recht kan deze vorm van schade alleen via het contractenrecht worden vergoed. Het
onrechtmatigedaadsrecht, de zogenaamde ‘tort law’ staat dan in beginsel niet ter beschikking. Er bestaat
echter een uitzondering en dat is het Hedley Byrne-beginsel. Dit beginsel wordt in paragraaf 5.6.4 uitgebreid
behandeld.

149 Lo 2009, p. 116 met verwijzing naar Lewis v Boutilier (1919) 52 DLR 383, die ging om de aansprakelijkheid
jegens een werknemer wegens schending van veiligheidsvoorschriften in de werkomgeving.

150 Microsoft Corporation v Auschina Polaris Pty Ltd (1996) 71 FCR 231.
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wederpartij. De bestuurder is echter geen contractspartij. Het is de vennootschap
tot wie de genoemde normen zich richten en ten aanzien van de wederpartij wiens
belangen bescherming vinden in de ‘torts’ staat de bestuurder derhalve verder weg
dan de vennootschap. Daarom kan niet reeds uit het verrichten van de feitelijke
uitvoeringshandeling worden afgeleid dat de norm (ook) door de bestuurder
(persoonlijk) wordt geschonden.

Uit het fysieke handelen van de bestuurder in de contractuele sfeer volgt dus
niet reeds dat hij een norm schendt, omdat niet de bestuurder, maar de ven-
nootschap contractspartij is. Voor het vaststellen van een normschending door de
bestuurder is meer nodig. Nu zou voor deze gevallen kunnen worden betoogd dat
de Hoge Raad dit ‘meerdere’ tot uitdrukking brengt in het vereiste van ‘ernstig
verwijt’. Op deze manier zou per saldo hetzelfde resultaat worden bereikt: de
bestuurder is niet snel aansprakelijk. De benadering van de Hoge Raad bergt echter
een dogmatische onzuiverheid in zich. Zij impliceert namelijk dat er een norm-
schending heeft plaatsgevonden, en tracht met een verzwaring van de aansprake-
lijkheidsmaatstaf de aansprakelijkheid te temperen. De kwintessens is juist dat
er geen normschending heeft plaatsgevonden door de bestuurder, waardoor de
vraag naar de ‘ernst’ van het ‘verwijt’ niet aan de orde is. Sterker nog, ik meen dat
de systematiek van het ‘ernstig verwijt’ het zicht ontneemt op de toepasselijke
norm.151

2.7.4 De ‘ernst’ van het verwijt in rechtspraak van de Hoge Raad

Het hanteren van het ‘ernstig verwijt’ als aansprakelijkheidsmaatstaf veronder-
stelt dat voor aansprakelijkheid noodzakelijk is dat de bestuurder meer kan
worden verweten dan een ‘gewone’ onrechtmatige daad. Er is betoogd dat de
aansprakelijkheid in deze systematiek in twee trappen dient te worden vastge-
steld.152 In de eerste ronde staat de vraag centraal of de bestuurder een (gewone)
onrechtmatige daad heeft gepleegd. Indien die vraag bevestigend wordt beant-
woord, dient vervolgens te worden bezien of alle omstandigheden in aanmerking
genomen de bestuurder daarvan een ‘ernstig verwijt’ kan worden gemaakt.

Nog afgezien van de vraag welk criterium de maat geeft voor de beoordeling
van de ‘ernst’ van het ‘verwijt’ – is dat een economische, psychologische of socio-
logische beoordeling153 – is dit ‘meerdere’ in de geopperde tweede beoordelings-
ronde mijns inziens niet af te leiden uit de rechtspraak van de Hoge Raad waarin
bestuurders aansprakelijk zijn gehouden wegens onrechtmatige daad. In de nog te
bespreken Beklamel-rechtspraak zijn bestuurders aansprakelijk indien zij bij het
namens de vennootschap aangaan van de overeenkomst wisten of redelijkerwijs

151 Zie bijvoorbeeld enkele arresten van de Hoge Raad waarin in mijn ogen niet duidelijk wordt waarom het
desbetreffende gedrag ‘ernstig verwijtbaar’ is en niet slechts gewoon verwijtbaar. HR 5 september 2014,
NJ 2015/21 m.nt. P. van Schilfgaarde; HR 10 oktober 2014, NJB 2014/1964.

152 Assink 2018.
153 Als het een juridische beoordeling is, dan zie ik niet in welke meerwaarde een tweetrapsbeoordeling heeft,

aangezien het ‘ernstig verwijt’ in dat geval zich onvermijdelijk vertaalt in een hogere schuldgraad (het
element ‘toerekenbaarheid’ in de onrechtmatige daad) of een zwaardere norm (het element ‘onrechtmatig-
heid’ in de onrechtmatige daad).
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behoorden te weten dat de vennootschap de daaruit voortvloeiende verplichtingen
niet zou nakomen en daarvoor geen verhaal zou bieden. Het valt mij moeilijk in
deze norm meer te zien dan een gewone onrechtmatige daad. Een vermoeden (dat
minder is dan de vereiste wetenschap in de Beklamel-norm) ter zake van de slechte
financiële staat van de vennootschap zou ook binnen het reguliere kader van
art. 6:162 BW – dus zonder de eis van een ‘ernstig verwijt’– geen onrechtmatige
daad opleveren.

Zou de ‘ernst’ van het ‘verwijt’ wellicht kunnen liggen in de wetenschap van
de onverhaalbaarheid van de schadevergoedingsvordering? Hierop lijkt het
oordeel van de Hoge Raad in het arrest RCI Financial Services/Kastrop te duiden.
In deze uitspraak zijn aanknopingspunten te vinden die erop duiden dat de Hoge
Raad wetenschap van (slechts) de niet-nakoming van de overeenkomst onvol-
doende acht voor aansprakelijkheid.154 Niettemin is ook deze redenering niet
steekhoudend, omdat wetenschap van niet-nakoming van de overeenkomst wel
degelijk een onrechtmatige daad kan opleveren en wel langs de weg van schen-
ding van art. 326 (of art. 326a) Sr. Nu kan de vraag worden opgeworpen of het
bezwaarlijk is als in civielrechtelijke zin aansprakelijkheid wordt afgewezen
omdat geen ‘ernstig verwijt’ kan worden aangenomen terwijl in strafrechtelijk
opzicht de bestuurder strafbaar is wegens schending van bepalingen uit het
Wetboek van Strafrecht. Ik meen dat dit bezwaarlijk is. In de eerste plaats omdat
in de strafbepalingen mede normen liggen besloten van maatschappelijk zorgvul-
digheid en de bestuurder zich niet hieraan moet kunnen onttrekken door gebruik-
making van de rechtspersoon. In de tweede plaats omdat de beleidsmatige rationale
voor de hantering van de eis van het ernstig verwijt – het bevorderen van
ondernemerschap en het voorkomen van ‘bange bestuurders’ – in die gevallen
niet opgaat. Indien de bestuurder met het verrichten van die gedragingen straf-
rechtelijke vervolging riskeert, zal de beoogde civielrechtelijke bescherming via de
eis van het ‘ernstig verwijt’ hem niet ertoe aansporen het desbetreffende risico toch
te nemen. Met andere woorden, als bestuurders gevangenisstraf moeten vrezen, zal
het vereiste van het ‘ernstig verwijt’ hun angst voor aansprakelijkheid logischer-
wijs niet wegnemen. Het is daarom niet vol te houden dat de bestuurder, indien hij
naar strafrechtelijke maatstaven zich schuldig maakt aan bijvoorbeeld oplichting of
flessentrekkerij, in civielrechtelijke zin niet aansprakelijk zou zijn omdat het
daarin besloten liggende verwijt geen ‘ernstig verwijt’ zou opleveren.

In het hiervoor besproken arrest Hezemans/Tulip Air Lease was de bestuurder
bij de uitvoering van de overeenkomst tussen de vennootschap en haar weder-
partij buiten de volmacht getreden die de wederpartij van de vennootschap aan de
vennootschap had verstrekt. Volgens de Hoge Raad – het hof had dit in het midden
gelaten – kon de bestuurder persoonlijk een ‘ernstig verwijt’ worden gemaakt
omdat hij wetende of behorende te weten dat de wederpartij (van de vennootschap)
schade zou lijden een specifieke instructie buiten beschouwing had gelaten. Ook
hier rijst de vraag waaruit de ‘ernst’ van het verwijt bestaat aangezien het negeren

154 Deze uitspraak wordt in paragraaf 5.4.3 behandeld. Zie reeds Karapetian 2015b.
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van een specifieke instructie van een derde wetende dat deze daardoor schade gaat
lijden volgens de reguliere criteria van art. 6:162 BW een onrechtmatige daad
oplevert. In tweede categorie van gedragingen die de Hoge Raad in
Ontvanger/Roelofsen identificeerde, heeft de norm betrekking op het bewerkstel-
ligen of toelaten dat de vennootschap contractuele en/of wettelijke verplichtingen
niet nakomt terwijl de bestuurder weet dat de vennootschap geen verhaal biedt
voor de daardoor te ontstane schade. Het is niet duidelijk waarin de ‘ernst’ ligt van
het in art. 6:162 BW vereiste ‘gewone’ verwijt dat aan de bestuurder kan wor-
den gemaakt in die situatie. Ter illustratie kan worden gewezen op een uitspraak
van de Hoge Raad uit 1958.155 Hierin overwoog hij dat indien een orgaan van de
rechtspersoon weigert om een (contractuele) verbintenis van de rechtspersoon na te
komen hetgeen een wanprestatie van de vennootschap oplevert, dit geen belem-
mering vormt om het gedrag van het orgaan als een onrechtmatige daad jegens die
wederpartij (van de rechtspersoon) aan te merken. Vervolgens overwoog hij dat
op grond van de door het hof vastgestelde omstandigheden moet worden geoor-
deeld ‘dat de zorgvuldigheid welke van Dullemen [het orgaan] persoonlijk naar
verkeersnormen t.a.v. Sala c.s. [de benadeelde derde] had in acht te nemen mede-
bracht dat hij’ meewerkte aan de nakoming van de verbintenis van de vennoot-
schap.

Op grond van het voorgaande kan worden betwijfeld of de maatstaf van het
‘ernstig verwijt’ in werkelijkheid de drempel voor aansprakelijkheid verhoogt. In
elk geval is niet duidelijk waarin de ‘ernst’ van het ‘verwijt’ bestaat in de aan de
orde gestelde rechtspraak. Zo bezien zou de systematiek van het ‘ernstig verwijt’
nog wel eens een schijnzekerheid kunnen creëren voor bestuurders. Indien het
‘ernstig verwijt’ in de rechtspraak immers slechts als een kwalificatie wordt aange-
wend die niets meer betekent dan dat de rechter zich terughoudend heeft opgesteld
bij de beoordeling van het gedrag van de bestuurder, heeft het in juridische zin
geen meerwaarde.

2.7.5 Algemene tussenconclusies

Als algemene conclusie kan in de eerste plaats worden gesteld dat de maatstaf
van het ‘ernstig verwijt’ gepaard gaat met dogmatische onvolkomenheden in de
duiding van de norm en de toerekenbaarheid als elementen van art. 6:162 BW. In
de tweede plaats leidt zij vanwege haar inherente onbepaaldheid tot praktische
verwikkelingen zoals de vertroebeling van de discussie over de normstelling en
in voorkomende gevallen tot de onttrekking van het zicht aan de toepasselijke
norm. In de derde plaats en in het verlengde van het voorgaande kan op grond
van de bestaande rechtspraak worden betwijfeld of het ‘ernstig verwijt’ in
werkelijkheid tot verhoging van de aansprakelijkheidsmaatstaf leidt als gevolg
waarvan zijn normatieve kracht verder in het gedrang komt.

155 HR 31 januari 1958, NJ 1958/251 (Van Dullemen/Sala).
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2.8 De aansprakelijkheid van de bestuurder in het systeem van
art. 6:162 BW

2.8.1 Algemeen

Het rechtswetenschappelijk debat dat tot het midden van de vorige eeuw werd
gevoerd over de onrechtmatige daad van de bestuurder, illustreert fraai dat het
verzwaren van de aansprakelijkheidsmaatstaf in de vorm van de eis van een
‘ernstig verwijt’ niet noodzakelijk is om de aansprakelijkheid van bestuurders uit
onrechtmatige daad binnen perken te houden. Met Kretzschmar/Mendes de Leon
kwam als gezegd een einde aan de gedachte dat indien de bestuurder gedragin-
gen had verricht in zijn kwaliteit en binnen de kring van zijn formele bevoegdheid,
deze gedragingen hun zelfstandigheid verliezen omdat zij opgaan in die van de
rechtspersoon. De Hoge Raad aanvaardde hier het bestaan van de persoonlijke
aansprakelijkheid van het orgaan naast de aansprakelijkheid van de rechtspersoon.
De vraag bleef echter hoe de aansprakelijkheid van het orgaan kan worden ingebed
in de systematiek van de onrechtmatige daad. De Hoge Raad trok geen algemene
grens en Scholten pakte de handschoen op.

2.8.2 Scholtens categorisering

2.8.2.1 TWEE CATEGORIEËN

Volgens Scholten moet bij de beantwoording van die vraag worden gelet op de
aard van de norm en de aard van de handeling.156 Indien de aard van de norm
meebrengt dat uitsluitend de rechtspersoon deze kan overtreden en de aard van
de handeling impliceert dat de handeling door de rechtspersoon wordt verricht, is
persoonlijke aansprakelijkheid van het orgaan uitgesloten. Bij de aard van de
norm dient bezien te worden tot wie de overtreden norm zich richt. Indien het
een wettelijk voorschrift betreft dat zich (enkel) tot de rechtspersoon richt, dan is
persoonlijke aansprakelijkheid van het orgaan volgens hem in beginsel niet aan
de orde. Scholten noemt daarbij het voorbeeld van de bouwvergunning die ten
onrechte wordt geweigerd. De regels die daarop betrekking hebben, richten zich
enkel tot de gemeente als publiekrechtelijke rechtspersoon. Indien er fouten
worden gemaakt bij de toepassing van die regels, dan is in beginsel enkel de
gemeente aansprakelijk omdat hij alleen de gemeente een norm kan overtreden die
tot haar is gericht. Bij de categorie ‘aard van de handeling’ noemt Scholten het
geval waarin het orgaan een vermeend recht van de rechtspersoon handhaaft.
Indien bijvoorbeeld blijkt dat het orgaan het eigendomsrecht van de rechtspersoon
ten onrechte heeft geponeerd waardoor een derde benadeeld is, dan is enkel de

156 Noot Scholten onder HR 25 november 1927, NJ 1928/364 (Kretzschmar/Mendes de Leon), p. 369.
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rechtspersoon aansprakelijk. Scholten onderbouwt dit door erop te wijzen dat de
strijd omtrent het bestaan van dat recht zich tussen de rechtspersoon en de derde
afspeelt en niet tussen het orgaan en de derde.157 Voor beide categorieën van geval-
len maakt Scholten met betrekking tot het uitgangspunt dat alleen de rechts-
persoon aansprakelijk is een uitzondering indien het orgaan bij zijn gedragingen
zorgeloos is geweest of te kwader trouw heeft gehandeld. Zelfs ingeval de
overtreden norm zich niet tot het orgaan richt en er sprake is van de handhaving
van een vermeend recht van de rechtspersoon, is het orgaan in deze opvatting
persoonlijk aansprakelijk indien het daarbij in strijd met de maatschappelijke
zorgvuldigheid heeft gehandeld. De persoonlijke aansprakelijkheid wordt in dat
geval aldus gegrond op de overtreding van de maatschappelijke zorgvuldig-
heidsnorm die volgens Scholten te allen tijde, voor eenieder en bij elk handelen
geldt. Beekhuis heeft hieruit afgeleid dat er een algemene rechtsplicht bestaat
om ‘iemand niet te kwader trouw, of in de wetenschap, dat de handeling volgens
de bevoegde autoriteiten een onrechtmatig karakter draagt, schade toe te bren-
gen’.158 Bij schending van deze zorgvuldigheidsnorm kan de bestuurder zich dus
in deze gedachtegang niet achter de rechtspersoon verschuilen.

2.8.3.2 DE EERSTE CATEGORIE

Scholten hanteert als uitgangspunt dat de daad van het orgaan zowel de rechts-
persoon als hemzelf kan binden. Vervolgens creëert hij twee categorieën van
gevallen waarin het orgaan niet persoonlijk aansprakelijk is. De uitsluiting van de
persoonlijke aansprakelijkheid vindt volgens hem in die situaties zijn grond in de
omstandigheid dat het orgaan niet zelf onrechtmatig heeft gehandeld. De ene keer
omdat de norm die is overtreden niet tot hem is gericht en de andere keer omdat
hij niet degene is die de norm overtreedt. De eerste categorie die Scholten heeft
uitgewerkt, brengt mijns inziens op een heldere wijze de kern van de problematiek
over het voetlicht. Indien de bestuurder immers geen adressaat is van de norm die
is overtreden, dan kan hij niet aansprakelijk zijn eenvoudigweg omdat hij geen
onrechtmatigheid heeft begaan. Dat zijn gedragingen worden toegerekend aan
de rechtspersoon die wel normadressaat is en daardoor wel binnen het bereik
van de norm valt, doet daaraan niet af. Indien de norm een adressaat bevat, dient de
bescherming van het daarin vervatte belang immers in relatie tot die adressaat te
worden gezien. De onwenselijkheid van de situatie die door de normschending
wordt veroorzaakt, vindt haar oorsprong in het feit dat de verboden handeling

157 Ook toen het debat over de persoonlijke aansprakelijkheid van het orgaan na een rustperiode van ca. 25 jaar
eind jaren ’70 weer opleefde, sloten auteurs zich in meer of mindere mate aan bij deze categorisering van
Scholten. A-G Koopmans schreef in zijn conclusie voor het OvJ-arrest (NJ 1993/165 m.nt. C.J.H. Brunner,
G.J.M. Corstens) dat de officier van justitie die op grond van een onjuiste lezing van een bepaling uit het
Wetboek van Strafvordering hem niet toekomende bevoegdheden had uitgeoefend, in beginsel niet
persoonlijk aansprakelijk was omdat de betreffende norm zich tot de Staat als rechtspersoon richtte en
niet tot de officier van justitie persoonlijk. Daarnaast leidde Brunner uit de jurisprudentie af dat de
vertegenwoordiger niet persoonlijk aansprakelijk is indien hij een vermeend recht van de rechtspersoon
heeft uitgeoefend of gehandhaafd. Zie Brunner (losbl.) 1989, nr. 188.

158 Beekhuis 1934, p. 62.
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verricht is door de persoon tot wie de norm zich richt. De norm ‘De eigenaar van
perceel X mag geen bomen hebben op de erfgrens met perceel Y’ kan ik als niet-
eigenaar van perceel X niet overtreden, omdat ik buiten het bereik van de norm
val. Ik kan wel handelingen verrichten die de door de norm verboden situatie
opleveren – bomen planten op de erfgrens met perceel Y – maar schend daarmee
de norm niet. Dat het orgaan niet persoonlijk aansprakelijk is indien de overschre-
den norm zich niet (mede) tot hem richt, kon indertijd dan ook op instemming
van de meeste auteurs rekenen. Meijers, Beekhuis, Telders en Houwing sloten zich
met enige nuanceverschillen hierbij aan.159 Wolfsbergen uitte kritiek. Die kritiek
kwam hierop neer dat bij schending van een norm die op de rechtspersoon rust,
het orgaan alsnog degene is die een handeling verricht die ervoor zorgt dat de
rechtspersoon zijn plicht verzaakt.160Aldus handelt het orgaan volgens Wolfs-
bergen ook altijd onzorgvuldig, want in strijd met de betamelijkheidsregel.161

Deze kritiek is in mijn ogen niet helemaal terecht. Met betrekking tot normen die
een sterk subjectieve component bevatten – zoals wetenschap dat een bepaald
gevolg zal intreden als gevolg van de voorgenomen gedraging – zal de schending
ervan door de rechtspersoon doorgaans tevens onzorgvuldig handelen van de
bestuurder impliceren indien de desbetreffende bestuurder de feitelijk han-
delende persoon is geweest en het zijn wetenschap is die volledig aan de rechts-
persoon wordt toegerekend. De bestuurder zal in ieder geval ook een op hemzelf
rustende (zorgvuldigheids)norm hebben overtreden indien hij wist dat het verrich-
ten van die gedragingen (die de normschending door de rechtspersoon opleve-
ren) tot schade zou leiden bij derden. Indien de normschending echter
geconstitueerd wordt door kennis en omstandigheden die wel bij de rechtspersoon,
maar niet bij de bestuurder aanwezig zijn, dan is onzorgvuldig handelen door
de bestuurder geenszins gegeven.162 Voorbeelden zijn fouten die hun oorzaak in de
organisatie hebben, waarbij de normschending kan worden vastgesteld door een
cumulatie van omstandigheden die niet herleidbaar zijn tot identificeerbare
personen.

Een helder voorbeeld van een geval waarin de schending van een norm die tot
de rechtspersoon is gericht niet mede tot aansprakelijkheid van de bestuurder(s)
leidt, biedt een recent arrest van de Hoge Raad dat reeds is aangestipt.163 In die
zaak hadden beleggers geïnvesteerd in een vastgoedproject in het buitenland
door het kopen van aandelen in projectvennootschappen die daartoe waren
opgericht. De initiatiefnemer van het project had als (in)direct aandeelhouder
zeggenschap over de vennootschappen. Het project mislukte en de beleggers

159 Zie Telders 1935, p. 622; Houwing 1939, p. 184-185; Beekhuis 1945 p. 60-75.
160 Wolfsbergen 1946, p. 249. Vgl. Kamphuisen 1939, p. 16 en 17.
161 In gelijke zin ook Van Creveld, die de eerste categorie van Scholten afwijst met het argument dat ‘per slot

van rekening toch maar het individu is dat de daad pleegt’. Van Creveld 1929. Mijns inziens wordt hier over
het hoofd gezien dat normen terdege differentiëren naar geadresseerden en dat organen, ondanks dat door
hun handelen een situatie ontstaat die de norm beoogt te voorkomen, die norm niet kunnen overtreden omdat
de norm niet tot hen is gericht. Zij kunnen wel aansprakelijk zijn indien zij onzorgvuldig hebben gehandeld
jegens de benadeelde, maar dan berust die aansprakelijkheid op de schending van een andere norm, namelijk
de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm die het orgaan in dat geval jegens de derde in acht moest nemen.

162 Verstijlen 2013, p. 664.
163 HR 30 maart 2018, NJ 2018/330 m.nt. P. van Schilfgaarde.
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spraken onder meer de bestuurder van die vennootschappen aan uit onrechtmatige
daad. De bestuurder van de vennootschappen was een vennootschap die gevestigd
was op de Britse Maagdeneilanden (een zogeheten BVI-vennootschap). Volgens
de beleggers bestond het onrechtmatige gedrag hieruit dat de bestuurder niet had
voorkomen dat de vennootschappen art. 3 en 7 van deWet toezicht effectenverkeer
1995 (oud) hadden geschonden. Die bepalingen zagen op het onderscheidenlijk
zonder prospectus en zonder vergunning optreden als effectenbemiddelaar.

Het hof had de aansprakelijkheid van de bestuurder afgewezen omdat geen
feiten of omstandigheden waren gebleken die erop wezen dat de BVI-bestuurder
wist of redelijkerwijs behoorde te weten dat de vennootschappen in strijd met
Nederlandse wetgeving aandelen hadden verhandeld waarvan de beleggers
schade zouden ondervinden. In het cassatiemiddel werd de opvatting gehuldigd
dat de collegiale verantwoordelijkheid van bestuurders de eis van een ‘persoonlijk
‘ernstig verwijt’’ in het kader van art. 6:162 BW mede vormgeeft. In aansluiting
hierop zou ook bij de toepassing van art. 6:162 BW in aanmerking moeten wor-
den genomen dat alle bestuurders verantwoordelijkheid dragen voor de algemene
gang van zaken en dat het door de vennootschap niet naleven van voorschriften
ter bescherming van het beleggend publiek in beginsel een persoonlijk ernstig
verwijt van de bestuurder(s) zou opleveren. De Hoge Raad gaat hier niet in mee en
wijst erop dat voor het aannemen van aansprakelijkheid een ‘persoonlijk ernstig
verwijt’ aan het adres van de bestuurder moet worden vastgesteld. Daarvoor is
volgens het rechtscollege noodzakelijk dat voor iedere bestuurder afzonderlijk
wordt vastgesteld dat hij ‘in zijn hoedanigheid onrechtmatig heeft gehandeld164 en
dat dit handelen (waaronder is begrepen nalaten) aan hem kan worden toegere-
kend’.165 De Hoge Raad vervolgt dat het niet met dit uitgangspunt zou stro-
ken indien bij schending door de vennootschap van wettelijke voorschriften ter
bescherming van de beleggers het ‘persoonlijk ernstig verwijt’ niet van toepassing
zou zijn of bij wijze van vermoeden moet worden aangenomen.166

Indien wordt geabstraheerd van het ‘ernstig verwijt’, kan mijns inziens wor-
den gesteld dat de overwegingen van de Hoge Raad naadloos in de systematiek van
Scholten passen. Hij stelde namelijk dat de bestuurder in de situatie waarin een
norm is overtreden die zich enkel tot de rechtspersoon richt, wel aansprakelijk
kan zijn indien hij ‘zorgeloos of te kwader trouw’ heeft gehandeld. Hetgeen de
Hoge Raad in het licht van het vereiste van ‘persoonlijk ernstig verwijt’ vooropstelt
ter verwerping van het cassatiemiddel, had dan ook tot uitdrukking kunnen wor-
den gebracht in bewoordingen die ertoe strekken dat de geschonden norm in casu
de vennootschap als adressaat heeft en dáárdoor reeds de bestuurder niet als

164 Hierin ligt een bevestiging van de eerdere rechtspraak waarin de Hoge Raad de toepassing van het ‘ernstig
verwijt’ afhankelijk stelt van de vraag of de bestuurder in het kader van zijn bestuurlijke taakvervulling heeft
gehandeld.

165 R.o. 3.3.3.
166 R.o. 3.4.2. Vgl. in deze zin eerder Lennarts & De Valk 2012; Arons & Busch 2016.
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vanzelfsprekend aansprakelijk is.167 Hij kan pas aansprakelijk zijn indien hij een
norm overtreedt die óók tot hem is gericht, namelijk dat eenieder wordt geacht zich
in overeenstemming met de maatschappelijke zorgvuldigheid te gedragen. Aan-
gezien het hof had vastgesteld dat de bestuurder in de onderhavige zaak slechts
administratieve werkzaamheden heeft verricht en dat hij niet wist of redelijkerwijs
had behoren te begrijpen dat de vennootschappen in strijd met Nederlandse
wetgeving handelden, kon in deze situatie aldus niet worden aangenomen dat de
bestuurder een op hemzelf rustende (zorgvuldigheids)norm heeft overtreden.

Aansprakelijkheid van bestuurders van een rechtspersoon-bestuurder op grond
van art. 2:11 BW
Gelet op het voorgaande kan ik de uitspraak van de Hoge Raad met betrekking
tot de doorschakeling van de aansprakelijkheid bij onrechtmatige daad op grond
van art. 2:11 BW moeilijk plaatsen.168 In art. 2:11 BW is neergelegd dat de aan-
sprakelijkheid van een rechtspersoon als bestuurder van een andere rechtspersoon
tevens hoofdelijk rust op ieder die ten tijde van het ontstaan van de aansprake-
lijkheid van de rechtspersoon daarvan bestuurder is. Het betreft een bepaling die
aansprakelijkheid doorschakelt naar de natuurlijke personen die bestuurder zijn
van een rechtspersoon-bestuurder. In het genoemde arrest overweegt de Hoge
Raad dat de aansprakelijkheid van de rechtspersoon-bestuurder op grond van
art. 6:162 BW onder de werking van art. 2:11 BW valt en als gevolg daarvan
hoofdelijke aansprakelijkheid meebrengt van de bestuurders van die rechtsper-
soon-bestuurder.169 De Hoge Raad verwijst hiervoor naar een opmerking van de
minister bij de parlementaire behandeling van art. 2:11 BW dat hem niet duidelijk
is waarom de aansprakelijkheidsgronden van de onrechtmatige daad en het
huidige art. 2:9 BW uitgesloten zouden zijn van het bereik van art. 2:11 BW.170

In de literatuur is erop gewezen dat deze passage uit de parlementaire behandeling
in het licht van de aard van de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad
onvoldoende draagvlak biedt voor de rechtsregel die het rechtscollege formu-
leert.171 Ik schaar mij achter deze en andere auteurs die, voordat de Hoge Raad
zich hierover uitliet, het standpunt hadden ingenomen dat de aansprakelijkheids-
grond van art. 6:162 BW voor de rechtspersoon-bestuurder zich niet voor door-
schakeling van de aansprakelijkheid op grond van art. 2:11 BW leent.172 Bij de
aansprakelijkstelling op grond van onrechtmatige daad staat, ook in de sys-
tematiek die de Hoge Raad voorstaat, het persoonlijke verwijt aan het adres van
de bestuurder centraal. De ratio van art. 2:11 BW is het voorkomen dat aan-
sprakelijkheid wordt ontlopen omdat een rechtspersoon als bestuurder wordt

167 Lennarts wijst in haar annotatie bij dit arrest terecht erop dat het argument dat bestuurders in het
maatschappelijk belang beleids- en beslissingsruimte moet worden gegund in dit geval niet opgaat. Het
trustkantoor dat als bestuurder optrad verrichtte slechts administratieve taken en was niet betrokken bij het beleid
van de vennootschappen. Zie Lennarts 2018b.

168 HR 17 februari 2017, NJ 2017/215 m.nt. P. van Schilfgaarde.
169 HR 17 februari 2017, NJ 2017/215 m.nt. P. van Schilfgaarde.
170 Kamerstukken I 1985/86, 16 631, nr. 27b, p. 22.
171 Zie o.a. Lennarts 2017, Hanegraaf 2017, p. 125; Bartman & Hanegraaf 2017; Vetter 2017.
172 O.m. Honée 1986, p. 103; Wezeman 1998, p. 373; Hellinga 2013, p. 85-86; Van Bekkum in zijn noot onder

Hof Leeuwarden 25 november 2014, JOR 2015/3.
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aangewezen. Die rationale doet zich gelden bij aansprakelijkheidsbepalingen
zoals art. 2:138/248 BW, art. 2:9 BW, art. 2:139/249 BW en art. 2:354 BW die
de bestuurder van een rechtspersoon als normadressaat hebben.173 Lennarts stelt
terecht dat art. 2:11 BW moet worden begrepen ‘in het licht van het feit dat de in
Boek 2 geregelde bestuurdersaansprakelijkheden uitgaan van hoofdelijke aanspra-
kelijkheid met de mogelijkheid van disculpatie’.174 Voor art. 6:162 BW gaat deze
redenering niet op. Die bepaling ziet niet specifiek op de bestuurder, maar op
eenieder die in strijd met een (wettelijke of een ongeschreven zorgvuldigheids-)
norm iets doet of nalaat en daarmee schade toebrengt aan een derde. Lennarts laat
bovendien aan de hand van enkele sprekende uitspraken (van onder andere de
Hoge Raad) zien dat art. 2:11 BW niet nodig is voor de aansprakelijkstelling van
de zogenoemde tweedegraads bestuurders eenvoudigweg omdat zij rechtstreeks
op grond van art. 6:162 BWaansprakelijk kunnen worden gesteld voor hun gedra-
gingen die een onrechtmatige daad behelzen.175

De Hoge Raad reikt de tweedegraads bestuurders nog wel de hand door te
overwegen dat de tweedegraads bestuurders aansprakelijkheid kunnen voorko-
men indien zij aannemelijk weten te maken dat hun geen ‘persoonlijk ernstig
verwijt’ kan worden gemaakt van de gedragingen waarop de aansprakelijkheid van
de rechtspersoon-bestuurder is gebaseerd.176 Of deze bewijslastverdeling, zoals
de Hoge Raad overweegt, recht doet aan de ratio van art. 2:11 BWen de vereisten
voor bestuurdersaansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad, kan op grond
van het voorgaande worden betwijfeld. Op deze wijze wordt de tweedegraads
bestuurder in processuele zin achtergesteld bij de eerstegraads bestuurder, terwijl
daarvoor geen rechtvaardiging bestaat.177 In de parlementaire behandeling is door
de minister opgemerkt dat de benadeelde derde niet weet en zich niet erom zou
moeten hoeven bekommeren welke natuurlijke personen in de rechtspersoon-
bestuurder welke posities bekleden.178 Dat argument geldt echter ook voor een
eerstegraads meerhoofdig bestuur, terwijl voor de aansprakelijkheid van bestuur-
ders die daarvan onderdeel uitmaken noodzakelijk is dat de benadeelde stelt en zo
nodig bewijst dat hun een ‘persoonlijk ernstig verwijt’ kan worden gemaakt.

Bovendien lijkt achter de omkering van de bewijslast ook een materiële waar-
dering van de verhoudingen schuil te gaan. In de door de Hoge Raad geïntrodu-
ceerde bewijslastverdeling lijkt besloten te liggen dat de bestuurders van de
rechtspersoon-bestuurder actief toezicht moeten houden op de werkzaamheden
van medebestuurders. Indien immers moet worden aangenomen dat door toedoen

173 Lennarts 2017b, p. 164.
174 Lennarts 2017b, p. 162.
175 Lennarts 2017b, p. 170-172.
176 R.o. 3.4.3, tweede alinea.
177 Anders: Westenbroek 2017, p. 464-466. Hij acht deze uitkomst gerechtvaardigd omdat bestuurders volgens

hem dienen ‘toezicht te houden, collegiaal bestuur te voeren en in te grijpen indien het handelen van
medebestuurders daartoe aanleiding geeft’. Hij is van mening dat ook bij de aansprakelijkstelling van
eerstegraadsbestuurders de benadeelde mag volstaan met de stelling en het bewijs dat de ‘gezamenlijke
bestuurders, handelend als orgaan, in beginsel onrechtmatig handelen kan worden verweten zonder dat op
deze derde de last zou moeten liggen welke bestuurder in dat verband concreet het verwijt van onrechtmatig
handelen valt te maken’. Zie p. 435 en voorts p. 436-441. Een dergelijke bewijslastverdeling acht ik niet in
overeenstemming met de (ook door Westenbroek onderkende) eis dat voor aansprakelijkheid uit onrecht-
matige daad vereist is dat de bestuurder een persoonlijk verwijt kan worden gemaakt. In de toepassing van
die eis komt tot uitdrukking dat de aansprakelijkheid op die grondslag losgezongen is van het beginsel van
de collectieve verantwoordelijkheid voor de bestuurlijke taakvervulling.

178 Kamerstukken II 1983/84, 16 631, nr. 6, p. 18.
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van een medebestuurder (en via toerekening op grond van het
Kleuterschool Babbel-criterium) de rechtspersoon-bestuurder een onrechtmatige
daad heeft gepleegd, zal met toepassing van art. 2:11 BW de aansprakelijkheid
van de bestuurder in beginsel gegeven zijn. Om dit te voorkomen zal de bestuurder
zich actief moeten inlaten met het doen en laten van medebestuurders in hun
verhouding jegens derden. Nu is aansprakelijkheid van de bestuurder ten opzichte
van derden wegens nalaten zeker niet uitgesloten,179 maar die aansprakelijkheid
zal in het systeem van art. 6:162 BWmoeten stoelen op een persoonlijk verwijt aan
het adres van de bestuurder. Doorgaans zal dat neerkomen op (geobjectiveerde)
kennis van de schadetoebrengende gedragingen van de feitelijk hande-
lende (bestuurder) en niet ingrijpen.180 In de literatuur is naar voren gebracht
dat de bestuurder ter bestrijding van de aansprakelijkheid via art. 2:11 BW een
interne taakverdeling kan opvoeren.181 Afgezien van de vraag of de bestuurder dit
ook met betrekking tot de financiële gesteldheid van de rechtspersoon-bestuurder
en de bestuurde vennootschap kan aanvoeren,182 – (potentieel) gebrek aan verhaal
bij de rechtspersoon-bestuurder en de bestuurde vennootschap zal toch doorgaans
de aanleiding zijn om de tweedegraads bestuurders aansprakelijk te stellen – geldt
nog steeds – mijns inziens ten onrechte – dat hij met een processuele achterstand
wordt geconfronteerd.

Normschending door de rechtspersoon staat niet gelijk aan onzorgvuldig
handelen van de bestuurder
Onzorgvuldig handelen van de bestuurder is bij een normschending door de
rechtspersoon derhalve niet zonder meer gegeven. Rechtspersonen nemen als
volwaardige rechtssubjecten deel aan het rechtsverkeer en binnen hun organi-
satorische verband kunnen zich talloze situaties voordoen waarin een bepaalde
toestand een overtreding behelst van een tot de rechtspersoon gerichte norm
zonder dat de bestuurders door de benadeelden een rechtens relevant verwijt kan
worden gemaakt. Die voorschriften kunnen van allerlei aard zijn. Publiekrech-
telijke regelingen zoals de Gemeentewet en de Wet financieel toezicht springen
in het oog, maar normen die zich (enkel) tot rechtspersonen richten, kunnen ook
een privaatrechtelijk karakter dragen. In art. 2:394 BW wordt de rechtspersoon
opgedragen de jaarrekening van de vennootschap tijdig te deponeren. Bestuur-
ders kunnen handelingen verrichten die een met deze bepalingen strijdige situatie

179 Voor diverse situaties wordt in het vervolg van dit onderzoek mede aan de hand van strafrechtelijke
deelnemingsfiguren besproken onder welke omstandigheden bestuurders wegens nalaten aansprakelijk
kunnen zijn. Vgl. het reeds besproken HR 30 maart 2018, NJ 2018/330 m.nt. P. van Schilfgaarde. De
Hoge Raad overweegt in r.o. 3.5.2.: ‘Op zichzelf is juist dat ook het houden van onvoldoende toezicht op de
uitoefening van een taak door een medebestuurder onder omstandigheden persoonlijke aansprakelijkheid
van een bestuurder kan meebrengen’.

180 Voor aansprakelijkheid van de bestuurder wegens schending van de Beklamel-norm door de medebestuur-
der lijkt volgens het arrest Pelco/Sturkenboom (HR 8 januari 1999, NJ 1999/318, m.nt.
J.M.M. Maeijer) wetenschap van de normschending overigens niet voldoende te zijn. De Hoge Raad lijkt
daarin directe betrokkenheid bij de tot stand gekomen overeenkomst te vereisen. Zie hierover nader
paragraaf 4.6.4. Ook in dit opzicht ontstaat een incongruentie tussen de aansprakelijkheid van de
eerstegraads bestuurder en de aansprakelijkheid van de tweedegraads bestuurder op grond van onrecht-
matige daad.

181 Bartman & Hanegraaf 2017.
182 Dat wordt niet snel aangenomen. Zie hierover paragraaf 5.6.2 en 6.9.
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oplevert waardoor derden schade lijden, maar dat brengt niet vanzelfsprekend
mee dat zij ook onzorgvuldig hebben gehandeld jegens die derden. Indien het
niet tijdig inleveren van de jaarrekening veroorzaakt is door een verkeerde voor-
stelling van zaken omtrent de termijnen, die zijn oorzaak heeft in het onjuist infor-
meren van de bestuurder door ondergeschikten, dan zal mijns inziens niet
aangenomen kunnen worden dat de bestuurder persoonlijk onzorgvuldig heeft
gehandeld jegens die derden.

Naast verplichtingen die uit de wet voortvloeien, is door Beekhuis in dit ver-
band bovendien gewezen op de aard van contractuele verplichtingen als ver-
plichtingen die enkel op de rechtspersoon rusten.183 De rechtspersoon is de
contractspartij en de verplichtingen die uit het contract voortvloeien, zijn normen
die zich uitsluitend tot de rechtspersoon richten. Bij het niet-nakomen van de
contractuele verplichtingen zal derhalve enkel de rechtspersoon aansprakelijk
zijn, hoe juist ook de stelling is dat het orgaan de feitelijke handelingen heeft
verricht (of nagelaten) die tot het verzuim hebben geleid. De persoonlijke
aansprakelijkheid komt pas in beeld indien het orgaan zelf onzorgvuldig heeft
gehandeld.

2.8.3.3 DE TWEEDE CATEGORIE

Met betrekking tot de tweede categorie van gevallen, die Scholten sterk toe-
spitst op situaties waarin de bestuurder een vermeend recht van de rechtspersoon
heeft gehandhaafd – die dus betrekking hebben op dwaling –, vraag ik mij af of
het de aard van de gedraging is die maakt dat de bestuurder niet aansprakelijk is, of
dat de kwestie wordt beslecht doordat de verwijtbaarheid ontbreekt. Als gezegd,
bevat de door Scholten genoemde categorie handhaving van een vermeend recht
in het bijzonder gevallen waarin is gedwaald in het recht of de feiten. Indien de
dwaling verschoonbaar is, dan zal de bestuurder immers geen verwijt kunnen
worden gemaakt.184 Dit neemt vanzelfsprekend niet weg dat de dwaling voor
rekening van de rechtspersoon kan komen en de rechtspersoon om die reden
aansprakelijk kan zijn voor de veroorzaakte schade. Hoewel de norm om geen
inbreuk te maken op subjectieve rechten van derden zich tot eenieder – en dus ook
tot de bestuurder – richt, kan voor de situaties waarin is gedwaald over het bestaan
van dat recht worden gesteld dat de bestuurder niet aansprakelijk is omdat het
vereiste persoonlijke verwijt ontbreekt. In deze situaties zal de rechtspersoon
ook veelal aansprakelijk zijn omdat de gevolgen van de dwaling voor zijn rekening
komen. Beekhuis heeft deze categorie dan ook uitgewerkt onder de noemer risico-
aansprakelijkheid van de rechtspersoon. Het gaat dan met name om conservatoire
beslaglegging en de uitvoering van voorlopig uitvoerbaar verklaarde vonnissen
die in hogere instantie worden vernietigd.185 Omdat de desbetreffende handelin-
gen in het belang van de rechtspersoon zijn verricht, dient de rechtspersoon

183 Beekhuis 1934, p. 61.
184 Vgl. Meijers 1921, p. 28-29.
185 Beekhuis 1934, p. 72-73. Zie Drion 1972, p. 56 die het afwijzen van de aansprakelijkheid van de bestuurder

in die situaties grondt op de billijkheid die eist dat het risico van het dwalen uitsluitend rust op degene wiens
belang met die handeling wordt behartigd.
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volgens Beekhuis het risico te dragen van de eventuele schade die daardoor is
ontstaan. De opvatting dat in geval van aansprakelijkheid gegrond op het
risicobeginsel de rechtspersoon de aansprakelijke partij dient te zijn en niet het
orgaan, heeft ook bij latere schrijvers weerklank gevonden. In Asser/Maeijer 2-II
1997 is bij de rubricering van gevallen waarin het orgaan niet persoonlijk kan
worden aangesproken naast de door Scholten bedachte categorieën een extra
categorie toegevoegd die ziet op de risico-aansprakelijkheid van de rechtsper-
soon.186 Volgens het handboek handelt het feitelijk handelende orgaan niet
persoonlijk verwijtbaar als de handeling ‘haar onrechtmatige karakter mede aan
elementen [ontleent] die wel bij de rechtspersoon, doch niet bij de handelende per-
soon aanwezig zijn’. Als voorbeelden worden aangehaald de exploitatie van
grondeigendommen en de situatie waarin het orgaan een handeling heeft verricht
op grond van achteraf gebleken onjuiste inlichtingen van ondergeschikten.187 Dit
sluit aan bij de hiervoor geponeerde opvatting dat bij handhaving van een ver-
meend recht aansprakelijkheid veelal zal ontbreken omdat de bestuurder geen
persoonlijk verwijt valt te maken van de gepleegde onrechtmatigheid. Indien de
dwaling niet verschoonbaar is, bijvoorbeeld omdat de bestuurder onvoldoende
onderzoek heeft gedaan naar de juistheid van zijn veronderstellingen, dan is de ver-
wijtbaarheid dikwijls gegeven en ligt het aannemen van aansprakelijkheid in de
rede. Als gezegd onderkende ook Scholten dat het orgaan in de door hemzelf
beschreven tweede categorie van gevallen wel degelijk aansprakelijk kan zijn
indien het in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid heeft gehandeld.

Zo bezien is de systematiek van de aansprakelijkheid in de kern te reduceren
tot twee vragen, namelijk (i) of de bestuurder adressaat is van de norm die is
overtreden en indien dat het geval is of (ii) de bestuurder van de schending daarvan
een persoonlijk verwijt valt te maken. Mijns inziens is de persoonlijke aanspra-
kelijkheid van de bestuurder af te leiden uit een bevestigende beantwoording van
deze vragen.

186 Asser/Meijer 2-II 1997, nr. 115.
187 Asser/Van der Grinten – Meijer 1997, p. 115. Ook uit rechtspraak van de Hoge Raad blijkt dat voor

persoonlijke aansprakelijkheid van de bestuurder bij de executie van een nadien vernietigd vonnis vereist is
dat hem persoonlijk een verwijt kan worden gemaakt. Volgens de Hoge Raad kan de persoonlijke
aansprakelijkheid van de bestuurder niet worden gebaseerd op het op eigen risico executeren van het
vonnis door de rechtspersoon. Dit volgt uit HR 8 februari 2002, NJ 2002/196 (Maarssens bouwbedrijf). Vgl.
het voorbeeld dat De Groot (2006, p. 168) geeft waarin de bestuurder na raadpleging van een deskundige ten
onrechte meende dat de vennootschap intellectuele eigendomsrechten had verworven. Indien vervolgens een
inbreuk wordt gemaakt op die rechten, pleegt de vennootschap volgens hem een onrechtmatige daad (het
falen van de interne informatievoorziening komt voor rekening van de vennootschap), maar is de bestuurder
niet persoonlijk aansprakelijk wegens het ontbreken van het verwijt. Mijns inziens geldt dit ook voor het
afdwingen van betaling onder dreiging van executie van een uitvoerbaar bij voorraad verklaard vonnis. Dat
maakt de rechtspersoon op grond van HR 1 april 2016, NJ 2016/189 (Duck International/Hager) schade-
plichtig op grond van onrechtmatige daad, maar de bestuurder is in beginsel niet aansprakelijk wegens het
ontbreken van een persoonlijk verwijt.
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2.9 Inbreuk op een subjectief recht van een derde door de
bestuurder in het systeem van art. 6:162 lid 2 BW

Onder het oud BW golden de schending van een wettelijke plicht en de inbreuk
op een subjectief recht als categorieën van onrechtmatig gedrag. In het
Lindenbaum/Cohen-arrest uit 1919 introduceerde de Hoge Raad drie categorieën
van onrechtmatigheid die in de huidige structuur van art. 6:162 BW zijn geco-
dificeerd als inbreuk op een subjectief recht, handelen en nalaten in strijd met een
wettelijk voorschrift en de maatschappelijke zorgvuldigheid. In dit onderzoek
wordt als uitgangspunt genomen dat de aansprakelijkheid van de bestuurderwegens
onrechtmatige daad zijn grondslag vindt in het schenden van normen die op de
bestuurder persoonlijk rusten. Binnen de categorisering van art. 6:162 BW kunnen
die normen aldus voortvloeien uit (een inbreuk op) subjectieve rechten van derden,
uit wettelijke voorschriften die tot de bestuurder zijn gericht en uit de maatschap-
pelijke zorgvuldigheid. Gedragingen van de bestuurder die als een inbreuk op een
subjectief recht van derden kunnen worden gekarakteriseerd zijn bijvoorbeeld
de hiervoor genoemde gevallen waarin namens de rechtspersoon ten onrechte
beslag is gelegd, ten behoeve van de rechtspersoon uitvoerbaar bij voorraad ver-
klaarde vonnissen zijn uitgevoerd en zekerheidsrechten van schuldeisers van de
vennootschap zijn gefrustreerd. De bestuurder die bewust onder eigendoms-
voorbehoud geleverde zaken doorverkoopt zonder de leverancier te voldoen,
frustreert het eigendomsrecht van de leverancier en zal onder omstandigheden
het delict van verduistering in de zin van art. 321 Sr plegen. In hoofdstuk 9 zullen
de normen worden besproken die in dat verband voor de bestuurder gelden. Op
deze plaats zal kort worden stilgestaan bij de kwestie binnen welke onrecht-
matigheidscategorie het gedrag van de bestuurder bij de frustratie van zekerheids-
rechten moet worden beoordeeld. Levert reeds de inbreukmakende gedraging van
de bestuurder – de doorverkoop – onrechtmatig handelen op of dient zijn gedrag
voor de vaststelling van onrechtmatigheid ook onderworpen te worden aan een
zorgvuldigheidstoets? De vraag heeft een zeker academisch gehalte omdat de
categorisering de aansprakelijkheidsvraag doorgaans niet zal beïnvloeden.188

Hooguit heeft het antwoord bewijstechnische implicaties. Niettemin verdient die
vraag hier bespreking omdat zij licht kan werpen op de aard van de aansprake-
lijkheid van de bestuurder bij de frustratie van zekerheidsrechten van schuldeisers.

In beginsel geldt dat de bestuurder zoals ieder ander rechtssubject inbreuk kan
maken op subjectieve rechten van derden en daarmee onrechtmatig kan hande-
len.189 Hij kan onderweg naar een zakelijke bespreking opzettelijk een botsing

188 Indien een inbreuk op een recht wordt aangenomen, zal de zorgvuldigheid van zijn handelen immers nog
steeds bij de vraag naar de toerekenbaarheid aan de orde kunnen komen. Vgl. Asser/Rutten III-6 1983,
p. 112. De vaststelling dat onrechtmatig is gehandeld omdat een inbreuk op een recht is gemaakt kan
overigens wel van belang zijn voor de verbods- of bevelsvordering ingevolge art. 3:296 BW.

189 Anders: Asser/Van der Grinten 2-I 1990, nr 177. Hierin staat de opvatting weergegeven dat de feitelijk
handelende persoon in situaties van vertegenwoordiging slechts onrechtmatig kan handelen indien hij een
zorgvuldigheidsnorm heeft overtreden. De onrechtmatigheidscategorieën ‘inbreuk op een subjectief recht’ en
‘schending van een wettelijk voorschrift’ zouden niet op hem van toepassing zijn.
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veroorzaken met een motorrijtuig en daarmee een inbreuk maken op het eigen-
domsrecht van de desbetreffende persoon.190 Ook in situaties waarin de bestuurder
wordt verweten een zekerheidsrecht te hebben gefrustreerd, dient dat gedrag mijns
inziens binnen de onrechtmatigheidscategorie ‘inbreuk op een subjectief recht’ te
worden beoordeeld. Met betrekking tot de aard van de gedraging van de bestuurder
en de daaraan gekoppelde aansprakelijkheidsvraag noemde Scholten als voorbeeld
het geval waarin de bestuurder een vermeend recht van de rechtspersoon uitoefent.
Indien de bestuurder denkt met eigendommen van de rechtspersoon te maken te
hebben, dan kan de constatering achteraf dat die zaken niet aan de rechtspersoon
toebehoorden, weliswaar meebrengen dat de rechtspersoon inbreuk heeft gemaakt
op het eigendomsrecht van de derde, maar de bestuurder is volgens Scholten pas
aansprakelijk indien hij onzorgvuldig heeft gehandeld. De reden daarvoor is
volgens hem dat de strijd omtrent het bestaan van dat recht zich afspeelt tussen
de rechtspersoon en de derde. In de parallel met de frustratie van zekerheidsrechten
zou op grond van deze redenering kunnen worden betoogd dat de bestuurder de
verpande en onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken onder zich heeft op
grond van de rechtsverhouding tussen de leverancier en de rechtspersoon. Niet-
temin ben ik, als gezegd, van mening dat ook in deze situatie de aard van de gedra-
ging geen reden is om af te wijken van de systematiek van art. 6:162 BW. De norm
om geen inbreuk te maken op subjectieve rechten van een ander richt zich tot
eenieder en daarbij is de persoon van de bestuurder inbegrepen. Indien de
bestuurder in feitelijke zin de gedragingen verricht die tot de inbreuk leiden,
pleegt hij een onrechtmatigheid in de zin van art. 6:162 lid 2 BW. Het ligt immers
in de aard van goederenrechtelijke rechten besloten dat zij niet alleen in de
verhouding tussen de schuldeiser en de schuldenaar-rechtspersoon werken, maar in
beginsel jegens eenieder. Dat de aansprakelijkheid van de bestuurder in de door
Scholten genoemde situaties kan ontbreken, is niet omdat de bestuurder geen
inbreuk op een subjectief recht van een derde kan maken, maar omdat hij ver-
schoonbaar dwaalt omtrent het bestaan van die rechten.

190 Het is een bekend gegeven dat in de Nederlandse literatuur een stroming bestaat die de enkele inbreuk op
een subjectief recht niet als onrechtmatig gedrag erkent, maar daarvoor een aanvullende toets van
zorgvuldigheid noodzakelijk acht. Zie voor een overzicht Asser/Hartkamp& Sieburgh 6- IV 2015,
nr. 48. In deze opvatting ligt besloten dat een inbreukmakende gedraging slechts onrechtmatig is indien
de pleger zich tevens onzorgvuldig heeft gedragen. Er is een groep auteurs die zich hiertegen heeft verzet
en de meerwaarde van de onrechtmatigheidscategorie ‘inbreuk op een subjectief recht’ heeft benadrukt.
Binnen die categorie zijn opzettelijke, rechtstreekse en directe inbreuken op subjectieve rechten als
onrechtmatige gedragingen onderscheiden. De auteurs die de enkele inbreuk in bepaalde gevallen
onrechtmatig bestempelen, zullen het gedrag aan zorgvuldigheidsnormen toetsen in het kader van de
vraag of de daad kan worden toegerekend aan de dader. Hoewel dit punt in het kader van dit onderzoek
niet beslecht hoeft te worden, acht ik de opvatting waarin de opzettelijke inbreuk – althans de inbreuk
waarbij de betrokkene zich bewust is van het bestaan van het subjectieve recht van de derde – reeds een
‘inbreuk op een subjectief recht’ oplevert, overtuigender. De eis van de wetenschap omtrent het bestaan
van het subjectieve recht ligt mijns inziens besloten in de aard van de vereiste gedraging, namelijk ‘het
maken van een inbreuk’. De grondslag van de onrechtmatige daad is volgens de wetsgeschiedenis dat de
dader een doen of nalaten kan worden verweten ‘dat rechtens behoorde achterwege te blijven, m.a.w. een
gedraging die rechtens verboden was’. Parl. Gesch. Boek 6 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 613-114. Met deze ratio
in het achterhoofd kan mijns inziens moeilijk worden volgehouden dat een niet bewuste inbreuk op een
subjectief recht onrechtmatig is.
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2.10 Conclusie

In Kretzschmar/Mendes de Leon besliste de Hoge Raad voor het eerst dat
organen van rechtspersonen persoonlijk aansprakelijk kunnen zijn indien zij zelf
onrechtmatig hebben gehandeld. Sindsdien hebben veel auteurs zich gebogen over
de vraag in welke gevallen persoonlijke aansprakelijkheid van het orgaan kan
worden aangenomen. Het huidige debat kenmerkt zich door een zware accentleg-
ging op de in de rechtspraak ontwikkelde eis van ‘ernstig verwijt’. Dit concept
heeft in 1997 zijn intrede gedaan in de Nederlandse rechtspraak in het kader van de
toepassing van art. 2:9 BW en is later ook de aansprakelijkheid van de bestuurder
op grond van onrechtmatige daad gaan beheersen. Verschillende arresten van ons
hoogste rechtscollege hebben ertoe geleid dat een ingewikkeld systeem is ontstaan
waarin de aansprakelijkheid van de bestuurder gereguleerd wordt langs diverse
gradaties van aansprakelijkheid. Bepalend is niet alleen of de bestuurder in
hoedanigheid heeft gehandeld, maar ook of zijn gedragingen onderdeel zijn van
zijn werkzaamheden als professionele beroepsbeoefenaar. De beoordeling van de
aansprakelijkheid dreigt daarmee een heikele exercitie te worden waarbij de
discussie troebel raakt door de aangebrachte verfijningen en waardoor het zicht
wordt onttrokken aan de concrete (wettelijke of zorgvuldigheids -) norm die in een
bepaalde situatie op de bestuurder rust. Dit is onnodig, omdat de beleidsmatige
rechtvaardiging voor de toepassing van de ‘ernstig verwijt’-maatstaf – voorkomen
dat bestuurders risicomijdend gedrag vertonen – een afwijking van de reguliere
criteria van art. 6:162 BW niet kan rechtvaardigen noch noodzakelijk maakt.
Binnen het systeem van de onrechtmatige daad zal een bestuurder hoe dan ook niet
snel aansprakelijk zijn.

Uit de rechtspraak wordt bovendien niet duidelijk waarin de ‘ernst’ van het aan
de bestuurder gemaakte verwijt schuilt in gevallen waarin tot aansprakelijkheid is
geconcludeerd. Het is daarom sterk de vraag of de beantwoording van de aan-
sprakelijkheidsvraag anders zou uitvallen indien de eis van ‘ernstig verwijt’ niet
was gesteld.

In het vervolg van dit onderzoek zullen overeenkomstig de systematiek die in
het oud rechtsgeleerd debat werd gevolgd, (wettelijke en zorgvuldigheids-) normen
worden bestudeerd die de bestuurder in bepaalde situaties in acht moet nemen.
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3 De structuur van de strafrechtelijke
aansprakelijkheid van de bestuurder

3.1 Inleiding

HetWetboek van Strafrecht bevat in Titel V van het Algemeen Deel bepalingen die
de strafrechtelijke aansprakelijkheid van rechtssubjecten regelen. Die bepalingen
betreffen de wijze waarop de aansprakelijkheid van natuurlijke personen en
rechtspersonen vorm kan krijgen. Met betrekking tot de ontwikkelingsgeschiede-
nis van de aansprakelijkheid van rechtspersonen en hun organen zijn de verschillen
met het civiele recht opvallend. Zo is in het civiele recht de aansprakelijkheid van
de rechtspersoon uit onrechtmatige daad uit praktische noodzaak nooit ontkend
in de rechtspraak – ook in het civiele recht bestonden dogmatische bezwaren – 1,
terwijl de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon pas in 1976 in
het Algemeen Deel van het Wetboek van Strafrecht is opgenomen.2 Anderzijds
hebben de civielrechtelijke rechtspraak en literatuur lange tijd geworsteld met het
aansprakelijk stellen van organen van rechtspersonen terwijl reeds vóór de inwer-
kingtreding van het Wetboek van Strafrecht in 1886 bijzondere wetten bestonden
waarin bestuurders van bepaalde ‘inrichtingen’ strafbaar werden gesteld voor niet
alleen het eigen gedrag maar ook het gedrag van anderen in het organisatorische
verband van de onderneming.3

Titel V van het Algemeen Deel van het Wetboek van Strafrecht heeft sinds de
invoering in 1886 diverse wijzigingen ondergaan. Ten aanzien van de aansprake-
lijkheid van de bestuurder is het in 1965 aangevuld met een art. 50a (oud) Sr
waarin werd bepaald dat de lagere wetgever onder meer bestuurders van rechts-
personen die een overtreding hadden gepleegd strafbaar kon stellen.4 Die

1 Zie paragraaf 2.3.1.
2 Voor die tijd kwam de aansprakelijkheid van de rechtspersoon wel voor in bijzondere wetgeving. Pas in 1976

werd deze algemeen erkend. Hierop ga ik in paragraaf 3.3 uitgebreid in.
3 Zie voor de civielrechtelijke literatuur paragraaf 2.3. Ten aanzien van de bijzondere wetten die in het

strafrecht golden, kan de Spoorwegwet als voorbeeld worden genoemd. In art. 53 Spoorwegwet 1875 wer-
den bestraft bestuurders die ‘de bepalingen van deze wet (de Spoorwegwet 1875, AK) niet naleven of
daarmee in strijd handelen of doen handelen’. Het ‘doen handelen’ was hier strafbaar gesteld om bestuurders
te kunnen aanspreken voor wangedrag van werknemers. Zie Van Woensel 1993, p. 23 e.v. voor andere
strafbaarstellingen van bestuurders voor en na de invoering van het Wetboek van Strafrecht.

4 Het volledige art. 50a Sr (oud) luidde als volgt: ‘Bij wettelijk voorschrift kan wegens een overtreding,
gepleegd door of vanwege een rechtspersoon, een vennootschap, enige andere vereniging van personen of
een doelvermogen, straf worden bepaald tegen bestuurders, leden van het bestuur of commissarissen, alsmede
tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven of die feitelijke leiding hebben gehad bij het verboden
handelen of nalaten’.



bevoegdheid gold ook voor de feitelijke leidinggevers en de opdrachtgevers. De
aangesproken personen hadden echter de mogelijkheid zich te disculperen. Reeds
bij de invoering van het Wetboek van Strafrecht was in art. 51 oud Sr een dis-
culpatiegrond opgenomen voor de bestuurder die kon aantonen dat de overtreding
buiten zijn toedoen was gepleegd. Aan de bestuurder die bij een overtreding door
de rechtspersoon werd aangesproken en een succesvol beroep kon doen op deze
bepaling, kon geen straf worden opgelegd.5Artikel 50a (oud) Sr vertoonde gelijke-
nissen met art. 15 van deWet op de economische delicten (WED) dat in 1950 werd
ingevoerd. Dit betrof de strafbaarstelling van de rechtspersoon bij economische
delicten, maar bevatte ook een regeling voor de strafbaarheid van degenen die tot
het feit opdracht hadden gegeven of feitelijke leiding hadden gegeven aan het ver-
boden handelen of nalaten. Artikel 15 lid 1 WED wordt gezien als een belangrijke
stap in de richting van de latere algemene strafbaarstelling van de rechtspersoon.
De gelijkenis zit niet alleen in de mogelijkheid om de rechtspersoon strafrechte-
lijk aansprakelijk te houden, maar ook in de strafbaarstelling van personen die
betrokken waren bij de door de rechtspersoon begane delicten. Het tweede lid van
art. 51 Sr over de aansprakelijkheid van de feitelijke leidinggevers en opdracht-
gevers is namelijk nagenoeg gelijkluidend aan het laatste onderdeel van art. 15
lid 1 WED waarin eveneens de strafbaarheid van de feitelijke leidinggevers en
opdrachtgevers was neergelegd. Met de invoering van art. 51 Sr bij wet van 23 juni
1976 kwamen zo goed als alle bepalingen in bijzondere wetten aangaande de
strafbaarheid van rechtspersonen en de daarbij betrokkenen te vervallen. Artikel 51
Sr bevat thans de algemene regeling van de strafbaarheid van de rechtspersoon en
de zogenoemde bijzondere deelnemingsvormen voor de opdrachtgevers en feite-
lijke leidinggevers.

De bestuurder kan evenwel ook strafrechtelijk aansprakelijk worden gehouden
op grond van de in Titel V opgenomen algemene gronden van aansprakelijk-
heid. Die gronden betreffen het in art. 47 lid 1 Sr neergelegde plegen, waar het
functioneel plegen is inbegrepen, het doen plegen, het medeplegen, de uitlokking
en de in art. 48 Sr geregelde medeplichtigheid. Het doel van dit hoofdstuk is om de
genoemde aansprakelijkheidsgronden in kaart te brengen om daarmee de struc-
tuur van de bestuurdersaansprakelijkheid in het strafrecht inzichtelijk te maken.
Het onderzoek in dit hoofdstuk biedt in de eerste plaats een kader voor de aan-
sprakelijkstelling van bestuurders voor strafbare feiten die door de rechtsper-
soon zijn begaan. Aangezien sinds de inwerkingtreding van de Wet herziening
strafbaarstelling faillissementsfraude de normen in art. 340 Sr en 341 Sr niet tot
de rechtspersoon zijn gericht,6 zijn de delicten die in dit onderzoek centraal staan
en door de rechtspersoon kunnen worden gepleegd respectievelijk art. 326 Sr
(oplichting), art.326a Sr (flessentrekkerij), art. 321 Sr (verduistering) en art. 348 Sr
(onttrekking aan pandrecht). In de tweede plaats zullen op grond van de verschil-
lende aansprakelijkheidsgrondslagen naast de feitelijk handelende bestuurder

5 Artikel 51 Sr (oud) stond als gezegd ook in de oorspronkelijke wettekst van 1886, en diende ertoe de
disculpatiemogelijkheden in de bijzondere wetten van voor 1886 te vervangen. Die wetten vervielen met de
inwerkingtreding van het Wetboek van Strafrecht in 1886.

6 Blijkens de memorie van toelichting zijn natuurlijke personen normadressaat van die bepalingen.
Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 7. De bestuurders en commissarissen van een rechtspersoon die
bankbreukige gedragingen verrichten, vallen onder het toepassingsbereik van art. 342 en 343 Sr.
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personen binnen het bereik van de strafwet vallen die (op enige wijze) betrokken
zijn geweest bij het plaatsgrijpen van de strafbare feiten.

Eerst zal de aansprakelijkheidsstructuur bij het plegen (en het functioneel
plegen) van en het deelnemen aan een strafbaar feit worden uiteengezet. Daarna
volgen de aanspakelijkheidsgronden van art. 51 Sr. Aangezien voor strafbaarheid
wegens het feitelijk leiding geven aan en het opdracht geven tot een strafbaar feit
vereist is dat de aansprakelijkheid van de rechtspersoon vaststaat, zal voorafgaand
aan de behandeling van die aansprakelijkheidsgronden het daderschap van de
rechtspersoon worden besproken.

3.2 Plegen en functioneel plegen

3.2.1 Algemeen

De eerste categorie rechtssubjecten die in art. 47 lid 1 Sr als daders van een
strafbaar feit worden aangemerkt, zijn zij die het feit plegen. Deze vorm van
daderschap spreekt het meeste tot de verbeelding omdat zij bij het normaal
spraakgebruik aansluit: de dief die de fiets meeneemt, pleegt diefstal. Wellicht is
dit de reden waarom het begrip plegen niet een uitvoerige behandeling door de
wetgever ten deel is gevallen. Er is niet uitgebreid stilgestaan bij plegen als
zelfstandig begrip. De overwegingen die aan art. 47 Sr (art. 57 ORO) zijn gewijd,
zien vooral op het begrip ‘dader’, dat de wet als een overkoepelende term gebruikt
in de aanhef van art. 47 Sr.

Volgens de memorie van toelichting zijn daders ‘allen, die uitsluitend of met
anderen het strafbare feit begaan of door eenig in de wet aangewezen middel
opzettelijk teweegbrengen’.7 Deze passage heeft betrekking op de onder art. 47
lid 1 onder 1 Sr genoemde daderschapsvormen: het plegen, het doen plegen en
het medeplegen. Ten aanzien van deze daderschapsvormen wordt vervolgens
opgemerkt: ‘Dader is dus in de eerste plaats hij die het feit, vallende in eene
strafbepaling van het tweede of derde boek, materieel en persoonlijk, met of zonder
regtstreeksche medewerking van anderen, pleegt’.8 Uit de bewoordingen ‘in de
eerste plaats’ kan worden afgeleid dat het daderschap niet gelijk staat aan het
plegen, maar dat het plegen wel een vorm van daderschap is.

Anneveldt stelt op basis van deze passages dat plegen betekent het vervullen
van alle objectieve en subjectieve bestanddelen van het strafbare feit.9 Pleger is
dus degene die zelf, persoonlijk, alle bestanddelen van de delictsomschrijving
heeft vervuld. De bestuurder pleegt het strafbare feit ‘verduistering’ van art. 321
Sr indien hij zelf ‘opzettelijk enig goed dat geheel of ten dele aan een ander
toebehoort en dat hij anders dan door misdrijf onder zich heeft, wederrechtelijk
zich toe-eigent’. Hij is dus schuldig aan verduistering indien hij persoonlijk
opzet heeft en de gedraging van het ‘zich wederrechtelijk toe-eigenen’ verricht.

7 Smidt I, p. 434.
8 Smidt I, p. 435.
9 Anneveldt 1953, p. 10. Anneveldt gebruikt in zijn tekst het woord ‘elementen’ voor de thans ingeburgerde

term ‘bestanddelen’.
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Zoals hierna zal blijken, heeft deze notie van het plegen een evolutie doorge-
maakt waardoor het niet fysiek uitvoeren van de delictshandeling geen belem-
mering behoeft te vormen om plegen aan te nemen.

De vraag of iemand pleger is wordt voorafgegaan door de vraag wie pleger
van het betreffende delict kan zijn.10 Voor het kunnen aanmerken van iemand als
pleger is namelijk een vereiste dat diegene het feit ook kan plegen. Noodzakelijk
is, met andere woorden, dat de strafrechtelijke norm die is overtreden, zich tot
het rechtssubject in kwestie richt. Hij dient normadressaat te zijn van de straf-
bepaling. Delicten die tot een bepaalde groep rechtssubjecten zijn gericht, worden
kwaliteitsdelicten genoemd. Artikel 343 Sr is een voorbeeld van een kwaliteits-
delict. De strafbepaling richt zich nadrukkelijk tot de bestuurder of commissaris
van een rechtspersoon die in staat van faillissement is verklaard. Iemand die geen
bestuurder of commissaris is van een rechtspersoon kan het delict van art. 343 Sr
niet plegen, hoe zeer hij ook gedragingen heeft verricht waardoor zowel de objec-
tieve als de subjectieve bestanddelen van die bepaling zijn vervuld. Delictsom-
schrijvingen behoeven niet altijd expliciet een kwaliteit te bevatten om als een
kwaliteitsdelict te worden aangemerkt. Er bestaan ook impliciete kwaliteits-
delicten die zich niet uitdrukkelijk tot een bepaalde groep personen richten,
maar waarvan de interpretatie meebrengt dat zij alleen door die groep personen
kunnen worden gepleegd.11 Een voorbeeld dat in dit kader in de literatuur wordt
aangehaald is de casus die ten grondslag lag aan een arrest van de Hoge Raad
uit 1992. Om te kunnen bepalen of verdachte als overtreder van art. 4 Besluit lucht-
vaarttoepassingen bestrijdingsmiddelen kon worden aangemerkt, diende te wor-
den vastgesteld tot wie die verbodsbepaling zich richtte.12 Verdachte was in die
zaak de ondernemer, onder wiens verantwoordelijkheid de verboden handelingen
hadden plaatsgevonden. De Hoge Raad kwam echter tot vrijspraak op grond van
de overweging dat de norm van art. 4 Besluit luchtvaarttoepassingen bestrijdings-
middelen zich uitsluitend tot de feitelijke toepasser (de piloot) richtte en niet tot
degene die als ondernemer de verantwoordelijkheid droeg voor diens gedragingen.

Ontwikkelingen in de rechtspraak en literatuur
Het plegen is in de loop van de tijd meer gaan omvatten dan het fysiek en feitelijk
verrichten van een handeling. In de doctrine leefde aanvankelijk de opvatting dat
de delictsbestanddelen van een bepaald strafbaar feit slechts dan vervuld waren
indien er een fysieke, actieve gedraging was verricht. Bekend is de typering
van Hamel dat een daad ‘eene spierbeweging (is) die zich vertoont als uiting van
de wil’.13 Een strafrechtelijk relevante gedraging behelsde dus een gewilde
spierbeweging die een verandering in de buitenwereld had teweeggebracht. Ook

10 Zie Vellinga & Vellinga Schootstra 2005, p. 536-538 die een strikt onderscheid aanbrengen tussen de vraag
wie normadressaat is van de strafbepaling en de vraag wie pleger is.

11 Volgens De Hullu wordt de delictsgedraging bij een kwaliteitsdelict zo geïnterpreteerd dat deze door iemand
met een bepaalde hoedanigheid dient te zijn verricht. De Hullu 2006, p. 149. ‘Op basis van bijvoorbeeld de
wetsgeschiedenis is dan voor het plegen een hoedanigheid nodig zonder dat een dergelijk vereiste met zoveel
woorden in de delictsomschrijving zelf is te lezen’, aldus de auteur in De Hullu 2018, p. 62.

12 HR 2 juni 1992, NJ 1992/754 m.nt. G. Knigge. Artikel 4 Besluit luchtvaartuigtoepassingen bestrijdings-
middelen (1962) luidde als volgt: ‘Onverminderd het bepaalde in het eerste lid dient het toepassen van
bestrijdingsmiddelen met behulp van een luchtvaartuig zodanig te geschieden, dat de toegepaste middelen
niet buiten het te behandelen object kunnen geraken, tenzij de toepasser aantoont dat zulks ook bij de meest
zorgvuldige toepassing niet kon worden vermeden’.

13 Van Hamel/Van Dijck 1927, p. 187.
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het in 1886 ingevoerde Wetboek van Strafrecht ademt de geest van dit zoge-
noemde fysieke handelingsbegrip. De algemene gedachte was dat de dader slechts
aansprakelijk was voor zijn eigen doen en laten.14 In de meeste delictsomschrij-
vingen in het Wetboek van Strafrecht is dan ook de door de dader zelf te verrichten
gedraging centraal gesteld.

Met gedraging werd daarbij zowel een handelen als een nalaten bedoeld. Aan-
sprakelijkheid voor de gedragingen van een ander kon uit de toepasselijkheid van
één van de deelnemingsfiguren voortvloeien.15

Deze klassieke benadering van het daderschap deed er overigens niet aan af dat
de wetgever en de rechtspraak reeds in de 19e eeuw met daderschapsconstructies
werkten die ook de niet-feitelijke uitvoerder van de gedraging binnen de grenzen
van de strafwet brachten. Zo bepaalde de Hoge Raad in 1887 dat ‘hetgeen iemand
een ander laat doen, (…) geacht (moet) worden dat zelf te hebben gedaan’.16

Enkele jaren later werd overwogen dat het zonder vergunning verkopen van een
flesje jenever door een bediende kan leiden tot het oordeel dat de meester te
beschouwen is als de verkoper van de verkochte drank in de zin van art. 16
Drankwet indien uit de omstandigheden bleek dat dit overeenkomstig de wil van
de meester was.17

Ook de wetgever leek zich niet gehinderd te voelen door dogmatische bezwa-
ren als het ging om het waarborgen van de naleving van sociaal-economisch
ordeningsrecht. In talrijke bijzondere wetten die na de invoering van het Wetboek
van Strafrecht tot stand kwamen, werden aansprakelijk gesteld degenen die in
staat werden geacht toezicht en controle uit te oefenen op het (juist) functioneren
van de onderneming. Het betrof met name bestuurders en hoofden van onderne-
mingen, maar ook feitelijke leidinggevers behoorden tot de groep aangesproke-
nen.18 Illustratief is art. 23 lid 1 van de Boterwet van 1900 waarin onverminderd
de aansprakelijkheid van anderen, aansprakelijk werden gesteld de ‘hoofden en
bestuurders (….) voor de naleving van de voorschriften dezer wet, of van een
krachtens deze wet uitgevaardigde bepaling, bij de door hen gedreven inrichtin-
gen’.19 De hoofden en bestuurders werden dus aansprakelijk gesteld voor gedra-
gingen van anderen in de onderneming, zonder dat nodig was dat zij zelf fysiek een
gedraging hadden verricht.

De genoemde daderschapsconstructies in de bijzondere wetten op het gebied
van het economisch strafrecht zouden thans onder de noemer functioneel dader-
schap kunnen worden geschaard. Het functioneel daderschap is tegenwoordig een
algemeen erkend strafrechtelijk concept dat gezien wordt als een uitbreiding van de
mogelijkheden om iemand strafrechtelijk aansprakelijk te stellen.20

14 Zie Van Woensel 1993, p. 13 die refereert aan Modderman met zijn stelling: ‘Alleen voor eigen daad kan men
een straf beloopen’, opgenomen in A.G. Bosch, Het ontstaan van het Wetboek van Strafrecht (diss. RUL),
Zwolle W.E.J. Tjeenk Willink 1965, p. 235.

15 Zie Van Woensel 1993, p. 13 die dit afleidt uit de omstandigheid dat het doen plegen als een afzonderlijke
deelnemingsvariant is opgenomen in art. 47 Sr.

16 HR 31 oktober 1887, W. 5492.
17 HR 9 december 1895, W. 6746. Zie voor meer voorbeelden uit de toenmalige rechtspraak Van Woensel 1993,

p. 33 e.v.
18 Zie voor meer voorbeelden van bijzondere wetten Van Woensel 1993, p. 27-30.
19 Deze bepaling is in 1908 bij wet van 11 juli 1908 (Staatsblad 227) toegevoegd aan de Boterwet van 1900.
20 De Hullu 2018, p. 168.
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3.2.2 Functioneel plegen

Pompe en Röling vestigden begin jaren ’50 van de vorige eeuw de aandacht op
rechtspraak van de Hoge Raad waaruit een ander gedragingsbegrip sprak dan de
fysieke handelingsleer sprak. Pompe wees op de ‘geestelijke’ betekenis die de
Hoge Raad aan handelingen toekende en constateerde dat daardoor niet slechts
‘het feitelijk uitvoeren, maar ook het door een ander laten (doen) uitvoeren’
onder de in het delict omschreven handeling viel.21 Röling zocht de verklaring
hiervoor in de maatschappelijke ontwikkelingen op sociaal-economisch gebied.22

Deze ontwikkelingen hadden tot gevolg dat er steeds meer gebruik werd gemaakt
van tussenpersonen.23

Degene die door de inzet van een tussenpersoon iets bewerkstelligde, behoorde
geen strafrechtelijke aansprakelijkheid te kunnen ontlopen. Röling stelde in zijn
annotatie bij een arrest uit 1950 waarin de vennoot van een vennootschap onder
firma ervan verdacht werd door bemiddeling van een procuratiehouder in strijd
met de Prijzenbeschikking Kaarsen 1948 kaarsen te hebben verkocht, dan ook dat
de Hoge Raad reeds lang een meer sociaal, juridisch begrip van de gedraging
hanteerde.24 Het was ook hier dat hij refereerde aan de term ‘functioneel’. ‘De
strafwet gebruikt nu eenmaal allerlei begrippen, die niet zien op een bepaalde
feitelijke activiteit, die niet zien op een bepaalde spierbeweging, maar die zien
op een bepaald maatschappelijk iets bewerken. Zo worden dergelijke begrippen
functionele begrippen, waarbij als verrichter van de functie wordt aangeduid hij die
maatschappelijk bewerkt dat een bepaald gebeuren plaatsvindt (curs. AK)’, aldus
Röling. Deze functionele verantwoordelijkheid is later aangeduid met de term
functioneel daderschap. De essentie van functioneel daderschap is dat iemand
strafrechtelijk aansprakelijk kan worden gesteld wegens schending van een straf-
bepaling, hoewel hij niet zelf (fysiek) de gedraging(en) heeft verricht die in de
delictsomschrijving staan omschreven. Hij geldt als dader omdat hij op grond van
zijn maatschappelijke functie de verantwoordelijkheid draagt voor die gedragin-
gen.25 In de literatuur is opgemerkt dat functioneel daderschap draait om de uitleg
van de delictsgedraging tegen de achtergrond van de vraag of de gedraging van
de verdachte beantwoordt aan de delictsomschrijving.26 De Hoge Raad wees in
1954 het IJzerdraad-arrest waarin, zo is door velen aangenomen, meer algemene
criteria27 werden gegeven voor de vaststelling van het functioneel daderschap.28

21 Noot W.P.J. Pompe bij HR 14 november 1938, NJ 1939/367.
22 Röling 1957, p. 1-5.
23 Ook de Hoge Raad had in HR 24 januari 1950, NJ 1950/287 gewezen op de maatschappelijke realiteit waarin

‘steeds vaker personen handelingen niet rechtsreeks doch door méér tussenkomende personen verrichten (…)’.
24 Annotatie Röling bij HR 31 januari 1950, NJ 1950/286.
25 Gritter 2007a, p. 6-9; Knigge/Wolswijk 2015, p. 257 en 295; Sikkema 2010, p. 29; Strijards 1992, p. 53-54;

Van Toorenburg 1998, p. 7-10; De Valk 2009, p. 393-395; Vellinga-Schootstra 1999, p. 19-20.
26 Knigge 1992, p. 129 en 132; Vellinga & Vellinga-Schootstra 2005, p. 527.
27 Er zijn in de literatuur wel kanttekeningen geplaatst bij de stelling dat het IJzerdraad-arrest algemene gelding

toekomt met betrekking tot de vaststelling van het functioneel daderschap van natuurlijke personen. Sommige
auteurs zijn van oordeel dat de vaststelling ook aan de hand van andere criteria kan plaatsvinden en verwijzen
daarvoor naar arresten van de Hoge Raad van voor en na het verschijnen van het IJzerdraad-arrest. Zie
Keulen e.a. 2010, p. 28 en Wolswijk 2015, p. 3 e.v.

28 HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 m.nt. B.V.A. Röling (IJzerdraad).
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3.2.3 De IJzerdraad-criteria en de vaststelling van functioneel
daderschap

Het IJzerdraad-arrest betrof een zaak waarin als verdachte terecht stond de
eigenaar van een exportbedrijf aan wie werd verweten in strijd met het Deviezen-
besluit 1945 te hebben gehandeld. Ten laste was gelegd onder meer dat de eige-
naar door middel van de export-manager, tevens chef-inkoper, ter verkrijging van
een ‘uitvoer- en/of deviezenvergunning’ voor de export van ijzerdraad al dan niet
opzettelijk in strijd met de waarheid formulieren had ingevuld en deze had ‘doen
toekomen’ aan de Centrale Dienst In- en Uitvoer in Den Haag. De rechtbank en het
hof kwamen tot een veroordeling en verwierpen het verweer van de raadsman dat
niet bewezen kon worden dat de verdachte heeft ‘ingevuld’ en ‘doen toekomen’
omdat die handelingen niet door hem persoonlijk zijn verricht. Het hof staafde
zijn oordeel met de overweging dat een samenleving waarin ‘steeds vaker per-
sonen handelingen niet rechtstreeks door een of meer tussenkomende personen
verrichten, meebrengt dat als ‘pleger’ van die handelingen wordt aangemerkt de
eigenaar van het bedrijf die economisch bewerkt dat die verboden handelingen
geschieden, ook al is die eigenaar niet op de hoogte en al heeft hij daartoe geen
bijzondere opdracht aan zijn personeel gegeven’. Het laatste onderdeel van ’s hofs
overweging ging de Hoge Raad te ver. Dat het daderschap van de eigenaar kon
worden gebaseerd op het enkele verrichten van de handelingen door onderge-
schikten, zelfs al droeg de eigenaar daar geen wetenschap van, kon niet op steun
van de Hoge Raad rekenen. Voor het vaststellen van daderschap was volgens de
Hoge Raad nodig dat de verdachte ‘erover vermocht te beschikken, of die han-
delingen al dan niet plaatsvonden, en deze behoorden tot de zodanige, welker
plaatsvinden blijkens den loop van zaken door verdachte werd aanvaard of placht
te worden aanvaard’. In deze overweging van de Hoge Raad worden de voor de
vaststelling van het functioneel daderschap belangrijke vereisten van het beschik-
ken en het aanvaarden gelezen.

Over het beschikkings- en aanvaardingsvereiste is veel geschreven.29 In het
algemeen wordt aangenomen dat het bij beschikken aankomt op de vraag of
de verdachte zeggenschap had over het al of niet plaatsvinden van de verboden
gedraging.30 Het gaat daarbij om feitelijke zeggenschap. De formeel-juridische
verhoudingen zijn niet doorslaggevend.31 Indien feitelijke zeggenschap wordt
vastgesteld, dan wordt daarmee tot uitdrukking gebracht dat de verdachte had
‘kunnen ingrijpen’.32 In essentie gaat het derhalve om het bestaan van een zoda-
nige (gezags)verhouding tussen de dader en de feitelijke uitvoerder dat de eerste
kan tegenhouden dat de verboden handelingen worden verricht door de laatste. 33

29 Een greep uit de grote hoeveelheid publicaties hierover: Knigge 1992, Wolswijk 2001, dezelfde 2015;
Strijards 1988, Gritter 2003.

30 Noot Röling onder het IJzerdraad-arrest, Knigge 1992, p. 145.
31 De Hullu 2015, p. 162; Gritter 2007a, p. 20; Knigge 1992, p. 145; Sikkema 2010, p. 40; Van Woensel 1993,

p. 96.
32 Noot Röling onder het IJzerdraad-arrest.
33 De Hullu is van mening dat slechts dan van beschikken kan worden gesproken indien de verdachte de

gedraging zowel had kunnen tegenhouden als bewerkstelligen dat deze plaatsvindt. De Hullu 2012, p. 156.
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Naast het bestaan van feitelijke zeggenschap is vereist dat de verdachte de
betreffende gedragingen heeft aanvaard of placht te aanvaarden. Het aanvaar-
dingsvereiste heeft aanvankelijk een tamelijk subjectieve invulling gekregen in de
literatuur. Van Woensel stelde in 1993 dat het aanvaardingscriterium duidde op
het ‘willens en wetens nalaten in te grijpen’34 en De Hullu eiste een ‘bewustzijn en
een zekere wil of acceptatie van het verboden gedrag’.35 Er waren ook auteurs
die kritisch waren over het stellen van een eis van intentionele betrokkenheid.
Knigge wees op de omstandigheid dat daardoor voor het functioneel plegen van
een overtreding ‘opzet’ vereist zou zijn en Gritter betoogde in zijn dissertatie dat
uit het IJzerdraad-arrest niet kan worden afgeleid dat de verboden gedragingen
bewust moeten zijn aanvaard.36 De Hoge Raad deed in 2003 een uitspraak die
nieuw licht wierp op deze materie. Uit het arrest wordt afgeleid dat een streng
criterium van intentionele betrokkenheid niet wordt vereist voor de vervulling van
het aanvaarden. Het gaat om het hierna te bespreken Drijfmest-arrest.37

Uitbreiding aanvaardingsvereiste
Het arrest heeft primair betrekking op het daderschap van rechtspersonen. De
overwegingen die in dat verband worden gegeven, hebben evenwel mogelijker-
wijs ook meerwaarde voor de invulling van de voorwaarden van het functioneel
daderschap van natuurlijke personen. Het arrest zal meer uitgebreid worden
besproken bij de behandeling van het daderschap van rechtspersonen.38 Hier is
het van belang de overweging te noemen waaruit blijkt dat de Hoge Raad een
meer objectieve inkleuring geeft aan het aanvaardingscriterium. Bij het opsom-
men van omstandigheden die van belang kunnen zijn bij de vaststelling van het
daderschap van rechtspersonen, noemt de Hoge Raad ook de bekende
IJzerdraad-criteria van het beschikken en het aanvaarden. Vervolgens wordt
overwogen: ‘Onder bedoeld aanvaarden is mede begrepen het niet betrachten
van de zorg die in redelijkheid van de rechtspersoon kon worden gevergd met
het oog op de voorkoming van de gedraging’. Het aanvaarden (door de rechts-
persoon) wordt door de Hoge Raad dus uitgelegd in termen van zorg die de
rechtspersoon in redelijkheid in acht had moeten nemen om te voorkomen dat de
betreffende gedraging zou plaatsvinden. Het ontbreken van die zorg levert aldus
een aanvaarden van de verboden gedragingen op.

Knigge legt de focus op ‘het voorkomen’, dus op de vraag of de verdachte de feitelijke mogelijkheid tot
ingrijpen had. Knigge 1992, p. 144. Ook Gritter lijkt het nalaten in te grijpen centraal te stellen gezien het feit
dat hij het functioneel daderschap ziet als een bijzondere vorm van oneigenlijke omissieaansprakelijkheid.
Gritter 2007a, p. 22-25. Bij oneigenlijke omissiedelicten gaat het om een als een doen omschreven gedraging
die ook door een nalaten kan worden gepleegd. De Hullu 2012, p. 73.

34 Van Woensel 1993, p. 96. Zie ook de constatering van Wolswijk in 2001 dat ‘over het algemeen (…) in het
aanvaardingscriterium een opzetvereiste (wordt) ingelezen’: Wolswijk 2001, p. 1089.

35 De Hullu 2006, p. 152.
36 Knigge 1992, p. 141 en Gritter 2003, p. 218 en 219.
37 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328 m.nt. P.A.M. Mevis.
38 Zie paragraaf 3.3.3.
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In de literatuur is in het algemeen aangenomen dat de betekenis die het aan-
vaarden in het kader van het daderschap van rechtspersonen toekomt, eveneens
van toepassing is bij de vaststelling van het functioneel daderschap van natuurlijke
personen.39 Dit zou tot gevolg hebben dat het opzetvereiste dat voordien in het
aanvaardingscriterium werd ingelezen en waardoor de IJzerdraad-criteria een
overwegend subjectieve invulling kregen, plaats heeft gemaakt voor een criterium
waarbij onachtzaamheid met betrekking tot de vereiste zorg de ondergrens
vormt.40 In een arrest uit 2015 heeft de Hoge Raad deze lezing van het aanvaar-
dingsvereiste onderschreven.41 Het ging in die zaak om een bestuurder van een
rechtspersoon die door het hof was veroordeeld wegens het onttrekken van goe-
deren aan de boedel voorafgaande aan het faillissement van de rechtspersoon
(art. 343 aanhef en onder 2 Sr (oud). De bestuurder voerde het verweer dat hij niet
fysiek betrokken was geweest bij de onttrekkingsgedragingen noch een instructie
had gegeven tot het verrichten van die handelingen. Voor aansprakelijkheid
zou volgens de bestuurder sprake moeten zijn van ‘enig zelfstandig handelen’.42

Het hof verwerpt dit verweer en de Hoge Raad laat het arrest van het hof in stand.
Hij overweegt als volgt: ‘In een geval als het onderhavige kan een (verboden)
gedraging in redelijkheid aan de verdachte als (functioneel) dader worden toe-
gerekend indien deze erover vermocht te beschikken of de gedraging al dan niet
zou plaatsvinden en indien zodanig of vergelijkbaar gedrag blijkens de feitelijke
gang van zaken door de verdachte werd aanvaard of placht te worden aanvaard.
Onder bedoeld aanvaarden is mede begrepen het niet betrachten van de zorg die in
redelijkheid van de verdachte kon worden gevergd met het oog op de voorkoming
van de gedraging’.43 De aansprakelijkheid van de bestuurder kon in de onderha-
vige zaak worden aangenomen omdat de bestuurder in elk geval op geen enkel
moment enig toezicht op het doen en laten van de feitelijk handelende personen
heeft uitgeoefend. De gehoudenheid daartoe kan worden afgeleid uit de positie die
de bestuurder binnen de organisatie bekleedt. A-G Vegter stelt onder verwijzing
naar De Hullu in algemene zin dat de maatschappelijke verantwoordelijkheid van
personen die bevoegd zijn en kunnen beschikken over bepaalde gedragingen in
aanmerking moet worden genomen bij de uitleg van het functioneel plegen.44

Het opzettelijk nalaten in te grijpen levert vanzelfsprekend ook nog altijd
‘aanvaarden’ op. Opgemerkt zij bovendien nog dat de verruiming van het aan-
vaardingsvereiste geen gevolgen heeft voor de regel dat voor strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid de functionele dader zelf opzet dient te hebben indien dat door de

39 Zie voor de argumenten daarvoor Gritter 2007b, p. 26; Vellinga-Schootstra 2005, p. 530 en 532.
40 Zie Wolswijk 2015, p. 4 die deze ontwikkeling in positieve zin duidt omdat daderschap en schuld daarmee

beter worden onderscheiden. Niet alle auteurs juichen de objectivering van het aanvaardingscriterium toe. De
Hullu vindt bijvoorbeeld dat een subjectieve invulling een wenselijk tegenwicht biedt aan de ontwikkeling
van het gedragingsbegrip waarin het fysieke element steeds verder is losgelaten. De Hullu 2018, p. 165-166,
met name voetnoot 59 op p. 166.

41 HR 8 december 2015, NJ 2016/23.
42 Zie r.o. 2.3 in het arrest van de Hoge Raad waarin het cassatiemiddel wordt geparafraseerd.
43 R.o. 2.3.
44 Overweging 8 in de conclusie voor HR 8 december 2015, NJ 2016/23. Hij wijst bovendien op het functionele

karakter van art. 343 Sr waarin de normadressaat een persoon in een bepaalde hoedanigheid betreft.
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delictsomschrijving wordt vereist ten aanzien van bepaalde feiten of omstandig-
heden. Dit volgt uit de overweging van de Hoge Raad in het IJzerdraad-arrest
die luidt dat ‘opzet t.a.v. enig delict of delictsbestanddeel door het Nederlandse
strafrecht nergens wordt toegerekend aan een natuurlijke persoon, indien die
geestesgesteldheid bij hem of haar niet persoonlijk aanwezig is’.45

De figuur van het functioneel daderschap kan in het kader van de aansprakelijk-
heid van bestuurders wegens oplichting, flessentrekkerij, verduistering, onttrek-
king aan pandrecht met name van belang zijn indien niet de aangesproken
bestuurder zelf, maar een medebestuurder of een andere persoon binnen de
organisatie de delictshandelingen fysiek heeft verricht. Het hiervoor besproken
arrest van de Hoge Raad is daarvoor illustratief. De art. 342 Sr en 343 Sr zijn
strafbepalingen die zich tot de bestuurders richten en daardoor ook uitsluitend
door personen met die hoedanigheid kunnen worden overtreden. Met betrekking
tot die bepalingen zal het functioneel daderschap in aanmerking kunnen komen
indien een medebestuurder van de verdachte of een werknemer de strafrechte-
lijk relevante gedragingen fysiek heeft verricht. Het is voorstelbaar dat één bestuur-
der uit het meerkoppige bestuur het feit van bijvoorbeeld art. 343 onder 1 Sr pleegt
door eigenhandig een goed van de rechtspersoon voorafgaande aan het faillisse-
ment aan de boedel te onttrekken en een medebestuurder als functionele dader van
datzelfde feit wordt aangemerkt. Indien die medebestuurder feitelijke zeggenschap
had over de onttrekkingshandeling en hij onvoldoende zorg heeft betracht om
het plaatsvinden van die gedraging te voorkomen, kan hij in beginsel als func-
tionele dader aansprakelijk zijn wegens schending van art. 343 onder 2 Sr. Dat
de handelende bestuurder formeel gezien geen ondergeschikte is van de medebe-
stuurder, behoeft daar mijns inziens niet aan in de weg te staan, aangezien de
feitelijke verhoudingen in deze doorslaggevend zijn. Wel is voor functionele aan-
sprakelijkheid vereist dat de bestuurder (voorwaardelijk) opzet heeft op de
benadeling van de schuldeisers. Voor de strafbaarheid van de gedraging is namelijk
vereist dat deze geschiedt ‘wetende dat hierdoor een of meer schuldeisers in hun
verhaalsmogelijkheden worden benadeeld’ en het toerekenen van het opzet van de
handelende persoon aan een (functioneel aansprakelijke) medebestuurder is, zo is
gebleken, niet toegestaan.

Delicten die geen kwaliteitsdelicten zijn – en dat is het gros van de delicten in
het Wetboek van Strafrecht – kunnen door eenieder worden gepleegd. De bestuur-
der kan op grond van zijn functie en verantwoordelijkheid aansprakelijk zijn indien
in zijn onderneming werkzame personen zich schuldig maken aan een straf-
baar feit. Een voorbeeld van een delictsomschrijving uit Titel XXVI die geen
beperkte kring van normadressaten bevat, is art. 348 Sr.46 Deze bepaling ziet op
het opzettelijk onttrekken van een goed aan onder meer het pandrecht en het
retentierecht. Dit kan geschieden door iemand aan wie het goed toebehoort, maar
ook door iemand aan wie het goed niet toebehoort, mits de gedraging strekt ten

45 HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 m.nt. B.V.A. Röling (IJzerdraad).
46 Dat geldt evenzeer voor de andere delicten die in dit onderzoek worden besproken, namelijk oplichting,

flessentrekkerij en verduistering.
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behoeve van degene aan wie het goed toebehoort. Een ondergeschikte kan
derhalve het feit van art. 348 lid 1 Sr plegen door een goed van de rechtspersoon
aan het pandrecht van een ander te onttrekken. De bestuurder kan hierbij func-
tioneel dader zijn indien hij feitelijke zeggenschap had over het plaatsvinden van
die gedraging en daarbij niet de in redelijkheid te vergen zorg heeft betracht om het
plaatsvinden van die gedraging te voorkomen. Het ontbreken van een effectief
controlemechanisme binnen de organisatie kan de bestuurder in dit kader parten
spelen. Indien de bestuurder ook (voorwaardelijk) opzet had op de functionele ont-
trekking, dan is hij in beginsel strafrechtelijk aansprakelijk wegens schending van
art. 348 lid 1 Sr.

3.3 Daderschap van de rechtspersoon

3.3.1 Algemeen

De bestuurder kan ook strafrechtelijk aansprakelijk worden gehouden op grond
van de deelnemingsvormen die in Titel V van het Algemeen Deel van het
Wetboek van Strafrecht zijn neergelegd. Voor alle deelnemingsvormen geldt
het Algemeen Deel van het accessoriteitsvereiste. Dit houdt in dat deelneming
alleen strafbaar is indien er een grondfeit is gepleegd.47 Bij de algemene deel-
nemingsfiguren van art. 47 Sr en 48 Sr is vereist dat er een strafbaar (grond)feit
is gepleegd. Bij de aansprakelijkheidsgronden van art. 51 lid 2 Sr dient sprake te
zijn van een strafbaar feit dat door de rechtspersoon is gepleegd. De accessoriteit
heeft bij de laatstgenoemde grondslag van aansprakelijkheid dus betrekking op het
daderschap van de rechtspersoon. Aangezien het daderschap van de rechtspersoon
zowel bij de toepassing van de algemene deelnemingsvormen als bij de toepassing
van de aansprakelijkheidsgronden van art. 51 lid 2 Sr een rol speelt, zal eerst het
beoordelingskader voor het daderschap van rechtspersonen worden besproken.

3.3.2 Ontwikkelingsgeschiedenis

De strafrechtelijke aansprakelijkheid van rechtspersonen heeft eerst in 1976 een
plaats gekregen in het algemene strafrecht. Voor die tijd konden rechtsperso-
nen alleen strafbare feiten uit bijzondere wetten plegen. Die bijzondere wetten
lagen op het gebied van het sociaal-economisch ordeningsrecht en waren groot
in aantal.48 Waar de wetgever van 1881 proclameerde dat ‘een strafbaar feit ()

47 De Hullu 2018, p. 445.
48 Hoewel het fiscale strafrecht reeds voor de inwerkingtreding van het Wetboek van Strafrecht het daderschap

van rechtspersonen erkende, werd de bestraffing van feiten die in feite door corporaties werden gepleegd,
aanvankelijk langs de band van de strafbaarstelling van de bestuurders (en feitelijke leidinggevenden)
gereguleerd. Illustratief zijn de Arbeidswet 1919, De Veiligheidswet 1934 en de Wet gevaarlijke stoffen
waarin de bestuurders en andere hoofden aansprakelijk werden gesteld voor de niet naleving van de daarin
vervatte voorschriften door de ondernemingen en inrichtingen die zij dreven. Vanaf het begin van de jaren ’20
van de vorige eeuw werd in bijzondere wetten erkend dat ook de rechtspersoon strafbare feiten kan plegen,
hoewel deze nog niet als zodanig strafbaar werd gesteld. Er ontstond echter steeds meer behoefte om uit
oogpunt van effectieve wetshandhaving de rechtspersoon zelf te straffen; bepaalde straffen en maatregelen
zoals de geldboete en ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel konden alleen op die manier tot
hun recht komen. In 1950 werd in de Wet op de economische delicten dan ook erkend dat de rechtspersoon
strafrechtelijk aansprakelijk kan zijn voor het plegen van economische delicten. Kamerstukken II 1975/76,
13 655, nr. 3, p. 9-12.
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alleen gepleegd (kan) worden door den natuurlijke persoon’ en ‘de fictie der
rechtspersoonlijkheid () niet (geldt) op het gebied van het strafrecht’49, ontstond
na de inwerkingtreding van het Wetboek van Strafrecht geleidelijk een lappen-
deken van bijzondere strafbepalingen waarin het daderschap van rechtspersonen
werd voorondersteld. De hieruit voortvloeiende geleidelijke erkenning van
de rechtspersoon als rechtssubject in het strafrecht en de uiteenlopende wijze
waarop dit onderwerp in de verschillende wetten was geregeld, deed bij de wet-
gever de wens ontstaan om een algemene regeling in te voeren in het Wetboek van
Strafrecht.50 Enerzijds bestond er dus praktische noodzaak tot een algemene rege-
ling en anderzijds achtte de wetgever de tijd rijp voor een regeling met algemene
gelding. Er volgden geen diepgaande dogmatische overwegingen over het dader-
schap van rechtspersonen. Door de ruime ervaring die in de bijzondere wetten was
opgedaan met de aansprakelijkheid van rechtspersonen, ontbrak, zo werd gesteld
door de wetgever, de noodzaak tot een ‘diepgravende rechtstheoretische beschou-
wing’ daarover.51 Hoewel niet alle schrijvers zich daarin konden vinden,52 kwam
met art. 51 Sr vast te staan dat de rechtspersoon in beginsel pleger kan zijn van alle
strafbare feiten.

Met de strafbaarstelling van rechtspersonen was echter niet de vraag beantwoord
hoe de vaststelling van het daderschap diende plaats te vinden. Verschillende
auteurs waagden zich aan het formuleren van algemene theorieën en gezichtspun-
ten waarmee het daderschap kon worden vastgesteld.53 En de rechtspraak paste
verschillende criteria toe om de vraag te beoordelen of de verdachte rechtspersoon
dader van een strafbaar feit was.54 In 2003 liet de Hoge Raad zich voor het eerst in
algemene bewoordingen uit over de wijze waarop het daderschap van rechtsper-
sonen kan worden vastgesteld.55 De vraag of een rechtspersoon dader is van het
ten laste gelegde feit wordt sindsdien beantwoord aan de hand van de in het
Drijfmest-arrest geformuleerde uitgangspunten.

49 Smidt I, p. 420.
50 Kamerstukken II 1975/76, 13 655, nr. 3, p. 14.
51 Kamerstukken II 1975/76, 13 655, nr. 3, p. 8.
52 Zo hebben Torringa, Mulder en Fokkens hierop kritiek geuit. Volgens Torringa betrof art. 51 Sr wel degelijk

een ingrijpende wetswijziging en zijn hier ten onrechte geen theoretische beschouwingen aan gewijd. Mulder
en Fokkens wijzen voor dezelfde kritiek op het verschil in aard tussen de bijzondere wetten en het gewone
strafrecht. De bijzondere wetten hebben volgens hen betrekking op ordeningsrecht dat een instrumenteel
karakter heeft en gedragsbeïnvloeding centraal stelt, terwijl het in het gewone strafrecht met name om
vergelding en conflictoplossing gaat. Zie Torringa 1984, p. 66 en 67; Mulder en Fokkens 1976, p. 497 en 498.

53 Zie bijvoorbeeld Knigge 1992, p. 128-154 die pleitte voor het hanteren van een criterium waarin de
toerekening in het maatschappelijk verkeer centraal staat. Voor de toerekening van gedragingen aan
rechtspersonen in het onrechtmatigedaadsrecht had de Hoge Raad reeds in 1979 (HR 6 april 1979,
NJ 1980/34) overwogen dat als criterium daarvoor geldt of de gedraging van de handelende persoon in
het maatschappelijk verkeer kan worden aangemerkt als een gedraging van de rechtspersoon. Ook Fokkens
1980, p. 403 stond welwillend tegenover een maatschappelijk verkeer- criterium voor de vaststelling van
daderschap bij rechtspersonen.

54 Bijvoorbeeld het baatcriterium dat reeds voor de invoering van art. 51 Sr in een arrest uit 1947 werd toegepast
(HR 27 januari 1948, NJ 1948/197 m.nt. W.P.J. Pompe) en het criterium normale bedrijfsuitvoering dat de
Hoge Raad in het zogenoemde Rode vloeistof-arrest uit 1993 gebruikte (HR 23 februari 1993, NJ 1993/605
m.nt. A.C. ’t Hart).

55 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328, m.nt. P.A.M. Mevis (Drijfmest).
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3.3.3 Het Drijfmest-arrest en de daderschapscriteria

Aan de verdachte rechtspersoon werd verweten in strijd met art. 5 lid 1 Besluit
gebruik dierlijke meststoffen 1998 dierlijke meststoffen te hebben gebruikt op
een perceel grond. Om tot strafbaarheid te kunnen concluderen, diende te wor-
den vastgesteld dat de (verdachte) rechtspersoon de delictsgedraging – het gebruik
van dierlijke meststoffen – had verricht. Waar de Hoge Raad zich in vergelijkbare
zaken had beperkt tot sterk casuïstische overwegingen, onderscheidde deze
uitspraak zich door de algemene richtlijnen die voor de vaststelling van het dader-
schap van rechtspersonen werden verschaft. Hieronder volgt een bespreking daar-
van.

Allereerst wordt met een verwijzing naar de memorie van toelichting bij de
totstandkoming van art. 51 Sr de grondslag van het daderschap weergegeven.
Die grondslag dient volgens de Hoge Raad gevonden te worden in de redelijke
toerekening van de relevante gedraging aan de rechtspersoon; hierdoor kan de
rechtspersoon aangemerkt worden als dader van het strafbare feit. Op de vraag
wanneer een (verboden) gedraging redelijkerwijs aan de rechtspersoon kan wor-
den toegerekend, antwoordt de Hoge Raad dat dit afhankelijk is van de ‘concrete
omstandigheden van het geval waartoe mede behoort de aard van de verboden
gedraging’. Hieruit vloeit volgens ons hoogste rechtscollege voort dat bezwaarlijk
een algemene regel kan worden geformuleerd. Wel is een belangrijk oriëntatiepunt
bij de redelijke toerekening of ‘de gedraging heeft plaatsgevonden of is verricht
in de sfeer van de rechtspersoon’. Een dergelijke gedraging kan volgens de Hoge
Raad in beginsel worden toegerekend aan de rechtspersoon. Uit deze overwegin-
gen blijkt dat de Hoge Raad geen statische benadering van het daderschap voor-
staat.56 Er wordt ruimte gelaten voor de omstandigheden van het geval en andere
oriëntatiepunten dan de ‘sfeer van de rechtspersoon’ voor de redelijke toerekening.
Niettemin noemt de Hoge Raad, voortbordurend op en ter invulling van het
sfeercriterium, enkele concrete omstandigheden die kunnen leiden tot de conclusie
dat de gedraging in de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden en zich dus
leent voor een redelijke toerekening aan de rechtspersoon. Een toerekening kan
volgens het rechtscollege aangewezen zijn, indien:

1. ‘het gaat om een handelen of nalaten van iemand die hetzij uit hoofde van een dienstbe-

trekking hetzij uit anderen hoofde werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon;

2. de gedraging past in de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon;

3. de gedraging () de rechtspersoon (dienstig) is geweest;

4. de rechtspersoon vermocht erover te beschikken of de gedraging al dan niet zou plaatsvinden en

zodanig of vergelijkbaar gedrag () blijkens de feitelijke gang van zaken door de rechtspersoon

(werd) aanvaard of placht te worden aanvaard. Onder bedoeld aanvaarden is mede begrepen het

niet betrachten van de zorg die in redelijkheid van de rechtspersoon kon worden gevergd met

56 Zie Gritter 2007b, p. 47 en 59, die deze overwegingen van de Hoge Raad ook als zodanig duidt en dit
bovendien toejuicht. Voorts Gritter 2004, p. 34-35. De Valk spreekt in dit verband van een multi-factor
benadering, De Valk 2009, p. 306-307.
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het oog op de voorkoming van de gedraging. Daarbij verdient opmerking dat laatstbedoelde

criteria – die zijn ontwikkeld in HR 23 februari 1954, NJ 1954, 378 en die naar het geval dat

in die zaak aan de orde was, plegen te worden aangeduid als ‘ijzerdraadcriteria’ – weliswaar

zijn ontwikkeld met het oog op het functionele daderschap van een natuurlijke persoon voor

een gedraging van een andere natuurlijke persoon (dus met het oog op de strafrechtelijke

aansprakelijkheid van een natuurlijke persoon voor een gedraging van een andere natuurlijke

persoon), maar dat zij in voorkomende gevallen tevens kunnen fungeren als maatstaven voor

de toerekening van een gedraging van een natuurlijke persoon aan een rechtspersoon’.

Tot slot merkt de Hoge Raad op dat deze omstandigheden van belang zijn voor
de vaststelling van het daderschap van de rechtspersoon en dus bij de vraag of de
rechtspersoon kan worden aangemerkt als dader van de hem tenlastegelegde
gedraging. De vraag of de rechtspersoon als dader opzet of schuld heeft bij een
ten laste gelegd misdrijf dient volgens de Hoge Raad een hiervan losstaande
beoordeling te krijgen.57

De omstandigheden
De omstandigheden die de Hoge Raad noemt, zijn niet nieuw. Het betreft alle
omstandigheden die direct of indirect in eerdere rechtspraak aan de orde zijn
gekomen in het kader van de vaststelling van het daderschap van rechtspersonen.
Ook de redelijke toerekening als grondslag van daderschap ligt in de lijn van
opvattingen die in de literatuur reeds werden verdedigd. Zo had Knigge bij de toe-
passing van het door hem voorgestelde maatschappelijk verkeerscriterium58 de
redelijkheid van de strafrechtelijke toerekening centraal gesteld.59 Ook De Hullu
heeft de nadruk op de redelijke toerekening gelegd. Reeds voor hetDrijfmest-arrest
benadrukte hij de grote verscheidenheid aan gevallen waarin het daderschap van
de rechtspersoon aan de orde kan zijn en noemde hij de ‘redelijke toerekening’
voorzichtig ‘de gemene deler van alle constructies’.60 De gedifferentieerde bena-
dering van deHoge Raad kan dan ook op steun van het gros van de auteurs rekenen.
Benadrukt wordt steeds dat de werkelijkheid van gevallen waarin het daderschap
van rechtspersonen zich voordoet en het aantal delictsomschrijvingen te rijk
geschakeerd is om één dwingend criterium te hanteren dat onafhankelijk daarvan
kan functioneren.61 De maatstaf van de redelijke toerekening wordt gezien als een
(werkbaar) overkoepelend concept aan de hand waarvan per geval bekeken dient
te worden of daderschap kan worden aangenomen. Daarbij kunnen de verschil-
lende omstandigheden die de Hoge Raad noemt als handvat dienen.62

57 Hierover meer in paragraaf 2.3.2.1 onder ‘opzet en schuld van de rechtspersoon’.
58 Knigge 1992, p. 128-154.
59 Knigge 1992, p. 130. ‘(…) De redelijkheid van de toerekening moet bij de interpretatie van feiten en recht

steeds richtsnoer zijn. Dat wil zeggen dat het gedrag dat onder de delictsomschrijving wordt gebracht, moet
kunnen dienen als basis voor strafrechtelijke toerekening. Dat gedrag moet zodanig zijn, dat daarop in
redelijkheid een strafrechtelijk verwijt kan worden gebaseerd’.

60 De Hullu 2003, p. 29.
61 Gritter 2007b, p. 59.
62 Er zijn echter ook kanttekeningen geplaatst bij die omstandigheden. De Hullu vindt het onduidelijk dat de

Hoge Raad zich niet heeft uitgesproken over de onderlinge rangorde tussen de genoemde omstandigheden.
Hij werpt de vraag op of onderlinge overeenstemming bestaat en of de omstandigheden elementen bevatten
die op gespannen voet met elkaar staan. Hij doelt daarbij met name op de verhouding tussen de meer
objectieve omstandigheden (de werkzaamheid en de dienstigheid) en de meer subjectieve (normale
bedrijfsvoering en het aanvaardingscrititerium uit de IJzerdraad-criteria). De Hullu 2005, p. 285 en in iets
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Als eerste omstandigheid noemt de Hoge Raad het geval van een gedraging
die verricht is door iemand die werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon.
Deze omstandigheid vertoont overeenkomsten met art. 15 lid 2 WED (oud).
Hierin stond dat een rechtspersoon een economisch delict beging (onder meer)
indien het delict begaan werd door ‘personen die hetzij uit hoofde van een
dienstbetrekking hetzij uit anderen hoofde handelden in de sfeer van de rechts-
persoon’. De Hoge Raad bepaalde in 1951 in het ATO-arrest reeds dat voor de vast-
stelling van daderschap op grond van deze bepaling niet vereist is dat de handeling
is verricht door een orgaan van de rechtspersoon.63 Gedragingen die door een
werknemer, niet-leidinggevende, worden verricht, kunnen volgens de bovenstaan-
de overwegingen van de Hoge Raad er dus toe leiden dat de rechtspersoon als
dader wordt aangemerkt. Daarbij geldt blijkens de woorden ‘uit anderen hoofde
werkzaam’ dat niet vereist is dat een dienstbetrekking bestaat tussen de han-
delende persoon en de rechtspersoon. Ook gedragingen van personen die op
grond van een overeenkomst van opdracht werkzaamheden uitvoeren voor de
rechtspersoon, kunnen diens daderschap funderen. Hoewel uit opvattingen in
de literatuur blijkt dat handelen van een orgaan dan wel een leidinggevende
functionaris doorgaans het daderschap van de rechtspersoon kan staven, bestaat
er wel enige terughoudendheid bij het funderen van daderschap op louter deze
omstandigheid. De Hullu spreekt in dit verband van zwakkere en minder veel-
zeggende omstandigheden, waarbij hij ook op het nog te bespreken dienstigheids-
criterium doelt.64 Die omstandigheden zijn volgens hem relevant, maar niet
voldoende voor de redelijke toerekening.65 In de lagere rechtspraak lijkt de enkele
omstandigheid dat gehandeld is door een ten behoeve van de rechtspersoon werk-
zaam persoon ook niet voldoende te worden bevonden voor daderschap.66 De
tweede omstandigheid in de opsomming van de Hoge Raad betreft de vraag of
de gedraging in de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon past. Deze
omstandigheid kan worden teruggevoerd op het zogenaamde Furazolidon-arrest
uit 1993.67 Hierin had de Hoge Raad bepaald dat het ‘lozen van de schadelijke
vloeistof Furazolidon in oppervlaktewateren’ kon worden toegerekend aan de
rechtspersoon omdat de betreffende vloeistof uit normale productieprocessen in

andere bewoordingen De Hullu 2012, p. 168. Gritter heeft hiertegen ingebracht dat een vooraf bepaalde
rangorde juist afbreuk zou doen aan de gedifferentieerde en open benadering waarvoor de Hoge Raad heeft
gekozen. Het is volgens hem aan de rechter om in een concreet geval een gradatie aan te brengen, waarbij de
vraag of de rechtspersoon dader is moet voortvloeien uit een afweging van alle relevante rechtsfeiten en
argumenten. Gritter 2007b, p. 61.

63 HR 27 februari 1951, NJ 1951/474, m.nt. B.V.A. Röling (ATO).
64 De Hullu 2018, p. 175. Zie ook Hornman 2010, p. 14 die de toegevoegde waarde van deze criteria vooral

hierin ziet dat het niet voldoen hieraan een indicatie vormt voor het oordeel dat er geen sprake is van een
gedraging in de sfeer van de rechtspersoon. Anders: Gritter 2007b, p. 49-51, die een te snelle aansprake-
lijkheid evenwel wil corrigeren met de zorgvuldigheidsnorm uit de IJzerdraad-criteria.

65 Zie Hornman 2016, p. 47 die deze terughoudendheid onderbouwt door erop te wijzen dat deze criteria niet
verhinderen dat gedragingen die niet of nauwelijks verband houden met de bedrijfsactiviteiten van de
rechtspersoon toch aan hem worden toegerekend.

66 Dit leid ik af uit het feit dat de rechter bij de beoordeling van het daderschap doorgaans niet volstaat met de
constatering dat de handelende persoon werkzaam was voor de rechtspersoon, maar dikwijls alle omstan-
digheden nagaat. Zie voor een greep uit de gepubliceerde rechtspraak en bijbehorende analyse: Hornman
2010.

67 HR 23 februari 1993, NJ 1993/605 m.nt. A.C. ’t Hart.
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het bedrijf ontstond en in het kader van de normale bedrijfsvoering in de
nabijgelegen sloot werd geloosd. Hoewel de vaststelling van het daderschap hier
in de sleutel van de toerekening wordt geplaatst, wordt de passendheid in de
normale bedrijfsvoering gezien als een omstandigheid die het daderschap recht-
streeks kan schragen. De Hoge Raad abstraheert in de desbetreffende zaak
namelijk van de concreet handelende natuurlijke persoon.68 Bij de normale
bedrijfsvoering gaat het om handelingen die, in de woorden van Gritter, ‘niet
vreemd zijn’ aan de bedrijfsvoering van de rechtspersoon.69 Relevante factoren
zijn volgens hem de door de rechtspersoon ontplooide activiteiten en de wijze
waarop de werkzaamheden dagelijks worden uitgevoerd. Uit het Mazen in het
net-arrest blijkt dat voldoende is dat de gedraging op zichzelf binnen de bedrijfs-
voering past. Het is niet vereist dat ook het verboden karakter ervan onderdeel van
de bedrijfsvoering is.70 In deze zaak ging het om een vennootschap waaraan
medeplegen aanvissen volgens eenverbodenmethodewas ten laste gelegd.Volgens
de Hoge Raad kon het feit aan de rechtspersoon worden toegerekend omdat het
‘uitoefenen van de zeevisserij tot de normale bedrijfsvoering behoort (…)’. Ook de
omstandigheid dat de bemanningsleden in een bepaalde rechtsverhouding tot de
vennootschap stonden en het vissen volgens de verbodenmethode dienstig was aan
die rechtspersoon, droegen bij aan de conclusie dat het feit aan de verdachte
rechtspersoon kon worden toegerekend. Uit het feit dat de uitoefening van de
zeevisserij als passend binnen de normale bedrijfsuitoefening de vaststelling vormt
die leidend is voor de conclusie dat er binnen de normale bedrijfsvoering is
gehandeld, kan worden afgeleid dat niet behoeft te worden vastgesteld dat ook
het op verboden wijze vissen onderdeel is van de normale bedrijfsvoering.71

Indien de verboden gedraging binnen de bedrijfsvoering van de rechtspersoon valt,
wordt door verschillende auteurs aangenomen dat het daderschap kan worden
vastgesteld zonder dat er een noodzaak bestaat aan de overige omstandigheden
te toetsen.72 De derde omstandigheid die volgens het door de Hoge Raad

68 Annotatie A.C. ’t Hart in zijn noot onder het arrest Furazolidon, De Hullu 2018, p. 175; De Valk 2009,
p. 310. De Hullu spreekt van het in feite toerekenen van een gevolg, een gebeurtenis aan de rechtspersoon.

69 Gritter 2007b, p. 52.
70 HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619, JIN 2005/241 m.nt. M. Kessler (Mazen in het net).
71 Van Elst 2006, p. 429; Hornman 2010, p. 386-387; Kessler 2007, p. 207; Sikkema 2010.p. 18; Van Strien

2006, p. 239. Annotator Kessler heeft hier overigens wel de kanttekening bij geplaatst dat de vennootschap
medeplegen was ten laste gelegd en dat de overwegingen van de Hoge Raad ook tegen de achtergrond van de
voorwaarden voor medeplegen – bewust en nauw samenwerken – kunnen worden begrepen. De Hoge Raad
betrekt zijn overwegingen inderdaad op de vraag of het feit aan de verdachte als medepleger van de
overtreding kan worden toegerekend. Dat er sprake is van medeplegen neemt echter niet weg dat de verdachte
die terecht staat een rechtspersoon is en dat bij het vaststellen van medeplegen door een rechtspersoon
nagenoeg dezelfde vragen rijzen als bij het vaststellen van het plegen door een rechtspersoon. Wellicht dat bij
medeplegen het daderschap van de rechtspersoon een ietwat andere dimensie krijgt doordat de delictsbe-
standdelen over de medeplegers kunnen worden verdeeld. De gedraging van de een kan dan toegerekend
worden aan de ander, maar in dat geval gaat het om een andere vorm van toerekening. Zie nader over
medeplegen paragraaf 2.4.1.

72 De Hullu 2018, p. 175, die overigens toevoegt dat het bewijzen daarvan niet gemakkelijk zal zijn. Vgl.
Knigge 1997, p. 19, die met betrekking tot feiten die uit het ‘heersende bedrijfsklimaat’ voortvloeien ook
wijst op moeilijkheden rondom de bewijslast. Hornman is van oordeel is dat indien het plaatsvinden van
strafbare feiten een zekere periode heeft voortgeduurd en leidinggevenden daar actief bij betrokken zijn
geweest, het bewijs van een organisatiecultuur waarin strafbare feiten worden begaan en geduld, weinig
problemen moet opleveren. Hornman 2010.
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gehanteerde stramien tot daderschap kan leiden, luidt dat de betreffende gedraging
de rechtspersoon dienstig is geweest. Deze omstandigheid wordt ook wel het
‘baatcriterium’ genoemd en is te herleiden tot het V&D-arrest uit 1948.73 Ver-
dachte in deze zaak was de N.V. Vroom en Dreesman die werd verweten een huis-
kamerameublement te hebben verkocht tegen een hogere prijs dan toegestaan
was op grond van de Prijsopdrijvings- en Hamsterwet 1939. De chef van de
meubelafdeling had de verkoophandeling verricht. De Hoge Raad oordeelde dat
aangezien de verkoop tot doel had nadeel voor de N.V. te voorkomen (wegens
de geringe belangstelling van het publiek voor het betreffende product) en de
handeling derhalve ertoe strekte de N.V. in haar bedrijf dienstig te zijn, de lagere
rechter kon vaststellen dat de N.V. het huiskamerameublement had verkocht. Bij
het dienstbaarheidscriterium gaat het dus om het voorkomen van (financieel)
nadeel en het realiseren van (financieel) voordeel voor de rechtspersoon. In de
literatuur wordt in het algemeen aangenomen dat het dienstigheidscriterium wel
betekenis kan hebben voor het daderschap, maar op zichzelf niet voldoende is voor
de vaststelling ervan. 74

Als laatste categorie van omstandigheden die het daderschap van rechtsperso-
nen kunnen funderen, worden de reeds in het kader van het functioneel daderschap
(van natuurlijke personen) besproken IJzerdraad-criteria genoemd. Volgens de
Hoge Raad kan het daderschap van rechtspersonen ook worden gebaseerd op
het voldaan zijn aan de uit het IJzerdraad-arrest voortvloeiende criteria van het
beschikken en aanvaarden. Daarbij geldt dat ook van aanvaarden kan worden
gesproken indien de rechtspersoon niet de redelijkerwijs te vergen zorg heeft
betracht teneinde de delictsgedraging te voorkomen. Hoe deze criteria geduid
moeten worden voor het daderschap van rechtspersonen en welke rol in dat kader
aan de objectivering van het aanvaarden toekomt, is uitvoerig bediscussieerd in de
literatuur. De opvatting dat de Hoge Raad met de integratie van de zorgplichtschen-
ding in de IJzerdraad-criteria te kennen heeft gegeven dat geen (voorwaardelijk)
opzet-eis besloten ligt in het aanvaardingscriterium, wordt breed gedeeld in de
literatuur.75 Minder eenstemmig is de literatuur over het toepassingsbereik van de
IJzerdraad-criteria.

3.3.4 De IJzerdraad-criteria en het daderschap van rechtspersonen

Met betrekking tot het toepassingsbereik van de criteria zijn sommige auteurs van
mening dat er gedifferentieerd moet worden per soort delict. Zo zou toepassing van
de IJzerdraad-criteria bij functionele economische delicten minder voor de hand
liggen omdat bij dit soort delicten, die voorschriften bevatten voor economische

73 HR 27 januari 1948, NJ 1948/197 (V&D).
74 Roef 2001, p. 337-338; De Hullu 2018, p. 175.
75 Gritter 2007b, p. 56; Kessler 2007, p. 107, Van Strien 2006, p. 241-243.
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(en sociale) activiteiten, in het algemeen sneller verwijtbaarheid wordt aangeno-
men dan bij niet functionele (commune) delicten.76 Daarbij ligt het in de rede,
zo wordt betoogd, om ‘vrij objectieve daderschapscriteria’ te hanteren voor de
vaststelling van daderschap. De IJzerdraad-criteria zouden dan vanwege hun
overwegend subjectieve karakter buiten toepassing blijven. Andere auteurs willen
de aard van de gedraging centraal stellen bij de beantwoording van de vraag welke
daderschapscriteria moeten worden toegepast. De Valk is bijvoorbeeld van
mening dat bij delicten die zien op een nalaten, de schending van een zorgplicht
of het verbieden van een bepaalde toestand, het aanvaardingscriterium minder
voor de hand ligt voor de beoordeling van het daderschap. Beschikkingsmacht
over het feit zou moeten volstaan.77 Er zijn ook auteurs die de delictsomschrijving
en de aard van de daarin verboden gedraging bepalend achten voor de vraag welke
omstandigheden het daderschap van de rechtspersoon (kunnen) constitueren.
Volgens Vellinga en Vellinga-Schootstra staat daarbij de uitleg van de delictsgedra-
ging centraal en zal afhankelijk van de aard en de strekking daarvan de ene dan wel
de andere omstandigheid of een samenstel van omstandigheden bepalend zijn.78

Er zijn ook auteurs die geen doorslaggevende betekenis willen hechten aan het
soort delict of de aard van de gedraging. Zij wijzen op de aard van de activiteiten
die de rechtspersoon uitoefent. Indien de gedraging past binnen het kader van het
doel waartoe de rechtspersoon is opgericht, dient het bedrijfsvoeringscriterium
voorop te staan. Hoe verder de gedraging daarvan af komt te staan, hoe meer
aanleiding is om de (relatief) subjectieve IJzerdraad-criteria toe te passen.79 Vol-
gens Sikkema ontstaat dan in wezen een onderscheid tussen gedragingen die in de
sfeer van de rechtspersoon hebben plaatsgevonden en gedragingen die buiten de
sfeer van de rechtspersoon hebben plaatsgevonden. In het eerste geval voldoet
het bedrijfsvoeringscriterium, waarin zowel het werkzaamheidscriterium als het
baatcriterium besloten liggen, en in het tweede geval zullen vanwege het wezens-
vreemde karakter van de gedragingen de IJzerdraad-criteria toegepast moeten
worden. Gritter bepleit een benadering waarin de feitelijke omstandigheden
doorslaggevend zijn bij de keuze van de daderschapscriteria.80 Hij stelt dat de

76 Van Strien 2006, p. 247-248; Van Elst 2006, p. 435-436. Ook Knigge acht de aard van het delict
(ordeningsdelict of commuun delict) van belang voor de toe te passen daderschapscriteria. Aangezien de
IJzerdraad-criteria vanwege hun subjectieve elementen het vaststellen van daderschap bewerkelijk maken, en
daarmee een effectieve wetshandhaving frustreren (hetgeen volgens Knigge het zwaarst weegt bij orde-
ningsdelicten) dienen zij volgens hem bij ordeningsdelicten buiten beschouwing te worden gelaten. Knigge
heeft deze opmerkingen in 1997 gemaakt, nog voordat het Drijfmest-arrest in 2003 werd gewezen. Zie
Knigge 1997, p. 19. Ik vraag mij af of hij dit nog steeds vindt, gezien de objectieve inkleuring die het
aanvaardingscriterium heeft gekregen. Hierdoor heeft het frustrerende karakter van de criteria mijns inziens in
ieder geval aan kracht ingeboet.

77 De Valk verwijst daarbij naar het Schiphol-arrest van de Hoge Raad uit 2004 waarin ten aanzien van een
verboden opslag van explosieven op Schiphol beslist werd dat voor het daderschap van Schiphol van belang
was of zij als drijver van de inrichting zeggenschap had over het laten weghalen van de explosieven en niet
over het plaatsen ervan. De Valk 2009, p. 319-320. HR 9 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN9919. Zie ook
Kessler 2007, p. 211.

78 Zie Vellinga en Vellinga-Schootstra 2005, p. 536.
79 Zie Hornman 2010 en Sikkema 2010, p. 87-92.
80 Zie Gritter 2007b, p. 61. Vgl. De Hullu 2018, p. 179 die de nadruk op de omstandigheden van het geval legt

wanneer hij stelt dat het een aansprekende werkwijze is om de redelijke toerekening te baseren op een
combinatie van omstandigheden die in de bewijsmotivering aan bod komen.
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betrachte zorgvuldigheid bij het geheel aan gebeurtenissen die tot de strafbare
gedraging hebben geleid, de ondergrens van het daderschap vormt.81 Indien de
rechter tot het oordeel komt dat de rechtspersoon de benodigde zorgvuldigheid in
acht heeft genomen ter voorkoming van de strafbare gedragingen die hebben
plaatsgevonden, dient het daderschap te worden afgewezen ongeacht de toepas-
selijkheid van de overige omstandigheden.

3.3.5 Opzet en schuld van de rechtspersoon

De Hoge Raad heeft in het Drijfmest-arrest, als gezegd, geëxpliciteerd dat de
daarin genoemde criteria enkel zien op de vaststelling van het daderschap en niet
op de bestanddelen opzet en culpa. Of de rechtspersoon opzet of schuld heeft,
dient afzonderlijk te worden beoordeeld. In de memorie van toelichting bij
art. 51 Sr is opgemerkt dat voor de vraag of het opzet van een natuurlijke persoon
kan worden toegerekend aan de rechtspersoon, van belang zijn de interne organi-
satie van de rechtspersoon en de taak en de verantwoordelijkheid van de betref-
fende natuurlijke persoon.82 Toerekening ligt volgens de toelichting dan meer voor
de hand indien de natuurlijke persoon bestuurder was dan indien het om een
ondergeschikte functionaris ging. Gelet op de interne organisatie en verantwoorde-
lijkheidsstructuur zou echter ook het opzet van een lagere functionaris voldoende
kunnen zijn. In dat geval zal toerekening op zijn plaats zijn indien het strafbare feit
in verband kan worden gebracht met de taken en de bevoegdheden die aan de
desbetreffende ondergeschikte zijn toegekend.83 In de literatuur wordt aangeno-
men dat het vaststellen van opzet of schuld bij de rechtspersoon ook anders dan
getrapt (via toerekening aan de rechtspersoon) kan plaatsvinden. Het is mogelijk
om opzet of schuld ook rechtstreeks vast te stellen, zonder dat opzet of schuld
bestaat bij een individualiseerbare natuurlijke persoon.84 Verschillende auteurs
hebben benadrukt dat opzet of schuld ook kan worden afgeleid uit de bedrijfs-
politiek, de beslissingsstructuur binnen de rechtspersoon alsmede uit ‘kwade
usances’ en bestuursbesluiten.85 De Hoge Raad overwoog in lijn met deze
opvatting in 2016 dat voor opzet van een rechtspersoon niet is vereist dat komt
vast te staan dat de namens of ten behoeve van die rechtspersoon optredende
natuurlijke personen met dat opzet hebben gehandeld.86 Dat opzet kan volgens
het rechtscollege ook worden afgeleid uit ‘het beleid van de rechtspersoon en de
feitelijke gang van zaken binnen de rechtspersoon’.87 In alle gevallen dient de
rechter, alle omstandigheden in aanmerking nemend, te beoordelen of de rechts-
persoon zelf opzet of schuld heeft. 88

81 Zie Gritter 2007b, p. 64 en 69 en Hornman 2010, p. 13; Zie ook Sikkema voor wie als uitgangspunt geldt dat
daderschap normaliter een indicatie voor verwijtbaar handelen dient te zijn. Sikkema 2010, p. 90.

82 Kamerstukken II 1975/76, 13 655, nr.3, p. 19.
83 Hornman 2016, p. 53.
84 Gritter 2007b, 66; De Valk 2009, 336. Indien het opzet of de culpa wel via toerekening wordt vastgesteld, dan

is niet vereist dat de desbetreffende natuurlijke persoon in zijn eentje het volledige opzet dan wel de volledige
culpa kan vervullen. Het aanvullen van een zwak opzet bij de ene ondergeschikte door een bepaalde
geestesgesteldheid bij een andere ondergeschikte behoort tot de mogelijkheden. De Hullu 2018, p. 285-286.

85 De Hullu 2018, p. 285; Torringa 1984, p. 99; Vellinga-Schootstra, Vellinga en Van Strien 1999, p. 51.
86 HR 26 april 2016, NJ 2016/375 m.nt. H.D. Wolswijk, r.o. 3.4.2.
87 Ibid, r.o. 3.4.2.
88 Gritter 2007b, p. 75.
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3.4 De deelnemingsvormen in het Wetboek van Strafrecht

3.4.1 Algemeen

Hiervoor is uiteengezet hoe het daderschap van rechtspersonen in het Nederlandse
strafrecht wordt vastgesteld. Voor de strafrechtelijke aansprakelijkheid van
bestuurders als deelnemers in de zin van de artt. 47, 48 Sr kan het daderschap
van de rechtspersoon een rol spelen indien het (vereiste) grondfeit door de
rechtspersoon is gepleegd. Voor de aansprakelijkheid op grond van art. 51 lid 2
Sr vormt het daderschap van de rechtspersoon een vereiste. Hieronder zullen de
algemene deelnemingsvarianten van art. 47 Sr en 48 Sr aan bod komen. Daarna
volgen de specifiek op de rechtspersoon toegesneden vormen van ‘deelneming’;
het opdracht geven en het feitelijke leidinggeven. Ten behoeve van een goed begrip
van de wettelijke regeling van de deelneming en haar plaatsbepaling in het
strafrechtelijk systeem volgt eerst een algemene inleiding over deze rechtsfiguur.

3.4.2 Deelneming algemeen

Met de figuur van de deelneming wilde de wetgever bewerkstelligen dat niet
alleen de pleger van het delict strafbaar zou zijn, maar ook degene die een min-
der vergaande bijdrage had geleverd aan de totstandkoming van het strafbare
feit.89 Volgens art. 47 Sr worden als daders van een strafbaar feit gestraft zij
die het feit plegen, doen plegen of medeplegen, en zij die door onder meer het
gebruik van middelen als giften, beloften en geweld het feit opzettelijk uitlokken.
In een afzonderlijke bepaling – art. 48 Sr – wordt gesteld dat als medeplichtigen
van een misdrijf gestraft worden zij die opzettelijk behulpzaam zijn bij het ple-
gen van het misdrijf en zij die opzettelijk gelegenheid, middelen of inlichtingen
verschaffen tot het plegen van het misdrijf. Uit de omstandigheid dat de mede-
plichtigheid in een aparte bepaling is geregeld en medeplichtigen door de wetgever
niet worden aangemerkt als dader, kan al worden afgeleid dat het bij medeplich-
tigheid gaat om de zwakste vorm van deelneming. Medeplichtigheid is boven-
dien alleen strafbaar indien het grondfeit een misdrijf is en bij aansprakelijkheid
geldt er een lager strafmaximum. De deelnemingsvormen zijn op basis van hun
kenmerken onderverdeeld in bepaalde categorieën.90 Een differentiatie in de litera-
tuur die invloed heeft op de invulling van de voorwaarden die voor de verschil-
lende deelnemingsvormen gelden, betreft het onderscheid tussen directe en
indirecte deelneming.

89 In het bestaan van een deelnemingsregeling wordt wel een argument gezien voor de stelling dat de wetgever
bij de totstandkoming van het Wetboek van Strafrecht het uitgangspunt huldigde dat het daderschap van de
natuurlijke persoon zag op degene die de uitvoeringshandeling had verricht. Uit de deelnemingsregeling
blijkt immers dat ook anderen dan de feitelijke uitvoerders op dezelfde voet als de pleger gestraft kunnen
worden voor hun betrokkenheid bij het strafbare feit. Zie Vellinga en Vellinga-Schootstra 2005, p. 529.

90 Zoals het verschil tussen auctores physici en auctores intellectuales. Vellinga-Schootstra 2005, p. 528.
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Bij directe deelneming gaat het om deelneming waarbij de deelnemer in de
plaats van de pleger treedt; de deelnemers vervullen samen de bestanddelen van de
delictsomschrijving.91 Het medeplegen is een vorm van directe deelneming en
wordt gezien als de deelnemingsfiguur die het dichtst in de buurt van het plegen
komt. De medeplegers vervullen samen de bestanddelen van de delictsomschrij-
ving. Ook voor het doen plegen geldt dat zij gezien wordt als een meer directe
vorm van deelneming; de doen pleger (die ook wel middellijke pleger wordt
genoemd) bewerkstelligt dat door middel van een andere persoon een delict wordt
gepleegd, waarbij de feitelijke uitvoerder zelf niet strafrechtelijk aansprakelijk is.92

Indirecte deelneming ziet op de figuren waarbij de deelnemers niet in de plaats van
de pleger treden, maar juist naast de pleger staan die zelf de bestanddelen van de
delictsomschrijving vervult. Uitlokking en medeplichtigheid zijn deelnemings-
vormen die zich erdoor kenmerken dat de uitlokker en de medeplichtige niet zelf
de uitvoeringshandeling verrichten, maar naast een pleger staan die de bestandde-
len van het delict vervult.

Het onderscheid tussen directe en indirecte deelneming heeft invloed op de
wijze waarop invulling wordt gegeven aan de afzonderlijke deelnemingsfiguren.
Zo geldt bij medeplegen als een vorm van directe deelneming dat een verdeling
van de bestanddelen tussen de medeplegers mogelijk is. De medepleger hoeft
niet zelf alle bestanddelen te hebben vervuld voor strafbaarheid. De medeplegers
bewerkstelligen samen het plaatsvinden van het strafbare feit. Voldoende is dat
de medeplegers op strafrechtelijk relevante wijze hebben bijgedragen aan de tot-
standkoming van het strafbare feit.93 Bij uitlokking en medeplichtigheid is een
dergelijke verdeling niet mogelijk; de pleger dient zelf alle bestanddelen te ver-
vullen. De uitlokker en de medeplichtige staan dus in zekere zin verder af van het
gepleegde feit. Een ander belangrijk gevolg dat met dit onderscheid samenhangt,
betreft de opzeteis die wordt gehanteerd bij de deelnemingsvormen. Bij de directe
deelnemingsvormen zoals medeplegen geldt dat geen verdergaand opzet is vereist
dan voor de pleger geldt. Het opzet van de medepleger dient gericht te zijn op die
bestanddelen ten aanzien waarvan ook het opzet van de pleger is vereist. Dat is
anders voor de uitlokker en de medeplichtige. Vanwege het feit dat er bij deze
deelnemers altijd een hoofddader is die de bestanddelen vervult, wordt aangeno-
men dat de uitlokker en de medeplichtige behalve opzet op de deelnemingshande-
ling in beginsel ook opzet moeten hebben op de delictsbestanddelen, ook al is dat
niet vereist voor de pleger.94 Dat betekent dat de uitlokker van (en de medeplich-
tige aan) een overtreding opzet moet(en) hebben op de bestanddelen ervan, terwijl
opzet geen vereiste is voor strafbaarheid van de pleger bij een overtreding.95 Bij
alle vormen van deelneming geldt dat voorwaardelijk opzet volstaat.

91 De Jong 2007, p. 115.
92 Bij het doen plegen zijn echter ook elementen van indirecte deelneming te bespeuren. In het Terp-arrest (HR

19 december 1910, W. 9122) bepaalde de Hoge Raad namelijk dat er ook sprake kan zijn van doen plegen
indien de feitelijke uitvoerder de vereiste kwaliteit mist en om die reden niet strafbaar is. Zie De Jong 2007,
p. 115.

93 Zie Noyon/Langemeijer/Remmelink aant. 1a en 20 e.v. inzake art. 47 Sr.
94 De Jong 2007, p. 118.
95 Bij culpoze misdrijven wordt echter aangenomen dat opzet op de delictsgedraging volstaat; de uitlokker en de

medeplichtige behoeven derhalve geen opzet te hebben op het gevolg dat door de (culpoze) delictsgedraging
is ingetreden. Ten aanzien van geobjectiveerde bestanddelen bij (culpoze en doleuze) misdrijven – waarbij
het bestanddeel dus in de delictsomschrijving onttrokken is aan de opzeteis – wordt de stelling verdedigd dat
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Tot slot is van belang te wijzen op de verschillen tussen directe en indirecte
deelneming bij de accessoriteitseis. De accessoriteitseis houdt in dat voor
strafbaarheid wegens deelneming vereist is dat een strafbaar (grond)feit heeft
plaatsgevonden. Bij een directe deelnemingsvorm als medeplegen speelt de
accessoriteit een minder belangrijke rol, hetgeen zich laat verklaren door de aard
van de deelnemingsvorm, namelijk dat de medeplegers samen een strafbaar feit
tot stand brengen. Wel brengt de accessoriteitseis mee dat voor strafbaarheid
van de medepleger(s) vereist is dat een delict is gerealiseerd. Bij uitlokking en
medeplichtigheid, vormen van indirecte deelneming, vervult de accessoriteiteis
wel een belangrijke functie. Door het hanteren van die eis wordt de strafrech-
telijke aansprakelijkheid van de uitlokker en de medeplichtige, die zelf niet de
bestanddelen van het delict vervullen en voor het werkelijk plaatsvinden van
het delict afhankelijk zijn van de hoofddader, beperkt tot de gevallen waarin er
een strafbaar (grond) feit is gepleegd. Voor uitlokking heeft de wetgever de
gevolgen van de accessoriteitseis – geen uitlokking indien geen feit is gepleegd –
gemitigeerd door in art. 46a Sr te bepalen dat de poging tot uitlokking ook
strafbaar is. Ook indien er geen grondfeit is gepleegd kan de uitlokker onder de
voorwaarden die art. 46a Sr stelt strafrechtelijk aansprakelijk worden gehouden.

3.4.3 Medeplegen

Medeplegen is zoals gezegd een directe deelnemingsvorm die dicht in de buurt
van het plegen komt. De medepleger staat als directe deelnemer niet naast de
pleger, maar treedt tezamen met de andere medepleger in de plaats van de pleger.
Zij vervullen in gezamenlijkheid de bestanddelen van de delictsomschrijving.96

In het oorspronkelijk regeringsontwerp werd ter aanduiding van wat thans mede-
plegen wordt genoemd de formulering ‘opzettelijk tot het plegen van een strafbaar
feit medewerken’ gebezigd. Na kritiek van de Tweede Kamercommissie werd deze
vervangen door de term ‘medeplegen’ waarmee uitvoering werd gegeven aan de
wens van de Kamer om een duidelijker afbakening met de deelnemingsvorm
medeplichtigheid (in het bijzonder de behulpzaamheid ex art. 48 onder 1 Sr) te
bewerkstelligen.97 De figuur van het medeplegen heeft in de rechtspraak van de
Hoge Raad nader invulling gekregen. In het Wormerveerse brandstichting-arrest
besliste de Hoge Raad dat de samenwerking tussen de beide personen ‘zoo
volledig en zoo nauw is geweest (…) dat de handelingen van de requirant (…)
het karakter (…) dragen (…) van een tezamen en in vereeniging voltooide
brandstichting’.98 Een volledige en nauwe samenwerking is hierna gaan dienen

aan de hand van de ratio van de strafbaarstelling dient te worden bepaald of het opzet van de uitlokker en de
medeplichtige daarop gericht moeten zijn. Zie Krabbe 2007, p. 142 over uitlokking en Wolswijk 2007b,
p. 206-207 over medeplichtigheid. Opgemerkt zij tot slot dat ten aanzien van door het gevolg gekwalificeerde
delicten (zoals zware mishandeling de dood ten gevolge hebbend) de wetgever in art. 47 lid 2 Sr en art. 49
lid 4 Sr heeft bepaald dat de uitlokker daar geen opzet op hoeft te hebben.

96 Knigge 2003, p.297.
97 Smidt I, p. 434-442. Zie hieromtrent verder de bespreking van recente rechtspraak van de Hoge Raad hierna.
98 HR 29 oktober 1934, NJ 1934/1673.
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als criterium voor medeplegen. In latere arresten is dit criterium veranderd in
‘bewuste en nauwe samenwerking’, maar uit de rechtspraak kan niet worden
afgeleid dat hiermee ook een inhoudelijke wijziging is beoogd.99

De Hoge Raad heeft in een overzichtsarrest uit 2014 de vereisten voor
medeplegen gerecapituleerd.100 In dit arrest wordt benadrukt dat de medeple-
ger een wezenlijke bijdrage moet hebben geleverd aan het delict.101 Dit is in
overeenstemming met de heersende opvatting dat de verdachte een substantieel
aandeel moet hebben gehad in de voltooiing van het strafbare feit.102 De Hoge
Raad borduurt vervolgens voort op de gangbare tweedeling tussen gevallen waarin
de nauwe samenwerking bestaat uit een gezamenlijke uitvoering en de gevallen
waarin de medepleger niet betrokken is geweest bij de uitvoeringshandeling.
Bij een gezamenlijke uitvoering wijst de aard van de bijdrage van de verdachte
reeds op een wezenlijk aandeel in de totstandkoming van het strafbare feit.103

Daarmee is de gezamenlijke uitvoering bij uitstek een omstandigheid die de
vereiste samenwerking kan staven.104 Indien de verdachte lijfelijk afwezig is bij de
uitvoering van het delict, hangt het volgens het rechtscollege van de omstandig-
heden af of de bijdrage die de verdachte voor of na het delict heeft geleverd zoveel
gewicht heeft dat van medeplegen kan worden gesproken. Als niet-limitatief
opgesomde afwegingsfactoren worden genoemd de intensiteit van de samenwer-
king, de onderlinge taakverdeling, de rol in de voorbereiding, de uitvoering of
de afhandeling van het delict en het belang van de rol van de verdachte, diens
aanwezigheid op belangrijke momenten en het zich niet terugtrekken op een
daartoe geëigend tijdstip’.105 Aan het zich niet distantiëren van het strafbare feit
komt in dit verband geen grote betekenis toe, zo vervolgt de Hoge Raad. Geheel in
lijn met het uitgangspunt van de gezamenlijke uitvoering stelt het rechtscollege
dat een geringe rol of het ontbreken van enige rol in de uitvoering gecompen-
seerd dient te worden door bijvoorbeeld een grotere rol in de voorbereiding.106

In alle gevallen is voor medeplegen noodzakelijk dat de gedragingen wezenlijk
hebben bijgedragen aan het plaatsvinden van het delict.

Het bijvoeglijk naamwoord ‘bewust’ in het criterium ‘bewuste en nauwe
samenwerking’ impliceert dat voor strafbaar medeplegen opzet op de samenwer-
king is vereist. De Hoge Raad wijdt hieraan in het hiervoor genoemde arrest geen
overwegingen. De Hullu stelt dat ‘met het bewijs van die objectieve zijde van de

99 HR 15 mei 2007, NJ 2007/298. Dat er niet een inhoudelijk verschil is beoogd, blijkt uit de rechtspraak die
wordt genoemd in Keulen e.a. 2010, p. 36-37. Het feit dat de Hoge Raad nu spreekt van een ‘bewuste en
nauwe samenwerking’ en niet meer van een ‘volledige en nauwe’ samenwerking zou in die zin een wijziging
behelzen dat de medepleger bij de uitvoering buiten beeld kan blijven, zoals ook nadrukkelijk bepaald werd
in het Containerdiefstal-arrest.

100 HR 2 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3474 (Overzichtsarrest medeplegen).
101 R.o. 3.2.2. De Hoge Raad plaatst zijn overwegingen met betrekking tot het medeplegen voor een deel in de

sleutel van het onderscheid tussen medeplegen en medeplichtigheid. Zie hierna in paragraaf 3.4.6 over
medeplichtigheid.

102 Zie bijvoorbeeld De Hullu 2012, p. 435 jo. 444; Postma 2014, p. 262-266; Rozemond 2011, p. 157.
103 Postma 2015, p. 129.
104 De Hullu 2012, p. 437.
105 R.o. 3.2.2.
106 R.o. 3.2.3.
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samenwerking [wezenlijke bijdrage, AK] het bewijs van de bewuste samenwer-
king doorgaans ook wel is geleverd. De vereisten van de samenwerking kun-
nen sterk met elkaar samenhangen’.107 Een gemaakte afspraak is voldoende, maar
niet noodzakelijk omdat ‘wederzijds begrip’ kan volstaan.108 De medepleger
behoeft in elk geval geen opzet te hebben op de precieze gang van zaken bij de
uitvoering.109 Gezien het feit dat medeplegen beschouwd wordt als een directe
vorm van deelnemen, behoeft het opzet van de medepleger enkel gericht te zijn
op bestanddelen waarop ook het opzet van de pleger volgens de delictsomschrij-
ving gericht moet zijn.110 Bij kwaliteitsdelicten geldt dat medeplegen daarvan
mogelijk is mits het opzet van de medepleger gericht was op de vereiste kwaliteit
die een van de andere betrokkenen bezat.111

3.4.4 Doen plegen

Volgens de wetgever van 1881 was doen pleger ‘hij die het feit pleegt, niet
persoonlijk maar door tusschenkomst van een ander, als werktuig in zijne hand,
wanneer die ander wegens de onwetendheid waarin hij verkeert, de dwaling waarin
hij is gebragt of het geweld waarvoor hij zwicht, handelt zonder opzet, schuld of
toerekenbaarheid’.112 De doen pleger was in de ogen van de wetgever dus iemand
die een ander als ‘willoos werktuig’ had gebruikt ter realisering van zijn eigen
strafbare plannen. De ontwikkeling die deze deelnemingsvorm doormaakte,
volgde al vrij snel na de inwerkingtreding van het Wetboek en is sindsdien niet
ingrijpend gewijzigd. In het Pastoor-arrest uit 1898 werd beslist dat de straffe-
loosheid van de feitelijke uitvoerder een vereiste is voor de aansprakelijkheid
van de doen pleger.113 Anders zou volgens de redenering van de Hoge Raad de
beperkende werking van de uitlokkingsmiddelen worden ondermijnd.114 De vraag
of de oorzaak van de straffeloosheid van de feitelijke uitvoerder enkel gelegen mag
zijn (in een gebrek) in zijn opzet, schuld of toerekenbaarheid beantwoordde de
Hoge Raad een korte twintig jaar later ontkennend in het Terp-arrest.115 Ook
indien de feitelijke uitvoerder de volgens de delictsomschrijving vereiste kwali-
teit mist en om die reden niet strafbaar is als pleger, is de deelnemingsvorm van
het doen plegen van toepassing.116 Tot slot werd in het Reispas-arrest uit 1913
bepaald dat doen plegen ook mogelijk is indien niet de doen pleger, maar de
feitelijke uitvoerder de vereiste kwaliteit bezit.117

107 De Hullu 2018, p. 470. Zie in gelijke zin Rozemond 2015, p. 895.
108 Kelk/De Jong 2013, p. 471.
109 Postma 2014, p. 95-103.
110 Knigge 2003, p. 297. In het oorspronkelijke regeringstonwerp gold voor ‘medeplegen’ een opzetvereiste,

maar op aandrang van de Kamercommissie werd dit geschrapt o.a. omdat niet wenselijk werd geacht dat
door een opzetvereiste medeplegen van culpoze delicten en overtredingen niet mogelijk zou zijn. Smidt I,
p. 434-442. Zie ook de Hullu 2018, p. 471-472.

111 HR 21 juni 1926, NJ 1926, p. 955 e.v. (Magazijnbediende).
112 Smidt I, p. 435.
113 HR 27 juni 1898, W. 7146.
114 Gezien de thans gebezigde extensieve interpretatie van de uitlokkingsmiddelen heeft dit argument volgens de

literatuur aan waarde ingeboet. De Hullu 2018, p. 479.
115 HR 19 december 1910, W. 9122.
116 In de literatuur wordt aangenomen dat processuele gebreken die vervolging uitsluiten, zoals het overlijden

van de feitelijke uitvoerder, niet tot de voor doen plegen relevante straffeloosheid leiden. De Hullu 2018,
p. 479; Harteveld 2007, p. 157; Krabbe 2007, p. 152.

117 HR 21 april 1913, NJ 1913, p. 961 e.v.
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Net zoals voor alle deelnemingsvarianten is voor doen plegen opzet op de
deelnemingsgedraging vereist.118 Aangezien het doen plegen gezien wordt als een
directe deelnemingsvorm – de doen pleger komt in de plaats van de pleger – geldt
voor de doen pleger dezelfde opzeteis als voor de pleger.119 Het opzet van de doen
pleger dient derhalve gericht te zijn op alle delictsbestanddelen waarop ook de
pleger opzet moet hebben voor strafbaarheid. Er is geen opzet vereist op de straf-
feloosheid van de feitelijke uitvoerder.120

In de literatuur wordt de zelfstandige waarde van het doen plegen sterk
gerelativeerd. Er is gewezen op de (materiële) overlap met andere deelnemings-
figuren zoals de uitlokking en het medeplegen.121Vanwege de uitbreiding van de
reikwijdte van die figuren ligt toepassing van het doen plegen steeds minder
voor de hand. Daarnaast heeft de toenemende mate waarin delictsomschrijvin-
gen functioneel worden uitgelegd, tot gevolg dat de doen pleger steeds vaker als
‘gewone’ pleger kan worden aangemerkt. Hierdoor is de figuur van het doen
plegen steeds meer in onbruik geraakt. Om deze reden zijn er auteurs die voor
afschaffing van deze deelnemingsvorm pleiten.122

3.4.5 Uitlokking

Doen plegen en uitlokking zijn sterk vergelijkbare deelnemingsfiguren. Beide
zien op het opzettelijk een ander tot een strafbaar feit bewegen en hebben
betrekking op situaties waarin iemand door tussenkomst van een ander bewerk-
stelligt dat strafbare gedragingen worden verricht.123 De wetgever zag uitlok-
kers als auctores intellectuales in wie ‘de oorzaak van het strafbare feit (is)
gelegen’ en daarmee is ook de rechtvaardiging gegeven voor de gelijkstelling
met plegers, doen plegers en medeplegers, zoals verwoord in art. 47 Sr. De wet
omschrijft uitlokkers als ‘zij die door giften, beloften, misbruik van gezag,
geweld, bedreiging of misleiding of door het verschaffen van gelegenheid,
middelen of inlichtingen het feit opzettelijk uitlokken’. Omdat het uitlokken van
een feit strafbaar wordt gesteld, behoeft er geen direct contact te zijn geweest
tussen de uitlokker en de uitgelokte. Zij hoeven elkaar niet eens gekend te
hebben.124 Voorts vloeit uit het accessoriteitsvereiste voort dat pas van straf-
bare uitlokking kan worden gesproken indien het uitgelokte feit heeft plaatsge-
vonden. Uit het feit dat bij doen plegen de feitelijke uitvoerder straffeloos dient
te zijn, wordt wel afgeleid dat voor toepassing van uitlokking vereist is dat de
feitelijke uitvoerder ook strafbaar is.125 Dat de uitlokker de ander bewogen moet
hebben tot het begaan van een strafbaar feit, impliceert dat de uitlokker een

118 De Hullu 2018, p. 481.
119 Knigge 2003, p. 297.
120 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 13 op art. 47 Sr.
121 Harteveld 2007, p. 161.
122 Zie bijvoorbeeld De Hullu 2018, p. 483; Keulen e.a. 2010, p. 112.
123 Keulen e.a. 2010, p. 110.
124 Van Woensel 1993, p. 150 en 151.
125 Krabbe 2007, p. 135. Anders: De Hullu 2018, p. 484, die de focus legt op de bijdrage van de uitlokker aan

het strafbare feit en de wel of niet straffeloosheid van de feitelijke uitvoerder niet van belang acht.
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‘psychisch omslagpunt’ moet hebben bewerkstelligd bij de ander.126 Die
psychische omslag moet zijn bereikt met de uitlokkingsmiddelen. Er dient dus
een causaal verband te bestaan tussen de uitlokkingsmiddelen en het begaan van
het feit door de feitelijke uitvoerder. Naar huidig recht wordt de causaliteit
vastgesteld aan de hand van het criterium van redelijke toerekening. Bezien dient
derhalve te worden of het gevolg, dat bestaat uit het gepleegde strafbare feit, in
redelijkheid kan worden toegerekend aan het gebruik van de uitlokkingsmidde-
len.127

Het opzet van de uitlokker dient in de eerste plaats gericht te zijn op de
uitlokkingshandeling. Dit vloeit rechtstreeks voort uit de wet, daar art. 47 lid 1
onder 2 Sr spreekt van een ‘opzettelijk uitlokken’. De uitlokker moet dus willens
en wetens hebben uitgelokt. Voorwaardelijk opzet volstaat hierbij. Indien de
uitlokker bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat de ander uitgelokt
zou worden door de aangewende uitlokkingsmiddelen, dan is dit dus voldoende
om het vereiste opzet op de uitlokkingshandeling aan te nemen. Daarnaast is
voor uitlokking vereist dat er opzet bestaat op het grondfeit. In het algemeen
wordt aangenomen dat dit opzet alleen de objectieve bestanddelen van de delicts-
omschrijving betreft.128 Dit betekent dat voor uitlokking van overtredingen vereist
is dat de uitlokker, anders dan de pleger, opzet heeft gehad op de bestandde-
len daarvan.129 Ten aanzien van culpoze delicten wordt in het algemeen aange-
nomen dat opzet op de delictsgedraging volstaat, aangezien het moeilijk betrokken
kan worden op de door culpa beheerste bestanddelen.130 Ons Wetboek van Straf-
recht kent doleuze misdrijven waarin bepaalde bestanddelen aan het opzet zijn
onttrokken. Delicten met zogenoemde geobjectiveerde bestanddelen vereisen geen
opzet op die bestanddelen bij de pleger. De vraag rijst of de uitlokker daar wel
opzet op moet hebben. Ten aanzien van door het gevolg gekwalificeerde delicten
heeft de wetgever in art. 47 lid 2 Sr bepaald dat de uitlokker geen opzet behoeft te
hebben op het geobjectiveerde gevolg. Dit blijkt uit de woorden ‘benevens hun
gevolgen’. Bij een delict als zware mishandeling de dood ten gevolge hebbend
(art. 302 lid 2 Sr) behoeft de uitlokker dus geen opzet te hebben op de dood om als
strafbare uitlokker van het feit van art. 302 lid 2 Sr te worden aangemerkt.

Het is denkbaar dat de uitgelokte uiteindelijk een ander delict pleegt dan
waarop de uitlokker het oog had. De uitlokker laat het feit door een ander plegen
en zal doorgaans geen invloed meer (willen) hebben op de feitelijke uitvoering.
Voor het geval van afwijkend opzet van de uitgelokte bij de feitelijke uitvoering
bepaalt art. 47 lid 2 Sr dat de uitlokker gekwalificeerd wordt naar zijn eigen

126 Krabbe 2007, p. 139.
127 Krabbe 2007, p. 138.
128 De Hullu stelde zich aanvankelijk op het standpunt dat het opzet ook op de subjectieve bestanddelen is

betrokken, maar stelt thans dat het ‘in de rede ligt dit opzetvereiste te beperken tot de objectieve
bestanddelen’. De Hullu 2000, p. 457 en De Hullu 2012, p. 462 (en De Hullu 2018, p. 486). Zie in
laatstgenoemde zin ook Knigge 2003, p. 299.

129 Dat voor de uitlokker een strengere opzeteis geldt dan voor de pleger – de pleger van een overtreding hoeft
geen opzet te hebben op de bestanddelen – wordt volgens Knigge verklaard door het verschil in positie en
verantwoordelijkheid tussen de uitlokker en de pleger. De uitlokker staat naast de pleger en treedt, anders
dan de medepleger en de doen pleger, niet in plaats van de pleger. De pleger is de primair verantwoordelijke.
Knigge 2003, p. 298.

130 De Hullu 2018, p. 486 en Krabbe 2007, p. 143.
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opzet. In de situatie waarin de uitvoerder minder ver gaat dan wat de uitlok-
ker voor ogen stond, vloeit uit het accessoire karakter van uitlokking voort dat
hij alleen voor het gepleegde (minder vergaande) delict aansprakelijk is.131 In
gevallen waarin het opzet van de uitvoerder dusdanig verschilt van dat van de
uitlokker dat er in wezen een geheel ander delict is gepleegd, kan de uitlokker
niet worden gestraft voor uitlokking van dat delict.132

De uitlokkingsmiddelen
Als gezegd is voor strafbaarheid wegens uitlokking vereist dat bij de uitlokkings-
handeling gebruik is gemaakt van de in art. 47 lid 1 onder 2 Sr limitatief opge-
somde uitlokkingsmiddelen. Deze hebben in de rechtspraak een nadere invulling
gekregen. Er is sprake van een gift indien er geen evenredige tegenprestatie
wordt geleverd voor iets wat de uitlokker aan de uitvoerder doet toekomen. De
tegenprestatie vormt dan in feite het plegen van het strafbare feit. Bij een belofte
gaat het om een toezegging (van een gunstig vooruitzicht) die pas na het plegen
van het feit door de uitvoerder zal worden nagekomen. De toezegging kan ook de
nakoming van een in het maatschappelijk verkeer gebruikelijke overeenkomst zijn.
Het verschil met de gift is dus dat enerzijds geen ‘om-niet’ eis geldt en anderzijds
dat de toezegging na het plegen wordt ingelost. Van misbruik van gezag is sprake
niet alleen indien het gezag uit een (geformaliseerde) rechtsverhouding voortvloeit,
maar ook in geval van een verhouding van feitelijke ondergeschiktheid.133 Voor
misbruik is voorts niet vereist dat de uitvoerder onder druk is gezet of anderszins
gedwongen is. Een verzoek of opdracht kan al voldoende zijn mits gesteld kan
worden dat de uitvoerder door het gezag bewogen is tot het strafbare feit.134 De
opdracht hoeft daarbij niet binnen de kaders van de gezagsrelatie te vallen. De
uitlokkingsmiddelen geweld, bedreiging en misleiding tasten over het algemeen
de handelingsvrijheid van de uitvoerder aan. Bij geweld wordt er in fysieke zin
druk uitgeoefend en bij bedreiging is er sprake van geestelijke druk omdat de
uitvoerder het vooruitzicht van een bepaald leed voor ogen wordt gesteld.135 Dit
leed hoeft overigens niet uit geweld te bestaan, maar kan ook betrekking heb-
ben op andere zaken. Zo is in oude rechtspraak van de Hoge Raad uitgemaakt dat
bedreiging met een faillissement onder het uitlokkingsmiddel bedreiging valt.136

Misleiding leidt in zekere zin ook tot ondermijning van de handelingsvrijheid van
de uitvoerder. Daarvan is namelijk sprake indien de uitgelokte persoon hande-
lingen verricht op grond van door de uitlokker geuite onjuiste feitelijkheden.137

131 Krabbe 2007, p. 144.
132 Krabbe 2007, p. 145. De uitlokker kan dan op grond van art. 46a Sr nog wel strafbaar zijn voor een strafbare

poging tot uitlokking van het door hem beoogde delict. Geringe afwijkingen van het afgesprokene in de
feitelijke uitvoering leiden in de praktijk overigens niet tot problemen omdat het opzet van de uitlokker niet
op de precieze loop van de gebeurtenissen hoeft te zijn gericht en verschillen bovendien met behulp van het
voorwaardelijk opzet kunnen worden weggewerkt. Knigge 2003, p. 293-296, die spreekt van de ‘plamuur-
functie van het voorwaardelijk opzet’.

133 HR 29 juni1971, NJ 1991/769 m.nt. Th. W. Van Veen.
134 Krabbe 2007, p. 148.
135 Pompe in zijn noot bij HR 8 november 1937, NJ 1938/504.
136 HR 19 maart 1906, W. 8352.
137 Krabbe 2007, p. 150.
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De uitlokkingsmiddelen dienen ter afgrenzing van de strafbaarheid van
uitlokking en zijn uit oogpunt van rechtszekerheid in de wet opgenomen. Gezien
de ruime toepassing die zij in de loop der tijd hebben gekregen, worden in de
literatuur echter vraagtekens geplaatst bij de waarde en het belang ervan.138 Daar
draagt ook aan bij dat de besproken middelen in 1924 zijn uitgebreid met drie
andere, te weten het verschaffen van gelegenheid, middelen of inlichtingen. Aan-
gezien deze uitlokkingsmiddelen rechtstreeks zijn overgenomen uit de bepaling
over medeplichtigheid, zullen zij in het navolgende bij de bespreking van mede-
plichtigheid kort aan de orde komen.

3.4.6 Medeplichtigheid

Op grond van art. 48 Sr worden als medeplichtigen van een misdrijf gestraft
‘zij die opzettelijk behulpzaam zijn bij het plegen van het misdrijf’ en ‘zij die
opzettelijk gelegenheid, middelen of inlichtingen verschaffen tot het plegen van
het misdrijf’. Anders dan bij de hiervoor behandelde deelnemingsvormen
medeplegen, doen plegen en uitlokking, wordt dit type deelnemers niet als daders
aangemerkt. Dit uit zich onder andere in het lagere strafmaximum dat blijkens
art. 49 lid 2 Sr voor medeplichtigheid geldt. Volgens deze bepaling dient het
maximum van de hoofdstraffen bij medeplichtigheid met een derde te worden
verminderd. Medeplichtigheid onderscheidt zich daarnaast van de andere deelne-
mingsvarianten door art. 52 Sr waaruit blijkt dat medeplichtigheid aan overtredin-
gen niet strafbaar is. Uit al deze kenmerken van medeplichtigheid komt naar voren
dat bij de wetgever de opvatting leefde dat het om een minder ernstige vorm van
aansprakelijkheid gaat. In de memorie van toelichting werd ten aanzien van het
verschil met medeplegen opgemerkt dat de medeplichtige ‘bij het verrigten van die
handeling of die handelingen (die het misdrijf uitmaken, AK) slechts eene meer of
minder afdoende hulp verleent (curs. AK)’.139

De wet onderscheidt twee vormen van medeplichtigheid: de gelijktijdige die
wordt omschreven als het opzettelijk behulpzaam zijn bij het misdrijf en de
voorafgaande, die ziet op het verschaffen van gelegenheid, middelen of inlichtin-
gen tot het plegen van het misdrijf. Dit onderscheid dient echter niet zo te worden
opgevat dat de twee vormen duidelijk zijn afgebakend. De Hoge Raad heeft een
dergelijke benadering in een betrekkelijk recent arrest afgewezen.140 Het onder-
scheid is met name van belang omdat het duidelijk maakt welke gedragingen
medeplichtigheid uitmaken.

Bij de gelijktijdige medeplichtigheid gaat het om ondersteuning van de pleger
bij de vervulling van de delictsbestanddelen. De medeplichtige heeft daarbij een
ondergeschikte rol. Het meest tot de verbeelding sprekende voorbeeld is de mede-
plichtige die op de uitkijk staat.141 Maar ook het enkele aanwezig zijn bij de

138 Zie Keulen e.a. 2010, p. 112
139 Smidt I, p. 443.
140 HR 22 maart 2011, NJ 2011/341 m.nt. T.M.C.J. Schalken. Het kernverwijt bij medeplichtigheid is volgens

de Hoge Raad het bevorderen en/of vergemakkelijken van een door een ander begaan misdrijf. Daarnaast
heeft een veranderd gedragingsbegrip (functioneel daderschap) ertoe geleid dat het tijdsaspect steeds minder
relevant is geworden.

141 Zie voor meer voorbeelden Toorenburg 1998, p. 200.
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uitvoering en niets doen kan behulpzaamheid opleveren. Voor zogenaamde
passieve medeplichtigheid is evenwel vereist dat er een rechtsplicht bestond tot
ingrijpen en de aangesprokene in strijd daarmee opzettelijk naliet te handelen.142

Voor elke vorm van medeplichtigheid eist de Hoge Raad dat deze enige effectivi-
teit heeft gehad. De behulpzaamheid dient het gronddelict in enigerlei opzicht te
hebben bevorderd of gemakkelijker gemaakt.143 Een aanmoediging of toezegging
van hulp kan daarbij voldoen indien de daadwerkelijke pleger daarmee wordt
gesterkt in zijn voornemen om het misdrijf te plegen.144

Een belangrijk vereiste van de voorafgaande medeplichtigheid is dat het
misdrijf door de inzet van specifieke in de wet genoemde middelen is bevorderd.
In de vorige paragraaf is reeds opgemerkt dat de middelen die in art. 48 onder 2 Sr
worden genoemd sinds 1924 ook deel uitmaken van de regeling van de uitlok-
king. Deze middelen worden in de rechtspraak vrij extensief uitgelegd, waardoor
zij meer handelingen omvatten dan uit het spraakgebruik voortvloeit. Bij het
verschaffen van gelegenheid gaat het niet alleen om het open houden van de deur
door de bestuurder zodat de medebestuurder eigendommen van de rechtspersoon
kan wegnemen en deze aan de boedel kan onttrekken, maar ook om het maken van
afspraken over het overnemen van de auto na de onttrekkingshandeling.145 Als het
verschaffen van een middel wordt aangemerkt het geven van voorwerpen aan de
pleger. Onder die voorwerpen valt ook geld.146 Bij inlichtingen dient het volgens
de Hoge Raad te gaan om ‘mededelingen van feitelijke aard’ die het de verdachte
mogelijk of gemakkelijker hebben gemaakt om het feit te plegen.147 Een een-
voudige aansporing is daarbij niet voldoende.

Voor strafbaarheid dient de medeplichtige de bevorderingshandelingen
opzettelijk te hebben verricht. Zowel het behulpzaam zijn bij een misdrijf als
het verschaffen van gelegenheid, middelen en inlichtingen dienen opzettelijk te
zijn geschied. Voorwaardelijk opzet is daarbij voldoende. Het opzet dient gericht
te zijn op de medeplichtigheidshandeling(en) en het grondfeit. In het algemeen
wordt aangenomen dat de medeplichtige in beginsel opzet moet hebben op alle
(objectieve) bestanddelen van het gronddelict, hoewel ook algemeen aanvaard is
dat bij culpoze delicten opzet op de delictsgedraging (van de pleger) volstaat.148

Voor gevallen waarin het opzet van de medeplichtige niet correspondeert met
het opzet van de pleger, bevat art. 49 lid 4 Sr een afwijkende regeling ten opzichte
van de andere deelnemingsvormen. Volgens deze bepaling komt het ‘eigen’ opzet
van de medeplichtige pas aan de orde bij het bepalen van de straf. Dat betekent dat

142 HR 27 november 2001, NJ 2002/517. Zie verder Wolswijk 2007b, p. 190-191, Wolswijk 2005.
143 HR 7 april 1998, NJ 1998/558. Niet vereist is dus dat er een ‘adequate causale bijdrage’ is geleverd noch dat

het grondfeit bij het ontbreken van de medeplichtigheidshandelingen niet zou hebben plaatsgevonden.
Wolswijk 2007b, p. 195.

144 Wolswijk 2007b, p. 196, die deze vorm van effectiviteit een morele begunstiging noemt.
145 Naar voorbeeld van de zaak in HR 15 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS1786 waarin een toezegging tot

het overnemen van de scooter na de diefstal als het verschaffen van gelegenheid werd beschouwd.
146 Wolswijk 2007b, p.187.
147 HR 27 februari 2001, NJ 2001, 308. Mededelingen over feitelijkheden die de pleger reeds bekend waren,

zijn daarbij niet voldoende, zo blijkt uit HR 5 januari 1982, NJ 1982/339.
148 Zie Wolswijk 2007b, p. 206 en 207 voor een weergave van de verschillende standpunten. Hij zelf relativeert

het belang van het meningsverschil met een verwijzing naar de constructie van het voorwaardelijk opzet.
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de medeplichtige bij de kwalificatie van het strafbare feit de pleger volgt, ook al
had hij een minder vergaand opzet. Zijn gedraging kan dus gekwalificeerd worden
als medeplichtigheid aan doodslag, ook indien hij bij het bieden van hulp (slechts)
opzet had op zware mishandeling.149 Voorwaarde voor die kwalificatie is wel dat
het opzet van de medeplichtige ten minste op ‘een deel’ van de handelingen van de
dader was gericht.150 De medeplichtige kan in dat geval echter alleen gestraft wor-
den ter hoogte van de straf die op medeplichtigheid aan zware mishandeling is
gesteld. De woorden ‘benevens hun gevolgen’ in het laatste zinsdeel van art. 49
lid 4 Sr hebben dezelfde betekenis als bij de regeling van uitlokking en bewerk-
stelligen dat geobjectiveerde gevolgen voor rekening van de medeplichtige blij-
ven.151 Indien het opzet van de medeplichtige verder gaat dan dat van de pleger,
dan brengt het accessoriteitsvereiste met zich dat de medeplichtigheid naar dat
feit wordt gekwalificeerd én gestraft. Er is immers een minder vergaand grondfeit
gepleegd. Indien het opzet van de medeplichtige en dat van de pleger totaal
verschilt, dan is er geen voor de medeplichtige relevant grondfeit gepleegd en kan
geen medeplichtigheid worden aangenomen.

3.5 Opdracht geven tot en feitelijke leidinggeven aan

3.5.1 Algemeen

De erkenning van de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon in
1976 ging gepaard met de introductie van een nieuwe vorm van aansprakelijk-
heid voor personen die betrokken zijn bij door de rechtspersoon gepleegde
strafbare feiten. Ingevolge art. 51 lid 2 Sr kan bij een door een rechtspersoon
gepleegd strafbaar feit tevens strafvervolging worden ingesteld tegen hen die tot
het feit opdracht hebben gegeven en hen die feitelijke leiding hebben gegeven
aan de verboden gedraging. Voor strafbaarheid wegens opdrachtgeven of feitelijke
leidinggeven is aldus vereist dat de rechtspersoon een strafbaar (grond)feit heeft
gepleegd.

De in art. 51 lid 2 Sr neergelegde aansprakelijkheidsfiguren vervingen bestaan-
de bepalingen in hetWetboek en deWED die de aansprakelijkheid van bestuurders
regelden in het geval er strafbare feiten waren gepleegd door rechtspersonen.
Zo vervielen de artt. 50a en 51 (oud) Sr die respectievelijk de aansprakelijkheid
van (formele) bestuurders en de disculpatiemogelijkheden voor de aangespro-
ken bestuurders bestreken. Daarnaast werd art. 15 WED geschrapt dat naast de
aansprakelijkheid van de rechtspersoon bij economische delicten ook een straf-
baarstelling bevatte voor degenen die opdracht hadden gegeven tot dan wel fei-
telijke leiding hadden gegeven aan het economische delict.

149 De verklaring daarvoor moet gezocht worden in de ondergeschikte rol van de medeplichtige. Hij ‘helpt’
slechts het misdrijf te laten plaatsvinden en bepaalt niet de feitelijke gang van zaken. De Hullu 2018, p. 499.

150 HR 27 oktober 1987, NJ 1988/492 m.nt. G.E. Mulder. Zie ook HR 22 maart 2011, NJ 2011/342 waarin deze
voorwaarde nader werd verduidelijkt.

151 Zie voor een nadere uitleg paragraaf 3.4.5 over uitlokking.
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Er wordt verschillend gedacht over de vraag hoe het opdracht geven en het
feitelijke leiding geven moet worden geduid in Titel V van het Wetboek van
Strafrecht. Sommige auteurs zien hierin een aansprakelijkstelling sui generis152 en
anderen zijn van oordeel dat het hier een nieuwe vorm van deelneming betreft.153

Volgens De Hullu zien de aansprakelijkheidsgronden van art. 51 lid 2 Sr op een
bijzondere vorm van deelneming omdat zij inhoudelijk sterk overeenkomen met
gewone deelnemingsvormen en ook voor wat betreft hun gewicht op één lijn zijn te
stellen met daderschap. De bijzonderheid ligt in de omstandigheid dat het grondfeit
door een rechtspersoon moet zijn begaan.154

3.5.2 Opdracht geven

De deelnemingsvorm van het opdracht geven levert in de rechtspraktijk nauwe-
lijks problemen op, hetgeen zich laat verklaren door het uit haar bewoordin-
gen voortvloeiende heldere karakter. Het begrip opdracht geven veronderstelt
namelijk een bepaalde mate van actieve betrokkenheid bij de verboden gedragin-
gen en zal dikwijls vorm krijgen door een instructie.155 Daar het niet met de aard
van opdracht geven zou stroken het enkele toestaan dat de gedraging plaatsvindt
als zodanig te kwalificeren, wordt deze gedraging gezien als een verbijzondering
van het feitelijke leidinggeven. Feitelijke leidinggeven kan, zoals in het navol-
gende zal blijken, ook door een nalaten plaatsvinden. In de rechtspraak is uitge-
maakt dat een keuze voor opdrachtgeven of feitelijke leidinggeven niet van belang
is voor de strafrechtelijke betekenis van het bewezenverklaarde.156

3.5.3 Feitelijke leidinggeven

De term feitelijke leidinggeven impliceert reeds dat de feitelijke gang van zaken
beslissend is en niet de juridische structuur waarin de leidinggevende heeft
geopereerd. Dit is nadrukkelijk bevestigd in het Nut-arrest in 1981.157 Het ging
in die zaak om een vennootschap die bedrieglijke bankbreuk had gepleegd door
in het vooruitzicht van het faillissement gelden aan de boedel te onttrekken. De
feitelijke uitvoering had handen en voeten gekregen door een viertal personen
dat in nauwe samenwerking de vennootschap had ‘leeggehaald’. Verdachte was
onderdeel van het viertal en hem was (medeplegen van) feitelijke leidinggeven
aan bedrieglijke bankbreuk ten laste gelegd. Verdachte verweerde zich onder

152 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 8.2 bij art. 51 en Jörg 1990, p. 92-93. Het hoofdargument dat hiervoor
wordt aangevoerd, is dat de regeling van art. 51 lid 2 Sr geschoeid is op de leest van art. 15 WED en dus een
historische band heeft met de regeling voor bestuurders. De Hullu heeft hierover opgemerkt dat de
historische band met de positie van bestuurders ook bij de deelneming past. Zie De Hullu 2018, p. 506,
noot 409.

153 De Hullu 2018, p. 506-507, en Knigge 1992, p. 153.
154 De Hullu 2018, p. 507. Zie ook Machielse 2011, p. 375-388.
155 Gritter 2003, p. 355-356, Van Elst 1997, p. 66; De Hullu 2015, p. 502-503; Sikkema 2010, p. 66; De Valk

2009, p. 426.
156 HR 1 februari 2005, NJ 2006/421 (Vuurwerkramp Enschede).
157 HR 16 juni 1981, NJ 1981/586.
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meer met de stelling dat hij geen bestuurder was van de desbetreffende vennoot-
schap en dat hij bovendien niet zelf de onttrekkingshandeling had verricht. De
Hoge Raad maakte hiermee korte metten door te overwegen dat ongeacht wie
formeel bestuurder was van de vennootschap, de feitelijke zeggenschap binnen
de vennootschap bij verdachte en zijn kompanen lag, hetgeen bepalend was voor
de vaststelling van het feitelijke leidinggeven. Met betrekking tot het medeplegen
besliste het rechtscollege dat verdachte en zijn metgezellen dusdanig nauw hadden
samengewerkt dat de gedraging van de een voor rekening van de ander kwam,
zodat niet behoefde te worden vastgesteld wie van de ‘vier’ precies welke han-
delingen had verricht.

Dat de feitelijke verhoudingen doorslaggevend zijn, heeft tot gevolg dat een
aan het bestuur ondergeschikte medewerker zich ook schuldig kan maken aan
feitelijke leidinggeven aan een verboden gedraging. Omgekeerd indiceert de
functie van formeel bestuurder niet dat er sprake is van feitelijke leidinggeven.158

Een vereiste dat de betreffende persoon in zijn algemeenheid een leidinggevende
positie bekleedt binnen de onderneming kan niet als zodanig uit de rechtspraak
worden afgeleid.159

Een eerste en voor de hand liggende verschijningsvorm van feitelijke leiding-
geven is volgens de Hoge Raad ‘actief en effectief gedrag dat onmiskenbaar bin-
nen de gewone betekenis van het begrip valt’.160 Gedacht kan worden aan het
geven van instructies aan ondergeschikten of het actief bevorderen van de ver-
boden gedragingen. Ook indien de verboden gedraging het onvermijdelijke gevolg
is van het algemene door de bestuurder gevoerde beleid, kan sprake zijn van fei-
telijke leidinggeven. Overigens is hierbij niet vereist dat een ander dan de aan-
sprakelijk gestelde persoon (bestuurder) de uitvoeringshandelingen heeft verricht.
Het is dus niet nodig dat een ondergeschikte of een medebestuurder de uitvoerings-
handelingen voor zijn rekening neemt.161 Als gezegd kan het feitelijke leidingge-
ven ook bestaan uit een nalaten. Aansprakelijkheid wegens passiviteit vormt
hiermee de ondergrens van het feitelijke leidinggeven.

Over de grenzen van de aansprakelijkheid bij feitelijke leidinggeven liet de
Hoge Raad zich reeds uit in de NCB-beschikking in 1985. De vraag die voorlag
was of passieve betrokkenheid in de zin van niet ingrijpen ook strafbaar feitelijke
leidinggeven opleverde. De Hoge Raad besliste dat ‘ook het achterwege laten
door een met het geven van leiding belaste functionaris van activiteiten strekkende
tot het doen beëindigen van verboden gedragingen (…) onder omstandigheden het
geven van ‘feitelijke leiding’ (kan) (…) opleveren’.162 Het waren vervolgens de
bekende Slavenburg-beschikkingen waarin de ondergrenzen van het feitelijke
leidinggeven nadere invulling kregen.

158 Zie nadrukkelijk HR 26 april 2016, NJ 2016/375 m.nt. H.D. Wolswijk.
159 Er zijn auteurs die een dergelijke eis wel stellen. Zo stellen Noyon/Langemeijer/Remmelink aant. 8.3 bij

art. 51 Sr) dat voor leidinggeven noodzakelijk is dat die persoon ‘boven het niveau van de simpele arbeider
uitkomt’. Anderen huldigen het standpunt dat art. 51 lid 2 Sr niet gaat over feitelijke leidinggeven aan de
rechtspersoon, maar over feitelijke leidinggeven aan een strafbaar feit. Hieruit volgt, is de gedachte, dat een
algemeen vereiste dat de aangesprokene een leidinggevende positie bekleedt, niet aangenomen kan worden.
Zie m.n. Wolswijk 2007a, p. 86-87.

160 HR 26 april 2016, NJ 2016/375 m.nt. H.D. Wolswijk.
161 Hornman 2016b.
162 HR 20 november 1984, NJ 1985/355.
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Met de Slavenburg-beschikkingen wordt verwezen naar twee beschikkin-
gen van de Hoge Raad in het kader van een bezwaarschrift tegen een kennis-
geving van niet verdere vervolging (art. 250 Sv).163 De zaak ging over de
vervolging van hooggeplaatste functionarissen bij de Slavenburg’s Bank NV
wegens het feitelijke leidinggeven aan valsheid in geschrifte (art. 225 Sr). De
bijzonderheid van de zaak lag hierin dat de kwalijke gedragingen zich had-
den voorgedaan in een onderneming die groot in omvang was en bij de bedrijfs-
voering waarvan veel personen waren betrokken. Niet kon worden vastgesteld
dat de aangesproken personen actief en persoonlijk betrokken waren geweest bij
die gedragingen. Het ging hier om een duidelijk geval van nalaten in te grijpen
en de vraag was onder welke voorwaarden dat nalaten feitelijke leidinggeven in
de zin van art. 51 lid 2 Sr oplevert. De tweede Slavenburg-beschikking bevat de
overwegingen die sindsdien dienst doen als criteria voor de vaststelling van het
feitelijke leidinggeven:

‘5.1.1 Van feitelijk leiding geven aan verboden gedragingen kan onder omstandigheden sprake

zijn indien de desbetreffende functionaris – hoewel daartoe bevoegd en redelijkerwijs gehouden

– maatregelen ter voorkoming van deze gedragingen achterwege laat en bewust de aanmerke-

lijke kans aanvaardt dat de verboden gedragingen zich zullen voordoen. In deze situatie wordt

de zojuist bedoelde functionaris geacht opzettelijk de verboden gedragingen te bevorderen.

5.1.2 De bewuste aanvaarding van de aanmerkelijke kans als onder 5.1.1 bedoeld kan zich te

dezen voordoen, indien hetgeen de verdachte bekend was omtrent het begaan van strafbare

feiten door de bank rechtstreeks verband hield met de in de kennisgeving van verdere ver-

volging omschreven verboden gedragingen’.

De overwegingen van de Hoge Raad kunnen onderscheiden worden in een
objectief en een subjectief element. Het objectieve element ziet op het nala-
ten maatregelen te nemen terwijl de desbetreffende persoon daartoe bevoegd en
redelijkerwijs gehouden was. Het subjectieve element betreft de vraag naar de
wetenschap die aanwezig moet zijn bij de aansprakelijk gestelde persoon. Uit de
weergegeven overwegingen blijkt dat voorwaardelijk opzet in dit verband volstaat.
In aanvulling op de omschrijving van de vereiste wetenschap overweegt de Hoge
Raad in 5.1.2 dat de bewuste aanvaarding van de aanmerkelijke kans zich kan
voordoen indien er een rechtstreeks verband bestaat tussen strafbare feiten waar-
van de aangesproken persoon kennis droeg en het strafbare feit dat de rechtsper-
soon heeft gepleegd en waaraan die persoon het feitelijke leidinggeven wordt
verweten.

In de strafrechtelijke doctrine wordt aangenomen dat de Hoge Raad de aan-
sprakelijkheid van de feitelijke leidinggever niet beschouwt als een secundaire en
als zodanig aanvullende vorm van aansprakelijkheid die afgeleid is uit de aan-
sprakelijkheid van de rechtspersoon.164 De feitelijke leidinggever wordt niet aan-
sprakelijk gesteld voor strafbare gedragingen van de rechtspersoon, maar voor zijn
betrokkenheid bij een door een rechtspersoon gepleegd strafbaar feit. Hoewel

163 HR 19 november 1985, NJ 1986/125 (Slavenburg I) en HR 16 december 1986, NJ 1987/321 (Slavenburg II).
164 ’t Hart & De Vries-Leemans 1986, p. 291-292; ’t Hart in zijn noten onder HR 19 november 1985,

NJ 1986/125 (Slavenburg I) en HR 16 december 1986, NJ 1987/321 (Slavenburg II); De Hullu 2018, p. 506,
Hornman 2016a, p. 62.
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deze aansprakelijkheid een sterke samenhang vertoont met de gedragingen van de
rechtspersoon, komt in deze opvatting naar voren dat de aansprakelijkheid van de
feitelijk leidinggever op een persoonlijk verwijt is gegrond.165 Hieruit vloeit voort
dat het verwijt dat aan de feitelijk leidinggever wordt gemaakt niet gelijk behoeft te
zijn aan het verwijt aan het adres van de rechtspersoon.166

De verplichting om maatregelen te nemen rust volgens de tweede Slavenburg-
beschikking op degene die daartoe bevoegd en redelijkerwijs gehouden was. Bij
de vraag naar de bevoegdheid staat de feitelijke zeggenschap voorop. Bepalend
is daarvoor dat de betrokkene maatregelen kon nemen ter voorkoming of beëindi-
ging van de strafbare gedraging van de rechtspersoon.167 Algemeen wordt aan-
genomen dat de aansprakelijk gestelde persoon niet het enige of uiteindelijke gezag
moet hebben over het plaatsgrijpen van de gedragingen van de rechtspersoon.168

Hoewel zeggenschap op beleidsbepalend niveau doorgaans zeggenschap over de
gedragingen die hebben plaatsgevonden zal impliceren – dit geldt dus met name
voor de positie van de formele bestuurder die in dit onderzoek centraal staat – is het
innemen van een (feitelijke of juridische) leidinggevende positie binnen de
organisatie niet noodzakelijk.169 Uit de omstandigheid dat de Hoge Raad naast
zeggenschap (of, ‘bevoegdheid’ in zijn woorden) tevens een gehoudenheid tot
ingrijpen vereist voor aansprakelijkheid, vloeit voort dat de enkele zeggenschap
niet volstaat. Zeggenschap hoeft nog geen plicht tot ingrijpen mee te brengen.170

Met de eis dat de betrokkene gehouden is geweest om maatregelen te nemen wordt
de kring van potentieel aansprakelijke personen ingeperkt. In de literatuur is
gesteld dat actieve betrokkenheid bij de strafbare gedragingen in de vorm van
bijvoorbeeld een gezamenlijke besluitvorming maakt dat de betrokkenen in gelijke
mate gehouden zijn om de strafbare feiten te voorkomen.171 Bij betrokkenheid
die bestaat uit grotendeels een niet-handelen, zal de vraag wie gehouden was om in
te grijpen in beginsel afhankelijk zijn van een interne taakverdeling.172 Ongeacht
een (al dan niet formeel) vastgelegde taakverdeling kunnen de feitelijke (machts)
verhoudingen echter wel tot gevolg hebben dat iemand buiten zijn verantwoorde-
lijkheidsterrein gehouden zal zijn maatregelen te nemen.173

Indien een bevoegdheid en gehoudenheid tot ingrijpen kan worden aangeno-
men, zal moeten worden beoordeeld of de betrokkene heeft nagelaten maatregelen
te nemen ter voorkoming van de strafbare gedragingen van de rechtspersoon. De
beoordeling heeft dan betrekking op de vraag of de betrokkene zijn zorgplicht
heeft geschonden. De specifieke omstandigheden van het geval zullen daarbij
bepalend zijn. Van belang is hierbij voor ogen te houden dat uit het enkele gegeven

165 Vgl. de beschouwingen in hoofdstuk 2 over de aansprakelijkheid van de bestuurder uit onrechtmatige daad.
166 De Hullu 2018, p. 506.
167 Sikkema 2010, p. 72; Wolswijk 2007a, p. 90-91.
168 De Hullu 2015, p. 504; Sikkema 2010, p. 68; Vellinga-Schootstra 2005, Vellinga & Van Strien 1999, p. 56;

Wolswijk 2007a, p. 84-85 en 90-91; Hornman stelt onder verwijzing naar de genoemde auteurs dat juridische
of feitelijke ondergeschiktheid aan anderen derhalve niet aan feitelijke leidinggeven in de weg hoeft te staan.
Zie Hornman 2016a, p. 63.

169 Hornman 2016, p. 64.
170 Wolswijk 2007, p. 91; Hornman 2016, p. 65.
171 Hornman 2016a, p. 66. Hij verwijst hiervoor naar HR 16 juni 1981, NJ 1981/586 (Papa Blanca).
172 De Hullu 2015, p. 486; Sikkema 2010, p. 73; Wolswijk 2007a, p. 91-92.
173 Hornman 2016a, p. 67-68.
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dat de gedragingen hebben plaatsgevonden, niet zonder meer mag worden afge-
leid dat er onvoldoende maatregelen zijn genomen. De verplichting om in te
grijpen betreft een inspanningsverplichting en geen resultaatsverplichting.174 In
elk geval mag van een bestuurder worden verwacht dat hij zich verzet tegen de
uitvoering van een voornemen om strafbare gedragingen te verrichten. Onder
omstandigheden kan van hem gevergd worden dat hij zich terugtrekt uit het
bestuur of de politie inschakelt. De ernst van de strafbare feiten zal een belangrijke
factor zijn bij de beoordeling van de vraag of deze eis gesteld mag worden.175 De
beoordeling van de vraag of de betrokkene zich voldoende heeft ingespannen om
het plaatsvinden van de strafbare gedragingen te voorkomen is in verband gebracht
met de in Slavenburg-I opgenomen eis dat de feitelijke leidinggever de aanmer-
kelijke kans moet hebben aanvaard dat de verboden gedragingen zich zullen
voordoen. Hornman stelt dat het nemen van (voldoende) maatregelen een indicatie
kan zijn dat de verdachte de verboden gedragingen niet heeft aanvaard terwijl de
omstandigheid dat geen of onvoldoende maatregelen zijn genomen dikwijls aan
het oordeel zal bijdragen dat verdachte de gedragingen van de rechtspersoon heeft
aanvaard.176

De opzeteis die de Hoge Raad in de Slavenburg-beschikkingen voor feitelijke
leidinggeven stelt, houdt in dat de betrokkene op de hoogte moet zijn van
de verboden gedragingen althans dat hij kennis draagt van soortgelijke feiten.177

De uitleg van het aanvaarden in het kader van het functioneel daderschap waarin
een onzorgvuldig niet-weten aanvaarden kan opleveren, geldt aldus niet voor het
feitelijke leidinggeven.178 In de rechtspraak van de Hoge Raad is uitdrukkelijk
uitgemaakt dat het verwijt in het feitelijke leidinggeven opzet veronderstelt.179

Een verwijtbaar niet-weten leidt daarom niet tot aansprakelijkheid. Voor aan-
sprakelijkheid is vereist dat de feitelijke leidinggever opzet heeft op de deelne-
mingsgedraging (het feitelijke leidinggeven) en het grondfeit dat door de
rechtspersoon is gepleegd.180 Hoewel de figuur van het functioneel daderschap
en het feitelijke leidinggeven als het gaat om de situaties waarin zij aan de orde
kunnen zijn, gelijkenis vertonen, bevatten zij als gevolg van de besproken rechts-
praak thans verschillende voorwaarden. De vraag kan rijzen of dat verschil
gerechtvaardigd is. In de literatuur is een benadering bepleit waarin ook bij het
feitelijke leidinggeven onder omstandigheden het niet betrachten van de gevergde
zorg om het plaatsvinden van het strafbare feit te voorkomen, aansprakelijkheid
zou opleveren.181 Hierop is in kritische zin gereageerd door auteurs mede vanuit
de vrees dat in die benadering ondermaats bestuur strafrechtelijk zou worden
gesanctioneerd.182 In die discussie is door auteurs die tegenstander zijn van het
transponeren van de criteria van functioneel daderschap naar het feitelijke

174 Hornman 2016a, p. 69.
175 Zie HR 16 december 1986, NJ 1987/321 (Slavenburg II), waarbij de overweging van het hof in stand werd

gelaten dat het onder omstandigheden niet zal volstaan dat de bestuurder zich enkel tegen de verboden
gedragingen heeft uitgesproken.

176 Hornman 2016a, p. 70.
177 Doorenbos 2014a, p. 35; Van Elst 1997, p. 58-60; De Hullu 2015, p. 486-487; Sikkema 2010, p. 76-77.
178 Zie hiervoor paragraaf 3.2.3.
179 HR 26 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:733, zie Hornman 2016b. Zie tevens Doorenbos 2014, p. 33-47;

De Hullu 2018, p. 511-514.
180 De Hullu 2018, p. 511 en 504; Kelk/De Jong 2013, p. 519; De Jong 2007, p. 117-121.
181 A-G Vellinga in zijn conclusie voor HR 14 februari 2012, NJ 2012/133.
182 Doorenbos 2014, p. 33 en 39-40; De Hullu 2015, p. 504-507 (voetnoot 453, 462).
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leidinggeven gewezen op het verschil in de aard van de twee rechtsfiguren.183

Volgens deze auteurs ziet het functioneel daderschap op het ‘plegerschap’ terwijl
het feitelijke leidinggeven een afzonderlijke aansprakelijkheidsfiguur is.184 Bij
functioneel daderschap gaat het om de vraag of het bewerkstelligen dat een ander
de delictsgedraging in fysieke zin verricht kan worden aangemerkt als het zelf
verrichten van de delictsgedraging, aldus Hornman.185 Het feitelijke leidingge-
ven ziet op de betrokkenheid van iemand (als deelnemer) bij de vervulling van
de delictsomschrijving door een ander. Ik sluit mij aan bij deze analyse. Het
functioneel daderschap heeft ‘slechts’ betrekking op de vraag of de betrokken-
heid van iemand bij gedragingen die fysiek door een ander worden verricht als
eigen gedragingen kunnen worden aangemerkt. Indien de delictsomschrijving
opzet (of culpa) vereist op bepaalde bestanddelen, zal de functionele dader – ook
degene die op grond van niet in acht genomen zorg als dader wordt aangemerkt –
zelfstandig opzet moeten hebben op die bestanddelen. In het IJzerdraad-arrest
overwoog de Hoge Raad immers dat opzet ten aanzien van enig delict in
het Nederlandse recht niet kan worden toegerekend aan een natuurlijk persoon.186

Met het vaststellen van het functioneel daderschap is de aansprakelijkheidsvraag
met andere woorden niet beantwoord. Dat is anders bij de figuur van het feitelijke
leidinggeven. Die rechtsfiguur is een zelfstandige grondslag voor aansprakelijk-
heid en de vervulling van de voorwaarden zal tot aansprakelijkheid voeren. Het
opzetvereiste bij feitelijke leidinggeven – waarvan, zoals hierna zal blijken,
algemeen wordt aangenomen dat het betrekking heeft op de door het schuldver-
band bestreken kernbestanddelen van het door de rechtspersoon gepleegde delict –
past op deze wijze bij de aard van de rechtsfiguur. De opzeteis vormt daarmee ook
een waarborg dat de strafrechtelijke aansprakelijkheid niet te breed wordt getrok-
ken.

In de literatuur wordt aangenomen dat het vereiste opzet bij feitelijke leiding-
geven in die zin een eigen karakter heeft dat globaal of generiek opzet voldoende
is.187 Het opzet behoeft zich niet uit te strekken over de precieze toedracht van de
gedragingen en bovendien behoeft de feitelijke leidinggever, als gezegd, (slechts)
opzet te hebben op de kernbestanddelen van het grondfeit.188 Het globale
karakter van het vereiste opzet komt ook tot uitdrukking in het gegeven dat de
Hoge Raad voldoende acht dat hetgeen de verdachte bekend is omtrent het begaan
van strafbare feiten door de rechtspersoon rechtstreeks verband houdt met de feiten
die zich hebben voorgedaan.189 Kennis van soortgelijke feiten volstaat derhal-
ve.190 Indien de bestuurder bijvoorbeeld op de hoogte is van misstanden in de
bedrijfsvoering bij de naleving van veiligheidsvoorschriften, maar geen weet had
van de concreet ten laste gelegde onregelmatigheid, dan staat dat er niet in de weg
aan het aannemen van opzet.

183 Doorenbos 2014, p. 39; Sikkema 2019, p. 64 en 96-98; Hoornman 2018, in paragraaf 5.
184 Hornman 2018, paragraaf 5.2.
185 Hornman 2018, paragraaf 5.2.
186 Zie hiervoor paragraaf 3.2.3. In die zin is de vraag naar het functionele daderschap prealabel aan de

aansprakelijkheidsvraag.
187 Doorenbos 2014a, p. 36; De Hullu 2018, p. 513; Knigge/Wolswijk 2015, p. 312.
188 Van Elst 1997, p. 60-61; Wolswijk 2007a, p. 95-105; Doorenbos 2014, p. 37; De Hullu 2018, p. 513; Roef

2001.
189 HR 16 december 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9607.
190 De Hullu 2018, p. 513; Sikkema 2010, p. 76-77.
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3.6 Conclusie

De aansprakelijkheid van bestuurders kan in het strafrecht op verschillende
manieren worden geconstrueerd. Allereerst kan de bestuurder pleger zijn van een
strafbaar feit indien hij de bestanddelen van de betreffende delictsomschrijving
persoonlijk vervult. Hiervoor is wel vereist dat de bestuurder normadressaat is.
De in het delict omschreven norm dient dus tot hem te zijn gericht. Waar de
wetgever van 1881 zich liet leiden door de ‘spierkrachtelijke beweging’ als uit-
gangspunt voor de vaststelling van het plegerschap, won zowel in de rechtspraak
als in de literatuur de opvatting aan terrein dat het plegen ook functioneel kan
geschieden. Deze ontwikkelingen deden zich met name voor op het gebied van het
sociaal-economische strafrecht en waren ingegeven door de gedachte dat het
maatschappelijk bewerkstelligen dat een bepaalde gedraging plaatsvindt ook onder
plegen valt. De contouren van de rechtsfiguur van het functioneel daderschap
kwamen aan bod in het IJzerdraad-arrest in 1954. Hierin bepaalde de Hoge Raad
dat iemand als functionele pleger kan worden aangemerkt indien hij kon beschik-
ken over het plaatsvinden van de bewuste gedraging en deze bovendien aanvaard
heeft. Het aanvaarden werd vervolgens in het in verband met het daderschap van
rechtspersonen gewezen Drijfmest-arrest uitgelegd als het tevens niet betrachten
van de redelijkerwijs te vergen zorg om de strafbare gedragingen te voorkomen.
Op grond van deze rechtspraak kan een bestuurder onder omstandigheden aldus
strafrechtelijk aansprakelijk zijn indien hij, hoewel daartoe in staat, niet de vereiste
zorgvuldigheid heeft betracht om strafbare gedragingen die fysiek door anderen
worden verricht, te beletten. Overigens dient hij wel persoonlijk (voorwaardelijk)
opzet te hebben indien dat wordt vereist door de delictsomschrijving.

De aansprakelijkheid van de bestuurder kan voorts worden gebaseerd op het
daderschap van de rechtspersoon. Dat is het geval indien de bestuurder als
feitelijke leidinggever of opdrachtgever in de zin van art. 51 lid 2 Sr wordt aan-
gesproken. Maar ook indien de bestuurder wordt verweten deelgenomen te hebben
aan een strafbaar feit dat door de rechtspersoon is gepleegd, is het noodzakelijk
eerst vast te stellen dat de rechtspersoon als dader van het betreffende delict kan
worden beschouwd. De strafbaarheid van de rechtspersoon heeft eerst in 1976
algemene gelding gekregen voor het gehele strafrecht. In het Drijfmest-arrest uit
2003 heeft de Hoge Raad aanknopingspunten aangereikt voor de vaststelling van
het daderschap van de rechtspersoon.

De aansprakelijkheid van de bestuurder kan ook bestaan in deelneming aan een
strafbaar feit dat door een ander is gepleegd. De algemene deelnemingsvarianten
die ons recht kent zijn neergelegd in art. 47 Sr en 48 Sr en betreffen het mede-
plegen, het doen plegen, de uitlokking en de medeplichtigheid. De bestuurder kan
dus ook strafrechtelijk aansprakelijk zijn bij gedragingen die geen (functioneel)
plegen constitueren, maar die wel een (strafbaar) aandeel in het strafbare feit
opleveren. Het belang van de deelnemingsvormen kan daarnaast hierin gevonden
worden dat voor aansprakelijkheid niet vereist is dat de aangesproken bestuurder
de kwaliteit bezit die in de overtreden strafbare norm is opgenomen. Indien een
bepaalde norm tot de rechtspersoon (-schuldenaar) is gericht, dan laat dat onverlet
dat een bestuurder als medepleger, doen pleger, uitlokker of medeplichtige kan
worden aangemerkt.
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Gevaltype I

Het verrichten van rechtshandelingen namens de vennootschap
De vorige hoofdstukken stonden in het teken van de civielrechtelijke en strafrech-
telijke structuur van de aansprakelijkheid van de bestuurder. De conclusie in het
civielrechtelijke gedeelte luidde dat bij de toepassing van de onrechtmatige daad de
normering van bestuurlijk handelen het beste kan plaatsvinden langs de band van
geconcretiseerde wettelijke normen en zorgvuldigheidsnormen. Het vereiste van
‘ernstig verwijt’ bergt niet alleen dogmatische onzuiverheden in zich, maar het is
ook weinig informatief om als een richtsnoer te kunnen dienen voor de handelende
bestuurder. Die conclusie is relevant met het oog op het tweede onderdeel van dit
onderzoek waarin twee gevaltypen handelingen worden uitgewerkt. In de volgen-
de drie hoofdstukken staat het eerste gevaltype centraal, dat ziet op het door de
bestuurder verrichten van rechtshandelingen namens de vennootschap. In alle
gevallen gaat het om het door de bestuurder namens de vennootschap verrichten
van een rechtshandeling waarbij informatie over de toestand, het vermogen en/of
de positie van de vennootschap wordt verstrekt of verzwegen.
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4 Aansprakelijkheid van de bestuurder in
Beklamel-situaties

4.1 Inleiding

De Beklamel-norm vormt het onderwerp van dit hoofdstuk. Deze norm kent een
lange geschiedenis, die gezien de huidige toepassing ervan het bespreken waard
is. Parallel aan de in het civiele recht gewortelde Beklamel-norm opereert de straf-
rechtelijke normering, die voor het hier bestudeerde gevaltype tot uitdrukking
komt in art. 326 en art. 326a Sr; oplichting respectievelijk flessentrekkerij. Onder-
zocht zal worden welke normen uit deze strafbepalingen voortvloeien voor de
bestuurder die rechtshandelingen verricht en hoe zij zich verhouden tot de door
de Hoge Raad toegepaste Beklamel-norm. Daarbij komt tevens de vraag aan de
orde welke schade bij ‘Beklamel-situaties’ voor vergoeding in aanmerking komt.
Onder Beklamel-situaties worden in het vervolg verstaan gevallen waarin de
bestuurder rechtshandelingen verricht namens de vennootschap terwijl hij weet of
behoort te weten dat de vennootschap de daaruit voortvloeiende verplichtingen niet
zal of kan nakomen.

4.2 Het belangenspectrum

Het gevaltype waarvan dit hoofdstuk een onderdeel vormt, draagt de titel ‘het ver-
richten van rechtshandelingen namens de vennootschap’. In het slot van de
titelaanduiding komt tot uitdrukking dat het in de juridische werkelijkheid niet
de bestuurder is die de rechtshandeling verricht, maar de vennootschap. Dit is een
belangrijk gegeven dat bij de bestudering van de in dit hoofdstuk vooropgestelde
normen telkens in het oog moet worden gehouden. Door zijn gedragingen verte-
genwoordigt de bestuurder de rechtspersoon. Zoals in hoofdstuk 2 over de alge-
mene structuur van de bestuurdersaansprakelijkheid werd betoogd, is deze
omstandigheid van invloed op de invulling van de voor de bestuurder geldende
norm. De bestuurder is bovendien niet een gewone vertegenwoordiger in de zin
dat zonder zijn handelen het vertegenwoordigde rechtssubject de mogelijkheid
behoudt om zelfstandig die rechtshandelingen te verrichten. De bestuurder is een
noodzakelijke vertegenwoordiger van de rechtspersoon daar deze laatstgenoemde,
gefingeerd in het recht als zij is, zonder de bestuurder niet kan functioneren.



Het is de taak van het bestuur om de vennootschap te besturen.1 Daarbij hoort
dat op reguliere basis transacties worden verricht die bestuurders van een meer-
hoofdig bestuur doorgaans op grond van interne regelingen zelfstandig afhan-
delen.2 In de situatie dat de door de vennootschap gedreven onderneming goed
functioneert, komen er talloze overeenkomsten tot stand en gaan er talloze teniet
zonder dat de bestuurder zich om zijn (persoonlijke) aansprakelijkheidspositie
behoeft te bekommeren. De aansprakelijkheidsvorderingen die ontstaan, hebben
dikwijls betrekking op een wanpresterende vennootschap. En bij een financieel
gezonde onderneming lossen die problemen zich vanzelf op. De problemen ont-
staan pas wanneer de vennootschap namens welke de bestuurder handelt ten tijde
van dat handelen reeds in financiële moeilijkheden verkeert. Potentiele schuldei-
sers die zich van geen risico bewust zijn, gaan dan in zee met een contractspartner
waarvan misschien wel van meet af aan duidelijk is dat deze haar verplichtingen uit
het contract nimmer zal nakomen. De schuldeisers hebben vanzelfsprekend een
contractuele vordering op de vennootschap, maar als de weg naar de wanpreste-
rende (en ook onrechtmatig handelende) vennootschap geen soelaas biedt omdat
zij intussen failliet is verklaard, doet zich de vraag voor of de handelende bestuur-
der gelet op de (kenbare) toestand van de onderneming niet een eigen verant-
woordelijkheid had jegens de wederpartij van de vennootschap.

In de regel kan iemand niet worden aangesproken voor het contractuele ver-
zuim of de onrechtmatige daad van een ander.3 De rechtspersoon is een zelfstandig
rechtssubject in het rechtsverkeer en als zodanig rechtsbevoegd.4 Dat betekent
met zoveel woorden dat hij in zijn autonome rechtssubjectiviteit drager kan zijn
van rechten en verplichtingen. De bestuurder staat buiten de contractuele en bui-
ten-contractuele verhouding tussen de vennootschap en derden. Een belangrijk
uitvloeisel van dit uitgangspunt is dat de bestuurders niet kunnen worden aange-
sproken voor de (uit wanprestatie dan wel onrechtmatige daad voortvloeiende)
verplichtingen van de rechtspersoon. Daarom is de bestuurder als uitgangspunt niet
aansprakelijk voor de gevolgen van wanprestatie of onrechtmatige daad van de
vennootschap. De bestuurder kan alleen worden aangesproken indien hij zelfstan-
dig een (wettelijke of zorgvuldigheids-) norm heeft overtreden jegens degene die
schade heeft geleden. Het zij hier nogmaals gememoreerd dat een bestuurder die
uit onrechtmatige daad wordt aangesproken in alle gevallen wordt verweten een op
hem rustende (zorgvuldigheids)norm te hebben geschonden. Hij wordt niet aange-
sproken voor de wanprestatie of de onrechtmatige daad van de vennootschap, maar
voor zijn eigen onrechtmatige gedragingen die dientengevolge ook op hun eigen
merites (moeten) worden beoordeeld. Hieruit volgt in de eerste plaats dat de norm
die in een specifiek geval voor de vennootschap geldt, niet gelijk behoeft te zijn
aan de norm die de bestuurder in dat geval in acht moet nemen. In de tweede plaats
vloeit uit het voorgaande voort dat een normschending door de vennootschap niet
zonder meer een normschending door de bestuurder oplevert.

1 Zie art. 2:239 en art. 2:129 BW.
2 Regels over bevoegde en onbevoegde vertegenwoordiging laat ik in dit onderzoek buiten beschouwing. In

het vervolg wordt uitgegaan van een bestuurder die de vennootschap bevoegdelijk vertegenwoordigt.
3 De wettelijk geregelde kwalitatieve aansprakelijkheden vormen hierop een uitzondering.
4 Zie Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II 1997, nr. 1 en de daarin aangehaalde literatuur voor theoretische

beschouwingen over rechtspersoonlijkheid en verder Van der Grinten 1992, p. 85 e.v.
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Als wordt bezien welke belangen een rol spelen bij de (persoonlijke) aanspra-
kelijkheid van de bestuurder wegens het verrichten van rechtshandelingen namens
de vennootschap, dan ontstaat het volgende beeld. Aan het ene uiterste van het
spectrum bevindt zich de individuele schuldeiser die wordt opgezadeld met een
van meet af aan (al dan niet gedeeltelijk) waardeloze vordering op de dikwijls
failliete vennootschap. Het is vrijwel onomstreden dat het recht deze schuldeiser
bescherming dient te verlenen. De vraag is alleen hoe en in welke mate. Dit belang
van de schuldeiser concurreert met het dogma van de rechtspersoonlijkheid dat
het andere uiterste van het spectrum vormt. Bij het aansprakelijk stellen van de
bestuurder loopt men hier tegenaan: de bestuurder handelde namens de rechtsper-
soon. In termen van belangen vertaalt dit dogma van de rechtspersoonlijkheid zich
in directe zin in het economische belang van het faciliteren van ondernemerschap
door de mogelijkheid van spreiding van aansprakelijkheidsrisico’s. Dit economi-
sche belang is vanzelfsprekend ook een maatschappelijk belang omdat de maat-
schappij gebaat is bij economische bedrijvigheid. Eén van de argumenten die ten
faveure van de ‘ernstig verwijt’-maatstaf worden gehanteerd, betreft dan ook het
als maatschappelijk bestempelde belang dat bestuurders zich niet defensief opstel-
len bij besluitvorming. Dit zou volgens de protagonisten fnuikend zijn voor de
onvermijdelijk met risico’s gepaard gaande bedrijvigheid. Maatschappelijke
belangen als het behoud van werkgelegenheid en de voortzetting van de onder-
neming zijn derhalve beschermenswaardige belangen waarmee bij de invulling
van de voor de bestuurder van toepassing zijnde norm rekening dient te worden
gehouden.5

Het zijn deze belangen waarvan de afweging de zorgvuldigheidsnorm voor de
bestuurder moet bepalen. Die afweging maakte de Hoge Raad voor een belangrijk
deel in het Beklamel-arrest. Hierin werd een norm geformuleerd die tot op heden
dienstdoet als zorgvuldigheidsnorm waarmee het handelen van de bestuurder
onder bepaalde omstandigheden wordt beoordeeld.

4.3 De Beklamel-norm, bevestiging van de heersende leer

4.3.1 Rechtspraak vóór Beklamel

Dat de Hoge Raad zich voor het eerst in het Beklamel-arrest uitliet over de aan-
sprakelijkheidspositie van de bestuurder die rechtshandelingen verricht terwijl
voor hem duidelijk is of duidelijk behoort te zijn dat de vennootschap deze niet zal
(kunnen) nakomen, wil nog niet zeggen dat de daarin geformuleerde norm een
compleet novum was in de rechtspraak. Zo noemde annotator Maeijer de over-
wegingen van de Hoge Raad in Beklamel de handhaving van de heersende leer
over de persoonlijke aansprakelijkheid van de bestuurder van een vennootschap uit
onrechtmatige daad.6

5 Zie ook hiervoor in paragraaf 2.7.2 in hoofdstuk 2.
6 Ook A-G Franx meende in zijn conclusie voor het Beklamel-arrest dat het door het hof gebezigde en later

door de Hoge Raad geaccordeerde criterium overeeenstemde met de (indertijd) heersende leer over de
persoonlijke aansprakelijkheid van de bestuurder van een vennootschap.
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In de lagere rechtspraak was in een enkel geval reeds een bestuurder aanspra-
kelijk gehouden die in weerwil van zijn wetenschap van de toestand van de onder-
neming, namens de vennootschap een rechtsbetrekking was aangegaan met een
derde. De rechtspersoonlijkheid van de vennootschap namens welke was opge-
treden, kon er vervolgens niet aan in de weg staan dat, toen bleek dat de vennoot-
schap de overeenkomst niet kon nakomen, de handelende bestuurder aansprakelijk
werd gehouden voor de schade die was ontstaan bij de onbetaalde schuldeiser.

De eerste gepubliceerde uitspraak waarin de rechter een bestuurder aanspra-
kelijk hield voor verplichtingen die deze voor de vennootschap was aangegaan,
terwijl de vennootschap deze verplichtingen, wanneer zij daartoe werd aange-
sproken, niet kon nakomen betreft één van de Rechtbank Breda in 1958.7 De
bestuurder had chemicaliën gekocht voor de vennootschap die uiteindelijk niet
in staat bleek de koopprijs te betalen. De rechtbank overwoog dat de bestuurder
onrechtmatig handelde tegenover de verkoper indien hij wist dat de vennoot-
schap de koopprijs niet zou kunnen voldoen. Volgens Roelvink behelsde deze uit-
spraak de erkenning van het beginsel dat degene die het ontstaan van onvoldaan
blijvende schulden van de rechtspersoon bewerkstelligt ‘zich niet achter de rechts-
persoon kan verschuilen’.8

Een andere uitspraak waarin een soortgelijk geval aan de orde was, betreft een
geval dat werd voorgelegd aan de Rechtbank Rotterdam.9 Het ging om een ven-
nootschap waarvan de doorlopende schulden gaandeweg haar financiële draag-
kracht te boven gingen. Toen de olieprijzen in de zomer van 1965 plotseling een
dramatische val doormaakten, kwam de vennootschap in acute liquiditeitsproble-
men en moest zij vrijwel onmiddellijk haar betalingen staken met uiteindelijk het
faillissement tot gevolg. Schuldeisers die tijdens de liquiditeitskrapte transacties
hadden gesloten met de vennootschap bleven, evenals vele andere schuldeisers,
met lege handen achter en spraken de bestuurder van de vennootschap daarop aan.
De grondslag van de tegen de bestuurder ingestelde vordering was de onrechtma-
tige daad. Volgens de schuldeisers was de bestuurder namens de vennootschap
verplichtingen aangegaan waarvan de nakoming niet slechts niet verzekerd, maar
integendeel uitermate onwaarschijnlijk was. De rechtbank formuleerde enkele,
ook voor het huidige aansprakelijkheidskader belangrijke overwegingen, alvorens
zij het handelen van de betrokken bestuurder beoordeelde. Zij stelde voorop dat het
enkele feit dat de vennootschap een klein aandelenkapitaal had en haar eigen-
dommen in hoge mate tot zekerheid dienden van de vorderingen van haar finan-
ciers, de organen er niet van behoefde te weerhouden belangrijke transacties af te
sluiten. Een twijfelachtige financiële positie hoeft er met andere woorden niet toe
te leiden dat de bestuurder geen nieuwe overeenkomsten meer mag sluiten. Maar
de rechtbank ging verder. Ook onvoorziene prijsdalingen in een markt waarin de
vennootschap met een niet sterk staande onderneming participeert, behoeven dit

7 Rb. Breda 16 september 1958, NJ 1959/462.
8 Roelvink 1977, p. 108.
9 Rb. Rotterdam 6 januari 1970, NJ 1970/245.
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gevolg niet te hebben aangezien volgens de rechtbank ‘daardoor die onderneming
iedere mogelijkheid wordt ontnomen haar financiële positie te verbeteren’.10 Het
verbeteren van de overlevingskansen van de onderneming is volgens de recht-
bank dus een factor die een belangrijke plaats krijgt in de uiteindelijke afweging.
En die afweging luidt in dit geval dat een bestuurder slechts persoonlijk aan-
sprakelijk is ‘naast de contractuele aansprakelijkheid’ van de vennootschap zelf,
‘wanneer hij ten tijde van het aangaan van de verplichtingen voor de [vennoot-
schap] wist dat de [vennootschap] deze niet zou kunnen nakomen’. Eerst wanneer
de bestuurder de wetenschap had dat de vennootschap de aangegane verplichtin-
gen niet zou kunnen nakomen, moest hij persoonlijke aansprakelijkheid vrezen.

Uit de aangehaalde overweging blijkt dat de rechtbank wetenschap van het niet
kunnen nakomen noodzakelijk achtte voor aansprakelijkheid. Dit gedeelte van de
overwegingen werd bekritiseerd in de literatuur. Van Oven stelde in zijn bespre-
king van deze uitspraak dat een ‘behoren te weten’ in elk geval met ‘weten’ gelijk
moet staan. Daarbij tekende hij aan dat de bestuurder van een vennootschap vol-
doende armslag moet worden gelaten om naar eigen goeddunken commerciële
risico’s te nemen.11 Honée ging zelfs een stap verder en stelde dat de door de recht-
bank geformuleerde norm te beperkt was aangezien de Hoge Raad in een eerder
arrest had overwogen dat de bestuurder zijn volle medewerking dient te verle-
nen aan de nakoming van de contractuele verplichtingen van de vennootschap.12

Kennelijk bedoelde de auteur hiermee dat het niet geven van uitvoering aan de
nakoming reeds een onrechtmatige daad opleverde aan de zijde van de bestuurder.
Echter, zoals ook door Roelvink werd opgemerkt in zijn preadvies, ging het door
Honée aangehaalde arrest van de Hoge Raad over het verhinderen van nakoming
terwijl de behandelde situatie ziet op het aangaan van een verplichting die bij voor-
baat gedoemd is te sneuvelen. In deze situatie kán er immers niet worden nage-
komen, het handelen van de bestuurder na het sluiten van de overeenkomst heeft
daar dikwijls geen invloed op.13

Het valt op dat in de besproken uitspraken de rechters voor aansprakelijkheid
voldoende oordeelden dat de bestuurder ten tijde van de bewuste rechtshande-
lingen wist dat de vennootschap de daaruit volgende verplichtingen niet zou
kunnen nakomen. De onrechtmatigheid van het handelen van de bestuurder leek
op deze manier te worden gestoeld op het in weerwil van de aanwezige wetenschap
van de niet-nakoming betrekken van de schuldeiser. In de onjuiste voorstelling van
de schuldeiser inzake de perspectieven op nakoming leek derhalve de kwalijkheid
van het handelen te worden gezocht. Ook in de literatuur werd bij beschouwingen
van de terzake lagere rechtspraak als algemeen geldende norm genoemd dat de
bestuurder wist of redelijkerwijze moest hebben begrepen dat de vennootschap de
aangegane verplichtingen niet zou kunnen nakomen.14

10 Rb. Rotterdam 6 januari 1970, NJ 1970/245.
11 Van Oven 1971, p. 272.
12 Het gaat om HR 31 januari 1968, NJ 1958/251 (Dulleman/Sala).
13 Roelvink 1977, p. 108, voetnoot 62.
14 Zie bijvoorbeeld Van Schilfaarde 1988, p. 131 en dezelfde eerder 1986, p. 77, nt. 66; Honée in zijn

aantekening bij Rb. Rotterdam 1970, De NV 1973, p. 68; Van der Grinten 1992, p. 467.
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Zoals hieronder zal blijken, formuleerde de Hoge Raad in het Beklamel-arrest
een norm die behalve wetenschap (en het behoren te weten) van niet-nakoming
ook een tweede onderdeel bevat. Dat onderdeel ziet op de wetenschap (en het
behoren te weten) van de omstandigheid dat de vennootschap (ook) geen verhaal
zal bieden voor de schade die de schuldeiser ten gevolge van de wanprestatie
lijdt. Voordat het Beklamel-arrest in 1989 werd gewezen, had het Hof Den Bosch
in zijn arrest van 16 april 1976 overigens reeds een cumulatief vereiste gehan-
teerd.15 De bestuurder van een vennootschap had in het zicht van het faillissement
opdrachten verstrekt waarvan de vennootschap de facturen niet kon voldoen. Het
hof oordeelde dat voor de beantwoording van de vraag of de bestuurder daardoor
onrechtmatig had gehandeld jegens de derde van belang was of de bestuurder ten
tijde van het verstrekken van de opdrachten wist ‘of er in redelijkheid niet aan
behoefde te twijfelen dat de B.V. niet of niet binnen redelijke termijn (…) aan haar
verplichtingen zal kunnen voldoen en dat zij geen verhaal [zou] bieden voor de
schade die de wederpartij ten gevolge van de wanprestatie lijdt’. Als gezegd, aan-
vaardde de Hoge Raad deze tweeslag – met evenwel een subtiele wijziging in de
formulering van de vereiste wetenschap – in het Beklamel-arrest.

4.3.2 Het Beklamel-arrest

Het arrest betrof het klassieke geval van een vennootschap die een koopover-
eenkomst sluit die zij niet kan nakomen omdat zij niet in staat blijkt te zijn de
koopprijs te voldoen. Stimulan B.V. (hierna: de wederpartij) had diervoeder gele-
verd aan Beklamel B.V. (hierna: Beklamel) waarvan Beklamel op vordering niet in
staat bleek de overeengekomen koopsom te betalen. De bestuurder (tevens enig
aandeelhouder) had hierop een onderhoud met de wederpartij en partijen kwamen
overeen dat het voeder zou worden doorverkocht aan een door de wederpartij aan
te wijzen partij, kennelijk met de bedoeling om de wederpartij te voldoen uit de
door de derde aan Beklamel te betalen koopprijs. Conform de afspraak werd het
voeder doorverkocht aan een partij die, zoals later bleek, in een rechtsbetrek-
king stond met Beklamel, aangezien zij zich rechtsgeldig op verrekening kon
beroepen ten aanzien van de vordering tot betaling van de koopprijs terzake van
het voeder. Toen Beklamel enkele maanden later failliet werd verklaard, bleef
de wederpartij met lege handen achter en sprak hij hierop de bestuurder van
Beklamel aan. De grondslag van de vordering vormde de onrechtmatige daad die
er volgens de wederpartij onder meer in bestond dat de bestuurder goederen had
gekocht van de wederpartij ‘terwijl hij moet hebben geweten dat Beklamel haar
verplichtingen uit hoofde van die koopovereenkomst niet kon nakomen’. In de
grief, die zich keerde tegen de afwijzing van de vordering door de rechtbank, werd
door de wederpartij aangevoerd dat de beoordeling van het handelen van de
bestuurder in dit geval diende plaats te vinden aan de hand van de vraag of de
bestuurder bij het aangaan van de litigieuze koopovereenkomst voldoende serieus

15 Hof Den Bosch 16 april 1976, NJ 1987/454.

104 4. Aansprakelijkheid van de bestuurder in Beklamel-situaties



kon menen dat Beklamel de uit die koopovereenkomst voortvloeiende verplich-
tingen kon voldoen.16 Deze formulering van de norm, waarin de perspectieven van
nakoming in plaats van niet-nakoming centraal staan, vond geen genade bij het hof
noch de Hoge Raad.

Het hof oordeelde dat de norm waaraan het gedrag van de bestuurder in dit
geval diene te worden getoetst, luidde of de bestuurder bij het aangaan van de
overeenkomst als bestuurder van Beklamel wist of er niet aan behoefde te twijfe-
len dat Beklamel niet, of niet binnen een redelijke termijn, aan haar verplichtingen
zou kunnen voldoen én geen verhaal zou bieden voor de schade die de wederpartij
ten gevolge van de wanprestatie zou lijden. Het hof liet de twee onderdelen, name-
lijk de (geobjectiveerde) wetenschap van de niet-nakoming en de (geobjectiveerde)
wetenschap van de daaruit voortvloeiende schade, cumuleren in de toe te passen
norm. De Hoge Raad verwierp het cassatiemiddel dat was ingesteld tegen dit door
het hof gehanteerde criterium en overwoog dat het hof een juiste maatstaf had
aangelegd bij de beoordeling van het handelen van de bestuurder met dien ver-
stande dat de objectivering van de wetenschap tot uitdrukking diende te worden
gebracht in de term ‘redelijkerwijze behoorde te begrijpen’.17

Aan de beschouwingen in de literatuur waarin deze uitspraak wordt genoemd, is
te bemerken dat deze niet als hemelbestormend werd beschouwd, maar integendeel
gezien werd als de bevestiging van een bestaande, eerder in de (lagere) rechtspraak
reeds toegepaste zorgvuldigheidsnorm.18 Wel vormt de uitspraak een mijlpaal in
de zin dat sinds dit arrest de door ons hoogste rechtscollege geaccordeerde norm
als beoordelingskader dient voor de aansprakelijkheid van de bestuurder bij het
aangaan van verplichtingen namens de vennootschap.

Uit de bespreking van de rechtspraak die vóór het Beklamel-arrest gold, blijkt
dat de door de Hoge Raad gehanteerde tweeslag in Beklamel niet altijd als zoda-
nig werd toegepast. In de lagere rechtspraak en in de literatuur stond lange tijd het
eerste onderdeel centraal, namelijk het aangaan van verplichtingen in de (geob-
jectiveerde) wetenschap dat de vennootschap deze niet zal nakomen. Het vereiste
van wetenschap dat de vennootschap bovendien óók geen verhaal zou bieden voor
de ontstane schade is een belangrijke toevoeging die in de tot dan aan de orde
gekomen zaken waarschijnlijk niet tot een ander oordeel had geleid, maar die een
kleine vijfentwintig jaar later cruciaal bleek te zijn. In dat arrest,19 dat in het kader
van hoofdstuk 6 uitgebreid wordt behandeld, oordeelde de Hoge Raad dat voor
aansprakelijkheid niet voldoende is dat de bestuurder wist of behoorde te begrijpen
dat de vennootschap de gesloten overeenkomst niet zou kunnen nakomen, maar
dat daarnaast dient vast te staan dat die wetenschap ook betrekking had op het
verhaal terzake van de door de wanprestatie veroorzaakte schade.20

16 Zie nr. 5 in het arrest van het hof.
17 Zie r.o. 3.2.
18 Zie bijvoorbeeld de constaterende opmerkingen van Timmerman 1996, p. 134 en Timmerman 1991, p. 197;

Verstijlen 1994, p. 704 die de in Beklamel bevestigde norm ook dienstbaar acht als beoordelingskader voor
het handelen van de faillissementscurator en Van der Vlught 1993.

19 Gedoeld wordt op HR 5 september 2014, NJ 2015/22 m.nt. P. van Schilfgaarde (RCI Financial Services/
Kastrop).

20 HR 5 september 2014, NJ 2015/22 m.nt. P van Schilfgaarde (RCI Financial Services/Kastrop).
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Dat de wetenschap van de niet-nakoming onvoldoende is voor aansprake-
lijkheid omdat de bestuurder ook de daaruit voortvloeiende verhaalsschade moet
hebben (kunnen) voorzien zegt mijns inziens iets over de plaats die de bestuur-
dersaansprakelijkheid volgens de Hoge Raad in dit kader toekomt naast de aan-
sprakelijkheid van de vennootschap.

4.3.3 De voorzienbaarheid van de schade en de plaats van de
bestuurdersaansprakelijkheid

Het is aannemelijk dat, gelet op bovenstaande en hierna te bespreken rechtspraak,
de Hoge Raad de aansprakelijkheid van de bestuurder subsidiair acht aan de
aansprakelijkheid van de vennootschap.21 De bestuurder is volgens deze gedachte-
lijn pas aansprakelijk indien de aansprakelijkheidsroute naar de vennootschap niets
oplevert. Dit vertrekpunt manifesteert zich in de eerste plaats in de toepasselijke
norm. Waar in eerdere toepassingen van wat later de Beklamel-norm werd, de
norm eruit bestond dat de bestuurder wist of behoorde te begrijpen dat de ven-
nootschap de aangegane verplichtingen niet zou kunnen nakomen, werd in
Beklamel22 duidelijk dat de Hoge Raad de voorzienbaarheid van de niet-nakoming
en de voorzienbaarheid van de onverhaalbaarheid van de daaruit voortvloeiende
schade als cumulatieve vereisten hanteert. Mogelijk wil het rechtscollege de aan-
sprakelijkheid van de bestuurder ook pas aannemen indien feitelijk is komen vast
te staan dat de vennootschap geen verhaal biedt voor de (schadevergoedings)
vordering van de benadeelde. In rechtsoverweging 3.5 uit Ontvanger/Roelofsen
kunnen hiervoor aanknopingspunten worden gevonden. Hierin overweegt de
Hoge Raad:

‘het gaat in een geval als het onderhavige om benadeling van een schuldeiser van de vennootschap

door het onbetaald en onverhaalbaar blijven van diens vordering. Ter zake van deze benadeling zal

naast de aansprakelijkheid van de vennootschap mogelijk ook, afhankelijk van de omstandigheden

van het concrete geval, grond zijn voor aansprakelijkheid van degene die als bestuurder (i) namens

de vennootschap heeft gehandeld (…)(onderstreping AK)’.23

In de overweging wordt de onverhaalbaarheid van de vordering tot uitgangspunt
genomen en wordt vanuit dat vertrekpunt de norm (met het dubbele vereiste)
geformuleerd. Voor de stelling dat de Hoge Raad deze benadering volgt, kun-
nen ook aanknopingspunten worden gevonden in een overweging uit het arrest
De Bont/Bannenberg.24 Daarin besliste het rechtscollege dat art. 68 lid 1 Fw eraan
in de weg staat dat de curator ten behoeve van een groep schuldeisers een
vordering tot schadevergoeding instelt jegens een bestuurder op de grond dat hij
namens de vennootschap schulden is aangegaan jegens die schuldeisers terwijl hij
wist of behoorde te weten dat er niet zou worden nagekomen en de vennootschap

21 Zie Assink 2018 die hiervan uitgaat.
22 En in het reeds aangehaalde en nog te bespreken RCI Financial Services/Kastrop.
23 HR 8 december 2006, NJ 2006/659.
24 HR 16 september 2005, NJ 2006/311 m.nt. P. van Schilfgaarde, r.o. 3.6.
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geen verhaal bood voor de schade. Het uitoefenen van een dergelijke bevoegdheid
is volgens de Hoge Raad niet in overeenstemming met de taakopvatting van de
curator die inhoudt dat hij de belangen van de gezamenlijke schuldeisers behartigt.
Het voornemen van de curator was om de opbrengsten van de ingestelde vordering
buiten de boedel om aan de benadeelde schuldeisers te doen toekomen. Het hof
had in deze voorgenomen handelwijze een behartiging van de belangen van de
gezamenlijke schuldeisers gezien aangezien bij toewijzing van de vordering een
bepaald bedrag aan (preferente) vorderingen zou wegvallen als gevolg waarvan
meer actief zou overblijven voor verdeling onder de gezamenlijke schuldeisers. De
Hoge Raad wijst deze redenering van de hand. Hij overweegt dat ‘de omvang van
de door een individuele faillissementsschuldeiser geleden schade wegens (gehele
of gedeeltelijke) onverhaalbaarheid van zijn vordering eerst kan worden bepaald
als duidelijk is hoeveel hij uit het faillissement zal ontvangen. Hij zal dan ook voor
het volle bedrag van zijn vordering in het faillissement moeten opkomen terwijl bij
de vaststelling van zijn schade rekening moet worden gehouden met hetgeen hij uit
het faillissement ontvangt’. Uit de aangehaalde overwegingen blijkt dat de omvang
van de schade van de individuele schuldeiser wegens schending van de Beklamel-
norm afhankelijk is van hetgeen hij uit het faillissement ontvangt – derhalve van
het verhaal dat hij kan nemen op het vermogen van de vennootschap in fail-
lissement. Een logische gevolgtrekking hierbij is dat aansprakelijkheid van de
bestuurder wegens schending van de Beklamel-norm niet aan de orde kan zijn
zolang niet is vastgesteld dat de vordering van de schuldeiser op de vennootschap
(gedeeltelijk) onverhaalbaar is. Immers, een vordering tot schadevergoeding uit
onrechtmatige daad kan slechts slagen indien er sprake is van schade en de vast-
stelling daarvan staat volgens de Hoge Raad in onverbrekelijk verband met de
mogelijkheid van verhaal op de vennootschap. De vereiste wetenschap van de
onverhaalbaarheid van de (schadevergoedings)vordering en de voor toewijzing
van de vordering vereiste vaststelling van de onverhaalbaarheid van de (schade-
vergoedings)vordering leiden mijns inziens tot de conclusie dat de Hoge Raad de
aansprakelijkheid van de bestuurder als subsidiair beschouwt aan de aansprake-
lijkheid van de vennootschap.

Deze gedachtegang past in de in hoofdstuk 2 besproken opvatting van auteurs
die de aansprakelijkheidsvraag benaderen vanuit het onderscheid tussen primaire
en secundaire aansprakelijkheid.25 De hoedanigheid van de bestuurder maakt in
deze opvatting dat zijn handelen en nalaten primair als handelen en nalaten van
de vennootschap gelden.26 Slechts in het geval dat de primair aansprakelijke, de
vennootschap, geen verhaal biedt, verschijnt de secundair aansprakelijke, de
bestuurder, in beeld als mogelijke pleger van onrecht.

Nu zullen de meeste gevallen waarin een bestuurder door een schuldeiser
wordt aangesproken wegens schending van de Beklamel-norm, situaties betref-
fen waarin de vennootschap geen of onvoldoende verhaal biedt, maar er laten

25 Zie paragraaf 2.3.2.3.
26 Aldus ook bijna letterlijk de Hoge Raad in r.o. 4.2 in het reeds aangehaalde Hezemans/Tulip Air Lease waarin

de rechtvaardiging voor het hanteren van een ‘ernstig verwijt’-maatstaf onder meer wordt gevonden in de
omstandigheid dat ‘ten opzichte van de wederpartij primair sprake is van handelingen van de vennootschap’.
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zich ook omstandigheden denken waarin dat niet zo is. Dan rijst de vraag of de
aansprakelijkheid van de bestuurder niet als een autonome aansprakelijkheid
moet worden gekwalificeerd. Men neme het geval waarin de bestuurder gelet op
de deplorabele toestand van de vennootschap wist of moest begrijpen dat deze de
aangegane overeenkomst niet zou kunnen nakomen en geen verhaal zou bieden
voor de daaruit voortvloeiende schade van de schuldeiser. En gesteld nu dat
gedurende het faillissement van de vennootschap een gulle financier opduikt die
zich bereid verklaart de schulden van de vennootschap te voldoen, inclusief de
vordering van de Beklamel-schuldeiser. Kan nu de schuldeiser de bestuurder
aanspreken uit onrechtmatige daad bijvoorbeeld omdat hem er om welke reden
dan ook veel aan gelegen is zijn schade voor de afwikkeling van het faillisse-
ment (lees: het verbindend worden van de uitdelingslijst) vergoed te krijgen? Is
de vaststelling van de aansprakelijkheid van de bestuurder, anders gesteld, afhan-
kelijk van het feitelijke gegeven of de vennootschap voldoende verhaal biedt?
In de benadering van de Hoge Raad zou het antwoord hierop vermoedelijk ont-
kennend zijn omdat de vennootschap de schuldeiser kan voldoen en derhalve
geen schade kan worden aangenomen.

Of deze benadering instemming verdient, moet nog worden bezien. Aan het
slot van dit hoofdstuk worden hierbij met inachtneming van de nog te verrichten
strafrechtelijke analyse enkele kritische kanttekeningen geplaatst.

4.4 Het aangaan van rechtshandelingen en de delicten van
oplichting en flessentrekkerij

4.4.1 Relevantie van de strafbepalingen

Het aangaan van rechtshandelingen terwijl de bestuurder weet of behoort te weten
dat de daaruit voortvloeiende verplichtingen niet of niet binnen een redelijke ter-
mijn kunnen worden nagekomen door de vennootschap heeft iets weg van het
misleiden van de betrokken schuldeiser, althans voor de situatie waarin de bestuur-
der kennis draagt van de niet-nakoming. Immers, de schuldeiser sluit de desbe-
treffende overeenkomst in de veronderstelling dat de overeenkomst zal worden
nagekomen door de vennootschap. De bestuurder is hiervan op de hoogte, maar
neemt de eventueel door hem gecreëerde onjuiste voorstelling van zaken niet weg
bij de schuldeiser en laat deze in een bij voorbaat tot mislukken gedoemde rechts-
betrekking stappen.

In het Wetboek van Strafrecht zijn onder de titel ‘Bedrog’ bepalingen opgeno-
men die gedragingen strafbaar stellen waarmee een ander wordt bewogen tot het
verrichten van bepaalde (onder meer) op het vermogen betrekking hebbende han-
delingen. Voor de situatie waarin een bestuurder namens de vennootschap rechts-
handelingen verricht terwijl hij weet dat hieraan geen gevolg kan worden gegeven
door de vennootschap zijn de delicten van oplichting en flessentrekkerij zoals
geformuleerd in art. 326 Sr en 326a Sr van belang. Bezien zal worden of en zo ja
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hoe deze strafbepalingen de ruimte voor de bestuurder om deze rechtshandelingen
te verrichten inperken. Aangezien de toepassing en uitleg van delictsomschrijvin-
gen plaatsvindt tegen het licht van de aard en de strekking van die bepalingen,
volgt eerst een korte uiteenzetting van de wordingsgeschiedenis van art. 326 Sr en
art. 326a Sr.

4.4.2 De wetgever in 1886 over oplichting

Het is art. 405 van de Franse Code Pénal van 1810 geweest dat als model heeft
gediend voor het delict van art. 326 Sr. De Franse bepaling bevatte de zogenoemde
‘escroquerie’ die werd gezien als een misdrijf tegen het vermogen; een rubriek
waarin ook het niet door de Nederlandse wetgever overgenomen delict van ‘abus
de confiance’ was opgenomen.27 Waar in de Romeinsrechtelijke benadering van
de delicten die door sommigen als de voorlopers van art. 326 Sr worden
beschouwd, de bescherming van het publieke vertrouwen voorop stond (fides
publica), kwam geleidelijk aan in de Franse dogmatiek en in de Duitse theorievor-
ming over bedrog (‘Betrug’) het vermogensaspect centraal te staan.28 Bij de
totstandkoming van art. 326 Sr typeerde de Commissie-De Wal bij monde van
Modderman de bepaling als een mengvorm van diefstal en misbruik van ver-
trouwen.29 De meeste schrijvers hebben zich op het standpunt gesteld dat oplich-
ting een vermogensdelict is.30 Polak heeft het aldus verwoord dat de strafwet
bij bedrog slechts wil ingrijpen, dáár waar door het bedrog de vrije uitoefening
van vermogensrechten wordt bedreigd.31 De wetgever heeft ervoor gekozen in
art. 326 Sr alleen gekwalificeerd effectief bedrog strafbaar te stellen.32 Het bedrog
moet effectief zijn aangezien voor de voltooiing van het delict van art. 326 Sr
noodzakelijk is dat een bepaald effect intreedt (zoals de afgifte van een goed of het
verlenen van een dienst, het aangaan van een schuld of het tenietdoen van een
inschuld). Het bedrog is bovendien gekwalificeerd omdat het ingetreden effect
in een causale relatie moet staan tot het aanwenden van bepaalde middelen (de
oplichtingsmiddelen). Anders gezegd, enkel indien de afgifte van goederen, het
aangaan van een schuld enzovoorts is veroorzaakt door één van de in art. 326 Sr
opgesomde oplichtingsmiddelen is er sprake van strafbaarheid. Het oorzakelijk
verband is in de strafbepaling tot uitdrukking gebracht met de term ‘bewegen tot’.

Leidende gedachte bij de wetgever is geweest dat de enkele leugen niet straf-
baar moest zijn. Bij de behandeling van de voorgestelde bepaling aangaande
oplichting merkte lid van de Commissie van Rapporteurs De Savornin Lohman op

27 Van Bemmelen/Van Hattum II, p. 298-300 en Asscher/Simons 1886 p. 251-252.
28 Van den Hout 1993, p. 25-26
29 Notulen Commissie-De Wal, deel I, p. 418.
30 Polak 1942; Bentfort van Valkenburg 1911; Simons 1929. Zo ook Veegens 1876, die aan het slot van pagina

82 schrijft: ‘Het strafbaar bedrog is een misdrijf tegen den eigendom’. Zie voorts J.M. van Bemmelen in zijn
noot onder HR 27 mei 1935, W. 12944.

31 Polak 1942, p. 37-38.
32 Van den Hout 1993, p. 32.
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dat men niet alle mogelijke onrecht dat in de wereld geschiedt (moet willen) ver-
volgen.33 Ook andere leden toonden zich tegenstander van een ruime strafbaar-
stelling. Van der Kaay betoogde dat tegen onwaarheid alleen geen bescherming
moest worden geboden omdat ‘het publiek daartegen op zijn hoede moet zijn’.34

Enkel voorzitter De Wal van de Commissie-de Wal verklaarde voorstander te zijn
van een algemene bepaling inzake bedrog waarin het feitelijk benadelen van een
ander het kenmerkende aspect moest zijn van het delict en waarbij het onver-
schillig was met welke middelen de benadeling was bewerkstelligd.35 Hij stond
daarin alleen en werd ook bij de discussie over de aard en de reikwijdte van de
oplichtingsmiddelen overstemd. In die discussie was onder andere de vraag aan
de orde of het door De Pinto voorgestelde middel van het ‘onderdrukken van ware
daadzaken’ waarmee het door de wet genoemde effect kon worden bereikt, over-
eind kon blijven. Dit middel omsloot het verzwijgen van bepaalde informatie. Het
bezwaar van met name Modderman was dat dit belemmerend zou zijn voor het
handelsverkeer. Andere leden voelden het bezwaar minder zolang duidelijk was
dat niet elk ‘bloot verzwijgen, elk niet-vermelden der volle waarheid in deze straf-
bepaling begrepen worde’.36 Volgens deze opvatting was er ook iets positiefs
vereist, namelijk ‘het streven om bij den hoorder den indruk te doen ontstaan alsof
men alles zegt’.37 Modderman liet zich echter niet overtuigen en uitte zijn bezwa-
ren opnieuw bij een andere vergadering van de Commissie-De Wal.38 Dit bracht
het lid De Pinto ertoe het oplichtingsmiddel ‘samenweefsel van verdichtsels’ te
introduceren. In de notulen is lid De Pinto aldus aan het woord:

‘Daarbij behoeft geen feit dat de onwaarheid aannemelijk maakt aanwezig te zijn (in tegenstel-

ling tot het middel listige kunstgrepen, toevoeging AK); daartegen gelden niet de bovenvermelde

bedenkingen van den heer Modderman; daarnevens moeten kunstgrepen behouden blijven om te

voorzien in het geval, dat men het strafbare feit pleegt zonder een woord er bij te spreken’.

Met de invoering van het middel samenweefsel van verdichtsels werd tegemoet
gekomen aan het bezwaar van Modderman dat niet elk verzwijgen van de waar-
heid strafbaar zou zijn, terwijl met het behoud van het oplichtingsmiddel listige
kunstgrepen werd verzekerd dat de strafbaarheid van bedrog dat niet gepleegd
werd door middel van woorden ook werd ondervangen.

Van Bemmelen heeft uit de geschetste gedachtewisseling afgeleid dat de
verklaring voor het vrijwel algemeen aanvaarde standpunt dat de enkele leugen
niet strafbaar mocht zijn, tweeërlei was. Enerzijds wilde de wetgever niet dat het
gezonde wantrouwen van het publiek tegen mededelingen van anderen zou afne-
men door een te snelle bescherming in de strafwet tegen de leugen. Anderzijds was

33 Smidt II, p. 553.
34 Smidt II, p. 553.
35 Notulen Commissie-De Wal, deel I, p. 417.
36 Notulen Commissie-De Wal, deel I, p. 418.
37 Notulen Commissie-De Wal, deel I, p. 418.
38 Notulen Commissie-De Wal, deel II, p. 496.
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de wetgever, vooral bij monde van Modderman, huiverig voor de effecten die een
ruime strafbaarstelling van de leugen zou hebben voor het handelsverkeer. Niet
elk listigheidje, elke koopmanshandigheid moest onder het bereik van oplichting
worden gebracht.39

4.4.3 De wetgever in 1926 over flessentrekkerij

Het Wetboek van Strafrecht zoals het in 1886 werd ingevoerd, bevatte geen bepa-
ling over flessentrekkerij. De regeling van flessentrekkerij, zoals deze thans is
neergelegd in art. 326a Sr, werd eerst in 1928 ingevoerd. Hiervoor waren er pogin-
gen gedaan om in de titel over bedrog een voorziening te treffen voor flessentrek-
kerij, maar de voorstellen tot wijziging van het wetboek van strafrecht waren
gestrand omdat de urgentie van eenwijziging volgens de TweedeKamer ontbrak.40

De eerdere voorstellen zijn niettemin de moeite van het bespreken waard aan-
gezien de voorgestelde wijzigingen onder meer een toevoeging aan art. 326 Sr
bevatten die gezien de gekozen redactie specifiek zag op de in dit hoofdstuk
behandelde materie.

Zowel in 1900 als in 1904 werden voorstellen tot wijziging van art. 326 Sr inge-
diend die betrekking hadden op gevallen van flessentrekkerij. Uit de memorie van
toelichting blijkt dat een wijziging noodzakelijk werd geacht omdat in de praktijk
behoefte bleek aan strafrechtelijke bescherming in gevallen waarin ‘ook zon-
der gebruikmaking van een der middelen in art. 326 Sr genoemd, iemand wordt
bewogen tot afgifte van eenig goed, hetzij koopwaar of geld, op eene wijze die ook
den normaal nadenkenden mensch daartoe leidt’. Er werd geconstateerd dat die
gevallen veelvuldig voorkwamen waardoor de wens was ontstaan daar ten behoeve
van de handel paal en perk aan te stellen. Meer specifiek zou het gaan om situaties
waarin ‘meermalen (…) tot handelsoperatien [werd] overgegaan, die in de gegeven
omstandigheden niet lichtvaardig mogen heeten maar toch door de niet-crediet-
waardigheid van eene der partijen tot schade van de andere uitloopen’. Het ging,
met andere woorden, om situaties waarin een der (contracts)partijen had ver-
zwegen dat hij zijn verplichtingen uit de gesloten overeenkomst vanwege de
slechte financiële toestand niet zou en kon nakomen. De reden waarom de strafwet
moest voorzien in deze gevallen was in de eerste plaats de (vermogensrechtelijke)
bescherming van degene die in zee ging met de flessentrekker, maar in meer
abstracte zin ging het er de minister om dat het uitblijven van bescherming voor-
delige handelstransacties in de weg zou staan. De redenering was dat het ontbre-
ken van een strafrechtelijke bepaling die dergelijk gedrag reguleerde, ervoor
zorgde dat contractspartijen ter veiligstelling van hun positie diepgaande controle
zouden uitvoeren naar elkaars kredietwaardigheid voordat het contract zou wor-
den beklonken. Het daarmee gemoeide tijdsverloop zou nadelig zijn voor een vlot

39 Van Bemmelen 1938, p. 275.
40 Van Schaik 1946, p. 6.
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verlopend handelsverkeer.41 Daarom werd voorgesteld de oplichtingsmiddelen
aan te vullen met ‘het verzwijgen van een waren naam of eene ware hoedanigheid’
en ‘het wekken van het vermoeden van eener niet bestaande credietwaardigheid’.42

Zoals hiervoor aangegeven, is dit voorstel nooit wet geworden. Wel biedt het
inzichten over het onderkennen van het belang van strafrechtelijke bescherming
in gevallen waarin een partij in een rechtsverhouding wordt betrokken waarvan
iemand op voorhand weet deze niet te zullen en/of te kunnen uitvoeren. Het belang
van het handelsverkeer, dat de grondslag vormde voor de meerdere malen uit-
gesproken opvatting van de wetgever dat de enkele leugen niet onder het bereik van
het strafrecht moest komen, fungeerde dus tevens als ondergrond voor de stelling
dat het verzwijgen van een slechte kredietwaardigheid onder omstandigheden
(tevens) strafrechtelijk moest worden bestreden.

De wetgever koos er uiteindelijk voor de flessentrekkerij in een afzonderlijke
bepaling op te nemen. In 1928 werd het huidige art. 326a Sr ingevoerd, dat aan-
vankelijk een strafbedreiging van drie jaar bevatte, die later werd verhoogd naar
een gevangenisstraf van vier jaar. Uit de memorie van toelichting kan worden afge-
leid dat de eerder besproken toevoeging van het ‘lichtere’ oplichtingsmiddel van
‘het wekken van eener vermoeden van niet bestaande credietwaardigheid’ aan de
bepaling over oplichting werd afgewezen omdat de flessentrekker in de ogen van
de wetgever geen bedrieglijk middel nodig heeft voor het bereiken van zijn doel.43

Volgens de minister had de flessentrekker alsnog zijn gang kunnen gaan omdat het
enkele bestellen van goederen die men niet kan betalen niet reeds het ‘wekken van
eener vermoeden van niet bestaande credietwaardigheid’ zou opleveren. Het euvel
dat bestreden moest worden, was de opzettelijke wanbetaling en daarom lag het
meer voor de hand de strafbaarstelling ervan in een aparte bepaling vast te leggen.

Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat de wetgever van oordeel was dat hoe-
wel flessentrekkerij werd gekarakteriseerd als een vorm van bedrog, onder omstan-
digheden flessentrekkerij eerder konworden aangenomen dan op grond van art. 326
Sr mogelijk was. Ten aanzien van het aspect van misleiding werd het, niettegen-
staande de oorspronkelijk gelijke strafhoogte, gezien als een ‘lichtere’ variant van
oplichting. De gedragingen van de flessentrekker, het zich voordoen als iemand die
van plan is te betalen, konden volgens de wetgever immers geen oplichtingsmiddel
opleveren.44 De verklaring voor die gelijkschakeling van de strafmaat moet klaar-
blijkelijk gezocht worden in het aspect van herhaling dat kenmerkend is voor het
delict van flessentrekkerij. Artikel 326a Sr eist voor strafbaarheid namelijk dat
degene die de kwestieuze gedragingen verricht daar zijn beroep of gewoonte van
maakt. Deze eis werd door de minister ook aangevoerd als argument ter ondervan-
ging van het bezwaar dat de strafbaarheid van het bloot kopen van goederen met
de voorwetenschap van niet betaling onvoorzichtig verkopen in de hand zou wer-
ken en bovendien alle mogelijke wanbetalers aan bedreigingen met aangifte en
strafvervolging zou blootstellen.45 Het aspect van herhaling wordt hieronder bij
de toepassing van de strafbepaling nog aan de orde gesteld.

41 Bijlagen Kamerstukken II 1904/05, nr. 80, 3, p. 33-34.
42 Bijlagen Kamerstukken II 1904/05, nr. 80, 3, p. 9.
43 Bijlagen Kamerstukken II 1926/27, nr. 261, opgenomen in W. 1927, nr. 11608, p. 1.
44 Deze constatering doet Van den Hout op grond van de wetsgeschiedenis, Van den Hout 1993, p. 62.
45 W. 1927, nr. 11608, p. 1.
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Omdat de gedragingen van de flessentrekker in de optiek van de wetgever niet
binnen de grenzen van art. 326 vielen, rezen er vragen over de strafwaardigheid
daar waar het inwinnen van informatie door de ‘bedrogene’ gemakkelijk was
geweest. In antwoord op de vraag of de strafwet ook bescherming zou moeten
verlenen aan degene die bewust afziet van controle en als gevolg daarvan ten prooi
valt aan de praktijk van de flessentrekker, gaf de indiener van het wetsvoorstel,
minister Donner, een beschouwing die inzichten biedt in de reikwijdte van
art. 326a Sr:

‘Het is een feit, dat vele neringdoenden een moeilijk bestaan hebben, groote concurrentie

ondervinden en mitsdien hoogst ongaarne zich klanten zien ontgaan. Inlichtingen inwinnen kost

tijd en de scherpe concurrentie dwingt tot een vlotte behandeling van zaken. Men wil niet de

kans loopen een goede relatie te verliezen en zich tot een concurrent te zien wenden, kortom, het

behoeft in werkelijkheid niet te getuigen van abnormale zorgeloosheid en onnadenkendheid,

als de neringdoende het er op waagt en op enkele bestelling – eventueel versterkt door een of

meer leugens – goederen afgeeft. Dit behoeft nog niet te getuigen van een zoodanige mate van

zorgeloosheid en onnadenkendheid, dat deze op bescherming van het strafrecht geen aanspraak

zou mogen maken’.46

De bescherming van de middenstand tegen schade die uit het gebrek aan kre-
dietwaardigheid van handelspartijen voortvloeit werd dus voor gevallen van het
bewust afzien van gemakkelijk uit te voeren controle gerechtvaardigd door het
belang van een vlot verlopend handelsverkeer. In lijn met voormeld uitgangs-
punt werd ook door andere leden van de commissie van rapporteurs opgemerkt
dat enige schuld aan de zijde van de winkelier door onvoldoende voorzichtigheid
niet behoeft af te doen aan het strafwaardige karakter van de gedragingen van de
flessentrekker.47

4.4.4 De verhouding tussen oplichting en flessentrekkerij volgens de
wetgever

Oplichting en flessentrekkerij werden door de wetgever beschouwd als vormen
van bedrog. De artikelen 326 Sr en 326a Sr zijn dan ook allebei in de titel genoemd
‘Bedrog’ geplaatst. Een eerste verschilpunt is dat flessentrekkerij volgens de hui-
dige redactie ziet op het kopen van goederen en niet tevens op dienstverlening
zoals het huren van hotelkamers en het huren of ruilen van andere goederen. In de
beraadslagingen hierover, die met name in het teken van hotelflessentrekkerij
stonden, werd opgemerkt dat ondanks het veelvuldig voorkomende karakter ervan
het niet nodig was de bepaling daarmee uit te breiden. In de eerste plaats omdat
het huren van hotelkamers volgens de minister dikwijls gepaard zal gaan met het
kopen van aldaar aanwezige goederen (bijvoorbeeld maaltijden) en in de tweede

46 MvT, W. 1927, nr. 11608, p. 2.
47 W. 1927, nr. 11682, p.1.
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plaats omdat de ‘enorme’ uitbreiding van de regeling die daar het gevolg van zou
zijn, ongewenst was.48 De bepaling werd daarom beperkt tot de goederenhandel,
waarbij evenwel de ruimte werd gelaten om in de toekomst noodzakelijk geachte
verruimingen in te voeren. Toen bij de invoering van de wet van 12 juni 200949

deze gelegenheid zich voordeed, omdat het Openbaar Ministerie had voorgesteld
art. 326 Sr en 326a Sr uit te breiden met de gedraging ‘het verlenen van een dienst’,
reageerde de minister ten aanzien van art. 326a Sr afwijzend. Volgens de minister
zal het maken van een beroep of gewoonte van het zich laten verlenen van een
dienst met de vereiste wetenschap reeds onder het toepassingsbereik van art. 326 Sr
vallen.50 Het argument lijkt ingegeven door de hieronder te bespreken verruiming
van de interpretatie van het oplichtingsmiddel ‘valse hoedanigheid’ die zich in
de rechtspraak heeft voltrokken. De ontwikkelingen met betrekking tot de koop-
overeenkomst lijken in de gedachtegang van de minister kennelijk niet te wettigen
dat ook de koop van goederen onder die omstandigheden met art. 326 Sr afdoende
kan worden bestreden.

Een tweede aspect dat oplichting onderscheidt van flessentrekkerij in de
opvatting van de wetgever, is de eerdergenoemde verklaring van de minister dat
de flessentrekker geen bedrieglijk middel hoeft aan te wenden voor strafbaarheid.
Uit de memorie van antwoord blijkt dat de minister het bedrieglijke aspect van
flessentrekkerij vooral zoekt in de omstandigheid dat de wilsverklaring van de
‘bedrogene’ hier – als uitvloeisel van de wil om een koopovereenkomst te sluiten –
zijn grond vindt in de wilsverklaring van de ‘bedrieger’ – als uitvloeisel van de wil
om de goederen te verkrijgen zonder de intentie te betalen. Bij oplichting vindt de
wilsverklaring van de ‘bedrogene’ volgens de minister zijn grond niet alleen in de
wilsverklaring van de ‘bedrieger’ – het aangaan van de koopovereenkomst – maar
ook en vooral in het gebruik van een bedrieglijk middel door de ‘bedrieger’. Aldus
kenmerkt flessentrekkerij zich volgens de wetgever door de omstandigheid dat de
flessentrekker zijn intentie om uit de koopovereenkomst voortvloeiende verplich-
tingen te verzaken, verzwijgt of anderszins versluiert, terwijl bij oplichting ‘de
bedrogene’ daarbovenop moet zijn misleid door gebruikmaking van een oplich-
tingsmiddel.

Dat de grens tussen het verzwijgen van de intentie om niet te betalen (al dan
niet door het debiteren van leugens) en het aanwenden van een bedrieglijk
middel tot afgifte van een goed minder scherp te trekken is dan de wetgever ver-
onderstelde, blijkt wel uit de nadien verschenen rechtspraak. Met name het oplich-
tingsmiddel ‘valse hoedanigheid’ zorgde voor afbakeningsproblemen. Maar ook
de middelen ‘listige kunstgrepen’ en ‘samenweefsel van verdichtsels’ kunnen zich
onder omstandigheden zodanig uiten dat de grens met flessentrekkerij – in elk
geval wat betreft de koop van goederen – vervaagt.

Hieronder wordt bezien hoe het handelen van de bestuurder in de behandelde
Beklamel-situatie moet worden beoordeeld tegen het licht van het delict van
oplichting en flessentrekkerij.

48 De uitbreiding zou in de ogen van de minister neerkomen op het strafbaar stellen van het zich bij wijze van
beroep of gewoonte verschaffen van krediet door uitdrukkelijke of stilzwijgende beloften, gegeven met de
bedoeling deze niet na te komen.

49 Stb. 2009, 245.
50 Zie Kamerstukken II 2007/08, 31 386, 3.
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4.5 Aangaan rechtshandelingen aangaande de koop van
goederen: toepassing flessentrekkerij en oplichting

4.5.1 Algemeen

Artikel 326 Sr luidt:

‘Hij die, met het oogmerk om zich of een ander wederrechtelijk te bevoordelen, hetzij door het

aannemen van een valse naam of van een valse hoedanigheid, hetzij door listige kunstgrepen,

hetzij door een samenweefsel van verdichtsels, iemand beweegt tot de afgifte van enig goed, tot

het verlenen van een dienst, tot het her beschikking stellen van gegevens, tot het aangaan van

een schuld of tot het teniet doen van een inschuld, wordt, als schuldig aan oplichting, gestraft

met een gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vijfde categorie’

en art. 326a Sr luidt:

‘Hij die een beroep of een gewoonte maakt van het kopen van goederen met het oogmerk

zonder volledige betaling zich of een ander de beschikking over die goederen te verzekeren,

wordt gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vijfde

categorie’.

Het type rechtshandelingen dat de bestuurder onder normale omstandigheden
namens de vennootschap verricht, is vanzelfsprekend zeer divers. Dit is niet anders
wanneer de vennootschap in financieel woelige wateren terecht komt. Ook dan
spreekt het voor zich dat in het kader van de bedrijfsvoering overeenkomsten van
verschillende snit worden gesloten. Een algemeen, voor een groot deel van de in de
‘maakindustrie’ opererende ondernemingen veelvuldig voorkomend soort over-
eenkomst zal zijn de koopovereenkomst. De bestuurder die namens een dergelijke
onderneming een overeenkomst aangaat tot de koop van bepaalde goederen,
waarbij de koopprijs niet meteen wordt voldaan – hetgeen in de huidige praktijk
niet zelden het geval zal zijn – verricht gedragingen die in beginsel zowel door
art. 326a Sr als art. 326 Sr kunnen worden bestreken. De vraag is in welke gevallen
die gedragingen op grond van de voormelde bepalingen ook als strafbaar moe-
ten worden gekwalificeerd.

4.5.2 Flessentrekkerij

De bestuurder die op krediet goederen inkoopt voor de vennootschap in de weten-
schap dat de vennootschap de uit de koopovereenkomst voortvloeiende verplich-
tingen niet kan nakomen valt onder het bereik van art. 326a in die zin dat hij
gesteld kan worden de goederen te kopen met het oogmerk zonder volledige
betaling de vennootschap de beschikking over die goederen te verzekeren. De
vraag kan overigens nog wel rijzen of de bestuurder in die situatie zelfstandig het
delict van art. 326a Sr pleegt. De delictsgedraging in die bepaling is namelijk het
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‘kopen van goederen’ en de bestuurder koopt de goederen in namens de vennoot-
schap. In een zaak die voor de Rechtbank Amsterdam kwam, was aan de bestuur-
der van een vennootschap flessentrekkerij ten laste gelegd.51 Verdachte stelde zich
op het standpunt dat het Openbaar Ministerie niet ontvankelijk moest worden ver-
klaard in de vervolging omdat de vennootschap de flessentrekkerij heeft gepleegd
en de bestuurder alleen als opdrachtgever tot of feitelijke leidinggever aan dat feit
kan worden vervolgd. De Rechtbank Amsterdam ging hieraan voorbij en over-
woog hiertoe dat de bepaling van art. 326a Sr zowel natuurlijke personen als
rechtspersonen als normadressaat heeft. De vraag die hierbij centraal staat, is in
mijn ogen echter niet of art. 326a Sr zich ook tot natuurlijke personen richt, maar of
de bestuurder, omdat hij namens de vennootschap de goederen heeft ingekocht,
geacht kan worden de delictsgedraging te hebben verricht. Daartoe dient het
bestanddeel ‘kopen van goederen’ te worden uitgelegd. Het is duidelijk dat in een
civielrechtelijke uitleg daarvan de vennootschap degene is die de delictsgedraging
pleegt. Het strafrecht is echter niet zonder meer gebonden aan civielrechtelijke
begrippen. Die begrippen kunnen in voorkomende gevallen een autonome straf-
rechtelijke uitleg krijgen. Gelet op het doel en de strekking van het delict van fles-
sentrekkerij en de omstandigheid dat in de strafrechtelijke beoordeling de feitelijke
situatie dikwijls voorop staat, komt mij een dergelijke autonome uitleg van het
bestanddeel ‘kopen van goederen’ juist voor. Zoals hiervoor is uiteengezet, strekt
de bepaling tot bescherming van zowel de vermogensbelangen van de leverancier
als het vertrouwen in het handelsverkeer. De gedragingen van de bestuurder heb-
ben in feitelijke zin het maatschappelijke effect en de gevolgen die art. 326a Sr
beoogt te bestrijden. Daarbij pas niet dat de bestuurder die weliswaar op naam van
de vennootschap handelt, maar fysiek de gedragingen verricht die in civielrech-
telijk opzicht tot de koop leiden, niet, althans niet rechtstreeks, onder de reikwijdte
van art. 326a Sr zou vallen.52 Nu dient te worden bedacht dat de bestuurder in de
geschetste situatie in ieder geval als feitelijke leidinggever aan flessentrekkerij door
de vennootschap kan worden aangesproken – hij is immers degene die actief en
effectief de handelingen verricht die tot de flessentrekkerij door de vennootschap
leiden.53 Hij ontloopt dus geen strafbaarheid indien zijn gedragingen niet voldoen
aan het bestanddeel ‘kopen van een goed’. Niettemin komt het mij juist voor dat
de gedragingen van de bestuurder die de koop door de vennootschap bewerkstel-
ligen, voldoen aan de delictsgedraging van art. 326a Sr ook al handelt hij daarbij in
civielrechtelijke zin namens en voor rekening van de vennootschap.

51 Rb. Amsterdam 1 december 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:7865.
52 Vgl. Demeersseman 1985, p. 246-249, die gevallen bespreekt waarin de strafrechtelijke rechtspraak onder

verwijzing naar de ratio van de strafbepaling een andere betekenis heeft toegekend aan ‘koop’ dan hetgeen
civielrechtelijk was aangewezen. Daaruit blijkt dat in veel van de besproken rechtspraak onder ‘verkoop’ en
‘koop’ in strafrechtelijke zin wordt verstaan respectievelijk feitelijke ‘aflevering’ en ‘afname’.

53 Zie paragraaf 3.5.3 in hoofdstuk 3 over de verschillende varianten van feitelijke leidinggeven.
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Voor strafbaarheid wegens flessentrekkerij is vereist dat de dader bij het kopen van
de goederen het oogmerk had om zonder volledige betaling zichzelf of een ander
de beschikking over die goederen te verzekeren. Voor het oogmerk is niet ver-
eist dat de bestuurder de precieze bedoeling heeft om de goederen onbetaald te
laten, of dat dit het eigenlijke motief is van zijn gedragingen.54 Anderzijds volstaat
het voorwaardelijk opzet als ondergrens van opzet ook niet; er wordt minstens
noodzakelijkheidsbewustzijn geëist.55 In de toepassing van deze eis wordt door de
Hoge Raad geleerd dat in het kader van flessentrekkerij het oogmerk kan worden
afgeleid uit de omstandigheid dat het niet anders kan dan dat de aansprakelijk
gestelde persoon heeft geweten dat volledige betaling zou uitblijven.56A-GMeijers
verwees in zijn conclusie voor dit arrest nog naar een eerdere uitspraak van het Hof
Amsterdam waarin werd overwogen dat het in art. 326a Sr bedoelde oogmerk ook
aanwezig is ‘wanneer de koper, niettegenstaande het besef niet te zullen kun-
nen betalen hem duidelijk voor ogen moet staan, niettemin links en rechts goederen
koopt op krediet’.57 Indien de bestuurder derhalve aantoonbaar op de hoogte is van
de nijpende financiële toestand van de vennootschap en niettemin namens de ven-
nootschap de koopovereenkomst aangaat, zal het vereiste oogmerk in beginsel
kunnen worden aangenomen. Het verdient aandacht dat de commissie van rap-
porteurs in reactie op het wetsvoorstel tot invoering van art. 326a Sr aanvankelijk
had voorgesteld om de onverhaalbaarheid van de koopsom als een bestanddeel
van de bepaling op te nemen. In afgezwakte vorm zou dit volgens de commissie
ook als een, in haar woorden, ‘fait d’excuse’ kunnen gelden. 58 Indien de koper dus
aan het einde van de rit verhaal bood voor de voldoening van de koopsom, zou hij
vrijuit gaan. De minister ging daar niet in mee om twee redenen. Volgens hem
ontstond het strafwaardige karakter van de koop van goederen reeds indien het
oogmerk bestond om niet volledig te betalen. Bovendien, zo werd geredeneerd,
zou een dergelijke eis de toepassing van de strafbepaling ernstig beperken, omdat
de flessentrekker bij elke dreiging met aangifte of strafvervolging alsnog zou
kunnen betalen en daarmee zich aan strafrechtelijke aansprakelijkheid zou kunnen
onttrekken.59 Volgens de minister was het onwenselijk dat zijn bedrijf op deze
wijze zonder een strafrechtelijk risico zou kunnen worden uitgeoefend.

Anders dan volgens de thans geldende Beklamel-norm wordt aangenomen, is
voor strafrechtelijke aansprakelijkheid dus niet nodig dat de bestuurder heeft
voorzien dat de vennootschap geen verhaal bood voor de koopsom (en eventuele
aanvullende gevolgschade) noch behoeft ten tijde van de aansprakelijkstelling
vastgesteld te worden dat er geen verhaal mogelijk is op de vennootschap.

De beperking van de strafrechtelijke aansprakelijkheid bij de beschreven
gedragingen ligt in de eis dat de aangesproken persoon een beroep of gewoonte
heeft gemaakt daarvan. Alleen dan is het delict van flessentrekkerij immers
voltooid. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever met ‘het maken van een
gewoonte’ een pluraliteit van handelingen (d.i. de omschreven delictsgedraging)

54 De Hullu 2012, p. 255.
55 Dit werd eerst met zoveel woorden in het Gevangenisvoedsel-arrest – waarin overigens oplichting in de zin

van art. 326 Sr was ten laste gelegd – overwogen. HR 14 oktober 1940, NJ 1941/87 m.nt. W.P.J. Pompe.
56 HR 17 september 1990, NJ 1991/58.
57 Hof Amsterdam 29 september 1938, NJ 1938/974.
58 W. 1927, nr. 11682, p.1.
59 W. 1927, nr. 11725, p. 2.
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eist die in onderling verband staan.60 Daarbij moet het gaan om feiten die niet
slechts toevallig op elkaar volgen,maar die onderling in verband staanmet elkaar.61

Het sluiten van twee binnen een korte tijdsspanne opeenvolgende koopovereen-
komsten met het vereiste oogmerk lijkt hierbij te volstaan.62 Bij de bestuurder die
in tijden van financiële krapte meerdere koopovereenkomsten achtereen sluit en
de vereiste wetenschap bezit, zal het aspect van herhaling al gauw kunnen worden
aangenomen.

Ten aanzien van het maken van een beroep van de kwestieuze gedragingen,
geldt dat hiervan sprake kan zijn indien de bestuurder bijvoorbeeld de goederen
inkoopt met de vereiste wetenschap en deze vervolgens (namens de vennootschap)
doorverkoopt en daarmee inkomsten genereert.63 De wetgever achtte voldoende
dat de verkregen inkomsten op indirecte wijze – met de aansluitende doorver-
koop – werden bewerkstelligd.64 Reeds één handeling is ten slotte voldoende om
aangemerkt te worden als bij wijze van beroep verricht.

De bestuurder die weet dat de vennootschap de gekochte goederen niet zal
kunnen betalen en de derde niettemin in een rechtsbetrekking met de vennoot-
schap laat stappen – waarbij dat gegeven dus wordt verzwegen voor de derde – is
onder de vorenomschreven omstandigheden in overtreding van art. 326a Sr.65

De bepaling van flessentrekkerij blijft, zo bleek, buiten toepassing in de gevallen
waarin de rechtshandeling die de bestuurder verricht niet een koopovereen-
komst betreft en waarin bovendien niet kan worden gesproken van het maken
van een gewoonte of beroep van de koop van goederen met de voorwetenschap
van niet-betaling. Voor deze gevallen blijft de bepaling over oplichting van belang.
Voor oplichting is evenwel vereist dat er een bedrieglijk middel wordt aangewend
ter verwezenlijking van een bepaald in art. 326 Sr omschreven gevolg.

4.5.3 Oplichting

4.5.3.1 TOEPASSINGSBEREIK

Het soort handelingen dat de bestuurder verricht, is, als gezegd, niet beperkt tot
koopovereenkomsten. Met name bij bedrijven die in de sfeer van de dienstver-
lening opereren, zullen er andersoortige overeenkomsten worden gesloten. En
voor ondernemingen die financiële problemen ondervinden, zal de kredietover-
eenkomst, op grond waarvan de financier zich ertoe verbindt krediet te verstrek-
ken, een aanzienlijk aandeel in de hoeveelheid gesloten overeenkomsten
vertegenwoordigen. De bestuurder die in deze gevallen namens de vennootschap
handelt, zal bedacht moeten zijn op de grens die art. 326 Sr in deze trekt.

60 W. 1927, nr. 11725, p. 2.
61 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 7 bij art. 250 Sr waaraan wordt gerefereerd in aant. 2 bij art. 326a Sr.
62 Zie bijvoorbeeld HR 6 januari 1998, NJ 1998/423 waarbij (evenwel) sprake was van welgeteld drie

gedragingen.
63 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 7 bij art. 250 Sr waaraan wordt gerefereerd in aant. 2 bij art. 326a Sr.
64 W. 1927, nr. 11727, p. 2.
65 Bij de bespreking van de rechtvaardigings- en disculpatiegronden zal helder worden dat het impliciete verwijt

dat aan de bestuurder wordt gemaakt, is dat hij de toestand van de vennootschap en de daaruit voortvloeiende
onmacht om te betalen, achterhoudt voor de wederpartij.
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De vraag luidt dus in welke gevallen de in de Beklamel-situatie verkerende
bestuurder in strijd handelt met de uit art. 326 Sr voortvloeiende norm.

De delictsomschrijving van oplichting kan worden onderverdeeld in vier
bestanddelen. In de eerste plaats dient er een gedraging te zijn verricht die kan
worden gekarakteriseerd als het aanwenden van een in art. 326 Sr genoemd
oplichtingsmiddel (i). De aanwending van het middel (of middelen) moet vervol-
gens iemand hebben bewogen (ii) tot de afgifte van enig goed, het verlenen van een
dienst, het ter beschikking stellen van gegevens, het aangaan van een schuld of
het teniet doen van een inschuld (iii). Tot slot is vereist dat bij de genoemde gedra-
gingen de dader een bepaald oogmerk had, namelijk het oogmerk om zichzelf of
een ander wederrechtelijk te bevoordelen (iv). Hieronder zal worden bezien onder
welke omstandigheden de handelingen van de bestuurder die rechtshandelingen
verricht namens de vennootschap beantwoorden aan deze bestanddelen.

Het is van belang op te merken dat de hier onderzochte bestuurder in art. 326
Sr normadressaat is. De bepaling richt zich tot eenieder die met het oogmerk om
zichzelf of een ander te bevoordelen de hiervoor genoemde gedragingen stelt.
De bestuurder die de rechtshandelingen namens de vennootschap verricht, kan
daarbij het oogmerk hebben om zichzelf te bevoordelen, maar zal gewoonlijk het
oogmerk hebben op de bevoordeling van de vennootschap.

Het toepassingsbereik van de oplichtingsbepaling wordt in de eerste plaats
bepaald door het ingetreden gevolg, hetgeen de prestaties betreft waartoe het
slachtoffer wordt bewogen. Overeenkomsten tot koop, ruil of leen van een goed
kunnen leiden tot het vervullen van het bestanddeel ‘afgifte van een goed’. Onder
goed worden verstaan alle voorwerpen die enige waarde hebben voor de bezitter.66

De leverancier die ter uitvoering van een koopovereenkomst bepaalde goederen
levert aan de vennootschap, geeft aldus een goed af. In feite geldt dit ook voor de
financier die in het kader van een kredietovereenkomst geld overboekt naar de
rekening van de vennootschap, aangezien de Hoge Raad in 1991 bepaalde dat
overboeking van giraal geld ook valt onder ‘afgifte van een goed’ in de zin van
art. 326 Sr.67 Niettemin lijkt het zuiverder het door de financier ter beschikking
stellen van krediet in het kader van een financieringsovereenkomst te scharen
onder de categorie ‘het aangaan van een schuld’. Op deze wijze wordt beter tot
uitdrukking gebracht dat het aangaan van de verbintenis tot de verstrekking van
krediet de relevante gedraging is waartoe ‘wordt bewogen’, en niet zozeer het ter
uitvoering daarvan overmaken van het kredietbedrag. Schuld wordt hierbij
opgevat als een verbintenis in vermogensrechtelijke zin.68

66 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 4 bij art. 326 Sr.
67 HR 28 januari 1992, NJ 1992/363.
68 Smidt II, p. 532 en 534; HR 30 januari 1928, NJ 1928, p. 292.
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4.5.3.2 DE OPLICHTINGSMIDDELEN

De kern van de strafbepaling van oplichting is volgens de Hoge Raad dat zij een
voldoende ernstige vorm van bedrieglijk handelen behelst dat bij een ander een
onjuiste voorstelling van zaken in het leven wil roepen teneinde daarvan misbruik
te maken.69 De strekking en de reikwijdte van de specifieke oplichtingsmiddelen
dienen in het licht van dit uitgangspunt te worden uitgelegd. Bij die uitleg dient
volgens het rechtscollege in het oog te worden gehouden dat de strafbepaling niet
slechts het vertrouwen tussen partijen onderling beschermt (ter voorkoming van
vermogensnadeel), maar ook ‘ook meer algemeen het vertrouwen dat het publiek
ten behoeve van het maatschappelijk en economisch verkeer tot op zekere hoogte
mag stellen in de oprechtheid waarmee anderen aan dit verkeer deelnemen’.70 In
het handelsverkeer komt dat publieke vertrouwen tot uitdrukking in de eis dat de
deelnemers zich moeten onthouden van valsheden.71

In welke gevallen nu constitueren de gedragingen van de bestuurder een oplich-
tingsmiddel in het geval hij een overeenkomst sluit namens de vennootschap
terwijl hij weet dat de vennootschap de daaruit voortvloeiende verplichtingen niet
kan nakomen? Het eerste in art. 326 Sr genoemde middel spreekt welbeschouwd
voor zich. Indien de bestuurder in de onderhandelingen met de wederpartij zichzelf
een andere naam aanmeet – bijvoorbeeld de naam van een in een bepaalde branche
als betrouwbaar beschouwd persoon – dan is dat gegeven reeds voldoende voor het
aannemen van een oplichtingsmiddel. In de situaties die in dit onderzoek centraal
staan – de bestuurder die met eigen naam namens de vennootschap handelt – zal
dat doorgaans niet het geval zijn. In die situaties dient zich veeleer de vraag aan of
het zich voordoen als iemand die namens een kredietwaardige onderneming
handelt, een valse hoedanigheid oplevert.

Het aannemen van een valse hoedanigheid
Het oplichtingsmiddel van het ‘aannemen van een valse hoedanigheid’ wordt
door Fokkens uitgelegd als het zich voordoen als iemand bekleed met een in het
maatschappelijk leven erkende waardigheid of functie, welke men niet bezit of
praktiseert alsmede het valselijk optreden in een rechtsverhouding waaraan
bepaalde rechten of bevoegdheden kunnen worden ontleend.72 Het moet, aldus
Fokkens, gaan om geïnstitutionaliseerde, maatschappelijk geijkte rollen waaraan
een specifieke verwachting is verbonden. Hoewel andere auteurs de accenten
enigszins anders leggen,73 is men het erover eens dat uit de rechtspraak van de
HogeRaad kanworden afgeleid dat het bij de beoordeling gaat ommisbruik van een

69 HR 20 december 2016, NJ 2017/157 m.nt. N. Keijzer (Overzichtsarrest oplichting).
70 R.o. 2.3.6.
71 Ten Voorde 2017. Hij stelt enigszins voorzichtig dat een eerlijk handelsverkeer informatiejuistheid vereist,

hoewel de strafwet pas in beeld komt bij een voldoende ernstige vorm van bedrieglijk handelen.
72 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 9 bij art. 326 Sr.
73 Zie bijvoorbeeld Van Bemmelen-Van Hattum, deel II, p. 332; Noyon in Noyon/Langemeijer in 1948, aant. 6

bij art. 326 Sr.
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in het maatschappelijk verkeer geldend verwachtingspatroon.74 Dit verwachtings-
patroon kan worden gedestilleerd uit de algemeen aanvaarde gebruiken in een
bepaalde branche of sector in het maatschappelijk verkeer.75

In de loop der tijd kwamen er gevallen aan de orde in de rechtspraak waarin
de vraag voorlag of het aangaan van een overeenkomst met de bedoeling die niet
na te komen (en te kunnen komen) als zodanig kon worden begrepen. Kon het zijn
van bonafide koper, huurder of zelfs kredietwaardige contractspartij aangemerkt
worden als een hoedanigheid die iemand valselijk kan aannemen? Ten aanzien van
koop geldt dat in het algemeen uit het bestaan van art. 326a Sr (flessentrekkerij)
wordt afgeleid dat eenvoudig koopbedrog geen valse hoedanigheid oplevert in de
zin van art. 326 Sr.76

De wetgever voerde immers art. 326a Sr in om het aangaan van een koopover-
eenkomst met de voorwetenschap van wanbetaling onder omstandigheden straf-
baar te maken – hiermee implicerend dat die gedragingen in elk geval niet onder
art. 326 Sr vielen. De Hoge Raad besliste in lijn hiermee reeds in 1991 dat ‘het
enkele feit dat men zich in strijd met de waarheid voordoet als koper van onroe-
rend goed die bereid en in staat is de koopsom daarvan bij of korte tijd na de
overdracht van het onroerend goed te voldoen, niet het aannemen van een valse
hoedanigheid oplevert’.77 Uit de memorie van toelichting bij art. 326a Sr volgt
dat de wetgever andere vormen van kredietbedrog ‘door uitdrukkelijke of stil-
zwijgende beloften, gegeven met de bedoeling die niet na te komen’ ook niet
strafbaar achtte onder art. 326 Sr.78 In beginsel gaat bovengenoemde overwe-
ging van de Hoge Raad derhalve ook op voor andere overeenkomsten dan koop-
overeenkomsten, zoals de financieringsovereenkomst. De enkele pretentie van
bonafide en kredietwaardige partij is niet voldoende voor de kwalificatie ‘valse
hoedanigheid’. De gedachte is dat het ‘slachtoffer’ bedacht dient te zijn op deze
vorm van bedrog en ter bescherming van zichzelf waarborgen, zoals een onderzoek
naar de kredietwaardigheid, moet creëren.79

De gedachte dat de enkele pretentie van kredietwaardigheid onvoldoende is
voor het aannemen van een valse hoedanigheid, wordt bevestigd in recente
rechtspraak van de Hoge Raad in het kader van internetoplichting. De lagere
rechtspraak had het pretenderen een kredietwaardige contractspartij te zijn een

74 Conclusie A-G Vegter voor HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX0806.
75 Conclusie A-G Vegter voor HR 13 november 2012 ECLI:NL:HR:2012:BX0806. Zie ook conclusie A-G Van

Dorst voor HR 15 december 1998, NJ 1999/182.
76 Conclusie Van Dorst voor HR 15 december, NJ 1999/182.
77 HR 14 mei 1991, NJ 1991/750. Zie ook HR 7 april 1998, NJ 1998/498 waarin op dezelfde voet wordt

overwogen dat de enkele omstandigheid dat men zich in strijd met de waarheid voordoet als een koper die
van plan en in staat is de koopprijs van een goed te betalen, niet voldoende is om een valse hoedanigheid aan
te nemen.

78 MvT art. 326a Sr, W. 1927, nr. 11682, p. 1.
79 De ‘ligtgeloovigheid en onnoozelheid’ behoefden geen bescherming volgens de wetgever van 1886. Smidt I,

p. 515.
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enkele keer onder het oplichtingsmiddel ‘valse hoedanigheid’ gebracht.80 De
Hoge Raad oordeelde betrekkelijk recent dat het zich enkel voordoen als een
betrouwbare contractspartij hiertoe onvoldoende is. Volgens de Raad komen de
gedragingen pas onder het bereik van art. 326 Sr indien bijkomende omstan-
digheden aanwezig zijn, zoals het gebruiken van een gefingeerde naam en/of
andere gegevens.81 Meer recent werd in het hiervoor aangehaalde overzichtsar-
rest overwogen dat de formulering dat de verdachte zich als een ‘bonafide’ deel-
nemer aan het rechtsverkeer heeft gepresenteerd met betrekking tot het aannemen
van een valse hoedanigheid slechts relevant is als dit berust op ‘voldoende spe-
cifieke gedragingen die in de desbetreffende context erop zijn gericht bij het
beoogde slachtoffer een onjuiste voorstelling van zaken in het leven te roepen
teneinde daarvan misbruik te maken’.82

In de rechtspraak van de Hoge Raad is aangenomen dat misbruik van een in het
maatschappelijk verkeer geldend verwachtingspatroon veelal een valse hoedanig-
heid zal opleveren.83 Indien zich een bepaald verwachtingspatroon heeft ontwik-
keld in een bepaalde sector van het maatschappelijke en economische verkeer, dan
kan gesteld worden dat het schaden van dat vertrouwen een voldoende ernstige
vorm van bedrieglijk handelen oplevert. Uitspraken in deze zin hebben voorna-
melijk betrekking op eet-en hotelpiraterij. In het arrest inzake de Groningse
eetpiraat oordeelde de Hoge Raad dat van de restaurantbezoeker die zich heeft
voorgedaan als iemand die voornemens was te betalen, gezegd kan worden dat hij:
‘aldus op bedrieglijke wijze gebruik heeft gemaakt van het in het maatschappe-
lijk verkeer geldende patroon op grond waarvan enerzijds de restauranthouder aan
de bezoeker van zijn restaurant de door deze bestelde maaltijden en consumpties
verschaft in de verwachting dat zijn gast bij zijn vertrek daarvoor zal betalen en
anderzijds de restaurantbezoeker overeenkomstig die verwachting handelt’.84 In
het rijtje van de valse hoedanigheid bij wijze van misbruik van een maatschap-
pelijk verwachtingspatroon wordt ook het arrest genoemd dat ging over een
aspirant-koper van schilderijen die zijn belangstelling voor de koop van bepaalde
schilderijen had kenbaar gemaakt en met de bedoeling deze door te verkopen
zonder te betalen zich de schilderijen naar vast gebruik had laten toezenden.85 De
Hoge Raad nam hier ‘valse hoedanigheid’ aan en in de commentaren op dit arrest
is te lezen dat de rechtvaardiging hiervoor moet worden gevonden in het gebruik in
de kunsthandel om schilderijen op zicht naar aspirant-kopers te zenden.86

In zijn conclusie voor een zaak waarin de vraag voorlag of het zich valselijk
voordoen als rekeninghouder met voldoende saldo een valse hoedanigheid ople-
vert, wijdt A-G Remmelink aandacht aan de ratio van het belang van het maat-
schappelijk verwachtingspatroon. Hij wijst daarbij op de ‘vaste rollen, waarop men

80 Zie Rb. Noord-Holland 2 december 2013, ECLI:NL:RBNHO:2013:11557, NJFS 2014/86, Rb. Breda
1 april 2008, ECLI:NL:RBBRE:2008:BC8213 en Hof Arnhem-Leeuwarden 7 juni 2013,
ECLI:NL:GHARL:2013:4093.

81 HR 11 november 2014, NJ 2014/518.
82 R.o. 2.3.4 in het reeds aangehaalde overzichtsarrest.
83 Zie m.n. HR 13 november 2012, NJ 2012/661. In het overzichtsarrest wordt naar deze uitspraak verwezen.
84 Zie HR 10 februari 1998, NJ 1998/497. Zie voor een eerdere uitspraak waarin de hotelbezoeker met de

voorwetenschap van niet-betaling centraal stond, HR 22 mei 1990, NJ 1990/801.
85 HR 10 maart 1992, NJ 1992/592.
86 Zie beschouwend A-G Van Dorst in zijn conclusie voor HR 15 december 1998, NJ 1999/182.
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in het maatschappelijk verkeer afgaat; waaraan een specifieke rolverwachting is
verbonden. Zou dat niet het geval zijn, dan zou men telkens afzonderlijk een onder-
zoek moeten instellen naar de juiste achtergronden en zou het systeem niet kun-
nen functioneren’.87 Met het systeem bedoelt Remmelink kennelijk het systeem
van de economische handel dat een belangrijk bestanddeel vormt van onze maat-
schappij.

In de literatuur zijn kanttekeningen geplaatst bij de opvatting dat misbruik
van een in de maatschappij geijkt rollenpatroon een valse hoedanigheid in de
zin van art. 326 Sr oplevert. Van den Hout waarschuwde dat op die wijze uitholling
van het oplichtingsmiddel valse hoedanigheid op de loer ligt, met als uiterste con-
sequentie dat ‘iedere persoon die een (eenvoudige) leugen vertelt de valse hoe-
danigheid aanneemt van een oprecht individu’.88 Ook A-G Van Dorst plaatste
in zijn conclusie voor HR 15 december 1998 (NJ 1999/182) vraagtekens bij het
onderscheidingsvermogen van deze maatstaf. Hij stelde dat in zekere zin aan elk
contract de verwachting ten grondslag ligt dat degene die een daaruit voortsprui-
tende verplichting op zich neemt, in staat en bereid is deze na te komen. Iedere
contractspartij die met de wetenschap van niet-nakoming een overeenkomst sluit,
zou jegens de ander aldus misbruik maken van dit verwachtingspatroon. Dit zou
volgens de A-G de beperking die de wetgever met het systeem van art. 326 Sr
wilde aanbrengen op de strafbaarheid van misleidende gedragingen openbreken
en dat was onwenselijk. Opvallend is dat de onwenselijkheid hiervan niet zozeer
werd onderbouwd met argumenten die de innerlijke strafwaardigheid van de des-
betreffende gedragingen betroffen, maar dat veeleer argumenten van praktische
aard hierbij de boventoon voerden. Zo beaamde Van Dorst de in 1928 naar voren
gebrachte opvatting dat de bewuste wanbetaler uit het oogpunt van sociale moraal
met de dief gelijkstaat. Bovendien zou het door de wetgever destijds verkondigde
uitgangspunt dat de ‘ligtgeloovigheid en onnoozelheid’ geen bescherming behoef-
den, wellicht niet meer in de huidige tijdsgeest passen, omdat, zo erkent de A-G,
het (internationale) zakenverkeer zich in redelijkheid niet kan permitteren om bij
elke transactie de betrouwbaarheid van de zakenpartner te onderzoeken en/of om
maatregelen ter bescherming tegen bedrog te nemen. De onwenselijkheid van de
uitbreiding van het oplichtingsmiddel valse hoedanigheid zou schuilen in het
gevaar dat elke onbetaalde rekening in handen van de politie zou worden gesteld,
waardoor de ‘toch al onderbemande politie’(sic) zich gedwongen zou voelen
incassoactiviteiten te ontplooien. Het waren dus met name praktische bezwaren
die werden opgevoerd tegen de maatstaf van het maatschappelijk verwachtings-
patroon.

Er zit een kern van waarheid in de opvatting dat het criterium van het misbruik
van een maatschappelijk verwachtingspatroon in zijn algemeenheid het vermogen
ontbeert om strafbare gedragingen van niet-strafbare te onderscheiden. In zekere
zin is aan het sluiten van elke overeenkomst inherent de (maatschappelijk gerecht-
vaardigde) verwachting dat de contractspartner kan en zal nakomen. Misbruik van
een maatschappelijk verwachtingspatroon kan, zoals A-G van Dorst zelf ook

87 Zie zijn conclusie voor HR 9 mei 1972, NJ 1972/415.
88 Van den Hout 1993, p. 79.
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erkent, als criterium wel goede diensten bewijzen wanneer het betrokken wordt op
specifieke in bepaalde sectoren of branches aanvaarde gebruiken waarvan mis-
bruik wordt gemaakt. Het betreft dan met name situaties waarin de in de sectoren
getroffen maatregelen onvoldoende zouden zijn om de ‘misleidende voorstelling
van zaken’ te doorzien.89

Uit het overzichtsarrest van de Hoge Raad blijkt dat in alle gevallen sprake
moet zijn van een voldoende ernstige vorm van bedrieglijk handelen waarmee
de verdachte bij een ander een onjuiste voorstelling van zaken in het leven wil
roepen teneinde daar misbruik van te maken. In deze algemene notie over de aard
van de strafbepaling inzake oplichting ligt een waarborg besloten dat aansprake-
lijkheid niet lichtvoetig mag worden aangenomen.

Illustratief is een arrest van de Hoge Raad waarin het oordeel van het hof voor-
lag over een ondernemer die was veroordeeld wegens het bewegen van personen
tot het verlenen van diensten en afgifte van goederen door zich als bonafide klant
voor te doen.90 Het hof had vastgesteld dat de verdachte als exploitant van een
bloemenzaak verplichtingen aanging jegens derden in de nakoming waarvan hij
bij herhaling tekortschoot. Hij gaf daarbij geen openheid van zaken over de slechte
financiële staat waarin zijn onderneming verkeerde. Op enig moment heeft hij
leveringen van bloemen door een leverancier bewerkstelligd waarbij hij de onbe-
taalde schulden voor eerdere leveringen contant heeft voldaan en met ‘hele en
halve leugens over beslaglegging’ het onbetaald blijven van die schulden heeft
trachten te verklaren. Verdachte heeft daarnaast, zo blijkt uit de vaststelling door
het hof, mondelinge betalingsafspraken gemaakt met een schuldeiser terwijl hij
wist dat hij gelet op zijn nijpende financiële situatie zijn daarop volgende ver-
plichtingen niet zou kunnen nakomen. A-G Vegter stelt in zijn conclusie voor het
arrest in deze zaak dat het op bedrieglijke wijze gebruik maken van een verwach-
tingspatroon het aannemen van een valse hoedanigheid zal opleveren. Daarbij
dient te worden beoordeeld of in het maatschappelijk verkeer gebruikelijk is dat
men in de voorliggende situatie op basis van goed vertrouwen handelt. Met betrek-
king tot de onderhavige zaak stelt hij dat het hof zijn veroordeling kennelijk erop
heeft gebaseerd dat ‘de verdachte misbruik heeft gemaakt van het tussen onder-
nemers geldende verwachtingspatroon, dat erin bestaat dat men in het belang van
de nodige slagvaardigheid in het bedrijfsleven, op basis van goed vertrouwen
en zonder voorafgaande borgstelling levert’.91 Hij acht hierbij van belang dat uit
de bewijsmiddelen volgt dat de verdachte ten tijde van het aangaan van de des-
betreffende overeenkomst wist dat zijn saldo niet toereikend was om de verplich-
tingen te voldoen. De Hoge Raad overwoog dat het oordeel van het hof geen blijk
gaf van een onjuiste rechtsopvatting en verwerpt het daartegen ingestelde cassa-
tiemiddel.

89 A-G Van Dorst noemt hierbij het opgeven van een valse naam, het tonen van een vals legitimatiebewijst,
en het opgeven van een borg die geen verhaal biedt. In het laatste voorbeeld kan een parallel worden
getrokken met de bestuurder die namens de vennootschap handelt waarvan hij weet dat deze geen verhaal zal
bieden voor de ontstane schuld.

90 HR 10 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:21.
91 Overweging 19 in de conclusie.
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Indien het in een bepaalde branche of sector gangbaar is dat zonder aanvullende
controle naar de kredietwaardigheid van een handelspartij de overeenkomst wordt
beklonken, dan zal de bestuurder die daarvan misbruik maakt op grond van het
vorenstaande aangemerkt kunnen worden als iemand die een valse hoedanigheid
heeft aangenomen.

Vanzelfsprekend valt niet in zijn algemeenheid aan te geven in welke gevallen
de bestuurder misbruik maakt van een maatschappelijk verwachtingspatroon
wanneer hij namens de vennootschap rechtshandelingen verricht. Bij het aantrek-
ken van financiering zonder te vermelden dat de onderneming in financieel zwaar
weer verkeert, zal dit dikwijls niet kunnen worden aangenomen omdat de financier
in het algemeen wordt geacht zich voldoende op de hoogte te stellen van de finan-
ciële situatie van de kredietnemer voordat tot financiering wordt overgegaan. Het
is, met andere woorden, in dit segment van het maatschappelijk verkeer niet
gebruikelijk dat de verplichting op goed vertrouwen wordt aangegaan. In andere
sectoren kan dit ‘goed vertrouwen’ wel gelden. Gedacht kan bijvoorbeeld worden
aan leveranciers van goederen. Het is daarbij gebruikelijk dat er eigendomsvoor-
behouden worden bedongen, die dienen als waarborg tegen contractuele tekortko-
mingen van de onderneming. Het is alleszins te begrijpen dat leveranciers hierbij
niet nog een aanvullende controle op de kredietwaardigheid van de onderneming
uitvoeren, te meer indien de concurrentie in ogenschouw wordt genomen. Als de
bestuurder dan bij het sluiten van de koopovereenkomst weet dat de onderneming
de verplichting tot betaling van de koopprijs niet kan nakomen vanwege de
nijpende financiële situatie en het eigendomsvoorbehoud om welke reden dan
ook niet zal kunnen worden uitgeoefend – bijvoorbeeld als het goederen betreft
voor de doorverkoop, of goederen bestemd om te worden verwerkt in het pro-
ductieproces92 – dan is de stelling verdedigbaar dat hij daarmee misbruik maakt
van een maatschappelijk verwachtingspatroon.

Listige kunstgrepen
Naast het aannemen van een valse naam of hoedanigheid bevat art. 326 Sr nog
twee andere oplichtingsmiddelen waarmee iemand tot een gedraging kan wor-
den bewogen. Het betreft de middelen ‘listige kunstgrepen’ en ‘samenweefsel van
verdichtsels’. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever onder lis-
tige kunstgrepen verstaat handelingen waardoor men aan een leugen een zodanige
schijn of uiterlijk van waarheid of werkelijkheid geeft dat iemand met gewone
mate van omzichtigheid en die omzichtigheid gebruikende de dupe kan worden.93

Volgens Fokkens mag uit het woord ‘ listig’ niet worden afgeleid dat de wet iets
buitengewoon behendigs of slims eist.94 Er zijn gevallen aan te wijzen in de

92 Het eigendomsrecht van de leverancier zal dan tenietgaan door natrekking, zaaksvorming of vermenging.
93 Smidt II, p. 560.
94 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 10 bij art. 326 Sr.
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praktijk waarin onjuiste schriftelijke opgaven door de Hoge Raad zijn aange-
merkt als listige kunstgrepen.95 Hoewel in de literatuur is opgemerkt dat gezien
het uitgangspunt van de wetgever dat de enkele leugen niet als oplichtingsmid-
del kan dienen, de op schrift gestelde (enkele) leugen ook niet als een listige
kunstgreep kan gelden96 , wordt bij schriftelijke onwaarheden de kanttekening
geplaatst dat van een geschrift waarvan men niet spoedig op de gedachte komt
dat dit voor de gelegenheid is vervaardigd, een sterkere suggestie uitgaat dan
van een mondelinge mededeling met dezelfde inhoud.97 Een bestuurder die bij het
aangaan van de overeenkomst geen melding maakt van de financiële toestand van
de onderneming en daarbij documenten overlegtwaarin een onware standvan zaken
staat weergegeven met betrekking tot de kredietwaardigheid van de onderneming,
komt daarom in de gevarenzone. Ook bij dit oplichtingsmiddel geldt overigens
dat de feitelijke handeling die een onjuiste voorstelling van zaken in het leven
roept, voldoende ernstig moet zijn om oplichting op te leveren.98 Aangenomen
wordt dat één listige kunstreep volstaat.99

Samenweefsel van verdichtsels
Als laatste oplichtingsmiddel noemt de wet ‘het samenweefsel van verdichtsels’.
Over de wordingsgeschiedenis van dit middel is hiervoor al het nodige gezegd.
Om te voorkomen dat elke vervorming of verzwijging van de waarheid een straf-
rechtelijk relevant middel tot bedrog zou zijn, werd een samenweefsel van ver-
dichtsels geëist. Waar de wetgever een samenweefsel eiste, dat wil zeggen, het
dooreenweven van leugens op zo een wijze dat zij elkaar wederkerig een bedrieg-
lijke schijn van waarheid geven, is dit vereiste in de rechtspraak reeds in 1933
losgelaten.100 Het oplichtingsmiddel heeft gaandeweg een ruimere betekenis
gekregen.101 Een opeenstapeling van leugens werd sinds 1974 voldoende bevon-
den.102 Het verkondigen van een onwaar verhaal dat opmeer dan één leugenachtige
mededeling was gebaseerd, doorstond de toets van de Hoge Raad.103 In het
overzichtsarrest overweegt de Hoge Raad dat het bij dit oplichtingsmiddel in
de kern gaat om gesproken en/of geschreven uitingen die bij die ander een op
meer dan een enkele leugenachtige mededeling gebaseerde onjuiste voorstelling
van zaken in het leven kunnen roepen.104 Daarbij lijkt niet als noodzakelijke

95 Zie bijvoorbeeld HR 12 maart 1946, NJ 1946/208 en HR 10 mei 1949, NJ 1949/539. In het laatstgenoemde
arrest had verdachte zich in strijd met de waarheid voorgedaan alsof hem provisiebedragen toekwamen en
hij had dit – in de woorden van de Hoge Raad – vergezeld doen gaan van het overleggen van briefjes met
verzonnen inhoud.

96 Noyon in de vierde druk van Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 10 bij art. 326 Sr.
97 Fokkens in noot 6 bij aant. 10 bij art. 326 Sr.
98 De Hoge Raad noemt in zijn overzichtsarrest als voorbeeld de zaak die in HR 15 januari 2008,

ECLI:NL:HR:2008:BC0782 speelde. Verdachte had op briefpapier van KPN een valse betaalopdracht
getoond aan de bank die als gevolg daarvan was overgegaan tot uitbetaling. Ook hierin is het vertrou-
wenwekkende karakter van op schrift gestelde mededelingen te herkennen.

99 Conclusie A-G Hofstee voor HR 4 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1221, ECLI:NL:PHR:2017:583, nr. 14. Zie
tevens Buisman 2017.

100 HR 27 maart 1933, NJ 1933/902.
101 T&C Strafrecht, aant. 9b bij art. 326; Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 11 bij art. 326 Sr.
102 HR 8 januari 1974, NJ 1974/114.
103 Zie HR 25 oktober 2013, NJ 2014/13 m.nt. J.M. Reijntjes.
104 Ibid, r.o. 2.3.2.
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voorwaarde te gelden dat meer dan één duidelijk van elkaar te onderscheiden
leugens moeten kunnen worden geïdentificeerd. Er kan ook sprake zijn van een
samenweefsel van verdichtsels indien de enkelvoudige leugenachtige medede-
ling van voldoende gewicht is, als zij wordt bezien in combinatie met andere aan
de verdachte toe te rekenen omstandigheden. Als voorbeeld van een dergelijke
omstandigheid wordt vervolgens genoemd de schending van de tussen de dader en
de beoogde benadeelde bestaande vertrouwensrelatie. Het is op grond hiervan
denkbaar dat de bestuurder die gestoeld op een langdurige handelsrelatie op voet
van vertrouwen met een schuldeiser (namens de vennootschap) contracteert, zich
met het oog op art. 326 Sr minder snel een onjuistheid over de toestand van de
onderneming kan permitteren dan de bestuurder die voor het eerst in zee gaat met
een schuldeiser.

Fokkens heeft over het samenweefsel van verdichtsels als oplichtingsmiddel
in algemene zin opgemerkt dat hoe meer een verhaal in bijzonderheden treedt,
hoe minder snel men op de gedachte zal komen dat het verzonnen is.105 In het
verlengde hiervan zal aan een meer gedetailleerd relaas waarin tussen de regels
door een voor de positie van de schuldeiser relevante onjuiste mededeling wordt
gedebiteerd, meer gewicht toekomen dan aan een enkele onjuiste uitspraak die
verder niet van een context wordt voorzien. Specifiek van belang voor de positie
van de hier behandelde bestuurder is de vraag of ‘valse’ beloften, beloften waarvan
men van meet af aan weet deze niet na te zullen komen, ook kunnen gelden als
een onware mededeling omtrent bestaande feiten. Volgens A-G Rombach, die
concludeerde voor HR 23 november 1942, NJ 1943/41 is dat niet het geval. 106 Er
zou in dat geval moeilijk gesproken kunnen worden van een ‘opzettelijke onwaar-
heid omtrent een bestaand feit’. De Hoge Raad nam echter wel een verdichtsel aan
in een geval waarin feitelijke mededelingen waren gedaan met betrekking tot een
in het vooruitzicht gestelde nakoming.107

In het kader van de vraag of beloftes van nakoming een samenweefsel van
verdichtsels kunnen opleveren, kan bovendien worden gewezen op een uitspraak
van de Hoge Raad uit 2003.108 Het ging om iemand die investeerders had
overgehaald grote bedragen uit te lenen onder de toezegging dat terugbetaald zou
worden tegen een jaarlijkse rente van 18%. De dader had deze afspraken namens
zijn bedrijf gemaakt en had daarbij verzwegen dat zijn onderneming niet de
intentie had om die na te komen noch daartoe in staat was. In het kader van de
overeenkomst had de dader zogenoemde ‘promissory notes’ afgegeven. Het hof
had een samenweefsel van verdichtsels aangenomen. In het cassatiemiddel werd
geklaagd dat het een eenvoudige leugen betrof, aangezien de dader had ver-
zwegen dat er niet zou worden nagekomen (en ongetwijfeld ook had uitgespro-
ken dat hij zou nakomen) en slechts ter versterking hiervan de schriftelijke

105 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 11 bij art. 326 Sr.
106 HR 23 november 1942, NJ 1943/41.
107 HR 30 mei 1972, NJ 1973/501. Vgl. het hiervoor besproken HR 10 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:21,

waarin een ondernemer was veroordeeld wegens oplichting onder meer omdat hij schuldeisers door het
aannemen van een valse hoedanigheid (als bonafide klant) had bewogen tot afgifte van goederen.

108 HR 6 mei 2003, NJ 2003/509.

4.5.3.2 127



stipulaties had afgegeven. De Hoge Raad volgde het hof en achtte zowel ver-
dichtsels als een samenweefsel daarvan aanwezig. De A-G had er eender over
geoordeeld, met de toevoeging dat hij onder de vastgestelde feiten ook een listige
kunstgreep en een valse hoedanigheid aanwezig oordeelde. Met betrekking tot het
laatstgenoemde merkte hij op dat gesteld kan worden dat de dader op bedrieglijke
wijze misbruik maakte van een maatschappelijk verwachtingspatroon. De maat-
schappij, aldus de A-G, probeert investeerders zover te krijgen geld ter beschik-
king te stellen waaraan de nodige risico’s zijn verbonden. Iemand die in weerwil
van de ‘promissory notes’ van meet af aan niet van plan of in staat is het geïnves-
teerde geld terug te betalen doet volgens de A-G dan ook meer dan het zich in strijd
met de waarheid voordoen als een koper die niet wil of kan betalen.

De bestuurder die een handelspartij wil overhalen geld of andere goederen ter
beschikking te stellen aan de vennootschap, en daarbij feitelijke onjuistheden debi-
teert over de kredietwaardigheid van de onderneming, kan onder omstandigheden
gezegd worden een samenweefsel van verdichtsels te hebben aangewend. Die
omstandigheden betreffen het aantal (‘zowel de vertegenwoordigde onderneming
als het concern waarvan zij deel uitmaakt zijn financieel gezond’), de vertrouwen-
wekkende aard en de indringendheid van de onjuiste mededelingen in onderlinge
samenhang beschouwd.109 Het op schrift stellen van een feitelijke onjuistheid kan
van belang zijn bij de beoordeling omdat aan een schriftelijke mededeling in het
maatschappelijk verkeer in het algemeen meer vertrouwen pleegt te worden toe-
gekend dan aan een mondelinge mededeling.

Het is belangrijk in het oog te houden dat het enkele verzwijgen van de waarheid
zonder het verrichten van nadere handelingen zoals het debiteren van onjuiste
mededelingen naar Nederlands recht nog geen samenweefsel van verdichtsels
oplevert.110 De aanwezigheid van een ‘kwade’ doch niet uitgesproken intentie (van
niet-nakoming) zal onder de hiervoor besproken omstandigheden eventueel een
valse hoedanigheid uitmaken, maar voor een samenweefsel van verdichtsels is wel
een uitgesproken, dan wel opgetekende onwaarheid vereist.111

4.5.3.3 ‘FRAUDULENT REPRESENTATION’ VOLGENS DE ENGELSE FRAUD ACT

2006

In het Engelse recht zijn de fraudedelicten hoofdzakelijk in de Fraud Act 2006 te
vinden. In 2007 vond een belangrijke herziening van het Engelse strafrecht inzake
fraude plaats. Nieuwe delicten werden ingevoerd en delicten die voorheen in
de Theft Act 1968 waren neergelegd, werden in gewijzigde vorm ondergebracht in
de Fraud Act 2006. De wijzigingen beperkten zich geenszins tot de wetstechniek.
De belangrijkste wijzigingen zijn dat de vereisten onder het oude recht dat de

109 HR 13 november 2012, NJ 2012/661 en HR 15 oktober 2013, NJ 2014/13 en de conclusie van A-G Knigge
voor laatstgenoemd arrest.

110 In het overzichtsarrest spreekt de Hoge Raad van ‘gesproken en/of geschreven uitingen’. Zie r.o. 2.3.2.
111 Zie echter ook Hof ’s-Hertogenbosch 7 augustus 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BX3834 waarin samen-

weefsel van verdichtsels wordt gedefinieerd als mede een verzwijgen daar waar de dader begreep dat
gesproken moest worden.
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verdachte met zijn bedrieglijke gedrag de benadeelde ertoe had aangezet (i.e. in
een oorzakelijk verband) bepaalde gedragingen te verrichten en hiermee daadwer-
kelijk voordeel had behaald dan wel de benadeelde schade had berokkend, niet
terugkeerden in de nieuwe delictsomschrijvingen. Volgens art. 1 Fraud Act 2006 is
iemand aansprakelijk wegens fraude indien hij een ‘false representation’ heeft
gemaakt (art. 2), informatie heeft verzwegen (art. 3) en zich schuldig heeft gemaakt
aan ‘abuse of position’ (art. 4). Voor de bestuurder die door middel van een onjuiste
voorstelling van de vermogenspositie van de onderneming een derde in een con-
tractuele relatie met de onderneming laat stappen, zijn de delicten van ‘false repre-
sentation’ en ‘failing to disclose information’ van belang. Het delict van ‘failing to
disclose information’ zoals neergelegd in art. 3 wordt in hoofdstuk 5 aan de orde
gesteld omdat het betrekking heeft op aansprakelijkheid wegens verzwijging van
informatie.

Artikel 2 van de Fraud Act 2006 stelt strafbaar degene die ‘(a) dishonestly
makes a false representation, and (b) intends, by making the representation (i) to
make a gain for himself or another, or (ii) to cause loss to another or to expose
another to a risk of loss’. Een ‘representation’ is een voorstelling van zaken met
betrekking tot bepaalde bestaande feiten, bepaalde rechtsregels en ‘the state of
mind’ van degene die de voorstelling maakt of van een derde (art. 2 lid 3 Fraud
Act 2006). Het uitspreken dat betaling zal volgen wanneer de vorderingen opeis-
baar worden, kan onder de definitie van ‘false representation’ vallen, indien ten
tijde van de uitspraak duidelijk was dat betaling niet zou of kon plaatsvinden.112

Voor aansprakelijkheid dient voorts vastgesteld te worden dat de voorstelling van
zaken onjuist of misleidend is én dat de handelende persoon wist van de onjuist-
heid of misleidendheid dan wel van de mogelijkheid ertoe (‘the person making it
knows that it is, or might be, untrue or misleading). Onder misleidendheid verstaat
de regering ‘less than wholly true and capable of an interpretation to the detri-
ment of the victim’.113 Het creëren van een verkeerde indruk door halfslachtige
uitingen zou reeds onder deze definitie vallen.114 Met de woorden ‘might be
untrue or misleading’ wordt tot uitdrukking gebracht dat ‘wilful blindness’ met
betrekking tot de onjuistheid van de voorgestelde stand van zaken voldoet aan het

112 Zie voor een voorbeeld Voros v Hungary [2012] EWHC 518 (Admin) waarin verdachte werd veroordeeld
wegens ‘fraud’ omdat ‘the defendant was making a false (and dishonest) representation about his current
intentions when he stated that he would pay the instalments when they fell due (…)’. Zie ook Allen [2012]
EWHC 1712, W.L.R. 3419 waarin met een verwijzing naar het rapport van de ‘Law Commission’ over
fraude (paragraaf 7.17, hierna te noemen: rapport van de Engelse ‘Law Commission’ over fraude) wordt
benadrukt dat het dient te gaan om de (op feiten gebaseerde) huidige intentie van degene die een
‘representation’ maakt. Zie Law Commission, Nr. 276, Command paper 5560, 2002. Te raadplegen via:
http://www.lawcom.gov.uk/app/uploads/2015/03/lc276_Fraud.pdf.

113 Zie de reactie van de regering op de consultatieronde inzake de ‘Fraud Law Reform’, paragraaf 19, te
raadplegen via http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http://www.homeoffice.gov.uk/documents/cons-
fraud-law-reform/.

114 Hierop is forse kritiek geuit, Zie Ormerod 2007, die afgezien van de moeilijke praktische toepasbaarheid van
‘misleading’ onder meer verwijst naar het leerstuk van ‘caveat emptor’ dat zich tussen contractspartijen doet
gelden. Dezelfde in Smith and Hogan 2011, p. 897.
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kennisvereiste.115 Hoewel geen causaal verband is vereist tussen de ‘false repre-
sentation’ en gedragingen van het slachtoffer (waartoe hij is bewogen)116 dient wel
vast te staan dat de verdachte ‘intends, by making the false representation to make a
gain for himself or another, to cause loss to another or to expose another to a risk of
loss’.117 Indien voor de verdachte zonder meer duidelijk is dat het slachtoffer geen
geloof zal hechten aan de gedebiteerde onjuistheden, dan kan een ‘intention to
make a gain or a loss’ bezwaarlijk worden aangenomen.118 Van belang is verder
dat de wetenschap dat het slachtoffer blootgesteld wordt aan het risico van schade
voldoende is voor aansprakelijkheid.119 De delictsomschrijving van ‘fraudulent
representation’ bevat nog een bestanddeel dat de aandacht verdient, aangezien
die voorwaarde in de literatuur wordt gezien als de rem op een te vergaande aan-
sprakelijkheid wegens ‘fraud’. Voor aansprakelijkheid is namelijk nodig dat de
verdachte ‘dishonest’ is geweest bij het doen van de onjuiste of misleidende
mededelingen.

Voor de beoordeling van ‘dishonesty’ wordt aangenomen dat de maatstaf die
werd geformuleerd in de uitspraak Ghosh van het Court of Appeal120 bepalend
is.121 De Ghosh-test heeft een objectieve en een subjectieve component. Voor de
beantwoording van de vraag of verdachte ‘dishonest’ heeft gehandeld dient in
de eerste plaats te worden bezien of zijn gedragingen als ‘dishonest’ worden
beschouwd door redelijk handelende en rechtschapen personen (objectieve compo-
nent). Indien het antwoord hierop bevestigend is, luidt de vervolgvraag of de ver-
dachte zich ervan bewust was dat redelijk handelende en rechtschapen personen
zijn gedragingen als ‘dishonest’ zouden bestempelen (subjectieve component). In
de literatuur wordt gesteld dat in voorkomende gevallen dit vereiste het verschil
zal maken tussen strafbaar (en strafwaardig) en geoorloofd gedrag. Het vereiste van
‘dishonesty’ zal zich behalve bij de beoordeling van de geoorloofdheid van alge-
mene aanprijzingen tussen handelspartijen (‘trade puffs’) vooral doen gelden bij
het verweer dat de verdachte meende op grond van een eigen recht (of bevoegd-
heid) te hebben gehandeld.122

115 Zie Clarkson & Keating 2017, p, 879.
116 Niet wordt derhalve vereist dat het slachtoffer overtuigd raakt van de onjuiste voorstelling van zaken.
117 Zie Gilbert [2012] EWCA Crim. 2392.
118 Clarkson & Keating 2014, p. 881.
119 Zie o.a. de voorbeelden genoemd in Simester & Sullivan 2016, p. 606-607. ‘Making a binding commitment

to pay on time will be a false pretence if D is aware of the possibility of default unless V has been made
aware of and accepts the risk of untimely payment’, aldus het handboek.

120 R v Ghosh [1982] QB 1053, 1064.
121 Reactie van de regering op de consultatieronde inzake de ‘Fraud Law Reform’, paragraaf 10, te raadplegen

via http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http://www.homeoffice.gov.uk/documents/cons-fraud-law-
reform/.

122 Clarkson & Keating 2014, p. 881; Ormerod 2007, Simester & Sullivan’s Criminal Law 2010, p. 544.
‘Dishonesty’ bij het delict van ‘fraudulent representation’ vervult in zekere zin de rol van de verkeers-
opvattingen zoals die naar Nederlands civiel recht onder omstandigheden kunnen meebrengen dat een
gedebiteerde onwaarheid of een opzettelijke verzwijging in contractuele verhoudingen geen normschendend
gedrag oplevert dat aanleiding is voor een aansprakelijkstelling (vgl. het leerstuk van dwaling).
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Menig auteur was bij de herziening van het frauderecht van oordeel dat de
nieuwe delicten een aanzienlijke verruiming van de strafrechtelijke aansprake-
lijkheid tot gevolg hadden.123 De omstandigheid dat een ‘misleading repre-
sentation’ reeds voldoende is, tezamen met het feit dat niet behoeft te worden
vastgesteld dat er daadwerkelijk schade is geleden door het slachtoffer dan wel
dat de gedragingen van verdachte in economische zin voordelig zijn geweest
voor hemzelf, maken dat gedragingen al snel onder de reikwijdte van de delicts-
omschrijving vallen. Gesteld wordt dan ook dat het beschermde rechtsgoed in de
huidige strafbaarstellingen niet zozeer het concrete vermogensbelang van het
slachtoffer is, maar veeleer zijn autonomie om in vrijheid zijn (vermogens)belan-
gen te behartigen zonder daarbij in negatieve zin beïnvloed te worden door een
derde.124

4.5.3.4 ‘FRAUDULENT TRADING’ VOLGENS ART. 993 COMPANIES ACT 2006 EN

ART. 213 IA 1986

Voor de in dit hoofdstuk behandelde gevallen verdient art. 993 Companies Act
2006 nog de aandacht. Naast de hiervoor besproken delicten uit de Fraud Act
2006 kan de bestuurder zich ook schuldig maken aan ‘fraudulent trading’ dat in
art. 993 Companies Act 2006 als volgt strafbaar is gesteld:

‘If any business of a company is carried on with intent to defraud creditors of the company or

creditors of any other person, or for any fraudulent purpose, every person who is knowingly a

party to the carrying on of the business in that manner commits an offence’.125

Het zwaartepunt van de strafbaarstelling ligt bij beoordeling van de vraag of de
bestuurder de onderneming heeft voortgezet ‘with intent tot defraud creditors of
the company’. In dat vereiste ligt besloten dat de desbetreffende gedraging gepaard
ging met ‘dishonesty’, dat wil zeggen een bewustzijn van oneerlijkheid.126 Daar-
aan is naar huidig Engels recht echter reeds voldaan indien de gedraging vol-
gens de normale maatstaven van redelijke en eerlijke mensen als ‘dishonest’
zou worden bestempeld en de verdachte zich hiervan bewust was.127 In
R v Grantham128 diende het Court of Appeal de vraag te beantwoorden of de
bestuurder die namens de onderneming ladingen aardappelen had besteld op een
moment waarop hij wist dat de vorderingen van de leverancier niet konden worden

123 Zie met name Ormerod 2007.
124 Clarkson & Keating 2014, p. 883; zie meer algemeen over de bescherming van dit type rechtsgoederen in

het strafrecht Fletcher 1978, p. 51-57.
125 Op schending hiervan staat een gevangenisstraf van ten hoogste tien jaar.
126 Re Patrick & Lyon Ltd [1933] Ch. 786; Re Augustus Barnett & Son Ltd; zie verder Prentice 1987. De

hiervoor behandelde Ghosh-test ziet op de beoordeling van ‘dishonesty’ indien het als expliciet bestanddeel
in de strafbaarstelling is opgenomen. Dat is bij ‘fraudulent trading’ niet het geval.

127 Abou-Ramah v Abacha [2007] 1 Lloyd’s Rep. 115; Barlow Clowes Ltd v Eurotrust Ltd [2006] 1 W.L.R. 1476.
Hoewel ‘dishonesty’ een subjectieve geestesgesteldheid lijkt te veronderstellen, kan de verdachte niet als
verweer voeren dat die maatstaven niet de zijne zijn. Zie Goode 2011, p. 660; Scanlan 2003.

128 R v Grantham [1984] 2 All E.R. 166.
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betaald wanneer zij opeisbaar werden, onder de strafbepaling van ‘fraudulent
trading’ viel. In een eerdere zaak had rechter Buckley overwogen dat de bestuurder
slechts aan ‘fraudulent trading’ deed indien hij bij het namens de onderneming
aangaan van de schuld wist dat de schuldeiser nooit zou worden voldaan (lees:
ook geen verhaal zou vinden).129 De enkele wetenschap dat de betaling niet
binnen de afgesproken termijn of kort erna zou volgen, zou volgens die rechter niet
volstaan: ‘ (…) there is nothing to say that directors who genuinely believe that the
clouds will roll away and the sunshine of prosperity will shine upon them again and
disperse the fog of their depression are not entitled to incur credit to help them get
over the bad time’. In R v Grantham kwam het Court of Appeal tot het oordeel dat
de bestuurder die in weerwil van zijn wetenschap dat de onderneming de vordering
niet zou kunnen voldoen indien deze opeisbaar werd of korte tijd later, goederen
aankoopt namens de onderneming, het delict van ‘fraudulent trading’ pleegt. Het
gerecht verwijst hiervoor naar een strafrechtelijke uitspraak uit 1968 waarin werd
overwogen dat reeds sprake is van ‘fraud’ indien een risico wordt genomen door
iemand die daartoe niet gerechtigd was omdat de gedraging schade zou kunnen
veroorzaken aan een derde.130 Het gaat bij ‘fraud’, zo merkte het Court of Appeal
in een andere zaak op, om het aanzetten van iemand tot bepaald gedrag dat zijn
financiële belangen in gevaar brengt.131 Niet vereist is dat het opzet van de dader
(‘intention’) gericht is op het veroorzaken van schade bij die persoon. Hoewel het
bestanddeel ‘carrying on business’ een zekere mate van continuïteit in het des-
betreffende gedrag suggereert, is in de rechtspraak uitgemaakt dat de bepaling ook
van toepassing is bij slechts één crediteur ten aanzien van één transactie.132 Voor
strafbaarheid op grond van deze bepaling is niet vereist dat het faillissement (of
een andere insolventieprocedure) is ingetreden ten aanzien van de onderneming.

Een zogenoemde ‘winding up’ is wel noodzakelijk voor de toepassing van
art. 213 IA 1986 waarin de civielrechtelijke gevolgen van ‘fraudulent trading’ zijn
geregeld. Volgens art. 213 IA 1986 kunnen personen die betrokken waren bij de
gang van zaken rondom de ‘fraudulent trading’ voor het intreden van het
faillissement door de rechter worden veroordeeld tot het betalen van een bedrag
aan de boedel.133 Hoewel de rechter daarbij veel vrijheid toekomt, zal het, net zoals
bij de regeling van ‘wrongful trading’,134 gaan om een bedrag ter hoogte van de
schade die de schuldeisers als gevolg van de ‘fraudulent’ gedragingen hebben
geleden.135 De Engelse rechter stelt dat bedrag gelijk aan de toename van het tekort
na het vastgestelde tijdstip.136 Bij de uitkering wordt niet onderscheiden naar

129 Re v White & Osmond (Parkstone) Ltd, 1960. Deze uitspraak is niet gepubliceerd, maar hiernaar werd
verwezen in R v Grantham [1984] 2 All E.R. 166.

130 Reg. Sinclair [1968] 1 W.L.R. 1246.
131 Reg. V Allsop (1976) 64 Cr. App. R. 29. Zie ook Arlidge and Parry 2016, p. 200 die als categorie van

gedragingen bij ‘fraudulent trading’ noemt de situatie waarin bestaande schuldeisers worden blootgesteld
aan het risico dat zij niet worden voldaan.

132 Morphitis v Bernasconi [2003] B.C.C. 540 waarin Re Gerald Cooper (Chemicals) Ltd [1978] Ch. 262 werd
toegepast.

133 Artikel 213 IA 1986 lid 1 en 2.
134 Zie hiervoor paragraaf 5.7.3.
135 Goode 2011, p. 662.
136 Zie Keay 2007, p. 45-46 die verwijst naar de uitspraak Morphiis v Bernasconi [2003] EWCA Civ 289.
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schuldeisers die ten tijde van de ‘fraudulent trading’ bestonden en schuldeisers die
als gevolg van de ‘fraudulent trading’ zijn ontstaan.137 In de literatuur is opgemerkt
dat de individuele crediteurmet (aanvullende) schade zijn heil kan zoekenbij de ‘tort
of deceit’.138

Hoewel de verdachte bij een vervolging wegens ‘fraudulent trading’ aan
aansprakelijkheid kan proberen te ontkomen door het (door hem gepercipieerde)
‘dishonest’ karakter van zijn gedragingen aan te vechten, lijkt het erop dat bij de
vaststelling dat hij wist dat nakoming van de vordering niet binnen de afgesproken
termijn of kort erna zou volgen, in elk geval voorshands wordt aangenomen dat
is gehandeld met een ‘intention to defraud’.139

4.5.3.5 DE OVERIGE BESTANDDELEN VAN OPLICHTING NAAR NEDERLANDS

RECHT

Met de vaststelling dat een oplichtingsmiddel als bedoeld in art. 326 Sr is aan-
gewend, staat aansprakelijkheid wegens oplichting naar Nederlands recht nog niet
vast. De resterende bestanddelen betreffen de aanwezigheid van een causaal ver-
band tussen de oplichtingsmiddelen en de gedraging(en) waartoe het ‘slachtoffer’
is bewogen, zoals de afgifte van een goed of het aangaan van een schuld en het
vereiste oogmerk van wederrechtelijke bevoordeling dat bij de dader aanwezig
moet zijn geweest.

Wat betreft het causaal verband (‘bewegen tot’) is vereist dat het middel dat
is aangewend geëigend is om het ‘slachtoffer’ te bedriegen en dat bovendien
het ‘slachtoffer’ ook door het middel is misleid.140 Hoewel de Hoge Raad in
1937 een arrest had gewezen dat meer in de richting van het condicio sine qua
non-verband als vereiste causaliteit wijst141 – voldoende zou zijn dat zonder de
aanwending van de middelen de afgifte niet zou zijn gevolgd – wordt in de litera-
tuur veeleer de adequatieleer gehuldigd in dit verband.142 Volgens die leer staat
de vraag centraal of het middel in het algemeen geschikt is om iemand te mislei-
den, met andere woorden of het naar algemene ervaringsregels te verwachten is

137 Re Purpoint Ltd [1991] B.C.L.C. 491. De uitspraak heeft betrekking op de opbrengsten van een vordering uit
‘wrongful trading’, maar geldt ook voor een aansprakelijkstelling wegens ‘fraudulent trading’. Goode 2018,
p. 682.

138 Zie Goode 2018, p. 662. Zie uitgebreid over de ‘tort of deceit’ paragraaf 5.4.2.
139 Keay 2007, p. 63. Zie over het ‘dishonesty’- verweer hierna in paragraaf 4.7.2 die handelt over

aansprakelijkheid wegens het voortzetten van verliesgevende activiteiten.
140 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 2 bij art. 326 Sr.
141 HR 18 mei 1937, NJ 1937/1037.
142 Zie Fokkens in de bewerking van Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 2 bij art. 326 Sr waarbij wordt

verwezen naar aant. 4 deel I van de Inleiding bij het hoofdstuk over de Oorzakelijkheid; de annotatie
van G.E. Mulder onder HR 18 september 1978, NJ 1978/658. Zie ook HR 16 juni 1941, NJ 1941/705. Van
den Hout leidt uit HR 19 september 1978, NJ 1978/658 af dat ook de Hoge Raad de adequatieleer volgt bij
oplichting. Hoewel een week voor het wijzen van dit arrest de Hoge Raad de leer van de redelijke
toerekening als causaliteitsleer had aanvaard voor materieel geformuleerde delicten (waarbij het door de
gedraging veroorzaakte gevolg de strafbaarheid bepaalt) concludeert Van den Hout dat de Hoge Raad dit niet
voor oplichting heeft beoogd gelezen het arrest van 19 september 1978 waarin kennelijk bewust de
‘geeigendheid’ van het middel om te bedriegen als maatstaf wordt gebruikt. Zie Van den Hout 1993, p. 90.
Zie echter Ten Voorde 2017 die de door de Hoge Raad in het overzichtsarrest geformuleerde toets voor de
causaliteit – zie hierna – wel in de sleutel van de redelijke toerekening wil plaatsen.

4.5.3.5 133



dat de prestatie van de bewogene het gevolg is van het gebruikte oplichtingsmid-
del.143 Bovendien is bij de vereiste causaliteit niet noodzakelijk dat de bewogene
‘psychisch’ wordt bewerkt in de zin dat bedenkingen of aarzelingen worden weg-
gewuifd en/of er wordt aangedrongen door de bedrieger. Ook het vervormen van
de werkelijkheid waarop de bedrogene zich pleegt te oriënteren, kan derhalve
onder ‘bewegen tot’ vallen.144 In het overzichtsarrest overwoog de Hoge Raad dat
sprake is van causaal verband indien voldoende aannemelijk is dat het slacht-
offer mede onder invloed van de door het desbetreffende oplichtingsmiddel in
het leven geroepen onjuiste voorstelling van zaken is overgegaan tot de afgifte
van enig goed, tot het verlenen van een dienst, tot het ter beschikking stellen van
gegevens, tot het aangaan van een schuld of tot het teniet doen van een inschuld
als bedoeld in art. 326, eerste lid, Sr.145 Aangenomen mag worden dat met deze
overweging tot uitdrukking wordt gebracht dat het gebruikte oplichtingsmiddel
geëigend moet zijn geweest om de benadeelde te bedriegen.146 De vraag of daar-
van sprake is, stelt de Hoge Raad afhankelijk van de omstandigheden van het
geval. Maar hij geeft wel aanknopingspunten voor de beoordeling. Voor dit onder-
zoek is met name van belang de door de Hoge Raad genoemde omstandigheid die
bestaat uit ‘de mate waarin de in het algemeen in het maatschappelijk verkeer ver-
eiste omzichtigheid het beoogde slachtoffer aanleiding had moeten geven die
onjuiste voorstelling van zaken te onderkennen of zich daardoor niet te laten
bedriegen’.147 Dit schept een zekere onderzoeksplicht voor de benadeelde die
niet al te lichtzinnig mag afgaan op een onjuiste voorstelling van zaken door een
ander.148 Die onderzoeksplicht strekt mijns inziens in ieder geval in de situatie
waarin handelspartijen met elkaar contracteren ertoe dat de beoogde benadeelde
bedacht moet zijn op aanwijzingen die de mededelingen van de bestuurder twijfel-
achtigmaken. Indien aanleiding bestaat tot nader onderzoek, bijvoorbeeld omdat de
schuldeiser ter ore is gekomen dat de vennootschap die de bestuurder vertegen-
woordigt in betalingsmoeilijkheden verkeert, dan zal het nalaten onderzoek te
verrichten in mijn ogen tot de conclusie moeten voeren dat het causaal verband
tussen het aanwenden van een oplichtingsmiddel en de prestatie waartoe de
schuldeiser is bewogen, niet kan worden aangenomen. De Hoge Raad benadrukt
immers dat van oplichting geen sprake is ‘wanneer het slachtoffer – gelet op alle
omstandigheden van het geval, waaronder de eigen gedragingen en kennis van
zaken – de in een bepaalde gedraging van de verdachte besloten liggende onjuiste
voorstelling van zaken had moeten doorzien’.149

143 Zie Van den Hout 1993, p. 90. Volgens de auteurs zou het condicio cine qua non met name problemen geven
indien er meer factoren zijn aan te wijzen die aan het gevolg hebben bijdragen. Overigens wordt thans
aangenomen dat de Hoge Raad blijkens een arrest uit 1978 ook de leer van de adequate veroorzaking
hanteert, waarin dus de vraag centraal staat of het oplichtingsmiddel geëigend is om de gedraging van de
bewogene teweeg te brengen. HR 18 september 1978, NJ 1978/658.

144 HR 18 mei 1937, NJ 1937/1037 en Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 2 bij art. 326 Sr.
145 Ibid, r.o. 2.4.
146 Ten Voorde 2017.
147 R.o. 2.4. De mate van de maatschappelijk vereiste omzichtigheid is eerder genoemd als een relevante

omstandigheid bij de beoordeling van de vraag of het slachtoffer door een samenweefsel van verdichtsels is
bewogen tot afgifte van een goed, zie HR 13 november 2012, NJ 2012/661.

148 Vgl. Ten Voorde 2017.
149 Slot r.o. 2.4.
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In de context van de bestuurder die een handelspartij tot een prestatie wil
bewegen, zal de vereiste oorzakelijkheid met name gevonden kunnen worden in
de betekenis die de verstrekte onjuiste informatie heeft voor de bereidheid van de
schuldeiser om een schuld aan te gaan. De relevantie van die informatie zal ook
kenbaar moeten zijn voor de bestuurder, omdat alleen in dat geval gezegd kan
worden dat hij de schuldeiser heeft bewogen tot het verrichten van een bepaalde
prestatie. Bij informatie die aan de kern van de overeenkomst raakt, zal het causaal
verband mijns inziens zonder veel moeite kunnen worden aangenomen. Daar-
bij kan worden gedacht aan informatie over de (wijze en termijn van) nakoming,
bedongen zekerheidsrechten en meer algemeen de financiële staat van de vennoot-
schap. Als de bestuurder nalaat een eenmaal door zijn toedoen ontstane onjuiste
voorstelling van zaken terzake weg te nemen, dan lijkt mij dit voldoende voor het
aannemen van het vereiste causale verband.150

Als laatste vereiste voor oplichting stelt art. 326 Sr dat de dader het oogmerk
moet hebben gehad om zichzelf of een ander wederrechtelijk te bevoordelen.
Uit het Gevangenisvoedsel-arrest wordt afgeleid dat het (bewijs van het) besef
van het gevolg van de bevoordeling voldoende is voor oogmerk.151 Noodzake-
lijkheidsbewustzijn volstaat derhalve. Volgens de Hoge Raad behoeft de weder-
rechtelijke bevoordeling bovendien niet het enige oogmerk van de dader te zijn
geweest. Ook als de dader met zijn gedragingen een ander doel had, maar begreep
dat het in art. 326 Sr bedoelde gevolg van de bevoordeling kon intreden, kan hij
worden gezegd het delictsoogmerk te hebben.152 De vraag is wat onder weder-
rechtelijkheid moet worden verstaan.

In de rechtspraak lijkt de wederrechtelijkheid in het kader van oplichting te
worden opgevat als ‘in strijd met het recht’, waarbij ook de maatschappelijke beta-
melijkheid van de gestelde gedragingen van belang is.153 Dit betekent dat de
wederrechtelijkheid ook kan worden aangenomen indien de dader weliswaar dacht
een bestaande vordering te innen maar hij de schuldenaar daarbij door een samen-
weefsel van verdichtsels om de tuin leidde omtrent het doel of de titel van het
geinde.154 Het arrest inzake het Medemblikse schoolhoofd, dat onder het mom van
noodzakelijke uitgaven in het kader van zijn werkzaamheden, geld had afgetrog-
geld van de schooldirectie en ondanks zijn verweer een openstaande salaris-
vordering te hebben geïnd, veroordeeld werd voor oplichting, is hierbij een goed
voorbeeld.155 Ook meer algemeen krijgt het bestanddeel wederrechtelijkheid in

150 Zie bijvoorbeeld HR 4 december 1951, NJ 1952/202 waarin het niet wegnemen van een bedrieglijke mening
die de bedrieger had helpen ontstaan voldoende was voor het causaal verband.

151 HR 14 oktober 1940, NJ 1941/87 en HR 5 januari 1982, NJ 1982/232 en Van den Hout 1993, p. 98.
152 Zie HR 21 februari 1938, NJ 1938/929.
153 HR 29 april 1935, NJ 1936/50; HR 23 maart 1936, NJ 1936/563; HR 21 februari 1938, NJ 1938/929 m.nt.

W.P.J. Pompe; HR 23 september 1986, NJ 1987/510 en HR 16 oktober 1990, NJ 1991/153, m.nt. Th. W. van
Veen.

154 De gedachte is dat de civielrechtelijke route op die wijze gemakkelijk zou worden doorkruist. Afgezien van
het feit dat eigenrichting wordt gehekeld, zou de schuldenaar/bedrogene hierdoor ook de pas worden
afgesneden voor allerhande civielrechtelijke verweren. Zie bijvoorbeeld de overwegingen van de Hoge Raad
in HR 16 oktober 1990, NJ 1991/153.

155 HR 29 april 1935, NJ 1936/50.
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de rechtspraak van de Hoge Raad de betekenis van strijd met het recht waaronder
ook de maatschappelijke betamelijkheid wordt verstaan.156 De Hullu noemt hier-
bij hetDreigbrief-arrest waarin de verdachte door middel van een dreigement in een
brief had geprobeerd een bestaande vordering te innen. De Hoge Raad nam
‘oogmerk vanwederrechtelijke bevoordeling’ (art. 317 Sr) aan en overwoog hiertoe
dat de verdachte moet hebben ‘beseft dat hij de grenzen van het maatschappelijk
betamelijke overschreed’.157

Op grond van het voorgaande kan worden gesteld dat de bestuurder die zich
ervan bewust is dat zijn handelen tot een bepaald voordeel zal leiden voor de ven-
nootschap waarop laatstgenoemde geen recht heeft – hetgeen doorgaans het geval
zal zijn bij het namens de vennootschap aangaan van een bij voorbaat tot wan-
prestatie gedoemde overeenkomst – reeds met het oogmerk van wederrechtelijke
bevoordeling handelt. Het betamelijkheidsoordeel bij het bestanddeel wederrech-
telijkheid van art. 326 Sr heeft in de hiervoor behandelde rechtspraak en literatuur
de functie van uitbreiding van de aansprakelijkheid gehad. Het oordeel was
immers dat hoewel iemand meende met eigen recht te handelen, de daartoe
gevolgde route maakte dat hij toch geacht werd wederrechtelijk (want onbe-
tamelijk) te hebben gehandeld. Zou de aldus gehanteerde brede definitie van
wederrechtelijkheid ook een aansprakelijkheidbeperkende werking kunnen toe-
komen, zo kan men zich afvragen?

Die vraag kan met name van belang zijn voor de bestuurder die met zijn
handelingen behalve een meer directe bevoordeling van de vennootschap, ook
bewerkstelligt dat maatschappelijke belangen als behoud van de onderneming en
de werkgelegenheid worden behartigd. Hierbij moet worden onderscheiden in de
wederrechtelijkheid van de gedraging en de vraag of de bestuurder in die situa-
tie wel het oogmerk heeft op de wederrechtelijkheid. Met betrekking tot het
laatstgenoemde kan worden opgemerkt dat het wederrechtelijkheidsoogmerk in
de rechtspraak weliswaar een zelfstandige plaats krijgt in de beoordeling van de
aansprakelijkheid, maar dat het bewijs hiervan sterk wordt geobjectiveerd in die
zin dat het oogmerk wordt afgeleid uit het feit dat de bevoordeling wederrechte-
lijk was.158 Het komt dus aan op de vraag of het betamelijkheidsoordeel bij de
wederrechtelijkheid ook ruimte laat voor maatschappelijke belangen. Die vraag
kan in mijn ogen bevestigendworden beantwoord. In de thans gehanteerde definitie
van wederrechtelijkheid staat de strijdigheid met het recht voorop. Ongeschreven
regels, die zich in dit kader doorgaans manifesteren als betamelijkheidsregels,
maken daar deel van uit. Het komt erop aan, zoals Langemeijer het doeltreffend
formuleerde in verband met art. 326 Sr of ‘na afweging van doel en middelen
het recht de gehele beoogde gang van zaken wraakt’.159 Hoewel de bedrieglijkheid
van de middelen meestal ook de aanwezigheid van de wederrechtelijkheid zal
impliceren, geldt dit dus niet voor alle gevallen. Het onderwerp van de maatschap-
pelijke belangen komt in hoofdstuk 6 aan de orde bij de behandeling van de

156 Waarover in de literatuur o.a. Machielse en Schaffmeister 1992, p. 36. Zie voorts Van Bemmelen-Van
Hattum II, p. 321.

157 HR 9 februari 1971, NJ 1972/1 m.nt. C. Bronkhorst.
158 Zie Van den Hout 1993, p. 103-104 over het wederrechtelijkheidsoogmerk.
159 Noyon/Langemeijer/Remmelink, 6e druk, aant. 8 bij art. 326 Sr.
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rechtvaardigings- en disculpatiegronden van de bestuurder en zal met name
relevantie hebben voor de bestuurder die de gewraakte gedragingen in het kader
van bijvoorbeeld een reddingsactie verricht.

4.6 Deelneming aan flessentrekkerij en oplichting

4.6.1 Algemeen

De in hoofdstuk 3 besproken deelnemingsvormen zijn in het kader van flessen-
trekkerij en oplichting met name van belang in situaties waarin de daarin bestreken
gedragingen zijn uitbesteed aan medebestuurders of ondergeschikten en waarin
weliswaar voor de vertegenwoordigde vennootschap aansprakelijkheid moet wor-
den aangenomen op grond van art. 326 of art. 326a Sr maar de bestuurder niet als
(rechtstreekse) pleger daarvan kan worden aangewezen.

Aan de hand van de uiteenzetting van deze rechtsfiguren in hoofdstuk 3 kan
voor elke aansprakelijkheidsgrondslag afzonderlijk worden bepaald of de bestuur-
der binnen het bereik van de strafwet valt. Hierna zal de positie van de bestuurder
als feitelijke leidinggever aan oplichting door de rechtspersoon en als functioneel
dader worden besproken. De keus voor deze grondslagen van aansprakelijkheid is
ingegeven door de aard van de aansprakelijkheid als onderscheidenlijk aanspra-
kelijkheid bij passief gedrag en aansprakelijkheid waarbij het verwijt kan bestaan
uit het niet betrachten van de gevergde zorg ter voorkoming van de verboden gedra-
gingen. In alle gevallen leidt de toepassing van deze aansprakelijkheidsvormen tot
een verruiming van de aansprakelijkheid van de bestuurder. De bestuurder kan
op grond daarvan namelijk aansprakelijk zijn zonder dat hij zelfstandig en in
fysieke zin de delictsbestanddelen van art. 326 Sr en 326a Sr vervult. Het verwijt
aan de bestuurder bestaat bij die aansprakelijkheidsgrondslagen in zijn betrokken-
heid bij het door de vennootschap of anderen begaan van de in dit hoofdstuk cen-
traal staande gedragingen: het verrichten van rechtshandelingen namens de
vennootschap waarvan van meet af aan duidelijk is dat de daaruit voortvloeiende
verplichtingen niet kunnen worden nagekomen.

4.6.2 Feitelijke leidinggeven aan oplichting of flessentrekkerij door de
rechtspersoon

De vennootschap kan zich schuldig maken aan flessentrekkerij en/of oplichting
indien de bestuurder gedragingen verricht die beantwoorden aan de hiervoor
behandelde delictsbestanddelen van de genoemde strafbepalingen. Aangenomen
mag worden dat daarbij wordt voldaan aan de uit het Drijfmest-arrest voort-
vloeiende vereisten inzake het daderschap van rechtspersonen. De bestuurder is
werkzaam ten behoeve van de vennootschap, het aangaan van overeenkomsten
past binnen het kader van haar bedrijfsvoering (zo niet direct dan wel indirect,
zoals bij de financiering) en is haar bovendien dienstig door de gewoonlijk uit de
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overeenkomst voortvloeiende tegenprestatie van de wederpartij. Ook de
IJzerdraad-criteria zullen geen obstakel vormen aangezien de vennootschap
over die gedragingen vermocht te beschikken (het zijn de bestuurders aan wie
bij uitstek de taak is opgedragen de vennootschap te vertegenwoordigen) en bij
wetenschap van de gang van zaken deze ook aanvaardde. Indien degene die de
gedragingen verrichtte niet een bestuurder was, maar een (lager gerangschikte)
leidinggevende functionaris aan wie die taak was gedelegeerd, zal het aanne-
men van daderschap van de rechtspersoon ook niet problematisch zijn. Het zijn van
een formele bestuurder is immers geen vereiste voor de toerekening van de gedra-
gingen aan de rechtspersoon.160

In al deze gevallen doet zich vervolgens de vraag voor of de bestuurder die
niet fysiek betrokken was bij de totstandkoming van die door art. 326 Sr en 326a
Sr bestreken overeenkomsten feitelijke leidinggeven kan worden aangerekend.
Van feitelijke leidinggeven kan, zo volgt uit de in hoofdstuk 3 besproken
Slavenburg-rechtspraak, sprake zijn indien de desbetreffende bestuurder, hoewel
daartoe bevoegd en gehouden, maatregelen achterwege laat en bewust de aanmer-
kelijke kans aanvaardt dat de verboden gedragingen zich zullen voordoen. De
aanvaarding kan ook worden aangenomen indien de bestuurder niet op de hoogte
was vanhet concreet aandevennootschap verweten feitmaar kennis droegvan reeds
plaatsgevonden hebbende feiten die daarmee in rechtstreeks verband staan. Dit
betekent dat de bestuurder als feitelijke leidinggever kan worden gekwalificeerd
indien hij wetenschap heeft van het feit dat de (ondergeschikte) handelende
leidinggever voornemens is om een rechtshandeling te verrichten namens de mede
doorhem bestuurde vennootschap terwijl wanprestatie verzekerd is én hij geen
stappen onderneemt om de voltrekking van de rechtshandeling tegen te houden.
Hoewel deze gevolgtrekking voor de gedragingen van de handelende leidingge-
vende enigszins voor zich spreekt omdat de bestuurder geacht wordt zeggenschap
te hebben over gedragingen van ondergeschikten binnen de onderneming, geldt
dit niet zonder meer voor de medebestuurder. Indien er intern geen beperkingen
zijn gesteld aan de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de handelende bestuur-
der, geldt dat elke bestuurder gelijkelijk bevoegd is tot het aangaan van overeen-
komsten namens de vennootschap. Voor feitelijke leidinggeven is feitelijke
zeggenschap over de plaatsgevonden hebbende gedragingen vereist en de vraag
is of deze kan worden aangenomen voor gedragingen van medebestuurders.

Zoals meer in het algemeen in het strafrecht geldt, hangt de beantwoording van
die vraag af van de feitelijke situatie. Indien het een bestuurder betreft die bij-
voorbeeld tevens meerderheidsaandeelhouder is, dan zal feitelijke zeggenschap
over het wel of niet plaatsvinden van de gewraakte gedragingen dikwijls voor de
hand liggen. De aangesproken bestuurder heeft dan voldoende feitelijke macht om
de totstandkoming van de flessentrekkerij of oplichting uitmakende gedragingen
een halt toe te roepen. Dit zal ook het geval zijn indien de dominante positie niet
zozeer een formele als wel een feitelijke is – denk aan de bestuurder die feitelijk de

160 Zie paragraaf 3.3.3.
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touwtjes in handen heeft. Hij zal, behalve daartoe bevoegd, ook gehouden zijn om
de gedragingen tegen te houden omdat elke bestuurder gelet op zijn taakstelling
gehouden zal zijn te voorkomen dat de rechtspersoon strafbare feiten pleegt. Het
voorkomen dat schuldeisers worden opgelicht kan mijns inziens ook plaatsvinden
door de desbetreffende schuldeisers van de stand van zaken op de hoogte te bren-
gen.161 Indien de bestuurder dus in weerwil van de aanwezige wetenschap (zie
hiervoor) nalaat actie te ondernemen om de desbetreffende gedragingen te voor-
komen, zal hij als feitelijke leidinggever aan het door de vennootschap gepleegde
feit kunnen worden aangesproken.

4.6.3 Functioneel daderschap van de bestuurder van door anderen
gepleegde oplichting of flessentrekkerij

Kan de bestuurder in deze situatie wellicht ook als functioneel dader van de door
de medebestuurder of ondergeschikte gepleegde flessentrekkerij of oplichting wor-
den aangemerkt? Voor aansprakelijkheid wegens het functioneel plegen van
art. 326 Sr of art. 326a Sr is in de eerste plaats vereist dat de bestuurder voldoet
aan de bestanddelen van die bepalingen. Aangezien die bestanddelen enige vorm
van intentionele betrokkenheid vereisen zal deze derhalve ook bij de functioneel
aangesproken bestuurder dienen te worden vastgesteld. Voor aansprakelijkheid van
de bestuurder als functioneel pleger van art. 326 Sr dient dus in elk geval te wor-
den aangetoond dat de bestuurder het oogmerk had op de wederrechtelijke
bevoordeling (van de vennootschap) en bovendien opzet had op de gedragingen
die het gebruik van een oplichtingsmiddel opleveren.162 De bestuurder dient, met
andere woorden, op de hoogte te zijn geweest van de litigieuze gedragingen. Hij
hoeft die gedragingen echter niet zelf fysiek te hebben verricht voor aansprakelijk-
heid. Bij het functioneel daderschap komt het, zoals besproken in hoofdstuk 3,
aan op het beschikken over en aanvaarden van de desbetreffende gedragingen met
dien verstande dat onder aanvaarden ook het verzaken van de terzake in acht te
nemen zorg valt. Met betrekking tot het beschikken geldt het hiervoor gestelde
mutatis mutandis; ook hier betreft het immers een vraag naar feitelijke zeggenschap.
Het aanvaarden lijkt al te kunnen worden aangenomen indien de bestuurder niet
de in redelijkheid te vergen zorg heeft betracht om te voorkomen dat de (flessen-
trekkerij en oplichting opleverende) gedragingen plaatsvinden. De bestuurder kan
dan het verwijt worden gemaakt dat de bedrijfsvoering niet op zo een wijze is
ingericht dat bijvoorbeeld in geval van (structurele) financiële tegenslagen de alle-
daagse vertegenwoordigingshandelingen niet ongehinderd worden voortgezet.
Indien in die situaties een in redelijkheid te vergen controlemechanisme ontbreekt
op grond waarvan de te verrichten handelingen bijvoorbeeld een aanvullende toets
ondergaan, kan de bestuurder worden aangerekend onvoldoende zorg te hebben
betracht. Wetenschap van de bestuurder van de concreet plaatsgevonden hebbende
gedragingen (het betrekken van een derde in een waardeloze rechtsverhouding)

161 Vgl. het hierna in hoofdstuk 6 te bespreken beoordelingskader in het civiele recht.
162 Zoals hiervoor bleek, is aan het gebruik van de oplichtingsmiddelen inherent dat de desbetreffende

gedragingen opzettelijk worden gesteld.
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hoeft hierbij niet te worden vastgesteld. Dat geldt ook voor de wetenschap van,
zoals deze bij feitelijke leidinggeven wordt vereist, soortgelijke andere gedragin-
gen. Overigens moet hierbij wel in het oog worden gehouden dat de functionele
dader voor aansprakelijkheid moet voldoen aan de wetenschapseisen die
de delictsomschrijvingen van oplichting en flessentrekkerij worden gesteld.163

Met betrekking tot oplichting dient de bestuurder die als functionele dader wordt
aangesproken dus wel het oogmerk van wederrechtelijke bevoordeling te hebben.

In het civiele recht is de aansprakelijkheid van de bestuurder voor rechtshan-
delingen die verricht zijn door medebestuurders een enkele maal aan de orde
geweest in de rechtspraak van deHoge Raad.164 Het lijkt erop dat de norm die in het
civiele recht geldt onder omstandigheden minder snel tot aansprakelijkheid van de
niet fysiek handelende bestuurder leidt dan de norm die de bestuurder (ten aan-
zien van deelneming) naar strafrechtelijke maatstaven in acht moet nemen bij de
delicten van oplichting en flessentrekkerij.

4.6.4 Aansprakelijkheid voor het handelen van de medebestuurder

Het arrest waar in de vorige paragraaf op gedoeld wordt, betreft de uitspraak in
Pelco/Sturkenboom.165 De zaak betrof een onderneming die partijen vlees had
gekocht. Volgens afspraak zou de in rekening gebrachte koopprijs in termijnen
worden voldaan na aflevering van de koopwaar. De betaling bleef uit en nadat de
onderneming failleerde sprak de verkoper één van de bestuurders aan op grond
van onrechtmatige daad wegens vermeende schending van de Beklamel-norm.
De bestuurder werd verweten dat hij ten tijde van de totstandkoming van de koop-
overeenkomsten wist of redelijkerwijze behoorde te weten dat de onderneming
niet in staat zou zijn haar vorderingen te voldoen en tevens geen verhaal zou bie-
den. Een klassiek geval van Beklamel-aansprakelijkheid, ware het niet dat de aan-
gesproken bestuurder niet degene was die namens de onderneming de kwestieuze
koopovereenkomsten had beklonken. De bestuurder verweerde zich dan ook met
de stelling dat hij geen bemoeienis had gehad met de desbetreffende koopover-
eenkomsten anders dan dat hij belast was met de kwaliteitscontrole van de eer-
ste partij vlees. Hij bracht naar voren niet bekend te zijn met de facturen van de
benadeelde noch met de afwikkeling van de koopovereenkomsten.

De Hoge Raad overwoog allereerst dat de omstandigheid dat de aansprakelijk
gestelde bestuurder niet degene was die de onderneming had vertegenwoordigd
bij het sluiten van de koopovereenkomsten, niet uitsluit dat ‘Sturkenboom (de aan-
gesproken bestuurder, AK) van de schade ten gevolge van de wanprestatie van de
Co. KG (de onderneming/koper, AK) persoonlijk een verwijt valt te maken’.166

Het rechtscollege vervolgt dat de enkele omstandigheid dat de bestuurder niet

163 In het IJzerdraad-arrest overweegt de Hoge Raad immers dat het door de strafbepaling vereiste opzet of de
culpa bij de functionele dader persoonlijk aanwezig moet zijn.

164 HR 8 januari 1999, NJ 1999/318 m.nt. J.M.M. Meijer.
165 HR 8 januari 1999, NJ 1999/318 m.nt. J.M.M. Meijer.
166 De overweging van de Hoge Raad met betrekking tot het noodzakelijke verwijt is niet zuiver geformuleerd.

Een verwijt ten aanzien van het ontstaan van bepaalde schade leidt immers niet tot aansprakelijkheid indien
met de gedragingen niet tevens een (zorgvuldigheids)norm is geschonden.
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toeziet op nakoming van de betalingsverplichtingen door de vennootschap onvol-
doende is voor zijn persoonlijke aansprakelijkheid.167 De omstandigheid dat de
onderneming niet werd vertegenwoordigd door de aangesproken bestuurder bete-
kent daarom, aldus nog steeds de Hoge Raad, dat slechts onder bijzondere omstan-
digheden kan worden aangenomen dat de niet handelende bestuurder een verwijt
treft: ‘’nodig is danmet name dat gezegd kan worden dat hij anderszins nauw bij de
desbetreffende overeenkomsten (…) betrokken [is] geweest’.168 Tot slot over-
weegt de Hoge Raad dat het cassatieonderdeel dat ervan uitgaat dat het hof zou
hebben geoordeeld dat aansprakelijkheid van de bestuurder slechts bestaat indien
hij ‘door zijn (actief) handelen’ nauw bij de totstandkoming van de desbetreffende
overeenkomst betrokken is geweest, berust op een verkeerde lezing van het arrest
van het hof.169

Onder de maatstaf van ‘nauwe betrokkenheid’ valt in elk geval de bestuurder
die betrokken was bij de onderhandelingen die tot de desbetreffende overeen-
komst hebben geleid en de bestuurder die opdracht heeft gegeven tot het sluiten
van de kwestieuze overeenkomst.170 Dit geldt eveneens voor de situatie waarin
voorafgaand intern overleg is geweest tussen de bestuurders met betrekking tot
de daarna gesloten overeenkomst.171 Minder overeenstemming bestaat over de
vraag of de enkele wetenschap van de bestuurder van de te sluiten overeenkomst
tezamen met zijn wetenschap van de deplorabele toestand van de onderneming
voldoende is voor aansprakelijkheid indien vaststaat dat hij in weerwil daarvan
niet heeft ingegrepen.172 Auteurs die deze vraag ontkennend beantwoorden, wij-
zen op de maatstaf van ‘nauwe betrokkenheid’ die de Hoge Raad in het arrest
hanteert in aanvulling op de wetenschapsvereisten die uit de aard der zaak uit de
Beklamel-norm voortvloeien. Anderen leiden uit de hiervoor gereleveerde over-
weging ten aanzien van het ‘actief handelen’ van de bestuurder af dat nalaten kan
volstaan, mits komt vast te staan dat de bestuurder voldoende feitelijke macht had
om het sluiten van de overeenkomst te beletten of de schuldeiser had moeten en
kunnen waarschuwen.173

Indien het waarschuwen van de schuldeiser in de laatstgenoemde opvatting
voldoende is om aansprakelijkheid van de bestuurder af te wijzen, lijkt het vereiste
van feitelijke macht weinig toegevoegde waarde te hebben. De mogelijkheid om
de schuldeiser tijdig te waarschuwen is immers niet afhankelijk van de ‘feitelijke

167 Vgl. HR 13 juni 1986, NJ 1986/825 (De Leeuw/Wijnen) waarin soortgelijke overwegingen werden gemaakt.
168 Zie r.o. 3.7 onder iii.
169 R.o. 3.8.
170 Boschma & Lennarts 1994, p. 290; Van Andel 2006, p. 54.
171 De Valk 2009, p. 93.
172 Van Andel 2006 betoogt dat bij een niet-handelende bestuurder die niet op enigerlei wijze betrokken is bij de

gewraakte overeenkomst geen aansprakelijkheid kan worden aangenomen – hoezeer hij ook op de hoogte
zou zijn van de overeenkomst. Anders: Kortmann 2006 in reactie op de bijdrage van Van Andel die meent
dat de bestuurder die ‘zit te slapen’ een ernstig risico neemt aansprakelijk te zijn. Vgl. de conclusie van A-G
Hartkamp voor Pelco/Sturkenboom waarin het verwijt aan de bestuurder wordt ingekleed als een ‘nalaten’.

173 Zie de conclusie van A-G Hartkamp (nr. 7) voor het arrest die spreekt van ‘de situatie dat de bestuurder in
staat was het sluiten van de overeenkomst te voorkomen of de schadelijke gevolgen daarvan voor de
wederpartij af te wenden, maar [die] zulks heeft nagelaten hoewel dat van hem, gelet op de omstandig-
heden van het geval (met name de financiële toestand van de vennootschap en de wetenschap of
voorzienbaarheid van de wanprestatie) kon worden gevergd’. Zie tevens instemmend De Valk 2009,
p. 94. Deze benadering vertoont overeenkomsten met de deelnemingsvormen van het feitelijke leidingge-
ven en het functioneel daderschap.
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macht’ van de bestuurder om het sluiten van de overeenkomst te voorkomen. Het
bestaan van die mogelijkheid hangt veeleer af van de wetenschap van de des-
betreffende bestuurder van de te sluiten overeenkomst en de feitelijke (lees: logis-
tieke) omstandigheden die hem in staat stellen de schuldeiser tijdig te bereiken.
De vraag luidt dientengevolge of de enkele wetenschap van de bestuurder van
de financiële toestand van de onderneming en de overeenkomst die zal wor-
den gesloten voldoende is om een mededelingsplicht voor de bestuurder in het
leven te roepen. De Valk beantwoordt die vraag bevestigend voor de situatie
waarin de bestuurder kennis heeft van de concrete overeenkomst.174 Voor het geval
dat de bestuurder niet op de hoogte is van de kwestieuze overeenkomst, maar wel
weet dat ten tijde van de financiële misère andere overeenkomsten worden
gesloten, stelt zij dat de bestuurder feiten en omstandigheden naar voren dient
te brengen die het oordeel rechtvaardigen dat hij niet nalatig is geweest in het
treffen van maatregelen – hiermee implicerend dat de bestuurder in de geschetste
situatie prima facie aansprakelijk is.175 De door de Hoge Raad in Pelco/Sturken-
boom geëiste ‘nauwe betrokkenheid’ zou in deze toepassing volledig opgaan in de
wetenschap van de bestuurder van de totstandkoming van de overeenkomst of
andere overeenkomsten terwijl de onderneming in financieel zwaar weer verkeert.

Het is de vraag of hiermee voldoende recht wordt gedaan aan het ‘extra element’
dat volgens de Hoge Raad noodzakelijk is voor de aansprakelijkheid van de niet-
handelende persoon. Aansprakelijkheid van de bestuurder wegens betrokkenheid
bij schending van de Beklamel-norm door een derde veronderstelt mijns inziens in
zekere zin kennis van de te sluiten overeenkomst(en). Het hanteren van ‘nauwe
betrokkenheid’ als aanvullend vereiste duidt daardoor denkelijk op meer betrok-
kenheid van de bestuurder. Nauwe betrokkenheid hoeft hierbij niet te betekenen
‘actieve betrokkenheid’ in de brede zin van het woord (lees: actief handelen ten
opzichte van de schuldeiser in kwestie). Het is voldoende dat de bestuurder aan-
wezig was bij de onderhandelingen, maar het is niet noodzakelijk dat hij in contact
stond met de desbetreffende schuldeiser. Het in intern verband instemmen met
de overeenkomst zou weliswaar geen ‘actief handelen’ opleveren; het is mijns
inziens wel voldoende ‘nauw betrokken’.176 Hoewel ik geneigd ben de enkele
wetenschap van de te sluiten overeenkomst en ‘zitten slapen’ in het licht van de
overwegingen van de Hoge Raad in Pelco/Sturkenboom niet voldoende te achten
voor aansprakelijkheid, besef ik dat de grenslijn tussen die situatie en het instem-
men met een overeenkomst dun is.177

174 De Valk 2009, p. 95. Opgemerkt zij nog dat waar De Valk ‘(objectieve) wetenschap en macht’ als voorwaar-
den voor aansprakelijkheid van de niet-handelende bestuurder formuleert, zij in de daaropvolgende voor-
beelden enkel refereert aan situaties waarin de bestuurder subjectieve wetenschap heeft. ‘Het behoren te
weten’ dat de overeenkomst wordt gesloten zou ik niet voldoende achten voor aansprakelijkheid. De
nauwe betrokkenheid uit zich op zijn minst in daadwerkelijke kennis van de overeenkomst (en). Zie ter
illustratie Hof Arnhem-Leeuwarden 8 maart 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:1811 waarin de bestuurder niet
aansprakelijk werd gehouden omdat hij achteraf pas te weten was gekomen van de gewraakte overeen-
komsten.

175 De maatregelen zouden kunnen bestaan uit het aanvragen van surseance van betaling of het faillissement, De
Valk 2009, p. 95.

176 Zie voor een dergelijk geval waarin de bestuurder aansprakelijk werd gehouden Rb. Midden-Nederland
12 oktober 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:5261.

177 Vgl. Rb. Zwolle-Lelystad 16 november 2011, ECLI:NL:RBZLY:2011:BV2030. Vgl. ook Rb. Midden-
Nederland 10 oktober 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:5261. Hierin neemt de rechtbank aansprakelijkheid
van de niet-handelende bestuurder aan op grond van de omstandigheden dat hij bekend was met de nijpende
financiële toestand van de vennootschap en geen kritische vragen heeft gesteld aan de handelende bestuurder
over de (gevolgen van de) beoogde overeenkomst.

142 4. Aansprakelijkheid van de bestuurder in Beklamel-situaties



4.7 De Beklamel-norm in het licht van de strafrechtelijke
bepalingen

4.7.1 De normering van het handelen van de bestuurder ten opzichte
van de contracterende schuldeiser

In paragraaf 4.3 is uiteengezet dat de Hoge Raad met de Beklamel-norm uitgaat
van twee eisen waaraan moet zijn voldaan voor aansprakelijkheid: voorzien-
baarheid van de niet-nakoming van de aangegane verplichting én voorzienbaar-
heid van de onverhaalbaarheid van de daaruit voortvloeiende schade. Volgens de
Hoge Raad komt het tweeledige vereiste in wezen neer op de voorzienbaarheid
van de schade die de wederpartij zal leiden, waarbij, zo blijkt uit de analyse
die in paragraaf 4.3.3 is uitgevoerd, ten tijde van het aansprakelijk stellen van de
bestuurder de onverhaalbaarheid van die schadevergoedingsvordering ook moet
vaststaan. Alleen dan is de bestuurder aansprakelijk wegens schending van de
zogenoemde Beklamel-norm.

Hiervoor bleek dat de bestuurder die rechtshandelingen verricht namens de
vennootschap in de (subjectieve) wetenschap dat de daaruit voortvloeiende ver-
plichtingen niet kunnen worden nagekomen, onder omstandigheden het delict
van flessentrekkerij en/of oplichting pleegt. Daar hoeft geen bijzondere spitsvon-
digheid dan wel geslepenheid bij aan de dag te zijn gelegd. De oplichtingsmiddelen
zijn in de loop van de tijd geëvolueerd tot instrumenten die van toepassing zijn op
veel gedragingen die geëigend zijn om een ander te misleiden, zonder dat er een
in het oog springende bedrieglijkheid aan te pas komt.

Indien de gedragingen van de bestuurder de conclusie rechtvaardigen dat hij
zich schuldig heeft gemaakt aan flessentrekkerij dan wel oplichting, dan staat in
elk geval vast dat die gedragingen onrechtmatig zijn. Uit de systematiek van
art. 6:162BWvolgt immers dat schendingvan eenwettelijk voorschrift een onrecht-
matigheid oplevert. Indien daarnaast ook is voldaan aan de vereisten van toere-
kenbaarheid, causaal verband, relativiteit en schade, dan mag worden aangenomen
dat de bestuurder een onrechtmatige daad heeft gepleegd jegens de benadeelde
derde. De delictsomschrijvingen van de toegepaste strafbepalingen bevatten alle
twee een opzetvereiste; indien daaraan naar strafrechtelijke maatstaven is vol-
daan en er geen disculpatiegronden aanwezig zijn, dan ligt het voor de hand
ook naar civiel recht de toerekenbaarheid van het onrecht aan de dader (zo men
wil: ernstige verwijtbaarheid) aan te nemen. Het zal ook niet moeilijk zijn het cau-
saal verband tussen de schade en de normschending vast te stellen wanneer mag
worden aangenomen dat de benadeelde door de aanwending van de oplichtings-
middelen is bewogen tot een prestatie, waarvan hij het aangaan bij wetenschap
van de juiste stand van zaken achterwege zou hebben gelaten.178 Alvorens in
paragraaf 4.8 wordt ingegaan op de vraag naar het schadebegrip bij aansprake-
lijkheid in Beklamel-situaties, is hier een aanvullende opmerking over het bij
flessentrekkerij en oplichting aannemen van onrechtmatigheid jegens de bena-
deelde wederpartij op zijn plaats.

178 En waardoor haar de mogelijkheid van een andere potentieel winstgevender prestatie jegens een andere
contractspartner is ontnomen. Zie hierna over de schadevergoeding.
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Indien bij schending van een wettelijk voorschrift uit het systeem van
art. 6:162 BW wordt afgeleid dat er sprake is van een onrechtmatigheid, dan wil
dat nog niet zeggen dat de schade die iemand daardoor geleden heeft per definitie
voor vergoeding in aanmerking komt. Daarvoor is nodig dat wordt voldaan aan
de in art. 6:163 BW verankerde eis van de relativiteit van de geschonden norm.
Vergoed wordt alleen de schade die de aantasting van een belang inhoudt dat de
geschonden norm beoogt te beschermen. Kan bij de strafbepalingen aangaande
flessentrekkerij en oplichting worden gesteld dat zij het belang beschermen waarin
de wederpartij van de vennootschap stelt te zijn geschonden? De schade van de
wederpartij zal in de aan de orde zijnde gevallen altijd kwalificeren als vermo-
gensschade. De wederpartij die een overeenkomst aangaat met de door de bestuur-
der vertegenwoordigde vennootschap wordt getroffen in zijn vermogen indien de
overeenkomst niet wordt nagekomen. Hoewel de wetgever van 1886 zich niet met
zoveel woorden heeft uitgelaten over de specifieke belangen die door art. 326 Sr
worden beschermd, wordt in het algemeen aangenomen dat oplichting een
vermogensdelict is.179 Hiervoor kwam reeds aan de orde dat de Hoge Raad de
rationale van de strafbepaling van oplichting niet alleen in de bescherming van de
vermogensbelangen van de beoogde benadeelde zoekt, maar ook meer algemeen
in het publieke vertrouwen dat de deelnemers in het maatschappelijk verkeer zich
niet van valsheden zullen bedienen.180 Bij flessentrekkerij blijkt dit uit de (hier-
voor uitgebreid behandelde) beraadslagingen met betrekking tot de bescherming
van de verkoper die zijn goederen verkoopt terwijl bij voorbaat duidelijk is dat er
geen tegenprestatie zal worden geleverd. De bepalingen beschermen, met andere
woorden, eerst en vooral de vermogensbelangen van rechtssubjecten.181 Indien ten
gevolge van de schending van art. 326 Sr en 326a Sr door de bestuurder ver-
mogensschade wordt geleden aan de zijde van de betrokken derde (en wederpartij
van de vennootschap) dan wordt derhalve ook voldaan aan het relativiteitsvereiste.
De geschonden norm strekt tot bescherming van het belang waarin de wederpartij
beweert te zijn aangetast.

4.7.2 Een zorgvuldigheidsnorm ten opzichte van bestaande
schuldeisers?

In het voorgaande ging het steeds om normen die dienen ter bescherming van de
schuldeiser die met een vennootschap contracteert die, kort gesteld, de overeen-
gekomen prestaties niet kan verrichten. In de literatuur is ook de vraag aan de
orde gesteld of in voorkomende gevallen de bestuurder aansprakelijk is ten
opzichte van de bestaande schuldeisers indien hij te lang is doorgegaan met de

179 Zie hiervoor onder paragraaf 4.4.2.
180 Zie paragraaf 4.4.2 en 4.5.2.
181 Duisterwinkel schreef in zijn proefschrift in 1948 dat de Hoge Raad oplichting niet uitsluitend als

vermogensdelict bestaanbaar acht met dien verstande dat ook de afgifte van goederen die geen economische
waarde vertegenwoordigen onder oplichting kan worden geschaard. Hij deed dit naar aanleiding van een
zaak waarin de verdachte zich in strijd met de waarheid had voorgedaan als behept met een handicap
waarmee een schriftelijke verklaring van de arts kon worden verkregen en de verdachte vervolgens werd
ontslagen van de militaire dienstplicht. De schriftelijke verklaring was een goed, doch vertegenwoordigde
geen economische waarde in strikte zin. HR 27 november 1939, NJ 1940/219.
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verliesgevende exploitatie van de onderneming. De desbetreffende schade houdt
dan verband met het toegenomen tekort182 terwijl de grond voor aansprakelijk-
heid wordt gezocht in het onrechtmatig voortzetten van verliesgevende activiteiten.
Verschillende auteurs hebben de vraag of de bestuurder aansprakelijk kan
zijn in het genoemde geval in bevestigende zin beantwoord.183 Als wettelijke
grondslag wordt hoofdzakelijk de regeling van de onrechtmatige daad genoemd.184

De Hoge Raad heeft zich hierover nog niet uitgelaten,185 maar in enkele uitspraken
van lagere rechters is een dergelijke vordering van de curator ten behoeve van de
gezamenlijke schuldeisers toegewezen.186 De uitspraken waarin aansprakelijk-
heid in de genoemde gevallen is aangenomen is alweer van enige tijd geleden.
Het uitblijven van een oordeel van de Hoge Raad zou wellicht een indicatie kunnen
zijn dat in de Nederlandse rechtspraktijk kennelijk geen behoefte bestaat aan
uitsluitsel over het beoordelingskader in dit verband.187 Niettemin is mijns inziens
wel zaak voor ogen te houden dat het voortzetten van verliesgevende activiteiten
onder omstandigheden onrechtmatig kan zijn jegens de bestaande schuldeisers.

Zoals bij het beschouwen van alle vormen van ‘onrecht’ luidt ook hier de
vraag wanneer van een normschending moet worden gesproken. In de literatuur
wordt in dit verband terecht benadrukt dat de aanwezigheid van schade niet
voldoende is voor het aannemen van aansprakelijkheid op grond van onrechtma-
tige daad, maar dat hiervoor steeds (afgezien van de andere vereisten) de schending
van een (zorgvuldigheids)norm dient te worden vastgesteld.188 De geschonden
norm moet ertoe strekken de verhaalsbelangen van de gezamenlijke schuldeisers te
beschermen. In de beschouwingen wordt dikwijls verwezen naar de Engelse regel
van ‘wrongful trading’ die immers, zoals hiervoor werd besproken, beoogt de
bestaande schuldeisers te beschermen tegen het laten oplopen van het tekort.189

182 Het gaat dus om de situatie waarin de schulden toenemen zonder dat daar een daarmee corresponderend
actief tegenover staat.

183 Van Andel 2006b, p. 43-44; Van Zanten 2006; Schollen & Jansen 2005, p. 338; Verstijlen 1999a, Lennarts en
Timmerman vinden een dergelijk vorderingsrecht in elk geval wenselijk in Timmerman & Lennarts 1997,
p. 308. Vgl. de annotatie van Lennarts bij het arrest De Bont/Bannenberg in Ondernemingsrecht 2006/11.

184 Volgens de desbetreffende auteurs (in de hiervoor genoemde noot) leent de zogenoemde Peeters/Gatzen-
vordering (vernoemd naar het gelijknamige arrest van de Hoge Raad, HR 14 januari 1983, NJ 1983/597)
zich hiervoor. Lennarts en Timmerman hebben erop gewezen dat art. 2:248 BW bij het voortzetten van
verliesgevende activiteiten geen toepassing kan vinden omdat de regeling ziet op (als onbehoorlijk bestuurd
te kwalificeren) gedragingen die een belangrijke oorzaak zijn van het faillissement. De aansprakelijkheid
wegens het voortzetten van verliesgevende activiteiten ziet juist op gedragingen die plaatsvinden op een
moment dat de financiële problemen – als gevolg van externe oorzaken – zich reeds hebben geopenbaard.
Lennarts & Timmerman 1997. Artikel 2:9 BW kan volgens sommige auteurs ook dienst doen als grondslag
van aansprakelijkheid. Zie Van Andel 2006, p. 54-56.

185 De casus in HR 16 september 2005, NJ 2006/311 (De Bont/Bannenberg) bood hiervoor ruimte maar dan had
de vordering van de curator moeten strekken tot vergoeding van de schade die de gezamenlijke schuldeisers
(mogelijk) hadden geleden door het voortzetten van de verliesgevende activiteiten. Zie ook Lennarts 2006.

186 Rb. Utrecht 15 september 1999, NJkort 1999/85; Rb. Amsterdam 22 augustus 2001, JOR 2001/212; Rb.
Breda 25 januari 2006, JOR 2006/89 m.nt. I. Spinath.

187 Een andere verklaring voor de marginale aandacht in het Nederlandse recht voor deze figuur is dat er geen
schade in de zin van vermindering van het uitkeringspercentage kan worden aangetoond omdat op het
cruciale moment reeds (vanaf wanneer de activiteiten verliesgevend zijn voortgezet) geen of nauwelijks
uitkering was te verwachten.

188 Zie expliciet Van Zanten 2006, p. 95; Van Andel 2006, p. 44.
189 Zie bijvoorbeeld Lennarts en Timmerman 1997 en Lennarts 2004.
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Artikel 214 IA 1986 bepaalt dat een bestuurder aansprakelijk is jegens de boedel
indien hij op een bepaald moment wist of behoorde te weten dat er geen redelijk
vooruitzicht was dat de vennootschap een ‘insolvent liquidation’ zou kunnen
vermijden en niet alle mogelijkheden heeft benut om de schade voor de schuld-
eisers te beperken. Het vereiste dat er geen redelijk vooruitzicht was dat de
vennootschap een ‘insolvent liquidation’(lees: een faillissement met een tekort)190

zou vermijden lijkt geen eenduidige materiële invulling te krijgen in het Engelse
recht.191 Bij de toetsing aan de norm lijken eerder formele criteria te worden
aangelegd waarbij de beoordeling van de algehele zorgvuldigheid van het gedrag
van de bestuurder de overhand heeft.192 De Engelse rechtsfiguur brengt wel tot
uitdrukking dat er voor aansprakelijkheid meer aan de hand moet zijn dan het
bestaan van – bijvoorbeeld – liquiditeitsproblemen (die van tijdelijke aard kunnen
zijn). Dit wordt ook naar Nederlands recht aangenomen waar wordt gesteld dat het
faillissement onafwendbaar dient te zijn193 althans op het gestelde moment ‘er
redelijkerwijs geen mogelijkheid bestaat [de onderneming] in enigerlei vorm voort
te zetten’.194

In paragraaf 4.5.2.4 bleek dat de bestuurder zich met het voortzetten van de
handelsactiviteiten van de onderneming onder omstandigheden ook schuldig kan
maken aan een strafbaar feit, namelijk ‘fraudulent trading’ in de zin van art. 933
Companies Act 2006. In art. 213 IA 1986 wordt uitdrukkelijk bepaald dat ‘frau-
dulent trading’ ook tot civielrechtelijke aansprakelijkheid leidt van de bestuurder
waarbij de rechter hem kan veroordelen tot het betalen van een geldbedrag aan
de ‘company’s assets’ (de boedel). De omvang van de schade wordt bepaald door
het bedrag waarmee het uitkeringspercentage van de schuldeisers is verlaagd als
gevolg van de verweten gedragingen.195

Een belangrijke voorwaarde voor toepassing van deze norm is dat de activitei-
ten zijn voortgezet met een ‘intention to defraud creditors’. Zoals eerder besproken,
veronderstelt een ‘intention to defraud’ dat de bestuurder ‘dishonest’ was bij het
verrichten van de desbetreffende gedragingen.196 Voor het bewijs van ‘dishonesty’
dient de zogenoemdeGhosh-test te worden gehanteerd. Volgens die test dient in de
eerste plaats te worden bezien of de gedraging van verdachte als ‘dishonest’ wordt
beschouwd door redelijk handelende en rechtsschapen personen en of verdachte

190 Zie art. 214 IA 1986.
191 Zie hierover paragraaf 6.8.2.
192 Zie hierover nader paragraaf 6.8.2.1.
193 Van Zanten 2006. Overigens lijkt Van Andel het omslagpunt eerder aan te nemen wanneer hij verwijst naar

de peildatum uit Sobi/Hurks II. Die datum slaat op het moment waarop de bestuurders wisten of behoorden
te weten dat de schuldenaar niet langer in staat zou zijn haar schulden te voldoen. Zie Van Andel 2006b,
p. 42. Op dát moment behoeft het faillissement echter nog niet onafwendbaar te zijn. Van Andel eist nog wel
de schending van een zorgvuldigheidsnorm jegens de schuldeisers waarbij hij het lichtzinnig aangaan van
schulden door de bestuurder zonder een daar tegenover staand voldoende actief en het ook overigens op zijn
beloop laten van de zaken als zodanig kwalificeert. Zie Van Andel 2006b, p. 44. Ik zou menen dat het
markeren van de verdachte periode in nauw verband staat tot de inhoud van de zorgvuldigheidsnorm.

194 Rb. Amsterdam 22 augustus 2001, JOR 2001/212.
195 Zo begrijp ik de overweging van rechter Cladwick in Morphitis v Bernasconi [2003] B.C.C. 540 (bij nr. 53);

zie tevens Keay 2007, p. 46. Hoewel de regel van ‘fraudulent trading’ in haar materiële toepassing lijkt te
strekken tot de bescherming van de individuele schuldeiser die als gevolg daarvan een vordering verkrijgt op
de vennootschap, kan gesteld worden dat zij gelet op de rechtsgevolgen juist de gezamenlijke schuldeisers
beschermt.

196 Patrick and Lyon Ltd, Re [1933] Ch. 786. Het aspect van ‘dishonesty’ onderscheidt ‘fraudulent trading’ van
de regel van ‘wrongful trading’, zo werd overwogen in Bernasconi v Nicholas Bennett & Co [2000] BPIR 8.
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zich ervan bewust was dat zijn gedraging als ‘dishonest’ wordt beschouwd door
redelijk handelende en rechtschapen personen. In paragraaf 4.5.2.4 werd opge-
merkt dat waar de wat oudere Engelse rechtspraak voor een ‘intent to defraud’ eiste
dat de bestuurder ten tijde van het aangaan van nieuwe schulden wist dat er geen
redelijke kans was dat zij ooit zouden worden voldaan, in latere uitspraken ‘frau-
dulent trading’ werd aangenomen indien de bestuurder op het moment dat de
bewuste schulden werden aangegaan wist dat zij niet binnen een korte termijn
na de opeisbaarheid zouden worden voldaan.197 Ook in dat geval echter kan het
vereiste van ‘dishonesty’ in de weg staan aan het al te snel aannemen van aanspra-
kelijkheid in die gevallen.198 In Re Augustus Barnett & Sons Ltd werd aanspra-
kelijkheid in weerwil van de vaststelling van de vereiste wetenschap afgewezen
omdat bestuurders hadden aangetoond dat zij in de overtuiging verkeerden dat
de moedervennootschap financieel zou bijspringen.199 Die overtuiging was rede-
lijk omdat zij was gebaseerd op ervaringen uit het verleden.

Als gezegd lijkt in de schaarse Nederlandse (lagere) rechtspraak en in de lite-
ratuur te worden aangenomen dat de bestuurder (slechts) onrechtmatig handelt
jegens de schuldeisers indien verliesgevende activiteiten werden voortgezet ter-
wijl het faillissement redelijkerwijs niet meer te voorkomen was. Dat is (kennelijk)
een zwaardere maatstaf dan de benadering waarin de wetenschap van het niet
kunnen voortgaan met het doen van (tijdige) betalingen terwijl nieuwe schul-
den worden aangegaan reeds de conclusie zou rechtvaardigen dat onrechtmatig
is gehandeld jegens de gezamenlijke schuldeisers. De zwaardere maatstaf is in
overeenstemming met het behandelde Engelse recht. Dat geldt zowel voor de regel
van ‘wrongful trading’ als voor die van ‘fraudulent trading’. Bij ‘wrongful trading’
komt die benadering tot uitdrukking in het gegeven dat voor aansprakelijkheid
vereist is dat ‘there was no reasonable prospect of avoiding insolvent liquidation’.
Bij ‘fraudulent trading’wordt dat resultaat bereikt door middel van het vereiste van
‘dishonesty’.200

De onafwendbaarheid van het faillissement lijkt als algemene aanduiding van
de toestand van de onderneming vanaf wanneer de voortzetting van de activiteiten
niet meer ten nadele van de schuldeisers mag plaatsvinden, juist. Een benadering
waarin dat moment eerder wordt gesteld, kan tot gevolg hebben dat de handels-
activiteiten in een vroegtijdig stadium worden gestaakt terwijl dat niet zonder
meer in het belang van de bestaande schuldeisers is. Zij kunnen daardoor inkom-
sten mislopen ten opzichte van de situatie waarin de onderneming al dan niet in
afgeslankte vorm was voortgezet.201 In die norm blijven reddingspogingen boven-
dien buiten schot, omdat in die situatie normaliter niet kan worden aangenomen

197 Zie Re Gerald Cooper Chemicals Ltd [1978] Ch. 262 bij de nrs. 267-268. De rechter plaatste daarbij de
opmerking dat ‘intent is employed in the sense that a person must be taken to intend the natural and foreseen
consequences of his act’. Zie verder R v Grantham [1984] QB 675 en de bespreking hiervan in 4.5.2.4.

198 Keay 2007, p. 54-55.
199 Re Augustus Barnett & Sons Ltd [1986] 2 B.C.C. 98, 904.
200 Hoewel bij ‘fraudulent trading’ uit de behandelde zaken lijkt te kunnen worden afgeleid dat het de bestuurder

is die ter afwering van aansprakelijkheid het ‘dishonest’ karakter van zijn gedragingen moet aanvechten
indien hij ervan wordt beschuldigd schulden te zijn aangegaan namens de vennootschap waarvan hij wist dat
de vennootschap die niet met de opeisbaarheid of kort erna zou nakomen.

201 Afgezien van de schadelijke effecten daarvan voor de maatschappij in termen van, kort gezegd, werkge-
legenheid en onnodige kapitaalvernietiging. Zie hierover uitgebreid paragraaf 6.4 in hoofdstuk 6.
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dat het faillissement onafwendbaar is. Dat kan wel anders zijn indien onderdeel
van de reddingsoperatie is dat een doorstart (van onderdelen van de vennootschap)
vanuit het faillissement wordt gerealiseerd. Het faillissement is dan onafwend-
baar. Geïnspireerd door de functie die de figuur van ‘dishonesty’ vervult in het
Engelse recht zou ik echter willen betogen dat aansprakelijkheid ook in deze situ-
atie moet worden afgewezen indien de desbetreffende gedragingen van de bestuur-
der gerechtvaardigd zijn. Hiervoor bleek dat de eis van ‘dishonesty’ ertoe dient
om gedragingen die naar redelijke maatstaven van het handelsverkeer als aan-
vaardbaar worden beschouwd buiten de reikwijdte van de norm van ‘fraudulent
trading’ te plaatsen. Die maatstaven zien in de aangehaalde voorbeelden uit de
rechtspraak veelal op de door de bestuurder gepercipieerde redelijke kans dat de
onderneming weer gezond zou worden. Concrete – met voldoende gegevens
onderbouwde – pogingen tot een doorstart van (onderdelen van) de onderneming
zullen doorgaans naar maatstaven in het handelsverkeer als aanvaardbaar worden
gezien (in de verhouding tot de bestaande schuldeisers). Eenvoorwaarde daarvoor is
wel dat de bestuurder de overtuiging moet hebben dat de schuldeisers met de
opbrengsten van de doorstart niet minder krijgen dan wat zij zouden ontvangen
indien het faillissement terstond was uitgesproken. Het is in dat verband mijns
inziens niet onredelijk dat de schuldeisers zich het genomen risico moeten laten
welgevallen.

De rechtvaardiging voor de beschreven gedragingen zal zich ook sterk doen
gelden bij het nakomen van wettelijke plichten die op de vennootschap rusten.202

Van Andel noemt het voorbeeld van het inschakelen van een accountant opdat
de vennootschap haar verplichtingen uit het jaarrekeningenrecht kan voldoen.203

Ook kanworden gedacht aanwettelijke verplichtingen op het gebied vanmilieu.204

In deze situaties kan ondanks de voorzienbaarheid van de benadeling van de
bestaande schuldeisers niet worden gesteld dat de bestuurder ‘dishonest’ is geweest
in zijn gedrag. Bij het verwijt dat de bestuurder verliesgevende activiteiten heeft
voortgezet terwijl hij voorzag of kon voorzien dat de schuldeisers als gevolg daar-
van minder zouden ontvangen op hun vordering, dient te bestuurder mijns inziens
derhalve de ruimte te hebben zijn gedrag te rechtvaardigen.

202 Vgl. Van Andel 2006, p. 44 en Van Zanten 2006.
203 Van Andel 2006b, p. 44. Hierbij speelt mee dat het voldoen aan die verplichtingen ook in het belang is van

de gezamenlijke schuldeisers omdat daarmee inzicht wordt verkregen in de vermogenstoestand van de
vennootschap.

204 Waar de curator volgens staande jurisprudentie van de Afdeling verantwoordelijk is – kort gesteld – voor
de naleving van milieuwetgeving (al dan niet voortvloeiend uit reeds aan de failliet verleende milieu-
vergunningen) kan mijns inziens a fortiori voor de bestuurder worden aangenomen dat hij die verplichtingen
dient na te komen, ook als dat ten nadele van de bestaande schuldeisers zou zijn in die zin dat zij minder
uitkering zullen ontvangen op hun vordering. Zie ABRvS 11 juni 1997, JOR 1997/105 en ABRvS 9 mei
2007, AB 2008/132.
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4.8 Schadevergoeding

4.8.1 Algemeen

De Beklamel-norm zoals die nu in de rechtspraak wordt gehanteerd, ziet, zo is
gebleken, op de (geobjectiveerde) wetenschap van niet nakoming door de ven-
nootschap en de onverhaalbaarheid van de daaruit ontstane schade op haar ver-
mogen. De schadevergoeding die in de zaak Beklamel werd gevorderd van de
bestuurder bedroeg de openstaande vordering op de vennootschap uit hoofde
van de koopovereenkomst. De bestuurder werd in die zaak niet aansprakelijk
gehouden omdat de Hoge Raad het hof volgde in zijn oordeel dat de bestuurder
niet de vereiste wetenschap had.

In de lagere rechtspraak die volgde op dit arrest kwam de inmiddels tot
Beklamel-aansprakelijkheid gedoopte grondslag van aansprakelijkheid veelvul-
dig aan de orde. Uit de bestudering van de uitspraken kan voorzichtig de con-
clusie worden getrokken dat de toegewezen vergoedingen dikwijls wat wordt
genoemd het positief contractsbelang inhouden.205 Bij deze conclusie moet wel
de kanttekening worden geplaatst dat in de desbetreffende uitspraken het aspect
van de schade zelden onderdeel was van het partijdebat waardoor tevergeefs
moet worden gezocht naar specifieke overwegingen van de rechter hierover. De
schadevergoedingen die werden toegekend zijn dikwijls gelijk aan de omvang
van de onverhaalbaar gebleven vordering van de schuldeiser.

Het positief (contracts)belang is een niet wettelijk begrip waarmee de voor
vergoeding in aanmerking komende schade wordt aangeduid. Bij deze vorm van
schadevergoeding wordt de feitelijke situatie vergeleken met de hypothetische
situatie waarin de gesloten overeenkomst behoorlijk zou zijn nagekomen.206 Dit
verschilt van het negatieve (contracts)belang op grond waarvan alleen de schade
die, los van de overeenkomst en de niet-nakoming, is geleden, vatbaar is voor
vergoeding.

In de literatuur wordt grofweg aangenomen dat bij contractbreuk het positieve
belang dient te worden vergoed, terwijl bij onrechtmatige daad de benadeelde
(slechts) het negatieve belang kan vorderen.207 De Hoge Raad heeft zich niet
principieel uitgelaten over de vraag of bij de Beklamel-aansprakelijkheid het

205 Zie bijvoorbeeld Hof Den-Bosch, 28 juli 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:2895; Hof Den Haag 11 februari
2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:651; Hof Arnhem- Leeuwarden 11 maart 2014,
ECLI:NL:GHARL:2014:2007; Anders echter en mijns inziens terecht: Rechtbank Gelderland, 25 maart
2015 ECLI:NL:RBGEL:2015:2445; Rb. Rotterdam 22 februari 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:1671 waarin
de rechtbank in het kader van het causaal verband tussen de schending van de Beklamel-norm en de schade
van de schuldeiser in r.o. 4.12 overweegt: ‘Daarvan is alleen sprake wanneer de wederpartij ten gevolge
van het door de bestuurder wekken of in stand houden van een schijn van kredietwaardigheid een over-
eenkomst is aangegaan en/of (op grond van die overeenkomst) een prestatie heeft geleverd, terwijl dat
achterwege zou zijn gebleven wanneer de schijn van kredietwaardigheid niet zou zijn gewekt De
wederpartij dient door de schending van de zorgvuldigheidsnorm in een nadeliger situatie te verkeren
dan voordat die schending plaatsvond. De norm is er immers op gericht om die nadelige situatie (het
sluiten van een overeenkomst met en/of het leveren van een prestatie aan een bij nader inzien niet
kredietwaardige rechtspersoon) te voorkomen (onderstreping AK)’.

206 Lindenbergh 2008, p. 33.
207 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, 2013/26. Zie ook Lingebergh 2008, p. 45. Castermans betoogt in zijn

dissertatie dat soms ook bij een onjuiste voorstelling van zaken ruimte kan zijn voor vergoeding van het
positief belang: Castermans 1992, p. 142-143.

4.8.1 149



positieve of het negatieve belang dient te worden vergoed. Wel is deze kwestie
aan de orde gekomen in het arrest Kloosterbrink/Eurocommerce, dat ook om
zijn betekenis voor de aard van het verwijt aan het adres van de bestuurder in
Beklamel-situaties hieronder uitgebreid wordt besproken.208

4.8.2 Kloosterbrink/Eurocommerce

De feiten van dit arrest waren in het kort als volgt. Ten behoeve van de uitbreiding
van de financiering van Vista B.V. hadden beide aandeelhouders van Vista B.V.,
Kloosterbink B.V. en Eurocommerce III B.V. een kapitaalinstandhoudingsverkla-
ring (KIV) ondertekend. Op grond hiervan verplichtten partijen zich hoofdelijk
jegens Fortis het risicodragend vermogen van Vista B.V. aan te vullen indien het
onder een bepaalde kapitaalgrens kwam. Kloosterbrink B.V. liet bij de totstand-
koming van de KIV onvermeld dat haar vermogen om aan de KIV te voldoen,
afhankelijk was van een externe financier die zich slechts onder voorwaarden
bereid had verklaard verdere financiering aan Kloosterbink B.V. te verstrekken.
Toen Vista B.V. niet aan de verplichting uit de KIV kon voldoen, werd
Eurocommerce III door Fortis aangesproken en in onderling overleg sloten zij een
vaststellingsovereenkomst op grond waarvan Eurocommerce III een bepaald
bedrag aan Fortis betaalde. Eurocommerce sprak hierop Kloosterbrink B.V. en
haar bestuurder aan voor onrechtmatige daad.

Het hof wees de vorderingen tegen Kloosterbrink B.V. en haar bestuurder toe
en kende een schadevergoeding toe die in omvang gelijk was aan het bedrag dat
Eurocommerce III op grond van de vaststellingsovereenkomst aan Fortis had
betaald. In cassatie werd onder andere geklaagd over de omvang van de schade-
vergoeding. De klacht hield in dat het hof een verkeerde maatstaf had gebruikt
voor de vaststelling van de omvang van de schadevergoeding die in dit geval
bestond uit het negatieve belang. Volgens het middel diende (slechts) het posi-
tieve belang te worden toegekend omdat de grondslag van de aansprakelijkheid,
de onrechtmatige daad, in dit geval in grote mate samenhing met de wanprestatie
die Kloosterbrink B.V. jegens Fortis had gepleegd.209Hoewel in het cassatiemiddel
niet werd geadstrueerd welk verschil toekenning van het positieve belang zou
uitmaken, kan uit de vastgestelde feiten worden afgeleid dat de schadevergoeding
in elk geval niet het door Eurocommerce III uit hoofde van de vaststellingsover-
eenkomst aan Fortis betaalde bedrag zou belopen, maar vermoedelijk het bedrag
waarvoor Kloosterbrink B.V. oorspronkelijk door Fortis werd aangesproken op
grond van de KIV. En dat was een aanzienlijk kleiner bedrag dan hetgeen uit de
vaststellingsovereenkomst tussen Eurocommerce en Kloosterbrink B.V. voort-
vloeide.210 Volgens het middel diende de omvang van de schadevergoeding
derhalve te worden vastgesteld aan de hand van een vergelijking van de feitelijke
situatiemet de hypothetische situatie waarinKloosterbrinkB.V. haar verplichtingen
uit de KIVonverkort nakwam.

208 HR 28 juni 2009, NJ 2009/418.
209 Zie nr. 4.2 in het cassatiemiddel.
210 In 4.3. van het arrest van het hof wordt een bedrag genoemd van 175.000 euro waartoe Kloosterbrink B.V.

ter uitvoering van de KIV werd aangesproken, terwijl de toegekende schadevergoeding in de gevoerde
procedure 1.356.965,40 euro beliep ter hoogte van het door Fortis verstrekte krediet aan Vista.
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A-G Timmerman stelt in zijn conclusie voorop dat het verwijt dat aan
Kloosterbrink B.V. en haar bestuurder wordt gemaakt niet is dat Kloosterbrink
B.V. haar verplichtingen uit de KIV niet is nakomen, maar dat zij ten tijde van
het aangaan van die verplichtingen wisten of moesten weten dat Kloosterbrink
B.V. deze niet zou kunnen nagekomen en (desondanks) Eurocommerce III
daarvan onkundig hebben gelaten.211 Onder deze grondslag van aansprakelijk-
heid acht de A-G het niet onjuist dat de berekening van de schade plaatsvindt
aan de hand van de hypothetische situatie waarin de kredietovereenkomst niet tot
stand was gekomen. Het is derhalve het negatieve belang dat volgens de A-G
voor vergoeding in aanmerking komt.

De Hoge Raad oordeelt eender. In rechtsoverweging 4.5 geeft het college aan
dat niettegenstaande de feitelijke situatie – die niet zo was dat de bestuurder van
Kloosterbrink B.V. laatstgenoemde verplichtingen jegens Eurocommerce III had
laten aangaan waarvan hij wist of redelijkerwijze moest begrijpen dat Klooster-
brink B.V. deze niet zou nakomen en geen verhaal zou bieden voor de daar-
door te ontstane schade – ook in dit geval de Beklamel-norm moet worden
toegepast. Vervolgens overweegt hij dat het verwijt dat aan Kloosterbrink B.V.
en haar bestuurder wordt gemaakt in de kern inhield dat zij ‘hebben verzuimd
Eurocommerce (tijdig) op de hoogte te stellen van de voorwaarden waaronder
Kloosterbrink de door haar aan Fortis afgegeven KIV zou kunnen honoreren. Zou
Eurocommerce deze voorwaarden hebben gekend, dan zou zij de door Fortis
verlangde KIV niet hebben afgegeven’. De Hoge Raad vervolgt dat deze grondslag
van de vordering – onder een juiste voorstelling van zaken had Eurocommerce
geen KIVafgegeven – bij toewijzing daarvan leidt tot ‘veroordeling van Klooster-
brink B.V. en X (haar bestuurder, AK) tot vergoeding van het negatieve belang aan
Eurocommerce, dat wil zeggen dat Eurocommerce moet worden gebracht in de
toestand waarin zij zou hebben verkeerd als zij de KIV niet aan Fortis had
afgegeven’.212

Het arrest springt om twee redenen in het oog. In de eerste plaats spreekt de Hoge
Raad zich voor de eerste maal uit over de omvang van de te vergoeden schade voor
de in cassatie aan de orde zijnde grondslag van de vordering. En in de tweede
plaats wordt de aansprakelijkheid van de bestuurder aangenomen op de grond
dat hij niet voldaan heeft aan zijn plicht om informatie te verstrekken aan de
wederpartij van de vennootschap. De overwegingen daaromtrent passen bij uitstek
in de in dit hoofdstuk behandelde grondslagen van aansprakelijkheid, waarvan de
gemene deler is dat de wederpartij bij kennis van de juiste stand van zaken niet tot
het sluiten van de overeenkomst met de vennootschap was overgegaan.

211 Zie nr. 3.22 uit de conclusie van de A-G.
212 R.o. 4.10. Opgemerkt dient te worden dat de Hoge Raad bij de indicatie van de hypothetische situatie het

achterwege blijven van de KIV tot uitgangspunt neemt, terwijl A-G Timmerman de niet totstandkoming van
de kredietovereenkomst centraal plaatste. In de onderhavige zaak had dit evenwel geen betekenis voor de
omvang van de schadevergoeding omdat de kredietovereenkomst de KIV omvatte en daarzonder hoogst-
waarschijnlijk niet tot stand was gekomen. Het negatieve belang zou derhalve niet wijzigen. De aansluiting
bij de KIV is evenwel zuiverder, omdat het de KIV was die rechtstreekse verplichtingen voor Kloosterbrink
B.V. schiep.
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Bij de beoordeling van de omvang van de schade geeft de Hoge Raad, zo is te
lezen in de hiervoor geciteerde rechtsoverwegingen, eerst aan wat de kern is van
het verwijt om vervolgens, enigszins abstraherend van de voorliggende feiten-
constellatie te oordelen dat ‘bij deze grondslag van de vordering’ het negatieve
belang dient te worden vergoed. Dat lijkt me juist. Het verwijt dat in die situaties
aan de bestuurder wordt gemaakt moet niet worden gezocht in de wanprestatie
van de vennootschap – staat daar ook niet mee in verband213 – maar in het
schetsen of in stand houden van een onjuiste voorstelling van zaken waardoor de
wederpartij aan een risico wordt blootgesteld waarop zij niet bedacht hoefde te
zijn. Bij dit type verwijt hoort de schade te worden vergoed voor zover die kan
worden gekwalificeerd als het negatieve belang.214 Dat wil zeggen dat de omvang
gelijk is aan het verschil tussen de feitelijke situatie en de situatie waarin de
wederpartij had verkeerd als zij niet in zee was gegaan met de door de bestuurder
vertegenwoordigde vennootschap.215 Wat het verband met de wanprestatie van de
vennootschap betreft, is dit arrest des te meer verhelderend omdat de grondslag van
de vordering tegen de vennootschap niet alleen wanprestatie was, maar (ook)
onrechtmatige daad wegens het verzwijgen van de voor Eurocommerce III cruciale
informatie.216

Het door de Hoge Raad geformuleerde kernverwijt is treffend voor de hiervoor
besproken gronden van strafrechtelijke aansprakelijkheid die voor de bestuurder
uit art. 326 Sr en 326a Sr kan voortvloeien. Zowel bij flessentrekkerij als bij oplich-
ting die is uitgemond in het door de wederpartij op zich nemen van een (contrac-
tuele) verplichting wordt de bestuurder verweten een ‘misleidende’ voorstelling
van zaken te hebben gecreëerd en/of in stand gehouden, daar waar hij die partij niet
in die waan had mogen brengen en laten. In deze gevallen lijkt mij dan ook het
negatieve belang de voor vergoeding in aanmerking komende schade te zijn.

In het Engelse recht wordt de functie van schadevergoeding bij ‘misrepresenta-
tion’ –waaronder in beginsel zowel de ‘tort of deceit’ valt als vormen van ‘negligent
misrepresentation’ – omschreven in termen van herstel van de pre-contractuele
positie van de benadeelde.217 Rechter Steyn verwoordde het aldus: ‘The legal
measure is to compare the position of the plaintiff as it was before the fraudulent
statement was made to him with his position as it became as a result of his
reliance on the fraudulent statement’.218 Ook naar Engels recht wordt deze

213 In het cassatiemiddel werd daarop aangestuurd, zie 4.3 uit het cassatiemiddel.
214 Vgl. bijvoorbeeld HR 9 juni 1995, NJ 1995/692, waarin de schuldeiser die een overeenkomst had gesloten

op grond van onjuiste informatie en de schuldenaar aansprak uit onrechtmatige daad, aanspraak maakte op
vergoeding van het negatieve belang. Zo bezien zou de benadeelde ook jegens de vennootschap vergoeding
van het negatieve belang dienen te eisen indien de grondslag van de vordering luidt dat hij een overeenkomst
heeft gesloten met de vennootschap die hij bij kennis van de juiste stand van zaken niet had gesloten.

215 Zie ook A-G Mak in de conclusie voor HR 27 november 1998, NJ 1999/148, nr. 3.4.2.1 die de opvatting in
het cassatiemiddel dat in een aansprakelijkheidsprocedure tegen de bestuurder enkel het negatief belang
toewijsbaar is, ‘in beginsel juist’ acht. De Hoge Raad kwam in die zaak wegens de beperkingen van de
cassatieprocedure niet toe aan beantwoording van die vraag.

216 Vgl. HR 18 november 1994, NJ 1995/170 (NBM/Securicor) en HR 29 januari 1993, NJ 1994/172
(Vermobo/Van Rijwijk) waarin de onrechtmatige daad ook ten aanzien van de vennootschap de grondslag
van de schadevergoedingsvordering was.

217 Zie Poole 2007, paragraaf III met verwijzingen naar rechtspraak.
218 Smith New Court Securities Ltd v Citibank N.A. [1996] 3 WLR 1051, bij nr. 282, per rechter Steyn.
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grondslag van schadebegroting gecontrasteerd met de vergoedbare schade in
geval van contractbreuk. Rechter Denning overwoog ten aanzien hiervan in de
bekende uitspraak Doyle v Olby dat in geval van een tekortkoming in de nakoming
van een overeenkomst ‘The object of damages is to put the plaintiff in as good a
position, as far as money can do it, as if the promise had been performed’. 219 In
dezelfde uitspraak werd bovendien uitgemaakt dat bij ‘fraud’, waar in elk geval
de ‘tort of deceit’ onder valt, de voor vergoeding in aanmerking komende schade
behelst alle schade ‘directly flowing from the fraudulent inducement’. De beper-
king die in het algemeen in de common law geldt bij de vaststelling van de omvang
van de schadevergoeding en inhoudt dat alleen voorzienbare schade dient te wor-
den vergoed, geldt derhalve niet voor de ‘tort of deceit’.220

Voor de wijze van schadeberekening in Beklamel-situaties kan gevoeglijk
worden aangesloten bij de concepten en de daarmee vertrouwde praktijk in het
schadevergoedingsrecht.

In beginsel komt alle vermogensschade die in causaal verband staat met de
normschending voor vergoeding in aanmerking. Onder vermogensschade valt
ingevolge art. 6:95 BW behalve geleden verlies ook de gederfde winst. De
schuldeiser zal derhalve niet alleen kunnen vorderen hetgeen zijn ‘portemonnee’
heeft verlaten als gevolg van de onjuiste voorstelling van zaken,221 maar ook de
winst die hij derft omdat hij daardoor niet een andere – winstgevender – over-
eenkomst heeft gesloten. Het vorderen van gederfde winst behoort ook bij het
negatief belang als vergoedbare schade tot de mogelijkheden.222 Het Engelse
Court of Appeal erkende in 1990 dat bij een vordering op grond van de ‘tort of
deceit’ ook gederfde winst voor vergoeding in aanmerking komt en dat deze betreft
winst die de benadeelde naar redelijke verwachting had gemaakt indien hij – kort
gezegd – een andere overeenkomst zou hebben gesloten.223 De vaststelling van de
omvang van de gederfde winst had hierbij een zuiver hypothetisch karakter, aan-
gezien vaststond dat een vergelijkbare aankoop onder die omstandigheden fei-
telijk niet tot de mogelijkheden behoorde.224

219 Doyle v Olby (Ironmongers) Ltd [1969] 2 Q.B. 158.
220 Doyle v Olby (Ironmongers) Ltd [1969] 2 Q.B. 158. In de later gedane en hiervoor geciteerde uit-

spraak Smith New Court verklaarde rechter Steyn deze afwijking bij ‘fraud’ met een verwijzing naar de
(morele) vewerpelijkheid van het opzettelijk iemand op het verkeerde been zetten en de afschrikwekkende
werking die van die maatregel moet uitgaan. Zie Smith New Court Securities Ltd v Citibank N.A. [1996] 3
W.L.R. 1051, 1072E – 1073B.

221 Vrij naar Dixon J. in Toteff v Antonas (1952) 87 C.L.R. 647. De originele overweging – die betrekking had
op de vraag waarop dient te worden gelet bij het vaststellen van schadevergoeding bij ‘misrepresentation’ –
luidt: ‘how much worse off is the plaintiff than if he had not entered into the transaction. If he had not done
so he would have had the money in his pocket’.

222 In de literatuur wordt erop gewezen dat het hierbij niet gaat om de winst die de schuldeiser had kunnen
maken indien de voorstelling van zaken door de derde juist was geweest (oftewel: indien de gesloten
overeenkomst naar behoren was nagekomen), maar om de winst die hij derft omdat hij niet een andere
overeenkomst heeft gesloten met een andere handelspartij. Zie Asser/Sieburgh 6-II 2017, nr. 25-26;
Lindenbergh 2008, nr. 44. Vgl. Asser/Hartkamp 4-II 2005, nr. 162, 487 en 488. Vgl. Castermans 1992,
p. 139-143 die onder omstandigheden ook vergoeding van het positieve belang vergoedbaar acht.

223 Dit gebeurde in East v Maurer [1991] 1 W.L.R. 461. Voor gevallen van ‘negligence’ werd in Allied Maples
Group Ltd v Simmons & Simmons [1995] 1 W.L.R. 1602 CA uitgemaakt dat het verlies van de kans om een
andere overeenkomst te sluiten een voor vergoeding in aanmerking komende schadepost is.

224 In het later gewezen Clef Aquitine SARL v Laporte Materials (Barrow) Ltd [2001] Q.B. 488 CA hield het
Court of Appeal geen rekening met de waarschijnlijkheid dat een alternatieve overeenkomst niet was tot
stand gekomen.
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De berekening van de omvang van de zogenoemde ‘lost opportunity dama-
ges’ vergt beantwoording van de vraag wat de schuldeiser had gedaan indien hij
niet in zee was gegaan met de desbetreffende vennootschap. Deze exercitie heeft
een speculatief karakter, aangezien de wetten van de logica een uitspraak over
wat er in het verleden was gebeurd indien een bepaald historisch feit niet had
plaatsgevonden niet toelaten. Met een al te hypothetische gang van zaken dient
terughoudend te worden omgegaan. Maar ook niet meer dan nodig is. Wat de
benadeelde mijns inziens in elk geval dient aan te tonen is dat er een reële kans
bestond op het sluiten van een andere, soortgelijke (en rendabeler) overeenkomst
en niet slechts een speculatieve mogelijkheid daartoe. Dit kan hij doen door gege-
vens te overleggen van het speelveld in de desbetreffende markt waarbij een
inschatting wordt gemaakt van de waarschijnlijkheid dat andere handelspartijen
onder die door de benadeelde naar voren gebrachte (winstgevende) voorwaar-
den een overeenkomst waren aangegaan. Bij de vaststelling van het uiteindelijke
uitkeringsbedrag kan vervolgens rekening worden gehouden met alle onzekerhe-
den die inherent zijn aan de beoordeling van hypothetische handelingen. Een
fraaie uitspraak waarin het Engelse High Court werd geconfronteerd met een
soortgelijke feitenconstellatie is 4 Eng Ltd v Harper uit 2008.225

Het ging in die uitspraak om de overdracht van een onderneming. De verkoper
had ten tijde van de overdracht de gebruikelijke garanties verstrekt die erop zagen
dat de financiële verslagen een getrouwe weergave vormden van de financiële
situatie van de onderneming en dat geen feiten of omstandigheden bekend waren
die zouden maken dat de hoofdafnemer de handel met de gekochte onderneming
zou staken. In beide opzichten bleek de informatie niet te kloppen en de koper
stelde een vordering in op grond van de ‘tort of deceit’. Onder meer werd ver-
goeding gevorderd van de ‘lost opportunity to acquire another company’. Rechter
Richards overwoog dat voor toewijzing van de vordering ter zake van die scha-
depost noodzakelijk is dat de benadeelde aantoont dat hij daadwerkelijk een andere
onderneming had overgenomen. De waardering van deze stelling diende plaats te
vinden aan de hand van de zogenoemde ‘balance of probabilities’, waarbij de
waarschijnlijke kans dat hij de overeenkomst had gesloten voldoende is. Vervol-
gens diende hij aan te tonen dat de andere contractspartij de overeenkomst had
gesloten, met andere woorden dat de aandeelhouders van die andere onderneming
hadden ingestemd met de verkoop ervan. De beoordeling hiervan zou plaatsvinden
op een percentagebasis. Onzekerheden over het gedrag van de derde partij zouden
op deze wijze tot uitdrukking kunnen komen in het uit te keren bedrag aan ver-
goeding.

De overwegingen van de rechter maken inzichtelijk dat het speculatieve
karakter van de hypothetische vergelijking tot aanvaardbare proporties kan worden
gebracht. Niet valt in te zien echter waarom onzekerheden over het hypothetische
gedrag van de benadeelde geen invloed kunnen hebben op de vergoeding, terwijl

225 4 Eng Ltd v Harper [2008] EWHC 915 (Ch).
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onzekerheid over hoe een derde partij had gehandeld zijn weerslag kan krijgen in
het uiteindelijke schadebedrag. In de Engelse literatuur wordt dan ook gesteld dat
alle soorten onzekerheden dienen te worden betrokken in de beoordeling van wat
er was gebeurd, ongeacht wie deze betreffen.226

4.8.3 De Beklamel-norm van de Hoge Raad en schadevergoeding

De vraag kan rijzen of het hiervoor gestelde met betrekking tot het nega-
tief belang als vergoedbare schade ook bij overtreding van de Beklamel-norm
zoals deze door de Hoge Raad wordt toegepast, geldt. In het arrest
Kloosterbrink/Eurocommerce was de Beklamel-norm strikt gezien niet van
toepassing, omdat zich niet de situatie voordeed dat de bestuurder van Klooster-
brink B.V. laatstgenoemde schulden had laten aangaan jegens Eurocommerce
III die stelde door de niet-nakoming daarvan schade te hebben geleden. De
verplichtingen uit de KIV golden immers in relatie tot de kredietverstrekker Fortis.
In de formulering van het hiervoor weergegeven kernverwijt in rechtsoverweging
4.10 komt Beklamel ook niet aan de orde. De vraag is dus of de overwegingen
met betrekking tot de te vergoeden schade ook voor de zuivere Beklamel-situaties
opgaan. Daarbij is mijns inziens van belang dat de Hoge Raad de feiten in
Kloosterbrink/Eurocommerce niettegenstaande de anders suggererende feitencon-
stellatie niettemin naar Beklamel modelleert.227

In de rechtsoverweging waarin het oordeel van het hof wordt gesanctioneerd,
herhaalt het rechtscollege zijn oordeel dat de bestuurder wist of redelijkerwijze
moest begrijpen ‘dat Kloosterbrink niet of niet binnen een redelijke termijn aan
haar verplichtingen tegenover Fortis zou kunnen voldoen en geen verhaal zou
bieden voor de schade die Eurocommerce dientengevolge zou lijden’. Het toe-
passingsbereik van Beklamel wordt hierbij opgerekt naar situaties waarin de acto-
ren weliswaar niet in de oorspronkelijke Beklamel-verhouding staan tot elkaar,
maar waarin het verwijt zich laat herleiden tot het betrekken van een derde bij de
vennootschap waarvan de bestuurder weet of redelijkerwijze moet begrijpen dat
deze dientengevolge schade lijdt.228 In een meer recent en reeds aangehaald arrest
recapituleerde de Hoge Raad de Beklamel-norm aldus dat het gaat om gevallen
waarin de bestuurder ‘wist of behoorde te begrijpen dat de schuldeiser van de ven-
nootschap als gevolg van zijn handelen schade zou lijden’.229 Hierdoor kan mijns
inziens gevoeglijk de conclusie worden getrokken dat de overwegingen van de
Hoge Raad met betrekking tot de vergoedbare schade ook voor de zuivere
Beklamel-situaties geldend zijn.

226 Zie Mitchell 2009, p. 12-16 die opmerkt dat ook bij de beoordeling van de vraag of de benadeelde een
alternatieve overeenkomst had gesloten het gedrag van derden zoals de financier dient te worden betrokken.

227 Zie r.o. 4.5 waarin de Raad overigens zelf ook toegeeft dat de feiten strictu sensu niet binnen het kader van
de Beklamel-norm passen.

228 HR 5 september 2014, NJ 2015/22 m.nt. P. van Schilfgaarde (RCI Financial Services/Kastrop).
229 HR 5 september 2014, NJ 2015/22 m.nt. P. van Schilfgaarde ((RCI Financial Services/Kastrop).
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Erg verwonderlijk is dit niet. Want ook bij de Beklamel-norm strictu sensu is het
verwijt dat in de grond aan de bestuurder wordt gemaakt dat hij de wederpartij in
de waan heeft gelaten dat de vennootschap namens welke hij handelde, krediet-
waardig was. De norm mag dan wel luiden dat de bestuurder geen rechtshande-
lingen moet verrichten namens de vennootschap indien hij weet of behoort te
weten dat deze de daaruit voortvloeiende verplichtingen niet of niet binnen een
redelijke termijn kan nakomen en geen verhaal zal bieden voor de daardoor te ont-
stane schade, het spreekt voor zich dat de bestuurder vrijuit gaat indien hij die
informatie deelt met de wederpartij van de vennootschap.230 Het gaat er dus om dat
de bestuurder de wederpartij in een rechtsverhouding laat stappen, op grond waar-
van over en weer verbintenissen ontstaan voor haar en de vennootschap, waarvan
zij de risico’s niet goed kan inschatten. De oorzaak daarvan moet worden gevon-
den in het aan haar door de bestuurder voorhouden van misleidende informatie
dan wel het aan haar onthouden van voor de bepaling van haar positie cruciale
informatie. Die informatie betreft in de Beklamel-situatie, als gezegd, de finan-
ciële toestand van de vennootschap. Indien de wederpartij over die informatie had
beschikt, zo luidt het slot van de redenering, had deze de tot stand gekomen over-
eenkomst niet, althans niet onder dezelfde voorwaarden, gesloten. Ook bij de door
de Hoge Raad toegepaste Beklamel-norm heeft het verwijt aan de bestuurder
derhalve minder uit te staan met de wanprestatie door de vennootschap dan op het
eerste gezicht lijkt. Hooguit vormt de wanprestatie het concrete moment waarop
de wederpartij ontdekt dat hij schade heeft geleden als gevolg van het aangaan van
de desbetreffende overeenkomst. Die wanprestatie is dan de praktische mani-
festatie van de schade van de schuldeiser en reden voor hem om de bestuurder
aan te spreken,231 maar zij vormt niet de grondslag van het verwijt aan het adres
van de bestuurder.

Zoals reeds is opgemerkt, bevat de door de Hoge Raad gehanteerde Beklamel-
norm twee onderdelen: geobjectiveerde wetenschap over de niet-nakoming van de
verplichting door de vennootschap en geobjectiveerde wetenschap over de onver-
haalbaarheid van de schadevergoedingsvordering jegens de vennootschap. In
paragraaf 4.3.3 is uiteengezet dat de Hoge Raad niet alleen geobjectiveerde weten-
schap eist van de onverhaalbaarheid van de schadevergoedingsvordering, maar dat
volgens hem die onverhaalbaarheid ook feitelijk dient vast te staan bij de aan-
sprakelijkstelling van de bestuurder. Deze benadering van de aansprakelijkheid van
de bestuurder is, als gezegd, in lijn met het in de doctrine gemaakte onderscheid
tussen de primaire aansprakelijkheid van de vennootschap en de (daaruit afgeleide)
secundaire aansprakelijkheid van de bestuurder.232

Reeds in hoofdstuk 2 zijn kanttekeningen van dogmatische aard geplaatst bij
het onderscheid tussen primaire en secundaire aansprakelijkheid dat samenhangt
met de notie van de hoedanigheid van de bestuurder. In dit hoofdstuk kunnen
deze worden aangevuld met inzichten uit de strafrechtelijke analyse die hiervoor

230 Deze materie komt uitgebreid aan bod in het volgende hoofdstuk.
231 Dat zal immers doorgaans het moment zijn dat de schuldeiser ontdekt dat hij bij het sluiten van de

overeenkomst niet van de juiste gang van zaken is uitgegaan.
232 Zie paragraaf 2.3.2.3.
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is uitgevoerd. De strafbepalingen aangaande flessentrekkerij en oplichting maken
aanschouwelijk dat de norm die in Beklamel-situaties voor de bestuurder geldt ook
rechtstreeks tot hem is gericht. Die bepalingen hebben geen boodschap aan de
hoedanigheid waarin de bestuurder handelt, maar formuleren materiële normen bij
overtreding waarvan hij eenvoudigweg aansprakelijk is.

Uit het voorgaande mag blijken dat ik sterke aarzelingen heb bij de rechtspraak
waarin wetenschap van de onverhaalbaarheid van de schadevergoedingsvordering
als noodzakelijke voorwaarde geldt bij de verstelling van de aansprakelijkheid. De
bestuurder die ten tijde van het verrichten van de rechtshandeling wetenschap heeft
van de niet-nakoming van de verplichtingen door de vennootschap zal in het geval
er sprake is van flessentrekkerij of oplichting een onrechtmatige daad plegen
jegens de wederpartij van de vennootschap. Die aansprakelijkheid bestaat zonder
dat er een aanvullend vereiste van wetenschap van de onverhaalbaarheid van de
schadevergoedingsvordering geldt.233 Aansprekend zijn de in hoofdstuk 2 behan-
delde arresten Houtvester en OvJ.234 Het ging daar om de persoonlijke aanspra-
kelijkheid van organen van de staat en de Hoge Raad bepaalde dat daarvoor
persoonlijke schuld nodig was. Die vereiste schuld werd echter niet betrokken
op de onverhaalbaarheid van de schadevergoedingsvordering van de benadeelde,
omdat in die situatie de aansprakelijkheid van een overheidsorgaan zou zijn
uitgesloten. Immers, de (althans gezond functionerende) Staat biedt altijd verhaal.

Deze systematiek heeft ook gevolgen voor de vaststelling van de aansprake-
lijkheid in het geval de onverhaalbaarheid van de schadevergoedingsvordering
nog niet vaststaat. Hiervoor is gesteld dat de voor vergoeding in aanmerking
komende schade in Beklamel-situaties het negatieve belang vormt. Voorbeelden
van schadesoorten zijn daarbij het mislopen van een hogere rentevergoeding en/of
een alternatief winstgevender contract. Die schade manifesteert zich vanzelfspre-
kend eerst wanneer de vennootschap tekortschiet in de nakoming van haar con-
tractuele verplichting. Indien zowel de normschending als de schade (en de overige
elementen van art. 6:162 BW) zijn gegeven komt het mij onjuist voor aansprake-
lijkheid pas aan te nemen indien bovendien de onverhaalbaarheid van de schade-
vergoedingsvordering vaststaat.

233 Vergelijk ook paragraaf 4.5.1 waarin de minister bij de behandeling van het wetsvoorstel aangaande
flessentrekkerij de suggestie van de commissie van rapporteurs verwierp om een eis van onverhaalbaarheid
van de koopsom op te nemen voor aansprakelijkheid. Vgl. ter illustratie van de in mijn ogen onaanvaardbare
gevolgen die de eis van onverhaalbaarheid met zich brengt de zaak die ter beoordeling voorlag bij het Hof
Den Haag (9 augustus 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:2337). Een partij had motoren van een bepaald merk
besteld bij een vennootschap die deze via de fabriek verhandelde. De bestuurders van de vennootschap had-
den de koper maandenlang voorgehouden dat de motoren besteld waren bij de fabriek, als gevolg waarvan de
koper in vertrouwen daarop (en conform de afspraak) aanbetalingen had gedaan. In werkelijkheid waren de
motoren nooit besteld. Het terugvorderen van de aanbetalingen bleek onmogelijk omdat de vennootschap
failleerde. De rechtbank en het hof achtten de bestuurders niet aansprakelijkheid wegens schending van de
Beklamel-norm omdat ten tijde van de mededelingen voor de bestuurders niet voorzienbaar was dat de
vennootschap geen verhaal zou bieden voor de schade (lees: dat zij zou failleren).

234 HR 6 januari 1933, NJ 1933/593 (Houtvester-arrest); HR 11 oktober 1991, NJ 1993/165 (OvJ-arrest).
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4.9 Conclusie

Het gevaltype van het verrichten van rechtshandelingen namens de vennoot-
schap terwijl de bestuurder weet of behoort te weten dat de vennootschap niet in
staat is de daaruit volgende verplichtingen na te komen heeft reeds sinds de helft
van de 20e eeuw ruime aandacht gekregen in de rechtspraak en literatuur. In de
ontwikkeling van deze zogeheten Beklamel-norm valt te signaleren dat het twee-
ledige vereiste dat de Hoge Raad sinds 1989 hanteert niet altijd onderdeel heeft
uitgemaakt van de geldende norm. De onverhaalbaarheid van de schadevergoe-
dingsvordering en de voorzienbaarheid daarvan gelden nu als aanvullende ver-
eisten voor aansprakelijkheid bovenop de wetenschap van niet-nakoming van de
verplichting (en). Aan de hand van de delicten van flessentrekkerij en oplichting
is onderzocht welke normen voor de bestuurder uit het strafrecht voortvloeien.
Daarbij is geconstateerd dat onder omstandigheden de toepassing van die delicten
kan leiden tot aansprakelijkheid, zonder dat tevens de wetenschap van onverhaal-
baarheid is vastgesteld. De kern van het verwijt dat de bestuurder in zowel het
strafrecht als bij de toepassing van de Beklamel-norm wordt gemaakt, is het schep-
pen en/of in stand houden van een onjuiste voorstelling van zaken waardoor de
derde in een voor haar ongunstige rechtsverhouding met de vennootschap stapt. De
te vergoeden schade is dan gelijk aan de omvang van het negatief belang.

In dit hoofdstuk lag de nadruk op de ontwikkeling van de door de Hoge Raad
gehanteerde Beklamel-norm en de bestudering van de normen die op de bestuurder
rusten uit hoofde van de delicten van flessentrekkerij en oplichting. In het volgende
hoofdstuk wordt bezien in welke opzichten de civielrechtelijke zorgvuldigheids-
norm verder gaat dan die welke uit art. 326 Sr en 326a voortvloeien.
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5 Aansprakelijkheid van de bestuurder buiten
oplichting en flessentrekkerij

5.1 Inleiding

De Beklamel-norm en de normen die uit hoofde van art. 326 Sr en 326a Sr op de
bestuurder rusten bergen als gemeenschappelijk verwijt in zich dat de bestuur-
der jegens de wederpartij van de vennootschap een onjuiste voorstelling van
zaken over de vennootschap creëert en/of in stand houdt. Als gevolg hiervan
gaat de derde een overeenkomst aan met de vennootschap waarvan zij de risico’s
niet (afdoende) heeft kunnen inschatten. Een belangrijke conclusie die in het
vorige hoofdstuk werd getrokken, is dat waar de door de Hoge Raad ontwik-
kelde Beklamel-norm voor aansprakelijkheid eist dat de bestuurder ten tijde van het
bedoelde handelen tevens wist of behoorde te weten dat de vordering tot
schadevergoeding onverhaalbaar zou zijn, dit vereiste niet volgt bij toepassing
van art. 326 Sr en 326a Sr als grondslag voor aansprakelijkheid. In het verlengde
van deze conclusie werd betoogd dat de eis van onverhaalbaarheid van de scha-
devergoedingsvordering een voldoende, maar niet een noodzakelijke voorwaarde
voor aansprakelijkheid is.

De genoemde strafbepalingen zien op de situatie waarin de bestuurder weten-
schap draagt van het feit dat de vennootschap niet zal (kunnen) nakomen, ter-
wijl aansprakelijkheid doorgaans pas aan de orde is bij (een opeenstapeling van)
onjuiste mededelingen. De maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm die de bestuur-
der op grond van art. 6:162 BW jegens de schuldeiser heeft in acht te nemen, kent
deze uit de strafbepalingen voortvloeiende beperkingen niet. Dit roept de vraag op
of de maatschappelijke zorgvuldigheid meer consideratie eist van de bestuurder
met de belangen van de derde en indien het antwoord hierop bevestigend is, waarin
dat meerdere dan schuilt. Twee aspecten kunnen bij deze vraag worden onder-
scheiden. In de eerste plaats manifesteert zich bij de invulling van de zorgvuldig-
heidsnorm een gradueel verschil met de strafrechtelijke normen met betrekking
tot de aard van de gedragingen. In ieder geval bij het delict van oplichting is de
heersende leer dat een opzettelijke verzwijging niet snel tot strafbaarheid zal
leiden. Voor strafbaarheid zijn additionele handelingen vereist, hetgeen zich bij het
hier onderzochte gevaltype gedragingen zal uiten in de vorm van het doen van (een
meervoud van) onjuiste mededelingen. Bezien zal worden of de enkelvoudige
onjuiste mededeling tot aansprakelijkheid van de bestuurder leidt en in hoeverre
onvolledige informatieverstrekking aanleiding tot aansprakelijkheid kan zijn. In dit



verband manifesteert zich ook een tweede verschil met de strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid wanneer de bestuurder wordt verweten dat hoewel hij bepaalde
informatie niet wist hij deze wel behoorde te weten. Onderzocht wordt welke
normen van zorgvuldigheid in het ‘behoren te weten’ schuilen. Als laatste wordt in
dit hoofdstuk aandacht besteed aan de vraag wanneer de bestuurder aan-
sprakelijk is indien hij opzettelijk informatie verzwijgt voor de schuldeiser.

5.2 De zorgvuldigheidsnorm buiten oplichting en flessentrekkerij

Bij de behandeling van de delicten van oplichting en de voor koopovereen-
komsten geldende flessentrekkerij bleek dat voor de toepassing van die bepa-
lingen vereist is dat de bestuurder bij het verrichten van de rechtshandeling opzet
heeft op de wanprestatie en derhalve weet dat de vennootschap haar verplich-
tingen niet zal nakomen. Bij oplichting is voor aansprakelijkheid verder – kort
gezegd – nodig dat de bestuurder door het gebruik van een oplichtingsmiddel de
schuldeiser heeft bewogen tot het aangaan van de uit de rechtshandeling voort-
spruitende overeenkomst. Het vereiste van een oplichtingsmiddel brengt het
uitgangspunt van de wetgever tot uitdrukking dat de enkele leugen niet strafbaar
behoort te zijn. Ook de andere oplichtingsmiddelen zoals dat van het aannemen
van een valse hoedanigheid kennen hun beperkingen.1

De zorgvuldigheid die deelnemers aan het rechtsverkeer ingevolge art. 6:162BW
jegens elkaar dienen in acht nemen, wordt vanzelfsprekend niet uitsluitend
bepaald door normen die uit het strafrecht stammen. Het is voor aansprakelijk-
heid van de bestuurder in Beklamel-situaties dus niet steeds vereist dat hij voldoet
aan de bestanddelen van oplichting en flessentrekkerij. Dit blijkt reeds uit de
omstandigheid dat de door de Hoge Raad ontwikkelde Beklamel-norm ook het
‘behoren te weten’ dat de vennootschap niet zal nakomen de bestuurder aan-
rekent.2 De strafrechtelijke bepalingen maken wel aanschouwelijk dat de bestuur-
der een op hem persoonlijk rustende norm schendt indien hij de daarin omschreven
gedragingen verricht. Vanuit deze gedachte kan dan ook de vraag worden gesteld
of de bestuurder in de meest gesimplificeerde situatie waarin hij een onware
mededeling doet richting de wederpartij (van de vennootschap) over de financiële
staat van de vennootschap zonder dat hij zich hiermee schuldig maakt aan oplich-
ting dan wel flessentrekkerij niet een zorgvuldigheidsnorm overtreedt waardoor
hij aansprakelijk is. Hoewel het in de praktijk dikwijls zal gaan om een combinatie
van juiste en onjuiste mededelingen en uitlatingen, is de vraag naar de gevolgen
van een enkelvoudige onwaarheid van belang omdat daarmee de grenzen kunnen
worden verkend van de aansprakelijkheid wegens het doen van een onjuiste
mededeling.

1 Zie hiervoor paragraaf 4.5.2.
2 Dit onderdeel over de vereiste wetenschap komt in paragraaf 5.6 en 5.7 aan de orde.
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5.3 Het doen van een onjuiste mededeling

5.3.1 Onjuiste mededelingen in de rechtspraak aangaande bestuurders

Het gevaltype van gedragingen dat in dit onderdeel van het onderzoek centraal
staat, richt zich op de situatie waarin de bestuurder verplichtingen aangaat namens
de vennootschap waarvan hij weet of behoort te weten dat de vennootschap deze
niet zal (kunnen) nakomen. De nadruk ligt daarbij op rechtshandelingen die wor-
den verricht in de schaduw van dreigende insolventie. Onjuiste mededelingen over
de vennootschap hebben in dit verband dan dikwijls rechtstreeks betrekking op de
financiële staat van de vennootschap en de daaruit volgende (on)mogelijkheid om
aan de verplichtingen te voldoen. Mededelingen over de vennootschap kunnen
echter van uiteenlopende inhoud zijn. In het arrest Kretzschmar/Mendes de Leon,
bijvoorbeeld, dat reeds in hoofdstuk 2 de revue passeerde, hadden de mededelin-
gen betrekking op de waarde van de aandelen die door de derde werden gekocht.
In het vorige hoofdstuk kwam tevens de betrekkelijk recente uitspraak van
de Hoge Raad in RCI/Financial Services Kastrop aan de orde.3 Hierin zag het
rechtscollege zich geconfronteerd met een geval waarin de bestuurder namens de
vennootschap eersterangs pandrechten was overeengekomen met de financier in
de beweerdelijke wetenschap dat het onmogelijk was dit te realiseren aange-
zien reeds eerste pandrechten ten behoeve van een derde op de desbetreffende
goederen rustten. De uitspraak kwam in het vorige hoofdstuk aan bod in het kader
van de vraag in hoeverre het gelegitimeerd is voor de aansprakelijkheid van de
bestuurder in Beklamel-situaties te eisen dat ten tijde van het litigieuze hande-
len de onverhaalbaarheid van de schadevergoedingsvordering voorzienbaar was.
Voor dit hoofdstuk is het feitencomplex in de zaak interessant omdat het een geval
betreft waarin de bestuurder in ieder geval schriftelijk had verklaard dat de aan-
gewezen goederen niet reeds met eersterangs pandrechten waren belast. Het hof
had geoordeeld dat gezien de overgelegde stukken de bestuurder ‘moet hebben
geweten’ dat de desbetreffende goederen voor een tweede maal werden verpand.
In cassatie werd tegen dit oordeel opgekomen, maar de Hoge Raad kwam niet toe
aan de beantwoording van deze – overigens feitelijke – vraag omdat het principale
cassatiemiddel gegrond werd bevonden. Indien nu ten behoeve van de verken-
ning van de hiervoor gestelde vraag de veronderstelling wordt gehanteerd dat de
bestuurder kennis droeg van de bestaande pandrechten op het moment dat de
financieringsovereenkomst werd gesloten, biedt de casus een aardig voorbeeld van
een enkelvoudige leugen aan de hand waarvan de grenzen van de aansprake-
lijkheid wegens schending van de maatschappelijke zorgvuldigheid afgetast
kunnen worden daar waar deze ruimer uitvalt dan de normen die op grond van
art. 326 Sr en 326a Sr voor de bestuurder gelden. De relevantie van deze
(aangepaste) casus voor het in dit hoofdstuk onderzochte gevaltype is evident,
als bedacht wordt dat de verklaring ‘de vennootschap zal eersterangs pandrechten

3 HR 5 september 2014, NJ 2015/22 m.nt. P. van Schilfgaarde.
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vestigen’ en de verklaring ‘de vennootschap is kredietwaardig en zal mitsdien al
haar verplichtingen nakomen’ een gemeenschappelijke kern krijgen indien op het
moment dat de verklaring wordt afgelegd, de spreker weet dat de daarmee
geschapen verplichtingen niet zullen (kunnen) worden nagekomen. Enkel een
verschil in de voorzienbaarheid van de door de wederpartij geleden schade laat
zich hier mogelijkerwijs aanzien. De vraag is of dit element ook dwingt tot een
verschil in beoordeling van de onrechtmatigheid van het handelen.

5.3.2 Informatieplichten in civilibus

Over informatieplichten die in civilibus op partijen rusten, is reeds veel geschreven
in de Nederlandse literatuur.4 Gevallen waarin onjuiste mededelingen centraal
staan, betreffen echter veelal situaties waarin een contractspartij in de fase van de
onderhandelingen onjuiste informatie verstrekt aan de andere (contracts)partij als
gevolg waarvan deze een overeenkomst aangaat die bij een juiste voorstelling van
zaken niet, althans niet onder dezelfde voorwaarden, was gesloten. Omdat partijen
in een contractuele relatie komen te verkeren als de overeenkomst eenmaal tot
stand is gekomen, staat de discussie over de gevolgen van het verschaffen van
onjuiste informatie dikwijls in de sleutel van de leerstukken van wilsontbreken
(art. 3:35 BW) en wilsgebreken en met name het leerstuk van de dwaling ex
art. 6:228 BW.5 Indien de dwalende partij door de gang van zaken schade heeft
geleden, wordt dikwijls tegen het licht van het dwalingsleerstuk bezien of hij
buiten de vernietiging van de desbetreffende overeenkomst tevens een recht op
schadevergoeding toekomt op grond van art. 6:162 BW. In dat verband geldt
dat op grond van de zogenoemde precontractuele goede trouw informatieplichten
kunnen rusten op partijen die in het samenspel van elkaars gerechtvaardigde ver-
wachtingen geconcretiseerd zullen moeten worden.6 Het contractuele decor blijft
hierbij de achtergrond waartegen de beoordeling nader vorm krijgt.

In buitencontractuele verhoudingen zien informatieplichten die rechtstreeks
op art. 6:162 BW worden gebaseerd, doorgaans op situaties van fysieke gevaarzet-
ting waarin een waarschuwingsplicht kan ontstaan voor een betrokkene.7 Het
betreft dan veelal normen die de veiligheid van deelnemers in het maatschappelijk
verkeer beogen te waarborgen.8 Buiten de sfeer van fysieke gevaarzetting kun-
nen informatieplichten rusten op professionele dienstverleners. In de verhouding
tot de cliënt kan het verzaken van een informatieplicht een beroepsfout opleveren
die kan leiden tot aansprakelijkheid wegens onrechtmatige daad. In deze gevallen
zal de contractuele verhouding tussen de dienstverlener en diens cliënt de zorg-
vuldigheidsnorm die eerstgenoemde in acht moet nemen nader inkleuren.

4 Zie voor uitgebreide overzichten per thema Jansen 2012.
5 Belangrijke arresten van de Hoge Raad in dit verband zijn HR 15 november 1957, NJ 1958/67 m.nt. L.E.H.

Rutten (Baris/Riezenkamp) waarin werd bepaald dat men (de wederpartij) in beginsel mag afgaan op de
juistheid van gedane mededelingen en HR 21 december 1990, NJ 1991/251 (Van Geest/Nederhof) over de
verhouding tussen de mededelings- en de onderzoeksplicht.

6 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2014, nr. 191-192; Hijma, GS Verbintenissenrecht, art. 6:228 aant. 18.1.
7 In het bekende Kelderluik-arrest (HR 5 november 1965, NJ 1966/136) werden de gezichtspunten voor de

beoordeling geformuleerd.
8 De paragrafen 4.3, 4.4, 4.5, 4.6 uit het proefschrift van Jansen in 2012 gaan over de aansprakelijkheid uit

onrechtmatige daad bij schending van waarschuwingsplichten die een gevaar voor de veiligheid in het leven
roepen.
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Het is belangrijk is het oog te houden dat de bestuurder die onjuiste gegevens
verstrekt aan de wederpartij van de vennootschap bij de totstandkoming van een
overeenkomst buiten de (pre-)contractuele relatie tussen de vennootschap en
haar wederpartij staat. De buitencontractuele positie van de bestuurder jegens
de wederpartij heeft tot gevolg dat inzichten uit bijvoorbeeld het leerstuk van
dwaling en de in de rechtspraak ontwikkelde normen die zien op zorgplichten van
professionele dienstverleners jegens hun wederpartij-cliënten maar beperkt gel-
ding kunnen krijgen bij de beoordeling van zijn gedrag.9 De norm die voor de
bestuurder geldt, wordt uitsluitend beheerst door de maatschappelijke zorgvuldig-
heid die de bestuurder jegens de wederpartij in acht moet nemen. De verhouding
tussen de bestuurder en de wederpartij kan dan in haar meest uitgeklede vorm
worden vergeleken met de situatie waarin twee vreemden elkaar toevalligerwijs
treffen en de vraag rijst in welke omstandigheden zij rekening dienen te houden
met elkaars belangen. Als vertrekpunt bij de beoordeling is deze vergelijking een
nuttige aangezien zij recht doet aan de positie van de bestuurder als buitenstaander
in de verhouding vennootschap-wederpartij. Toch behoeft zij enigszins aanvulling.
Westenbroek heeft in dit verband in zijn dissertatie betoogd dat de gedragsnorm die
voor de bestuurder uit art. 2:9 BW jegens de rechtspersoon voortvloeit, doorwerkt
in zijn verhouding tot derden.10 Hij baseert zijn standpunt op de ‘bewakers- en
bewaarnemersrol’ van de bestuurder die hij afleidt uit de normatieve en maat-
schappelijke werking die hij aan art. 2:9 BW toekent. Dit brengt volgens hem mee
dat de bestuurder (in hoedanigheid) ook zorgplichten heeft in acht te nemen jegens
derden.11 Meer concreet heeft het door hem ingenomen standpunt tot gevolg dat
schending van de behoorlijkheidsnormen zoals die kunnen voortvloeien uit art. 2:9
BW – gedacht kan worden bijvoorbeeld aan het houden van collegiaal toezicht op
elkaar en op de organisatie, betrokkenheid bij besluitvorming, het zich voldoende
en structureel laten informeren door medebestuurders – ook jegens derden aan-
sprakelijkheid kan opleveren.12

Hoewel Westenbroek ter onderbouwing van zijn standpunt terecht stelt dat
de bestuurder een cruciale rol speelt bij de vormgeving van de notie van de
rechtspersoon, gaat het mij te ver hem een ‘bewaarnemersrol’ ten opzichte van
derden toe te kennen. De bestuurder heeft geen maatschappelijke positie waaraan
derden in abstracto het vertrouwen mogen ontlenen dat hij voor hun belangen zal
waken. Het is de rechtspersoon die deelneemt aan het economisch (en rechts-)
verkeer en derden die met de rechtspersoon handelen dienen dat gegeven als
uitgangspunt te hanteren bij het afwegen van hun (contractuele) kansen en risico’s.
De reden dat de bestuurder dichter bij de wederpartij van de rechtspersoon staat

9 Verderop in het hoofdstuk zal blijken dat de daar ontwikkelde gezichtspunten wel in abstracto dienst kunnen
doen bij de invulling van de zorgvuldigheidsnorm in geval van onzorgvuldig gedane mededelingen en een
verzwijging van voor de wederpartij belangrijke informatie.

10 Zie m.n. paragraaf 10.8 in zijn dissertatie.
11 Westenbroek 2017, p. 428-429.
12 Westenbroek 2017, p. 431-433.
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dan een willekeurige derde dient mijns inziens gezocht te worden in de feite-
lijke invloed die hij heeft op de rechtspositie van de wederpartij. Het feit dat de
bestuurder – hoewel hij met zijn handelen enkel de rechtspersoon bindt en ken-
baar voor de wederpartij beoogt te binden – de feitelijk handelende persoon is en
het zijn gedragingen zijn die feitelijk de kwestieuze gevolgen bij de wederpartij
teweegbrengen, maakt in mijn ogen dat de bestuurder in abstracto gezegd kan
worden meer te zijn dan de metaforische willekeurige voorbijganger – bijvoor-
beeld de mede-schuldeiser van wie eveneens de vraag kan worden gesteld of de
maatschappelijke zorgvuldigheid eist dat hij bepaalde informatie openbaar maakt
richting de wederpartij die op het punt staat te contracteren met de rechtspersoon.
Het belang van de feitelijke macht van de bestuurder bij het tot stand brengen van
de (schadelijke) gevolgen voor de wederpartij is mijns inziens tevens een indicatie
dat voor het ontstaan van zorgplichten enige mate van connexiteit vereist is tus-
sen (het handelen van) de bestuurder en de wederpartij in kwestie. De bestuurder
die intern zijn taken verwaarlozend niet in de gaten heeft dat de medebestuurder
een schuldeiser oplicht, kan daarom, anders dan Westenbroek lijkt te menen,13niet
vanwege dat enkele feit reeds aansprakelijk zijn jegens de gelaedeerde schuldeiser.

De zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer van de bestuurder wordt
gevergd, dient naar mijn mening tegen de hiervoor besproken achtergrond te
worden beoordeeld.

Er kunnen in dit verband parallellen worden getrokken met de rechtspraak die
betrekking heeft op de aansprakelijkheid van partijen die werkzaam zijn in de
professionele dienstverlening en waarvoor in voorkomende gevallen informa-
tieplichten zijn aangenomen jegens anderen dan hun contractspartners (cliënten).
Onder omstandigheden kan naar maatstaven van maatschappelijke zorgvul-
digheid voor deze dienstverleners een norm gelden die betrekking heeft op de
positie en de belangen van een derde. Die norm kan bestaan uit de plicht tot het
doen van mededelingen of juist de plicht op straffe van aansprakelijkheid geen
onjuiste mededelingen te doen. In de rechtspraak en de rechtsleer is aanvaard dat
bepaalde dienstverleners uit hoofde van hun vertrouwensfunctie in de maatschap-
pij onder omstandigheden ook rekening dienen te houden met belangen van
derden.14 Het gaat dan met name om dienstverleners zoals banken en beleggings-
instellingen, advocaten, notarissen, accountants en makelaars.15 Het kan zinvol

13 Westenbroek 2017, p. 432. Hij bespreekt daarbij de aansprakelijkheid van de medebestuurder voor schending
van de Beklamel-norm door de bestuurder. Zijn conclusie is dat indien de medebestuurder door een
gebrekkige taakvervulling geen weet heeft van het feit dat de bestuurder in strijd met de Beklamel-norm
een overeenkomst wil aangaan, evenzeer aansprakelijk is jegens de schuldeiser als de feitelijk handelende
bestuurder. Ik zou dit op grond van het voorgaande niet willen aannemen. Bovendien besliste de Hoge Raad
reeds in het arrest Pelco/Sturkenboom (besproken in paragraaf 4.7.2) dat voor de aansprakelijkheid van
de medebestuurder die niet zelf de overeenkomst heeft gesloten nodig is dat hij anderszins nauw bij de
desbetreffende overeenkomst betrokken is geweest. Indien de medebestuurder niet eens wist dat de
overeenkomst zou worden gesloten – hoezeer hij zich daarmee ook intern aan onbehoorlijk gedrag schuldig
zou maken – dan is aansprakelijkheid niet aangewezen in het licht van de overwegingen van de Hoge Raad in
Pelco/Sturkenboom.

14 Zie Barendrecht en Van den Akker 1999 en voor een recent overzicht met betrekking tot de positie van de
financiële dienstverlener en de notaris Jansen 2012, p. 505- 527.

15 Zie hierover uitgebreid Jansen 2012, m.n. p. 508 en 512-521.
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zijn te bezien welke aansprakelijkheidsvoorwaarden in de desbetreffende rechts-
kaders worden gehanteerd omdat de aansprakelijkheid van de beroepsbeoefe-
naren in die gevallen geldt ten opzichte van anderen dan contractueel gerelateerde
partijen. Bij de invulling van de voor de bestuurder jegens derden geldende
zorgvuldigheidsnorm zal vervolgens blijken dat de te hanteren gezichtspunten in
grote mate overeenkomen met de criteria die ontwikkeld zijn voor de aansprake-
lijkheid van professionele dienstverleners jegens derden.16

5.3.3 De ‘tort of deceit’ als inspiratie

Als gezegd zijn de gevolgen van een onjuiste mededeling in het Nederlands
recht het meest tot wasdom gekomen in het leerstuk van de dwaling en tegen het
licht van de precontractuele (en contractuele) verplichtingen die contractspartijen
jegens elkaar hebben in acht te nemen. Onjuiste mededelingen of verzwijgingen
die gevolgen hebben voor de rechts- (en vermogens) positie van anderen dan con-
tractspartijen, kunnen slechts in geval van de professionele dienstverlener aan een
redelijk afgebakend toetsingskader worden onderworpen. Het Engelse recht is met
zijn ‘tort of deceit’ universeler in zijn aanpak van de onjuiste mededeling in het
privaatrecht. De in de common law ontwikkelde ‘tort of deceit’ bevat een norm die
tot een ieder is gericht en bij overtreding waarvan iemand aansprakelijk is voor de
door de benadeelde geleden schade.17 Het aansprekende aan het Engelse recht is
dat de rechtspraak die ten grondslag heeft gelegen aan de ontwikkeling van de ‘tort
of deceit’ dikwijls de bestuurder van een onderneming als centrale figuur kent van
wie de gedragingen in kwestie ter beoordeling voorlagen. Die rechtspraak laat zich,
in elk geval sinds 2002, leiden door het principe dat de bestuurder zich in geval hij
wordt aangesproken wegens schending van de ‘tort of deceit’ niet kan verschuilen
achter zijn hoedanigheid van bestuurder. Dit bepaalde het House of Lords in de
uitspraak Standard Chartered Bank v Pakistan National Shipping in 2002.18 In
deze zaak had de bestuurder van een vervoersbedrijf de bank aangespoord krediet
te verstrekken onder het tonen van een geantedateerde ‘bill of lading’, wetende dat
de vermelde datum een belangrijke voorwaarde was voor kredietverstrekking.
Toen deze bank regres wilde nemen op de andere bank die zich garant had gesteld
voor het verstrekte krediet door middel van een zogenoemde ‘letter of credit’,
weigerde deze te betalen omdat bepaalde vereiste documentatie ontbrak in de
regresaanvraag. Vervolgens sprak de onbetaald gebleven bank onder andere het
vervoersbedrijf en zijn bestuurder aan wegens het plegen van de ‘tort of deceit’. Op
het verweer van de bestuurder dat hij had gehandeld als bestuurder van de ven-
nootschap waardoor het de vennootschap was die een onjuiste voorstelling van
zaken had gegeven, overwoog rechter Hoffmann dat niemand aan aansprakelijk-
heid kan ontsnappen door te zeggen: ‘I wish to make it clear that I am committing
this fraud on behalf of someone else and I am not to be personally liable’.19 De

16 Hier zal ik in paragraaf 5.5.2 nader op ingaan.
17 Zie Winfield & Jolowicz 2014, p. 323-324.
18 Standard Chartered Bank v Pakistan National Shipping [2002] UKHL 43.
19 Rechter Hoffmann in Standard Chartered Bank v Pakistan National Shipping [2002] UKHL 43, onder

nummer 22.
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bestuurder was volgens rechter Hoffmann dan ook niet aansprakelijk omdat hij
bestuurder was, maar omdat hij zich schuldig had gemaakt aan de ‘tort of deceit’.
Indien de elementen van de ‘tort of deceit’ worden vervuld, is de bestuurder naar
geldend Engels recht derhalve (persoonlijk) aansprakelijk, ongeacht en onverkort
de aansprakelijkheid van de door hem bestuurde vennootschap.

In het algemene karakter van de ‘tort of deceit’ en de toepassing ervan op de
bestuurders van vennootschappen kan in mijn ogen inspiratie worden gevonden
voor de nadere invulling van de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm die de
bestuurder jegens de schuldeiser van de vennootschap in acht moet nemen bij
het doen van mededelingen. Een bespreking van de vereisten die in de
common law worden gesteld aan het slagen van een vordering op grond van de
‘tort of deceit’ kan dienstig zijn bij het inzichtelijk maken van de aard en de inhoud
van de voor de bestuurder geldende zorgvuldigheidsnorm. In dat kader is het
tevens nuttig te bezien hoe het hiervoor geschetste geschil in
RCI Financial Services/Kastrop beslecht zou worden naar Engels recht. Die
exercitie kan nuttig zijn voor het aftasten van de mate van zorgvuldigheid die
van de bestuurder mag worden gevraagd in een situatie die niet zelden voorkomt in
de praktijk: mededelingen door de bestuurder over de zekerheidspositie van de
schuldeiser.

5.4 Engels recht

5.4.1 Aansprakelijkheid op grond van de ‘tort of deceit’

Reeds in 1789 besliste het House of Lords dat iemand die een onware medede-
ling doet aan een ander met de intentie dat de ander daarop zijn handelen zal
baseren, aansprakelijk is indien de ander in vertrouwen daarop handelt en
(financiële) schade lijdt.20 Precies een eeuw later overwoog het rechtscollege in
de veelvuldig aangehaalde uitspraak Derry v Peek dat voor een succesvolle vor-
dering op grond van de ‘tort of deceit’ noodzakelijk is dat de handelende persoon
wist dat de mededeling die hij deed onwaar was of dat hij roekeloos onverschillig
was ten aanzien van de juistheid ervan.21 De uitspraak betrof – net zoals menige
andere uitspraak nadien in het kader van ‘deceit’ – een geval waarin de bestuurders
van een onderneming werden aangesproken wegens het beweerdelijk verstrekken
van onjuiste informatie in het prospectus. In het prospectus dat was uitgevaardigd,
was opgenomen dat de onderneming toestemming had van de wetgever (‘Private
Act of Parliament’) om stoom te gebruiken in de aandrijving van tramwagens. Dit
zou een significante kostenbesparing opleveren ten opzichte van het gebruik van
paardenkracht voor het vervoer van de vracht. Een derde partij had in vertrouwen
op deze informatie aandelen genomen in de onderneming. Toen de toestemming

20 Pasley v Freeman (1789) 3 T.R. 51.
21 Derry v Peek (1889) UKHL 1.
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echter uitbleef omdat hiervoor een aanvullend besluit van de ‘Board of Trade’
nodig was, werd de onderneming ontbonden en sprak de derde de bestuurders
aan voor de door hem geleden schade. De aansprakelijkheidsvordering liep uit-
eindelijk spaak op het ontbreken van de vereiste wetenschap bij de bestuurders – de
bestuurders waren volgens de rechter slechts ‘careless’ geweest in het vermelden
van die informatie –maar de overwegingen van de rechters bevatten de handvatten
die tot heden als vereisten worden gebruikt bij de beoordeling van de aansprake-
lijkheid op grond van de ‘tort of deceit’.

5.4.2 ‘Tort of deceit’: vereisten

Voor de ‘tort of deceit’ is in de eerste plaats vereist dat er een onjuiste
voorstelling van feiten (of een feit) is gecreëerd (‘representation of fact’) door
gedane uitspraken of het vertonen van bepaald gedrag.22 Een belofte of een
uitspraak omtrent de intentie iets te doen in de toekomst, kan evengoed een
‘statement of fact’ opleveren , want zoals rechter Bowen reeds in 1885 opmerkte:
‘There must be a misstatement of an existing fact: but the state of a man’s mind is
as much a fact as the state of his digestion’.23 Dit kan met name van belang zijn
voor situaties waarin de bestuurder verklaart – of beter gezegd: de intentie uit-
spreekt – dat de vennootschap zal nakomen. De verklaring kan zowel schriftelijk
als mondeling zijn gedaan. Als tweede vereiste geldt dat de spreker dient te heb-
ben geweten dat de voorstelling van zaken die werd gegeven feitelijk onjuist is,
waarbij voldoende is dat wordt aangetoond dat de spreker elk geloof in de juistheid
van de informatie ontbeerde. In Derry v Peek bepaalde het House of Lords dat in
geval van een oprechte overtuiging van de juistheid van de uitlatingen geen sprake
kan zijn van ‘deceit’, hoe onzorgvuldig deze overtuiging ook tot stand is gekomen
en hoezeer ook een redelijke grond voor die overtuiging heeft ontbroken.24 Hierbij
werd wel opgemerkt dat een objectief gezien volstrekt onredelijk geloof in een
bepaalde feitelijkheid wel als bewijs kan dienen voor het vaststellen van de vereiste
wetenschap. In dezelfde uitspraak werd uitgemaakt dat het motief van de
handelingen – zowel wat betreft dat van een nobele aard als dat van een bedrieglijk
karakter – irrelevant is indien kennis van de onjuistheid van de informatie is komen
vast te staan.

Een volgend vereiste voor de ‘tort of deceit’ is dat bij de persoon die de
informatie verstrekt de intentie moet hebben bestaan dat de ontvanger van de
informatie zijn handelen daarop baseert. Hierbij dient in het oog te worden
gehouden dat de intentie geenszins behoeft te zijn gericht op het ontstaan van
schade bij de ontvanger.25 Voldoende is dat hij wist dat de geadresseerde partij
in vertrouwen op de verschafte informatie zou handelen.26 De door de weder-
partij uiteindelijk geleden schade behoeft voor de vaststelling van de aanspra-
kelijkheid derhalve niet voorzienbaar te zijn geweest.

22 Winfield & Jolowicz 2014, p. 324.
23 Edgington v Fitzmaurice (1885) 29 Ch. D. 459, de overweging van rechter Bowen bij nr. 483.
24 Derry v Peek (1889) UKHL 1.
25 Zie Polhill v Walter (1832) 3 B & Ad. 114; Edgington v Fitzmaurice (1885) 29 Ch. D. 459 bij nr. 482; Brown

Jenkinson & Co. Ltd V Percy Dalton (London) Ltd [1957] 2 Q.B. 621. Winfield & Jolowicz 2014, p. 329.
26 Winfield & Jolowicz 2014, p. 329.
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Tot slot is nodig dat de benadeelde partij ook daadwerkelijk heeft gehandeld
op basis van die informatie en daardoor schade heeft geleden.27 De beoordeling
van de vraag of de benadeelde zijn handelen heeft gebaseerd op de verstrekte
(onjuiste) informatie is een feitelijke vraag. Daarbij geldt het vermoeden dat
de benadeelde door de verkregen informatie is bewogen tot het aangaan van de
bewuste transactie indien van de voorgestelde stand van zaken het aannemelijk
is dat een redelijk denkend persoon deze van belang zou achten bij de te nemen
beslissing.28 Bovendien behoeft de onjuiste informatie niet de enige beweegreden
te zijn geweest voor het sluiten van de transactie; voldoende is dat deze een sub-
stantieel onderdeel heeft uitgemaakt van de uiteindelijke afweging.29 De vergoed-
bare schade wordt, zoals in hoofdstuk 4 reeds werd aangegeven, bepaald door
het verschil dat is opgetreden in de vermogenspositie van de benadeelde als gevolg
van de onjuiste mededelingen.30 De benadeelde is daarbij gerechtigd tot herstel
van de situatie waarin hij had verkeerd als de ‘deceit’ niet had plaatsgevonden en
ook overigens is de aansprakelijke persoon gehouden alle directe schade die is ont-
staan als gevolg van de ‘deceit’ te vergoeden.31 In uitzondering op de regel dat de
omvang van de schadevergoeding bij ‘torts’ dient te worden bepaald aan de hand
van de objectieve maatstaf van de ‘redelijke voorzienbaarheid’ van de opgetreden
schade, kent de ‘tort of deceit’ deze beperking niet.32 Vergoed dient te worden alle
daadwerkelijke schade die rechtstreeks voortvloeit uit het sluiten van de overeen-
komst waartoe de benadeelde heeft besloten op basis van de onjuiste informatie.

5.4.3 RCI Financial Services/Kastrop: een geval van ‘deceit’?

De vraag of de bestuurder in RCI Financial Services/Kastrop schuldig zou zijn
bevonden aan de ‘tort of deceit’, lijkt op grond van de vereisten die naar Engels
recht daaraan worden gesteld, bevestigend te kunnen worden beantwoord. Dat
geldt in ieder geval voor het door de Hoge Raad hypothetisch genoemde geval dat
de bestuurder wist dat de beoogde pandrechten werden gevestigd in weerwil van
bestaande en daardoor hoger gerangschikte pandrechten. Hij heeft dan immers
– door de overeenkomst te ondertekenen – feitelijk en schriftelijk verklaard dat ten
behoeve van RCI eersterangs pandrechten zouden worden gevestigd en dat niet
reeds andere pandrechten rusten op de desbetreffende zaken terwijl hij (in het
hypothetisch omschreven geval) wist dat dit niet overeenkwam met de werkelijk-
heid. De bestuurder wist ook dat de financier zijn handelen op deze informatie zou
baseren, want – afgezien van het feit dat de financier dit hoogstwaarschijnlijk zelf

27 Zie Downs v Chappell [1997] 1 W.L.R. 426.
28 Zie Dadourian Group International Inc v Simms (2009) EWCA Civ 169.
29 Zie J.E.B. Fasteners Ltd v Marks Bloom & Co [1983] 1 ALL E.R. 583 bij nr. 589 per rechter Stephenson.
30 Dit wordt de ‘no-transaction measure of recovery genoemd’, zie Poole 2007 (de inleiding). In East v Maurer

[1991] 1 W.L.R. 461 werd bepaald dat de benadeelde ook recht heeft op vergoeding van de schade die hij
heeft geleden als gevolg van de ‘loss of opportunity’ om zijn middelen rendabeler in te zetten.

31 Dit is uitgemaakt in Doyle v Olby (Ironmongers) Ptd [1969] 2 QB 158.
32 Smith New Court Securities Ltd v Scrimgeour Vickers (Asset Management) Ltd [1997] A.C. 254 bij nr. 279.

Zie Clarkson & Keating 2014, p. 334.
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te berde heeft gebracht tijdens de onderhandelingen – het verkrijgen van zeker-
heden is een essentieel bestanddeel van de financieringsovereenkomst en de
mogelijkheid dat de bestuurder dit niet weet kan als onwaarschijnlijk terzijde
worden geschoven. RCI is in vertrouwen op de informatie over de pandrechten
de overeenkomst aangegaan en lijdt aantoonbare schade op het moment dat de ven-
nootschap insolvent is en de hoger gerangschikte pandhouder er met de buit van-
door gaat.

Hier is een opmerking op zijn plaats met betrekking tot de gang van zaken in de praktijk. Het zal

in de grote transactiepraktijk niet zelden voorkomen dat zowel de bestuurder van de vennootschap

als de kredietverstrekker de ondertekening van de benodigde documenten als een formaliteit

beschouwt. Het is daarbij niet onwaarschijnlijk dat de bestuurder de stapel documenten mecha-

nisch ondertekent zonder bewust stil te staan bij de inhoud ervan. De vraag is dan of het

mechanische karakter van de ‘verklaring’ in enig opzicht afbreuk kan doen aan het aansprake-

lijkheidsoordeel. Dat is mijns inziens niet het geval indien de wetenschap van de bestuurder kan

worden vastgesteld (al dan niet op grond van objectief beschikbare gegevens) met betrekking tot

het bestaan van de pandrechten en de omstandigheid dat dit van belang is voor de kredietver-

strekker bij het verschaffen van krediet. De zekerheidspositie van de financier zal dikwijls in een

eerder stadium van de onderhandelingen aan de orde worden gesteld. In dat geval weet de

bestuurder wat het belang ervan is voor de financier en weet hij ook dat zich tussen de te

ondertekenen documentatie dat ene stuk bevindt waarin de overeengekomen zekerheden staan

opgenomen. Binnen het kader van de ‘tort of deceit’ zou het voorgaande zich vertalen in het

oordeel dat de bestuurder niet in de oprechte overtuiging verkeerde van de juistheid van de

(schriftelijke) uitlatingen.

De bestuurder mag zich naar Engels recht niet verweren met het argument dat
RCI niet heeft voldaan aan haar onderzoeksplicht en hoewel daartoe in staat,
geen moeite heeft gedaan de onjuistheid van de verklaring te achterhalen. Dit
werd uitdrukkelijk uitgemaakt in het hieronder te bespreken Standard Chartered
Bank v Pakistan National Shipping Corp.,33 maar vond ook al toepassing in
Central Ry of Venezuela v Kisch die ging om onjuiste informatieverstrekking in
het prospectus waardoor een aandeelhouder was benadeeld. De bestuurders wer-
den aansprakelijk gehouden op grond van de ‘tort of deceit’ en het feit dat de
aandeelhouder volgens de in het prospectus vermelde informatie alle verstrekte
gegevens op gemakkelijke wijze kon verifiëren, kon de bestuurders niet baten.34

Evident te ontdekken onwaarheden lijken als een bewijskwestie te worden
behandeld waarbij het oordeel luidt dat de derde (dus) feitelijk niet als gevolg
van de onjuiste mededeling de overeenkomst is aangegaan.35

33 Rechter Hoffmann overwoog in die uitspraak dat degene die de ‘tort of deceit’ pleegt, geen beroep toekomt
op het verweermiddel van de ‘contributory negligence’, zie nr. 16 in het bijzonder waarbij de rechter de
motivering van deze regel grondt op het onrecht dat zou ontstaan indien de aansprakelijkheid kon worden
gemitigeerd op grond van het argument dat de benadeelde om welke reden dan ook niet had moeten doen
waartoe hij werd aangezet door de onware mededelingen.

34 Central Ry of Venezuela v Kisch (1867) L.R. 2 HL 99.
35 Winfield & Jolowicz 2010, p. 533, voetnoot 70. Zie ook Prosser & Keeton 1998, p. 750 die een meer

materiële benadering kiezen en geen ‘deceit’ willen aannemen in het geval elk redelijk denkend mens de
onjuistheid had kunnen ontdekken.
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De schade van RCI bestaat onder meer uit de onvoldane vordering, de hiervoor
geldende wettelijke rente, de haar ontnomen mogelijkheid om een winstgeven-
der contract af te sluiten al dan niet met dezelfde vennootschap (denk bijvoor-
beeld aan een hogere contractuele rentevordering), incassokosten en meer. Voor
de vaststelling van de aansprakelijkheid op grond van de ‘tort of deceit’ is niet
vereist dat deze schade voorzienbaar was, laat staan dat de bestuurder de verkla-
ring aflegde met het oog op het ontstaan van de schade. Naar Nederlands recht zou
de aansprakelijkheid afketsen op het door de Hoge Raad gehanteerde vereiste van
de voorzienbaarbaarheid van de onverhaalbaarheid van de te ontstane schade.
Indien de bestuurder op het tijdstip van het afleggen van de onjuiste verklaring niet
behoefde te voorzien dat de vennootschap op afzienbare termijn insolvent zou
geraken en de uit de financieringsovereenkomst voortvloeiende vordering met de
daarbij behorende schade onverhaalbaar zou blijken te zijn, dan is hij niet aan-
sprakelijk.36 Naar Engels recht zou de bestuurder in de geschetste situatie aan-
sprakelijk zijn. Met betrekking tot de omvang van de schade zou hij bovendien niet
kunnen profiteren van de regel van ‘reasonable foreseeability’, als gevolg waarvan
hij gehouden zou zijn alle bij de derde als gevolg van zijn handelen opgetreden
schade te vergoeden. Dit geldt dus ook voor de schade die ten tijde van het
‘tortious’ handelen niet voorzienbaar was.

5.4.4 Vervolg: uitlatingen over de kredietwaardigheid van de
vennootschap ‘deceitful’?

De gedragsnorm die uit de ‘tort of deceit’ voortvloeit, houdt in, zo volgt uit het
hiervoor gestelde, dat iemand geen onware mededelingen mag doen in de
wetenschap dat de persoon aan wie deze worden gericht zijn handelen daarop
zal baseren. Indien de bestuurder aan de wederpartij van de vennootschap verklaart
dat de vennootschap kredietwaardig is en haar verplichtingen zal nakomen – of
anderszins woorden van die strekking gebruikt – terwijl hij gezien de financiële
situatie weet dat dit niet het geval is, dan pleegt hij in principe de ‘tort of deceit’.
Ook als de bestuurder de verklaring minder feitelijk insteekt en niet koppelt aan
de vermogenstoestand van de vennootschap, maar de wederpartij bijvoorbeeld
‘belooft’ (of de intentie uitspreekt) dat de vennootschap zal nakomen terwijl hij
van meet af aan weet dat dit niet mogelijk is, lijkt dit onder de reikwijdte van
‘deceit’ te vallen. Rechter Bowen overwoog in het reeds aangehaalde Edgington
v Fitzmaurice aldus: ‘There must be a misstatement of an existing fact: but the state
of a man’s mind is as much a fact as the state of his digestion’.37 De zaak ging over
bestuurders van een onderneming die in het prospectus hadden opgenomen dat de

36 In RCI Financial Services/Kastrop kwam, als gezegd, niet in fine vast te staan dat de bestuurder wist van de
bestaande pandrechten van de bank. Uit r.o. 4.3 lijkt echter te kunnen worden afgeleid dat ook wetenschap
van de bestuurder van de onjuistheid van de informatie over de rang van de pandrechten hem niet
aansprakelijk had gemaakt, aangezien ten tijde van het handelen niet voorzienbaar was dat de na faillissement
opgetreden schade onverhaalbaar zou zijn. Zie Karapetian 2015b.

37 Edgingtion v Fitzmaurice (1885) 29 Ch. D. 459, nummer 483.
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door toekomstige investeerders te verstrekken geldleningen aangewend zou-
den worden voor bouwwerkzaamheden aan de bedrijfspanden en meer algemeen
de bevordering van de handel door de onderneming. Vast kwam te staan dat de
bestuurders van meet af aan de intentie hadden om met de beleggingen op de
onderneming drukkende kortlopende schulden af te lossen. De in het prospectus
uitgesproken intentie had dus nooit bestaan en zij werden op grond van ‘deceit’
aansprakelijk gehouden voor alle schade die de verstrekkers van de leningen als
gevolg daarvan hadden geleden.

Het is bij het voorgaande wel belangrijk voor ogen te houden dat uit de reeds
besproken uitspraak Derry v Peek volgt dat ‘deceit’ niet aan de orde is indien
de bestuurder daadwerkelijk erop vertrouwde en in de overtuiging verkeerde dat
de vennootschap zou nakomen, hoe verwijtbaar onzorgvuldig hij ook tot deze
overtuiging moge zijn gekomen.38 Een onzorgvuldig tot stand gekomen over-
tuiging kan derhalve geen ‘deceit’ opleveren, hoewel alvast vermeld kan worden
dat bij het Engelse leerstuk van ‘negligent misstatements’ de onzorgvuldigheid
wel een belangrijke factor. In paragraaf 5.6 wordt dit leerstuk, mede tegen het licht
van het wetenschapsvereiste ‘behoren te weten’, uitvoerig behandeld.

Met betrekking tot uitlatingen over de kredietwaardigheid van de onderneming
zette de uitspraak Contex Drouzhba v Wiseman39 van het Engelse Court of Appeal
uit 2007 de toon voor de beoordeling van de rechtspositie van de bestuurder in
het geval de derde (schuldeiser) als gevolg daarvan schade heeft geleden. De uit-
spraak verdient ook om een andere reden bijzondere aandacht. Deze reden hangt
samen met art. 6 van de Statute of Frauds (Amendment) Act 1828 (ook wel Lord
Tenterden’s Act genoemd), die bij het alhier behandelde gevaltype handelingen
van de bestuurder naar Engels recht een obstakel kan vormen voor de schuldeiser
die een vordering instelt jegens de bestuurder op grond van de ‘tort of deceit’.
Artikel 6 van de Statute of Frauds (Amendment) Act 1828 bepaalt namelijk dat in
het geval een persoon een voorstelling van zaken creëert over (onder meer) de toe-
stand van een andere (rechts)persoon met het oog op het verkrijgen van geld of
goederen op krediet40 voor de andere (rechts)persoon, voor aansprakelijkheid van
eerstgenoemde vereist is dat de onjuiste voorstelling van zaken schriftelijk is
gedaan.41 De bestuurder die ten behoeve van het door de vennootschap verkrijgen
van krediet of goederen gedragingen verricht die onder het bereik van de ‘tort
of deceit’ vallen, is derhalve slechts aansprakelijk indien de desbetreffende
mededelingen op schrift zijn gesteld. De regeling heeft hoofdzakelijk een bewijs-
technische achtergrond.42 Aangezien art. 4 van de Statute of Frauds 1677 voor een

38 Zie ook Winfield & Jolowicz 2014, p. 328.
39 Contex Drouzhba Ltd v Wiseman (2007) EWCA Civ 1201.
40 De toepassing van de bepaling is dan ook beperkt tot situaties waarin een mededeling wordt gedaan teneinde

geld of goederen op krediet te verkrijgen. Mededelingen die met een ander doel worden gedaan vallen niet
onder de reikwijdte van de Statute of Frauds Act 1828 en kunnen ook in geval van mondeling gedane
mededelingen tot aansprakelijkheid leiden op grond van de ‘tort of deceit’. Dit werd uitgemaakt in Roder UK
Limited v Anthony Julian West, David Martin Philips (2011) EWCA Civ 1126.

41 ‘No action shall be brought whereby to charge any person upon or by reason of any representation or
assurance made or given concerning or relating to the character, conduct, credit, ability, trade or dealings of
any other person, tot the intent or purpose that such other person may obtain credit, money or goods (upon)
unless such representation or assurance be made in writing, signes by the other party to be charged therewith’.

42 Zie Heuston 1977, p. 396.

5.4.4 171



geldige garantiestelling vereiste dat deze op schrift was gesteld en mondeling
verstrekte informatie omtrent de kredietwaardigheid van andere (rechts)personen
dikwijls garanties betrof, bestond er een mogelijkheid om de formaliteiten die uit
de Statute of Frauds 1677 voortvloeiden, te omzeilen. Ter voorkoming hiervan
voerde de Engelse wetgever de wet van 1828 in, waarin met betrekking tot onjuiste
voorstellingen omtrent de kredietwaardigheid van anderen ook het schriftelijk-
heidsvereiste werd gesteld.43

In Contex Drouzhba v Wiseman speelde de vraag of de hoedanigheid waarin
de bestuurder het bewuste document had ondertekend kon verhinderen dat de
bestuurder persoonlijk aansprakelijk werd gehouden. De bestuurder van de ven-
nootschap had een overeenkomst met de leverancier ondertekend waarin was
opgenomen dat de vennootschap in staat zou zijn alle toekomstige verplichtingen
uit leveranties te voldoen. De rechter in eerste aanleg oordeelde dat de bestuurder
ten tijde van de ondertekening wist dat de vennootschap insolvent was, als gevolg
waarvan het bewuste beding kon worden beschouwd als een onjuiste impliciete
voorstelling van het vermogen van de vennootschap om de ‘belofte van nakoming’
gestand te doen. Volgens het rechtscollege werd voldaan aan de vereisten die gel-
den voor de ‘tort of deceit’ en was de bestuurder aansprakelijk voor de door de
leverancier geleden schade. De bestuurder verweerde zich door te wijzen op de
bewoordingen van art. 6 van de Statute of Frauds Act 1828 in het slot waarvan
is opgenomen dat voor aansprakelijkheid is vereist dat degene tegen wie een
rechtsvordering tot schadevergoeding wordt ingesteld de schriftelijke medede-
ling moet hebben gedaan. Volgens de bestuurder handelde hij in hoedanigheid
toen hij zijn handtekening zette en kon hij als gevolg hiervan niet worden geacht
de mededeling over de kredietwaardigheid van de onderneming ‘persoonlijk’ te
hebben gedaan. Het Court of Appeal maakte korte metten met dit verweer. In de
eerste plaats werd geoordeeld dat de omstandigheid dat de bestuurder zijn
handtekening in hoedanigheid (als bestuurder van de onderneming) heeft gezet,
mee kan brengen dat de onderneming aansprakelijk is op grond van de regels van
toerekening, maar dat dit niet betekent dat de bestuurder zelf niet aansprakelijk kan
worden gehouden voor de door hem gepleegde ‘tort of deceit’.44 Met andere woor-
den, de hoedanigheid van de bestuurder is in het kader van de ‘tort of deceit’ enkel
van belang voor de vraag of ook de door hem vertegenwoordigde onderneming tot
schadevergoeding kan worden aangesproken. Ten tweede deed het rechtscollege
het onderscheid tussen handelen in persoon en handelen in hoedanigheid af als
onnodig misleidend45 bij de toepassing van de Statute of Frauds Act 1828,
aangezien het schriftelijkheidsvereiste in deze wetsbepaling enkel het bewijs-
technische doel dient dat de mededeling (expliciet dan wel impliciet gedaan) met
voldoende zekerheid kan worden vastgesteld. Daarover bestond in deze zaak geen
twijfel gezien de aanwezigheid van het ondergetekende document.

43 Zie over de interpretatie van art. 6 van de Statute of Frauds Act 1828 en de wetshistorische achtergrond ervan
de overwegingen van de rechters in Lyde v Barnard (1836) 1 M & W 101.

44 Hierbij wordt verwezen naar het reeds behandelde Standard Chartered Bank v Pakistan National Shipping
Corp. (2003) 1 A.C. 959.

45 In de woorden van het rechtscollege een ‘red herring’.
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In een latere uitspraak in 2010 werd de bestuurder die (onder meer) een onware
mededeling had gedaan (meer specifiek een ‘belofte’ van nakoming had uit-
gesproken) over de kredietwaardigheid van de onderneming onder verwijzing naar
Contex Drouzhba Ltd Wiseman aansprakelijk gehouden voor de door de schuld-
eiser geleden schade.46

5.5 De onware mededeling naar Nederlands recht

5.5.1 Algemeen

Het Engelse recht treedt streng op tegen eenieder die onjuiste informatie verstrekt
wetende dat de geadresseerde daarop zijn handelen zal baseren. Zo ook tegen de
bestuurder van een onderneming die een onware mededeling doet over de finan-
ciële toestand van een onderneming als gevolg waarvan een derde in een rechts-
verhouding stapt met een onderneming waarvan hij de risico’s door de onjuiste
voorstelling van zaken niet kan inschatten. De voorzienbaarheid van de schade (of
zelfs ‘een schade’) is geen vereiste voor aansprakelijkheid. De gevolgen van
aansprakelijkheid zijn verstrekkend. De bestuurder dient de derde in de positie te
brengen waarin deze had verkeerd indien er geen verkeerde voorstelling van zaken
was geweest en bovendien dient hij daarnaast alle voor de derde (resterende)
schade te vergoeden die als gevolg van de ‘deceit’ is opgetreden. De redelijke (on)
voorzienbaarheid van een bepaalde vorm van schade kan ook bij de vaststelling
van de omvang van de schadevergoeding de bestuurder niet baten in de vorm van
een matiging van de te vergoeden schade.

Hiervoor kwam aan de orde dat in de Nederlandse rechtsliteratuur de discussie
over informatieplichten in hoofdzaak is toegespitst op de verhouding tussen twee
contractspartijen. De beoogde contractuele verhouding is de achtergrond tegen
welke de invulling van de toepasselijke normen vorm krijgt. De bestuurder
bevindt zich niet in een contractuele relatie met de potentiele schuldeiser van de
vennootschap, en de zorgvuldigheidsnorm die voor hem in de beschreven situatie
zou gelden, kan dan ook uitsluitend worden gebaseerd op de maatschappe-
lijke betamelijkheid die rechtssubjecten jegens elkaar hebben in acht te nemen.

5.5.2 Onrechtmatig handelen van professionele dienstverleners jegens
derden

In paragraaf 5.3.2 werd opgemerkt dat naar Nederlands recht wordt aanvaard dat
professionele dienstverleners volgens de vereiste maatschappelijke zorgvuldig-
heid onder omstandigheden dienen om te zien naar belangen van anderen dan hun
contractspartners/opdrachtgevers. Gezien de omstandigheid dat in dit onderzoek
de bestuurder wordt getypeerd als een derde in zijn verhouding tot de schuldeiser

46 Zie Lindsay v O’Loughnane [2010] EWHC 629 (QB).
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van de vennootschap, kan een blik op het relevante normenkader voor professi-
onele dienstverleners vruchtbaar zijn voor de invulling van de zorgvuldigheids-
norm voor de bestuurder.

Het verstrekken van informatie die onjuist is kan verstrekkende gevolgen
hebben. Het gemak waarmee informatie wordt overgebracht (zowel in klank als op
schrift) staat in schril contrast met de schadelijke gevolgen die zij kan teweeg-
brengen. Dat heeft vooral te maken met de omstandigheid dat de informatiever-
strekker zodra de informatie is geuit geen controle meer heeft over wie hiervan
gebruik maken en op welke wijze zij dat doen. De onbepaaldheid en onbeperktheid
van het informatiegebruik door derden noodzaakt aldus tot het stellen van grenzen
aan de aansprakelijkheid. Deze karakteristiek van de schadeveroorzakende gedra-
ging en de noodzakelijk geachte beperking van de aansprakelijkheid in dat verband
komt duidelijk tot uiting bij het beoordelen van de aansprakelijkheid van beroeps-
beoefenaren die in het kader van hun taakvervulling iets verklaren en in dat kader
bepaalde informatie openbaren.

De zorgvuldigheidsnormen die beroepsbeoefenaren ten opzichte van derden
hebben in acht te nemen, hebben een uiteenlopende inhoud en zijn allicht niet
beperkt tot het verstrekken of verzwijgen van informatie.47 Normen die wel op het
verschaffen van informatie betrekking hebben, komen bij verschillende vormen
van professionele beroepsuitoefening voor. De maatschappelijke positie van de
desbetreffende dienstverlener blijkt daarbij niet zelden de drijvende kracht achter
de aangenomen zorgvuldigheidsnorm. Die positie kan er bij sommige beroeps-
beoefenaren toe leiden dat de genoemde behoefte om in verband met de ruime
gebruiksmogelijkheden van informatie aansprakelijkheid aan banden te leggen,
enigszins aan kracht inboet. Dit toont zich met name bij de notaris. Met betrek-
king tot de notaris wordt bijvoorbeeld aangenomen dat derden (niet zijnde
opdrachtgevers dan wel bij de akte betrokken partijen) die afgaan op hetgeen in
een notariële akte staat vermeld met betrekking tot een rechtstoestand de notaris
aansprakelijk kunnen houden indien blijkt dat die informatie onjuist is.48 Het is de
sterk ‘extern gerichte, publieke functie’49 van de notaris die maakt dat het ver-
trouwen dat deelnemers aan het rechtsverkeer stellen en mogen stellen in de
notariële akte in stand wordt gehouden.50 In de literatuur wordt tegen de ach-
tergrond van deze maatschappelijke en wettelijk geregelde positie van de notaris
aangenomen dat voor aansprakelijkheid niet behoeft te worden vastgesteld dat
de notaris in concreto kon voorzien dat de derde op de akte zou vertrouwen.51

47 Zie bijvoorbeeld HR 23 december 1994, NJ 1996/627 m.nt. W.M. Kleijn (THB/Notarissen) waarin de norm
die werd geformuleerd zag op het weigeren van een ambtshandeling, te weten de plicht van de notaris tot het
verlenen van ministerie, indien ‘de notaris heeft geweten of heeft moeten weten dat zijn medewerking aan
het verlijden van de litigieuze transport- en hypotheekakten in het algemeen dan wel zijn medewerking aan
het verlijden van één of meer van die litigieuze transport- en hypotheekakten ernstig gevaar voor insolventie
van de bank zou meebrengen’. Zie ook HR 2 april 1982, NJ 1983/367 m.nt. C.J.H. Brunner, over de
aansprakelijkheid van de advocaat van de huurder jegens de onderhuurder omdat hij een verzoek tot
verlenging van de huur te laat had ingediend.

48 Van den Akker 2001, p. 119 e.v.; Melis/Waaijer 2009, p. 417 e.v.
49 Aldus Lekkerkerker 1995. Vgl. tevens Kok 1971, p. 78.
50 HR 28 september 1990, NJ 1991/473.
51 Zie Van den Akker 2001, p. 141.
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Gezien de maatschappelijke, sterk vertrouwenwekkende functie van de notaris
geldt dit ook bij het verrichten van buitenwettelijke werkzaamheden als het in
opdracht opstellen van een juridisch advies.52 Alleen dan is het algemene vertrou-
wen in de door de notaris verstrekte informatie niet gerechtvaardigd, indien de
notaris bij het verstrekken ervan duidelijk kenbaar maakt dat hij een partijdige (de
belangen van zijn opdrachtgever behartigende) positie inneemt.53

Het argument van de maatschappelijke positie speelt ook een rol bij de aan-
sprakelijkheid van accountants ten opzichte van derden voor informatie over de
vermogenstoestand van de onderneming in het kader van de controle van de
jaarrekening. Ook hier wordt gewezen op de wettelijk voorziene, objectieve en
onpartijdige positie van de accountant die vertrouwen wekt bij het grote publiek, in
het bijzonder partijen die dikwijls hun handelsbeslissingen op de jaarrekening
en de aangehechte goedkeuringsverklaring zullen baseren.54 Dit werd bevestigd
door de Hoge Raad in het Vie d’Or-arrest in 2006.55 De Hoge Raad overwoog dat
de belangen die met een goede uitoefening van de taak van de accountant zijn
gemoeid niet beperkt zijn tot die van de rechtspersoon, maar zich ook uitstrek-
ken tot derden. In het maatschappelijk verkeer mogen derden verwachten dat de
informatie zoals deze door openbaarmaking van de jaarrekening en goedkeurende
verklaring naar buiten komt een getrouw beeld geeft van de algehele vermogens-
positie van de onderneming, aldus de Hoge Raad. Daarbij geldt dat derden ‘hun
gedrag moeten kunnen afstemmen op die informatie en bij het nemen of hand-
haven van hun (financiële) beslissingen erop kunnen vertrouwen dat het gepre-
senteerde beeld niet misleidend is’.56 Volgens het rechtscollege berust deze norm
op het wezenlijke publieke belang dat gemoeid is met de taakuitoefening van de
accountant. Zoals wel vaker bij de in het maatschappelijk verkeer aan te nemen
zorgvuldigheid geldt, zullen de omstandigheden van het geval bepalend zijn voor
het aansprakelijkheidsoordeel, maar de Hoge Raad geeft wel handvatten voor de
beoordeling. Tot die in de beoordeling te betrekken factoren behoren de aard van
de geschonden norm en de ernst van een geconstateerde schending ervan, de door
de accountant wel getroffen maatregelen of verschafte informatie, de mate waarin
het gevaar van schade door aantasting van de in het geding zijnde vermogens-
belangen voor de accountant voorzienbaar was en of er anderszins maatregelen
zijn genomen die van de accountant redelijkerwijs konden worden gevergd.
Hoewel de Hoge Raad aldus tot uitgangspunt neemt dat derden mogen afgaan
op de informatie die door de accountant in zijn taakuitoefening wordt geopen-
baard, zullen de beoordelingsfactoren het beschermingsbereik van de norm wel in
zekere zin inperken.57 In het bijzonder in de voorzienbaarheid van de schending

52 Zie Waaijer 1996.
53 Van den Akker 2001, p. 83.
54 Van den Akker 2001, p. 62-64.
55 HR 13 oktober 2006, NJ 2008/528 m.nt. C.C. van Dam.
56 Zie r.o. 5.4.1 in HR 13 oktober 2006, NJ 2008/528.
57 Die constatering doet ook annotator Van Dam in zijn noot onder die uitspraak.

5.5.2 175



van het belang van de derde kan een mogelijke beperking van de reikwijdte van de
aansprakelijkheid liggen. Het concretiseren van de zorgvuldigheidsnorm door
middel van een gezichtspuntencatalogus draagt bij aan de vermindering van de in
elk geval in het Engelse recht gepercipieerde vrees van de ‘onbeperkte aanspra-
kelijkheid jegens een onbeperkte groep derden’.58

Die vrees is vanzelfsprekend minder aanwezig indien de dienstverlener zich
richt tot een specifieke, vooraf bepaalde (en gedefinieerde) partij. Voor een der-
gelijke situatie waarin de ontvanger van de informatie de onmiddellijke adressaat
is van de dienstverlener, kan worden gewezen op de rechtspraak over de aanspra-
kelijkheid van de bank bij het verstrekken van kredietinformatie. Die rechtspraak
kan goede diensten bewijzen indien wordt bedacht dat de bestuurder bij de in dit
hoofdstuk behandelde gevaltype handelingen doorgaans in rechtstreeks contact
staat met de schuldeiser. Dat is des te meer het geval nu de bank veel minder dan de
notaris en de accountant, een positie toekomt in het maatschappelijk verkeer die
algemeen wordt gekenmerkt door objectiviteit, onafhankelijkheid en onpartijdig-
heid. Het is immers voor elke handelspartij bekend dat de bank als belangrijke
financier van veel ondernemingen een eigen belang zal hebben bij (krediet)infor-
matie over de financiële positie van die ondernemingen. Gezien de positie van de
bank en de gelijkenis die in zekere zin bestaat met de bestuurder die primair (en in
beginsel kenbaar) het belang van de vennootschap behartigt, zal hieronder de
uitspraak in Van Ittersum/Rabobank worden besproken.

5.5.3 Van Ittersum/Rabobank59

Van Ittersum had aan Betex een partij overalls verkocht onder de voorwaarde dat
Betex kredietwaardig zou zijn. In antwoord op de vraag aan de Rabobank – de
huisbank van Betex – of Betex’ kredietwaardigheid toereikend was, kreeg Van
Ittersum te horen dat ‘de omzet bij Betex elke week in elk geval het bedrag van
de onderhavige transactie bedroeg en dat betere informatie niet kon worden gege-
ven’. Deze informatie was reden voor Van Ittersum om de koopwaar de volgende
dag aan Betex te leveren. Betex ging een kleine maand later failliet en de vorde-
ring van Ittersum bleef onvoldaan. Deze richtte zich tot de bank en baseerde haar
vordering op onrechtmatige daad. Volgens Van Ittersum bestond de onrechtma-
tigheid hieruit dat de Rabobank haar bewust onjuiste dan wel onvolledige
informatie had verschaft over de financiële positie van Betex aangezien ten tijde
van de informatieverstrekking het debetsaldo van Betex de limiet ruimschoots had
gepasseerd als gevolg waarvan haar een aflossingsschema was opgelegd door de
bank. De Hoge Raad overweegt in algemene zin dat:

58 Vgl. de hierna te bespreken Engelse uitspraak Caparo Industries plc v Dickman in paragraaf 7.4.2 waarin het
doembeeld van de onbeperkte aansprakelijkheid reden was voor de rechter om de aansprakelijkheidscriteria
voor de accountant (en meer algemeen de professionele dienstverlener in Hedley Byrne) aan te scherpen.

59 HR 10 december 1993, NJ 1994/667 m.nt. P. van Schilfgaarde.
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‘het desverzocht verstrekken door een bank aan een derde van informatie omtrent de

kredietwaardigheid van een cliënt niet alleen een onrechtmatige daad jegens deze derde kan

opleveren wegens onjuistheid van de inhoud maar ook wegens onvolledigheid van die

informatie. Voor het antwoord op de vraag of de verstrekte informatie op zodanige wijze of

in zodanige mate onvolledig is dat het verstrekken ervan als onrechtmatig jegens de derde moet

worden aangemerkt, is van betekenis met het oog op welk – aan de bank bekend, althans

redelijkerwijs kenbaar – belang de derde de informatie verlangt, alsmede of en in hoeverre de bank

kan en behoort te begrijpen welke haar ter beschikking staand informatie voor de derde, in het

licht van diens evenbedoelde belang van betekenis is. Zo de bank over informatie omtrent de

credietwaardigheid van haar cliënt beschikt, die zij niet aan de derde wenst te openbaren, zal zij

zich in het algemeen ervan moeten onthouden welke informatie dan ook te verstrekken’.

Uit de aangehaalde overweging lijkt te volgen dat de Hoge Raad het verstrekken
van onjuiste inlichtingen zonder meer voldoende acht voor de aansprakelijkheid
van de bank. De concretisering van de beoordeling vanaf de woorden ‘Voor het
antwoord op de vraag (…)’ heeft namelijk betrekking op het verstrekken van
onvolledige informatie. Met betrekking tot onjuiste informatie – hoewel niet
met zoveel woorden gezegd, volgt uit de aard van de aansprakelijkheid zijnde de
schending van een zorgvuldigheidsnorm dat het daarbij moet gaan om bewuste
of kenbaar onjuiste informatie – zal de conclusie in elk geval bij een specifiek
verzoek om informatie zijn dat de bank aansprakelijk is uit onrechtmatige daad.60

De Hoge Raad lijkt hiervoor bovendien niet nadrukkelijk de eis te stellen dat de
bank weet of behoort te weten dat het essentiële informatie betreft voor de derde,
maar bedacht dient te worden dat de desbetreffende overweging ziet op gevallen
waarin door de derde zelf om kredietinformatie is gevraagd. In dat geval volgt
reeds uit het feit van het informatieverzoek en de aard van de verzochte informatie
dat de bank ervan uit mag gaan dat de derde daarop zijn handelen zal baseren.61

Voor aansprakelijkheid is in elk geval niet vereist dat de schade van de derde voor
de bank voorzienbaar was op het moment dat de informatie werd verstrekt. Immers,
voor de Rabobank was in deze zaak – ondanks het negatieve saldo – niet direct
duidelijk dat Betex Van Ittersum niet zou (kunnen) voldoen.

Aansprakelijkheid bestaat niet alleen bij (bewuste of kenbaar) onjuiste
informatie, maar ook bij onvolledige of onvoldoende volledige informatie. Bij
de beoordeling komt het dan aan op het voor de bank redelijkerwijs kenbare
belang dat de derde heeft bij het verschaffen van informatie en de soort van – bij de
bank beschikbare – informatie. De aanwezige kennis bij de bank en de kenbaar-
heid van het belang van de derde met het oog waarop de informatie wordt
verschaft, scheppen naar maatstaven van maatschappelijke zorgvuldigheid voor

60 Vgl. Smits 1996, p. 100.
61 Zie anders Smits 1996, t.a.p. die stelt dat de bank bij opzettelijk onjuiste informatieverstrekking aansprakelijk

is, ook als de bank niet weet dat die informatie van belang is voor de derde. In dat geval zou een onjuiste
mededeling van een senior bankmedewerker aan een toevallige bouwvakker dat de bakker op de hoek groeit
als een tierelier de bank aansprakelijk maken indien de bouwvakker toevallig ook in broodmachines handelt
en de bewuste bakker er één verkoopt, zonder voldaan te worden. Als de bank niet wist of behoorde te weten
dat de bouwvakker zich op die informatie verlatend een financiële beslissing zou nemen, is aansprakelijkheid
mijns inziens niet aangewezen.
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de bank aldus de plicht om acht te slaan op de belangen van die derde. Zoals de
Hoge Raad zelf aan het slot van de geciteerde passage opmerkt, heeft de bank in
elk geval bij een verzoek om kredietinformatie in wezen de keus uit het geven van
volledige openheid van zaken voorzover het belang van de derde dat vergt of het
zich onthouden van het verschaffen van welke informatie dan ook. In het laatste
geval zal de derde daar zelf zijn conclusies uit kunnen trekken.

De parallellen met de hiervoor besproken ‘tort of deceit’ springen in het oog.
In paragraaf 5.4.2 bleek immers dat de aanwezigheid van de genoemde omstan-
digheden naar Engels recht een aansprakelijkheid kan schragen. Voor de ‘tort of
deceit’ is, zoals reeds aangegeven, wel noodzakelijk dat de aangesproken partij
subjectieve wetenschap had over zowel de onjuistheid van de verstrekte informatie
als het belang van de derde bij die informatie. Evenzeer als bij de ‘tort of deceit’ het
geval is,62 lijkt bij de beoordeling van de aansprakelijkheid bovendien geen ruimte
te bestaan voor het betrekken van een eventuele onderzoeksplicht van de derde.63

Mogelijk is dit te verklaren door de professionele hoedanigheid van de bank ten
opzichte van de ondeskundige particulier.

Met betrekking tot de ‘tort of deceit’ zij nog in herinnering gebracht dat het
buiten beschouwing laten van de mogelijkheden van de derde om aan de relevante
informatie te komen alleen geldt ten aanzien van informatie waarvan de onjuist-
heid bekend is bij degene die deze verschaft. In sommige gevallen worden ook
zogenoemde ‘halve waarheden’ onder het bereik van de ‘tort of deceit’ gebracht.
Daarbij moet het gaan om informatie die weliswaar niet onjuist is, maar die in
combinatie met hetgeen wordt achtergehouden een misleidend (en dus onjuist)
beeld schept.64 Van Ittersum/Rabobank zou als een geval van een ‘halve waarheid’
kunnen worden beschouwd voorzover de door de bank achtergehouden informatie
over het debetsaldo en het opgelegde aflossingsschema de wel verstrekte infor-
matie over de omzet misleidend maakte.

De eigen verantwoordelijkheid van de informatieontvanger krijgt in het Engelse
recht – zoals hieronder zal blijken – wel aandacht bij de beoordeling van de
aansprakelijkheid wegens zogenoemde ‘negligent misstatements’. Bij ‘negligent
misstatements’ gaat het niet om informatie waarvan de verstrekker de onjuistheid
kende, maar om informatie bij het verstrekken waarvan de verstrekker anderszins
onzorgvuldig is.65

62 Zie daarvoor paragraaf 5.4.2.
63 Dit neemt uiteraard niet weg dat bij het bepalen van de omvang van de schadevergoeding binnen het leerstuk

van de eigen schuld een eventuele onderzoeksplicht van de gelaedeerde aan de orde kan komen. Zie met
betrekking tot de aansprakelijkheid van accountants bijvoorbeeld Bertrams 1991, p. 204 en Van den Akker
2001, p. 72.

64 Peek v Gurney (1873) L.R. 6 HL 377 bij nr. 403; Arkwright v Newbold (1881) 17 Ch. D. 301 bij nrs.
317-318. Zie ook de opmerking van rechter Steyn: ‘A cocktail of truth, falsity and evasion is a more powerful
instrument of deception than undiluted falsehood’, in Smith New Court Ltd v Scrimgeour Vickers (Asset
Management) Ltd [1997] A.C. 254 bij nr. 274.

65 Bijvoorbeeld omdat de verstrekte informatie met het oog op de belangen van de derde eerst geverifieerd had
moeten worden. Hierin ligt dan het verwijt besloten dat de informatieverstrekker de onjuistheid van de
verschafte informatie had moeten weten (of ‘had behoren te weten’).
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5.5.4 Het algemene karakter van zorgvuldigheidseisen bij
professionele beroepsbeoefenaren

Hoewel naar huidig Nederlands recht geen algemeen afgebakend kader bestaat
voor het beoordelen van aansprakelijkheid wegens het verschaffen van onjuiste
informatie, mag uit het vorenstaande blijken dat in elk geval met betrekking tot
professionele beroepsbeoefenaren de maatschappelijk vereiste zorgvuldigheid
nadere invulling heeft gekregen in het recht. Bij de notaris en de accountant zorgt
de extern gerichte publieke en wettelijk verankerde functie ervoor dat de grenzen
van aansprakelijkheid breed worden getrokken ten opzichte van derden die op van
hen afkomstige informatie vertrouwen. Bij werkzaamheden die buiten die wette-
lijke functie vallen, spelen de wetenschap van de juistheid van de verstrekte
informatie en het kenbare belang van de derde bij die informatie (waaronder valt de
waarschijnlijkheid dat de derde zijn handelen daarop zal baseren) een cruciale rol
bij de beoordeling van de aansprakelijkheid. Bij de behandeling van de aanspra-
kelijkheid van de bank jegens een derde wegens het verstrekken van kredietin-
formatie bleken die vereisten ook de van de bank gevergde zorgvuldigheid nader in
te kleuren. Deze vereisten kunnen bovendien worden herkend in de beschouwin-
gen van Houwing en Schoordijk over de civielrechtelijke gevolgen van onjuiste
mededelingen in het algemene onrechtmatigedaadsrecht.

5.5.5 Civielrechtelijke gevolgen van de leugen volgens Houwing

Houwing wijdde zijn in 1948 ter gelegenheid van de vijfendertigste dies natalis
van de Nederlandse Economische Hoogeschool uitgesproken rede geheel aan de
onwaarheid in het privaatrecht. Zijn vertrekpunt is dat al onze handelingen geschie-
den op de grondslag van onze voorstellingen van feiten.66 Die voorstellingen, zo
vervolgt hij, verkrijgen wij door eigen waarneming, maar ook door mededelingen
van anderen. Indien de mededelingen onwaar zijn en wij ze voor waar aannemen,
handelen we op grond van onjuiste voorstellingen en spreekt het vanzelf dat dit tot
schade voor onszelf of voor anderen kan leiden. Degene, nu, die de onjuiste
voorstelling van zaken heeft gewekt, behoort rechtens verplicht te zijn de daardoor
ontstane schade te vergoeden, aldus Houwing. De aldus vereiste maatschappelijke
betamelijkheid vat de auteur in een zorgvuldigheidsnorm die in veel opzichten
gelijk is aan de Engelse ‘tort of deceit’. Wie een onware mededeling doet, is aan-
sprakelijk, indien hij weet of behoorde te weten dat in vertrouwen op de waarheid
der mededeling gehandeld zal worden, zo luidt volgens Houwing de tot een ieder
gerichte maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm.67 De onware mededeling is niet
slechts een onjuiste mededeling, maar een mededeling waarvan de spreker de
onjuistheid kende. In de ontleding en de toepassing van deze norm is de bestuurder
die onwaarheden verspreidt over de door hem bestuurde vennootschap Houwing

66 Houwing 1948, p. 4.
67 Houwing 1948, p. 12.

5.5.5 179



meermaals tot voorbeeld.68 De gelijkenissen met de Engelse ‘tort of deceit’ en de
besproken rechtspraak over de aansprakelijkheid van de professionele beroeps-
beoefenaar wegens onjuiste informatieverstrekking springen in het oog waar het
gaat om het ontbreken van een vereiste van voorzienbaarheid van de schade. Zowel
Houwing als de Engelse rechter en de Nederlandse rechter in het kader van de
beroepsaansprakelijkheid (jegens derden) achten diegene aansprakelijk die een
mededeling doet waarvan hij weet dat deze onwaar is en waarvan hij weet dat de
geadresseerde in vertrouwen daarop zal handelen.

De verschillen tussen de ‘tort of deceit’ en Houwings benadering betreffen in
de kern de wetenschapsvereisten. Waar de ‘tort of deceit’ enkel wetenschap van
de onjuiste mededeling en van de geneigdheid van de ander daarop te handelen de
betrokkene civielrechtelijk aanrekent, acht Houwing ook het ‘behoren te weten’
van zowel de onjuistheid van de informatie als de geneigdheid van de weder-
partij om daarop zijn handelen te baseren in de gegeven situatie maatschappelijk
onbetamelijk. Die verschillen nemen echter aan sterkte af indien wordt bedacht
dat in het Engelse leerstuk van ‘negligent misstatements’ het onzorgvuldig ‘niet
weten’ voldoende grond kan zijn voor aansprakelijkheid. Zoals in het navolgende
zal blijken, vereist het aannemen van aansprakelijkheid in dat geval wel iets
extra’s. Ook Houwing liet het oordeel over wat de spreker ‘behoort te weten’
afhangen van de zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer in dit opzicht
pleegt te worden in acht genomen.

5.5.6 Het beginsel ‘gij zult een ander niet op het foute been zetten’

Meer recent besteedde ook Schoordijk in een artikel in het WPNR aandacht aan
wat hij noemt het rechtsbeginsel ‘gij zult een ander niet op het foute been zetten’.69

Op meerdere vlakken komt hij tot de conclusie dat het beginsel zelfstandig
bestaansrecht heeft en in de kern de grondslag vormt voor veel gevallen van
aansprakelijkheid. Met name bij de tot voorbeeld strekkende Beklamel-gevallen
onderscheidt zijn bijdrage zich doordat hij de kwalijkheid van de desbetreffende
gedragingen zoekt in het op het ‘foute been zetten van de schuldeiser’.70 Het is
de verkeerde voorstelling van zaken door de bestuurder ten opzichte van de
schuldeiser door het verzwijgen van essentiële informatie die hem aansprakelijk
maakt voor de opgetreden schade. Het aannemen van aansprakelijkheid van de
bestuurder in het geval hij een onware mededeling doet over de financiële toestand
van de vennootschap wetende dat de schuldeiser daarop afgaande de overeenkomst
zal sluiten, is te schragen door de (schending van de) concrete gedragsnorm die uit
het door Schoordijk geformuleerde rechtsbeginsel voortvloeit.

68 Zie de voorbeelden in Houwing 1948, p. 8 en 9 die ontleend zijn aan het geval dat zich voordeed in het arrest
Kretzschmar/Mendes de Leon.

69 Schoordijk 2007.
70 Schoordijk 2007, p. 37.
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5.5.7 De norm voor de bestuurder bij informatie over de onderneming

Welke zorgvuldigheidsnorm geldt nu voor de bestuurder die onware informatie
verstrekt over de onderneming? Zoals hiervoor werd opgemerkt, neemt de
bestuurder tegenover de wederpartij van de vennootschap de positie in van een
buitenstaander; een derde. Daaraan ontleent de bestuurder vanzelfsprekend
geen immuniteit voor aansprakelijkheid aangezien ingevolge art. 6:162 BW ook
derden jegens elkaar de maatschappelijk vereiste zorgvuldigheid in acht dienen te
nemen. De uitwerking hiervan bleek bij de behandeling van de aansprakelijk-
heid van enkele professionele beroepsbeoefenaren jegens derden. De positie van
de bestuurder verschilt evenwel van die van de behandelde beroepsbeoefenaren.
Anders dan de notaris en de accountant (en in mindere mate de bank) bekleedt hij
immers in beginsel geen maatschappelijke positie die vertrouwen wekt in het
handelsverkeer.71 De schuldeiser weet bovendien althans wordt geacht te weten
dat de bestuurder primair de belangen van de vennootschap behartigt en in dat ver-
band een zo gunstig mogelijke transactie voor de vennootschap zal pogen te rea-
liseren.72 Bij de invulling van hetgeen in het maatschappelijk verkeer wordt vereist
van de bestuurder dient met deze omstandigheden rekening te worden gehouden.

In paragraaf 5.4.2 bleek dat de ‘tort of deceit’ naar Engels recht fungeert als
een norm die tot eenieder is gericht die deelneemt aan het maatschappelijk
verkeer en handelsverkeer. Die ‘tort’ is veelvuldig toegepast in zaken waarin
de bestuurder aansprakelijk werd gehouden op grond van door hem verstrekte
onware informatie over de onderneming. De vereisten die voor toepassing van
de ‘tort of deceit’ worden gehanteerd, zijn wetenschap van de onjuistheid van de
informatie en wetenschap van het belang van de derde bij die informatie en in
het verlengde daarvan of de derde in vertrouwen daarop zal handelen. De voor-
zienbaarheid van de schade of zelfs ‘een’ schade is geen vereiste. Deze aan-
sprakelijkheidsvoorwaarden vonden ook toepassing in Van Ittersum/Rabobank
dat hiervoor uitvoerig werd besproken. Hoewel de positie van de bank als pro-
fessionele dienstverlener in die zaak een rol van betekenis heeft gespeeld, werd
in de overwegingen een min of meer algemene norm geformuleerd die afgezien
van haar algemene karakter ook vanwege een andere omstandigheid interessant
is voor de vergelijking met de bestuurder. Voor degene die om kredietinfor-
matie verzocht was immers duidelijk of moest duidelijk zijn dat de bank (ook)
een eigen belang had bij de verstrekte informatie.73 De bank financierde de

71 Zie over het belang van de maatschappelijke positie van de professionele dienstverlener bij het beoordelen
van zijn aansprakelijkheid: Tjong Tjin Tai 2006, p. 174; Pijls 2010, p. 167; Van Dam 2000, nr. 1513; Asser/
Tjong Tjin Tai 7-IV* 2014, nr. 20, 66. De bestuurder kan vanzelfsprekend ook een professionele beroeps-
beoefenaar zijn, welke omstandigheid, zoals in het navolgende zal blijken zijn aansprakelijkheidspositie
terdege kan beïnvloeden.

72 Vgl. bijvoorbeeld Van den Akker 2001, p. 157 en 81 die ten aanzien van respectievelijk de notaris en de
accountant opmerkt dat aansprakelijkheid jegens een derde niet snel zal worden aangenomen indien zij bij de
uitoefening van buitenwettelijke werkzaamheden zoals het opstellen van een juridisch advies duidelijk
aangeven het belang van de opdrachtgever te dienen. Deze opmerking ziet evenwel – naar ik meen aan te
nemen – op het verstrekken van onzorgvuldig tot stand gekomen informatie in plaats van bewust onjuiste
informatie.

73 Vanzelfsprekend zal dat niet steeds het geval zijn. Het is immers ook mogelijk dat de onderneming waarover
kredietinformatie wordt verzocht bij de bank geen kredietrelatie heeft met haar (maar dat de onderneming
bijvoorbeeld ‘slechts’ een bankrekening aanhoudt bij die bank).
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onderneming waarover informatie werd verstrekt en een gunstige uitkomst voor
de informatieaanvrager zou dan ook zijn weerslag hebben op de omvang van de
zekerheden van de bank. Als gezegd, is ook voor de schuldeiser van de ven-
nootschap helder dat de bestuurder zich uit de aard van zijn functie in de eer-
ste plaats zal inspannen om het belang van de vennootschap te behartigen. In de
voorwaarden die de Hoge Raad in Van Ittersum/Rabobank formuleerde en de
nagenoeg gelijke vereisten voor de Engelse ‘tort of deceit’ kan mijns inziens
de mate van zorgvuldigheid worden gevonden die van de bestuurder als derde
wordt gevergd ten opzichte van de wederpartij van de vennootschap. Waar voor
de ‘tort of deceit’ is vereist dat de bestuurder niet alleen de onjuistheid van de
informatie kende maar ook wist (‘de intentie had’) dat de wederpartij afgaand op
de informatie een transactie zou sluiten, acht ik de redelijke voorzienbaarheid
van het handelen op dat vertrouwen van de wederpartij naar Nederlands recht
reeds voldoende voor aansprakelijkheid.74

Gelet op het voorgaande kan, naar ik meen, de volgende norm worden
geformuleerd voor de bestuurder die informatie verstrekt aan de schuldeiser over
de onderneming: de bestuurder van de vennootschap die informatie verstrekt aan
de schuldeiser waarvan hij weet dat deze onjuist is en waarvan redelijkerwijs
voorzienbaar is dat de schuldeiser in vertrouwen daarop zal handelen, is aanspra-
kelijk voor de daardoor bij de schuldeiser ontstane schade. In het vereiste dat voor
de bestuurder redelijkerwijs voorzienbaar moet zijn dat de schuldeiser afgaande op
die onjuiste informatie een (financiële) beslissing zal nemen kan de voorzien-
baarheid van de belangenaantasting worden herkend.75 De schade is immers in
beginsel niet de onvoldane vordering, maar meer algemeen het risico waaraan de
schuldeiser wordt blootgesteld en waarop zij niet bedacht behoefde te zijn. In dat
verband kan het verhelderend werken de geformuleerde norm te zien als een vorm
van financiële gevaarzetting. De bestuurder heeft (geobjectiveerde) kennis van het
belang van de schuldeiser en brengt dit belang bewust in gevaar door hem de
overeenkomst te laten sluiten op grond van de onjuiste informatie.76

De vraag wanneer voor de bestuurder redelijkerwijs voorzienbaar is dat de
schuldeiser zijn beslissing om de transactie aan te gaan zal baseren op de door
hem verstrekte informatie, zal onder meer afhankelijk zijn van de aard van
de informatie. Hoe concreter de informatie, des te meer voorzienbaar is dat de
geadresseerde in vertrouwen daarop zal handelen. Van globale en algemene
mededelingen mag de bestuurder verwachten dat de schuldeiser daar geen

74 Vgl. de door Houwing gehanteerde en hiervoor besproken norm.
75 Vgl. het arrest Staat/Shell (HR 30 september 1994, NJ 1996/196) waarin werd overwogen dat de vraag of

gehandeld is in strijd met een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm afhankelijk is van de beantwoording van de
vraag ‘of de dader anders heeft gehandeld dan hij had moeten doen teneinde geen schade toe te brengen aan
een bepaald belang van een ander dat hij had behoren te ontzien’.

76 Vgl. de zogeheten kelderluikcriteria die worden gehanteerd bij fysieke gevaarzetting. Zie in dit verband
Jansen 2006, p. 57. Vgl. tevens de overwegingen van de Hoge Raad in Kloosterbrink/Eurocommerce waarin
wordt gesproken van een nalatigheid van de bestuurder die de schuldeiser (Eurocommerce) ‘blootstelde aan
het voor deze niet kenbare risico’ dat zij meer moest betalen dan waarop zij bedacht was en kon zijn.
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vertrouwen aan ontleent.77 Dit geldt eveneens voor mededelingen die uitdrukkelijk
worden geclausuleerd in die zin dat een voorbehoud wordt gemaakt met betrekking
tot de juistheid ervan.78 In dit kader kan bovendien betekenis worden toegekend
aan de omstandigheid dat de onjuistheid van de verschafte informatie kenbaar was
of kon zijn voor de wederpartij. Ik meen dat een eventuele onderzoeksplicht aan de
zijde van de wederpartij wel beperkt dient te zijn tot eenvoudig te achterha-
len informatie. Bij de bespreking van de delictsbestanddelen van art. 326 Sr in
hoofdstuk 4 kwam naar voren dat de maatschappelijk vereiste omzichtigheid onder
omstandigheden kan meebrengen dat men onjuiste of onvolledige informatie
(tijdig) onderkent op straffe van het uitblijven van strafrechtelijke bescherming.
Het dient dan wel te gaan om eenvoudig te ontdekken onjuistheden, omdat de
morele laakbaarheid van de strafbare gedraging een verstrekkender onderzoeks-
plicht niet toelaat. Ik zou menen dat dit in elk geval voor de vaststelling van de
aansprakelijkheid ook voor de bestuurder geldt die een onwaarheid debiteert als
gevolg waarvan een schuldeiser – door het sluiten van de overeenkomst met de
vennootschap – schade lijdt.79

5.5.8 Verschillende mededelingen

5.5.8.1 ALGEMEEN

Bij mededelingen over de onderneming kan in de eerste plaats gedacht wor-
den aan informatie over de kredietwaardigheid van de onderneming. Indien de
bestuurder aan de wederpartij – al dan niet in antwoord op een daartoe door
laatstgenoemde gestelde vraag – voldoende concreet mededeelt dat de vennoot-
schap haar verplichtingen uit de te sluiten overeenkomst zal nakomen terwijl hij
weet dat dit – om welke reden dan ook – niet het geval is, dan ligt het aannemen
van de schending van een zorgvuldigheidsnorm mijns inziens voor de hand.
Voor de bestuurder zal redelijkerwijs voorzienbaar zijn dat het bevestigen van de
kredietwaardigheid van de vennootschap dusdanige informatie betreft dat de
schuldeiser daarop zijn beslissing om de transactie aan te gaan zal baseren.80

Ik meen dat dit ook geldt voor onjuiste informatie over de zekerheidspositie
van de wederpartij. Zekerheden zijn thans niet weg te denken uit het financie-
ringsverkeer en een onjuiste voorstelling van zaken met betrekking tot bijvoor-
beeld de te verkrijgen rang raakt de positie van de financier wezenlijk. Voor de
bestuurder zal in beginsel redelijkerwijs voorzienbaar zijn dat de financier zijn
beslissing om te financieren in belangrijke mate zal laten afhangen van de te ver-
krijgen zekerheid. Eerder stelde ik reeds dat ik me moeilijk kan vinden in

77 Complementair aan dit oordeel is dat een eventueel vertrouwen van de schuldeiser niet gerechtvaardigd zal
zijn, zie Houwing 1948, p. 12.

78 Vgl. Van den Akker 2001, p. 169 en Jansen 2013, paragraaf 4.2.
79 Bij het bepalen van de omvang van de schadevergoeding bieden de leerstukken van eigen schuld en causaal

verband (art. 6:98 BW) voldoende ruimte voor een op de specifieke positie van de gelaedeerde schuldeiser
toegesneden uitkomst. Vgl. Mussche 2015.

80 Vgl. de aansprakelijkheid van de bank in Van Ittersum/Rabobank.
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de overwegingen van de Hoge Raad in RCI Financial Services/Kastrop waar de
aansprakelijkheid van de bestuurder – naar mag worden aangenomen óók bij het
verstrekken van (bewust) onjuiste informatie over de rang van de zekerheids-
rechten – afhankelijk wordt gesteld van de voorzienbaarheid van de verhaals-
schade.81 De zorgvuldigheidsnorm die de bestuurder in dit geval schendt, vindt
haar oorsprong immers in de wetenschap van de bestuurder dat hij met de onware
informatie de belangen van de schuldeiser bewust in gevaar brengt. De te ver-
goeden schade bestaat dientengevolge, als gezegd, ook niet uit de onvoldane
vordering, maar uit hetgeen de schuldeiser als gevolg van het aangaan van de over-
eenkomst ‘uit zijn vermogen heeft zien vloeien’.82 Ten aanzien van de financier die
afgaat op door de bestuurder verstrekte onjuiste informatie over de rang van de
bedongen zekerheden, kan wel de vraag worden gesteld of hij zich altijd op een
onjuiste voorstelling van zaken kan beroepen. Het gaat dan veelal om professionele
partijen van wie een zekere prudentie wordt vereist ter borging van de eigen
belangen. Conform het eerder vooropgestelde uitgangspunt dat alleen in geval van
eenvoudig te ontdekken onjuistheden een onderzoeksplicht van de schuldeiser
kan gelden, kan worden aangenomen dat aansprakelijkheid van de bestuurder niet
bestaat indien de financier eenvoudig had kunnen ontdekken dat de verstrekte
informatie onjuist was. Dit kan met name gelden voor de financier die in het kader
van een bestaande kredietrelatie inzage heeft in de financiële boeken van de ven-
nootschap en eenvoudig had kunnen achterhalen dat reeds andere zekerheidsge-
rechtigden bestonden.

5.5.8.2 NOODZAAK TOT EXTERNE FINANCIERING

Het komt in de praktijk voor dat partijen een financieringsvoorbehoud maken bij
het aangaan van contractuele verplichtingen. Met kennis van het financierings-
voorbehoud wordt de schuldeiser in staat gesteld de risico’s van de uitvoering
van de desbetreffende transactie in te calculeren bij de totstandkoming van de
contractsvoorwaarden. Welke vrijheid heeft de bestuurder om te verklaren dat de
vennootschap binnen de afgesproken termijn zal nakomen indien hij weet dat
nakoming afhankelijk is van een in het vooruitzicht gestelde – maar nog niet
gerede – financiering? De bestuurder doet in wezen geen onjuiste mededeling
indien hij verklaart dat de vennootschap tegen de afgesproken tijd zal nakomen, als
hij in de verwachting verkeert dat de financiering alsdan rond zal zijn. Hij creëert
echter niet een volledig juist beeld als hij het financieringsaspect weglaat.83

In de rechtspraak is de bestuurder een aantal malen aansprakelijk gehouden voor
het onwetend houden van de schuldeiser over de noodzaak tot (externe) financie-
ring met het oog op de nakoming door de vennootschap van haar contractuele

81 In hoofdstuk 4 schreef ik dat ik meer algemeen bedenkingen heb bij het hanteren van de voorzienbaarheid
van de onverhaalbaarheid van de schadevergoedingsvordering als noodzakelijke aansprakelijkheidsvoor-
waarde. De omstandigheid dat de bestuurder voorzag of kon voorzien dat de schadevergoedingsvordering
van de schuldeiser niet verhaald zou kunnen worden op de vennootschap is zonder meer voldoende voor
aansprakelijkheid. Zij behoeft mijns inziens echter geen noodzakelijk vereiste te zijn. Zie paragraaf 4.7. Zie
reeds Karapetian 2015b.

82 Zie over de aard van de schadevergoeding bij het behandelde gevaltype paragraaf 4.8.
83 Vgl. het hiervoor in paragraaf 5.4.2 gestelde over ‘halve waarheden’ die naar Engels recht ook ‘deceit’

kunnen constitueren indien het gaat om ‘such a partial and fragmentary statement of fact, as that the
withholding of that which is not stated makes that which is stated absolutely false’, zie Peek v Gurney (1873)
L.R. 6 HL 377 bij nr. 403 per rechter Cairns.
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verbintenissen. Als eerste kan worden gewezen op het hiervoor meermalen
besproken arrest Kloosterbrink/Eurocommerce waarin het verwijt dat de bestuur-
der werd gemaakt in de kern zag op het onvermeld laten van de noodzakelijke
financiering voor de nakoming van de door de vennootschap aangegane verplich-
tingen.84 Illustratief is ook een uitspraak van het Hof Den Bosch uit 2015.85 Het
ging, kort gezegd, om de overdracht van aandelen bij de beoogde realisering
waarvan bleek dat de koper de koopprijs niet kon betalen. De verkoper sprak de
bestuurders van de vennootschap-koper aan op grond van onrechtmatige daad en
plaatste de vordering in de sleutel van Beklamel. Het verweer van de bestuurders
was dat zij ten tijde van de koop erop vertrouwden (en mochten vertrouwen) dat de
extern aan te trekken financiering bijtijds gereed zou zijn als gevolg waarvan de
vennootschap de koopsom zou kunnen voldoen. Het hof nam aansprakelijkheid
aan en overwoog hiertoe onder meer dat de bestuurders een ‘ernstig verwijt’ kan
worden gemaakt van het feit dat zij de verkoper niet op de hoogte hebben gesteld
van de noodzaak om de koopprijs extern te financieren. Volgens het hof hadden
bestuurders ofwel af moeten zien van de koop ofwel de verkoper moeten
informeren over de te realiseren financiering zodat deze ‘zijn besluit om de SPA
(de koop, AK) aan te gaan voor de prijs van (…) en zonder aanvullende zeker-
heden te bedingen kon heroverwegen’.86 Het hof lijkt bij dit oordeel mee te laten
spelen dat de bestuurders zich onvoldoende ervan hadden vergewist dat de
externe gelden daadwerkelijk en tijdig beschikbaar zouden komen. Onder deze
omstandigheden hadden bestuurders de verkoper moeten informeren over de stand
van zaken met betrekking tot het zicht op betaling. Een onvoldoende zeker
vooruitzicht op de financiering werd de bestuurder ook in een andere uitspraak
aangerekend.87 Hierin werd overwogen dat zelfstandig verrichte marktanalyses en
persoonlijke financieringsverwachtingen onvoldoende grond zijn voor het achter-
wege laten van een financieringsvoorbehoud. Uit het oordeel van het hof kan
worden afgeleid dat alleen een concrete financieringstoezegging de bestuurder in
beginsel kan ontslaan van zijn (persoonlijke) plicht om geen mededeling te doen
over de onvermijdelijkheid van externe financiering.88

De besproken rechtspraak biedt steun voor de gedachte dat de bestuurder die
ervan overtuigd is en dat op goede gronden mag zijn dat de financiering tijdig
beschikbaar zal zijn, en de schuldeiser in die verwachting te kennen geeft dat de
vennootschap zal nakomen, niet aansprakelijk is als de externe gelden onver-
hoopt uitblijven. Ondernemingen draaien tegenwoordig niet zelden op externe

84 Zie HR 28 juni 2009, NJ 2009/418 (Kloosterbrink/Eurocommerce).
85 Hof Den-Bosch 28 juli 2015, JOR 2015/290 m.nt. D.F. Berkhout.
86 Ibid, r.o. 4.13.
87 Hof Leeuwarden 17 april 2012, JOR 2013/55.
88 Zie r.o. 17. Zie voorts Hof Arnhem-Leeuwarden 11 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2007 waarin de

bestuurder aansprakelijk werd gehouden vanwege het wekken van de schijn van kredietwaardigheid door het
schrappen van het financieringsvoorbehoud uit de koopovereenkomst terwijl hij wist dat zonder externe
financiering de vennootschap niet zou kunnen nakomen. Het verwijt aan het adres van de bestuurder was dat
hij hiermee ter zake van het vermogen van de stichting om de koopprijs te voldoen een verkeerde voorstelling
van zaken creëerde richting de schuldeiser, namelijk dat ‘het met de externe financiering wel goed zou
komen’ (zie r.o. 6.9).
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financiering en de gelden die daaruit voortkomen, worden als onderdeel van de
bedrijfsvoering aangewend voor de voldoening van de schulden. Als de bestuur-
der in de door een financieringstoezegging gesterkte overtuiging dat de vennoot-
schap kan nakomen de schuldeiser te kennen geeft dat de vennootschap tijdig zal
nakomen, schendt hij jegens haar geen zorgvuldigheidsnorm. Het niet noemen van
de nog te verkrijgen financiering maakt de mededeling over de nakoming mijns
inziens niet misleidend als de bestuurder voldoende aanleiding heeft te denken dat
de vennootschap zal kunnen voldoen. Dit is alleen anders indien het vooruitzicht
van financiering onvoldoende zeker is. Zo zal een louter ‘positieve instelling van
de financier’mijns inziens niet volstaan en zullen clausuleringen in de financiering
waaraan ten tijde van de te sluiten overeenkomst niet is voldaan, wel degelijk een
misleidend beeld over de kredietwaardigheid van de onderneming kunnen schep-
pen. Ook in Kloosterbrink/Eurocommerce ging het immers om de externe finan-
ciering van Kloosterbrink die geclausuleerd was naar het realiseren van een
bepaalde prognose waarvan ten tijde van de kwestieuze verklaring (de ‘KIV’)
de reële kans bestond dat zij niet haalbaar was. In dat geval handelt de bestuurder in
strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid indien hij de wederpartij niet op de
hoogte brengt van de risico’s van niet-nakoming.

5.5.9 Een strikte norm

Toegegeven kan worden dat de zorgvuldigheid die van de bestuurder vereist
wordt in de beschreven situatie, weinig speelruimte biedt aan de bestuurder. De
bestuurder die bewust onwaarheden ventileert over de kredietwaardigheid van de
onderneming en weet dat de schuldeiser op basis daarvan zal handelen, is
aansprakelijk. Zoals uit de bespreking van de bestaande rechtspraak bleek, heeft
deze norm reeds eerder – zij het soms enigszins verhuld89 – toepassing gevonden.
In Kretzschmar/Mendes de Leon, waarin de basis werd gelegd voor de aanspra-
kelijkheid van de bestuurder op grond van onrechtmatige daad, ging het in wezen
ook om aansprakelijkheid wegens het verstrekken van onjuiste informatie over de
onderneming. De onrechtmatigheid bestond in die zaak erin dat ‘een bestuurder
(…) tegen beter weten in, althans beter moetende weten, een geheel scheeve
voorstelling’ had gegeven van de stand van zaken in de door hem bestuurde
vennootschap.90 Gewezen kan nog worden op een uitspraak uit 2004. In die zaak,
waarvan de feiten veel gelijkenis vertonen met de feiten zoals deze zich in
Kretzschmar/Mendes de Leon voordeden, werd ook aansprakelijkheid van de
bestuurder aangenomen wegens onjuiste informatieverstrekking.91 De bestuurder
werd in die zaak verweten in het kader van de verkoop van de aandelen van de door
hem bestuurde vennootschappen de koper onjuist te hebben geïnformeerd over de
werkelijke vermogenstoestand van de vennootschappen.

89 Gedoeld wordt op het arrest Kloosterbrink/Eurocommerce, zie m.n. paragraaf 5.5.8.2 in dit boek.
90 HR 25 november 1927, NJ 1928/368, m.nt. P. Scholten (Kretzschmar/Mendes de Leon).
91 HR 23 januari 2004, NJ 2005/510 (Ponteceen/Van Straten).
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In financieel woelige tijden zal deze norm ontegenzeggelijk een beperkende
werking hebben op de onderhandelingsruimte van de bestuurder. Die beperking
is gerechtvaardigd als bedacht wordt dat het door middel van leugenachtigheid
betrekken van de ander in een rechtsbetrekking niet alleen moreel twijfelachtig
is, maar ook raakt aan het rechtens te respecteren belang van de schuldeiser (en
eenieder ander) om geen financiële beslissingen te hoeven nemen op grond van
door derden verstrekte bewust onware informatie.92

5.6 Nalatige mededelingen en de zorgvuldigheidsnorm voor de
bestuurder

5.6.1 Onderscheid tussen weten en behoren te weten

Tot dusver ging het om mededelingen van de bestuurder waarvan hij weet dat zij
onjuist zijn. Binnen de categorie informatieverstrekking aan de schuldeiser kun-
nen ook mededelingen worden onderscheiden die weliswaar feitelijk onjuist en/of
onvolledig zijn, maar waarvan de bestuurder niet wéét dat zij onjuist en/of
onvolledig zijn. Dit niet-weten van de bestuurder kan zijn veroorzaakt doordat
de bestuurder onvoldoende onderzoek heeft gedaan voordat hij de bewuste
mededelingen deed richting de schuldeiser of doordat de bestuurder niet goed
heeft nagedacht over de wel beschikbare informatie. Het gaat met andere woorden
om informatie waarvan de bestuurder niet wist dat deze onwaar was maar waar-
van hij dit wel behoorde te weten. Er bestaat een belangrijk onderscheid tussen het
‘weten’ en het ‘behoren te weten’. Het ‘weten’ is een feitelijk oordeel, terwijl in het
‘behoren te weten’ een gedragsnorm ligt verscholen.93 Dat het ‘weten’ dikwijls
wordt afgeleid uit de omstandigheden laat de feitelijkheid van dit oordeel onverlet.
Een dergelijk oordeel wordt doorgaans tot uitdrukking gebracht met de termen
‘wordt geacht te weten’, waarachter de bewijstechnische redenering schuil gaat dat
‘het gezien de omstandigheden niet anders kan dan dat de desbetreffende persoon
“het” wist’.94

Het aannemen van aansprakelijkheid van de bestuurder jegens een derde
(schuldeiser) op grond van onrechtmatige daad omdat hij iets ‘behoorde te weten’
vergt gelet op de normatieve aard van de beoordeling aldus een verkenning van
zijn verhouding tot die specifieke schuldeiser. De vraag luidt dan of de bestuurder
met het oog op de belangen van die schuldeiser beter had moeten nadenken over de
verstrekte informatie of zich beter op de hoogte had moeten stellen van de juistheid
ervan. Daartoe zal, als gezegd, beoordeeld moeten worden of de bestuurder door
dit na te laten een zorgvuldigheidsnorm heeft geschonden jegens die schuldeiser.

92 Zie over deze ratio achter informatieplichten in het privaatrecht het proefschrift Jansen 2012, p. 15-30.
93 Zie over dit onderscheid reeds Van Schilfgaarde 1984, p. 68.
94 Zie de beschouwing van Jansen over de verschillende aard van deze rechtsoordelen in Jansen 2016. Vgl.

tevens de discussie in het strafrecht over het opzetbegrip en zijn processuele connotaties. Het onderscheid
tussen een objectieve benadering van het opzet (door het gebruik van algemene ervaringsregels, vgl. de
formulering ‘moet hebben geweten en ook heeft begrepen’, HR 16 maart 1999, NJ 1999/370) en een
normatieve benadering (waarin meer het redelijk toerekenen centraal staat) komt daarin helder naar voren. Zie
voor een kort overzicht De Hullu 2018, p. 232-233. Voor een verdiepende beschouwing zie Van Dijk 2008,
p. 223-346.
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5.6.2 Informatie over de kredietwaardigheid van de onderneming en
de functie van de bestuurder

Met betrekking tot een specifiek soort informatie mag worden aangenomen dat
de bestuurder reeds uit hoofde van zijn functie een verreikende zorgplicht heeft
jegens de schuldeiser. Dat betreft informatie over de financiële staat van de ven-
nootschap met het oog op de nakoming van de door de vennootschap aangegane
verplichtingen.95 Uit de bestudeerde rechtspraak waarin de Beklamel-norm cen-
traal stond, kan gevoeglijk de conclusie worden getrokken dat de rechter doorgaans
met het vaststellen van de relevante vennootschappelijke financiële toestand ten
tijde van de rechtshandeling in één beweging ook de wetenschap van de bestuurder
daaromtrent aanneemt.96 Indien derhalve op grond van een feitelijk-objectieve
beoordeling van de omstandigheden wordt vastgesteld dat de vennootschap ten
tijde van de kwestieuze overeenkomst de daaruit voortvloeiende verplichtingen
niet kon nakomen en geen verhaal kon bieden voor de daardoor ontstane schade,
dan staat daarmee ook vast dat de bestuurder dit wist of behoorde te weten. Er wor-
den geen afzonderlijke overwegingen gewijd aan het ‘weten’ of aan het ‘behoren
te weten’. De gedachte dat de bestuurder uit hoofde van zijn functie op de hoogte
dient te zijn van de financiële toestand van de onderneming, althans dat zijn
onwetendheid hieromtrent jegens schuldeisers niet verschoonbaar is, kan worden
herleid tot de Wet Bestuurdersaansprakelijkheid in Faillissement (hierna: WBF).

De WBF werd in 1987 ingevoerd en betreft de collectieve aansprakelijkheid
van het bestuur voor het boedeltekort bij faillissement van de vennootschap. In
art. 2:248 BW (en art. 2:138 BW voor de NV) is neergelegd dat het bestuur hoofde-
lijk aansprakelijk is voor het tekort in de boedel indien het zich in de drie jaar
voorafgaande aan het faillissement schuldig heeft gemaakt aan kennelijk onbe-
hoorlijk bestuur en aannemelijk is dat dit een belangrijke oorzaak was van het
faillissement. Tijdens de parlementaire behandeling van de wet werd meermalen
benadrukt dat het bijhouden van de financiële staat van de onderneming een
fundamentele bestuursverplichting betreft. Daarbij werd opgemerkt dat het fun-
damentele karakter ervan aan kracht toeneemt in tijden waarin de continuïteit van
de onderneming van de rechtspersoon wordt bedreigd.97 Als uitvloeisel van de
norm tot behoorlijk bestuur geldt deze verplichting in de eerste plaats jegens de
vennootschap.98 Binnen de vennootschappelijke verhouding zal de bestuurder
zich niet kunnen verweren met het argument dat hij niet wist van de financiële
moeilijkheden. In dit verband kan worden gewezen op art. 2:9 BW dat een expli-
ciet interne, op de bescherming van de vennootschap gerichte, norm bevat, en dat
geen of nauwelijks ruimte biedt voor de bestuurder om zich te disculperen wegens

95 Zoals hieronder wordt uiteengezet, valt deze gedachtelijn terug te voeren tot de parlementaire geschiedenis
van de Wet Bestuurdersaansprakelijkheid in Faillissement.

96 Zie ter illustratie bijvoorbeeld Rb. Groningen 17 mei 2006, ECLI:RBGRO:2006:AX4233; Hof
Arnhem-Leeuwarden, 21 april 2015 ECLI:NL:GHARL:2015:2828; Rb. Gelderland 25 maart 2015
ECLI:NL:RBGEL:2015:2445. Zie over dit onderwerp verder paragraaf 5.7.

97 Kamerstukken I 1985/86, 16 631, nr. 1, p. 5. Zie tevens Olaerts 2008, p. 57.
98 Vgl. Timmerman 1991, p. 197.
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onwetendheid van de financiële situatie bij de onderneming.99 De norm die uit
de collectieve verantwoordelijkheid van het bestuur voor het financiële beleid
voortvloeit, geldt volgens de parlementaire geschiedenis echter ook ter bescher-
ming van de schuldeisers van de onderneming.100 Hieraan ligt de gedachte ten
grondslag dat schuldeisers met de vennootschap contracteren onder voorwaarde
dat zij haar verplichtingen kan nakomen en zij bij een faillissement het hevigst
worden getroffen in het licht van het beginsel van de rechtspersoonlijkheid en de
beperkte aansprakelijkheid. Naarmate de financiële stabiliteit van de onderneming
afneemt, richt de norm voor de bestuurder om betrokken te blijven bij het finan-
ciële beleid zich aldus – zo is de gedachte – mede en des te sterker tot de schuld-
eisers.

Zoals hiervoor reeds werd opgemerkt, blijkt ook uit de bestudeerde Beklamel-
rechtspraak dat de al dan niet geobjectiveerde wetenschap van de bestuurder
nauwelijks afzonderlijke aandacht krijgt in het oordeel van de rechter.101 Hoewel
deze benadering steun vindt in de zienswijze van de wetgever met betrekking tot
de aansprakelijkheid uit art. 2:248 BW, dient hierbij mijns inziens wel in het oog te
worden gehouden dat de eigen verantwoordelijkheid van de schuldeiser met
betrekking tot beschikbare informatie over de kredietwaardigheid van zijn con-
tractspartner afbreuk kan doen aan het aansprakelijkheidsoordeel. Vooral indien
het verwijt aan de bestuurder is dat hij (uit hoofde van zijn functie) behoorde te
weten dat de vennootschap niet kredietwaardig was, zal de vraag of de bestuurder
aansprakelijk is, mede afhangen van de mogelijkheden voor de schuldeiser om de
relevante informatie zelf te achterhalen.102 Zoals hierna zal blijken bij de bespre-
king van de (lagere) rechtspraak, wordt dit element in enkele uitspraken wel aan de
orde gesteld mede naar aanleiding van een daartoe gevoerd verweer van de
bestuurder.

Tegen het licht van de geschetste gedachtelijn bij de totstandkoming van de
WBF ten aanzien van informatie over de kredietwaardigheid van de onderne-
ming zal in paragraaf 5.7 worden onderzocht wat de aard en inhoud zijn van de
omstandigheden die voldoende rechtvaardiging vormen voor het oordeel dat de
bestuurder ‘behoorde te weten’ dat de vennootschap niet zou nakomen en geen
verhaal bood. Hieronder volgt eerst een bespreking van de zorgvuldigheidsnorm

99 Zie Schild en Timmerman 2014, onder nr. 4; Verdam 2013, pag. 504.
100 Zie Kamerstukken II 1983/84, 16 631, nr. 2, p. 36 en p. 40: ‘De collectieve verantwoordelijkheid van het

gehele bestuur voor het gevoerde financiële beleid acht ik een juist uitgangspunt. Dit financiële beleid raakt
immers met name de belangen van de schuldeisers van de vennootschap, die – anders dan de aandeelhouders
– geen beperking van hun risico kennen, doch wel het risico lopen te worden geconfronteerd met de
beperking van aansprakelijkheid van de vennootschap indien deze zich te zwaar in de schulden heeft
gestoken en failleert’, aldus de minister. Zie ook Kamerstukken II 1983/84, 16 631, nr. 2. p. 19.

101 Vgl. ook HR 27 november 1998, NJ 1999/148 (Veenbrink/Baarsma), r.o. 3.4.6 waarin de Hoge Raad de
bestreden overweging van het hof van goedkeuring voorzag na deze eerst te hebben geherformuleerd tot het
uitgangspunt dat ‘Veenbrink (de bestuurder, AK) in zijn vermelde hoedanigheden heeft beschikt over de
financiële gegevens die van belang waren voor de beoordeling van de vraag of de vennootschap haar
verplichtingen uit de onderhavige transactie, die belangrijke financiële consequenties had, zou kunnen
nakomen. Zou dit uitgangspunt evenwel onjuist zijn en zou dientengevolge voormelde vraag niet met
redelijke zekerheid bevestigend kunnen worden beantwoord, dan zou Veenbrink van de transactie hebben
moeten afzien’.

102 Zie uitgebreid over het beoordelingskader bij ‘negligent misstatements’ hierna in paragraaf 5.6.4.
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voor de bestuurder ten aanzien van andersoortige informatie die hij aan de schuld-
eiser verstrekt en waarvan hij de onjuistheid niet wist, maar wel had behoren te
weten.

5.6.3 Wat de bestuurder ‘behoorde te weten’ jegens de schuldeiser

Informatie die de bestuurder in zijn contacten met de schuldeiser aan deze kan
verstrekken, is vanzelfsprekend niet beperkt tot mededelingen over de solvabili-
teits- en liquiditeitspositie van de vennootschap in directe zin. Mededelingen
kunnen betrekking hebben op de zekerheidspositie van de schuldeiser, op toe-
komstige winst- en omzetverwachtingen, langetermijndoelstellingen, op de kwa-
liteit van aangeboden producten enzovoorts. In al deze situaties kan het voorkomen
dat de schuldeiser aangespoord door deze mededelingen een contract sluit met de
vennootschap dat niet tot de beoogde successen leidt en als gevolg waarvan de
schuldeiser schade lijdt. Als de verstrekte informatie niet juist of onvolledig blijkt
te zijn geweest, rijst de vraag of de bestuurder aansprakelijk is jegens de schuld-
eiser omdat hij zich de belangen van de schuldeiser had moeten aantrekken.

Bij de bespreking van de aansprakelijkheid van enkele professionele dienst-
verleners ten opzichte van derden, kwam naar voren dat de norm dat zij onder
omstandigheden ook naar belangen van derden dienen om te zien op meer ziet dan
alleen het niet verstrekken van bewust onjuiste informatie. De maatschappelijk
vereiste zorg voor de belangen van de derde kan ook meebrengen dat zij niet
lichtvoetig zijn in het verstrekken van informatie.103 Ik gaf hiervoor reeds aan dat
het in dat kader gehanteerde argument van het algemene maatschappelijke ver-
trouwen in de professionele beroepen in beginsel niet opgaat voor de bestuurder
van een vennootschap. De bestuurder bekleedt in het normaaltype gevallen geen
maatschappelijke positie waaraan deelnemers in het rechtsverkeer vertrouwen
mogen ontlenen.104 Aangezien voor de schuldeiser die met de vennootschap
contracteert voorts duidelijk is of moet zijn dat de bestuurder primair de belangen
van de vennootschap dient, rijst de vraag in welke omstandigheden een persoon-
lijke zorgplicht kan worden aangenomen voor de bestuurder ten opzichte van de
schuldeiser.

In het Engelse recht is onder de noemer ‘negligent misstatements’ een leerstuk
tot stand gekomen op grond waarvan het op onzorgvuldige wijze doen van onjuiste
mededelingen onder omstandigheden tot aansprakelijkheid leidt indien de gead-
resseerde hierdoor schade heeft geleden. Er zijn in de Engelse rechtspraak ook
gevallen aan de rechter voorgelegd waarin degene die ‘negligent misstatements’
had geuit, de bestuurder van een vennootschap was. Het is nuttig te bezien
welke omstandigheden de Engelse rechter relevant acht voor de beoordeling van
de aansprakelijkheid van de bestuurder bij ‘onzorgvuldig’ gedane uitspraken. Deze

103 Vgl. de hiervoor aangehaalde overweging van de Hoge Raad in Van Ittersum/Rabobank.
104 Anders Westenbroek 2017, p. 424- 444 die kennelijk de bestuurder wel een dergelijke positie toekent. Zie

hiervoor paragraaf 5.3.2.

190 5. Aansprakelijkheid van de bestuurder buiten oplichting en flessentrekkerij



kennis kan mogelijk aanknopingspunten bieden voor de invulling van de zorg-
vuldigheidsnorm in de situatie waarin de bestuurder bepaalde informatie over de
onderneming niet weet, maar wel behoorde te weten.

5.6.4 ‘Negligent misstatements’ naar Engels recht

5.6.4.1 ALGEMEEN

Hoewel de Engelse rechter reeds in de 18e eeuw aannam dat degene die zuivere
vermogensschade lijdt als gevolg van ‘deceit’ door een ander schadevergoeding
kan vorderen, stond hij van oudsher terughoudend tegenover de vergoeding van
zuivere vermogensschade bij onzorgvuldig handelen. Letselschade die werd ver-
oorzaakt als gevolg van mededelingen die op onzorgvuldige wijze werden geuit,
kwam sinds het einde van de negentiende eeuw wel voor vergoeding in aanmer-
king in de common law.105 Dit gold, als gezegd, niet voor zuivere vermogens-
schade. De zorgvuldigheidsnorm die in Donoghue v Stevenson werd aangenomen
en met zoveel woorden bepaalt dat degene die voorzienbare schade toebrengt aan
een ander deze dient te vergoeden, ziet op schade aan een persoon of een zaak.106

In een baanbrekende uitspraak uit 1964 maakte het House of Lords evenwel een
uitzondering voor de situatie waarin iemand (zuivere) vermogensschade lijdt
doordat hij afgaat op uitlatingen van een ander bij het doen waarvan deze niet
de nodige zorgvuldigheid heeft betracht. Het gaat om de uitspraak Hedley Byrne v
Heller.107

5.6.4.2 HEDLEY BYRNE V HELLER

De benadeelde partij, Hedley Byrne, dreef een onderneming die zich toelegde
op het inkopen van advertentieruimte voor bedrijven. De onderneming fun-
geerde daarbij als vertegenwoordiger van die bedrijven en aanvaardde hoofde-
lijke aansprakelijkheid in het geval deze hun betalingsverplichtingen niet zouden
nakomen. Hedley Byrne verzocht door middel van haar bank informatie over de
kredietwaardigheid van een potentiele klant bij de bank waar deze een rekening
aanhield. Door die bank werd een positieve aanbeveling gegeven en deze werd
bij een tweede gelegenheid bevestigd, beide malen onder vermelding van de
vertrouwelijkheid van de informatie en de omstandigheid dat de informatie werd
verstrekt ‘without responsibility’. Hedley Byrne sloot in vertrouwen hierop een
overeenkomst met de klant die vervolgens insolvent bleek en haar betalings-
verplichtingen niet kon nakomen. Hedley Byrne leed substantiële schade en
wilde deze verhalen op de bank bij welke informatie was opgevraagd op de
grondslag dat deze onzorgvuldig (‘negligent’) was geweest in het verstrekken
ervan. In een uitgebreid gemotiveerde uitspraak besliste het House of Lords dat

105 Zie Little v The Port Talbot Company (The Apollo) [1891] A.C. 499; Clay v AJ Crump and Sons Ltd [1964]
1 Q.B. 533.

106 Donoghue v Stevenson [1932] A.C. 562. Zie verder Winfield & Jolowicz 2014, p. 84-85, vgl. p. 114 e.v.
107 Hedley Byrne & Co. Ltd V Heller & Partners Ltd [1964] A.C. 465.
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aansprakelijkheid kan worden aangenomen indien er sprake is van een ‘assump-
tion of responsibility’ aan de zijde van degene die de uitspraken heeft gedaan.108

Diverse kritieken op deze uitspraak ten spijt, kwam naar aanleiding hiervan
onder de noemer ‘negligent misstatements’ een leerstuk tot ontwikkeling bij de
toepassing waarvan het vereiste van ‘assumption of responsibility’ onder omstan-
digheden essentieel blijkt. Hoewel in het begin werd aangenomen dat de
overwegingen in Hedley Byrne enkel zien op de positie van de professionele
beroepsbeoefenaar, vormde de uitspraak gaandeweg meer algemeen de grondslag
voor de beoordeling van ‘negligent misstatements’ ongeacht de hoedanigheid van
de handelende partij.109 Rechter Goff verwoordde het aldus dat Hedley Byrne niet
een geval is van ‘special skill’, maar van ‘special knowledge’.110

5.6.4.3 HET LEERSTUK

Het leerstuk van ‘negligent misstatements’ wordt in de Engelse rechtsdogmatiek
door de meeste auteurs geplaatst onder de ‘tort of negligence’, waarvan de kiem
werd gelegd in het reeds genoemde arrest Donoghue v Stevenson.111 In deze
uitspraak werd een ‘duty of care’ geformuleerd voor degene die kan voorzien dat
zijn handelingen schadelijk kunnen zijn voor zijn ‘neighbour’. Zoals hiervoor werd
aangegeven, zag deze ‘duty of care’ in eerste instantie op letsel- en zaakschade.
Hoewel rechter Atkin in zijn beroemde overweging in Donoghue v Stevenson de
zorgplicht beperkte tot degene die als de ‘neighbour’ van de handelende kan
worden gezien, benadrukte hij tevens dat het niet alleen gaat om fysiek ‘nabuur-
schap’, maar ook om personen voor wie de handelende door hun rechtstreekse
verbondenheid en geraaktheid met zijn handeling kan voorzien dat zij daardoor
schade zullen lijden. Gelet op de hoge beschermenswaardigheid van lijf en goed
van de persoon, was reeds de voorzienbaarheid van de schade in beginsel vol-
doende voor het aannemen van een ‘duty of care’. Overwegingen van ‘beleids-
juridische’ aard zouden in beginsel kunnen derogeren aan aansprakelijkheid, maar
bij letsel- en zaakschade lag dit gezien de te beschermen belangen niet voor de
hand.

In de uitspraak Anns v Merton London Borough Council uit 1978 ging het om
de aansprakelijkheid van een gemeente voor het houden van onvoldoende toe-
zicht op de bouwkundige gesteldheid van gebouwen waardoor huurders die de
gebouwen hadden gekocht, vermogensschade leden.112 De zaak lag gevoelig
omdat het ging om zuivere vermogensschade en de Hedley Byrne-test niet kon
worden toegepast, aangezien er geen ‘misstatements’ aan de orde waren. De

108 Per rechter Devlin, nr. 29.
109 Zie Henderson v Merrett Syndicates Ltd, [1995] 2 A.C. 145, 180 HL. Zie ook Spring v Guardian Assurance

plc, [1995] 2 A.C. 296, HL waarin rechter Goff het geldende recht in meer algemene zin weergeeft. Zie
tevens de eerdere zaak in Chaudhry v Prabhakar, [1989] 1 W.L.R. 29, CA waarin reeds een niet beroeps-
boefenaar aansprakelijk werd gehouden voor verstrekte informatie op de grond dat hij in dat specifieke geval
beter in staat was de stand van zaken te beoordelen en dienovereenkomstig te adviseren dan de benadeelde.

110 Spring v Guardian Assurance plc, [1995] 2 A.C. 296, HL per rechter Goff.
111 Zie de bijdragen van Witting, Robertson & Wang en Barker in K. Barker, R. Grantham, W. Swain (red.), Law

of Misstatements. 50 Years on from Hedley Byrne v Heller, Hart Publishing 2015 (resp. hoofdstuk 9, 3 en
13). Voor een andere benadering zie de bijdrage van Beever in hetzelfde boek (hoofdstuk 4).

112 Anns v Merton London Borogh Council [1978] A.C. 728.
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overweging van het House of Lords dat de voorzienbaarheid van schade aan een
persoon of een groep van personen reeds een grond vormde voor het aannemen
van een ‘duty of care’, behoudens de aanwezigheid van argumenten van beleids-
matige aard, leek de grenzen van aansprakelijkheid in het geval van ‘economic
loss’ breed te trekken. Wat voornamelijk wrong, was dat de gemeente niet in een
bepaalde relatie tot de eigenaren of de huurders van de gebouwen stond. Het
doembeeld dat als gevolg hiervan ontstond voor de Engelse rechter was ‘liability in
an indeterminate amount for an indeterminate time to an indeterminate class’.113

In Caparo Industries plc v Dickman deed zich vervolgens bij het House of
Lords de gelegenheid voor om de eerdere overwegingen te herzien.114 Centraal
stond de vraag of de accountants van een beursgenoteerde onderneming een
zorgplicht hadden jegens personen die op basis van de door de accountants
vastgestelde financiële verslagen aandelen hadden gekocht in de onderneming
als gevolg waarvan zij schade hadden geleden. Het House of Lords stelde voorop
dat datgene wat een daad van een ‘misstatement’ (mededelingen) onderscheidt is
dat laatstgenoemde oneindig kunnen worden herhaald en verschillende personen
op verschillende wijzen deze als gerechtvaardigde reden voor hun handelen
kunnen aanwijzen.115 Om een oeverloze aansprakelijkheid te voorkomen, is vol-
gens het rechtscollege een beperking op de ‘duty of care’ aanvaard in de vorm van
het vereiste van een ‘relationship of proximity’ tussen de laedens en de gelaedeerde
en voorts het vereiste dat het aannemen van aansprakelijkheid ‘just and reasonable’
is.116 Hoewel de verhouding tussen ‘proximity’ en ‘assumption of responsibility’
in algemene zin veelvuldig onderwerp van discussie is in de Engelse literatuur, lijkt
het erop dat in de rechtspraak het concept van ‘assumption of responsibility’ bij de
beoordeling van de zorgvuldigheid van ‘misstatements’ wordt beschouwd als een
(‘duty of care’- schragend) uitvloeisel van de meer algemeen geldende eis van
‘proximity’.117

Uit de latere rechtspraak lijkt te kunnen worden afgeleid dat indien een
‘assumption of responsibility’ kan worden aangenomen in de voorliggende
verhouding, er geen noodzaak meer bestaat tot het onderzoeken van de vraag of
aansprakelijkheid in dat geval ‘just and reasonable’ is.118

Hoewel een ‘assumption of responsibility’ woordelijk veronderstelt dat door
de handelende de intentie is uitgesproken dat hij zorg zou dragen voor de belangen
van de ander, wordt in de Engelse rechtspraak veeleer een objectieve toets

113 Citaat afkomstig van rechter Cardozo in Ultramares Corp v Touche 174 N.E. 441 (1931), 444.
114 Caparo Industries plc v Dickman [1990] UKHL 2.
115 Per rechter Oliver, nr. 632-3.
116 (1990) 2 A.C. 605, 633, HL, per rechter Oliver.
117 Zie de overweging van rechter Bingham in Customs and Excise commissioners v Barclays Bank plc [2007]

1 A.C. 181, nr. 4. Rechter Hoffmann (nr. 35) overweegt in dezelfde uitspraak dat het doel van de objectieve
test van ‘assumption of responsibility’ is ‘to establish whether there was (…) the necessary relationship (or
“proximity”) between the parties’. Zie ook Chandler v Cape plc [2012] EWCA Civ 525.

118 Henderson v Merrett Syndicates Ltd (1995) 2 A.C. 145, HL, 181. Vgl. Williams v Natural Life Health Foods
Ltd (1998) 1 W.L.R. 829, HL, per rechter Steyn nr. 834. In de literatuur wordt aangenomen dat in
voorkomende gevallen niettemin reden kan zijn om aansprakelijkheid uit te sluiten op grond van het ‘just
and reasonable’- principe. Met name indien het gaat om onzorgvuldige informatieverstrekking door een
overheidsorgaan, lijkt dit principe te worden aangewend ter afwending van aansprakelijkheid. Witting 2004,
p. 18.
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gehanteerd. Rechter Slynn verwoordde het in een zaak uit 2001 aldus: ‘It is
sometimes said that there has to be an assumption of responsibility by the person
concerned. That phrase can be misleading in that it can suggest that the profes-
sional person must knowingly and deliberately accept responsibility. It is, however,
clear that the test is an objective one: (…). The phrase means simply that the law
recognizes that there is a duty of care. It is not so much that responsibility is
assumed as that it is recognized or imposed by law’.119 Indien zich bepaalde,
hieronder te behandelen, omstandigheden voordoen, verbindt het recht daaraan
de consequentie dat degene die wordt verweten onzorgvuldig te zijn geweest in het
doen van mededelingen op grond van een ‘assumption of responsibility’ een
zorgplicht had jegens de benadeelde, zo kan uit de rechtspraak worden afgeleid.120

5.6.4.4 ‘ASSUMPTION OF RESPONSIBILITY’: DE GEZICHTSPUNTEN

Als gezegd brengen de omstandigheden waaraan het Engelse recht het predicaat
‘assumption of responsibility’ verbindt, mee dat de vereiste ‘proximity’ tussen de
betrokken partijen bestaat. En ‘proximity’ is wezenlijk voor het aannemen van een
‘duty of care’.

Een eerste gezichtspunt dat een aanwijzing vormt voor ‘proximity’ is een ver-
zoek om informatie en/of advies door de benadeelde in het kader van een zakelijke
aangelegenheid.121 Het verzoek schept, als het ware, een betrokkenheid tussen
partijen waarin ‘mede rekening’ dient te worden gehouden met elkaars belangen,
meer dan indien informatie uit eigen beweging wordt gestrekt. Hoe formeler en
meer gedetailleerd het verzoek is ingekleed, hoe meer de rechter geneigd zal zijn
hieruit de noodzakelijke ‘proximity’ af te leiden.122 Dit geldt ook voor schriftelijk
gedane verzoeken tot informatie.123 De ratio hierachter is dat een specifiek verzoek
om advies of informatie voor de betrokkene aanleiding geeft tot het besef dat die
partij zijn handelen op de verstrekte informatie zal baseren.

Een voorbeeld in de Nederlandse rechtspraak waarin deze omstandigheid als zodanig toepassing

vond is een uitspraak van de Rechtbank Rotterdam in 2006. De rechtbank verwierp de stelling dat

de bestuurder de schuldeiser niet had ingelicht over de (slechte) financiële toestand van de

onderneming met de overweging dat de schuldeiser daar ook niet naar gevraagd heeft. 124

119 Phelps v Hillingdon London Borough Council [2001] 2 A.C. 619, nr. 654.
120 Smith v Eric S Bush, [1990] 1 A.C. 831. HL, per rechter Griffith, nr. 862. En het hierna te behandelen

Williams v Natural Life Health Foods Ltd, [1998] 1 W.L.R. 829, HL, per rechter Steyn, nr. 835. Zie Barker e.
a. 2015, p.49-82.

121 Het informele karakter van het verzoek en de aansluitende informatieverstrekking kan pleiten tegen het
aannemen van ‘proximity’, met name indien dit min of meer vrijblijvend gebeurt. Hedley Byrne, rechter
Pearce; Howard Marine & Dredging Co Ltd v A Ogden & Sons (Excavations) Ltd [1978] 1 QB 574, 592,
CA (rechter Denning); Shaddock & Associates Pty Ltd v Parramatta City Council [1081] 150 C.L.R. 225,
231.

122 Zie Hedley Byrne v Heller, per rechter Morris.
123 Howard Marine & Dredging Co Ltd v A Ogden & Sons (Excavations) Ltd [1978] 1 QB 574, 592, CA

(rechter Denning).
124 Rb. Rotterdam 12 juli 2006 (ECLI:NL:RBROT:2006:AY3969). De uitspraak is een zeldzaam voorbeeld in

de rechtspraak waarin de Beklamel-norm vanuit het perspectief van mededelingsplichten wordt benaderd.
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Het andere gezichtspunt betreft de kennis en deskundigheid van de handelende
ten opzichte van de ontvanger van de informatie, de benadeelde. Personen
die deskundig zijn op een bepaald terrein en zich als zodanig voordoen richting
de benadeelde, dienen zorgvuldigheid te betrachten bij het doen vanmededelingen.
Dit volgt reeds uit Hedley Byrne v Heller waarin het ging om de bank die als
professionele dienstverlener uitspraken deed over de kredietwaardigheid van een
onderneming die een kredietrelatie met haar had. Onder deskundigheid wordt
verstaan het bezitten van een speciale vaardigheid of competentie die door middel
van training en het opdoen van ervaring kan worden verworven.125

Een fraai geval uit de Nederlandse rechtspraak waarin aannemelijk is dat de deskundigheid van de

bestuurder een rol heeft gespeeld bij de beoordeling van de aansprakelijkheid betreft het reeds in

het tweede hoofdstuk uitgebreid besproken arrest Van de Riet/Hoffmann. Kort gezegd had Van de

Riet verzuimdHoffmann te informeren over de afbraakplannen van de Spaanse gemeente die funest

zouden blijken voor het lot van de door Hoffmann begeerde villa. Van de Riet werd in die zaak

aansprakelijk gehouden voor de door Hoffmann geleden schade. Hoewel de Hoge Raad in een later

arrest overwoog dat Van de Riet/Hoffmann nadrukkelijk niet een kwestie was van bestuurdersaan-

sprakelijkheid, maar van aansprakelijkheid van Van de Riet in de hoedanigheid van professionele

dienstverlener, is het arrest illustratief voor het belang dat in de beoordeling van de aansprakelijk

werd gehecht aan de deskundigheid vanVan de Riet.126 Indien het vizier namelijk wordt gericht op

de inhoud van de zorgvuldigheidsnorm in kwestie en de beoordeling van het handelen van Van de

Riet in de feitelijke instanties, dan wordt duidelijk dat Van de Riet wegens zijn deskundigheid en de

wijzewaarop hij zich daarop liet voorstaan jegens de benadeelden, werd geacht hen in te lichten over

de risico’s van de overeenkomst die zij sloten. Het hof oordeelde dat Van de Riet ‘in de door [hem]

gepresenteerde hoedanigheid van deskundig bemiddelaar’ zich de belangen van de kopers had

moeten aantrekken door zich goed op de hoogte te stellen van de geldende voorschriften ter plaatse

en door de kopers ter zake juist en volledig te informeren of tewaarschuwen.De overweging van het

hof is een helder voorbeeld van een geval waarin de aansprakelijk gestelde persoon onderzoek

behoorde te doen teneinde zich te kunnen kwijten van zijn mededelingsplicht. Het hof had op het

niveau van normstelling hetzelfde gesteld indien het had overwogen dat Van de Riet behoorde te

weten welke risico ’s de overeenkomst voor de benadeelden met zich bracht. Het concretiseren van

de norm die het ‘behoren te weten’ in dit geval voor Van de Riet meebracht, is niet alleen

verhelderend ten aanzien van de vraag wat hij verkeerd heeft gedaan, maar geeft ook inzicht in de

criteria die een rol spelen bij de beoordeling van zijn gedrag.127

125 [1964] A.C. 465. 505, HL (rechter Hodson).
126 Met betrekking tot de ‘correctieve’ overwegingen van de Hoge Raad verdient nog opmerking dat deze niet

wegnemen dat de bestuurder ten tijde van zijn handelen feitelijk de ‘bestuurderspet’ op had en zich als
zodanig gedroeg jegens de benadeelden. Hieraan werd reeds in hoofdstuk 2 aandacht besteed. Zie Verstijlen
2015a, p. 325.

127 Een ander voorbeeld is de uitspraak van Rb. Midden-Nederland 12 oktober 2016
(ECLI:NL:RBMNE:2016:5261) waarin de rechtbank overweegt dat de bestuurder die niet direct betrokken
was bij de desbetreffende overeenkomst een zorgplicht had jegens de benadeelde schuldeiser die hieruit
bestond dat hij nader had moeten onderzoeken welke risico’s de schuldeiser door de voorliggende
overeenkomst liep gelet op de financiële positie van de vennootschap teneinde de schuldeiser hierover
volledig te informeren.
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Hiervoor kwam reeds aan de orde dat uit de opHedley Byrne volgende rechtspraak
gaandeweg helder werd dat het gezichtspunt van de deskundigheid meer omvat
dan de vraag of de handelende (bestuurder) zich beroepsmatig inlaat met de infor-
mering en advisering van derden in een bepaald vakgebied. Het gaat tevens – en
wellicht veeleer – om de ‘special knowledge’ van de aangesproken partij, of beter
gezegd: om de toegang tot specifieke kennis voor degene die tot schadevergoe-
ding wordt aangesproken.128 De beoordeling richt zich dan op de vraag of de
betrokkene in verhouding tot de ontvanger van de informatie in de betere positie
verkeerde om correcte informatie te verstrekken vanwege het (relatieve) gemak
waarmee deze door hem kon worden verworven. In de beoordeling wordt in de
Engelse rechtspraak de toegankelijkheid van de informatie voor de spreker afgezet
tegen de (relatieve) onmogelijkheid daartoe door de ontvanger.129 Indien de ont-
vanger evenzeer toegang heeft tot die informatie of evenzeer in staat is de risico’s
van zijn voorgenomen gedrag in te schatten en de gevolgen daarvan te beoordelen,
wordt hij geacht voor zijn eigen financiële belangen te moeten waken. De risico’s
van het nalaten hiervan kan hij niet op de ander afwentelen. Dit gezichtspunt
dwingt derhalve ook acht te slaan op de (mogelijkheid tot het verwerven van)
kennis van (en door) degene die de informatie ontvangt.130

In de verhouding bestuurder – (potentiele) schuldeiser van de vennootschap speelt
hier derhalve ook de eventuele kennis en daaruit voortvloeiende onderzoeksplicht
van de schuldeiser. Van de bestuurder mag immers worden aangenomen dat hij in
de positie verkeert om correcte informatie over de vermogenstoestand van de
onderneming of andersoortige informatie over de onderneming te verkrijgen, maar
dit neemt niet weg dat bepaalde schuldeisers die gelegenheid evenzeer kunnen
hebben althans kunnen verkrijgen indien daartoe aanleiding bestaat. Die toegan-
kelijkheid van informatie over de financiële stand van zaken kan een incidenteel
karakter hebben, maar kan ook meer structureel van aard zijn. Van het eerstge-
noemde kan als voorbeeld dienen het geval waarin eerdere en bestaande beta-
lingsachterstanden voor de schuldeiser in kwestie aanleiding vormen (en
redelijkerwijs dienen te vormen) voor nader onderzoek. Met betrekking tot de
structurele toegankelijkheid van informatie kan worden gewezen op de relatie
tussen de onderneming en de professionele kredietverstrekker (lees: de bank) die
doorgaans over vergaande bevoegdheden beschikt tot het vergaren van inzicht in
de financiële huishouding van de onderneming.

128 Aldus rechter Goff in Spring v Guardian Assurance plc, [1995] 2 A.C. 296, HL.
129 Zie Henderson v Merrett Syndicates Ltd, [1995] 2 A.C. 145, 180, per rechter Goff; Queen v Cognos Inc

[1993] 1 S.C.R. 87, 117 -118 (rechter Iacobucci); Esanda Finance Corp Ltd v Peat Marwick Hungerfords
(1997) 188 C.L.R. 241, 265, (rechters Toohey and Gaudron).

130 Houwing noemt in zijn reeds aangehaalde oratie eveneens als omstandigheid dat bij de beoordeling van de
zorgvuldigheid van het niet-weten dient te worden afgewogen of de vrager van inlichtingen zich de
gevraagde informatie ook op andere wijze kan verschaffen. Houwing 1948, p. 12.
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In de Nederlandse rechtspraak kan in ieder geval een zaak worden aangewezen waarin de kennis

van de schuldeiser derogeerde aan de aansprakelijkheid van de bestuurder. De Rechtbank

Midden-Nederland kende in een zaak uit 2015 belang toe aan de kennis van de schuldeiser die

de bestuurder aansprakelijk had gesteld onder andere wegens schending van de Beklamel--

norm.131 Zij overwoog dat ‘bezien in het licht van deze gang van zaken, waarbij [eiseres] van

de financieel penibele situatie van het [bedrijf] op de hoogte was, (…) niet [kan] worden gezegd

dat [gedaagde] (de bestuurder, AK) zodanig onzorgvuldig heeft gehandeld ten opzichte van

[eiseres] dat hem daarvan een ernstig verwijt kan worden gemaakt’. De rechtbank leidde dit af uit

de omstandigheid dat de vennootschap reeds forse betalingsachterstanden had bij de schuldeiser in

kwestie terwijl laatstgenoemde zelf ook had gesteld dat zij wist dat de financiële situatie van de

vennootschap ‘niet rooskleurig was’.

Een volgend gezichtspunt dat de Engelse rechter betrekt in zijn beoordeling van
de vereiste ‘assumption of responsibility’ is de voorzienbaarheid van schade bij
de benadeelde voor de degene die informatie verstrekt.132 Het gaat dan met
name om de vraag of de betrokkene wist van de waarschijnlijkheid dat de tegen-
partij schade zou lijden indien hij niet de vereiste zorgvuldigheid zou betrachten
bij het verstrekken van informatie.133 Immers, de schade kan op zichzelf slechts
voorzienbaar zijn indien de betrokkene werkelijk kennis had van de onjuistheid
van de te verstrekken informatie, terwijl de hier behandelde gevallen zien op een
onzorgvuldig niet-weten. De kennis van de betrokken partij dient dus betrekking te
hebben op de waarschijnlijkheid (‘likelihood’) dat de ontvanger van de informatie
zijn handelen daarop zou baseren en in geval van onjuistheid en/of onvolledigheid
van de informatie schade zou lijden. Deze kennis van de betrokkene betrekt – zo is
de gedachte – de ontvanger van informatie in de kring van personen die direct
geraakt zullen worden door zijn handelingen en met wier belangen hij, als gevolg
daarvan, rekening dient te houden.134

Het gezichtspunt dient voornamelijk ter beperking van aansprakelijkheid in
gevallen waarin informatie wordt verspreid aan een onbeperkt publiek zonder
dat duidelijk is welke betrokkenen (of groepen van betrokkenen) daarop zullen
afgaan voor welke doeleinden. In het geval van de bestuurder die in rechtstreeks
contact staat met de schuldeiser (van de vennootschap) en onder die omstandig-
heden onbewust onjuiste uitspraken doet over de vennootschap, kan dit gezichts-
punt beperkend werken indien voor de bestuurder duidelijk was dat de schuldeiser
in zijn beslissing tot het sluiten van de overeenkomst relatief weinig waarde zou
hechten aan de informatie die door hem werd verstrekt.135 In dat geval mag
worden aangenomen dat voor de bestuurder niet voorzienbaar is dat de schuldeiser
die in vertrouwen afgaat op de verschafte informatie mogelijk in zijn vermogen

131 Rb. Midden-Nederland 23 september 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:6918.
132 Witting 2004, p. 186-190.
133 Aldus verwoord in Caparo Industries, per rechter Bridge, nr. 621.
134 Zie over deze gedachtegang Fletcher v Manitoba Public Unsurance Co (1990] 3 S.C.R. 191, 214.
135 Van belang is derhalve ook de identificatie van het doel waarvoor de informatie wordt gegeven en de

daarmee samenhangende vraag bij de beoordeling of een ‘assumption of responsibility’ kan worden
aangenomen of het doel waarvoor de ontvanger de informatie heeft gebruikt daarmee overeenstemt. Zie
Witting 2004, p. 190.
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wordt getroffen als hij niet de nodige zorgvuldigheid betracht. Een voorbeeld van
een dergelijke situatie vormt het geval waarin de schuldeiser op voorhand kenbaar
maakt zijn uiteindelijke beslissing afhankelijk te stellen van de resultaten van een
door een door hem in te schakelen deskundige uitgevoerd due diligence-onder-
zoek. Bij dit gezichtspunt komt voor een deel ook het hiervoor besproken ver-
mogen van de schuldeiser om voor zijn belangen te zorgen naar voren. Indien de
schuldeiser bijvoorbeeld wordt bijgestaan door een deskundige, heeft dat gevol-
gen voor de door de bestuurder jegens hem in acht te nemen zorg.

In het Engelse recht lijkt de vraag of de ontvanger van de informatie in
redelijkheid is afgegaan (‘reliance’) op de door de spreker verstrekte (onjuiste)
informatie niet als een afzonderlijk gezichtspunt te worden behandeld. Of de
informatieverstrekking daadwerkelijk als grondslag diende en redelijkerwijs
kon dienen voor de beslissing om de overeenkomst te sluiten, wordt als een vraag
van causaliteit beschouwd.136 De beoordeling van de redelijkheid van die han-
deling wordt geacht reeds besloten te liggen in de waardering van de andere
gezichtspunten. 137 Met name de vraag of degene die om informatie (of advies)
werd verzocht als enige (met uitsluiting van de persoon van de ontvanger van de
informatie) toegang had tot die informatie en als enige in staat was om zich een
oordeel daarover te vormen en het gezichtspunt aangaande de voorzienbaarheid
van de belangenaantasting bieden hiervoor de ruimte.

5.6.4.5 ‘ASSUMPTION OF RESPONSIBILITY’: TOEPASSING IN DE RECHTSPRAAK

TEN AANZIEN VAN BESTUURDERS VAN VENNOOTSCHAPPEN

Met betrekking tot bestuurders die namens een vennootschap handelden bij het
doen van ‘negligent misstatements’ wordt aansprakelijkheid niet snel aangeno-
men in de Engelse rechtspraak. Het vereiste van ‘assumption of responsibility’ is
daarbij de hindernis die in geval van bestuurders moeilijk te overwinnen blijkt.

De oorsprong van deze benadering ligt in de reeds in paragraaf 2.5.3 in
hoofdstuk 2 besproken uitspraak Williams v Natural Life Health Foods Ltd van
het House of Lords uit 1998. De zaak ging, kort gezegd, om een overeenkomst
van franchise die de benadeelde had gesloten met een vennootschap die zich had
toegelegd op de franchise van winkels met gezonde voedingswaren. Positieve
prognoses over de inkomensstromen en de schets van progressieve winstgroei
gaven bij de benadeelden de doorslag bij het aangaan van de overeenkomst. Hier-
bij hadden zij gebruik gemaakt van folders die door de vennootschap ten behoeve
van de franchise waren uitgegeven en waarin de bestuurder werd geprezen om
zijn expertise in het drijven van de omschreven winkels. De informatie over de ver-
wachte inkomsten was hun toegezonden door een medewerker van de vennoot-
schap. Toen de inkomsten tegenvielen en het aangeprezen concept van de franchise
tot de sluiting van de winkel leidde, vorderden de benadeelden schadevergoeding

136 Witting 2004, p. 199 die verwijst naar Williams v Natural Life Health Foods Ltd, [1998] 1 W.L.R. 829, HL,
nr. 836.

137 Witting 2004, p. 197.
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van de bestuurder wegens het doen van ‘negligent misstatements’. De rechter in
eerste aanleg achtte de bestuurder persoonlijk aansprakelijk en dit oordeel werd in
hoger beroep in stand gelaten. Het House of Lords kwam bij monde van rechter
Steyn tot een ander oordeel. De overwegingen illustreren enerzijds de terug-
houdendheid van de Engelse rechter bij het aannemen van persoonlijke aanspra-
kelijkheid in geval van ‘negligent misstatements’ en anderzijds bieden zij inzicht
in de ruimte die het leerstuk van ‘assumption of responsibility’ creëert voor per-
soonlijke aansprakelijkheid.

In het aansprakelijkheidsoordeel van het Court of Appeal werd grote nadruk
gelegd op de deskundigheid van de bestuurder die voornamelijk in de uitgege-
ven folders breed werd uitgemeten. De relevante kennis en expertise zou van de
bestuurder ‘persoonlijk’ zijn en niet van hem in hoedanigheid van bestuurder
(q.q.). Rechter Steyn verwierp deze redenering met een verwijzing naar de over-
weging van rechter Russel waarin deze stelde dat in een eenmans-bv (one-man
company) het altijd de kennis en deskundigheid van de (enig) bestuurder zullen
zijn waarop de onderneming drijft.138 Het etaleren van de deskundigheid van de
bestuurder in de folders achtte rechter Steyn derhalve onvoldoende voor
aansprakelijkheid. Hij overwoog voorts dat er tussen de benadeelden en de
bestuurder in de aanloop naar het contract geen rechtstreeks contact is geweest.
De informatie over de winstgevendheid van de franchise werd namelijk verstrekt
door een medewerker. ‘There were no exchanges or conduct crossing the line
which could have conveyed to the respondents that Mr Mistlin [de bestuurder,
AK) was willing to assume personal responsibility to them’, aldus rechter
Steyn.139 Hoewel de omstandigheid dat de bestuurder in kwestie geen recht-
streeks contact had gehad met de desbetreffende benadeelde denkelijk een rol van
betekenis speelde in het eindoordeel, past de gedachtegang in de lijn van de recht-
spraak met betrekking tot het leerstuk van ‘assumption of responsibility’ waarin
de beoordeling plaatsvindt in het kader van de waardering van het gedrag van de
bestuurder enerzijds en de gerechtvaardigde verwachtingen (en percepties) van de
wederpartij – derde anderzijds.140 In die beoordeling lijkt van belang te zijn in
hoeverre de derde aan het gedrag van de bestuurder het vertrouwen heeft kun-
nen en mogen ontlenen dat hij zich persoonlijk haar belangen zou aantrekken. De
vraag is dan of de verhouding waarin de bestuurder en de derde zich bevonden,
kan worden gekarakteriseerd als een van vertrouwen dat de bestuurder zich de
belangen van de derde zou aantrekken. De Engelse rechters lijken daarbij ook sterk

138 Zie de ‘dissenting opinion’ van Sir Patrick Russel in eerste aanleg, [1997] B.C.C. 605 bij nr. 624G.
139 De uitspraak van het Nieuw-Zeelandse Court of Appeal inzake Trevor Ivy werd hierbij ook genoemd, ter

illustratie dat ‘mere routine involvement by a director for and through his company’ bezwaarlijk tot
persoonlijke aansprakelijkheid kan leiden. Opgemerkt zij dat het beweerdelijk onzorgvuldig handelen van de
bestuurder in deze zaak plaatsvond in het kader van de uitvoering van het contract tussen de vennootschap en
de derde, bestaande uit onzorgvuldige advisering (de vennootschap was een adviesbureau). In de Williams-
zaak en het in dit hoofdstuk aan de orde zijnde gevaltype gaat het om uitlatingen van de bestuurder
voorafgaande aan het sluiten van het contract en meer specifiek uitlatingen ter bevordering van de
bereidwilligheid van de derde tot het sluiten van het contract. Zie over dit onderscheid Reynolds 2003.

140 Vgl. Fairline Shipping Corp v Adamson [1975] QB 180, die hieronder nog kort wordt besproken.
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de uiterlijke omstandigheden mee te wegen. Hoe meer de persoon van de bestuur-
der op de voorgrond treedt, bijvoorbeeld indien correspondentie wordt onderte-
kend zonder de vermelding q.q. en zonder briefpapier van de vennootschap, hoe
meer de rechter geneigd zal zijn een ‘assumption of responsibility’ aanwezig te
achten.141

5.6.5 De gedragsnorm in het ‘behoren te weten’

5.6.5.1 ALGEMEEN

De positionering van de bestuurder als een derde in de verhouding tussen de
schuldeiser en de vennootschap brengt met zich dat als uitgangspunt kan worden
gehanteerd dat de verstrekking van onjuiste informatie waarvan de bestuurder de
onjuistheid niet kende in beginsel geen onrechtmatige daad oplevert ten opzichte
van de schuldeiser.142 Derden die elkaar ‘toevalligerwijs’ treffen, hebben immers
in beginsel geen zorgplichten jegens elkaar. Voor het passeren van de grens van de
maatschappelijke zorgvuldigheid is iets extra’s nodig wat de in de kern neutrale
verhouding tussen de betrokkenen een ander karakter geeft. Bij de invulling van
dat ‘extra’s’, kunnen de hiervoor uitgewerkte gezichtspunten die in het Engelse
recht worden aangewend ter vaststelling van een ‘assumption of responsibility’
goede diensten bewijzen. Op de keper beschouwd fungeren die gezichtspunten als
aspecten van een vertrouwensband tussen de bestuurder en de derde (schuldeiser)
die als ondergrond kan dienen voor een aan te nemen zorgvuldigheidsnorm.143

Indien de bestuurder door zijn gedrag en/of uitlatingen heeft bijgedragen aan het
ontstaan van een verhouding waarin de derde erop vertrouwde en mocht vertrou-
wen dat de bestuurder zijn belangen in acht zou nemen, ligt het in de rede voor de
bestuurder een zorgvuldigheidsnorm te aanvaarden.144

Jansen heeft verschillende vormen van aansprakelijkheid wegens onjuiste
informatieverstrekking tegen het licht gehouden.145 Ten aanzien van de buiten-
contractuele aansprakelijkheid neemt hij tot uitgangspunt dat aansprakelijk-
heid slechts kan bestaan indien de derde (de schuldeiser) redelijkerwijs mocht
vertrouwen op de juistheid van de informatie. Als randvoorwaarde voor aanspra-
kelijkheid noemt hij de kenbaarheid voor de informatieverstrekker dat de infor-
matie voor de derde (schuldeiser) relevant is. Dit (essentiële) vereiste kreeg ook
toepassing bij de aansprakelijkheid wegens het doen van bewust onjuiste mede-
delingen.146 Naar Engels recht kan dit vereiste tot op zekere hoogte worden

141 Zie hiervoor Fairline Shipping Corp v Adamson [1975] QB 180, alsmede Noel v Poland [2001] 2 B.C.L.C. 645.
142 Vgl. Jansen 2013 die het uitgangspunt ook betrekt op het verstrekken van bewust onjuiste informatie. Gelet

op wat ik hiervoor schreef, acht ik dat niet juist.
143 Vgl. McBride and Hughes 1996, p. 387 waarin zij stellen dat de drijvende kracht achter het ontstaan van de

zorgplicht de door de aansprakelijke persoon gecreëerde en vervolgens verzaakte vertrouwensband
(‘relationship of trust’) is. Zie ook Barker 1993, die in het kader van aansprakelijkheid wegens ‘negligent
misstaments’ stelt dat de vraag is of ‘the defendant can be said to have chosen a relationship of reliance or
dependence or to have chosen to put the claimant at a specific risk or harm’.

144 Vgl. de in de Engelse literatuur aangehaalde overweging van het Canadese hof dat ‘there are no policy
reasons to prevent the director form liability in case of negligent misrepresentation of the financial affairs of
the company’. NBD Bank Canada v Dofasco Inc. (1999) 46 O.R. (3d) 514 (C.A.).

145 Jansen 2013.
146 Zie hiervoor paragraaf 5.3.
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ingelezen in het gehanteerde gezichtspunt bij ‘negligent misstatements’ dat voor de
informatieverstrekker voorzienbaar was dat de derde schade kon lijden indien hij
niet een bepaalde mate van zorgvuldigheid in acht nam bij het doen van mede-
delingen. Van informatie waarvan niet voorzienbaar is dat zij relevant is voor de
geadresseerde, zal in de regel ook niet voorzienbaar zijn dat hij schade zal lijden als
hij daarop zijn handelen baseert. De voorzienbaarheid dat bepaalde informatie
relevant is voor de schuldeiser zal echter niet altijd gelijkstaan met de voorzien-
baarheid van (mogelijke) schade. Met betrekking tot de bestuurder van een ven-
nootschap zal de vaststelling dat voorzienbaar was dat de schuldeiser schade kon
lijden als gevolg van de ‘negligent misstatements’ mijns inziens een belangrijk
gezichtspunt zijn dat tot aansprakelijkheid kan leiden.

Bij de beoordeling van aansprakelijkheid vestigt Jansen de aandacht op drie
aspecten die de te vergen zorgvuldigheid kunnen beïnvloeden.147 Die aspecten
komen in belangrijke mate overeen met de gezichtspunten die in het Engelse recht
van belang worden geacht bij de beoordeling van de ‘assumption of responsibility’
in het kader van ‘negligent misstatements’. De aspecten betreffen de aard van de
rechtsverhouding, de aard van de verstrekte informatie en de aard van de betrokken
belangen.

5.6.5.2 AARD VAN DE RECHTSVERHOUDING

De aard van de rechtsverhouding ziet met name op de hoedanigheid en professi-
onele deskundigheid van de betrokkenen. De speciale kennis en deskundigheid
van degene die informatie verschaft, zijn ook belangrijke gezichtspunten die van
belang worden geacht in het Engelse recht. De bestuurder die behalve bestuurder
van de vennootschap ook een professionele beroepsbeoefenaar is kan een aan zijn
deskundigheid ontleend vertrouwen wekken bij de schuldeiser dat zijn inlichtingen
juist zijn. Gedacht kan worden aan de bestuurder die tevens (en voor de schuldeiser
kenbaar) accountant is en de schuldeiser tijdens de onderhandelingen informeert
over de winstprognose van de vennootschap. De schuldeiser zal op grond van de
deskundigheid van de bestuurder ervan uitgaan dat de verstrekte informatie op een
zorgvuldig onderzoek is gebaseerd. Een ander, reeds meermalen besproken, voor-
beeld is de casus die speelde in Van de Riet/Hoffmann. Van de Riet werd aan-
sprakelijk gehouden voor de schade die Hoffmann had geleden als gevolg van de
afgebroken villa op de grond dat hij – kort gezegd – Hoffmann niet juist en
onvolledig had geïnformeerd en/of gewaarschuwd over de bouwvoorschriften ter
plaatse. In de overwegingen van het hof is te lezen dat de door Van de Riet zelf
gepresenteerde ‘hoedanigheid van deskundig bemiddelaar’ een belangrijke, zo niet
doorslaggevende, rol heeft gespeeld bij het aannemen van aansprakelijkheid. Van
de Riet was behalve bestuurder van de betrokken vennootschap ook makelaar.148

147 Jansen 2013, paragraaf 4.
148 Het zij nogmaals gememoreerd dat de Hoge Raad in het later gewezen Hezemans/Tulip Air Lease-arrest

overwoog dat het arrest Van de Riet/Hoffmann nadrukkelijk niet een geval van bestuurdersaansprakelijkheid
betreft, maar gaat over de aansprakelijkheid van de professionele dienstverlener. Zie hierover paragraaf
2.3.2.
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In dit verband kan tot slot worden gewezen op een reeds in hoofdstuk 2 aan de
orde gestelde uitspraak van de Hoge Raad uit 2015. Het ging daar om de aan-
sprakelijkheid van de advocaat die door middel van een praktijkvennootschap
deelnam in de maatschap. De maatschap kreeg een opdracht inzake de advisering
over een financieringsconstructie. De opdrachtgever leed schade en sprak onder
meer de advocaat aan die de opdracht mede feitelijk had uitgevoerd en die
bestuurder was van de praktijkvennootschap die deelnam in de maatschap. De
grondslag van de vordering was onrechtmatige daad en daartoe werd aangevoerd
dat de advocaat had nagelaten bij het opstellen van het advies onderzoek te doen
naar de waarde van een verstrekte hypothecaire zekerheid. Het hof achtte de
maatschap aansprakelijk, maar wees de aansprakelijkheid van de uitvoerende
advocaat af op de grond dat geen feiten waren gesteld die de conclusie konden
rechtvaardigen dat de advocaat een ‘persoonlijk ernstig verwijt’ viel te maken van
de onzorgvuldige advisering. In cassatie werd geklaagd over de door het hof
gehanteerde maatstaf. De Hoge Raad achtte het middel gegrond. Volgens het
rechtscollege dient de advocaat als beroepsbeoefenaar de zorgvuldigheid te
betrachten die van een redelijk bekwaam en redelijk handelend vakgenoot mag
worden verwacht. Dit geldt ongeacht of hij als contractuele wederpartij heeft te
gelden ten opzichte van de benadeelde. De ‘andere hoedanigheid’ van de advocaat
als bestuurder van de praktijkvennootschap vermag deze norm ook niet te
beïnvloeden, aldus de Hoge Raad. Indien de advocaat wordt aangesproken wegens
een beroepsfout, dan betreft dit – aldus nog steeds de Hoge Raad – zijn
aansprakelijkheid als beroepsbeoefenaar en niet als bestuurder van de praktijk-
vennootschap.149 Hoewel de gedragingen die in deze zaak een onrechtmatige daad
uitmaakten de uitvoering van de overeenkomst tussen de opdrachtgever en de
opdrachtnemende maatschap betroffen,150 zijn de genoemde overwegingen wel
illustratief voor het belang dat aan de professionele deskundigheid wordt toege-
kend bij de beoordeling van de aansprakelijkheid ten opzichte van anderen dan de
contractuele wederpartijen. Ook in dit geval geldt – net zoals in Van de Riet/
Hoffmann – dat de deskundige hoedanigheid van de advocaat niet wegneemt dat
hij óók bestuurder was van de participerende vennootschap. Zonder dat deze
vaststellingen elkaar uitsluiten, kan mijns inziens gesteld worden dat de professi-
onele hoedanigheid van de bestuurder zijn aansprakelijkheidspositie ten opzichte
van derden beïnvloedt.

Hoewel de deskundigheid van de bestuurder een zorgplicht kan scheppen
jegens de schuldeiser die met de vennootschap contracteert, dient hierbij niet uit
het oog te worden verloren dat die zorgplicht onder omstandigheden haar grens
vindt in de deskundigheid (of deskundige bijstand) van de schuldeiser. Evenals
in het Engelse recht het geval is,151 mag van de schuldeiser die zelf deskundig
is of zich laat bijstaan door een deskundige worden verwacht dat hij voor zijn
eigen belangen waakt.152

149 R.o. 3.4.4.
150 En niet onzorgvuldig handelen in de aanloop naar het sluiten van de overeenkomst betreffen.
151 Zie paragraaf 5.6.4.
152 Vgl. Spier die in zijn conclusie voor HR 25 mei 2012, NJ 2012/340 opmerkt dat ‘in het licht van de eigen

kennis en ervaring van de derde moet worden onderzocht of van hem mocht worden verwacht dat hij de
verstrekte informatie, al of niet door inschakeling van een deskundige, zou verifiëren’.
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5.6.5.3 AARD VAN DE INFORMATIE

Bij de aard van de informatie wordt er in de literatuur op gewezen dat naarmate
de informatie globaler en/of dubbelzinniger van aard is, het vertrouwen hierop
door derden minder gerechtvaardigd is.153 Algemene aanprijzingen door de
bestuurder van de door de vennootschap aangeboden waar en inschattingen van
toekomstige verwachtingen zullen in haar algemeenheid niet tot aansprakelijk-
heid leiden. Bij een concrete vraag van de schuldeiser over een bepaalde eigen-
schap van het aangeboden product kan aansprakelijkheid zijn aangewezen indien
voor de bestuurder voorzienbaar was dat het onjuist blijken van de verstrekte
informatie financiële gevolgen zou hebben voor de schuldeiser – bijvoorbeeld
omdat het een product betreft dat zal worden ingezet in een specifiek productie-
proces met bepaalde (voor de bestuurder kenbare) geëigende benodigdheden. De
bestuurder mag hier met het oog op de kenbare belangen van de schuldeiser niet
lichtvaardig zijn in het verschaffen van informatie. Aansprakelijkheid zal in elk
geval niet kunnen worden aangenomen indien de bestuurder bij het verstrek-
ken van inlichtingen een voorbehoud maakt met betrekking tot de juistheid ervan.
In dat geval zal de schuldeiser er niet zonder nader onderzoek op mogen vertrou-
wen dat die informatie juist is.

5.6.5.4 AARD VAN DE BETROKKEN BELANGEN

De aard van de voorzienbare gevolgen van de verstrekte informatie speelt ook
een rol bij de beoordeling van de gerechtvaardigdheid van het vertrouwen van de
schuldeiser op die informatie.154 Het ene belang is beschermenswaardiger dan
het andere belang.155 Als voor de bestuurder voorzienbaar is dat zijn handelen
gevolgen zal hebben voor de veiligheid van de schuldeiser, haar werknemers of
andere derden zal een normschending eerder kunnen worden aangenomen dan
wanneer het gaat om (zuiver) financiële belangen van de schuldeiser die
mogelijkerwijs worden aangetast. Dit zal zich vooral doen gelden bij informatie
over de veiligheid van producten die de vennootschap verhandelt.

153 Jansen 2013 die verwijst naar Barendrecht e.a. 2002, p. 37.
154 Jansen 2013, paragraaf 4.2 e.v.
155 Een kans op personenschade wordt als ernstiger beschouwd dan een kans op zaakschade en in nog grotere

mate geldt dat ten aanzien van zuivere vermogensschade. Zie bijvoorbeeld Van Dam 2000, nr. 804; Spier e.a.
2009, nr. 47.
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5.7 ‘Behoorde te weten dat de vennootschap niet of niet binnen een
redelijke termijn aan haar verplichtingen zou kunnen voldoen en
geen verhaal zou bieden voor de daardoor ontstane schade’; de
omstandigheden

5.7.1 Algemeen

In de Beklamel-norm wordt het ‘behoren te weten’ dat de vennootschap niet
kan nakomen of geen verhaal biedt de bestuurder evengoed aangerekend als zijn
(subjectieve) wetenschap daaromtrent. In paragraaf 5.6.2 bleek dat de verplich-
ting van de bestuurder om op de hoogte te blijven van het financiële beleid van
de vennootschap als fundamenteel wordt beschouwd en zij naarmate de finan-
ciële stabiliteit afneemt ook strekt tot bescherming van de schuldeisers.156 In het
licht hiervan is te verklaren dat in de (lagere) rechtspraak aansprakelijkheid reeds
volgt uit de vaststelling van de objectief kenbare toestand van de vennootschap
ten tijde van het verrichten van de desbetreffende rechtshandeling. In dit opzicht
vertoont de rechtspraak waarin schending van de Beklamel-norm ter beoordeling
voorlag, een redelijk constant beeld van de wijze van beoordeling. De rechter gaat
eerst na of objectief gezien kan worden vastgesteld dat ten tijde van het sluiten van
de overeenkomst duidelijk was dat de daaruit volgende verplichtingen niet konden
worden nagekomen en de vennootschap geen verhaal zou bieden voor de daar-
door te ontstane schade. Indien dit het geval is, wordt al vrij snel aangenomen dat
de bestuurder dit wist of behoorde te weten.157 De omstandigheden die aanleiding
geven tot het oordeel dat de vennootschap niet zal nakomen en geen verhaal
biedt, zijn dus cruciaal in het aansprakelijkheidsoordeel waardoor de vraag naar de
inhoud ervan legitiem is. In paragraaf 5.7.2 worden uit de bestudeerde rechtspraak
enkele omstandigheden uitgelicht die indicatief of bepalend zijn geweest voor het
aansprakelijkheidsoordeel in het kader van de Beklamel-norm.

Het Engelse recht kent een aan de Beklamel-norm verwante regel die de bestuur-
der aansprakelijk maakt voor gedragingen in het vooruitzicht van insolventie. De
zogeheten ‘wrongful trading’-regel is wat betreft haar materiële vereisten verge-
lijkbaar met de door de Hoge Raad toegepaste Beklamel-norm. De regel luidt dat
de bestuurder aansprakelijk is indien hij op enig moment wist of behoorde te weten
dat er geen redelijk vooruitzicht meer bestond om een ‘insolvent liquidation’158 te
vermijden en hij niet alles wat hij redelijkerwijs kon doen, heeft gedaan om de
mogelijke schade voor de schuldeisers van de vennootschap te beperken.159 Een
wezenlijk verschil tussen de naar Nederlands recht geldende Beklamel-norm en de

156 Zie paragraaf 5.6.2.
157 Enkele voorbeelden uit de feitenrechtspraak zijn: Rb. Groningen 17 mei 2006, ECLI:RBGRO:2006:AX4233;

Hof Arnhem-Leeuwarden 21 april 2015 ECLI:NL:GHARL:2015:2828 (m.n. de overweging van het hof dat het
feit dat de jaarcijfers pas na de bestellingen bekend werden niet afdoet aan aansprakelijkheid); Rb. Gelderland
25 maart 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:2445.

158 Ik vermijd hierbij het woord ‘faillissement’ omdat ‘insolvent liquidation’ volgens art. 214 lid 6 IA 1986 ziet
op de liquidatie van de onderneming terwijl de schulden de baten overtreffen. Hoewel zeldzaam, bestaat naar
Nederlands recht de mogelijkheid van een faillissement zonder een tekort.

159 Zie art. 214 IA 1986.
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Engelse regel van ‘wrongful trading’ is dat de Beklamel-norm strekt tot bescher-
ming van schuldeisers die op het ‘ongeoorloofde’ tijdstip een vordering krijgen op
de vennootschap terwijl de bepaling van ‘wrongful trading’ primair ziet op de
borging van de belangen van de bestaande schuldeisers. Een individuele crediteur
komt geen beroep toe op art. 214 IA 1986.160 De vergoeding die door de rechter
naar aanleiding van een vaststelling van ‘wrongful trading’ kan worden toegekend,
komt toe aan de boedel161 en is (in de regel)162 gelijk aan het bedrag waarmee het
tekort na het toetsingsmoment is toegenomen. De nieuwe schuldeisers delen
overigens wel mee in de opbrengsten van een actie op grond van art. 214 IA 1986.

Het verschil in het materiële beschermingsbereik (en in de bestemming van de
vergoeding) tussen de Nederlandse en de Engelse rechtsregel neemt echter niet
weg dat de vaststelling van het moment waarop de bestuurder (wist of) behoorde
te weten dat geen redelijk vooruitzicht meer bestond om een ‘insolvent liquida-
tion’ te vermijden de Engelse rechter voor soortgelijke vragen heeft geplaatst als
waarmee de Nederlandse rechter wordt geconfronteerd bij de beoordeling van de
Beklamel-aansprakelijkheid. Tegen deze achtergrond zal daarom ook aandacht
worden besteed aan de omstandigheden die voor de Engelse rechter aanleiding
waren tot het aannemen van aansprakelijkheid op grond van ‘wrongful trading’.

5.7.2 Relevante omstandigheden in de Beklamel-rechtspraak

Hoewel de feitelijke casusposities in de uitspraken163 vanzelfsprekend uiteen-
lopen, valt ten aanzien van de relevante omstandigheden wel een regelmaat te
ontdekken waarmee de rechter tot zijn aansprakelijkheidsoordeel komt. Ter vast-
stelling van de financiële situatie van de vennootschap ten tijde van de litigieuze
rechtshandelingen maakt de rechter doorgaans gebruik van informatie uit de
jaarstukken en beoordeelt hij op grond daarvan de liquiditeitspositie en de sol-
vabiliteit van de vennootschap tezamen met de (redelijke) verwachtingen van de
bestuurder daaromtrent. Bij een redelijke prognose van op korte termijn te ver-
wachten inkomsten gaat de bestuurder een enkele keer vrijuit ook indien ten tijde

160 Goode noemt het voorbeeld van de bestuurder die steeds nieuwe schulden aangaat om de bestaande
schuldeisers te betalen terwijl hij weet dat de nieuwe schulden niet binnen een redelijke termijn van het
opeisbaar worden ervan kunnen worden voldaan. In die situatie gaat de bestuurder binnen het kader van
art. 214 IA 1986 vrijuit omdat het passief gelijk blijft. Goode 2018, p. 665-666. Dat de opbrengsten van een
vordering op grond van ‘wrongful trading’ niet kunnen worden gesepareerd voor de ‘nieuwe’ schuldeisers,
werd uitdrukkelijk uitgemaakt in Brooks v Armstrong [2015] EWHC 2289 (Ch) (Ch D (Companies Ct). Zie
ook Grant v Ralls (No 1) [2016] B.C.C. 293

161 Voor het Nederlandse recht werd in het arrest De Bont/Bannenberg (HR 16 september 2005, NJ 2006/311)
uitgemaakt dat de curator geen (zogenoemde Peeters/Gatzen-) vordering mag instellen tegen de bestuurder
op grond van schending van de Beklamel-norm omdat hij daarmee – kort gezegd – slechts de belangen van
de ‘nieuwe schuldeisers’ zou behartigen terwijl de opbrengst zou toevloeien aan die schuldeisers. Dit strookt
volgens de Hoge Raad niet met de taakopvatting van de curator waarin de belangen van de gezamenlijke
schuldeisers leidend zijn.

162 ‘In de regel’ want de Engelse rechter mag ingevolge art. 214 lid 1 IA 1986 een vergoeding toekennen ‘as the
court thinks proper’. Doorgaans bedragen de toegekende vergoedingen het toegenomen tekort na het
peilmoment indien aan de overige aansprakelijkheidscriteria is voldaan. Zie Keay en Murray 2005, p. 43 en
p. 43.

163 Met betrekking tot de selectie van de uitspraken merk ik het volgende op. Ik heb op rechtspraak.nl gezocht
op de zoekterm ‘Beklamel’ over de periode 2006-2015. In totaal heb ik 22 uitspraken bestudeerd waarin de
Beklamel-norm aan de orde is en waarin de rechter op enigerlei wijze materiële overwegingen geeft over de
toepassing van die norm in de voorliggende zaak. In het hiernavolgende wordt op de daartoe bestemde plaats
verwezen naar de desbetreffende uitspraken.

5.7.2 205



van het sluiten van de overeenkomst vaststond dat er onvoldoende middelen waren
om de overeenkomst na te komen.164

Indicatief voor een slechte liquiditeitspositie zijn (allicht) een grote schulden-
last en een mager daartegenover staand zicht op verwachte inkomsten. Uit de
bestudeerde rechtspraak lijkt te kunnen worden afgeleid dat met betrekking tot
de liquiditeitspositie situaties waarin de liquiditeitsproblemen enige tijd hebben
aangehouden bijdragen aan het aansprakelijkheidsoordeel.165 Omstandigheden
die specifiek worden aangevoerd ter staving van het oordeel dat de vennootschap
de nieuwe verplichtingen niet zou kunnen nakomen en geen verhaal zou bieden,
zijn het uitblijven van salarisspecificaties en loonbetalingen aan werknemers, het
structureel uitblijven van een aangifte omzetbelasting en een geringe hoeveel-
heid liquide middelen om de lopende verplichtingen uit te voldoen.166 Ook de
omstandigheid dat nakoming volledig afhankelijk is van externe geldschieters en
ten tijde van de rechtshandeling onvoldoende zicht bestaat op financiering draagt
bij aan het oordeel van de Beklamel-aansprakelijkheid.167

5.7.3 ‘Wrongful trading’

5.7.3.1 ALGEMEEN

‘Wrongful trading’ is neergelegd in art. 214 van de Engelse Insolvency Act 1986
en werd laatstelijk gewijzigd in 2015.168 De regel werd ingevoerd in reactie op
de door de Cork-commissie gesignaleerde leemte in het Engelse recht om bestuur-
ders aansprakelijk te houden voor schadetoebrengend handelen voorafgaande
aan de insolventie van de onderneming. In het voor 1986 geldende recht kon
aansprakelijkheid alleen worden aangenomen indien vaststond dat de bestuurder
had gehandeld met een ‘intent to defraud creditors’, hetgeen tegelijkertijd ook de

164 Zie Rb. Noord-Nederland 4 november 2015 ECLI:NL:RBNNE:2015:5108; Rb. Zeeland-West Brabant
7 januari 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:75.

165 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 21 april 2015 ECLI:NL:GHARL:2015:2828 waarin wordt
gesproken van liquiditeitsproblemen die geruime tijd speelden; Rb. Gelderland 25 maart 2015
ECLI:NL:RBGEL:2015:2445.

166 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 11 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2007; Rb.
Gelderland, 25 maart 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:2445; Rb. Gelderland 25 maart 2015
ECLI:NL:RBGEL:2015:2445; Hof Arnhem-Leeuwarden 21 april 2015 ECLI:NL:GHARL:2015:2828 (hier
was geruime tijd sprake van liquiditeitskrapte en betalingsachterstanden terwijl het verweer van de bestuurder
dat de jaarcijfers pas na de bestellingen bekend werden, hem niet kon baten).

167 Vgl. het reeds aangehaalde Hof Arnhem-Leeuwarden 11 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2007.
168 De wijziging betreft niet de materiële vereisten van de regeling, maar maakt het mogelijk dat een vordering

op grond van ‘wrongful trading’ ook in ‘administration’ door de ‘administrator’ kan worden ingesteld tegen
de bestuurder. Bovendien is de mogelijkheid geopend voor de ‘liquidator’ en de ‘administrator’ om de
kosten van de procedure te financieren door de vordering aan een derde (of aan een schuldeiser) te cederen.
Naar het recht dat voor de wijziging gold was cessie niet toegestaan (Re Oasis Merchandising Services Ltd
[1995] BCC 911). Eerder had de Company Law Review van het Verenigd Koninkrijk voorgesteld om
bestuurders reeds in een eerder stadium, namelijk wanneer sprake zou zijn van een ‘substantial probability of
an insolvent liquidation’, de blik op de belangen van de schuldeisers te laten vestigen (zie Company Law
Review Steering Group, Final Report, Vol. 1 London, Department of Trade and Industry 2001, paragraaf
3.17). Dit voorstel werd echter door de regering in functie afgewezen omdat het niet strookte met de
reddingscultuur die de regering uitdroeg met betrekking tot ondernemingen in financiële moeilijkheden
(Modernising Company Law, Her Majesty’s Stationery Office, Londen: 2002, Command paper 5553-I,
paragraaf 3.11).
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strafrechtelijke aansprakelijkheid van de bestuurder vestigde.169 Het belangrijkste
nadeel van deze regeling was de zware (want hoofdzakelijk strafrechtelijk
ingestoken) bewijslast voor de curator. De Cork-commissie was van oordeel dat
als gevolg van de praktische onmogelijkheid om het noodzakelijke opzet te
bewijzen schuldeisers onvoldoende beschermd waren tegen bestuurders die de
schulden van de onderneming lieten oplopen terwijl deze reeds feitelijk insolvent
was.170 De aanbevolen regeling van de Cork-commissie was ten aanzien van de
aansprakelijkheidsvoorwaarden nagenoeg gelijk aan de Nederlandse Beklamel-
norm en vestigde aansprakelijkheid ten aanzien van de bestuurder die nieuwe
schulden was aangegaan terwijl hij wist of behoorde te weten dat er geen redelijk
vooruitzicht was dat zij volledig zouden worden voldaan.171 De regering wees dit
voorstel uiteindelijk af om de redenen dat bestuurders onder die regeling te snel
aansprakelijk zouden zijn en bovendien in de nieuwe regeling niet alleen het
aangaan van nieuwe schulden tijdens de insolventie moest worden gevangen, maar
ook andere gedragingen.172 Volgens de ingevoerde tekst van art. 214 IA 1986
werd aldus aansprakelijk gesteld de bestuurder van een onderneming die in
‘insolvent liquidation’ is en ‘at some time before the commencement of the
winding up of the company, that person (de bestuurder, AK) knew or ought to have
concluded that there was no reasonable prospect that the company would avoid
going into insolvent liquidation’.

5.7.3.2 DE AANSPRAKELIJKHEIDSTOETS

Bij de beoordeling van de aansprakelijkheid komt het aan op de vraag wanneer de
bestuurder wist of behoorde te weten dat er geen redelijk vooruitzicht meer was
dat een ‘insolvent liquidation’ zou worden voorkomen. Met betrekking tot hetgeen
de bestuurder behoorde te weten, stelt art. 214 lid 4 IA 1986 dat rekening dient
te worden gehouden met de kennis, vaardigheden en ervaring die redelijkerwijs
verwacht mogen worden van een bestuurder die dezelfde taakvervulling heeft
als de bestuurder in kwestie (objectieve toets) én de kennis, vaardigheden en
ervaring van de bestuurder wiens aansprakelijkheid ter beoordeling voorligt
(subjectieve toets). Het subjectieve onderdeel kan volgens de heersende leer in
de literatuur alleen aansprakelijkheidsverruimend werken, namelijk indien de
bestuurder in kwestie meer capabel is dan de objectief vast te stellen redelijk
denkende bestuurder.173 De specificering van het kennisvereiste in lid 6 mag dan
vanuit het perspectief van normstelling verhelderend zijn, uit de Engelse recht-
spraak wordt afgeleid dat met betrekking tot de financiële toestand van de

169 Indertijd art. 332 van de Companies Act 1948.
170 Cork-rapport, nr. 1776-1778.
171 Cork-rapport, nr. 1781.
172 Government White Paper, ‘A revised framework for insolvency law’, 1984, Command paper 9175.
173 Zie Bourne, p. 79; Goode 2011, 470-471; Bradgate & Howels 1990, p. 250. Zie enigszins anders o.a.

Didcote 2008, p. 375, die deze interpretatie van art. 214 lid 6 IA 1986 prefereert, maar aangeeft dat de
subjectieve vermogens van de bestuurder niet geheel genegeerd kunnen worden.
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onderneming de bestuurder zich nauwelijks kan verweren met het argument dat hij
die toestand niet kende of behoorde te kennen. Net zoals hiervoor bij de bespreking
van de Wet Bestuurdersaansprakelijkheid in Faillissement naar
Nederlands recht bleek, nemen ook de Engelse rechters aan dat financiële
informatie over de onderneming dermate belangrijk is dat bestuurders gehouden
zijn zich daarvan systematisch op de hoogte te stellen.174 Om aansprakelijkheid op
grond van art. 214 IA 1986 te kunnen aannemen, dienen de Engelse rechters sinds
de invoering van de regeling aldus de financiële omstandigheden te beoordelen
die het oordeel kunnen schragen dat de bestuurder de handelsactiviteiten van de
onderneming voortzette (en daarmee de schade voor de schuldeisers liet oplopen)
terwijl geen sprake meer was van een ‘reasonable prospect of avoiding insolvent
liquidation’.

Hoewel het aantal uitspraken inzake ‘wrongful trading’ sinds de invoering van
de regeling beperkt is,175 worden in de literatuur enkele regelmatig terugkerende
elementen gesignaleerd die het aansprakelijkheidsoordeel van de Engelse rechter
dragen.

5.7.3.3 OMSTANDIGHEDEN

In de Engelse literatuur wordt opgemerkt dat het oordeel dat er geen ‘reasona-
ble prospect of avoiding going into insolvent liquidation’ is, – anders dan de
wettekst wellicht suggereert – grotendeels samenhangt met de vraag of de
onderneming in staat is haar verplichtingen na te komen wanneer zij opeisbaar
worden.176 De verplichting van de bestuurder, om op straffe van persoonlijke
aansprakelijkheid op grond van art. 214 IA 1986, acht te slaan op de belangen van
de schuldeisers van de onderneming wordt aldus geactiveerd op het moment dat er
sprake is van een zogenoemde ‘cash flow insolvency’.

De ‘cash flow’-test is in verscheidene Engelse uitspraken als handvat gebruikt
ter vaststelling van het moment dat de bestuurder (wist of) behoorde te weten dat
er geen redelijk vooruitzicht meer was dat een faillissement met een tekort zou
volgen.177 Bij de beoordeling van de vraag of de onderneming in de aangewe-
zen periode in staat was haar schuldeisers te voldoen, wordt acht geslagen op de
redelijkerwijs gehanteerde en geaccepteerde betalingstermijnen in een bepaalde
handelssector.178 Vertragingen in de betaling, hoe structureel ook, vormen
derhalve niet meteen het markeringspunt voor aansprakelijkheid indien zij alge-
meen (of specifiek) geaccepteerd zijn in een bepaalde branche of door de
schuldeisers in kwestie. Omstandigheden die in de rechtspraak een voorspellende
kracht bleken te hebben voor een uiteindelijke ‘cash flow’- crisis zijn het verlies

174 Zie Re Westmid Packing Services Ltd (No 3) [1998] 2 All E.R. 124. Deze verplichting lijkt ook te gelden in
verhouding tot de schuldeisers (hoewel moet worden toegegeven dat dit onderscheid naar Engels recht
minder expliciet wordt gemaakt). Zie Keay 2014, praragraaf 5 onder A. Vgl. Loose e.a. 2007, paragraaf 7.55.

175 Uit een studie in 2013 blijkt dat vanaf 1986 tot 2013 in totaal 29 gepubliceerde uitspraken betrekking hadden
op een vordering op grond van ‘wrongful trading’. Zie Williams 2015, p. 60.

176 Hicks & Cooks 1993, p. 339; Davies 2006, paragraaf 5.1.1.
177 Zie bijvoorbeeld Re Purpoint, [1991] B.C.L.C.491 en Re Rod Gunner Organisation, [2004] 2 B.C.L.C. 110.
178 Zie Re Brian D Pearson (Contractors) Ltd [1999] B.C.C. 26.
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van een belangrijke afnemer, het verdwijnen van handels-en/of geldkrediet als
gevolg van het wegvallen van een belangrijke leverancier of het plotseling wei-
geren van de financier om nieuw krediet te verschaffen onder de afgesproken
voorwaarden.179 Ook het verlies van voor de bedrijfsvoering belangrijke werk-
nemers wordt aangemerkt als een factor die de aansprakelijkheid van de bestuurder
kan vestigen omdat hij vanaf dat moment behoorde te weten dat ‘going into insol-
vent liquidation’ niet meer te vermijden was.180

Onder verwijzing naar een rapport van de International Study Group dat in
1975 verscheen over ‘going concern’-problemen onderscheiden Hicks en Cooks
verschillende waarschuwingstekens die op zichzelf bezien en/of in onderlinge
samenhang kunnen leiden tot het oordeel dat de bestuurders zich schuldig
hebben gemaakt aan ‘wrongful trading’.181 Hoewel de studie niet van recente
datum is, is aannemelijk dat de daarin genoemde omstandigheden ook thans
indicatoren zijn voor een vordering op grond van ‘wrongful trading’.

De genoemde omstandigheden komen in zekere zin overeen met de – toe-
gegeven: schaarse – Engelse rechtspraak over het moment waarop de bestuurder
behoorde te weten dat een ‘insolvent liquidation’ onvermijdelijk zou zijn.182 Met
betrekking tot liquiditeitsproblemen worden onder meer de volgende omstandig-
heden genoemd: het verbeuren van rente vanwege vertragingen in de reguliere
betalingen, leveranciers die niet of enkel op basis van contante betaling willen
leveren, toename van vorderingen die oninbaar blijken, de ophoping van voorraad,
de noodzaak van nieuwe financiering (om bestaande schulden te voldoen) van-
wege het overschrijden van de toegestane debetstand bij de bank en het bestaan
en oplopen van achterstanden in de betaling van belastingschulden en sociale
premies.183 Andere indicatoren van een dreigende liquidatie zijn de gedwon-
gen verkoop van belangrijke materialen om liquiditeit te creëren ten behoeve van
bestaande schulden en het wegvallen van een significante afnemer met een
onverhaalbare vordering tot gevolg. De auteurs plaatsen bij deze opsomming de
kanttekening dat niet alle omstandigheden afzonderlijk de bestuurder tot de con-
clusie moeten brengen dat de onderneming verloren is. Financiële tegenslagen
horen bij ondernemen en daaraan dienen niet meteen rigoureuze consequenties
als het stilleggen van de handelsactiviteiten of het aanvragen van een insolventie-
procedure184 te worden verbonden. De omstandigheden zijn wel een reden tot
alertheid en een combinatie ervan zou voor de redelijk denkende bestuurder wel
degelijk de conclusie kunnen rechtvaardigen dat het faillissement (met een tekort)
onvermijdelijk is. Vanaf dat moment zal hij zich naar Engels recht op grond van
art. 214 IA 1986 moeten bekommeren om de belangen van de schuldeisers.

179 Zie Re DKG Contractors Ltd [1990] B.C.C. 903; Re Idessa (UK) Ltd (in liquidation) [2012] B.C.L.C. 80.
180 Hicks en Cooks 1993, p. 339; Werdnik 2012, p. 83.
181 Zie Accountants International Study Group, Going Concern Problems, AISG 1975.
182 Zie hiervoor in voetnoot 412.
183 Vgl. Terng en Noordam 2006; Gielen en Bijl 2011 die op basis van standaarden voor de accountantscontrole

nagenoeg dezelfde waarschuwingstekens (‘red flags’ volgens de auteurs) voor insolventie benoemen.
184 Gedacht kan worden aan ‘administration’, ‘administrative receivership’, ‘winding up (liquidation)’ en

‘statutory compromises, compositions and arrangements with creditor. Zie Goode 2011, p. 29.
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5.7.4 Wanneer behoort de bestuurder te weten dat niet kan worden
nagekomen en geen verhaal mogelijk is?

Hoewel de Beklamel-norm en de Engelse regel van ‘wrongful trading’, zoals reeds
aangegeven, andersoortige belangen beschermen, blijkt uit het vorenstaande dat
in de Nederlandse en Engelse rechtspraak de omstandigheden ten aanzien van de
vaststelling van het tijdstip waarop de bestuurder had moeten omzien naar de
belangen van schuldeisers (of de schuldeiser) in zekere zin gelijkaardig zijn. Zowel
met betrekking tot de Beklamel-aansprakelijkheid als ‘wrongful trading’ in de zin
van art. 214 IA 1986 wordt bij de onderbouwing van het aansprakelijkheids-
oordeel aangeknoopt bij het moment vanaf wanneer zich bij de onderneming
liquiditeitsproblemen manifesteren. In de bestudeerde rechtspraak uit zich dat in
het aanhoudende onvermogen van de onderneming om haar schulden te vol-
doen.185 In die onderbouwing speelt de vaststelling van de onverhaalbaarheid van
de schadevergoedingsvordering – dat is de vraag of afgezien van de liquiditeits-
problemen vaststond dat de onderneming verhaalsinsolvent was – aldus geen rol
van betekenis.

Vanzelfsprekend kan ten aanzien van de Beklamel-aansprakelijkheid niet een
algemene regel worden gegeven voor de beoordeling van hetgeen de bestuurder
‘behoorde te weten’ over de mogelijkheid voor de onderneming tot nakoming
van de overeenkomst en het bieden van verhaal voor de schadevergoedingsvor-
dering. De Nederlandse lagere rechters lijken hierdoor echter niet gehinderd te
worden bij de beoordeling van de aansprakelijkheid. Wat de bestuurder behoorde
te weten wordt met betrekking tot financiële informatie afgeleid uit de financiële
administratie ten tijde van de kwestieuze rechtshandeling alsmede de feite-
lijke gang van zaken bij de onderneming op het te beoordelen tijdstip. Voren-
omschreven omstandigheden uit de Nederlandse en Engelse rechtspraak (en
literatuur) worden als indicatoren gebruikt van dreigend financieel onheil. De
functie van bestuurder maakt vervolgens dat bezwaarlijk verweer kan worden
gevoerd tegen de stelling dat de bestuurder gelet op het zich voordoen van die
omstandigheden ‘behoorde te weten’ dat de vennootschap niet kon nakomen en
geen verhaal zou bieden.

5.8 Mededelingen die niet onjuist of onvolledig zijn, maar die een
bepaald vertrouwen wekken

5.8.1 Algemeen

In het voorgaande werden situaties besproken waarin de bestuurder informatie
verstrekte waarvan hij ofwel wist dat deze onjuist was ofwel anderszins onzorg-
vuldig was geweest in het verstrekken ervan. In beide situaties is een noodza-
kelijk vereiste voor aansprakelijkheid dat voor de bestuurder voorzienbaar was

185 Zie het gestelde in paragraaf 5.7.2.
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dat de schuldeiser in vertrouwen op zijn uitlatingen (financiële) beslissingen zou
nemen. In ieder geval ten aanzien van de zogenoemde ‘negligent misstatements’
kan in gemoede worden gesteld dat de oorsprong van de door de bestuurder in acht
te nemen norm ligt in het honoreren van het vertrouwen van de schuldeiser dat
hij rekening zou houden met zijn belangen. In het licht hiervan kan de vraag
worden gesteld of aansprakelijkheid van de bestuurder ook aan de orde kan zijn in
gevallen waarin weliswaar geen sprake is van onjuiste of onzorgvuldige informa-
tieverstrekking, maar waarbij de schuldeiser door mededelingen van de bestuurder
het vertrouwen koestert dat de bestuurder zich anderszins (persoonlijk) zijn
belangen zal aantrekken. Een drietal uitspraken van de Hoge Raad waarin een
dergelijke zorgplicht werd aangenomen kan in dit kader worden genoemd.

5.8.2 NBM/Securicor

De eerste uitspraak betreft het arrest in de zaak NBM/Securicor.186 Hoewel
NBM/Securicor veelal in de sleutel wordt geplaatst van het leerstuk van de
aansprakelijkheid van de moedervennootschap jegens schuldeisers van de doch-
tervennootschap, ziet het ook – in feite juist187 – op de positie van de bestuurder
aangezien de aansprakelijk gestelde moeder in de onderhavige zaak tevens enig
bestuurder was. Wanneer op het bedrijfsterrein van Van Luijk Moerdijk BV (Van
Luijk) brand wordt gesticht en NBM als bestuurder (en enig aandeelhouder) besluit
tot beëindiging van de bedrijfsactiviteiten, ontstaat de noodzaak om bepaalde
nog aanwezige vermogensbestanddelen voor een bepaalde tijd te beveiligen.
Hiertoe vindt een gesprek plaats tussen onder anderen een vertegenwoordiger
van NBM en Securicor dat een beveiligingsbedrijf exploiteert. De gesprekken
monden uit in een overeenkomst tussen Van Luijk en Securicor. Op enig moment
gaat Van Luijk failliet en blijft een factuur van Securicor voor verrichte werk-
zaamheden onbetaald. Securicor spreekt voor vergoeding van haar schade NBM
aan op grond van onrechtmatige daad. Het hof acht NBM aansprakelijk en wel op
de grond dat NBM in het voornoemde gesprek het vertrouwen heeft gewekt bij
Securicor dat zij zich zo nodig de belangen van crediteuren zou aantrekken.
Hierdoor mocht volgens het hof Securicor ervan uitgaan dat NBM ervoor zou
zorgen dat zij zou worden betaald voor de door haar verrichte diensten. Naar het
oordeel van het hof is het vertrouwen van Securicor gewekt door geruststellende
opmerkingen van de vertegenwoordiger van NBM, hetgeen voor Securicor –
volgens het hof rechtens voldoende – reden was om geen zekerheid te bedingen
voor nakoming noch om anderszins de risico’s af te dekken.188 De Hoge Raad laat
het arrest van het hof in stand met de verhelderende overweging dat de NBM
verweten onrechtmatigheid in casu bestaat uit het beschamen van het door haar
gewekte vertrouwen dat NBM voor de belangen van Securicor zou waken.189

186 HR 18 november 1994, NJ 1995/170 (NBM/Securicor).
187 Immers, zoals hierna wordt uiteengezet, was de betrokkenheid van de moeder bij de kwestieuze

overeenkomst eerst en vooral in hoedanigheid van bestuurder.
188 Zie tevens de conclusie van A-G Hartkamp voor dit arrest (onder nummer 4) waarin hij aansprakelijkheid

wegens het beschamen van opgewekt vertrouwen dat de moeder zich de belangen van de schuldeisers van de
dochter zal aantrekken bestempelt als een algemene grondslag van aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad.

189 Zie r.o. 3.5, aan het slot.
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5.8.3 Zandvliet/ING

De andere uitspraak waarin het door bestuurder gewekte vertrouwen in de grond
de katalysator van diens aansprakelijkheid was, is Zandvliet/ING.190 Zandvliet
was de indirect bestuurder van Standard Group Holland (hierna: Standard).
Standard had zich tegenover het Wereld Natuur Fonds (‘WNF’) verbonden om
door middel van een actie donateurs te werven. Ter financiering van deze acti-
viteiten had ING krediet verstrekt aan Standard onder verpanding van de
toekomstige vorderingen die Standard op WNF zou verkrijgen als gevolg van
de wervingsactie. Op enig moment ontstaat er tussen Standard enWNF een geschil
over de omvang van de vergoeding die WNF aan eerstgenoemde verschuldigd is.
Het krediet van ING is inmiddels opeisbaar geworden en om te voorkomen dat
ING haar krediet opeist, doet Zandvliet de toezegging aan ING dat haar vordering
bij voorrang zal worden voldaan uit de van WNF ontvangen gelden. Wan-
neer tussen Standard en WNF overeenstemming wordt bereikt over de hoogte
van de verschuldigde vergoeding, wordt het bedrag niet gestort op de rekening die
Standard bij ING aanhoudt, maar sluist Zandvliet het geld door naar de Rabobank
die vervolgens in opdracht van Zandvliet een aantal andere schuldeisers van
Standard voldoet. ING stelt een vordering uit onrechtmatige daad in jegens
Zandvliet en deze wordt door het hof toegewezen. Het hof kwalificeert de
toezegging als een nadere overeenkomst tussen Standard en ING en komt tot
het oordeel dat er sprake is geweest van betalingsonwil aan de zijde van Zandvliet
om de daaruit voortvloeiende verbintenis te voldoen. Hiertoe overweegt het
hof onder meer dat Zandvliet de brieven met toezeggingen aan ING zelf heeft
ondertekend, terwijl hij zelf de gesprekken daarover heeft gevoerd met ING. Door
vervolgens het schikkingsbedrag weg te sluizen, terwijl voor Zandvliet duidelijk
was of had moeten zijn dat Standard geen verhaal zou bieden voor de vorderin-
gen van ING, heeft Zandvliet onrechtmatig (in de woorden van het hof ‘ernstig ver-
wijtbaar’) gehandeld. De Hoge Raad bevestigt het oordeel van het hof en refereert
in zijn overwegingen aan de vaststelling door het hof dat de toezegging door
Zandvliet tot gevolg heeft gehad dat de financieringsnood van Standard werd
afgewend aangezien Standard in die periode afhankelijk was van de voortzetting
van de kredietverlening door ING. Als gezegd, wordt de onrechtmatigheid in deze
zaak gebaseerd op de onwil van Zandvliet om de uit de ‘nadere overeenkomst’
voortvloeiende verbintenis te voldoen. Ik laat in het midden wat de twijfelachtige
meerwaarde is van het vaststellen van een ‘nadere overeenkomst’ die (immers)
strekt tot nakoming van een bestaande schuld,191 maar het is duidelijk dat de toe-
zegging in de vaststelling van het oordeel over onrechtmatigheid (‘ernstig verwijt’)
een wezenlijke rol speelt. Het selectief betalen van schuldeisers is immers,
zoals ook de Hoge Raad tot uitgangspunt neemt, in beginsel toegestaan.192 A-G
Timmerman verwoordt het in zijn conclusie voor dit arrest aldus dat door de

190 HR 26 maart 2010, JOR 2010/127 m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Zandvliet/ING).
191 Vgl. Hof Den Haag 26 september 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2695 in r.o. 10.
192 Zie over selectieve betalingen uitgebreid hoofdstuk 7 en 8.
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toezegging te doen Zandvliet in verhouding tot ING zijn vrijheid om (selectief) te
betalen heeft ingeperkt.193 De toezegging had feitelijk tot gevolg dat ING niet
overging tot het opeisen van het krediet in vertrouwen dat zij als eerste zou worden
voldaan wanneer de gelden beschikbaar kwamen. In het oordeel van het hof en de
Hoge Raad ligt dan de veronderstelling besloten dat Zandvliet door zijn uitlatingen
het vertrouwen heeft gewekt bij ING dat hij persoonlijk ervoor zou zorgen dat ING
betaald werd.

5.8.4 Hanzevast Beleggingen/G4

Een derde uitspraak die ik, tot slot, in dit verband wil bespreken, is het arrest
Hanzevast Beleggingen/G4.194 Het ging in deze zaak om een projectvennoot-
schap die een overeenkomst sloot met de eigenaar van Euroborg over de koop en
vormgeving van kantoorruimte. In de onderhandelingen werd de projectven-
nootschap vertegenwoordigd door de bestuurder. Nadat de overeenkomst was
beklonken, ontbond de projectvennootschap op enig moment voor oplevering de
koopovereenkomst op de grond dat G4 tekortschoot in haar verplichting om
conform het overeengekomene de kantoorruimte tegen de afgesproken prijs op
te leveren. De schade die G4 hierdoor leed, wilde zij verhalen op de bestuurder,
omdat de projectvennootschap, zoals te doen gebruikelijk bij vastgoedprojecten,
een lege vennootschap is. In feitelijke instantie werd geoordeeld dat de
ontbinding van de koopovereenkomst door de projectvennootschap op onjuiste
gronden is ingeroepen, waardoor de projectvennootschap aansprakelijk is voor
de schade die G4 heeft geleden als gevolg van de tekortkoming in de nakoming
van de overeenkomst. Met betrekking tot de aansprakelijkheid van de bestuur-
der stelde het hof voorop dat de bestuurder in casu de onderhandelingen heeft
gevoerd bij de totstandkoming van de koop. Vervolgens wordt overwogen dat
‘ingevolge de koopovereenkomst tussen Hanzevast III (de projectvennootschap,
AK) en G4 (…) laatstgenoemde ervan uit [mocht] gaan dat Hanzevast Beleg-
gingen (de bestuurder, AK) ervoor zou zorgdragen dat Hanzevast III van vol-
doende financiële middelen zou worden voorzien om op het moment van
levering van de kantoorruimte de koopsom te voldoen’. De zinsnede ‘ingevolge
de koopovereenkomst’ wekt de suggestie dat de aldus aangeduide verplichting
van de bestuurder in dit geval ‘onderdeel’ was van de koopovereenkomst, waar-
door de bestuurder ook partij zou zijn bij die overeenkomst. Het hof overwoog
echter ook dat de bestuurder onrechtmatig zou handelen in het hypothetische geval
dat de kantoorruimte was opgeleverd en de projectvennootschap onvoldoende
middelen zou hebben om de schuldeiser te voldoen. De grondslag van de aanspra-
kelijkheid wordt derhalve gevonden in de onrechtmatige daad en niet in contract-
breuk.

193 Zie nr. 3.5 in de conclusie.
194 HR 24 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:484.
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Het hof overwoog voorts dat G4 als schuldeiser – gelijk de bestuurder wist –
ervan uitging dat de bestuurder ten tijde van het leveren van de kantoorruimte de
projectvennootschap in staat zou stellen de koopsom te betalen. In deze
veronderstelling had G4 ook nagelaten zekerheid te verlangen voor de voldoe-
ning van die vordering. De Hoge Raad accordeerde het oordeel van het hof met
de toevoeging dat in het oordeel van het hof besloten ligt dat de bestuurder
heeft toegelaten of bewerkstelligd dat de vennootschap haar verplichtingen niet
nakwam terwijl hij wist of redelijkerwijze behoorde te weten dat de vennoot-
schap geen verhaal zou bieden voor de schadevergoedingsvordering van G4 – hier-
mee aansluitend bij het tweede gevaltype dat in Ontvanger/Roelofsen werd
onderscheiden. De onterechte ontbinding van de koopovereenkomst en het niet
beschikbaar stellen van middelen aan de projectvennootschap voor de voldoening
van de (schadevergoedings)vordering van G4 leidt – zo begrijp ik de overweging
van de Hoge Raad – tot de conclusie dat de bestuurder heeft bewerkstelligd dat
de vennootschap haar verplichtingen niet nakwam terwijl hij wist dat zij ook geen
verhaal bood voor de schade van de gelaedeerde schuldeiser.

Het is de vraag of de enkele omstandigheid dat op onterechte gronden is
ontbonden en de bestuurder niet (persoonlijk) gelden ter beschikking heeft gesteld
voor de nakoming van de verbintenis van de projectvennootschap voldoende is
voor aansprakelijkheid. Zou de bestuurder ook aansprakelijk zijn indien het geen
projectvennootschap betrof en hij (naar achteraf blijkt) de overeenkomst onte-
recht heeft ontbonden terwijl de vennootschap de (schadevergoedings)vordering
van de schuldeiser niet kan voldoen? Dat zou erop neerkomen dat het enkele door
de vennootschap niet voldoen aan haar contractuele verplichtingen de bestuurder
aansprakelijk maakt indien vervolgens blijkt dat de schuldeiser geen verhaal kan
nemen voor de schadevergoedingsvordering. Die gevolgtrekking lijkt in strijd
met het uitgangspunt dat het enkele niet erop toezien dat de vennootschap tijdig
haar financiële verplichtingen nakomt geen onrechtmatig handelen van de bestuur-
der jegens de desbetreffende schuldeiser oplevert.195 Voor de aansprakelijkheid
van de bestuurder is nodig dat hij met zijn handelen persoonlijk een (zorgvuldig-
heids)norm schendt jegens die schuldeiser. In de onderhavige zaak kan de
aansprakelijkheid van de bestuurder mijns inziens worden herleid tot het door
hem opgewekte en vervolgens beschaamde vertrouwen ten opzichte van de
schuldeiser (G4).196 Dat vertrouwen bestaat hieruit dat G4 ervan uit mocht gaan
dat conform de normale loop der dingen – het is bij grootschalige projectfinancie-
ring goed gebruik om met lege projectvennootschappen te werken197 – en hetgeen

195 Dit werd overwogen in HR 13 juni 1986, NJ 1986/825. Volgens A-G Ten Kate staat de rechtspersoonlijkheid
van de vennootschap en van de daarin onderscheiden positie van ‘haar orgaan’ aan aansprakelijkheid in de
weg. Zie nr. 81 in zijn conclusie voor dit arrest.

196 Vgl. tevens de annotatie van E.C.H.J. Lokin en O.J.W. Schotel bij deze uitspraak in MvO 2017/5-7 die met
betrekking tot de positie van Hanzevast Beleggingen als aandeelhouder opmerken dat zij de schijn van
kredietwaardigheid heeft gewekt. De aansprakelijkheid zou dan volgen uit ‘het beschamen van het gewekte
vertrouwen dat de moeder er zorg voor zou dragen dat de projectvennootschap voldoende kredietwaardig is’.

197 Zie ook r.o. 3.2.6 uit het arrest van de Hoge Raad waarin de overwegingen van het hof worden weergegeven.
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de bestuurder daaromtrent heeft gesteld198 de projectvennootschap van voldoende
middelen zou worden voorzien om haar te voldoen. Door dit vervolgens na te
laten handelde de bestuurder onrechtmatig jegens de schuldeiser.

5.8.5 Opgewekt vertrouwen als norm

Kan op grond van de hiervoor besproken rechtspraak de conclusie worden
getrokken dat voor de bestuurder een zorgvuldigheidsnorm geldt die inhoudt dat
hij opgewekt vertrouwen moet honoreren? Vooropgesteld zij dat net zoals voor
ieder ander, ook voor de bestuurder geldt dat hij maatschappelijk onzorgvuldig
kan handelen indien hij door hem persoonlijk gewekte verwachtingen niet
waarmaakt.199 De moeilijkheid ligt in de vaststelling wanneer de bestuur-
der geacht kan worden aanleiding te hebben gegeven tot het bij de schuldeiser
ontstane gerechtvaardigde vertrouwen dat hij persoonlijk voor zijn belangen zou
zorgdragen. De schuldeiser weet immers dat hij met de vennootschap contracteert
en mag er niet zonder meer vanuit gaan dat de bestuurder persoonlijk zijn belangen
zal waarborgen. Indien de bestuurder zegt persoonlijk ervoor zorg te dragen dat de
schuldeiser te zijner tijd wordt voldaan, of dat hij ervoor instaat dat een bepaald
product een bepaalde kwaliteit heeft, heb ik weinig moeite aan te nemen dat de
bestuurder onrechtmatig handelt jegens de schuldeiser indien de vennootschap
niet nakomt of de opmerkingen over een product niet blijken te kloppen.200 Anders
is het wanneer de bestuurder tussen de bedrijven door zegt dat de vennootschap zal
nakomen of tijdens de onderhandelingen hoog opgeeft van de kwaliteit van de
goederen of diensten van de vennootschap. De schuldeiser mag hieraan niet het
vertrouwen ontlenen dat de bestuurder zelf zal bijleggen als de nood aan de man
komt. Tussen harde toezeggingen en het benutten van de onderhandelingsruimte
van de vennootschap zitten gevallen waarin de bestuurder geruststellende opmer-
kingen maakt tegenover de schuldeiser. Gedacht kan worden aan opmerkingen in
de sfeer van ‘maak je geen zorgen, het komt goed’ en ‘alle verplichtingen zijn tot
dusver naar behoren voldaan en er is geen aanleiding om nu anders te denken’.
Ook in dit geval zou het aannemen van persoonlijke aansprakelijkheid in mijn
ogen te ver gaan. Alleen in het geval de bestuurder door sussende woorden de
schuldeiser van diens aanvankelijke gedachte afbrengt om zijn risico’s af te dek-
ken – bijvoorbeeld door het nemen van zekerheid of het verhogen van het ren-
tetarief – kan persoonlijke aansprakelijkheid in de rede liggen als uiteindelijk de

198 De vastgestelde feiten liggen overigens dicht aan tegen een contractuele betrekking tussen de bestuurder en
G4. Zie in dit kader over de patronaatsverklaring in concernverhoudingen Leber 2017, p. 337 e.v. voor het
Nederlandse recht.

199 Het niet nakomen van toezeggingen kan onrechtmatig zijn, zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014,
nr. 102. Vgl. de conclusie van A-G Hartkamp voor het arrest NBM/Securicor (HR 18 november 1994,
NJ 1995/170) over aansprakelijkheid wegens het verzaken van opgewekt vertrouwen als algemene grondslag
tot schadevergoeding.

200 Over de precieze juridische aard van de toezegging en de daaruit voortvloeiende grondslag van aanspra-
kelijkheid kan verschillend worden gedacht. Zij kan worden gezien als een eenzijdige verbintenisscheppende
rechtshandeling waarbij de niet nakoming van de toezegging wanprestatie oplevert. Daarnaast valt zij (meer
vanuit het perspectief van de geadresseerde) te begrijpen als een vertrouwenwekkende mededeling waarvan
de niet gestanddoening een onrechtmatige daad oplevert. Zie voor een overzicht Bartels en Spierings 2010,
p. 882 e.v. Vgl. Smits 1995, p. 318.
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vennootschap de schuldeiser niet kan voldoen. Voor aansprakelijkheid pleit hier
dat het gedrag van de bestuurder het directe en voorzienbare effect heeft gehad
dat de schuldeiser afzag van de mogelijkheid om zijn positie zoveel mogelijk veilig
te stellen. In dat geval vindt het in de bestuurder gestelde vertrouwen reeds uit-
werking in het nalaten door de schuldeiser om zijn risico’s in te perken. Aan aan-
sprakelijkheid zou de bestuurder in deze situatie kunnen ontkomen door aan te
geven dat hij ongeacht de positieve berichtgeving niet persoonlijk ervoor instaat
dat de schuldeiser wordt voldaan.

5.9 Het (opzettelijk) verzwijgen van informatie

5.9.1 Verzwijgen van informatie over de onderneming

Het creëren van een onjuiste voorstelling van zaken door middel van onjuiste
mededelingen spreekt vermoedelijk het meest tot de verbeelding. Een onjuiste
voorstelling kan echter vanzelfsprekend evengoed ontstaan indien iemand
informatie verzwijgt. De bestuurder kan door het niet melden van bepaalde
informatie een bepaald beeld creëren bij de schuldeiser over de onderneming.
Indien de schuldeiser de overeenkomst sluit in die onvolledige veronderstelling en
vervolgens schade lijdt, kan de vraag rijzen of de bestuurder daarvoor persoonlijk
aansprakelijk is. Net zoals bij de behandeling van de aansprakelijkheid wegens
(bewuste) onjuiste mededelingen naar voren kwam, hangt de beantwoording van
die vraag af van de beoordeling of naar maatstaven van maatschappelijke
zorgvuldigheid de bestuurder een mededelingsplicht had jegens de schuldeiser.

5.9.2 De Engelse Fraud Act 2006 en het delict ‘failing to disclose
information’

Bij de bespreking van het delict van oplichting ex art. 326 Sr in hoofdstuk 4 bleek
dat het enkele verzwijgen van informatie slechts in zeer uitzonderlijke situaties
aansprakelijkheid kan opleveren.201 Ten aanzien van flessentrekkerij geldt dat het
enkele verzwijgen dat het aankoopbedrag niet zal worden betaald voldoende is,
hoewel pas sprake kan zijn van strafbaarheid indien iemand van het niet betalen
zijn beroep of gewoonte heeft gemaakt. De Engelse Fraud Act 2006 kent, zoals
werd besproken in hoofdstuk 4, wel een bepaling die het verzwijgen van informatie
onder bepaalde omstandigheden strafbaar stelt. Het gaat om lid 3, waarin ‘failing
to disclose information’ onder de reikwijdte van het delict ‘fraud’ wordt gebracht.
De bepaling luidt als volgt:

‘A person is in breach of this section if he (a) dishonestly fails to disclose to another person

information which he is under a legal duty to disclose, and (b) intends, by failing to disclose the

information (i) to make a gain for himself or another or (ii) to cause loss to another or to expose

another to a risk of loss’.

201 Slechts indien het zou gaan om een bedrieglijk gebruik van een maatschappelijk verwachtingspatroon op
grond waarvan handelen op basis van goed vertrouwen de norm is (hetgeen het oplichtingsmiddel ‘valse
hoedanigheid’ oplevert). Zie paragraaf 4.2.2 in hoofdstuk 3.
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Net zoals in het Nederlandse recht in het algemeen geldt dat het verzwijgen van
informatie alleen rechtens relevant is indien er een plicht tot spreken bestond,202

is strafbaarheid ingevolge de hiervoor opgenomen Engelse bepaling ook pas aan
de orde indien er een ‘legal duty to disclose’ gold. In het rapport van de ‘Law
Commission’ dat uiteindelijk leidde tot de invoering van de Fraud Act zijn de
bronnen opgenomen waaruit een dergelijke ‘legal duty’ kan worden afgeleid.203

In de eerste plaats wordt de wet als mogelijke bron genoemd, waarbij ter illustratie
wordt gewezen op regelgeving omtrent de openbaarmaking van het prospectus.
Ten tweede geldt een dergelijke spreekplicht in geval van rechtsverhoudingen van
een zogenoemd ‘utmost good faith’. Het betreft hier veelal overeenkomsten in de
sfeer van verzekeringen. Voorts kan een spreekplicht worden aangenomen in het
geval ‘expressed or implied terms of the contract’ dit bepalen, waarbij in de
literatuur wordt gewezen op dienovereenkomstige clausules in arbeidsovereen-
komsten. Tot slot kan een plicht tot spreken worden afgeleid uit regels van
gewoonte die in een bepaalde sector gelden en in het geval partijen zich
in een ‘fiduciairy relationship’ bevinden. Bij het laatstgenoemde wordt bij wijze
van voorbeeld de verhouding tussen vertegenwoordiger en vertegenwoordigde
genoemd. Met het vereiste dat de spreekplicht moet voortvloeien uit een ‘legal
duty’, beoogt de wetgever de reikwijdte van de strafrechtelijke aansprakelijkheid te
beperken waar een minder nauw omschreven ‘duty’ tot allerhande toepassings-
vragen zou leiden die de rechtszekerheid in het strafrecht zouden ondermijnen.

Het is ook met deze reden dat de Engelse wetgever het voorstel van de com-
missie tot een verdergaande strafbaarstelling in geval van een ‘failure to disclose’
uiteindelijk niet overnam. Omdat dit voorstel inzicht kan bieden in de gepercipi-
eerde ongeoorloofdheid van gedrag dat bestaat uit het verzwijgen van informatie,
wordt het hieronder besproken.

5.9.3 Voorstel tot uitbreiding

De commissie had voorgesteld om de strafbaarheid bij het verzwijgen van
informatie uit te breiden naar gevallen waarin de informatie van dusdanige aard
is dat de tegenpartij erop vertrouwde dat deze werd ontsloten. Als aanvullende
vereisten zouden gelden dat de aansprakelijk gestelde partij wist dat de tegenpartij
erop vertrouwde dat hij die informatie zou verstrekken en bovendien elk rede-
lijk denkend mens de verwachting zou koesteren dat deze informatie zou worden
gedeeld met de tegenpartij. Met name in de geobjectiveerde redelijkheid van de
verwachting om informatie te verstrekken zag de commissie een rem op te ver-
gaande strafbaarheid. De marktkoopman die de klant niet wijst op voordeliger
waar van de concurrent, zou niet strafbaar zijn aangezien het niet redelijk is van
hem te vragen die informatie te delen. Voor de beoordeling van de vraag of de

202 Zie in het kader van bedrog ex art. 3:44 lid 3 BWAsser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014, nr. 252 en in het
kader van dwaling ex art. 6:226 BWAsser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014, nr. 230. Met betrekking tot de
buitencontractuele aansprakelijkheid: zie Jansen 2012.

203 Zie het rapport van de Engelse ‘Law Commission’ over fraude, p. 64.
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informatie dusdanig van karakter is dat de benadeelde partij erop vertrouwde dat
deze zou worden verstrekt en de vraag of dit redelijkerwijs van de aangesprokene
kon worden gevergd, noemde de commissie omstandigheden die in het bijzonder
van belang zouden zijn. Tot die omstandigheden behoren de (door de tegenpartij
vermeende) deskundigheid van de aangesproken persoon (en de vraag of laatst-
genoemde zelf heeft bijgedragen aan die overtuiging van deskundigheid), de
algehele waarde van de transactie en de vraag of de benadeelde partij zich gesteund
wist door deskundig advies.204

5.9.4 De verzwijging naar huidig Engels recht

Als gezegd, werd dit voorstel niet overgenomen door de wetgever, onder ver-
wijzing naar de forse interpretatie- en beoordelingsruimte van de rechter bij de
toepassing ervan en de onzekerheid die dit voor justitiabelen met zich zou brengen.
Daarnaast wees de wetgever op de inconsistentie die zou optreden met het in het
Engelse privaatrecht geldende beginsel van de caveat emptor.205 Op grond van dit
beginsel wordt naar Engels recht zelden een mededelingsplicht aangenomen tussen
contractspartijen. Een vordering op grond van de ‘tort of deceit’ wegens verzwij-
ging van bepaalde essentiële informatie zal dan ook veelal worden afgewezen. Er is
een zaak uit 1870 waarin het House of Lords bij monde van rechter Blackburn
overwoog dat een opzettelijke verzwijging grond kan vormen voor aansprakelijk-
heid, namelijk indien

‘there is a duty or an obligation to speak, and a man in breach of that duty or obligation holds

his tongue and does not speak, and does not say the thing he was bound to say, if that was done

with the intention of inducing the other party to act upon the belief that the reason why he did

not speak was because he had nothing to say, I should be inclined myself to hold that that was

fraud also’.206

Deze visie van rechter Blackburn kwam niet tot verdere ontwikkeling in het
Engelse recht.207 Alleen in het geval ‘halve waarheden’ zouden zijn gedebiteerd,
als gevolg waarvan de verzwijging van bepaalde informatie de wel verstrekte
informatie onwaar maakt, kan de ‘tort of deceit’ eventueel toepassing vinden.208

Het gaat dan om situaties waarin de verzwijging als een ‘implied representation’
kan worden gekwalificeerd. In de hiervoor behandelde zaak Contex Drouzhba
Ltd v Wiseman had de bestuurder een order aangenomen namens de vennoot-
schap in de wetenschap dat de daaruit voortvloeiende betalingsverplichtingen
niet konden worden nagekomen. Een van de gronden die werden aangevoerd,
was dat de bestuurder door de bestelling te accepteren, een ‘implied representa-
tion’ had gemaakt dat de onderneming in staat was te voldoen aan de betalings-
verplichtingen die daaruit volgden. Deze ‘implied representation’ was volgens

204 Rapport van de Engelse ‘Law Commision’ over fraude, p. 65.
205 Rapport van de Engelse ‘Law Commision’ over fraude, p. 74.
206 Brownlie v Campbell (1880) 5 A.C. 925 (HL) 950 per rechter Blackburn.
207 Zie Finn 1989, p. 155-161.
208 Winfield & Jolowicz 2014, p. 325-326 met verdere verwijzingen naar rechtspraak.
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de benadeelden onjuist aangezien de bestuurder ten tijde van het opnemen van
de bestelling wist dat de onderneming niet zou kunnen nakomen. De rechter
hield in deze zaak de bestuurder aansprakelijk wegens het plegen van de ‘tort of
deceit’ zonder dat expliciet werd ingegaan op het argument van de ‘implied repre-
sentation’. De verklaring van de bestuurder dat de vennootschap per de genoemde
datum zou betalen – terwijl hij wist dat dit niet mogelijk was – werd hem
aangerekend als ‘deceit’.209

5.9.5 De Beklamel-norm: een ongeoorloofd zwijgen

Op de keper beschouwd is de door de Hoge Raad gehanteerde Beklamel-norm
ook te herleiden tot een ongeoorloofd zwijgen. De gedraging die in die norm
centraal staat is het verrichten van een rechtshandeling namens de vennootschap
met de (geobjectiveerde) wetenschap dat de vennootschap de daaruit voortvloei-
ende verplichtingen niet zal kunnen nakomen en geen verhaal biedt voor de daaruit
te ontstane schade. Wat de bestuurder hier wordt aangerekend, is het de wederpar-
tij onkundig laten van de werkelijke stand van zaken. Indien de bestuurder die
informatie had medegedeeld aan de wederpartij en laatstgenoemde ondanks die
wetenschap de overeenkomst had gesloten, zou de bestuurder geen onrechtmatig
gedrag kunnen worden verweten.210 Naar Nederlands recht is de bestuurder op
grond van de door de Hoge Raad toegepaste Beklamel-norm dus aansprakelijk
indien hij voor de wederpartij verzwijgt dat de vennootschap niet kan nakomen en
geen verhaal zal bieden.211 De aansprakelijkheid treedt pas in indien voor de
bestuurder de verhaalsschade van de schuldeiser voorzienbaar is.212

De Beklamel-norm zoals deze in de rechtspraak en de literatuur wordt toegepast,
ziet primair op het door de bestuurder aangaan van rechtshandelingen namens de
vennootschap op een tijdstip waarop hij dat op straffe van persoonlijke aanspra-
kelijkheid niet meer mag. In de literatuur is de vraag opgeworpen of de norm zich
ook uitstrekt tot schuldeisers die na de Beklamel-datum vorderingen verkrijgen
op de vennootschap die voortvloeien uit bestaande duurovereenkomsten. De

209 Zie paragraaf 5.4.2.
210 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-IV* 2015, nr. 94 en Strik 2010, p. 37-38. Het ‘behoren te weten’ sluit

het verzwijgen van informatie in de hier bedoelde zin uit aangezien verzwijging kennis van het verzwegene
veronderstelt. Bij het ‘behoren te weten’ is het verwijt aan de bestuurder dat hij niet voldaan heeft aan zijn
onderzoeksplicht om informatie te vergaren die hij verplicht was aan de wederpartij mede te delen. Hierover
gaat paragraaf 5.7.

211 In de benadering van de Hoge Raad en de in noot 439 genoemde auteurs fungeert de mededeling (of
waarschuwing van de schuldeiser) als een rechtvaardigingsgrond. Als de bestuurder die rechtshandeling
verricht, is hij aansprakelijk, tenzij hij de schuldeiser waarschuwt. Deze benaderingswijze is in lijn met de
klassieke benadering van gevaarzettingssituaties. Gaandeweg zijn mededelingsplichten meer algemeen in het
kader van de maatschappelijke zorgvuldigheid als directe grondslag voor onrechtmatigheid gehanteerd.
Zie Jansen 2012, p. 387-388. Het aansprakelijkheidsoordeel is in beide benaderingen hetzelfde. Voor de
bestuurder van de vennootschap is de beoordeling langs de band van mededelingsplichten als directe
zorgplichten mijns inziens niet alleen dogmatisch juist, maar heeft ook het voordeel dat zij ruimte biedt voor
het betrekken van omstandigheden die het aansprakelijkheidsoordeel mogelijk kunnen beïnvloeden (zie
hierna in hoofdstuk 6). Vanuit dogmatisch oogpunt – en dan met name vanuit de positie van de bestuurder als
een derde in de verhouding vennootschap-schuldeiser – lijkt het juist niet het onder die omstandigheden
sluiten van de overeenkomst namens de vennootschap als onrechtmatig te zien, maar het niet waarschuwen
van de schuldeiser terzake.

212 Zie HR 5 september 2014, NJ 2015/22 m.nt. P. van Schilfgaarde (RCI Financial Services/Kastrop).
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bestuurder verricht in dat geval immers geen (rechts)handeling, maar laat slechts
na de desbetreffende schuldeiser in te lichten. In het licht van de in dit boek
uitwerkte informatieplichten die op de bestuurder rusten, zou een bevestigende
beantwoording van die vraag – bijna als vanzelfsprekend – zijn aangewezen. In die
systematiek ligt het verwijt dat aan de bestuurder wordt gemaakt, immers niet in
het aangaan van de rechtshandeling op of na het fatale tijdstip, maar in het nalaten
de schuldeiser te informeren over de financiële risico’s die hij loopt.213 Dat geldt
vanzelfsprekend ook voor de schuldeisers die op grond van een reeds gesloten
duurovereenkomst met de vennootschap prestaties verrichten ten aanzien waarvan
verplichtingen van de vennootschap rijzen. De vraag is in de literatuur overigens
onder verwijzing naar onder meer het arrest SOBI/Hurks214 bevestigend beant-
woord.215

Gesteld kan derhalve worden dat binnen het kader van de Beklamel-norm pas
een mededelingsplicht bestaat indien zowel de onmogelijkheid tot nakoming als
de onverhaalbaarheid van de daaruit voortvloeiende schade voor de bestuurder
voorzienbaar is. Deze norm is juist. Het kost geringe moeite het verzwijgen van de
kredietwaardigheid van de onderneming onder die omstandigheden als onzorg-
vuldig aan te merken. Het aannemen van een mededelingsplicht in deze situatie is
op zijn plaats aangezien de afkeurenswaardigheid van het nalaten te spreken in dit
geval in morele zin dicht tegen de onware mededeling aanligt, terwijl zij rechtens
dezelfde gevolgen meebrengt. In beide gevallen zou de schuldeiser de transactie
achterwege laten bij kennis van de juiste voorstelling van zaken.

Als gezegd, wordt de Beklamel-norm pas geactiveerd bij wetenschap van een
zogeheten kasstroom- en verhaalsinsolventie van de vennootschap. Dat is betrek-
kelijk laat aangezien de ondergang van de vennootschap op dat moment zo goed
als vaststaat. De bedreiging van de continuïteit, met de daarmee gepaard gaande
financiële risico’s voor de schuldeisers, zal zich dikwijls eerder aan de bestuurder
(moeten) hebben voorgedaan.216 De vraag dient zich dan ook aan of de maat-
schappelijke zorgvuldigheid ook buiten de in de Beklamel-norm tot uiting
komende omstandigheden een spreekplicht kan meebrengen voor de bestuurder
ten opzichte van de schuldeiser.

5.9.6 Mededelingsplicht van de bestuurder

Vooropgesteld zij dat buiten de (pre)contractuele sfeer die beheerst wordt door
de redelijkheid en billijkheid die (potentiele) contractspartijen jegens elkaar
hebben in acht nemen, de maatschappelijke zorgvuldigheid in beginsel niet eist
dat deelnemers aan het maatschappelijk en rechtsverkeer elkaar inlichten over de

213 Vgl. Van Maanen die stelt: ‘De normschending die de benadeling in Beklamel-situaties veroorzaakt, bestaat
derhalve uit het opwekken of in stand houden van een schijn van kredietwaardigheid die ertoe leidt dat de
wederpartij de overeenkomst aanvaardt’, Van Maanen 2012, p. 260.

214 HR 21 december 2001, NJ 2005/96, zie voorts hierna in noot 461.
215 Boschma 2003, p. 10; Lennarts 1999, p. 200; Van Hees 2003, p. 47; Borrius 2004, p. 18-19; Van Maanen

2004, p. 121.
216 Zie in gelijke zin Olaerts 2007, p. 181; Van Eeghen 2006, p. 20 e.v.

220 5. Aansprakelijkheid van de bestuurder buiten oplichting en flessentrekkerij



(financiële) risico’s van elkaars voornemens.217 Een ieder wordt in beginsel geacht
voor zijn eigen belangen te waken en kan de negatieve consequenties van zijn
handelsbeslissingen niet op een ander afwentelen. Dit uitgangspunt vindt zowel
zijn legitimatie als zijn begrenzing in hetgeen mensen onderling in de maatschappij
in redelijkheid van elkaar kunnen verwachten.218 Tegen deze achtergrond wordt
in de literatuur de gevergde maatschappelijke zorgvuldigheid gekoppeld aan de
mate van risico waarvan het redelijkerwijs verantwoord is om een derde aan bloot
te stellen.219 Voor de bestuurder geldt derhalve dat hij pas aansprakelijk is indien
hij de schuldeiser door zijn zwijgen aan een groter risico heeft blootgesteld dan
redelijkerwijs verantwoord was, als gevolg waarvan hij een voor hem persoonlijk
geldende spreekplicht heeft geschonden.

Als gezegd geldt naar Nederlands recht dat de verhouding tussen (potentiële)
contractspartijen wordt beheerst door de redelijkheid en billijkheid. Op grond
van die redelijkheid en billijkheid kan in de precontractuele sfeer de plicht bestaan
voor de vennootschap als contractspartij om bepaalde informatie te delen met
haar (potentiële) wederpartij. De vennootschap opereert door middel van het (fei-
telijke) handelen van de bestuurder en een mededelingsplicht voor de vennoot-
schap betekent in feite dat de bestuurder in die situatie had moeten spreken om te
voorkomen dat de vennootschap aansprakelijk werd uit onrechtmatige daad.220

Het is belangrijk voor ogen te houden dat in die situatie de bestuurder niet per-
soonlijk aansprakelijk kan zijn omdat de norm om te spreken voor de vennoot-
schap als contractspartij gold. De bestuurder is alleen aansprakelijk ten opzichte
van de schuldeiser indien hij een zorgvuldigheidsnorm heeft geschonden die onder
die omstandigheden óók op hem (persoonlijk) rustte.

Aanknopingspunten voor de mate van zorgvuldigheid die de bestuurder in
acht dient te nemen, kunnen mijns inziens worden gevonden in de aanbevelingen
van de commissie die in Engeland de strafbaarheid van een ‘failure to disclose’
onderzocht. Hoewel de aanbevelingen om de hiervoor besproken redenen
uiteindelijk niet werden overgenomen, zijn zij wel indicatief voor de ongeoor-
loofdheid van het desbetreffende gedrag. De overtuigingskracht van de voorge-
stelde regeling neemt aan kracht toe als wordt bedacht dat zij een algemene
strafrechtelijke norm betreft over een ‘failure to disclose information’ die zich tot
eenieder richt. Volgens de commissie zou een ‘failure to disclose information’
strafbaar zijn indien het informatie betreft waarvan de dader weet dat het slacht-
offer erop vertrouwde ermee bekend te worden gemaakt en het naar objectieve
maatstaven redelijk is van de dader te vergen die informatie te openbaren.

217 Vgl. Hartlief 2002, p. 486
218 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2015, nr. 56. Meer algemeen gaat het bij de beoordeling van de te

vergen zorgvuldigheid om een beoordeling van de gerechtvaardigde verwachtingen over en weer. Zie
Hartlief 2004, p. 870-871; OD I (Jansen) art. 162 lid 2, aant. 86.1.3.

219 Zie Tjong Tjin Tai 2005, p. 366; Asser/Hartkamp 4-III 2006, nr. 45; de conclusie van A-G Hartkamp voor
HR 28 mei 2004, NJ 2005/105 m.nt. C.J.H. Brunner (Jetblast).

220 Of om te voorkomen dat de gesloten overeenkomst zou worden vernietigd op grond van dwaling in de zin
van art. 6:228 lid 1 sub b BW.
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Gezichtspunten die bij de beoordeling hiervan van belang zijn, betreffen de waarde
van de transactie, de deskundigheid van de dader met betrekking tot de informa-
tie, de vraag of het slachtoffer hiervan op de hoogte was en of het slachtoffer zelf
werd bijgestaan door een deskundige.221 Ook de omstandigheid dat de dader zelf
heeft bijgedragen aan de overtuiging van het slachtoffer dat hij deskundig is, is een
gezichtspunt dat pleit voor het aannemen van een mededelingsplicht. De commis-
sie hanteerde aldus in de norm het voor de dader kenbare vertrouwen van het
slachtoffer om de informatie te verkrijgen en de redelijkheid om van de dader te
vergen de informatie te ontsluiten als elementen die het verzwijgen van de infor-
matie ongeoorloofd maakten. In het eerstgenoemde element ligt besloten dat de
dader kennis had van de desbetreffende informatie én dat hij wist dat het relevante
informatie betrof voor het slachtoffer.

Die norm komt in de kern erop neer dat de dader informatie moet ontsluiten
indien hij weet dat het belangrijke informatie betreft voor het slachtoffer – en
laatstgenoemde er bijgevolg op vertrouwt hiervan in kennis te worden gesteld222 –
en het onder die omstandigheden redelijk was van de dader te vergen dat hij die
informatie zou delen.

Ik meen dat deze norm een juist uitgangspunt is voor de beoordeling van de
vraag of de bestuurder op straffe van persoonlijke aansprakelijkheid een medede-
lingsplicht heeft jegens de schuldeiser. Een basisvereiste voor aansprakelijkheid
is mijns inziens dat de bestuurder kennis heeft van de desbetreffende informatie en
weet dat de schuldeiser zijn contractuele positie zal heroverwegen indien hij daar-
van op de hoogte raakt. Het dient derhalve te gaan om voor de bestuurder kenbare
belangrijke informatie voor de schuldeiser in het kader van het sluiten van de
desbetreffende overeenkomst. Gegeven deze wetenschap zal vervolgens per geval
bekeken moeten worden of het redelijk is van de bestuurder te vergen medede-
lingen te doen over de eventuele gevolgen van het contract dat de schuldeiser met
de vennootschap wenst te sluiten.223 Voor de invulling van de omstandigheden die
aanleiding kunnen vormen voor het oordeel dat de bestuurder naar de eisen van
maatschappelijke zorgvuldigheid had moeten spreken, kan mijns inziens worden
aangeknoopt bij de categorisering van Jansen naar de aard van de rechtsverhou-
ding, de aard van de informatie en de aard van de betrokken belangen.224

221 Zie hiervoor in paragraaf 5.9.2.
222 Vgl. hiertoe HR 2 februari 2015, NJ 2015/240 m.nt. P. van Schilfgaarde. Het ging in die zaak om een

betalingsopdracht die de bestuurder op de dag van de faillissementsaangifte (en het uitgesproken
faillissement) aan de bank had gedaan zonder melding te doen van de faillissementsaangifte. De bank
moest het overgeboekte bedrag later aan de boedel betalen en sprak de bestuurder voor deze schade aan. De
omstandigheid dat de bestuurder niet wist van de terugwerkende kracht van het faillissement en de werking
van art. 51 lid 2 Fw is volgens de Hoge Raad van belang bij de beoordeling van het ‘persoonlijk ernstig
verwijt’. Het oordeel is – vertaald naar de vraag of de bestuurder een mededelingsplicht had jegens de bank –
in zoverre te verklaren dat onbekendheid met de genoemde regels mee kan brengen dat de bestuurder niet
wist dat die informatie relevant was voor de bank (i.v.m. de dubbele betaling die zou volgen).

223 Zoals hiervoor werd opgemerkt is de vraag naar het ‘gerechtvaardigd vertrouwen van de schuldeiser’ de
andere logische zijde van de aansprakelijkheidsvoorwaarde dat het (naar eisen van maatschappelijke
zorgvuldigheid) redelijk moet zijn om van de bestuurder te vergen in die situatie te spreken.

224 Jansen 2012, p. 394-397. De aard van de rechtsverhouding, de aard van de informatie en de aard van de
betrokken belangen fungeerden ook als beoordelingskader bij de aansprakelijkheid wegens onjuiste
mededelingen waarvan de bestuurde de onjuistheid niet kende, maar wel behoorde te kennen. Zie paragraaf
5.6.5.
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Aard van de rechtsverhouding
Bij de beoordeling van de vraag of de maatschappelijke zorgvuldigheid van de
bestuurder eiste dat hij informatie zou ontsluiten, komt in de eerste plaats
betekenis toe aan zijn (rechts)verhouding tot de schuldeiser. Bijzonderheden in
die verhouding die aanleiding kunnen vormen tot het aannemen van een spreek-
plicht zijn de deskundige hoedanigheid van de bestuurder en in het verlengde
daarvan de mate van vertrouwen die de schuldeiser gerechtvaardigd koesterde om
van de bestuurder de informatie te verkrijgen die hij nodig heeft voor een juiste
en volledige beoordeling van zijn positie. Evengoed als bij professionele dienst-
verleners die geen bestuursfunctie vervullen het geval is, is het vertrouwen dat
deelnemers aan het rechtsverkeer ontlenen aan de deskundige positie van iemand
die ook bestuurder is, sneller gerechtvaardigd. Van de accountant, de makelaar, de
advocaat225 die tevens bestuurder is en namens zijn vennootschap in onderhan-
deling treedt met een handelspartij, kan al snel gevergd worden voor die partij
belangrijke informatie te delen.226 In dit verband kan ook belang worden toe-
gekend aan de positie van de schuldeiser in kwestie. Indien het een schuldeiser is
die ook de nodige expertise in huis heeft of wordt bijgestaan door een deskundige,
dan zal deze er niet snel op mogen vertrouwen dat de (deskundige) bestuurder
(ook) rekening houdt met zijn belangen. De eigen onderzoeksplicht van de
schuldeiser zal hier zwaar wegen. De aandeelhouder die met de vennootschap
contracteert, zal bijvoorbeeld uit hoofde van zijn betrokkenheid bij de vennoot-
schap reeds beschikking hebben of kunnen verkrijgen over belangrijke, zijn
contractuele positie betreffende informatie.

De rechtvaardiging voor de geschetste positie van de deskundige bestuurder
ligt in het vertrouwen dat deelnemers aan het rechtsverkeer in het algemeen stellen
in deskundigen. De omstandigheid dat hij bij zijn handelen de vennootschap
vertegenwoordigt doet daar geen afbreuk aan. Het element vertrouwen bleek ook
van belang bij de hiervoor besproken ‘negligent misstatements’ door de bestuur-
der, waarbij een bepaald door de bestuurder gewekt vertrouwen jegens een derde
(schuldeiser) voor hem de plicht kan meebrengen om ook om te zien naar diens
belangen. Indien de bestuurder anders dan uit hoofde van zijn deskundigheid het
vertrouwen wekt bij de schuldeiser dat hij rekening houdt met zijn belangen, kan in
mijn ogen hieruit een (persoonlijke) zorgplicht voor de bestuurder voortvloeien ten
opzichte van die schuldeiser. Het vertrouwen van de schuldeiser dient, als gezegd,
wel gerechtvaardigd te zijn.227 In de regel zal de schuldeiser (moeten) begrijpen

225 Vgl. voor de advocaat HR 18 september 2015, NJ 2016/66 m.nt. P. van Schilfgaarde.
226 Vgl. het meermalen aangehaalde arrest Van de Riet/Hoffmann waarin aansprakelijkheid van de bestuurder-

makelaar werd aangenomen en waarvan in een latere uitspraak werd gezegd dat zij ging om de persoonlijke
aansprakelijkheid van de professionele dienstverlener en niet de bestuurder in hoedanigheid.

227 Vgl. de overwegingen 4.7.3. en 4.8 in het arrest van het hof in HR 21 december 2001, NJ 2005/96
(Sobi/Hurks) waarin hij overweegt dat vanaf de peildatum crediteuren zouden worden beschaamd in de ‘op
zichzelf gerechtvaardigde verwachting’ dat zij voldaan zouden worden. Het ging daar o.a. om de
aansprakelijkheid van de bestuurder van de moedervennootschap jegens schuldeisers van de dochterven-
nootschap die niet waren voldaan. Het hof had een peildatum vastgesteld vanaf wanneer het ‘hoogst
onwaarschijnlijk’ was dat bestaande crediteuren die doorleverden en nieuwe crediteuren voldaan zouden
worden. De Hoge Raad accordeerde deze door het hof toegepaste maatstaf (hoewel hij bij de behandeling
van het cassatiemiddel deze overweging aldus begreep dat het hof had geoordeeld dat de voorhanden
gegevens geen andere conclusie toelieten dan dat vanaf de peildatum zeker was dat die crediteuren niet
zouden worden betaald (zie r.o. 5.4.7). De Hoge Raad accordeerde tevens het oordeel van het hof had dat de
moedervennootschap vanaf de peildatum de genoemde crediteuren op de hoogte had dienen te brengen van
de financiële situatie van hun wederpartij (de dochter). Zie r.o. 5.8.3.1-5.8.3.3.
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dat de bestuurder primair voor de belangen van de vennootschap opkomt. Dat
is alleen anders indien de bestuurder zelf aanleiding geeft aan de schuldeiser om
anders te denken. Geruststellende opmerkingen richting de schuldeiser kunnen
onder omstandigheden aanleiding vormen voor een gerechtvaardigd vertrouwen.
Voor de bestuurder die geruststellende opmerkingen maakt in de richting van de
schuldeiser kan als gevolg van het daardoor gewekte vertrouwen de plicht bestaan
om bepaalde informatie met betrekking tot het te sluiten contract te delen. Gedacht
kan worden daarbij aan opmerkingen in de trant van ‘maak je geen zorgen, ik heb
alles onder controle, je zult winst maken met dit contract’ en ‘het zit wel goed, je
kunt gerust dat extra onderzoek naar de solvabiliteit van de vennootschap achter-
wege laten’. In deze situatie wekt hij een bepaald vertrouwen bij de schuldeiser en
als hij daarbij duidelijk de schuldeiser op andere gedachten brengt, of bestaande
twijfels wegwuift, is aansprakelijkheid mijns inziens aangewezen als vervolgens
blijkt dat de bestuurder bijvoorbeeld informatie over de zekerheidspositie van de
schuldeiser heeft achtergehouden of een bepaalde essentiële eigenschap van het
verkochte product niet heeft vermeld.228

Bij de aard van de rechtsverhouding is in een enkel geval ook betekenis
toegekend aan de duur en de intensiteit van de (zakelijke) banden met de des-
betreffende schuldeiser.229De rechtbank oordeelde dat de bestuurders bij het
bepalen van het doen en laten van de vennootschap zich onvoldoende rekenschap
hebben gegeven van de belangen van de gelaedeerde schuldeiser, met wie het con-
cern waartoe de vennootschap behoorde al decennialang zaken deed. ‘Juist gelet
op die langdurige zakelijke banden paste het de bestuurders van [de vennootschap]
om oog te hebben voor de belangen van [de schuldeiser] en hun handelen mede
daardoor te laten bepalen’, aldus de rechtbank in rechtsoverweging 4.15. Het is
goed voor ogen te houden dat de langdurige relatie waarop de rechtbank doelt wel
één is tussen de (door de bestuurder vertegenwoordigde) vennootschap en de
schuldeiser in kwestie. De door de rechtbank gehanteerde redenering zou mijns
inziens dan niet zonder meer opgaan voor de bestuurder die niet de contacten heeft
onderhouden met de schuldeiser waarmee de vennootschap lange tijd zaken heeft
gedaan. Er is wel veel te zeggen voor het standpunt dat de bestuurder die (namens
de vennootschap) wel feitelijk betrokken is geweest bij de langdurige zakelijke
relatie met de schuldeiser zich haar belangen moet aantrekken. Een langdurige en
intense relatie kan wel degelijk een vertrouwensband doen ontstaan tussen de
bestuurder en de schuldeiser waaraan laatstgenoemde bepaalde verwachtingen
mag ontlenen. Anders gezegd, hoe langduriger en intenser de relatie is met de
schuldeiser, hoe meer gelegitimeerd de schuldeiser erop mag vertrouwen dat de
bestuurder ook oog zal hebben voor zijn belangen. Als gezegd dient de ver-
trouwensband die als ondergrond van de aansprakelijkheid dient, wel te hebben

228 Vgl. Rb. Midden-Nederland 12 oktober 2016, JOR 2017/87 waarin de schuldeiser volgens de rechtbank
onvoldoende was geïnformeerd over de aard, de voorwaarden en de risico’s van de overeenkomst die hij
sloot met de vennootschap. De rechtbank rekent dit (ook) de bestuurder aan en wijst erop dat ‘informa-
tievoorziening juist in (…) [deze] verhoudingen, waarbij het Assurantiebedrijf (de vennootschap, AK) een
lening verkrijgt van een klant die hij ook adviseert, essentieel is’.

229 Zie Rb. Rotterdam 11 januari 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:538.
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bestaan tussen de aansprakelijk gestelde bestuurder en de schuldeiser die schade
heeft geleden.

Aard van de informatie
Hiervoor werd aangegeven dat een noodzakelijke voorwaarde voor aansprake-
lijkheid wegens het verzwijgen van informatie is dat de bestuurder weet dat de
informatie dusdanig belangrijk is voor de schuldeiser dat deze bij kennis ervan
het contract niet of niet onder dezelfde voorwaarden zou sluiten. De bestuurder
zal echter niet in alle gevallen waarin hij die wetenschap heeft de desbetreffende
informatie moeten mededelen op straffe van persoonlijke aansprakelijkheid.
Volgens Jansen gaat het bij de aard van de informatie in een ‘delictuele context’
om de aard van het risico waarover de potentiële benadeelden dienden te worden
ingelicht.230 Meer specifiek betreft het een vraag naar de omvang van het risico,
dat wil zeggen de waarschijnlijkheid van de verwezenlijking ervan en de ernst
van de te verwachten gevolgen.

De Beklamel-norm is tegen de achtergrond hiervan goed te verklaren. In die
gevallen betreft de kenbare onverhaalbaarheid van de schadevergoedingsvorde-
ring dusdanige informatie dat het enkele verzwijgen hiervan reeds tot verwijt-
bare onrechtmatigheid leidt. Niet alleen gaat het hier om het meest wezenlijke
aspect van contracteren,231 maar de schuldeiser wordt ook opgezadeld met een
waardeloze vordering met dikwijls vergaande financiële gevolgen. Er zijn echter
variaties mogelijk in de Beklamel-situatie waarin niet met eenzelfde gemak
aansprakelijkheid kan worden aangenomen. Gedacht kan worden aan de hiervoor
reeds besproken situatie waarin nakoming én verhaal afhankelijk zijn van een
externe financier of aan de situatie waarin een juridische procedure die de ven-
nootschap voert, bepalend is voor de mogelijkheden tot nakoming en verhaal. Ten
aanzien van de situaties waarin de nog te verkrijgen financiering cruciaal zou zijn
voor de verhaalspositie van de schuldeiser, werd hiervoor aangegeven dat hoe
kleiner (en minder concreet) de kans dat de financiering tijdig gereed zou zijn, des
te meer van de bestuurder kan worden gevraagd van die omstandigheid melding te
doen.232

In de situatie waarin een juridische procedure aanhangig is met gevolgen
voor de verhaalspositie van de schuldeiser, kan mijns inziens eveneens als
uitgangspunt gelden dat hoe groter de waarschijnlijkheid is dat het risico zich
zal manifesteren (verlies van de procedure), hoe meer reden er bestaat voor de
bestuurder persoonlijk een mededelingsplicht aan te nemen. Illustratief is een uit-
spraak van de Rechtbank Midden-Nederland waarin de aansprakelijkheid van de

230 Zie Jansen 2012, p. 396, waarbij zij aangetekend dat zijn analyse aldaar betrekking heeft op waarschu-
wingsplichten in situaties van fysieke gevaarzetting. Elders trekt hij de drieslag aard van de rechtsverhou-
ding, aard van de informatie en aard van de betrokken belangen door naar een algemeen kader voor de
beoordeling van zowel contractuele als delictuele informatieplichten in alle domeinen.

231 Wie een contract sluit, mag er in de eerste plaats vanuit gaan dat de wederpartij de intentie heeft om na te
komen en meer algemeen niet insolvent is.

232 Zie paragraaf 5.5.8.2, waarin Kloosterbrink/Eurocommerce en de opvolgende lagere rechtspraak als basis
worden gebruikt. Zie voorts Hof Amsterdam 21 april 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:1507, Hof Leeuwarden
19 april 2012, ECLI:GHLEE:2012:BW2950.
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bestuurders werd gebaseerd op de schending van informatieplichten ten opzichte
van de schuldeiser.233 De uitspraak is bovendien belangwekkend omdat aanspra-
kelijkheid wegens schending van de Beklamel-norm werd afgewezen. Het ging
om een Assurantiebedrijf dat een overeenkomst van geldlening had gesloten met
een partij die tevens klant was. De schuldeiser was bij het sluiten van de over-
eenkomst in de veronderstelling dat het een deposito-overeenkomst betrof waar-
bij het geld op een deposito-rekening zou worden ondergebracht. In werkelijkheid
was het een leningsovereenkomst met het Assurantiebedrijf. De overeenkomst
werd aangegaan op een moment dat het Assurantiebedrijf ‘financieel in een
moeilijke situatie verkeerde’.234 Wanneer het Assurantiebedrijf op enig moment
failliet wordt verklaard zijn de verplichtingen uit de geldleningsovereenkomst nog
niet (volledig) nagekomen. De rechtbank komt tot de conclusie dat de bestuurders
hun zorgplicht jegens de schuldeiser hebben geschonden. In de veronderstelling
dat het geld rechtstreeks aan het Assurantiebedrijf zou worden overgemaakt (in
plaats van op de deposito-rekening) hadden de bestuurders volgens de rechtbank
de schuldeiser ‘volledig moeten informeren, bijvoorbeeld over de financiële positie
van het Assurantiebedrijf en de risico’s die Vogels (de schuldeiser, AK) liep door
het verstrekken van de lening en het ontbreken van zekerheden voor de terugbe-
taling van de lening’.235 Aangezien bestuurders dit hadden nagelaten, kon hun een
‘ernstig verwijt’worden gemaakt van de benadeling van de schuldeiser. De aard en
de omvang van het risico dat de overeenkomst meebracht voor de schuldeiser,
schiep aldus informatieverplichtingen voor de bestuurders.

In de waarschijnlijkheid van de verwezenlijking van het risico waaraan de
schuldeiser wordt blootgesteld, is de voorzienbaarheid van de schade als gezichts-
punt te herkennen. Indien voor de bestuurder voorzienbaar is dat de schuldeiser
door het verzwijgen van de desbetreffende informatie schade zal lijden, pleit dit in
het algemeen voor het aannemen van een mededelingsplicht.236 Dit kan zich met
name ook tonen bij gevallen waarin de bestuurder weliswaar niet weet dat de ven-
nootschap niet zal nakomen en geen verhaal zal bieden, maar wel sterke twijfels
heeft daarover. Hoe reëler de kans dat het risico van niet-nakoming zich zal
verwezenlijken en hoe groter de ernst van de als gevolg daarvan te ontstane schade
voor de schuldeiser, hoe meer het voor de hand zal liggen de bestuurder aan-
sprakelijk te houden als hij daarvan geen melding heeft gedaan.237 In de beoor-
deling van deze omstandigheden kan tevens betekenis toekomen aan de positie van

233 Rb. Midden-Nederland 12 oktober 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:5261, JOR 2017/87 m.nt. B.I. Kraaipoel.
234 R.o. 4.9 in de uitspraak.
235 R.o. 4.8 in de uitspraak.
236 Zoals ik elders betoogde, is de voorzienbaarheid van schade niet gelijk te stellen met de voorzien-

baarheid van de onverhaalbaarheid van de schadevergoedingsvordering, zoals de Hoge Raad in
RCI/Financial Services Kastrop lijkt aan te nemen. Bij het achterhouden van informatie over de
zekerheidspositie van de schuldeiser valt bij schade ook te denken aan misgelopen rente, de mogelijkheid
om een ander winstgevender contract te sluiten etc. Die schade is wel degelijk voorzienbaar voor de
bestuurder. Zie Karapetian 2015b, en voorts paragraaf 4.8.

237 Zie enigszins anders Rb. Rotterdam 11 maart 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:1932 waarin de wetenschap van
een ‘ook meer dan verwaarloosbaar risico op niet nakoming’ niet voldoende werd geoordeeld voor
aansprakelijkheid.
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de schuldeiser bij deconfiture van de vennootschap. Ten aanzien van een schuld-
eiser die een vordering verkrijgt op de vennootschap die niet (al dan niet goe-
derenrechtelijk) is gesecureerd zal eerder een spreekplicht kunnen worden aange-
nomen dan ten aanzien van schuldeisers die op enigerlei wijze een zekerheid
hebben bedongen voor de voldoening van hun vordering. De aard en de omvang
van het risico waaraan laatstgenoemde schuldeisers worden blootgesteld, verschil-
len immers van het risico dat de overige schuldeisers lopen indien de twijfels van
de bestuurder met betrekking tot de nakomings- en verhaalsmogelijkheden wer-
kelijkheid worden.

Bij de aard van de informatie is in de categorisering van Jansen tot slot ook
de kenbaarheid van de informatie (en het daarmee samenhangende risico) voor
de potentiele benadeelde van belang.238 Naarmate de informatie ook voor de
schuldeiser eenvoudiger te traceren was, ligt een mededelingsplicht voor de
bestuurder minder voor de hand. De (mogelijke)kennis van de schuldeiser is ook
in de Beklamel-rechtspraak een enkele keer aan de orde gekomen. De Rechtbank
Midden-Nederland overwoog in een uitspraak uit 2015 dat de bestuurder geen
‘ernstig verwijt’ kan worden gemaakt in het licht van de omstandigheid dat de
benadeelde (schuldeiser) van de financieel penibele situatie van het bedrijf op de
hoogte was.239 In een uitspraak van het Hof Den Bosch waarin de bestuurder werd
verweten de schuldeiser niet te hebben geïnformeerd over de noodzaak tot externe
financiering, overwoog het hof dat indien zou komen vast te staan dat de schul-
deiser op de hoogte was van de financiële stand van zaken bij de onderneming dit
beschouwd zou worden als een aanvaard risico door de schuldeiser.240 De
bestuurder zou dan niet aansprakelijk zijn.
Aard van de belangen
Bij de behandeling van nalatige onjuiste mededelingen (de ‘negligent misstate-
ments’) werd aangegeven dat de aard van de voorzienbare gevolgen voor de
benadeelde (schuldeiser) een factor vormt in de beoordeling van de zorgvuldig-
heid van de gedraging.241 Dat is eveneens het geval bij het opzettelijk verzwijgen
van informatie door de bestuurder. Dikwijls zullen de (aangetaste) belangen van
de schuldeiser (zuiver) financieel van aard zijn. De mogelijkheid bestaat echter dat
die financiële belangen samenhangen met belangen van andere aard. Als het gaat
om het achterhouden van informatie inzake veiligheidsvoorschriften met betrek-
king tot de verkoopwaar zal de financiële schade van de schuldeiser ook mede
kunnen bestaan uit letsel- en/of zaakschade voor hem of zijn werknemers.
Een kans op voorzienbare personenschade (letsel) – en in iets mindere mate zaak-
schade – zal in de regel een mededelingsplicht voor de bestuurder in het leven
roepen bij het verzaken waarvan hij persoonlijk aansprakelijk zal zijn.

238 Zie Jansen 2012, p. 396.
239 Rb. Midden-Nederland 23 september 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:6918. Zie anders Hof Arnhem-

Leeuwarden 21 april 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:2828 waarin het hof overweegt dat de omstandigheid
dat de wederpartij op de hoogte was van de precaire financiële situatie – ‘behoudens wellicht bijzondere
omstandigheden die niet zijn gesteld’ (r.o. 4.7) – de aansprakelijkheid van de bestuurder niet wegneemt.

240 Hof Den-Bosch 28 juli 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:2895.
241 Zie paragraaf 5.6.

5.9.6 227



5.10 Conclusie

Dit hoofdstuk stond in het teken van de identificatie van normen die voor de
bestuurder gelden buiten de gevallen van strafbare oplichting en flessentrekkerij.
In de situatie dat de bestuurder een onjuiste mededeling doet over de onderne-
ming is voor de normstelling aansluiting gezocht bij de naar Engels recht
geldende ‘tort of deceit’ en de normen die zijn ontwikkeld in het kader van de aan-
sprakelijkheid van professionele dienstverleners. Op grond hiervan is een zorg-
vuldigheidsnorm geformuleerd die erop neerkomt dat de bestuurder aansprakelijk
is indien hij bewust een onjuiste voorstelling van zaken creëert jegens de
schuldeiser wetende dat de schuldeiser op grond daarvan en in vertrouwen daarop
de overeenkomst zal sluiten. Bij mededelingen die niet onjuist zijn maar wel in
belangrijke opzichten onvolledig, is de te vergen maatschappelijke zorgvuldigheid
geconcretiseerd met behulp van het Engelse leerstuk van ‘negligent misstatements’
en algemene leerstukken over onvolledige informatieverstrekking. Ten aanzien
van de opzettelijke verzwijging is een soortgelijke analyse gemaakt aan de hand
van het Engelse recht en het Nederlandse leerstuk inzake mededelingsplichten. Bij
alle onderzochte gedragingen bleek het door de bestuurder gewekte en bij de
schuldeiser gerechtvaardigd ontstane vertrouwen de grondslag van de aansprake-
lijkheid te zijn.
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6 Rechtvaardigings- en disculpatiegronden
bij het verrichten van rechtshandelingen
namens de vennootschap

6.1 Inleiding

De beoordeling van het handelen van de bestuurder bij het verrichten van
rechtshandelingen namens de vennootschap krijgt in het in dit boek uitgewerkte
kader haar beslag langs de band van informatieplichten die hun oorsprong hebben
in de maatschappelijke betamelijkheid die eenieder in het maatschappelijk verkeer
jegens een ander heeft in acht te nemen. Eerder werd reeds de vraag opgeworpen of
en zo ja in hoeverre belangen van maatschappelijke aard de zorgvuldigheidsnorm
voor de bestuurder kunnen beïnvloeden. Dat de bestuurder omstandigheden kan
aanvoeren die zijn gedrag rechtvaardigen en/of hem disculperen ten aanzien van de
opgetreden benadeling, overwoog de Hoge Raad reeds in het arrestNHB/Oosterhof
in 2000.1 In het later gewezen en in dit boek meermalen aangehaalde Ontvanger/
Roelofsenwerden de rechtvaardigende en disculperende omstandigheden gevangen
in het ‘persoonlijke verwijt’, het ontbreken waarvan de bestuurder kon vrijwaren
van aansprakelijkheid.2 Hoewel in het weer latere Kloosterbrink/Eurocommerce
werd overwogen dat de bestuurder vrijuit ging indien hem geen ‘voldoende ernstig
verwijt’ kon worden gemaakt van de benadeling van de schuldeiser, heet het in
– voorlopig het eindpunt van de rechtsontwikkeling op dit terrein – RCI/Financial
Services Kastrop dat de bestuurder aannemelijk dient te maken dat hem geen
‘ernstig verwijt’ kan worden gemaakt van de benadeling, indien hij aan aansprake-
lijkheid wil ontsnappen. Daargelaten de betekenis van deze ontwikkeling in de
verschillende aansprakelijkheiduitsluitende kwalificaties,3 is helder dat de Hoge
Raad uitdrukkelijk ruimte laat voor omstandigheden die de aansprakelijkheid
kunnen uitsluiten. Bij de rechtvaardigingsgronden speelt de principiële vraag of
omstandigheden zijn aan te wijzen die rechtvaardigen dat de bestuurder, in weerwil
van zijn wetenschap van (een risico op) niet nakoming, de schuldeiser in een
rechtsverhouding met de vennootschap betrekt zonder zich te kwijten van zijn
mededelingsplicht. Met betrekking tot de disculpatiemogelijkheden is het gelet op

1 HR 18 februari 2000, NJ 2000/295 m.nt. J.M.M. Maeijer (NHB/Oosterhof).
2 HR 8 december 2006, NJ 2006/659, r.o. 2.5.
3 Zie voor een beschouwing hierover Karapetian 2015a, Verstijlen 2015a. Assink 2013 betwijfelt of de Hoge
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de vertegenwoordigende positie van de bestuurder vooral zinvol de dwaling in de
feiten te onderzoeken, voornamelijk tegen de achtergrond van de vraag of de
bestuurder aansprakelijk kan worden gehouden voor door anderen verstrekte
onjuiste informatie over de financiële toestand van de vennootschap.

6.2 Woord vooraf over theoretische inbedding rechtvaardigings-
en disculpatiegronden in art. 6:162 BW

Voordat de toepassing van de omschreven rechtvaardigings- en disculpatiegron-
den bij deBeklamel-normwordt besproken, is omwille van hun theoretische plaats-
bepaling een opmerking over de systematiek van de onrechtmatige daad op zijn
plaats. De vraag kan immers rijzen of een oordeel over een rechtvaardigings- of
disculpatiegrond niet reeds besloten ligt in de toepassing van de zorgvuldigheids-
norm en om die reden als onderdeel ervan behandeld dient te worden in plaats van
– zoals in dit hoofdstuk – afzonderlijk.4 Eenvoudiger gesteld is de vraag of het nog
zinvol is aandacht te besteden aan omstandigheden die de bestuurder kunnen
disculperen dan wel zijn gedrag kunnen rechtvaardigen indien reeds is vastgesteld
dat hij een zorgvuldigheidsnorm heeft overtreden. Hierover merk ik het volgende
op.

Voor rechtvaardigingsgronden geldt dat zij zich het sterkst laten gelden bij de
onrechtmatigheidscategorieën schending van een wettelijk voorschrift en inbreuk
op een recht. Dat is deels te verklaren door de aard van het onrecht dat bestaat uit
(doorgaans) vooraf bepaalde en gegeneraliseerde verbods- of gebodsnormen waar-
van de schending in het algemeen tot ongeoorloofd gedrag leidt.5 Dat het plegen
van een bepaalde gedraging in het algemeen tot onrecht leidt, laat immers onverlet
dat er situaties kunnen zijn waarin het onrechtmatige karakter van de gedraging
ontbreekt vanwege de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond. De onrecht-
matigheidscategorie handelen in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid
biedt op het eerste gezicht meer ruimte voor een op de aangesproken persoon toe-
gesneden aansprakelijkheidsoordeel waarin alle omstandigheden kunnen worden
meegewogen. De reden daarvoor is dat de daaronder ressorterende gedragsnor-
men in beginsel niet vastgelegd zijn en daardoor de grenzen ervan meer vloei-
baar zijn dan bij de categorieën schending van de wet en een inbreuk op een

4 Een dergelijke benadering kan o.a. worden aangetroffen bij Smits 1938 en Van Dunné 2004, p. 207, 208.
5 Zie Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 617; vgl. Sieburgh 2000, p. 67 die vooral t.a.v. de categorie

inbreuk op een recht de rechtvaardigingsgrond als een rem op een te vergaande aansprakelijkheid beschouwt.
Vgl. de functie van de wederrechtelijkheid in de strafrechtelijke systematiek als aansprakelijkheidsvoor-
waarde. De memorie van antwoord bij het Wetboek van Strafvordering van 1926 stelde bij wijze van
uitgangspunt ‘dat onder strafbaar feit wordt verstaan een naar de wettelijke omschrijving strafbaar feit. Is dit
aanwezig, dan worden toerekenbaarheid en onrechtmatigheid verondersteld, doch blijkt van afwezigheid van
een van beide, dan verliest het feit zijn strafbaar karakter (…) ten aanzien van dengene, die zonder schuld of
onrechtmatigheid handelde’ (cursivering AK); aangehaald in A.J. Blok en L. Ch. Besier, Het Nederlandse
Strafproces, II, Haarlem: Tjeenk Willink 1925, p. 181. Zie De Hullu 2018, p. 194-195.
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subjectief recht. Zorgvuldigheidsnormen zijn in het huidige recht echter min-
der onbepaald dan de tekst van art. 6:162 lid 2 BW en hun open karakter sug-
gereren. Voor tal van situaties zijn in de rechtspraak normen ontwikkeld die qua
afgrenzing van aansprakelijkheidsvoorwaarden niet onder doen voor wettelijk
vastgelegde normen.6 Bij de toepassing van die (algemeen geldende) normen kun-
nen zich dan ook situaties voordoen waarin weliswaar op grond van de toepassing
van de aansprakelijkheidsnorm tot een normschending moet worden geconclu-
deerd, maar waarin de aansprakelijk gestelde partij een rechtvaardigingsgrond kan
aanvoeren.7

De door de Hoge Raad toegepaste Beklamel-norm is een voorbeeld van een
dergelijke in zekere zin afgebakende norm. Indien de bestanddelen ervan ver-
vuld zijn en aansprakelijkheid in beginsel is aangewezen, bestaat nog steeds de
mogelijkheid van de toepasselijkheid van een rechtvaardigingsgrond. De vervul-
ling van de aansprakelijkheidsvoorwaarden veronderstelt immers slechts de
afwezigheid van rechtvaardigingsgronden. Bij andere normen voor de bestuurder
met een meer open en minder bepaald8 karakter kan de ruimte groter zijn om recht-
vaardigingsgronden reeds bij de beoordeling van de normschending (de zorgvul-
digheid) aan de orde te laten komen.9 Maar ook dan geldt dat de vraag of de
rechtvaardigingsgronden op het niveau van de normschending aan de orde moe-
ten komen of aansluitend op de vaststelling van een normschending dienen te
worden behandeld in materieel opzicht geen verschil maakt. De behoefte aan
identificatie van de toepasselijke rechtvaardigingsgronden blijft in beide beoorde-
lingswijzen onverkort bestaan.

Het hiervoor gestelde geldt mutatis mutandis voor de disculpatiegronden.
Disculpatie ziet op het criterium van toerekening zoals voor aansprakelijkheid
wordt vereist in art. 6:162 lid 3 BW. De vraag of de maatschappelijke zorgvuldig-
heidsnorm als onrechtmatigheidscategorie en het vraagstuk van de verwijtbaar-
heid (als onderdeel van de toerekenbaarheidseis van lid 3) als afzonderlijke
toetsingseenheden moeten worden gebruikt, wordt verschillend beantwoord in
de literatuur. Er is een stroming die de vraag naar de toerekenbaarheid (lid 3)
in de beoordeling van de (on)zorgvuldigheid besloten acht. Volgens de aanhangers
van deze opvatting vergt het toetsingscriterium van de maatschappelijke zorg-
vuldigheid een inherente totaalbeoordeling waarin de gedraging en de schuld
(‘toerekenbaarheid’) niet goed van elkaar gescheiden kunnen worden.10 De aan-
wezigheid van een disculpatiegrond zou in deze opvatting tot de conclusie leiden

6 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 57 die spreken van bijzondere regels van ongeschreven
recht en rechtsnormen.

7 Vgl. Sieburgh 2000, p. 77 doe opmerkt dat hoewel een norm van ongeschreven recht inderdaad toegesneden
is op een gegeven casus, dit niet wegneemt dat deze een algemeen karakter heeft.

8 Fluïde is wellicht een betere aanduiding.
9 Dit toont zich ook bij de normen die in het vorige hoofdstuk zijn geïdentificeerd buiten de door de Hoge Raad

toegepaste Beklamel-norm om (dus zonder de eis van onverhaalbaarheid van de uit wanprestatie van de
vennootschap voortvloeiende schadevergoedingsvordering). De invloed van maatschappelijke belangen op
de invulling van de zorgvuldigheidsnorm wordt hierna besproken.

10 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/104 met een verwijzing naar auteurs die deze opvatting
aanhangen. Dit zijn o.a. Wolfsbergen 1946, p. 11 e.v.; Van Dunné 1979, p. 208 e.v. en Van Dam 1989, nr. 140.
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dat niet in strijd met een maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm is gehandeld.
Andere auteurs hechten aan het onderscheid en wijzen in dat verband niet alleen
op het belang van een zuivere discussie maar ook op het bestaan van zorgvuldig-
heidsnormen waarvan de schending niet noodzakelijkerwijs samenhangt met de
schuld (in de zin van verwijt) van de dader.11 Onzorgvuldigheid zonder schuld zou
daarom mogelijk zijn volgens deze auteurs.

Hoewel de laatstgenoemde opvatting mijns inziens meer overtuigingskracht
heeft,12 behoeft in het kader van dit onderzoek en dit hoofdstuk geen keus te wor-
den gemaakt. In beide opvattingen blijft namelijk gelden dat de aanwezigheid van
een disculpatiegrond de ‘schuld’ wegneemt als gevolg waarvan aansprakelijkheid
moet worden afgewezen. Aangezien volgens vaste rechtspraak alleen bij een per-
soonlijk verwijt aansprakelijkheid van een bestuurder op grond van onrechtmatige
daad kan bestaan, heeft de aanwezigheid van een disculpatiegrond tot gevolg dat
aansprakelijkheid moet worden afgewezen. Het is de inhoud van de disculpatie-
grond die in het tweede deel van dit hoofdstuk centraal staat. Ook als de zorgvul-
digheidsbeoordeling wordt gezien als een totaalbeoordeling, zullen de elementen
onrechtmatigheid en schuld noodzakelijkerwijs onderscheiden moeten worden
beoordeeld omdat zij verschillende componenten van de aansprakelijkheid regar-
deren.13 Dit laat zich verhelderen aan de hand van de strafrechtelijke systematiek
inzake strafuitsluitingsgronden. In het algemeen wordt gesteld dat schulduitslui-
tingsgronden in die systematiek de persoon van de dader betreffen en in beginsel
niet de deelnemers regarderen.14 Rechtvaardigingsgronden, daarentegen, zien op
het strafbare karakter van de gedraging zelf en zullen in principe ook eventuele
deelnemers vrijpleiten.15 Het onderscheid tussen onrechtmatigheid en toerekening
kan daarom ook in civielrechtelijke zin betekenisvol zijn, met name indien ook
andere betrokken(en) (bestuurders) zijn aan te wijzen die op de hoogte waren van
de bewuste omstandigheden en wier aansprakelijkheid dient te worden beoor-
deeld.

Auteurs die een meer of minder strikte scheiding tussen het criterium van de
onrechtmatigheid en de toerekenbaarheid voorstaan, hebben tegen deze achter-
grond bezwaren geformuleerd tegen het opnemen van kenniseisen in de zorg-
vuldigheidsnorm. Sieburgh heeft betoogd dat door in de zorgvuldigheidsnorm
eisen te stellen met betrekking tot de wetenschap van de dader in de vaststelling

11 Pleitbezorgers hiervan zijn o.a. Nieuwenhuis 1988, p. 1 e.v; Brunner 1991, p. 1624 e.v.; Sieburgh 2000, p. 90 e.v.
12 Vgl. hiervoor paragraaf 2.3.2.5.
13 Zie Asser/Scholten 1945, p. 115: (…) schuld en onrechtmatigheid te vereenzelvigen wekt niets dan

verwarring; schijnbaar vereenvoudigt men, doch in waarheid blijven alle vragen, die vóór de vereenzelviging
rezen en maakt de eenvoudige terminologie de beantwoording slechts bezwaarlijker’. Zie ook Drion 1947
p. 245.

14 Zie art. 50 Sr. Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 1 bij Titel III Sr; Bogert 2005, p. 43; Kelk 2010, p. 64;
Corstens/Borgers 2011, p. 759.

15 Kelk 2010, p. 267; Bogert 2005, p. 45. Het ontnemen van het onrechtmatige karakter van een gedraging door
middel van een rechtvaardigingsgrond zal in de beleving van de dader verschillen van de situatie waarin zijn
verwijtbaarheid ontbreekt ten aanzien van een gedraging die zijn onrechtmatigheid behoudt. Zie voor een
conceptuele verhandeling Gardner 2007. Het onderscheid tussen rechtvaardigingsgronden en schulduitslui-
tingsgronden is ook gerelativeerd in de strafrechtelijke doctrine. Zie De Hullu 2018, p. 298-299 met verdere
verwijzingen.

232 6. Rechtvaardigings- en disculpatiegronden bij het verrichten van rechtshandelingen



van de onrechtmatigheid voorwaarden worden opgenomen die zien op de per-
soon van de dader, terwijl deze (pas) bij de vraag naar de toerekening aan de
orde behoren te komen.16 In lijn met deze gedachte heeft Strik in haar dissertatie
kritiek geuit op de bestanddelen van de door de Hoge Raad toegepaste Beklamel-
norm waarin het weten en behoren te weten onderdeel uitmaken van de zorgvul-
digheidsnorm.17

Deze kritiek is mijns inziens niet terecht.18 Hoewel handelen met een bepaalde
wetenschap doorgaans ook verwijtbaar zal zijn, staan wetenschap en verwijt (als
toerekeningsgrond) niet gelijk aan elkaar.19 Dat de zorgvuldigheidsnorm weten-
schapseisen bevat, maakt de toetsing van de toerekenbaarheid nog niet overbodig.
Als voorbeeld moge dienen de strafrechtelijke systematiek bij doleuze delicten.
Het opzet is daarin bestanddeel en vormt daarmee onderdeel van de strafrechtelijke
(verbods)norm. Het bewijs van het opzet – dat algemeen wordt gedefinieerd als
willen en weten – op de door de delictsomschrijving bepaalde omstandigheden is
dan ook noodzakelijk voor de vaststelling van een normschending. Dat laat ech-
ter onverlet dat aansprakelijkheid wegens de normschending kan ontbreken indien
de verwijtbaarheid ontbreekt.20 Als verwijtbaarheid immers wordt opgevat als
anders kunnen en moeten (behoren te) handelen, dan volgt daaruit dat opzet op die
bestanddelen niet uitsluit dat de dader geen verwijt kan worden gemaakt. Dat is
bijvoorbeeld het geval als hij een beroep kan doen op psychische overmacht
(art. 40 Sr, ‘ik kón niet anders omdat mij het mes op de keel werd gezet’).21

16 Sieburgh 2000, p. 86-88. Het gevolg hiervan is volgens de auteur dat zorgvuldigheidsnormen niet algemeen
toepasbaar zijn, in die zin dat zij normen van zorgvuldigheid vormen die voor eenieder gelden. In Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 74 stelt zij dat hoewel het opzet in de gedragsnorm kan worden
betrokken, het bij het fomuleren van de zorgvuldigheidsnorm niet van belang is of de concrete dader
opzettelijk handelt ‘maar of het in het algemeen ofwel in strijd is met de wet ofwel met de zorgvuldigheid’ om
iets te doen of na te laten. Het opzet van de concrete dader zou dan pas bij de vraag naar de toerekenbaarheid
aan de orde komen omdat het betrekking heeft op de persoonlijke kenmerken van de dader. De auteur lijkt
hier opzet en verwijt te vereenzelvigen. Dat is onterecht, want het is mogelijk om opzettelijk doch niet
verwijtbaar te handelen. Zie hierna.

17 Strik 2010, p. 48-49. Binnen de systematiek van de onrechtmatige daad waarin onrechtmatigheid en
toerekenbaarheid een afgescheiden beoordeling toekomt, zou volgens haar idealiter de Beklamel-norm
moeten luiden ‘een bestuurder dient er zorg voor te dragen dat hij namens de vennootschap geen
verplichtingen aangaat die de vennootschap niet kan nakomen’. Vervolgens zou volgend op de objectieve
vaststelling van deze voorwaarde de toerekenbaarheid (in de vorm van verwijt) beoordeeld dienen te worden
waarin de wetenschap en het ‘behoren te weten’ van de dader een centrale plaats innemen.

18 Zie tevens Jansen 2007. Van Boom 2001, p. 340 heeft bovendien gewezen op het (doorgaans) als constitutief
opererende element van kennis bij betamelijkheidsnormen. Zie hierna met betrekking tot de Beklamel-norm.

19 Als iemand weet dat zijn handelen schadelijke gevolgen heeft, dan kan en behoort hij dat dikwijls ook te
vermijden. Zie Vellinga 1983, p. 130 die stelt dat wanneer iemand willens en wetens een strafbaar feit pleegt
hij in de regel wordt geacht zich anders te hebben kunnen gedragen.

20 Noyon/Langemijer/Remmelink, aant. 5.1 onder Schuld in het algemeen. vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-IV, 2015/99 waarin de constatering dat in het strafrecht ondanks het bewijs van het opzet de aansprake-
lijkheid ontbreekt omdat de dader geen verwijt kan worden gemaakt een ‘opmerkelijk fenomeen’ wordt
genoemd.

21 De constatering van De Valk 2009, p. 444 dat met de vervulling van de aansprakelijkheidsvoorwaarden van
de Beklamel-norm weinig tot geen ruimte overblijft voor een disculpatieverweer, is dan ook onvoldoende
genuanceerd.
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De beoordeling is ietwat gecompliceerder indien de norm naast het weten
ook het ‘behoren te weten’ als maatschappelijk onzorgvuldig beschouwt.22 In het
Beklamel-kader schendt de bestuurder de norm niet alleen als hij weet heeft van
de niet-nakoming en de onverhaalbaarheid van de daaruit voortvloeiende vorde-
ring, maar ook als hij die omstandigheden behoorde te weten. De vraag is in
hoeverre nog ruimte bestaat voor een afzonderlijke beoordeling van een disculpa-
tieverweer indien het ‘behoren te weten’ reeds is aangenomen. In de bespreking
van de wijze waarop de rechtspraak het ‘behoren te weten’ in de Beklamel-norm
toepast, werd geconcludeerd dat er een overwegend objectieve beoordeling plaats-
vindt. De rechter gaat na of de gestelde feiten en omstandigheden het oordeel
rechtvaardigen dat de vennootschap ten tijde van de bewuste rechtshandeling niet
kon nakomen en geen verhaal zou bieden voor de daardoor ontstane schade. Met
de vaststelling hiervan wordt in één adem ook aangenomen dat de bestuurder die
informatie ‘behoorde te weten’.23 Er wordt derhalve een objectief vergelijkings-
type aangewend ter vaststelling van ‘het behoren te weten’ als onderdeel van de
zorgvuldigheidsnorm.

De Hoge Raad eist een persoonlijk (ernstig) verwijt voor aansprakelijkheid
van de bestuurder uit onrechtmatige daad. In hoofdstuk 2 werd betoogd dat het
door het rechtscollege vereiste verwijt subjectief dient te worden opgevat met dien
verstande dat rekening wordt gehouden met de persoonlijke kennis, ervaring en
vaardigheden van de bestuurder. In dit verband kan voorts worden gewezen op het
meermalen besproken arrest RCI/Financial Kastrop Serviceswaarin de Hoge Raad
overweegt dat de bestuurder aansprakelijk is indien wordt voldaan aan de
Beklamel-eisen tenzij hij kan aantonen dat hem terzake van de benadeling geen
‘ernstig verwijt’ kan worden gemaakt. Tegen deze achtergrond is verdedigbaar dat
een dwalingsverweer als onderdeel van de toerekenbaarheid nog aan de orde kan
komen, ook al zou vanwege vervulling van de Beklamel-voorwaarden de schen-
ding van de norm zijn vastgesteld. Indien de beoordeling van het ‘behoren te
weten’ plaatsvindt in het licht van wat de (objectief vast te stellen) normale
bestuurder zou weten in die situatie, kan de bestuurder hierna zeer wel aanvoeren
dat hem van die normschending geen persoonlijk (ernstig) verwijt kan worden
gemaakt omdat hij verontschuldigbaar dwaalde over de feiten (met betrekking
tot de financiële stand van zaken).24

22 Dergelijke zorgvuldigheidsnormen zijn vergelijkbaar met delicten waarin de culpa als bestanddeel is
opgenomen. ‘(…) Gebrek aan het noodige nadenken, aan de noodige kennis of aan het noodige beleid,
ziedaar het wezen van alle schuld’, aldus Modderman, zie Smidt I, p. 84. Volgens De Hullu (2018, p. 265)
‘komt in deze omschrijving het verwijt, het normatieve oordeel dat in de vaststelling van culpa besloten ligt,
duidelijk naar voren (‘behoren’, ‘gebrek’)’.

23 In het vorige hoofdstuk is opgemerkt dat deze benadering te verklaren is door de taakopvatting van de
bestuurder die in relatie tot informatie met betrekking tot de financiële staat van de onderneming – en
naarmate de financiële stabiliteit van de onderneming afneemt met name jegens de schuldeisers– als
fundamenteel wordt bestempeld. Zie paragraaf 5.6.2.

24 Zie hierna in paragraaf 6.9 voor de nadere uitwerking van de verontschuldigbaarheid.
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6.3 Rechtvaardigingsgronden

6.3.1 Algemeen

Hoewel rechtvaardigingsgronden in het civiele aansprakelijkheidsrecht traditio-
neel niet die mate van aandacht ten deel is gevallen als waarop zij in het strafrecht
hebben kunnen rekenen, heeft de wetgever hiervoor blijkens de parlementaire
geschiedenis van art. 6:162 BW uitdrukkelijk plaats ingeruimd bij de beoordeling
van schadeveroorzakende gedragingen.25 In de civielrechtelijke literatuur en recht-
spraak is voor de kwalificatie en invulling van verschillende vormen van recht-
vaardiging grotendeels aangeknoopt bij de categorisering die de strafwetgever
heeft neergelegd in art. 39 Sr en verder en de overvloedige strafrechtelijke literatuur
ter zake.

In het algemeen wordt gesteld dat de toepassing van een rechtvaardigings-
grond de schending van een norm veronderstelt.26 Hiervoor werd reeds aange-
stipt dat in het kader van dit onderzoek met name de vraag van belang is of en zo
ja in welke mate maatschappelijke belangen als het behoud van werkgelegen-
heid en behoud van onderneming een rechtvaardigingsgrond kunnen vormen
voor de bestuurder die de schuldeiser in kwestie niet of onjuist informeert over de
toestand van de onderneming met betrekking tot de mogelijkheid tot het verrichten
van de in de overeenkomst opgenomen prestaties. Voordat de positie van deze
maatschappelijke belangen bij onrechtmatige daad wordt onderzocht, is het zinvol
te bezien of er ook andere omstandigheden zijn die een rechtvaardiging kunnen
bieden voor het prima facie onrechtmatige handelen van de bestuurder jegens de
schuldeiser. Het zij gememoreerd dat het in dit hoofdstuk behandelde handelen ziet
op bewust door de bestuurder gedane onjuiste mededelingen over de vermogens-
toestand van de vennootschap en het verzwijgen van die toestand daar waar spre-
ken geboden was.

6.3.2 Omstandigheden die het gedrag van de bestuurder kunnen
rechtvaardigen

6.3.2.1 DE AANWEZIGE BELANGEN

Hiervoor is aan de orde gekomen dat het belang waarin de schuldeiser wordt
beschermd bij de aldaar geïdentificeerde normen schuilt in het geïnformeerd – en
niet misleid – nemen van een beslissing. De schuldeiser heeft de contractuele
vrijheid in een rechtsbetrekking met de door de bestuurder vertegenwoordigde
vennootschap te stappen, maar als hij zijn keus baseert op een door de bestuurder
gewekte of in stand gehouden verkeerde voorstelling van zaken omtrent de
vennootschap dan wordt hij aangetast in een rechtens beschermenswaardig belang.

25 Parl. Gesch. Boek 6 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 616 waarin wordt gesteld dat de daad ‘haar onrechtmatigheid kan
verliezen door de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond’.

26 Loth 1988, p. 24.
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Dit belang is een financieel belang, aangezien het primair betrekking heeft op een
financiële beslissing met zuiver vermogensrechtelijke gevolgen. De bestuurder die
de schuldeiser door middel van onjuiste inlichtingen over de vennootschap een
contract laat sluiten, handelt ook ten behoeve van een financieel belang. Dat is in
eerste instantie het belang van de vennootschap om de door haar gevoerde onder-
neming te kunnen voortzetten, maar indirect kunnen hiermee ook andere finan-
ciële belangen van bij de vennootschap betrokken partijen worden gediend.27

Indien het door de kwestieuze gedragingen behartigde belang niet louter een
financieel belang is, maar de lichamelijke integriteit van personen of de bescher-
ming van eigendommen regardeert, kan de afweging van belangen anders liggen.

6.3.2.2 VOORBEELD

Gesteld dat de bestuurder weet van de ernstige liquiditeitsproblemen waarmee
de vennootschap kampt, en daaruit kan afleiden dat nieuwe contractuele ver-
plichtingen niet zullen worden nagekomen en dat voor de daaruit voortvloeiende
schade geen verhaal mogelijk is. Gesteld verder dat de bestuurder op een kwade
dag ontdekt dat het pand waarin de onderneming wordt gedreven op instorten staat
en acuut ingrijpen noodzakelijk is. Indien hij in deze situatie per ommegaande een
aannemer contracteert namens de vennootschap die door diezelfde dag nog het
gebouw te stutten het instortingsgevaar afwendt, dan handelt de bestuurder zoals
eenieder zou doen. Het niet melden van de betalingsproblemen van de vennoot-
schap, en zelfs het onjuist inlichten van de aannemer zou in dit geval niet als
maatschappelijk onzorgvuldig worden gezien. Sterker nog, het is aannemelijk dat
het handelen van de bestuurder in dit geval als adequaat en maatschappelijk
gewenst wordt beschouwd.28 In de door de Hoge Raad geformuleerde Beklamel-
norm kan de omstandigheid dat met het sluiten van de overeenkomst belangen
worden gediend die van evident hogere orde zijn dan de financiële belangen van de
schuldeiser in kwestie meebrengen dat van een rechtvaardigingsgrond moet
worden gesproken. Een rechtvaardigingsgrond die zich voor toepassing leent in
de geschetste situatie is de noodtoestand die behalve in het strafrecht ook in de
civielrechtelijke literatuur erkenning vindt.

6.3.3 Noodtoestand

6.3.3.1 EEN ANALYSE

Noodtoestand als rechtvaardigingsgrond wordt in de civielrechtelijke literatuur
algemeen omschreven als de situatie waarin het belang ter bescherming waarvan
is gehandeld hoger wordt gewaardeerd dan het belang dat in de overtreden norm
bescherming vindt.29 De belangenafweging neemt hierbij een centrale plaats in.

27 Indien het slechte financiële tij keert, kan de aan de hand van de nieuwe overeenkomst bewerkstelligde
voortzetting van de onderneming zijn weerslag hebben op dividenduitkeringen aan aandeelhouders
bijvoorbeeld.

28 ‘Heeft de ander zich zoo gedragen, als hij behoort te doen, dan bestaat er nooit verhaal’, aldus Scholten 1899,
p. 7.

29 Onrechtmatige Daad I (Jansen), nummer 175, aant. 1; Scholten 1899, p. 10.
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Voor een nauwere omlijning van het leerstuk wordt dikwijls verwezen naar
de strafrechtelijke rechtspraak en literatuur, waarin de noodtoestand als vorm
van overmacht is neergelegd in art. 40 Sr en verder op veel aandacht heeft mogen
rekenen. Het kenmerkende aan noodtoestand is het bestaan van een conflict van
plichten: de plicht om de strafwet na te leven tegenover de maatschappelijke plicht
om in de gegeven omstandigheden anders te handelen.30 Indien de pleger van
het feit, staande voor de noodzaak te kiezen uit onderling strijdige plichten en
belangen de zwaarstwegende heeft laten prevaleren, moet worden aangeno-
men dat hij handelde in noodtoestand.31 Bij de uiteindelijke beoordeling van
het gedrag lijkt het aan te komen op de vraag of het objectief redelijk en aan-
vaardbaar gedrag betrof.32 In de eis van redelijkheid ligt besloten dat voldaan is
aan de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit. De belangenafweging dient,
met andere woorden, zorgvuldig te zijn verricht met dien verstande dat de han-
delende niet redelijkerwijs zijn toevlucht kon nemen tot niet-normschendende
alternatieven en bovendien vast dient te staan dat de opoffering van het ‘min-
derwaardige’ belang een zinnige bijdrage aan de verwezenlijking van het hogere
belang kon leveren.33 Daarnaast geldt als vereiste dat de aangesproken persoon
daadwerkelijk de wil moet hebben gehad het hogere belang te behartigen; met
andere woorden wordt niet aanvaard dat hij toevalligerwijs een rechtens hoger
belang behartigde met zijn handelen terwijl andere doeleinden aan zijn handelen
ten grondslag lagen.34 Hoewel het belang van acuutheid van het zich voordoende
conflict enigszins op de achtergrond is geraakt bij de invulling van noodtoestand
als vorm van overmacht, wordt er in de literatuur nog steeds op gewezen dat de
nood voldoende actueel en concreet moet zijn.35

In de hiervoor geschetste casus zag de bestuurder zich geplaatst voor een
afweging van enerzijds het belang van de aannemer in kwestie om niet op grond
van een onjuiste voorstelling van zaken omtrent de financiële positie van de ven-
nootschap een beslissing te nemen en anderzijds het belang om de dreigende
instorting van het pand met eventueel gevaar voor de veiligheid van de zich
aldaar ophoudende mensen te voorkomen. In deze situatie lijkt een beroep op
noodtoestand door de bestuurder indachtig de hiervoor besproken toepassings-
voorwaarden gerechtvaardigd. Dit geldt voor de actie uit onrechtmatige daad, maar
gaat evenzeer op voor de delicten vanoplichting ex art. 326 Sr en flessentrekkerij ex

30 De Hullu 2018, p. 310 In het Opticien-arrest uit 1923 (HR 15 oktober 1923, NJ 1923/1329) erkende de Hoge
Raad het bestaan van deze rechtvaardigingsgrond.

31 Aldus HR 12 juli 2011, NJ 2011/578 m.nt. P.A.M. Mevis.
32 Zie De Hullu 2018, p. 311. Vgl. Van Dijk 2008, p. 15-18.
33 De Hullu 2018, p. 311-312; Nieboer 1991, p. 258.
34 Zie Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 13 bij art. 40 waarin de zogenoemde ‘reddingswil’ noodzakelijk

wordt geacht voor noodtoestand. Deze eis ligt ook besloten in de voorwaarde dat de belangenafweging
zorgvuldig dient te zijn verricht. Bewustheid ten aanzien van het aan de orde zijnde conflict tussen plichten
en/of normen wordt dan min of meer voorondersteld.

35 De Hullu 2018, p. 310; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 303.
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art. 326a Sr indien de gedragingen van de bestuurder voor het overige zouden
voldoen aan de bestanddelen van die strafbepalingen. Het aannemen van noodtoe-
stand heeft tot gevolg dat de wederrechtelijkheid aan de gedragingen ontvalt, en
deze rechtmatig zijn.36

Een voorbeeld van noodtoestand waarin sprake was van conflicterende (primair) geldelijke

belangen vormt een uitspraak van de strafkamer van de Hoge Raad uit 1951.37 De curator was

schending van art. 21 Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen (hierna: BBA) tenlastegelegd,

omdat hij in het faillissement van een ondernemingwaarin hij was aangesteld als curator op voet van

art. 40 Fw werknemers had ontslagen zonder voorafgaande toestemming van de Directeur van

het Gewestelijk Arbeidsbureau te hebben verkregen. Naar toenmalig recht was dat strafbaar.

De curator voerde ter rechtvaardiging van zijn gedrag aan dat de toestand van

de boedel hem noodzaakte het bedrijf stop te zetten en te liquideren, terwijl de aanwezige

baten het hem absoluut onmogelijk maakten de werkzame werknemers over een langere

periode dan de gehanteerde ontslagtermijn van acht dagen loon uit te betalen. De curator deed

aldus een beroep op noodtoestand en dit werd door de Hoge Raad gehonoreerd. Hij

accordeerde het oordeel van de politierechter dat gelet op het totaal van de (verwachte) baten

‘verdachtes plicht als curator om te waken voor de belangen der crediteuren – waaronder de

onderhavige arbeiders – hem voor de onmogelijkheid plaatste om het voorschrift van art. 6

BBA na te leven, zodat hij, daarmede in strijd handelende, niet strafbaar is te achten en

derhalve behoort te worden ontslagen van rechtsvervolging’. De curator werd geacht het belang

van de boedel redelijkerwijs zwaarder te hebben mogen laten wegen dan de belangen van de

individuele werknemers.

Waar het ontbreken van de wederrechtelijkheid betekent dat de handelende
niet strafrechtelijk aansprakelijk is, zijn er in het ‘civiele recht meer agendapun-
ten te bespreken’.38 In de civielrechtelijke literatuur wordt namelijk eensgezind
gesteld dat degene die schade lijdt door de gedraging in kwestie die schade niet
zelf hoeft te dragen, ook al is in noodtoestand gehandeld.39 Onder meer het leer-
stuk van ongerechtvaardigde verrijking wordt hierbij genoemd als een voor de

36 Zie bijvoorbeeld Scholten 1899, p. 11. Sieburgh 2003 heeft evenwel betoogd dat de toepassing van
rechtvaardigingsgronden van strafrechtelijke oorsprong, zoals de noodtoestand, de civielrechtelijke beoor-
deling van de rechtmatigheid niet geheel opslokt (vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 252). Zij
stelt dat een gedraging waarvan de wederrechtelijkheid (en daarmee de strafbaarheid) wegvalt door de
aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond, naar civiel recht nog wel onrechtmatig kan zijn. Haar
redenering lijkt gestoeld op de gedachte dat geen goede reden valt te bedenken voor de omstandigheid dat
degene die schade lijdt ten gevolge van de in noodtoestand verrichte gedraging die zelf moet dragen. Deze
gedachtegang is krachtig weersproken door Franke in Franke 2009. Hierin stelt zij zich op het standpunt dat
de toepassing van rechtvaardigingsgronden de gedraging rechtmatig maakt ongeacht het juridische kader
waarin de beoordeling plaatsvindt. Deze kritiek is terecht. Rechtvaardigingsgronden zien in de kern op de
betamelijkheid van de gedraging en het vasthouden aan onrechtmatigheid in het civiele recht vanuit de
wenselijkheid van schadeverhaal door de benadeelde maakt een oneigenlijke inbreuk op die systematiek. Vgl.
Scholten 1899, p. 11, die zich de vraag stelt: ‘ethisch is zijn daad geboden, zou het recht haar dan
verbieden?’. Er zijn andere civielrechtelijke instrumenten die schadeverhaal door de benadeelde mogelijk
maken, zoals ongerechtvaardigde verrijking en zaakwaarneming.

37 HR 13 februari 1951, NJ 1951/371.
38 Zie Nieuwenhuis 2007, p. 54.
39 Schoordijk 1987; Sieburgh 2003, p. 663 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 90; Scholten 1899, 11

e.v. Meijers in zijn noot bij HR 3 mei 1934, NJ 1934, p. 1553.
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hand liggende grondslag tot schadeverhaal.40 Toepassing van dit leerstuk brengt
mee dat degene die ten koste van het vermogen van een ander heeft geprofiteerd
van de gedraging kan worden aangesproken tot vergoeding van de schade.41 In de
casus van het gebouw met het instortingsgevaar is dat in eerste instantie de eige-
naar van het pand. In het geijkte geval waarin de bestuurder ‘louter’ vertegen-
woordiger was, zal niet hij degene zijn die vermogensrechtelijk heeft geprofiteerd
van de gedraging, maar de door hem vertegenwoordigde vennootschap. In dat
geval zal het leerstuk van ongerechtvaardigde verrijking geen toegevoegde waarde
hebben voor de schuldeiser aangezien hij reeds een vordering uit wanprestatie
heeft jegens de vennootschap. De meerwaarde van de vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking zal zich doen gelden in situaties waarin de vennootschap niet
tevens de eigenaar is van het pand. Indien het pand bijvoorbeeld werd gehuurd, zal
de schuldeiser wegens ongerechtvaardigde verrijking verhaal kunnen zoeken bij
de eigenaar.

6.3.3.2 VOORBEELDEN VAN ANDERE OMSTANDIGHEDEN

In de voorbeeldcasus ging het om acuut instortingsgevaar van het bedrijfspand.
In dezelfde categorie gevallen waarin acuut handelen geboden is, kan gedacht
worden aan ontploffingsgevaar in een fabriek en vergelijkbare vormen van gevaar
bij inherent gevaarlijke activiteiten zoals het exploiteren van een kerncentrale. In
dezelfde sfeer ligt mijns inziens ook milieuverontreiniging – bodemverontreini-
ging is een voorbeeld – die vanwege het onmiddellijke en directe gevaar voor mens
en milieu acute sanering vergt.42 Tevens kan gedacht worden aan het geval van een
noodlijdend ziekenhuis waarvan voor de bestuurders langzamerhand helder wordt
dat het zijn (lopende en eventueel nieuw aangegane) verplichtingen niet kan nako-
men terwijl het ziekenhuis bovendien geen verhaal zal bieden voor de daardoor
te ontstane schade en er – bijvoorbeeld – onverhoopt een tekort ontstaat aan
beademingsapparatuur. Indien het bestuur op dat moment in beraad is over de toe-
komst van het ziekenhuis al dan niet in overleg met een eventuele overnemende
partij, kan het verzwijgen van het financiële onvermogen ten aanzien van de
leverancier van de apparatuur gelet op het hoogwaardige(r) belang van mensen-
levens mijns inziens gerechtvaardigd zijn. Hoe acuter de nood, des te meer een
beroep op noodtoestand aangewezen zal zijn. Met het oog op de vereisten van
proportionaliteit en subsidiariteit in het kader van de beoordeling van het verweer
kan, afhankelijk van de omstandigheden, van de bestuurder worden verlangd in te
gaan op de vraag of er niet andere – minder vergaande- alternatieven voorhanden
waren.43 In het faillissement van het Ruwaard van Putten-ziekenhuis hadden de

40 Zie Parl. Gesch. Boek 6 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 617.
41 Zie Franke 2009 en de hiervoor in noot 39 genoemde literatuur. De vooronderstelling is daarbij dat

noodtoestand geen redelijke grond behelst voor de vermogensverschuiving.
42 Op grond van art. 13 Wet bodembescherming heeft eenieder die handelingen verricht waarbij stoffen in de

bodem terecht kunnen komen ten aanzien daarvan een zorgplicht in acht te nemen. Voor eigenaren van
bedrijfsterreinen geldt sinds 1 januari 2006 een saneringsplicht. Overigens zou het milieubelang ook gezien
kunnen worden als een (algemeen) maatschappelijk belang, waarop hierna wordt ingegaan.

43 Zie over deze eisen uitgebreid 6.6.4.3.
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beoogd curatoren in overleg met het bestuur van het ziekenhuis een (boedel)krediet
weten te verkrijgen van de zorgverzekeraars ten behoeve van dringende zorgin-
kopen.44 Het spreekt vanzelf dat dit niet in alle gevallen mogelijk is. Van de
bestuurder mag wel een toelichting worden gevraagd met betrekking tot (het
ontbreken van) alternatieve scenario’s waarin het belang van de schuldeiser wel
geborgd zou zijn. Die alternatieven zullen vermoedelijk ontbreken indien het
ziekenhuis afstevent op een faillissement zonder dat (nog zinvolle) gesprekken
worden gevoerd over een eventuele doorstart. Tegen het licht van het superieure
belang van een mensenleven is verdedigbaar dat de bestuurder het inkopen van
noodzakelijk zorgmateriaal ook kan rechtvaardigen met een beroep op noodtoe-
stand indien hij weet dat op afzienbare termijn het faillissement van het ziekenhuis
zal worden aangevraagd (of zelfs: reeds is aangevraagd) zonder dat er gesprekken
gaande zijn over het (al dan niet gedeeltelijk) voortzetten van de exploitatie. Het
financiële belang van de leverancier legt het in deze situatie af tegen het belang om
acute en noodzakelijke zorg te (kunnen blijven) verlenen aan de patiënten.

In al deze gevallen is telkens sprake van een hoogwaardig belang waaraan
een minder hoogwaardig belang mag worden opgeofferd. Het financiële belang
van de ingeschakelde schuldeiser legt het daarbij af tegen belangen die onder de
geabstraheerde noemer van veiligheid de bescherming van de lichamelijke
integriteit en de eigendommen waarborgen. In het kader van de belangenafweging
die plaatsvindt bij noodtoestand is het voor de bestuurder gerechtvaardigd om
namens de vennootschap een verplichting aan te gaan jegens een derde hoewel hij
weet dat de door de vennootschap aangegane prestatie niet zal worden nagekomen
én bovendien geen verhaal mogelijk is voor de derde.

6.3.3.3 RATIONALE VOOR RECHTVAARDIGING VAN HET HANDELEN VAN DE

BESTUURDER EN UITZONDERING

De rationale voor de rechtvaardiging van het handelen van de bestuurder in de
genoemde gevallen is de maatschappelijk gewenste belangenafweging die schuil-
gaat achter noodtoestand. De bestuurder verkeert in die gevallen in (gewetens)
nood; enerzijds heeft hij de maatschappelijke (want uit onrechtmatige daad voort-
vloeiende) plicht om de schuldeiser te informeren over de vermogenstoestand van
de vennootschap met als hoogstwaarschijnlijk gevolg dat deze weigert te con-
tracteren en anderzijds voelt hij de eveneens als maatschappelijk aan te merken
plicht op zich drukken om het onmiddellijke gevaar voor lijf en goed af te wen-
den door het sluiten van het contract. Niets doen zal in het merendeel van de
gevallen betekenen dat het hoger aangeslagen belang wordt aangetast (de fabriek
ontploft, de giftige stoffen in de bodem beschadigen het ecosysteem). Als uit-
gangspunt in ons recht mag daarom worden aangenomen dat degene die in
noodtoestand het maatschappelijk hogere belang laat prevaleren niet onrechtmatig
handelt. Het is immers maatschappelijk gewenst dat in de geschetste situaties het
als hoger aangemerkte belang van – bijvoorbeeld – de menselijke veiligheid wordt
beschermd, ook als dat ten koste gaat van het financiële belang van een derde.

44 Het ziekenhuis ging uiteindelijk in een ge-prepackte doorstart verder als het Spijkenisse Medisch Centrum.
Zie o.a. over de voorbereiding van de doorstart Kampers en Lintel 2017.
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Een vraag die zich hier laat stellen, is of van de bestuurder niet kan worden
gevraagd in situaties van noodtoestand zelf als contractant op te treden en op die
manier ervoor te zorgen dat de derde wordt voldaan. Gesteld zou kunnen worden
dat aangezien zowel de derde als de bestuurder vóór het sluiten van het contract
buitenstaanders zijn ten opzichte van het opgetreden gevaar bij de onderneming,
het onsystematisch is de rekening bij de toevallige schuldeiser neer te leggen.
Waarom zou van de bestuurder niet kunnen worden gevergd met zijn eigen ver-
mogen in te staan voor de voldoening van de (het hogere belang reddende) schuld-
eiser? Ook het financiële belang van de bestuurder legt het immers af tegen het
hoger gewaardeerde belang van de veiligheid. Zou zijn beroep op noodtoestand,
met andere woorden, voldoen aan de eis van subsidiariteit: was zelf betalen niet
het redelijke alternatief? Een begin van een antwoord ligt mijns inziens in de
vaststelling dat de aanwezigheid van de bestuurder rechtstreeks verbonden is met
zijn functie. Hij is daar en dient een beslissing te nemen omdat hij (toevallig)
bestuurder is van de vennootschap waarbij op dat moment een gevaarzettende
situatie is ontstaan. In het verlengde hiervan ligt dat de bestuurder met de afwen-
ding van het gevaar uitvoering geeft aan de plicht van de vennootschap om de
veiligheid te waarborgen bij de exploitatie van haar activiteiten. Een ondersteu-
nend argument voor dit standpunt is bovendien dat de persoonlijke aansprake-
lijkheid van de bestuurder in deze situaties een obstakel zou kunnen vormen
voor het tijdig inschakelen van een derde ter afwending van het gevaar. De
bestuurder zou bijvoorbeeld het gevaar kunnen bagatelliseren om te voorkomen
dat hij zelf de portemonnee moet trekken. Dat zou ten koste gaan van de bescher-
ming van het als hoger aangemerkte belang dat in het geding is.

Een uitzondering kan evenwel gerechtvaardigd zijn in het geval de bestuurder
zelf (mede-) schuldig is geweest aan het ontstaan van de noodsituatie.

Binnen het strafrecht lopen de meningen uiteen over de vraag of eigen schuld
ten aanzien van het ontstaan van de noodsituatie in de weg staat aan een beroep
op noodtoestand.45 In de literatuur wordt gesteld dat de Hoge Raad zich schaart
achter de auteurs die een beroep op noodtoestand uitsluiten in het geval sprake
is van een eigen aandeel in de situatie die noopt tot de belangenafweging.46 In
die benadering zal de bestuurder die een verwijt kan worden gemaakt van het ont-
staan van de gevaarzettende situatie bij de onderneming, geen beroep op nood-
toestand toekomen indien hij ter afwering van het acute instortingsgevaar de
nietsvermoedende aannemer inschakelt zonder melding te doen van het verhaals-
risico dat hij loopt. De bestuurder die een zorgplicht heeft geschonden, als gevolg
waarvan een acuut gevaar is ontstaan waarvan de verwezenlijking omwille van de
belangen die op het spel staan dient te worden verhinderd, zal de kosten daarvan
niet mogen afwentelen op een willekeurige handelspartij. In dat geval zou ik
menen dat de bestuurder een alternatief de voorkeur moet geven, namelijk het op
eigen naam sluiten van de overeenkomst met de wederpartij of het zich persoonlijk

45 Zie Machielse 1995.
46 Noyon/Langemeijer/Remmelink aant. 11 bij art. 40 Sr.
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borg stellen voor de voldoening van de vordering van de schuldeiser.47 Met zijn
anterieure verwijtbaarheid verliest hij mijns inziens de rechtspersoonlijke bescher-
ming die hij in de uitoefening van zijn beroep in andere gevallen geniet. Indien
de bestuurder zich in die situatie niet persoonlijk verbindt tot de voldoening van
de vordering van de derde dan is hij mijns inziens derhalve aansprakelijk voor de
schade van die derde. De hiervoor genoemde prikkel – geen aansprakelijkheid
jegens de derde – om het hogere belang te beschermen dwingt hierbij niet tot een
ander oordeel. In de omschreven gevallen waarbij de bestuurder een verwijt kan
worden gemaakt van het ontstaan van de gevaarzettende situatie – die noopt tot het
maken van een keus voor de bescherming van het als hoger aangemerkte belang –
zal de bestuurder immers om die reden reeds aansprakelijk zijn jegens de ven-
nootschap.48 Omdat hij doorgaans aansprakelijk zal zijn wegens het veroorzaken
van die toestand, zal het argument van de prikkel hier reeds minder in het geding
zijn.

6.4 Behoud van de onderneming en de werkgelegenheid als
rechtvaardigingsgrond

6.4.1 Algemeen

De herstructurering van noodlijdende ondernemingen stond in de afgelopen
decennia regelmatig in de belangstelling van de wetgever en in het rechtsgeleerde
debat.49 Ook in de rechtspraak komt het onderwerp geen aandacht tekort, aange-
zien zich nogal wat complicaties kunnen voordoen gelet op de veelheid en variëteit
aan belangen die zich bij herstructureringen doen gelden.50 Het wetgevings-
programma ‘Herijking faillissementsrecht’ waaraan eerder in dit boek werd
gerefereerd, beoogt verschillende maatregelen te introduceren die gericht zijn op
het ‘voorkomen van onnodige faillissementen van bedrijven’ en het ‘versterken
van de mogelijkheden voor voortzetting van rendabele bedrijfsactiviteiten’.51 De
maatschappelijke belangen van behoud van werkgelegenheid en behoud van
(kapitaal, knowhow van de) onderneming spelen hierbij een essentiële rol. Het eer-
ste onderdeel van de zogeheten reorganisatiepijler in het wetgevingsprogramma
–WCO I – die de mogelijkheid van een pre-pack wettelijk verankert, is geworteld

47 Zie ook Salomonsen 1935, p. 516 die onder meer stelt dat zodra de noodtoestand in het leven is geroepen
door schuld van de schadetoebrenger dit een vergoedingsplicht legt op degene die voor het ontstaan van de
noodtoestand aansprakelijk is.

48 Veelal op grond van art. 2:9 BW dat aansprakelijkheid in het leven roept jegens de vennootschap indien de
bestuurder zich schuldig heeft gemaakt aan onbehoorlijk bestuur.

49 Van de zijde van de wetgever zijn de volgende initiatieven te noemen: Commissie Maas (P.C. Maas, J. van
Schaik en T. Blokland, De in haar continuïteit bedreigde onderneming, preadviezen Vereeniging Handels-
recht 1983); Commissie-Mijnssen (Commissie ter advisering omtrent eventuele herziening van de Faillisse-
mentswet; Den Haag 1989), Commissie-Raaijmakers (ook wel genoemd het MDW-project ‘Modernisering
Faillissementswet’ (1999-2001)) en Commissie-Kortmann (Voorontwerp Insolventiewet 2007).

50 Zie voor een recent arrest HR 7 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:635, waarin de vraag voorlag of het criterium
‘wetenschap van benadeling’ in de faillissementspauliana en de uitleg die daaraan is gegeven in
ABN AMRO/Van Dooren q.q. III (HR 22 december 2009, NJ 2010/273) op eenzelfde wijze toepassing vindt
in geval van een reorganisatie. De Hoge Raad antwoordde in bevestigende zin.

51 Zie brief Minister van Veiligheid en Justitie, d.d. 26 november 2012, Kamerstukken II 2012/13, 29 911,
nr. 74.
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in de opvatting dat levensvatbare ondernemingen zoveel mogelijk behouden
moeten blijven. In het proces van herstructurering52 – en bij de pre-pack de
doorstart vanuit faillissement – zal de vennootschap nieuwe overeenkomsten
willen blijven sluiten om de onderneming operationeel te houden en daarmee
waarde te behouden.53 Daarbij zal de bestuurder nieuwe schuldeisers niet graag op
de hoogte willen brengen van de zorgelijke financiële toestand van de vennoot-
schap aangezien hoogst aannemelijk is dat zij hierdoor hun conclusies zullen
trekken. Indien de voorliggende omstandigheden een zorgplicht in het leven
roepen voor de bestuurder jegens de schuldeiser, rijst in dit kader derhalve de
vraag of de maatschappelijke belangen de op hem rustende zorgvuldigheidsnorm
kunnen beïnvloeden. Bij de pre-pack dient zich deze vraag des te knellender aan
aangezien het kenmerkende eraan is dat de doorstart in relatieve stilte wordt
voorbereid en het niet in de bedoeling van de stille curator noch de bestuurder zal
liggen de bestaande of toekomstige schuldeisers hierover in te lichten.54

De vraag die in het vervolg van dit hoofdstuk centraal staat, is derhalve of
maatschappelijke belangen een rol kunnen en mogen spelen bij de beoordeling
van het handelen van bestuurders. Oftewel: kunnen maatschappelijke belangen
als het behoud van werkgelegenheid en het voorkomen van kapitaalvernietiging
van invloed zijn op de belangenafweging in het kader van het vaststellen van het
onrechtmatigheidsoordeel? De gedragingen waar zich deze vraag met klem laat
stellen zijn die waarbij de bestuurder bewust onjuiste mededelingen doet over de
vermogenstoestand van de vennootschap, en die waarbij hij zich in stilzwijgen
hult en de schuldeiser (van de vennootschap) niet inlicht over de zorgwekkende
financiële toestand van haar contractuele wederpartij.

6.4.2 Maatschappelijke belangen bij onjuiste mededelingen en
onrechtmatige verzwijgingen

Bij het vaststellen van de (on)zorgvuldigheid van een handelen komt in het kader
van art. 6:162 BWonvermijdelijk de vraag op welke belangen met die handelingen
werden geschaad. De vraag welk belang met het desbetreffende handelen werd
behartigd, wordt doorgaans niet gespecificeerd omdat dit in de meeste gevallen het
belang van de handelende (of dat van de door hem vertegenwoordigde) is.
Wanneer het individuele belang van de handelende en het geschade belang van
de benadeelde gelijkwaardig zijn – dat is bij transacties in het economische verkeer
dikwijls het geval – luidt het uitgangspunt in ons rechtssysteem dat het op maat-
schappelijk onbetamelijke wijze behartigen van het ene belang ten koste van het

52 In het vervolg van dit hoofdstuk wordt hieronder verstaan het voortzetten van de onderneming, dat wil
zeggen, de ondernemingsactiviteiten in enigerlei vorm. Dat kan een sanering van de onderneming binnen de
bestaande vennootschap zijn, maar ook het door middel van een activatransactie overbrengen van de
onderneming in een andere vennootschap (rechtspersoon) vanuit een faillissement.

53 Bij een pre-pack behoudt de vennootschap het beheer en de beschikking over haar vermogen. De bestuurder
blijft derhalve vertegenwoordigingsbevoegd. Zie Kamerstukken II 2014/15, 34 218, 3, p. 38.

54 Zie Verstijlen 2014, p. 61-62, Van Dal e.a. 2016. Algemeen wordt aangenomen dat de bestuurder de
verantwoordelijkheid blijft dragen voor de rechtmatigheid van overeenkomsten die worden aangegaan tijdens
de stille voorbereiding; hij kan zich daarbij niet verschuilen achter de stille curator. Zie o.m. Lennarts 2017a,
p. 325-328.
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andere (gelijkwaardige) belang een tot schadevergoeding verplichtende onrecht-
matige daad oplevert. Maatschappelijke belangen hebben als kenmerk dat zij de
(individuele) belangen van particulieren kunnen overstijgen. De belangen die in
de beoordeling van de zorgvuldigheid van het (schadeveroorzakende) handelen
tegen elkaar worden afgewogen, kunnen met de introductie van maatschappelijke
belangen mogelijk hun gelijkwaardige positie verliezen omdat deze in concrete
situaties meer gewicht in de schaal leggen. De vraag dient zich dan aan of het
zwaardere gewicht van de maatschappelijke belangen in de uiteindelijke concrete
afweging van de belangen de gedraging maatschappelijk betamelijk maakt.

6.4.3 Maatschappelijke belangen in art. 6:168 BW

Het algemeen vermogensrecht erkent op één plaats in het BW expliciet dat
maatschappelijke belangen een rol kunnen spelen bij de beoordeling van de
toelaatbaarheid van bepaald schadeveroorzakend gedrag. Het gaat om art. 6:168
BW. Dit wetsartikel bepaalt dat de rechter een vordering strekkende tot een verbod
van een onrechtmatige gedraging kan afwijzen op de grond dat deze op grond van
zwaarwegende maatschappelijke belangen behoort te worden geduld. Blijkens de
wetsgeschiedenis moeten in elk geval de werkgelegenheidsbelangen tot de zwaar-
wegende maatschappelijke belangen worden gerekend.55 De bepaling benadrukt
evenwel in lid 3 dat de benadeelde zijn recht op schadevergoeding behoudt.

Rechtspraak van de Hoge Raad waarvan volgens de parlementaire geschie-
denis art. 6:168 BW als een codificatie moet worden gezien, heeft veel pennen in
beweging gebracht over de vraag hoe de geoorloofde gedraging in fine moet
worden geduid. De discussie spitste zich toe op het karakter van de gedraging
waarvan zowel de rechtmatigheid als de onrechtmatigheid werd verdedigd. Aan-
hangers van de zogenoemde constructie-Bregstein56 stelden zich op het standpunt
dat de schadeveroorzakende gedraging in beginsel onrechtmatig is, maar met de
toepasselijke maatschappelijke belangen een stukje van haar onrechtmatigheid
verliest om met het betalen van schadevergoeding (of anderszins omzien naar de
belangen van de benadeelde) tot slot geheel rechtmatig te worden.57 In deze
opvatting zou in de uiteindelijke afweging van alle omstandigheden (waaronder
derhalve het schadeloos stellen van de benadeelde) de kwestieuze gedraging als
rechtmatig moeten worden beschouwd. Andere schrijvers schaarden zich veeleer

55 Zie Parl. Gesch. Boek 5, p. 55, waar de Regeringscommissaris opmerkt dat niemand zal aarzelen over
het algemene karakter van werkgelegenheidsbelangen. Zie tevens Hof Arnhem 23 januari 2007
(ECLI:NL:GHARN:2007:AZ7549), waarin het hof verwijst naar een eerdere uitspraak in die zaak waarin
het overweegt dat ‘het behoud van werkgelegenheid een zwaarwegend maatschappelijk belang in de zin
van art. 6:168 lid 1 BW kan meebrengen’. R.o. 2.2.

56 Ontwikkeld in Bregstein 1951, p. 273 e.v.
57 Schoordijk 1979, p. 379 e.v.; Tak 1980, p. 656 en Wilbers 1984. Het recht op schadevergoeding – dat ook

deze schrijvers niet in twijfel trekken – zou dan gegrond worden op een rechtmatige daad. De aan deze
opvatting ten grondslag liggende gedachte is dat de verbiedbaarheid van een gedraging inherent is aan
onrechtmatigheid.
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achter de huidige constructie van art. 6:168 BW met de opvatting dat de onrecht-
matigheid van de gedraging in stand blijft, maar geen verbod kanworden gevorderd
om redenen die het maatschappelijk welzijn dienen.58 In beide opvattingen blijft
de gerechtigdheid tot schadevergoeding aan de zijde van de benadeelde bestaan.
In beginsel rust het risico van insolventie van de schadetoebrenger hierbij bij de
benadeelde, maar de rechter kan de verbodsvordering ook voorwaardelijk toewij-
zen met dien verstande dat de onrechtmatige gedraging moet worden gestaakt
totdat schadevergoeding is betaald althans hiervoor zekerheid is gesteld.59 Hoewel
art. 6:168 BW met betrekking tot de te beoordelen gedragingen een bepaalde
mate van voortdurendheid veronderstelt en minder geschikt lijkt voor de in dit
hoofdstuk behandelde gedragingen, is het illustratief voor de wijze waarop de
wetgever in ieder geval voor een bepaald type (onrechtmatige) gedragingen in
de afweging tussen particuliere belangen en maatschappelijke belangen de
schadelast verdeelt. Het particuliere belang mag niet zomaar worden opgeofferd
aan een maatschappelijk belang, maar als dat laatste belang zo zwaar weegt dat
aan het betrachten van de plicht tot behartiging daarvan voorrang moet worden
toegekend boven de plicht een ander niet onrechtmatig schade toe te brengen,
dan dient de benadeelde uiteindelijk wel te worden schadeloos gesteld.60 Bij
door de bestuurder gedane onjuiste mededelingen over de financiële toestand
van de vennootschap zou het vereiste van schadeloosstelling inhouden dat de
bestuurder ervoor instaat persoonlijk de schade van de schuldeiser te vergoeden
als de onderneming ondanks de verwoede reddingspogingen in het maatschap-
pelijk belang toch verloren gaat. De bestuurder zal in elk geval onder het
regime van art. 6:168 BW niet vrijuit gaan in de zin dat hij niet persoonlijk
aansprakelijk wordt gehouden als de onrechtmatigheid van zijn gedragingen
vaststaat (het doen van onjuiste mededelingen wetende dat de schuldeiser
hierop zal afgaan).

6.5 Maatschappelijke belangen en zorgvuldigheid

6.5.1 Onevenwichtigheid in de belangenafweging

Maatschappelijke belangen kunnen ook in een eerder stadium in het beoorde-
lingsproces interveniëren. Waar voor toepassing van art. 6:168 BW vereist is dat
de onrechtmatigheid van de gedraging vaststaat,61 is het mogelijk dat reeds bij
de beoordeling van de onrechtmatigheid in de zin van art. 6:162 lid 1 BW moet
worden geconstateerd dat geen onrecht is gepleegd wegens het gewicht van de
aanwezige maatschappelijke belangen.

58 Van Nispen 1978, p. 291 e.v.; Stein 1980, p. 709; Smarius 1984 en ook Asser/Hartkamp&Sieburgh 6-IV
2015, nr. 162 scharen zich achter deze interpretatie.

59 Zie Asser/Hartkamp&Sieburgh 6-IV 2015, nr. 162. Vgl. Parl. Gesch. Boek 5, p. 36, 46 en 52.
60 Vgl. Smarius 1984, p. 306 die stelt dat er zeker geen vrijbrief bestaat bij de behartiging van het

maatschappelijk belang en op p. 309 betoogt dat louter het gewicht van maatschappelijke belangen
onvoldoende rechtvaardiging is voor een onrechtmatige aantasting van particuliere belangen.

61 Smarius 1984; Jansen 2009, nr. 66.
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6.5.2 Noodtoestand en maatschappelijke belangen

In paragraaf 4.3.1 werd aangegeven dat noodtoestand als rechtvaardigingsgrond
voor toepassing in aanmerking komt indien degene die een norm heeft geschon-
den dit heeft gedaan ter behartiging van een hoger belang. Maatschappelijke belan-
gen kunnen het particuliere belang overstijgen en van hogere waarde zijn. Het
maatschappelijk belang van behoud van de werkgelegenheid is een objectief
belang dat algemeen van aard is. Keay stelt het aldus dat het maatschappelijk
belang ‘involves taking into account interests which society has regard for and
which are wider than the interests of those parties directly involved in any given
insolvency situation, that is, the debtor and the creditors’.62 Als voorbeeld noemt
hij hierbij het belang van ‘commercial morality’, waarvan in de Engelse recht-
spraak is erkend dat het individuele belangen van de schuldenaar en de schuld-
eisers kan overtreffen.63 De algemeenheid van het belang behoeft evenwel niet te
betekenen dat er geen overlap is met particuliere belangen van betrokkenen.64 Zo
dient het maatschappelijke belang van behoud van de onderneming (ofwel het
voorkomen van kapitaalvernietiging) ook het belang van de kapitaaldragers en
– bijvoorbeeld – de werknemers van de onderneming. In dit verband past een enkel
woord over de aard van de maatschappelijke belangen die alhier ter discussie staan.

Het behoud van werkgelegenheid en ondernemingsactiviteiten is zowel door
de Hoge Raad in het kader van de persoonlijke aansprakelijkheid van de curator65

als in verschillende wetgevingsinitiatieven aangeduid als een maatschappelijk
belang.66 Het lijdt geen twijfel dat het in stand houden van werkgelegenheid en het
voorkomen dat levensvatbare ondernemingsactiviteiten tenietgaan in het belang
van de maatschappij zijn. Het zijn cruciale voorwaarden voor een goed draaiende
economie en daarmee voor het behoud en de bevordering van het algemene wel-
vaartsniveau. Met deze duiding zijn meteen ook de beperkingen van deze notie
gegeven. Het maatschappelijke gehalte van deze belangen is namelijk niet beperkt
in tijd of plaats. Het behoud van werkgelegenheid en rendabele bedrijfsactivi-
teiten is immers goed voor de gehele wereldeconomie over een onbeperkte
opeenvolging van tijdvakken. Zonder nadere concretisering, heeft het de potentie
met haar brede toepassingsbereik ook haar normatieve functie te verliezen. Bij het
faillissement en het ontslag van werknemers op één plaats zal het aldus ontstane
gat in de markt immers kunnen worden opgevuld door een nieuwe onderne-
ming elders die de opgetreden afname in de werkgelegenheid ongedaan zal maken
door het tewerkstellen van nieuwe werknemers. Daarmee zou het algehele even-
wicht hersteld zijn, ook al zou de nieuwe onderneming vanuit Spanje opereren.

62 Keay 2000, p. 525.
63 Zie bijvoorbeeld Re Hester (1889) 22 Q.B.D. 632; In Re Flatau (1893) 1 QB 219; Re Denistone Real Estate

Pty Ltd (1970) 3 NSWLR 327; Re Data Homes Pty Ltd (1972) 2 NSWLR 22; Re Universal Liquors Pty Ltd
(1991) 9 ACLC 918.

64 Keay 2000, p. 525.
65 Deze rechtspraak komt hierna uitgebreid aan de orde.
66 Zie de hiervoor aangehaalde brief van de Minister van V&J d.d. 22 november 2012; zie voorts de MvT bij het

wetsvoorstel ter invoering van de ‘pre-pack’, Kamerstukken II 2014/15 34 216, nr. 3, p. 4.
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Het faillissement hoeft in abstracto dus niet per definitie afbreuk te doen aan
de werkgelegenheid. Met betrekking tot het behoud van ondernemingsactivitei-
ten zou tot op zekere hoogte hetzelfde kunnen worden gezegd. Het faillissement
en een opeenvolgende liquidatie van de bedrijfsonderdelen worden in het alge-
meen gezien als maatschappelijk onwenselijk waardeverlies en worden vanuit dat
perspectief als tegengesteld beschouwd aan het behoud van de ondernemings-
activiteiten. De waarde die besloten ligt in de ondernemingsactiva die los worden
verkocht, verdampt in maatschappelijke zin echter geenszins. Die vloeit toe aan de
kopende handelspartij die deze kan aanwenden voor zijn eigen handelsactiviteiten.
Uiteraard geldt hier wel de kanttekening dat een losse verkoop van bedrijfsactiva
maatschappelijk relevant waardeverlies kan veroorzaken indien zij gepaard gaat
met enige vorm van kapitaalvernietiging. Het uit elkaar halen van bedrijfsonder-
delen die tezamen op een rendabele manier operationeel kunnen zijn, doet
weliswaar niet alle waarde vervliegen, maar wel die waarde die besloten ligt in
bijvoorbeeld de know how en goodwill.

Het voorgaande leidt mijns inziens tot de conclusie dat de onderhavige
maatschappelijke belangen pas betekenis krijgen in een concreet geval waarin
bepaalde werkgelegenheidsbelangen en de bevordering van ondernemingsactivi-
teiten in het geding zijn. Zij zijn derhalve niet per definitie (en onder alle omstan-
digheden) superieur aan financiële belangen van individuele schuldeisers. Het
komt mij voor dat de Nederlandse economie en maatschappij daarbij als initieel
referentiekader mogen dienen voor de toepasselijkheid van die belangen. Per
concreet geval zal bezien moeten worden of de gedragingen die het behoud van
werkgelegenheid verzekeren en de onderneming behouden wel voldoende (con-
creet) maatschappelijk gehalte hebben om in afweging tegen het belang van de
desbetreffende (nieuwe) schuldeiser te kunnen prevaleren. Het rechtskader van de
hierna te behandelen figuur van noodtoestand biedt hiertoe voldoende ruimte.

In het hiernavolgende zal aandacht worden besteed aan de vraag of en zo ja,
onder welke omstandigheden de bestuurder die betoogt in het maatschappelijke
belang (van werkgelegenheid en behoud van ondernemingen) de schuldeiser niet
te hebben ingelicht over de (reële) risico’s van niet-nakoming van de overeen-
komst met de vennootschap, in aanmerking komt voor een geslaagd beroep op
noodtoestand. Als gezegd, heeft bij de beoordeling van noodtoestand de eis van
acuutheid bij de dreiging van schade aan het hogere belang geleidelijk aan haar
strikte karakter verloren. Dat de bestuurder bij het sluiten van de overeenkomst
namens de vennootschap een weloverwogen beslissing neemt de schuldeiser
niet in te lichten kan dus goed samengaan met een beroep op noodtoestand.67

Bovendien kan de situatie met enige inspanning als acuut worden beschouwd
indien in ogenschouw wordt genomen dat de onderneming hoogstwaarschijnlijk
teloor gaat (en daarmee haar waarde zowel in enge zin als in de maatschappelijk
begrepen brede zin) indien de bestuurder de schuldeiser in kwestie volledig inlicht
over de financiële toestand van de onderneming. Naarmate de financiële proble-
men ernstiger worden en snel handelen meer geboden is, zal de acuutheid sneller
worden aangenomen.

67 Knigge/Wolswijk 2015, p. 182 stellen evenwel dat de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit in kracht
kunnen toenemen naarmate het acute karakter van de zich voordoende situatie minder wordt.
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6.5.3 Noodtoestand naar Engels recht

Naar Engels recht bestaat een gelijkaardige rechtvaardigingsgrond genaamd
‘necessity’. Het strafrecht en het civiele recht zijn bij de invulling van de voor-
waarden min of meer gelijkluidend. Indien het hoogwaardige belang dat met de
strafbare of een ‘tort’-uitmakende gedraging wordt gediend het algemeen belang
is, danwordt gesproken van ‘public necessity’. Deze rechtvaardigingsgrond ‘allows
defendants to commit torts against innocent people free from the obligation to
pay compensation where it is reasonably necessary to do so to protect an impor-
tant public interest from an imminent peril’.68 Voorbeelden in de literatuur worden
afgeleid uit de rechtspraak en hebben grotendeels betrekking op algemene belan-
gen die te herleiden zijn tot gevaar voor het leven en de gezondheid van de mens en
grootschalig (onbepaald) gevaar voor eigendommen. Zo wordt verwezen naar het
vernietigen van eens anders kleding ten behoeve van het algemeen belang van de
volksgezondheid indien deze gevaarlijke ziektedragers bevat.69 Een ander voor-
beeld is het afbreken van een huis dat in brand staat ten behoeve van het alge-
meen belang dat de aangrenzende huizen geen vlam vatten.70 De van oudsher
bestaande geneigdheid in het Engelse recht om het recht op lichamelijke integriteit
en de bescherming van eigendommen (‘property’) hoger te waarderen dan andere
belangen, weerspiegelt zich ook in de aard van de algemene belangen die een
inbreuk op individuele belangen kunnen rechtvaardigen.

Het Engelse recht stelt voor ‘public necessity’ als vereiste dat er een acuut drei-
gend gevaar is voor het tenietgaan van het hogere belang. Het is de vraag of de
dreiging van de teloorgang van de onderneming naar Engelse begrippen vol-
doende acuut is om normschendend gedrag te rechtvaardigen.71 Afgezien hier-
van dringt zich de vraag op of maatschappelijke belangen die niet rechtstreeks
zijn terug te voeren op de volksgezondheid of het eigendomsrecht, als zodanig
meer gewicht in de schaal leggen bij de beoordeling van gedragingen die een straf-
rechtelijke of civielrechtelijke norm schenden en daarmee schade veroorzaken aan
een derde. Zowel het behoud van werkgelegenheid als het behoud van onderne-
ming (ofwel het voorkomen van onnodige kapitaalvernietiging) is een belang dat
primair ziet op de instandhouding van een gezonde economie.72 Die belangen
hebben daarmee prima facie een financieel karakter. Het Engelse recht staat, het
zij nogmaals gememoreerd, traditioneel terughoudend tegenover de bescherming
van zuiver financiële belangen.

68 Goudkamp 2014, p. 115.
69 Seavey v Preble 64 Me. 120 (1874).
70 Cf Burmah Oil co (Burma Trading) Ltd v Lord Advocate [1965] A.C. 75, 164 (HL). ‘For the commonwealth,

a man shall suffer damage; as, for saving a city or town, a house shall be plucked down if the next be on
fire… and a thing for the commonwealth every man may do without being liable in action’, aldus de Engelse
rechter in Saltpetre Case (1606) 12 Co. Rep. 12, 13.

71 De in de literatuur aangereikte voorbeelden doen vermoeden van niet. Zie Goudkamp 2013, p. 115.
72 Waarvan uit historisch oogpunt kan worden gezegd dat zij ontegenzeggelijk een rol speelt bij het bewaren van

de algemene maatschappelijke orde (de verstoring waarvan wel degelijk de volksgezondheid en private
eigendommen kan bedreigen).
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Daarnaast geldt het hiervoor reeds genoemde ‘public morality’ als een hoog-
waardig, maatschappelijk belang waaraan zwaar wordt getild in het Engelse recht.
Zo wordt ten aanzien van kredietverlening gesteld dat zij onderdeel is van het
handelsverkeer ‘which relies on assumptions, expectations and beliefs such as that
the parties are acting in good faith and debts will be repaid’.73 Dat het vertrouwen
van de contracterende schuldeiser met betrekking tot de solventie van de ven-
nootschap wordt beschermd, is op zichzelf ook een maatschappelijk belang.
Anderzijds wordt algemeen erkend dat de insolventie (en liquidatie) van een han-
delsonderneming, wat de gevolgen betreft niet op zichzelf staat en de maatschappij
in haar geheel kan treffen. De ontwrichtende werking die het verlies van banen en
bedrijvigheid kan hebben op gemeenschappen wordt onderkend.74 In het ge-
zaghebbende Cork-rapport dat in 1981 verscheen en als ondergrond diende voor de
grootschalige herziening van het Engelse insolventierecht in 1986 wordt met
betrekking tot de vraag of belangen van maatschappelijke aard een rol hebben te
spelen in het insolventierecht, bovendien opgemerkt dat insolventie ‘Never (has)
been treated in English law as an exclusively private matter between the debtor and
his creditors; the community itself has always been recognised as having an
important interest in them’.75 De nadruk die bij de herziening van het insolventie-
recht in 1986 werd gelegd op de redding van ondernemingen kan voor een deel
tegen de achtergrond hiervan worden verklaard.76 De omstandigheid dat bij de
normen die voortvloeien uit de ‘tort of deceit’ en de delicten van ‘fraudulent
misrepresentation’ het financiële belangen van de benadeelde zijn die worden
beschermd, schept wellicht wat ruimte voor de toepassing van ‘public necessity’
als rechtvaardigingsgrond, maar de bestaande rechtspraak over deze rechtvaardi-
gingsgrond doet vermoeden dat economisch-maatschappelijke belangen niet snel
civielrechtelijk ‘deceitful’ en strafbaar handelen zullen rechtvaardigen. In para-
graaf 6.8.2 zal blijken dat binnen de regeling van ‘wrongful trading’ wel enige
ruimte bestaat om gewicht toe te kennen aan het belang van behoud van levens-
vatbare ondernemingsactiviteiten.

6.5.4 Noodtoestand naar Nederlands recht, vervolg

6.5.4.1 EEN CONFLICT VAN PLICHTEN

De vraag die nog moet worden beantwoord, is of de bestuurder naar Nederlands
recht zich erop kan beroepen dat hij bij het namens de vennootschap sluiten van
de overeenkomst met de schuldeiser stond voor de noodzaak te kiezen uit onder-
ling strijdige plichten en belangen. De plicht om de strafrechtelijke norm die
besloten ligt in art. 326 en 326a Sr niet te overtreden – met daarin weerspiegeld

73 Fletcher 1997, p. 393.
74 Illustratief zijn de woorden van rechter Millet in Re Barlow Clowes Gilt Managers Limited (1991) B.C.L.C.

750 (bij nr. 760): ‘The liquidation of an insolvent company can affect many thousands, of innocent people…
it can affect people’s savings. In the case of a major trading company it can affect its customers and suppliers
and the livelihood of many thousands of persons employed by other companies whose viability is threatened
by the collapse of the company in liquidation’.

75 Cork-rapport, paragraaf 1734. Zie ook paragraaf 198.
76 Zie bijvoorbeeld Cork-rapport, paragraaf 1980 onder 2.
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het (vermogens)belang van de schuldeiser om niet door middel van een mislei-
dende voorstelling van zaken in een ongunstige rechtsverhouding te worden
betrokken – zou zich dan bevinden tegenover de veroorlovende norm de schuld-
eiser in het ongewisse te houden over de werkelijke stand van zaken – dit ten
behoeve van het maatschappelijke belang van behoud van werkgelegenheid en
onderneming. Bij een conflict tussen twee plichten (de plicht om de strafrech-
telijke norm niet te overtreden tegenover een andere wettelijke of maatschappe-
lijke verplichting) lijkt in het strafrecht meer ruimte te bestaan voor noodtoestand
dan indien het geconstateerde hogere belang wordt gediend met een gedraging
waartoe geen maatschappelijke verplichting bestaat, maar die als geoorloofd wordt
beschouwd.77 In de civielrechtelijke literatuur wordt bovendien gesteld dat de
persoon die ter rechtvaardiging van zijn handelwijze zich op het algemeen belang
beroept, wel op enigerlei wijze moet kunnen aantonen dat de behartiging van die
belangen tot zijn maatschappelijke taak behoorde.78 Kan voor de bestuurder een
plicht worden aangenomen in het maatschappelijk belang inspanningen te ver-
richten ter verzekering van de werkgelegenheid en het behoud van ondernemings-
activiteiten?

Er worden steeds meer wettelijke initiatieven ontplooid om het in stand hou-
den van levensvatbare ondernemingen te bevorderen. Het wetgevingspro-
gramma ‘Herijking van het faillissementsrecht’ bevat een afzonderlijke pijler
die reorganisatiemogelijkheden beoogt te bevorderen. De pre-pack (WCO I)
passeerde reeds de revue, maar ook de WHOA inzake het dwangakkoord buiten
het faillissement en de aangekondigde WCO III inzake doorleveringsverplich-
tingen in faillissement zien op het maatschappelijk gewenste behoud van
ondernemingen. Het is de vraag of uit de doelstelling van de diverse voorstellen
een plicht kan worden afgeleid voor de betrokken actoren tot het dienen van het
maatschappelijke belang. De genoemde voorstellen van wet zijn immers primair
faciliterend van aard: zij stellen wettelijke instrumenten ter beschikking om een
gewenst doel te bereiken (het behoud van de onderneming). Het is niet zo dat de
schuldenaar wettelijk verplicht wordt tot het indienen van een verzoek tot de
aanstelling van een stille curator met wie gezamenlijk de doorstart kan worden
voorbereid. Evenmin bevat conceptwetsvoorstel WHOA een verplichting voor de
schuldenaar tot het aanbieden van een akkoord ten behoeve van de instandhouding
van de onderneming die dreigt verloren te gaan. De voorgestelde regelingen bevat-
ten derhalve niet uitdrukkelijk de verplichting voor de bestuurder om als hoeder
van het maatschappelijk belang gebruik te maken van het daarin vervatte instru-
mentarium. De vraag is of een dergelijke plicht gelet op de taakstelling van de
bestuurder elders uit de wet kan worden afgeleid.

77 De Hullu 2018, p. 311.
78 Onrechtmatige daad I (Jansen), nr. 176, en de daar vermelde (lagere) rechtspraak en literatuur.
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6.5.4.2 DE NORM VAN HET VENNOOTSCHAPPELIJK BELANG

Het bestuur dient zich ingevolge art. 2:129/239 lid 5 BW bij zijn taakvervulling te
richten naar het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderne-
ming. Wat dit onvermijdelijk algemeen geformuleerde wettelijke richtsnoer
inhoudt voor de bestuurder, is lange tijd onderwerp van rechtsgeleerde twist
geweest. De opvattingen varieerden van een sterke gerichtheid op het maximali-
seren van aandeelhouderswaarde naar het afwegen van alle bij de vennootschap
betrokken belangen, de resultante waarvan in het concrete geval het vennoot-
schappelijk belang inhield.79 Volgens de laatstgenoemde stroming is het vennoot-
schappelijk belang geen vaste eenheid, maar fluctueert het naar de omstandigheden
van het geval en naar gelang het gewicht van de af te wegen belangen. De Hoge
Raad heeft in zijn Cancun-beschikking helderheid verschaft over de contouren van
de notie van het vennootschappelijk belang.80 In algemeen geformuleerde over-
wegingen stelt het rechtscollege voorop dat de inhoud van het vennootschappelijk
belang afhangt van de omstandigheden van het geval om te vervolgen dat indien
aan de vennootschap een onderneming is verbonden, het vennootschapsbelang
in de regel vooral bepaald wordt door het bevorderen van het bestendige succes
van deze onderneming. Bij de vervulling van deze taak dienen bestuurders voorts,
zo overweegt de Hoge Raad, ‘mede op grond van het bepaalde in art. 2:8 BW,
zorgvuldigheid te betrachten met betrekking tot de belangen van al degenen die
bij de vennootschap en haar onderneming zijn betrokken. (…). Deze zorgvuldig-
heidsverplichting kan meebrengen dat bestuurders bij het dienen van het vennoot-
schapsbelang ervoor zorgen dat daardoor de belangen van al degenen die bij de
vennootschap of haar onderneming zijn betrokken niet onnodig of onevenredig
worden geschaad’.81

Het nastreven en bevorderen van het bestendige succes van de onderneming
is, zo blijkt uit de overwegingen van de Hoge Raad, een zwaarwegende omstan-
digheid die invulling geeft aan het vennootschappelijk belang. Bij die taakvervul-
ling dient de bestuurder echter ook acht te slaan op de kenbare en gerechtvaardigde
belangen van alle bij de onderneming betrokkenen. Met betrokkenen wordt niet
alleen gedoeld op de intern aan de organisatie verbonden personen zoals de werk-
nemers, maar ook aan externe partijen als toeleveranciers, (andere) kredietver-
schaffers en afnemers.82 In de literatuur werd reeds lange tijd onderkend dat
naarmate de financiële stabiliteit van de onderneming afneemt, de belangen van
de schuldeisers evenredig aan belang toenemen bij de beleidsbepaling door het
bestuur.83 Dit verschieten van kleur en het toenemen van de dominantie van

79 Verwezen zij naar Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nrs. 394-395 en de aldaar
vermelde overvloedige literatuur.

80 HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. P. van Schilfgaarde.
81 Ibid, r.o. 4.2.1 en 4.2.2 in de Cancun-beschikking.
82 Dit volgt primair uit de woorden ‘mede gelet op art. 2:8 BW (curs. AK)’. Artikel 2:8 BW verplicht degenen

die krachtens de wet en de statuten bij de organisatie van de rechtspersoon zijn betrokken zich jegens elkaar
te gedragen naar de eisen van redelijkheid en billijkheid. Zie Assink 2015, p. 109-110.

83 Zie Van Zanten en Assink 2008; Assink 2007, p. 514-515; Lennarts 2006, p. 20 e.v.; Raaijmakers 2006;
Borrius 2004, p. 27-28; Huizink 2002, p. 171-172.
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specifieke deelbelangen in de beleids- en beslissingenafweging van de bestuurder
past binnen de open benadering die de Hoge Raad in Cancun leert. Daarbij dient
in het oog te worden gehouden dat hoewel het belang van het streven naar
bestendig succes van de aan de vennootschap verbonden onderneming in het zicht
van faillissement weliswaar aan gewicht verliest,84 dit geen afbreuk hoeft te doen
aan een gerichtheid op continuïteit, vooral als het de continuïteit van als levens-
vatbaar bevonden onderdelen van de onderneming betreft. De bestuurder dient bij
zijn taakvervulling immers uit oogpunt van zorgvuldigheid ook acht te slaan op de
gerechtvaardigde belangen van bij de onderneming betrokken partijen en inspan-
ningen om rendabele onderdelen te behouden zullen hun weerslag hebben op de
werkgelegenheid van de betrokken werknemers en de positie van schuldeisers
die daarbij op een hogere opbrengst kunnen rekenen. Vanuit het perspectief van de
schuldeisersbelangen – die pregnanter worden naarmate de financiële toestand
zorgelijker wordt – geldt dat het behoud van de profijtelijke bedrijfsonderdelen
dikwijls ook in het belang van de schuldeisers is voor wie een (gedeeltelijke) voort-
zetting van de activiteiten zal zorgen voor een hogere opbrengst.85

In de literatuur is opgemerkt dat in de uitleg van de Hoge Raad van het ven-
nootschappelijk belang een ‘positief geformuleerde bestuurlijke gedragsnorm’ ligt
besloten met uitstraling naar andere geschreven en ongeschreven normen voor
bestuurlijk gedrag.86 Dat zou betekenen dat het dienen van het vennootschap-
pelijk belang onder omstandigheden met zich brengt dat de bestuurder zich actief
inlaat met de belangen van bijvoorbeeld de schuldeisers en de werknemers. De
taakstelling houdt in die situatie dan niet op bij het nalaten een onevenredige
inbreuk te maken op die belangen, maar impliceert dat bij een neerwaartse finan-
ciële spiraal van de bestuurder gevergd kan worden actief na te denken over en
maatregelen te treffen met het oog op de gerechtvaardigde belangen van de bij de
vennootschap betrokkenen.87

In dit verband valt te wijzen op art. 18 uit de concept richtlijn preventieve herstructurerings-

maatregelen die de Europese Commissie in november 2016 uitvaardigde. Die bepaling schept de

verplichting voor lidstaten om te voorzien in nationale regelgeving waarin de verplichting wordt

opgenomen voor bestuurders om in geval van waarschijnlijkheid (‘likelihood’) van insolventie

bepaalde maatregelen te nemen en zich van bepaalde gedragingen te onthouden. In de eerste plaats

dienen bestuurders volgens de bepaling onmiddellijke maatregelen te nemen die gericht zijn op de

beperkingvande schade aande schuldeisers,werknemers, aandeelhouders en andere ‘stakeholders’.

Zij dienen acht te slaan (‘due regard’) op de belangen van schuldeisers en andere ‘stakeholders’. Dat

het beperken van de schade die de schuldeisers (zullen) lijden en het behartigen van de belangen van

de schuldeisers onder afzonderlijke koppenwordengepresenteerdwijst eropdat deCommissie naast

84 Vgl. Assink 2016a, Van Schilfgaarde 2016, p. 215.
85 Als tegengesteld aan een (executie)verkoop van de afzonderlijke bedrijfsactiva in het kader van het

faillissement.
86 Assink 2016a; De Brauw & Noome 2015; vgl. Timmerman 2014.
87 Vgl. in dit verband art. 17 uit de richtlijn preventieve herstructureringsmaatregelen.
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een actieve schadebeperkingsplicht ook een plicht aanneemt om de belangen van de schuldeisers in

positieve zin te behartigen. In de derde plaats dienen bestuurders verplicht te worden redelijke

stappen te nemenmet het oog op het voorkomen van insolventie. Als laatste dienen bestuurders zich

te onthouden van opzettelijk of roekeloos gedrag dat de levensvatbaarheid van de onderneming in

gevaar brengt.

De voorgestelde regeling vertoont overeenkomsten met de regel van ‘wrongful trading’ die in

Engeland geldt.88 Die regel bevat ook een positieve verplichting voor het bestuur om maatregelen

te nemen ter beperking van de schade voor de schuldeisers indien vaststaat dat een ‘insolvent

liquidation’ niet meer kan worden vermeden. De plicht tot het nemen van maatregelen is geenszins

beperkt tot het aanvragen van het faillissement. Van bestuurders kan worden gevergd om

afhankelijk van de omstandigheden ook te opteren voor een gerechtelijke of buitengerechtelijke

sanering.89 In de literatuur wordt gesteld dat de bestuurder in dat kader, als het peilmoment is

bereikt, ervoor kan kiezen de bestaande schuldeisers bijeen te roepen teneinde in gezamenlijk

overleg de toekomst van de onderneming te bespreken. Het aanbieden van een akkoord (met

bijgevolg het in welke vorm dan ook voortzetten van de onderneming) behoort dan tot de

mogelijkheden. De maatregelen die voorts in de literatuur worden genoemd ter afwering van aan-

sprakelijkheid, zien niet zozeer op het bereiken van een bepaald resultaat door de bestuurder als

wel op het volgen van een procedure waaruit blijkt dat hij zich voldoende heeft ingespannen om de

schade voor de schuldeisers te beteugelen.90 Het inwinnen van financieel deskundig advies en het

volledig en secuur documenteren van alle bestuurlijke activiteiten hebben de potentie in een

aansprakelijkheidsprocedure op grond van ‘wrongful trading’ de bestuurder vrij te pleiten.91

Waar de als verweer opgetuigde positieve norm voor de bestuurder bij ‘wrongful trading’ zich

richt op het beperken van de schade, gaat het voorstel van de Commissie in art. 18 van de concept

richtlijn mogelijk verder, wanneer het onder c bestuurders ook ertoe wil aanzetten in het belang van

de schuldeisers en andere betrokkenen (gedacht kan worden aan de werknemers) redelijke

maatregelen te nemen teneinde insolventie te voorkomen.92

In aanmerking genomen de (enigszins fluctuerende) reikwijdte van de norm
van het vennootschappelijk belang kan mijns inziens worden aangenomen dat
op de bestuurder de plicht rust om zich aansluitend op een inventarisatie van de

88 Deze regeling werd in paragraaf 5.7.3 uiteengezet.
89 Lennarts en Boschma 2004, p. 82; Vgl. de opmerking van rechter Street in een overweging aangaande

de vraag in hoeverre bestuurders zich naar Engels recht in geval van insolventie van de onderneming
de belangen van de schuldeisers moeten aantrekken. Hij overweegt dat ‘where a company is insolvent the
interests of creditors intrude. (…) It is in a practical sense their assets and not the shareholders’ assets that,
through the medium of the company, are under the management of the directors, pending either liquidation,
return to solvency, or the imposition of some alternative administration (curs. AK)’. Kinsela v Russell
Kinsela Property Ltd (in liq) (1986) 4 NSWLR 722, nr. 730. De overweging is met instemming aangehaald
in West Mercia Safetywear Ltd (in liq) v Dodd and another (1988) BLCL 250, nr. 252-3. Zie voorts Re
Continental Assurance co of London plc, [2001] Bankruptcy and Personal Insolvency Reports 733,
paragraaf 281 waarin werd overwogen dat ‘ceasing to trade and liquidating too soon can be stigmatized
as the coward’s way out’.

90 Zie bijvoorbeeld Bailey, Groves & Smith 2001, p. 564; Goode 2011, p. 674-676; Keay & Walton 2008,
p. 591-592.

91 In The Liquidator of Marini Ltd v Dickensen [2004] EWHC 334 (Ch) ging de bestuurder vrijuit die tijdig
deskundig financieel advies had ingewonnen en op grond daarvan had gehandeld. In Re Continental
Assurance co of London plc (in liquidation) No. 4 [2007] 2 B.C.L.C. 287 werden de bestuurders niet
aansprakelijk gehouden wegens ‘wrongful trading’ aangezien zij de financiële crisis van de onderneming
tegemoet traden met een ‘responsible and conscientious attitude’.

92 Lennarts acht deze verplichting overigens voor het Nederlandse recht reeds aanwezig in art. 2:9 BW. Lennarts
2018a, paragraaf 8.
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financiële stand van zaken actief inspanningen te getroosten om al dan niet met
behulp van de mogelijkheden die de wet biedt – gedacht kan worden aan de voor-
stellen van wet die ter uitvoering van de reorganisatiepijler van het wetgevings-
programma Herijking faillissementsrecht zijn ontworpen of aangekondigd93 – te
trachten (delen van) de onderneming te behouden. Die verplichting is weliswaar in
de eerste plaats in het directe belang van de actoren die bij de specifieke
vennootschap zijn betrokken, maar werpt ook in maatschappelijke zin nut af
aangezien het daarmee gerealiseerde behoud van de winstgevende activiteiten en
de werkgelegenheid maatschappelijk voordeel oplevert.94

Een maatschappelijke plicht tot behoud van de onderneming?
Op grond van het voorgaande kan naar mijn oordeel gesteld worden dat hoewel
de genoemde wetgevingsinitiatieven geen uitdrukkelijke verplichting bevatten
voor de schuldenaar of zijn bestuur om gebruik te maken van de geboden juri-
dische instrumenten, de norm van het vennootschappelijk belang kan meebrengen
dat zij bij toenemende financiële instabiliteit verplicht zijn de overlevingskansen
van (onderdelen van) de onderneming te onderzoeken. Die verplichting is een uit-
vloeisel van de plicht van de bestuurder om acht te slaan op de belangen van bij de
onderneming betrokken actoren die aan gewicht toenemen naarmate de onder-
gang van de onderneming dichterbij komt. Indien bovendien in ogenschouwwordt
genomen dat de genoemde wetsvoorstellen regels bevatten die in voorko-
mende gevallen een inbreuk kunnen vormen op individuele belangen (en rechten)
van schuldeisers, blijkt de hoge waardering van die maatschappelijke belangen
door de wetgever des te meer.95 De redding – althans het voorkomen van de
teloorgang – van levensvatbare ondernemingen staat hoog in het vaandel bij de
wetgever. Hoewel strikt gezien de overheid de aangewezen entiteit is om het
maatschappelijk belang te behartigen,96 geldt ten aanzien van de bestuurder dat hij
als bestuurder van de vennootschap in de maatschappelijke positie verkeert om
in het kader van de behartiging van de belangen van de bij de vennootschap

93 WCO I, (voorontwerp) Wet Homologatie Onderhands Akkoord (WHOA) en WCO III.
94 Zie Assink 2015, voor een onderscheid tussen belangen waarvan de behartiging maatschappelijk voordeel

oplevert en belangen die intrinsiek maatschappelijk van aard zijn zoals volksgezondheid, milieu, handels-
verkeer en werkgelegenheid (op algemeen niveau). Bij de belangen van behoud van onderneming en
werkgelegenheid is een overlap onvermijdelijk in die zin dat het maatschappelijke gehalte ervan onvermij-
delijk samenhangt met de behartiging van de daaruit voortvloeiende concrete belangen.

95 Onder het (voorlopige) regime van de WHOA zal het onder omstandigheden mogelijk zijn een schuldeiser
te binden aan een akkoord met het prijsgeven (en/of wijzigen) van zijn rechten tot gevolg (uiteraard wel met
de waarborg dat hij onder het akkoord niet minder krijgt dan hij zonder akkoord – bij liquidatie – zou
hebben gekregen). Het belang van het akkoord – de herstructurering van de schulden van de schuldenaar
om ‘onnodige faillissementen te voorkomen’ en de ‘werkgelegenheid voor in de onderneming werkzame
personen zoveel mogelijk te behouden’ (concept MvT voorontwerp WHOA, p. 1) – rechtvaardigt in het
(voorlopige) wetsvoorstel wel een inbreuk op bestaande rechten van die tegenstemmende schuldeiser(s).
Zie voor een theoretische rechtvaardiging Tollenaar 2016, p, 88 – 95. Zie voor bedenkingen ten aanzien van
de wijziging van toekomstige rechten van schuldeisers in het kader van een dwangakkoord Mennens en
Beekhoven van den Boezem 2015.

96 Vgl. Assink 2015.
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betrokkenen invloed uit te oefenen op de realisatie van die maatschappelijke
belangen.97 In mijn ogen kan daarom worden aangenomen dat op de bestuurder
de plicht rust bij toenemende financiële moeilijkheden van de onderneming zich
in het maatschappelijk belang in te zetten voor het behoud van (een deel van) de
onderneming en daarmee (een deel van) de werkgelegenheid. De vraag is onder
welke omstandigheden het vervullen van deze plicht voorrang geniet boven de
plicht om de schuldeiser in te lichten over de financiële stand van zaken bij kenbare
onverhaalbaarheid van diens (te ontstane) vordering op de vennootschap.98

Hiervoor werd opgemerkt dat bij de beoordeling van de vraag of de gedraging
kan worden gerechtvaardigd met een beroep op noodtoestand in wezen moet wor-
den bezien of het objectief redelijk en aanvaardbaar gedrag betrof. De eisen van
proportionaliteit en subsidiariteit die in het strafrechtelijke kader aan een geslaagd
beroep op noodtoestand worden gesteld, kunnen de toets van de objectieve rede-
lijkheid en aanvaardbaarheid van het gedrag concretiseren.

6.5.4.3 PROPORTIONEEL EN SUBSIDIAIR

Hoe meer weloverwogen de beslissing tot het verrichten van een bepaalde han-
deling wordt genomen, hoe meer het belang van deze eisen aan kracht toeneemt.
De beoordeling is thans gericht op de schending van de Beklamel-norm zoals deze
door de Hoge Raad wordt gehanteerd: weten of behoren te weten dat de vennoot-
schap niet binnen een redelijke termijn zal nakomen en geen verhaal zal bie-
den voor de daardoor te ontstane schade. De plicht van de bestuurder om het
belang van de desbetreffende schuldeiser te ontzien99 staat tegenover de plicht uit
hoofde van zijn taakstelling het vennootschappelijk belang te dienen dat maat-
schappelijk voordeel oplevert in termen van behoud vanwerkgelegenheid enwinst-
gevende ondernemingsactiviteiten.

Subsidiariteit
De eis van subsidiariteit houdt in dat een beroep op noodtoestand zal stranden
indien het belangenconflict opgelost had kunnen worden op een wijze die niet of
tot een minder ernstige schending van het opgeofferde belang zou leiden.100 Voor
de bestuurder die met een belangenconflict kampt, dient te worden bezien of het
behartigen van het maatschappelijke belang van de redding van de onderneming
(en daarmee de werkgelegenheid) ook zou kunnen worden bewerkstelligd zonder
de schuldeiser in het duister te houden of onjuist in te lichten over de financiële

97 Als wettelijk aangewezen vertegenwoordiger van de rechtspersoon verkeert de bestuurder in de positie om
bij dreigende insolventie de onderneming te verkwanselen én manmoedige pogingen te doen tot behoud
ervan, met navenante gevolgen voor de maatschappij.

98 Vgl. Assink 2010, p. 53 die opmerkt dat indien de voorzienbare benadeling van de derde gerechtvaardigd/
verontschuldigd kan worden door het belang van de vennootschap (aan te tonen door de bestuurder) geen
sprake zal kunnen zijn van een toerekenbare onrechtmatige daad – een ‘ernstig verwijt’ – jegens de derde. Ik
zou het vennootschappelijk belang niet als een zaligmakend einddoel willen zien dat alle middelen heiligt,
maar indien het vennootschappelijk belang óók – en vooral – een maatschappelijk belang dient, kan de
onrechtmatigheid van de gedraging zoals hierna zal blijken onder omstandigheden inderdaad wegvallen.

99 Door hem te waarschuwen voor het insolventie-en verhaalsrisico dat hij loopt met het beklinken van de
overeenkomst.

100 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 7 bij art. 40 Sr.
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staat van de onderneming en de gevolgen daarvan voor zijn verhaalspositie. In de
situatie dat de onderneming op een faillissement afstevent en de bestuurder een
reddingsplan voorbereidt, gedurende welke periode het zoveel mogelijk voortzet-
ten van de normale bedrijfsvoering cruciaal zal zijn voor het welslagen van de
redding, zal de bestuurder niet veel anders kunnen dan de verkeerde veronderstel-
ling van de schuldeiser omtrent de toestand van de vennootschap in stand houden.
Elke vorm van informatievoorziening aan de schuldeiser zal immers met grote
waarschijnlijkheid gevolgen hebben voor de voortzetting van de onderneming,
omdat schuldeisers ofwel zullen afhaken ofwel contante betaling zullen wensen
(waaraanmoeilijk kan worden tegemoetgekomen aangezien de schaarste aan finan-
ciële middelen gezien het dreigende faillissement zich reeds heeft geopenbaard).
Het bekend worden van de financiële problemen zal bovendien een waardedruk-
kend effect hebben op de objectief als rendabel beoordeelde bedrijfsonderdelen
hetgeen de kansen op het behoud ervan als geheel niet ten goede zal komen.
Discretie over de toestand van de onderneming in de reddingsfase zal derhalve
noodzakelijk zijn voor een succesvolle reddingsoperatie Van de bestuurder kan
indachtig zijn vertegenwoordigende positie en gelet op hetgeen hiervoor in para-
graaf 6.3.3.3 werd gesteld niet worden gevraagd persoonlijk het maatschappelijk
belang te (voor)financieren door zich bijvoorbeeld borg te stellen. Een per-
soonlijke borgstelling zou overeenkomstig het in paragraaf 6.3.3.3 betoogde
wellicht gevergd kunnen worden indien de bestuurder zelf een verwijt valt te
maken van het ontstaan van de financiële problemen in de onderneming.101 In dat
geval zal immers, wanneer het faillissement wordt uitgesproken, aansprakelijkheid
uit hoofde van art. 2:248 BW op de loer liggen. Indien de financiële nood hoofd-
zakelijk door externe factoren is veroorzaakt, zou ik het op enige wijze persoonlijk
instaan voor de nakoming van de vordering van de schuldeiser niet als verplichting
van de bestuurder willen aannemen.

Proportionaliteit
Terwijl de subsidiariteit in de geschetste situatie veelal zal kunnen worden aange-
nomen, stuit de eis van proportionaliteit op omvangrijker hobbels. Bij de pro-
portionaliteit van de gedraging gaat het om de evenredigheid van het middel dat
wordt aangewend en het doel dat wordt nagestreefd. Het belang dat de bestuurder
stelt te hebben gediend, moet zwaarder wegen dan het belang dat hij heeft
geschaad.102 Bovendien is vereist dat de gekozen handelwijze geschikt was om
het voorgenomen doel te bereiken. Van belang is hierbij dat niet behoeft te worden
vastgesteld dat het zwaarwegende belang daadwerkelijk is gediend met die han-
deling; voldoende is dat de handeling daartoe geschikt wordt bevonden.103 De
bestuurder zal zich in het algemeen alleen erop kunnen beroepen in het maat-
schappelijk belang van het behoud van de onderneming en de werkgelegenheid te
hebben gehandeld indien hij kan aantonen dat hij de bedrijfsvoering heeft

101 Zie paragraaf 6.3.3.3 hiervoor waarin de rol van het eigen aandeel in de gevaarzettende situatie wordt
onderzocht.

102 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 7 bij art. 40 Sr.
103 De Hullu 2018, p. 311-312.
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voortgezet ter uitvoering van een reeds ontwikkeld of te ontwikkelen reddingsplan.
Het blijven aangaan van nieuwe verplichtingen namens de vennootschap in het
kader van de normale bedrijfsvoering is dikwijls noodzakelijk voor de vervolma-
king van het reddingsplan, terwijl het ook een geschikt middel daartoe is gelet op
het voorkomen van waardeverlies dat daarmee wordt gerealiseerd en de daarmee
gepaard gaande inbreng van nieuwe waarde in de onderneming. Het moet dan wel
gaan om verplichtingen die noodzakelijk en dus van wezenlijke betekenis zijn voor
de (voortzetting en aansluitende) overname van de bedrijfsactiviteiten.104 Van de
bestuurder mag worden verwacht een zorgvuldige afweging te maken met betrek-
king tot de noodzaak om de desbetreffende overeenkomst te sluiten.105 De situatie
van structurele noodtoestand over een zekere periode is weliswaar niet uitgesloten,
maar een automatische voortzetting van de bedrijfsvoering zonder een individuele
beoordeling van de noodzaak tot het aangaan van een nieuwe schuld zal de sla-
gingskans van een beroep op noodtoestand verkleinen.106 Van een reddingsplan (of
in de voorbereiding ervan – de verwachtingen die daar vanuit gaan) mag daarnaast
in het kader van de beoordeling van de geschiktheid van het middel worden ver-
langd dat het tenminste een reële kans van slagen heeft. Alleen in dat geval kan
worden aangenomen dat de handelwijze van de bestuurder ertoe strekte en kon
strekken dat (delen van) de onderneming en de daarmee verbonden werkgelegen-
heid werden behouden.107 Het zij in herinnering gebracht dat in de omschreven
situaties de bestuurder weet of behoort te weten dat de ontstane vordering van de
schuldeiser onverhaalbaar zal zijn (niet nakoming én geen verhaal).

In het kader van de beoordeling van de proportionaliteit rijst nog wel de – tot
dusver uitgestelde – vraag of het doel dat wordt nagejaagd in verhouding staat
tot het middel dat wordt aangewend. Weegt het maatschappelijk belang van de
continuïteit van de levensvatbare onderneming en het daarmee gerealiseerde
behoud van de werkgelegenheid in alle gevallen zwaarder dan het belang van
de schuldeiser in kwestie om een geïnformeerde althans niet onjuist geïnformeerde
financiële beslissing te nemen? De schuldeiser die wordt opgezadeld met een
onverhaalbare vordering zal dikwijls zelf ook een onderneming drijven waarmee

104 Vgl. HR 22 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6123, r.o. 4.1.3 waarin de Hoge Raad overwoog dat in het
kader van een surseance van betaling een toestemming van de bewindvoerder voor het laten ontstaan van een
bepaalde verbintenis (al dan niet voortvloeiend uit een bestaande rechtsverhouding) ook stilzwijgend kan
worden geacht te zijn verleend. Dat zal volgens het rechtscollege het geval zijn indien de bewindvoerder
‘welbewust, bijvoorbeeld met het oog op het streven de onderneming gaande te houden om deze te verkopen
of anderszins voort te zetten, toelaat dat er nieuwe verplichtingen worden aangegaan of uit een bestaande
rechtsverhouding voortvloeiende schulden blijven ontstaan’. Voor de beoordeling daarvan zal ‘met name van
belang zijn in hoeverre het gaat om verplichtingen en schulden die van wezenlijke betekenis zijn voor het
openhouden van de mogelijkheid van voortzetting of overname van de bedrijfsactiviteiten’.

105 Vgl. HR 10 februari 1987, NJ 1987/662 m.nt. A.C. ’t Hart waarin ten aanzien van de bestuurder van de
onderneming die een beroep deed op noodtoestand werd overwogen dat het ‘voor een zorgvuldige afweging
van de in de gestelde noodsituatie tegenover elkaar staande belangen en plichten noodzakelijk was zich
voldoende zekerheid te verschaffen omtrent meer concrete feitelijke gegevens’.

106 Zie voor een geval van structurele noodtoestand HR 12 juli 2011, NJ 2011/578 m.nt. P.A.M. Mevis en de
bespreking hiervan door Machielse in Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 7 bij art. 40 Sr.

107 Vgl. De Ranitz 1996, p. 190 die stelt dat een grotere rol voor maatschappelijke belangen in de beleidsvor-
ming van de curator meebrengt dat tevens het ondernemingsplan van de koper moet worden geanalyseerd
om vast te stellen dat zijn continuïteit gewaarborgd is.
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hij een bijdrage levert aan de werkgelegenheid. Het creëren van een onverhaalbare
vordering voor de ene vennootschap ten behoeve van de redding van (onderde-
len van) de andere vennootschap komt neer op het willekeurig bestelen van de één
ten gunste van de ander zonder dat in feite het nettoresultaat verandert, zo kan
de gedachte zijn. Voorkomen dient daarom te worden dat met een beroep op het
maatschappelijk belang wordt bewerkstelligd dat er middelen worden onttrok-
ken aan financieel gezonde ondernemingen (de ‘nieuwe schuldeisers’ die niet
worden ingelicht) ten behoeve van het behoud van ondernemingsactiviteiten van
vennootschappen waarvan de levensvatbaarheid ten tijde van de litigieuze gedra-
gingen al twijfelachtig was.108

Zoals hiervoor in 5.4.3.3 werd betoogd, is het maatschappelijk belang bij behoud
van de onderneming en de werkgelegenheid een begrip waarvan het gewicht niet
bij voorbaat vaststaat. Dat dient per concreet geval te worden bepaald. Dat
gewicht is in elk geval onvoldoende om het belang van de leverancier van de
broodmachine te overtreffen ten behoeve van de instandhouding van de bakkerij
op de hoek die het financieel zwaar heeft en bijvoorbeeld een doorstart (vanuit
faillissement) aan het voorbereiden is. Bij wetenschap dat de vordering niet zal
worden nagekomen én dat de vennootschap geen verhaal biedt voor de daaruit
voortvloeiende schade zal derhalve bij het overgrote deel van de ondernemingen
niet snel aan de eis van proportionaliteit zijn voldaan. De schuldeiser zal in dat
geval juist moeten worden geïnformeerd. Op grond van deze redenering die-
nen na het intreden van het Beklamel-moment ook bestaande schuldeisers te wor-
den ingelicht die bij wege van een duurovereenkomst doorlopend presteren.109 Het
komt mij voor dat dit alleen anders is als het maatschappelijke gehalte van het
behoud van de onderneming (en de daarmee verbonden werkgelegenheid) in kwes-
tie dusdanig zwaarwegend is dat het de aantasting van het belang van de schuld-
eiser kan rechtvaardigen. De vraag of daarvan sprake is kan niet in algemene
zin worden beantwoord omdat daartoe alle omstandigheden dienen te worden
afgewogen. Gelet op de omstandigheid dat in de hier uiteengezette opvatting het
behoud van de onderneming enkel in geval van zwaarwegende maatschappelijke
belangen kan prevaleren boven het belang van de schuldeiser zou gedacht kunnen
worden aan ondernemingen die actief zijn in een sector die voor de Nederlandse
maatschappij als vitaal wordt aangemerkt.110

In een notitie van het Ministerie van Binnenlandse zaken en Koninkrijksrelaties
wordt gesproken van vitale sectoren bij producten, diensten en onderliggende
processen, die als zij uitvallen, maatschappelijke ontwrichting kunnen veroorza-
ken.111 Een gedeelte van die sectoren is in handen van de overheid (openbare orde,

108 Zie over dit bezwaar met betrekking tot de opwaardering van maatschappelijke belangen in het kader van
een doorstart vanuit faillissement (en de positie van de curator) Verstijlen 1998, p. 154.

109 Gedacht kan worden aan het telefoonabonnement van de vennootschap waarin de belkosten afhankelijk zijn
gemaakt van het aantal belminuten. Vgl. Sobi/Hurks II (HR 21 december 2001, NJ 2005/96) waarin een
dergelijke waarschuwingsplicht werd aangenomen voor de bestuurder van de moedervennootschap jegens
bestaande crediteuren van de dochtervennootschap.

110 In paragraaf 5.4.2 werd opgemerkt dat de Nederlandse maatschappij in principe als referentiekader kan
dienen voor de beoordeling van de maatschappelijkheid van de desbetreffende belangen.

111 Het betreft een notitie d.d. 23 juni 2010. Zij is te raadplegen op https://www.rijksoverheid.nl/binaries/.../
2010/06/...vitale-sectoren/vitale-sectoren.
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beheer oppervlaktewater), maar een groter segment van die vitale infrastructuur
wordt geëxploiteerd door het bedrijfsleven. Als voorbeelden kunnen worden
genoemd de financiële sector, de drinkwatersector, de transportsector en de (che-
mische) en nucleaire industrie.112 Hoe groter het maatschappelijke (daaronder
begrepen economische) aandeel van een onderneming in een vitale sector, hoemeer
rechtvaardiging zal bestaan voor de opoffering van het belang van de schuld-
eiser die in het ongewisse wordt gehouden over de financiële stand van zaken.
Als een waterbedrijf in een bepaalde regio in financiële moeilijkheden belandt
en het bestuur de mogelijkheden voor een doorstart onderzoekt, dan is er naar
mijn mening veel voor te zeggen dat het maatschappelijke belang van – onder
meer – de continuïteit van de levering van schoon drinkwater voldoende recht-
vaardiging kan vormen voor de bestuurder die hangende de onderhandelingen in
het kader van de normale bedrijfsvoering contracteert met een handelspartij zon-
der deze in te lichten over diens verhaalspositie. Hetzelfde kan mijns inziens wor-
den gezegd van een nucleair bedrijf dat – bijvoorbeeld – de verwerking en opslag
van radioactief afval verzorgt.113 In de financiële sector kan van de zogeheten
systeembanken worden gesteld dat hun functioneren een dermate grote maatschap-
pelijke relevantie heeft, dat het belang van een particuliere nieuwe contractant die
als uitgangspunt moet worden geïnformeerd over het gebrek aan verhaal, daar niet
tegen opweegt.114

6.6 Aansprakelijkheid buiten de Beklamel-norm en
maatschappelijke belangen

6.6.1 Algemeen

In het voorgaande lag de aandacht bij de rechtvaardiging van het handelen van de
bestuurder waar hij de belangen van schuldeisers aantast als hij deze in de ver-
keerde voorstelling brengt of laat dat de vennootschap zal nakomen én verhaal zal
bieden. Gebleken is dat de ruimte daarvoor niet groot is bij een beroep op het
maatschappelijk belang van behoud van de onderneming en de werkgelegenheid.

112 De chemische sector in Nederlands is goed voor 10% van de werkgelegenheid. Zie https://www.
rijksoverheid.nl/documenten/brochures/2009/.../factsheet-vitale-sectoren.

113 De Centrale Organisatie voor Radioactief Afval te Nieuwdorp is een dergelijke onderneming.
114 Voor veel van de in de Nederlandse vitale sector opererende ondernemingen bestaan publiekrechtelijke

beschermingsregels voor het geval zij, kort gezegd, in financiële moeilijkheden belanden. Zie bijvoorbeeld
art. 1:76 Wft met betrekking tot de benoeming van een (stille) curator bij banken en verzekeringsmaat-
schappijen indien er tekenen zijn van een ontwikkeling die ‘het eigen vermogen, de solvabiliteit of de
liquiditeit, onderscheidenlijk de technische voorzieningen, van die financiële onderneming in gevaar kunnen
brengen’ (lid 3). Aansluitend daarop kan de noodregeling van toepassing worden verklaard (art. 3:202 Wft),
die een ‘gestroomlijnde’ sanering en/of liquidatie van de onderneming beoogt mogelijk te maken. Mijns
inziens doet dit niet af aan hetgeen hiervoor is gesteld met betrekking tot de prevalentie van zwaarwegende
maatschappelijke belangen. Het gestelde heeft betrekking op de situatie waarin de bestuurder juist
voorafgaand aan ‘publiekrechtelijke’ bemoeienis tracht onderdelen van de onderneming te behouden –
met alle voordelen van dien. Het zal de zwaarwegendheid van dát belang zijn dat een opoffering van het
schuldeisersbelang eventueel kan rechtvaardigen. De beschermingsmechanismen treden immers dikwijls pas
in nádat die periode is verstreken.
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Alleen met betrekking tot ondernemingen die in de (geliberaliseerde) vitale infra-
structuur van de Nederlandse maatschappij opereren, kan onder omstandigheden
een rechtvaardiging bestaan voor de bestuurder om het belang van de individuele
schuldeiser ondergeschikt te maken. De (door de bestuurder aan te voeren) recht-
vaardigingsgronden waaraan de Hoge Raad in het kader van de schending van de
Beklamel-norm refereerde, zijn aldus beperkt tot uitzonderlijke situaties waarin
hoogwaardige belangen van ofwel de veiligheid van mensen (paragraaf 6.3) ofwel
de Nederlandse vitale infrastructuur (paragraaf 6.6.4.3) op het spel staan.

In de hoofdstukken 4 en 5 is echter betoogd dat ook buiten de thans door de
Hoge Raad gehanteerde Beklamel-norm aansprakelijkheid kan bestaan. Zonder
de deugdelijkheid van de Beklamel-norm in twijfel te trekken – in die situatie
handelt de bestuurder in elk geval onrechtmatig –werd gesteld dat het vereisen van
kennis van zowel de niet-nakoming als de onverhaalbaarheid van de daaruit voort-
vloeiende schade onvoldoende waarborg is tegen schending van de belangen van
de nieuwe schuldeisers. Ook indien de onverhaalbaarheid (nog) niet vaststaat
– en de onderneming derhalve niet insolvabel is115 –maar de liquiditeitsproblemen
reden zijn voor de bestuurder om te denken dat (er een ernstig risico bestaat dat)
de vordering niet binnen een redelijke termijn zal worden nagekomen, kan op de
bestuurder de plicht rusten de schuldeiser hiervan in kennis te stellen. Voor de
omstandigheden waaronder een dergelijke plicht kan worden aangenomen, zij met
name verwezen naar paragraaf 5.9.116 Voor die situaties, waarin de bestuurder weet
dat de vordering niet binnen een redelijke termijn zal worden nagekomen althans
dat de kans daarop reëel is, is de ruimte voor het betrekken van maatschappelijke
belangen groter indien de bestuurder inspanningen verricht om het financiële tij
te keren. Voor de bestuurder staat dan nog niet vast dat het faillissement zal volgen
met een tekort, terwijl zich wel de feitelijke situatie voordoet dat de onderneming
haar opeisbare schulden niet tijdig althans niet binnen een redelijke termijn kan
voldoen. Als uitgangspunt, en zoals betoogd in hoofdstuk 4 en 5, mag de bestuur-
der geen onjuiste informatie over de financiële toestand verstrekken aan de schuld-
eiser en dient hij deze informatie ook niet te verzwijgen voor hem, maar onder
omstandigheden bestaat mijns inziens de mogelijkheid in het maatschappelijke
belang van het behoud van de desbetreffende onderneming en de daarmee ver-
bonden werkgelegenheid die informatie te onthouden aan de schuldeiser. In
paragraaf 6.7 wordt uiteengezet wat die omstandigheden zijn.

6.6.2 De intrede van maatschappelijke belangen in het insolventie- en
aansprakelijkheidsrecht

Maatschappelijke belangen als het behoud van werkgelegenheid en onderneming
deden hun intrede oorspronkelijk in een rechtsgebied dat zich bevindt op het
snijvlak tussen het aansprakelijkheidsrecht en het insolventierecht. Het was bij de

115 In het Engelse recht wordt dit aangeduid met ‘balance-sheet insolvency’.
116 Uit hoofdstuk 4 bleek dat bij toepassing van de delicten van oplichting en flessentrekkerij voor de

vaststelling van de onrechtmatigheid in elk geval niet als voorwaarde geldt dat de bestuurder ook kennis
droeg van de onverhaalbaarheid van de uit de niet-nakoming voortvloeiende schadevergoeding.
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normstelling in het kader van de aansprakelijkheid van de curator (zowel in
hoedanigheid als pro se) in faillissement waar de Hoge Raad in een reeks arresten
besliste dat maatschappelijke belangen de geldende norm kunnen beïnvloeden.117

Die beïnvloeding heeft tot gevolg dat gedragingen van de curator die (ook) de
realisering van maatschappelijk nut beogen, minder snel een normschending ople-
veren. Ook met betrekking tot de aansprakelijkheid van de bestuurder uit onrecht-
matige daad gebruikt de Hoge Raad het maatschappelijk belang ter ondersteuning
van het behoud van de ‘ernstig verwijt’-maatstaf als drempel voor aansprakelijk-
heid. Dat belang bestaat volgens de Hoge Raad uit het voorkomen dat bestuurders
hun handelen in onwenselijke mate door defensieve overwegingen laten bepa-
len.118 Deze rationale heeft aldus mede betrekking op het belang dat wordt voor-
komen dat levensvatbare ondernemingen teloorgaan doordat bestuurders uit angst
voor aansprakelijkheid geen risico’s durven te nemen.

6.7 Bewust de schuldeiser aan het risico van insolventie
blootstellen voor het maatschappelijk belang:
gerechtvaardigd?

6.7.1 De rechtvaardiging

Kunnen maatschappelijke belangen van behoud van werkgelegenheid en onder-
neming rechtvaardigen dat de bestuurder een schuldeiser niet (of niet volledig)
inlicht over het feit of het risico dat zijn vordering niet binnen een redelijke ter-
mijn na de opeisbaarheid zal (kunnen) worden voldaan. Beide situaties kunnen
zich immers voordoen: de bestuurder weet dat een ernstig risico op niet nakoming
bestaat en de bestuurder weet op grond van de financiële situatie dat de vordering
niet binnen een redelijke termijn na het opeisbaar worden ervan zal kunnen worden
voldaan. De gevallen die in paragraaf 6.6 worden genoemd, betreffen de situatie
waarin de bestuurder weliswaar weet dat gezien de liquiditeitskrapte de vordering
niet tijdig kan worden voldaan althans dat daarop een ernstig risico bestaat, maar
hij pogingen onderneemt om (delen van) de onderneming te behouden. Uit het
gebrek aan liquiditeit leidt hij af dat de onderneming niet kan nakomen (althans,
niet binnen een redelijke termijn) maar gelet op zijn reddingspogingen gaat hij
ervan uit dat de desbetreffende schuldeiser uiteindelijk wel voldaan zal worden.
Dat kan komen doordat de bestuurder verwacht dat de onderneming de betalings-
problemen uiteindelijk het hoofd zal bieden en de vordering van de schuldeiser
(inclusief de wettelijke rente) alsmede de eventuele schade kan betalen of omdat
de schuldeiser te zijner tijd verhaal kan nemen op het vermogen van de onder-
neming en zich op die manier volledig kan voldoen. Ik meen dat de bestuurder in

117 Het betreft de arresten Sigmacon II (HR 13 januari 1995, NJ 1996/472), Maclou en Prouvost (HR 19 april
1996, NJ 1996/727), Curatoren Mobell/Interplan (HR 19 december 2003, NJ 2004/293).

118 Zie r.o. 3.5.2 uit het reeds aangehaalde Hezemans/Tulp Air Lease-arrest.
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die situatie een beroep toekomt op een rechtvaardigingsgrond mits hij kan aan-
tonen dat ten tijde van het aangaan van de desbetreffende verplichting een rede-
lijke kans bestond dat (delen van) de onderneming (in welke vorm dan ook) gered
zou(den) worden en de bedoelde schuldeiser voldaan zou worden.119 Het dient dan
wel te gaan om een voor de voortzetting van de bedrijfsvoering noodzakelijke
schuldeiser. De maatschappelijke belangen van werkgelegenheid en behoud van
ondernemingen kunnen in dat geval een rechtvaardiging vormen voor het niet
of niet volledig inlichten van de schuldeiser omdat het gewicht van deze belan-
gen onder die omstandigheden zwaarder weegt dan het (geschonden) belang van
de schuldeiser.

Liquiditeitsproblemen zijn dikwijls een indicatie dat de onderneming op een
deconfiture afstevent indien zij op dezelfde voet blijft opereren, maar zij houden
niet het allesbepalende oordeel in over de toekomst van de onderneming. Een tij-
dige reorganisatie kan ervoor zorgen dat de betaalachterstanden worden ingehaald
en de onderneming financieel stabiliseert. Bestuurders dienen de mogelijkheid te
hebben de mogelijkheden te onderzoeken en een reddingsplan op te stellen zon-
der te worden genoodzaakt (nieuwe) schuldeisers te informeren met het risico dat
zij afhaken (of dat zij bij een langdurige zakelijke relatie nieuwe leveranties afhan-
kelijk stellen van de voldoening van openstaande vorderingen) hetgeen de con-
tinuïteit van de bedrijfsvoering nogmeer in gevaar brengt. Ikmeen dat de bestuurder
met het oog op de maatschappelijke belangen van werkgelegenheid en de handha-
ving van rendabele ondernemingsactiviteiten – aansluitend bij zijn plicht om het
vennootschappelijk belang te dienen – het belang van de schuldeiser om een
geïnformeerde financiële beslissing te nemen mag achterstellen.120 Als gezegd
dient daarvoor wel sprake te zijn van een redelijke kans dat (onderdelen van) de
onderneming wordt behouden en de desbetreffende schuldeiser uiteindelijk krijgt
wat hem toekomt.

6.7.2 Een redelijke kans op behoud van de onderneming in Engeland
en Australië

6.7.2.1 DE ENGELSE REGELING VAN ‘WRONGFUL TRADING’

Naar Engels recht is de aansprakelijkheidsgrond van ‘wrongful trading’ niet van
toepassing indien de bestuurder kan aantonen dat er een ‘reasonable prospect’ was
dat de onderneming niet in een ‘insolvent liquidation’ (met een verhaalstekort) zou
belanden.121 In dat geval kan het dus gerechtvaardigd zijn dat hij de onderneming
voortzet en in dat kader nieuwe overeenkomsten aangaat – met het risico dat de

119 Dikwijls zal in deze gevallen voldaan zijn aan het subsidiariteitsvereiste aangezien de bestuurder moet
kiezen uit het achterwege laten van het sluiten van de overeenkomst en het informeren van de schuldeiser.
In beide gevallen zal de bedrijfsvoering in de knel komen, hetgeen de reddingskansen zal verkleinen. Het
aantrekken van nieuw krediet zal gebeuren in het kader van de reddingspoging zelf.

120 Zie over dit belang van de schuldeiser en de plicht van de bestuurder om die informatie te delen paragraaf
5.9.

121 Zie Goode 2011, p. 663.
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schade van de bestaande schuldeisers (het tekort) oploopt. Wat een ‘reasonable
prospect’ inhoudt, is niet helemaal duidelijk.122 Het dient te gaan om ‘rational
expectations’ van de bestuurder ter zake van de toekomst van de onderneming.123

Uit de rechtspraak komt naar voren dat de bestuurders een ‘confusion between
aspiration and actuality’, ‘willfully blind optimism’, ‘reckless belief’, en een onge-
fundeerde hoop dat ‘everythingwould turn up’wordt aangerekend.124 De literatuur
vermeldt dat de bestuurder zijn activiteiten in de gevaarlijke periode goed moet
hebben gedocumenteerd, in een vroeg stadium financieel advies moet hebben inge-
wonnen en meer in het algemeen zorgvuldig te werk moet zijn gegaan.125 Deze
overwegend formele toets is in de rechtspraak ook terug te vinden bij de toepassing
van het verweer dat de bestuurder kan aanvoeren, namelijk dat hij gedurende de
aangegeven periode alle stappen heeft ondernomen om de schade voor de schuld-
eisers te beperken (art. 214 IA 1986 lid 3).126

6.7.2.2 DE AUSTRALISCHE REGELING VAN ‘INSOLVENT TRADING’

In de Australische variant van ‘wrongful trading’ – die ‘insolvent trading’ wordt
genoemd – bestaat een soortgelijke ontsnappingsroute voor de bestuurder. Volgens
art. 588G van de Corporations Act 2001 (CA 2001) is de bestuurder aansprakelijk
indien hij een schuld aangaat namens de vennootschap op een moment dat een
redelijk vermoeden bestaat (‘reasonable suspicion’)127 dat de vennootschap insol-
vent is (of als gevolg daarvan insolvent wordt). Insolventie is volgens art. 95A CA
2001 het onvermogen van de schuldenaar om zijn schulden te voldoen wanneer zij
opeisbaar worden (de zogenoemde cash-flow of kasstroominsolventie).128 De
bestuurder kan ingevolge art. 588H lid 2 CA 2001 aansprakelijkheid vermijden
indien hij aannemelijk maakt dat hij ten tijde van het aangaan van de schuld rede-
lijke grond had om te verwachten (‘reasonable ground to expect’) dat de ven-
nootschap solvent was en ook onder die omstandigheid solvent zou blijven.Hoewel
dit verweer in een bepaling over ‘defences’ staat, is het veeleer een bestrijding
van de aansprakelijkheidsgrondslag waarin de insolventie van de vennootschap
ten tijde van het ontstaan van de schuld een vereiste is voor aansprakelijkheid.

122 Vgl. Re Hawkes Publishing Co Ltd [2007] B.C.C. 937 waarin de bestuurder ondanks zijn wetenschap dat de
onderneming ‘insolvent’ was niet aansprakelijk werd gehouden omdat op het te beoordelen moment een
externe investeerder in beeld was.

123 Zie Ralls Builders Limited (in liquidation) [2016] EWHR 243 (Ch) at 172.
124 Zie respectievelijk Roberts v Frohlich [2011] EWHC 257 (Ch); Langreen Ltd (in Liquidation) [2011]

LTL 26/10/2011; Singla v Hedman [2010] EWHC 902 (Ch).
125 Zie bijvoorbeeld Goode 2011, p.670; Werdnik 2012; Davies 2006.
126 Zie Brooks v Armstrong [2015] EWHC 2289 (Ch) nr. 259 waarin voor de beoordeling o.a. gezichtspunten

worden genoemd als de vraag of de bestuurder deskundig advies heeft ingewonnen, of hij zich ervan
vergewiste dat de financiële gegevens werden geactualiseerd en of de bestuurder zich in die periode beraadde
op een herstructurering van de onderneming.

127 Hoewel taalkundig gezien ‘suspicion’ een sterkere connotatie heeft dan een vermoeden. Het neigt naar
argwaan.

128 Insolventie is in art. 95A CA 2001 negatief geformuleerd. Solventie is volgens de bepaling het vermogen om
schulden te betalen wanneer zij opeisbaar zijn. De (rechts)persoon die niet solvent is volgens deze definitie,
is insolvent, zo schrijft lid 2 voor.
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Dat is anders met de recente wijziging van de Australische regeling waarin
wettelijke maatregelen zijn ingevoerd ter bevordering van het herstructurerings-
klimaat.129 Een ervan betreft de invoering van een zogeheten ‘safe harbour’ die
tot doel heeft bestuurders in een aansprakelijkheidsvrije zone aan de redding van
de onderneming te laten werken.130 In art. 588GA staat een uitzondering
opgenomen met betrekking tot de toepasselijkheid van de aansprakelijkheidsregel
van art. 588G CA 2001 volgens hetwelk de bestuurder aansprakelijk is indien hij
een schuld aangaat namens de vennootschap terwijl hij redelijke grond heeft te
verwachten dat de vennootschap niet aan haar opeisbare verplichtingen kan
voldoen. Volgens het nieuwe art. 588GA lid 1 is de bestuurder niet aansprakelijk
wegens het aangaan van die schuld indien hij op een moment waarop hij sterk
vermoedt of weet dat de vennootschap (kasstroom-)insolvent is ‘starts developing
one or more courses of action that are reasonably likely to lead to a better outcome
for the company’ en de aangegane schuld in directe of indirecte verbinding daar-
mee staat.131 Met betrekking tot het connexiteitsvereiste volgt uit de toelichting bij
het wetsartikel dat het aangaan van contractuele verplichtingen in het kader van de
normale bedrijfsuitoefening hieronder valt.132 Uit de toelichting bij de wet wordt
niet meteen helderwat een ‘better outcome for the company’ inhoudt. In art. 588GA
lid 7 is neergelegd dat het woord ‘better’ in de samenstellende woor-
den ‘better outcome’ moet worden betrokken op de situatie waarin onmiddellijk
een ‘administrator’ of een ‘liquidator’wordt aangesteld voor de ‘company’. Het lijkt
erop dat met ‘company’ niet een voorkeur wordt uitgesproken ten aanzien van
belangen van een specifieke groep betrokkenen bij de onderneming.133 Gesteld
wordt dat het geldende recht inzake ‘insolvent trading’ ertoe kan leiden dat
levensvatbare ondernemingen worden geliquideerd, hetgeen niet in het belang
zou zijn van de bestuurders, de schuldeisers, de werknemers en de economie als
geheel.134 Het behoud van rendabele ondernemingsactiviteiten135 lijkt daarbij het
doel van de regeling te zijn terwijl de rechtvaardiging ervoor wordt gezocht in het
daarmee te realiseren nut voor de betrokkenen en de maatschappij als geheel.

129 The Treasury Laws Amendment (2017 Enterprise Incentives No. 2, Act 2017, te raadplegen via http://
www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Bills_LEGislation/Bills_Search_Results/Result?bId=r5886.

130 Het betreft een aanpassing van de Corporations Act 2001 ‘to create a safe harbour for company directors
from personal liability for insolvent trading if the company is undertaking a restructure outside formal
insolvency’ Zie https://www.aph.gov.au/Parliamentary_Business/Bills_LEGislation/Bills_Search_Results/
Result?bId=r5886. Laatselijk geraadpleegd op 20 november 2017.

131 Een beroep hierop is uitgesloten indien de vennootschap de salarissen van de werknemers niet kan betalen.
Zie art. 588GA CA 2001 lid 4a onder i.

132 Explanatory Memorandum, nr. 1.48.
133 In een eerder ontwerp luidde de desbetreffende zinsnede: ´for a better outcome for the company and its

creditors as a whole´. Zie http://www.treasury.gov.au/~/media/Treasury/Consultations%20and%20Reviews/
Consultations/2016/Improving%20bankruptcy%20and%20insolvency%20laws/Key%20Documents/PDF/
pp_NIS_insolvency_measures.ashx. De vermelding van de schuldeisers werd geschrapt in het uiteindelijk
ingediende wetsvoorstel, hetgeen een indicatie kan zijn dat de regering geen deelbelangen wil uitzonderen.

134 Explanatory Memorandum, nr. 1.10.
135 Het is de vraag of de voortzetting van de activiteiten in een andere entiteit hieronder valt. Zie tevens hierna in

paragraaf 6.8.2.2.
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In het nieuwe art. 588GA CA 2001 wordt in lid 2 een niet limitatieve opsom-
ming van gezichtspunten aangereikt die kunnen worden betrokken bij beoordeling
van de vraag of het ‘reasonably likely’ was van een bepaalde handelwijze van de
bestuurder dat deze tot een ‘better outcome for the company’ zou leiden. Alle
gezichtspunten zijn formeel van aard en zien op de beoordeling van het gedrag van
de bestuurder in plaats van op een (materiële) vaststelling van de financiële toe-
stand van de onderneming.136 Bij de beoordeling is van belang of de bestuurder
(a) ‘is properly informing himself or herself of the company’s financial position’;
(b) ‘is taking appropriate steps to prevent any misconduct by officers or employees
of the company that could adversely affect the company’s ability to pay all its debts’;
(c) ‘is taking appropriate steps to ensure that the company is keeping appropriate
financial records consistent with the size and nature of the company’; (d) ‘is
obtaining advice from an appropriately qualified entity who was given sufficient
information to give appropriate advice; ( e) is developing or implementing a plan
for restructuring the company to improve its financial position’. Als gezegd is deze
opsomming niet uitputtend noch cumulatief voor de toepassing van de bepaling.
Niettemin kan zij voor de bestuurder een goede aanwijzing vormen voor een te
volgen gedragslijn.137 De algehele zorgvuldigheid van de handelwijze van de
bestuurder staat daarin immers voorop.

De bepaling van art. 588GA CA 2001 is vormgegeven als een uitzondering
op de hoofdregel in plaats van als een rechtvaardiging voor een in beginsel onge-
oorloofde handelwijze. Het verschil tussen deze twee vormen van wetgevings-
techniek manifesteert zich bij de stel- en bewijslast. Volgens lid 3 rust op de
bestuurder die daarop een beroep doet een verzwaarde motiveringsplicht, maar ligt
het bewijsrisico bij degene die hem aansprakelijk heeft gesteld op grond van
art. 588G CA 2001 (dikwijls de ‘liquidator’).138 Dit acht de wetgever gerecht-
vaardigd omdat de bestuurder uit hoofde van zijn taak over de relevante informatie
zal beschikken en daardoor beter in staat zal zijn in elk geval in een redelijke
mate zijn stelling te schragen dat hij, kort gesteld, ten tijde van het aangaan van
de schuld aan de toekomst van de onderneming werkte.139 Indien de regeling als
een zuivere rechtvaardigingsgrond was ingekleed, had de bestuurder ook het
bewijsrisico moeten dragen van zijn stellingen. Daarmee komt de regeling bewijs-
positioneel tegemoet aan de bestuurder.140

136 Dit karakter van de toetsing wordt nadrukkelijk als zodanig omschreven in nr. 1.17 van het Explanatory
Memorandum.

137 Aldus nrs. 1.63-1.65 Explanatory Memorandum.
138 ‘Evidential burden’ genoemd naar Australisch recht, in tegenstelling tot de zogeheten ‘legal burden’ die het

bewijsrisico indiceert. Nr. 1.75 Explanatory Memorandum.
139 Nr. 1.76 Explanatory Memorandum.
140 Waarmee zij niet de aanbeveling van de Productivity Commission overnam. Te raadplegen via

http://www.pc.gov.au/inquiries/completed/business/report.
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6.7.2.3 UITWERKING VAN DE TOETS VAN ‘EEN REDELIJKE KANS OP BEHOUD VAN

DE ONDERNEMING’

De Australische regeling biedt een uitzondering op de aansprakelijkheid van de
bestuurder wegens ‘insolvent trading’. ‘Insolvent trading’ wordt in het kader van
de bedoelde aansprakelijkheidsgrond gedefinieerd als de situatie waarin de onder-
neming haar opeisbare schulden niet kan betalen zonder dat noodzakelijk is vast
te stellen dat zij ook verhaalsinsolvent is. De bepaling strekt – in tegenstelling tot
de Engelse regeling van ‘wrongful trading’141 – zowel ter bescherming van de
bestaande schuldeisers als die van de schuldeisers die ontstaan nadat de bestuurder
heeft vastgesteld dat de vennootschap haar schulden niet meer tijdig kan nakomen.
Het streven van de bestuurder moet zijn om een betere uitkomst voor de ‘company’
te bereiken dan het geval zou zijn bij – kort gezegd – een faillissement waarbij het
vermogen van de vennootschap wordt geliquideerd en de vennootschap ophoudt te
bestaan (een zogenaamde ‘winding up’). Het is, als gezegd, niet geheel duidelijk
hoe het vereiste van een ‘better outcome for the company’ moet worden begrepen.
In elk geval lijkt het behoud van de levensvatbare ondernemingsactiviteiten
voorop te staan. Indien wordt bedoeld dat die activiteiten in dezelfde juridische
entiteit (de vennootschap) worden voortgezet, brengt dat met zich dat voor de
bestuurder in ieder geval een redelijk vooruitzicht moet bestaan (‘reasonably
likely’) dat de schuldeisers die nieuw bij de vennootschap worden betrokken vanaf
het cruciale moment en de reeds bestaande schuldeisers op enig moment in de
toekomst voldaan kunnen worden.142 Het is ook mogelijk dat een ‘better outcome
for the company’ materieel moet worden opgevat en de voortzetting van de acti-
viteiten in een andere rechtspersoon omvat. Het gebruik van het woord ‘company’
duidt echter niet op een materiele uitleg – het woord ‘business’ zou in dat geval
passender zijn geweest. Een materiele uitleg is naar mijn oordeel niet aangewezen.
Het door de vennootschap aangaan van een nieuwe verplichting jegens een schuld-
eiser terwijl de bestuurder weet dat deze niet binnen een redelijke termijn kan
worden nagekomen kan alleen worden gerechtvaardigd door overwegingen van
maatschappelijke aard zoals het behoud van ondernemingen indien in elk geval het
vooruitzicht bestaat dat zij op enig moment wordt voldaan (al dan niet door het
nemen van verhaal).143 De verwachte verbetering van de financiële toestand
dient derhalve ook gericht te zijn op de positie van de – in elk geval nieuwe –
schuldeisers.

De formele benadering in de Australische regeling ter beoordeling van het
bestaan van dat redelijke vooruitzicht verdient mijns inziens aanbeveling. De
verdienste daarvan is dat discussies omtrent de dikwijls arbitraire en vrijblijvende
vaststelling van de mate van insolventie van de vennootschap vermeden kunnen

141 Zie hiervoor paragraaf 5.7.3.
142 Volgens de toelichting beoogt de nieuwe regeling reddingsoperaties buiten de formele insolventieprocedures

te bevorderen. Dit is mogelijk een indicatie dat in de gedachtegang van de regering de desbetreffende
vennootschap behouden blijft. Zie Explanatory Memorandum, nr. 1.21.

143 Ik merkte in paragraaf 6.6.4.2 op dat dit alleen anders kan zijn bij zwaarwegende maatschappelijke belangen
van behoud van de onderneming, waarvoor in elk geval ondernemingen die in de Nederlandse vitale
infrastructuur opereren in aanmerking komen.
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worden. In plaats daarvan wordt het vizier gericht op het gedrag van de bestuurder
in die cruciale fase. Een verwijt aan de rechter dat hij met zijn retrospectieve beoor-
deling van de financiële toestand van de onderneming zich op het domein van de
ondernemer begeeft, zal daardoor ook minder overtuigend zijn.144 Het is boven-
dien niet eenvoudig objectieve materiële criteria te geven voor de beoordeling
van de vraag of het redelijke vooruitzicht dat de onderneming ‘het zou overleven’
op enig moment aanwezig was of niet. Afgezien van de vraag of het financieel-
economische beoordelingsvermogen van de rechter daarmee niet wordt overspan-
nen, speelt ook nog de omstandigheid dat de beoordeling onvermijdelijk afhangt
van de omstandigheden. Allereerst zullen de specifieke financiële en operationele
omstandigheden als de omvang en de aard van de onderneming in kwestie een
rol spelen bij de beoordeling. Maar ook de sector waarin de onderneming opereert,
zal van belang zijn.145 Daarom zal de vraag of de bestuurder dacht en mocht den-
ken146 dat er een redelijke mogelijkheid was dat de onderneming de liquiditeits-
problemen zou doorkomen, het beste aan de hand van overwegend formele criteria
kunnen worden beantwoord. Het zal in de kern gaan om de zorgvuldigheid die
de bestuurder in het gehele proces aan de dag heeft gelegd. Mijns inziens bieden de
hiervoor weergegeven gezichtspunten in de Australische wet goede handvatten
voor de beoordeling.

De vraag of de bestuurder zich adequaat en voldoende heeft laten informeren
over de financiële stand van zaken en de ontwikkelingen daarin is een goede indi-
cator voor de betrachte zorgvuldigheid (art. 588GA CA 2001 lid 2 onder a). Hier-
mee hangt samen de vraag of de bestuurder voldoende maatregelen heeft genomen
binnen de onderneming om te waarborgen dat de financiële gegevens actueel
blijven in overeenstemming met de omvang en de aard van de onderneming
(art. 588 GA CA 2001 lid 2 onder c). Frequent gehouden bestuursoverleggen ter
bespreking van de financiële ontwikkelingen en nauwkeurige verslaglegging
daarvan zullen de bestuurder van dienst zijn bij de beoordeling van zijn gedrag.147

Mijns inziens zal hierbij ook mogen meespelen of de bestuurder een adequaat
oorzakenonderzoek heeft gedaan teneinde te achterhalen waardoor de financiële
problemen zijn veroorzaakt. Het in kaart brengen van de omstandigheden die
de financiële tegenslag (en) mogelijk kunnen verklaren, zal ervoor zorgen dat
de bestuurder een scherpere blik krijgt op potentiele reddingsoperaties. Ook zal in
het voordeel van de bestuurder zijn als hij aannemelijk maakt dat hij eventueel
in overleg met medebestuurders zich ervoor heeft ingespannen dat de liquiditeit
van de onderneming niet verder in gevaar werd gebracht door andere betrok-
kenen zoals de werknemers (art. 588 GA CA 2001 lid 2 onder b). Dat kan er
bijvoorbeeld uit bestaan dat de werknemers instructies kregen om extra voorzich-
tigheid te betrachten bij de uitvoering van de werkzaamheden in verband met

144 Zie over het gevaar van de zogenoemde ‘hindsight bias’ o.m. Vriesendorp 2017.
145 Terwijl in de ene sector het inplannen van een gesprek met een externe financier reeds een redelijke kans op

overleving impliceert, zal die verwachting in een andere sector op een meer vergevorderde analyse van de
financieringsmogelijkheden moeten worden gebaseerd.

146 In het vereiste dat de kans redelijk moet zijn, ligt een normatief oordeel besloten.
147 Vgl. de lijst van activiteiten in Goode 2011, p. 674-675.
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eventuele schadevergoedingsaanspraken van derden (uit onrechtmatige daad). Als
laatste gezichtspunten worden genoemd het inschakelen van een voldoende
gekwalificeerde persoon of entiteit met het oog op het verstrekken van (financieel)
advies en de omstandigheid dat de bestuurder ten tijde van de hem verweten
gedraging (het verzwijgen voor de schuldeiser dat de aangegane verplichting niet
binnen redelijke termijn zal worden nagekomen althans dat daarop een ernstig
risico bestaat) aan een plan werkte om ter verbetering van de financiële positie de
onderneming te herstructureren (art. 588 GA CA 2001 lid 2 onder d en e). Naar
mijn oordeel dient het laatstgenoemde gezichtspunt breed te worden opgevat en
vallen daar ook ontwerpen onder die beogen (delen van) de onderneming voort te
zetten in een andere entiteit. Indien de rationale voor het vrijpleiten van de bestuur-
der is dat gezonde ondernemingen in het maatschappelijk belang behouden moeten
blijven, is niet in te zien waarom de pogingen van de bestuurder alleen gerecht-
vaardigd zijn indien zij zijn gericht op het behoud van het juridische construct
waarbinnen de financiële problemen zich voordoen. Het tijdig inschakelen van een
deskundige spreekt enigszins voor zich, te meer wanneer de bestuurder zelf het
vereiste financiële inzicht ontbeert. Het zal van de omvang en de aard van de onder-
neming afhangen welke mate van professionaliteit gevergd kan worden van de in te
schakelen derde.148

In veel gevallen zal de bestuurder die aan de hand hiervan kan aantonen zich
serieuze inspanningen te hebben getroost met het oog op het behoud van de
onderneming naar mijn oordeel zijn gedragingen jegens de schuldeiser kunnen
rechtvaardigen. Het is algemeen bekend dat reddingspogingen niet altijd tot het
gewenste resultaat leiden en in voorkomende gevallen zelfs ronduit zullen mis-
lukken. Het verkeerd uitpakken van het risico dat de bestuurder ten opzichte van de
schuldeiser in kwestie heeft genomen, hoeft hij echter niet met persoonlijke
aansprakelijkheid te bekopen.

De vraag kan nog rijzen of er in het geheel geen materiële toets dient plaats te
vinden van de verwachtingen van de bestuurder met betrekking tot de redding
van (delen van) de onderneming. Vooropgesteld zij dat een materiële maatstaf die
in percentagepunten wordt uitgedrukt (bijvoorbeeld een kans van meer dan 50%)
niet past bij de beoordelingsvrijheid die in het voorgaande aan de bestuurder is
toegekend. Het leidt bovendien tot een digitale beoordeling die onvoldoende reke-
ning houdt met de omstandigheden. Zolang het gaat om verwachtingen die meer
zijn dan een op schijn gebaseerde voorstelling van zaken die de moeite van het
onderzoeken waard is, dient de rechter mijns inziens niet verder te treden in de
beoordeling van de redelijkheid van de kans op ‘redding’. Alleen indien het voor
eenieder evident zou zijn dat de onderneming ten tijde van de litigieuze gedraging
‘reddeloos’ was verloren, komt het buitenproportionele optimisme van de bestuur-
der voor zijn rekening. Met een toets van ‘evidentie’ als materiële ondergrens is de

148 Vgl. nr. 1.71-74 Explanatory Memorandum bij de Australische regeling waarin wordt opgemerkt dat waar bij
een kleine onderneming soms het advies van de accountant zal volstaan, het bij andere ondernemingen met
ingewikkelde financieringsstructuren noodzakelijk zal zijn een team van herstructureringsspecialisten in de
arm te nemen.

268 6. Rechtvaardigings- en disculpatiegronden bij het verrichten van rechtshandelingen



beoordelingsvrijheid van de bestuurder mijns inziens voldoende gewaarborgd.149

Iets anders is dat van de bestuurder wel mag worden gevraagd concrete gegevens te
overleggen waarop hij zijn redelijke verwachtingen heeft gebaseerd. Loutere
speculaties zullen derhalve niet volstaan.

6.7.2.4 HOOFDREGEL – RECHTVAARDIGINGSGROND BIJ SCHENDING ERVAN

Tegen de hiervoor bepleite benadering kan worden aangevoerd dat daarmee per
saldo hetzelfde resultaat wordt bereikt als met toepassing van de thans geldende
Beklamel-norm waarin wetenschap van zowel de niet-nakoming van de contrac-
tuele verplichting als de onverhaalbaarheid van de daaruit voortvloeiende schade
constitutief is voor aansprakelijkheid. In de rechtspraak van deHoge Raad is weten-
schap van de omstandigheid dat de verplichting niet of niet binnen een redelijke
termijn kan worden nagekomen onvoldoende om aansprakelijkheid van de
bestuurder te staven.150 Een van de redenen daarvoor lijkt te zijn dat bestuurders
de ruimte moet worden gegeven om zonder vrees voor persoonlijke aansprakelijk-
heid en in lijn met de maatschappelijk gewenste vrijheid en risicobereidheid van
ondernemers te proberen het tij te keren. Uit hetgeen in hoofdstuk 4 en 5 is gesteld
omtrent de aansprakelijkheidsnormen voor de bestuurder (zowel de wettelijke van
art. 326 Sr en 326a Sr als de maatschappelijke zorgvuldigheidsnormen) in samen-
hang met hetgeen in deze paragraaf staat over de rechtvaardigingsgronden vloeit
voort dat de bestuurder niettegenstaande zijn wetenschap dat niet binnen een
redelijke termijn zal worden nagekomen althans dat daarop een ernstig risico
bestaat aan aansprakelijkheid kan ontkomen door te wijzen op zijn werkzaamhe-
den in het kader van de redding van de onderneming. In dat geval ontbreekt
aansprakelijkheid eveneens – en ook om dezelfde reden. Wat is dan het verschil in
benadering?

In de eerste plaats dwingt de in dit boek uitgewerkte systematiek te denken in
termen van hoofdregel en uitzondering. Hoofdregel is dat de bestuurder op straffe
van persoonlijke aansprakelijkheid niet voor de schuldeiser mag verzwijgen noch
hem onjuist mag inlichten dat de vennootschap niet althans niet binnen een rede-
lijke termijn zal (kunnen) nakomen. In de aard van een rechtvaardigingsgrond ligt
besloten dat het bij wijze van uitzondering is dat de bestuurder niettemin onder
omstandigheden vrijuit gaat. Hiermee wordt tot uitdrukking gebracht dat bestuur-
ders van ondernemingen waarvan de liquiditeit op korte termijn in gevaar is, niet
te lichtzinnig nieuwe schulden moeten aangaan zonder de schuldeiser te waar-
schuwen terwijl zij bij voorziene problemen op de lange termijn slechts de onder-
neming mogen voortzetten indien actief wordt nagedacht en gehandeld met het oog
op het herstel.151 Dat de toepassing van de uitzondering in dit geval niet te strin-
gent moetwordenbeoordeeld omdat demaatstaf van ‘een redelijke kans op redding’

149 Vgl. een eerder ontwerp van het Australische wetsvoorstel dat kracht van wet kreeg, waarbij in de
toelichting (nr. 1.37) werd aangegeven dat de bestuurder de bescherming van de ‘safe harbour’ zou
verliezen in het geval het ‘reasonably apparent’ zou zijn dat het tij niet meer gekeerd kon worden. Dit
ontwerp is te vinden via de volgende link: https://www.treasury.gov.au/~/media/Treasury/Consultations%
20and%20Reviews/Consultations/2017/NISA%20Improving%20corporate%20insolvency%20law/Key%
20Documents/PDF/EM_Corporate_Insolvency_Law.ashx

150 Dit volgt uit het arrest RCI/Financial Services Kastrop. Zie hierover onder meer paragraaf 5.3.1.
151 Zie het Explanatory Memorandum bij de Australische wet, nr. 1.35.

6.7.2.4 269



een hoofdzakelijk formele toetsing krijgt, doet geen afbreuk aan het karakter van
het verweer als uitzondering op de hoofdregel. In het verlengde hiervan liggen ten
tweede de procesrechtelijke gevolgen van de gehanteerde systematiek. Het is de
bestuurder die ter afwering van aansprakelijkheid op grond van de schending van
de hoofdregel – wetenschap van niet-nakoming en het onjuist informeren van de
schuldeiser althans het nalaten hem hierover te informeren – een beroep doet op
een rechtvaardigingsgrond. Op grond van art. 150 Rv draagt hij in beginsel hier-
van de stelplicht en bewijslast.152 Ten derde is het aannemelijk dat deze omstan-
digheid voor de bestuurder een aansporing vormt om met het afkalven van de
liquiditeit zich ervan te vergewissen dat hij voldoende zorgvuldig te werk gaat.
Mocht het tot een aansprakelijkstelling aankomen, is het immers niet de schuldei-
ser op wie de stelplicht en bewijslast rust met betrekking tot de vraag of de onder-
neming op het te beoordelen moment nog het vooruitzicht van genoot financieel
te stabiliseren, maar op de bestuurder. Hoe meer hij kan aantonen zorgvuldig te
hebben gehandeld in het gehele proces, hoe groter de kans dat hij van aanspra-
kelijkheid blijft gevrijwaard.

6.8 Disculpatiegronden

6.8.1 Algemeen

Bestuurders zullen zich in hun besluitvorming niet zelden verlaten op door derden
verstrekte informatie. Vooral bij grote ondernemingen met complexe producten
(en productiemechanismen) en/of dienstverlening zal het vaak voorkomen dat
een bestuurder alvorens hij een beslissing neemt informatie inwint bij een derde.
Dat kan een ondergeschikte zijn, maar het is ook mogelijk dat de informatie extern
wordt betrokken. Bij beslissingen inzake het in het kader van de normale bedrijfs-
voering sluiten van overeenkomsten kan het derhalve voorkomen dat een bestuur-
der afgaat op door ondergeschikten verstrekte financiële informatie over de onder-
neming of dat hij zich laat leiden door een kredietbeoordeling door een (externe)
financieel deskundige.153 De inlichtingen zijn vanzelfsprekend niet beperkt tot
financiële zaken, maar kunnen ook betrekking hebben op informatie over andere
aspecten van de te sluiten overeenkomst. Gedacht kan worden aan informatie over
de aard en de eigenschappen van de aangeboden producten en/of diensten. In het
hiernavolgende ligt het zwaartepunt bij door de bestuurder ontvangen financiële
informatie over de onderneming, maar het gestelde is – tenzij anders aangegeven –
mutatis mutandis van toepassing op andersoortige informatie. Uiteindelijk draait
het om de vraag of de bestuurder een verwijt kan worden gemaakt van zijn
gebrekkige wetenschap.

152 Asser/Hartkamp& Sieburgh 6-IV, 2015/97; Schwartzenberg 2011, p. 62. Zie HR 10 december 1999, NJ 2000/9.
153 Een kredietbeoordeling kan worden uitgevoerd door een bank, een rating agency (al dan niet in opdracht van

de schuldeiser-vennootschap) en de schuldeiser-vennootschap. De beoordeling kan betrekking hebben op de
algehele vermogenspositie van de onderneming, maar het is ook mogelijk dat de kredietwaardigheid van de
onderneming wordt beoordeeld met het oog op een specifieke transactie.
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Voor aansprakelijkheid van de bestuurder van een rechtspersoon is schuld in
de vorm van (een persoonlijk) verwijt vereist.154 Toerekening van de gedraging op
grond van de verkeersopvattingen (art. 6:163 lid 3 BW) is derhalve niet aan de
orde. Verschoonbare dwaling heeft tot gevolg dat de handelende geen verwijt kan
worden gemaakt omdat het oordeel luidt dat hij niet anders had kunnen en moeten
handelen.155 Het ontbreken van een rechtens relevant verwijt laat onverlet dat de
vermogensrechtelijke gevolgen van dwaling op grond van art. 6:162 lid 3 BW voor
risico van de dwalende kunnen zijn. Deze redenering wordt in de literatuur onder
meer gevolgd bij de situatie waarin beslag is gelegd waarvan achteraf blijkt dat dit
ten onrechte is geschied en bij het executeren van een uitvoerbaar bij voorraad
verklaard vonnis dat later wordt vernietigd.156 In hoofdstuk 2 werd uiteengezet dat
in de literatuur reeds in het midden van de twintigste eeuw werd onderkend dat
een risico-aansprakelijkheid bij dwaling niet opgaat voor de bestuurder van een
rechtspersoon aangezien zijn aansprakelijkheid uitsluitend op een (persoonlijk)
verwijt kan berusten. Verschoonbare dwaling, waarbij het verwijt ontbreekt, kan
derhalve consequenties hebben voor de positie van de bestuurder die wordt aan-
gesproken uit onrechtmatige daad.

6.8.2 Dwaling in de feiten: het civielrechtelijke kader

In de civielrechtelijke en strafrechtelijke rechtsleer wordt een onderscheid gemaakt
tussen dwaling in de feiten en rechtsdwaling.157 Dwaling in de feiten ziet op een
onjuiste voorstelling van feiten op grond waarvan de (normschendende) handeling
is verricht terwijl rechtsdwaling betrekking heeft op de situatie waarin men dwaalt
omtrent de wederrechtelijkheid (de onrechtmatigheid) van de handeling.158 In het
geval de bestuurder op grond van door ondergeschikten aangedragen informatie
een beslissing neemt tot het aangaan van een overeenkomst die de vennootschap
niet kan nakomen, terwijl hij op grond van die informatie dacht dat nakoming wel
mogelijk was, heeft hij gedwaald in de feiten. Feitelijke dwaling bestaat immers

154 Zie paragraaf 2.3.1 in hoofdstuk 2. Uit de analyse in die paragraaf blijkt dat het adjectief ‘persoonlijk’ duidt
op subjectieve schuld, hoewel in het kader van de Beklamel-norm voor de vaststelling van aansprakelijkheid
in de rechtspraak in elk geval voor de vaststelling van de normschending een objectief vergelijkingstype
wordt gebruikt met inachtneming van de aard van de functie van bestuurder. Anders: Strik 2010, p. 40-47 die
hieruit afleidt dat in deze situaties in feite wordt toegerekend op grond van de verkeersopvattingen.

155 Op deze wijze wordt schuld als verwijt in het algemeen gedefinieerd. Zie Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV
2015, nr. 106.

156 Zie pragraaf 2.8.3.3. Men kan zich afvragen of bij de hier genoemde gevallen sprake is van feitelijke
dwaling in eigenlijke zin. Ten tijde van de beslaglegging en de executie van het vonnis wordt er immers
niet gedwaald over enig feit. Niettemin worden deze gevallen in de literatuur geschaard onder feitelijke
dwaling, die behalve ten aanzien van een feitelijke omstandigheid ook betrekking kan hebben op een
bevoegdheid (al dan niet voortvloeiend uit een subjectief recht) tot handelen. Zie Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-IV 2015/110; Van Rossum 1990, die evenwel het onderwerp bij de figuur van de rechtsdwaling
behandelt), p. 21 e.v.; Heemskerk 1988, p. 80 e.v.; Drion 1972, p. 55-58.

157 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 109-110; OD I (Jansen) art. 6:162 lid 3, nr. 51 e.v.; Vellinga
1982, p. 162 e.v.; Noyon/Langemeijer/Remmelink aant. 4.4 bij Inleiding/Schuld in het algemeen.

158 Dit is de meest generieke omschrijving die in de doctrine wordt gegeven van feitelijke dwaling en rechtsdwa-
ling. Het onderscheid kan gecompliceerder liggen – vooral tegen de achtergrond van de systematiek en de
structuur van strafbaarstellingen. Zie hierover in verdiepende zin Strijards 1983, met name p. 104 e.v. De
dogmatische inpassing van het onderscheid is voor het onderhavige onderzoek niet van belang.
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zowel uit niet-weten als uit verkeerd weten.159 Bij een juiste voorstelling van de
feiten had de bestuurder de desbetreffende rechtshandeling achterwege moeten
laten of hij had deze stand van zaken moeten mededelen aan de schuldeiser in
kwestie. Als voorbeelden van gevallen waarin het aanvaarden van dwaling tot de
conclusie leidt dat de bestuurder niet aansprakelijk is uit onrechtmatige daad, werd
hiervoor reeds gewezen op de gevallen inzake ten onrechte geschiede beslagleg-
gingen en de executie van vonnissen die nadien worden vernietigd. De reden om
deze gevallen onder feitelijke dwaling te scharen berust op de redenering dat hoe-
wel de bestuurder ten tijde van de desbetreffende handelingen met recht dacht een
bevoegdheid van de vennootschap uit te oefenen, deze bevoegdheid naar hetgeen
later werd vastgesteld rechtens voor afwezig moet worden gehouden. In die
gevallen is geldend recht dat de rechtspersoon aansprakelijk is voor de door de
derde geleden schade (omdat de onrechtmatige handelingen op grond van de ver-
keersopvattingen voor zijn risico komen als wederpartij), terwijl de bestuurder in
beginsel vrijuit gaat omdat hem geen (persoonlijk) verwijt treft.160

Over feitelijke dwaling met betrekking tot de positie van de bestuurder stellen
Van der Grinten en Meijer dat ‘de bestuurder die redelijkerwijs niet hoefde te
twijfelen aan de juistheid van de inlichtingen, (…) persoonlijk niet onrechtmatig
[handelt], indien de handeling van de rechtspersoon rechtmatig zou zijn ware
de feitelijke situatie in overeenstemming met de inlichtingen geweest’.161 Zij
vervolgen conform het hiervoor besprokene dat de ´disculpatie´ van de bestuur-
der niet geldt voor de rechtspersoon die ´voor fouten van zijn apparaat heeft op te
komen’. Deze opvatting is vanuit rechtspersonenrechtelijk perspectief te begrijpen.
De rechtspersoon die een onderneming drijft betreft doorgaans een organisatie
waarin arbeid en kapitaal over meer personen zijn verspreid. Gebreken in de interne
informatiestromen komen in beginsel voor rekening en risico van de rechtsper-
soon.162 Dat in geval van beslissingen op grond van een onjuiste informatiebasis de
rechtspersoon aansprakelijk blijft terwijl de bestuurder vrijuit gaat, kan echter niet
alleen verklaard worden door de aard van de figuur van de rechtspersoon als een
organisatie-eenheid. Het is immers ook mogelijk dat fouten (een verkeerde voor-
stelling van zaken) hun oorzaak niet in het ‘apparaat’ van de rechtspersoon hebben.
De bestuurder kan de onjuiste inlichtingen ook van een externe partij hebben ont-
vangen. Ook dan kan echter gelden dat de rechtspersoon als wederpartij in ver-
houding tot zijn contractspartij het risico draagt van de dwaling. In deze gevallen
berust de aansprakelijkheid van de rechtspersoon op zijn hoedanigheid van weder-
partij in een contractuele verhouding, terwijl de bestuurder niet aansprakelijk is
omdat hem vanwege de dwaling geen (persoonlijk) verwijt kan worden gemaakt.

159 Vellinga 1982, p. 162.
160 Zie ook De Valk 2009, p. 138, Van Dam 2000, p. 273. Enigszins anders: Strik 2000, p. 40-47.
161 Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II 1997, nr. 115.
162 Zie ook Katan 2017, die in haar dissertatie de figuur van de organisatieplicht uitwerkt waaronder zij verstaat

de ‘gehoudenheid van de rechtspersoon om interne communicatie en de opslag en beschikbaarheid van
informatie op zodanige wijze te organiseren dat functionarissen van de rechtspersoon bij de uitoefening van
hun taken steeds in voldoende mate beschikken over de informatie die daarvoor relevant is’, p. 264.
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Dwaling werd hiervoor gedefinieerd als ofwel het bestaan van een onjuiste
voorstelling van feiten en/of bevoegdheden (feitelijke dwaling) ofwel onwetend-
heid omtrent het bestaan van een gebods- of verbodsnorm en de toepassing ervan
(rechtsdwaling). Aangezien dwaling aldus een niet weten of verkeerd weten
inhoudt, zal zij in beginsel in de weg staan aan het vaststellen van een normschen-
ding indien het weten daarvoor constitutief is.163 Dit geldt ongeacht of de dwaling
verschoonbaar is. Bij normen waarin (ook) een ‘behoren te weten’ onderdeel is van
de norm, zal dwaling alleen aansprakelijkheid kunnen uitsluiten indien zij ver-
schoonbaar is.164 Alleen als de desbetreffende persoon geen verwijt valt te maken
van de dwaling, zal aansprakelijkheid ontbreken.

In het arrest Baas/Hanford Feeds Ltd165 was de onwetendheid (of verkeerde
wetenschap) van de bestuurder en daarmee samenhangend de kwestie van het
verwijt van belang voor de aansprakelijkheidsvraag. De bestuurder van een vee-
voedergrondstoffenfabrikant werd aansprakelijk gesteld uit onrechtmatige daad
wegens het verkopen van met zink gecontamineerde grondstof voor veevoeder.
De bestuurder stelde dat hij niet wist wat zinkconcentraat betekende en het hof
stelde ten aanzien hiervan vast dat hij gezien zijn gebrekkige kennis hieromtrent
niet had mogen volstaan met een oppervlakkig onderzoek hiernaar zodat hem
een persoonlijk verwijt kan worden gemaakt van het belanden van de giftige
partij in de markt. De Hoge Raad casseerde omdat: ‘niet duidelijk is of het Hof met
die vaststelling heeft bedoeld tot uitdrukking te brengen dat Baas (de bestuurder,
AK) in het onzekere verkeerde over de betekenis van zinkconcentraat, dan wel dat
Baas een bepaalde, zij het ook onjuist gebleken voorstelling daarvan had. Daarbij
verdient opmerking dat in de laatste veronderstelling het achterwege laten van
nader onderzoek niet onder alle omstandigheden als verwijtbaar kan worden aan-
gemerkt’.166

De vraag kan worden gesteld of deze casus wel een geval van feitelijke dwaling
betreft. Het verweer van de bestuurder is immers niet dat hij niet wist dat de ver-
handelde melk zinkconcentraat bevatte, maar dat hij niet wist wat die stof was. Zijn
verweer kan in dat geval zeer wel samengaan met zijn wetenschap dát er zin-
kconcentraat aanwezig was in de melk. In dit licht bezien vertoont zijn verweer
eerder trekken van rechtsdwaling dan van feitelijke dwaling. De redenering is dan
dat vanwege zijn onwetendheid inzake de inhoud van de stof zinkconcentraat hij
niet wíst dat het verkopen van melk niet geoorloofd was vanwege haar schadelijke
gevolgen. De bestuurder heeft in deze uitleg gedwaald in de wederrechtelijk-
heid (maatschappelijke onbetamelijkheid) van zijn gedragingen. Ook deze uitleg
is echter bezwaarlijk omdat wetenschap van de maatschappelijke onbetamelijk-
heid van de verrichte gedragingen in beginsel geen vereiste is voor aansprakelijk-
heid uit onrechtmatige daad.167 Niettemin acht de Hoge Raad de kennis van de

163 Zie voor de invloed van feitelijke dwaling op opzet als bestanddeel in het strafrecht Strijards 1983, p. 105 – 113.
164 Strijards 1983, p. 112; Vellinga 1982, p. 160. Zie in dit verband over de Beklamel-norm hierna in paragraaf

6.11.
165 HR 6 oktober 1995, NJ 1996/106.
166 R.o. 3.6 uit het arrest van de Hoge Raad.
167 De strafwetgever heeft bij de invoering van het Wetboek van Strafrecht in 1886 de leer van het ‘boos opzet’

afgewezen met dien verstande dat opzet op de wederrechtelijkheid van de delictsgedraging geen vereiste is
voor aansprakelijkheid. Dit is alleen anders indien dit uit de delictsomschrijving blijkt (als wederrechtelijk-
heid op het bestanddeel opzet volgt).
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bestuurder omtrent de betekenis van zinkconcentraat van belang voor diens aan-
sprakelijkheidspositie. Een aanvaardbare uitleg van het verweer van de bestuurder
sluitmijns inziens dan toch aan bij de figuur van de feitelijke dwaling. De bestuurder
heeft gedwaald over een eigenschap van zinkconcentraat, namelijk de schadelijk-
heid ervan. Dat is een feitelijk gegeven. Zonder de verschoonbaarheid van de dwa-
ling van de bestuurder in de kwestie te beoordelen, overweegt de Hoge Raad in de
hiervoor weergegeven rechtsoverweging dat het achterwege laten van onderzoek
naar een onjuist gebleken feitelijke veronderstelling niet altijd verwijtbaar is.168

Daaruit kan worden afgeleid dat een onzekere veronderstelling over een bepaalde
feitelijkheid de bestuurder zwaarder wordt aangerekend dan het verkeren in een, zij
het ook onjuist gebleken, overtuiging. Hieronder zal blijken dat de in de rechtspraak
en literatuur uitgelichte vereisten voor verschoonbare (rechts)dwaling bij ontvangen
inlichtingen ook hun beoordeling krijgen tegen de achtergrond van de vraag of er
sprake was van twijfel bij de desbetreffende persoon en of voldoende rechtvaardi-
ging aanwezig was voor het voortzetten van de gedraging ondanks de eerder
bestaande onzekerheid met betrekking tot die feitelijkheid.

6.8.3 Dwaling in de feiten en onbehoorlijke taakvervulling

6.8.3.1 DWALING BIJ ART. 2:9 BW EN ART. 2:355 BW

Het belang van voldoende geïnformeerd zijn bij de beoordeling van de verschoon-
baarheid van dwaling wordt ook duidelijk bij de toepassing van andere normen
die op de bestuurder rusten. Vraagpunten van dwaling die werd veroorzaakt door
onjuiste (of onvoldoende) informatieverstrekking aan de bestuurder zijn in de
praktijk ook (en vooral) aan de orde gekomen in het kader van onbehoorlijke taak-
vervulling in de zin van art. 2:9 BW en het vaststellen van wanbeleid van de ven-
nootschap door de Ondernemingskamer ex art. 2:355 BW. De bepaling van art. 2:9
BW bevat een norm die de bestuurder jegens de vennootschap heeft in acht nemen.
In het arrest Staleman/Van de Ven oordeelde de Hoge Raad dat de bestuurder in
dit verband slechts aansprakelijk is indien hem een ‘ernstig verwijt’ kan wor-
den gemaakt.169 Onder de omstandigheden die van belang zijn bij de beoordeling
van het verwijt noemt het rechtscollege ook ´de gegevens waarover de bestuurder
beschikte of behoorde te beschikken ten tijde van de aan hem verweten beslissin-
gen en gedragingen´.170 De beoordeling hiervan vindt plaats tegen de achtergrond
van het uitgangspunt dat de bestuurder beschikt over het inzicht en de zorgvul-
digheid van een bestuurder die voor zijn taak berekend is en deze nauwgezet
vervult. Uitgaande van het door de Hoge Raad aangereikte kader stelt Timmerman

168 Vgl. art. 3:11 BW dat voor het algemene vermogensrecht een beoordelingskader biedt voor de invulling van
de goede trouw: ‘Onmogelijkheid van onderzoek belet niet dat degene die goede reden tot twijfel had,
aangemerkt wordt als iemand die de feiten of het recht behoorde te kennen’. Dat iemand in deze situatie
geacht wordt de feiten of het recht te kennen is een andere manier om te zeggen dat dwaling daaromtrent in
die situatie niet verschoonbaar is. Zie ook Van Schilfgaarde 2016 over dit aspect van art. 3:11 BW.

169 HR 10 januari 1997, NJ 1997/360.
170 R.o. 3.3.1 uit het arrest van de Hoge Raad.
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voorop dat de bestuurder in beginsel mag afgaan op aan hem verstrekte informatie
die relevant is voor zijn besluitvorming.171 Hij laat dit uitgangspunt evenwel
volgen door de belangrijke kanttekening dat bij reële twijfel over de juistheid van
die informatie de bestuurder op straffe van verlies van zijn vertrouwensverweer
nader onderzoek moet verrichten.172 Afgezien hiervan is voor het honoreren van
het verweer van de bestuurder dat hij in vertrouwen afging op hem door der-
den aangereikte informatie vereist dat de informatie bovenal betrouwbaar was.
De Rechtbank Utrecht oordeelde in 2007 in een aansprakelijkheidszaak dat
de bestuurders grote risico´s hadden genomen terwijl ´onvoldoende betrouwbare
informatie beschikbaar was om de beslissing op verantwoorde wijze (op) te
baseren´.173 Of de informatie voldoende betrouwbaar was, is onder meer afhanke-
lijk van de deskundigheid van de informatieverstrekker en de bestuurder ten aan-
zien van het relevante onderwerp. Daarbij zal het ontbreken van een specifiek
kennisniveau bij de bestuurder gecompenseerd kunnen worden door eventueel
aanwezige deskundige bijstand voor de bestuurder. Ook het onderwerpwaarover de
bestuurder informatie van derden ontvangt zal van invloed zijn op de beoordeling.
Bij informatie die wordt aangewend voor besluitvorming met vergaande (finan-
ciële of organisatorische) gevolgen voor de onderneming, zal de bestuurder min-
der snel (onverminderd) op de derde mogen vertrouwen dan bij besluiten met
betrekking tot de dagelijkse gang van zaken. In dit verband zal ook de spoedei-
sendheid van de noodzakelijke besluitvorming het achterwege laten van een aan-
vullend onderzoek eerder kunnen rechtvaardigen.174 Timmerman stelt nog de
vraag of het in het kader van de onbehoorlijkheidstoets van art. 2:9 BW verschil
maakt of de bestuurder de informatie kreeg van een onder zijn leiding vallende
ondergeschikte of van een niet aan de onderneming gelieerde partij.175 Hij betoogt
dat de bestuurder die in goed vertrouwen is afgegaan op informatie van zijn werk-
nemer zich zou moeten kunnen disculperen indien hij aantoont dat de informatie-
stromen binnen de vennootschap adequaat functioneren en de werknemer meer
algemeen zijn taken goed vervulde en betrouwbaar was. Hij toont zich echter wel
gevoelig voor het argument dat de fout van een werknemer in dit verband in de
risicosfeer van de bestuurder ligt.

De Ondernemingskamer hecht ook aan de informatiebasis van beslissingen en
lijkt in dit kader de totstandkoming van besluiten en beslissingen ten volle te
toetsen.176 Voor de invulling van de behoorlijkheidsnorm die de bestuurder in het
kader van informatievergaring voor de totstandkoming van besluitvorming jegens
de vennootschap in acht moet nemen, wordt in de literatuur een aantal omstan-
digheden van belang geacht. Daaronder vallen de aard, strekking en complexiteit

171 Timmerman 2011, p. 260.
172 Timmerman noemt als indicatoren voor twijfel ‘vage, weinig concrete, subjectief gekleurde informatie’; zie

Timmerman 2011, p. 260.
173 Rb. Utrecht 12 december 2007, JOR 2008/10.
174 Timmerman 2011.
175 Timmerman 2011, p. 260.
176 Zie de genoemde literatuur in Assink 2007, p. 553. Vgl. de Verto-beschikking van de OK in 2007 (OK.

7 maart 2007, JOR 1996/23) waarin het achterwege laten van een due-diligence-onderzoek tot het oordeel
leidt dat de bestuurder onvoldoende onderzoek heeft ingesteld, terwijl de uiteindelijke beslissing is dat dit
verwijt niet voldoende is om tot wanbeleid te concluderen.
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van de beleidsafweging inclusief de financiële gevolgen ervan voor de vennoot-
schap, de bij de bestuurder aanwezige algemene kennis en ervaring, de aard en
omvang van reeds aanwezige informatie en de financiële toestand waarin de ven-
nootschap verkeert.177 Afhankelijk van deze omstandigheden zal een beroep van
de bestuurder op dwaling in de feitelijke omstandigheden – al dan niet veroorzaakt
door informatieverstrekking door een derde – meer of minder kans hebben. Bij de
beoordeling van de vraag of de bestuurder zich schuldig maakt aan onbehoorlijke
taakvervulling wordt afgezien van het aspect van de robuustheid van de informa-
tiebasis ook belang toegekend aan de betrouwbaarheid van de informatie die door
een derde werd verstrekt. Daarbij ligt de nadruk veelal op de objectief kenbare
onafhankelijkheid van de informatieverstrekker.178 In paragraaf 6.10 zal blijken
dat deze gezichtspunten veel gelijkenis vertonen met het in het strafrecht
gehanteerde beoordelingskader voor verschoonbare dwaling.

6.8.3.2 DWALING IN HET KADER VAN ART. 2:248 BW

In de vorige paragraaf werd in het kort uiteengezet hoe bij de beoordeling van de
norm uit art. 2:9 BWen art. 2:355 BW in de rechtspraak en literatuur gedacht wordt
over het verweer van de bestuurder dat hij in een verkeerde veronderstelling
verkeerde omtrent bepaalde feiten en/of omstandigheden. Die bepalingen bevatten
een norm die de bestuurder jegens de vennootschap in acht moet nemen. Aan-
gezien in dit onderzoek zorgvuldigheidsnormen centraal staan die op de bestuurder
rusten jegens de crediteuren van de vennootschap, rijst nog de vraag of vraag-
stukken van dwaling aan de orde zijn gesteld in het kader van de aansprakelijk-
heid uit art. 2:248 BW. Die bepaling heeft immers, zoals in hoofdstuk 5 werd
opgemerkt, in haar uitwerking een zekere externe gerichtheid in de zin dat zij
strekt ter bescherming van de schuldeisers.179

In de parlementaire geschiedenis is grote nadruk gelegd op de collectieve
verantwoordelijkheid van het bestuur ten aanzien van het financieel beleid. In de
hieruit voortvloeiende collectieve aansprakelijkheid van het bestuur werd een
prikkel gezien voor de individuele bestuurders om ongeacht hun speciale aan-
dachtsgebied betrokken te blijven bij het bestuursbeleid in algemene zin en waak-
zaam te zijn ten aanzien van de financiële toestand van de vennootschap. Volgens
de minister is dat ‘met name van belang voor de schuldeisers van de vennoot-
schap’.180 Betrokkenheid bij (en daarmee kennis van) de financiële zaken wordt in
het kader van art. 2:248 BW derhalve beschouwd als een fundamentele taak die de
bestuurder mede, en naarmate de financiële toestand verslechtert, vooral ten
opzichte van de schuldeisers in acht moet nemen. Hoeveel ruimte biedt dit
uitgangspunt voor een dwalingsverweer van de bestuurder dat erop neerkomt dat
hij in een onjuiste veronderstelling verkeerde ten aanzien van de relevante financiële
gegevens?

177 Zie voor een uitgebreide bespreking Assink 2007, p. 555.
178 Zie Mussche 2011, p. 30-32 met verwijzingen naar rechtspraak. Mussche meent dat kredietbeoordelingen

door banken of gespecialiseerde rating agency´s aan betrouwbaarheid kunnen inboeten naarmate zij hun
eigen aansprakelijkheid contractueel uitsluiten.

179 Zie in soortgelijke bewoordingen Sanders e.a. 2005, p. 184.
180 Kamerstukken II 1983/84, 16 631, nr. 6, p. 36, zie ook op p. 40.
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In art. 2:248 lid 3 is uitdrukkelijk de mogelijkheid opgenomen voor de bestuur-
der om zich te disculperen voor het geconstateerde onbehoorlijke bestuur (dat een
belangrijke oorzaak is van het faillissement) door aannemelijk te maken dat hem
daarvan geen verwijt valt te maken en dat hij niet nalatig is geweest in het treffen
van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden. Bij de parlementaire
behandeling is door de minister in dit verband gewezen op situaties waarin de
kwestieuze besluitvorming buiten de desbetreffende bestuurder om is gegaan
zonder dat hij er enige invloed op heeft kunnen uitoefenen.181 Het gaat dan veelal
om gevallen van legitieme afwezigheid zoals ziekte en een zakelijk verblijf in het
buitenland waardoor de bestuurder de relevante overleggen heeft moeten missen.
Disculpatie zal ook aannemelijk zijn indien de bestuurder kan aantonen dat hij zich
heeft verzet tegen het kwestieuze besluit (of -beleid), maar daarin is overstemd
door zijn medebestuurders.182 De situatie waarin de bestuurder over informatie
beschikt die op onjuiste gegevens berust, wordt niet nadrukkelijk als grond voor
disculpatie genoemd in het kader van art. 2:248 lid 3 BW. Huizink merkt met
betrekking tot de gronden van disculpatie op dat indien de besluitvorming of de
bedoelde handelingen zich buiten de desbetreffende bestuurder om hebben
voltrokken, hij voor disculpatie zal moeten aantonen dat ‘noch bij de uitoefening
bij de eigen taak noch in het overleg tussen de bestuurders, noch uit de informatie
die hij als bestuurder behoort te krijgen (of uit het uitblijven juist van die infor-
matie!) bij hem het vermoeden kon rijzen dat een medebestuurder zich schuldig
maakte aan onbehoorlijke vervulling van zijn taak’(cursivering, AK).183 Een
bestuurder die om de tuin wordt geleid, of – minder arglistig – onbewust onjuiste
informatie verkrijgt van een derde die met die taak is belast, zou zich in deze
opvatting derhalve onder omstandigheden kunnen disculperen. Zoals hiervoor is
uiteengezet, wordt een dwalingsverweer in het kader van de aansprakelijkheid
uit art. 2:9 BW mogelijk geacht voor situaties waarin de bestuurder heeft ver-
trouwd op informatie van derden. Timmerman heeft in dat verband de vraag
opgeworpen of een bestuurder zich ook kan disculperen indien hij bij het mede
door hem genomen besluit afgegaan is op (onjuiste) informatie van een medebe-
stuurder.184 Hij beantwoordt die vraag in beginsel ontkennend, omdat elke
bestuurder zich zo goed mogelijk dient te informeren, maar acht ruimte aanwezig
voor uitzonderingen. Die uitzonderingen komen neer op het gerechtvaardigd
vertrouwen van de bestuurder op de informatieverstrekker (medebestuurder) dat
zijn grond kan hebben in een interne taakverdeling. De bestuurder dient volgens
Timmerman dan wel een voldoende kritische houding ten aanzien van de informa-
tie te hebben aangenomen, hetgeen de beoordeling van de verschoonbaarheid van
de dwaling verder kan inkleuren. Niet valt in te zien waarom deze redenering
niet zou opgaan voor art. 2:248 lid 3 BW. Zonder in een dogmatische discussie
over de verhouding tussen art. 2:9 BWen art. 2:248 BW te verzanden, kan worden
gesteld dat de rationale van beide bepalingen de gehoudenheid tot behoorlijk

181 Kamerstukken II 1985/86, 16 631, nr. 27b, p 5 en 6.
182 Handelingen II 1984/85, p. 6344 over het aanvragen van aanvullend overleg. Zie ook Huizink 2017, aant.

1.4 bij art. 2:248 BW.
183 Huizink 2017, aant. 14.1.
184 Timmerman 2011, p. 260.
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bestuur is.185 Bij een collectief tekortschieten in die taak, kan de individuele
bestuurder zich disculperen indien het onbehoorlijke bestuur niet aan hem te
wijten is. Zowel bij zijn taakvervulling in het kader van art. 2:9 BW als bij
art. 2:248 BW zal de bestuurder zich soms onvermijdelijk moeten verlaten op
informatie van anderen. Dat het om informatie over de financiële toestand van de
onderneming gaat, maakt weliswaar dat hij zich kritischer moet opstellen, maar het
heeft niet tot gevolg dat hij nooit op anderen (medebestuurders of ondergeschikten)
mag vertrouwen.186 Verschoonbare dwaling over de feiten behoort mijns inziens
dan ook tot de mogelijkheden.187

Opgemerkt dient tot slot te worden dat het openstellen van de mogelijkheid
tot disculpatie in deze gevallen niet op gespannen voet staat met het uitgangs-
punt van de wetgever dat betrokkenheid bij en kennis van het financiële beleid
dermate essentieel is dat deze elke bestuurder aangaat. Een dwalingsverweer
houdt immers niet in dat de desbetreffende bestuurder onvoldoende betrokken is
geweest dan wel zich afzijdig hield van de financiële zaken. De veronderstelling
is juist dat hij zich wel degelijk heeft ingespannen, maar dat hij – in zijn
(onvermijdelijke) afhankelijkheid van anderen – niet anders kon en behoorde te
handelen.

6.9 Dwaling: het strafrechtelijke kader

6.9.1 Algemeen

In het strafrecht worden dwaling in de feiten en rechtsdwaling dikwijls behandeld
in het kader van de buitenwettelijke schulduitsluitingsgrond afwezigheid van alle
schuld (hierna: avas).188 Vellinga heeft in zijn dissertatie drie vormen van een
beroep op avas onderscheiden, waarvan er twee relevant zijn voor de alhier behan-
delde materie. Het betreft de gevallen van dwaling en de gevallen van wat hij
aanduidt als zorgvuldig gedrag.189 Bij een beroep op dwaling wordt aangeknoopt
bij feitelijke elementen in de norm en wordt betoogd dat de dader een bepaald

185 Bij toenemende financiële instabiliteit zal de externe gerichtheid van art. 2:248 BW niet veel verschillen
van de ‘interne’ norm van art. 2:9 BW, aangezien de belangen van de vennootschap in die situatie steeds
meer gelijk zullen lopen met de belangen van haar schuldeisers. Zie Van Zanten en Assink 2008; Assink
2007, p. 514-515; Lennarts 2006, p. 20 e.v.; Raaijmakers 2006; Borrius 2004, p. 27-28; Huizink 2002,
p. 171-172.

186 In rechtsvergelijkend opzicht kan worden gewezen op art. 588h Corporations Act 2001 dat van kracht is in
Australië. De bepaling bevat een opsomming van verweren die de bestuurder kan voeren tegen een
aansprakelijkstelling op grond van ‘insolvent trading’. Zie over ‘insolvent trading’ paragraaf 6.7.2. Ter
afwering van aansprakelijkheid kan de bestuurder ingevolge art. 588h onder 2 CA 2001 naar voren brengen
dat hij in redelijkheid heeft vertrouwd op informatie van bekwame en betrouwbare derden dat de
vennootschap ten tijde van het aangaan van de schuld solvent was alsook solvent zou blijven.

187 Vgl. Hof ’s Hertogenbosch 13 juli 2004, JOR 2004/292. Het hof overwoog in deze zaak die betrekking had
op art. 2:248 BW dat het bestuur van een vennootschap in beginsel ervan uit mag gaan dat hij aan zijn
boekhoudverplichting hefet voldaan als de jaarrekening door de accountant is goedgekeurd.

188 Algemeen wordt aangenomen dat deze schulduitsluitingsgrond werd erkend in HR 14 februari 1916,
NJ 1916/681 (Melk en water).

189 Zie Vellinga 1982, p. 159-160. De derde vorm heeft betrekking op situaties waarin het ontbreken van de
schuld wordt onderbouwd met een beroep op de onmacht van de dader om het strafbare feit te voorkomen
(als voorbeeld wordt genoemd het handelen onder invloed van medicijnen). Dit verweer bestrijdt het
‘kunnen’ in de uitlegging van het verwijt als het kunnen en moeten (behoren te) vermijden.
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feit niet wist en dat dit niet-weten verontschuldigbaar was. Dit beroep bestrijdt
het ‘kunnen’ in de uitleg van het verwijt als ‘kunnen en behoren te vermijden’. In
een avas-beroep in de zin van zorgvuldig gedrag wordt een verweer gevoerd met
betrekking tot het zorgvuldige karakter van de gedragingen van de dader en wordt
aansluitend gesteld dat de dader gelet op de door hem in acht genomen zorg-
vuldigheid niet anders ‘behoorde’ te handelen.190 De kern van een beroep op avas
in die situatie ligt daarin dat de verdachte stelt alles gedaan te hebben wat rede-
lijkerwijs van hem gevergd kon worden om het strafbare feit te voorkomen.191 In
dit geval wordt getracht het ‘behoren te vermijden’ in het verwijt (‘kunnen en
behoren te vermijden’) aan te tasten. Vellinga stelt onder verwijzing naar rechts-
praak van de Hoge Raad dat het onderscheid tussen een beroep op dwaling en op
zorgvuldig gedrag niet altijd even scherp te maken is. Vooral gevallen waarin de
verdachte stelt te hebben vertrouwd op een derde en door het inschakelen van een
derde dus ‘voldoende zijn best heeft gedaan’, kunnen ook opgevat worden als
dwaling.192 De redenering is in die situatie dat verdachte door het treffen van
maatregelen niet beter behoefde te weten met als gevolg dat zijn niet-weten
verontschuldigbaar is. Hier komt in meer praktische zin bij dat in beide geval-
len het aanvaarden van het verweer van de verdachte leidt tot het ontbreken van het
verwijt, als gevolg waarvan strafrechtelijke aansprakelijkheid moet worden afge-
wezen.

Hoewel de twee avas-beroepen zich kenmerken door een vloeiende overgang
en de uiteindelijke kwalificatie veelal afhankelijk is van hoe het verweer is
ingekleed, grijpen zij wel aan op enigszins verschillende casusposities. Bij een
beroep op zorgvuldig gedrag is de veronderstelling dat de dader zich bewust is
geweest van het gevaar/risico en zich (vervolgens) inspanningen heeft getroost
om dat gevaar/risico zoveel mogelijk af te wenden. In dat geval zal bij de beoor-
deling de nadruk liggen op de vraag of verdachte voldoende heeft gedaan om het
gevaar/risico in te dammen.193 Een beroep op dwaling ligt meer voor de hand in
situaties waarin de dader zich niet (eens) heeft gerealiseerd dát er een gevaar/risico
bestaat. De vraag of voldoende indicatoren aanwezig waren om bij de verdachte
twijfels te doen rijzen, zal in die beoordeling overheersen. Het (blijven) maken van
onderscheid kan derhalve van belang zijn omdat al naar gelang de aard van het
beroep het welslagen ervan aan een verschillende beoordeling wordt onderworpen.
Voor het civiele recht bleek hiervoor reeds dat de Hoge Raad in het arrest
Baas/Hanford Feeds Ltd onderscheid maakte tussen onzekerheid enerzijds en
(onbewuste) onwetendheid over een bepaalde feitelijkheid anderzijds. In geval
van onzekerheid zal het achterwege laten van nader onderzoek doorgaans
verwijtbaar zijn, terwijl dit naar het oordeel van de Hoge Raad niet hoeft te gelden
indien is uitgegaan van een achteraf gebleken onjuiste veronderstelling.

190 Vellinga 1982, p. 173-176.
191 Vellinga 1982, p. 173. Vgl. De Hullu 2018, p. 375 die deze vorm van avas omschrijft als het betrachten van

de maximaal of in redelijkheid te vergen zorg ter vermijding van strafbare feiten.
192 Vgl. HR 9 oktober 1979, NJ 1980/60 waarin het zorgvuldigheidsverweer van de verdachte door de Hoge

Raad werd ‘omgezet’ in een dwalingsverweer.
193 Het verweer kan ook worden ingekaderd als het nemen van een ‘geoorloofd risico’. Zie Vellinga 1982,

p. 175.
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Zowel in het civiele recht als in het strafrecht komt het veelvuldig voor dat
wetenschap van bepaalde feiten of omstandigheden onderdeel is van de civiel-
rechtelijke of stafrechtelijke norm. De vraag kan daarbij rijzen of een geslaagd
beroep op dwaling niet reeds tot de conclusie moet leiden dat er geen normschen-
ding heeft plaatsgevonden, zonder dat wordt toegekomen aan de beoordeling
van de verwijtbaarheid. In de strafrechtelijke literatuur is erkend dat bij een doleus
delict feitelijke dwaling opzetuitsluitende werking kan hebben.194 Gesteld wordt
dat indien opzet inhoudt het willen en weten van bepaalde feiten en feitelijke dwa-
ling een niet-weten is, deze het opzet in beginsel uitsluit.195 Voorwaarde hiervoor
is wel dat de dwaling feiten betreft die in de normstelling worden beheerst door het
opzet. De gebrekkige kennis van de werkelijkheid belet dat opzet op de vereiste
feitelijke bestanddelen kan worden aangenomen.196

De delicten van oplichting en flessentrekkerij eisen voor strafbaarheid dat de
dader de delictsgedraging heeft verricht met onderscheidenlijk het oogmerk op
wederrechtelijke bevoordeling dan wel het oogmerk om zonder enige betaling
zich of een ander van de beschikking over de gekochte goederen te verzekeren.
Wetenschap dat niet (zal of) kan worden betaald is daarbij nodig voor het ver-
vullen van het vereiste schuldverband. Indien de dader een geslaagd beroep doet
op dwaling over de vermogenspositie van de vennootschap, dan komt mij voor
dat het vereiste oogmerk in beide delictsomschrijvingen niet kan worden aan-
genomen. Immers, indien de bestuurder niet op de hoogte was van de werkelijke
financiële toestand dan kan hij ook niet hebben geweten dat met het sluiten van
de overeenkomst de vennootschap wederrechtelijk bevoordeeld zou worden of
dat de vennootschap zonder volledige betaling de beschikking over de gekochte
goederen zou krijgen.

Gevallen van feitelijke dwaling doen zich in het strafrecht veel voor in het ver-
keersstrafrecht.197 Dwaling in het kader van handelen in vertrouwen op informatie
van derden betreft vooral gevallen van rechtsdwaling: de dwalende meende te
mogen handelen zoals hij deed (hij dacht derhalve niet strafbaar te handelen) op
grond van ingewonnen advies. Het gevaltype dat in dit hoofdstuk centraal staat,
heeft betrekking op de situatie waarin de bestuurder afgaat op door derden ver-
strekte onjuiste informatie over de financiële toestand van de onderneming. Dit
kwalificeert primair als feitelijke dwaling. Niettemin kunnen de gezichtspunten
die in het kader van rechtsdwaling worden gehanteerd bij de beoordeling van de
verschoonbaarheid van de dwaling nuttig zijn, aangezien zij ontwikkeld zijn voor
situaties waarin iemand afgaat op door derden verschafte informatie.198 Hoewel

194 Zie Strijards 1983, p. 119. Zie voorts De Hullu 2018, p. 369.
195 Van Dijk 2008, p. 262; Brouns 1988, p. 31; Strijards 1993, p. 106.
196 Voor de opzetuitsluitende werking is bovendien niet nodig dat de dwaling verschoonbaar is. Zie met

betrekking tot sommige gevallen van rechtsdwaling, maar eveneens toepasselijk bij dwaling over de feiten
Keulen 2011, p. 277.

197 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 4 bij Inleiding (schuld in het algemeen). Vgl. De Hullu 2018, p. 369.
Een beroep op avas komt ook vaak voor bij een schending van veiligheidsvoorschriften. Zie bijvoorbeeld
HR 19 maart 1991, NJ 1992/122, HR 2 februari 1993, NJ 1993/476.

198 Feitelijke dwaling en rechtsdwaling zijn bovendien in deze gevallen minder scherp te scheiden (‘op grond
van de verstrekte onjuiste informatie meende ik en mocht ik denken dat mijn gedrag geoorloofd was’). Zie
Vellinga 1982, p. 166 die verwijst naar Röling en Remmelink die de opvatting huldigen dat er geen
wezenlijk onderscheid bestaat tussen feitelijke dwaling en rechtsdwaling.
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die informatie in strafrechtelijke zaken derhalve de vorm aanneemt van een advies
over de strafbaarheid van de gedraging, laat dit onverlet dat het beoordelings-
kader in de grond ziet op de algemene betrouwbaarheid van ingewonnen infor-
matie en een eventueel daaruit volgende verontschuldigbaarheid van de dwaling.

6.9.2 Gezichtspunten in het strafrechtelijke kader

In 1960 bepaalde de Hoge Raad dat de beantwoording van de vraag of mag wor-
den vertrouwdop informatie van een derde, ‘mede afhankelijk is van de beoordeling
of het advies werd verstrekt door een persoon of instantie, aan wie zodanig gezag
valt toe te kennen, dat de verdachte in redelijkheid op de deugdelijkheid van het
advies mocht vertrouwen’.199 Dit zogenoemde gezagscriterium kreeg aanvulling in
een arrest uit 2006 waarin de Hoge Raad enkele aspecten formuleerde voor de
beoordeling van de vraag of afgaan op informatie van een ander ten aanzien van
de strafrechtelijke ongeoorloofdheid van de voorgenomen gedraging verschoon-
bare rechtsdwaling oplevert.200

Vóór deze uitspraak had de Hoge Raad reeds in 1987 uitgemaakt dat voor wat betreft het gezag van

de adviseur ook anderen dan overheidsfunctionarissen een rechtens relevant gezag kan toekomen in

het kader van een (rechts)dwalingsverweer. Het arrest ging over een bestuurder van een rechtsper-

soon aanwie ten laste was gelegd dat hij opdracht had gegeven tot het door de rechtspersoon plegen

van het delict van art. 341 aanhef en onder 3 Sr en is vanwege zijn directe (materiële) belang voor het

onderhavige onderzoek het besprekenwaard. De bestuurder had voorafgaande aan het faillissement

een deel van de schuldeisers volledig voldaan en hemwerd verweten dat hij dit deed ter bedrieglijke

verkorting van de (andere) schuldeisers. Hij voerde het verweer dat hij voor de beoordeling van

degeoorloofdheid vanzijn handelen (en indat kader dusdevraagof debestanddelenvanhet ten laste

gelegde delict vervuld werden) was afgegaan op het advies van zijn raadsman. De Hoge Raad

casseerde het arrest van het hof waarin het verweer was verworpen op de grond dat het advies niet

afkomstigwas van een overheidsfunctionaris. De mogelijkheid werd opengelaten dat afgaan op het

advies van de raadsman inzake de (strafbare) geoorloofdheid van de gedraging de bestuurder in

strafrechtelijke zin kan disculperen.201 De aspectenbenadering die de Hoge Raad in het nadien

gewezen en het hiervoor genoemde arrest in 2006 koos voor de beoordeling van de veront-

schuldigbaarheid van de dwaling, biedt uitdrukkelijk een disculpatiemogelijkheid voor gevallen

waarin de bestuurder afgaat op het advies van zijn raadsman over het `bankbreukige` karakter van

zijn gedragingen. Dit geldt vanzelfsprekend ook voor de situatie waarin de bestuurder wordt

beschuldigd van oplichting of flessentrekkerij en hij zich in dat kader onder verwijzing naar het

advies van zijn raadsman verweert met de stelling dat hij niet beter wist.

199 HR 13 december 1960, NJ 1961/416. Aanvankelijk zag het gezagscriterium enkel op informatie verstrekt
door overheidsfunctionarissen. In HR 13 januari 1987, NJ 1987/863 aanvaardde de Hoge Raad dat
vertrouwen op een onjuist advies van een niet-overheidsfunctionaris niet in de weg hoeft te staan aan het
aannemen van verschoonbare rechtsdwaling. In die zaak waren in het zicht van faillissement goederen aan de
boedel onttrokken (art. 341 sub 1 Sr (oud)) en beriep de bestuurder zich erop dat hij had vertrouwd op het
juridisch advies van zijn raadsman dat hij geen strafrechtelijke norm schond. De uitspraak wordt hieronder
kort besproken.

200 HR 4 april 2006, NJ 2007/144 m.nt. T.M. Schalken.
201 Keulen leidt dit af uit het desbetreffende arrest: Keulen 2011, p. 280.
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De aspecten die de Hoge Raad van belang acht bij de beoordeling van de vraag
of dwaling wegens het vertrouwen op een advies (of informatie) van een derde
verontschuldigbaar is, zijn: (i) de positie van de verdachte binnen het bedrijf, (ii)
de onafhankelijkheid en de onpartijdigheid van de adviseur, (iii) de specifieke
deskundigheid van de adviseur, (iv) de complexiteit van de materie waarover
advies wordt ingewonnen, (v) de manier waarop en de omstandigheden waaronder
advies is ingewonnen en gegeven.202 In de benadering van de Hoge Raad spelen
bij de beoordeling aldus zowel de positie van degene die het advies ontvangt, als
de positie (en deskundigheid) van de adviseur, de aard van het advies en de
omstandigheden waaronder het advies is ingewonnen een belangrijke rol. De vorm
en de inhoud van het advies, alsmede de vraag of dit eenduidig en deugdelijk is
opgesteld zullen daarom het oordeel over de verontschuldigbaarheid van de
dwaling mede inkleuren.

Uit de afweging van de genoemde aspecten vloeit in beginsel voort dat onze-
kerheid of (reële) twijfel omtrent de geoorloofdheid van de gedraging niet snel zal
disculperen.203 In civielrechtelijke context sluit deze benadering aan bij de
opmerking van Drion dat ‘rechtsdwaling slechts verschoonbaar [zal] zijn (…)
als de aansprakelijk gestelde partij niet heeft getwijfeld, noch behoefde te twijfelen
aan de geoorloofdheid van zijn gedrag. Immers, wie twijfelt, dwaalt niet, wie
behoorde te twijfelen, dwaalt niet verschoonbaar’.204

6.10 De bestuurder die vertrouwt op onjuiste informatie over de
financiële toestand: verontschuldigbaar?

6.10.1 Algemeen

Wanneer zal de bestuurder zich ten opzichte van de benadeelde schuldeiser suc-
cesvol kunnen verweren met het argument dat hij zich bij zijn beslissing om
namens de vennootschap een rechtshandeling te verrichten heeft gebaseerd op
informatie van een derde? Niet elke vorm van onwetendheid zalde bestuurder
vrijwaren van aansprakelijkheid. Voor het afwijzen van aansprakelijkheid dient het
niet-weten namelijk verschoonbaar te zijn.

Het criterium dat de bestuurder vrijuit gaat indien hij redelijkerwijs niet
behoefde te twijfelen aan de juistheid van de informatie lijkt mij juist.205 In die
maatstaf ligt besloten dat twijfel niet snel zal disculperen en het ontbreken van
twijfel terwijl daartoe aanleiding bestond voor de bestuurder evenmin. Bij de ver-
schillende besproken grondslagen voor aansprakelijkheid is gebleken dat voor het
slagen van een dwalingsverweer als noodzakelijke voorwaarde geldt dat de
bestuurder geen twijfel koesterde over de juistheid van de ontvangen informatie.
Dat is een juist uitgangspunt, want wie twijfelt en toch de oversteek waagt, neemt

202 In HR 26 februari 2006, NJ 2008/148 werden deze aspecten in een op die zaak toegespitste lijst herhaald.
203 Zie ook Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 383.
204 Drion 1972, p. 65.
205 Zie paragraaf 6.9.2.
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daarmee verwijtbaar een risico.De verwezenlijking vanhet risico kanhij vervolgens
niet afwentelen op derden. Dit zal te meer gelden voor de bestuurder die moet
beoordelen of het met het oog op de financiële toestand van de vennootschap nog
wel verantwoord is jegens de schuldeiser een verplichting van de vennootschap
aan te gaan.

Voor de nadere invulling van de maatstaf kan worden aangeknoopt bij de
hiervoor besproken gezichtspunten in het strafrecht die zien op de verschoonbaar-
heid van rechtsdwaling. Hoewel die beoordeling primair gaat over afgaan op een
advies met betrekking tot de strafbaarheid van de gedraging, kunnen de gezichts-
punten mijns inziens, als gezegd, ook goede diensten bewijzen bij de beantwoor-
ding van de vraag wanneer afgaan op (onjuiste) informatie van een derde in het
algemeen verontschuldigbaar is. De gerechtvaardigdheid van het vertrouwen dat
de handelende heeft gesteld in de verstrekte informatie staat daarin immers voorop.
Voor de bruikbaarheid van de gezichtspunten in de onderhavige materie pleit
bovendien dat zij op hoofdlijnen overeenkomen met de criteria die in de civiel-
rechtelijke literatuur in het kader van de norm inzake onbehoorlijk bestuur zijn
genoemd.

6.10.2 De gezichtspunten toegepast

De gezichtspunten aangaande de (i) positie van de verdachte binnen het bedrijf,
(ii) de onafhankelijkheid van de adviseur,206 (iii) de specifieke deskundigheid
van de adviseur, (iv) de complexiteit van de materie waarover advies wordt
ingewonnen en (v) de manier waarop en de omstandigheden waaronder advies is
gegeven, kunnen als volgt hun invloed doen gelden bij de beoordeling van het
dwalingsverweer van de bestuurder. Omdat het in de onderzochte situaties
dikwijls gaat om het verstrekken van informatie in plaats van een advies, zul-
len de termen advies en adviseur waar toepasselijk worden vervangen door
informatie en informatieverstrekker.

Allereerst noemt de Hoge Raad de positie van de verdachte binnen het bedrijf als
gezichtspunt. Met betrekking tot de bestuurder geldt dat hij ten aanzien van het
dagelijkse bestuur onderdeel is van het orgaan dat in termen van verantwoorde-
lijkheid de hoogste positie bekleedt binnen de vennootschapsstructuur.207 Voor de
schuldeiser is hij in de contractuele verhouding de belichaming van de vennoot-
schap en de schuldeiser zal zijn kennis dikwijls vereenzelvigen met de kennis
die de vennootschap heeft. Die positie kan meebrengen dat hij bij de geringste
aanleiding tot twijfel over de juistheid van de verkregen informatie nader onder-
zoek moet doen. Het tweede gezichtspunt behelst de onafhankelijkheid van de
informatieverstrekker en bestrijkt de vraag in hoeverre de informatieverstrekker
een kenbaar financieel dan wel een andersoortig belang heeft bij de informatie.

206 Zoals Keulen heeft betoogd, lijkt de ‘onpartijdigheid van de adviseur’ in het door de Hoge Raad gehanteerde
begrippenpaar ‘onafhankelijkheid en onpartijdigheid’ relevantie te missen voor de onderhavige materie
aangezien de adviseur dikwijls enkel een relatie heeft met de geadviseerde. Keulen 2011, p. 280.

207 Artikel 2:239 BW wijst als taakopdracht van het bestuur aan het besturen van de vennootschap, waaronder
naar algemene opvatting in ieder geval het dagelijkse bestuur van de onderneming valt.

6.10.2 283



Een medewerker van de bank was volgens A-G Bleichrodt geen onafhankelijke
adviseur inzake de toepasselijkheid van de Wet toezicht beleggingsinstellingen
omdat de verdachte een klant was bij de bank, wat volgens de A-G meebrengt dat
die bank een financieel belang heeft bij de handelingen van verdachte.208 Indien de
bestuurder zich laat adviseren over de financiële staat van de onderneming door
iemand die daarbij een financieel belang kan hebben – bijvoorbeeld de financieel
deskundige werknemer die uit hoofde van andere werkzaamheden ook bepaalde
klanten van de vennootschap adviseert – zal die omstandigheid voor de bestuurder
aanleiding moeten zijn om de informatie niet onverkort als grondslag voor zijn
handelen te gebruiken.

De vraag kan voorts worden gesteld of een ondergeschikte van de bestuurder
in dit kader voldoende onafhankelijk is. Hij valt per slot van rekening onder het
gezag van de bestuurder. Indien de ondergeschikte niet een voor de bestuurder
kenbaar belang heeft bij het verstrekken van de informatie en hij voor de rest ook
voldoende geëquipeerd is op grond van de hierna te behandelen gezichtspunten,
zie ik evenwel niet in waarom de gezagsrelatie op zichzelf zou meebrengen dat
de bestuurder niet mag afgaan op de door een ondergeschikte werknemer ver-
strekte informatie over de vennootschap. Bij grote ondernemingen kan de
bestuurder voor zijn informatievoorziening in grote mate afhankelijk zijn van
ondergeschikten die financieel deskundig zijn, zoals de financial controller.

Die ondergeschikte moet wel voldoende toegerust zijn met betrekking tot de
te verstrekken informatie. De specifieke deskundigheid van de informatiever-
strekker staat dan ook centraal bij het derde gezichtspunt. Daarbij kan worden
gedacht aan de financiële bekwaamheid van degene die de bestuurder inlicht
over de stand van zaken. Indien het iemand is binnen de onderneming die zich
met het financiële beheer bezighoudt, zal de bestuurder eerder op die informatie
mogen vertrouwen dan indien het iemand betreft die in een andere tak van de
organisatie werkzaam is. Het komt erop neer dat de deskundigheid het vertrou-
wen van de bestuurder in de juistheid van de informatie rechtvaardigt. Daarmee
hangt ook samen de complexiteit van de materie waarover informatie wordt inge-
wonnen door de bestuurder, hetgeen het vierde gezichtspunt vormt. Enerzijds kan
worden gesteld dat hoe complexer de materie is hoe eerder de bestuurder zich
in zijn oordeelsvorming zou mogen verlaten op de informatie die hem door de
adviseur wordt verschaft.209 Anderzijds kan worden betoogd dat hoe complexer
de te sluiten transactie met de bijbehorende verplichtingen is, hoe meer van de
bestuurder kan worden verwacht zich persoonlijk te vergewissen van de juistheid
van de verstrekte informatie (met het oog op het vermogen van de vennootschap
om die verplichtingen na te komen). Aangenomen mag worden dat de bestuurder
niet blindelings mag vertrouwen op hetgeen de adviseur stelt louter vanwege de
ingewikkeldheid van de transactie. Van hem mag een actieve houding worden
verwacht zowel ten aanzien van het kiezen van de persoon van de adviseur210 als

208 Zie de conclusie van de A-G voor HR 1 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI4730.
209 Zie Keulen 2011, p. 280 die erop wijst dat de ingewikkeldheid van de materie een reden kan zijn om in

mindere mate te verwachten dat de geadviseerde zich in de onderbouwing van het advies verdiept.
210 Zo zal hij een nieuwe adviseur moeten kiezen als hij van mening is of behoort te zijn dat de bestaande

adviseur onvoldoende deskundig is en/of zich onvoldoende grondig van zijn adviserende verplichtingen
kwijt.
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het verrichten van inspanningen om zich de materie eigen te maken. Niettemin zal
het voorkomen dat bij transacties die een hoge mate van (financiële) deskundigheid
vereisen de bestuurder zich noodzakelijkerwijs op enig moment tevreden zal moe-
ten stellen met hetgeen hem wordt aangereikt door de adviseur. Het voorgaande
sluit aan bij het laatste gezichtspunt dat gaat over de manier waarop en de omstan-
digheden waaronder de informatie is ingewonnen. Indien de totstandkoming
van de informatie gebrekkig is bijvoorbeeld omdat zij kenbaar haastig is opgesteld
door de derde zal dit voor de bestuurder aanleiding tot twijfel moeten zijn.211 Daar-
bij zal ook een rol spelen hoe zorgvuldig de bestuurder het verzoek om informatie
heeft geformuleerd. Persoonlijke slordigheden daarbij zullen de bestuurder niet
snel disculperen. Indien de financiële status van de onderneming zorgelijk is, zal
van de bestuurder in voorkomende gevallen ook geëist kunnen worden dat hij zijn
informatieverzoek bij meer dan één persoon neerlegt.212

Aldus wordt helder dat het verweer van de bestuurder dat hij in goed vertrou-
wen is afgegaan op financiële informatie die hem door derden werd aange-
leverd, niet alleen als een beroep op feitelijke dwaling in strikte zin maar ook
als een beroep op zorgvuldig handelen kan worden opgevat. Hiervoor is bij de
bespreking van het strafrechtelijke kader inzake dwaling gewezen op het door
Vellinga gemaakte onderscheid tussen avas in de zin van feitelijke dwaling en
avas in de zin van zorgvuldig handelen. Opgemerkt werd dat bij avas in de
zin van feitelijke dwaling de veronderstelling lijkt te zijn dat de handelende zich
in het geheel niet bewust is geweest van het gevaar/risico doordat hij de relevante
feiten niet kende. Bij avas in de zin van zorgvuldig handelen heeft de handelende
wel besef gehad van het gevaar/risico, maar heeft hij zich ter afwending daarvan
inspanningen getroost. Die inspanningen houden dan in dat hij informatie heeft
ingewonnen en zich uiteindelijk bij zijn gedragingen daarop heeft verlaten. Ten
aanzien van de Beklamel-norm werd reeds onder verwijzing naar het vorige
hoofdstuk opgemerkt dat het ‘behoren te weten’ dikwijls wordt afgeleid uit de
objectief vast te stellen feiten en omstandigheden met betrekking tot de toestand
van de onderneming. De ratio hiervan werd gezocht in de in verband met art. 2:248
BW uitgesproken taakopvatting van de bestuurder waarin betrokkenheid bij de
financiële ontwikkelingen van de onderneming ook jegens de schuldeisers als een
fundamentele verplichting van de bestuurder wordt beschouwd. Tegen deze ach-
tergrond zal een beroep van de bestuurder op feitelijke dwaling in strikte zin,
inhoudend dat hij zich niet bewust is geweest van de financiële problemen niet snel
kunnen slagen. Ook ten opzichte van de schuldeisers is de bestuurder gehouden om
op de hoogte te blijven van de financiële stand van zaken. Een uitzondering is
eventueel gerechtvaardigd voor de situatie waarin de bestuurder gedurende langere

211 Zie ook Mussche 2011, p. 214; Kroeze in zijn noot onder Rb. Amsterdam 26 mei 2006,
ECLI:NL:RBAMS:2006:AX6763. Zie voor een voorbeeld uit de strafrechtspraak het hiervoor aangehaalde
HR 26 februari 2006 (NJ 2008/148) waarin het feit dat het advies werd gegeven ‘gedurende een betrekkelijk
chaotisch verlopen vergadering’ maakte dat verdachte daar niet onverkort op had mogen vertrouwen.

212 Vgl. Rb. Amsterdam 26 mei 2006, ECLI:NL:RBAMS:2006:AX6763 waarin de rechtbank overweegt dat van
de verdachte mocht worden verwacht dat hij een second opinion zou aanvragen over de verenigbaarheid van
zijn handelen met regelgeving over handelen met voorwetenschap.
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tijd moedwillig onwetend is gehouden door zijn medebestuurders.213 Een dergelijk
geval, waarin op grond van een interne taakverdeling de desbetreffende bestuurder
voor zijn kennis van de financiën afhankelijk is van andere bestuurders en deze
hem op listige wijze onjuist hebben geïnformeerd, zou mijns inziens wel een
verschoonbare feitelijke dwaling kunnen opleveren. De gevallen die het meest
regelmatig aan de orde zullen zijn in de praktijk, zijn die waarbij de bestuurder zich
wel bewust is geweest van de financiële zorgpunten, maar zich bij het sluiten van
de bewuste overeenkomst nader heeft laten informeren door een medebestuurder,
een ondergeschikte of een extern betrokken partij. In dat geval staat de zorgvul-
digheid van zijn handelen – het ‘behoren te vermijden’ in het verwijt – in het kader
van het persoonlijke verwijt centraal.214 Aan de hand van de hiervoor uitgewerkte
gezichtspunten kan daarbij worden bepaald of het verweer van de bestuurder dat
van hem gelet op de zorgvuldigheid die hij aan de dag heeft gelegd niet kon
worden gevraagd anders te handelen (‘het behoren te vermijden’) kan slagen.

6.11 Conclusie

Dit hoofdstuk behandelt de vraag op welke rechtvaardigings- en disculpatiegron-
den de bestuurder een beroep kan doen in het geval hij rechtshandelingen verricht
namens de vennootschap. De vraag naar de rechtvaardigingsgronden staat in het
teken vanmaatschappelijke belangen als het behoudvanwerkgelegenheid en onder-
nemingsactiviteiten. Onderzocht is in hoeverre deze maatschappelijke belangen
de norm voor de bestuurder kunnen beïnvloeden. De bestuurder kan in het kader
van de Beklamel-norm onder uitzonderlijke omstandigheden in noodtoestand han-
delen als gevolg waarvan de wederrechtelijkheid van zijn gedraging wegvalt. Dat
zal met name het geval zijn bij ondernemingen die tot de Nederlandse vitale infra-
structuur behoren. Bij normen die voor de bestuurder gelden buiten de door de
Hoge Raad gehanteerde Beklamel-norm is gesteld dat de ruimte voor maatschap-
pelijke belangen groter is. Betoogd is dat het gedrag van de bestuurder gerecht-
vaardigd kan zijn met het oog op de maatschappelijke belangen van behoud van
de onderneming en de werkgelegenheid indien hij aannemelijk kan maken dat ten
tijde van de hemverweten gedragingen een redelijke kans bestond dat het financiële
tij gekeerd kon worden. De toetsing daarvan dient in hoofdzaak aan de hand van
formele criteria plaats te vinden. Bij de disculpatiegronden ligt de nadruk op geval-
len waarin de bestuurder afgaat op onjuiste informatie van derden over het
vermogen van de vennootschap om contractuele verplichtingen na te komen. Hij
zal zich kunnen disculperen als hij redelijkerwijs geen grond had om aan de
juistheid van de informatie te twijfelen.

213 Vgl. Rb. Amsterdam 30 september 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:6932 waarin met betrekking tot de
commissarissen een zorgplicht werd aangenomen vanaf het moment dat zij ontdekten dat het bestuur hen
onjuist had geïnformeerd.

214 In een geval van selectieve betalingen wees de Rb. Noord-Holland (30 april 2014,
ECLI:NL:RBNHO:2014:3704) aansprakelijkheid van de bestuurder af met de overweging dat de bestuurders
bij hun gedragingen ‘hebben vertrouwd op de deskundigheid van een door hen voor dat doel [de redding van
de vennootschappen, AK] ingeschakelde partij’.
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Gevaltype II Het frustreren van nakoming

Algemeen

In hoofdstuk 4 werd opgemerkt dat de aansprakelijkheid van de bestuurder wegens
schending van de Beklamel-norm gebaseerd is op staande rechtspraak. De
materiële vereisten van de norm – weten of behoren te weten dat de vennootschap
de overeenkomst niet binnen een redelijke termijn kan nakomen en geen verhaal
biedt voor de verhaalsschade – zijn betrekkelijk helder en daarom heeft de
toepassing ervan in de rechtspraak zelden tot problemen geleid. De kritiek die in
de voorgaande hoofdstukken is geleverd, ziet niet op de helderheid van de norm
maar is ingegeven door de gedachte dat de Beklamel-norm onvoldoende bescher-
ming biedt aan schuldeisers die in een rechtsverhouding stappen met een ven-
nootschap die financiële moeilijkheden ondervindt. Vanuit die gedachte zijn mede
aan de hand van een rechtsvergelijkende analyse van het Engelse recht zorgvuldig-
heidsnormen omschreven die de bestuurder ook in buiten de Beklamel-norm val-
lende gevallen jegens de schuldeiser heeft in acht te nemen.

In het arrest Ontvanger/Roelofsen onderscheidde de Hoge Raad de Beklamel-
categorie van gevallen waarin de bestuurder bewerkstelligt of toelaat dat de ven-
nootschap haar wettelijke of contractuele verplichtingen niet nakomt. Het
onderscheid is ingegeven door de aard van de gedragingen bezien in samenhang
met het moment waarop de bestuurder kennis heeft (of moet hebben) van de finan-
ciële problemen. De laakbaarheid van de gedraging ligt in de tweede categorie
van gevallen in het frustreren van nakoming van bestaande verplichtingen op een
moment dat de vennootschap onder financiële druk staat. Het zijn derhalve de
belangen van de bestaande schuldeisers die in die situatie in het geding zijn. Dit
maakt voor de beoordeling van de gedragingen van de bestuurder allicht een
nieuwe belangenafweging noodzakelijk ten opzichte van de behandelde Beklamel-
gevallen waarin de belangen van de ‘nieuwe’ schuldeisers op het spel staan.

In het vervolg van dit onderzoek worden twee subcategorieën van gevallen
uitgelicht die bij het gevaltype frustreren van nakoming zijn onder te brengen. Het
betreft de categorieën ‘het verrichten van selectieve betalingen’ en ‘het frustreren
van zekerheidsrechten’. Onder selectieve betalingen wordt verstaan de situatie
waarin de bestuurder één of meer schuldeisers voldoet in de wetenschap dat de
overige schuldeisers als gevolg daarvan worden benadeeld in hun verhaalsmoge-
lijkheden. Het kan daarbij gaan om zowel de betaling van een geldschuld, als om
de nakoming van een verbintenis tot levering van een goed als om de vestiging
van zekerheidsrechten die strekken tot zekerheid van de nakoming van bestaande
schulden. De normering van het handelen van de bestuurder in die situaties krijgt
zijn beslag in zowel het strafrecht als het civiele recht. In het strafrechtelijk
normenkader staan de zogeheten bankbreukbepalingen centraal, waarin de bevoor-
deling van een of meer schuldeisers onder de daar vermelde omstandigheden tot
strafrechtelijke aansprakelijkheid van de bestuurder leidt. Voor de civielrechtelijke
analyse zal de regeling van de onrechtmatige daad en de rechtspraak die in dat
kader over selectieve betalingen is verschenen als grondslag dienen. Vanwege
de sterke verwantschap met het leerstuk van de actio Pauliana, zal daarbij ook
in ruime mate aandacht worden besteed aan de regelingen van art. 42 Fw en
art. 47 Fw.
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In hoofdstuk 9 staan de normen centraal die gelden voor gedragingen van de
bestuurder die leiden tot frustratie van zekerheidsrechten van schuldeisers. Ook
daarin zal aandacht worden besteed zowel aan de normen die uit het toepasselijke
strafrechtelijke kader voortvloeien als aan de normen die uit het civiele recht zijn te
destilleren.
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7 Bevoordeling van schuldeisers in het
Wetboek van Strafrecht

7.1 Inleiding

Het leerstuk van selectieve betalingen beslaat een complex geheel aan regels die
in verschillende wettelijke bepalingen zijn neergelegd. Zowel de regeling van de
actio Pauliana als de onrechtmatige daad en de bankbreukbepalingen in het
Wetboek van Strafrecht bevatten regels voor de gevallen die onder de noemer
van selectieve betalingen kunnen worden gebracht. In al die situaties gaat het om
gedragingen van de schuldenaar en van de bestuurder van de rechtspersoon-schul-
denaar in het vooruitzicht van diens faillissement waardoor één of meer schuld-
eisers in een betere positie worden gebracht ten koste van de overige schuldeisers.
De aanspraak die de ontvangende schuldeiser kan maken op voldoening con-
curreert daarbij met de belangen van de overige schuldeisers bezien in het licht van
het beginsel van de paritas creditorum en de verschillende wettelijke rangregels.

In dit hoofdstuk zal de problematiek worden benaderd vanuit het strafrecht.
In art. 343 aanhef onder 3 Sr is een strafbaarstelling opgenomen met betrekking
tot de bestuurder van een rechtspersoon die ziet op de bevoordeling van een
schuldeiser. Het doel is om aan de hand van de bespreking van de toepasse-
lijke bestanddelen de reikwijdte van de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de
bestuurder in kaart te brengen. Voorafgegaan door een algemene beschouwing
over de plaatsbepaling van (strafrechtelijke en civielrechtelijke) regels over
de bevoordeling van schuldeisers door selectieve voldoening, zal eerst in het kort
de ontstaansgeschiedenis van de toepasselijke bankbreukbepaling worden
geschetst. In 2016 trad de Wet herziening strafbaarstelling faillissementsfraude
in werking waarbij verschillende delictsomschrijvingen in Titel XXVI in redacti-
onele zin werden gewijzigd. De wet bracht ook een onderscheid aan tussen bank-
breukdelicten die zich tot natuurlijke personen richten en bankbreukdelicten die
door bestuurders en commissarissen van rechtspersonen kunnen worden gepleegd.
Dit betekent dat naar huidig recht een rechtspersoon het delict van art. 341 lid 1
onder 2 Sr (de bevoordeling van een schuldeiser) niet kan plegen.

Uit de wetsgeschiedenis volgt dat met betrekking tot de inhoud van de bank-
breukdelicten in beginsel geen inhoudelijke wijziging is beoogd zodat bestaande
rechtspraak over de toepassing van de bankbreukdelicten haar gelding behoudt.
Om die reden zal ook aandacht worden besteed aan de voorloper van het huidige
art. 343 aanhef onder 3 Sr – en in dat verband waar toepasselijk ook art. 341 aanhef
a onder 3 Sr (oud).



7.2 Algemene opmerkingen

7.2.1 Pacta sunt servanda en paritas creditorum

Het is een leidend beginsel in het privaatrecht dat contracten dienen te worden
nagekomen. Bij het sluiten van een overeenkomst nemen de contractspartijen de
plicht op zich om de daaruit voortvloeiende verbintenissen na te komen. Een
contractspartij hoeft zich een weigering om te betalen door de wederpartij
bovendien niet te laten welgevallen. Haar staan wettelijke middelen ter beschik-
king om nakoming in rechte af te dwingen. Uit kracht van art. 3:296 BW kan de
weigerachtige partij worden veroordeeld tot het verrichten van de prestatie waartoe
hij op grond van de overeenkomst is gehouden. De vennootschap die overeenkom-
sten aangaat, doet er derhalve goed aan om de daaruit voortkomende verplichtin-
gen na te komen.

Het zal daarbij in de normale bedrijfsuitoefening onvermijdelijk zijn dat de
ene schuldeiser eerder wordt betaald dan de andere. Er vindt in de bedrijfsvoe-
ring voortdurend een selectie van betalingen plaats die verschillende redenen kan
hebben. De eerdere voldoening kan zijn ingegeven door een bedrijfseconomi-
sche overweging, maar zij kan ook plaatsvinden in reactie op een aanmaning
van een alerte schuldeiser. Er valt geen rechtsregel aan te wijzen die een der-
gelijke handelwijze ongeoorloofd maakt. Schuldeisers kunnen immers aan hun
vorderingsrecht niet het recht ontlenen om als eerste te worden voldaan. Uit de
voorgaande hoofdstukken bleek echter dat een dreigende insolventie de rechts-
regels die in een normale situatie van toepassing zijn, kan beïnvloeden. Met het
ontstaan en verergeren van de financiële problemen neemt immers het insolven-
tierisico van de schuldeisers van de vennootschap navenant toe. Bij een faillis-
sement zijn het primair de schuldeisers die het gelag moeten betalen. Het
volledig voldoen van een schuldeiser in die situatie kan de overige schuldeisers
in een nadeliger positie brengen, omdat deze schuldeiser zich hiermee onttrekt
aan de concursus tussen de schuldeisers. In die concursus dienen de paritas
creditorum zoals neergelegd in art. 3:277 BW en de daarop in de wet aan-
gebrachte uitzonderingen te worden geëerbiedigd. Weliswaar treedt de concur-
sus (doorgaans) pas in als het faillissement wordt uitgesproken,1 de door de
paritas creditorum en de uitzonderingen daarop beschermde belangen van de
schuldeisers zouden worden ondergraven indien de plicht om deze te eerbiedigen
niet reeds voor het faillissement bestond. Bovendien dient hierbij bedacht te
worden dat de toestand waarin gezien de vermogenspositie van de schuldenaar
er materieel sprake zou moeten zijn van een concursus tussen de schuldeisers
in tijd niet gelijk hoeft te lopen met een toestand waarin de regels in geval van een
concursus – doorgaans het faillissement – formeel van toepassing zijn. Er kunnen
allerhande redenen zijn waarom het faillissement niet intreedt terwijl de financiële

1 Er is sprake van een concursus creditorum indien twee of meer schuldeisers zich willen verhalen op hetzelfde
vermogensbestanddeel van de schuldenaar. Die situatie kan zich uiteraard ook buiten het faillissement
voordoen.
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toestand van de onderneming daartoe alle aanleiding geeft. De schuldenaar kan de
schijn van kredietwaardigheid ophouden waardoor schuldeisers geen aanleiding
zien het faillissement aan te vragen.2 De omgekeerde situatie is ook denkbaar.
Het is mogelijk dat de schuldenaar de toestand van insolventie juist erger doet
voorkomen dan in werkelijkheid het geval is met als gevolg dat schuldeisers het
faillissement niet aanvragen omdat zij in de veronderstelling verkeren dat zelfs de
kosten van de faillissementsaanvraag niet zullen worden voldaan. Als gezegd
zouden de belangen van de schuldeisers in de verdrukking komen als de plicht om
deze in acht te nemen pas bij het uitspreken van het faillissement zou bestaan.

De meest kenbare uitwerking van de bescherming van schuldeisersbelan-
gen is te vinden in de regeling van de actio Pauliana in de artt. 42 en 47 Fw. Die
bepalingen hebben betrekking op rechtshandelingen van de schuldenaar die de
verhaalsmogelijkheden van de schuldeisers ondergraven. Rechtshandelingen
die voldoen aan de daarin gestelde eisen, kunnen vernietigd worden door de
curator in het faillissement van de schuldenaar als gevolg waarvan het te ver-
delen vermogen van de schuldenaar wordt gereconstrueerd.3 De wet reguleert
die handelingen van de schuldenaar echter niet alleen bij wege van de regeling
van de actio Pauliana. Parallel aan die regeling opereren de delicten die zijn opge-
nomen in Titel XXVI in het Wetboek van Strafrecht. De normen die daarin zijn
vervat, zien eveneens op de situatie waarin de schuldenaar voorafgaande aan het
faillissement gedragingen verricht die benadeling van de gezamenlijke schuldei-
sers tot gevolg hebben. De normen die voor de schuldenaar gelden, zijn in geval
van een rechtspersoon gelijkluidend voor de bestuurder van de rechtspersoon.

7.2.2 Selectieve betalingen door de bestuurder

In hoofdstuk 4 werd bij de naamgeving van het gevaltype ‘het verrichten van
rechtshandelingen’ reeds de kanttekening geplaatst dat in de juridische werke-
lijkheid het niet de bestuurder is die de rechtshandeling verricht maar de
rechtspersoon (-vennootschap). Dezelfde opmerking kan worden gemaakt over
de hiervoor als zodanig aangeduide subcategorie ‘het verrichten van selectieve
betalingen’. Het is in juridische zin niet de bestuurder die de betalingen verricht,
maar de vennootschap aangezien op de vennootschap de plicht rust de uit de (door
haar aangegane) overeenkomst voortvloeiende verplichtingen na te komen. Het is
voorstelbaar dat deze juridische werkelijkheid een van de factoren is geweest die
ertoe heeft geleid dat de aansprakelijkheid van de bestuurder wegens het doen van
selectieve betalingen lange tijd een stil bestaan heeft geleid in de civielrechtelijke
rechtspraak. Het was pas in 1997 in het arrest Van Essen q.q./Aalbrecht en Looman
dat de Hoge Raad uitdrukkelijk erkende dat bestuurders die op selectieve wijze de
schuldeisers van de vennootschap voldoen een onrechtmatige daad kunnen plegen.
Daarbij geldt dat ook in geval van voldoening van een opeisbare schuld er sprake
kan zijn van onrechtmatig handelen. Het rechtscollege overwoog namelijk in het

2 Zie Verstijlen 1999b, p. 302.
3 Zie Verstijlen 1998, p. 47.
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arrest dat de opeisbaarheid van de schuld er niet aan in de weg staat dat ‘een
betaling door (…) [de schuldenaar, AK) en een onverplichte overdracht van haar
activa (…) mede gelet op de art. 42, 43, 47 Fw en art. 343 Sr., als een onrechtmatige
daad van haar bestuurders (…) en/of als een onbehoorlijke taakvervulling van hun
taak in de zin van art. 2:248 BW kunnen worden aangemerkt’. Eerdere
uitspraken waarin de omstandigheden verband hielden met selectieve betalin-
gen hadden betrekking op de positie van ofwel de schuldenaar ofwel de ontvan-
gende schuldeiser (tevens oprichter van de schuldenaar).4 Het arrest
Van Essen q.q./Aalbrecht en Looman vormde niet alleen het eerste arrest waarin
de positie van de bestuurder zelf rechtstreeks aan de ordewas,maar het bevatte, voor
zover bekend, ook voor de eerste keer een verwijzing naar een bepaling uit het
Wetboek van Strafrecht die het ter discussie gestelde gedrag van bestuurders
bestrijkt.

In art. 343 onder 3 Sr oud was strafbaar gesteld de bestuurder die ter bedrieg-
lijke verkorting van de rechten van de schuldeisers van de rechtspersoon ter gele-
genheid van het faillissement of op een tijdstip waarop hij wist dat het faillissement
niet kon worden voorkomen, een van de schuldeisers op enige wijze bevoordeeld
heeft of bevoordeelt. De strafbaar gestelde gedraging zag eerst en vooral op het
voldoen van een schuldeiser waar deze – op een tijdstip waarop het faillissement
niet kon worden voorkomen – door de bestuurder in een betere positie werd
gebracht ten opzichte van de overige schuldeisers. In elk geval heeft de juridische
werkelijkheid van de rechtspersoon de strafwetgever niet ervan weerhouden de
genoemde gedragingen van de bestuurder voorafgaand aan het faillissement
afzonderlijk strafbaar te stellen. Sterker nog, de wetgever lijkt de positie van de
bestuurder van een rechtspersoon zoveel mogelijk gelijk te hebben willen stellen
met die van de individuele koopman (-schuldenaar).5

Titel XXVI inzake de benadeling van schuldeisers of rechthebbenden werd
als gezegd in 2016 herzien. De herziening maakte onderdeel uit van het in 2012
door de Minister van Veiligheid en Justitie aangekondigde programma ‘Herij-
king faillissementsrecht’ waarin voor verschillende onderdelen van het faillisse-
mentsrecht een nieuwe regeling wordt voorgestaan.6 De uitvoering hiervan bij
de bankbreukbepalingen zag hoofdzakelijk op de modernisering van de redactie
van deze artikelen die volgens de memorie van toelichting bij de Wet herziening
strafbaarstelling faillissementsfraude complex en op punten verouderd was.7 De
bepalingen hadden volgens de wetgever niettemin hun waarde getoond in de
praktijk. Dat maakte dat volstaan kon worden met een partiële herziening waar-
bij de focus lag op een verbeterde structuur en inhoud.8 De belangrijkste wijziging

4 HR 22 mei 1931, NJ 1931/1429 (Bel/Bergers) en HR 9 mei 1986, NJ 1986/792 (Keulen/BLG). Hoewel de
Hoge Raad in de eerstgenoemde uitspraak overwoog dat onder bepaalde omstandigheden de schuldenaar
onrechtmatig kan handelen indien hij zijn schuldeisers selectief voldoet op een moment dat hij niet in staat
is zijn schuldeisers volledig te voldoen, werden geen aanknopingspunten aangereikt voor de invulling van die
omstandigheden. In het volgende hoofdstuk komen deze en later gewezen arresten inzake selectieve
betalingen uitgebreid aan de orde.

5 Zie Keulen 1990, p. 256 die deze conclusie trekt onder verwijzing naar Smidt, deel III, p. 13. Zie tevens
Notulen Commissie-De Wal, deel I, p. 532; deel II, p. 531-532.

6 Kamerstukken II 2012/13, 29 911, nr. 74.
7 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 2.
8 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 2.
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ten opzichte van de oude strafbepalingen betreft de verwoording van het vereiste
schuldverband bij de bedrieglijke bankbreukdelicten. Het vereiste opzet werd in
de oude strafbepalingen tot uitdrukking gebracht met de woorden ‘ter bedrieglijke
verkorting van de rechten van de schuldeisers’. In de huidige redactie is voor
strafbaarheid vereist dat de desbetreffende gedragingen zijn verricht ‘wetende dat
hierdoor een of meer schuldeisers van de rechtspersoon in hun verhaalsmogelijk-
heden worden benadeeld’. Omdat de wetgever heeft aangegeven dat met de her-
ziening van de delicten geen inhoudelijke wijziging wordt beoogd en de stand van
zaken onder het oude recht daarmee betekenis heeft, zullen hierna eerst de ont-
wikkelingen rondom het bevoordelingsdelict worden geschetst.

7.3 Geschiedenis en strekking van de strafbare bevoordeling

Tot juli 2016 was in art. 343 aanhef onder 3 Sr strafbaar gesteld de bestuurder van
de rechtspersoon die ter bedrieglijke verkorting van de rechten van de schuldeisers
ter gelegenheid van het faillissement of op een tijdstip waarop hij wist dat het
faillissement niet kon worden voorkomen, een van de schuldeisers van de rechts-
persoon op enige wijze bevoordeeld heeft of bevoordeelt. De bepaling was
geldend recht sinds de invoering van het Wetboek van Strafrecht in 1886. Voor
die tijd bestond geen strafbaarstelling van de bevoordeling van een schuldeiser.9

Toen in 1811 Nederland onderdeel werd van het Franse rijk, kregen de Franse
Code Pénal en Code de Commerce kracht van wet in Nederland. De Code de
Commerce bevatte de faillissementsdelicten en de Code Pénal regelde de bijbe-
horende straffen. In 1838 kreeg Nederland een eigen Wetboek van Koophandel
als gevolg waarvan de situatie ontstond dat de nog steeds geldende Code Pénal ten
aanzien van de faillissementsdelicten naar een wet verwees – de Code de
Commerce – die niet meer bestond. Om in deze lacune te voorzien, werden de
faillissementsdelicten uit de Code de Commerce opgenomen in een nieuwe wet
genaamd de Bankbreukwet. De Bankbreukwet bleef gelden tot 1886.

Als gezegd bevatte de Bankbreukwet geen bepaling die de bevoordeling van
een schuldeiser strafbaar stelde. De eerste delictsomschrijving waarin dit hande-
len als zodanig strafbaar was gesteld, was opgenomen in het ontwerp 1842-1844
voor de totstandkoming van een nieuw Wetboek van Strafrecht.10 Het daarin
vermelde voorstel zag op de schuldenaar die ‘in het vooruitzigt of bij gelegen-
heid van zijn faillissement, opzettelijk eenen zijner schuldeischers boven den
anderen heeft bevoordeeld, door diens schuldvordering groter te maken, vervroeg-
de betalingen te doen, of onverpligt hypotheek of pand te verlenen’. In het
opvolgende ontwerp uit 1847 waren de specificaties van de bevoordelingsgedra-
ging geschrapt en was strafbaar gesteld de schuldenaar die in het vooruitzicht of ter
gelegenheid van zijn faillissement ‘eenen zijner schuldeischers op eenige wijze ten
nadeele van andere schuldeischers heeft bevoordeeld’.11

9 Zie voor een beschrijving van de totstandkomingsgeschiedenis van de bedrieglijke bankbreuk-delicten en in
het algemeen en het bevoordelingsdelict in het bijzonder uitgebreid Keulen 1990, p. 3-23 en p. 153-156.

10 Keulen 1990, p. 153 met verwijzing naar de memorie van toelichting.
11 Bijl. van Exh. 8 Februarij 1847, Wetboek van Strafregt, Ontwerp van Wet, Boek II, Titel XXI, No. 29, artikel

3 onder 6.
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De Commissie-De Wal nam dit ontwerp later als uitgangspunt voor haar
werkzaamheden. Op deze strafbaarstelling werd de nodige kritiek geuit. De Raad
van State richtte zijn pijlen op het gebruik van het woord ‘bevoordeling’ als
bestanddeel omdat daarmee onzeker was of ‘betaling van eene vervallene schuld’
al dan niet strafbaar zou zijn.12 Deze aarzeling werd aldus toegelicht: ‘Enerzijds
kan beweerd worden, dat hij die 100 procent ontvangt bevoordeeld is boven
hem, die in een faillissement met onzekere uitkomst betrokken raakt. Anderzijds
echter kan ook worden aangevoerd, dat in het ontvangen van hetgeen verschuldigd
en vorderbaar is, kwalijk een voordeel gezien mag worden’. Om deze twijfels weg
te nemen, wees de minister op de door de wet gestelde eis dat de bevoordeling
heeft plaatsgegrepen ter bedrieglijke verkorting van de rechten van de schuldeisers.
Uit de Tweede Kamer bleven de twijfels bij monde van de ingestelde Commissie
van Rapporteurs aanhouden omdat de volledige uitbetaling van een schuldeiser bij
onvoldoende vermogen om ook de anderen te voldoen, reeds verkorting meebrengt
van de rechten van de schuldeisers. Gerefereerd werd daarbij aan de regel van
jura vigilantibus. In dat verband werden bovendien bezwaren opgeworpen over de
eis dat de bevoordeling ‘in het vooruitzicht van het faillissement’ dient te heb-
ben plaatsgevonden omdat de schuldenaar wel kan weten dat ‘hij binnen kort zijne
betalingen zal moeten staken, maar niet dat daarvan faillissement het gevolg zal
zijn’. Met betrekking tot het gestelde over de jura vigilantibusmerkt de minister op
dat deze ‘faalt in gevallen als het hier bedoelde’. Het is niet duidelijk waarom de
minister dat vindt. Een mogelijke verklaring is dat de regel van de jura vigilantibus
in de geschetste situatie veeleer ziet op de positie van de schuldeiser die betaling
vordert. Op grond van het adagium dat het recht ‘er voor de waakzamen is’ valt te
verdedigen dat een schuldeiser die eist en krijgt wat hem toekomt niet ongeoor-
loofd kan handelen. Voor de schuldenaar (en de bestuurder van de rechtspersoon-
schuldenaar) – tot wie art. 343 aanhef onder 3 Sr zich richt – kan de regel van jura
vigilantibus bezwaarlijk worden ingeroepen ter rechtvaardiging van de bevoorde-
ling omdat de door de schuldenaar in acht te nemen waakzaamheid niet beperkt
kan zijn tot de schuldeiser die wordt betaald.13 De betaling behoeft, met andere
woorden, niet het gevolg van waakzaamheid te zijn.

De wens van de Tweede Kamer om een bevoordeling ‘in het vooruitzicht’ van
het faillissement straffeloos te laten, wordt eveneens gepareerd door de minister.
Het schrappen van die woorden zou tot ‘schromelijke misbruiken leiden’, want
‘juist in de laatste dagen en oogenblikken die aan de faillietverklaring voorafgaan,
hebben gewoonlijk de ergste knoeierijen plaats’, aldus de minister. Bovendien zou
het vereisen van een ‘bedrieglijk oogmerk’ om de gezamenlijke schuldeisers te
benadelen een waarborg zijn tegen ‘overdreven gestrengheid’. In het nadere
overleg tussen de minister en de Commissie van Rapporteurs werd besloten het
bestanddeel ‘in het vooruitzigt (van het faillissement, AK)’ te vervangen door de
eis dat de bevoordeling moet hebben plaatsgehad op ‘een tijdstip waarop hij

12 Smidt III, p. 10-11.
13 De waakzaamheid van de schuldenaar geldt, met andere woorden, ten aanzien van alle schuldeisers.
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(de schuldenaar, AK) wist dat het faillissement niet kon worden voorkomen’. Hier-
mee achtte de Commissie van Rapporteurs haar bezwaren opgeheven omdat de
nieuwe redactie tot uitdrukking zou brengen dat voor strafrechtelijke aansprake-
lijkheid sprake moest zijn van ‘een zeker vooruitzicht’.

7.4 Het bestanddeel ‘een tijdstip waarop hij wist dat het
faillissement niet kon worden voorkomen’ in de rechtspraak
en commentaren

7.4.1 Uitleg door de Hoge Raad in 1891

Uit de totstandkomingsgeschiedenis van de strafbaarstelling van de bevoorde-
ling van schuldeisers blijkt dat de wetgever de strafbaarheid wilde beperken tot
gevallen waarin zeker was dat het faillissement zou intreden. De Hoge Raad kreeg
reeds in 1891, enkele jaren nadat de bankbreukbepalingen van kracht waren, de
gelegenheid zich uit te laten over de interpretatie van de bankbreukbepalingen bij
bevoordeling.14

Terecht stond een schuldeiser die beschuldigd werd van medeplichtigheid aan
bedrieglijke bankbreuk omdat hij zijn medewerking zou hebben verleend aan de
voldoening van verschillende vorderingen voor sommige waarvan hij borg stond.
De schuldeiser verweerde zich door te stellen dat hij ten tijde van de desbetreffende
gedragingen niet wist dat het faillissement niet zou worden voorkomen. Het
hof was tot een veroordeling gekomen en de Hoge Raad verwierp het daartegen
ingestelde cassatieberoep over de interpretatie van het bedoelde bestanddeel. Hij
overwoog dat het ‘niet kunnen’ in het bestanddeel ‘[dat het faillissement, AK) niet
kan worden voorkomen’ geenszins aanduidt ‘de volstrekte onvermijdelijkheid van
het faillissement, doch doelt op de onafwendbaarheid der faillietverklaring, zoo die
bij gebreke van eigen aangifte door de schuldeischers gevorderd mocht worden,
zonder dat inmiddels onverwachte hulp mocht opgedaagd, of eene onderhandse
schikking met de schuldeischers mocht getroffen zijn, en dat de wetenschap
dier onafwendbaarheid, naar de bedoeling der wet, juist kan en moet berusten op
‘bekendheid met den min gunstigen, hem tot voldoening aan zijne financieele
verplichtingen jegens zijne schuldeischers buiten staat stellenden toestand’.

Met het aldus vaststaan van de onvermijdelijkheid van het faillissement
kon vervolgens ook het vereiste schuldverband worden vastgesteld, omdat uit
de (selectieve) betaling met die wetenschap een opzettelijke verkorting van de
rechten van de schuldeisers kan worden afgeleid. Volgens de commentaren in de
literatuur pleegde de schuldenaar op grond van deze rechtspraak reeds bank-
breuk indien hij bekend was met de mingunstige, hem buiten staat stellende
financiële toestand zijn schuldeisers te betalen, en vervolgens betalingen verrichtte
aan bepaalde schuldeisers.15 De wetenschap dat het faillissement zou worden

14 HR 1 juni 1891, W. 6044.
15 Simons 1892, p. 63-64; Simons-Pompe 194, p. 135-136.
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uitgesproken als het op het moment van de betaling werd aangevraagd zou dan
volstaan. Het is evenwel de vraag of deze uitspraak onaanvaardbare gevolgen had
in de zin dat strafrechtelijke aansprakelijkheid in latere uitspraken te snel werd
aangenomen.

7.4.2 Opvolgende rechtspraak

In 1935 wees de Hoge Raad arrest in een zaak waarin de schuldenaar een (selec-
tieve) betaling had gedaan.16 Het hof had de schuldenaar veroordeeld wegens de
bankbreukige bevoordeling van een schuldeiser. De vereiste wetenschap van de
onvermijdelijkheid van het faillissement werd onderbouwd met verwijzing naar
de verklaring van de schuldenaar dat hij reeds lange tijd ‘onder nul’was en ten tijde
van de betaling wel begreep dat het faillissement niet kon worden voorkomen als
dit door een van zijn schuldeisers werd aangevraagd. In met name het slot van de
verklaring kan een aansluiting worden gevonden bij de hiervoor aangehaalde
overweging in de uitspraak uit 1891. De verdachte had in deze zaak geen feiten of
omstandigheden aangevoerd ter bestrijding van de (uit de aldus verklaarde
financiële stand van zaken voortvloeiende) wetenschap dat het faillissement niet
meer te voorkomen was.

Dat gebeurde wel in een zaak die enkele jaren daarna voor de Hoge Raad
kwam. De bestuurder van een N.V. was door het hof veroordeeld wegens het ter
bedrieglijke verkorting van de rechten van de schuldeisers van de N.V. bevoor-
delen van zichzelf en de firma waarvan hij de enige firmant was.17 Beide
betalingen berustten op de voldoening van bestaande schulden van de vennoot-
schap aan de bestuurder en de desbetreffende firma. De bestuurder vocht de
vaststelling van de wetenschap van de onvermijdelijkheid van het faillissement
aan. Hij stelde dat niet gebleken zou zijn dat hij op het moment dat hij de beta-
lingen namens de vennootschap deed, wist dat geen nieuw kapitaal kon worden
gevonden.18 De Hoge Raad liet de veroordeling in stand en verwees daarvoor naar
verklaringen van de accountant over de in die periode opgetreden en ter ken-
nis van de bestuurder gebrachte grote verliezen zonder in te gaan op het verweer
van verdachte inzake de (on)mogelijkheid van nieuw kapitaal. De A-G besteedde
daar wel aandacht aan in zijn conclusie. Volgens hem eist de wet geen volstrekte
onvermijdelijkheid van het faillissement en ‘[was] het vinden van nieuw kapitaal
(…) in de omstandigheden, waarin de N.V. verkeerde, natuurlijk allerminst te
verwachten’. Die omstandigheden zagen op het forse negatief eigen vermogen.
Alle waardevolle activa waren namelijk voor de betalingen reeds van de hand
gedaan. De A-G behandelt het verweer van de bestuurder derhalve als een bewij-
srechtelijke kwestie: in de vastgestelde omstandigheden was een nieuwe kapit-
aalinbreng niet te verwachten.19 Dit biedt steun voor de gedachte dat als wel
aannemelijk was geweest dat de bestuurder zicht had op nieuwe financiering, het
oordeel anders had kunnen zijn.

16 HR 15 april 1935, NJ 1935/1233.
17 HR 30 oktober 1939, NJ 1940/327.
18 Conclusie A-G voor het arrest in NJ 1940/327, p. 515.
19 Het verweer van de bestuurder was overigens negatief geformuleerd. Hij voerde verweer dat niet gebleken

zou zijn dat hij wist dat geen nieuw kapitaal kon worden gevonden. De positieve variant zou zijn dat hij
meende dat nieuw kapitaal een mogelijkheid was.
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Deze interpretatie van het bestanddeel is in overeenstemming met de
uitspraak uit 1891. In de hiervoor aangehaalde tekst is te lezen dat de Hoge
Raad de wetenschap dat het faillissement niet zal worden voorkomen gelijkstelt
aan de wetenschap van de onafwendbaarheid van het faillissement ‘zoo die bij
gebreke van eigen aangifte door de schuldeischers gevorderd mocht worden,
zonder dat inmiddels onverwachte hulp mocht opgedaagd, of eene onderhandse
schikking met de schuldeischers mocht getroffen zijn (curs. AK)’. Hieruit valt
mijns inziens af te leiden dat de situatie waarin de schuldenaar (en de bestuurder
van de rechtspersoon-schuldenaar) nog een redelijke kans maakte op een vergelijk
met de schuldeisers of een nieuwe financiering ook in de benadering van de Hoge
Raad in de weg zal staan aan het aannemen van de wetenschap dat het faillissement
onafwendbaar was.20

Dit volgt in mijn ogen ook uit een arrest uit 1987.21 De bestuurder was onder
meer ten laste gelegd het opdracht geven tot bedrieglijke bankbreuk door de
rechtspersoon bestaande uit een bevoordeling van enkele schuldeisers (op een
tijdstip waarop de bestuurder wist dat het faillissement niet kon worden
voorkomen). Het hof was tot een veroordeling gekomen. De bestuurder voerde
verweer met betrekking tot de vaststelling van het opzetbestanddeel (‘ter bedrieg-
lijke verkorting van de rechten der schuldeisers’). Aangevoerd werd dat ‘steeds
betaald (is) als dat moest, nl. als het voortbestaan van de onderneming direct in
gevaar werd gebracht. Vandaar de algemene opdracht (…) om kritieke crediteuren
te betalen met als 1e prioriteit crediteuren die niet meer wilden leveren en als 2e

prioriteit kosten-crediteuren (telefoon, olie, benzine) en voorts hoge prioriteit
geven aan salarissen, GAK, belasting (…). Gewoon zakelijk gegeven: als je in
liquiditeitsproblemen zit moet je telkens kiezen wie je betaalt en dus betaal je
degenen die het lastigst zijn’.22 In lijn met de conclusie van A-G Leijten verwierp
de Hoge Raad dit verweer met de overweging dat de bestuurder ten tijde van de
betalingen wist dat niet alle schuldeisers van de vennootschappen integraal
voldaan zouden kunnen worden. Deze overweging zou kunnen worden opgevat
als een toepassing van de benadering uit het arrest van 1891 – dat reeds sprake zou
zijn van strafbare bevoordeling indien niet alle schulden tijdig kunnen betaald en
de bestuurder zich ervan bewust is dat het faillissement zal worden uitgesproken
indien het wordt aangevraagd. Een dergelijke uitleg is mijns inziens evenwel niet
dwingend aangewezen. Het hof had immers vastgesteld dat de desbetreffende
vennootschappen ten tijde van de selectieve betalingen in ernstige financiële moei-
lijkheden verkeerden terwijl bekend was dat de bedrijven hoogstwaarschijnlijk
failliet zouden gaan. Het verweer van de bestuurder dat de verrichte betalingen
noodzakelijk waren, kon op grond daarvan dan ook terecht worden verworpen. Zij

20 Vgl. Bloemaerts 1881 die (vóórdat de Hoge Raad het genoemde arrest had gewezen) stelt dat ‘als de
schuldenaar zijne hoop heeft gevestigd op een nieuwe bron van crediet’ de wetenschap dat het faillissement
onvermijdelijk was, niet kon bestaan.

21 HR 13 januari 1987, NJ 1987/863 m.nt. Th.W. van Veen.
22 Zie onder 2, I bij a in het arrest van de Hoge Raad.
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hadden immers enkel tot gevolg dat het faillissement werd uitgesteld zonder dat
daarbij uit de verklaringen van de bestuurder kon worden afgeleid dat hij concrete
stappen ondernam voor de redding van de desbetreffende ondernemingen.23

De bezwaren met betrekking tot de uitspraak uit 1891 waren vooral ingegeven
door de vrees dat de grenzen van de strafbaarheid te breed werden getrok-
ken indien de schuldenaar reeds strafbaar zou zijn als hij bij betalingsmoeilijk-
heden (van welke aard dan ook) datgene deed waartoe de (burgerlijke) wet hem
gebood: het betalen van opeisbare schulden. Die bezwaren kwamen ook aan de
orde bij de invoering van de Faillissementswet in 1896.24

7.4.3 Artikel 6 van de Invoeringswet en de reikwijdte van de
strafrechtelijke aansprakelijkheid

In de art. 42 t/m 47 van het wetsvoorstel inzake de Faillissementswet was de
regeling van de actio Pauliana neergelegd. In het voorstel werd het tot vandaag
bestaande onderscheid aangebracht tussen (rechts)handelingen die de schuldenaar
onverplicht verricht en (rechts)handelingen waarbij de schuldenaar een bestaande
(rechts)plicht vervult. Voor het laatstgenoemde geval zou in het voorstel van wet
het regime van art. 47 Fw gelden. In dat regime was de betaling van een opeisbare
schuld door de schuldenaar slechts vernietigbaar indien de ontvangende schuld-
eiser wetenschap had van de faillissementsaangifte of indien de betaling het gevolg
was van overleg tussen de schuldenaar en de schuldeisers met het doel de schuld-
eiser boven de overige schuldeisers te bevoordelen. In de memorie van toelichting
bij de Invoeringswet had de minister opgemerkt dat art. 47 Fw geen wijziging van
de desbetreffende strafbepaling noodzakelijk maakte ‘omdat de burgerlijke wet en
het strafrecht door geheel verschillende motieven beheerscht worden’.25 Daarom
kan volgens de minister de gefailleerde schuldenaar strafrechtelijk vervolgbaar zijn
in gevallen waarin van de toepassing van art. 47 geen sprake zal zijn.26

Verschillende schrijvers hadden betoogd dat met de invoering van art. 47 Fw de
strafbaarstelling in art. 341 aanhef onder 3 Sr (oud) over de bevoordeling van een
schuldeiser niet kon worden gehandhaafd. De strafbaarheid was in laatstge-
noemde bepaling immers niet beperkt tot gevallen van wetenschap van de fail-
lissementsaangifte en het in art. 47 Fw genoemde overleg. Volgens die auteurs zou
handhaving van die strafbaarstelling tot het onwenselijke gevolg leiden dat een
handeling als een misdrijf wordt gekwalificeerd terwijl zij in privaatrechtelijke zin

23 Zie voor een recent geval waarin onder meer strafbare bevoordeling (onder het oude recht) was ten laste
gelegd en de rechtbank overwoog dat ‘een faillissement (…) voorzienbaar (is) vanaf het moment dat
verdachte zeker weet dat het faillissement – afgezien van onverwachte toevalligheden – onvermijdelijk is’,
Rb. Overijssel 30 oktober 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:4031. Zie over de ‘onvermijdelijkheid’ van het
faillissement hierna in paragraaf 7.7 e.v.

24 Auteurs die de bezwaren in verband brachten met de voorgestelde bepalingen over de actio Pauliana in de
Faillissementswet zijn: Simons 1892 en Mom Visch 1892.

25 Van der Feltz I, p. 535.
26 Van der Feltz I, p. 535.
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onaantastbaar is.27 Bij de behandeling van de Invoeringswet klonken dezelfde
bezwaren vanuit de Tweede Kamer gevolgd door de stelling dat geen straf bedreigd
moet worden tegen ‘handelingen waarvan de rechtsgeldigheid onbetwistbaar
vaststaat’.28 De minister hield vast aan het eerder uitgesproken standpunt dat de
discrepantie tussen de strafbepaling en art. 47 Fw niet bezwaarlijk is. Hij wees erop
dat niet kan worden ingezien ‘waarom iemand niet strafrechtelijk vervolgd zou
kunnen worden, ofschoon de daad ten aanzien van een ander, die te goeder trouw
heeft gehandeld, hare burgerrechtelijke gevolgen behoudt’.29 Deze gevolgtrekking
berustte op de gedachtegang dat de geldigverklaring van de voldoening van de
opeisbare schuld in het belang van de ontvangende schuldeiser is wiens kwade
trouw (zoals vereist door art. 47 Fw) niet bewezen was.30 Daarmee was
verenigbaar dat het verrichten van de betaling onrechtmatig was, hoezeer het
aannemen ervan ook in vermogensrechtelijke zin niet kon worden aangetast op
grond van art. 47 Fw. ‘In het bedoelde geval betaalt de schuldenaar eene
opeischbare schuld op een tijdstip waarop hij wist dat zijn faillissement niet kon
worden voorkomen en hij doet dit ter bedrieglijke verkorting van de rechten zijner
(overige) schuldeischers. Zoodanige handeling kan en moet strafbaar zijn’.

Het verdient opmerking dat hetgeen werd gesteld ten aanzien van de schulde-
naar in het kader van art. 341 aanhef onder 3 Sr gelet op de woordelijke gelijkheid
daarvan met art. 343 aanhef en onder 3 Sr tevens gold voor de bestuurder in het
geval de schuldenaar een rechtspersoon zou zijn.31

7.4.4 De strekking van de strafbare bevoordeling

Uit de parlementaire geschiedenis van art. 341 aanhef en onder 3 en het in het
kader van de invoering van art. 47 Fw daaromtrent gestelde kan een tweetal
conclusies worden getrokken over de aard en strekking van art. 341 aanhef en
onder 3 Sr (oud) en dus ook art. 343 aanhef a onder 3 Sr (oud) ten aanzien van de
bestuurder. In de eerste plaats kan worden gesteld dat de strafbaarstelling van
de bevoordeling van een schuldeiser een weloverwogen keus is geweest van de
wetgever. Niettegenstaande het verzet dat daartegen werd gevoerd zowel bij de
parlementaire behandeling van de strafbepaling als vanuit de literatuur, werd
steeds de strafwaardigheid van het desbetreffende gedrag van de schuldenaar
vooropgesteld. Het is de schuldenaar (en de bestuurder van de rechtspersoon-
schuldenaar) niet toegestaan voorafgaand aan het faillissement de paritas credi-
torum en de in uitzondering daarop bestaande regels van voorrang te ondermijnen

27 Simons spreekt van een betaling die ‘civielrechtelijk volkomen rechtmatig’ is en voor ‘den burgerlijken
rechter onaantastbaar’. Simons 1892, p. 65.

28 Van der Feltz I, p. 543.
29 Van der Feltz I, p. 544.
30 Van der Feltz I, p. 543-544.
31 Zie in noot 218 hiervoor.
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door een schuldeiser meer te geven dan zijn overige schuldeisers zullen ontvan-
gen.32 De discussie spitste zich toe op de vaststelling van het moment vanaf
wanneer de schuldenaar en de bestuurder van de rechtspersoon-schuldenaar
strafbaar moeten zijn bij het voldoen van opeisbare schulden. Bij de behande-
ling van het vóór 2016 geldende bestanddeel ‘ter bedrieglijke verkorting van de
rechten van de schuldeisers’ zal blijken dat de geuite bezwaren voornamelijk
waren gegrond op de gedachte dat de schuldenaar en de bestuurder de ruimte
moest worden gelaten om het slechte financiële tij te keren zonder de vrees straf-
baar te zijn bij het (onverhoopt) intreden van het faillissement.

In de tweede plaats blijkt uit de parlementaire geschiedenis dat de wetgever
art. 341 aanhef en onder 3 Sr niet zag als de strafrechtelijke evenknie van art. 47
Fw. De wetgever erkende dat hoewel beide bepalingen de verhaalsmogelijkhe-
den van de gezamenlijke schuldeisers beogen te beschermen, de rationale voor
beide bepalingen verschilt. De strikte vereisten die gelden voor toepassing van
art. 47 Fw (kort gesteld: wetenschap van de faillissementsaangifte en overleg)
dienen vooral ter bescherming van de schuldeiser die betaling heeft ontvangen.
In art. 341 aanhef en onder 3 Sr en art. 343 aanhef en onder 3 Sr staat daarentegen
de normering van het gedrag van de schuldenaar en de bestuurder centraal met het
oog op de bescherming van de belangen van de gezamenlijke schuldeisers. Het
verschil tussen de bepalingen komt ook tot uitdrukking in de sanctie die is gesteld
op overtreding ervan. Indien aan alle vereisten van art. 47 Fw is voldaan, zal de
schuldeiser hetgeen hij ontving moeten afdragen aan de curator. Bij vervulling
van de bestanddelen van art. 341 aanhef en onder 3 Sr is de schuldenaar (en de
bestuurder) strafrechtelijk aansprakelijk. Hieruit volgt dat de omstandigheid dat de
schuldeiser het ontvangene niet hoeft af te dragen omdat niet paulianeus in de zin
van art. 47 Fw is gehandeld, niet ipso jure meebrengt dat de schuldenaar niet
(meer) strafbaar kan zijn.33

7.5 Het Engelse recht over strafbare bevoordeling

7.5.1 Rechtspraak over ‘fraudulent preferences’

In paragraaf 7.3.1 werd opgemerkt dat de bevoordeling van een schuldeiser naar
het vigerende recht voor de invoering van het Wetboek van Strafrecht in 1886 niet
strafbaar was. De wetgever koos er in 1886 bewust voor ook het bevoordelen
van een schuldeiser als strafbare bankbreuk aan te merken. In het Engelse recht
lijkt die keus niet te zijn gemaakt. In Engeland wordt aangenomen dat het enkele
verstrekken van een ‘preference’ geen strafbaar feit oplevert.34 Dit werd uitdruk-
kelijk uitgemaakt in Re Sarflax Ltd.35 Het betrof daar een bedrijf dat te maken

32 Zie Smidt, deel III, p. 10 waar de minister met kracht van argument het voorstel van de Commissie van
Rapporteurs bestrijdt dat de bevoordeling van een schuldeiser ‘in het vooruitzigt’ van het faillissement niet
strafbaar moet zijn.

33 Hierna zal blijken dat de wetgever bij de recente herziening van de faillissementsdelicten ten onrechte wél
een gelijkstelling met de actio Pauliana beoogt door opneming van het bestanddeel ‘wederrechtelijk’ in de
delictsomschrijving.

34 Zie Arlidge & Perry on Fraud 2007, p. 201; Keay 2007, p. 61.
35 Re Sarflax Ltd [1979] Ch 592.
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kreeg met een grote schadeclaim van een Italiaanse onderneming. Van de weer-
omstuit werden de ondernemingsactiviteiten gestaakt en werden de activa aange-
wend om de andere schuldeisers te betalen. Het grootste aandeel ging daarbij
naar het moederbedrijf (waarvan de bestuurders groot-aandeelhouder waren) en de
Italiaanse schuldeiser bleef onbetaald. Aan de rechter werd door de later aan-
gestelde ‘liquidator’ in een ‘voluntary winding up’ de vraag voorgelegd of deze
gang van zaken ‘fraudulent trading’ opleverde in de zin van art. 332 Companies
Act 1948.36 Die bepaling riep destijds zowel een civielrechtelijke als een
strafrechtelijke aansprakelijkheid in het leven voor degene die betrokken was
geweest bij de activiteiten van de onderneming in het geval ‘any business of the
company has been carried on with intent to defraud creditors of the company’.37

Onder verwijzing naar een lange reeks precedenten kwam de rechter tot het oordeel
dat het loutere feit van een betaling met het doel om de desbetreffende schuldeiser
te bevoordelen niet het noodzakelijke ‘intent tot defraud creditors’ kan opleveren.
De rechter plaatste de kanttekening dat daarmee niet gezegd is dat uit omstandig-
heden ‘of a very peculiar nature involving preferential payments’ niet het nood-
zakelijke ‘intent to defraud creditors’ kan worden afgeleid, maar oordeelde dat
‘the bare fact of preference’ geen ‘fraudulent trading’ is in de zin van art. 332
Companies Act 1948.

De eerdere uitspraken waarop de beslissing over de interpretatie van ‘intent to
defraud creditors’ was gegrond, waren tot stand gekomen onder vigeur van de
Fraudulent Conveyances Act 1571. Deze verklaarde ‘clearly and utterly void’
alle vermogensverschuivingen die de schuldenaar had tot stand gebracht ‘to the
end purpose and intent to delay, hinder or defraud creditors’. In een zaak uit
1876 had een man vlak voor zijn overlijden bepaalde vermogensbestanddelen
van hem ondergebracht in een ‘trust’ als zekerheid tot voldoening van de vorde-
ringen van bepaalde vooraf geselecteerde schuldeisers.38 De vraag was of hiermee
in strijd met de Conveyances Act was gehandeld. Daarvoor moest worden
uitgemaakt of in die omstandigheden een ‘intent to defraud creditors’ kan worden
aangenomen. De rechter overwoog: ‘The first argument was that Mr. Pollock [de
schuldenaar, AK] intended to give preference to his selected body of clients, that
is, to give them a valid security against his property, but to give that valid security
as a preferential payment or security. As between these preferred clients and
the rest of his clients, whatever may be the morality of the case, as far as I know,
there is no law which prevents a man in insolvent circumstances from preferring
one of his creditors to another, except the bankruptcy law. (…). Therefore, the mere
fact of the deliberate intention of Mr. Pollock, if he entertained that delibe-
rate intention, of preferring, in case of insolvency, this selected list of clients to the
others, would not be sufficient to avoid this claim’.39

36 De pauliana-achtige vordering ter zake van de vernietiging van de ‘preference’ was niet beschikbaar omdat er
geen sprake was van een faillissement.

37 Thans is de civielrechtelijke aansprakelijkheid voor ‘fraudulent’ trading opgenomen in art. 213 IA 1986. De
strafrechtelijke variant is neergelegd in art. 993 Companies Act 2006.

38 Middleton v Pollock (1876) 2 Ch. D.
39 Middleton v Pollock (1876) 2 Ch. D. 104, op één na laatste rechtsoverweging.
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Deze lijn werd als gezegd voortgezet in latere uitspraken van Engelse rechters.
In enkele uitspraken is in aanvulling op overwegingen over het ontbreken van de
intentie van ‘fraud’ bij het enkel verrichten van ‘preferences’ overwogen dat
dit uitgangspunt uitzondering kon lijden in het geval de betrokkene (schuldenaar
of bestuurder) met de ‘preference’ eerst en vooral zichzelf wilde begunstigen.40

Hoewel geen voorbeelden werden genoemd van situaties waarin zich dat zou
voordoen, kan bijvoorbeeld gedacht worden aan de situatie waarin de bestuur-
der die de ‘preference’ geeft persoonlijk garant staat voor de voldoening van die
schuld. In elk geval is duidelijk dat het met voorrang voldoen van een geli-
eerde partij op het moment dat de schuldenaar weet of behoort te weten dat de
overige schuldeisers niet volledig zullen worden voldaan niet als zodanig wordt
aangemerkt. In de hiervoor aangehaalde uitspraak Re Sarflax Ltd was de schuld-
eiser die betaald werd de moedermaatschappij, waarin de bestuurders van de
schuldenaar ook nog eens de meeste aandelen hielden. De rechter plaatste daarbij
voorop dat het ontstaan van de desbetreffende schuld ‘genuine’ en ‘bona fide’ is
geweest. Het enkele feit dat de voldane schuldeiser de moedermaatschappij is, kon
in de gedachtegang van de rechter niet tot een ander oordeel leiden over het
vereiste van ‘intent to defraud creditors’.41

7.5.2 Het verrichten van een ‘preference’ is niet strafbaar

De Cork-commissie noemde het een vaststaand beginsel naar Engels recht dat
het een schuldenaar vrijstaat zijn schuldeisers te betalen in de volgorde die hij
wenst.42 ‘He is entitled to pay a debt which is lawfully due even if he is, and
knows himself to be, insolvent, so that the result of paying one creditor must be
that others go unpaid’, aldus de commissie. Dat een dergelijke betaling onder
omstandigheden aantastbaar kan zijn op grond van regels van insolventierecht,43

maakt de gedraging naar het oordeel van de commissie nog niet ‘fraudulent’. De
commissie ziet geen aanleiding het geldende recht te wijzigen. Hoewel de
commissie erkent dat het geven van een ‘preference’ als ‘oneerlijk’ kan worden
beschouwd (ten opzichte van de overige schuldeisers), haast zij zich toe te voegen
dat een dergelijke bevoordeling onder bepaalde omstandigheden zelfs niet het
karakter van moreel verwerpelijk gedrag heeft.44

Afgezien van de omstandigheid dat de gedraging die de bevoordeling con-
stitueert in de ogen van de commissie geen ‘fraudulent’ karakter heeft, speelde bij
de beslissing om het geldende recht te handhaven ook een andere niet onbelang-
rijke overweging van meer beleidsmatige aard. De invoering van een regel die de
(enkele) bevoordeling van een schuldeiser tijdens insolventie binnen het bereik van

40 Zie Glegg v Bromley [1912] 3 K.B. 474; Re Fasey [1923] 2 Ch. 1; Re Lloyd’s Furniture Palace Ltd [1925]
Ch. 853.

41 In Re Lloyd’s Furniture Palace Ltd was de bevoordeelde schuldeiser de bestuurder en aandeelhouder van de
schuldenaar. Ook deze omstandigheid was geen reden om ‘fraudulent trading’ aan te nemen.

42 Cork-rapport, nr. 1217.
43 Gedoeld wordt op de Engelse equivalenten van de actio Pauliana.
44 Cork-rapport, nr. 1218.
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‘fraudulent trading’ en dus het strafrecht zou brengen, zou volgens de commissie
vergaande gevolgen hebben.45 Het zou betekenen dat indien de schuldenaar zich
realiseerde dat zijn schulden zijn baten overtroffen, hij op straffe van een ‘charge of
fraud’ alle betalingen aan schuldeisers moest opschorten. Het zou leiden tot een
‘cessation of payments’ en dat was volgens de commissie onaanvaardbaar. De
commissie licht niet toe waarom een dergelijke staking van betalingen onaan-
vaardbaar zou zijn. Het is denkbaar dat dit oordeel samenhangt met de beginselen
die de commissie had geformuleerd ten behoeve van een ‘good modern insolvency
law’.46 Onder (j) werd als onderdeel van een deugdelijk insolventierecht
gepresenteerd zijn vermogen ‘to provide means for the preservation of viable com-
mercial enterprises capable of making a useful contribution to the economic life of
the country’. Een verbod om vanaf een bepaald moment voort te gaan met beta-
lingen zou in de ogen van de commissie denkelijk een inbreuk vormen op dit
beginsel.

De conclusie kan worden getrokken dat naar Engels recht de bevoordeling
van een schuldeiser voorafgaande aan het faillissement in het algemeen niet
strafbaar is. Waar de Nederlandse wetgever er in 1886 bewust voor koos om de
bevoordeling van schuldeisers onder bepaalde omstandigheden strafbaar te maken,
is het ‘louter’ geven van een ‘preference’ onvoldoende ernstig bevonden om
daaraan strafrechtelijke aansprakelijkheid te koppelen. Verderop in dit hoofdstuk
zal worden bezien of de argumenten die in het Engelse recht worden gebezigd om
strafbaarheid af te wijzen aanleiding zijn om de strafrechtelijke aansprakelijkheid
van de bestuurder wegens bevoordeling van schuldeisers naar Nederlands recht in
te perken. Een opmerking is, tot slot, op zijn plaats over de aard van de ‘prefe-
rences’ zoals die in het Engelse recht worden behandeld.

Naar Engels recht wordt in het leerstuk over aantastbare ‘preferences’ geen
wettelijk onderscheid gemaakt tussen verplicht verrichte en onverplicht verrichte
handelingen van de schuldenaar. Het geven van een ‘preference’ in de zin van
het nog te bespreken art. 239 IA 1986 wordt gedefinieerd als het door de schul-
denaar verrichten van een handeling waarbij een schuldeiser in een betere positie
wordt gebracht dan waarin deze had verkeerd bij een liquidatie van het vermogen
van de schuldenaar.47 Daaronder vallen zowel betalingen van opeisbare als van
niet-opeisbare vorderingen en zowel betalingen die de schuldenaar doet in de met
de schuldeiser overeengekomen vorm als betalingen in andere vorm dan afge-
sproken.48 De conclusie dat in het Engelse recht het bevoordelen van een schuld-
eiser niet strafbaar is, geldt derhalve ten aanzien van alle genoemde vormen van
bevoordeling.

45 Cork-rapport, nrs. 1219-1220.
46 Cork-rapport, nr. 198; zie tevens nr. 235.
47 Cork-rapport, nr. 1208. Deze bepaling komt in het volgende hoofdstuk uitgebreid aan de orde. Daar zal

blijken dat de aantastbaarheid van opeisbare betalingen via het in art. 239 IA 1986 gehanteerde subjectieve
vereiste enigszins wordt ingeperkt.

48 Bij het laatstgenoemde kan bijvoorbeeld gedacht worden aan inbetalinggeving in de zin van art. 6:45 BW.
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7.6 De strafrechtelijke aansprakelijkheid van de bestuurder
volgens art. 343 aanhef en onder 3 Sr

7.6.1 De strafbepaling

De huidige bepaling over strafbare bevoordeling is evenals haar voorloper
neergelegd in art. 343 aanhef en onder 3 Sr en luidt:

‘Met gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren of geldboete van de vijfde categorie wordt

gestraft de bestuurder of commissaris van een rechtspersoon die wetende dat hierdoor een of

meer schuldeisers van de rechtspersoon in hun verhaalsmogelijkheden worden benadeeld:

(…)

3°. voor de intreding van het faillissement, indien dit is gevolgd, of tijdens het faillissement een

van de schuldeisers van de rechtspersoon op enige wijze wederrechtelijk heeft bevoordeeld of

bevoordeelt’.

7.6.2 De eis dat het faillissement is ingetreden

Alle delictsomschrijvingen van art. 343 Sr bevatten de eis dat het faillissement
is ingetreden. Aangenomen wordt dat het faillissement een bijkomende voor-
waarde voor strafbaarheid is.49 Dat houdt in dat de in die bepaling bestreken
gedragingen pas strafbaar zijn indien het faillissement is uitgesproken. Het
Openbaar Ministerie kan ook dan pas tot vervolging overgaan. Het faillisse-
mentsvereiste dient er blijkens de totstandkomingsgeschiedenis van de straf-
bepaling toe om bij rechterlijke uitspraak vast te stellen dat de schuldenaar in
gebreke is gebleven met de voldoening van zijn schulden.50 Er is kritiek geuit op
dit vereiste. Keulen heeft ervoor gepleit om het vereiste te schrappen omdat het
tot onaanvaardbare uitkomsten kan leiden.51 Dit standpunt heeft navolging gevon-
den.52 Keulen noemde het geval dat de schuldenaar (of de bestuurder van de
rechtspersoon-schuldenaar) allerlei bankbreukige gedragingen verricht, en vervol-
gens erin slaagt een buitengerechtelijk akkoord tot stand te brengen met de
schuldeisers die zich van geen kwaad bewust zijn. Hij zou in die situatie vrijuit
gaan. Er is echter geen reden om de strafrechtelijke machinerie in dit geval onbenut
te laten aangezien de gedragingen ook zonder het intreden van het faillisse-
ment strafwaardig zijn.53 Ook kan worden gedacht aan de situatie waarin het
faillissement niet kan worden uitgesproken omdat de vennootschap is ontbonden.

49 Zie Keulen 1990, p. 46 die in noot 25 verwijst naar auteurs die dat standpunt bezigen. Zo ook Hilverda 2009,
p. 90-91.

50 Notulen Commissie-De Wal deel I, p. 528.
51 Keulen 1990, p. 72.
52 Zie in aansluiting op Keulen: Karapetian en Lennarts 2016 die stellen dat het vaststellen dat de schuldenaar

opgehouden is te betalen ook zonder rechterlijk vonnis kan geschieden. Voorzitter De Wal plaatste reeds bij
de bespreking van de diverse bankbreukbepalingen zijn vraagtekens bij de faillissementseis, daarbij
opmerkend dat zij knoeierijen in de hand werkt. Bovendien, zo stelde, hij ‘de publieke actie (…) mag
[toch] niet afhankelijk worden gesteld van eene formeele handeling van privaat personen’. Zie Notulen,
deel I, p. 527.

53 Gedacht kan met name worden aan vervreemdingen beneden de waarde of om niet die ook zonder het
intreden van het faillissement strafwaardig kunnen zijn. Vgl. art. 3:45 BW waarin de gemeenrechtelijke actio
Pauliana is neergelegd op grond waarvan ook buiten het faillissement rechtshandelingen kunnen worden
vernietigd die tot verhaalsbenadeling hebben geleid.
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Artikel 2:19 lid 4 BW voorziet in de mogelijkheid van een zogenoemde
turboliquidatie waarbij de rechtspersoon ingevolge het besluit van de algemene
vergadering van aandeelhouders na ontbinding ophoudt te bestaan indien er geen
baten zijn.54 Bij de recente herziening van de strafbaarstellingen is ervoor gekozen
het faillissementsvereiste te handhaven. Wel is in reactie op de gereleveerde kritiek
de reikwijdte van art. 347 Sr verruimd.55 Uit kracht van deze bepaling is de
bestuurder ook zonder dat het faillissement intreedt strafbaar indien hij buiten-
sporig middelen van de rechtspersoon heeft verbruikt, uitgegeven of vervreemd,
ten gevolge waarvan de rechtspersoon ernstig nadeel ondervindt en het voortbe-
staan in gevaar komt. De bezwaren met betrekking tot de toepassing van een
faillissementseis in de art. 340 t/m 343 Sr zijn hiermee echter niet verdwenen. De
reden daarvoor is dat art. 347 Sr en de artt. 340 t/m 343 Sr niet (per se) op dezelfde
gedragingen zien. Voor toepassing van art. 347 Sr is vereist dat de kwesti-
euze gedragingen van de bestuurder tot gevolg hebben dat de rechtspersoon
ernstig nadeel wordt toegebracht én zijn continuïteit in gevaar wordt gebracht.56

Het gaat met andere woorden om situaties waarin het handelen van de bestuurder
de insolventie van de rechtspersoon veroorzaakt – of dreigt te veroorzaken. De
art. 340 t/m 343 Sr regarderen daarentegen gedrag dat plaatsgrijpt indien reeds –
om welke reden dan ook – de continuïteit van de rechtspersoon-schuldenaar in
gevaar is. Ook indien de voortzetting van de onderneming die de rechtsper-
soon drijft vanwege externe oorzaken wordt bedreigd, dient de bestuurder acht te
slaan op de normen uit de art. 340 t/m 343 Sr die dienen ter bescherming van de
belangen van de schuldeisers. In die situatie blijft art. 347 Sr doorgaans buiten
beeld.

7.6.3 Wederrechtelijke bevoordeling

7.6.3.1 DE DELICTSGEDRAGING

De delictsgedraging in art. 343 aanhef en onder 2 Sr behelst het bevoordelen van
een schuldeiser. Over de betekenis van het bevoordelen heeft weinig discus-
sie bestaan. Alle gedragingen die ertoe leiden dat een schuldeiser in een betere
positie wordt gebracht dan waarin deze had verkeerd in het faillissement van de
schuldenaar leveren een bevoordelen op. Het strafrechtelijke begrip bevoorde-
len onderscheidt daarbij niet in de aard van de gedragingen. Een bevoordeling
kan zowel plaatsvinden door het verrichten van een rechtshandeling als door een
feitelijke gedraging zoals het postdateren van een factuur om de desbetreffende
schuldeiser in staat te stellen het recht van reclame uit te oefenen.57 Hierbij kan

54 Zie over de turboliquidatie en de eis dat het faillissement is ingetreden in de bankbreukdelicten Karapetian en
Lennarts 2016.

55 Zie Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 18-19.
56 Vgl. ten aanzien van het oorzakelijk verband art. 2:248 BW voor toepassing waarvan vereist is dat het

kennelijk onbehoorlijke bestuur een belangrijke oorzaak is geweest van het faillissement. Het faillissement is
voor aansprakelijkheid op grond van art. 2:248 BW overigens wel vereist.

57 Zie Notulen Commissie-De Wal deel III, p. 311-312 waarbij dit voorbeeld is genoemd in het kader van de
vraag of de handhaving van de strafbaarstelling van het bevoordelen binnen het faillissement nut had.
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ook worden gedacht aan de situatie waarin de bestuurder zaken die gekocht maar
nog niet afbetaald zijn – buiten de gevallen waarin een eigendomsvoorbehoud
is bedongen – tegen ontvangst van het gedeelte van de koopsom dat de
schuldenaar-vennootschap reeds had voldaan aan de verkoper-schuldeiser over-
handigt.58 Het gevolg hiervan is dat de schuldeiser die een vordering tot beta-
ling van de koopprijs had op de schuldenaar in een betere positie wordt gebracht
dan waarin hij had verkeerd als het faillissement was uitgesproken. In het
laatste geval zou hij een concurrente vordering hebben in het faillissement van
de schuldenaar met het risico dat hij niet of slechts voor een gedeelte zou worden
voldaan terwijl hij niet blootgesteld wordt aan dit risico wanneer hij de zaak
verkrijgt tegen terugbetaling van het ontvangen gedeelte van de koopprijs.

Ten aanzien van de bevoordelingsgedraging bestond wel enige twijfel over
de vraag of ook het voldoen van een opeisbare schuld een bevoordelen oplevert.
De minister had bij de totstandkoming van de strafbepaling aangegeven dat dit
het geval kan zijn. Vrij snel na de invoering van het Wetboek van Strafrecht over-
woog de Hoge Raad dat ook het voldoen van een opeisbare schuld leidt tot een
bevoordeling van de voldane schuldeiser omdat de ‘koopman, die op een tijdstip
waarop hij weet dat zijn faillissement niet kan worden voorkomen, eene, zij het
opeischbare schuld voldoet geheel of voor een groter deel dan waarop de schuld-
eischer bij evenredige verdeeling der baten aanspraak zoude kunnen maken, dien
schuldeischer boven den andere bevoordeelt (…)’.59 Erens, die in die tijd
promoveerde op het onderwerp van de strafbare bevoordeling, gaf hiervoor de
verklaring. Hij stelde dat voor de invulling van het bevoordelingsbegrip niet de
vraag moet worden gesteld of in de gepleegde handeling op zichzelf bezien
bevoordeling lag maar of er sprake was van een bevoordeling in verband met de
rechten van de overige schuldeisers.60 Juist omdat het gaat om een gedraging die
gepleegd wordt op een ogenblik waarop alles aankomt op de onderlinge verhou-
ding van de schuldeisers, zal het argument dat bij het voldoen van een opeisbare
schuld de schuldeiser niet meer krijgt dan waarop hij recht heeft, niet opgaan. Op
dát moment kon datgene waarop hij recht had, zo redeneerde hij, slechts worden
bepaald met inachtneming van de rechten van de gelijkgerechtigde schuldeisers.61

De nadruk die Erens bij de interpretatie van het begrip ‘bevoordelen’ heeft
gelegd op de onderlinge verhouding tussen de schuldeisers is ook dienstig bij het
specificeren van de belangen die met de strafbepaling worden beschermd. De
‘verkorting’ van de rechten van de (overige) schuldeisers bestaat bij de bevoor-
deling niet uit de aantasting van het vermogen van de schuldenaar maar uit een

58 De aanleiding hiervoor kan zijn de ontbinding van de koopovereenkomst door de schuldeiser die op de
hoogte is geraakt van de financiële problemen bij de schuldenaar-vennootschap. Met het ‘teruggeven’ van de
zaak en het in ontvangst nemen van de gelden die reeds ter voldoening van de koopprijs zijn betaald zou dan
uitvoering worden gegeven aan de ongedaanmakingsverbintenissen die op grond van art. 6:271 BW het
rechtsgevolg van de ontbinding zijn. De bestuurder zou de verkoper ook kunnen ‘tippen’ over de vermo-
genspositie van de schuldenaar-vennootschap en haar onvermogen om de koopprijs af te betalen zodat de
schuldeiser de koopovereenkomst kan ontbinden.

59 HR 24 december 1888, W. 5661. Het voldoen van een opeisbare schuld is ook in latere rechtspraak van de
Hoge Raad als ‘bevoordeling’ aangemerkt. Zie HR 10 oktober 1904, W. 8124; HR 4 december 1905,
W. 8308; HR 16 januari 1911, W. 9138.

60 Erens 1888, p. 32.
61 Zie Erens 1888, p. 33.
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inbreuk op de onderlinge rangorde tussen de schuldeisers zoals die uit de paritas
creditorum en de wettelijke rangregels voortvloeit.62 De bevoordeling werkt
namelijk neutraal ten aanzien van het eigen vermogen van de schuldenaar
omdat het aanwenden van activa tot voldoening van de schuldeiser tot gevolg
heeft dat het passief afneemt. Het is de doorbreking van de (paritas creditorum en)
wettelijke rangorde die de bevoordeling laakbaar en strafwaardig maakt.

7.6.3.2 BEVOORDELEN DOOR EEN NALATEN?

Uit de totstandkomingsgeschiedenis van het bevoordelingsdelict blijkt dat de
aandacht lag bij actieve gedragingen die het bevoordelen bewerkstelligen.
Bedacht dient echter te worden dat schuldeisers ook kunnen worden bevoordeeld
door een nalaten. Ter illustratie kan worden gewezen op de situatie waarin auto-
matische afschrijvingen plaatsvinden. Het komt regelmatig voor dat de schulde-
naar door middel van een machtiging de schuldeiser in staat stelt om periodiek
– voor een bepaald of onbepaald tijdvak – een bepaald geldbedrag van haar
bankrekening af te schrijven. Door na te laten de machtiging voor de automatische
afschrijving in te trekken wordt de desbetreffende schuldeiser evenzeer bevoor-
deeld als in de situatie waarin de betaling zou plaatsvinden in (een actief gegeven)
opdracht van de bestuurder.63 Gelet op de strekking van het bevoordelingsdelict
– het voorkomen dat bepaalde schuldeisers ‘voor de bui’ binnen zijn – en de uitleg
van het ‘bevoordelen’ als het verbeteren van de positie van bepaalde schuldeisers is
het nalaten mijns inziens in de geschetste situatie ook strafbaar (mits ook de andere
delictsbestanddelen zijn vervuld). Volgens de heersende leer is voor aansprake-
lijkheid wegens nalaten bij een als een doen geformuleerde gedraging vereist dat
de dader een bijzondere zorgplicht had om ter voorkoming van het intreden van het
ongewenste gevolg tot handelen over te gaan.64 In de literatuur wordt een aantal
bronnen onderscheiden waaruit bijzondere zorgplichten kunnen worden afgeleid
zoals de wet, de overeenkomst en een gezagsverhouding tussen de dader en het
slachtoffer. Ook het uitoefenen van een bepaald beroep kan bijzondere zorgplich-
ten met zich brengen. In dit onderzoek is meermalen aan de orde gekomen dat een
verslechtering van de financiële toestand van de vennootschap tot gevolg kan
hebben dat de bestuurder zich meer dan normaliter moet bekommeren om de
belangen van de schuldeisers. In zekere zin kan worden gesteld dat dit het
bestaansrecht is van de bankbreukbepalingen.65 De vaststelling van een bijzondere

62 Zie o.a. De Weijs 2010, p. 8-25 voor verschillende vormen van schuldeisersbenadeling bij de actio Pauliana.
63 Vgl. de regeling van aantastbare ‘preferences’ in het Engelse recht. In art. 239 IA 1986 lid 4 onder b is de

definitie van een ‘preference’ opgenomen op grond waarvan zowel een actieve gedraging waardoor de
schuldeiser wordt bevoordeeld onder ‘preference’ valt als de situatie waarin ‘the company suffers anything to
be done’. De bepaling wordt besproken in hoofdstuk 8.

64 Zo stelt Wolswijk 2005, p. 557 onder verwijzing naar J.M. van Bemmelen en Th. W. van Veen, Het materiële
strafrecht, Algemeen Deel, veertiende druk bewerkt door D.H. de Jong en G. Knigge, Deventer: Kluwer
2003, p. 69; E. Gritter, Effectiviteit en aansprakelijkheid in het economisch ordeningsrecht, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2003, p. 219 e.v. Zie voorts Machielse 2017, aant. 36.3; Vgl. De Hullu 2018, 77.

65 Hoewel ook andere belangen dan de vermogensbelangen van de schuldeisers zijn geïdentificeerd die worden
beschermd door de bankbreukbepalingen, zijn ook die belangen tot op zekere hoogte terug te voeren op de
belangen van de schuldeisers. Het betreft het vertrouwen in de kredietverlening en het openbaar gezag
(Keulen 1990, p. 25-26). Het eerstgenoemde belang dat ziet op het algemene belang dat de kredietverlening
niet wordt gefrustreerd, is te herleiden tot de bescherming van het vertrouwen dat de schuldeiser mag stellen
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zorgplicht zou in het geschetste geval dus reeds kunnen worden afgeleid uit de
delictsomschrijving van art. 343 aanhef en onder 3 Sr.66 Dat is mijns inziens ook
overigens niet bezwaarlijk. De problematisering van het nalaten in de strafrech-
telijke dogmatiek houdt immers vermoedelijk verband met de vrees dat de
strafrechtelijke aansprakelijkheid anders te breed zou zijn.67 Bij de meeste
gevolgsdelicten zou het onverkort aanvaarden van strafbaarheid wegens het
nalaten immers betekenen dat iedereen die in staat was het gevolg te voorkomen
en het vereiste opzet heeft, strafbaar is. Dit probleem speelt hier echter niet of
in veel mindere mate omdat bij art. 343 aanhef en 3 Sr de groep normadressaten in
de delictsomschrijving is afgebakend. Alleen bestuurders en degenen die feitelijk
optreden als bestuurder68 kunnen dat delict plegen. De bestuurder die (bewust)
nalaat de machtiging ten behoeve van de automatische afschrijving in te trekken op
een moment dat dit moet, schendt in mijn optiek daarom de strafrechtelijke plicht
om de (ten behoeve van de bescherming van de belangen van de schuldeisers
verboden) delictsgedraging van het bevoordelen niet te verrichten.69

Hoe dient tegen deze achtergrond nu de positie van de bestuurder te worden
beoordeeld die zelf geen actieve bevoordelingsgedraging verricht, maar die wel op
de hoogte is van het feit dat een medebestuurder een (actieve) bevoordelende
betaling zal doen? Net zoals in de hiervoor omschreven situatie van de automa-
tische afschrijvingen betreft het te beoordelen gedrag van de bestuurder het nalaten
in te grijpen waardoor het door art. 343 aanhef en onder 3 Sr ongewenste gevolg
(van de bevoordeling) intreedt. Er is wel een verschil. In het geval van de auto-
matische afschrijving wordt de schuldeiser bevoordeeld zonder dat er enig (actief)
handelen aan te pas komt, terwijl in het laatstgenoemde geval de bevoordeling
wordt veroorzaakt door de actieve betaling door de medebestuurder. De vraag naar
de aansprakelijkheid van de bestuurder heeft dan betrekking op het nalaten te
voorkomen dat de medebestuurder de bevoordelingshandeling verrichtte. Als
gezegd acht ik gezien de strekking van de strafbaarstelling van de bevoordeling
het nalaten besloten in de delictsgedraging. In de literatuur is in het kader van de
systematisering van het strafrechtelijk verwijtbare nalaten ook aandacht besteed
aan de figuur van het functioneel daderschap.70 Dat is niet verwonderlijk omdat

in zijn schuldenaar met betrekking tot de aflossing van zijn schuld. Met andere woorden dient het tot
waarborg dat de schuldenaar daadwerkelijk met zijn gehele vermogen instaat voor de voldoening van zijn
schulden zoals voortvloeit uit art. 3:276 BW. Bij het belang van het openbaar gezag gaat het om de
bevoegdheden die de curator en de rechter-commissaris in het kader van hun taakvervulling mogen
uitoefenen binnen het faillissement. Bepaalde bankbreukdelicten dienen ertoe te voorkomen dat zij wor-
den belemmerd bij de uitoefening van deze bevoegdheden. De bevoegdheden waarom het gaat, strekken ertoe
een wettelijke verdeling van de faillissementsboedel mogelijk te maken. Het dwarsbomen van de curator en
de rechter-commissaris (het openbaar gezag) leidt er dus in direct opzicht toe dat de belangen van de schuld-
eisers worden ondermijnd.

66 Zie Knigge 1992.
67 Wolswijk 2005, p. 549.
68 Zie art. 348a lid 1 Sr.
69 Knigge 1992, p. 135-136.
70 Knigge 1992, p. 134, 135; De Hullu 2018, p. 78 die stelt dat door een functionele interpretatie van daderschap

(en deelnemingsvormen als medeplegen, medeplichtigheid en het feitelijke leidinggeven) het belang van het
onderscheid tussen commissiedelicten (waarbij een doen strafbaar is gesteld) en omissiedelicten (waarbij een
nalaten strafbaar is gesteld) relatief is.
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door middel van het functioneel daderschap de niet-fysieke uitvoerder van
een delictsgedraging binnen het bereik van de strafwet wordt gebracht. Voor de
beoordeling van de aansprakelijkheid van de bestuurder die stilzit terwijl de
medebestuurder een schuldeiser voldoet, kunnen daarom de voorwaarden voor
functioneel daderschap in aanmerking worden genomen.

7.6.3.3 FUNCTIONEEL DADER VAN EEN DOOR DE MEDEBESTUURDER GEPLEEGDE

BEVOORDELINGSGEDRAGING

In hoofdstuk 3 is de figuur van het functioneel daderschap besproken.71 Daar is
gebleken dat het beschikkings- en aanvaardingscriterium het toetsingskader
vormt voor de beoordeling van de vraag of iemand als functioneel dader kan
worden aangemerkt van een door een ander fysiek verrichtte gedraging. Bij het
beschikkingscriterium staat de vraag centraal of de verdachte feitelijke zeg-
genschap had over het al of niet plaatsgrijpen van de verboden delictsgedraging.
Een bevestigend antwoord betekent dat de verdachte had kunnen ingrijpen.
Teneinde de verdachte als functioneel dader te kunnen aanmerken dient daarnaast
te worden vastgesteld dat hij de delictsgedraging heeft aanvaard. Het aanvaar-
den kan vanzelfsprekend opzettelijk geschieden, maar in de literatuur wordt sinds
hetDrijfmest-arrest aangenomen dat voor het aanvaarden volstaat dat de verdachte
niet de redelijkerwijs in acht te nemen zorg heeft betracht ter voorkoming van
de verboden delictsgedraging. In alle gevallen dient de functioneel dader zelfstan-
dig de bestanddelen te vervullen van de strafbepaling voor de schending waarvan
hij wordt aangesproken. Aangenomen nu dat de bestuurder weet dat de financiële
toestand bij de vennootschap dusdanig is dat de voldoening van een schuldeiser
laatstgenoemde een ongerechtvaardigde voorrangspositie zou verschaffen ten
opzichte van de overige schuldeisers, wanneer kan hij worden aangesproken
voor een door zijn medebestuurder verrichte betaling? Volgens de algemene uit-
gangspunten is hij aansprakelijk als hij kon beschikken over de door de medebe-
stuurder verrichte voldoening en hij deze voldoening heeft aanvaard.

Hiervoor werd gememoreerd dat het beschikkingscriterium in de kern ziet
op de vraag of de verdachte de feitelijke gedraging had kunnen voorkomen.
Indien kan worden vastgesteld dat er sprake was van een feitelijke gezagsver-
houding tussen de bestuurder en de medebestuurder – bijvoorbeeld omdat de
bestuurder binnen de bedrijfsleiding aan de touwtjes trok – dan kan in beginsel
voldaan zijn aan het beschikkingscriterium. Ook afgezien van de feitelijke
gezagsverhouding geldt binnen de organisatie van een rechtspersoon (-vennoot-
schap) dat het voltallige bestuur het aangewezen orgaan is dat besluiten neemt en
de dagelijkse leiding van de onderneming voert. Dat intern dikwijls een
takenverdeling wordt gemaakt tussen de aangestelde bestuurders doet aan dat
uitgangspunt – en de daaruit voortvloeiende collectieve verantwoordelijkheid
– niet af. Verscheidene aansprakelijkheidsbepalingen in het civiele recht hebben
hun oorsprong in de collectieve natuur van het bestuurlijke handelen.72 Het is

71 Zie paragraaf 3.2.
72 Bijvoorbeeld art. 2:9 BW en art. 2:248 BW.
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mijns inziens daarom gerechtvaardigd te stellen dat bij een bevoordelingsge-
draging van de medebestuurder de bestuurder (als onderdeel van het bestuur) de
mogelijkheid heeft in te grijpen. Een andere opvatting zou tot gevolg hebben dat
bestuurders zich eenvoudig kunnen onttrekken aan hetgeen zich binnen de
onderneming voltrekt. Een dergelijke opvatting, die ook een vrijbrief vormt voor
de andere bestuurders, kan niet worden aanvaard.

De bestuurder dient de bevoordelingsgedraging van de medebestuurder te
hebben aanvaard om als functioneel dader te kunnen worden gekwalificeerd.

Indien de bestuurder weet dat de medebestuurder een schuldeiser wil voldoen
– bijvoorbeeld omdat laatstgenoemde zich in die zin heeft uitgelaten jegens hem,
of omdat hem dit anderszins ter ore is gekomen – en hij geen stappen onderneemt
om de betaling te voorkomen, dan kan gesteld worden dat hij de bevoorde-
ling opzettelijk heeft aanvaard. Als gezegd, valt onder aanvaarden ook het niet in
acht nemen van de redelijkerwijs te vergen zorg om het plaatsgrijpen van de
delictsgedraging te voorkomen. Eerder in dit onderzoek werd aangegeven dat in
het civiele recht het uitgangspunt wordt gehanteerd dat de financiële toestand van
de vennootschap gezien het essentiële belang ervan de voortdurende aandacht
dient te hebben van alle bestuurders.73 De normerende werking van dat uitgangs-
punt doet zich des te sterker gevoelen indien de financiële stabiliteit van de
vennootschap twijfelachtig wordt. Een dergelijke ontwikkeling zal de bestuurders
moeten nopen tot oplettendheid hetgeen tot uiting kan komen in het veelvuldig
houden van gezamenlijke overleggen alwaar de stand van zaken en te verwachten
ontwikkelingen worden besproken. De overleggen kunnen ook ertoe dienen vast te
stellen welke mate van zorg in acht moet worden genomen ter bescherming van
de belangen van de gezamenlijke schuldeisers. Mijns inziens is het verdedigbaar te
stellen dat indien de bestuurders zich niet hebben beraden op de financiële positie
van de vennootschap en de in dat verband in acht te nemen belangen van betrokken
partijen, terwijl dat gelet op de financiële situatie aangewezen was geweest, hun het
verwijt kan worden gemaakt niet de in redelijkheid in acht te nemen zorg te hebben
betracht om te voorkomen dat de belangen van de schuldeisers werden geschon-
den. Indien een van de bestuurders in die situatie zich schuldig maakt aan een
strafbare bevoordeling, dan is het goed denkbaar dat de overige bestuurders die
niet hebben ingegrepen, aangemerkt kunnen worden als functionele daders.
Overigens moet hierbij wel in gedachten worden gehouden dat voor strafbaarheid
van de bestuurder (nog steeds) vereist is dat hij opzet heeft op de door art. 343
aanhef en onder 3 Sr vereiste omstandigheden.74

7.6.3.4 HET BEVOORDELEN VAN EEN BESTAANDE SCHULDEISER

De bevoordeling is alleen strafbaar indien zij betrekking heeft op een schuldeiser
van de vennootschap. De vooronderstelling is derhalve dat de persoon die wordt
bevoordeeld op het moment van de bevoordeling een rechtsverhouding heeft met
de schuldenaar-vennootschap waaruit een bestaande verbintenis voortvloeit.

73 Zie paragraaf 5.6.2.
74 De in deze paragraaf besproken criteria hebben immers betrekking op het vaststellen van het (functioneel)

daderschap. Voor aansprakelijkheid dient ook aan de overige door de delictsomschrijving bepaalde
bestanddelen te worden voldaan. Zie pragraaf 3.2.3 in hoofdstuk 3.
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Deze constatering brengt enkele gevolgen met zich. In de eerste plaats dient met
betrekking tot het vestigen van zekerheidsrechten een onderscheid te worden
gemaakt tussen zekerheden ten behoeve van bestaande schulden en zekerhe-
den die worden gevestigd tot zekerheid voor de nakoming van nieuw te ver-
strekken krediet. De strafbaarstelling van de bevoordeling betreft alleen de
eerstgenoemde gevallen. Ten aanzien van de zekerheidsrechten voor nieuw
krediet geldt immers dat met betrekking tot het verstrekken van die zekerhe-
den de kredietverschaffer geen bestaande schuldeiser is.75 Dat er in dit geval
geen sprake is van een bevoordeling van een bestaande schuldeiser kan ook wor-
den geïllustreerd door de hypothetische situatie in ogenschouw te nemen waarin
geen zekerheden waren verstrekt. Geconstateerd moet worden dat er in dat geval
geen nieuw krediet was verstrekt waardoor er ook geen sprake zou zijn van een
(bestaande) schuldeiser die had moeten opkomen in het faillissement van de
schuldenaar.76 Vanzelfsprekend geldt dat indien met één handeling zekerheden
worden verstrekt voor zowel oude schulden als nieuw krediet, de zekerheden ter
hoogte van de dekking van de bestaande schulden als een bevoordeling moeten
worden aangemerkt. De hiervoor toegepaste redenering gaat ook op voor trans-
acties waarbij goederen worden geleverd tegen onmiddellijke (contante) betaling.
Ook in die situaties is er geen sprake van de voldoening van een bestaande schuld,
aangezien de schuld pas ontstaat met het aangaan van de desbetreffende transactie
en tegen inbreng van de nieuw geleverde waarde meteen teniet gaat.77

75 Die persoon kan vanzelfsprekend wel een schuldeiser zijn ten aanzien van een andere, bestaande schuld.
76 Deze gevolgtrekking zou alleen niet opgaan voor de situatie waarin de kredietverstrekker de bestemming van

het krediet clausuleert. Gedacht kan worden aan de situatie waarin de bank zekerheden verkrijgt ter
securering van nieuw krediet, maar in de kredietovereenkomst vastlegt dat het krediet aan een bepaald
doel moet worden besteed (bijvoorbeeld moet worden aangewend ter voldoening van een bepaalde
schuldeiser). Dit is benadelend voor de schuldeisers omdat de waarde van de zekerheden op grond van de
kredietovereenkomst aan de bank toevloeit terwijl de daar tegenover staande inbreng van nieuw krediet niet
aan de gezamenlijke schuldeisers toekomt (de bank zal een andere aanwending van de beschikbaar gestelde
middelen dan in de overeenkomst opgenomen vanzelfsprekend tegenhouden). Niettemin is in deze situatie
geen sprake van een bevoordeling omdat de bank als gevolg van die transactie niet wordt bevoordeeld met
betrekking tot een bestaande schuld. Hier kan wel de strafbarstelling van onttrekking aan de boedel ex
art. 343 aanhef en onder 1 Sr in het geding zijn. Onder onttrekking worden verstaan alle handelingen die
buiten het bereik en beheer van de curator in het faillissement worden gehouden die rechtens onder zijn
bereik en beheer behoorden te komen (zie HR 26 februari 2008, NJ 2008/148). Een onttrekking kan zowel
rechtens als feitelijk geschieden. Aangezien door de vestiging van de zekerheden in het hiervoor geschetste
geval de desbetreffende goederen in een opvolgend faillissement door de curator niet meer te gelde kunnen
worden gemaakt ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers, is er sprake van een onttrekking. Anders
kennelijk Hilverda 2009, p. 232 die mijns inziens van een te beperkte uitleg van het boedelbegrip uitgaat
wanneer zij betoogt dat het vestigen van zekerheidsrechten geen onttrekking oplevert omdat ‘de goederen
waarop de zekerheden worden gevestigd (…) de boedel immers niet [verlaten]’. De waarde die in de
verpande of verhypothekeerde goederen besloten ligt, komt door de zekerheidstelling niet meer ten goede aan
de gezamenlijke schuldeisers. In aanmerking genomen de beschermde belangen in de artt. 340 t/m 343 Sr
– onder meer de vermogensbelangen van de schuldeisers – dient te worden geoordeeld dat ook bij het
bezwaren van vermogensbestanddelen met zekerheidsrechten er sprake kan zijn van onttrekking aan de
boedel. De onttrekking is strafbaar indien zij geschiedt met de wetenschap dat de schuldeisers wor-
den benadeeld in hun verhaalsmogelijkheden. Vgl. Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 14 waar
wordt opgemerkt dat onder onttrekking aan de boedel zowel het niet verdichten van lasten als het niet
verantwoorden van baten als het om niet of klaarblijkelijk beneden de waarde vervreemden worden
geschaard. Een vorm van het vervreemden om niet of klaarblijkelijk beneden de waarde is het belasten
van goederen met zekerheidsrechten zonder dat daartegenover een gelijkwaardige inbreng van waarde staat.

77 Naar Engels recht wordt in de omschreven situaties ook geen ‘preference’ aangenomen zodat de transacties in
elk geval niet vernietigbaar zijn op grond van art. 239 IA 1986. Voor vernietigbaarheid dient een ‘pre-existing
debtor-creditor relationship’ te hebben bestaan, aangezien de ‘preference’ betrekking moet hebben op een
‘antecedent debt’. Zie Armour & Bennett 2003, p. 138.
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7.7 Het schrappen van het bestanddeel ‘op een tijdstip waarop
hij wist dat het faillissement niet kon worden voorkomen’

7.7.1 Nieuwe redactie van art. 343 aanhef en onder 3 Sr

Dat de bevoordeling verricht moet zijn op een tijdstip waarop de schuldenaar
wist dat het faillissement niet meer te voorkomen was, wordt niet vereist in de
huidige strafbaarstelling. Dat bestanddeel is bij de herziening van de straf-
baarstellingen geschrapt. In de parlementaire geschiedenis is geen redengeving
te vinden daarvoor. Mogelijk hangt deze wijziging samen met de opvatting van
Hilverda over het nut en de functie van dit bestanddeel. In de memorie van toe-
lichting bij de herziening van de bankbreukdelicten is namelijk opgemerkt dat
bij de voorbereiding van het desbetreffende wetsvoorstel ‘intensief gebruik’ is
gemaakt van de voorstellen en adviezen die zij heeft gedaan voor de verbetering
van de strafbaarstelling van faillissementsfraude.78

7.7.2 Hilverda’s opvatting over strafbare bevoordeling

Hilverda heeft in 2009 betoogd dat de eis dat de bevoordeling moet heb-
ben plaatsgehad ‘op een tijdstip dat het faillissement niet meer kon worden
voorkomen’ kan worden geschrapt.79 Zij onderbouwt dit in de kern met een
verwijzing naar de faillissementsrechtelijke normen die in art. 42 Fw en art. 47 Fw
zijn neergelegd. Voor de vernietiging van benadelende rechtshandelingen geldt
volgens die bepalingen al naar gelang de handeling onverplicht of verplicht is
verricht een verschillend regiem. De bepaling van art. 42 Fw heeft betrekking op
onverplichte rechtshandelingen. Dat zijn rechtshandelingen waartoe voor de
schuldenaar geen (afdwingbare) contractuele of wettelijke plicht bestaat.80 Voor
de vernietiging daarvan is vereist dat de schuldenaar en de wederpartij met wie
hij de (onverplichte) rechtshandeling heeft verricht wisten of behoorden te weten
dat benadeling van de schuldeisers daarvan het gevolg zou zijn. Voor art. 47 Fw
geldt, zoals hiervoor besproken, een strenger regiem met dien verstande dat de
betaling van een opeisbare schuld (een verplichte ‘rechtshandeling’) slechts
vernietigbaar is indien de wederpartij bij het ontvangen van de betaling wetenschap
had van de faillissementsaangifte of indien de betaling het gevolg was van overleg
tussen de schuldenaar en de wederpartij met het doel om laatstgenoemde boven de
andere schuldeisers te begunstigen.

De bevoordeling in de zin van art. 343 aanhef en onder 3 Sr (oud) is niet beperkt
tot de voldoening van verplichte handelingen – het betalen van een opeisbare
schuld. Ook de betaling van een niet-opeisbare schuld leidt tot bevoordeling van de
desbetreffende schuldeiser. Het betalen van een niet-opeisbare schuld is naar
maatstaven van het faillissementsrecht een onverplichte rechtshandeling en de
vernietigbaarheid ervan wordt dan ook beoordeeld naar de regels die art. 42 Fw

78 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 2.
79 Hilverda 2009, p. 300.
80 Van der Feltz I, p. 434.
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stelt. Voor de vernietiging ex art. 42 Fw van een dergelijke betaling van een niet-
opeisbare schuld is reeds voldoende dat beide partijen wetenschap hadden van
de als gevolg daarvan op te treden benadeling van de overige schuldeisers. Een
wetenschap dat het faillissement onvermijdelijk was, is niet vereist. Onder
verwijzing naar art. 42 Fw is Hilverda van oordeel dat bij een bevoordeling
door middel van een onverplichte rechtshandeling niet is in te zien waarom voor
strafrechtelijke aansprakelijkheid als aanvullend vereiste moet gelden dat het
faillissement ten tijde van die handeling onvermijdelijk was.81 Bovendien zouden
bijna alle handelingen die als onverplicht zijn te kwalificeren volgens de auteur
onder de reikwijdte vallen van art. 343 aanhef onder 1 Sr (oud) – het verdichten
van een last en onttrekking aan de boedel – of onder 2 Sr (oud) – enig goed hetzij
om niet, hetzij klaarblijkelijk beneden de waarde vervreemden. Aangezien volgens
Hilverda de toepasselijkheid van art. 42 Fw (en de genoemde delicten) reeds de
strafwaardigheid van het gedrag indiceert, zou het vereiste van de onvermijdelijk-
heid van het faillissement een onsystematische beperking vormen op de strafbaar-
heid.

Het schrappen van het bedoelde bestanddeel zou ertoe kunnen leiden dat ook
de betaling van opeisbare schulden – in de door partijen overeengekomen vorm
– sneller strafbaar is, maar die consequentie trekt Hilverda niet. Volgens haar
dienen in dat geval de regels uit art. 47 Fw te worden toegepast. Van strafbare
bevoordeling is dan pas sprake indien de bestuurder wist van de faillissements-
aangifte of de betaling het gevolg is van overleg met de schuldeiser in de zin van
art. 47 Fw.82

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever de hiervoor omschre-
ven benadering heeft overgenomen. Er wordt bij wijze van uitgangspunt gesteld
dat de strafrechtelijke norm overeenkomt met de normen zoals neergelegd in de
Faillissementswet.83 Vervolgens wordt opgemerkt dat de strafrechtelijke norm
‘inhoudelijk identiek’ is aan ‘hetgeen is opgenomen in de artikelen 42 en 47
Fw’.84 De invoering van de wederrechtelijkheid als bestanddeel in de nieuwe
delictsomschrijving aangaande de strafbare bevoordeling is hierdoor te verkla-
ren. In de memorie van toelichting wordt hierover het volgende gesteld:

‘Voor zover de bevoordeling plaatsvindt voorafgaande aan het faillissement sluit de strafbaar-

stelling aan bij de normen die het faillissementsrecht in dezen stelt, in het bijzonder de artikelen

42 en 47 Fw. Daarnaar wordt verwezen met de term «wederrechtelijk». Artikel 42 Fw richt zich

op rechtshandelingen die onverplicht zijn verricht (o.a. betaling van een niet-opeisbare schuld,

of onverplichte zekerheidsstelling in verband met een opeisbare schuld, of verkoop van een

goed aan de schuldeiser onder verrekening van de koopprijs met een opeisbare schuld)’.85

81 Zie Hilverda 2009, p. 299-301.
82 Hilverda 2009, p. 308-309.
83 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 6.
84 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 6.
85 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 14-15.
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Kennelijk teneinde alle twijfels weg te nemen over de strekking van het bevoor-
delingsdelict wordt aansluitend opgemerkt dat door de opneming van ‘weder-
rechtelijk’ wordt voorkomen dat ‘een gedraging van de zijde van de schuldenaar
die in het licht van de norm uit de artikelen 42 Fw en 47 Fw toelaatbaar is, straf-
baar zou zijn, namelijk omdat een schuldeiser hierdoor ten nadele van de andere
schuldeisers wordt bevoordeeld’.86 Volgens de memorie van toelichting zou de
voldoening van een opeisbare schuld enkel strafbaar zijn indien dit geschiedt
‘onder laakbare omstandigheden’, namelijk wetende dat het faillissement reeds
was aangevraagd of ten gevolge van overleg in de zin van art. 47 Fw.

In het vervolg van dit hoofdstuk zal worden betoogd dat deze stringente
aansluiting bij de faillissementspauliana om meer dan één reden ongelukkig is.

7.8 De eis van een wederrechtelijke/paulianeuze bevoordeling

7.8.1 Algemeen

In de nieuwe strafbaarstelling is, als gezegd, opgenomen dat de bevoordeling van
de schuldeiser door de bestuurder wederrechtelijk dient te zijn. In het bestanddeel
‘wederrechtelijk’ ligt een verwijzing besloten naar art. 42 en 47 van de Faillisse-
mentswet. Deze bepalingen luiden als volgt:

Artikel 42 Fw
1. De curator kan ten behoeve van de boedel elke rechtshandeling die de schuldenaar vóór de

faillietverklaring onverplicht heeft verricht en waarvan deze bij dit verrichten wist of

behoorde te weten dat daarvan benadeling van de schuldeisers het gevolg zou zijn, door

een buitengerechtelijke verklaring vernietigen. Artikel 50, tweede lid, van Boek 3 van het

Burgerlijk Wetboek is niet van toepassing.

2. Een rechtshandeling anders dan om niet, die hetzij meerzijdig is, hetzij eenzijdig en tot een

of meer bepaalde personen gericht, kan wegens benadeling slechts worden vernietigd, indien

ook degenen met of jegens wie de schuldenaar de rechtshandeling verrichtte, wisten of

behoorden te weten dat daarvan benadeling van de schuldeisers het gevolg zou zijn.

3. Wordt een rechtshandeling om niet wegens benadeling vernietigd, dan heeft de vernietiging

ten aanzien van de bevoordeelde, die wist noch behoorde te weten dat van de rechtshan-

deling benadeling van de schuldeisers het gevolg zou zijn, geen werking, voor zover hij

aantoont dat hij ten tijde van de faillietverklaring niet ten gevolge van de rechtshandeling

gebaat was.

Artikel 47 Fw
De voldoening door de schuldenaar aan een opeisbare schuld kan alleen dan worden vernietigd,

wanneer wordt aangetoond, hetzij dat hij die de betaling ontving, wist dat het faillissement van

de schuldenaar reeds aangevraagd was, hetzij dat de betaling het gevolg was van overleg tus-

sen de schuldenaar en de schuldeiser, dat ten doel had laatstgenoemde door die betaling boven

andere schuldeisers te begunstigen.

86 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 15.
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In de structuur van de faillissementspauliana is het onderscheid tussen onver-
plichte en verplichte handelingen bepalend voor de te hanteren vereisten voor
vernietiging. Uit de parlementaire geschiedenis van de huidige bankbreukbe-
palingen blijkt dat het bestanddeel ‘wederrechtelijk’ in de nieuwe redactie van
art. 343 aanhef en onder 3 Sr mede tegen de achtergrond van dit onderscheid is
ingevoegd. De aansluiting van het strafrecht bij de structuur van de faillisse-
mentspauliana is mijns inziens op het punt van de aansprakelijkheid van de
bestuurder uit systematisch oogpunt onjuist.87

7.8.2 De achtergrond van het onderscheid in de Faillissementswet

Het onderscheid tussen onverplichte en verplicht verrichte (rechts)handelin-
gen met een verschillend vernietigbaarheidsregiem werd ingevoerd in 1896, bij
de inwerkingtreding van de Faillissementswet. In art. 777 van het Wetboek van
Koophandel, waarin de regeling van de actio Pauliana voor de invoering van de
Faillissementswet was neergelegd, gold een dergelijk onderscheid niet. Bij de
totstandkoming van de Faillissementswet merkte de wetgever ten aanzien hier-
van op dat ‘een rationeele basis’ hieraan ontbreekt en dat het ontbreken van het
onderscheid niet alleen in strijd is met het beginsel dat in art. 774 Wetboek van
Koophandel is neergelegd alsook met de behoeften van het verkeer.88

Het beginsel waarop de wetgever doelt, is hetgeen tot uitdrukking wordt
gebracht met het adagium pacta sunt servanda. ‘Den schuldenaar kan er geen
grief van gemaakt worden, wanneer hij datgene doet waartoe voor hem een
rechtsplicht bestaat; men kan niet beweren dat hij opzettelijk het onderpand zijner
schuldeischers wegmaakt, indien hij het gebruikt juist om zijne schulden te
kwijten’, aldus de wetgever. Contractspartijen dienen zich te houden aan hetgeen
zij hebben afgesproken en daarom kan de partij die een contractuele plicht nakomt
– ongeacht de gevolgen daarvan voor de verhaalsmogelijkheden van zijn overige
schuldeisers – geen verwijt worden gemaakt, zo luidt de redenering. De rechts-
plicht waarover wordt gesproken, heeft wel een gekwalificeerd karakter. Het gaat
niet slechts om een plicht voor de voldoening waarvan een rechtsgrond bestaat,
maar om een plicht waarvan de voldoening óók rechtens afdwingbaar is. Het dient
met andere woorden te gaan om een opeisbare verplichting. De wetgever vervolgt
dat ten aanzien daarvan evenmin ‘een rechtsgrond [is] aan te wijzen, om hem,
die datgene ontving, waarop hij krachtens zijn vorderingsrecht aanspraak had, tot
teruggaaf daarvan te noodzaken’. De wetgever wijst daarbij uitdrukkelijk van de
hand de leerstelling dat schuldeisers een op het onvermogen van de schuldenaar
gebaseerd recht hebben om naar evenredigheid van hun vordering te worden
voldaan. De vernietiging van verplicht verrichte (rechts)handelingen is volgens de
wetgever daarnaast in strijd met de behoeften van het verkeer. Zij zou een
ondermijning zijn van het jus vigilantibus omdat het aantasten van verplicht
verrichte (rechts)handelingen de schuldeiser zou beletten ‘zijne rechten te doen

87 Enkele onderdelen van het navolgende betoogde ik reeds in Karapetian 2018.
88 Van der Feltz I, p. 434.
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gelden juist op het oogenblik dat hij ze het meest nodig heeft; nl. als hij een
déconfiture van zijn schuldenaar vreest’.89 In verband hiermee staat het belang van
de zekerheid van het handelsverkeer dat tevens als onderbouwing van het
gemaakte onderscheid dient. Kredietverleners moeten in de gedachtegang van
de wetgever erop kunnen vertrouwen dat wanneer de schuldenaar betaalt, die
betaling ook onaantastbaar is.

Het door de wetgever uitgesproken beginsel dat verplicht verrichte (rechts)
handelingen onaantastbaar dienen te zijn, moet wel in twee gevallen wijken. Het
gaat om de situatie waarin de schuldeiser die de betaling ontvangt, bekend is met
de faillissementsaanvraag en om de situatie waarin de betaling het gevolg is van
overleg tussen de schuldenaar en de schuldeiser om laatstgenoemde in geval van
een faillissement buiten de concursus te houden. De tweede uitzondering betreft
een overleg om een schuldeiser te begunstigen en de rationale voor de uitzonde-
ring lijkt in de inherente (algemene) kwalijkheid van een dergelijke handeling te
worden gevonden. Voor de eerste uitzondering is redengevend dat ‘De schuldei-
scher, die niet bloot een faillissement ducht, maar de zekerheid heeft verkregen
dat daartoe aanvrage is gedaan, (…) gezegd [mag] worden in strijd te handelen met
de goede trouw door hem ook jegens zijne mede-schuldeischers in acht te nemen,
wanneer hij onder die omstandigheden nog betaling van zijn schuldenaar vraagt en
aanneemt, en zich op die wijze aan den concursus onttrekt’.90De aantastbaarheid
van de betaling wordt in dat geval nadrukkelijk gerechtvaardigd met een beroep op
de tussen de schuldeisers onderling geldende goede trouw. Voor vernietiging van
de betaling ingevolge de eerste uitzondering van art. 47 Fw wordt dan ook enkel
wetenschap van de schuldeiser vereist. Niet behoeft te worden aangetoond dat de
schuldenaar wetenschap had van de faillissementsaanvraag.

Rechtsgrondslag van de actio Pauliana?
Over de faillissementspauliana is veel geschreven in de Nederlandse rechts-
literatuur. Een van de vragen die de auteurs bezighield, betreft haar rechtsgrond-
slag. Waar sommige auteurs deze zoeken in het ongeoorloofde handelen van de
schuldenaar ten opzichte van zijn schuldeisers, knopen andere auteurs aan bij het
handelen van de wederpartij.91 Exponenten van de laatstgenoemde opvatting
trekken de noodzaak van een wetenschapseis aan de zijde van de schuldenaar in
twijfel.92

De wetgever lijkt op twee gedachten te hebben gehinkt. Enerzijds lijkt het
zwaartepunt bij het handelen van de schuldenaar te worden gelegd wanneer
wordt gesteld dat ‘op elken schuldenaar de plicht [rust] het onderpand zijner
schuldeischers niet willens en wetens te hunnen nadeele te verminderen of weg
te maken’ en dat de schuldenaar die dit doet gezegd mag worden te kwader trouw

89 Van der Feltz I, p. 436.
90 Van der Feltz I, p. 449.
91 Zie voor de eerstgenoemde opvatting expliciet De Weijs 2010, p. 224-226; Van den Heuvel 2002; Zie tevens

de conclusie van A-G Huydecoper voor HR 2 februari 2007, JOR 2007/102.
92 Schoordijk 1995, Van Galen 2000, Van Dijck 2006, p. 64.
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te handelen.93 De regels van de actio Pauliana zouden zo bezien een inbreuk
vormen op de (fundamentele) bevoegdheid van de schuldenaar om tot het moment
van zijn faillietverklaring over zijn vermogen te beschikken zoals hij wenst.94

Anderzijds wordt opgemerkt dat ‘de Pauliana steeds gericht is tegen den derde, die
de vermogensbestanddeelen van den schuldenaar heeft ontvangen, maar dan ook
alleen tegen den schuldigen derde, die tijdens zijne verwerving bekend was met het
gebrek, dat der vervreemding aankleefde, bekend was met het feit dat de schul-
denaar door zijne handeling zijne schuldeischers moedwillig benadeelde’.95 Deze
passage lijkt erop te duiden dat de ratio van de actio Pauliana gelegen is in een
ongeoorloofd handelen van de wederpartij ten opzichte van de schuldeisers van de
schuldenaar.96

Mijns inziens valt niet een eenduidige rechtsgrondslag aan te wijzen voor de
regeling van de actio Pauliana zoals neergelegd in art. 42 Fw en 47 Fw. Deze is
in mijn ogen wel te identificeren als wordt onderscheiden naar verschillende vor-
men van verhaalsbenadeling die de actio Pauliana bestrijkt.97 Hoewel in alle
gevallen waarin de actio Pauliana zich doet gelde, sprake is van een aantasting van
de verhaalsmogelijkheden van de gezamenlijke schuldeisers – het gevolg van de
gedragingen – verschillen de benadelende gedragingen in aard. Het betreft in
hoofdzaak gedragingen die het eigen vermogen van de schuldenaar aantasten en
gedragingen die een inbreuk vormen op de paritas creditorum en de in uitzonde-
ring daarop bestaande wettelijke voorrangsregels. Met betrekking tot het eerstge-
noemde geval kan worden gesteld dat de vernietigbaarheid van de rechtshandeling
is gegrond op het ongeoorloofde handelen van de schuldenaar.98 Hij heeft in dat
geval vermogen onttrokken aan het verhaal van zijn schuldeisers en gelet op de
intrinsieke laakbaarheid van die handeling is de inbreuk die met de actio Pauliana
met terugwerkende kracht op zijn vermogen tot handelen wordt gemaakt, gerecht-
vaardigd.99 Deze redenering gaat niet op voor de benadelingscategorie waarin de
bescherming van de onderlinge rangorde tussen de schuldeisers voorop staat. In
de gevallen die daaronder vallen, betreft de gedraging steeds een verbetering van
de positie van een schuldeiser ten opzichte van de overige schuldeisers. Het is
inherent aan die categorie dat de begunstigde persoon een bestaande schuldeiser is
die reeds een vordering heeft op de schuldenaar. De voldoening van de daar
tegenover staande schuld door de schuldenaar kan inderdaad, zoals de wetgever
stelde, niet kwalijk worden genoemd.

93 Van der Feltz I, p. 433.
94 Vgl. in deze zin De Weijs 2010, p. 225-226.
95 Van der Feltz I, p. 433.
96 Vgl. Van Galen 2000 die stelt: ‘Bij de onverplichte rechtshandeling om baat gaat het erom of de wederpartij

zich in strijd met de eisen van redelijkheid en billijkheid jegens de gezamenlijke schuldeisers heeft gedragen’.
97 Vgl. De Weijs 2010, p. 22 die stelt dat er goede argumenten zijn de normschending bij de doorbreking van de

paritas creditorum (en de wettelijke rangorde) te zoeken in de verhouding schuldeiser-schuldeiser terwijl bij
handelingen die de integriteit van het vermogen van de schuldenaar aantasten de verhouding schuldenaar-
gezamenlijke schuldeisers ingrijpen (door de actio Pauliana) rechtvaardigt. Hij verwijst voor deze redenering
naar Jackson 1986, p. 146.

98 Voor deze gedachte biedt ook steun de regeling aangaande de vernietiging van rechtshandelingen om niet.
Voor die rechtshandelingen is ingevolge art. 42 lid 2 Fw geen wetenschap van benadeling vereist van de zijde
van de wederpartij. In die situaties – gedacht kan worden aan een schenking voorafgaande aan het
faillissement – is sprake zijn van een aantasting van het eigen vermogen van de schuldenaar.

99 De eis in art. 42 lid 2 Fw dat ook de schuldeiser wetenschap van benadeling moet hebben, kan daarbij worden
beschouwd als een bepaling die het mogelijk maakt de gevolgen van de vernietiging voor deze schuldeiser te
rechtvaardigen. Zie Van den Heuvel 2002, p. 80. Vgl. Van der Weijden 2012, p. 21.
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Dit geldt mijns inziens ook ten aanzien van de betaling van niet reeds
opeisbare schulden. Die schulden zijn namelijk evenzeer verschuldigd als de
schulden die wel opeisbaar zijn. Vanuit het perspectief van het vermogen van de
schuldenaar is het dan ook om het even of een opeisbare dan wel een niet-opeis-
bare schuld wordt voldaan.100 In alle gevallen wordt een bestaande vordering
voldaan met een navenante vermindering van de schuldenlast. De reden dat ook
in die categorie van verhaalsbenadeling de mogelijkheid bestaat om (rechts)
handelingen te vernietigen, is mijns inziens gelegen in de redelijkheid en billijk-
heid die schuldeisers onderling onder bepaalde omstandigheden jegens elkaar
hebben in acht te nemen. Dit is helder verwoord door de wetgever ten aanzien van
de eerste uitzondering van art. 47 Fw. Die bepaling betreft de voldoening van een
opeisbare schuld en zoals hiervoor werd aangehaald, stelde de wetgever dat de
schuldeiser die in dat geval wetenschap heeft van de faillissementsaanvraag gezegd
mag worden in strijd te handelen met de goede trouw101 die hij ook jegens zijn
mede-schuldeisers heeft in acht te nemen.102

Aangezien alleen het voldoen van een opeisbare schuld onder de reikwijdte
van art. 47 Fw valt, zullen alle andere gevaltypes waarin de laakbaarheid van de
verrichte handeling bestaat uit een inbreuk op de paritas creditorum en de wet-
telijke rangorde eveneens ondergebracht moeten worden bij art. 42 Fw. Die
gevaltypes betreffen onder meer het voldoen van een niet-opeisbare schuld en
het voldoen van een opeisbare schuld op andere wijze dan overeengekomen. Bij
het laatstgenoemde kan gedacht worden aan de figuur van de inbetalinggeving in
de zin van art. 6:45 BWen de koop met verrekening van de koopprijs in de zin van
art. 6:127 BW. Hoewel het onverplichtheidsvereiste voor toepassing van art. 42 Fw
suggereert dat de bestreken handelingen gelijkaardig zijn, is dit, zo kan uit het
voorgaande worden afgeleid, niet het geval. Die bepaling herbergt zowel (rechts)
handelingen die een aantasting van het vermogen van de schuldenaar vormen als
(rechts)handelingen die de tussen de schuldeisers geldende paritas creditorum en
de wettelijke rangorde ondermijnen.103 De aard en strekking van de faillisse-
mentspauliana voor de laatstgenoemde benadelingscategorie maakt, zo zal ik in het
navolgende betogen, dat in art. 343 aanhef en onder 3 Sr niet zonder meer kan
worden aangesloten bij de regels van art. 42 Fw en art. 47 Fw.

100 De voldoening van een niet-opeisbare schuld levert dan ook geen onverschuldigde betaling op. Bij een
tijdsbepaling in de overeenkomst wordt op grond van art. 6:39 lid 1 BW vermoed dat dit slechts belet dat
eerder nakoming wordt gevorderd. Aan het eerder voldoen van een schuld kleeft derhalve verbintenisrech-
telijk gezien geen enkel gebrek. Zie de noot van Faber in JOR 2007/74 bij Rb. ’s-Hertogenbosch 5 oktober
2006.

101 Onder het Oud BW werd de redelijkheid en billijkheid aangeduid met ‘goede trouw’ – waarvan de werking
overigens ingevolge art. 1374 lid 3 BW (oud) beperkt was tot verbintenissen die uit overeenkomst voort-
vloeien.

102 Zie Van der Feltz I, p. 449.
103 Zie reeds De Weijs 2010, p. 357 die kritisch is daarover.
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7.8.3 Aansluiting van art. 343 aanhef en onder 3 Sr bij de
Pauliana-structuur is dogmatisch onjuist

De bepaling van art. 343 aanhef en onder 3 Sr bevat een strafbaarstelling van de
bestuurder die een schuldeiser van de vennootschap bevoordeelt wetende dat
de overige schuldeisers worden benadeeld. De strafbaar gestelde gedraging is
de bevoordeling die bestaat uit de verbetering van de positie van een schuldeiser.
De benadelingscategorie die bij dit delict aan de orde is, betreft aldus de onder-
mijning van de paritas creditorum en de wettelijke voorrangsregels. Het aansluiten
bij de regels van de actio Pauliana (zoals vervat in de artt. 42 en 47 Fw) voor de
beoordeling van de wederrechtelijkheid van de bevoordeling komt erop neer dat
voor de beoordeling van een gedraging van de bestuurder regels in acht worden
genomen die ingegeven zijn door een negatieve waardering van bepaald gedrag
van schuldeisers. Dat is onsystematisch omdat gedragsnormen voor schuldeisers
verschillen van gedragsnormen voor de bestuurder (en de rechtspersoon-schulde-
naar) simpelweg omdat zij in een andere verhouding hun beslag krijgen. De
normering van het gedrag van schuldeisers vindt plaats primair in verhouding tot
de medeschuldeisers. Voor de normering van het gedrag van de bestuurder (en de
rechtspersoon-schuldenaar) geldt dat deze plaatsgrijpt primair in de verhouding tot
de gezamenlijke schuldeisers van de vennootschap.

Het onderscheid tussen onverplicht en verplicht verrichte (rechts)handelin-
gen in de structuur van de actio Pauliana berust voornamelijk op de waardering
van de positie van de schuldeiser die wordt voldaan. Hoewel in de parlementaire
geschiedenis ter onderbouwing van de noodzaak tot het maken van onderscheid
is opgemerkt dat de schuldenaar die een rechtsplicht voldoet geen verwijt kan
worden gemaakt,104 is de ratio van het onderscheid de bescherming van de schuld-
eiser die een hem verschuldigde prestatie ontvangt. Als gezegd, voldoet óók de
schuldenaar die een niet-opeisbare betaling doet een prestatie die hij (contractueel
of anderszins) verschuldigd is.105 De niet-opeisbaarheid van de schuld doet daar
niet aan af. Illustratief is de regeling van ‘preferences’ naar Engels recht. Zoals
hiervoor reeds kort werd aangestipt, maakt art. 239 IA 1986 geen onderscheid naar
onverplichte en verplicht verrichte handelingen. Uit art. 239 IA 1986 blijkt ook dat
in het Engelse stelsel de rationale voor de vernietiging het laakbare gedrag van de
schuldenaar is. Om een ‘preference’ te kunnen vernietigen dient de curator immers
aan te tonen dat bij het verlenen van de ‘preference’ de schuldenaar ‘was influ-
enced by a desire’ om de desbetreffende schuldeiser te begunstigen. Er gelden naar
Engels recht geen wetenschapseisen voor de schuldeiser die de ‘preference’ ont-
ving. In een stelsel waarin het gedrag van de schuldenaar centraal staat lijkt het
logisch geen onderscheid te maken tussen de situatie waarin een schuldeiser door
de schuldenaar wordt begunstigd doordat een opeisbare schuld wordt voldaan en
de situatie waarin hetzelfde wordt bewerkstelligd, maar het de voldoening van een
niet-opeisbare schuld betreft.106

104 Zie hiervoor paragraaf 7.8.2.
105 Hoezeer hij daarmee ook iets doet waartoe hij niet in rechte kan worden gedwongen.
106 Dat het om een voldoening van een niet-opeisbare schuld gaat, kan blijkens de Engelse rechtspraak wel als

indicatie dienen dat de schuldenaar ‘was influenced by a desire’ om de desbetreffende schuldeiser te
bevoordelen. Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 8.
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De strikte vereisten van art. 47 Fw bij de voldoening van een opeisbare schuld
zijn mijns inziens dan ook te verklaren in verband met de positie van de
schuldeiser die een opeisbare vordering heeft.107 In de gedachtegang van de
wetgever verdient deze schuldeiser meer bescherming dan de schuldeiser zon-
der een opeisbare vordering. Dit wordt geschraagd met de werking van het jus
vigilantibus108 en de wenselijke zekerheid in het handelsverkeer dat hetgeen
rechtsgeldig ontvangen is, ook onaantastbaar is. Dit alles geldt niet voor de
(rechtspersoon-)schuldenaar en de bestuurder. Bij de beoordeling van de weder-
rechtelijkheid van de door de bestuurder gepleegde bevoordeling kan daarom niet
worden aangesloten bij de vereisten die art. 42 Fw en art. 47 Fw stellen voor
onverplicht respectievelijk verplicht verrichte handelingen.

De wetgever van 1896 over art. 343 aanhef en onder 3 Sr (oud) en de actio
Pauliana
De wetgever heeft zich bij de totstandkoming van de Faillissementswet op een
vergelijkbaar standpunt gesteld waar hij stelde dat niet kon worden ingezien
‘waarom iemand niet strafrechtelijk vervolgd zou kunnen worden, ofschoon
de daad ten aanzien van een ander, die te goeder trouw heeft gehandeld, hare
burgerrechtelijke gevolgen behoudt’.109 Inderdaad staat de strafrechtelijke
beoordeling van een gedraging los van de civielrechtelijke gevolgen ervan. Zo
zal iemand die een gehuurde zaak aan een derde verkoopt en levert zich schuldig
maken aan verduistering in de zin van art. 321 Sr terwijl de koper te goeder
trouw op grond van art. 3:86 lid 1 BW heel wel de eigendom van de zaak kan heb-
ben verworven. Het is belangrijk voor ogen te houden dat art. 47 Fw niet een
(extra)instrument is voor de schuldeiser om zijn vorderingsrecht geldend te maken.
Het vormt, met andere woorden, niet een opwaardering van zijn ius agendi – het
recht om zijn vorderingsrecht geldend te maken.

Er is betoogd dat indien voor de betalende schuldenaar niet dezelfde nor-
men zouden gelden als voor de ontvangende schuldeiser, dit ertoe zou leiden dat
schuldeisers hun rechten niet meer geldend zouden kunnen maken op een
moment dat zij dat volgens art. 47 Fw zouden moeten kunnen doen – omdat
de schuldenaar geen betaling mag doen.110 Ik meen dat dit argument de aard en
strekking van art. 47 Fw miskent. Het enige wat art. 47 Fw bepaalt, is dat de
schuldeiser die een betaling heeft ontvangen op een opeisbare vordering (al dan
niet na daarop te hebben aangedrongen), deze niet hoeft af te dragen aan de curator
indien ten tijde van de betaling het faillissement van de schuldenaar niet was
aangevraagd of wanneer dat wel het geval was, hij daarvan niet op de hoogte
was én er geen sprake is geweest van samenspanning met de schuldenaar. Dit staat

107 Indicatief hiervoor is bovendien dat voor de vernietiging van de betaling ex art. 47 Fw enkel wetenschap van
de schuldeiser wordt vereist van de faillissementsaangifte en niet ook wetenschap van de schuldenaar.

108 Zie Van Dijck 2006, p. 25-27 die stelt dat de vereiste waakzaamheid van de schuldeiser meebrengt dat hij in
beginsel geen rekening hoeft te houden met belangen van anderen indien hij een opeisbare vordering int.

109 Zie hiervoor paragraaf 3.2.3. Zie Verstijlen 1999b die eveneens heeft betoogd dat art. 47 Fw geen
belemmering vormt voor het aannemen van strafbaarheid aan de zijde van de bestuurder buiten de daarin
geregelde gevallen.

110 Hilverda 2009, p. 305.
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er geenszins aan in de weg dat de schuldenaar (en de bestuurder) gelet op zijn
aanstaande faillissement kan weigeren te betalen omdat hij de paritas creditorum
en de wettelijke rangorde tussen zijn schuldeisers wil eerbiedigen. In de civiel-
rechtelijke rechtspraak is in 1998 in het arrest Coral/Stalt aanvaard, kort gesteld,
dat de schuldenaar die heeft besloten tot liquidatie van haar vermogen en wetende
dat er onvoldoende middelen aanwezig zijn om alle schuldeisers te voldoen een
gelieerde schuldeiser betaalt, in beginsel onrechtmatig handelt.111 Of de verrichte
betaling in die zaak blootstond aan vernietiging ex art. 47 Fw is niet met zekerheid
te zeggen. In elk geval lag er geen faillissementsaanvraag ten tijde van de betaling
waardoor vernietiging op grond van de eerste uitzonderingsgrond niet mogelijk
zou zijn. In aanmerking genomen de strikte uitleg die de Hoge Raad aan de
overlegeis heeft gegeven,112 lijkt het onwaarschijnlijk dat de betaling op grond van
die uitzondering kon worden vernietigd.113 In het meer recente arrest Kok/Maas
hanteert de Hoge Raad bij de beantwoording van de vraag of de bestuurder
aansprakelijk is wegens het selectief voldoen van een (gerelateerde) schuldeiser de
maatstaf of de bestuurder ten tijde van de hem verweten gedraging ‘wist of
redelijkerwijze had behoren te begrijpen dat de door hem bewerkstelligde of
toegelaten handelwijze van de vennootschap tot gevolg zou hebben dat deze haar
verplichtingen niet zou nakomen en ook geen verhaal zou bieden voor de als
gevolg daarvan optredende schade’.114 Dat is een andere norm dan welke uit
art. 47 Fw voortvloeit met betrekking tot de voldoening van opeisbare schulden.
Ook in het civiele aansprakelijkheidsrecht lijkt met betrekking tot selectieve beta-
lingen een ruimere norm te worden gehanteerd dan in art. 47 Fw is neergelegd.115

Enkele praktische aspecten
Afgezien van de omstandigheid dat het dogmatisch onjuist is om de strafbaar-
heid van de bestuurder te koppelen aan de systematiek en de regels van de
faillissementspauliana, is de aansluiting ook om praktische redenen ongelukkig.
In de eerste plaats heeft het onderscheid tussen onverplicht en verplicht verrichte
(rechts)handelingen meer om het lijf dan de wetgever bij de introductie ervan
vermoedelijk heeft kunnen overzien. Blijkens de rechtspraak is voor toepassing
van de eerste uitzondering van art. 47 Fw vereist niet alleen dat de betaling
opeisbaar was, maar ook dat de betaling heeft plaatsgevonden precies in de vorm
zoals de oorspronkelijke verplichting luidde. Het voldoen van een opeisbare
geldschuld door het overdragen van een vermogensbestanddeel met gelijke
waarde onder verrekening van de koopprijs is volgens de Hoge Raad onverplicht
verricht en dient dientengevolge langs de meetlat van art. 42 Fw te worden

111 HR 12 juni 1998, NJ 1998/727 m.nt. P. van Schilfgaarde (Coral/Stalt).
112 Zie paragraaf 7.9.2.
113 Hoewel de schuldenaar een 100% dochter was van de schuldeiser-moeder die werd betaald, had de

schuldenaar-dochter een andere bestuurder dan de schuldeiser-moeder. Er was derhalve geen sprake van een
identieke bedrijfsleiding.

114 HR 23 mei 2014, NJ 2014/325. Zie voor een bespreking paragraaf 8.3.2.3 in hoofdstuk 8.
115 Zie verder uitgebreid hoofdstuk 8.
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gelegd.116 Hetzelfde geldt voor de figuur van de inbetalinggeving ex art. 6:45
BW waarbij de (opeisbare) vordering wordt voldaan door middel van het ver-
richten van een andere (gelijkwaardige) prestatie.117

Als gevolg van deze uitleg van het ‘verplichtheidsvereiste’ in art. 47 Fw
zullen oplettende partijen door contractuele regelingen ervoor zorgen dat zoveel
mogelijk wordt geanticipeerd op de situatie waarin de schuldenaar in financiële
moeilijkheden komt te verkeren. In het contract kan bijvoorbeeld worden opge-
nomen dat de geldvordering desgevraagd moet worden voldaan door middel van
inbetalinggeving als gevolg waarvan een inbetalinggeving aan de desbetreffende
schuldeiser tijdens financiële krapte een verplicht karakter krijgt en ‘slechts’ aan
art. 47 Fw kan worden getoetst.118

In de literatuur is in dit verband erop gewezen dat het onderscheid vatbaar is
voor manipulatie.119 Dat blijkt al uit de mogelijkheid om (materieel) onverplichte
rechtshandelingen in de zin van art. 42 Fw contractueel verplicht te maken zodat
het verrichten daarvan onderworpen is aan het strengere regiem van art. 47 Fw.
Maar zelfs als partijen bijvoorbeeld niet in de overeenkomst hebben opgenomen
dat de betaling van de geldschuld ook in de vorm van een inbetalinggeving kan
geschieden (en/of verkoop van een goed tegen verrekening van de koopprijs), zou-
den partijen aan de werking van art. 42 Fw kunnen ontsnappen. In plaats van het
goed aan de schuldeiser te verkopen, zou dit ook aan een derde kunnen worden
verkocht om vervolgens de desbetreffende schuldeiser uit de gerealiseerde
opbrengst te voldoen.120 Hoewel de facto hetzelfde effect wordt bereikt als bij
een inbetalinggeving en verkoop onder verrekening van de koopprijs, kan in het
laatstgenoemde geval de betaling alleen onder de werking van art. 47 Fw worden
vernietigd.121 Het gaat niet aan de strafrechtelijke beoordeling van het gedrag van
de bestuurder (en de rechtspersoon-schuldenaar) afhankelijk te maken van de (al
dan niet contractueel vastgelegde) spitsvondigheid van de partijen in kwestie.

116 HR 18 december 1992, NJ 1993/169 (Kin/Emmerig q.q.)
117 Even leek voor de inbetalinggeving anders te gelden in navolging van HR 20 november 1998, RvdW

1998/218 (Verkerk/Tiethoff q.q.), maar de heersende leer is dat de verkoop van een goed dat in de plaats
treedt van de oorspronkelijke verbintenis een onverplichte rechtshandeling in de zin van art. 42 Fw vormt.
Zie met name Verstijlen 1999c.

118 Een ander bekend voorbeeld uit de financieringspraktijk is art. 26 van de Algemene Bank Voorwaarden waar
standaard naar wordt verwezen in de kredietovereenkomst. Op grond hiervan verplicht de kredietnemer zich
ertoe om (aanvullende of vervangende) zekerheid te verschaffen zodra de bank daartoe een verzoek doet.
Deze bepaling maakt dat een verschaffing van zekerheid ten behoeve van een bank, zelfs als dat vlak voor de
faillissementsaanvraag gebeurt, binnen het regiem van art. 47 Fw valt. Bij het ontbreken van samenspanning
tussen de bank en de schuldenaar zal de verschafte zekerheid dan ook niet vernietigbaar zijn.

119 Zie Vriesendorp 1996. Van Dijck 2006, p. 33-36
120 Dit voorbeeld is door Vriesendorp genoemd bij zijn bespreking van het arrest Kin/Emmerig q.q. (HR

18 december 1992, NJ 1993/169) in Vriesendorp 1996.
121 Hierom is in de literatuur wel bepleit het toepassingsgebied van art. 47 Fw uit te breiden naar gevallen

waarin de schuldeiser wist dat het faillissement van de schuldenaar onafwendbaar was. Zie Vriesendorp
1996; zie tevens art. 2.3.5 uit het Voorontwerp Insolventiewet dat de mogelijkheid creëert om verplichte
handelingen te vernietigen indien de schuldeiser wetenschap had van de onvermijdelijkheid van het
faillissement.
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7.8.4 De interpretatie van ‘wederrechtelijk’ in art. 343 aanhef en
onder 3 Sr

Uit het voorgaande mag blijken dat het mij onjuist voorkomt de regels van de
faillissementspauliana aan te wenden voor de invulling van het bestanddeel
‘wederrechtelijke bevoordeling’ in art. 343 aanhef en onder 3 Sr.122 In welke
gevallen dient de bevoordeling dan wel wederrechtelijk te worden geoordeeld?

Mijns inziens kan daarvoor worden teruggegrepen op het onder de oude
regeling geldende vereiste dat de bevoordeling heeft plaatsgegrepen op een
tijdstip waarop de bestuurder wist dat het faillissement niet was te voorkomen.
Wederrechtelijk is een bevoordeling van een schuldeiser op een moment dat de
bestuurder weet dat het faillissement niet was te voorkomen. Conform hetgeen
daaromtrent door de wetgever van 1886 werd gesteld, zou het dan wel moe-
ten gaan om een ‘zeker weten’ dat het faillissement onvermijdelijk is.123 In die
situatie staat het de bestuurder niet meer vrij schuldeisers te betalen – ongeacht
of het een opeisbare of niet-opeisbare schuld betreft- omdat daarmee de
desbetreffende schuldeisers buiten de concursus worden geplaatst waardoor
een wettelijke verdeling van het vermogen van de schuldenaar ten behoeve van de
gezamenlijke schuldeisers onmogelijk wordt gemaakt. Dit vormt niet alleen een
strafwaardige schending van de vermogensbelangen van de schuldeisers, maar
ondergraaft bovendien het vertrouwen in het handelsverkeer dat een schuldenaar
niet vlak voordat de verdelingsregels formeel van kracht worden bepaalde schul-
deisers een voorkeursbehandeling geeft.124 De eis dat het een zekere wetenschap
moet betreffen dat het faillissement onafwendbaar is, brengt met zich dat de
bestuurder bij eventuele pogingen tot redding van de onderneming (strafrechtelijk)
buiten schot blijft. Die pogingen kunnen bestaan uit het voeren van gesprekken
met bestaande en/of nieuwe financiers, maar ook (en vaak tegelijkertijd) het voeren
van overleg met de schuldeisers met het doel (onderdelen van) de onderneming te
behouden. In die gevallen kan niet worden gesproken van een ‘zeker weten’ dat het
faillissement onvermijdelijk is omdat reddingspogingen uit de aard der zaak een
dergelijke wetenschap uitsluiten.125 Zelfs als de mogelijkheid aanwezig is dat de
redding mislukt en het faillissement zal worden uitgesproken, dan kan mijns
inziens niet gezegd worden dat de wetenschap bestaat dat het faillissement zal
volgen als de bestuurder nog enige kans ziet op herstel. Een dergelijke toepas-
sing van het bestanddeel wederrechtelijkheid biedt een voldoende duidelijk kader
voor de beoordeling van de strafbaarheid van de bevoordeling terwijl zij daarnaast
gevallen waarin de bestuurder pogingen onderneemt tot behoud van de onderne-
ming buiten het bereik van de strafbepaling plaatst.

122 Vgl. Hof Arnhem 15 september 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BJ9391 dat mijns inziens ten onrechte
overweegt dat de strafbaarstellingen uit art. 343 Sr alleen verwijtbare schendingen van faillissementsrechte-
lijke normen beogen strafbaar te stellen.

123 Zoals ook door Keulen (1990) en Hilverda (1992) werd bepleit met bettrekking tot de uitleg van het
bestanddeel ‘op een tijdstip waarop hij wist dat het faillissement niet kon worden voorkomen.

124 Keulen stelde in zijn dissertatie dat de belangen die de strafbepalingen uit Titel XXVI beschermen, zijn: de
vermogensbelangen van de schuldeisers, het openbaar krediet (het in het maatschappelijk verkeer heersend
vertrouwen dat de schuldenaar zal proberen zoveel mogelijk aan zijn verplichtingen te voldoen) en het
openbaar gezag (bestaande uit het in staat stellen van het bevoegd gezag in faillissement zijn wettelijke taken
uit te oefenen). Zie Keulen 1990, p. 25-38 en in paragraaf 7.6.3.2.

125 Vgl. Erens 1888, p. 39-41; Bloemaerts 1881.
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De eis dat het faillissement naar de zekere wetenschap van de bestuurder
onvermijdelijk was ten tijde van de bevoordelingsgedraging kan fors wor-
den genoemd. Mijns inziens is de verklaring daarvoor dat het voldoen van een
bestaande schuld van de vennootschap de bestuurder in beginsel niet kwalijk kan
worden genomen. De gedraging is met andere woorden niet intrinsiek laak-
baar.126 De laakbaarheid en strafwaardigheid van het gedrag is pas aan de orde
wanneer het faillissement zich voldoende zeker laat aanzien als gevolg waarvan
de belangen van de schuldeisers prevalent worden.

De vraag kan evenwel worden gesteld of het voldoen van bepaalde schuld-
eisers vóór het tijdstip waarop voor de bestuurder duidelijk is dat het faillisse-
ment onvermijdelijk is, niet onder omstandigheden toch strafwaardig gedrag kan
betreffen. Met name indien de voldoening gerelateerde schuldeisers betreft of
indien het gaat om de betaling van een niet-opeisbare schuld, kan de vraag rijzen
of de bestuurder niet reeds strafwaardig handelt indien hij zich bewust is van de
aanmerkelijke kans dat daardoor de verhaalsbelangen van de gezamenlijke
schuldeisers worden aangetast. Het zal dan vooral gaan om betalingen die in eco-
nomisch opzicht niet noodzakelijk zijn voor de bedrijfsvoering (van de vennoot-
schap). De strafbaarheid van deze gedragingen zou in de strafbaarstelling tot uiting
kunnen komen door voor aansprakelijkheid voldoende te achten dat de bestuurder
zonder noodzaak een schuldeiser heeft bevoordeeld wetende dat de schuldeisers in
hun verhaalsmogelijkheden worden benadeeld.

Hoewel deze benadering aansprekend is omdat zij een objectieve maatstaf
bevat voor de beoordeling van de wederrechtelijkheid, betwijfel ik of een uit-
breiding van de strafbaarheid in die zin wenselijk is. Een dergelijke benadering
heeft tot gevolg dat de bestuurder zich vanaf het moment dat hij zich bewust is van
het feit dat een aanmerkelijke kans bestaat op de benadeling van de schuldeisers
moet onthouden van betalingen die niet noodzakelijk zijn. De vaststelling van het
tijdstip waarop de aanmerkelijke kans op benadeling bestaat is daarbij een
bewerkelijke taak.127 Dat zal ook gelden voor de vraag of een betaling – die
vanzelfsprekend verschuldigd is – wel of niet noodzakelijk is. De bestuurder zou
zich bij financiële problemen moeten afvragen welke betalingen hij nog mag doen
omdat de betalingen ook betrekking kunnen hebben op schulden waarvan de
voldoening niet noodzakelijk is.128 In het licht van het belang van een duidelijke
strafrechtelijke normstelling is dat mijns inziens een te zware last voor de
bestuurder. De beoordeling van de kans op verhaalsbenadeling én het bepalen of

126 Dit is anders met de andere delictsgedragingen die in art. 343 Sr strafbaar zijn gesteld. De gedraging van de
onttrekking aan de boedel en het buitensporig verbruiken, uitgeven en vervreemden van vermogensbe-
standdelen van de rechtspersoon zijn inherent kwalijk te noemen. Ook buiten de context van insolventie zal
dergelijk handelen immers de vermogenspositie van de rechtspersoon aantasten en het beroepsmatige inzicht
van de bestuurder twijfelachtig maken. Vgl. voor de onttrekking Kamerstukken II 2014/15, 33 994, nr. 6,
p. 18 waarin de minister opmerkt dat de wederrechtelijkheid van de gedraging reeds besloten ligt in de
gedraging van het onttrekken.

127 Zie hieronder in paragraaf 7.10.2 en 7.10.3.
128 Hoewel opeisbare schulden dikwijls noodzakelijk zijn omdat de schuldeiser individuele executiemaatregelen

kan nemen (en het faillissement kan aanvragen) is dat niet per definitie het geval. Als de bestuurder
bijvoorbeeld weet dat de desbetreffende schuldeiser op het punt staat failliet te gaan, zal de betaling van die
– hoewel opeisbare – schuld op dat moment niet noodzakelijk zijn.
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een betaling economisch noodzakelijk is, biedt te weinig houvast voor de bestuur-
der om zijn strafrechtelijke rechtspositie voorafgaande aan de betaling te kun-
nen beoordelen. Ook tegen de achtergrond van de wens om de bestuurder de ruimte
te geven zich te beraden op de levensvatbaarheid van (delen van) de onderneming
en daartoe maatregelen te treffen, heeft een strafbaarstelling met die inhoud niet
de voorkeur. Bij dit alles dient te worden bedacht dat het te beoordelen gedrag van
de bestuurder het betalen van een bestaande schuld betreft hetgeen behoort tot de
normale bedrijfsvoering en welk gedrag in het licht van het uitgangspunt dat
verbintenissen behoren te worden nagekomen in beginsel geen kwalijk karakter
heeft. Indien bepaalde betalingen wel omgeven zijn met de sfeer van kwade trouw,
biedt het procesrecht, zo zal ik hierna uiteenzetten, mijns inziens mogelijkheden
om die betalingen onder omstandigheden onder de werking van het bevoorde-
lingsdelict te brengen. Gedoeld wordt op de bewijstechnische functie van het
onderscheid tussen een verplichte en onverplichte voldoening van bepaalde
schuldeisers.

Bewijstechnische functie van het onderscheid tussen verplichte en onverplichte
(rechts)handelingen
Hiervoor is betoogd dat bij de toepassing van de geschetste norm voor de
bestuurder (en voor de schuldenaar-vennootschap) niet kan worden aangesloten
bij het onderscheid dat in de structuur van de faillissementspauliana wordt
gemaakt tussen het verrichten van onverplichte en verplichte (rechts)handelin-
gen.129 Dat dit onderscheid niet bepalend is voor de kwalificatie van het strafbare
gedrag van de bestuurder, laat onverlet dat het wel een bewijstechnische functie
kan hebben. Indien de betaling een niet-opeisbare schuld van de vennootschap
betrof, zal dat mogelijk een indicatie zijn dat de bestuurder wist dat het
faillissement onvermijdelijk was.130 Dergelijke betalingen hebben in het handels-
verkeer immers in zekere zin een verdacht karakter. De bestuurder doet dan iets
wat hij niet behoefde te doen. Het is bovendien ongebruikelijk dat schulden die
nog niet opeisbaar zijn, worden voldaan. De stelling dat de bestuurder in die
gevallen iets heeft uit te leggen, is daarom gerechtvaardigd.131 Als die uitleg
ontbreekt of niet geloofwaardig is, dan is de daaraan verbonden gevolgtrekking

129 Opmerking verdient nog dat aan het bestaan van een faillissementsaangifte niet inherent is dat de bestuurder
wist dat het faillissement onvermijdelijk was en dat elke betaling die daarna is verricht onder het bereik van
art. 343 aanhef en onder 3 Sr komt. Een faillissementsaangifte kan immers ook als incassomiddel zijn
gebruikt. Het is daarom zeer wel mogelijk dat betalingen die met wetenschap van de faillissementsaangifte
worden gedaan niet strafbaar zijn omdat het faillissement (nog) niet onvermijdelijk was (de bestuurder zou
de schuldeiser die de faillissementsaanvraag heeft ingediend voldoen en koesterde de gerechtvaardigde
verwachting dat de financiële mogelijkheden konden worden afgewend). Vgl. De Weijs 2010, p. 296-300
voor de faillissementspauliana van art. 47 Fw.

130 Vgl. het in hoofdstuk 8 te bespreken stelsel van aantastbare ‘preferences’ in het Engelse recht waarbij een
‘desire to prefer’ eerder wordt aangenomen indien de voldoening een niet-opeisbare schuld betrof. Vgl.
art. 43 Fw waarin voor die gevallen een bewijsvermoeden geldt ten aanzien van de wetenschap van
benadeling.

131 Een aanvaardbare uitleg kan zijn dat de bestuurder met de betaling van die (niet-opeisbare) schuld nieuwe
leveringen (en dus de verlenging van het krediet) wilde zekerstellen. Vgl. Van der Feltz I, p. 437-438 over
denkbare situaties waarin niet opeisbare schulden worden betaald ‘waarbij in den regel elk denkbeeld aan
kwade trouw is uitgesloten’.
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dat de bestuurder wist dat het faillissement – en dus de benadeling van de overige
schuldeisers – onvermijdelijk was mijns inziens zeer wel verdedigbaar.132 Dat
geldt (in iets mindere mate) ook voor de voldoening van schulden in een andere
vorm dan waarin de oorspronkelijke verbintenis is opgesteld.133 In het normale
handelsverkeer zullen verbintenissen worden nagekomen in de vorm zoals
aanvankelijk is overeengekomen. De schuldeiser van een geldschuld zal dikwijls
betaling in geld willen ontvangen – al dan niet omdat haar bedrijfsvoering daarop
zal zijn ingesteld. Een van de overeenkomst afwijkende wijze van voldoening
beoogt de in de verbintenis besloten liggende waarde te verplaatsen naar de schul-
deiser en bij gebreke van een aanvaardbare verklaring zal die handelwijze erop
duiden dat de bestuurder de desbetreffende schuldeiser beoogde ‘voor de bui’ te
voldoen. Dat zal mijns inziens de stelling kunnen ondersteunen dat de bestuurder
zich ten tijde van die handelingen bewust was van de onvermijdelijkheid van het
faillissement van de vennootschap.

7.8.5 Uitleg van ‘wederrechtelijk’ volgens de parlementaire
behandeling en bepleite uitleg

De vraag rijst hoe de hiervoor verdedigde uitleg van het bestanddeel ‘weder-
rechtelijk’ zich verhoudt tot de parlementaire geschiedenis van art. 343 aanhef
en onder 3 Sr. Uit de parlementaire behandeling blijkt namelijk dat voor de
invulling van de wederrechtelijkheid nadrukkelijk is aangeknoopt bij de regeling
van de faillissementspauliana. De verwijzing naar de bepalingen van de actio
Pauliana in de Faillissementswet berust op de opvatting dat de strafwet geen
gedrag strafbaar behoort te stellen dat volgens de Faillissementswet toelaatbaar is.
In de nota naar aanleiding van het verslag is opgemerkt dat op grond van het
uitgangspunt dat de strafrechtelijke norm de faillissementsrechtelijke norm dient te
weerspiegelen, ‘de strafbaarheid wordt beperkt tot die gevallen waarin de bevoor-
deling op grond van de Faillissementswet onrechtmatig is’.134 De rechtvaardiging
daarvoor is volgens de minister dat ‘In het faillissementsrecht (…) [de, AK]
bevoordeling van schuldeisers in de aanloop van een faillissement onder bepaalde
omstandigheden niet onrechtmatig [is, AK]’.135

132 Vgl. HR 29 november 2013, JOR 2014/213 over de reikwijdte van het bewijsvermoeden van art. 43 aanhef
lid 1 onder 2 Fw aangaande de betaling van en zekerheidstelling voor niet-opeisbare schulden. In r.o. 3.7
overweegt de Hoge Raad onder verwijzing naar de totstandkomingsgeschiedenis van die bepaling dat het
bewijsvermoeden zijn rechtvaardiging ontleent aan het verdachte karakter van de rechtshandeling. ‘Dit
verdachte karakter berust erop dat de handelingen waarop het bewijsvermoeden betrekking heeft, gewoonlijk
zullen worden verricht in het volle bewustzijn dat de schuldeisers erdoor benadeeld worden’, aldus het
rechtscollege.

133 Ook ten aanzien van de faillissementspauliana is in de literatuur betoogd dat het onderscheid onverplicht -
verplicht (slechts) één van de gezichtspunten zou moeten zijn voor de vaststelling van het paulianeuze
gehalte van de kwestieuze handeling. Zie Van Dijck 2006, p. 162.

134 Kamerstukken II 2014/15, 33 994, nr. 6, p. 5.
135 Kamerstukken II 2014/15, 33 994, nr. 6, p. 5.
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Uit de geciteerde passages lijkt te volgen dat de minister het faillissementsrecht
gelijkstelt aan de inhoud van de Faillissementswet. Hoewel de term ‘onrechtmatig’
wordt gebruikt, wordt geen rekening gehouden met normen die, hoewel zij niet
afkomstig zijn uit de Faillissementswet, wel degelijk gerekend kunnen worden tot
het faillissementsrecht simpelweg omdat zij de rechtspositie regarderen van de bij
het faillissement betrokken partijen. De regeling van de onrechtmatige daad
zoals neergelegd in art. 6:162 BW is een dergelijke bepaling. Als gezegd is in
de civielrechtelijke rechtspraak uitgemaakt dat de bestuurder bij selectieve
betalingen ook buiten de door art. 47 Fw bestreken gevallen persoonlijk aanspra-
kelijk kan zijn wegens onrechtmatige daad.136 De parlementaire behandeling van
de strafbepaling getuigt derhalve van een te beperkte opvatting van de reikwijdte
van faillissementsrechtelijke normen. Gesteld kan worden echter dat indien wordt
geabstraheerd van de specifieke bewoordingen die in de parlementaire stukken zijn
gebruikt, de stelling gerechtvaardigd is dat de wetgever als uitgangspunt hanteert
dat hetgeen civielrechtelijk niet onrechtmatig is, niet strafbaar behoort te zijn.
Met de hiervoor bepleite invulling van de wederrechtelijkheid als zekere weten-
schap dat het faillissement onvermijdelijk is, wordt dat uitgangspunt niet met de
voeten getreden. De normen die in het civiele recht worden gehanteerd, zullen in
hoofdstuk 8 aan de orde worden gesteld. Voor dit betoog volstaat de opmerking dat
in de civielrechtelijke rechtspraak selectieve betalingen aan schuldeisers in elk
geval als onrechtmatig worden beschouwd indien de bestuurder wist dat het
faillissement onvermijdelijk was.

7.8.6 Voorbereide doorstarts vanuit het faillissement

7.8.6.1 DE ONVERMIJDELIJKHEID VAN HET FAILLISSEMENT

Het uitspreken van het faillissement behoeft niet het einde van alle onderne-
mingsactiviteiten van de vennootschap te betekenen. Het komt in de praktijk
dikwijls voor dat rendabele bedrijfsonderdelen vanuit het faillissement worden
voortgezet. Geregeld zullen de plannen daartoe ontwikkeld zijn voordat het
faillissement is uitgesproken. Het is derhalve mogelijk dat het faillissement van
de onderneming (als geheel) op enig moment onvermijdelijk is en de bestuurder
zijn reddingspogingen richt op de levensvatbare onderdelen van de onderneming.
De gedachte is dan dat het faillissement van de onderneming wordt uitgespro-
ken en de desbetreffende onderdelen bijvoorbeeld door middel van een activa-
transactie vanuit het faillissement worden doorgestart. Dit levert dikwijls een
hogere opbrengst op dan een gefragmenteerde verkoop van de vermogensbestand-
delen van de failliete vennootschap terwijl een dergelijke werkwijze ook maat-
schappelijk nut oplevert vanwege het behoud van werkgelegenheid en de
voortzetting van de levering van producten en diensten aan afnemers.137 De vraag

136 Zie het hiervoor genoemde arrest Coral/Stalt en uitgebreid hoofdstuk 8.
137 Zie Kamerstukken II 2014/15, 34 218, nr. 3, p. 4 (memorie van toelichting bij de Wet Continuïteit Onder-

nemingen I), waarbij de voordelen van een (mede in overleg met een stille curator) voorbereide doorstart vanuit
het faillissement worden uiteengezet.
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rijst hoe in die situaties moet worden geoordeeld over betalingen aan schuldeisers
voordat het faillissement wordt uitgesproken. Die betalingen kunnen betrekking
hebben op schuldeisers die goederen en/of diensten leveren die essentieel zijn voor
de instandhouding van de bedrijfsvoering gedurende de periode waarin het
reddingsplan (met betrekking tot de als levensvatbaar beschouwde onderdelen
van de onderneming) wordt ontplooid. Deze schuldeisers hebben dikwijls een
feitelijke machtspositie omdat zij hun prestaties kunnen opschorten als betaling
uitblijft. De betalingen kunnen ook zien op schuldeisers wier medewerking nodig
is voor de uitvoering van het reddingsplan, doorgaans bestaande uit de financie-
ring van de doorstart. Dergelijke betalingen voldoen aan de delictsomschrijving
van art. 343 aanhef en onder 3 Sr omdat zij plaatsvinden op een moment dat het
faillissement van de schuldenaar-vennootschap onvermijdelijk is – a fortiori, er
wordt op het faillissement aangestuurd – en de bestuurder dit weet. Het Hof
Arnhem moest in een dergelijke casus oordelen over de strafbaarheid van de
bestuurder.

De overweging van het hof
De bestuurder was het bevoordelen van een schuldeiser in de zin van art. 343
aanhef en onder 3 Sr (oud) ten laste gelegd.138 Vaststond dat de bestuurder de
betaling (die bestond uit het aflossen van een opeisbare geldlening) had verricht
op een moment dat duidelijk was dat het faillissement zou volgen. De bestuurder
had aangevoerd dat de voorkeursbehandeling verband hield met de geplande
doorstart van de failliet verklaarde onderneming. De vordering van de schuld-
eiser was voldaan om te garanderen dat deze financiering zou verschaffen voor
de doorstart (vanuit het faillissement). Het hof overwoog dat

‘(…) doordat bij de huidige stand van de wetgeving en jurisprudentie de toepasselijke

faillissementsnormen (art. 47 Fw, AK) niet zijn geschonden, (…) de materiële wederrechtelijk-

heid (ontbreekt) aan het bewezenverklaarde, hetgeen dient te leiden tot ontslag van rechts-

vervolging’.

Hoewel het primair art. 47 Fw is dat het hof tot afwijzing van aansprakelijk-
heid brengt, verwijst het hof in dezelfde rechtsoverweging tevens naar de ver-
klaring van de bestuurder dat hij de betaling had gedaan met de bedoeling om de
desbetreffende partij wederom financiering te laten verstrekken bij de doorstart.
Ten aanzien van de aansluiting van het hof bij art. 47 Fw kan worden verwezen
naar hetgeen hiervoor is betoogd over de verhouding tussen de tot de bestuurder
gerichte strafbepalingen en de bepalingen over de actio Pauliana in de Faillisse-
mentswet. In hoeverre kan de redenering van het hof van dienst zijn bij de
beoordeling van de gedraging van de bestuurder in de geschetste situatie?

138 Hof Arnhem 15 september 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BJ9391.
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7.8.6.2 DE WEDERRECHTELIJKHEID VAN BETALINGEN BIJ VOORBEREIDE

DOORSTARTS VANUIT FAILLISSEMENT

Het hof ontsloeg de bestuurder van rechtsvervolging omdat het tot de conclusie
kwam dat de materiële wederrechtelijkheid van de gedraging ontbrak.139 De
toepassing van de buitenwettelijke strafuitsluitingsgrond van het ‘ontbreken van
de materiële wederrechtelijkheid’ mag bijzonder worden genoemd omdat deze
strafuitsluitingsgrond sinds de erkenning ervan door de Hoge Raad in 1933140

een kwijnend bestaan heeft geleid.141 In de literatuur is dan ook de meerwaarde
ervan ter discussie gesteld ten opzichte van de bestaande wettelijke rechtvaardi-
gingsgronden en de mogelijkheid van een gedifferentieerde invulling van de
wederrechtelijkheid.142 Met name voor het geval de wederrechtelijkheid als
bestanddeel is opgenomen in de delictsomschrijving, is betoogd dat de beoorde-
ling van de (algehele) geoorloofdheid van het gedrag binnen dat kader kan
plaatsvinden zonder de noodzaak het ‘ontbreken van de materiële wederrechtelijk-
heid’ als afzonderlijk toetsingskader te hanteren.

In de huidige delictsomschrijving van art. 343 aanhef en onder 3 Sr is de
wederrechtelijkheid een bestanddeel.143 Het zal mijns inziens moeten gaan om
de vraag of het desbetreffende gedrag naar algemeen aanvaarde maatschappe-
lijke normen toelaatbaar of juist wordt geacht.144 In hoofdstuk 6 is besproken
dat in het maatschappelijke discours de nadruk steeds meer is komen te liggen op
de instandhouding van (onderdelen van) levensvatbare ondernemingen.145

Daartoe zijn verschillende wettelijke initiatieven ontplooid, zowel op het niveau
van de nationale overheid als vanuit de Europese Unie.146 De kern van de
voorgestelde regelingen is het voorkomen van kapitaalvernietiging en het bevor-
deren van waardebehoud mede gelet op het maatschappelijk belang dat daarmee
wordt gediend.147 Gelet hierop zou mijns inziens in elk geval de betaling van
schuldeisers die benodigd zijn voor de voortzetting van de bedrijfsvoering

139 De formele wederrechtelijkheid kon wel worden vastgesteld omdat de gedraging voldeed aan de delicts-
omschrijving van art. 343 aanhef en onder 3 Sr (oud).

140 Dit gebeurde in HR 29 februari 1933, NJ 1933, p. 918.
141 Zie Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 3.7 bij Inleiding/Wederrechtelijkheid.
142 Zie Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant 3.6 bij Inleiding/Wederrechtelijkheid voor een overzicht van

standpunten in de doctrine. Zie tevens de conclusie van A-G Van Dorst voor HR 27 juni 1995, NJ 1995/711.
143 Dat was in de oude bepaling – onder gelding waarvan het hof in de behandelde zaak uitspraak moest doen –

niet het geval.
144 Hiervoor in paragraaf 7.8.3 bepleitte ik dat het bestanddeel wederrechtelijkheid niet te betekenis kan hebben

van strijd met de faillissementspauliana. Met betrekking tot de wederrechtelijkheid in het algemeen spreekt
De Hullu van ‘maatschappelijke ontwikkelingen die een milder licht werpen op de wederrechtelijkheid van
bepaald gedrag’. Zie De Hullu 2018, p. 363.

145 Zie paragraaf 6.5.
146 Gewezen kan worden op het in 2012 aangekondigde wetgevingsprogramma ‘Herijking faillissementsrecht’

en de concept-richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende preventieve herstructurerings-
stelsels, een tweede kans en maatregelen ter verhoging van de efficiëntie van herstructurerings-, insolventie-
en kwijtingsprocedures, COM (2016) 723 final (hierna: concept-richtlijn inzake preventieve herstructure-
ringsmaatregelen).

147 Als gezegd werpt een tijdige bezinning op de financiële gezondheid van de onderneming ook zijn vruchten
af voor de schuldeisers omdat een geredigeerde verkoop van bedrijfsonderdelen als geheel dikwijls meer
oplevert dan een afzonderlijke verkoop van de activa in het faillissement.
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gedurende de periode waarin het reddingsplan wordt ontwikkeld, niet als weder-
rechtelijk geoordeeld moeten worden. Als gezegd betreft het in die gevallen veelal
(handels)schuldeisers die bovendien een feitelijke machtspositie hebben omdat zij
leveranties kunnen staken indien betaling uitblijft. Die betalingen zijn daarom
(economisch) noodzakelijk. Indien daarnaast wordt bedacht dat tegenover de
voldoening van die schulden de voldane schuldeisers (gedurende het proces van
de totstandkoming van het reddingsplan) opnieuw krediet verschaffen en waarde
inbrengen, is dat mijns inziens te meer reden om te concluderen dat selectieve
betalingen in dat geval niet wederrechtelijk zijn.148 Het dient wel te gaan om een
serieuze poging om de als rendabel bestempelde bedrijfsonderdelen te behouden.
De bestuurder dient zijn reddingsintentie derhalve wel te kunnen staven met
objectieve gegevens die geen speculatief karakter hebben en die het vooruitzicht
van succes in zekere zin kunnen rechtvaardigen. Zonder meteen in de beoordeling
van de slagingskans van de reddingsactie te treden, dient de rechter aan de hand
van door de bestuurder overgelegde stukken te kunnen vaststellen dát hij bij het
verrichten van de desbetreffende betalingen serieuze pogingen ondernam om delen
van de onderneming door te starten.

Gaat deze redenering ook op ten aanzien van de schuldeiser die wordt betaald
met het oog op de financiering van de doorstartende onderneming? Gesteld zou
kunnen worden dat de schuldeisers in het uit te spreken faillissement enkel een
boodschap hebben aan de gedeeltelijke (geplande) doorstart van de onderneming
wanneer zij daarmee een groter gedeelte van hun vordering in het faillissement
van de schuldenaar krijgen voldaan. Dat zal zich voordoen indien met een
voorbereide verkoop van de rendabele onderdelen een hogere opbrengst voor
de boedel wordt bereikt dan het geval zou zijn indien een doorstart vanuit het
faillissement moet worden voorbereid terwijl met het uitspreken van het
faillissement het beschikbare actief onderhevig is aan waardeverlies. Indien in
die situatie een schuldeiser volledig wordt voldaan omdat hij anders weigert de
doorstart te financieren, kan gesteld worden dat de bestuurder niet wederrechtelijk
handelt omdat hij daarmee ook de vermogensbelangen van de gezamenlijke
schuldeisers dient (via het realiseren van een hogere opbrengst). Ook als met de
voorbereide doorstart van de gezonde bedrijfsonderdelen niet per se een hogere
opbrengst voor de boedel (lees: de gezamenlijke schuldeisers) wordt voorzien, zal
de voortzetting van die ondernemingsactiviteiten echter het (meermalen bezongen)
maatschappelijke belang dienen dat eruit bestaat dat levensvatbare ondernemin-
gen behouden blijven. In elk geval geldt mijns inziens om dezelfde redenen als in
hoofdstuk 6 zijn uiteengezet dat met betrekking tot ondernemingen die een vitale
functie vervullen binnen de Nederlandse samenleving de bestuurder geen verwijt
kan worden gemaakt indien hij ten behoeve van het belang van de voortzetting van
die onderneming een schuldeiser voldoet die noodzakelijk is voor de uitvoering
van de doorstart.149

148 Vgl. art. 42a concept WHOA op grond waarvan de curator voor vernietiging van zekerheden bij interim-
krediet niet alleen moet aantonen dat er wetenschap van benadeling was, maar tevens het (in art. 42a concept
WHOA neergelegde) vermoeden moeten ontkrachten dat de zekerheden zijn verschaft voor krediet dat nodig
was om het bedrijf voort te zetten met het oog op de totstandkoming van een dwangakkoord. Zie tevens
paragraaf 8.5.3 waarin het ‘running account’-principe wordt uitgelegd op grond waarvan dergelijke
betalingen niet kunnen worden vernietigd als een ‘preferene’ in de zin van art. 239 IA 1986.

149 Zie paragraaf 6.6.4.3 onder de kop ‘Proportionaliteit’.
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Buiten die situaties lijkt het maatschappelijk belang van werkgelegenheid en
behoud van de onderneming minder ruimte te laten voor de bevoordeling van
een schuldeiser die ten koste van de overige schuldeisers geschiedt.

Wat de positie van de bestuurder ten opzichte van de schuldeiser die bij wijze
van tegenprestatie voor de financiering van de doorstart betaling ontvangt,
bemoeilijkt, is dat de tegenover de betaling geplaatste inbreng van nieuwe waarde
minder concreet en tastbaar is dan bij de hiervoor besproken schuldeisers. Is
bijvoorbeeld voldoende dat de schuldeiser (na de voldoening van zijn schuld) in
gesprek wil over een eventuele doorfinanciering of dient er sprake te zijn van een
toezegging van zijn zijde op grond waarvan hij zich op voorwaarde van betaling
ertoe verplicht de doorstartende onderneming te financieren? En wat is het
alternatief voor de bestuurder als hij niet betaalt? Hij zal of op zoek moeten naar
een andere financier of het faillissement van de vennootschap tegemoetzien als
betaling uitblijft. Bedacht dient te worden dat het onder deze omstandighe-
den voldoen van een preferente schuldeiser – lees: de bank – in elk geval geen
wederrechtelijke bevoordeling oplevert voorzover die schuldeiser in het faillisse-
ment een beroep kan doen op haar zekerheden als gevolg waarvan zij aan het einde
van de rit toch met voorrang boven de overige schuldeisers wordt voldaan. Er kan
in die situatie niet worden gesproken van een bevoordeling in de zin van art. 343
aanhef en onder 3 Sr. Indien het een concurrente schuldeiser betreft die wordt
voldaan, zou ik de bevoordeling slechts aanvaardbaar vinden indien de desbetref-
fende schuldeiser zich ertoe heeft verbonden krediet beschikbaar te stellen voor de
doorstarter, dat tenminste de schuldenaar-aanstaande failliet in staat stelt om zijn
schuldeisers te voldoen voor het deel dat zij hadden ontvangen indien (zonder de
bevoordeling en de reddingsoperatie) terstond het faillissement van de vennoot-
schap was uitgesproken. In de kostprijs van (een deel van) de onderneming die
wordt overgenomen liggen mijns inziens de vorderingen van de schuldeisers
besloten voor zover zij zouden zijn voldaan indien de vennootschap onmiddellijk
failliet was verklaard. In het andere geval zou de schuldeiser die wordt bevoordeeld
een dubbel voordeel trekken uit de doorstart vanuit het faillissement. Hij zou
anders dan de overige schuldeisers zowel voldaan worden op zijn bestaande
vordering als de vruchten plukken van de doorstartende onderneming. Daarvoor
bestaat alleen een rechtvaardiging indien de gezamenlijke schuldeisers met
die transactie (de voldoening van de bestaande schuld en de financiering van de
doorstart) in elk geval niet slechter af zijn dan indien het faillissement van de
vennootschap onmiddellijk was uitgesproken.

In dit verband kan worden gewezen op het voorstel dat de Europese Commissie op 28 november

2016 uitvaardigde voor een richtlijn ‘betreffende preventieve herstructureringsstelsels, een

tweede kans en maatregelen ter verhoging van herstructurerings-, insolventie-, en kwijtings-

procedures (…)’. De concept-richtlijn beoogt de belangrijkste belemmeringen weg te nemen

voor het vrije verkeer van kapitaal die voortvloeien uit verschillen in de herstructrurerings- en
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insolventiestelsels van de lidstaten.150 Hoewel de concept-richtlijn juist ertoe strekt de lidstaten

wettelijke instrumenten te laten creëren om insolventie te voorkomen – hetgeen verschilt van de

hiervoor besproken situatie waarin de doorstart vanuit het faillissement centraal staat – is zij wel

indicatief voor de door de Europese Commissie gemaakte afweging van belangen van bij

noodlijdende ondernemingen betrokken partijen.151 De Commissie wenst onder meer de wette-

lijke barrières weg te nemen voor partijen om noodlijdende ondernemingen te financieren. Het

vizier wordt daarbij onder andere gericht op de mogelijkheden om een transactie aantastbaar te

maken onder de actio Pauliana en haar equivalenten in de verschillende lidstaten. In art. 17 van de

concept-richtlijn wordt lidstaten opgedragen ervoor zorg te dragen dat ‘transacties die zijn

uitgevoerd ter bevordering van de onderhandelingen over een door een gerechtelijke of adminis-

tratieve instantie bevestigd herstructureringsplan, of die nauw met deze onderhandelingen zijn

verbonden, niet als een voor de gezamenlijke crediteuren nadelige rechtshandeling nietig, ver-

nietigbaar of niet tegenwerpbaar worden verklaard in het kader van daaropvolgende insolventie-

procedures, tenzij die transacties frauduleus of te kwader trouw worden uitgevoerd’. Volgens lid 2

onder sub e vallen onder deze bescherming in elk geval transacties ‘zoals nieuw krediet, financiële

bijdragen of gedeeltelijke overdrachten van activa buiten de normale bedrijfsuitoefening, die zijn

verricht met het oog op en in nauw verband met onderhandelingen over een herstructure-

ringsplan’. De voldoening van een schuldeiser die zich ertoe heeft verbonden krediet beschik-

baar te stellen voor de uitvoering van het herstructureringsplan kan eenvoudig onder deze definitie

worden gebracht. De voldoening van de schuld vindt immers plaats met het oog op en in nauw

verband met de onderhandelingen aangezien de desbetreffende schuldeiser haar medewerking aan

de herstructurering afhankelijk heeft gesteld van de voldoening van die bestaande schuld. Het is

de vraag wat onder ‘frauduleus en te kwader trouw’ moet worden verstaan voor transacties die de

bescherming van art. 17 ontberen.152 Gelet op het doel van de concept-richtlijn om de totstand-

koming en uitvoering van herstructureringen ter voorkoming van insolventie te bevorderen (zie

tevens lid 4 van art. 17) zal de schuldeiser die toezegt krediet beschikbaar te stellen voor de

uitvoering van de herstructurering naar alle waarschijnlijkheid binnen het beschermingsbereik van

art. 17 vallen.

150 Concept-richtlijn inzake preventie hersturctureringsmaatregelen, p. 6.
151 De vraag zou nog kunnen opkomen of de vergelijking in de bij deze noot behorende paragraaf terecht is

aangezien hiervoor is betoogd dat normen die voor de schuldeiser (wederpartij) van de vennootschap gelden
niet onverkort en in dezelfde vorm van toepassing zijn op de bestuurder. Artikel 17 uit de concept-richtlijn
inzake herstructureringsmaatregelen heeft betrekking op de positie van de schuldeiser (wederpartij). De
kritiek zou legitiem zijn ware het niet dat de vooronderstelling bij de Commissie lijkt te zijn dat bestuurders
voor die transacties in ieder geval niet strafrechtelijk of anderszins aansprakelijk zijn. In art. 18 (zie voor een
bespreking hiervan paragraaf 6.5.4.2) worden lidstaten verplicht regels vast te stellen die onder meer ertoe
dienen bestuurders aan te zetten tot het nemen van maatregelen ter voorkoming van insolventie terwijl zij
ook rekening moeten houden met de belangen van crediteuren en andere belanghebbenden. Daaraan ligt
volgens de Commissie het uitgangspunt ten grondslag dat ‘bestuurders er niet van worden weerhouden hun
redelijke zakelijke inzichten aan te wenden of redelijke commerciële risico’s te nemen, in het bijzonder
wanneer dit de kansen op herstructurering van een potentieel levensvatbare onderneming zou verbeteren’
(nr. 36 preambule). Het zijn de regels aangaande de Pauliana en haar evenknieën waaraan de Commissie in
art. 16 en 17 van de concept-richtlijn inzake herstructureringsmaatregelen de meeste aandacht besteedt
omdat het veeleer die regels zijn die vanwege hun rigide karakter in de bestaande vorm geen ruimte laten
voor het meewegen van herstructureringsoperaties tegen de achtergrond waarvan de te beoordelen transacties
zijn verricht.

152 Vgl. Verstijlen 2017 die met betrekking tot de toepassing van de uitzondering aangaande ‘frauduleus en te
kwader trouw’ verricht gedrag zijn twijfels uit met betrekking tot de toevoeging in het Nederlandse recht.
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7.9 Het bestanddeel ‘wetende dat een of meer schuldeisers in hun
verhaalsmogelijkheden worden benadeeld’ in de
bankbreukbepalingen: parallellen met het civiele recht

7.9.1 Algemeen

De bedrieglijke-bankbreukbepalingen werden gedurende iets meer dan 130 jaar
gekenmerkt door de bewoordingen waarin het vereiste schuldverband tot uitdruk-
king kwam, namelijk dat de verschillende delictsgedragingen moesten zijn ver-
richt ‘ter bedrieglijke verkorting van de rechten van de schuldeisers’. Voor alle
delictsgedragingen van art. 342 Sr en 343 Sr gold tot 2016 voor het aannemen van
strafrechtelijke aansprakelijkheid dat zij ter bedrieglijke verkorting van de
rechten van de schuldeisers waren verricht. Deze bewoordingen waren door
de wetgever van 1886 rechtstreeks overgenomen uit art. 777 van het destijds
geldende Wetboek van Koophandel.153 In die bepaling was de actio Pauliana
geregeld die het mogelijk maakte handelingen van de schuldenaar te vernietigen
indien bewezen kon worden dat deze hadden plaatsgehad ‘ter bedriegelijke
verkorting van de regten der schuldeischers’. In de Faillissementswet was de
vereiste wetenschap voor de vernietigingsactie van de actio Pauliana gewijzigd in
een ‘weten of behoren te weten’ dat de schuldeisers worden benadeeld. De wij-
ziging was volgens de wetgever louter ingegeven door de wens om het ‘somtijds’
opduikende misverstand te verhelpen dat voor het bewijs van ‘bedriegelijke
verkorting’ geen oogmerk om te benadelen is vereist. De wetgever gaf aan zich
aan te sluiten bij hetgeen in de doctrine en de rechtspraak reeds lange tijd was uit-
gemaakt, namelijk dat voor ‘bedriegelijke verkorting van de regten der schuldei-
sers’ de ‘wil om te benadeelen, het bewustzijn der benadeeling’ voldoende was.154

De wil om te benadelen werd aldus uitgelegd dat ‘wat men weet, dat volgen zal, wil
men, indien men ondanks die wetenschap de handeling toch verricht, welke
overigens het motief voor dit handelen moge zijn’. De vraag diende zich aan of de
in 1886 ingevoerde bewoordingen ‘ter bedrieglijke verkorting van de rechten van
de schuldeisers’ in de bankbreukbepalingen eenzelfde betekenis toekwam of dat de
vereiste wetenschap een bepaalde vorm van ‘kwade wil’ veronderstelde.

In de strafrechtelijke rechtspraak van de Hoge Raad lijkt, evenals in het civiele
recht onder vigeur van het Wetboek van Koophandel, geen materiële betekenis te
zijn toegekend aan het adjectief ‘bedrieglijk’. In de literatuur is geconstateerd dat
de Hoge Raad vrijwel steeds de wetenschap van de dader dat door zijn handelen
de schuldeisers zouden worden benadeeld voldoende heeft bevonden voor de ver-
vulling van het desbetreffende bestanddeel.155 Die rechtspraak stond er niet aan in
de weg dat in de doctrine de vraag bleef leven of een eis van ‘kwade trouw’ niet
zou moeten worden ingelezen in het vereiste schuldverband. De noodzaak
daarvoor werd voornamelijk bij het bevoordelingsdelict als prangend ervaren.

153 Notulen Commissie-De Wal, deel I, p. 537.
154 Van der Feltz I, p. 439-440.
155 Zie Keulen 1990, p. 98-101. Zo werd in een uitspraak uit 1929 (HR 27 mei 1929, NJ 1929/1269) overwogen

dat ter verkorting van de rechten van de schuldeisers is gehandeld ‘indien de dader weet of begrijpt dat door
zijn handelen die rechten werden verkort’.

7.9.1 333



7.9.2 Bevoordeling van een schuldeiser – de kwade trouw

7.9.2.1 DE KWADE TROUW VAN SIMONS EN REDDINGSPOGINGEN

Simons heeft in 1892 betoogd dat de enkele wetenschap van benadeling bij de
bevoordeling van een schuldeiser onvoldoende is om gedrag als strafwaardig en
strafbaar te kwalificeren. Het was hem vooral te doen om situaties waarin de
schuldenaar (of de bestuurder van de rechtspersoon-schuldenaar) een opeis-
bare schuld had voldaan. In het hiervoor besproken arrest uit 1891156 had de
Hoge Raad (zoals in veel commentaren werd begrepen) geoordeeld dat reeds
sprake was een weten dat het faillissement niet kon worden voorkomen indien de
schuldenaar (en de bestuurder) wist(en) dat het faillissement zou worden
uitgesproken indien het werd aangevraagd. Indien de schuldenaar in een toestand
belandde dat de schulden niet meer konden worden voldaan, zou – volgens de
breed gedragen uitleg van de uitspraak – dat bestanddeel reeds voldaan zijn.
Indien de ‘bedrieglijke verkorting’ zou worden begrepen als een bewustzijn van
benadeling, stond volgens Simons aldus ‘ieder koopman met één voet in de
gevangenis’, terwijl hij slechts deed wat de wet hem gebood: het betalen van zijn
opeisbare schulden.157 Daarom stelde hij voor in ieder geval ten aanzien van de
bevoordeling van een schuldeiser slechts van een bedrieglijke verkorting te
spreken indien het de bedoeling was van de schuldenaar om door de betaling
inbreuk te maken op de paritas creditorum en de desbetreffende schuldeiser te
bevoordelen boven de anderen.158 Op deze manier zouden volgens Simons alle
betalingen die zijn geschied om het faillissement te voorkomen en de totstandko-
ming van een akkoord met de schuldeiser mogelijk te maken, niet aan strafrech-
telijke veroordeling blootstaan.159

In de uitleg die Simons aan de ‘bedrieglijke verkorting’ wenste te geven, kun-
nen elementen worden herkend van de wijze waarop de Hoge Raad toepassing
heeft gegeven aan de tweede uitzonderingsgrond van art. 47 Fw. Er werd reeds
aangestipt dat in Gispen q.q./IFN het rechtscollege de grenzen van art. 47 Fw voor
wat betreft de materiële eisen strak trok. Met betrekking tot de tweede uitzondering
op de principiële onaantastbaarheid van betalingen van opeisbare schulden over-
woog hij dat vereist is dat de schuldenaar en de schuldeiser hebben samen-
gespannen, dat wil zeggen dat bij beiden het oogmerk heeft voorgezeten om de
ontvangende schuldeiser te bevoordelen boven de andere schuldeisers. De weten-
schap in de zin van het bewustzijn dat met de betaling de overige schuldeisers
werden benadeeld in hun verhaalsmogelijkheden volstaat niet. Tot dusver slaagde
de curator slechts in één geval met goedkeuring van de Hoge Raad in zijn beroep
op het ‘overlegcriterium’.160 Het hof had in die zaak aangenomen dat de

156 HR 1 juni 1891, W. 6044.
157 Simons 1892, p. 81.
158 Simons 1892, p. 77. Hij zocht hiervoor tevens aansluiting bij hetgeen de minister had gesteld bij de

totstandkoming van art. 343 aanhef en onder 3 Sr. Volgens de minister zou het ‘bedrieglijk oogmerk’ om de
gezamenlijke schuldeisers te benadelen een waarborg zijn ‘tegen overdreven gestrengheid’.

159 Simons 1892, p. 79.
160 HR 7 maart 2003, NJ 2003/429 (Cikam/Siemon q.q.).
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schuldeiser en de schuldenaar het oogmerk hadden op de bevoordeling van de
schuldeiser ten koste van de overige schuldeisers op de grond dat er een zeer
nauwe verbondenheid bestond tussen hen. In casu waren de ondernemingen
zustervennootschappen en hadden zij een gemeenschappelijke bedrijfslei-
ding. Deze redenering werd in cassatie in stand gelaten.161 Er is kritiek geleverd
op deze restrictieve benadering omdat het bewijs van het bestaan van oogmerk op
de bevoordeling nauwelijks te leveren is.162 De bewijsbaarheid van een eventueel
te vereisen ‘kwade trouw’ was ook in de strafrechtelijke literatuur reden om het
voorstel van Simons te verwerpen.163

Simons vreesde dat zonder een eis van kwade trouw de schuldenaar (en de
bestuurder) bij de geringste financiële tegenslag bloot zou staan aan strafrechte-
lijke vervolging. Elke betaling die werd gedaan in de situatie waarin de schulde-
naar liquiditeitsproblemen ondervond, zou volgens hem onder het bereik van
het bevoordelingsdelict komen. Hij hanteerde daarbij het arrest van de Hoge Raad
uit 1891 over het bestanddeel ‘op een tijdstip waarop hij weet dat het faillissement
niet kan worden voorkomen’ als uitgangspunt. In het voorgaande kwam naar
voren dat voor de beoordeling van de wederrechtelijkheid van de bevoordeling de
wetenschap van de onvermijdelijkheid van het faillissement naar mijn oordeel een
bepalende betekenis toekomt. Het betreft in materieel opzicht in wezen een
herintroductie van het thans geschrapte bestanddeel inzake het tijdstip van de
bevoordeling. Overeenkomstig hetgeen de wetgever van 1886 daarover stelde,
dient het wel te gaan om een zeker vooruitzicht dat het faillissement zal volgen.
Daarmee worden de gevallen waarin de bestuurder pogingen onderneemt om het
slechte financiële tij te keren buiten het bereik van de strafwet geplaatst.

7.9.3 De bestuurder die alle schuldeisers betaalt behalve één

Eén scenario verdient in het kader van de kwade trouw nog nader de aandacht.
Het gaat om de situatie waarin de bestuurder alle schuldeisers betaalt behalve
één. Dat kan gebeuren naar aanleiding van het besluit om – onafhankelijk van de
financiële toestand – de activiteiten van de onderneming te beëindigen, maar ook
als duidelijk is dat gezien de financiële ontwikkelingen een faillissement niet
meer te voorkomen is. De schuldeiser die niet wordt betaald kan dan geen
(individueel) verhaal nemen omdat de bestuurder alle beschikbare activa heeft
aangewend ter voldoening van de andere schuldeisers. Hij kan (ook) niet het
faillissement aanvragen omdat volgens vaste rechtspraak op grond van art. 1 Fw de
schuldeiser die het faillissement aanvraagt een steunvordering moet opvoeren.164

161 Er is opgemerkt dat met de uitspraak niet is uitgemaakt dát in alle gevallen waarin aan gelieerde partijen
wordt betaald samenspanning kan worden afgeleid. Zie Van Dijck 2003; Faber 2005, p. 350; Spinath 2004,
p. 62.

162 Zie o.a. Vriesendorp 1996 en Van Hees 2002. In Cikam/Siemon q.q. had het hof het oogmerk uit de
hoedanigheid van partijen afgeleid. De vraag kan worden gesteld of een dergelijke deductie wel past bij het
begrip oogmerk.

163 Keulen 1990, p. 103. Hij merkt daarbij op dat ‘kwade trouw’ niet alleen de betekenis van ‘bedoeling om te
bevoordelen’ heeft. Ook betalingen die zonder (economische) noodzaak zijn gedaan, zouden onder die
definitie vallen.

164 Laatstelijk bevestigd in HR 24 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:488.
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De bestuurder kan derhalve door een dergelijke wijze van handelen bewerkstel-
ligen dat het faillissement onmogelijk wordt terwijl één schuldeiser bewust wordt
benadeeld. De strafbaarstelling van art. 343 aanhef en onder 3 Sr kan niet tot
aansprakelijkheid leiden omdat niet kan worden vastgesteld dat de bestuurder ten
tijde van de betalingen wist dat het faillissement onvermijdelijk was – a fortiori,
door slechts een schuldeiser onbetaald te laten maakte hij het faillissement
eigenhandig onmogelijk. Voor strafbaarheid van de bestuurder in deze situatie
wreekt zich bovendien de in art. 343 aanhef en onder 3 Sr geldende bijkomende
voorwaarde dat het faillissement is ingetreden.165 Het handelen van de bestuurder
is niettemin als te kwader trouw te karakteriseren. Moedwillig laat hij een
schuldeiser onbetaald terwijl alle overige schuldeisers worden voldaan. Hiervoor
werd reeds in het kader van de faillissementseis als bijkomende voorwaarde voor
strafbaarheid aandacht besteed aan art. 347 Sr. Aangezien die bepaling betrekking
heeft op laakbare gedragingen van de bestuurder onafhankelijk van het faillisse-
ment, kan het geschetste gedrag van de bestuurder aan die bepaling worden
getoetst om te bezien of zijn gedrag onder de werking van de strafwet valt.

In art. 347 Sr lid 1 Sr is strafbaar gesteld de bestuurder die ‘buiten het geval
van de artikelen 342 Sr en 343 Sr, buitensporig middelen van de rechtspersoon
heeft verbruikt, uitgegeven of vervreemd, dan wel hieraan zijn medewerking
heeft verleend of daarvoor zijn toestemming heeft gegeven, ten gevolge waarvan
de rechtspersoon ernstig nadeel ondervindt en het voortbestaan in gevaar komt’.
De bepaling is een gevolg van de in juli 2016 in werking getreden herzienin-
gen in het strafrechtelijk faillissementsrecht waaraan reeds is gerefereerd in dit
hoofdstuk. In de oude redactie van art. 347 Sr had de strafbaarstelling een
beperkt toepassingsbereik. Strafbaar waren gedragingen in strijd met de statuten
en de reglementen ten gevolge waarvan de rechtspersoon ernstig nadeel onder-
vindt. Volgens de wetgever was uitbreiding van de reikwijdte van art. 347 Sr onder
meer gewenst omdat laakbare gedragingen onder het oude recht ongestraft bleven
als gevolg van het uitblijven van het faillissement – hetgeen volgens de wetgever
zijn oorzaak kon hebben in ingrijpen door de overheid of een toezichthou-
der, financiële injecties van derden of het op grond van art. 2:19 lid 1 onder a
BW door het bestuur op eenvoudige wijze ontbinden van de rechtspersoon door
een uitschrijving bij de Kamer van Koophandel.166 De nieuwe strafbaarstelling
zou het volgens de wetgever mogelijk moeten maken om frauduleus handelen dat
plaatsvindt voorafgaande aan het faillissement strafrechtelijk te bestrijden zonder
dat reeds tot een faillissement is gekomen of zal komen.167 Het frauduleuze
handelen waarop de wetgever doelt, wordt in de nieuwe bepaling tot uitdrukking
gebracht met de bestanddelen ‘buitensporig verbruiken, uitgeven of vervreemden
van middelen van de rechtspersoon’. Volgens de wetgever duidt deze eis op het
volstrekt onredelijke van het handelen.168 Het moet gaan om vanuit het oogpunt
van goed ondernemerschap onverklaarbare gedragingen. Vervolgens is voor

165 Zie voor de bespreking van de kritiek hierop paragraaf 7.6.3.
166 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 18.
167 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 18.
168 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 19.
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strafbaarheid vereist dat het bedoelde handelen ernstig nadeel oplevert voor de
rechtspersoon én zijn voortbestaan in gevaar komt. Er dient aldus een oor-
zakelijk verband te zijn tussen het onredelijke handelen en de bedreiging van
de continuïteit van de onderneming. Het gaat er bij het laatste om dat het bui-
tensporige verbruik van de middelen de bedrijfsresultaten dermate heeft aan-
getast dat de onderneming op een bankroet afstevent.169 Zoals in de literatuur
reeds is geconstateerd, bevat de strafbaarstelling niet de eis dat de bestuurder
zich bewust is geweest van het buitensporige karakter van zijn handelen.170 In
hoeverre valt het in deze paragraaf omschreven handelen van de bestuurder onder
het bereik van deze bepaling?

Buitensporig verbruik van de middelen van de rechtspersoon?
Als gezegd valt in het bewust onbetaald laten van één schuldeiser de kwade trouw
te herkennen. Ik heb er daarom geen moeite mee dat handelen als buitensporig
aan te merken. Het bewust benadelen van één schuldeiser wanneer besloten is
de activiteiten te staken of indien voortzetting niet meer zinvol lijkt door de onver-
mijdelijkheid van het faillissement zal vrij snel als onverklaarbaar zijn aan te
merken vanuit het oogpunt van goed ondernemerschap. Het belang van het behoud
van handelsrelaties met de wel voldane crediteuren (en het ontbreken van dat
belang bij de schuldeiser die niet wordt betaald) kan het gedrag niet rechtvaardi-
gen. In de aan de orde gestelde situatie dient de bestuurder de schuldeisers van de
vennootschap in beginsel gelijk te behandelen. Dat geldt des te meer indien wordt
bedacht dat het niet betalen van slechts één schuldeiser dikwijls een list is om
het uitspreken van het faillissement te voorkomen. Het listige karakter van het
handelen zou alleen ontbreken in het geval de vordering van de schuldeiser pas
ontstaat op het moment dat de bestuurder in het kader van de liquidatie van de
onderneming reeds alle op dat moment bestaande schuldeisers had betaald. In die
situatie is er geen sprake van een bewuste benadeling van de schuldeiser indien
zij onvoldaan blijft. Vanzelfsprekend kan dan ook niet worden gesproken van een
‘buitensporig verbruik’ van de middelen van de rechtspersoon. Het is mogelijk dat
de bestuurder niet zeker weet of een vordering van een schuldeiser zal ontstaan
– bijvoorbeeld omdat er een procedure over wordt gevoerd. In dat geval komt mij
voor dat indien de bestuurder er ernstig rekening mee moet houden dat een
vordering zal ontstaan, hij zich dient te onthouden van gedragingen die dat vor-
deringsrecht – als het ontstaat – frustreren.171 Mijns inziens valt dergelijk gedrag
onder de definitie van ‘buitensporig’ omdat de bestuurder met het – onderhand –
voldoen van alle bestaande schuldeisers opzettelijk de desbetreffende schuldeiser
blootstelt aan het (ernstige) risico dat zij onvoldaan blijft (en niet het faillissement
zal kunnen aanvragen).172 Daarvoor valt vanuit commercieel oogpunt geen
rechtvaardiging te geven.

169 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 19.
170 Doorenbos 2014, p. 28.
171 Vgl. HR 4 april 2014, NJ 2014/195 voor een soortgelijke situatie waarin de Hoge Raad overwoog dat de

bestuurder onrechtmatig handelt jegens de onbetaald gebleven schuldeiser kort gezegd als hij er ernstig
rekening mee moest houden dat een vordering op de vennootschap zou resteren.

172 De bestuurder zal voor die situaties derhalve een voorziening moeten creëren.
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Ernstig nadeel voor en bedreiging van de continuïteit van de rechtspersoon?
Hiervoor werd opgemerkt dat voor strafbaarheid op grond van art. 347 Sr een
causaal verband is vereist tussen het buitensporige gedrag van de bestuurder
en ernstig nadeel voor de rechtspersoon dat dient te bestaan uit het in gevaar
brengen van zijn voortbestaan. Het is de vraag of het alhier bedoelde gedrag de
vereiste oorzakelijke rol kan vervullen. Doorgaans zal de slechte financiële
situatie juist de reden zijn voor de bestuurder om de resterende activa te verbruiken
– omdat de bestuurder geen heil meer ziet in de voortzetting van de activiteiten.
Bovendien wordt door het onvoldaan houden van één schuldeiser juist voorkomen
dat de deconfiture van de vennootschap – en daarmee het einde (van het
voortbestaan) van de rechtspersoon173 – werkelijkheid kan worden.

Anderzijds wordt door het bij wijze van liquidatie voldoen van alle schuld-
eisers behalve één wel feitelijk bewerkstelligd dat de ondernemingsactiviteiten
van de rechtspersoon (-vennootschap) worden beëindigd. De continuïteit van de
rechtspersoon komt daardoor feitelijk gezien wel degelijk in gevaar. Sterker nog,
de continuïteit van de door de rechtspersoon gedreven onderneming wordt
gefrustreerd omdat door het ontbreken van activa geen activiteiten meer kun-
nen worden ontplooid. Indien de financiële toestand van de onderneming door
andere (al dan niet externe) oorzaken reeds niet stabiel was, heeft het ernstige
nadeel dat in die situatie optreedt dan niet zozeer betrekking op de onderneming
die de rechtspersoon dreef – die zou wellicht hoe dan ook ten onder gaan – als
wel op de vermogensbelangen van de schuldeiser die bewust wordt benadeeld.
De vraag is danmeer in het bijzonder of onder ernstig nadeel voor de rechtspersoon
en de bedreiging van zijn continuïteit ook de aantasting van de vermogensbelangen
van de schuldeisers moet worden begrepen. Daar is mijns inziens veel voor te
zeggen. Voor de situaties waarin besloten is tot ontbinding van de vennootschap
zijn de schuldeisers bij uitstek degenen die belang hebben bij een eerlijke verdeling
van de aanwezige middelen.174 Misbruik van die middelen zal dan ook voorna-
melijk de belangen van de schuldeisers treffen. In het geval duidelijk is dat de
vennootschap op een faillissement afstevent, zijn het evenzeer de belangen van
de schuldeisers die in het geding zijn. De schuldeisersbelangen nemen zo bezien de
plaats in van het belang van de voortzetting van de rechtspersoon. Het in die
situatie betalen van alle schuldeisers behalve één brengt in die zin ernstig nadeel
toe aan de rechtspersoon en bedreigt zijn continuïteit in die zin dat daarmee een
inbreuk wordt gemaakt op het vermogensbelang van de desbetreffende schuldeiser
(die aanspraak maakt op gelijke behandeling) terwijl de ondernemingsactiviteiten
van de rechtspersoon met het opsouperen van het vennootschapsvermogen tot een
einde worden gebracht.175

173 Zie art. 2:19 lid 1 onder c BW.
174 Vgl. de Belgische strafbaarstelling van het equivalent van art. 347 Sr (art. 492bis Strafwetboek) dat luidt:

‘Met gevangenisstraf van (…) worden gestraft de bestuurders, in feite of in rechte, (…) die met bedrieglijk
opzet en voor persoonlijke rechtstreekse of indirecte doeleinden gebruik hebben gemaakt van de goederen of
van het krediet van de rechtspersoon, hoewel zij wisten dat zulks op betekenisvolle wijze in het nadeel was
van de vermogensbelangen van de rechtspersoon en die van zijn schuldeisers of vennoten (cursivering,
AK)’.

175 Ik maak hierbij wel de opmerking dat ik de oplossing voor deze problematiek die in paragraaf 7.6.2 wordt
beschreven – namelijk het schrappen van de bijkomende voorwaarde van het intreden van het faillissement
bij bankbreukdelicten – beter vind.

338 7. Bevoordeling van schuldeisers in het Wetboek van Strafrecht



7.10 De opzeteis

7.10.1 Algemeen

Tot dusver ging het om het bestanddeel ‘wederrechtelijke bevoordeling’ in art. 343
aanhef en onder 3 Sr. Om strafrechtelijke aansprakelijkheid te kunnen aannemen,
dient voorts voldaan te zijn aan de eis dat de dader ten tijde van de bevoordelende
gedraging wist dat daardoor een of meer schuldeisers van de rechtspersoon in
hun verhaalsmogelijkheden worden benadeeld. Strafbaarheid treedt pas in indien
de schuldeisers door de bevoordelingsgedraging – in elk geval op enig moment –
daadwerkelijk zijn benadeeld.176 Als gezegd werd de opzeteis onder het oude recht
tot uitdrukking gebracht met de woorden ‘ter bedrieglijke verkorting van de
rechten van de schuldeisers’. In een reeks arresten besliste de Hoge Raad dat onder
‘ter bedrieglijke verkorting van de rechten van de schuldeisers’ tevens het
voorwaardelijk opzet is begrepen.177 Het bewust aanvaarden van de aanmerkelijke
kans dat benadeling van schuldeisers zou intreden, volstaat daarmee. De wetgever
heeft met de wijziging van de redactie van de opzeteis in het huidige art. 341 Sr
en 343 Sr deze rechtspraak willen codificeren. Het aanvaarden van de voorwaar-
delijke opzet-variant in het kader van de bankbreukdelicten heeft de vraag doen
ontstaan onder welke omstandigheden gesproken moet worden van het bewust
aanvaarden van de aanmerkelijke kans dat schuldeisers in hun verhaalsmogelijk-
heden worden benadeeld.

7.10.2 Het aanvaarden van een aanmerkelijke kans op (verhaals)
benadeling van schuldeisers

7.10.2.1 KRITIEK UIT HET CIVIELE RECHT

Vanuit civielrechtelijke hoek is de vraag opgeworpen of de notie van de aanmer-
kelijke kans de bestuurder die reddingspogingen doet niet te snel onder dreiging
van straf brengt.178 In dit verband hebben sommige auteurs zich beklaagd dat
met de aanvaarding van de voorwaardelijke opzet-variant voor de bankbreuk-
delicten de eisen voor strafrechtelijke aansprakelijkheid niet meer noemenswaar-
dig verschillen van de toepassingsvoorwaarden van de faillissementspauliana.179

Dat zou haaks staan op de door auteurs als ‘uitgangspunt’ bestempelde opvatting
dat ‘strafbepalingen in principe een hogere drempel kennen dan civielrechtelijke
instrumenten die zien op gedragingen met soortgelijke karakteristieken’.180

176 De benadeling hoeft niet onherstelbaar te zijn, zie Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 7. Uit de
gedraging van de bevoordeling zal dikwijls reeds de benadeling van de overige schuldeisers voortvloeien.
Indien de bestuurder bij wijze van inbetalinggeving een schilderij van schilder X ter waarde van de
uitstaande schuld overdraagt aan de schuldeiser dat bij nader inzien nep blijkt te zijn, zal er geen sprake zijn
van een strafbare bevoordeling. Hoewel de bestuurder met zijn gedraging beoogde de desbetreffende
schuldeiser te bevoordelen, werd de schuldeiser door het waardeloze schilderij niet bevoordeeld als gevolg
waarvan de overige schuldeisers niet werden benadeeld (door de overdracht van het waardeloze schilderij
werden zij niet beperkt in hun verhaalsmogelijkheden).

177 HR 9 februari 2010, NJ 2010/119, r.o. 4.3.2. Zie tevens HR 9 februari 2010, NJ 2010/104.
178 Zie Van der Laan 2010.
179 De Weijs en Reker 2014.
180 De Weijs & Reker 2014.
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Bovendien zou een dergelijke gelijkschakeling funest zijn voor bestuurders en
financiers die zich inspanningen getroosten om de onderneming financieel gezond
te maken. Zij kunnen dan wel leven met het (achteraf gegeven) oordeel dat zij
daarbij paulianeus hebben gehandeld, maar als hun gedrag daarmee tevens de
kwalificatie bankbreuk krijgt, wordt het zowel voor de aangesproken partijen
in kwestie als voor de curator die een vernietigingsactie instelt te gortig, is de
gedachtegang. Die kwalificatie zou een onwenselijke rem vormen op de aan
bestuurders toekomende vrijheid om bij financiële tegenslag te trachten het tij te
keren.

7.10.2.2 REACTIE OP KRITIEK

Over deze kritiek kan het volgende worden opgemerkt. Allereerst geldt dat een
vermeende toenadering van het strafrecht tot de regels van de faillissements-
pauliana minder problematisch is dan wordt beweerd. Dat het strafrecht uit de
aard der zaak een hogere drempel moet kennen voor aansprakelijkheid dan het
civiele recht is geen uitgangspunt in ons rechtssysteem. Corstens noemt het een
misvatting dat het ‘strafrechtelijk gesanctioneerde onrecht een bijzonder soort
onrecht is en wel het meest ernstige onrecht’.181 Indien de schending van een
bepaalde norm in het civiele recht tot een sanctie leidt, dan vloeit uit dit enkele
gegeven niet voort dat de strafrechtelijke norm per definitie strengere eisen zou
moeten stellen. Het civiele recht zou daarmee te veel een uitgangspositie krijgen
bij de formulering van gedragsnormen.182 Indien de huurder van een zaak deze
verkoopt en levert aan een derde, handelt hij in beginsel onrechtmatig jegens de
verhuurder. De huurder maakt zich met dit gedrag ook schuldig aan verduiste-
ring in de zin van art. 321 Sr, waarin, kort gezegd, het zich opzettelijk en weder-
rechtelijk toe-eigenen van eens anders zaak strafbaar is gesteld. Dat de verkoop van
de zaak door de huurder onrechtmatig is en civielrechtelijk wordt gesanctioneerd,
betekent dus niet dat voor zijn strafrechtelijke aansprakelijkheid nodig zou zijn dat
wordt vastgesteld dat bij de verkoop van de zaak hij de bedoeling had om de
verhuurder te benadelen. De normering van bepaald gedrag kan derhalve zowel in
het civiele recht als in het strafrecht aan dezelfde eisen zijn onderworpen. Dat
behoeft ten aanzien van de bankbreukdelicten en de faillissementspauliana ook niet
te verwonderen als wordt bedacht dat in de faillissementspauliana zowel het weten
als het behoren te weten dat de schuldeisers door de verrichte handeling wor-
den benadeeld, de handeling vernietigbaar maakt. De vaststelling dat partijen
wisten van de benadeling en niettemin de handeling hebben verricht, kan zeer wel

181 Corstens 1984, p. 50 en dezelfde 1985, p. 49.
182 De vraag kan overigens worden gesteld of de faillissementspauliana zelf een gedragsnorm bevat. Ingevolge

art. 42 Fw en 47 Fw geldt dat (rechts)handelingen vernietigbaar zijn, als deze zijn verricht met een bepaalde
wetenschap. De faillissementspauliana lijkt daarmee een gedragsneutraal als-dan constructie te hanteren
waarbij uit de vervulling van de toepassingsvoorwaarden (‘als’) niet (vanzelfsprekend) volgt dat het gedrag
ook ongeoorloofd is. Evengoed zou bovendien de vraag kunnen worden gesteld of het niet juist de
normering in het civiele recht is die aan te zware eisen is onderworpen. Wellicht zijn het juist de
voorwaarden voor het inzetten van de actio Pauliana die versoepeling behoeven, zo zou men zich kunnen
afvragen.
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gelegitimeerd zowel paulianeus als strafbaar zijn. In de tweede plaats hangt met
dit argument samen dat de auteurs die kritiek uitoefenen op de ‘gelijkschakeling’
van het strafrecht met de faillissementspauliana miskennen dat de wetenschap-
seisen voor toepassing van de faillissementspauliana per definitie minder ver gaan
dan voor strafrechtelijke aansprakelijkheid geldt. Als gezegd, volstaat het ‘beho-
ren te weten’ dat een benadeling zou optreden voor de vernietiging van de des-
betreffende handeling in het kader van de actio Pauliana. Voor strafrechtelijke
aansprakelijkheid geldt dat niets minder dan opzet op de benadeling van de schuld-
eisers in de verhaalsmogelijkheden moet worden vastgesteld. Een oordeel over het
paulianeuze karakter van een handeling (waarvoor aldus het ‘behoren te weten’
volstaat) is derhalve geenszins tevens bij wijze van mechanische vaststelling een
strafrechtelijke kwalificatie van die handeling. Hieraan doet niet af dat onder het
opzet voorwaardelijk opzet is begrepen. Voorwaardelijk opzet bevat immers
zowel de eis dat de aansprakelijkgestelde persoon zich bewust is geweest van de
aanmerkelijke kans op de schuldeisersbenadeling als dat hij deze kans heeft
aanvaard. De vraag is dan ook niet of het strafrecht en de faillissementspauliana
elkaar te veel zijn genaderd, maar of het leerstuk van het voorwaardelijk opzet in
het kader van de bankbreukdelicten voldoende in staat is om strafwaardig gedrag te
onderscheiden van niet strafwaardig gedrag.

7.10.3 De betekenis van het aanvaarden van een aanmerkelijke kans op
verhaalsbenadeling

7.10.3.1 REDELIJKE MATE VAN WAARSCHIJNLIJKHEID DAT HET FAILLISSEMENT MET

EEN TEKORT INTREEDT?

Hilverda heeft geopperd dat ter invulling van het voorwaardelijk opzet kan
worden aangeknoopt bij de wetenschapseis in de faillissementspauliana zoals die
door de Hoge Raad is uitgelegd.183 In ABN Amro/Van Dooren q.q. III bepaalde
het rechtscollege dat sprake is van wetenschap van benadeling (waarin zowel het
weten als behoren te weten is inbegrepen) ‘indien ten tijde van de handeling het
faillissement en een tekort daarin met een redelijke mate van waarschijnlijkheid
waren te voorzien (…)’. Een aanmerkelijke kans op benadeling staat in die
opvatting gelijk aan de ten tijde van de gedraging bestaande redelijke mate van
waarschijnlijkheid dat het faillissement met een tekort zal intreden. Hoewel
Hilverda onderkent dat anders dan bij de faillissementspauliana voor het aanne-
men van voorwaardelijk opzet vereist is dat de bestuurder de ‘redelijke mate van
waarschijnlijkheid’ dat het faillissement met een tekort zal volgen bewust heeft
aanvaard,184 lijkt het bestaan van die ‘aanmerkelijke kans’ haar al tot de conclusie
te brengen dat de bestuurder niet meer straffeloos de delictsgedragingen van
art. 343 Sr mag verrichten – ook niet als die in het kader van een door de bestuurder
opgevoerde redding van de onderneming plaatsgrijpen. Het is de vraag of het voor-
waardelijke opzet in de bankbreukbepalingen aldus kan worden uitgelegd.

183 Hilverda 2012, p. 34.
184 Zij spreekt van het door de bestuurder op de koop toe nemen van die kwade kans (‘de redelijke mate van

waarschijnlijkheid dat het faillissement met een tekort zal intreden’). Hilverda 2012, p. 39.
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In de eerste plaats rijst de vraag of het door art. 343 Sr vereiste (voorwaar-
delijk) opzet op de benadeling van de schuldeisers in de verhaalsmogelijkheden
kan worden gelijkgesteld aan opzet op het intreden van het faillissement met een
tekort. In de memorie van toelichting bij de recente herziening van de straf-
baarstellingen geeft de minister aan dat 'in een aantal gevallen aanvullend opzet
van de dader (is) vereist, gericht op (het intreden van) het faillissement en de
daaruit voortvloeiende benadeling van schuldeisers in hun verhaalsmogelijk-
heden’.185 Ook in de memorie van antwoord aan de Eerste Kamer wordt het
verband tussen de voor het faillissement gepleegde gedraging en het (voor
strafbaarheid noodzakelijk ingetreden) faillissement gevonden in het opzet van
de dader. ‘In dat (voorwaardelijk) opzet ligt ook een op enig moment intre-
dend faillissement besloten’, aldus de minister.186 Het begrip ‘benadeling van
schuldeisers’ kwam recentelijk aan de orde in een uitspraak van de Hoge
Raad.187Aan de verdachte was (onder meer) ten laste gelegd het feitelijke
leidinggeven aan de door een rechtspersoon gepleegde gedragingen uit art. 341
Sr (onder andere het onttrekken van goederen aan de boedel en het bevoordelen
van een schuldeiser). Aangezien de feiten waren ten laste gelegd onder vigeur van
de oude strafbepalingen diende te worden beoordeeld of de verdachte (voorwaar-
delijk) opzet had op de benadeling van de schuldeisers van de rechtspersoon
(omwille van de vervulling van het bestanddeel ‘ter bedrieglijke verkorting van
de rechten van de schuldeisers’). Het hof had vrijgesproken op grond van de over-
weging dat niet kon worden vastgesteld dat ten tijde van de ten laste gelegde
gedragingen sprake was van een aanmerkelijke kans op het faillissement van de
rechtspersoon. Die overweging blijft in cassatie in stand. De Hoge Raad overweegt
dat het hof ‘'kennelijk heeft geoordeeld dat het handelen van de verdachte niet de
aanmerkelijke kans op verkorting van de rechten van de schuldeisers heeft doen
ontstaan' en doet hierop volgen dat dit oordeel niet van een onjuiste rechtsopvatting
getuigt gelet op de aanvaarding van de voorwaardelijk opzet-variant voor de
bankbreukdelicten in eerdere rechtspraak. Uit de overwegingen van de Hoge Raad
kan mijns inziens niet worden afgeleid dat hij zich onverkort aansluit bij de door
het hof gegeven uitleg van het opzetbegrip. Het heeft er meer weg van dat het
rechtscollege gelet op de door het hof gemotiveerde bewijsmotivering het vereiste
opzet in het (feitelijke) oordeel van het hof inleest.188 De vraag blijft derhalve of
het beperken van het bereik van de strafbaarstellingen tot de voorzienbaarheid van
het faillissement (met een tekort) juist is. Dat is mijns inziens niet het geval.

185 Kamerstukken II 2013/14, 33 994, nr. 3, p. 7; vgl. ook p. 14.
186 Kamerstukken I 2015/16, 33 994, C, p. 6.
187 HR 11 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:641.
188 Zie ook de annotatie van Keulen bij dit arrest in NJ 2017/425 die stelt dat de Hoge Raad dit denkelijk doet

omdat de maatstaf van opzet op de ‘benadeling van de schuldeisers’ vermoedelijk niet tot een ander oordeel
zou leiden.
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De strafbaarstellingen eisen geen wetenschap van het faillissement, maar van
de benadeling van de schuldeisers in de verhaalsmogelijkheden.189 Het faillisse-
ment is met betrekking tot gedragingen die voor het faillissement worden verricht
een bijkomende voorwaarde en daarmee onttrokken aan het opzet.190 Indien de
dader ten tijde van de gedraging weet dat het faillissement en een tekort daarin
zullen volgen, zal dat dikwijls voldoende zijn om opzet op de benadeling aan te
nemen, maar dat maakt het nog geen noodzakelijke voorwaarde daartoe.

De rationale van de strafbaarstellingen is naast de bescherming van het
handelsverkeer en het openbaar gezag de bescherming van de verhaalsbelangen
van de schuldeisers. Hoewel die verhaalsbelangen vooral bij het faillissement in
het geding zijn, is hun aanwezigheid niet daartoe beperkt. Verhaalsbenadeling is
met andere woorden niet alleen aan de orde bij faillissement. Er kunnen ook
situaties zijn die veel weghebben van een verhaalsuitoefening door de schuld-
eisers zonder dat het faillissement in strafrechtelijk relevante mate voorzienbaar
is. Het sluiten van een akkoord met de schuldeisers is daarvan een voorbeeld.
Een schuldenaar die financiële moeilijkheden ondervindt vanwege de drukkende
schuldenlast kan een akkoord aanbieden aan zijn schuldeisers. In dat akkoord
kunnen schuldeisers afstand doen van een deel van hun vordering. Zoals reeds is
aangegeven, is momenteel een wetsvoorstel in voorbereiding dat de totstandko-
ming van een dergelijk akkoord institutionaliseert en daaraan een dwingend
karakter geeft.191 Het dwingende karakter komt tot uitdrukking in de gecreëerde
mogelijkheid om schuldeisers(klassen) die tegen het akkoord hebben gestemd te
overstemmen en aan het akkoord te binden. In de literatuur is gesteld dat met een
dergelijk dwangakkoord schuldeisers – evenals bij het faillissement het geval is
–hun vorderingsrechten verhalen op het vermogen van de schuldenaar.192 Het
voert in het kader van dit onderzoek te ver op deze opvatting in te gaan, maar
in elk geval kan worden gesteld dat de verhaalsbelangen van de schuldeisers in
het geding zijn bij een dwangakkoord. Indien de bestuurder voorafgaande aan
het aanbieden van een akkoord goederen onttrekt aan het vermogen van de
schuldenaar, schaadt dat de verhaalsbelangen van de schuldeisers. Zij moeten
immers bij een aansluitend aangeboden akkoord genoegen nemen met een
geringere voldoening van hun vordering dan het geval zou zijn indien het ont-
trokken vermogensbestanddeel nog aanwezig was in het vermogen van de schul-
denaar. Indien vervolgens de schuldenaar enige tijd later (ondanks het akkoord)
failliet gaat, zou de bestuurder volgens de opvatting dat (voorwaardelijk) opzet op
de benadeling van de schuldeisers gelijkstaat aan opzet op het faillissement met
een tekort niet strafbaar zijn voor de onttrekking omdat hij ten tijde van de gedra-
ging het faillissement en een tekort niet kon voorzien. Het sluiten van een akkoord

189 Vgl. de kritiek in de civielrechtelijke literatuur met betrekking tot de benadering van de Hoge Raad in
ABN Amro/Van Dooren III ten aanzien van de wetenschap van benadeling (i.e. dat het faillissement en een
tekort daarin met een redelijke mate van waarschijnlijkheid zijn te voorzien): Dekker & Ortiz Aldana 2014,
Faber 2005, nr. 307 en Van der Weijden 2012, p. 110, Spinath 2010, p. 144.

190 Zie ten aanzien van deze eis paragraaf 7.6.2.
191 Het zij gememoreerd dat het wetsvoorstel de Wet homologatie onderhands akkoord (WHOA) betreft.
192 Zie Tollenaar 2016 met name hoofdstuk 3.
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zou daaraan in de weg staan. Een dergelijke gevolgtrekking strookt mijns inziens
niet met de ratio van de bankbreukbepalingen die mede bestaat uit de bescherming
van de vermogens- (en verhaals) belangen van de schuldeisers. In het geschetste
geval van het dwangakkoord zijn die verhaalsbelangen evenzeer in het geding en
verdienen zij evengoed strafrechtelijke bescherming. De verhaalsbenadeling kan
daarom niet beperkt zijn tot (de voorzienbaarheid van) het faillissement.

7.10.3.2 DE ONDERGRENS VAN DE STRAFRECHTELIJKE AANSPRAKELIJKHEID

In het voorgaande werd betoogd dat de opzeteis in het kader van de bankbreuk-
bepalingen ziet op de benadeling van de schuldeisers in hun verhaalsmogelijk-
heden en niet beperkt moet worden tot de voorzienbaarheid van het faillissement.
Aangezien voorwaardelijk opzet op die benadeling volstaat voor strafrechtelijke
aansprakelijkheid, is de vraag naar de ondergrens van de aansprakelijkheid
legitiem. Wanneer dient gesproken te worden van het aanvaarden van een aan-
merkelijke kans op de verhaalsbenadeling van de schuldeisers? En laat die straf-
rechtelijke afgrenzing voldoende ruimte voor de bestuurder om zonder vrees voor
strafrechtelijke aansprakelijkheid te trachten financieel noodweer af te wenden?

Wat is een aanmerkelijke kans?
Het begrip ‘aanmerkelijke kans’ heeft sinds de jurisprudentiële introductie ervan
de gemoederen beziggehouden in de strafrechtelijke literatuur en rechtspraak.193

In de literatuur ontwikkelden zich de normatieve en de empirische benadering.
De normatieve opvatting legt het aanvaarden van een ‘aanmerkelijke kans’ uit als
de kennis dat een rechtens onaanvaardbaar risico wordt gelopen. De onaanvaard-
baarheid van het risico is dan niet alleen afhankelijk van de statistische mogelijk-
heid dat een bepaald gevolg zal intreden, maar krijgt een juridisch-normatieve
beoordeling waarbij ook betekenis moet worden toegekend aan de aard en de
zwaarte van het rechtsgoed dat gevaar loopt.194 De aanmerkelijke kans bij gevaar
voor een mensenleven zou in deze opvatting niet op dezelfde wijze behoeven te
worden beoordeeld als bij een gedraging waarbij financiële belangen in het geding
zijn. Tegenover deze opvatting staat de empirische benadering waarin het feitelijk-
empirische risico op het intreden van het gevolg doorslaggevend is, ongeacht welk
rechtsgoed in kwestie wordt bedreigd.195 Algemeen wordt aangenomen dat de
Hoge Raad in zijn rechtspraak heeft gekozen voor de empirische benadering.196

193 Zie onder meer Knigge & Wolswijk 2015; Van Dijk 2017; Machielse 2013. Zie voorts Noyon/Langemeijer/
Remmelink, aant. 3.4 en 3.5 bij Opzet. In het Cicero-arrest (HR 9 november 1954, NJ 1955/55), waarin het
voorwaardelijk opzet werd aanvaard, werd het omschreven als ‘zich willens en wetens blootstellen aan de
geenszins als denkbeeldig te verwaarlozen kans’. Recentelijk overwoog de Hoge Raad dat met de thans
gebruikelijke formulering van de aanmerkelijke kans geen wezenlijk andere mate van waarschijnlijkheid tot
uitdrukking wordt gebracht dan met de in de oudere rechtspraak gebezigde formulering. HR 29 mei 2018,
ECLI:NL:HR:2018:718.

194 Machielse noemt in Noyon/Langemeijer/Remmelink Strijards en De Jong als exponenten van deze
opvatting, in het bijzonder tot uitdrukking gekomen in Strijards 1983, p. 102 en De Jong 2003, p. 21.

195 Machielse haalt als vertegenwoordiger van deze opvatting aan De Hullu 2015, p. 226-232. Zie Noyon/
Langemeijer/Remmelink, aant. 3.5 bij Opzet.

196 Noyon/Langemeijer/Remmelink aant. 3.5 Het gaat om de HIV-rechtspraak van de Hoge Raad, HR 25 maart
2003, NJ 2003/552 m.nt. Y. Buruma (HIV-I).
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De beantwoording van de vraag of de gedraging de aanmerkelijke kans op een
bepaald gevolg in het leven roept, is volgens het rechtscollege afhankelijk van de
omstandigheden van het geval waarbij betekenis toekomt aan de aard van de
gedraging en de omstandigheden waaronder deze is verricht.197 Het zal moeten
gaan om een kans die naar algemene ervaringsregels aanmerkelijk is te achten.
De aard van het gevolg is daarbij niet van belang. Voor het oordeel dat met
voorwaardelijk opzet is gehandeld, is niet alleen vereist dat de verdachte weten-
schap heeft gehad van de aanmerkelijke kans dat het gevolg zou intreden, maar dat
hij die kans op de koop toe heeft genomen. De Hoge Raad wijst erop dat weten-
schap van het risico alleen niet volstaat, omdat in dat geval ook sprake zou kun-
nen zijn van bewuste schuld hetgeen niet voldoende is voor het aannemen van
(voorwaardelijk) opzet. Bij bewuste schuld draagt de verdachte wel kennis van het
aanmerkelijke risico, maar kan niet gezegd worden dat hij dat ook heeft aanvaard
omdat hij het vertrouwen koesterde dat het risico zich niet zou verwerkelijken.198

De Hoge Raad vervolgt dat bij de beoordeling van de vraag of verdachte werkelijk
op de goede afloop heeft gehoopt de aard van de gedraging en de omstandigheden
waaronder deze is verricht van belang zijn. Daarbij geldt dat bepaalde gedragingen
naar hun uiterlijke verschijningsvorm zo zeer gericht kunnen zijn op een bepaald
gevolg, dat het – behoudens contra-indicaties – niet anders kan zijn dan dat de
verdachte de aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolg heeft aanvaard.199

Tegen de achtergrond van deze overwegingen van de Hoge Raad kan het volgende
worden opgemerkt over het voorwaardelijk opzet bij de bankbreukdelicten.

Een ‘redelijke mate van waarschijnlijkheid’ van verhaalsbenadeling?
Een aanmerkelijke kans is wel gedefinieerd als een ‘reële mogelijkheid met een
zekere waarschijnlijkheid’, en ‘een feitelijk gezien behoorlijke kans’.200 De Hoge
Raad verstaat onder de ‘naar algemene ervaringsregels aanmerkelijke kans’ de in
de gegeven omstandigheden reële, niet onwaarschijnlijke kans.201 De maatstaf
‘redelijke mate van waarschijnlijkheid’ die de Hoge Raad in het kader van de
wetenschapseis voor de faillissementspauliana heeft geformuleerd, zal hiermee
waarschijnlijk voldoende zijn voor de strafrechtelijk relevante aanmerkelijke kans.
Een redelijke mate van waarschijnlijkheid dat de schuldeisers zullen worden
benadeeld impliceert immers dat de kans dat het gevolg zal intreden reëel en
niet onwaarschijnlijk is. Met het vaststellen van het bewustzijn van de aanmerke-
lijke kans dat schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheden worden aangetast, is het
voorwaardelijk opzet echter, als gezegd, nog niet vastgesteld. De bestuurder dient

197 Zie meer recent HR 29 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:718.
198 Noyon/Langemeijer/Remmelink aant. 6.6 bij Inleiding/Culpa. In HR 29 mei 2018 (ECLI:NL:HR:2018:718)

wordt in r.o. 5.3.3 over de wilscomponent in het voorwaardelijk opzet het volgende overwogen: ‘Van degene
die weet heeft van de aanmerkelijke kans op het gevolg, maar die naar het oordeel van de rechter ervan is
uitgegaan dat het gevolg niet zal intreden, kan wel worden gezegd dat hij met (grove) onachtzaamheid heeft
gehandeld maar niet dat zijn opzet in voorwaardelijke vorm op dat gevolg gericht is geweest’.

199 Deze overwegingen zijn in algemene zin herhaald in HR 29 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:718.
200 De Hullu 2018, p. 242.
201 HR 29 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:718.
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die kans ook te hebben aanvaard en dat aanvaarden kan niet zonder meer uit
het bewustzijn van het aanmerkelijke risico worden afgeleid, zo volgt uit de
rechtspraak van de Hoge Raad.202 Volgens die rechtspraak is de beoordeling van
de vraag of de dader het aanmerkelijke risico heeft aanvaard mede afhankelijk van
de aard van de gedraging en de omstandigheden waaronder deze is verricht.

Bij de aard van de gedragingen zou gedacht kunnen worden aan handelingen
van de bestuurder die in het algemeen een verdacht karakter hebben. Het ver-
vreemden van goederen van de rechtspersoon-schuldenaar onder de marktwaarde
is een voorbeeld. Dat geldt (in iets mindere mate) ook voor rechtshandelingen
die de bestuurder namens de rechtspersoon-schuldenaar heeft verricht met aan die
rechtspersoon gelieerde partijen.203 In deze gevallen is de aard van de gedragingen
een indicatie dat de bestuurder de aanmerkelijke kans op de verhaalsbenadeling op
de koop toe heeft genomen. De bestuurder kan echter contra-indicaties aanvoeren.
Hij kan betogen dat het verrichten van de desbetreffende gedraging, hoewel hij
zich bewust was van het behoorlijke risico van benadeling daardoor, ingegeven
was door de verwachting dat de onderneming van de financiële ondergang zou
worden gered. Een dergelijk betoog van de bestuurder bestrijdt de wilscomponent
in het voorwaardelijk opzet omdat daarin besloten ligt dat hij ondanks de
bewustheid van het aanmerkelijke risico (hoopte en) verwachtte dat dit zich niet
zou verwezenlijken.

In hoeverre de rechter geloof moet hechten aan een dergelijk verweer van de
bestuurder, is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. In het algemeen
kan naar mijn mening gesteld worden dat hoe groter de kans was dat met het
plegen van de desbetreffende gedraging de schuldeisers zouden worden benadeeld,
des te minder zware eisen aan het bewijs van het ‘aanvaarden’ kunnen worden
gesteld en des te meer de bestuurder moet aantonen om het ‘aanvaarden’ succesvol
aan te tasten. Bij een grote kans op benadeling zal van de bestuurder derhalve
gevergd worden dat hij zijn positieve verwachtingen omtrent het uitblijven van die
benadeling steviger onderbouwt. Bij dit alles komt mijns inziens aan de econo-
mische noodzaak van de desbetreffende gedraging een grote betekenis toe.204 Hoe
meer de bestuurder kan aantonen dat de desbetreffende gedraging werd verricht uit
economische noodzaak, des te meer reden zal er zijn aan te nemen dat hij de
aanmerkelijke kans op benadeling niet heeft aanvaard. Indien bijvoorbeeld een
vermogensbestanddeel onder de marktwaarde wordt verkocht met het doel om uit
de opbrengsten daarvan een dwangcrediteur te betalen die essentieel is voor het
operationeel houden van de onderneming, zal mijns inziens niet snel gesproken
kunnen worden van een (voorwaardelijk) opzettelijke onttrekking aan de boedel.

202 Gedoeld wordt op de hiervoor besproken HIV-rechtspraak van de Hoge Raad. Zie meer recent en reeds
aangehaald HR 29 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:718.

203 Deze handelingen vestigen ingevolge art. 43 Fw een (weerlegbaar) vermoeden van wetenschap van
benadeling van de schuldeisers indien zij verricht zijn binnen een jaar voor de faillietverklaring van de
schuldenaar.

204 Vgl. Keulen 1990, p. 103 die in het kader van de vraag of kwade trouw vereist is voor de strafbaarheid van
een bevoordeling stelt dat kwade trouw niet alleen in de ‘bedoeling’ om te benadelen bestaat, maar zou
kunnen worden afgeleid uit de afwezigheid van de (economische) noodzaak van de verrichte bevoorde-
lingsgedraging (bijvoorbeeld de betaling van een geldschuld).
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Met het voorgaande is overigens niet gezegd dat het motief van de gedraging
doorslaggevende betekenis toekomt. Als de bestuurder geld uit de bedrijfskas
meeneemt naar het casino in de hoop daar de hoofdprijs te winnen maar onver-
hoopt alles verliest, dan kan hij zich niet verweren met het argument dat hij
probeerde de onderneming te redden. In die situatie aanvaardt hij in strafrechtelijk
relevante zin de aanmerkelijke kans op verhaalsbenadeling hoezeer hij ook de
hoop koesterde met het winnen van de jackpot de onderneming van de ondergang
te kunnen redden. De aard van zijn feitelijke gedraging – irrationeel, onbezon-
nen gedrag – maakt dat gesproken kan worden van voorwaardelijk opzet op de
benadeling. Het feitelijke gedrag en de overige omstandigheden zullen daarom ook
bij een ‘reddingsverweer’ relevant zijn. Indien bijvoorbeeld de gesprekken over
aanvullende financiering werden gevoerd met een financier die op het punt van
omvallen staat of anderszins geen betrouwbare partij is voor een noodlijdende
onderneming, zal het voorwaardelijk opzet op de benadeling in weerwil van de
goede bedoelingen van de bestuurder aangenomen kunnen worden.

Gelet op het voorgaande is het mijns inziens gerechtvaardigd te stellen dat de
figuur van het voorwaardelijk opzet voldoende ruimte biedt voor de bestuurder
om te trachten de onderneming te redden zonder dat hij strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid hoeft te duchten. De eis dat de dader bewust de aanmerkelijke kans moet
hebben aanvaard op de verhaalsbenadeling biedt voldoende waarborg tegen het
aannemen van strafbaarheid indien de bestuurder bijvoorbeeld een herstructurering
poogt door te voeren terwijl hij zich realiseert dat er een aanmerkelijke kans bestaat
dat met het verrichten van de desbetreffende handeling de schuldeisers benadeeld
worden in hun verhaalsmogelijkheden.

7.10.4 Het belang van het opzetbestanddeel bij art. 343 aanhef en
onder 3 Sr

In paragraaf 7.9 werd de opzeteis in de bankbreukbepalingen nader beschouwd.
In de daaraan voorafgaande paragraaf werd de conclusie getrokken dat onder een
wederrechtelijke bevoordeling in mijn optiek moet worden verstaan het verrich-
ten van een bevoordelingsgedraging op het moment dat de bestuurder weet dat
het faillissement onvermijdelijk is. In de kennis van de onvermijdelijkheid van
het faillissement ligt de strafwaardigheid besloten van het verbeteren van de
positie van een bestaande schuldeiser ten nadele van de overige schuldeisers.
Aangenomen mag worden dat de in art. 343 aanhef en onder 3 Sr vereiste kennis
van de onvermijdelijkheid van het faillissement de opzeteis in de aanhef van de
strafbepaling in de regel opslokt. Wetenschap van de onvermijdelijkheid van het
faillissement (waarin de verhaalsmogelijkheden van de schuldeisers worden
ondermijnd) is immers strenger dan wetenschap van de aanmerkelijke kans dat
de schuldeisers benadeeld worden in hun verhaalsmogelijkheden. De vaststelling
dat het faillissement ten tijde van de bevoordelingshandeling onvermijdelijk was
en de bestuurder hiervan kennis droeg, zal het vereiste opzet voldoende onder-
bouwen. Aangezien het in dat geval gaat om een zekerheidsbewustzijn, is het opzet
bovendien onvoorwaardelijk.
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In een enkel geval is evenwel denkbaar dat het (voorwaardelijk) opzet op de
benadeling van de gezamenlijke schuldeisers niet kan worden aangenomen
hoewel de bestuurder een schuldeiser voldeed terwijl hij wist dat het faillisse-
ment onvermijdelijk was. Het is mogelijk dat de bestuurder niettegenstaande zijn
wetenschap van het onvermijdelijke faillissement een hoog preferente schuldei-
ser betaalt in de veronderstelling dat deze schuldeiser ook in het faillissement
volledig voldaan zou worden. In het faillissement kan de curator tot de conclusie
komen dat de schuldeisers wel degelijk zijn benadeeld omdat de veronderstel-
ling van de bestuurder onjuist was – er waren schuldeisers die in rang boven de
voldane schuldeiser stonden. In dat geval dient aansprakelijkheid op grond van
art. 343 aanhef en onder 3 Sr mijns inziens te worden afgewezen omdat het
vereiste (voorwaardelijk) opzet op de verhaalsbenadeling ontbreekt. Ook kan
gedacht worden aan de situatie waarin al dan niet op aandringen van de bestuur-
der een derde de vordering van een bepaalde schuldeiser voldoet op het moment
dat het faillissement reeds onvermijdelijk was. Hoewel die schuldeiser daardoor
wordt bevoordeeld ten opzichte van de overige schuldeisers – hij ontloopt daarmee
het risico van onverhaalbaarheid in het faillissement – is er geen (voorwaardelijk)
opzet op de benadeling van de overige schuldeisers indien de derde als gevolg van
die transactie een concurrente schuld verkrijgt op de schuldenaar-vennootschap.
Het nettoresultaat is immers dat de ene schuldeiser wordt ingeruild voor de
andere.205 Afgezien van enkele uitzonderingen zal ten aanzien van het bevoorde-
lingsdelict echter gelden dat de voorzienbaarheid van (de onvermijdelijkheid van)
het faillissement bepalend gewicht toekomt bij de beoordeling van de strafbaar-
heid.

De vraag kan opkomen waarom de voorzienbaarheid van het faillissement voor
de bevoordelingsgevallen wel een vereiste is voor strafbaarheid terwijl dit voor de
andere delictsgedragingen in art. 343 Sr niet, althans niet als noodzakelijke voor-
waarde voor strafbaarheid geldt. In paragraaf 7.10.3.1 werd immers naar voren
gebracht dat de wetenschap dat de schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheden wor-
den benadeeld niet mag worden gelijkgesteld met de wetenschap dat het faillis-
sement met een tekort (met een redelijk mate van waarschijnlijkheid) voorzienbaar
is. Een verklaring hiervoor kan worden gevonden in de aard van de belangen die
bij een ongeoorloofde bevoordeling worden geschonden ten opzichte van de
belangen die aan de orde zijn bij een onttrekking van vermogensbestanddelen
uit de boedel en bij het buitensporig verbruiken, uitgeven en vervreemden vanmid-
delen van de rechtspersoon (art. 343 aanhef en onder 2 Sr). Gesteld kan worden dat
de eerstgenoemde belangen zich eerst in een insolventierechtelijke context doen

205 Er is wel sprake van (voorwaardelijk) opzet op benadeling indien de ontstane vordering van de derde
gesecureerd is. In dat geval wordt een concurrente schuld immers ingewisseld voor een gezekerde schuld als
gevolg waarvan een rangwisseling plaatsvindt. De in de hoofdtekst gebezigde redenering tezamen met de in
deze noot gemaakte nuancering gaat ook op voor de situatie waarin de bestuurder een schuld voldoet door
gebruikmaking van de kredietruimte bij de bank.
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gelden. Bij het bevoordelingsdelict is het immers de tussen de schuldeisers
onderling geldende rangorde die wordt verstoord en die rangorde krijgt pas
betekenis indien zich een concursus – dikwijls bestaande uit het faillissement –
aandient. Andere strafbepalingen vormen een waarborg tegen het uithollen van het
eigen vermogen van de schuldenaar-rechtspersoon. Die belangen kunnen ook
buiten de context van het faillissement worden aangetast.206

7.11 Conclusie

Het selectief betalen en daarmee bevoordelen van schuldeisers kan tijdens
financiële moeilijkheden van de vennootschap tot strafrechtelijke aansprakelijk-
heid van de bestuurder leiden. In art. 343 aanhef en onder 3 Sr is de strafbare
bevoordeling van schuldeisers opgenomen. Het betreft een norm die gericht is
tot de bestuurder. Tegen het licht hiervan is aangegeven dat voor de toepassing
van deze norm niet kan worden aangesloten bij de normen die vervat zijn in de
regeling van de actio Pauliana in de artt. 42 Fw en 47 Fw. Betoogd is dat aan-
sprakelijkheid slechts aangewezen is indien de bevoordeling heeft plaatsgevonden
op een tijdstip waarop voor de bestuurder helder was dat het faillissement onver-
mijdelijk was. Indien de bestuurder kan aantonen dat en waarom hij ten tijde van de
betaling de verwachting had dat de financiële problemen zouden worden afge-
wend, staat dit in de weg aan het aannemen van strafrechtelijke aansprakelijk-
heid. De (opzet)eis dat de bevoordeling moet hebben plaatsgegrepen ‘wetende dat
de schuldeisers worden benadeeld in hun verhaalsmogelijkheden’ gaat in de
delictsomschrijving van art. 343 aanhef en onder 3 Sr als regel op in de eis dat
de bevoordeling pas wederrechtelijk is indien de bestuurder wist dat het faillisse-
ment onvermijdelijk was.

206 Vgl. De Weijs 2010, p. 24 die Jackson 1986 (p. 146) aanhaalt die hierover stelt: ‘Preference law sorts out
rights among creditors themselves: fraudulent conveyance law polices the relationship between the debtor
and its creditors. That is to say, preference law, like most other trustee avoiding powers, is designed to
preserve the advantages to creditors as a group of resorting to a collective proceeding. Conversely, fraudulent
conveyance law protects creditors as a group against misbehavior by their debtor whether or not a collective
proceeding is needed. It, accordingly, is not related to solving common pool problems’.
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8 De zorgvuldigheidsnorm voor de bestuurder
bij bevoordeling van schuldeisers

8.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk bleek dat een eerste wettelijke begrenzing van het
selectief voldoen van schuldeisers te vinden is in art. 343 aanhef en onder 3 Sr.
De schending van deze strafrechtelijke norm maakt de bestuurder schadeplichtig
op grond van art. 6:162 BW. Binnen het kader van art. 6:162 BW bestaat het
onrecht in dat geval uit de schending van een wettelijk voorschrift. Net zoals
voor het in dit onderzoek behandelde eerste gevaltype aangaande het verrichten
van rechtshandelingen geldt, is het mogelijk dat de maatschappelijke zorgvul-
digheidsnorm de bestuurder tot een verstrekkender achting voor de belangen van
de schuldeisers verplicht dan uit art. 343 aanhef en onder 3 Sr voortvloeit. Met
betrekking tot disculpatiegronden voor de bestuurder is hetgeen in hoofdstuk 6
werd gesteld voor de Beklamel-situaties mutatis mutandis van toepassing op de
situatie waarin de bestuurder schuldeisers bevoordeelt. Voor de omstandigheden
waarin de bestuurder zich kan disculperen zij verwezen naar dat hoofdstuk.

In dit hoofdstuk zal de vraag worden onderzocht welke mate van zorgvuldig-
heid de bestuurder volgens het civiele recht jegens de gezamenlijke schuldeisers
moet betrachten bij het selectief voldoen van schulden van de vennootschap. Daar-
toe zal allereerst in aansluiting op het vorige hoofdstuk de rationale worden bespro-
ken van de normstelling in het civiele onrechtmatigedaadsrecht. Vervolgens wordt
onderzocht welke normen in de civielrechtelijke rechtspraak worden gehanteerd
bij selectieve betalingen. Aansluitend wordt de vraag aan de orde gesteld of de
aansprakelijkheidsnormen die thans worden toegepast tegen het licht van die
rationale voor de normstelling voldoende bescherming bieden aan de belangen
van schuldeisers en maatschappelijke belangen. Tegen de achtergrond van het
antwoord op die vraagwordt bezienwelke zorgvuldigheidsnormvoor de bestuurder
dient te gelden bij het verrichten van selectieve betalingen.



8.2 De rationale voor normstelling bij selectieve betalingen

8.2.1 Beperking van verhaalsmogelijkheden; handhaving van de
paritas creditorum en de wettelijke rangorde

Ter inleiding op de bankbreukbepalingen in het Wetboek van Strafrecht werd in
hoofdstuk 7 een algemene paragraaf gewijd aan het bestaansrecht van bepaalde
rechtsregels die betrekking hebben op gedragingen van de schuldenaar en bij haar
betrokken partijen voorafgaande aan de faillietverklaring.1 Er werd opgemerkt dat
rechtsregels die normaliter van toepassing zijn op gedrag in een bepaalde situatie
onder de dreiging van insolventie een wijziging kunnen ondergaan. De verklaring
daarvoor is dat bij gebreke van aanvullende regulering de regels die formeel van
kracht worden bij het uitspreken van het faillissement en zien op het behoud van
de verhaalsmogelijkheden van de schuldeisers ondermijnd kunnen worden. Zo
bepaalt art. 23 Fw dat de schuldenaar de beschikking en het beheer over zijn tot het
faillissement behorende vermogen verliest vanaf het moment van de faillietverkla-
ring en terugwerkend tot 00.00 uur van die dag. Vóór die tijd staat het de schul-
denaar in beginsel vrij beschikkingshandelingen te verrichten met betrekking tot
zijn vermogensbestanddelen. Indien geen regels zouden bestaan met betrekking tot
aan het faillissement voorafgegane gedragingen die het vermogen van de schul-
denaar beïnvloeden, zou de schuldenaar (en/of haar bestuurder) het beschikbare
vermogen eenvoudig kunnen uithollen om vervolgens haar eigen faillissement aan
te vragen en de schuldeisers met het gebrek aan verhaal voor een voldongen feit te
plaatsen. De aantasting van de belangen van de schuldeisers zou daarmee een feit
zijn. Zowel in het civiele recht als in het strafrecht bestaan daarom regels die een
dergelijke handelwijze begrenzen.2

De belangen van de schuldeisers worden ook aangetast indien bepaalde schuld-
eisers voorafgaande aan het faillissement worden voldaan zonder dat dit gebeurt
op grond van de wettelijke regels van voorrang. In dat geval werkt de voldoening
van de desbetreffende schuldeisers weliswaar neutraal ten opzichte van het eigen
vermogen van de schuldenaar (tegenover de afname van activa staat een afname van
het passief wegens de voldoening van de schuld), maar worden de belangen van de
andere schuldeisers geschonden omdat de gedraging inbreuk maakt op de paritas
creditorum en de in uitzondering daarop bestaande wettelijke regels van voorrang.
Als gezegd doet het beginsel van de paritas creditorum zich formeel pas gelden
indien er sprake is van een concursus creditorum – dikwijls bestaande uit het
intreden van het faillissement – maar zijn normatieve strekking is breder. De
wetgever heeft met art. 3:277 BW als uitgangspunt een rangordesysteem gescha
pen op grond waarvan bepaalde schuldeisers in de onderlinge verhouding tot de
andere schuldeisers een hogere rang innemen bij de verdeling van het vermogen van

1 Zie paragraaf 7.2.
2 Voor het civiele recht vinden die regels hun uitwerking met name in art. 42 Fw en voor het strafrecht stellen

art. 343 aanhef en onder sub 1 en 2 Sr grenzen aan onttrekkingen (aan de boedel) en bepaalde
vervreemdingen van vermogensbestanddelen voor het faillissement.
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de failliete schuldenaar. Aan de toekenning van voorrangsrechten ligt ten grondslag
dat de wetgever het belang van de ene schuldeiser hoger heeft gewaardeerd dan het
belang van de andere.3 Door de verstoring van de rangorde voorafgaande aan een
concursus van schuldeisers wordt er allicht een groter risico van onverhaalbaarheid
op bepaalde schuldeisers afgewenteld dan in de bedoeling van de wetgever heeft
gelegen. In het vorige hoofdstuk werd de instandhouding van de paritas creditorum
en de wettelijke rangorde dan ook genoemd als ratio van gedragsnormen met
betrekking tot de bevoordeling van schuldeisers voorafgaande aan het faillisse-
ment. Zowel de regeling van de actio Pauliana ten aanzien van de vernietigbaarheid
van (rechts)handelingen die tot gevolg hebben dat een schuldeiser voor het
faillissement wordt bevoordeeld als de strafbepaling van art. 343 aanhef en onder
3 Sr is te herleiden tot de bescherming van de tussen de schuldeisers onderling
geldende rangorde. De vraag dient zich aan of buiten de in de handhaving van de
wettelijke rangorde tot uitdrukking komende belangen van de (gezamenlijke)
schuldeisers er ook andere belangen zijn die bij de desbetreffende gedragingen
beschermingswaardig zijn. Bij bevestigende beantwoording van die vraag dient
onderzocht te worden in welk opzicht de onderkenning van die belangen de door
de bestuurder in acht te nemen zorgvuldigheidsnorm beïnvloedt.

8.2.2 Andere belangen die in het geding zijn bij selectieve voldoening
van schuldeisers

8.2.2.1 DE NEDERLANDSE FAILLISSEMENTSPAULIANA EN DE ENGELSE REGELING

VAN ‘PREFERENCES’: ANDER VERTREKPUNT

In het vorige hoofdstuk werd aandacht besteed aan de sterke verwantschap die
bestaat tussen de actio Pauliana en de normstelling voor bestuurders van ven-
nootschappen met betrekking tot gedrag dat is verricht voorafgaande aan het
faillissement. In dat hoofdstuk werd geconcludeerd dat de Nederlandse faillisse-
mentspauliana aangaande de bevoordeling van schuldeisers zich slecht leent als
maatstaf voor de invulling van de rechtsnorm voor de bestuurder. De reden
daarvoor is dat het in het Nederlandse recht bestaande onderscheid tussen onver-
plicht en verplicht verrichte rechtshandelingen dat tot uitdrukking komt in art. 42
en 47 Fw voornamelijk is ingegeven door de waardering van de positie van de
schuldeiser die feitelijk wordt bevoordeeld. Voor het Engelse recht zou een
parallel tussen de evenknie van de actio Pauliana en de normerende regel voor
de bestuurder systematisch minder bezwaarlijk zijn omdat de Engelse regeling
van ‘preferences’ zoals vervat in art. 239 IA 1986 het gedrag en de geestesge-
steldheid van de schuldenaar (-rechtspersoon) als uitgangspunt hanteert voor de
beoordeling van de aantastbaarheid van de gedraging van de bevoordeling. In
art. 239 IA 1986 zijn voor het intreden van het rechtsgevolg geen voorwaarden
gesteld met betrekking tot de wetenschap van de ontvangende schuldeiser. Er is

3 Verstijlen 1999b, p. 302.
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sprake van een ‘preference’ in de zin van art. 239 IA 1986 indien de schuldenaar
iets heeft gedaan of heeft toegelaten dat iets gebeurt waardoor een schuldeiser in
een betere positie is beland dan waarin zij had verkeerd indien de onderneming
was geliquideerd. Voor de aantastbaarheid ervan is in de eerste plaats noodza-
kelijk dat de schuldenaar bij het nemen van de beslissing tot het verrichten van
de genoemde gedragingen is beïnvloed door een ‘desire’ om de desbetreffende
schuldeiser te bevoordelen. In de tweede plaats stelt art. 240 IA 1986 dat een
‘preference’ slechts kan worden aangetast indien de gedragingen plaatsgrepen
binnen een bepaald tijdvak voor de opening van een insolventieprocedure en de
schuldenaar ten tijde van de gedragingen insolvent was in de zin van art. 123 IA
1986.

Verderop in dit hoofdstuk zal steeds worden stilgestaan bij de relevante ver-
eisten voor de toepassing van art. 239 IA 1986. Voor nu volstaat de opmerking
dat een vergelijking met de Engelse regeling van ‘preferences’ instructief kan
zijn als in aanmerking wordt genomen dat de vaststelling dat de schuldenaar-
rechtspersoon zich schuldig heeft gemaakt aan een ‘preference’ naar Engels
recht dikwijls tot de conclusie leidt dat ook de feitelijk handelende bestuurder
kan worden aangesproken voor de daardoor ontstane schade aan de gezamen-
lijke schuldeisers in het faillissement.4 Bij de rechtsvergelijkende exercitie zal
wel in het oog moeten worden gehouden dat met de actio Pauliana en de
toepassing van art. 239 IA 1986 de rechtspositie van derden (de ontvangende
schuldeiser) wordt beïnvloed, terwijl de (eventueel daarop geïnspireerde) nor-
men voor de bestuurder primair de (aansprakelijkheids)positie van de bestuurder
raken.

8.2.2.2 VERSCHILLENDE RATIONALES VOOR ‘PREFERENCE LAW’

In hoofdstuk 7 werd geconcludeerd dat in het Engelse recht het bevoordelen van
een schuldeiser in het vooruitzicht van het faillissement geen strafbaar feit oplevert
aan de zijde van de schuldenaar noch aan die van de bestuurder. Als gezegd kent
het Engelse recht wel een uitgewerkt stelsel van regels die rechtshandelingen die de
schuldenaar voorafgaande aan het intreden van het faillissement heeft verricht,
aantastbaar maken. Het betreft de zogenoemde regels omtrent ‘transaction avoi-
dance’. Er zijn in de loop der tijd verscheidene leerstukken ontwikkeld met
betrekking tot ‘preference law’. Het is mogelijk vanwege het bestaan van een
afgebakende en afzonderlijke regel van ‘preferences’ – als verschillend van andere
vormen van benadeling van schuldeisers – dat in verschillende beschouwingen
door Engelse auteurs uitgebreid is gereflecteerd op de rationale van een regel die
het mogelijk maakt om een bevoordeling van schuldeisers die voor het intreden
van het faillissement heeft plaatsgegrepen haar werking te ontzeggen.

4 Zie paragraaf 8.4.3.
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In de Engelse literatuur is erop gewezen dat een regel op grond waarvan de
voldoening van een bestaande schuld als (rechts)handeling kan worden aangetast
ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers, op verschillende gronden kan
worden gerechtvaardigd en dat de keus voor een bepaalde rationale tevens
gevolgen heeft voor de invulling van de toe te passen norm. Auteurs maken een
onderscheid tussen de bescherming van de paritas creditorum (naar Engels recht
aangeduid met ‘pari passu’) en de daarop gemaakte uitzonderingen met betrekking
tot de rangorde en de bescherming van de integriteit van de onderneming die de
schuldenaar drijft als rationales voor ‘preference law’.5 De bescherming van
de gelijkheid van schuldeisers en de wettelijke rangorde is gebaseerd op dezelfde
argumenten als welke hiervoor in paragraaf 7.1 en in paragraaf 7.2 van hoofdstuk
zes zijn uiteengezet. Het is de schuldenaar niet toegestaan voorafgaande aan een
‘insolvent liquidation’ in afwijking van de in de rechtsregels neergelegde verhou-
ding tussen de schuldeisers een eigen verdeling te bewerkstelligen van de waarde
die besloten ligt in zijn vermogen. Deze rechtvaardigingsgrond is leidend geweest
bij het ontstaan van de regel in – wat wordt aangenomen – de achttiende eeuw
waarmee het bevoordelen van een schuldeiser onder omstandigheden rechtens
aantastbaar werd.6 Aangenomen wordt dat de bescherming van de integriteit van
de onderneming van de schuldenaar pas in de afgelopen decennia is geïdentificeerd
als rechtvaardiging voor een regel die een bevoordeling van bepaalde schuldeisers
aantastbaar maakt.7 Deze rechtvaardiging wordt in de literatuur overigens in
verschillende bewoordingen tot uitdrukking gebracht. Sommige auteurs spreken
van ‘deterrence’ terwijl anderen de rechtvaardiging expliciteren met een verwijzing
naar de maximalisatie van de waarde van de vermogensbestanddelen van de schul-
denaar.8 De eerste formulering (‘deterrence’) neemt de positie van de schuldeiser
die wordt bevoordeeld tot uitgangspunt terwijl in de tweede formulering de positie
van de (onderneming van de) schuldenaar als vertrekpunt dient. Voor beide
specificeringen geldt dat de achterliggende normatieve idee is dat de onderneming
van de schuldenaar zoveel mogelijk behouden blijft. De normatieve inpassing van
deze rechtvaardiging in het kader van de bevoordeling van schuldeisers gaat als
volgt.

5 Keay 2000b, nr. 6-9. Keay heeft met betrekking tot het Australische recht ook een derde rationale
geïdentificeerd van ‘preference law’. Deze heeft betrekking op de instandhouding van de insolventieproce-
dure (‘het faillissement’) als een collectieve procedure van verhaalsuitoefening. Deze rationale is ontleend
aan de rechtseconomische benadering van het doel van het insolventierecht als in wezen een systeem waarin
de schuldeisers in een collectieve (en dwingendrechtelijke) procedure die zij – in de hypothetische situatie
waarin zij voorafgaande aan de insolventie met elkaar hadden onderhandeld – hadden ontworpen om hun
vorderingen zoveel mogelijk voldaan te krijgen. Zie Jackson 1986. Mijns inziens ligt dit aspect besloten in de
rationale aangaande de bescherming van de gelijkheid van de schuldeisers (en de daarbij behorende
rangorde). De (noodzaak voor een) collectieve procedure is immers ook in de rechtseconomische benadering
geen doel op zich, maar een middel om tot een efficiënte verdeling van het insolvente vermogen te komen. De
kern van die efficiëntie is eerst en vooral de gelijke behandeling van de schuldeisers. Zie Jackson 1984,
p. 726.

6 De oorsprong van de regeling van ‘preferences’ wordt toegeschreven aan rechter Mansfield in de uitspraak
Worsely v DeMattos (1758) 1 Burr 467; 96 E.R. 1160. Het ging in die zaak om de overdracht van het (gehele)
vermogen van de schuldenaar ter zekerstelling van een bestaande schuld.

7 Zie voor een historische beschouwing Tabb 1992. Zie tevens Walters 2003, p. 133. Een mogelijke verklaring
daarvoor zou kunnen zijn de toename en opschaling van ondernemingen in verschillende takken van de
economie.

8 Voor de laatstgenoemde formulering zie McCoid 1981, p. 252.
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Buiten de insolventie van de schuldenaar geldt het recht van de waakzaamste
schuldeiser. De schuldeiser die het snelst en meest efficiënt op voldoening van haar
vordering(en) aandringt en al dan niet daartoe (individuele) executiemaatregelen
neemt, wordt als eerste voldaan. Daarbij hoeft zij zich niet te bekommeren om
de belangen van haar mede-schuldeisers noch hoeft zij zich rekenschap te geven
van de (financiële) toestand van de schuldenaar. Zolang een formele insolventie-
procedure nog niet is aangevangen, kunnen schuldeisers volgens het gemene recht
derhalve opereren volgens het principe wie het eerste komt die het eerste maalt.
Indien de schuldenaar solvent is en in staat is om alle schuldeisers volledig te vol-
doen, heeft dit geen nadelige gevolgen voor de schuldenaar of haar schuldeisers.
Dit wordt anders wanneer de schuldenaar in financiële moeilijkheden belandt
en insolventie op de loer ligt. Onverkorte toepassing van de gemeenrechtelijke
regel dat de schuldeiser die ter borging van de eigen positie het eerst maatregelen
neemt en wordt voldaan, heeft tot gevolg dat schuldeisers die kennis krijgen van de
financiële problemen bij de schuldenaar zoveel mogelijk zullen proberen hun
vorderingen te innen. Dat zal leiden tot een ‘race to the diligence’ met als resultaat
dat de schuldenaar niet de ruimte krijgt om zich te beraden over de beste moge-
lijkheden om het naderende financiële onheil af te wenden. De onderneming zal
geleidelijk aan worden ‘ontmanteld’, waardoor de (beste) opties om de onderne-
ming (al dan niet gedeeltelijk en al dan niet in dezelfde rechtspersoon) voort te
zetten, afnemen.

Het zal niet verwonderen dat de premisse in deze redenering is dat de
onderneming going concern meer waard is dan in afzonderlijke onderdelen. In
de gehanteerde redenering zou de omschreven gang van zaken derhalve niet alleen
in maatschappelijke zin nadelig zijn (teloorgang van ondernemingen die mogelijk
nog rendabel zijn), maar ook met het oog op de belangen van de gezamenlijke
schuldeisers. Zij zullen door het waardeverlies immers per saldo minder ontvangen
dan het geval was geweest indien de onderneming niet was ‘leeggeplukt’ in de
periode waarin de problemen nog het hoofd kon worden geboden. De gedachte is
dat door het bestaan van een rechtsregel die schuldeisers ertoe verplicht om een
onder bepaalde omstandigheden ontvangen betaling in een opvolgend faillisse-
ment te retourneren, schuldeisers terughoudend zullen zijn met het aandringen op
betaling en dat dit de schuldenaar de nodige adempauze zal verschaffen om de
reddingsmogelijkheden te bezien. ‘Preference law’ kan op deze manier worden
gerechtvaardigd door de functie die haar wordt toegeschreven bij het beperken van
waardeverlies bij de onderneming die financiële moeilijkheden ondervindt.9

9 Overigens is in de literatuur de aanname dat schuldeisers door het bestaan van ‘preference law’ ervan
weerhouden zouden worden om hun vorderingen te innen indien zij lucht krijgen van de financiële
problemen bij de schuldenaar bekritiseerd. Met name uit rechtseconomische hoek is erop gewezen dat
schuldeisers op grond van een rationele overweging het risico van terugbetaling wel zullen nemen. In de
eerste plaats omdat zij zich realiseren dat een vordering van de ‘trustee’ in het faillissement niet altijd zal
slagen en in de tweede plaats omdat zij bij het welslagen van een dergelijke vordering enkel het ontvangene
hoeven te retourneren. Binnen het kader van ‘preference law’ ontgaat hen dan enkel een voordeel; zij hoeven
geen schadevergoeding te betalen noch zijn zij strafrechtelijk aansprakelijk. Zie Tabb 1991, p. 990.
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Het spreekt voor zich dat de keus voor een bepaalde rationale gevolgen heeft
voor de inkleding van de ‘preference’-regel. Hoewel in dit onderzoek de positie
van de bestuurder van de schuldenaar-rechtspersoon wordt onderzocht bij het
bevoordelen van schuldeisers, kan onder meer vanwege hetgeen hiervoor in
paragraaf 8.2.2.1 werd gesteld over de toepassing van de Engelse ‘preference’-
regel in de normstelling voor de bestuurder het verhelderend werken kort stil te
staan bij de mogelijke uitwerkingen van de besproken rationales.

8.2.2.3 MOGELIJKE INVULLING VAN DE ‘PREFERENCE’-REGEL: UITWERKING VAN

DE RATIONALES

Indien wordt aangenomen dat de onderliggende rationale voor het in het
faillissement ontnemen van werking aan een betaling die daaraan voorafgaand
is geschied de paritas creditorum en de rangorde (tussen de schuldeisers) is, dan
ligt het voor de hand de ‘preference’-regel zo vorm te geven dat zij elke betaling
vangt die een bevoordeling vormde ten koste van de overige schuldeisers. De
vraag of de ontvangende schuldeiser wist van de financiële problemen bij de
schuldenaar wordt dan irrelevant. Het onwenselijke effect van de bevoordeling
bestaat immers ongeacht die wetenschap. Het is ook niet van belang de aard en de
omstandigheden te onderzoeken waaronder die betaling heeft plaatsgevonden. Bij
deze rationale geldt immers dat het effect van de bevoordeling van de desbetref-
fende schuldeiser ten koste van de overige schuldeisers reeds de toepassing van de
‘preference’-regel rechtvaardigt.10 Gelet op de normatieve neutraliteit van de
rationale zou betoogd kunnen worden dat zelfs geen wetenschap van de schulde-
naar vereist is voor de toepassing van een regel die beoogt betalingen voorafgaande
aan het faillissement ongedaan te maken die een inbreuk vormen op de tussen de
schuldeisers onderling geldende rangorde. Het al of niet bestaan van wetenschap
van de schuldenaar van de bevoordeling (en de daaruit volgende benadeling van de
overige schuldeisers door de doorkruising van de rangorde) is niet relevant, het
gaat enkel om het uiteindelijk opgetreden onwenselijke effect.

De rationale die betrekking heeft op het belang van de instandhouding van de
onderneming van de schuldenaar leidt in belangrijke opzichten tot een andere
regeling. In de eerste plaats maakt het vooropstellen van deze rationale de weten-
schap van de ontvangende schuldeiser een noodzakelijk onderdeel van de ‘pre-
ference’-regel. Alleen in het geval de schuldeiser die de betaling ontvangt op de
hoogte is van de financiële moeilijkheden bij de schuldenaar is het op grond van
die rationale gerechtvaardigd haar het ontvangene te laten retourneren. Immers,
schuldeisers die geen kennis hebben van de financiële situatie bij de schuldenaar
zullen niet door het bestaan van ‘preference law’ worden afgeschrikt om betaling
te eisen. Het veronderstelde afschrikwekkende effect van de ‘preference’-regel

10 De Australische regeling van ‘preferences’ wordt gezien als in beginsel een dergelijke ‘effect based’ regel.
Zie Parry & Shivji 2011, p. 182.
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werkt, met andere woorden, alleen met betrekking tot schuldeisers die weten-
schap hebben van de tanende financiële toestand van de schuldenaar. Terwijl de
geconstateerde wetenschapseis betrekking heeft op de schuldeiser, heeft het
centraal stellen van de rationale van het behoud van de onderneming van de
schuldenaar ook een ander gevolg, dat van grotere betekenis is voor de in dit
onderzoek bestudeerde positie van de bestuurder van de schuldenaar-rechtsper-
soon. Het betreft de kwalificatie van de aard van de betalingen die plaats-
vinden gedurende de periode van de financiële malaise. Hiervoor werd gesteld
dat de rationale van het waarborgen van de voortzetting van de onderneming
gebaseerd is op de premisse dat de onderneming als geheel grotere waarde heeft
dan de optelsom van haar onderdelen. Teneinde de kans te vergroten dat die
hogere waarde kan worden gerealiseerd, dient de schuldenaar niet overvallen te
worden door schuldeisers die betaling eisen, opdat zij zich kan beraden op de
mogelijkheden om de onderneming op enigerlei wijze voort te zetten. Gedurende
die periode mag de bedrijfsvoering echter niet stilvallen en daarom zijn
betalingen die alsdan plaatsvinden in het kader van de normale bedrijfsuitoefe-
ning volgens de genoemde rationale gerechtvaardigd (en niet aantastbaar). De
schuldeiser hoeft ontvangen betalingen van die aard in het faillissement niet af te
dragen.11

In deze uitwerking van de rationale van het behoud van de onderneming van
de schuldenaar ligt een wezenlijk inzicht voor de invulling van de door de
bestuurder van de schuldenaar-rechtspersoon in acht te nemen norm bij het
bevoordelen van schuldeisers voorafgaande aan het faillissement. Het spiegelbeel-
dige normatief dat schuldeisers betalingen in het kader van de normale bedrijfs-
uitoefening mogen behouden en sterker nog dat het verrichten van die betalingen
als noodzakelijk wordt gezien voor de door die rationale nagestreefde doel van
waardebehoud is vanzelfsprekend dat de bestuurder in elk geval betalingen mag
doen die noodzakelijk zijn voor de continuering van de onderneming. In het andere
geval zou de doelstelling van het behoud van de onderneming going concern niet
bereikt kunnen worden omdat de bestuurder vanaf een bepaald moment geen
enkele betaling meer mag verrichten.12 Het behoeft geen betoog dat er een span-
ningsveld bestaat tussen de rationale van de handhaving van de paritas creditorum

11 In de Amerikaanse regeling van ‘preferences’ zoals neergelegd in art. 547 van de Bankrupcy Code zijn
betalingen die de schuldenaar voorafgaande aan het faillissement in het kader van de normale bedrijfsuit-
oefening heeft verricht niet vernietigbaar. Zie art. 547 lid 2 Bankrupcy Code.

12 Overigens zou gesteld kunnen worden dat in de opvatting waarin de rationale van de paritas creditorum de norm
bepaalt, het niet problematisch is om betalingen te verrichten op voorwaarde dat de liquidatiewaarde van de
onderneming wordt behouden. De paritas creditorum zou daarbij niet worden geschonden en daar-
mee zou de rationale van het behoud van de onderneming haar waarde verliezen. Ik meen dat een dergelijke
tegenwerping langs de kern gaat van de uiteenzetting in de paragraaf die bij deze noot hoort. Indien de paritas
creditorum als enige rationale de norm moet dragen, dan zullen vanaf een bepaald moment geen betalingen meer
mogen plaatsvinden die (naar dat moment te beoordelen) een aantasting van het verhaalsvermogen tot gevolg
hebben. Elke betaling gaat immers ten koste van het verhaal van de overige schuldeisers (indien onmiddellijk
daarna het faillissement wordt uitgesproken). Ook met betalingen waartegenover de levering van (nieuwe)
goederen en diensten staat, wordt een risico genomen met betrekking tot de belangen van de schuldeisers. Het is
immers mogelijk dat die nieuwe levering uitblijft. De rationale aangaande het behoud van de onderneming kan
die betalingen wel rechtvaardigen, althans ertoe leiden dat het nemen van het risico door de bestuurder
aanvaardbaar wordt beschouwd. In die zin acht ik de identificatie van een afzonderlijke rationale inzake het
behoud van de onderneming wel degelijk waardevol.
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en de rangorde enerzijds en het behoud van de (waarde van de) onderneming van
de schuldenaar anderzijds. Elke tegemoetkoming aan de laatstgenoemde rationale
brengt als vanzelfsprekend een schending van de belangen mee die tot uitdrukking
komen in de rationale van de paritas creditorum en de uit de in de wet gemaakte
afweging voortvloeiende rangorde tussen de schuldeisers. Omgekeerd geldt dat het
onverkort doorvoeren van de rationale aangaande de paritas creditorum en de
rangorde met zich brengt dat de schuldenaar vanaf een bepaald moment geen
betalingen meer mag verrichten waarmee het lot van de ondernemingen dikwijls
bezegeld zal zijn.

In het vorige hoofdstuk werd geconcludeerd dat voor wat betreft de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid het aanbeveling verdient deze spanning te beslech-
ten door middel van de vaststelling van een tijdstip – de onvermijdelijkheid van
het faillissement – vanaf wanneer geen betalingen meer mogen plaatsvinden. Het
aanwijzen van een tijdsmoment dat dicht bij de formele openbaring van de
financiële misère ligt, is voornamelijk ingegeven door de aard van de strafrech-
telijke aansprakelijkheid.13 Voor de civielrechtelijke normstelling kan de afwe-
ging van de relevante belangen anders liggen. De vraag die dan voorligt is of het
mogelijk is om bij de invulling van de zorgvuldigheidsnorm recht te doen aan
zowel de belangen van de schuldeisers om gelijk en volgens de in de wet
neergelegde rangorde behandeld te worden en het belang van de voortzetting van
de onderneming.

8.3 Onrechtmatige selectieve betalingen

8.3.1 Algemeen

Zoals reeds in het vorige hoofdstuk werd opgemerkt, kwam de onrechtmatigheid
van selectieve betalingen pas in 1997 aan de orde in de civielrechtelijke
rechtspraak van de Hoge Raad. In het arrest Van Essen q.q./Aalbrecht Looman
werd overwogen dat de opeisbaarheid van de schuld er niet aan in de weg staat
om een selectieve voldoening van een schuldeiser door de bestuurder van de
vennootschap als onrechtmatig te kwalificeren. Er werden geen overwegingen
gewijd aan de omstandigheden waaronder de selectieve voldoening van schuld-
eisers een onrechtmatige daad aan de zijde van de bestuurder oplevert. Eerder
was ten aanzien van de schuldenaar (-rechtspersoon) overwogen dat geen
algemene regel bestaat die ertoe leidt dat een schuldenaar die niet over vol-
doende middelen beschikt om zijn schuldeisers volledig te voldoen onrechtmatig
handelt indien hij opzettelijk of culpoos over zijn baten beschikt zonder reke-
ning te houden met de voorrechten van de schuldeisers.14 Dit liet volgens de
Hoge Raad onverlet dat ‘er omstandigheden kunnen zijn die meebrengen dat

13 Zie paragraaf 7.8.4.
14 HR 22 mei 1931, NJ 1931/1429 (Bel/Bergers).
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een schuldenaar wel onrechtmatig handelt door bij de besteding van zijn baten
geen rekening te houden met de rechten en voorrechten van zijn schuldeisers
(…)’. In de genoemde arresten werd aldus zowel voor de schuldenaar als voor de
bestuurder van de schuldenaar-rechtspersoon erkend dat het voldoen van
schuldeisers zonder inachtneming van de tussen de schuldeisers onderling
geldende (rang)orde onrechtmatig kan zijn. Het was in het arrest Coral/Stalt
in 1998 dat de Hoge Raad aanknopingspunten aanreikte voor de beoordeling van
de omstandigheden die een selectieve betaling onrechtmatig kunnen maken.

8.3.2 Het arrest Coral/Stalt en de opmaat naar de ontwikkeling van
een leerstuk

8.3.2.1 BETALING AAN GELIEERDE PARTIJEN

Het arrest had zijn aanleiding in de volgende casus. Forsythewas een 100%dochter
van Stalt. Tussen Forsythe en Coral bestond een bevrachtingsovereenkomst
waarvan een kleine maand na de totstandkoming bleek dat deze niet volledig
zou worden nagekomen door Forsythe. In de daaropvolgende onderhandelingen
met betrekking tot de afhandeling van de overeenkomst spraken partijen af dat
Forsythe een bepaald bedrag aan Coral zou betalen. Forsythe betaalde slechts een
deel van het afgesproken bedrag en omdat de overeenkomst een arbitraal beding
bevatte, maakte Coral een arbitrage aanhangig waarin zij betaling van de overeen-
gekomen bedragen vorderde. Twee jaar later werd de vordering van Coral bij
arbitraal vonnis toegewezen. Ondanks herhaaldelijke aanmaningen voldeed Forsy-
the niet aan het vonnis. Coral stelde daarop Forsythe en Stalt aansprakelijk voor de
door haar geleden schade. In feitelijke instantie werd vastgesteld dat Forsythe
omstreeks de totstandkoming van de overeenkomst met Coral had besloten de
bedrijfsactiviteiten te beëindigen. In het kader daarvan had zij een aandelenpakket
overgedragen aan Stalt. Met de opbrengsten daarvan waren de handelscrediteuren
voldaan en de resterende activa waren aangewend voor de (gedeeltelijke) voldoe-
ning van vorderingen van zustervennootschappen. Een van de gronden voor de
aansprakelijkstellingwas dat Forsythe (enStalt door haar intensieve bemoeienismet
het beleid bij Forsythe) heeft bewerkstelligd dat alle schuldeisers zijn voldaan met
uitzondering van Coral. Met betrekking tot de aansprakelijkheid van Forsythe
oordeelde deHoge Raad, enigszins abstraherend van de feitenconstellatie, als volgt:

‘In het midden kan blijven welke omstandigheden in het algemeen kunnen meebrengen dat een

schuldenaar die niet in staat is om al zijn schuldeisers volledig te betalen, onrechtmatig handelt

door zijn schuldeisers ongelijk te behandelen. In ieder geval kan met betrekking tot een ven-

nootschap die, zoals Forsythe, tot een groep van vennootschappen behoort, niet de regel worden

aanvaard dat deze vennootschap, wanneer zij heeft besloten haar activiteiten te beëindigen en niet

over voldoende middelen beschikt om al haar schuldeisers te voldoen, in beginsel de vrijheid zou

hebben om de tot haar groep behorende crediteuren – anders dan op grond van de door de wet

erkende redenen van voorrang – te voldoen met voorrang boven niet tot haar groep behorende
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crediteuren. In het hier omschreven geval handelt die vennootschap slechts dan niet in strijd met

hetgeen haar naar ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt, indien de

voorkeursbehandeling van tot de groep behorende crediteuren op grond van bijzondere, door

de vennootschap te stellen en bij betwisting te bewijzen omstandigheden kan worden gerecht-

vaardigd.’15

De Hoge Raad liet in de aangehaalde overweging in het midden welke
omstandigheden in het algemeen selectieve betalingen in geval van financiële
nood onrechtmatig maken, maar oordeelde wel dat indien de schuldenaar zijn
bedrijfsactiviteiten staakt en niet in staat is al zijn schuldeisers te voldoen, hij in
principe niet mag overgaan tot een voorkeursbehandeling van schuldeisers die
groepsmaatschappijen zijn. In de opvolgende lagere rechtspraak is sindsdien
de omstandigheid dat groepsmaatschappijen met voorrang boven de andere
schuldeisers werden voldaan steeds relevant gebleken in de vaststelling van de
onrechtmatigheid van de betalingen.16 Het ging daarbij zowel om betalingen in
concernverband als om betalingen die de bestuurder aan zichzelf deed dan wel
aan vennootschappen waarin hij persoonlijk een belang had.17

Het is niet alleen het begrip groepsvennootschap (dat de Hoge Raad in
Coral/Stalt gebruikte) dat in de latere rechtspraak is verruimd met de inclusie
van andere gelieerde partijen. Ook met betrekking tot het tijdstip waarop de
betalingen plaatsvinden, is in de lagere rechtspraak aansprakelijkheid aangenomen
buiten de situatie zoals deze zich in Coral/Stalt voordeed. Waar Coral/Stalt ging
om betalingen aan groepsvennootschappen op een moment waarop de onderne-
mingsactiviteiten waren stilgelegd en onvoldoende middelen aanwezig waren om
alle schuldeisers te voldoen, zijn ook betalingen aan gelieerde schuldeisers
onrechtmatig bevonden zonder dat sprake was van een doelgerichte beëindiging
van de bedrijfsactiviteiten. Zo werden in een zaak waarover het Hof Arnhemmoest
oordelen door de bestuurder verrichte betalingen aan groepsvennootschappen
onrechtmatig bestempeld omdat ten tijde van de betalingen ‘duidelijk was dat de
vennootschap (…) in ernstige moeilijkheden verkeerde en dat haar activiteiten
feitelijk (vrijwel geheel) tot stilstand waren gekomen’.18 De bedrijfsactiviteiten
waren in die zaak niet uit eigen beweging door de bedrijfsleiding gestaakt, maar
kregen een knauw door de verminderde financiële weerstand van de vennootschap.
In een andere zaak waarin de bestuurder schuldeisers had voldaan voor de
vorderingen waarvan hij persoonlijk borg stond, werd tot aansprakelijkheid
geconcludeerd omdat de bestuurder ten tijde van de verrichte betalingen er ernstig
rekening mee moest houden dat de vennootschap zou failleren.19 Uit de bestu-
deerde rechtspraak lijkt te kunnen worden afgeleid dat het voldoen van gelieerde

15 HR 12 juni 1998, NJ 1998/727 m.nt. P. van Schilfgaarde, r.o. 3.4.3.
16 Zie bijvoorbeeld Rb. Utrecht 24 maart 2010 ECLI:NL:RBUTR:2010:BL8927; Rb. Arnhem 4 juli 2007,

ECLI:NL:RBARN:2007:BB0141.
17 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 14 februari 2012, JOR 2012/209; Rb. Assen 25 mei 2011 JOR 2011/376

waarin de bestuurder aansprakelijk werd gehouden omdat hij vennootschappen waarin hij persoonlijk een
belang had een voorkeursbehandeling had gegeven.

18 Hof Arnhem 15 september 2009, JOR 2010/112.
19 Rb. Amsterdam 19 maart 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BE9575.
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schuldeisers als onzorgvuldig wordt beschouwd indien ten tijde van de betalingen
de vennootschap in ernstige financiële moeilijkheden verkeerde en de bestuurder
dit wist.20 Dit is in overeenstemming met hetgeen de Hoge Raad overwoog in
Coral/Stalt met betrekking tot de vast te stellen wetenschap van Stalt en Forsythe.
In rechtsoverweging 3.7 waarin een verwijzing naar het hof volgt, stelde hij voorop
dat het hof diende te beoordelen of ‘al dan niet ernstig rekening moest worden
gehouden met de mogelijkheid dat Coral onvoldaan zou blijven’.21

Als gezegd werd de hiervoor aangehaalde algemene overweging in
Coral/Stalt verruimd toegepast in de lagere rechtspraak die volgde. Dat gebeurde
ook met betrekking tot het type schuldeiser dat selectief werd voldaan. De onrecht-
matigheid van selectieve betalingen werd niet beperkt tot de situatie waarin
gelieerde partijen werden voldaan, maar strekte zich in de rechtspraak volgend
op Coral/Stalt tevens uit tot andere (al dan niet concurrente) schuldeisers.

8.3.2.2 SELECTIEVE BETALINGEN AAN ANDERE SCHULDEISERS

De drempel voor aansprakelijkheid wegens de voldoening van schuldeisers die
niet gelieerd zijn aan de schuldenaar-vennootschap of de bestuurder bleek hoger.
Ook in de literatuur is terughoudendheid betracht met betrekking tot het aanne-
men van aansprakelijkheid. Financiële tegenslag bij de vennootschap zou niet te
snel afbreuk mogen doen aan het uitgangspunt dat het verrichten van selectieve
betalingen op zichzelf bezien niet onrechtmatig is omdat de bestuurder in het ver-
lengde van zijn vrijheid om de vennootschap naar eigen inzicht en met voorop-
stelling van het vennootschappelijk belang te besturen ook de vrijheid heeft om
de schuldeisers naar eigen inzicht te betalen.22 Dit uitgangspunt werd door de
Hoge Raad met zoveel woorden erkend in het arrest Zandvliet/ING. 23 Het
rechtscollege overwoog daarin dat ‘het een bestuurder in beginsel vrijstaat op
grond van een eigen afweging te bepalen welke schuldeisers van de vennootschap
in de gegeven omstandigheden worden voldaan’. In de accentuering van dit
uitgangspunt ligt besloten dat aan het enkele feit dat bepaalde schuldeisers volledig
zijn betaald in beginsel geen aanspraken kunnen worden ontleend door de
schuldeisers die niet volledig (kunnen) worden voldaan.24 Hoewel dit uitgangs-
punt breed wordt gedragen in de literatuur, is ook reeds vroeg nadat Coral/Stalt
was gewezen aanvaard dat een naderende concursus de bestuurstaak wel degelijk
kan beïnvloeden. Erkend is dat hoewel de regels met betrekking tot de tussen de

20 Zie bijvoorbeeld Rb. Rotterdam 3 juni 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:3946 en Rb. Noord-Holland 30 april
2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:3704 waarin wordt overwogen dat gezien de financiële situatie van de
vennootschap de bestuurder er rekening mee moest houden dat niet alle schuldeisers volledig zouden worden
voldaan. De conclusie dat betalingen aan gelieerde partijen als onrechtmatig worden aangemerkt indien de
bestuurder (ernstig) rekening moest houden met een insolventie wordt ook door Schreurs getrokken. Zie
Schreurs 2017, p. 372.

21 HR 6 juni 1998, NJ 1998/727. Vgl. de noot van F.J.P. van den Ingh onder dit arrest in JOR 1998/107.
22 Zie Rijckenberg 2008, p. 255.
23 HR 26 maart 2010, NJ 2010/189.
24 Aldus uitdrukkelijk Hof Amsterdam 29 maart 2007, JOR 2008/4, r.o. 4.14.
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schuldeisers onderling geldende rangorde formeel niet van toepassing zijn, een op
handen zijnde insolventie zijn schaduw vooruitwerpt op de normstelling voor de
bestuurder.25 Verschillende auteurs hebben zich vervolgens gebogen over de vraag
wat de door de bestuurder in acht te nemen zorgvuldigheidsnorm inhoudt en vanaf
welk moment deze norm haar beslag krijgt.

Als welhaast onvermijdelijk spitsten de bijdragen zich toe op de vaststelling van
het moment vanaf wanneer de bestuurder zich op straffe van persoonlijke aan-
sprakelijkheid moet onthouden van het voldoen van schuldeisers in een andere
volgorde dan welke de wet voorschrift. Omdat het faillissement zich zelden
plotsklaps aandient en dikwijls het gevolg is van oplopende financiële tegenspoed,
wordt door sommige auteurs een onderscheid gemaakt tussen de verschillende
toestanden waarin een onderneming in moeilijkheden zich kan bevinden.26 Bart-
man spreekt van de reddingsfase en de feitelijke liquidatiefase. In de reddingsfase
kan de bestuurder volgens de auteur nog in redelijkheid menen dat de vennoot-
schap overlevingskansen heeft en op termijn uit de gevarenzone kan treden. In
deze fase is het op selectieve wijze voldoen van schuldeisers toegestaan, tenzij het
uitblijven van betaling van een schuldeiser strikt persoonlijk is gemotiveerd en
geen vennootschappelijk doel dient.27 Als de reddingsfase wordt opgevolgd door
de feitelijke liquidatiefase, zo stelt Bartman, dan zijn selectieve betalingen
onrechtmatig, behoudens de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond voor
het verrichten daarvan. Voor het bepalen van het moment waarop de reddingsfase
overgaat naar de feitelijke liquidatiefase – welke laatstgenoemde door sommige
auteurs wordt aangeduid als ‘de verdachte periode’28 – zijn in de literatuur
voorstellen gedaan ter hantering van een bedrijfseconomische toets.29

Van Eeghen heeft voorgesteld om ter vaststelling van de ‘feitelijke insolventie’
– met de aanvang waarvan bestuurders worden beknot in hun vrijheid om de
schuldeisers naar believen te betalen – de zogenoemde ‘acid-test’ te hanteren.30

Volgens deze test dienen de bestuurders een rekensom te maken met de volgende
formule: liquide middelen + (op korte termijn te innen) debiteuren + krediet-
ruimte – handelscrediteuren = werkkapitaal.31 Indien het werkkapitaal negatief
uitvalt en er niet binnen een redelijke termijn nieuw vermogen kan worden aan-
getrokken, dan is er volgens Van Eeghen sprake van feitelijke insolventie en is het
selectief voldoen van schuldeisers onzorgvuldig. Hoewel het hanteren van een
dergelijke toets de beoordeling van het onrechtmatige gehalte van de betalingen
enigszins objectiveert, heeft de lagere rechtspraak zich hiertoe niet bereid getoond.

25 Zie o.a. Huizink 2002; Lennarts 2006, p. 20; Janssen en Schollen 2003, p. 408. Zie ook Rb. Arnhem 14
januari 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BH0802, die ten aanzien van betalingen die waren gedaan in de
periode tussen het aanvragen van het faillissement en het uitspreken ervan overwoog dat ‘de tegenover
schuldeisers in acht te nemen zorgvuldigheid, die mede inhoud krijgt door de wettelijke hoofdregel,
vastgelegd in art. 3:277 Burgerlijk Wetboek, dat de schuldeisers onderling gelijke rechten hebben, behoudens
de door de wet erkende redenen van voorrang, grenzen stelt aan de vrijheid (van de bestuurder, AK) om in die
periode betalingen te doen’.

26 Zie bijvoorbeeld Bartman 2011; Rijckenberg 2008 en recentelijk Schreurs 2017.
27 Hij spreekt in die situatie van betalingsonwil.
28 Zie Rijkckenberg 2008, p. 261; Delfos-Roy 2007.
29 Zie Van Eeghen 2002; Gielen & Bijl 2011.
30 Van Eeghen 2002, p. 199.
31 Het werkkapitaal is het verschil tussen de vlottende activa en de kortlopende (opeisbare) schulden.
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Het Hof Amsterdam overwoog aldus dat het ‘(verbinden van ‘bestuurdersaan-
sprakelijkheid’) aan het ontbreken van een bepaalde kaspositie en/of een zeker
eigen vermogen uitsluitend op basis van bedrijfseconomische inzichten en zonder
belang toe te kennen aan de bijzondere omstandigheden van het geval, zou neer-
komen op een miskenning van het uitzonderlijke karakter van persoonlijke
aansprakelijkheid voor verplichtingen die de rechtspersoon is aangegaan’.32

Lagere rechters leken voor een benadering te kiezen waarin als algemeen
criterium wordt gehanteerd of de bestuurder ‘ten tijde van zijn handelen redelij-
kerwijs – gegeven de situatie waarin de onderneming op dat moment verkeerde –
nog kon beslissen om tot selectieve betaling over te gaan, of dat hij de onder-
neming had moeten staken’.33 Hoewel een dergelijke benadering de omstan-
digheden van het geval voorop stelt in de beoordeling van het gedrag van de
bestuurder en geen ‘harde’ grenzen stelt, valt uit de rechtspraak af te leiden dat
wel degelijk een grenslijn wordt gehanteerd. Voor de vaststelling van de onrecht-
matigheid van selectieve betalingen aan niet gelieerde partijen lijkt de grens
in het algemeen te worden gesteld op de onvermijdelijkheid van het faillisse-
ment.34 In dat kader worden de begrippen ‘onvermijdelijkheid van het faillis-
sement’ en ‘onafwendbaarheid van het faillissement’ en de overwegingen ‘de
vennootschap is ten dode opgeschreven’ en ‘de onderneming is een aflopende
zaak’ als inwisselbaar gebruikt. In sommige uitspraken wordt gerept van de
‘onvermijdelijkheid van insolventie’.35 Het is niet duidelijk of hiermee iets
anders wordt voorgestaan dan met de bewoordingen ‘onvermijdelijkheid van het
faillissement’. Er kan een verschil van betekenis bestaan indien wordt aange-
nomen dat de term ‘faillissement’ ziet op het formeel intreden van de toestand
van het faillissement en de term ‘insolventie’ betrekking heeft op een materiële
toestand van faillissement. Gelet op de bestudeerde lagere rechtspraak waarin
termen als ‘de onderneming is een aflopende zaak’ en ‘de vennootschap is ten
dode opgeschreven’ worden gebruikt, is aannemelijk dat de rechter zowel met
‘faillissement’ als met ‘insolventie’ een materiële toestand aanduidt waarin even-
wel het uitspreken van het faillissement als eindpunt wordt beschouwd. Het
‘faillissement’ en de ‘insolventie’ lijken in die uitleg als onvermijdelijk te wor-
den beschouwd indien de toestand van de onderneming dusdanig is dát het
faillissement zal worden aangevraagd én dat het wordt uitgesproken.

Op grond van deze uitleg wordt het selectief voldoen van schuldeisers de
bestuurder derhalve pas kwalijk genomen indien de financiële misère bij de
vennootschap zich in een (zeer) vergevorderd stadium bevindt.36 Voorbeelden

32 Hof Amsterdam 14 februari 2012, JOR 2012/209 m.nt. W.J.M. van Andel.
33 Aldus Hof Den Bosch 19 januari 2010, JOR 2010/113 m.nt. C. Rijckenberg.
34 Zie bijvoorbeeld Rb. Dordrecht 19 januari 2010, JOR 2010/27; Hof Arnhem 15 september 2009, JOR

2010/112; Rb. Almelo 21 december 2011, ECLI:NL:RBALM:2011:BV0467; Rb. Dordrecht 22 april 2009,
JOR 2009/206; Hof Den Bosch 19 januari 2010, JOR 2010/113; Rechtbank Overijssel 29 april 2017,
ECLI:NL:RBOVE:2017:2530; Rb. Den Haag 20 juli 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:8226; Rechtbank
Rotterdam, 3 juni 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:3946.

35 Zie bijvoorbeeld Rechtbank Overijssel 29 april 2017 ECLI:NL:RBOVE:2017:2530; Rb. Den Haag
20 juli 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:8226; Rechtbank Midden-Nederland 17 december 2014,
ECLI:NL:RBMNE:2014:6597.

36 Vgl. ook de conclusie van A-G Timmerman voor HR 17 februari 2017, ECLI:NL:PHR:2017:224, waarin hij
de staande rechtspraak aldus weergeeft dat bij betaling van niet gelieerde partijen wetenschap van
onvermijdelijkheid van het faillissement, behoudens rechtvaardigingsgronden, tot aansprakelijkheid leidt.
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van omstandigheden die het oordeel van de ‘onvermijdelijkheid van het faillisse-
ment’ ondersteunen zijn blijkens de bestudeerde rechtspraak een ernstige liquidi-
teitspositie, verliesgevende resultaten, het afketsen van een geplande overname,37

onbetaalde leveranciers, huurachterstanden, beslagleggend optreden van de fiscus,
niet afgedragen pensioenpremies, marginaal onderhanden werk en geen concreet
uitzicht op externe financiering.38

Ernstig rekening houden met insolventie?
In een enkel geval werd overwogen dat ook de omstandigheid dat ernstig rekening
moest worden gehouden met het faillissement onrechtmatig handelen van de
bestuurder oplevert indien hij op dat tijdstip schuldeisers voldoet in strijd met de
wettelijke volgorde.39 In het arrest Air Holland diende de Hoge Raad te oordelen
over de vraag of de bestuurders aansprakelijk zijn voor de schade die de schul-
deiser van de vennootschap lijdt omdat haar vordering onbetaald en onverhaalbaar
is gebleken terwijl andere schuldeisers van de vennootschap wel zijn voldaan.40

De vennootschap was op enig moment veroordeeld tot het voldoen van een
geldbedrag aan de schuldeiser wegens wanprestatie. Dit bedrag werd door de
vennootschap niet voldaan omdat zij stelde een (hogere) verrekenbare tegenvor-
dering te hebben op de schuldeiser. Intussen werden alle vermogensbestanddelen
van de vennootschap overgeheveld naar een zustervennootschap en werd een
andere schuldeiser voldaan als gevolg waarvan de vennootschap niet in staat was
om de vordering van de schuldeiser te voldoen toen de gepretendeerde tegenvor-
dering van de vennootschap bij rechterlijk oordeel op een aanzienlijk lager bedrag
werd vastgesteld. Het hof had aansprakelijkheid aangenomen op de grond dat
de bestuurders ten tijde van de overdracht van de activa en de voldoening van
de andere schuldeiser er ernstig rekening mee moesten houden dat ook na de ver-
rekening de vennootschap nog een aanzienlijk bedrag moest betalen aan de schul-
deiser. De bestuurders bestreden het onzorgvuldige karakter van hun gedragingen
met het argument dat voor hen niet evident was dat de tegenvordering van elke
grond was ontbloot of dat de gestelde tegenvordering niet de vordering van de
schuldeiser zou overtreffen.

De Hoge Raad stelde voorop dat de norm waaraan het gedrag van de
bestuurder in de onderhavige zaak moet worden getoetst luidt of de bestuurder
wist of redelijkerwijs had behoren te begrijpen dat de door hem bewerkstelligde
of toegelaten handelwijze van de vennootschap tot gevolg zou hebben dat deze
haar verplichtingen niet zou nakomen en geen verhaal zou bieden voor de als
gevolg daarvan optredende schade.41 Vervolgens overwoog hij dat daarvoor
voldoende is dat ‘de bestuurder ten tijde van het hem verweten handelen of

37 Hof Arnhem-Leeuwarden 26 april 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3413.
38 Hof Arnhem-Leeuwarden 25 november 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:9126.
39 Rb. Gelderland 14 augustus 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:6404. De rechtbank sprak van ‘zeer ernstig

rekening houden’ met het faillissement.
40 HR 4 april 2014, NJ 2014/195.
41 Deze norm behelst de tweede categorie van normen die in Ontvanger/Roelofsen werd onderscheiden. Zie HR

8 december 2006, NJ 2006/659.
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nalaten ernstig rekening had moeten houden met de mogelijkheid dat ondanks de
gestelde tegenvordering een vordering op de vennootschap zou resteren.’ Het is
de vraag of hieruit kan worden afgeleid dat de Hoge Raad ook het bestaan van
een ernstig risico op faillissement voldoende acht voor de activering van de norm
voor de bestuurder om (niet gelieerde) schuldeisers niet selectief te voldoen.
Gesteld zou kunnen worden dat de overweging tegen het licht van de casus die
speelde ook aldus zou kunnen worden begrepen dat een ernstig risico op het
onbetaald en onverhaalbaar blijven van de vordering van de schuldeiser (lees:
insolventie) de bestuurder ertoe moet brengen de schuldeisers gelijk te behan-
delen. Ligt in het tot aansprakelijkheid voerende verwijt dat de bestuurders ten
tijde van het overdragen van de activa en het betalen van de overige schuldeisers
ernstig rekening moesten houden met het bestaan van de vordering van de
schuldeiser niet besloten dat de bestuurders ten tijde van de gedragingen ernstig
rekening moesten houden met het onverhaalbaar blijven van de vordering van
die schuldeiser (en dus de insolventie van de vennootschap)? Mijns inziens is dat
niet het geval. In het oog dient te worden gehouden dat in de onderhavige zaak
de ondernemingsactiviteiten op initiatief van de bestuurders werden gestaakt. De
overweging van de Hoge Raad dat voor aansprakelijkheid voldoende is dat de
bestuurder ten tijde van het hem verweten handelen of nalaten ernstig rekening
had moeten houden met de mogelijkheid dat een vordering op de vennootschap
zou bestaan, heeft betrekking op de vraag in hoeverre de bestuurder ook
rekening moet houden met onzekere vorderingen indien wordt besloten alle ver-
mogensbestanddelen van de vennootschap van de hand te doen en bepaalde
schuldeisers uit de opbrengst te voldoen.42 De Hoge Raad laat zich met andere
woorden in die overweging alleen uit over welke mate van (on)zekerheid met
betrekking tot het bestaan van de vordering noodzakelijk is om een zorgvuldig-
heidsnorm voor de bestuurder aan te nemen. Hij overweegt dat bij een ernstig
risico daartoe reeds de bestuurder zorgvuldigheid moet betrachten bij het aan-
wenden van het vermogen van de vennootschap. In de onderhavige zaak waren
de ondernemingsactiviteiten op initiatief van de bestuurders gestaakt. Deze
maatstaf kan echter ook worden toegepast indien de hiervoor besproken lagere
rechtspraak in aanmerking wordt genomen voor de vaststelling van het moment
vanaf wanneer selectieve betalingen als onrechtmatig worden beschouwd. Ook
indien aansprakelijkheid pas wordt aangenomen bij wetenschap van de onver-
mijdelijkheid van het faillissement, zal de bestuurder overeenkomstig hetgeen in
Air Holland werd overwogen vanaf dat moment ook moeten omzien naar de
vorderingen van schuldeisers die weliswaar niet met zekerheid vaststaan, maar
met het bestaan waarvan wel ernstig rekening moet worden gehouden.

42 Zie ook A-G Timmerman in zijn conclusie voor dit arrest. Hij verwijst naar lagere rechtspraak waarin reeds
aangenomen is dat de bestuurder ook zorgvuldigheid dient te betrachten met betrekking tot onzekere
vorderingen.
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8.3.2.3 ‘WETEN OF REDELIJKERWIJZE BEHOREN TE BEGRIJPEN DAT DE

BEWERKSTELLIGDE OF TOEGELATEN HANDELWIJZE VAN DE

VENNOOTSCHAP TOT GEVOLG ZOU HEBBEN DAT DEZE HAAR

VERPLICHTINGEN NIET ZOU NAKOMEN EN OOK GEEN VERHAAL ZOU

BIEDEN VOOR DE ALS GEVOLG DAARVAN OPGETREDEN SCHADE’ ALS

NORM VOOR ONRECHTMATIGE SELECTIEVE BETALINGEN?

In 2014 wees de Hoge Raad arrest in een zaak waarin de bestuurder werd verweten
een onrechtmatige selectieve betaling te hebben verricht (Kok/Maas).43 De
bestuurder was enig bestuurder van de beheervennootschap die bestuurder was
van de dochtervennootschap. De dochtervennootschap verkeerde al enige tijd in
financiële moeilijkheden toen de indirect bestuurder namens de dochtervennoot-
schap betalingen deed aan de beheervennootschap. In het faillissement van de
dochtervennootschap sprak de curator de indirect bestuurder aan wegens onrecht-
matige selectieve betalingen. In feitelijke instantie was vastgesteld dat ten tijde van
de gewraakte betalingen sprake was van een aanmerkelijk negatief vermogen bij de
dochtervennootschap, dat crediteuren grotendeels onbetaald bleven, dat er een
melding van betalingsonmacht was gedaan bij de fiscus en dat laatstgenoemde
reeds beslag had gelegd. De Hoge Raad nam als uitgangspunt dat de curator
schadevergoeding vordert op de grond dat de bestuurder heeft meegewerkt aan de
benadeling van schuldeisers door het onbetaald en onverhaalbaar blijven van hun
vordering. Bij deze uiteenzetting merkte de Hoge Raad op dat in de zich voor-
doende zaak de aansprakelijk gestelde bestuurder optrad als bestuurder van de
moedervennootschap die bestuurder was van de failliete dochtervennootschap.
Vervolgens overwoog hij dat dit geval ‘zoveel gelijkenis vertoont met het geval
waarin aan de orde is of een bestuurder op de voet van art. 6:162 BWaansprakelijk
is op de grond dat hij heeft meegewerkt aan benadeling van schuldeisers van de
gefailleerde vennootschap door het onbetaald en onverhaalbaar blijven van hun
vordering, dat bij de beantwoording van de aansprakelijkheidsvraag aansluiting
moet worden gezocht bij de maatstaven zoals vermeld in HR 8 december 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, NJ 2006/659 (Ontvanger/[…])’. In die aansluiting
naar analogie herhaalt de Hoge Raad vervolgens de norm uit het aangehaalde
arrest, namelijk of de bestuurder wist of redelijkerwijze had behoren te begrijpen
dat de door hem bewerkstelligde of toegelaten handelwijze van de vennootschap
tot gevolg zou hebben dat deze haar verplichtingen niet zou nakomen en ook geen
verhaal zou bieden voor de als gevolg daarvan optredende schade. Gelet op de door
het hof vastgestelde en hiervoor genoemde feiten leidt de toepassing van deze
norm, zo vervolgt het rechtscollege, tot aansprakelijkheid van de bestuurder.44

Annotator Van Schilfaarde stelt in zijn noot onder dit arrest dat de overwegin-
gen met betrekking tot de gehanteerde norm geen grote verrassingen bevatten. Dat
is mijns inziens niet zo eenduidig. Vooropgesteld zij dat, hoewel de Hoge Raad in

43 HR 23 mei 2014, NJ 2014/325 m.nt. P. van Schilfgaarde.
44 Aan het slot van r.o. 3.3.5 wordt aangegeven dat de norm ook voor indirecte bestuurders geldt.
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de besproken rechtsoverwegingen in abstraherende zin spreekt over de maatstaf
voor aansprakelijkheid, hij, zoals hiervoor is opgemerkt, in de analogie benadrukt
dat de casus betrekking heeft op betalingen die in concernverband zijn gedaan.
De overwegingen in het arrest kunnen derhalve niet zonder meer worden door-
getrokken naar de situatie waarin niet gerelateerde schuldeisers worden voldaan.

Met betrekking tot de aansprakelijkheidsnorm voor betalingen die aan groeps-
vennootschappen zijn verricht, liggen mijns inziens ten opzichte van de uitspraak
in Coral/Stalt wel degelijk nieuwe elementen besloten in de overwegingen van de
Hoge Raad. In de eerste plaats geldt dit met betrekking tot de vereiste wetenschap.
Anders dan in Coral/Stalt het geval was, wordt thans ook nadrukkelijk het
‘behoren te weten’ voldoende bevonden voor aansprakelijkheid. Zoals in paragraaf
5.6.2 is uiteengezet met betrekking tot het ‘behoren te weten’ in Beklamel-
situaties, zal het ‘behoren te weten’ ook bij selectieve betalingen grotendeels
op de functie van de bestuurder worden betrokken.45 Ten aanzien van de financiële
toestand van de vennootschap zal de bestuurder uit hoofde van zijn functie aldus
in beginsel geen beroep kunnen doen op het ontbreken van wetenschap. In de
tweede plaats lijkt ook met betrekking tot het peilmoment voor de vaststelling
van de onrechtmatigheid anders te worden overwogen dan hetgeen op grond
van Coral/Stalt en de daaropvolgende lagere rechtspraak werd aangenomen. In
paragraaf 8.3.1 werd hiervoor gesteld dat hoewel in Coral/Stalt sprake was van een
actieve beëindiging van de ondernemingsactiviteiten, de daarin gestelde norm voor
betalingen aan gerelateerde vennootschappen ook werd gehanteerd voor de situatie
waarin de schuldenaar-vennootschap financiële problemen ondervond zonder dat
de activiteiten werden gestaakt. Betalingen aan gelieerde maatschappijen werden
in de lagere rechtspraak (reeds) als onrechtmatig beschouwd indien de schulde-
naar-vennootschap in ernstige financiële moeilijkheden verkeerde.46 In Kok/Maas
lijkt de Hoge Raad als demarcatielijn voor de onrechtmatigheid uit te gaan van een
kasstroom- én verhaalsinsolventie van de schuldenaar-vennootschap. De hiervoor
genoemde norm uitOntvanger/Roelofsen, waarnaar in Kok/Maas wordt verwezen,
luidt immers dat de bestuurder wist of redelijkerwijze behoorde te weten dat door
zijn toegelaten of bewerkstelligde handelwijze de vennootschap haar verplichtin-
gen niet zou nakomen én geen verhaal zou bieden voor de daaruit voortvloeiende
schade. Een onderneming kan in ernstige financiële moeilijkheden verkeren
zonder dat daarmee vanzelfsprekend vaststaat dat zij haar opeisbare schulden
niet kan voldoen én bij liquidatie niet alle schuldeisers zou kunnen voldoen.

45 Zie paragraaf 5.6 en in het bijzonder 5.6.2.
46 Zie de rechtspraak die in paragraaf 8.3.2.1 is aangehaald.
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Overigens lijken de overwegingen in Kok/Maas geen wezenlijke verandering
te hebben gebracht in de gehanteerde onrechtmatigheidsmaatstaf in de lagere
rechtspraak. Met betrekking tot de voldoening van gelieerde schuldeisers wordt
nog steeds verwezen naar de overwegingen van de Hoge Raad in Coral/Stalt
terwijl betalingen aan de overige schuldeisers pas bij onvermijdelijkheid van het
faillissement onrechtmatig worden geoordeeld.47

8.3.3 Bijzondere omstandigheden die selectieve betalingen
rechtvaardigen

Aan het slot van de rechtsoverweging in Coral/Stalt die hiervoor werd
aangehaald, overwoog de Hoge Raad dat een voorkeursbehandeling (van een
groepsvennootschap) alleen dan niet in strijd met de maatschappelijke zorgvul-
digheid zou zijn indien deze op grond van bijzondere omstandigheden gerecht-
vaardigd kan worden. Het rechtscollege liet zich niet uit over de aard van die
bijzondere omstandigheden. In de lagere rechtspraak is nadien enkele malen
aangenomen dat betalingen die de bestuurder in het kader van een reddingsplan
verricht gerechtvaardigd zijn.48 De bestuurder had zich in de desbetreffende
zaken verweerd met het argument dat de voldoening van bepaalde schuldeisers
nodig was voor de redding van de onderneming.49 Die noodzaak bestond in de
instandhouding van de onderneming gedurende het tijdvak waarin de bestuurder
trachtte de financiële problemen het hoofd te bieden.50 Uit de bestudeerde
rechtspraak wordt niet duidelijk of de rechter nadere eisen stelt aan het
aanvaarden van een dergelijk verweer. Het verweer dat de betaling noodzakelijk
was in verband met een reddingsoperatie roept namelijk vragen op over de aard
van de noodzakelijkheid en de aard van de reddingspoging. Gaat het bij
noodzakelijke betalingen bijvoorbeeld om schuldeisers die een tegenprestatie
leveren en daarmee per saldo batig zijn voor de gezamenlijke schuldeisers of
vallen daar ook schuldeisers onder die bijvoorbeeld dreigen met een faillisse-
mentsaangifte? En zal elke poging tot redding van de onderneming een rechtvaar-
diging vormen voor het selectief voldoen van schuldeisers of zal er een (materiële
dan wel formele) aanvullende toets moeten plaatsvinden op de haalbaarheid
ervan?51

47 Zie bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 17 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6597; Rb. Rotterdam
3 juni 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:3946; Rb. Overijssel 29 april 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:2530;
Conclusie A-G Timmerman voor HR 17 februari 2017, ECLI:NL:PHR:2017:224. Overigens zou gesteld
kunnen worden dat een kasstroom- én verhaalsinsolventie niet veel verschilt van de maatstaf van de
‘onvermijdelijkheid van het faillissement’.

48 In Rb. Utrecht 24 maart 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BL8927 werd overwogen dat betalingen in het kader
van verantwoord bedrijfsbeleid binnen het concern geen bijzondere omstandigheden zijn die de selectieve
voldoening kunnen rechtvaardigen.

49 Zie bijvoorbeeld Hof Den Bosch 8 november 2005, JOR 2006/194; Hof Arnhem 3 augustus 2010, RI
2010/79; Hof Den Bosch 19 januari 2010, JOR 2010/113; Rb. Almelo 21 december 2011,
ECLI:NL:RBALM:2011:BV0467.

50 In een uitspraak van het Hof Den Bosch (17 mei 2005, JOR 2005/166) werden schuldeisers betaald die door
middel van het voortzetten van hun werkzaamheden inkomsten genereerden voor de schuldenaar. Het hof
keurde ook de betalingen goed die waren verricht aan (kleine) schuldeisers die het in voorbereiding zijnde
buitengerechtelijke akkoord zouden kunnen doorkruisen.

51 Het Hof Arnhem (3 augustus 2010, RI 2010/79) lijkt het reddingsplan marginaal te toetsen als hij overweegt
dat slechts dan geen sprake is van een rechtvaardigingsgrond indien op voorhand vaststaat dat het
reddingsplan zinloos is. Vgl. Hof Arnhem-Leeuwarden 14 juli 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:5306
dat overwoog dat ieder perspectief op de redding van de onderneming verkeken was.
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Over de rechtvaardigingsgronden zij nog het volgende opgemerkt. De zaken
waarin aldus werd beslist hadden betrekking op de situatie waarin de bestuurder
trachtte het faillissement te voorkomen. De vraag kan daarom worden gesteld
of het verweer dat de betalingen verband hielden met een reddingspoging wel
een rechtvaardigingsrond in strikte zin oplevert. Indien wordt aangenomen dat
als norm voor de vaststelling van de onrechtmatigheid de onvermijdelijkheid van
het faillissement wordt gehanteerd, wordt met een dergelijk verweer immers
veeleer bestreden dat de norm is vervuld.52 In het geval de bestuurder voldoende
aannemelijk maakt dat er een reddingspoging werd ondernomen, zullen selec-
tieve betalingen niet onrechtmatig zijn omdat het faillissement ten tijde van het
verrichten ervan uit de aard der zaak niet onvermijdelijk was. Met de onver-
mijdelijkheid van het faillissement als peilmoment voor het aannemen van
aansprakelijkheid zullen rechtvaardigingsgronden alleen een rol spelen indien
niettegenstaande de onvermijdelijkheid van het faillissement een aanvaardbare
reden aanwezig was voor de voldoening van bepaalde schuldeisers. Dat zou
het geval kunnen zijn bij voorbereide doorstarts (eventueel van delen van de
onderneming) vanuit het faillissement. Een rechtvaardigingsgrond zou, tot slot,
in het thans in de rechtspraak gehanteerde kader aangevoerd kunnen worden
voor de voldoening van groepsvennootschappen of andere gelieerde partijen.
Hiervoor werd immers opgemerkt dat aansprakelijkheid in die situatie ook aan
de orde kan zijn indien het faillissement (nog) niet onvermijdelijk is.

8.3.4 Schadevergoeding

Bij de bestudering van de (lagere) rechtspraak inzake selectieve betalingen viel
met betrekking tot de omvang van de toegekende schadevergoeding op dat
deze dikwijls wordt vastgesteld op het bedrag van de onrechtmatig geoordeelde
betalingen.53 Deze wijze van schadebegroting stoelt denkelijk op de gedachte
dat de bestuurder met het retourneren van de onrechtmatig gedane uitbetaling
datgene vergoedt wat door zijn gedraging ten koste van het verhaalsvermogen
van de schuldenaar is geweest. Ik vraag me af of dit de juiste maatstaf is. Gelet
op de norm die bij onrechtmatige selectieve betalingen wordt geschonden – het
ten nadele van de schuldeisers doorbreken van de paritas creditorum en de
wetttelijke rangorde – is de schade voor de schuldeisers veeleer het verschil in
uitkeringspercentage tussen het moment vóór en het moment ná de onrechtma-
tige uitkering.54 Met een simpel voorbeeld kan dit worden geïllustreerd. Het
actief van de schuldenaar is op een zeker moment 300 en het passief 600 met in
totaal drie schuldeisers met een vordering van 200. Het uitkeringspercentage
bedraagt op dat moment 50%. Als de bestuurder een schuldeiser onrechtmatig
voldoet, bedraagt het actief 100 en het passief 400. Het uitkeringspercentage is

52 Vgl. Lennarts 2018a, paragraaf 6.2.
53 Zie bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 12 augustus 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:5571; Rb. Rotterdam

3 juni 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:3946; Hof Den Bosch 12 mei 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:1681.
54 Vgl. Timmerman & Lennarts 1997.
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na de onrechtmatige betaling aldus 25%. Om het uitkeringspercentage op het
oorspronkelijke getal van 50% te brengen, zal de bestuurder 100 moeten
vergoeden. Dat is minder dan de 200 aan onrechtmatige betaling die de
bestuurder verrichtte. De verklaring hiervoor is dat de schuldeiser die onrecht-
matig werd betaald met zijn vordering ook onderdeel uitmaakt van de totale
schuldenlast.55

8.4 Analyse van de stand van de rechtspraak

8.4.1 Algemeen

In het voorgaande is gebleken dat hoewel de rechtspraak over selectieve betalin-
gen niet is uitgekristalliseerd, daaruit wel aanknopingspunten zijn te destilleren
die de zorgvuldigheidsnorm voor de bestuurder tot op zekere hoogte vormgeven.
De hoedanigheid van de ontvanger van de betalingen, de toestand van de onder-
neming ten tijde van het verrichten van de betalingen en de vraag of de betalingen
al dan niet in het kader van een reddingsoperatie zijn gedaan, lijken het oordeel van
de rechter in grote mate te bepalen. Bij alle toegepaste maatstaven wor-
den hieronder enkele kanttekeningen geplaatst. De centrale vraag daarbij is of
met de huidige aansprakelijkheidsnormen voldoende wordt tegemoetgekomen aan
de belangen van de schuldeisers enerzijds en maatschappelijke belangen als het
behoud van werkgelegenheid en onderneming anderzijds.

8.4.2 De hoedanigheid van de ontvanger van de betaling

Als gezegd speelt de hoedanigheid van de ontvanger van de betaling een rol in
het rechterlijk oordeel over de onrechtmatigheid van de verrichte betaling. Indien
de schuldeiser die wordt voldaan op enige wijze gelieerd is aan de schuldenaar
wordt eerder aansprakelijkheid aangenomen dan wanneer het een ‘gewone’
schuldeiser betreft. De bestuurder is blijkens de hiervoor besproken rechtspraak
aansprakelijk gehouden in gevallen waarin hij gelieerde schuldeisers voldeed
terwijl de onderneming in ‘ernstige financiële moeilijkheden’ verkeerde, terwijl
voor de voldoening van ‘gewone’ schuldeisers het peilmoment bij de weten-
schap van de onvermijdelijkheid van het faillissement ligt.

De buitencontractuele verhouding tussen de schuldenaar en de schuldeiser laat
zich ook bij de regeling van de faillissementspauliana gelden. Ingevolge art. 43
Fw geldt een wettelijk vermoeden van wetenschap van benadeling aan de zijde van
zowel de schuldenaar als de schuldeiser indien de kwestieuze rechtshandeling is
verricht met partijen die op enigerlei wijze verwant zijn aan de schuldenaar-
rechtspersoon. Rechtshandelingen met groepsmaatschappijen zijn volgens art. 43

55 Aldus overwoog de Rechtbank Den Haag mijns inziens terecht in haar uitspraak van 18 september 2013,
ECLI:NL:RBDHA:2013:12316.
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lid 1 onder 6 Fw nadrukkelijk een grond voor de activering van het wettelijk
bewijsvermoeden. Volgens de wetsgeschiedenis ontleent het bewijsvermoeden in
de in art. 43 Fw genoemde situaties zijn bestaan aan het verdachte karakter van de
desbetreffende handelingen.56 Ook in verband met art. 47 Fw kan de hoedanigheid
van de ontvanger van de betaling een rol vervullen. De Hoge Raad overwoog in het
arrest Van Dooren q.q./ABN AMRO I dat in (art. 42 en) 47 Fw ‘mede regels liggen
besloten ten aanzien van hetgeen in de periode voor het faillissement tussen de
aanstaande gefailleerde en zijn schuldeisers geoorloofd is’ en dat alleen in geval
van bijzondere omstandigheden een onrechtmatige daad kan worden aangeno-
men indien een bepaalde rechtshandeling volgens art. 47 Fw niet paulianeus is.57

In de literatuur is betoogd dat de omstandigheid dat een opeisbare schuld van een
groepsmaatschappij is voldaan reden kan zijn om buiten het kader van art. 47 Fw
een onrechtmatige daad aan te nemen van de schuldeiser.58 De hoedanigheid van
de schuldeiser zou in die redenering een bijzondere omstandigheid vormen in de
zin van de hiervoor aangehaalde overweging van de Hoge Raad.

De gerelateerdheid van de schuldeiser is ook in de Engelse regeling van
‘preferences’ zoals neergelegd in art. 239 IA 1986 een omstandigheid die het
vermoeden schept dat de schuld is voldaan met een ‘desire to prefer’. Voor de
aantastbaarheid van een bevoordelende handeling is naar Engels recht vereist dat
de handeling van de schuldenaar was ingegeven door een ‘desire’ om de
desbetreffende schuldeiser te bevoordelen. Indien de bevoordeling betrekking
heeft op een gerelateerde partij wordt de vereiste ‘desire to prefer’ vermoed
aanwezig te zijn geweest. Het toepassen van een vermoeden in die situatie is
opvallend omdat anders dan in het Nederlandse recht in de Engelse regeling van
‘preferences’ geen wetenschap van de bevoordeelde schuldeiser is vereist voor
het aantasten van de bevoordeling. In de memorie van toelichting bij art. 43 Fw
wordt het bewijsvermoeden bij rechtshandelingen met groepsmaatschappijen
onder meer gerechtvaardigd door de voorsprong in informatiepositie die derge-
lijke partijen hebben ten opzichte van externe schuldeisers.59 Zij zouden,
gebruik makend van deze informatievoorsprong, hun positie kunnen verbeteren
ten koste van de overige schuldeisers en daarom wordt de wetenschap van
benadeling bij dergelijke transacties vermoed aanwezig te zijn aan de zijde van
de schuldenaar en de schuldeiser. In de Engelse regeling ontbreekt als gezegd een
eis dat de schuldeiser wetenschap droeg van de bevoordeling (en de daarmee
samenhangende benadeling van de overige schuldeisers).60 Indien volgens art. 239

56 Van der Feltz I, p. 442 en 443.
57 HR 16 juni 2000, NJ 2000/578 (Van Dooren q.q./ABN AMRO I).
58 De Weijs 2010, p. 349.
59 Van der Feltz I, p. 443.
60 De eis van een ‘desire to prefer’ verschilt in die zin van de eis van ‘wetenschap van benadeling’ dat in het

eerste geval de vereiste geestesgesteldheid gericht is op de bevoordeling van de ontvangende schuldeiser
terwijl bij de ‘wetenschap van benadeling’ de benadeling van de schuldeisers voorop staat. Het verschil kan
in grote mate worden gerelativeerd indien wordt bedacht dat de gedraging van het bevoordelen naar Engels
recht – de ‘preference’ – inhoudt dat de schuldeiser meer krijgt voldaan dan waarop hij bij onmiddellijke
liquidatie van het vermogen van de schuldenaar aanspraak zou maken en daardoor doorgaans in zich sluit dat
de overige schuldeisers worden benadeeld. Zie Parry & Shivji 2011, p. 173-174 voor een voorbeeld waarin de
benadeling niet vanzelfsprekend uit de bevoordeling volgt. Zie tevens paragraaf 7.10.4. In de vergelijking die
wordt gemaakt in de tekst horende bij deze noot wens ik meer algemeen de gepercipieerde onbetrouwbaar-
heid van transacties met gelieerde partijen aan de orde te stellen.
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IA 1986 alleen een ‘desire to prefer’ is vereist aan de kant van de schuldenaar,
waarom geldt er dan een bewijsvermoeden bij de voldoening van een schuld aan
een groepsmaatschappij, zo kan men zich afvragen? Ook in die situatie wordt
immers een bestaande schuld van de schuldenaar-vennootschap voldaan. Waarom
schept het enkele feit dat de schuldeiser gerelateerd is aan de schuldenaar een
verdenking dat de betaling ingegeven was door onzuivere motieven (oftewel een
‘desire to prefer’)?

Het antwoord daarop is niet eenvoudig af te leiden uit de totstandkomingsge-
schiedenis van art. 239 IA 1986. In het Cork-rapport wordt hierover het volgende
opgemerkt: ‘Creditors who delay taking steps to obtain payment of their own
debts, whether by commencing insolvency proceedings or otherwise, take the
obvious risk that the debtor will pay other creditors in the ordinary course of
business or in response to commercial pressure. But there is no reason why they
should expose themselves to the risk that he will put his own family and associates
first, or discriminate between his creditors on any but normal commercial
principles (cursivering, AK)’.61 Het citaat legt een terughoudendheid ten aanzien
van transacties met gerelateerde partijen bloot, maar het wordt niet duidelijk
waarom de schuldenaar bij het voldoen van gelieerde schuldeisers anders wordt
behandeld dan bij andere schuldeisers, terwijl de eerstgenoemde schuldeisers
evengoed aanspraak kunnen maken op voldoening van hun vordering. Walters
licht de rationale van het vermoeden als volgt toe: ‘The underlying moral
justification for this differential treatment of arm’s length creditors and connected
persons is that directors, who are best placed to know the company’s financial
position, may well be tempted to distribute the company’s assets to themselves,
their relatives or associated companies once they are aware that liquidation is
imminent. It follows that there will often be little or no commercial justification
for a preference in favour of a closely connected party’.62 De rechtvaardiging
voor het hanteren van het vermoeden dat de transactie met een gelieerde partij is
ingegeven door een ‘desire to prefer’ wordt derhalve gezocht in algemene
ervaringsregels.

Wat brengt het voorgaande mee voor de normering van het handelen van de
bestuurder bij het selectief voldoen van aan de vennootschap of hemzelf gelieerde
partijen?

De normering voor de bestuurder
Het is mijns inziens niet in te zien waarom de bestuurder groepsvennootschappen
slechter moet behandelen althans daarvoor eerder moet worden ‘afgestraft’ dan bij
de voldoening van andere schuldeisers. Het zou niet moeten uitmaken of de
bestuurder een schuldeiser betaalt omdat zij een groepsvennootschap is of omdat
de bestuurder de schuldeiser anderszins prefereert. In alle gevallen betreft het een
schuldeiser die een bestaande vordering heeft op de schuldenaar-vennootschap.
Betalingen die de ene schuldeiser een voorsprong verschaffen ten koste van de
andere schuldeisers kunnen een onrechtmatige daad van de bestuurder opleveren.

61 Cork-rapport, nr. 1256.
62 Walters 2003, p. 166.
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Het gaat echter te ver om de hoedanigheid van de schuldeiser zonder meer de
doorslag te laten geven bij het vaststellen van de aansprakelijkheid. Dat de ontvan-
ger van de betaling op enige wijze gerelateerd is aan de schuldenaar of de bestuur-
der kan mijns inziens een relevante factor zijn bij de beoordeling van de
aansprakelijkheid, maar zij mag niet de enige en zeker niet de doorslaggevende
factor zijn. Dat de betaling een groepsvennootschap betrof, zal de rechter mogelijk
alarmeren omdat voor de hand ligt dat de bestuurder bij naderend onheil eerder een
groepsvennootschap zal willen bevoordelen dan een externe schuldeisers. Bij
groepsvennootschappen of andere gelieerde partijen speelt immers een rol dat de
belangen van de bestuurder (en de schuldenaar-vennootschap) en de schuldeiser
parallel kunnen lopen terwijl dit bij externe schuldeisers zelden het geval zal zijn.
Indien de bestuurder voordat sprake is van een ernstig risico op insolventie een
niet-opeisbare schuld van een groepsvennootschap betaalt met de bedoeling haar te
bevoordelen ‘voor het geval het misgaat’, dan zal de betaling mijns inziens zeer
wel onrechtmatig kunnen zijn.63 Indien de betaling echter noodzakelijk is voor de
voortzetting van de onderneming van de schuldenaar en/of gebruikelijk is, dan zie
ik niet in waarom het enkele feit dat de schuldeiser een groepsvennootschap is,
rechtvaardigt dat die betaling eerder onrechtmatig is dan als het een externe
schuldeiser betrof.64 Het is hierbij steeds van belang voor ogen te houden dat ook
de voldoening van een gelieerde partij plaatsgrijpt ter aflossing van een bestaande
schuld van de schuldenaar-vennootschap.

8.4.3 De onvermijdelijkheid van het faillissement als
aansprakelijkheidsmaatstaf

In paragraaf 8.3.2 werd uiteengezet dat bij gebreke van een richtinggevende
uitspraak van de Hoge Raad in de lagere rechtspraak wetenschap van de onver-
mijdelijkheid van het faillissement als criterium wordt gebruikt voor de beoorde-
ling van de (on)rechtmatigheid van door de bestuurder verrichte selectieve
betalingen aan niet gelieerde schuldeisers. De vraag kan worden gesteld of met
een dergelijk criterium voldoende acht wordt geslagen op de belangen van de
schuldeisers. Als gesteld behoudt de bestuurder in een dergelijk beoordelingskader
de vrijheid om schuldeisers naar eigen inzicht te voldoen totdat de onderneming
in een dusdanig stadium is beland dat naar de kennis van de bestuurder het
faillissement zal worden aangevraagd en uitgesproken. Op dat moment dragen
de schuldeisers volledig het risico van de voortzetting van de onderneming en is
niet meer dan vanzelfsprekend dat de bestuurder hun belangen moet eerbiedigen
indien hij niet onmiddellijk het faillissement aanvraagt. Het is echter niet dan pas
dat het risico van het continueren van de bedrijfsvoering naar de schuldeisers

63 Zie hierover meer hierna in paragraaf 8.5.
64 De aspecten van de noodzakelijkheid en de gebruikelijkheid van de betaling komen hierna in paragraaf 8.5

aan de orde.
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verspringt. Dat risico ontstaat reeds wanneer de financiële problemen zich
manifesteren en het verschuift in een glijdende schaal in steeds grotere mate
naar de schuldeisers naarmate de problemen escaleren.65 Aan de hand van rechts-
vergelijkende beschouwingen wordt hieronder bezien of de thans toegepaste
norm voor de bestuurder aanpassing behoeft.

De schending van de norm uit art. 239 IA 1986 naar Engels recht
Hiervoor is opgemerkt dat de normstelling in de Engelse regel inzake ‘preferences’
in de rechtspraak en literatuur in belangrijke mate wordt gelijkgetrokken met de
normstelling voor de bestuurder die de bevoordelende gedragingen verricht. De
wettelijke techniek die daarvoor wordt aangewend is neergelegd in art. 212 IA
1986 dat ook wel met de term ‘misfeasance’ wordt aangeduid. Volgens die
bepaling zal de bestuurder (maar ook degene die als ‘liquidator’, ‘administrator’
of ‘administrative receiver’ is opgetreden) die op enige wijze ‘has misapplied or
retained, or become accountable for, any money or other property of the company’
of schuldig is aan een ‘breach of any fiduciary or other duty in relation to the com-
pany’ op bevel van de rechter worden veroordeeld tot een vergoeding van de daar-
door ontstane schade. De bepaling van art. 212 IA 1986 bevat geen zelfstandige
norm, maar biedt een procedurele mogelijkheid om een schending van normen die
de bestuurder jegens de vennootschap in acht moet nemen aan de rechter voor
te leggen. Als gezegd is in de literatuur onder verwijzing naar rechtspraak opge-
merkt dat de bestuurder die betrokken is geweest bij een gedraging die vernietig-
baar is op grond van art. 239 IA 1986 inzake ‘preferences’ met toepassing van
art. 212 IA 1986 ook persoonlijk kan worden aangesproken voor de schade die de
schuldeisers daardoor lijden.66 Voor het aantasten van een ‘preference’ dient onder
meer te worden vastgesteld dat de bevoordelende gedraging heeft plaatsgevonden
op een tijdstip waarop de schuldenaar ‘[was, AK] unable to pay its debts within the
meaning of section 123’ van IA 1986 of ‘becomes unable to pay its debts within
the meaning of that section in consequence of the (…) preference’.67 In art. 123 IA
1986 zijn voor het vaststellen van insolventie twee maatstaven neergelegd. Het
betreft de zogenoemde ‘cash-flow’-test (art. 123 lid 1 onder e IA 1986) en de
‘balance sheet’-test (art. 123 lid 2 IA 1986). Volgens de ‘cash-flow’-test wordt een

65 Voor de theoretische fundering van deze benadering zie: Keay 2004; dezelfde 2003; Davies 2006.
66 Zie Parry 2011, p. 510 die verwijst naar West Mercia Safetywear Ltd v Dodd [1998] B.C.L.C. 250, 252 CA;

Re Washington Diamond Mining Co [1893] 3 Ch 95, 115, CA; Re Gemma Ltd[2008] EWHC 546 (Ch),
[2008] B.C.C. 812; Re MDA Investment Management Ltd [2003] EWHC 227 (Ch), Damob v Widney plc
[2002] B.P.I.R. 465. In een zaak toonde de rechter zich kritisch voor het mechanisch aannemen van een
‘breach of duty’ aan de zijde van de bestuurder indien hij betrokken is geweest bij een vernietigbare
‘preference’ in de zin van art. 239 IA 1986. Zie GHLM Trading Ltd v Maroo [2012] 2 B.C.L.C. 369. Steeds
zou volgens de rechter zelfstandig moeten worden beoordeeld of de kwestieuze gedragingen van de
bestuurder een ‘breach of duty’ opleveren (vgl. Re Brian D Pierson (Contractors) Ltd [2001] 1 B.C.L.C.
275). Op deze uitspraak is kritisch gereageerd door Keay die stelt dat ‘if the duty is to mean anything in
relation to creditors as a class then surely payments to creditors must constitute a breach unless the directors
can establish that the payments were made with the aim of ultimately benefiting the class of creditors’, Keay
2014b, in paragraaf 4 onder C. Zie tevens Parry 2011, p. 511 die opmerkt dat ‘in most cases a preference will
be regarded as a serious matter’ voor de vaststelling van een ‘breach of duty’. Zij verwijst daarbij ook naar
Schema I, Deel II van de Company Director Disqualification Act 1986 waarin het verstrekken van een
‘preference’ is opgenomen als een gedraging die een bestuursverbod kan rechtvaardigen.

67 Zie art. 240 lid 2 IA 1986.
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vennootschap geacht insolvent te zijn indien zij haar opeisbare schulden niet kan
betalen. Van een ‘balans-sheet’ insolventie is sprake indien de passiva van de
vennootschap de activa overtreffen waarbij rekening dient te worden gehouden
met zowel onzekere als toekomstige aansprakelijkheden.68 Met betrekking tot de
‘cash-flow’-maatstaf is uitgemaakt dat de vaststelling daarvan een feitelijke vraag
is die tegen het licht van alle omstandigheden en rekening houdend met de
commerciële realiteit moet worden beantwoord.69 De rechter mag bij het beoor-
delen of opeisbare schulden (tijdig) worden voldaan acht slaan op de ‘reasonably
near future’.70 In dezelfde uitspraakwerd overwogen dat: ‘cash flow or commercial
insolvency is not to be ascertained by a slavish focus only on debts due as at the
relevant date. Such a blinkered review will, in some cases, fail to see that a
momentary inability to pay is only the result of a temporary lack of liquidity soon
to be remedied, and in other cases fail to see that due to an endemic shortage of
working capital a company is on any commercial view insolvent, even though itmay
continue to pay its debts for the next few days, weeks or even months before an
inevitable failure’.71 In plaats van zich neer te leggen bij de vaststelling dat
bestaande schulden worden voldaan wanneer zij opeisbaar worden, dient de rechter
de commerciële werkelijkheid in aanmerking te nemen en zich vervolgens af te
vragenopwelkewijze dat gebeurt.72 Ook indien de onderneming op grond van deze
test in staat moet worden geacht te voldoen aan haar opeisbare schulden, kan er
sprake zijn van insolventie indien wordt voldaan aan de ‘balance sheet’-test. De
strekkingvandeze test in aanvulling opde ‘cash-flow’-maatstaf is dat de ‘cash-flow-
test onbruikbaar is voor het in de beoordeling betrekken van schulden die verder in
de toekomst liggen dan de ‘reasonably nearby future’.73 De achtergrond van deze
redenering lijkt te zijn dat indien de vennootschap haar opeisbare schulden kan
voldoen uit de opbrengst van verkochte activa dit niet betekent dat zij solvent is als
zij bij de algehele verkoop van haar activa niet al haar schulden zou kunnen voldoen.

Het Engelse Court of Appeal heeft in een uitspraak overwogen dat bij de
vraag of de passiva de activa overstijgen de rechter moest vaststellen of er een
‘point of no return’ was bereikt.74 In deze benadering zou pas van een ‘balance
sheet’-insolventie kunnen worden gesproken indien het waardeverschil onher-
stelbaar was geworden. Het Supreme Court nam deze benadering niet over.
Rechter Walker overwoog dat hoewel de benadering van het gerechtshof
verhelderend was in die zin dat zij de aandacht erop vestigde dat insolventie
niet mechanisch kan worden afgeleid uit de financiële stukken, zij niet kon

68 In art. 123 lid 2 IA 1986 wordt gesproken over ‘contingent and prospective liabilities’.
69 Re Cheyne Finance Plc [2007] EWHC 2402; [2008] 2 All E.R. 987.
70 Re Casa Estates Ltd (in liquidation) [2014] EWCA Civ 383; [2014] B.C.C. 269; [2014] 2 B.C.L.C. 49. Bij

het bepalen van wat de ‘reasonably near future’ is kunnen alle omstandigheden een rol spelen. Met name zal
dit volgens de rechter afhangen van de aard van de bedrijfsvoering.

71 Per rechter Briggs bij nr. 51.
72 Re Casa Estates Ltd (in liquidation) [2014] EWCA Civ 383; [2014] B.C.C. 269; [2014] 2 B.C.L.C. 49, bij

nr. 29.
73 Zie de overweging van rechter Walker bij nr. 37 in BNY Corporate Trustees Services Ltd v Eurosail-UK

2007-3BL plc [2013] UKSC 28.
74 BNY Corporate Trustee Services Ltd v Eurosail UK [2011] EWCA Civ 227.

376 8. De zorgvuldigheidsnorm voor de bestuurder bij bevoordeling van schuldeisers



worden aanvaard. Volgens het Supreme Court dient in het kader van de ‘balance
sheet’-test te worden nagegaan wat de activa zijn van de vennootschap en of
gelet op de onzekere en toekomstig te ontstane schulden redelijkerwijs te
verwachten is dat die schulden zullen worden voldaan.75 Hoe verder de schulden
in de toekomst liggen, hoe moeilijker dit zal zijn vast stellen, aldus het
rechtscollege.

Het is niet duidelijk of de bestuurder ook buiten de in art. 123 IA 1986
bedoelde insolventie van de vennootschap de plicht heeft om een schuldeiser
niet te bevoordelen ten koste van de overige schuldeisers. Enkele uitspraken uit
de Commonwealth-rechtspraak wijzen in die richting.76 Die rechtspraak heeft
betrekking op de vraag of de bestuurders in het kader van hun fiduciaire plich-
ten jegens de vennootschap ook zorgplichten (‘duty to take into account’)
hebben jegens de schuldeisers.77 Dat die plicht in ieder geval tijdens de insol-
ventie van de vennootschap bestaat, werd aangenomen inWest Mercia Safetywear
Ltd v Dodd in 1988.78 In deze zaak had de aansprakelijk gestelde bestuurder
een schuldeiser van de vennootschap waarvoor hij persoonlijk borg stond voldaan
terwijl de vennootschap ten tijde van de betaling insolvent was. Nadien volgden
enkele uitspraken waarin de rechters overwegingen gaven die erop duidden dat
ook voor het intreden van de insolventie de bestuurders acht moeten slaan op de
belangen van de schuldeisers. Er werd gesproken van een situatie waarin ‘the
company is insolvent, or even doubtfully solvent’,79 ‘where the company is in a
parlous financial state’,80 ‘where the company is insolvent or of doubtful solvency
or on the verge of insolvency and it is the creditors’ money that is at risk’,81 en
‘where to the knowledge of the directors there is a real and not remote risk of
insolvency…the directors must consider [creditors’, AK] interests if there is a real
and not remote risk that they will be prejudiced by the dealing in question’.82 Meer
recent overwoog de rechter dat de achterliggende ratio van deze uitspraken
dezelfde is en luidt dat ‘directors are not free to take action that puts at real (as
opposed to remote) risk the creditors’ prospects of being paid, without first having
considered their interests rather than those of the company and its shareholders’.83

Het is de vraag of op grond van deze rechtspraak de bestuurder ook buiten het
kader van art. 239 IA 1986 (en de daarin opgenomen eis van insolventie) aan-
sprakelijk kan zijn wegens een selectieve voldoening van schuldeisers. In de
literatuur lijkt met name Keay dit te bepleiten.84 Hij stelt daarbij dat bestuurders
die reeds voor het intreden van de toestand van insolventie (in de zin van art. 123

75 BNY Corporate Trustees Services Ltd v Eurosail-UK 2007-3BL plc [2013] UKSC 28.
76 Zie voor algemene literatuur over deze kwestie o.a.: Hopkins 2004; Passfield 2013; Morgan 2015.
77 De uitwerking van de fiduciaire plichten jegens de vennootschap is te vinden art. 172 Companies Act 2006.
78 West Mercia Safetywear Ltd v Dodd (1988) 4 B.C.C. 30; [1988] B.C.L.C. 250; [1988] P.C.C. 212.
79 Brady v Brady (1987) 3 B.C.C. 535; [1988] B.C.L.C. 20; [1977] P.C.C. 434.
80 Facia Footwear v Hinchcliffe [1998] 1 B.C.L.C. 218.
81 Colin Gwyer & Associates v London Wharf (Limehouse) Ltd [2002] EWHC 2748 (Ch); [2003] B.C.C. 885;

[2003] 2 B.C.L.C. 153.
82 Kalls Enterprises Pty Ltd v Baloglow [2007] NSWCA 191, 25 ACLC 1094.
83 Re HLC Environmental Projects Ltd (in liquidation) [2013] EWHC 2876 (Ch); [2014] B.C.C. 337.
84 Keay 2014b.
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IA 1986) zorgplichten hebben jegens de gezamenlijke schuldeisers (‘creditors in
general’) hen zouden benadelen als zij een schuldeiser betalen ‘as there will be less
money available for distribution’.85 Weliswaar werd in GHLM Trading Ltd v
Maroo86 overwogen dat ‘(i)f a director acts to advance the interests of a particular
creditor, without believing the action to be in the interests of the creditors as a class
(…) he will commit a breach of duty’ zonder dat de toepasselijkheid van art. 239
IA 1986 over ‘preferences’ bepalend is, is er tot dusver echter geen rechtspraak
waarin de bestuurder aansprakelijk werd gehouden wegens het verrichten van
een ‘preference’ voordat er sprake was van insolventie bij de vennootschap.

‘De onvermijdelijkheid van het faillissement’ vs. de Engelse test van insolventie
Het tijdsmoment van de ‘onvermijdelijkheid’ van het faillissement dat in de
Nederlandse rechtspraak als maatstaf wordt gebruikt voor de selectieve voldoen-
ing van (externe) schuldeisers lijkt minder snel aanwezig te zijn voor bestuurders
dan de Engelse test van insolventie. Een vennootschap kan naar de uitleg van het
Supreme Court ‘balance sheet’ -insolvent zijn zonder dat daarmee vaststaat dat het
faillissement onvermijdelijk is. Met de aanduiding ‘balance sheet’- insolventie
staat weliswaar vast dat de schulden van de vennootschap op een specifiek moment
de baten overtreffen, maar daarmee is geenszins gezegd dat onvermijdelijk is
dat het faillissement zal worden aangevraagd en uitgesproken. Ook de ‘cash flow’-
test lijkt eerder te worden vervuld dan de maatstaf dat het faillissement onvermij-
delijk is. Een vennootschap kan problemen hebben met de kasstroom en dit kan
gedurende een bepaalde periode voortduren, maar met de onvermijdelijkheid van
het faillissement wordt veel meer een toestand aangeduid waarin het (tot liquidatie
voerende) lot van de onderneming vaststaat omdat herstel niet meer mogelijk is. Er
valt ook een verschil met de Engelse insolventiemaatstaven te constateren als
wordt bedacht dat een ‘preference’ ook vernietigbaar is (en denkelijk tot aanspra-
kelijkheid van de bestuurder leidt) indien de bevoordelende gedraging, hoewel zij
niet tijdens de insolventie van de vennootschap wordt verricht, tot gevolg heeft dat
de insolventie in de zin van art. 123 IA 1986 intreedt. Overigens ligt ook een
oorzaak-gevolg redenering besloten in de door de Hoge Raad in Kok/Maas
gehanteerde maatstaf. Die maatstaf luidt dat de bestuurder wist of redelijkerwijze
behoorde te weten dat door zijn toegelaten of bewerkstelligde handelwijze de
vennootschap haar verplichtingen niet zou nakomen én geen verhaal zou bieden
voor de daaruit voortvloeiende schade. Indien de toegelaten of de bewerkstelligde
handelwijze van de bestuurder de selectieve betaling is, dan ligt in het woord
‘door’ besloten dat deze gedraging moet hebben veroorzaakt dat de vorderingen
van de (overige) schuldeisers niet kunnen worden voldaan én dat daarvoor geen
verhaal mogelijk is. Het is mijns inziens belangrijk voor ogen te houden dat het
leerstuk van selectieve betalingen niet beperkt is tot situaties waarin de verrichte

85 Keay 2014b, in paragraaf 4 onder C. Hij haalt daarbij de uitspraak Colin Gwyer & Associates Ltd v London
Wharf (Limehouse) Ltd [2003] B.C.C. 885 aan waarin werd overwogen dat ‘in taking account the interests of
creditors, directors are to take into account the impact of their decision on the ability of the creditors to
recover the sums due to him from the company’.

86 GHLM Trading Ltd v Maroo [2012] 2 B.C.L.C. 369.
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betaling het faillissement – of de ‘materiële’ insolventie – veroorzaakt. Juist ook in
gevallen waarin het niet een gedraging is van de bestuurder die de financiële
problemen veroorzaakt – maar veelal externe factoren daaraan debet zijn – zal hij
zich moeten onthouden van selectieve betalingen die in strijd zijn met de
maatschappelijke zorgvuldigheid.

De Engelse tests voor insolventie zijn ook gefixeerd op de vaststelling van een
tijdsmoment maar anders dan wellicht lijkt, bevatten zij veel onduidelijkheden.
Met betrekking tot de ‘balance sheet’-test is opgemerkt dat afgezien van de
algemene verwikkelingen bij de waardering van (al dan niet toekomstige) activa
en (al dan niet toekomstige) passiva, onduidelijk is welke waarderingsmaatstaven
wanneer dienen te worden gebruikt.87 Een waardering op basis van going concern
zal andere resultaten opleveren dan een waardering op grond van de liquidatie-
waarde. Van de ‘cash flow’-test is opgemerkt dat zij niet precies is in haar
onderscheiding van een tijdelijk gebrek aan liquiditeit van een structureel pro-
bleem.88 Bovendien rijzen daarbij vragen als dient bij de beoordeling of de
vennootschap niet kan voortgaan met de betaling van haar opeisbare schulden ook
rekening te worden gehouden met een verlenging van het krediet door de
schuldeiser en de mogelijkheid om activa te verkopen ter voldoening van
bestaande schulden en/of daartoe nieuw krediet aan te trekken?89 Ook de in de
rechtspraak voorkomende andere maatstaven als ‘doubtful solvency’ en ‘on the
verge of insolvency’ bieden onvoldoende handvatten voor een beoordeling,
hoewel zij tot uitdrukking brengen dat de bestuurder kennelijk ook voor het
intreden van de toestand van insolventie gehouden kan zijn zich de belangen van
de schuldeisers aan te trekken.

De charme van de in de Nederlandse rechtspraak toegepaste norm dat de
bestuurder geen selectieve betalingen meer mag verrichten als het faillissement
onvermijdelijk is, is dat zij een min of meer duidelijk omslagpunt bevat voor de
bestuurder. Het momentum ligt in die benadering immers dicht tegen het
faillissement aan en is in die zin richtinggevend voor het handelen van de
bestuurder. De schaduwzijde van deze norm is als gezegd dat zij juist vanwege
het late tijdsmoment voor de activering van een zorgvuldigheidsplicht onvol-
doende tegemoetkomt aan de belangen van de schuldeisers. Er is in die
benadering veel ruimte voor het bevoordelen van schuldeisers zonder een
redelijk doel. De keerzijde van een dergelijke maatstaf is wel dat er ruim baan
is voor het behartigen van maatschappelijke belangen als het behoud van de
onderneming en de daarmee gepaard gaande werkgelegenheid. Uit de hiervoor
in paragraaf 8.3.3 besproken lagere rechtspraak blijkt dat bestuurders ter
bestrijding van de ‘onvermijdelijkheid’ van het faillissement dikwijls aanvoeren
dat de verrichte betalingen verband hielden met pogingen de onderneming van
de ondergang te redden.

87 Goode 2011, p. 142-144; Jones 1993.
88 Milman 1983; Chiah 1986; Goode 2011, p. 122-129.
89 Zie voor een uitgebreide weergave van de aangevoerde bezwaren Keay 1995, p. 311 e.v.
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Binnen de Engelse figuur van ‘preferences’ worden dergelijke verweren beoor-
deeld in verband met de eis in art. 239 IA 1986 dat de verrichte ‘preference’ moet
zijn ingegeven (‘influenced’) met een ‘desire’ om de desbetreffende schuldeiser te
bevoordelen ten opzichte van de overige schuldeisers. In Re MC Bacon Ltd
overwoog de rechter dat de vereiste ‘desire’ verschilt van een ‘intention’ om een
schuldeiser te bevoordelen.90 ‘A man is taken to intend the necessary consequen-
ces of his actions, so that an intention to grant a security to a creditor necessarily
involves an intention to prefer that creditor in the event of insolvency’, aldus de
rechter. Hij vervolgt dat terwijl in deze uitleg ‘intention’ objectief kan worden
beoordeeld, ‘desire’ een subjectieve beoordeling vergt. De bevoordelingswens kan
derhalve niet zonder meer worden afgeleid uit het bevoordelingseffect. In de
rechtspraak is voor enkele gevallen uitgemaakt dat een ‘desire to prefer’ niet kan
worden aangenomen. Dit is overwogen ten aanzien van betalingen die ertoe
strekken om toekomstige leveranties en het verlengen van krediet zeker te
stellen.91 In een zaak werd overwogen dat ‘a satisfactory explanation had been
given for payments that had been made by the debtor, since these payments were
made in accordance with a long-established practice of payments’.92 De ge-
bruikelijkheid van de betalingen stond aldaar in de weg aan het aannemen van een
‘desire to prefer’. Een ‘desire’ wordt ook afgewezen in situaties waarin de betaling
plaatsgreep naar aanleiding van druk van de desbetreffende schuldeiser.93 Die druk
kan bestaan uit aanmaningen tot betaling waarbij wordt gedreigd met de stopzet-
ting van de handelsbetrekkingen en met dreiging van een faillissementsaangifte.94

Het Engelse recht heeft van oudsher afwijzend gestaan tegenover het ongedaan
maken van betalingen die werden verricht in reactie op uitgeoefende druk van de
zijde van de schuldeiser.95

De rechtvaardiging daarvoor is volgens de Cork-commissie dat ‘creditors who
delay taking steps to obtain payment of their own debts, whether by commencing
insolvency proceedings or otherwise, take the obvious risk that the debtor will pay
other creditors in the ordinary course of business or in response to commercial
pressure’.96 Het is wel noodzakelijk dat komt vast te staan dat de druk oprecht was
en niet gefingeerd is geweest.97 In Re Gemma Ltd werd het verweer dat de
betalingen onder druk van schuldeisers waren gedaan afgewezen.98 De bestuurder
stond hierin terecht voor betalingen aan handelscrediteuren voorafgaande aan de
opening van de liquidatieprocedure terwijl andere crediteuren onbetaald waren
gelaten. De rechter oordeelde dat de bestuurder de handelscrediteuren had voldaan

90 Re MC Bacon Ltd [1990] B.C.C. 78. Naar het recht van voor de invoering van de Insolvency Act 1986 gold
de eis dat de bevoordeling moet hebben plaatsgevonden met een ‘dominant intention’ om te de schuldeiser te
bevoordelen. Zie Cork-rapport, nr. 1248.

91 Re Fairway Magazines Ltd [1992] B.C.C. 924; Re Norris (1994) 28 C.B.R. (3d) 167 (Alberta Court of
Appeal); Re Clark (1999) 10 C.B.R. (4th) 108 (Alberta Court of Queen’s Bench).

92 Re Libra Industries Pte Ltd [2000] 1 S.L.R. 84 (Singapore High Court).
93 Rooney v Das [1999] B.P.I.R. 404. Dit werd ook reeds onder het oude recht aangenomen.
94 Zie Parry & Shivji 2011, p. 196.
95 Zie Cork-rapport, nr. 1255.
96 Cork-rapport, nr. 1256.
97 Zie o.m. Re Allen Fairhead & Sons (1971) 115 S.J. 244.
98 Re Gemma Ltd [2008] EWHC 546 (Ch), [2008] B.C.C. 812, 820. Vgl voor een soortgelijke situatie Damon v

Widney plc [2002] B.P.I.R. 465.
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om zich ervan te verzekeren dat zij in de toekomst handelsbetrekkingen wilden
aangaan met hem. Hij werd aansprakelijk gehouden voor de schade aan de
gezamenlijke schuldeisers. Andere gevallen waarin geen ongeoorloofde ‘prefe-
rence’ is aangenomen, betreffen betalingen die ertoe strekken de onderneming te
behouden.99 In Re Fairway Magazines Ltd kwam dit tot uitdrukking in de
volgende overweging van de rechter: ‘There was no desire to improve the position
of the applicant in the event of an insolvent liquidation. The desire was to keep the
company going by a cash injection to alleviate cash flow difficulties. (…) Without
those payments the company could not have continued trading and the sale
negotiations could not have continued’.100 In de literatuur is in dit verband
opgemerkt dat de aansprakelijkheidsvrijwarende kracht van dit argument niet
absoluut is. Hoewel de beslissing om de onderneming te behouden binnen
de beoordelingsruimte van de bestuurder valt, dient de bestuurder zich wel ervan
te vergewissen dat de schuldeisers bij de voortzetting van de onderneming
ten minste datgene ontvangen wat zij zouden ontvangen bij onmiddellijke
liquidatie van de onderneming.101

Een dergelijke benadering waarin ondanks het bevoordelende effect van de
betaling een ‘desire to prefer’ wordt afgewezen indien (de bestuurder van) de
schuldenaar aannemelijk maakt dat daarvoor een ‘proper commercial reason’
bestond, past in de ‘rescue culture’ die sinds het verschijnen van het Cork-rapport
nadrukkelijk wordt gepropageerd in Engeland. De commissie legde in haar rapport
de grondslagen voor een zogenoemde ‘rescue culture’ waarin een systeem van
insolventierecht wordt voorgestaan dat oog heeft voor meer belangen dan alleen de
schuldeisersbelangen.102 In deze meer sociale – als tegengesteld aan de op louter
opbrengstmaximalisatie gerichte economische – benadering dient bij het vorm-
geven van regels die raken aan de insolventie van ondernemingen ook acht te
worden geslagen op belangen als het behoud van ondernemingen, werkgelegen-
heid, het voorkomen van schade aan de algemene(lokale) economie door schade
aan afnemers en leveranciers en het behoud van het vertrouwen in het handels-
verkeer in een bepaalde sector.103

In het Nederlandse recht lijken de genoemde maatschappelijke belangen,
hoewel minder gespecificeerd uitgesproken, ook aan de basis te liggen van een
terughoudend aansprakelijkheidsregiem voor bestuurders. In meer algemene zin is

99 Re Fairway Magazines Ltd [1992] B.C.C. 924, 930; Klempka v Miller [2008] EWHC 3654 (Ch), [2009] B.P.
I.R. 549, 72.

100 Re Fairway Magazines Ltd [1992] B.C.C. 924, 930.
101 Fisher 1995, p. 219. In dit kader kan worden gewezen op de uitspraak Re Welfab Engineers Ltd [1990] BCC

600 (Ch). De rechter overwoog hierin dat de bestuurder ook de belangen van de werknemers mag betrekken
in zijn beslissingen over de toekomst van een vennootschap in financiële moeilijkheden, maar dat deze
belangen niet boven de belangen van de gezamenlijke schuldeisers prevaleren. De bestuurder zou
de onderneming niet ten gunste van de werknemers mogen verkopen onder voorwaarden die de gezamenlijke
schuldeisers in een slechtere positie brengen dan bij liquidatie van de onderneming.

102 Zie met name Cork-rapport, nr. 204 waarin wordt gesteld: ‘We believe dat in a concern for the livelihood and
well-being of those dependent upon enterprise which may well be the lifehood of a whole town or even a
region is a legitimate factor to which modern law of insolvency must have regard. The chain reaction
consequences upon any given failure can potentially be so disastrous to creditors, employees and the
community that it must not be overlooked’.

103 Finch & Milman 2017, p. 202.
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door de Hoge Raad meermalen overwogen dat een hoge drempel voor aanspra-
kelijkheid onder meer gerechtvaardigd is door het maatschappelijke belang dat
wordt voorkomen dat bestuurders hun handelen in onwenselijke mate door
defensieve overwegingen laten bepalen.104 Het uitgangspunt dat moet worden
voorkomen dat bestuurders defensief handelen is geen doel op zich, maar strekt
ertoe enerzijds om de maatschappij via de bestuurde onderneming de vruchten te
laten plukken van diens handelsactiviteiten en anderzijds om diezelfde maatschap-
pij te behoeden voor de schade die kan ontstaan door (overmatig) risicomijdend
gedrag. Met de onvermijdelijkheid van het faillissement als maatstaf bij de
beoordeling van selectieve betalingen wordt als gezegd in grote mate aan die
maatschappelijke belangen tegemoetgekomen.105 Met betrekking tot selectieve
betalingen speelt bij de aansprakelijkheidsnorm voor de bestuurder bovendien een
rol het in 2010 door de Hoge Raad erkende uitgangspunt dat het een bestuurder in
beginsel vrijstaat op grond van een eigen afweging te bepalen welke schuldeisers
van de vennootschap in de gegeven omstandigheden worden voldaan.106

Mijns inziens wordt met een norm op grond waarvan bestuurders pas bij de
onvermijdelijkheid van het faillissement de belangen van de schuldeisers in acht
moeten nemen onvoldoende rekening gehouden met hun belangen. In aanmer-
king genomen dat de belangen van de schuldeisers reeds in het geding zijn
wanneer de schuldenaar in financiële moeilijkheden belandt, verdienen zij meer
bescherming dan hun in de genoemde norm wordt geboden. In mijn ogen is het
aanwijzen van een tijdsmoment vanaf wanneer geen betalingen meer mogen
plaatsvinden en voor het intreden waarvan alle betalingen rechtmatig zijn niet het
geschikte middel om de belangen van de schuldeisers en de besproken maatschap-
pelijke belangen in evenwicht te houden. Een benadering waarin de zorgvuldig-
heidsnorm gestalte krijgt door zowel de aard van de gedraging, de aard van de
gevolgen als het tijdsmoment waarop deze wordt verricht in de beoordeling te
betrekken, kan mijns inziens dat evenwicht wel bereiken.

8.5 Een geïntegreerde benadering voor de beoordeling van de
(on)rechtmatigheid van de bevoordeling van schuldeisers

8.5.1 De gedraging

Tot dusver werd ter aanduiding van de onrechtmatige gedraging gesproken van
de selectieve voldoening van schuldeisers. Bij de bespreking van de strafrech-
telijke aansprakelijkheid van de bestuurder bleek dat de delictsgedraging in het
kader van art. 343 aanhef en onder 3 Sr de bevoordeling van de schuldeiser
vormt. Hoewel de bevoordeling in de geijkte situaties bestaat uit de (al dan niet

104 Zie meest recent HR 5 september 2014, NJ 2015/21 m.nt. P. van Schilfgaarde.
105 Overigens zou ook betoogd kunnen worden dat een ander maatschappelijk belang, namelijk het vertrouwen

in het handelsverkeer, daarmee wordt geschaad omdat bestuurders tot vlak voor de datum van het
faillissement naar believen schuldeisers kunnen betalen.

106 HR 26 maart 2010, NJ 2010/189.
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gedeeltelijke) voldoening van een bestaande schuldeiser, is zij niet hiertoe
beperkt. In paragraaf 7.6.3.1 is opgemerkt dat de bestuurder die buiten het geval
van een eigendomsvoorbehoud een gekochte zaak aan de verkoper overhandigt
tegen ontvangst van het reeds ontvangen gedeelte van de aankoopprijs ook een
bevoordelingsgedraging pleegt. De verkoper hoeft met de ontvangst van de zaak
immers niet meer het risico te lopen van onverhaalbaarheid van zijn concurrente
vordering ter hoogte van het onbetaalde gedeelte van de koopprijs in het fail-
lissement van de koper. Vanzelfsprekend valt onder een bevoordeling ook het
verlenen van zekerheden aan een schuldeiser ten behoeve van bestaande schul-
den. In de parlementaire geschiedenis van de voorloper van het huidige art. 343
aanhef en onder 3 Sr werd ook het voorbeeld genoemd van het antedateren van
een factuur waarmee een schuldeiser ten koste van de overige schuldeisers het
recht van reclame kan uitoefenen.107

Het komt mij voor dat dergelijke gedragingen ook in civielrechtelijk opzicht
onrechtmatig kunnen zijn indien wordt voldaan aan de overige elementen van de
zorgvuldigheidsnorm. In al deze gevallen komt het erop neer dat de bestuurder
door zijn gedragingen heeft bewerkstelligd dat een schuldeiser ten nadele van de
overige schuldeisers in een betere positie is komen te verkeren dan waarin zij
zich zou bevinden indien het faillissement was uitgesproken. Hoewel in de
gedraging van de bevoordeling dikwijls besloten ligt dat de overige schuldeisers
worden benadeeld, zijn in paragraaf 7.10.4 enkele gevallen geïdentificeerd
waarbij de bevoordeling van een schuldeiser niet hand in hand gaat met een
(wetenschap van) benadeling van de schuldeisers. Het gaat daarbij in de eerste
plaats om de betaling van een schuldeiser ten aanzien waarvan de bestuurder in
de veronderstelling is dat zij vanwege haar preferente positie volledig zou
worden voldaan in het faillissement. Indien deze veronderstelling onjuist blijkt te
zijn, zal de wetenschap van benadeling ontbreken.108 In de tweede plaats is het
voorbeeld genoemd van de bestuurder die een schuldeiser door een derde laat
betalen. Indien de vordering die de derde op de schuldenaar-vennootschap
verkrijgt niet gesecureerd is, is er geen sprake van (wetenschap van) benadeling
van de overige schuldeisers. De ene schuldeiser wordt immers ingeruild voor de
andere. Aangezien de rationale van de norm voor de bestuurder de bescherming
van het verhaalsvermogen van de schuldenaar ten behoeve van de schuldeisers
is, kan in de beschreven situaties mijns inziens dan ook niet gesproken worden
van een onrechtmatige gedraging.

107 Notulen Commissie-De Wal deel III, p. 311-312.
108 Betoogd kan worden dat in dit geval ook geen sprake is van bevoordeling omdat de schuldeiser niet meer

ontvangt dan waarop hij aanspraak zou maken in het faillissement van de schuldenaar. Omdat de schuldeiser
door de betaling echter niet meer het risico loopt dat zijn vordering onverhaalbaar zal zijn, is mijns inziens
wel sprake van bevoordeling.
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8.5.2 Het nemen van een onaanvaardbaar risico als norm

Hiervoor werd opgemerkt dat in de Nederlandse rechtspraak en literatuur als
uitgangspunt wordt gehanteerd dat het de bestuurder in beginsel vrijstaat naar
eigen inzicht te bepalen welke schuldeisers van de vennootschap op welk moment
worden voldaan. Uit de analyse van de strafrechtelijke regeling van de bevoorde-
ling in hoofdstuk 7 blijkt dat ik dit uitgangspunt deel. Ik stelde in paragraaf 8.8.4
dat de bevoordeling van een schuldeiser in tegenstelling tot gedragingen als het
onttrekken van vermogensbestanddelen aan de boedel en het buitensporig ver-
bruiken, uitgeven en vervreemden van vermogensbestanddelen niet intrinsiek
laakbaar is. De normen die in het faillissement geldend zijn werpen echter wel
hun schaduw vooruit en kunnen de vrijheid van de bestuurder in het licht van de
zorgvuldigheid die hij jegens de schuldeisers in acht moet nemen inperken. Gelet
op het genoemde uitgangspunt en de omstandigheid dat de belangen van de
schuldeisers evenredig aan het toenemen van de financiële problemen aan gewicht
winnen, zou ik het kantelpunt van de aansprakelijkheid van de bestuurder willen
zoeken in het nemen van een onaanvaardbaar risico met het oog op de belangen
van de schuldeisers.

In de keus voor deze norm heb ik mij laten inspireren door strafrechtelijke
auteurs die voor de uitleg van het voorwaardelijk opzet-begrip een normatieve
benadering kiezen. In hoofdstuk 7 kwam reeds aan de orde dat in de strafrech-
telijke literatuur grofweg twee stromingen zijn te ontwaren in de discussie over
de invulling van de in de rechtspraak aanvaarde maatstaf inzake het voorwaar-
delijk opzet. Die maatstaf luidt dat de dader bewust de aanmerkelijke kans heeft
aanvaard dat het (door de strafrechtelijke norm verboden) gevolg zou intreden.
In de empirische benadering dient de kans van kwantitatief/statistisch voldoende
gewicht te zijn om in aanmerking te worden genomen. Het feitelijk-empirische
risico op het intreden van het gevolg is derhalve doorslaggevend. Het zij hier
opgemerkt dat de thans toegepaste norm van de ‘onvermijdelijkheid van het
faillissement’ veel wegheeft van deze empirische benadering in het strafrecht. In
de beoordeling van de onvermijdelijkheid van het faillissement zal het immers
aankomen op het begroten van de (kwantitatief uitgedrukte) kans dat het
faillissement zal intreden. De strafrechtelijke protagonisten van de normatieve
leer betogen daarentegen dat de kans juridisch-normatief van voldoende gewicht
dient te zijn om in aanmerking te komen. Zij stellen: ‘Juridisch gezien komen
kansen in aanmerking – onder omstandigheden dus ook kansen die kwantitatief
(zeer) klein zijn –waarvan het onaanvaardbaar is om die in het leven te roepen. Het
gaat met andere woorden om een risico dat niet mág worden gelopen’.109

Omgekeerd behoeven statistisch gezien grote kansen op het intreden van een
bepaald gevolg niet in de weg te staan aan het oordeel dat het nemen van het risico

109 De Jong & Kessler 2002, p. 2233. Zie A-G Keulen die in zijn conclusie van 30 januari 2018
(ECLI:NL:PHR:2018:106) opnieuw zijn steun uitsprak voor de benadering waarin het vaststellen van de
objectieve kansgrootte niet allesbepalend is voor de in aanmerking te nemen kans bij de uitleg van het
voorwaardelijk opzet. De Hoge Raad lijkt in zijn arrest niet wezenlijk af te wijken van de ingezette koers. Zie
HR 29 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:718.
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aanvaardbaar was. Bij de vraag wanneer een onaanvaardbaar risico wordt
genomen kunnen omstandigheden in aanmerking worden genomen als de aard
van de verrichte gedraging, de omstandigheden waaronder deze is verricht en de
aard van het gevolg. Aangezien het bij de normstelling voor de bestuurder met
betrekking tot het verrichten van selectieve betalingen in wezen gaat om het
goedkeuren of verwerpen van door hem genomen risico’s, acht ik de besproken
normatieve leer hoogst bruikbaar voor de invulling van de zorgvuldigheidsnorm
voor de bestuurder. Ik ben mij ervan bewust dat de normatieve bena-
dering met betrekking tot het voorwaardelijk opzet betrekking heeft op de
beoordeling van het opzet als subjectief vereiste voor aansprakelijkstelling terwijl
ik de uitwerking ervan gebruik voor de invulling van de (objectieve) zorgvuldig-
heidsnorm voor de bestuurder.110 Het is evenwel niet mijn bedoeling om een
dogmatisch verantwoorde parallel te trekken tussen beide figuren, maar wel om de
aspecten die in de strafrechtelijke discussie naar voren zijn gebracht te benutten
voor de civielrechtelijke beoordeling van het gedrag van de bestuurder in het kader
van de onrechtmatige daad.

Bij de toepassing van een dergelijke geïntegreerde norm kunnen alle omstan-
digheden van het gedrag van de bestuurder meegewogen worden. Daarbij zijn
ook inbegrepen omstandigheden die betrekking hebben op de redding van de
onderneming. Mijns inziens dienen deze omstandigheden niet buiten de norm in
de vorm van een rechtvaardigingsgrond aan de orde te komen, maar geïncorpo-
reerd in en als onderdeel van de zorgvuldigheidsnorm. De reden hiervoor is dat
de onrechtmatigheid van de gedraging – de bevoordeling van de schuldeiser ten
nadele van de overige schuldeisers – zich pas in de context van insolventie
voordoet. In aanmerking genomen de omstandigheid dat het maatschappelijke
belang van redding van ondernemingen gaandeweg meer onderdeel is gaan
uitmaken van de duiding van insolventie van ondernemingen, dient de zorgvul-
digheidsnorm bij een bevoordeling van schuldeisers zoveel mogelijk op die
context te zijn toegespitst.111

Een mogelijk kritiekpunt bij het voorgestelde criterium is dat het te onbepaald
is. Omdat een veelheid aan variabelen in acht moet worden genomen bij de
beoordeling van de aansprakelijkheid, lijkt zij vanuit het oogpunt van rechts-
zekerheid het onderspit te delven tegen het criterium van de onvermijdelijkheid
van het faillissement. Reeds eerder stelde ik dat het laatstgenoemde criterium
zijn aantrekkelijkheid ontleent aan zijn (relatief) eenvoudige toepassing. Mijns
inziens weegt deze kanttekening niet op tegen de bezwaren die zijn ingebracht
tegen het hanteren van een criterium waarbij wetenschap van de onvermijdelijk-
heid van het faillissement de aansprakelijkheid bepaalt.112 Bovendien mag het

110 Het is in dit verband opvallend aan het hiervoor besproken Engelse recht inzake ‘preferences’ dat het
subjectieve vereiste van ‘desire to prefer’ een overwegend objectieve invulling heeft gekregen in de
rechtspraak. In paragraaf 8.4.3 werd uiteengezet dat betalingen die gebruikelijk en noodzakelijk waren,
niet als een ‘preference’ zijn vernietigd omdat volgens de rechter niet kon worden aangenomen dat zij met
een ‘desire to prefer’ zijn gedaan.

111 Dit is anders met de in hoofdstuk 4, 5 en 9 behandelde normen, die ook buiten het insolventiekader op de
bestuurder kunnen rusten. In die situatie lijkt het meer passend de rechtvaardigingsgronden los te zien van de
zorgvuldigheidsnorm.

112 Zie paragraaf 8.4.3.
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criterium dat de bestuurder een onaanvaardbaar risico heeft genomen met het
oog op de belangen van de schuldeisers weliswaar onbepaald klinken, maar voor
verschillende in de praktijk geregeld voorkomende situaties blijkt de uitwerking
wel degelijk duidelijk te zijn. Die uitwerking volgt hierna.

In de discussie over de invulling van het wetenschapscriterium in de actio Pauliana is door

enkele auteurs iets soortgelijks betoogd. De Hoge Raad overwoog in het arrest AMRO/Van

Dooren III dat wetenschap van benadeling in de zin van art. 42 Fw inhoudt dat ‘het faillissement

en een tekort daarin met een redelijke mate van waarschijnlijkheid waren te voorzien’.113 In de

literatuur is betoogd dat het hanteren van een moment in de tijd als toepasselijke maatstaf geen

geschikt beoordelingscriterium vormt voor de vernietigbaarheid van een rechtshandeling.114 De

auteurs stellen een alternatieve benadering voor waarin een geïntegreerde beoordeling plaats-

vindt met oog voor de omstandigheden waaronder de rechtshandeling is verricht. Van der

Weijden noemt als omstandigheid die naast het tijdsmoment in de beoordeling moet worden

betrokken pogingen van de ondernemingsleiding en betrokken schuldeisers om de onderneming

te herstructureren.115

8.5.3 Het nemen van een onaanvaardbaar risico – de uitwerking

Als gezegd zal bij het beantwoorden van de vraag of de bestuurder een
onaanvaardbaar risico heeft genomen het moment waarop de bevoordeling
van de schuldeiser plaatsvindt een relevante, maar niet de allesbepalende factor
zijn. Een oordeel over de (on)rechtmatigheid van de bevoordeling vergt in de
bepleite benadering dat afgezien van het tijdsmoment tevens bezien wordt wat de
aard is van de feitelijke gedraging, welke gevolgen deze met zich brengt en
onder welke omstandigheden zij wordt verricht. Het kan in deze benadering
derhalve voorkomen dat de voldoening van een bepaalde schuld reeds onrecht-
matig is bij een voldoende ernstig risico op het faillissement, terwijl de
voldoening van een andere schuld niet onzorgvuldig is hoewel het faillissement
onvermijdelijk was ten tijde van de gedraging.

Aard van de gedraging en aard van de gevolgen
De gedraging betreft in dit hoofdstuk in alle gevallen de bevoordeling van een
bestaande schuldeiser. Die bevoordeling kan echter verschillend worden beoor-
deeld al naar gelang de aard van de schuld ten aanzien waarvan een schuldeiser
wordt bevoordeeld. Hiermee wordt gedoeld op omstandigheden als de (econo-
mische) noodzakelijkheid van de bevoordeling, de gebruikelijkheid van de
bevoordeling en het type schuldeiser dat wordt bevoordeeld.

113 HR 22 december 2009, JOR 2011/19 m.nt. N.E.D. Faber (ABN AMRO/Van Dooren q.q. III), r.o. 3.7.
114 De Weijs 2010, p. 251-157; Van der Weijden 2017.
115 Van der Weijden 2017.
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Onder een noodzakelijke bevoordeling van een schuldeiser vallen in het
algemeen situaties waarin de bestuurder een schuld voldoet waartegenover een
prestatie van de desbetreffende schuldeiser in het vooruitzicht wordt gesteld.
Gedacht kan worden aan de levering van goederen door de schuldeiser op
grond van een duurovereenkomst.116 De betaling van de schuld voor de reeds
geleverde goederen (al dan niet na aanmaning van de schuldeiser) dient er
immers toe om toekomstige leveringen zeker te stellen. In het Engelse recht
wordt teneinde dit soort betalingen buiten het bereik van een ‘preference’ in de
zin van art. 239 IA te houden een beroep gedaan op het in de Commonwealth-
rechtspraak ontwikkelde ‘running account-principle’. Op grond van dit beginsel
vormen betalingen die zijn verricht in het kader van een duurzame rechtsverhou-
ding waaruit over en weer rechten en verplichtingen voortvloeien geen vernie-
tigbare ‘preference’.117 Het betreft betalingen aan schuldeisers die bij voortzetting
van de rechtsverhouding een tegenprestatie (aan de schuldenaar) zijn verschuldigd.
Parry & Shivji stellen aldus dat ‘(a) payment made in anticipation of future
business is therefore to be distinguished from a payment made on the eve of (…)
liquidation to prevent the recipient from having to claim in such proceedings as a
creditor’.118

Naar Nederlands recht kan worden betoogd dat dergelijke bevoordelingen
reeds niet onrechtmatig zijn omdat de schuldeisers met de in het vooruitzicht
gestelde waarde-inbreng niet zullen worden benadeeld.119 Tegenover de betaling
staat immers de toekomstige levering van goederen die ten goede komen aan de
gezamenlijke schuldeisers. Voor het merendeel van deze gevallen is deze
gevolgtrekking juist.120 Hierbij moet mijns inziens wel in het oog wor-
den gehouden dat de bestuurder bij dergelijke betalingen wel degelijk een risico
neemt – het kan immers voorkomen dat de schuldeiser onverhoopt niet levert.
Bovendien moet worden bedacht dat de goederen die als (tegen)prestatie voor de
verrichte betaling worden geleverd, gewoonlijk onder de zekerheden van de
bank vallen. Indien de schuldenaar onverhoopt failliet gaat na de levering, zal
de waarde van die goederen dan niet aan de gezamenlijke schuldeisers toeko-
men. De bestuurder neemt aldus ook bij als noodzakelijk bestempelde betalingen
een risico met het oog op de belangen van de schuldeisers. Dat risico is echter
om de genoemde reden niet onaanvaardbaar.

116 Maar ook bijvoorbeeld huurbetalingen vallen hieronder.
117 In de literatuur wordt voor de oorsprong van dit beginsel verwezen naar Airservices Australia v Ferrier (1996)

185 C.L.R. 483 (High Court of Australia).
118 Parry & Shivji 2011, p. 183.
119 Vgl. Verstijlen 1998, p. 110-113 voor de positie van de curator die tijdens het faillissement schuldeisers betaalt

voor de voortzetting van de onderneming. Voor het Engelse recht is de aanvaarding van de regel die uit het
‘running account-princple’ voortvloeit des te belangrijker omdat wordt aangenomen dat voor de vernietiging van
een ‘preference’ niet noodzakelijk is dat komt vast te staan dat de schuldeisers met de bevoordeling zouden
worden benadeeld. Zie Parry & Shivji 2011, p. 172-175 die daar overigens wel kanttekeningen bij plaatsen.

120 Zie voor uitspraken in de Nederlandse rechtspraak waarin de ‘noodzakelijkheid’ van de betaling een rol
speelde in het oordeel van de rechter: Hof Arnhem-Leeuwarden 26 april 2016,
ECLI:NL:GHARL:2016:3413; Rb. Den Haag 18 september 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:12316. In de
laatstgenoemde uitspraak ging het om de betaling van een onderaannemer die dreigde met de stopzetting van
de bouwwerkzaamheden. De rechter overwoog dat de betaling niet onrechtmatig was omdat daarmee werd
bewerkstelligd dat het project werd voltooid en de vennootschap de vordering op de opdrachtgever voldaan
kreeg ten voordele van de gezamenlijke schuldeisers.
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Daarnaast zijn ook situaties denkbaar waarin noodzakelijke betalingen als
zodanig geen tastbare waarde voortbrengen voor de schuldeiser. De betaling van
een financieel adviseur die het verlenen van zijn diensten afhankelijk stelt van de
voldoening van een bestaande factuur, kan noodzakelijk zijn om grip te houden
op de financiële situatie zonder dat daartegenover een aanwijsbare waardetoe-
voeging voor de schuldeisers bestaat. Het voorgaande geldt mijns inziens voor
een groot deel ook ten aanzien van betalingen die op de gebruikelijke wijze
worden verricht in het kader van de normale bedrijfsuitoefening zoals het betalen
van managementfees.121 Een inbetalinggeving in de zin van art. 6:45 BW en het
verkopen van vermogensbestanddelen aan een schuldeiser onder verrekening
van de koopprijs zijn voorbeelden van gedragingen die minder gebruikelijk zijn
in de normale bedrijfsvoering.

De vraag kan rijzen of bij de aard van de bevoordeling ook gelet moet worden
op de al dan niet opeisbaarheid van de schuld. Vanzelfsprekend zal het voldoen
van een opeisbare schuld meer gebruikelijk zijn dan het voldoen van een niet-
opeisbare schuld en daarmee minder snel tot de conclusie voeren dat de
bestuurder daarmee een onaanvaardbaar risico heeft genomen. Maar gewaakt
moet worden voor een al te mechanisch oordeel. Het voldoen van een niet-
opeisbare schuld kan zeer wel noodzakelijk zijn omdat bijvoorbeeld aanvullende
leveringen nodig zijn van de desbetreffende schuldeiser, terwijl de betaling van
een opeisbare aandeelhouderslening wel degelijk onzorgvuldig kan zijn indien
dit gebeurt op een moment waarop het risico op een faillissement reëel was.
Hiermee wordt duidelijk dat ook het type schuldeiser dat wordt voldaan van
invloed kan zijn op de beoordeling van de zorgvuldigheid van de gedraging. Het
uitkeren van bonussen aan bestuurders, het voldoen van schuldeisers voor de
voldoening waarvan de bestuurder borg staat en het betalen van aandeelhouders-
leningen kunnen mijns inziens reeds onrechtmatig zijn indien de financiële
toestand van de schuldenaar dusdanig is dat de bestuurder beseft of moet beseffen
dat het faillissement een reële mogelijkheid is.122 Het type schuldeiser dat wordt
voldaan zal ook een rol kunnen spelen bij de aard van de gevolgen van de verrichte
gedraging. Gedacht kan worden aan situaties waarin een schuldeiser wordt betaald
die gelet op liquiditeitsproblemen daaraan meer nood heeft dan een andere
schuldeiser die beter bestand is tegen vertraging in de betaling of het faillissement
van de schuldenaar.123

Voor de aanduiding van het tijdstip waarop de betaling geschiedt, zijn in het
voorgaande verschillende bewoordingen gebruikt. Daarmee wordt tot uitdruk-
king gebracht dat dit tijdstip een verschillende betekenis kan hebben voor de
beoordeling van de (on)rechtmatigheid al naar gelang de aard en het gevolg van de

121 Zie voor een voorbeeld waarin de gebruikelijkheid van de betalingen in de weg stond aan het aannemen van
onrechtmatig gedrag Hof Den Haag 30 augustus 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:2623. Vgl. Verstijlen 1999a
die met betrekking tot het vereiste van wetenschap van benadeling in art. 42 Fw stelt dat het voor de hand ligt
dat de vereiste wetenschap eerder wordt aangenomen bij een ongebruikelijke transactie.

122 Zie voor de rechtvaardiging hiervoor hetgeen is gesteld in paragraaf 4.2.
123 Vgl. Rb. Rotterdam 24 mei 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:4708 waarin betalingen waren bevorderd aan

relatief kleine crediteuren om te voorkomen dat het faillissement werd aangevraagd.
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gedraging die de bestuurder verricht. In termen van risico’s voor de belangen van
de schuldeisers zal de voldoening van een niet-opeisbare schuld aan een aandeel-
houder bij een risico op het faillissement eerder onaanvaardbaar zijn dan het
verrichten van een noodzakelijke betaling aan een schuldeiser bij een ernstig risico
op het faillissement. Voor deze situatie kan gesteld worden dat de bestuurder gelet
op het tijdstip van de betaling, de aard van de schuld en de hoedanigheid van de
ontvanger de betaling heeft verricht met het oogmerk van bevoordeling, hetgeen in
zichzelf reeds onrechtmatig handelen uitmaakt.124 In de benadering zal de
financiële toestand van de schuldenaar een glijdende schaal vormen waarbij
evenredig aan het toenemen van het risico voor de schuldeisers strenger zal
moeten worden getoetst op de aard en het gevolg van de gedraging.

Reddingspogingen
Gesteld werd dat bij de beoordeling van de vraag of de bestuurder een
onaanvaardbaar risico heeft genomen met het oog op de belangen van de
schuldeisers bovendien van belang is te bezien onder welke omstandigheden
de desbetreffende gedraging heeft plaatsgevonden. Hierbij zal met name de
omstandigheid dat de bestuurder ten tijde van de betaling zich inspanningen
getroostte de onderneming te behouden belangrijk zijn in de beoordeling. Veel
betalingen in het kader van een reddingsactie kunnen reeds aan de orde komen
bij de hiervoor besproken factor van de noodzakelijkheid van de betaling. Bij het
ontwikkelen van een plan om de onderneming te behouden zullen bepaalde
betalingen noodzakelijk zijn voor de voortzetting van de onderneming. Sommige
betalingen zullen echter alleen noodzakelijk zijn indien zij met het oog op de
redding van (onderdelen van) de onderneming geschieden. Gedacht kan worden
aan (handels)crediteuren die alleen willen meewerken aan de uitvoering van een
reddingsplan indien de bestaande schulden worden voldaan. In hoofdstuk 7 werd
met betrekking tot de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de bestuurder opge-
merkt dat in deze gevallen de bestuurder zich wel ervan moet verzekeren dat de
schuldeisers met de uitvoering van het reddingsplan ten minste datgene zullen
ontvangen wat zij hadden ontvangen bij liquidatie van de onderneming vóór de
bevoordeling van de desbetreffende schuldeiser. De omstandigheid dat ten tijde
van de betalingen reddingspogingen werden ondernomen zal een prominen-
tere plaats in de beoordeling krijgen naarmate de financiële situatie bij de onder-
neming zich ten negatieve ontwikkelt. De bestuurder zal bij een ernstig risico op
het faillissement zich moeilijk kunnen verweren met het argument dat de betaling
gebruikelijk was in de normale bedrijfsuitoefening.125 Dat kan anders zijn als hij
betrokken was bij een reddingsoperatie.

124 Vgl. HR 13 oktober 2000, NJ 2000/698 inzake misbruik van identiteitsverschil waarin de Hoge Raad de
onrechtmatigheid betrekt op gedragingen van de bestuurder die ‘met geen ander oogmerk’ dan de benadeling
van een crediteur hebben plaatsgevonden.

125 Zie anders en mijns inziens onterecht: Hof Amsterdam 13 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:476. In
deze zaak had de bestuurder betalingen verricht nadat het faillissement was aangevraagd. Het hof overwoog
dat voor aansprakelijkheid bijkomende omstandigheden zijn vereist zoals een samenspanning tussen de
bestuurder en de schuldeiser om laatstgenoemde te bevoordelen of indien de bestuurder direct of indirect
persoonlijk baat heeft bij de betaling. De bestuurder voerde in deze zaak geen reddingsverweer.
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De vraag rijst dan wel hoe door de bestuurder aangevoerde ‘reddingsver-
weren’ moeten worden beoordeeld. Hoe materieel moet de rechter de haalbaar-
heid van een reddingsplan toetsen? Het Hof Arnhem overwoog in een uitspraak
uit 2010 dat het reddingsverweer van de bestuurder slechts dan moet worden
verworpen ‘indien op voorhand vaststaat dat het reddingsplan zinloos is’.126 Dat
lijkt op een marginale toetsing. Een dergelijke toetsing is in overeenstemming
met hetgeen ik in hoofdstuk 6 betoogde met betrekking tot de beoordeling van
reddingspogingen bij gedragingen van de bestuurder in Beklamel-situaties. Ik
bepleitte daarvoor een toets van ‘evidentie’ als materiële ondergrens waarbij de
rechter niet verder in de beoordeling treedt dan zich af te vragen of voor eenieder
duidelijk was dat de onderneming ten tijde van de litigieuze gedragingen
reddeloos was. Naar voorbeeld van de Australische regeling stelde ik met
betrekking tot de beoordeling van de zorgvuldigheid van het gedrag van de
bestuurder in dat kader voor een overwegend formele toetsing te hanteren. Dit
zou ik ook voor de hier aan de orde zijnde gedragingen willen bepleiten. Niet is
immers in te zien waarom bij een bevoordeling van schuldeisers in het kader van
een reddingspoging iets anders zou gelden. In die hoofdzakelijk formele toetsing
zal het onder meer aankomen op de vraag of de bestuurder zich voldoende en
adequaat heeft laten informeren over de financiële staat van de onderneming, of
hij voldoende maatregelen heeft genomen om te waarborgen dat de financiële
gegevens actueel blijven, of er voldoende bestuursoverleggen zijn geweest over
de financiële ontwikkelingen, of hij tijdig voldoende geëquipeerde adviseurs
heeft ingeschakeld en of hij een onderzoek heeft gedaan naar de oorzaken van de
financiële problemen.127 Indien de bestuurder dit aannemelijk kan maken, zal de
rechter mijns inziens afgezien van de hiervoor genoemde materiële ondergrens niet
de haalbaarheid van de reddingsoperatie in twijfel moeten stellen.

8.6 Conclusie

In de civielrechtelijke (lagere) rechtspraak dient de onvermijdelijkheid van het
faillissement doorgaans als maatstaf voor de beoordeling van de aansprakelijkheid
van de bestuurder wegens een bevoordeling van schuldeisers. Aan de hand van een
rechtsvergelijkende analyse is betoogd dat een dergelijke norm onvoldoende
tegemoetkomt aan de belangen van de schuldeisers. Die zijn reeds in het geding
indien de onderneming in financiële moeilijkheden belandt. De civielrechtelijke
norm voor de bestuurder bij bevoordeling van schuldeisers strekt verder dan de
strafrechtelijke norm die uit art. 343 aanhef en onder 3 Sr voortvloeit. Het hanteren
van een maatstaf waarbij het vaststellen van een tijdsmoment in de financiële
toestand doorslaggevend is voor de aansprakelijkheid, is te digitaal. Daarmee raken

126 Hof Arnhem 3 augustus 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BN2957.
127 Zie verder paragraaf 6.8.2.
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de omstandigheden waaronder de gedraging is verricht uit het zicht. Teneinde de
omstandigheden die relevant zijn voor de beoordeling van de zorgvuldigheid van
het gedrag van de bestuurder in de norm te betrekken, is geopperd het nemen van
een onaanvaardbaar risico gelet op de belangen van de schuldeisers als norm te
gebruiken. In die norm kunnen zowel de aard van de gedraging, de aard van het
gevolg en de overige omstandigheden als het gegeven dat een reddingsoperatiewerd
ontwikkeld een factor vormen bij de waardering van het gedrag van de bestuurder.
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9 Frustratie van zekerheidsrechten

9.1 Inleiding

Bij het gevaltype frustratie van nakoming dat in dit onderzoek aan de orde wordt
gesteld, hoort ook de frustratie van zekerheidsrechten van schuldeisers van de
schuldenaar-vennootschap. In dit hoofdstuk ligt de aandacht bij gedragingen van
de bestuurder die tot gevolg hebben dat schuldeisers worden belemmerd in de
uitoefening van hun goederenrechtelijke zekerheidsrechten. Zekerheidsrechten
dienen ertoe om de voldoening van vorderingen zeker te stellen. De rechtheb-
benden hebben daarbij een goederenrechtelijke aanspraak die bij deconfi-
ture van de schuldenaar-vennootschap in beginsel met voorrang boven de overige
schuldeisers te gelde kan worden gemaakt. Het verrichten van gedragingen die
de uitoefening van die aanspraken frustreren, zal in geval van insolventie van
de schuldenaar-vennootschap tot aantoonbare schade leiden bij de desbetreffende
schuldeisers. Een kenmerk van deze categorie gedragingen is dat zij niet alleen bij
(dreigende) insolventie van de schuldenaar, maar ook daarbuiten tot schade voor
de schuldeisers kunnen leiden. Het belemmeren van de uitoefening van een
zekerheidsrecht zal immers ook buiten de context van insolventie – als de
schuldenaar bijvoorbeeld niet tijdig betaalt en de schuldeiser haar zekerheidsrecht
niet kan uitoefenen – schade opleveren voor de schuldeiser. Een illustratie hiervan
vormt art. 3:45 BW dat het verrichten van een rechtshandeling vernietigbaar maakt
indien zij is verricht met de wetenschap dat daardoor schuldeisers zouden worden
benadeeld in hun verhaalsmogelijkheden. Onder die rechtshandelingen vallen ook
gedragingen die een inbreuk maken op zekerheidsrechten.

Hiermee verschilt dit gevaltype van de in de voorgaande twee hoofdstuk-
ken behandelde bevoordeling van schuldeisers. De bevoordeling van schuldei-
sers is pas onrechtmatig, zo werd aldaar betoogd, indien de insolventie van de
schuldenaar op de loer ligt. In zekere zin kan worden gesteld dat de frustratie van
zekerheidsrechten inherent kwalijke gedragingen betreft die in de meeste situaties
tot voorzienbare schade leiden bij de schuldeiser. Dit uitgangspunt komt ook tot
uitdrukking in het Wetboek van Strafrecht. Zo is in art. 348 Sr het onttrekken van
goederen aan een pandrecht strafbaar gesteld en bevat art. 321 Sr een verbod op het
verduisteren van andermans zaken. In die normen, die zich ook tot de persoon van
de bestuurder richten, ligt besloten dat het frustreren van zekerheidsrechten in



beginsel onrechtmatig is. Het aannemen van onrechtmatigheid zal des te pregnan-
ter zijn indien de schuldenaar-vennootschap financiële problemen ondervindt,
omdat de schuldeiser met de door de bestuurder verrichte gedragingen aan het
risico wordt blootgesteld dat haar vordering in het geheel niet zal worden voldaan.
In dit hoofdstuk zal in de eerste plaats aan de hand van de genoemde strafbepa-
lingen en hun toepassingsbereik worden onderzocht in welke situaties kan wor-
den gesproken van een frustratie van zekerheidsrechten. Daarbij zullen de
onttrekking aan het eigendomsvoorbehoud respectievelijk het pandrecht als
courante wijzen van zekerheidsverschaffing centraal staan. Bij de bestudering
van de strafrechtelijke en civielrechtelijke normen zal onderzocht worden of vol-
doende ruimte bestaat voor de bestuurder om de in dit onderzoek centraal gestelde
maatschappelijke belangen van behoud van onderneming en werkgelegenheid te
bevorderen.

Anders dan bij de hiervoor behandelde gevaltypes van gedragingen zal bij de
frustratie van zekerheidsrechten het onderzoek niet worden opgesplitst in een
strafrechtelijk en een civielrechtelijk onderdeel. De reden hiervoor is dat bij het
laatstgenoemde type gedragingen het civielrechtelijke kader alleen ten aanzien
van de voor aansprakelijkheid vereiste wetenschap verschilt van de strafrechte-
lijke norm. Het is namelijk mogelijk dat binnen het kader van art. 6:162 BW de
bestuurder zich niet kan verweren met het argument dat hij niet wist van een
bepaalde omstandigheid – omdat hij die omstandigheid behoorde te kennen
– terwijl binnen het strafrechtelijke beoordelingskader de in het bestanddeel opzet
tot uitdrukking komende (wetenschaps)eis een noodzakelijke voorwaarde is voor
de strafrechtelijke aansprakelijkheid. Met betrekking tot de aard van de gedra-
ging – het frustreren van (de uitoefening van) een zekerheidsrecht – en de overige
voor aansprakelijkheid vereiste omstandigheden stemmen de strafrechtelijke en
civielrechtelijke normen echter voor een belangrijk deel overeen. Om deze reden is
ervoor gekozen beide normenkaders in dit hoofdstuk geïntegreerd te behandelen.
Vanzelfsprekend zullen de verschilpunten op de daartoe bestemde plaats aan de
orde worden gesteld.

9.2 De plaats van de aansprakelijkheid in de rechtspraak van de
Hoge Raad en illustratie van het gevaltype

9.2.1 Rechtspraak van de Hoge Raad

Het arrest Ontvanger/Roelofsen is reeds meermalen aan bod gekomen in dit
onderzoek.1 In die uitspraak maakte de Hoge Raad een onderscheid tussen twee
categorieën van gedragingen van de bestuurder die aanleiding kunnen zijn voor
aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad. De eerste categorie betreft
de Beklamel-gevallen waarin de bestuurder rechtshandelingen verricht namens de
vennootschap. In de tweede categorie gaat het om gedragingen van de bestuurder

1 HR 8 december 2006, NJ 2006/659 (Ontvanger/Roelofsen).
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waarmee hij bewerkstelligt of toelaat dat de vennootschap haar wettelijke of
contractuele verplichtingen niet nakomt. De bestuurder is in die situaties in elk
geval aansprakelijk indien ‘komt vast te staan dat de bestuurder wist of redelij-
kerwijze had behoren te begrijpen dat de door hem bewerkstelligde of toegelaten
handelwijze van de vennootschap tot gevolg zou hebben dat deze haar verplich-
tingen niet zou nakomen en ook geen verhaal zou bieden voor de als gevolg
daarvan optredende schade’.2 Hierop volgt wel de toevoeging dat zich ook andere
omstandigheden kunnen voordoen op grond waarvan een ernstig persoonlijk
verwijt kan worden aangenomen.3 Deze categorie van gedragingen vindt haar
oorsprong in een eerdere uitspraak van de Hoge Raad. Het gaat om het zoge-
noemde NHB/Oosterhof-arrest dat in 2000 is gewezen.4

De leverancier (NHB) had in die zaak tractors geleverd aan de vennootschap
(Driespan) op grond van een door partijen als consignatie aangeduide over-
eenkomst.5 In feitelijke instantie was vastgesteld dat onderdeel van de overeen-
komst was dat de tractors pas aan derden mochten worden doorgeleverd
wanneer de leverancier was voldaan. In de onderhavige zaak waren de des-
betreffende tractors doorverkocht en geleverd zonder dat de leverancier was
betaald. Nadien ging de vennootschap failliet en stelde de leverancier een vor-
dering tot schadevergoeding in jegens de feitelijk handelende bestuurder
wegens onrechtmatige daad. De leverancier verweet de bestuurder enerzijds
dat hij de vennootschap opzettelijk had laten wanpresteren en anderzijds dat hij
de tractors had verduisterd. Het hof wees de vordering af op de grond dat van
persoonlijke aansprakelijkheid van de bestuurder slechts sprake kan zijn indien
hij bij de doorlevering van de tractors wist, althans redelijkerwijze behoorde te
begrijpen, dat de schuldenaar-vennootschap niet of niet binnen behoorlijke
termijn aan haar betalingsverplichtingen jegens de leverancier zou kunnen voldoen
en geen verhaal zou bieden voor de als gevolg van de wanprestatie van Driespan
door NHB te lijden schade. Aangezien de bestuurder volgens het hof aanneme-
lijk had gemaakt dat ten tijde van de doorlevering van de tractors voldoende
kredietruimte aanwezig was om de leverancier te voldoen, kon geen aansprake-
lijkheid worden aangenomen.6 De omstandigheid dat de leverancier door de
gedragingen van de bestuurder zijn eigendomsrecht had verloren ten aanzien van
de desbetreffende tractors, maakte dit oordeel volgens het hof niet anders. De Hoge
Raad grijpt dit arrest aan om de onderhavige situatie te onderscheiden van de
Beklamel-gevallen. Hij overweegt dat de voorliggende zaak betrekking heeft op
de situatie waarin de bestuurder ‘wordt verweten te hebben bewerkstelligd of toe-
gelaten dat de door hem bestuurde vennootschap een eerder door haar aangegane

2 Zie r.o. 3.5 in HR 8 december 2006, NJ 2006/659 (Ontvanger/Roelofsen).
3 Zie hierna over deze toevoeging.
4 HR 18 februari 2000, NJ 2000/295.
5 De A-G merkt in zijn conclusie op dat het contractuele arrangement veel wegheeft van een bedongen

eigendomsvoorbehoud.
6 Overigens is de term ‘onverhaalbaarheid’ minder geschikt indien wordt verwezen naar aanwezige krediet-

ruimte. De leverancier kan immers geen verhaal nemen op kredietruimte. Voor de besproken situatie lijkt
‘onbetaalbaarheid’ een betere aanduiding.
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overeenkomst niet nakomt en daardoor aan de wederpartij van de vennootschap
schade berokkent’.7 Het zij opgemerkt dat de in deze vorm geformuleerde maatstaf
verschilt van de weergave van de tweede categorie van gedragingen zoals de Hoge
Raad deze in Ontvanger/Roelofsen uiteenzet. Waar in Ontvanger/Roelofsen de
bestuurder weet of redelijkerwijs moet weten dat zijn bewerkstelligde of toegelaten
handelwijze tot gevolg heeft dat de vennootschap haar verplichtingen niet kan
nakomen én geen verhaal biedt voor de daardoor ontstane schade, wordt bij de
formulering van de aansprakelijkheidscategorie in NHB/Oosterhof de voorzien-
baarheid van de schade niet op de verhaalsschade betrokken. De Hoge Raad
vervolgt in NHB/Oosterhof evenwel dat het cassatiemiddel tegen het oordeel van
het hof inzake de grondslag van verduistering geen doel treft mede omdat het hof
heeft overwogen dat de bestuurder ten tijde van de doorverkoop niet wist of
behoorde te weten dat de leverancier niet zou worden voldaan en voor de hieruit
voortvloeiende schade geen verhaal kon vinden bij de schuldenaar-vennootschap.
De bestuurder werd in deze zaak derhalve niet aansprakelijk bevonden voor de
schade van de leverancier.

In de schaarse rechtspraak over frustratie van zekerheden (in de rechtspraak
ook wel meer algemeen frustratie van verhaal genoemd) wordt in lijn met de
categorisering in Ontvanger/Roelofsen aangeknoopt bij de hiervoor genoemde
aansprakelijkheidsmaatstaf voor de tweede categorie van gedragingen.8 Hoewel
de Hoge Raad aan het slot van de desbetreffende rechtsoverweging in Ontvan-
ger/Roelofsen naar voren brengt dat zich ook andere omstandigheden kunnen
voordoen op grond waarvan een ‘ernstig persoonlijk verwijt (sic)’ kan worden
aangenomen, zijn dergelijke omstandigheden naar mijn weten in de opvolgende
(lagere) rechtspraak niet aan de orde geweest.

Twee observaties over de maatstaf die in Ontvanger/Roelofsen voor de tweede
categorie van gedragingen is geformuleerd, zijn alhier op hun plaats. In de eerste
plaats veronderstelt die maatstaf geobjectiveerde wetenschap van (materiële)
insolventie van de vennootschap bij de bestuurder omdat zij voor aansprake-
lijkheid noodzakelijk maakt dat de bestuurder weet of behoort te weten zowel dat
de schuldenaar-vennootschap haar verplichtingen niet nakomt als dat zij geen
verhaal biedt voor de daaruit te ontstane schade bij de schuldeiser. Een illustra-
tie hiervan vormt de hiervoor besproken uitspraak in NHB/Oosterhof. Het ver-
weer van de bestuurder dat hij bij het doorleveren van de tractors ervan uitging
dat de leverancier kon worden voldaan uit de bestaande kredietruimte en dus dat
de verhaalsschade van de leverancier niet voorzienbaar was, vond weerklank bij
het hof en de Hoge Raad. In de toepassing van die maatstaf ligt bovendien
besloten dat het verwijt dat de bestuurder wordt gemaakt wordt gerelateerd aan
wettelijke en contractuele normen die op de schuldenaar-vennootschap rusten.
Hoewel de bestuurder bij vervulling van die maatstaf wordt geacht zelf onrecht-
matig te hebben gehandeld, ligt de oorsprong van die onrechtmatigheid in de

7 R.o. 3.4.1 in HR 18 februari 2000, NJ 2000/295 (NHB/Oosterhof).
8 Zie HR 12 juli 2002, JOR 2002/160 (Ensing/IDM); Hof Arnhem-Leeuwarden 11 november 2016,

ECLI:NL:GHARL:2016:8808; Hof Den Bosch 23 september 2003, ECLI:NL:GHSHE:2003:AM7926.
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schending van normen die oorspronkelijk op de schuldenaar-vennootschap rusten.
In het vervolg van dit hoofdstuk zal bij de bespreking van de normen die voor de
bestuurder uit art. 348 Sr en art. 321 Sr voortvloeien hierop worden teruggekomen.

9.2.2 Illustratie van het gevaltype

De situaties waarin een frustratie van zekerheidsrechten kan plaatsvinden zijn
talrijk. In de meeste gevallen zal het gaan om gedragingen met betrekking tot
zekerheidsobjecten als gevolg waarvan (de uitoefening van) het zekerheidsrecht
wordt gefrustreerd. De verpande of onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaak
kan zijn weggemaakt, vernietigd, verwerkt in het productieproces of verkocht
en geleverd aan een derde. In het laatstgenoemde geval kunnen regels van der-
denbescherming ertoe leiden dat het pandrecht of het eigendomsrecht van de
rechthebbende teniet is gegaan.9 Hoewel het zeker kan voorkomen dat de
bestuurder voornoemde gedragingen met kwade bedoelingen – bijvoorbeeld om
de rechthebbende een hak te zetten – verricht, zullen in dit onderzoek hoofdza-
kelijk de gevallen worden behandeld waarin commerciële overwegingen ten
grondslag liggen aan de gedragingen van de bestuurder. Buitenissige situaties
waarin de bestuurder zonder meer de bedoeling heeft om de zekerheden van de
schuldeiser te belemmeren, zullen bij de bestudering van de voor de bestuurder
geldende normen aldus buiten beschouwing blijven.

Indien zich financiële problemen voordoen bij de schuldenaar-vennootschap,
zal de bestuurder zich afgezien van de eerder in dit onderzoek behandelde
beslissingen, geconfronteerd zien met de vraag of hij zich kan inlaten met goede-
ren die een waarde vertegenwoordigen voor de onderneming, maar ten aan-
zien waarvan een schuldeiser goederenrechtelijke aanspraken heeft. Elk van die
goederenrechtelijke aanspraken kent zijn eigen karakteristieken die verder
gestalte krijgen in de contractuele relatie tussen de schuldeiser en de schulde-
naar-vennootschap. Het vestigen van een pandrecht beperkt de pandhouder in zijn
beschikkingsbevoegdheid; hij is vanaf dat moment slechts bevoegd over het ver-
pande goed te beschikken onder last van het pandrecht. Bij levering van een
zaak onder eigendomsvoorbehoud geldt volgens het in art. 3:92 BW neergelegde
vermoeden dat de overdracht plaatsvindt onder de opschortende voorwaarde van
de voldoening van de verschuldigde prestatie. Tot het moment van de voldoening
kan de koper onder eigendomsvoorbehoud niet beschikken over het (onvoorwaar-
delijke) eigendomsrecht van de desbetreffende zaak.10 In dit vermogensrechtelijk

9 De koper van de zaak die wordt doorverkocht is te goeder trouw indien hij niet wist of behoorde te weten van
het eigendomsvoorbehoud. Indien de koper grond heeft om te twijfelen aan de bevoegdheid van de verkoper
om over de desbetreffende zaak te beschikken, dient hij daartoe een onderzoek ter verrichten. Volgens
rechtspraak van de Hoge Raad (HR 29 juni 1979, NJ 1980/133 (Hoogovens/Matex)) kan de koper echter ook
als te goeder trouw worden aangemerkt indien hij, hoewel hij wist van het eigendomsvoorbehoud of van
het feit dat in een bepaalde handelssector eigendomsvoorbehouden plegen te worden overeengekomen, hij
niet behoefde te twijfelen aan het normaal tot afwikkeling komen van de koopovereenkomsten én de verkoper
niet bekend stond als een bedrijf met financiële problemen.

10 Zie HR 8 juni 1973, NJ 1974/346 (Nationaal Grondbezit/Kamphuis), waarin werd overwogen dat de koper
onder eigendomsvoorbehoud 'op grond van de desbetreffende clausule niet bevoegd was om vóór de betaling
die goederen aan een derde over te dragen’. In het arrest Rabobank/Reuser (HR 3 juni 2016, NJ 2016/290)
erkende de Hoge Raad dat de koper onder eigendomsvoorbehoud wel een voorwaardelijk eigendomsrecht
heeft waarover hij kan beschikken.
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systeem zoekt de schuldeiser met een overeenkomstige goederenrechtelijke
aanspraak zekerheid voor de voldoening van haar vordering. De bestuurder die
gedragingen verricht met betrekking tot die bewuste zekerheidsobjecten en
daarmee bewerkstelligt dat de absolute aanspraken van de schuldeiser tenietgaan,
stelt die schuldeiser bloot aan het risico van onverhaalbaarheid van diens vorde-
ring waartegen het creëren van een zekerheidsrecht juist bescherming beoogde te
bieden. De vraag is onder welke omstandigheden dergelijke gedragingen van de
bestuurder aanleiding geven tot zijn aansprakelijkheid en welke invloed maat-
schappelijke belangen als het behoud van onderneming en werkgelegenheid op de
norm kunnen hebben.

Er werd reeds opgemerkt dat de goederenrechtelijke karakteristieken van
zekerheidsrechten dikwijls verder vorm krijgen in de contractuele verhouding.
Regelmatig wordt bedongen dat de goederen waarop een pandrecht rust en goe-
deren die onder eigendomsvoorbehoud zijn geleverd in het kader van de normale
bedrijfsuitoefening van de schuldenaar mogen worden doorverkocht.11 Deze
bevoegdheid kan ook impliciet zijn verleend.12 Het zal daarbij vooral gaan om
zaken die zijn bestemd voor de handel. De ratio van deze contractuele vervreem-
dingsbevoegdheid is dat de schuldenaar met de doorverkoop inkomsten zal
genereren die mede zullen dienen ter voldoening van de schuldeiser. De schuld-
eiser met een zekerheidsrecht heeft daar derhalve ook belang bij. Contractueel kan
worden afgesproken dat de vervreemdingsbevoegdheid ophoudt wanneer het
faillissement van de schuldenaar wordt uitgesproken of wanneer de schuldenaar
surseance van betaling wordt verleend. Ook als hieromtrent niets uitdrukkelijks is
bepaald in de overeenkomst, zal veelal moeten worden aangenomen dat in geval
van faillissement en een surseance van betaling niet meer kan worden gesproken
van een normale bedrijfsuitoefening.13 De zekerheden beogen juist zekerheid te
bieden voor het geval de schuldenaar niet meer aan zijn verplichtingen kan vol-
doen en de surseance van betaling is de eerste openbaring van de betalingsonmacht
terwijl het faillissement daartoe naar zijn aard het eindpunt vormt.14

De vraag kan rijzen of die contractuele vervreemdingsbevoegdheid ook nog kan
worden uitgeoefend in de situatie waarin de schuldenaar een pre-pack heeft aan-
gevraagd of een akkoord in de zin van de Wet homologatie onderhands akkoord
heeft aangeboden. Indien door de rechtbank een stille curator wordt benoemd
teneinde de schuldenaar van dienst te zijn bij de voorbereiding van (een doorstart
vanuit) het faillissement,15 kan men zich afvragen of er nog redelijkerwijs kan

11 Zie voor het eigendomsvoorbehoud Reehuis 2013, nr. 69 en Asser/Van Mierlo 3-VI 2016, nr. 545. Voor het
pandrecht zie Asser/Van Mierlo 3-VI 2016, nr. 126.

12 De Hoge Raad overwoog in HR 14 februari 1992, NJ 1993/623 (Love Love) dat ‘het antwoord op de vraag of
en in hoeverre een aan een eigendomsvoorbehoud gebonden partij bevoegd is het voorwerp van dit
voorbehoud in eigendom over te dragen aan derden, in beginsel moet worden gevonden door uitlegging
van de overeenkomst waarbij het eigendomsvoorbehoud is gemaakt, en dat de enkele omstandigheid dat het
voorwerp voor doorlevering was bestemd niet tot zulk een bevoegdheid leidt’. Zie voor een geval waarin een
impliciete vervreemdingsbevoegdheid werd aangenomen Hof 's-Gravenhage 13 september 2007, JOR
2008/78.

13 Verstijlen 2015b, aant. 34.3 en Reehuis 2013, nr. 69.
14 Zie Verstijlen 2015b, aant. 34.3 bij art. 3:92 BW. Vgl. Hof Arnhem-Leeuwarden 8 maart 2016,

ECLI:NL:GHARL:2016:1819. Het hof overwoog dat de uitleg van het contractuele beding dient plaats te
vinden in het licht van het gebruik van een dergelijk beding in de desbetreffende branche en de kenbare
belangen van de partijen mede gelet op de letter van de tekst.

15 Zie Kamerstukken I 2016-17, 34 218, c, p. 1.
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worden gesproken van een normale bedrijfsuitoefening. Voor de aanwijzing van
een stille curator maakt art. 363 in het wetsvoorstel noodzakelijk dat de schulde-
naar in een situatie dreigt te geraken waarin hij met het betalen van zijn schulden
niet kan voortgaan. Indien dreigende betalingsonmacht gegeven is, zou betoogd
kunnen worden dat de bedrijfsuitoefening niet meer ‘normaal’ is in de letter-
lijke zin van het woord. Hetzelfde kan worden gesteld voor het geval waarin de
schuldenaar een onderhands akkoord aanbiedt. In art. 370 lid 1 van het vooront-
werp van de Wet homologatie onderhands akkoord is de mogelijkheid om een
akkoord in de zin van het voorontwerp aan te bieden afhankelijk gemaakt van de
omstandigheid dat de schuldenaar voorziet dat hij met het betalen van zijn opeis-
bare schulden niet zal kunnen voortgaan. De Hoge Raad knoopt bij het beant-
woorden van de vraag of een vervreemdingsbevoegdheid bestaat en hoe ver deze
strekt aan bij de uitleg van de overeenkomst.16 Tenzij anders is gesteld in de
overeenkomst, is verdedigbaar dat een beding dat inhoudt dat de schuldenaar
verpande of in voorbehouden eigendom geleverde zaken in het kader van de
normale bedrijfsuitoefening mag vervreemden, ertoe strekt dat pas bij de opening
van een formele insolventieprocedure die bevoegdheid vervalt. Voor de schulde-
naar geldt dan pas dat hij het beheer en de beschikking over zijn vermogen (al dan
niet gedeeltelijk) kwijtraakt. Bovendien zal de bevoegdheid tot opzegging en
ontbinding van de overeenkomst dikwijls gekoppeld zijn aan het faillissement of
de surseance van betaling.

Het vaststellen of op een bepaald ogenblik de schuldenaar de bevoegdheid
heeft om verpande of onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken te vervreem-
den, is een relevante factor bij de beoordeling van de zorgvuldigheid van het
gedrag van de bestuurder, maar het aannemen van een bevoegdheid vrijwaart
de bestuurder niet zonder meer van aansprakelijkheid. Ook als op grond van de
overeenkomst een vervreemdingsbevoegdheid moet worden aangenomen, is het
legitiem de vraag te stellen of de bestuurder niet onder omstandigheden de plicht
heeft rekening te houden met de belangen van de gesecureerde schuldeiser. Zal
de bestuurder tot het uitspreken van het faillissement onverstoord zaken (namens
de vennootschap) kunnen doorverkopen of dient hij in voorkomende gevallen de
schuldeiser daarin te kennen ondanks het bestaan van de contractuele bevoegd-
heid tot doorverkoop en levering? En als hij dat mede in aanmerking genomen
maatschappelijke belangen van behoud van onderneming en werkgelegenheid
niet doet, zal hij op straffe van persoonlijke aansprakelijkheid zich op andere wijze
de belangen van de schuldeiser moeten aantrekken? Deze vragen zullen in het
navolgende aan de orde worden gesteld. Als gezegd bieden de strafbepalingen van
art. 321 Sr en art. 348 Sr handvatten voor de normering van het gedrag van de
bestuurder bij frustratie van zekerheidsrechten.

16 Zie het reeds aangehaalde HR 14 februari 1992, NJ 1993/623 (Love Love).
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9.3 Frustratie van het eigendomsvoorbehoud

9.3.1 Verduistering in de zin van art. 321 Sr

9.3.1.1 DE STRAFBEPALING

In art. 321 Sr is de strafbaarstelling van verduistering opgenomen. Het artikel
luidt als volgt:

‘Hij die opzettelijk enig goed dat geheel of ten dele aan een ander toebehoort en dat hij anders

dan door misdrijf onder zich heeft, wederrechtelijk zich toe-eigent, wordt, als schuldig aan

verduistering, gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste drie jaren of geldboete van de vijfde

categorie’.

Indien de verduistering wordt gepleegd door iemand die het goed uit hoofde van
zijn persoonlijke dienstbetrekking of zijn beroep onder zich heeft, dan geldt
daarvoor krachtens art. 322 Sr een hogere strafdreiging. De grondslag voor de
strafverzwaring is volgens de wetsgeschiedenis het bijzondere vertrouwen dat in
het maatschappelijk verkeer in sommige personen die een beroep uitoefenen
noodzakelijk gesteld moet worden.17

Iemand heeft uit hoofde van een beroep een goed onder zich indien hij het
gekregen heeft om er iets mee te doen dat het beroep meebrengt of wanneer het in
ontvangst nemen een aan het beroep eigen handeling is.18 Gelet op deze definitie
kan de bestuurder die zich aan verduistering schuldig maakt ook onder het toe-
passingsbereik van de strafverzwarende bepaling vallen.

Voor strafrechtelijke aansprakelijkheid wegens verduistering is vereist dat de
bestuurder opzettelijk een goed dat aan iemand anders toebehoort en dat hij anders
dan uit misdrijf onder zich heeft zich wederrechtelijk toe-eigent. Zaken die onder
een eigendomsvoorbehoud zijn geleverd, zijn tot het moment dat de verschul-
digde prestatie is voldaan eigendom van de verkoper. Hoewel in de literatuur is
opgemerkt dat het strafrechtelijke begrip ‘toebehoren’ niet vereenzelvigd moet
worden met de civielrechtelijke vraag naar eigendom, wordt aangenomen dat de
Hoge Raad de regels van het civiele recht dikwijls als richtinggevend beschouwt.19

Het ligt voor de hand om in geval van een eigendomsvoorbehoud het civielrech-
telijke begrippenkader de doorslag te laten geven aangezien de strekking van een
dergelijk arrangement juist is dat de eigendom tot de vervulling van de voorwaarde
aan de verkoper blijft voorbehouden. De bestuurder heeft de desbetreffende zaken
onder zich uit hoofde van zijn beroep en op grond van de rechtsverhouding tus-
sen de verkoper en de rechtspersoon-koper in eigendomsvoorbehoud. Uit die

17 In een eerdere versie van het ontwerp van art. 322 Sr was een limitatieve opsomming van beroepsbeoefenaars
opgenomen. Daarin stond naast bewaarders, bankiers en vervoerders ook de bestuurder van de NV vermeld.
Smidt II, p. 541.

18 Noyon/Langemeijer/Remmelink, art. 322 Sr, aant. 4.
19 Zie Noyon/Langemeijer/Remmelink, art. 321 Sr, aant. 3 met verwijzingen naar rechtspraak.
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rechtsverhouding vloeit noodzakelijkerwijs voort dat de bestuurder in het kader
van zijn beroepsuitoefening de desbetreffende zaken onder zich heeft. Hiermee
staat tevens vast dat de zaken niet uit een misdrijf zijn verkregen. De overige
bestanddelen van art. 321 Sr behelzen de opzettelijke en wederrechtelijke toe-
eigening van de zaken.

9.3.1.2 DE BESTANDDELEN VAN (OPZETTELIJKE EN) WEDERRECHTELIJKE

TOE-EIGENING

Als daad van toe-eigening wordt beschouwd het ‘verrichten van een gedraging
waaruit blijkt van het besluit om over een goed de uitsluitende feitelijke
heerschappij te gaan uitoefenen.20 Ook het ‘als heer en meester beschikken’
over een goed21 en ‘het in daden omzetten van het besluit om zich een zaak naar
goeddunken ten nutte te maken’22 zijn definities die in de rechtspraak en literatuur
worden gebruikt. Aangezien de zaak zich reeds in de macht van de dader bevindt,
kan het opzet op de toe-eigening – de toe-eigeningswil – worden afgeleid uit een
gedraging waardoor de eigenaar het terugkrijgen van zijn zaak wordt belet.23 Als
zodanige gedragingen zijn in elk geval aan te merken het verbruiken en het ver-
vreemden van de zaak. Maar ook het vernietigen en verbergen van de desbetref-
fende zaak valt onder toe-eigening. Deze gedragingen hebben noodzakelijker-
wijs tot gevolg dat de rechthebbende wordt belemmerd in de uitoefening van zijn
eigendomsrecht. Voor toe-eigening in de zin van art. 321 Sr is overigens niet nodig
dat de overgang van eigendom wordt bewerkstelligd.24 Indien de bestuurder de
zaken zonder toestemming van de rechthebbende feitelijk overhandigt aan een
derde in de wetenschap dat deze derde die zaken zal verwerken of doorverkopen,
kan er al sprake zijn van toe-eigening. De omstandigheid dat de bestuurder niet de
eigendom van de zaken beoogde over te dragen, hoeft daaraan derhalve niet in de
weg te staan.

Als gezegd is het blote feit van de toe-eigening niet voldoende voor straf-
baarheid. De toe-eigening dient wederrechtelijk te zijn geweest. De Hoge Raad
omschrijft de wederrechtelijke toe-eigening als ‘het zonder daartoe gerechtigd te
zijn als heer en meester beschikken’ over het goed.25 De hoofdstromingen in de
literatuur over het wederrechtelijkheidsbegrip kunnen grofweg worden onder-
scheiden in de opvatting dat wederrechtelijkheid inhoudt ‘zonder eigen bevoegd-
heid’ (of zonder ertoe gerechtigd te zijn) en dat wederrechtelijkheid betekent
‘in strijd met het recht’. In de laatstgenoemde opvatting krijgt de gedraging een

20 HR 13 september 2005, NJ 2005/471. Van Bemmelen-Van Hattum II, p. 280.
21 HR 24 oktober 1989, NJ 1990/256; HR 26 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:1426, NJ 2014/41; HR

17 oktober 2017, ECLI:NL:HR:2017:2638.
22 Noyon/Langemeijer & Remmelink, aant. 1.1 bij art. 321 Sr.
23 Noyon/Langemeijer & Remmelink, aant. 1.2 bij art. 321 Sr.
24 Noyon/Langemeijer & Remmelink, aant. 1.2. bij art. 321 Sr bewerking door Hofstee die voor dit standpunt

verwijst naar Langemijer en Remmelink in de vorige drukken.
25 Zie bijvoorbeeld HR 9 mei 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4091; HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL9110;

HR 11 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX3620; HR 7 januari 2014, NJ 2014/187, m.nt. N. Keijzer;
HR 30 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1771.
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‘totaalbeoordeling’ waarin overwegingen van maatschappelijke betamelijk-
heid een rol kunnen spelen.26 Zo hanteert de Hoge Raad bij oplichting in de zin
van art. 326 Sr een ruim wederrechtelijkheidsbegrip.27 Bij verduistering lijkt
eveneens de ruime opvatting te gelden.28 Overigens kan het onderscheid tussen
beide opvattingen in belangrijke mate worden gerelativeerd als in aanmerking
wordt genomen dat (het ontbreken van) de gerechtigdheid tot een gedraging ook
uit het ongeschreven recht kan voortvloeien.29Indien een gerechtigdheid tot
beschikken bestaat – op grond van een uitdrukkelijke of stilzwijgende toestem-
ming van de rechthebbende – dan vloeit uit het voorgaande voort dat de toe-
eigeningsgedragingen niet wederrechtelijk zijn. Met name in situaties waarin de
koopovereenkomst de clausule bevat dat de zaken in het kader van de normale
bedrijfsuitoefening mogen worden doorverkocht, zal het dienovereenkomstig
beschikken over de zaken geen wederrechtelijke toe-eigening opleveren. Indien
een dergelijke bevoegdheid ontbreekt, dan zal het door de bestuurder verko-
pen en leveren van een zaak waarvan de eigendom is voorbehouden aan de
schuldeiser een wederrechtelijke toe-eigening in de zin van artikel 321 Sr kunnen
vormen. Die conclusie kan in elk geval worden getrokken voor de situatie waarin
de bestuurder weet dat de persoon aan wie de zaak wordt geleverd, daarvan eige-
naar zal worden op grond van regels van derdenbescherming én de bestuurder niet
ervoor zorgdraagt dat de vordering van de schuldeiser wordt voldaan. Het ont-
breken van de bevoegdheid om over de zaak te beschikken is immers contractueel
verbonden aan het uitblijven van betaling van de desbetreffende schuldeiser.
Onderdeel van de wederrechtelijkheid is daarom dat de verkoper onder eigen-
domsvoorbehoud niet wordt voldaan.

De vraag kan rijzen of het (namens de schuldenaar-vennootschap) door-
verkopen van de zaak zonder voorafgaand daaraan de schuldeiser te betalen
reeds een opzettelijk wederrechtelijke toe-eigening oplevert. De bestuurder heeft
immers ook de mogelijkheid om de schuldeiser na de beschikkingshandelingen
te voldoen en wel uit de opbrengst van de verkochte zaak. Het eigendomsvoor-
behoud strekt ertoe de voldoening van de tegenover de levering van de goederen
staande tegenprestatie van de schuldenaar zeker te stellen. Hoewel in die con-
structie niet zonder meer besloten ligt dat de goederen voorafgaande aan de
aflossing van de schuldeiser mogen worden doorverkocht,30 zou op grond van
het zekerheidskarakter van het eigendomsvoorbehoud betoogd kunnen worden

26 Ook in de betekenis van de wederrechtelijkheid als ‘niet gerechtigd zijn tot’ kan overigens eenzelfde resultaat
worden bereikt, bijvoorbeeld door te stellen dat de gerechtigdheid kan voortvloeien uit het ongeschreven
(privaat)recht. Zie Lindenberg 2007, p. 246.

27 Zie hiervoor paragraaf 4.5.2.5.
28 Zie Van Bemmelen/Van Hattum II, p. 306 die het ruime begrip voorstaat; de oude drukken van Noyon/

Langemeijer/Remmelink, aant. 1.2 bij art. 321 Sr. In de laatste druk van laatstgenoemde bron wordt
opgemerkt dat ook de Hoge Raad vermoedelijk op die lijn zit.

29 Zie Lindenberg 2007, p. 252.
30 Uit het reeds aangehaalde arrest van de Hoge Raad in Love/Love (HR 14 februari 1992, NJ 1993/623) blijkt

dat het enkele feit dat de zaken voor de doorverkoop zijn bestemd niet meebrengt dat een bevoegdheid
bestaat de goederen door te verkopen zonder dat de schuldeiser is voldaan. Vgl. echter Zwitser 2000, p. 642
die stelt dat in sommige gevallen moet worden aangenomen dat de koper in het kader van de normale
bedrijfsuitoefening over die zaken mag beschikken, omdat partijen niet bedoeld kunnen hebben die
bevoegdheid aan de koper te ontzeggen. De bedrijfsvoering van de koper zou daarmee onmogelijk worden
gemaakt met schade aan de verkoper tot gevolg.
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dat aansprakelijkheid pas op zijn plaats is indien de schuldeiser onvoldaan blijft.
Hiermee zou voor de kwalificatie van de toe-eigeningsdaad aldus rekening
worden gehouden met hetgeen nadien gebeurt.31 Vanuit strafrechtelijk oogpunt
is dat echter moeilijk te plaatsen. De strafbaarheid van de gedraging dient in die
systematiek te worden beoordeeld naar het moment waarop zij plaatsvindt.32

Hoewel de leverancier doorgaans pas aangifte van verduistering zal doen indien
blijkt dat hij niet zal (of kan) worden voldaan, moet mijns inziens worden aan-
genomen dat reeds de onbevoegde doorverkoop wederrechtelijk is. De bestuurder
heeft in het geval de schuldeiser voldaan is weliswaar de mogelijkheid om een
beroep te doen op een rechtvaardigingsgrond – hierover gaat paragraaf 9.4 – maar
voor de kwalificatie van de toe-eigeningsdaad kan geen rekening worden gehou-
den met omstandigheden die zich na het plaatsgrijpen van de daad voordoen. Het
voorgaande brengt mee dat de bestuurder die in strijd met de overeenkomst tus-
sen de leverancier en de schuldenaar-vennootschap de in eigendom voorbehouden
goederen doorverkoopt zonder de leverancier voorafgaand te voldoen, zich niet
kan verweren met het argument dat hij erop vertrouwde dat de leverancier zou
worden voldaan als dat uiteindelijk niet gebeurt. Een dergelijke ondermijning van
de belangen van de leverancier kan mijns inziens niet worden aanvaard.

Het oordeel van de Hoge Raad in het hiervoor besproken arrest NHB/Oosterhof
is mijns inziens dan ook onjuist. In die zaak ging de bestuurder vrijuit omdat hij
hoewel hij de tractors wederrechtelijk had doorverkocht, ervan uit ging en naar
de beoordeling van de feitenrechters ook ervan uit mocht gaan dat er voldoende
kredietruimte was om de leverancier te voldoen. Omdat de insolventie van de
schuldenaar-vennootschap naar het oordeel van de rechter niet voorzienbaar was
ten tijde van de gedragingen, werd de bestuurder aldus niet aansprakelijk
gehouden. Toepassing van de maatstaf die de Hoge Raad in Ontvanger/Roelofsen
voor de tweede categorie van gedragingen formuleerde, leidt tot dergelijke uit-
komsten. Zoals hiervoor reeds werd opgemerkt, vereist de maatstaf dat de bestuur-
der wist of behoorde te weten dat zijn bewerkstelligde of toegelaten handelwijze tot
gevolg zou hebben dat de vennootschap haar verplichtingen niet zou nakomen én
geen verhaal zou bieden voor de daardoor te ontstane schade voorzienbaarheid
van de insolventie van de schuldenaar-vennootschap. Uit het voorgaande blijkt dat
ik die maatstaf onjuist acht voor de situatie waarin de bestuurder het eigen-
domsvoorbehoud van schuldeisers frustreert.33 Ook overigens lijkt mij de maatstaf

31 Vgl. Hofstee die in noot 11 van aant. 4 bij art. 321 Sr in Noyon/Langemeijer/Remmelink memoreert dat de
kwade trouw niet zelden kan worden afgeleid uit ‘gedrag van verdachte after the fact’. Het onvoldaan blijven
van de schuldeiser zou ook beschouwd kunnen worden als een bijkomende voorwaarde voor strafbaarheid
die aan het opzet is onttrokken.

32 Zie De Hullu 2018, p. 155-157.
33 Vgl. de hieronder te bespreken uitspraak van de strafkamer van de Hoge Raad in HR 22 mei 1990,

NJ 1990/784. In een zaak die voor het Hof Den Haag speelde (4 september 2018,
ECLI:NL:GHDHA:2018:2153) had de bestuurder de zaken doorverkocht en geleverd aan een derde zonder
dat de door hem vertegenwoordigde vennootschap daartoe de bevoegdheid had op grond van de overeen-
komst (onder eigendomsvoorbehoud). Hij had de verkoopopbrengst niet aan de leverancier afgedragen. De
vordering van de leverancier bleek onverhaalbaar toen de vennootschap failliet ging. De bestuurder voerde ter
afwering van aansprakelijkheid aan dat hij ten tijde van de doorverkoop in de veronderstelling verkeerde dat
de vennootschap een tegenvordering had op de leverancier waarvan de omvang niet minder was dan de
vordering van de leverancier. Het hof aanvaardde dit verweer en wees de aansprakelijkheid van de bestuurder
af. Ook dit oordeel lijkt mij niet in overeenstemming met de strafbepaling van verduistering en de hierna te
bespreken strafrechtelijke rechtspraak. Het sanctioneren van een dergelijke handelwijze leidt ertoe dat de
leverancier wordt blootgesteld aan het risico van onverhaalbaarheid van diens vordering. En het is juist
datgene waartegen het bedingen van een eigendomsvoorhoud bescherming beoogt te bieden.
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uit Ontvanger/Roelofsen niet houdbaar voor situaties waarin het geschonden
recht van de schuldeiser niet als een zekerheidsrecht wordt gekarakteriseerd. Ik
doel op situaties waarin de bestuurder bijvoorbeeld door de schuldenaar-vennoot-
schap gehuurde zaken doorverkoopt en levert aan een derde. Het komt mij voor dat
de bestuurder niet aan aansprakelijkheid kan ontkomen door aan te voeren dat hij
in de gerechtvaardigde verwachting verkeerde dat de vennootschap voldoende
verhaal bood voor de schadevergoedingsvordering van de verhuurder.

9.3.1.3 FRUSTRATIE VAN EIGENDOMSVOORBEHOUD IN DE STRAFRECHTELIJKE

RECHTSPRAAK

De Hoge Raad deed in 2012 uitspraak in een zaak waarin de bestuurder werd
beschuldigd van het feitelijke leidinggeven aan verduistering van goederen door
de vennootschap die hij bestuurde.34 De vennootschap had grondverzetmachines
onder eigendomsvoorbehoud verkregen. De leverancier had zich de eigendom
van deze machines voorbehouden onder de opschortende voorwaarde van beta-
ling van de machines. Er was geen bevoegdheid tot doorlevering opgenomen in
de koopovereenkomst. De bestuurder had op enig moment opdracht gegeven aan
werknemers van de vennootschap om de machines door te verkopen en de ver-
koopopbrengst niet aan de leverancier af te dragen. Toen de vennootschap failliet
ging, bleek de vordering van de leverancier onverhaalbaar. Uit het onderzoek ter
terechtzitting was gebleken dat de verkoopopbrengst van de machines binnen de
groep was gebleven waarvan de vennootschap deel uitmaakte. Verdachte had nog
verweer gevoerd dat de verkoopopbrengst niet aan de leverancier was afgedra-
gen omdat een omvangrijke tegenvordering van een groepsvennootschap (van de
schuldenaar) bestond jegens de leverancier. Het hof verwierp dit verweer en achtte
niet alleen feitelijke leidinggeven aan verduistering van de machines bewezen
maar oordeelde dat ook de daaruit verkregen geldopbrengsten door de bestuurder
waren verduisterd. In cassatie werd geklaagd over het oordeel aangaande de
verduistering van de verkoopopbrengsten. Verduistering daarvan zou volgens het
cassatiemiddel niet mogelijk zijn omdat die opbrengsten waren verkregen uit een
misdrijf, namelijk de verduistering van de machines. De Hoge Raad verwierp de
klacht en bekrachtigde het oordeel van het hof. Hij overwoog dat het hof tot
uitdrukking had willen brengen dat ‘de verduistering erin was gelegen dat de
verdachte [de bestuurder, AK] die machines, in strijd met de met [de leverancier,
AK) bereikte wilsovereenstemming en [haar, AK] daarop toegesneden eigen-
domsvoorbehoud, aan derden heeft verkocht en geleverd zonder de verkoopop-
brengst, die de verdachte uit hoofde van zijn rechtsverhouding met [de leverancier,
AK] onder zich had gekregen om aan deze te voldoen, af te dragen’.35

Opvallend aan deze uitspraak is dat verduistering werd aangenomen van de
opbrengsten van de wederverkoop van de machines hoewel naar civiel recht niet
kan worden volgehouden dat die gelden aan de leverancier toebehoren (en dus
verduisterd kunnen worden). In civilibus valt de opbrengst die uit de doorverkoop

34 HR 27 maart 2012, NJB 2012/915, ECLI:NL:HR:2012:BT8765.
35 R.o. 4.5 in het arrest van de Hoge Raad.
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van de zaken wordt gerealiseerd in het vermogen van de schuldenaar-vennoot-
schap. De doorverkoop vindt immers plaats in naam van de schuldenaar-vennoot-
schap en voor diens risico.36 Het is de schuldenaar-vennootschap die na de girale
overboeking een vordering heeft jegens de bank.37 In de strafrechtelijke recht-
spraak lijkt de Hoge Raad zich in deze niet door de civielrechtelijke regels te laten
leiden. Meermalen is voor tussenpersonen als lasthebbers en bewaarnemers
aangenomen dat in ontvangst genomen betaalmiddelen kunnen worden verduisterd
indien zij deze bedragen aan hun bestemming onttrekken en daaraan een ander
doel geven dan hetgeen uit de rechtsverhouding met de lastgever en de bewaarge-
ver zou voortvloeien.38 Op grond van deze rechtspraak kan de bestuurder zich
derhalve ook schuldig maken aan verduistering van de opbrengst van de doorver-
koop indien hij deze in strijd met de overeenkomst niet aanwendt voor de
voldoening van de schuldeiser.

Eenzelfde systematiek kan worden gevonden in de strafrechtelijke recht-
spraak van de Hoge Raad over de verduistering van effecten. Die rechtspraak
heeft betrekking op het onbevoegdelijk beschikken over effecten of andere gelden
door degene bij wie deze in bewaring zijn gegeven. Aanvankelijk werd aangeno-
men dat een ‘gegrond vooruitzicht of een redelijke verwachting’ dat het tekort aan
effecten op enig moment zou worden aangezuiverd, in de weg stond aan het
aannemen van een opzettelijk wederrechtelijke toe-eigening.39 In latere recht-
spraak is geoordeeld dat het enkele als heer en meester beschikken over een goed
in strijd met de aard van het recht op grond waarvan de betrokkene het goed onder
zich heeft, reeds een voltooid delict van verduisteren oplevert.40 In HR 22 mei
1990, NJ 1990/784 ging het om een geldbedrag dat de verzekeraar op de rekening
van verdachte had gestort ten behoeve van een derde. De verdachte fungeerde als
vertrouwenspersoon van die derde. Verdachte had het geldbedrag niet aanstonds
aan de derde doorbetaald, maar had dit ten eigen nutte aangewend. Verdachte
voerde het verweer ten eerste dat hij bij de besteding van het geld niet de wil heeft
gehad het geldbedrag in het geheel niet aan de derde uit te betalen. Ten tweede
bracht de verdachte naar voren dat hij in de desbetreffende periode solvabel was en
derhalve voldoende verhaal zou bieden voor een eventuele schadevergoedings-
vordering van de derde. Het hof oordeelde dat de vermeende solvabiliteit van

36 Dat is ook het geval indien de leverancier toestemming heeft verleend om de zaken in het kader van de
normale bedrijfsuitoefening door te verkopen en te leveren. Zie voor een bespreking van de verschillende
constructies die in de literatuur worden aangewend ter inpassing van een dergelijke clausule in het
vermogensrechtelijk systeem Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 234. Voor alle constructies wordt
aangenomen dat de wederverkoop in eigen naam en voor eigen risico geschiedt.

37 Voor de verkrijging van vorderingen op naam door de opdrachtgever is een doorlevering door de tussen-
persoon aan de opdrachtgever vereist. Artikel 3:110 BW kan volgens de Hoge Raad niet dienen als een
grondslag voor een directe verkrijging van een recht op naam (HR 23 september 1994, NJ 1996/461
(Kas-Associatie/Drying). Zie Asser/Kortmann 3-III 2017, nr. 128.

38 Zie o.a. HR 13 februari 1933, NJ 1933, p. 580, HR 5 februari 1934, NJ 1934, p. 1031, HR 21 oktober 1940,
NJ 1941/52, HR 12 mei 1998, NJ 1998/694, HR 22 mei 1990, NJ 1990/784.

39 HR 2 februari 1903, W. 1903, 7881; HR 23 december 1907, W. 1908, 8637.
40 HR 24 maart 1919, NJ 1919/477; HR 22 mei 1933, NJ 1933, 1185; HR 29 januari 1934, NJ 1934/499; HR

14 februari 1938, NJ 1938/917; HR 3 december 1985, NJ 1986/367; HR 22 mei 1990, NJ 1990/784; HR
12 mei 1998, NJ 1998/694. Zie tevens de bijdrage van Groenhuijsen en Kristen 1999, p. 214 e.v.
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verdachte ten tijde van de ten laste gelegde gedragingen er niet aan af doet dat
hij als heer en meester en in strijd met het recht heeft beschikt over de aan de derde
toebehorende gelden. De Hoge Raad verwierp het cassatieberoep hiertegen. Hij
overwoog dat het hof ‘heeft kunnen beslissen dat zonder betekenis is of de
verdachte niet beoogde het ontvangen bedrag in het geheel niet uit te betalen (…)’
en dat het hof uit de gestelde feiten heeft kunnen afleiden dat de verdachte het
genoemde bedrag ten eigen nutte heeft aangewend en ‘dat de gestelde solvabiliteit
van verdachte daaraan niet af doet’.41

9.3.1.4 AANSPRAKELIJKHEID VAN DE MEDEBESTUURDER

Het is mogelijk dat binnen de vennootschap ook andere personen zich schuldig
maken aan (deelneming aan) verduistering wegens hun betrokkenheid bij de
gedragingen van de feitelijk handelende bestuurder. Met name voor de medebe-
stuurder zal aansprakelijkheid een reële dreiging zijn gelet op de omstandigheid dat
hij doorgaans op de hoogte zal zijn van de voorwaarden waaronder leveranties
plaatsvinden. Aangezien de aandacht in het navolgende zal liggen bij gedragingen
van de medebestuurder die als nalaten zijn te kwalificeren, zal de aansprakelijk-
heidsfiguur van het feitelijke leidinggeven aan verduistering door de vennootschap
worden besproken.

Op grond van art. 51 lid 2 Sr kan bij een door een rechtspersoon gepleegd
strafbaar feit tevens strafvervolging worden ingesteld tegen hen die tot het feit
opdracht hebben gegeven en hen die feitelijke leiding hebben gegeven aan de
verboden gedraging.42 Voor strafbaarheid wegens feitelijke leidinggeven is
aldus vereist dat de rechtspersoon een strafbaar (grond) feit heeft gepleegd. Aan
de hand van de criteria die op grond van de rechtspraak van de Hoge Raad gelden
bij de beoordeling van het daderschap van rechtspersonen zal het niet ingewik-
keld zijn de vennootschap als dader van verduistering aan te merken indien de
bestuurder onbevoegd goederen van de leverancier vervreemdt. Die gedraging zal
redelijkerwijze aan de vennootschap kunnen worden toegerekend omdat zij in
de sfeer van de rechtspersoon plaatsvindt. Het gaat om een handelen van iemand
(de bestuurder) die werkzaam is voor de rechtspersoon en de gedraging past in de
normale bedrijfsvoering. De gedraging kan de rechtspersoon bovendien dienstig
zijn geweest. Uit de doorverkoop van de goederen van de leverancier zijn immers
opbrengsten gegenereerd en als de bestuurder deze niet direct naar elders heeft
doorgesluisd zijn de gelden in het vermogen van de rechtspersoon gevloeid. Gelet
op de positie van de bestuurder binnen de organisatie van de rechtspersoon zal het
voor de hand liggen zijn opzet op de wederrechtelijke toe-eigening toe te rekenen
aan de vennootschap.43 Voor de beoordeling van de vraag of de medebestuurder

41 HR 22 mei 1990, NJ 1990/784, r.o. 5.2.2 3 en 5.2.3.
42 Het opdrachtgeven veronderstelt een actieve betrokkenheid bij de feitelijke gedraging en zal doorgaans een

verschijningsvorm zijn van de instructie. Zie Gritter 2003, p. 355-356; De Hullu 2012, p. 482.
43 In de memorie van toelichting bij art. 51 Sr werd opgemerkt dat voor de vraag of het opzet van een

natuurlijke persoon kan worden toegerekend aan de rechtspersoon, van belang zijn de interne organisatie van
de rechtspersoon en de taak en de verantwoordelijkheid van de betreffende natuurlijke personen. Toerekening
ligt volgens de toelichting dan meer voor de hand indien de natuurlijke persoon bestuurder was dan indien het
om een ondergeschikte functionaris ging. Zie Kamerstukken II 1975/76, 13 655, nr.3, p. 19.
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die niet ingrijpt aansprakelijk is wegens feitelijke leidinggeven aan de verduiste-
ring door de vennootschap zijn de criteria die uit de Slavenburg-rechtspraak van de
Hoge Raad voortvloeien van belang.44 In de tweede Slavenburg-beschikking
overwoog de Hoge Raad: ‘Van feitelijk leiding geven aan verboden gedragingen
kan onder omstandigheden sprake zijn indien de desbetreffende functionaris
– hoewel daartoe bevoegd en redelijkerwijs gehouden – maatregelen ter voorko-
ming van deze gedragingen achterwege laat en bewust de aanmerkelijke kans
aanvaardt dat de verboden gedragingen zich zullen voordoen. In deze situatie
wordt de zojuist bedoelde functionaris geacht opzettelijk de verboden gedragin-
gen te bevorderen’.45 Hij vervolgde dat de bewuste aanvaarding van de aanmer-
kelijke kans zich kan voordoen indien de aansprakelijk gestelde persoon, hoewel
hij niet bekend was met het strafbare feit dat heeft plaatsgevonden, hij wel kennis
droeg van (andere) strafbare feiten die met het plaatsgevonden hebbende feit
rechtstreeks verband houden. Is de medebestuurder bevoegd en redelijkerwijze
gehouden maatregelen te nemen om te voorkomen dat de onbevoegde vervreem-
dingen plaatsvinden als hij daarvan op de hoogte is? Een gehoudenheid om
maatregelen te nemen impliceert dat de desbetreffende persoon zeggenschap heeft
over het plaatsvinden van de gedragingen. De formele verhoudingen zijn niet
doorslaggevend. Het gaat om de feitelijke macht om de gedragingen een halt toe te
roepen.46 In de literatuur is opgemerkt dat een interne taakverdeling relevant
kan zijn gelet op de feitelijke positie van de aansprakelijk gestelde persoon in de
structuur van de organisatie.47 Van de medebestuurder kan mijns inziens in elk
geval worden gevergd dat hij zich verzet tegen de beslissing om de goederen
onbevoegd door te verkopen. In het licht van de collectieve verantwoordelijkheid
van het bestuur voor het (behoorlijk) besturen van de vennootschap48 mag van
bestuurders worden gevraagd maatregelen te nemen tot het voorkomen van straf-
bare feiten door (en binnen) de rechtspersoon. Voor aansprakelijkheid van de
medebestuurder is voorts vereist dat hij (voorwaardelijk) opzet heeft op de kwes-
tieuze gedragingen en in ieder geval de kernbestanddelen van het delict van
verduistering.49 Dat betekent dat hij bewust de aanmerkelijke kans aanvaardt dat
de vennootschap zich de zaken van de leverancier wederrechtelijk toe-eigent. Deze
wetenschap kan in ieder geval worden aangenomen indien de medebestuurder
weet dat de zaken die de feitelijk handelende bestuurder op het punt staat te
verkopen onder eigendomsvoorbehoud zijn geleverd én de leverancier nog niet is
betaald.

44 HR 16 december 1986, NJ 1987/321.
45 R.o. 5.1.1 in HR 16 december 1986, NJ 1987/321.
46 Zie Wolswijk 2007, p. 90.
47 Van Strien 1987, p. 45.
48 Zie art. 2:9 BW.
49 A.C. ’t Hart in zijn noot bij HR 14 september 1987, NJ 1988/44 en 45. Zie ook Wolswijk 2007a p. 96-103.
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9.3.1.5 AANSPRAKELIJKHEID EN SCHADEVERGOEDING OP GROND VAN ART. 6:162
BW

Indien de bestuurder voldoet aan de bestanddelen van art. 321 Sr dan is hij jegens
de schuldeiser schadeplichtig op grond van onrechtmatige daad. De schade
kan mijns inziens worden gesteld op het bedrag van de (markt)waarde van de
verduisterde zaken. Dat is immers de waarde die de schuldeiser was toegeko-
men indien de zaken niet waren verduisterd. Doorgaans zal dat de inkoopwaarde
zijn van de verduisterde zaken omdat het voor de hand ligt dat de leverancier de
zaken bij terugneming zou doorverkopen aan een vergelijkbare (tussen)hande-
laar.50

Aangezien art. 321 Sr opzet op de wederrechtelijke toe-eigening eist, dient de
bestuurder, zoals uit het voorgaande blijkt, wetenschap te hebben gehad van het
feit dat de zaken aan de leverancier toebehoorden (omdat diens vordering nog
niet is voldaan). Indien de bestuurder in de veronderstelling was dat de desbetref-
fende zaken waren afbetaald – terwijl dat in werkelijkheid niet het geval was – zal
het opzet op de wederrechtelijke toe-eigening ontbreken. De bestuurder meende
in dat geval immers eigendommen van de schuldenaar-vennootschap te vervreem-
den. Bij de verschillende in dit onderzoek bestudeerde gevaltypes is gebleken
dat de civielrechtelijke aansprakelijkheidsnorm verstrekkender kan zijn dan de
strafrechtelijke normstelling. In situaties waarin zekerheidsrechten worden gefrus-
treerd, zal de verdergaande aansprakelijkheid zich met name openbaren in de
vereiste wetenschap.

Tot op zekere hoogte mag van de bestuurder worden verwacht uit hoofde van
zijn betrekking op de hoogte te blijven van de mutaties in de goederenrechte-
lijke en contractuele aanspraken van de vennootschap. De leverancier die de
zaken aan de vennootschap levert, mag ervan uitgaan dat binnen de organisatie
van de onderneming van de schuldenaar kan worden achterhaald welke goede-
renrechtelijke rechten derden op een bepaald moment geldend kunnen maken. De
bestuurder die namens de vennootschap over zaken wil beschikken en uit de
aard der zaak weet dat de rechtspersoon die hij bestuurt contractspartijen heeft
die mogelijk een eigendomsvoorbehoud hebben bedongen, dient zich voldoende
inspanningen te getroosten om te voorkomen dat hij met zijn gedragingen rechten
van derden frustreert. Het ontbreken van de wetenschap dat het zaken betrof ten
aanzien waarvan een eigendomsvoorbehoud gold, zal daarom in civielrechtelijke
zin niet snel tot de conclusie leiden dat hij niet aansprakelijk is. De dwaling zal wel
verschoonbaar zijn indien de bestuurder niet redelijkerwijs behoefde te twijfelen
aan de juistheid van de informatie die hem door derden in de organisatie werd
aangereikt. De dwaling als disculpatiegrond voor de bestuurder werd uitvoerig
besproken in hoofdstuk 6. Voor de gezichtspunten die bij de beoordeling van een
dwalingsverweer van de bestuurder relevant kunnen zijn en mutatis mutandis
toepassing kunnen vinden bij het frustreren van het eigendomsvoorbehoud van een
schuldeiser, zij verwezen naar paragraaf 6.9.

50 Vgl. voor de omvang van de schadevergoeding bij onbevoegde vervreemdingen door de curator Van der Aa
2008, p. 86. Zij stelt dat de schade moet worden bepaald aan de hand van de executiewaarde van de zaken die
de leverancier had kunnen realiseren indien zijn recht niet was gefrustreerd. Vgl. verder Verstijlen 1998,
p. 349 en Verheul 2016.
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9.4 Maatschappelijke belangen en onbevoegde vervreemdingen

9.4.1 Algemeen

In de voorgaande hoofdstukken werd telkens onderzocht of en zo ja, in hoeverre
maatschappelijke belangen als het behoud van onderneming en werkgelegen-
heid de voor de bestuurder geldende zorgvuldigheidsnorm kunnen beïnvloeden.
Die vraag dient zich ook aan binnen het hiervoor besproken kader van de
frustratie van het eigendomsvoorbehoud. Indien bijvoorbeeld de liquiditeit van
de onderneming onder druk staat, kan de bestuurder trachten die liquiditeit te
vergroten door de aanwezige zaken te verhandelen. Indien dit gebeurt terwijl de
leverancier aan wie de zaken in eigendom toebehoren nog niet voldaan is (en zij
nadien ook onbetaald blijft) is er sprake van een opzettelijk wederrechtelijke toe-
eigening. Als de bestuurder aldus handelt in de gerechtvaardigde verwachting
dat het financiële tij ten goede zal keren, kunnen dan de genoemde maatschap-
pelijke belangen een rechtvaardiging vormen voor de aantasting van het recht
van de leverancier?

Het betrekken van het maatschappelijk gewenste risico-aspect bij de invulling
van de zorgvuldigheidsnorm heeft zich in de rechtspraak reeds gemanifesteerd
bij de persoonlijke aansprakelijkheid van de curator. Met name de curator die
zich – in het maatschappelijk belang – moeite getroost de onderneming voort te
zetten en in dat kader tot op zekere hoogte als ‘ondernemer’ optreedt in het han-
delsverkeer bevindt zich tot op zekere hoogte in dezelfde situatie als de bestuur-
der.51 Dit hoeft niet te verbazen. Beide figuren bekleden een vertegenwoordigende
positie in die zin dat hun gedragingen primair gericht zijn op de behartiging van
de belangen van een ander en de vruchten ervan – eveneens primair – ten goede
komen aan (het vermogen van) die ander. Bij de vervulling van hun taak worden zij
geconfronteerd met een veelheid aan belangen terwijl die belangen op een zeker
moment ook tegenstrijdig kunnen zijn.52 Bij de curator spreekt dit enigszins voor
zich.53Ten aanzien van de bestuurder herbergt het begrip vennootschappelijk
belang reeds een diversiteit aan potentieel tegenstrijdige belangen, terwijl finan-
ciële problemen die tegenstrijdigheid kunnen versterken waar de bestuurder
wordt geacht zijn blik steviger op de schuldeisers te richten.54 De Hoge Raad
erkent in zijn rechtspraak dat bij het bepalen van de door de curator in acht te
nemen zorgvuldigheid jegens derden (onder wie zekerheidsgerechtigden) rekening
dient te worden gehouden met maatschappelijke belangen. De verschillen tussen

51 In het hieronder te bespreken arrest Maclou en Prouvost (HR 19 april 1996, NJ 1996/727) ging het om een
onder auspiciën van de curator gerealiseerde doorstart vanuit faillissement.

52 Zie Kortmann in zijn noot onder Maclou en Prouvost (JOR 1996/48). Vgl. Verstijlen 1998, p. 234; Lemstra
en Van der Weide 2008, p. 177; Wessels 2011, p. 29; Assink 2016b, p. 865.

53 Zie het arrest Maclou en Prouvost.
54 Zie m.b.t. het verschieten van kleur van het vennootschappelijk belang in de richting van de schuldeisers o.a.

Van Zanten en Assink 2008; en Pitlo/Raaijmakers 2017, p. 274. Vgl. Winter 1997, p. 210 die ten aanzien van
het belangenpalet waarmee rekening dient te worden gehouden een vergelijkbare parallel trekt tussen de
curator en de bestuurder van een vennootschap. Zie voor het Engelse recht paragraaf 8.4.2 waarin een
vergelijkbare verschuiving van de focus naar de schuldeisersbelangen wordt aangenomen voor de bestuurder.

9.4.1 409



beide rechtsfiguren manifesteren zich vooral bij het aantreden als curator respec-
tievelijk bestuurder. De curator wordt van overheidswege benoemd voor de
uitoefening van de hem door de wet opgedragen taak, terwijl de bestuurder wordt
benoemd door de vergadering van aandeelhouders van de desbetreffende ven-
nootschap. De rechtbank stelt de curator aan ter uitvoering van een overheidstaak
die immer het algemeen belang dient55, terwijl de benoeming van de bestuurder
door de aandeelhoudersvergadering eerst en vooral in het particuliere belang
van de vennootschap is. Hiermee hangt samen dat de curator wordt aangesteld
in het faillissement van een onderneming die hij in principe niet kent waardoor hij
bij aanvang van zijn taak (en de daarmee verbonden beslissing met betrekking tot
de voortzetting van de onderneming) aanzienlijk minder overzicht zal hebben
dan de bestuurder.56 Deze verschillen zijn echter niet van dusdanige aard dat een
vergelijking tussen hun posities zinloos zou zijn. Met name indien wordt bedacht
dat zowel de curator als de bestuurder moet opereren in een gecompliceerd
speelveld met verschillende (tegenstrijdige) belangen, loont het te bezien onder
welke omstandigheden maatschappelijke belangen kunnen derogeren aan de
belangen van individuele schuldeisers bij de taakuitoefening van de curator.

9.4.2 Maatschappelijke belangen en de persoonlijke aansprakelijkheid
van de curator

Reeds in het zogenoemde Sigmacon II-arrest besliste de Hoge Raad dat de curator
belangen van maatschappelijke aard, zoals de continuïteit van de onderneming en
de werkgelegenheid in zijn beleidsafweging heeft te betrekken.57 In die zaak werd
de curator (zowel pro se als q.q.) niet aansprakelijk gehouden wegens aantasting
van het bodemrecht van de Ontvanger. De Hoge Raad bekrachtigde het oor-
deel van het hof waarin werd verwezen naar de maatschappelijke aspecten van de
taak van curatoren en de noodzaak om bij de uitvoering van die taak onder de druk
van tijd vaak ingrijpende beleidskeuzes te maken. Hij specificeert in zijn arrest dat
met de maatschappelijke aspecten het hof kennelijk doelt op de continuïteit van de
onderneming en de werkgelegenheid. De rol van deze maatschappelijke belan-
gen kwam een kort jaar na het wijzen van dit arrest opnieuw aan de orde bij de
Hoge Raad in de zaakMaclou en Prouvost. Nadrukkelijker dan eerst kwam uit het
oordeel in deze zaak naar voren dat onder omstandigheden aan belangen van maat-
schappelijke aard voorrang kan toekomen boven die van de individuele (zeker-
heidsgerechtigde) schuldeisers.

55 De benoeming zelf is een overheidstaak, aangezien de verplichting hiertoe is neergelegd in de Faillisse-
mentswet. Hiermee is niet gezegd dat de curator een staatsorgaan is. In het kader van de aansprakelijkheid
van de staat voor gedragingen van de curator bepaalde de Hoge Raad in 1959 dat aansprakelijkheid is
uitgesloten omdat ‘opvatting als zoude het beheer en de vereffening van failliete boedels onderdeel zijn van
de staatstaak en de faillissementscurator als staatsorgaan moet worden beschouwd in de wet geen steun
vindt’, HR 17 april 1959, NJ 1961/573. Ten aanzien van schendingen van het EVRM door de curator,
oordeelde het EHRM overigens in 2010 dat de staat wel degelijk aansprakelijk kan worden gehouden
hiervoor. De curator had in die zaak een preferent vorderingsrecht van de schuldeiser zonder enige grond
genegeerd, hetgeen een inbreuk vormde op art. 1 Eerste Protocol inzake het recht op eigendom. Zie EHRM
14 januari 2010, RvdW 2010, 740 (Kotov t. Rusland).

56 Zie Verstijlen 1998, p. 234.
57 HR 24 februari 1995, NJ 1996/472 m.nt. W.M. Kleijn.
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In het arrest Maclou en Prouvost betrof het de persoonlijke aansprakelijk-
heid van de curatoren in het faillissement van Koninklijke D.S. van Schuppen
(hierna: Van Schuppen). Enkele dagen na hun benoeming sloten de curatoren
een overeenkomst met de Leidsche Wolspinnerij NV (hierna: LWS) waarbij de
‘activa van Schuppen, voor zover deze activa niet eigendom zijn van derden’
werden verkocht aan LWS. Door curatoren werd in verhouding tot LWS bedon-
gen dat laatstgenoemde ‘alle rechten van derden op deze activa in de vorm van
eigendomsvoorbehouden (…)’ zal eerbiedigen en dienovereenkomstig zal afwik-
kelen. Onder de aan LWS ter hand gestelde activa bevonden zich onder eigen-
domsvoorbehoud geleverde en onbetaald gebleven garens vanMaclou en Prouvost
(twee Franse vennootschappen). Toen meer dan een maand later de curatoren
Maclou en Prouvost berichtten over het faillissement van Schuppen en deze zich
ter zake van hun aanspraken meldden, werden zij door curatoren doorverwezen
naar LWS. Maclou en Prouvost kregen hun vordering niet voldaan van LWS en de
garens waren in de bedrijfsvoering van LWS inmiddels verwerkt. Iets meer dan een
jaar na de overhandiging van de garens aan LWS werd haar faillissement
uitgesproken nadat eerst surseance van betaling was verleend. Maclou en Prouvost
spraken daarop de curatoren pro se aan uit onrechtmatige daad wegens onzorg-
vuldig handelen met betrekking tot de goederen waarop zij een eigendomsrecht
hadden.

Ten aanzien van de feitelijke overgave van de garens aan LWS oordeelt de
Hoge Raad dat dit geen onzorgvuldig handelen van de curatoren oplevert. Dit
wordt onderbouwd met het belang van voortzetting van de onderneming dat de
curator daarmee meende te dienen en het feit dat curatoren uitdrukkelijk hadden
bedongen dat LWS de rechten van derden zou eerbiedigen terwijl zij in
redelijkheid erop mochten vertrouwen dat LWS die verplichting zou nakomen.58

Met betrekking tot de maatstaf voor de beoordeling van de persoonlijke
aansprakelijkheid van de curator overweegt de Hoge Raad tot slot dat de
zorgvuldigheidsnorm afgestemd dient te zijn op onder andere het feit dat de
curator ‘bij de uitoefening van zijn taak uiteenlopende, soms tegenstrijdige
belangen moet behartigen en bij het nemen van zijn beslissingen – die vaak
geen uitstel kunnen lijden – óók rekening behoort te houden met belangen van
maatschappelijke aard’.59 Het maatschappelijke belang van voortzetting van de
onderneming en het behoud van de werkgelegenheid maakten dat in de afweging
van belangen de curator werd geacht persoonlijk niet onzorgvuldig te hebben
gehandeld jegens Maclou en Prouvost.60

58 R.o. 3.5.3 uit het arrest van de Hoge Raad.
59 Andere bijzondere kenmerken die de ‘speciale’ norm rechtvaardigen (en indiceren dat voor hem niet de

zorgvuldigheidsnorm geldt die van toepassing is op advocaten en vergelijkbare beroepsbeoefenaren)
zijn volgens de Hoge Raad dat de curator bij het vervullen van zijn wettelijke taak niet optreedt als
beoefenaar van dat beroep en hij niet in een contractuele betrekking staat tot degenen wier belangen aan hem
in zijn hoedanigheid zijn toevertrouwd.

60 Blijkens r.o. 4.9 uit het arrest van het hof werd de curator q.q. wel aansprakelijk geacht voor de inbreuk op het
eigendomsrecht van Maclou en Prouvost. Volgens het hof blijft de boedel van de failliet uiteindelijk
verantwoordelijk voor eerbiediging van de pretense eigendomsrechten van de schuldeisers.
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Met betrekking tot het karakter van de maatschappelijke belangen overwoog
de Hoge Raad in het later gewezen arrest Curatoren Mobell/Interplan dat het
dient te gaan om zwaarwegende maatschappelijke belangen.61 In de literatuur is
gesteld dat de toevoeging ‘zwaarwegend’ een aanwijzing vormt voor terug-
houdendheid bij de opoffering van schuldeisersbelangen.62 Ter illustratie wor-
den de gerealiseerde doorstarts genoemd in Sigmacon II en Maclou en Prouvost.
In beide gevallen gingen uiteindelijk ook de doorstartende ondernemingen fail-
liet hetgeen de heilzame werking van de doorstart voor de maatschappij – in elk
geval in die zaken – enigszins twijfelachtig maakt.

Het is de vraag of uit het voorgaande kan worden afgeleid dat de curator
welbewust onder een verwijzing naar maatschappelijke belangen goederenrech-
telijke rechten kan schaden. In Maclou en Prouvost hadden curatoren weliswaar
bij volle kennis de eigendomsaanspraken van de schuldeisers aan een risico
blootgesteld, zonder dat zij hiervoor persoonlijk aansprakelijk werden gehouden,
maar het oordeel dat er geen zorgvuldigheidsnorm was geschonden was niet
enkel en alleen gebaseerd op de behartiging van de terzake aanwezige maatschap-
pelijke belangen. De overwegingen van de Hoge Raad in Maclou en Prouvost
duiden bij nadere lezing erop dat de curator niet werd geacht onbetamelijk te
hebben gehandeld, juíst omdat hij – in die omstandigheden – voldoende aandacht
had gehad voor de belangen van die schuldeisers. Curatoren hadden immers
bedongen dat de eigendomsrechten van de schuldeisers werden gerespecteerd en
volgens het hof mochten zij er redelijkerwijs op vertrouwen dat die afspraak zou
worden nagekomen. De solvabiliteit van de overnemende partij stond daarbij niet
ter discussie.

Ook in de literatuur wordt aangenomen dat maatschappelijke belangen als het
behoud van werkgelegenheid en ondernemingsactiviteiten niet onverkort kun-
nen rechtvaardigen dat rechten van individuele schuldeisers worden geschonden.
Indien het recht van de schuldeiser een zekerheidskarakter heeft,63 wordt een
schending ervan ten behoeve van het maatschappelijk belang eerder aanvaard
dan indien het gaat om goederenrechtelijke aanspraken zonder zekerheidskarak-
ter.64 En ook indien een inbreuk op het recht van de schuldeiser gerechtvaardigd
kan worden, wordt daaraan de voorwaarde verbonden dat de belangen van de
schuldeiser in zoverre zijn gewaarborgd dat hij op een of andere wijze vergoe-
ding krijgt van de in zijn recht besloten waarde. Dit kan door het stellen van
vervangende zekerheid door de curator of door het voldoen van de vordering ter
verzekering waarvan zekerheid was gesteld.65 Op deze wijze wordt voorkomen dat
de schuldeiser met een goederenrechtelijk recht wordt blootgesteld aan het risico
van insolventie van de boedel. Hoewel met betrekking tot het handelen van de
curatoren inMaclou en Prouvost de vraag kan worden gesteld of met het opnemen

61 HR 19 december 2003, NJ 2004/293 m.n.t. P. van Schilfgaarde.
62 Keirse & Verstijlen 2004, p. 401.
63 Hieronder wordt doorgaans ook het eigendomsvoorbehoud verstaan, zie o.m. Verstijlen 1998, p. 348; Wibier

2016, p. 212-214; Asser/Van Mierlo 3-VI 2016, nr. 568; Reehuis 2013, nr. 23 en 37.
64 Indien het bijvoorbeeld gehuurde of geleasede zaken betreft. Zie Verstijlen 1998, p. 348; Keirse & Verstijlen

2004, p. 403. Een enkele auteur keert zich in het geheel tegen de behartiging van het maatschappelijke belang
van werkgelegenheid en behoud van ondernemingsactiviteiten ten koste van specifieke schuldeisers. Ophof
1996, p. 205 vindt het ‘hoogst onzorgvuldig van curatoren in Maclou en Prouvost dat zij (…) voor de
feitelijke teruggaven van goederen van derden, voor de teruggave waarvan zij verantwoordelijk waren,
volstaan met te vertrouwen op de gegoedheid en goede wil van de koper’.

65 Van Galen 1997, p. 606; Ophof 1996, p. 205; Klaassen 1994, p. 104; Keirse & Verstijlen 2004, p. 403.
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van het beding inzake de eerbiediging van de eigendomsaanspraken voldoende
werd tegemoetgekomen aan de belangen van de schuldeisers – curatoren hadden
bijvoorbeeld ook om een garantie kunnen vragen bij LWS – kan met het oordeel
van de Hoge Raad wel worden aangenomen dat maatschappelijke belangen op
zichzelf niet voldoende zijn om een inbreuk op rechten van schuldeisers te
rechtvaardigen. De curator dient daarenboven zorgvuldigheid te hebben betracht
met betrekking tot de belangen van de schuldeisers die besloten liggen in die
subjectieve rechten.

9.4.3 Frustratie van het eigendomsvoorbehoud naar Engels recht

Iets vergelijkbaars geldt naar Engels recht voor de positie van de ‘administrator’.
Op grond van paragaaf 1 van Schedule B1 Insolvency Act 1986 kan door de ven-
nootschap, haar bestuurders of haar schuldeisers een verzoek worden ingediend bij
de rechter tot benoeming van een ‘administrator’ indien de vennootschap in een
toestand verkeert of dreigt te belanden dat zij haar schulden niet meer kan
betalen.66 In paragraaf 3 lid 1 van Schedule B1 Insolvency Act 1986 is een aantal
doelen van ‘administration’ geformuleerd dat de ‘administrator’ in die volgorde
dient te onderzoeken. Het behoud van de onderneming (‘going concern’) staat
in die doelenhiërarchie voorop.67 Slechts indien dit niet mogelijk is, dient de
‘administrator’ een resultaat na te streven dat voor de gezamenlijke schuldeisers
gunstiger is dan indien de onderneming zonder ‘administration’ was geliquideerd.
Als derde doel wordt in de wet het dienen van de belangen van een of meer
gesecureerde of preferente schuldeisers vermeld indien dit niet schadelijk is voor
de gezamenlijke schuldeisers. Met zijn benoeming krijgt de ‘administrator’ het
beheer over het vermogen van de vennootschap en indien zich daarbij goederen
bevinden die leveranciers onder een eigendomsvoorbehoud (‘retention of title’)68

hebben geleverd, dan krijgt hij in zijn hoedanigheid de feitelijke macht over die
zaken. Aangenomen wordt dat de ‘administrator’ zich schuldig kan maken aan een
‘wrongful inference with goods’ in de zin van de Torts (Interference with goods)
Act 1977.69 Een van de onrechtmatige inbreuken die in de genoemde wet wordt
genoemd, betreft de zogeheten ‘conversion’. De ‘tort of conversion’ heeft

66 Zie voor het laatstgenoemde paragraaf 11 Schedule B1 Insolvency Act 1986. Overigens kunnen de
vennootschap, haar bestuurders (paragraaf 2 Schedule B1 Insolvency Act 1986) en de houder van een
‘floating charge’ ook een buitengerechtelijke benoeming realiseren. Hiervan dient wel melding te worden
gedaan bij de rechter.

67 Het bevorderen van ‘company rescue’ lag aan de basis van de invoering van de Enterprise Act 2002 op grond
waarvan de ‘administration’-procedure werd ingevoerd. Voor een beschrijving van de totstandkomingsge-
schiedenis van de Enterprise Act 2002, zie Finch & Milman 2017, p. 312-323.

68 Een ‘retention of title’ – levering wordt in art. 251 IA 1986 als volgt gedefinieerd: ‘retention of title agreement’
means an agreement for the sale of goods to a company, being an agreement – (a) which does not constitute a
charge on the goods, but (b) under which, if the seller is not paid and the company is wound up, the seller will
have priority over all other creditors of the company as respect the goods or any property representing the goods’.

69 Zie Kerr & Hunter 2005, paragraaf 20-46; Goodwin 2009. Zie Barclays Business Finance Ltd v Sibec
Developments Ltd [1992] 1 W.L.R. 1253 Ch.D. waarin de ‘administrator’ werd aangesproken op grond van
de ‘tort of conversion’.
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betrekking op situaties waarin iemand zich opzettelijk inlaat met een zaak waar-
door een ander wordt verstoord in de uitoefening van zijn goederenrechte-
lijke rechten met betrekking tot die zaak.70 Onder het toepassingsbereik van
deze actie vallen zowel gedragingen als de verkoop en levering van de zaak aan
een derde waardoor het recht van de oorspronkelijke rechthebbende wordt
ontnomen als het verbergen, vernietigen en wegmaken van de desbetreffende zaak.

Hoewel de ‘administrator’ krachtens paragraaf 69 van Schedule B1 Insol-
vency Act 1986 optreedt als vertegenwoordiger van de vennootschap, kan hij de
‘tort of conversion’ rechtstreeks plegen omdat naar Engels recht wordt aange-
nomen dat de vertegenwoordigende hoedanigheid van iemand geen ‘defence to a
claim in tort’ kan zijn.71 Aansprakelijkheid wegens ‘conversion’ treedt reeds in
wanneer gedragingen zijn verricht die het (goederenrechtelijk geaarde) recht van
een ander frustreren. Er hoeft geen onzorgvuldigheid (ter zake van de frustratie
van het recht van de ander) te worden vastgesteld. Hieruit volgt dat voor aan-
sprakelijkheid niet nodig is dat de pleger wist dat de zaak aan iemand anders
toebehoorde. Niettegenstaande deze aard van de aansprakelijkheid, volgt uit
art. 234 IA 1986 dat de ‘administrator’ die denkt en redelijkerwijs mag denken
dat hij bevoegd was om de desbetreffende zaken te verkopen gevrijwaard is van
aansprakelijkheid. In geval van dwaling zal de ‘administrator’ dus vrijuit gaan,
mits hij aannemelijk maakt dat hij redelijkerwijs mocht denken dat hij over de
zaken mocht beschikken. Dat zal met name het geval zijn indien hij voorafgaande
aan de verkoop inspanningen heeft verricht om te achterhalen of ten aanzien van
de desbetreffende zaken een eigendomsvoorbehoud gold.72

Een bepaling die erop wijst dat het Engelse recht zelfs ten behoeve van de
maatschappelijk gewenste redding van ondernemingen niet zonder meer een
inbreuk op rechten van derden aanvaardt, is paragraaf 72 van Schedule B1 van
de Insolvency Act 1986. Op grond van deze bepaling kan de rechter op verzoek
van de ‘administrator’ toestemming verlenen aan de ‘administrator’ om over zaken
te beschikken waarvan de eigendom is voorbehouden aan de leverancier.73 De
rechter zal het verzoek inwilligen indien hij denkt dat ‘disposal of the goods would
be likely to promote the purpose of administration in respect of the company’ (lid 2
van paragraaf 72 van Schedule B1 Insolvency Act 1986). Aangezien het hoofddoel
van ‘administration’ als insolventieprocedure het behoud van de desbetreffende
onderneming is, volgt uit deze regel dat dit (maatschappelijk gewenste) doel een
inbreuk op rechten van derden kan rechtvaardigen. Er geldt volgens lid 3 van het
genoemde artikel wel een belangrijke voorwaarde. Die voorwaarde luidt dat de
opbrengsten van de verkoop dienen te worden aangewend voor de voldoening van
de vorderingen van de leverancier ter zekerheid waarvan het eigendomsvoorbe-
houd gold. Indien de gerealiseerde opbrengst daartoe onvoldoende is, bijvoorbeeld

70 BMW Financial Services (GB) Ltd v Bhagwanani [2007] EWCA Civ 1230. Zie Goodwin 2009; Benjamin’s
Sale of Goods 2017, paragraaf 4-014; Clerk & Lindsell on Torts 2006, paragraaf 17-59; Green & Randall
2009, p. 75 e.v.

71 Clerk & Lindsell on Torts 2006, paragraaf 17-59; Bowstead & Reynolds on Agency 2017, paragraaf 9-112.
72 Goodwin 2009.
73 De bepaling spreekt over een ‘hire-purchase agreement’. In paragraaf 111 van Schedule B1 van de Insolvency

Act 1986 wordt een ‘retention of title agreement’ onder de definitie van een ‘hire-purchase agreement’
geschaard.
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omdat de zaken onder de marktwaarde zijn verkocht, dient de ‘administrator’ tot
het maximumbedrag van de marktwaarde van de zaken gelden toe te voegen om de
leverancier te voldoen. De compensatie van de leverancier vormt derhalve een
noodzakelijke voorwaarde om zonder dreiging van persoonlijke aansprakelijkheid
te beschikken over zaken die aan de schuldeiser toebehoren.

9.4.4 De norm voor de bestuurder bij maatschappelijke belangen

Het leerstuk van de persoonlijke aansprakelijkheid van de curator biedt goede
uitgangspunten voor de beoordeling van het gedrag van de bestuurder indien
maatschappelijke belangen in het geding zijn. Mijns inziens kunnen maatschap-
pelijke belangen wel een rechtvaardiging vormen voor het onbevoegd beschik-
ken over in eigendom voorbehouden zaken van de schuldeiser mits laatstgenoem-
de een compensatie ontvangt. De schuldeiser dient erop te kunnen rekenen dat
zijn vordering ter zake waarvan een eigendomsvoorbehoud is bedongen, wordt
voldaan indien hij door gedragingen van de bestuurder het eigendomsrecht van de
zaken verliest. Het eigendomsvoorbehoud dient er immers juist toe om ingeval van
het uitblijven van betaling de schuldeiser door middel van het uitoefenen van haar
eigendomsrecht zekerheid te bieden dat zij geen schade leidt. De bestuurder dient
bij de doorverkoop zich ervan te verzekeren dat de leverancier zal worden voldaan.
Het is belangrijk voor ogen te houden dat hiermee niet is gezegd dat de verkoper
onder eigendomsvoorbehoud mag worden blootgesteld aan het risico dat zijn
vordering onverhaalbaar zal zijn. Indien de schuldeiser voorafgaande aan de door-
verkoop niet wordt betaald, dient de bestuurder ofwel gelden te separeren voor
de voldoening van die schuldeiser ofwel hij dient ten behoeve van de leverancier
maatregelen te treffen tegen de insolventie van de derde-koper. Die maatregelen
kunnen erin bestaan dat levering aan de afnemer tegen contante betaling plaats-
vindt of dat de schuldenaar-vennootschap bij de doorverkoop zijnerzijds een
eigendomsvoorbehoud bedingt.74 Indien de schuldeiser onverhoopt niet kan
worden voldaan, dan komt dat naar mijn oordeel voor rekening van de bestuur-
der.75 Maatschappelijke belangen vormen in mijn opvatting alleen dan een recht-
vaardigingsgrond voor een onbevoegde vervreemding van de in eigendom
voorbehouden zaken indien de schuldeiser aan het einde van de dag wordt vol-
daan. Zij ontlenen hun kracht aan de omstandigheid dat een doorverkoop
inkomsten genereert en de bestuurder gelet op de als gevolg daarvan tenietgegane
zekerheid van de schuldeiser wordt geacht haar als eerste te voldoen.

74 Reehuis 2013, nr. 69.
75 Alleen in extreme situaties van overmacht – gedacht kan worden aan rampscenario’s – zou aansprakelijkheid

van de bestuurder in mijn ogen niet aangewezen zijn.
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9.5 Vervreemding in het kader van de normale
bedrijfsuitoefening: zorgvuldigheidsnorm voor de
bestuurder?

In de hiervoor besproken situaties ging het om vervreemdingen van in eigen-
dom voorbehouden zaken zonder dat de bevoegdheid hiertoe was te herleiden tot
de contractuele verhouding tussen de leverancier en de schuldenaar-vennoot-
schap. Er werd reeds aangegeven dat met betrekking tot waar die bestemd is tot
de handel, dikwijls wordt bedongen dat deze in het kader van de normale bedrijfs-
uitoefening mag worden doorverkocht. Daarbij geldt doorgaans niet als aanvul-
lende voorwaarde dat de schuldeiser (uiteindelijk uit de gegenereerde opbrengsten)
wordt voldaan. Aangenomen dat de bevoegdheid tot doorverkoop in het kader van
de normale bedrijfsuitoefening ophoudt bij het uitspreken van het faillissement of
indien surseance van betaling is aangevraagd, kan zoals hiervoor in paragraaf 9.2.2
werd opgemerkt, de vraag rijzen of de bestuurder niettegenstaande de contractuele
bevoegdheid zich op enig moment voor het intreden van een insolventieproce-
dure de belangen van de leverancier moet aantrekken. Die vraag doet zich met
name gelden in de situatie waarin de bestuurder gelet op de ongunstige ontwikke-
lingen in de financiële toestand van de vennootschap betwijfelt of moet betwijfelen
of de leverancier uit de normale kasstroom kan worden voldaan.

Twee belangen staan in dit verband tegenover elkaar. Enerzijds is er het
belang van de onderneming (en het in het verlengde daarvan geabstraheerde
maatschappelijk-sociale belang) dat de bestuurder niet te snel moet worden
gehinderd in de dagelijkse bedrijfsvoering. Anderzijds bestaat het belang van de
zekerheidsgerechtigde die niet aan een groter risico mag worden blootgesteld dan
redelijkerwijs besloten ligt in het contractueel verstrekken van een vervreem-
dingsbevoegdheid. Mijns inziens moet worden vooropgesteld dat de bestuurder bij
vervreemdingen in het kader van de normale bedrijfsuitoefening niet te snel
aansprakelijk kan zijn. Hij oefent daarbij een door de schuldeiser verleende
bevoegdheid van de schuldenaar-vennootschap uit en in aanmerking genomen
dat de bestuurder zich bij zijn handelen moet laten leiden door de wettelijke en
contractuele verplichtingen van de vennootschap, kan hem een gedraging die
contractueel is toegestaan in beginsel niet kwalijk worden genomen. Daarbij komt
dat de schuldeiser die instemt met een dergelijke bevoegdheid het risico neemt dat
zij bij verzuim van de schuldenaar niet alle onder eigendomsvoorbehoud geleverde
zaken kan terugnemen omdat een deel bevoegdelijk is doorverkocht. Het beding
wordt weliswaar opgenomen in de verwachting dat de schuldenaar met behulp van
de daardoor vergaarde geldmiddelen ook de leverancier zal voldoen, maar dat
neemt niet weg dat de schuldeiser bewust een risico neemt. De uitoefening van de
contractuele bevoegdheid om de zaken te vervreemden kan echter in sommige
gevallen een vergaande aantasting van de belangen van de schuldeiser vormen.
Met name als duidelijk is dat de schuldeiser niet uit de bestaande liquide middelen
kan worden voldaan, kan de vraag rijzen of de bestuurder geen zorgplicht heeft
jegens de desbetreffende schuldeiser.
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Uit het onderzoek in dit boek komt naar voren dat het hanteren van een
peildatum voor de beoordeling van de gedragingen van de bestuurder dikwijls
onwerkbaar is omdat zij enerzijds arbitrair is en anderzijds met een peildatum
onvoldoende rekening wordt gehouden met de verschillende omstandigheden
van het geval. In hoofdstuk 7 leidde deze constatering ertoe dat voor de beoor-
deling van de (on)rechtmatigheid van selectieve betalingen de ‘onvermijdelijkheid
van het faillissement’ niet als (enige) maatstaf kan gelden.76 Voor de hier aan de
orde zijnde gevallen geldt dit evenzeer. De bestuurder zal niettegenstaande de con-
tractuele bevoegdheid de zaken niet mogen vervreemden indien voor hem voor-
zienbaar is dat de schuldeiser daardoor schade zal leiden. Hij dient daarbij ofwel
uitdrukkelijke toestemming van de schuldeiser te vragen ofwel de opbrengsten van
de doorverkoop (onmiddellijk) aan de schuldeiser te doen toekomen. Mogelijk kan
ter invulling van de voor hem geldende zorgvuldigheidsnorm worden teruggegre-
pen op het begrip ‘normale bedrijfsuitoefening’. In paragraaf 9.2.2 kwam naar
voren dat in de contractuele verhouding tussen de schuldeiser en de schuldenaar-
vennootschap de ‘normale bedrijfsuitoefening’ denkelijk pas eindigt bij de opening
van een formele insolventieprocedure. In materieel opzicht kan de vennootschap
reeds voor die tijd in een toestand zijn beland dat redelijkerwijs niet meer gespro-
ken kan worden van een ‘normale bedrijfsuitoefening’. Dat zal zich in ieder geval
voordoen indien het faillissement onvermijdelijk is. Maar ook indien er sprake is
van (dreiging van) een toestand waarin opeisbare schulden niet tijdig worden
nagekomen kan men zich afvragen of de bedrijfsvoering redelijkerwijze nog als
‘normaal’ kan worden beschouwd. Ook voor die situatie is verdedigbaar dat de
bestuurder moet omzien naar de belangen van de leverancier.77 Als gezegd zal het
in acht nemen van die belangen eruit bestaan dat de verkoopobrengst wordt aan-
gewend voor de voldoening van de leverancier. Het alternatief is dat de schuldeiser
op de hoogte wordt gesteld van de financiële problemen, hetgeen echter dikwijls
niet gunstig zal zijn voor het welslagen van eventuele reddingspogingen.78

9.6 Frustratie van het pandrecht

9.6.1 Algemeen

De bestuurder kan gedragingen verrichten die tot gevolg hebben dat het pandrecht
van de schuldeiser wordt gefrustreerd. Een pandrecht kan worden gevestigd op
roerende zaken en vorderingsrechten. Beide typen goederen kunnen zowel open-
baar als stil worden verpand. Bij een stil pandrecht op een roerende zaak blijft de

76 Zie paragraaf 8.5.
77 Gedacht kan hierbij worden aan pre-packsituaties en indien een onderhands akkoord wordt voorbereid in de

zin van het voorontwerp WHOA.
78 Opgemerkt zij dat ook indien het begrip ‘normale bedrijfsuitoefening’ anders dan in paragraaf 9.2.2 werd

aangegeven meer materieel wordt uitgelegd, het uiteindelijke resultaat met betrekking tot de aansprakelijk-
heidsvraag van de bestuurder hetzelfde blijft. In die uitleg zal de bestuurder voor het uitspreken van het
faillissement in de genoemde situaties aansprakelijk zijn omdat de vervreemding niet gebaseerd kon worden
op de contractuele clausule.
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zaak in de macht van de schuldenaar, terwijl een vuistpand wordt gevestigd
indien de zaak in handen van de zekerheidsnemer of een derde wordt gebracht.79

Met betrekking tot vorderingsrechten geldt dat een openbaar pandrecht gevestigd
wordt door het opmaken van een akte en mededeling daarvan aan de schuldenaar
en een stil pandrecht komt tot stand door het opmaken van een authentieke akte dan
wel de registratie van een onderhandse akte zonder dat een mededeling is gedaan
aan de schuldenaar.80 Op grond van art. 3:246 lid 1 BW is bij een stil pandrecht op
een vordering de pandhouder bevoegd de verpande vordering te innen vanaf het
moment dat hij mededeling heeft gedaan van het pandrecht aan de schuldenaar.
Voor die tijd komt de inningsbevoegdheid toe aan de pandgever. De pandgever
komen ook alle andere bevoegdheden toe die een schuldeiser jegens haar
schuldenaar heeft.81 Daarbij horen bijvoorbeeld de afstand van het (verpande)
vorderingsrecht en verrekening in de zin van art. 6:127 BW. In alle gevallen waarin
een stil pandrecht is gevestigd, kan de bestuurder namens de schuldenaar-
vennootschap beschikken over de verpande goederen. Derdenbeschermingsregels
kunnen bij de vervreemding van verpande zaken ertoe leiden dat het pandrecht
teniet gaat.82 Het pandrecht zal ook tenietgaan wanneer de bestuurder (namens de
pandgever-vennootschap) de verpande vorderingen int, daarvan afstand doet of
deze verrekent met een vordering die de schuldenaar op de pandgever-vennoot-
schap heeft.83 Indien vervolgens de gesecureerde vordering van de pandhouder
niet kan worden voldaan, zal hij schade leiden omdat hij niet door uitwinning van
zijn pandrecht verhaal kan nemen. In voorkomende gevallen zal het beschikken
over verpande zaken net zoals in de hiervoor besproken gevallen van eigen-
domsvoorbehoud gebaseerd zijn op een contractuele bevoegdheid.84 Indien die
bevoegdheid ontbreekt, dient zich de vraag aan onder welke omstandigheden de
bestuurder aansprakelijk is jegens de schuldeiser wegens frustratie van het
pandrecht. Artikel 348 Sr bestrijkt gedragingen die een onttrekking van goederen
aan het pandrecht opleveren en bevat een norm die mede tot de bestuurder is
gericht.

9.6.2 Onttrekking aan pandrecht

9.6.2.1 DE STRAFBEPALING

In art. 348 Sr is strafbaar gesteld ‘hij die opzettelijk zijn eigen goed of, ten behoeve
van degene aan wie het toebehoort, een hem niet toebehorend goed onttrekt aan
een pandrecht, een retentierecht of een recht van vruchtgebruik of gebruik van een
ander’. De bepaling omvat zowel gedragingen van de pandgever die een hem
toebehorend goed aan het pandrecht van een ander onttrekt, als gedragingen van

79 Zie art. 3:237 BW respectievelijk art. 3:236 BW.
80 Zie art. 3:236 lid 2 jo. 3:94 lid 1 BW respectievelijk art. 3:239 BW.
81 HR 21 januari 2014, NJ 2015/82 (IAE/Neo-River) m.nt. H.J. Snijders. De pandhouder heeft na de mededeling

in de zin van art. 3:246 lid 1 BW evenwel de bevoegdheid het faillissement van de schuldenaar van de
pandgever aan te vragen. Zie HR 9 december 2016, NJ 2017/2.

82 Zie art. 3:86 lid 2 BW.
83 Zie art. 3:81 lid 2 onder a BW.
84 Asser/Van Mierlo 3-VI 2016, nr. 126.
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een derde die ‘ten behoeve van’ de pandgever goederen die aan de pandgever
toebehoren aan het pandrecht onttrekt. De bestuurder van de pandgever-vennoot-
schap is een derde die de goederen van de pandgever-vennootschap aan het
pandrecht van een schuldeiser kan onttrekken. Hoewel het bestanddeel ‘ten
behoeve van’ suggereert dat de onttrekkingsgedraging moet zijn verricht ten
voordele van de pandgever-vennootschap85, worden in de rechtspraak geen strikte
eisen gesteld aan een dergelijk baatcriterium.86 In de situatie waarin de bestuurder
goederen van de pandgever-vennootschap aan het pandrecht van een schuldeiser
onttrekt, zal dikwijls reeds voldaan zijn aan dit bestanddeel doordat die gedragin-
gen in juridische zin hun uitwerking zullen hebben in het vermogen van de
pandgever-vennootschap. Een onbevoegde verkoop van een verpande zaak aan
een derde die de eigendom van de zaak zonder last van het pandrecht verkrijgt,
zal doorgaans een hogere verkoopopbrengst tot gevolg hebben. Die opbrengst
vloeit in beginsel in het vermogen van de pandgever-vennootschap. Indien de
bestuurder jegens de derde pretendeert een eigen zaak te verkopen, zal hiervan
geen sprake zijn, maar ook dan zal art. 348 Sr mijns inziens toepassing vinden. Het
bestanddeel beoogt mijns inziens niet de aansprakelijkheid te beperken in het geval
dat de pandgever (-vennootschap) van de onttrekking geen voordeel heeft, maar
brengt veeleer tot uitdrukking dat tussen de onttrekker en de pandgever enige
verhouding moet bestaan die de onttrekking praktisch mogelijk maakt.87

De bestuurder die de verpande goederen in zijn hoedanigheid van bestuurder
van de pandgever-vennootschap onder zich heeft, valt hier zonder meer onder.88

De delictsgedraging behelst het opzettelijk onttrekken van een goed aan het
pandrecht van een ander. Volgens de wetsgeschiedenis strekt deze bepaling tot
‘bescherming der regten van pand, terughouding, vruchtgebruik en gebruik’.89

Naar aanleiding van de invoering van het Nieuw BW werd art. 348 Sr gewijzigd
teneinde het te doen aansluiten bij het nieuwe vermogensrechtelijke begrippen-
kader.90 Het bestanddeel ‘onttrekking van een zaak’ werd gewijzigd in ‘ont-
trekken van een goed’ en daarmee sloot art. 348 Sr aan bij art. 3:1 BW waarin de
term ‘goed’ zowel stoffelijke objecten als vermogensrechten omvat. Goederen
die krachtens deze bepaling aan het pandrecht kunnen worden onttrokken,
omvatten derhalve zowel zaken als vermogensrechten.

85 Zie Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 1a bij art.348 Sr.
86 Het bestanddeel krijgt nauwelijks afzonderlijke aandacht in de rechtspraak. Zie HR 22 april 2014, NJ 2015/184

m.nt. A.I.M. van Mierlo; Rb. Midden-Nederland 8 april 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:2388; Rb. Amsterdam
8 juni 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BM7567.

87 Ook de bestuurder die de verpande zaak voor zichzelf achteroverdrukt, valt derhalve mijns inziens onder de
reikwijdte van art. 348 Sr.

88 De willekeurige derde die de zaak van het terrein van de pandgever-vennootschap verveemdt en deze
vervolgens (zonder last van het pandrecht) doorverkoopt, valt in deze lezing niet onder het bereik van art. 348
Sr. Hij zal vanzelfsprekend wel schuldig zijn aan diefstal in de zin van art. 310 Sr.

89 Smidt III, p. 4.
90 Kamerstukken II 1982/83, 17 896, 3, p. 14, 15.
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9.6.2.2 OPZETTELIJK ONTTREKKEN AAN HET PANDRECHT

9.6.2.2.1 De opzeteis
Het vereiste opzet is betrokken op alle bestanddelen die op het bestanddeel
‘opzettelijk’ volgen.91 Dat omvat de onttrekkingsgedraging, maar impliciet ook
dat de onttrekker voor aansprakelijkheid bekend moet zijn met het recht van de
pandhouder waarop hij een inbreuk maakt. De bestuurder die niet op de hoogte
was van het pandrecht dat op de zaak rustte die hij doorverkocht – bijvoorbeeld
omdat een medebestuurder de vestigingshandelingen heeft verricht – ontbeert
het vereiste opzet.92 Opzet op de onttrekking houdt in dat degene die de ont-
trekkingshandeling verricht bekend is met de gevolgen die zijn handelingen
hebben met betrekking tot (de uitoefening van) het pandrecht. Voor de vervulling
van het opzet volstaat dat de pleger bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard
dat (de uitoefening van) het pandrecht van de pandhouder zou worden aangetast
(het zogenoemde voorwaardelijk opzet). Enig rechtskundig inzicht omtrent de
systematiek van het pandrecht mag mijns inziens echter worden verondersteld.
De gangbaarheid van het pandrecht in het huidige financieringsverkeer vormt
hiertoe de rechtvaardiging.93 In de rechtspraak over art. 348 Sr komt dit element
van het opzet dan ook nauwelijks afzonderlijk aan bod.94

9.6.2.2.2 De onttrekkingsgedraging
Onder onttrekken valt in de eerste plaats het stellen van een handeling die tot
gevolg heeft dat het pandrecht niet meer kan worden uitgeoefend.95 In deze
primair feitelijke interpretatie van de delictsgedraging ‘onttrekken’ vallen ook
gedragingen die in principe in civilibus als legitiem worden beschouwd. Bij een
stil pandrecht op vorderingen zal het in ontvangst nemen van een betaling door
de pandgever vóórdat mededeling is gedaan aan de schuldenaar reeds onder het
bereik van art. 348 Sr vallen aangezien de pandgever uit de aard der zaak weet
dat daarmee het op de vordering gevestigde pandrecht teniet zal gaan. Dit is
niet in overeenstemming te brengen met de regel van art. 3:246 lid 1 BWop grond
waarvan de pandgever tot het moment van de mededeling inningsbevoegd is.96 En
ook het executeren van een verpande zaak door de eerste pandhouder zou een
‘opzettelijke onttrekking’ behelzen indien hij weet dat als gevolg daarvan het
pandrecht van de tweederangs pandhouder zal tenietgaan. Om een rechtmatige
uitoefening van civielrechtelijke bevoegdheden buiten het bereik van art. 348 Sr te
houden, ligt het voor de hand het bestanddeel ‘onttrekking’ normatief op te vatten.

91 Zie over de verschillende bestanddelen van art. 348 Sr reeds eerder Karapetian 2014 en Karapetian 2017.
92 Of een dergelijk verweer geloofwaardig is, is een andere (bewijstechnische) zaak. De rechter kan uit de

vastgestelde feiten en omstandigheden oordelen dat het niet anders kan dan dat de bestuurder wist van het
pandrecht.

93 Dit neemt niet weg dat indien kan worden aangetoond dat dit inzicht ontbrak bij de bestuurder, dit een
opzetuitsluitend effect heeft. Zie Brouns 1988, p. 31; Van Dijk 2008, p. 262; Strijards 1983, p. 119.

94 Zie bijvoorbeeld Rb. Breda 27 april 2011, ECLI:NL:RBBRE:2011:BQ3025, waarin de rechtbank voor de
bewezenverklaring van de onttrekking verwijst naar bewijsstukken waaruit wetenschap van de verdachte
van het bestaan van het pandrecht blijkt. Vgl. Hof Leeuwarden 9 augustus 2010,
ECLI:NL:GHLEE:2010:BN3512.

95 Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 3 bij art. 348 Sr.
96 Zie reeds Karapetian 2017.
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De normativiteit schuilt in de wederrechtelijkheid van de gedraging die, hoewel
niet expliciet opgenomen in art. 348 Sr, als een impliciet bestanddeel bij de
‘onttrekking’ aanwezig kan worden geacht.97 Strafbaar in art. 348 Sr is in deze
uitleg derhalve degene die opzettelijk wederrechtelijk een goed aan een pandrecht
onttrekt. De Hoge Raad hanteert bij vermogensdelicten een ruim begrip van de
wederrechtelijkheid.98 Wederrechtelijk is daarbij ‘in strijd met het recht’ hetgeen
ziet op de maatschappelijke betamelijkheid van de gedraging in haar totaliteit.
Het ontbreken van de bevoegdheid om een bepaalde handeling te verrichten zal
dikwijls een aanwijzing vormen voor het oordeel dat de gedraging wederrechtelijk
is. Het bestaan van een bevoegdheid zal omgekeerd een aanknopingspunt zijn voor
de conclusie dat de gedraging niet wederrechtelijk is. Dat is echter niet zonder meer
het geval. Het ongeschreven recht kan namelijk bij een ruim wederrechtelijkheids-
begrip verhinderen dat een gegeven bevoegdheid wordt uitgeoefend indien de
uitoefening ervan strijdig is met het ongeschreven recht. Een illustratie hiervan
vormt mogelijk de uitspraak van de Hoge Raad van 22 april 2014 inzake art. 348
Sr.99

Hoge Raad 22 april 2014 over onttrekking aan pandrecht ex art. 348 Sr
De feiten lagen in die zaak als volgt. De vennootschap waarvan verdachte
meerdere malen als gevolmachtigde is opgetreden, heeft in 2008 gebruikge-
maakt van de diensten van een naar Belgisch recht opgerichte vennootschap
(hierna: BVBA). Als de factuur voor deze diensten niet wordt voldaan, wordt ter
zekerheid van de aflossing van die schuld op 8 juni 2009 ten behoeve van BVBA
door middel van een notariële akte een stil pandrecht gevestigd op de auto van
een stichting (hierna: de Stichting) waarvan verdachte als gevolmachtigde
optreedt.100De vennootschap voldoet niet aan haar betalingsverplichting, en
als de deurwaarder in opdracht van BVBA ter plaatse is om de executie van de auto
te bewerkstelligen, wordt er een laatste betalingsregeling getroffen. Deze wordt
evenwel niet nagekomen. Op 20 december 2009 geeft verdachte per e-mailbericht
aan BVBA te kennen de rekening niet te zullen betalen wegens verrekening
met een beweerde tegenvordering. Tevens wordt in hetzelfde bericht medege-
deeld dat de Stichting niet aan de executie van het pandrecht kan meewerken
omdat de betreffende auto niet meer haar eigendom is. De auto blijkt op naam van
de verdachte te zijn gezet. Hierop meldt de deurwaarder aan BVBA dat het ‘weinig
zin heeft om daar naar toe te gaan omdat de auto klaarblijkelijk aan het pandrecht
(is) onttrokken’ en adviseert om aangifte van onttrekking aan pandrecht in de zin
van art. 348 Sr te doen. Uiteindelijk komt niet vast te staan of de deurwaarder in de
praktijk wel of niet in staat was geweest de auto te executeren.

97 Vgl. de delictsgedraging van het delict mishandeling ex art. 300 Sr en het ‘binnendringen’ in art. 138 Sr die
als gedraging de wederrechtelijkheid in zich bergen. Zie Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 14 bij
Wederrechtelijkheid.

98 HR 29 april 1935, NJ 1936/50 (art. 326 Sr); HR 21 februari 1938, NJ 1938/929 (art. 326); Zie voor art. 326
Sr verder paragraaf 4.5.2.5. HR 9 februari 1971, NJ 1972/1 m.nt. C. Bronkhorst (art. 317 Sr). Voor het
wederrechtelijkheidsbegrip bij verduistering zie hiervoor, paragraaf 9.3.1.2.

99 HR 22 april 2014, NJ 2015/184 m.nt. A.I.M. van Mierlo.
100 Hoewel het niet uitdrukkelijk uit het arrest blijkt, ligt het voor de hand dat de verdachte in de hoedanigheid

van bestuurder als gevolmachtigde van zowel de vennootschap als de Stichting heeft opgetreden.
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Het hof heeft de wijziging van de tenaamstelling onder de bovengenoemde
omstandigheden aangemerkt als het ‘opzettelijk onttrekken aan (het) pandrecht’
van de auto en verdachte daarvoor veroordeeld. Het door de verdachte gevoerde
verweer dat de overdracht geen juridische of feitelijke verandering in de posi-
tie van de pandhouder heeft gebracht, maakt dat volgens het hof niet anders. In
cassatie wordt geklaagd dat het hof art. 348 Sr onjuist heeft toegepast. A-G
Hofstee bepleit een civielrechtelijke benadering in zijn conclusie en komt op
grond daarvan tot de slotsom dat in de onderhavige zaak geen sprake is van een
onttrekking omdat niettegenstaande de overdracht van de auto het pandrecht
daarop overeind is gebleven.101 Het beginsel dat het pandrecht de zaak volgt
waaraan het verbonden is, leidt in deze zaak immers geen uitzondering omdat de
verkrijger van de auto (de bestuurder) wegens het ontbreken van de goede trouw
niet in aanmerking komt voor derdenbescherming op grond van art. 3:86 lid 2 BW.

De Hoge Raad oordeelt anders. Onder ‘onttrekken van een goed’ aan een in
art. 348 lid 1 Sr genoemd recht dient niet alleen te worden verstaan ‘een handeling
die ten gevolge heeft dat het desbetreffende recht niet langer uitgeoefend kan
worden, maar ook een handeling die ertoe strekt de uitoefening van dat recht te
beletten’.102 Niet alleen gedragingen die ertoe leiden dat het pandrecht in zowel
juridisch als feitelijk opzicht niet kan worden uitgeoefend zijn onttrekkingshan-
delingen maar ook gedragingen die ertoe strekken de executie van het pandrecht
te frustreren. Indien de wederrechtelijkheid in ruime zin als impliciet bestanddeel
van art. 348 Sr wordt gehanteerd, is de uitspraak in lijn met de hiervoor bepleite
uitleg van het bestanddeel ‘onttrekking’ waarbij de wijze waarop een (privaat-
rechtelijke) bevoegdheid wordt uitgeoefend bepalend is voor de beoordeling van
de wederrechtelijkheid van de gedraging. In de besproken zaak had de pandhouder
reeds enkele malen aanstalten gemaakt het pandrecht uit te winnen en was daad-
werkelijke executie afgewend door het treffen van een betalingsregeling. Het is
maatschappelijk onbetamelijk, zo kan de overweging van de Hoge Raad worden
begrepen, om de actieve houding van de pandhouder in zijn voornemen tot het
nemen van verhaal te verhinderen door het overdragen van de verpande auto – ook
al had de pandgever daarbij gebruik gemaakt van de hem in civilibus gegeven
bevoegdheid de auto onder last van het pandrecht te vervreemden.103

9.6.3 Frustratie van het pandrecht door de bestuurder

9.6.3.1 ONTTREKKING VAN EEN VORDERINGSRECHT AAN HET PANDRECHT

Er is opgemerkt dat de Hoge Raad in het arrest IAE/Neo-River oordeelde dat de
houder van een openbaar pandrecht op een vordering geen andere bevoegdheden
toekomen dan de inning van de verpande vordering en de opzegging die gericht
is op het opeisbaar worden van die vordering.104 Afstand van recht is hiermee een

101 Conclusie A-G, ECLI:NL:PHR:2013:1431, nr. 15-17.
102 HR 22 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:965, r.o. 2.6.
103 Zie voor deze conclusie reeds Karapetian 2017.
104 HR 21 januari 2014, NJ 2015/82 (IAE/Neo-River), m.nt. H.J. Snijders.
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bevoegdheid die de pandgever niettegenstaande de verpanding en ongeacht
of mededeling is gedaan van het pandrecht kan uitoefenen. Hiertoe behoren ook
de bevoegdheid tot verrekening in de zin van art. 6:127 BW en het treffen van
betalingsarrangementen met de debiteur van de verpande vordering. Eerder heb ik
verdedigd dat hoewel de genoemde bevoegdheden in civielrechtelijk opzicht aan
de pandgever toekomen, de uitoefening ervan onder omstandigheden een opzette-
lijk wederrechtelijke onttrekking aan het pandrecht kan opleveren.105 Tegen de
achtergrond van het hiervoor besproken arrest van de Hoge Raad over art. 348 Sr
heb ik betoogd dat het uitoefenen van deze bevoegdheden nadat de pandhouder
mededeling van het pandrecht heeft gedaan onder het bereik van art. 348 Sr valt.106

De mededeling markeert bij een stil pandrecht doorgaans het moment dat de
pandhouder tot executie wil overgaan107 en vormt in dat opzicht een eerste open-
bare uiting van de wens van de pandhouder om zijn zekerheidsrecht uit te win-
nen. In de bewoordingen van de Hoge Raad strekken die gedragingen ertoe de
uitoefening van het pandrecht te beletten. Op grond hiervan is de conclusie
gerechtvaardigd dat de bestuurder zich schuldig maakt aan het delict van
art. 348 Sr indien hij nadat hij op de hoogte is geraakt van het feit dat de pand-
houder mededeling heeft gedaan, gedragingen verricht waardoor de uitoefening
van het pandrecht wordt gefrustreerd.

De vraag kan nog rijzen of de bestuurder ter bestrijding van de wederrechte-
lijkheid zich kan verweren met het argument dat hij bij het verrichten van de
genoemde gedragingen gelet op de aanwezige geldmiddelen erop vertrouwde dat
de pandhouder zou worden voldaan. Is met andere woorden voor strafrechte-
lijke aansprakelijkheid vereist dat voor de bestuurder voorzienbaar was dat de
gesecureerde vordering van de pandhouder onverhaalbaar zou blijken? Die eis kan
mijns inziens niet worden gesteld. Uit de (hiervoor besproken) rechtspraak van de
Hoge Raad blijkt dat bij gedragingen die ertoe strekken de uitoefening van het
pandrecht te beletten – ook zonder dat het pandrecht daardoor teniet is
gegaan – reeds van een voltooid delict kan worden gesproken. In die uitleg van
de Hoge Raad lijkt geen ruimte voor het stellen van de voorwaarde dat de
onttrekker heeft voorzien dat de pandhouder niet anderszins zou worden
voldaan.108 Dat is in overeenstemming met de ratio van art. 348 Sr die volgens
de wetsgeschiedenis de bescherming van het pandrecht is.109 Indien de inbreuk op
het pandrecht rechtmatig zou zijn in het geval de bestuurder in de veronderstelling

105 Karapetian 2017.
106 Met betrekking tot de verrekening in de zin van art. 6:217 BW verdient opmerking dat indien het de debiteur

van de verpande vordering is die zich na de mededeling op verrekening beroept, art. 6:130 lid 1 jo. lid 2 BW
hem niet alleen de bevoegdheid daartoe verleent, maar aangenomen mag worden dat die bepaling ook de
betamelijkheid van die handeling buiten twijfel stelt. Het doel van die bepaling is immers waarborgen dat de
debiteur door het vestigen van het pandrecht er niet vermogensrechtelijk op achteruit gaat. Zie Asser/Bartels
& Van Mierlo 3-IV, 2013, nr. 357.

107 In sommige situaties zal de mededeling (die door de pandgever wodt gedaan) niet het voorportaal van de
inning zijn. Gedacht kan worden aan factoring. In dat geval zullen andere gedragingen van de pandhouder
die erop duiden dat tot inning zal worden overgegaan de wederrechtelijkheid bepalen van tot belemmering
van de uitoefening van het pandrecht strekkende gedragingen.

108 Voor strafbaarheid is gelet op deze rechtspraak ook niet vereist dat is komen vast te staan dat de gezekerde
vordering (uiteindelijk) niet is voldaan.

109 Smidt III, p. 4.
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verkeerde dat de pandhouder voldaan zou worden, zou hij op deze wijze de
pandhouder mogen blootstellen aan het risico van onverhaalbaarheid van diens
vordering. Gelet op de omstandigheid dat het vestigen van een pandrecht aan de
pandhouder juist zekerheid beoogt te bieden dat hij zal worden voldaan althans dat
hij zich kan verhalen uit de opbrengst van het verpande goed, kan het nemen van
een dergelijk risico mijns inziens niet worden aanvaard. Bovendien bevat art. 348
Sr anders dan bij de bankbreukbepalingen (art. 340 t/m 344 Sr) geen benadelings-
bestanddeel hetgeen de conclusie ondersteunt dat het opzet van de bestuurder niet
op de benadeling van de gesecureerde schuldeiser behoeft te zijn gericht.

9.6.3.2 ONTTREKKEN VAN EEN ZAAK AAN HET PANDRECHT

Ten aanzien van onttrekkingsgedragingen met betrekking tot zaken is de geijkte
situatie die waarin de bestuurder de verpande zaak doorverkoopt aan een derde
te goeder trouw. Op grond van art. 3:86 lid 2 BW zal het pandrecht daardoor
tenietgaan. Indien de bevoegdheid tot doorverkoop ontbreekt, dan zal een der-
gelijke handelwijze een schending van art. 348 Sr opleveren. In het geval aan de
pandgever-vennootschap contractueel de bevoegdheid is verleend om de zaken
in het kader van de normale bedrijfsuitoefening door te verkopen, zal net zoals
hiervoor ten aanzien van onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken werd
betoogd, het kantelpunt van de onrechtmatigheid kunnen worden gezocht in de
materiële betekenis van de ‘normale bedrijfsuitoefening’. Indien gelet op de
financiële toestand van de pandgever-vennootschap redelijkerwijs niet meer kan
worden gesproken van een ‘normale bedrijfsuitoefening’ zal de bestuurder mijns
inziens niet zonder toestemming van de pandhouder de verpande zaken mogen
doorverkopen. Als hij dat wel doet, dan dient hij uit de opbrengst van de doorver-
koop de pandhouder te voldoen. Deze situatie zal zich in elk geval voordoen bij de
onvermijdelijkheid van het faillissement. Maar ook indien sprake is van (een
dreigende) betalingsonmacht, zal redelijkerwijs niet meer gesproken kunnen
worden van een normale bedrijfsuitoefening.

Hiervoor werd opgemerkt dat voor strafbaarheid wegens schending van art. 348
Sr niet nodig is dat de bestuurder bij het verrichten van de onttrekkingsgedragin-
gen voorziet dat de pandhouder niet zal kunnen worden voldaan. De bestuur-
der kan zich derhalve niet verweren met het argument dat hij ten tijde van de
onttrekkingsgedraging al dan niet gerechtvaardigd erop vertrouwde dat de pand-
houder (uiteindelijk) betaling zou ontvangen. Dat deze eis niet voor strafbaarheid
(en voor de vaststelling van de onrechtmatigheid in art. 6:162 BW) wordt gesteld,
laat evenwel onverlet dat voor het vorderen van schadevergoeding op grond van
onrechtmatige daad wel moet worden vastgesteld dat de pandhouder schade heeft
geleden. De schade bestaat niet uitsluitend daaruit dat de pandhouder niet is
voldaan, maar kan bijvoorbeeld ook betrekking hebben op kosten die door de
pandhouder zijn gemaakt om (tevergeefs) tot executie te geraken. Er zal in ieder
geval sprake zijn van schade die in causaal verband staat tot de onrechtmatige
gedragingen indien de gesecureerde vordering van de pandhouder niet wordt
voldaan.
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Maatschappelijke belangen bij onttrekking van zaken aan het pandrecht
Evenals bij zaken waarvan de eigendom is voorbehouden onder de opschortende
voorwaarde van voldoening van de koopprijs, kan ook ten aanzien van het
pandrecht de vraag rijzen in hoeverre maatschappelijke belangen de hiervoor
besproken norm voor de bestuurder kunnen beïnvloeden. Mijns inziens zal ook
bij een inbreuk op het pandrecht als uitgangspunt moeten gelden dat het bewust
frustreren van het pandrecht bij een doorverkoop van de verpande zaken slechts
aanvaardbaar is indien de daaruit gerealiseerde opbrengsten worden aangewend
voor de voldoening van de pandhouder. Maatschappelijke belangen als het
behoud van onderneming en werkgelegenheid kunnen in deze benadering een
rechtvaardiging vormen voor de inbreuk op het pandrecht mits de pandhou-
der wordt gecompenseerd.110 Binnen de structuur van art. 6:162 BW geldt dat in
die situatie geen sprake is van onrechtmatig handelen door de bestuurder.111 Het
is hierbij wel van belang voor ogen te houden dat het (enkele) vertrouwen van de
bestuurder dat de pandhouder uit de beschikbare liquide middelen zal wor-
den voldaan, onvoldoende is. Hij dient maatregelen te treffen om de compensatie
van de pandhouder zeker te stellen. Gelet op de omstandigheid dat het verhandelen
van de verpande zaken opbrengsten zal genereren, zal het uitblijven van die com-
pensatie de bestuurder dan ook zelden van aansprakelijkheid kunnen vrijwaren.112

In deze benadering vormt de manifestatie van het onbetaald blijven van de pand-
houder derhalve een sterke indicatie dat de bestuurder onzorgvuldig heeft
gehandeld jegens de gesecureerde schuldeiser. Binnen het kader van art. 348 Sr
heeft het voorgaande tot gevolg dat de bestuurder die in het kader van een red-
dingspoging verpande zaken (onbevoegdelijk) doorverkoopt terwijl hij de intentie
heeft om de pandhouder te voldoen en daartoe maatregelen heeft getroffen, niet
strafbaar is. De reddingspoging kan worden beoordeeld overeenkomstig het
hiervoor in paragraaf 6.8.2.3 uitgewerkte kader.

Iets vergelijkbaars geldt in het Engelse recht voor de positie van de ‘administrator’
die goederen verkoopt waarop een zekerheidsrecht rust. Met betrekking tot
zaken die onder een eigendomsvoorbehoud zijn geleverd, werd hiervoor de
regeling van paragraaf 72 van Schedule B2 van de Insolvency Act 1986 uit-
eengezet. Op grond daarvan kan de ‘administrator’ zaken waarvoor een ‘retention
of title clause’ is bedongen verkopen mits de opbrengsten daarvan ten goede
komen aan de leverancier.113 Voor met een pandrecht vergelijkbare zekerheids-
rechten als de ‘floating charge’ en de ‘fixed charge’ geldt een gelijksoortige
regeling. Met betrekking tot goederen van de schuldenaar(-vennootschap) die

110 Vgl. art. 6:168 BW op grond waarvan de rechter kan oordelen dat onrechtmatige gedragingen moeten
worden geduld op grond van zwaarwegende maatschappelijke belangen. Volgens het slot van lid 1 behoudt
de benadeelde wel het recht op schadevergoeding.

111 Zie paragraaf 2.9 in hoofdstuk 2 over de systematiek van art. 6:162 BW in de genoemde situatie.
112 Alleen in extreme situaties van overmacht – gedacht kan worden aan rampscenario’s – is dat denkbaar.
113 Zie paragraaf 9.4.3.
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onderworpen zijn aan een ‘floating charge’ – waarvan het hoofdkenmerk kort
gezegd is dat zij in de bedrijfsvoering van de schuldenaar verhandeld kunnen
worden tot het moment dat een ‘crystallization’ plaatsvindt114- schrijft paragraaf
70 van Schema B2 van de Insolvency Act 1986 voor dat de ‘adminstrator’ de
zaken kan doorverkopen zonder last van het zekerheidsrecht. De zekerheidsnemer
behoudt op grond van die bepaling zijn voorrang met betrekking tot de opbreng-
sten van die doorverkoop. Ten aanzien van goederen die onder een ‘fixed charge’
vallen, is paragraaf 71 van Schema B2 van de Insolvency Act 1986 van
toepassing.115 Indien de ‘administrator’ geen toestemming verkrijgt van de
zekerheidsnemer om de zaken te verkopen, kan hij daartoe in staat worden gesteld
door de rechter. De rechter zal een dergelijk verzoek inwilligen ‘where the court
thinks that disposal of the goods would be likely to promote the purpose of
administration in respect of the company’ (lid 2 onder b). In Re AVR Aviation
Ltd116 werd overwogen dat de rechter het verzoek dient te beoordelen door de
belangen die in het geding zijn tegen elkaar af te wegen. ‘The court has to make a
balancing exercise between the prejudice that will be felt if the order is made by the
secured creditor, against the prejudice that would be felt by those interested in the
purposes specified in the administration order if it is not’, aldus de rechter.117 Als
gezegd is het hoofddoel van de procedure van ‘administration’ het behoud van de
onderneming. Ook indien de belangenafweging ertoe leidt dat de ‘administrator’
mag beschikken over de desbetreffende zaken, dient op grond van lid 3 van
paragraaf 71 van Schema B2 van de Insolvency Act 1986 de zekerheidsnemer te
worden vergoed.

9.6.3.3 AANSPRAKELIJKHEID EN SCHADEVERGOEDING OP GROND ART. 6:162
BW

Met betrekking tot de aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW geldt
mutatis mutandis hetzelfde als hiervoor in paragraaf 9.3.1.5 is opgemerkt ten
aanzien van een inbreuk op het eigendomsrecht bij zaken onder eigendoms-
voorbehoud. De schade van de pandhouder kan worden gesteld op de (markt)
waarde van de verpande zaken die zijn doorverkocht. In geval van een pandrecht
op vorderingsrechten bedraagt de schade de waarde van dat vorderingsrecht welke
doorgaans zal neerkomen op de omvang van dat vorderingsrecht. Zoals in
paragraaf 9.3.1.5 is betoogd, zal de bestuurder zich in het kader van art. 6:162
BW dikwijls niet kunnen verweren met het argument dat hij niet op de hoogte was
van het pandrecht. Uit hoofde van zijn taakuitoefening behoort hij zich op de
hoogte te stellen van de goederenrechtelijke en contractuele aanspraken van derden
in verhouding tot de schuldenaar-vennootschap. Deze norm is echter niet absoluut.
De bestuurder kan zich disculperen indien hij redelijkerwijs niet behoefde te
twijfelen aan juistheid van de informatie die hij over die zaken verkreeg.118

114 Gullifer 2013, nr. 4-32; Gough 1996, p. 135 e.v. Een ‘crystallization’ doet zich doorgaans voor indien de
onderneming haar activiteiten staakt of indien het faillissement wordt uitgesproken.

115 Een ‘fixed charge’ wordt op een specifiek bepaald goed gevestigd.
116 Re AVR Aviation Ltd [1989] B.C.L.C. 644.
117 Per Knox J in Re AVR Aviation Ltd [1989] B.C.L.C. 644. Deze overweging werd herhaald in de meer

recente uitspraak Re Musion Systems Ltd [2014] EWCA Civ 639.
118 Ook hierbij zal de vraag of de bestuurder verschoonbaar heeft gedwaald beoordeeld kunnen worden aan de

hand van het kader over disculpatiegronden dat in hoofdstuk 6 is geschetst.
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9.7 Conclusie

Een onderdeel van de zorgplichten die de bestuurder jegens de schuldeisers
in acht moet nemen, is dat hij acht slaat op de belangen van zekerheidsgerech-
tigde schuldeisers. Die belangen komen tot uitdrukking in de zekerheidsrechten
die deze schuldeisers in de contractuele verhouding tot de schuldenaar-vennoot-
schap hebben bedongen. In de strafbepalingen van art. 321 Sr over verduiste-
ring en art. 348 Sr over onttrekking aan het pandrecht kunnen normen wor-
den geïdentificeerd die op de bestuurder persoonlijk rusten. De bestuurder mag
zaken die hij uit hoofde van zijn beroepsuitoefening onder zich heeft niet
verduisteren en hij mag geen gedragingen verrichten die ertoe leiden dat goede-
ren van de schuldenaar-vennootschap worden onttrokken aan het pandrecht van
een ander. Er zijn in dit hoofdstuk verschillende situaties besproken waarin de
bestuurder zekerheidsrechten van schuldeisers kan frustreren. Een van de conclu-
sies daarbij is dat de beoordeling van de onrechtmatigheid van het gedrag niet
afhankelijk mag worden gesteld van de vraag of de bestuurder heeft voorzien dat
de gesecureerde vordering van de schuldeiser onvoldaan zou blijven. Een derge-
lijke eis zou afbreuk doen aan de belangen van de schuldeiser waartoe het zeker-
heidsrecht juist als waarborg dient.

Bij de bestudering van de normen is telkens onderzocht in hoeverre maat-
schappelijke belangen van behoud van de onderneming en de werkgelegenheid
een inbreuk op zekerheidsrechten kunnen rechtvaardigen. Een terugkerende
conclusie daarbij is dat maatschappelijke belangen een inbreuk slechts kunnen
rechtvaardigen indien de zekerheidsgerechtigde kan rekenen op compensatie.

9.7 427





10 Slotbeschouwing

Bestuurdersaansprakelijkheid uit onrechtmatige daad is een complex leerstuk. De
beoordeling van de aansprakelijkheid van de bestuurder op grond van art. 6:162
BW vergt een analyse van de verschillende elementen van de onrechtmatige daad
in het licht van het gegeven dat de bestuurder uit hoofde van zijn taakvervulling ten
behoeve van en voor rekening van de rechtspersoon handelt. Dit gegeven heeft de
nodige worsteling opgeleverd in de rechtspraak en literatuur bij de beoordeling van
de aansprakelijkheid van bestuurders ten opzichte van de schuldeisers van de
insolvente vennootschap. In het civiele recht wordt de discussie sinds enige tijd
beheerst door de notie van het ‘ernstig verwijt’. Volgens rechtspraak van de Hoge
Raad is de aansprakelijkheid van de bestuurder op grond van onrechtmatige daad
slechts aan de orde indien hem een ‘persoonlijk ernstig verwijt’ kan worden
gemaakt. Naast het civielrechtelijke normenkader bestaat het strafrechtelijke kader
dat eveneens normen bevat voor de bestuurder jegens de schuldeisers van de door
hem bestuurde (insolvente) vennootschap. In dit onderzoek is bij de bespreking
van de verschillende gevaltypes gedragingen van de bestuurder ingegaan op zowel
het civielrechtelijke als het strafrechtelijke normenkader. De bevindingen van dit
onderzoek zijn aanleiding om te reflecteren op een drietal thema’s dat verband
houdt met de onderwerpen die in dit boek aan bod zijn gekomen.

Het eerste thema betreft de verhouding tussen het civiele recht en het strafrecht op
het gebied van schuldeisersbenadeling. Bij de behandeling van verscheidende
onderwerpen is gebleken dat op het gebied van de aansprakelijkheid van de
bestuurder wegens schuldeisersbenadeling deze rechtsgebieden in gescheiden
werelden (hebben) bestaan. De civiele kamer van de Hoge Raad overwoog in
het arrest Kretzschmar/Mendes de Leon in 1927 dat bestuurders van een vennoot-
schap een onrechtmatige daad kunnen plegen ongeacht of zij bij het verrichten van
de desbetreffende gedragingen in het kader van hun beroepsuitoefening handel-
den. Voor die tijd werd in de rechtspraak aangenomen dat de gedragingen van de
bestuurder in het kader van zijn beroepsuitoefening opgingen in die van de
rechtspersoon. Als gevolg hiervan kon de bestuurder geen onrechtmatige daad
plegen, zo luidde de gedachte. Vanaf de inwerkingtreding van het Wetboek van
Strafrecht in 1886 bestonden echter normen voor bestuurders van vennootschap-
pen bij overtreding waarvan zij strafrechtelijk aansprakelijk waren. Die normen
betroffen onder meer de in art. 326 Sr neergelegde oplichting en de verschillende
bepalingen inzake bedrieglijke bankbreuk. Dat de bestuurder ook vóórdat het arrest



Kretzschmar/Mendes de Leon werd gewezen, een onrechtmatige daad kon plegen,
vloeide derhalve reeds voort uit het toenmalige art. 1401 BW (oud) volgens
hetwelk schending van een wettelijk voorschrift een onrechtmatigheid opleverde.

De gevolgtrekking dat de beoordelingskaders niet in samenhang met elkaar zijn
ontwikkeld, wordt ook ondersteund door de rechtspraak met betrekking tot
selectieve betalingen. Reeds vanaf 1886 is de bestuurder ingevolge art. 343 aanhef
en onder 3 Sr (oud) strafrechtelijk aansprakelijk indien hij ter bedrieglijke
verkorting van de rechten van de schuldeisers één of meer schuldeisers bevoor-
deelde op een moment waarop het faillissement niet meer kon worden voorkomen.
Deze bepaling leidde kort na haar inwerkingtreding tot een veroordeling van
bestuurders die in het vooruitzicht van het faillissement opeisbare schulden hadden
voldaan. Tegelijk was het pas in 1997 dat de Hoge Raad in zijn civielrechtelijke
rechtspraak erkende dat de bestuurder onder omstandigheden onrechtmatig handelt
indien hij selectieve betalingen aan schuldeisers verricht.

Als laatste kan worden gewezen op de rechtspraak met betrekking tot de
frustratie van zekerheidsrechten door de bestuurder. In de civielrechtelijke recht-
spraak wordt aansprakelijkheid afgewezen in de situatie waarin de bestuurder
zaken die onder eigendomsvoorbehoud zijn verkregen, namens de vennootschap
onbevoegdelijk doorverkoopt en levert aan een derde indien de bestuurder ten tijde
van de vervreemdingsgedraging in de gerechtvaardigde verwachting verkeerde
dat de (gesecureerde) vordering van de schuldeiser zou worden voldaan. In het
strafrecht, daarentegen, is in een gelijksoortig geval de bestuurder veroordeeld
wegens verduistering (art. 321 Sr) van niet alleen de doorgeleverde zaken, maar
ook van de daaruit voortvloeiende geldopbrengsten. Die opbrengsten waren in die
zaak namelijk niet aan de leverancier toegekomen.

Dat in het civiele recht en het strafrecht normen voor bestuurders inzake schuld-
eisersbenadeling onafhankelijk van elkaar vormkrijgen, is ongelukkig. Hoewel
beide rechtsgebieden een autonome functie wordt toegedicht in de rechtsorde,
verdient het aanbeveling in elk geval bij de normstelling voor bestuurders van
noodlijdende ondernemingen meer synergie te bewerkstelligen.

Die synergie behoeft niet te bestaan in een gelijkschakeling van de normen. Er
kunnen goede redenen zijn om in het civiele recht aansprakelijkheid eerder aan te
nemen dan in het strafrecht. De aard van de potentiele sanctie bij overtreding van
een strafrechtelijk voorschrift en het punitieve karakter van het strafrecht maken
dat niet elke gedraging die in civielrechtelijke zin als onrechtmatig wordt
bestempeld ook strafbaar behoeft te zijn. Bij de overtreding van de strafrechtelijke
normen die in dit boek aan de orde zijn gesteld, kan immers een gevangenisstraf
worden opgelegd. In verband met de aard van de strafrechtelijke sanctie en de aard
van het strafrecht bevatten de strafbepalingen die in dit onderzoek zijn besproken
de eis van opzet. In het onrechtmatigedaadsrecht, daarentegen, zal de bestuurder
ook het ‘behoren te weten’ dat bepaalde omstandigheden zich voordeden of dat
zijn gedrag bepaalde gevolgen zou hebben, kunnen worden aangerekend. Hierin
ligt reeds een waarborg besloten dat hetgeen civielrechtelijk onrechtmatig is, niet
uit de aard van die vaststelling strafbaar gedrag oplevert.
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Met het voorgaande hangt samen dat bij de invulling van de strafrechtelijke
norm argumenten van rechtszekerheid een zwaarder gewicht in de schaal kunnen
leggen. De aard van de strafdreiging en het punitieve karakter van het strafrecht
rechtvaardigen dat de strafrechtelijke norm aldus wordt ingevuld dat het voor
bestuurders duidelijk is welk handelen en nalaten tot strafrechtelijke aansprake-
lijkheid leidt. Vanuit deze gedachte is bij de analyse van de aansprakelijkheid van
de bestuurder bij het verrichten van selectieve gedragingen geconcludeerd dat het
aannemen van strafbaarheid in die situatie pas in de rede ligt indien het
faillissement kenbaar onvermijdelijk was voor de bestuurder. Met de kenbare
onvermijdelijkheid van het faillissement als norm wordt beoogd de bestuurder met
betrekking tot zijn strafrechtelijke aansprakelijkheid een voldoende helder kader te
bieden. Met betrekking tot het onrechtmatige gehalte van selectieve betalingen in
het kader van art. 6:162 BW is echter beargumenteerd dat de aansprakelijkheid
verder kan strekken. Omstandigheden als de aard van de feitelijke gedraging, de
omstandigheden waaronder deze is verricht en de aard van het gevolg kunnen tot
het oordeel leiden dat de bestuurder in civielrechtelijke zin aansprakelijk is hoewel
de strafrechtelijke grens niet is overschreden.

Het strafrechtelijk faillissementsrecht is wel getypeerd als het sluitstuk van
faillissementsrechtelijke normen. Met faillissementsrechtelijke normen wordt
gedoeld op de regels die voortvloeien uit de regeling van de actio Pauliana
(art. 42 Fw en47Fw). Toegespitst op de situatie van de insolvente schuldenaar bevat
de actio Pauliana regels die het voor de curator mogelijk maken om rechtshan-
delingen van de schuldenaar te vernietigen die hij heeft verricht voorafgaande aan
het faillissement en die tot benadeling van de schuldeisers hebben geleid. De
vernietiging van die rechtshandelingen heeft tot gevolg dat de wederpartij van de
schuldenaar (-vennootschap) hetgeen hij uit hoofde van de vernietigde rechtshan-
deling heeft ontvangen, moet afdragen aan de curator. Op grond van het uitgangs-
punt dat strafrechtelijke normen niet tot meer zorgvuldigheid mogen strekken dan
civielrechtelijke normen, dienen de strafrechtelijke normen over bankbreuk niet
sneller tot aansprakelijkheid te voeren dan uit het kader van de actio Pauliana
voortvloeit, zo is de gedachtegang.Bij de herziening vande bankbreukbepalingen in
2016 heeft de wetgever zich door deze gedachte laten leiden. Die gedachtegang
berust echter op een onjuiste duiding van de aard van de strafrechtelijke aan-
sprakelijkheidvande bestuurder (ende schuldenaar-vennootschap) ten opzichte van
de aard van de regels van actio Pauliana. Bij de actio Pauliana zijn ook belangen
van derden zoals dewederpartij van de schuldenaar-vennootschap in het geding. De
regeling van de actio Pauliana vormt daarom de neerslag van een afweging van
mede de belangen van die derden. Indien toepassing van die regeling niet leidt tot
vernietiging van de rechtshandeling, dan is daarmee derhalve niet gezegd dat de
bestuurder van de schuldenaar (en de schuldenaar zelf) niet strafbaar heeft
gehandeld. Bij de beoordeling van dat gedrag staat immers steeds het persoonlijke
verwijt aan het adres van de bestuurder centraal. Dat verwijt dient te worden
beoordeeld in de verhouding tussen de bestuurder en de schuldeisers van de
schuldenaar-vennootschap. Het kader van de actio Pauliana leent zich met andere
woorden slecht voor de beoordeling van het handelen van de bestuurder. Het is
namelijk goed denkbaar dat de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de bestuurder
verder strekt dan het toepassingsbereik van de actio Paulianamet betrekking tot de
aantastbaarheid van rechtshandelingen.
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De bepleite synergie tussen het civiele recht en het strafrecht komt erop neer dat
het civiele aansprakelijkheidsrecht zich in mijn ogen meer rekenschap kan geven
van strafrechtelijke normen die op de bestuurder persoonlijk rusten en bij
overtreding waarvan hij strafbaar is. Die normen zijn tezamen met de civielrech-
telijke normen onderdeel van één rechtsorde en het komt mij onwenselijk voor als
een bepaalde feitenconstellatie naar strafrechtelijke maatstaven aansprakelijkheid
oplevert, terwijl volgens het civielrechtelijke kader aansprakelijkheid moet worden
afgewezen. Een dergelijke stand van zaken is onwenselijk omdat de (in dit onder-
zoek besproken) strafrechtelijke normen evengoed strekken tot de bescherming
van de vermogensbelangen van derden. Het argument dat in het civiele recht wordt
aangevoerd om een hogere aansprakelijkheidsdrempel te hanteren voor de bestuur-
der – voorkomen dat bange bestuurders ontstaan door toepassing van de reguliere
criteria van de onrechtmatige daad – is dan weinig overtuigend indien de bestuur-
der bij schending van de strafrechtelijke normen een gevangenisstraf riskeert.

Ten aanzien van bepaalde categorieën van gedragingen is in dit onderzoek
gebleken dat in beide rechtsgebieden afzonderlijk en in hun onderlinge samen-
hang zinvolle inzichten kunnen worden gedestilleerd voor de normering van het
handelen van de bestuurder in de fase voor het faillissement. Ook met betrekking
tot andere gedragingen die niet of niet even uitgebreid aan de orde zijn gesteld in
dit onderzoek – gedacht kan worden aan gedragingen zoals het onttrekken van
goederen aan de boedel en het beneden de waarde vervreemden van goederen
van de vennootschap – kunnen de toepasselijke strafbepalingen een nuttig kader
bieden voor de beoordeling van het gedrag van de bestuurder.

In het verlengde van het voorgaande heeft het tweede thema betrekking op de wijze
waarop de beoordeling van het gedrag van de bestuurder (en in het alge-
meen) in het civiele recht en het strafrecht plaatsvindt. Uit de onderzoekingen in
het kader van dit proefschrift komt naar voren dat in het strafrecht de beoordeling
van de gedragingen van de bestuurder een sterk feitelijk karakter heeft. In het
civiele recht, daarentegen, wordt de beoordeling niet zelden beïnvloed door
juridische constructies. Het is vermoedelijk ook hierom dat in het civiele recht
wordt geworsteld met de aansprakelijkheid van de bestuurder wegens onrechtma-
tige daad. De bestuurder die met zijn gedragingen de rechtspersoon bindt omdat
hij in het rechtsverkeer ten behoeve van en voor rekening van de rechtspersoon
handelt, heeft in het civiele recht de nodige hoofdbrekens bezorgd in verband
met het leerstuk van de onrechtmatige daad. Dat de bestuurder in bepaalde situaties
in hoedanigheid handelt, is een juridisch construct dat voortvloeit uit de erkenning
van de rechtspersoon in het rechtsverkeer als een volwaardig rechtssubject. Dit
juridische construct heeft de toetsing van het gedrag van de bestuurder aan de
elementen van de onrechtmatige daad bemoeilijkt. Met name de vaststelling van de
onrechtmatigheid (art. 6:162 lid 2 BW) bleek een hinderpaal. Aanvankelijk werd
aangenomen dat gedragingen die de bestuurder in het kader van de bedrijfsuitoe-
fening verricht, opgaan in die van de rechtspersoon en daarmee ophouden als
gedragingen van de bestuurder te gelden. Na de erkenning door de Hoge Raad dat
de bestuurder ook in het kader van zijn taakvervulling een onrechtmatige daad kan
plegen, wordt in de meer recente rechtspraak aangenomen dat aansprakelijkheid
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pas aan de orde is als de bestuurder een ‘ernstig verwijt’ kan worden gemaakt. In de
civielrechtelijke dogmatiek zijn leerstukken ontstaan zoals het onderscheid tussen
primaire en secundaire aansprakelijkheid om de juridische constructie van het
handelen in hoedanigheid het hoofd te bieden.

Bij de bestudering van verschillende delicten in het Wetboek van Strafrecht die
het gedrag van de bestuurder reguleren, bleek dat de strafrechtelijke beoordeling
zich niet of in zeer beperkte mate door juridische constructies laat leiden. In het
strafrecht is de feitelijke situatie in beginsel leidend. A-G Kist schreef in zijn
conclusie voor HR 3 december 1974, NJ 1975/229 met betrekking tot de vraag of
iemand die civielrechtelijk gezien geen bestuurder is toch onder de reikwijdte van
art. 343 Sr (oud) valt: ‘Bij de toepassing van het strafrecht gaat het vooral om de
wezenlijke feitelijke situatie los van eventuele civielrechtelijke aspecten, die met
de werkelijkheid in strijd zouden lijken’.

Die feitelijke benadering werkt naar mijn oordeel verhelderend in het leer-
stuk van de bestuurdersaansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad. De
bestuurder wiens gedragingen voldoen aan de bestanddelen van oplichting is
strafbaar ongeacht of hij bij het verrichten van die gedragingen in hoedanigheid
van bestuurder handelde. En de bestuurder die zaken die hij uit hoofde van zijn
bestuurderschap onder zich heeft onbevoegdelijk vervreemdt, is strafbaar op
grond van het delict van verduistering (art. 321 Sr) ongeacht of hij daarbij als
vertegenwoordiger van de schuldenaar-vennootschap optrad. Hij is immers
degene die in feitelijke zin de gedragingen verricht die de toe-eigening uitmaken
en het is bij zijn persoon dat de voor strafbaarheid noodzakelijke wetenschap
aanwezig is. De feitelijke beoordeling doet zich ook voor bij de bankbreuk-
delicten die concrete gedragingen van de bestuurder beslaan die hij op straffe
van strafrechtelijke aansprakelijkheid niet mag verrichten.

Vanuit dit feitelijke kader kan in verband met de civielrechtelijke aansprakelijk-
heid vervolgens worden bezien onder welke omstandigheden de aansprakelijk-
heid wegens onrechtmatige daad verder strekt dan de strafrechtelijke normen. De
focus op de feitelijke situatie dwingt te denken in termen van het persoonlijke
verwijt aan het adres van de bestuurder dat noodzakelijk is voor de vaststelling
van de aansprakelijkheid. Het persoonlijke verwijt staat immers zowel in het
strafrecht als in het civiele recht centraal bij de beoordeling van de aansprake-
lijkheid. Het is met het oog op de vaststelling daarvan meer verhelderend na te
gaan welke gedragingen de bestuurder feitelijk heeft verricht en of deze
gedragingen de schending van een norm behelzen dan de vraag te stellen of
hij bij het verrichten van die gedragingen in hoedanigheid heeft gehandeld. Met
de feitelijke situatie in gedachten behoeven de verschillende elementen van de
onrechtmatige daad bij de beoordeling van het gedrag van de bestuurder niet
problematisch te zijn. Voor het aannemen van een onrechtmatige daad jegens de
schuldeiser(s) is in de eerste plaats vereist dat er een onrechtmatigheid wordt
begaan, dat wil zeggen dat er een norm wordt geschonden door de bestuurder.
In de contractuele sfeer krijgen de meeste normen hun beslag in de verhouding
tussen de schuldenaar en de schuldeiser. De norm om de overeenkomst na
te komen, rust op de schuldenaar-rechtspersoon en niet op de bestuurder. De
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bestuurder kan weliswaar gedragingen verrichten die tot gevolg hebben dat de
overeenkomst niet wordt nagekomen, maar hij schendt daarmee de norm niet een-
voudigweg omdat hij geen normadressaat is. Hieruit volgt dat ook in een feitelijke
benadering ruimte bestaat om rekening te houden met de positie van de bestuurder
als vertegenwoordiger van de vennootschap. Dat vindt echter niet plaats in het
kader van een onheldere discussie over of de gedragingen in een bepaalde
hoedanigheid zijn verricht, maar in het kader van de vaststelling welke normen
in de desbetreffende situatie in het geding zijn en of de bestuurder daarvan norm-
adressaat is. In de genoemde contractuele sfeer kunnen de normen die op de
bestuurder persoonlijk rusten worden gevonden in wettelijke (strafrechtelijke)
voorschriften of hetgeen de maatschappelijke zorgvuldigheid in die situatie
voorschrijft. Gedacht kan worden aan de in dit onderzoek behandelde straf-
bepalingen over oplichting (art. 326 Sr) en (feitelijke leidinggeven aan) flessen-
trekkerij (art. 326a Sr) en aan de in hoofdstuk vijf verrichte analyse van
informatieplichten van de bestuurder jegens schuldeisers. Indien de normschen-
ding door de bestuurder gegeven is, zal vervolgens het persoonlijke verwijt moeten
worden beoordeeld in het kader van de vaststelling van de toerekenbaarheid binnen
de systematiek van de onrechtmatige daad. Bij bevestigende beantwoording van de
vraag of de bestuurder een persoonlijk verwijt kan worden gemaakt van de
schending van een op hem persoonlijk rustende norm, zal de aansprakelijkheid
van de bestuurder (mits ook aan de eisen van relativiteit, causaal verband en schade
wordt voldaan) gegeven zijn. Met een feitelijke blik op het gedrag van de bestuur-
der raakt de beoordeling in het kader van de onrechtmatige daad niet – althans
niet meer dan noodzakelijk – vertroebeld door juridische constructies.

Het derde thema betreft de beoordeling van het gedrag van de bestuurder waar hij
bepaalde risico’s neemt ten aanzien van de belangen van schuldeisers. In zekere zin
wordt de beoordeling van de aansprakelijkheidspositie van de bestuurder in
de voorfase van het faillissement pas ingewikkeld als hij niet zeker wist dat de
schuldeiser(s) door zijn gedragingen zouden worden benadeeld, maar zich wel
bewust was van een bepaald risico daartoe. De bestuurder die weet dat de ven-
nootschap de aangegane verplichting niet zal nakomen en geen verhaal biedt voor
de daaruit voortvloeiende schadevergoedingsvordering is, behoudens aanwezige
rechtvaardigings- of disculpatiegronden, zonder meer aansprakelijk. Voor de
bestuurder die dat niet weet (of behoort te weten), maar beseft dat een risico
daartoe bestaat, bijvoorbeeld omdat de betaling van de aangegane schuld afhan-
kelijk is van een hangende juridische procedure of een financiering die in het
vooruitzicht is gesteld, liggen de kaarten ingewikkelder. Dat is te meer het geval
wanneer de bestuurder gedragingen verricht en daarbij risico’s neemt ten aanzien
van de belangen van de schuldeisers omdat hij de verwachting heeft dat de
onderneming de financiële tegenslagen uiteindelijk zal overleven. Deze proble-
matiek speelt bij veel categorieën gedragingen die zijn besproken. Afgezien van de
hiervoor genoemde Beklamel-situatie, rijst ook in gevallen van nakomingsfru-
stratie de vraag welke risico’s de bestuurder mag nemen indien belangen van
schuldeisers in het geding zijn. Mag de bestuurder selectieve betalingen verrich-
ten en namens de vennootschap beschikken over zekerheidsobjecten in het kader
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van een reddingsoperatie? De bestuurder weet in dat geval dat hij een risico neemt,
maar doet dat in het besef dat hij een reddingspoging onderneemt. Indien het
risico zich verwezenlijkt – de vennootschap gaat failliet en biedt onvoldoende
verhaal – en de schuldeisers schade lijden, doet zich de vraag voor of het gedrag
van de bestuurder strafbaar en/of onrechtmatig was. Bij de beantwoording van
die vraag staan twee belangen, zo is gebleken in dit proefschrift, op gespannen voet
met elkaar. Enerzijds is er het belang dat de bestuurder niet te snel verstoord moet
worden in de dagelijkse bedrijfsvoering, de ruimte moet krijgen om het slechte
financiële tij te keren en daarbij niet te snel de handdoek in de ring moet gooien uit
angst voor aansprakelijkheidsclaims. Dit is in het maatschappelijk belang omdat
hiermee waarde wordt behouden in de vorm van de continuïteit van ondernemin-
gen en het behoud van werkgelegenheid. Bij reddingsoperaties manifesteert dit
maatschappelijke belang zich concreet in de reddingspoging die wordt onderno-
men. Anderzijds zullen de belangen van de schuldeiser(s) niet onbeperkt in de
waagschaal mogen worden gelegd omdat zij uiteindelijk het gelag betalen indien
de risico’s zich realiseren. Het maatschappelijk belang kan, met andere woorden,
niet onbegrensd voor rekening van de schuldeisers worden behartigd.

Tegen het licht van dit spanningsveld blijkt het formuleren van een norm voor
de bestuurder een heikele zaak. Indien wordt aangenomen dat de overtuiging van
de bestuurder dat een redelijke kans bestond op het behoud van de onderneming
hem vrijwaart van aansprakelijkheid, hoe dient alsdan de redelijkheid van de
kans op redding te worden bepaald? De meest voor de hand liggende oplossing
is wellicht het schatten van de slagingskans van de ondernomen reddingspoging.
Indien die slagingskans onder een bepaalde grens lag, zou dan aansprakelijkheid
moeten worden aangenomen. Die beoordelingssystematiek heeft echter verschil-
lende nadelen. Het aanwijzen van een in percentagepunten uitgedrukte slagings-
kans als grenslijn is dikwijls arbitrair. Een kans van 30% op het welslagen van
het reddingsplan kan door sommigen als voldoende redelijk worden beoordeeld,
terwijl op grond van even overtuigende argumenten kan worden betoogd dat
die grens bij 70% ligt. Die schatting is bovendien afhankelijk van de sector of de
branche waarin de desbetreffende onderneming opereert. Met een dergelijke
systematiek wordt de rechter die de aansprakelijkheid van de bestuurder moet
beoordelen daarnaast kwetsbaar voor het argument dat hij met wijsheid achteraf
en vanuit de stoel van de ondernemer nagaat of de bestuurder aansprakelijk is.

Deze nadelen vallen voor een belangrijk deel weg indien de beoordeling in die
situaties aan de hand van formele criteria plaatsvindt. Het gaat in de kern om de
zorgvuldigheid die de bestuurder in het gehele proces aan de dag heeft gelegd. In
het Engelse recht lijkt bij de regeling van de ‘wrongful trading’ een dergelijke
formele benadering te worden gehanteerd in de literatuur en de rechtspraak. De
bestuurder is op grond van ‘wrongful trading’ aansprakelijk indien hij ‘at some
time before the commencement of the winding up of the company (…) knew or
ought to have concluded that there was no reasonable prospect that the company
would avoid going into insolvent liquidation’. Ter invulling van het ‘reasonable
prospect’ om het faillissement te vermijden, lijken de formele toetsingscriteria de
boventoon te voeren. In het Australische recht komt die benadering sterk tot
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uitdrukking in een in 2017 ingevoerde wet ter bevordering van het herstructure-
ringsklimaat. Bestuurders van noodlijdende ondernemingen wordt in die wet een
zogenoemde ‘safe harbour’ geboden met het oog op het ontwikkelen en tot
uitvoering brengen van reddingsplannen. De beoordeling van de gedragingen van
de bestuurder die onder de reikwijdte van die wet vallen – zoals het aangaan van
verplichtingen namens de vennootschap waarvan de bestuurder weet dat deze niet
binnen een redelijke termijn kunnen worden nagekomen – vindt plaats aan de hand
van formele criteria. Die beoordelingscriteria betreffen onder meer de vraag of de
bestuurder zich adequaat en voldoende heeft laten informeren over de financiële
stand van zaken en de voortschrijdende ontwikkelingen. Ook de vraag of er
voldoende frequent bestuursoverleggen zijn gehouden en tijdig financieel advies is
ingewonnen worden als criteria genoemd om de zorgvuldigheid van het gedrag
van de bestuurder te beoordelen.

Een formele benadering is in de genoemde situatie aansprekend omdat de
rechter op die manier niet behoeft te treden in de beoordeling van de redelijkheid
van de kans op ‘redding’ en daarmee samenhangend de beoordeling van de mate
van insolventie waarin de onderneming op dat moment verkeerde. Een discussie
over tamelijk willekeurige percentagepunten over de mate van insolventie van
de onderneming en de slagingskans van reddingsplannen kan hierdoor worden
vermeden. De belangen van de schuldeisers die in het geding zijn, krijgen in deze
benadering aandacht bij de toetsing van de algehele zorgvuldigheid van het han-
delen van de bestuurder.

Bestuurders van noodlijdende ondernemingen worden geconfronteerd met een
veelheid aan belangen waarmee zij rekening moeten houden bij het nemen van
beslissingen. Zij hebben baat bij heldere normen die als richtsnoer kunnen
worden gebruikt bij beslissingen die raken aan de belangen van verschillende bij
de vennootschap betrokken partijen. Het behoeft geen betoog dat ook het maat-
schappelijk belang van behoud van levensvatbare ondernemingen en de werk-
gelegenheid hierbij in het geding is. Het inzichtelijk maken van de verschillende
normenstelsels en hun onderlinge wisselwerking is daarvoor een noodzakelijke
voorwaarde.
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Samenvatting

De beoordeling van de aansprakelijkheid van de bestuurder op grond van art. 6:162
BW vergt een analyse van de verschillende elementen van de onrechtmatige daad
in het licht van het gegeven dat de bestuurder uit hoofde van zijn taakvervulling
ten behoeve van en voor rekening van de rechtspersoon handelt. De Hoge Raad
grijpt dit gegeven en het maatschappelijk belang dat bestuurders niet onnodig
risicomijdend handelen aan om voor de aansprakelijkheid van de bestuurder ten
opzichte van derden te vereisen dat hem een ‘ernstig verwijt’ kan worden gemaakt.
In deze dissertatie is als basis voor het verder uitgevoerde onderzoek die
systematiek ter discussie gesteld en is betoogd dat de elementen van de onrecht-
matige daad voldoende waarborgen bieden tegen het schrikbeeld dat bestuurders te
snel aansprakelijk zijn.

In hoofdstuk 2 leidt dit betoog tot de conclusie dat de aansprakelijkheid van de
bestuurder kan worden beoordeeld aan de hand van twee vragen, te weten (i) of de
bestuurder adressaat is van de norm die is overtreden en zo ja (ii) of hem daarvan
een persoonlijk verwijt valt te maken. Verschillende uitspraken van de Hoge Raad
(en de lagere rechtspraak) waarin bestuurders aansprakelijk zijn gehouden voor
schade die door hun gedragingen bij derden is ontstaan, zijn te herleiden tot een
bevestigende beantwoording van deze twee vragen. De eerste vraag laat zich
binnen het kader van art. 6:162 BW aldus concretiseren dat de bestuurder een
wettelijk voorschrift heeft geschonden of een inbreuk op een subjectief recht heeft
gemaakt of gehandeld heeft in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid. Bij
de tweede vraag staan de toerekenbaarheid zoals neergelegd in art. 6:162 lid 2 BW
en het onderzoek dat in dat kader naar het persoonlijke verwijt aan de bestuurder
moet worden verricht, centraal. Het nut en de noodzaak van het ‘ernstig verwijt’
zijn in dit onderzoek bovendien twijfelachtig gebleken omdat uit de bestudeerde
rechtspraak niet duidelijk wordt waarin de ‘ernst’ bestaat van het ‘verwijt’ dat de
bestuurder(s) in die zaken is gemaakt. Voor het hanteren van een aansprakelijk-
heidsstructuur waarin de reguliere criteria van de onrechtmatige daad bepalend zijn
voor de aansprakelijkheidsvraag, biedt ook steun de strafrechtelijke structuur met
betrekking tot de aansprakelijkheid van de bestuurder als dader, deelnemer en
feitelijke leiddinggever aan een door de rechtspersoon gepleegd strafbaar feit. Bij
al deze figuren staat het persoonlijke verwijt aan het adres van de bestuurder
centraal. Met betrekking tot de in dit onderzoek behandelde strafbepalingen inzake
oplichting, flessentrekkerij, bankbreuk, verduistering en onttrekking aan het
pandrecht spreekt dit voor zich omdat de daarin vervatte normen (mede) gericht



zijn tot de bestuurder. Ook indien de bestuurder echter wordt aangesproken wegens
zijn betrokkenheid bij een strafbaar feit dat door de rechtspersoon of door een
ander (bijvoorbeeld de medebestuurder) is gepleegd, wordt zijn positie bepaald
aan de hand van de vraag of zijn gedragingen een verwijtbare schending van een
strafnorm behelzen. In het Engelse recht wordt aangenomen dat het hoogste
rechtscollege de opvatting heeft omarmd dat de aansprakelijkheid van de bestuur-
der dient te worden beoordeeld door toetsing van zijn gedragingen aan de
specifieke ‘tort’ die in het geding is. Naar Engels recht worden derhalve geen
extra eisen gesteld aan de aansprakelijkheid indien de bestuurder een tot hemzelf
gerichte ‘tort’ heeft gepleegd. De vergelijking met de strafrechtelijke aansprake-
lijkheid van de bestuurder en met het Engelse recht heeft bij de specificering van de
normen die op de bestuurder rusten ten opzichte van de schuldeisers van de
noodlijdende schuldenaar-vennootschap verschillen blootgelegd met het civiel-
rechtelijke normenkader dat in de rechtspraak van de Hoge Raad is ontwikkeld. In
het navolgende worden enkele van die verschillen uitgelicht tegen de achtergrond
van de chronologische behandeling van de normstellingen in de voorgaande
hoofdstukken.

Met betrekking tot de aansprakelijkheid wegens het verrichten van rechtshande-
lingen namens de vennootschap is in de civiele rechtspraak van de Hoge Raad
de Beklamel-norm ontwikkeld. Dit betreft het eerste gevaltype gedragingen van de
bestuurder dat in de hoofdstukken 4 en 5 wordt behandeld. In de Beklamel-norm
zijn de wetenschap of het behoren te weten van de niet-nakoming van de uit de
rechtshandeling voortvloeiende verplichtingen en de onverhaalbaarheid van de
daaruit ontstane schadevergoedingsvordering noodzakelijk voor de vaststelling
van de aansprakelijkheid. Wetenschap of het behoren te weten van de verhaalsin-
solventie van de schuldenaar – wetenschap is in deze norm aldus een noodzake-
lijke voorwaarde voor aansprakelijkheid. Zonder dat de juistheid van deze norm
kan worden betwijfeld – in die situatie is de bestuurder in elk geval schadeplichtig
op grond van onrechtmatige daad – volgt uit de strafbepalingen inzake oplichting
(art. 326 Sr) en flessentrekkerij (art. 326a Sr) dat de bestuurder ook buiten dat kader
strafrechtelijk aansprakelijk kan zijn. In dit opzicht strekt de strafrechtelijke
aansprakelijkheid van de bestuurder verder dan de civielrechtelijke zoals die uit
de rechtspraak van de Hoge Raad volgt. Indien de bestuurder weet dat verplich-
tingen die hij namens de vennootschap aangaat niet kunnen (of zullen) worden
nagekomen, zal hij onder omstandigheden het delict van oplichting of flessentrek-
kerij plegen zonder dat wetenschap van de verhaalsinsolventie is vereist. Voor de
vaststelling van aansprakelijkheid wegens oplichting of flessentrekkerij hoeft geen
bijzondere spitsvondigheid of geslepenheid aan de zijde van de bestuurder in het
geding te zijn geweest. Deze strafbepalingen zijn wettelijke voorschriften die
(mede) aan de bestuurder zijn geadresseerd en bij schending waarvan de bestuurder
persoonlijk aansprakelijk is.

De beantwoording van de vraag of de bestuurder zich schuldig heeft gemaakt
aan oplichting of flessentrekkerij vindt plaats aan de hand van de toetsing van de
relevante gedragingen aan de bestanddelen van de genoemde strafbepalingen.
Ten aanzien van de beoordeling van de schadeplichtigheid van de bestuurder op
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grond van onrechtmatige daad is het strafrechtelijke beoordelingskader vanzelf-
sprekend niet doorslaggevend. De in civilibus geldende norm voor de bestuurder
kan verder strekken dan de normen die uit de strafbepalingen voortvloeien. Dit
komt in de eerste plaats tot uitdrukking in de wetenschapseis die in het
onrechtmatigedaadsrecht ook uit een behoren te weten kan bestaan. In de tweede
plaats kunnen gedragingen van de bestuurder die bestaan uit (enkelvoudige)
onjuiste of onvolledige informatieverstrekking en het verzwijgen van informatie
tot een onrechtmatige daad van de bestuurder jegens derden voeren zonder dat
daarmee voldaan is aan de eisen van art. 326 Sr en 326a Sr. In de Engelse recht-
spraak zijn bestuurders enkele malen wegens het verstrekken van onjuiste
informatie aansprakelijk gehouden op grond van de ‘tort of deceit’. Deze
‘tort’ is gericht tot alle deelnemers aan het maatschappelijk verkeer en uit kracht
hiervan is het verweer van de bestuurder dat hij in die gevallen ‘in hoedanigheid’
handelde telkens verworpen. De positie van de bestuurder is vergelijkbaar met
die van de professionele dienstverlener waar laatstgenoemde aansprakelijk wordt
gesteld door een ander dan de contractspartij/de opdrachtgever. In de parallellen
die met de professionele dienstverlener zijn gelegd en door een vergelijking met
het Engelse recht is ten aanzien van nader omlijnde gedragingen van de bestuur-
der onderzocht of aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW is aangewezen.
Die gedragingen betreffen het bewust verstrekken van onjuiste informatie, het
bewust verstrekken van onvolledige informatie, het verstrekken van informatie
waarvan de bestuurder de onjuistheid niet kende maar behoorde te kennen, het
verzwijgen van informatie en het doen van niet onjuiste mededelingen die
vertrouwen wekken. Bij deze gedragingen bleek het door de bestuurder gewekte
en bij de schuldeiser daardoor ontstane gerechtvaardigde vertrouwen de grond-
slag van de aansprakelijkheid te zijn.

Hoewel rechtvaardigings- en disculpatiegronden bij alle soorten gedragingen van
de bestuurder in het geding zijn, zijn deze rechtsfiguren met name in de rechtspraak
van de Hoge Raad met betrekking tot het verrichten van rechtshandelingen namens
de schuldenaar-vennootschap als zodanig genoemd. In hoofdstuk 6 is onderzocht
onder welke omstandigheden de bestuurder een beroep op een rechtvaardigings- of
een disculpatiegrond toekomt bij het contracteren namens de schuldenaar-ven-
nootschap. In aanmerking genomen de strekking van het onderzoek is besproken
of maatschappelijke belangen van behoud van de onderneming en de werkge-
legenheid een rechtvaardigingsgrond kunnen opleveren bij het handelen van de
bestuurder. Met betrekking tot de disculpatiegronden is aandacht besteed aan het
leerstuk van dwaling aangezien voor de aansprakelijkheid van de bestuurder
vereist is dat hem een persoonlijk verwijt kan worden gemaakt. Ook in dit verband
heeft het strafrechtelijke beoordelingskader met betrekking tot noodtoestand bij de
rechtvaardigingsgronden en de feitelijke dwaling en rechtsdwaling bij de moge-
lijkheden tot disculpatie zinvolle inzichten opgeleverd voor de positie van de
bestuurder. De bestuurder handelt in uitzonderlijke omstandigheden in noodtoe-
stand indien hij gedragingen verricht die strijdig zijn met de Beklamel-norm, maar
die ertoe strekken in het maatschappelijk belang de onderneming (en de daarmee
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gepaard gaande werkgelegenheid) te behouden die behoort tot de vitale infrastruc-
tuur van Nederland. Met betrekking tot gedragingen waarvan in hoofdstuk 4 is
aangenomen dat deze (buiten de Beklamel-norm) een onrechtmatige
daad van de bestuurder opleveren, is betoogd dat het verkieslijk is de beoordeling
van het gedrag van de bestuurder aan de hand van overwegend formele criteria te
laten plaatsvinden. De bestuurder die zich op een rechtvaardigingsgrond beroept en
stelt dat zijn gedragingen waren ingegeven door de intentie de onderneming van
de ondergang te redden, zal in dat verband aannemelijk moeten maken dat hij in het
gehele proces zorgvuldig te werk is gegaan. Een discussie over de dikwijls arbi-
traire en vrijblijvende vaststelling van de mate van insolventie van de vennoot-
schap en de al dan niet in percentagepunten uit te drukken haalbaarheid van de
reddingsoperatie wordt op deze manier vermeden. Bij de inhoudsbepaling van het
dwalingsverweer is geconcludeerd dat de bestuurder zich kan disculperen indien
hij redelijkerwijs geen grond had te twijfelen aan de juistheid van de informatie die
hem werd aangereikt. De conclusies die in hoofdstuk 6 zijn getrokken met
betrekking tot de rechtvaardigings- en disculpatiegronden zijn voor een belangrijk
deel eveneens van toepassing op de andere gedragingen die in dit onderzoek aan de
orde zijn gesteld.

Een tweede gevaltype gedragingen dat is onderzocht, betreft de gevallen waarin als
gevolg van gedragingen van de bestuurder de nakoming van contractuele en
wettelijke verplichtingen van de vennootschap wordt gefrustreerd. Dit gevaltype
valt uiteen in gedragingen die betrekking hebben op de bevoordeling van
schuldeisers en gedragingen die de uitoefening van zekerheidsrechten belemme-
ren. In de hoofdstukken 7 en 8 staan de eerstgenoemde gedragingen centraal. Bij
de bestudering van de strafrechtelijke en civielrechtelijke normen die in dit verband
op de bestuurder rusten, manifesteert zich een eigenaardigheid in de verhouding
tussen de twee rechtsgebieden. Hoewel reeds vanaf 1886 de bestuurder ingevolge
art.343 aanhef en onder 3 Sr (oud) strafrechtelijk aansprakelijk was indien hij ter
bedrieglijke verkorting van de rechten van de schuldeisers één of meer schuldeisers
bevoordeelde op een moment waarop het faillissement niet meer kon worden
voorkomen en deze bepaling kort na haar inwerkingtreding in de strafrechtelijke
rechtspraak van de Hoge Raad werd toegepast, was het pas in 1997 dat de Hoge
Raad in zijn civielrechtelijke rechtspraak erkende dat de bestuurder onrechtmatig
kan handelen indien hij selectieve betalingen verricht. Dit wekt de indruk dat op
het gebied van de bestuurdersaansprakelijkheid bij schuldeisersbenadeling beide
rechtsgebieden lange tijd in gescheiden werelden hebben bestaan. Deze indruk
wordt versterkt in het licht van de recente ontwikkelingen in Titel XXVI van het
Wetboek van Strafrecht. Bij de herziening van de bankreukbepaling inzake de
bevoordeling van schuldeisers is het bestanddeel wederrechtelijkheid opgenomen
in art. 343 aanhef en onder 3 Sr. Voor de invulling van de wederrechtelijkheid van
de bevoordeling knoopt de wetgever blijkens de wetsgeschiedenis aan bij de
faillissementspauliana in art. 42 Fw en 47 Fw. De faillissementspauliana leent zich
als maatstaf echter slecht voor de beoordeling van de aansprakelijkheid van de
bestuurder. De reden daarvoor is dat de faillissementspauliana normen bevat die
het resultaat zijn van onder meer de waardering van het gedrag van de schuldeiser.
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De normering van de bestuurder kan daarom zowel ruimer als beperkter uitvallen
dan uit de faillissementspauliana voortvloeit. In hoofdstuk 7 is mede onder
verwijzing naar de wetsgeschiedenis van art. 341 aanhef en onder 3 Sr (oud) (en
343 aanhef a onder 3 Sr (oud)) betoogd dat de strafrechtelijke aansprakelijkheid
van de bestuurder bij bevoordeling van schuldeisers ten nadele van de overige
schuldeisers dient te worden bepaald door beantwoording van de vraag of de
bestuurder ten tijde van de kwestieuze gedragingen wist dat het faillissement
onvermijdelijk was. Het bestanddeel wederrechtelijkheid biedt voldoende ruimte
om bevoordelingen die in economische zin noodzakelijk zijn ten behoeve van de
redding van de onderneming buiten het bereik van de strafbepaling te plaatsen.

De civielrechtelijke aansprakelijkheid van de bestuurder wegens het verrichten van
selectieve betalingen strekt verder. In de lagere rechtspraak zijn met name gevallen
aan de orde gekomen waarin de ontvangende schuldeiser een gelieerde partij is. In
die situatie lijkt aansprakelijkheid eerder te worden aangenomen dat in het geval
een aan de schuldenaar-vennootschap externe partij wordt betaald. In de overwe-
gingen van de lagere rechters komt naar voren dat bij bevoordeling van externe
schuldeisers wetenschap van de onvermijdelijkheid van het faillissement noodza-
kelijk is voor aansprakelijkheid terwijl bij de voldoening van gelieerde partijen
aansprakelijkheid is aangewezen indien de vennootschap ernstige financiële
problemen ondervond. In hoofdstuk 7 zijn kanttekeningen geplaatst bij deze
criteria tegen de achtergrond van de vraag of met die criteria voldoende wordt
tegemoetgekomen aan de schuldeisersbelangen enerzijds en de maatschappelijke
belangen van behoud van onderneming en werkgelegenheid anderzijds. Mede
aan de hand van inzichten uit het Engelse recht inzake ‘preferences’ en het
strafrechtelijke leerstuk van het voorwaardelijk opzet wordt in dat hoofdstuk een
geïntegreerde benadering bepleit ten aanzien van de beoordeling van de aanspra-
kelijkheid op grond van onrechtmatige daad. In die benadering luidt de vraagstel-
ling of de bestuurder bij het verrichten van de kwestieuze gedragingen een
onaanvaardbaar risico heeft genomen ten aanzien van de belangen van de schul-
deisers. Bij de invulling van dit criterium kan worden achtgeslagen op de aard van
de feitelijke gedraging, de aard van het gevolg en de overige omstandigheden
waaronder de gedraging is verricht.

Als laatste categorie gedragingen die in dit onderzoek aan bod komt, is aandacht
besteed aan gedragingen van de bestuurder die een frustratie van zekerheids-
rechten van schuldeisers van de schuldenaar-vennootschap behelzen. Ook in dit
onderdeel van het onderzoek zijn verschillen op de voorgrond getreden tussen het
civielrechtelijke en het strafrechtelijke normenkader voor de bestuurder. De
aandacht ligt in hoofdstuk 9 bij de frustratie van het eigendomsvoorbehoud en
het pandrecht als gangbare typen zekerheidsrechten. In het Wetboek van Strafrecht
bevatten art. 321 Sr en art. 348 Sr normen die strekken tot bescherming van het
eigendomsrecht en het pandrecht en die (mede) gericht zijn aan de bestuurder. In
het licht van de strekking en het beschermingsbereik van deze bepalingen is het
civielrechtelijke arrest van de Hoge Raad inzake NHB/Oosterhof moeilijk te
plaatsen. In dat arrest werd de aansprakelijkheid van de bestuurder wegens het
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onbevoegdelijk verkopen van de onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaak
afgewezen omdat het verweer van de bestuurder dat hij erop vertrouwde dat de
vordering van de verkoper op den duur zou worden voldaan, werd aanvaard. De
feiten en de omstandigheden die uit de arresten van het hof en de Hoge Raad
kunnen worden afgeleid, vormen echter voldoende aanleiding voor het oordeel dat
de bestuurder met zijn gedragingen strijdig heeft gehandeld met de norm uit
art. 321 Sr. Wanneer wordt aangenomen dat de bestuurder met schending van een
wettelijk voorschrift dat strekt tot bescherming van het recht van de benadeelde
(art. 321 Sr) de in zekerheid verstrekte zaken heeft gekocht, zou daarmee ook zijn
schadeplichtigheid op grond van art. 6:162 BW zijn gegeven. Met betrekking tot
de onttrekking aan het pandrecht biedt de strafrechtelijke rechtspraak van de Hoge
Raad tevens aanknopingspunten voor de beoordeling van het gedrag van de
bestuurder in het kader van de vaststelling van zijn schadeplichtigheid op grond
van art. 6:162 BW.

Tot slot volgt een conclusie waarin wordt gereflecteerd op een drietal thema’s
dat verband houdt met de onderwerpen die in dit proefschrift aan de orde zijn
gesteld. Het eerste thema betreft de verhouding tussen het civiele het en het
strafrecht. Vervolgens wordt het verschil in de aard van de beoordeling van het
gedrag van de bestuurder in het civiele het enerzijds en het strafrecht anderzijds
besproken. Als derde thema wordt aandacht besteed de wijze van beoordeling van
het gedrag van de bestuurder in situaties waarin hij met het ondernemen van een
reddingspoging risico’s neemt betrekking tot de belangen van de schuldeisers.
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Summary

This dissertation is concerned with directors’ duties to creditors in the vicinity of
insolvency. When a company encounters financial trouble and heads towards
insolvency, creditors’ interests intrude. On the basis of article 162 of Book 6
Burgerlijk Wetboek, which concerns the tort of negligence, directors can be held
to a duty to take into account creditors’ interests in the event of imminent
insolvency. The question arises as to when and what specific duties directors are
subject to. This dissertation adresses this question from the perspective of both
civil and criminal law.

Following introductory remarks and a discussion of the research question,
chapter 2 deals with the structure of directors’ liability in civil law. Article 162
of Book 6 Burgerlijk Wetboek is the basis for liability. Since the director acts on
behalf of the company and thus represents the company in his dealings, the estab-
lishing of liability on the basis of the tort of negligence has raised difficulties. The
Hoge Raad uses this factor alongside with the public interest that directors should
have room to take business risks to justify an additional condition for liability. For
liability of directors on the basis of article 162 of Book 6 Burgerlijk Wetboek the
court needs to establish that directors’ acts qualify as ‘serious reproach’. In this
chapter, the concept of ‘serious reproach’ is scrutinized. It is submitted that the
regular conditions of the tort of negligence are capable of safeguarding that directors
will not be liable too easily. In the submitted framework, liability depends on two
questions. Firstly, whether the duty that is breached concerns the director in person
and secondly, whether this is a personal reproach for the director. In order to answer
the first question, the court needs to establish either that the director breached a
statute that is directed to him, or that he violated a subjective right or that his acts
qualify as negligence. Within the framework of the tort of negligence, the second
question pertains to the attribution of the negligent act to the tortfeasor and concerns
the personal reproach.

In chapter 3, the focus is on the structure of criminal liability. Attention is paid to
various foundations of liability in criminal law. The general concepts of principal
liability and complicity within the meaning of article 44 Wetboek van Strafrecht
are discussed at length. Directors are principally liable if they breach a criminal
provision that is adressed to their person as well. However, directors can also incur
criminal liability if they qualify as accessories. On the basis of general concepts of
complicity, directors can commit an offense if they are somehow involved in the



commissioning of a criminal offense by other (legal) persons. In article 51 section 2
Wetboek van Strafrecht a specific form of liability applies if the director instructed
the company to commit an offense or acted as an actual executive with the com-
missioning of the crime by the company.

Chapters 4 and 5 deal with the first category of cases in which directors are
generally confronted with a duty to creditors. The first category pertains to the
incurring of (contractual) liability for the company. In other words, it is concerned
with the situation in which the director concludes contracts on behalf of the
company. It is established case law that the director is liable if he incurs contractual
liability while he knows or ought to know that the company will not (be able to)
meet the contractual obligation(s) and will not (be able to) offer recourse for the
unpaid debt. In this chapter, this so-called Beklamel-jurisprudence is analyzed. The
provisions in the Wetboek van Strafrecht on fraudulent representation – ‘oplich-
ting’, article 326 Wetboek van Strafrecht and ‘flessentrekkerij’, article 326a
Wetboek van Strafrecht – are discussed and put in the perspective of the aforemen-
tioned civil case law. The double standard for liability in case law – knowor ought to
know that obligationswill not bemet and that no (sufficient) recoursewill be offered
– is called into question. In addition, this chapter pays attention to the nature of
damages that creditors are allowed to recover under the Beklamel-rule.

Chapter 5 builds on the findings of the previous chapter and discusses situations
in which directors owe a duty to creditors outside the framework of the criminal
provisions. In this chapter, the focus is on liability as a result of deceitful or neg-
ligent misstatements and the failure to disclose information. In various circum-
stances the question arises as to whether the directors incur personal liability if they
provide information about the company to creditors that appears to be false or
incomplete. In the same vein questions arise about duties to creditors to disclose
information about, for instance, the financial position of the company. This chapter
explores these duties and their reach. It does so by discussing the law on the
delictual liability of professional service providers to non contractual parties.

Chapter 6 examines grounds for jusitification and disculpation of directors’
conduct. Business rescue and preservation of employment are considered as public
interests that under circumstances might justify negligent behavior towards a
creditor. Several questions that in this regard raise, are adressed. In particular,
attention is paid to the issue that the director has reasonable belief in the rescue of
the company. How should this reasonable expectation translate in legal duties and
an assesment of the conduct with a view to establish liability? It is argued that this
is best carried out by applying predominantly formal criteria for the establishment
of liability. The disculpation grounds that are discussed in this chapter relate to the
situation in which the director acts on the basis of false or incomplete information.
In other words, if the director makes a mistake. On the basis of concepts pertaining
to mistake in criminal law this chapter explores its application and reach for the
position of the director.
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Chapter 7, 8 and 9 concern the second category of cases that this dissertation
examines. This category contains directors’ conduct that frustrates debt recovery
by the creditor(s). This category is divided into a part concerning preferences
and a part concerning the frustration of proprietary security rights. Chapter 7
discusses the law on fraudulent preferences. In this chapter the focus is on
article 343 section 3 Wetboek van Strafrecht regarding the criminal liability of
directors in the event of preferences. Pursuant to this provision directors are liable
when they make an unlawful preference to a creditor while knowing that this will
prejudice the other creditors. In order to understand the reach of the criminal
liability of the director for preferences, different elements of this provision are
examined and analyzed. In this regard, attention is paid to the provisions in the
Faillissementswet regarding preferences. It is argued that these provisions are not
binding for the scope of the criminal offense in the sense that criminal liability
should not follow in the event the preference cannot be challenged under the
Faillissementswet. The provisions regarding transaction avoidance in the Faillisse-
mentswet by their nature reckon with interests of third parties while the criminal
offense is solely concerned with the behavior of the director.

Chapter 8 follows up on the findings in the previous chapter and explores the
liability of the director for preferences outside the framework of the criminal
offense. In order to grasp the scope of the civil liability of the director, different
rationales for preference law are examined. Subsequently, case law on the
liability of the director is discussed. There is limited case law of the Hoge Raad
on this issue, but case law of the lower courts more or less provides a framework
for the assessment of liability. This framework is criticized against the backdrop
of the normative starting points in this dissertation, being on the one hand the
interests of the creditors and on the other hand the public interests of business
rescue and job preservation. Instead, this chapter puts forward an alternative
approach for the assessment of liability. In this approach, the main legal issue is
whether the director by making a preference posed an unacceptable risk to the
interests of the creditors. In order to answer this question, the nature of the pre-
ference and its consequences and other circumstances should be taken into con-
sideration.

The topic concerning the frustration of debt recovery by creditors is central to
chapter 9. In this chapter, attention is paid to cases in which as a result of direc-
tors’ acts secured creditors are unable to execute their security rights. Since the
retention of title and the pledge are frequently used types of security rights in
practice, these rights serve as starting points in the legal analysis. With regard to the
frustration of security rights differences between the civil law and the criminal
law framework emerge. In civil law, liability seems to merely ensue if the direc-
tor knew or ought to know at the time of the disputed behavior that the security
rights as a result would be violated and that the company would offer no
recourse for the damages that would emerge. In criminal law, however, liability
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arises when the director commits the crime of conversion (article 323 Wetboek
van Strafrecht) or the criminal offense concerning the undermining of a pledge
(article 348 Wetboek van Strafrecht). According to these provisions, no
requirement exists as to knowing that the damages will not be recovered as
well. In this chapter, the differences in the civil law and the criminal law on this
issue are criticized.

Finally, chapter 10 discusses the dissertation’s conclusions. In this chapter, the
author reflects upon the findings of the research. By means of three themes that
are related to the research the author refers back to the research question. The
first theme concerns the interaction between the civil law and the criminal law
with regard to creditors’ interests in insolvency. The second theme focuses on
the nature of the assessment of directors’ conduct in civil law and criminal law.
This relates to the concept of ‘serious reproach’ that is applied in civil law. With
regard to the third theme, attention is paid to the assessment of liability in the
event directors’ behavior poses risks to the interests of the creditors. This
especially applies in the case rescue attempts are made.
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Aansprakelijkheid
Advocaat 2.3.2.6; 2.7.2; 3.5.2; 5.6.5.2;

5.9.6
Feitelijke bestuurder 2.7.2
Primaire, secundaire 2.3.2.3; 2.3.2.4; 2.3.2.6;

2.5.2.5.3; 4.3.3; 4.8.3
Anterieure verwijtbaarheidheid 6.3.3.3
Assumption of responsibility 2.5.2-2.5.3; 5.6.4.2-5.6.4.5;

5.6.5.1
Balance-sheet (insolvency) 8.4.3
Bedrijfsuitoefening 2.2; 2.5.1-2.5.3; 2.7.3; 3.3.3;

6.7.2.2; 7.2.1; 7.8.6.2;
8.2.2.3; 8.5.3; 9.2.2; 9.3.1.2-
9.3.1.3 9.5; 9.6.3.2

Beroepsfout 2.7.2; 5.3.2; 5.6.5.2
Beslag 2.8.3.3; 4.4.2.2; 6.8.1-6.8.2
Bestuurders

Bange - 2.7.2; 2.7.4
Tweedegraads -, eerstegraads - 2.8.3.2

Bestuurlijke taakvervulling 2.3.2.5-2.3.2.6; 2.4.1-2.4.3;
2.5.3; 2.7.2-2.7.3; 2.8.3.2

Bevoordelingsoogmerk 4.5.2.5; 4.6.3; 8.5.3
Cash-flow (insolvency) 5.7.3.3; 8.4.3
Compensatie 9.4.3-9.4.4; 9.6.3.2; 9.7
Concursus creditorum 7.2.1; 7.8.2; 7.8.4; 7.10.4;

8.2.1; 8.3.2.2
Controlemechanisme 3.2.3; 4.6.3
Deskundigheid 2.3.2.6; 2.8.3.3; 5.5.3;

5.6.4.4-5.6.4.5; 5.6.5.2;
5.9.3; 5.9.6; 6.5.4.2; 6.7.2.1;
6.7.2.3; 6.8.1; 6.8.3.1; 6.9.2;
6.10.2

Disculpatie 1.3; 2.6; 2.8.3.2; 3.1; 3.5.1
4.5.1; 4.5.2.5; 4.7.1; 6.1-6.2;
6.8.2; 6.8.3.2; 6.11; 8.1;
9.3.1.5; 9.6.3.3



Doorstart 4.7.2; 6.3.3.2; 6.4.1; 6.5.4.1
6.5.4.3; 7.8.6; 8.3.3; 9.2.2;
9.4.1-9.4.2;

Duty of care 2.5.3; 2.7.3; 5.6.4.3-5.6.4.4
Economische noodzaak 7.10.3.2
Eigendomsvoorbehoud 1.3; 2.9; 4.4.2.2; 7.6.3.1;

8.5.1; 9
Enkelvoudige leugen 4.4.2.2; 5.3.1
Fictieleer 2.3.1
Financiering 4.4.2.2; 4.8.2; 5.5.8.2; 5.7.2;

5.7.3.3; 5.8.3-5.8.4; 5.9.6;
7.4.2; 7.8.6 7.10.3.2

Fraudulent trading 4.5.2.4; 4.7.2; 7.5.1-7.5.2
Gelieerde partij 6.8.3.1; 7.5.1; 7.8.3; 7.9.2.1;

7.10.3.2; 8.3.2.1-8.3.3;
8.4.2-8.4.3

Gevaarzetting 5.3.2; 5.5.7; 5.9.5-5.9.6
Groepsvennootschap 8.3.2.1; 8.3.2.3; 8.3.3; 8.4.2;

9.3.1.3
Informatie

Nalatige - 5.6; 5.9.5
Onjuiste - 4.5.2.5; 4.8.2; 5.3.2; 5.4.1-

5.4.3; 5.5.1; 5.5.3-5.5.5;
5.5.7; 5.5.8.1; 5.5.9; 5.6.3;
5.6.5.1; 6.1; 6.6.1; 6.8.2;
6.8.3.2; 6.9.1; 6.10; 6.11

Onvolledige - 5.1; 5.5.3; 5.5.7; 5.10
Verzwijgen van - 5.5.2; 5.9.1-5.9.3; 5.9.5-5.9.6

Jura vigilantibus 7.3
Kloosterbrink/Eurocommerce 2.2; 2.6; 4.8; 5.5.7; 5.5.8.2;

5.5.9; 5.9.6; 6.1
Kretzschmar/Mendes de Leon 1.1; 2.1-2.2; 2.3.1; 2.3.2.1;

2.3.2.4; 2.4.2-2.4.3; 2.8.1;
2.8.3.1; 2.10; 5.3.1; 5.5.5;
5.5.9

Lost opportunity damages 4.8.2
Maatschappelijke belangen

Van behoud van onderneming en
werkgelegenheid 1.1; 4.2; 6.2; 6.3.1; 6.4-6.6;

6.7.1 6.7.2.3; 7.8.6.2; 8.1;
8.4.1; 8.4.3; 8.5.2; 8.4.3; 9.1;
9.2.2; 9.4.1-9.4.2; 9.6.3.2; 9.7
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Zwaarwegende - 6.4.3; 6.5.4.3; 6.7.2.3
Nakoming

Frustratie van - 1.3; 9.1
Niet - 2.3.2; 2.7.4; 4.3.1-4.3.3;

4.4.2.2; 4.7.1 4.8.1; 4.8.3;
4.9; 5.5.8.2; 5.9.5; 6.2; 6.5.2;
6.6.1; 6.7.2.4

Nieuw krediet 5.7.3.3; 6.7.1; 7.6.3.4;
7.8.6.2; 8.4.3

Onbehoorlijk bestuur 2.7.2; 4.7.2; 5.6.2; 6.3.3.3;
6.10.1

Onbehoorlijke taakvervulling 6.8.3.1; 7.2.2
Onderzoeksplicht 4.5.2.5; 5.3.2; 5.4.3; 5.5.3;

5.5.7; 5.5.8.1; 5.6.4.4;
5.9.5-5.9.6

Onrechtmatigheidscategorie 2.9
Onttrekking aan de boedel 7.6.3.4; 7.7.2; 7.8.4; 7.10.3.2
Ontvanger/Roelofsen 2.2; 2.3.2.3; 2.6; 2.7.4; 4.3.3;

5.8.4 6.1; 8.3.2.2-8.3.2.3;
9.2.1; 9.3.1.2

Orgaantheorie 2.3.1
Paritas creditorum 7.1; 7.2.1; 7.4.4; 7.6.3.1

7.8.2-7.8.3; 7.9.2.1; 8.2.1;
8.2.2.2-8.2.2.3; 8.3.4

Positief en negatief belang 2.8.2-4.9
Pre-pack 6.4.1; 6.5.2; 6.5.4.1; 9.2.2;

9.5
Proportionaliteit 6.3.3.1-6.3.3.2; 6.5.2;

6.5.4.2-6.5.4.3; 7.8.6.2
Public

Interest 6.5.3
Necessity 6.5.3

Rangorde 7.6.3.1; 7.8.2-7.8.3; 7.10.4
8.2.1; 8.2.2.2-8.2.2.3;
8.3.2.2; 8.3.4;

Reddingsactie 4.5.2.5; 7.8.6.2
Reddingsplan 6.5.4.3; 6.7.1;

7.8.6.1-7.8.6.2; 8.3.3; 8.5.3
Reddingspoging 4.7.2; 6.4.3; 6.7.1; 6.7.2.3;

7.8.4; 7.8.6.1; 7.9.2.1;
7.10.2.1; 8.3.3; 8.5.3; 9.5;
9.6.3.2

Redelijke kans 4.7.2; 6.7.1; 6.7.2.3; 6.7.2.4;
6.11;
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Reguliere criteria 2.1; 2.7.4; 2.10;
Risico

Niet nemen van - 2.7.2
Onaanvaardbaar - 7.10.3.2; 8.5.2-8.6

Risicomijdend gedrag 1.1; 2.10; 8.4.3
Schuld

Objectieve -, subjectieve - 2.3.2.5; 6.8.1
Schulduitsluitingsgrond 6.2; 6.9.1
Strafuitluitingsgrond 6.2; 7.8.6.2
Subjectief recht 2.9; 6.2; 6.8.1
Subsidiariteit 6.3.3; 6.5.2; 6.5.4.2-6.5.4.3;

6.7.1
Tortfeasor

Primary -, secondary - 2.5.3
Van de Riet/Hoffmann 2.1-2.2; 2.3.2; 2.4.1-2.4.2;

2.6; 2.7.2; 5.6.4.4; 5.6.5.2;
5.9.6

Vennootschappelijk belang 2.7.2; 6.5.4.2-6.5.4.3; 6.7.1;
8.3.2.2; 9.4.1

Vereenzelviging 2.3.1; 2.5.2; 6.2
Verduistering van effecten 9.3.1.3
Verhaalsbenadeling 7.6.2; 7.8.2; 7.8.4; 7.10.3-

7.10.4
Vermogensschade 2.7.3; 4.7.1; 4.8.2; 5.6.4.1;

5.6.4.3; 5.6.5.4
Verschoonbare dwaling 6.8.1; 6.8.3
Vertrouwensband 5.6.5.1; 5.9.6
Vertrouwensverweer 6.8.3.1
Verwijt

Ernst van het - 2.3.2.5
Persoonlijk - 2.2; 2.3.2.3; 2.3.2.5; 2.6;

2.8.3.2; 2.8.3.3; 3.5.3; 6.2;
6.8.2

Voldoende ernstig - 2.2; 2.3.2.3; 2.6; 6.1
Waardebehoud 7.8.6.2; 8.2.2.3
Waardeverlies 6.5.2; 6.5.4.3; 7.8.6.2; 8.2.2.2
Wrongful trading 4.5.2.4; 4.7.2; 5.7.1; 5.7.3;

5.7.4; 6.5.3-6.5.4; 6.7.2.1-
6.7.2.3

Zaakschade 2.5.3; 2.7.3; 5.6.4.3; 5.6.5.4;
5.9.6

Zeggenschap 2.8.3.2; 3.2.3; 3.3.4; 3.5.3;
4.6.2-4.6.3; 7.6.3.3; 9.3.1.4
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Serie-overzichten RECHT EN PRAKTIJK

Recht en Praktijk – Contracten- en Aansprakelijkheidsrecht
Onder redactie van prof.mr. R.P.J.L Tjittes, mr. R.J.Q. Klomp
CR1. B. Wessels, R.H.C. Jongeneel, M.L. Hendrikse, Algemene voorwaarden – 6e druk
CR2. B. Wessels, T.H.M. van Wechem, Contracteren in de internationale praktijk
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CR4. C.M.D.S. Pavillon, Open normen in het Europees consumentenrecht
CA5. K.J.O. Jansen, Informatieplichten
CA6. P.S. Bakker, Redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm
CA7. F.A. van Tilburg, Effecten van civielrechtelijke aansprakelijkheid op openbare-ordebeleid
CA8. B.M. Paijmans, De zorgplicht van scholen
CA9. R.I.V.F. Bertrams, S.A. Kruisinga, Overeenkomsten in het internationaal privaatrecht en het
Weens Koopverdrag – 6e druk
CA10. R.J.B. Boonekamp, Onrechtmatige daad in groepsverband
CA11. E.A.L. van Emden, M. de Haan, Beroepsaansprakelijkheid
CA12. M.M. van Rossum, P.H.L.M. Kuypers (red.), Garanties in de rechtspraktijk
CA13. F.J.L. Kaptein, J.G. Knot, R. Koolhoven, D.F. Kopalit, E.F. Verheul, F.M.J. Verstijlen, Het
internationale eigendomsvoorbehoud
CA14. J.E. van de Bunt, Het rampenfonds
CA15. L. Leber, De patronaatsverklaring
CA16. H.E. Urlus, T. Charatjan, J. Christ, De agentuurovereenkomst – 2e druk
CA17. R. Hage, Handhaving van privaatrecht door toezichthouders
CA18. A. Kolder, Aansprakelijkheid van de bedrijfsmatige gebruiker
CA19. J.M. Hiemstra, De aansprakelijkheid voor ongeschikte medische hulpzaken
CA20. J.E. Brink-van der Meer, Accountantsaansprakelijkheid
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