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Voorzienbare schuldeisersbenadeling
bij bestuurdersaansprakelijkheid in faillis-
sement; een Geocopter-view

In deze bijdrage wordt onderzocht of en op welke wijze objectieve wetenschap

van benadeling van schuldeisers een vereiste is voor aansprakelijkheid op
grond van artikel 2:248 BW. In het verlengde hiervan wordt ingegaan op het
onderscheid tussen bestuurdersaansprakelijkheid op grond van artikel 2:248

BW en op grond van artikel 2:9 BW.

1. Inleiding

Aanleiding voor deze bijdrage is het Geocopter-arrest
van de Hoge Raad uit december 2018." In dit arrest komt
de vraag aan de orde of objectieve wetenschap van bena-
deling van schuldeisers een vereiste is voor aansprakelijk-
heid op grond van artikel 2:248 BW. Ook komt in het
arrest en in de conclusie van de A-G voor het arrest het
onderscheid tussen aansprakelijkheid op grond van artikel
2:248 BW en 2:9 BW naar voren.

De opzet van deze bijdrage is als volgt. De tweede para-
graaf geeft kort het systeem van de faillissementsaanspra-
kelijkheid op grond van artikel 2:248 BW weer. Omdat
het Geocoprer-arrest de aanleiding is voor dit artikel,
wordt de Geocopter-zaak in de derde paragraaf bespro-
ken. De vierde paragraaf gaat in op de vraag of voorzien-
bare schuldeisersbenadeling een voorwaarde is voor
aansprakelijkheid op grond van artikel 2:248 BW en hoe
deze voorwaarde past in het systeem van artikel 2:248
BW. Paragraaf 5 handelt over het onderscheid tussen
aansprakelijkheid op grond van artikel 2:248 BW en
aansprakelijkheid op grond van artikel 2:9 BW. Paragraaf
6 sluit af met een conclusie.

2. Systeem artikel 2:248 BW

Op grond van artikel 2:248 lid 1 BW is iedere bestuurder
hoofdelijk aansprakelijk jegens de boedel voor het
faillissementstekort, als het bestuur (i) zijn taak kennelijk
onbehoorlijk heeft vervuld en (ii) aannemelijk is dat dit
een belangrijke oorzaak is van het faillissement. Het

woord ‘kennelijk’ is toegevoegd bij nota van wijziging,’
om duidelijk te maken dat de onbehoorlijke taakvervul-
ling door het bestuur buiten kijf moet staan en dat het
bestuur bij twijfel niet aansprakelijk is.” De Hoge Raad
overwoog in 2001 in het Panmo-arrest dat van (kennelijk)
onbehoorlijk bestuur in de zin van artikel 2:248 BW
slechts sprake kan zijn als ‘geen redelijk denkend bestuur-
der — onder dezelfde omstandigheden — aldus gehandeld
zou hebben.”* De stelplicht en bewijslast hiervan liggen
op grond van artikel 149 en 150 Rv bjj de curator.’

Voor het geval niet voldaan is aan de administratieplicht
van artikel 2:10 BW of de deponeringsplicht van artikel
2:394 BW, bepaalt lid 2 dat daarmee onweerlegbaar vast-
staat dat het bestuur zijn taak onbehoorlijk heeft vervuld
en wordt vermoed dat deze onbehoorlijke taakvervulling
een belangrijke oorzaak is van het faillissement.* Omdat
schending van de administratie- en/of deponeringsplicht
met zich brengt dat vaststaat dat het bestuur zijn taak
ook voor het overige kennelijk onbehoorlijk heeft ver-
vuld,” kan het bestuur voor de weerlegging van het causa-
liteitsvermoeden niet volstaan met de stelling dat schen-
ding van de administratie- en/of deponeringsplicht geen
belangrijke oorzaak is van het faillissement. Het bestuur
moet daarnaast aannemelijk maken dat de kennelijk on-
behoorlijke taakvervulling ook voor het overige geen
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belangrijke oorzaak is van het faillissement.® Het bestuur
kan dit doen door aannemelijk te maken dat iets anders
dan de onbehoorlijke taakvervulling door het bestuur
een belangrijke oorzaak is van het faillissement.”

Uit lid 3 van artikel 2:248 BW volgt dat een individuele
bestuurder zich kan disculperen als hij bewijst dat de
onbehoorlijke taakvervulling van het bestuur niet aan
hem te wijten is en hij niet nalatig is geweest in het treffen
van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden.
Lid 4 geeft de rechter een mogelijkheid tot matiging van
het aansprakelijkheidsbedrag ten aanzien van het bestuur
als collectief en ten aanzien van iedere individuele bestuur-
der. De matigingsgronden uit lid 4 zijn limitatief."® Col-
lectieve matiging is mogelijk onder drie omstandigheden:
de aard en de ernst van de onbehoorlijke taakvervulling
in verhouding tot de hoogte van het boedeltekort, de
andere oorzaken van het faillissement en de wijze waarop
het faillissement door de curator is afgewikkeld. Indivi-
duele matiging is alleen mogelijk als het boedeltekort de
rechter bovenmatig voorkomt, gelet op de tijd gedurende
welke die bestuurder als zodanig in functie is geweest in
de periode waarin de onbehoorlijke taakvervulling
plaatsvond.

Voordat ik in paragraaf 4 en 5 inga op de vraag of weten-
schap van benadeling van schuldeisers een voorwaarde
is voor bestuurdersaansprakelijkheid en alvorens ik de
verhouding tussen artikel 2:248 en artikel 2:9 BW be-
spreek, geef ik eerst de feiten en het procesverloop in de
Geocopter-zaak weer. De onderwerpen die ik in paragraaf
4 en 5 behandel, komen namelijk duidelijk naar voren in
het Geocopter-arrest en de conclusie van A-G Timmer-
man voor dit arrest.

3.  Geocopter

Feiten

Geocopter B.V. (hierna: ‘Geocopter’), opgericht in okto-
ber 2017, drijft een onderneming die zich toelegde op de
productie en verkoop van onbemande helikopters. Geo-
copter heeft in eerste instantie twee bestuurders: RBH
Holding B.V., bestuurd door betrokkene 1, en eiser in
cassatie (hierna: ‘de bestuurder’). Door problemen tussen
betrokkene 1 en eiser in cassatie wordt tijdens een alge-
mene vergadering, gehouden op 30 september 2011, een
vertrekregeling afgesproken met RBH Holding B.V. In
dezelfde algemene vergadering worden de financiéle
problemen van Geocopter besproken. Naar aanleiding
van de financiéle problemen geeft de algemene vergade-
ring toestemming (opdracht in de zin van artikel 2:246
BW) aan het bestuur om het faillissement aan te vragen
‘indien dat noodzakelijk mocht blijken’. Tijdens twee
volgende algemene vergaderingen wordt gesproken over
specifieke stappen die genomen zouden worden om de
financiéle problemen van Geocopter het hoofd te bieden.

Een dag na de laatste algemene vergadering wordt de be-
stuurder opgenomen in het ziekenhuis en overhandigt
hij de bankpas aan een adviseur van Geocopter om onder
meer de loonkosten te betalen. Op 27 december 2011
worden de loonkosten betaald. De bestuurder, die hiervan
niet op de hoogte is, vraagt op dezelfde datum het faillis-
sement van Geocopter aan. In de toelichting geeft hij aan
dat de salarissen niet zijn betaald en dat hij het niet ver-
antwoord vindt om door te gaan met Geocopter. Twee
weken later wordt het faillissement van Geocopter uitge-
sproken. Tijdens faillissement ontvangt de curator een
voor de faillissementsaanvraag ondertekende geheimhou-
dings- en distributieovereenkomst van een Braziliaanse
klant die een helikopter zou gaan kopen van Geocopter,
met het doel om de helikopters van Geocopter te promo-
ten. De curator stelt de bestuurder aansprakelijk omdat
hij onbevoegd het faillissement zou hebben aangevraagd,
primair voor het boedeltekort (kennelijk op grond van
artikel 2:248 BW) en subsidiair voor de schade die Geo-
copter heeft geleden (kennelijk op grond van artikel 2:9
BW).

Rechtbank, hof en Hoge Raad

De rechtbank en het hof zijn van oordeel dat de bestuur-
der niet meer bevoegd was het faillissement aan te vragen
op basis van de gegeven toestemming door de algemene
vergadering. Het hof overweegt dat de bestuurder de
bevoegdheid niet meer kan ontlenen aan het besluit van
de algemene vergadering, omdat de algemene vergadering
na het geven van de toestemming de continuiteit van de
vennootschap voor ogen had. Daarnaast was de toestem-
ming voorwaardelijk, namelijk ‘indien dit noodzakelijk
mochtblijken’. Die noodzaak was er volgens het hof niet,
onder meer omdat de salarissen wél waren betaald en een
Braziliaanse klant een geheimhoudings- en distributie-
overeenkomst had ondertekend. Het verweer van de be-
stuurder dat hij hiervan niet op de hoogte was, strandt:
een zorgvuldig handelend bestuurder zou hiernaar onder-
zoek doen voordat hij het faillissement aanvraagt. Zowel
de rechtbank als het hof kwalificeren het onbevoegd doen
van een faillissementsaanvraag als kennelijk onbehoorlijk
bestuur en overwegen dat het faillissement door de aan-
vraag is veroorzaakt, waarmee de bestuurder aansprakelijk
is voor het boedeltekort op grond van artikel 2:248 BW.

De Hoge Raad overweegt in r.o. 3.3.2 dat artikel 2:248
BW strekt tot bescherming van de belangen van de geza-
menlijke schuldeisers, terwijl de regel dat het bestuur
opdracht behoeft van de algemene vergadering voor het
aanvragen van het faillissement van de vennootschap
strekt tot bescherming van de belangen van de vennoot-
schap en de aandeelhouders. Het onbevoegd aanvragen
van een faillissement, ‘kan grond zijn voor aansprakelijk-
heid jegens de vennootschap op de voet van art. 2:9 BW’.
Daarnaast kan het onbevoegd aanvragen van het faillisse-
ment kennelijk onbehoorlijke taakvervulling opleveren
in de zin van artikel 2:248 BW als de belangen van de
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gezamenlijke schuldeisers zijn geschaad door de onbe-
voegde aanvraag.

In cassatie voert de bestuurder aan dat het hof onvoldoen-
de kenbaar is ingegaan op de stelling van de bestuurder
dat hij de schuldeisers door de faillissementsaanvraag
juist wilde beschermen tegen het verder oplopen van het
faillissementstekort. Het hof had hierop in moeten gaat
volgens de bestuurder, omdat slechts sprake is van kenne-
lijk onbehoorlijke taakvervulling in de zin van artikel
2:248 lid 1 BW als ‘de bestuurder heeft gehandeld met de
objectieve wetenschap dat schuldeisers van de vennoot-
schap zullen worden benadeeld, althans dat de afwezig-
heid van die objectieve wetenschap een van de omstandig-
heden is waaruit kan volgen dat geen sprake is geweest
van kennelijk onbehoorlijke taakvervulling.’

Zonder expliciet in te gaan op de vraag op welke wijze
voorzienbare schuldeisersbenadeling een rol speelt bij de
toepassing van artikel 2:248 BW, oordeelt de Hoge Raad
dat uit het arrest van het hof ten onrechte niet blijkt ‘of,
en zo ja op welke wijze, het aanvragen van het faillisse-
ment de belangen van de gezamenlijke schuldeisers heeft
geschaad. Voorts blijkt daaruit niet dat [de bestuurder;
toevoeging autenr] wist of behoorde te weten dat zijn
handelen de gezamenlijke schuldeiser zou benadelen.’
Het hof is ten onrechte ook niet ingegaan op het verweer
van de bestuurder dat hij met zijn handelen de schuld-
eisers wilde beschermen. De Hoge Raad casseert de uit-
spraak van het hof op dit punt en verwijst de zaak door
naar Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden.

4.  Voorzienbare schuldeisersbenadeling als
voorwaarde voor artikel 2:248 BW

Voorzienbare schuldeisersbenadeling als noodzakelijke
voorwaarde

In de Geocopter-zaak komt de vraag aan de orde of we-
tenschap van benadeling van schuldeisers een voorwaarde
is voor aansprakelijkheid op grond van artikel 2:248 BW.
In de wetsgeschiedenis is deze vraag bevestigend beant-
woord. Zo stelt de minister in de memorie van antwoord
aan de Tweede Kamer herhaaldelijk dat wetenschap van
schuldeisers vereist is. Illustratief is het volgende citaat:
‘Voor onbehoorlijke taakvervulling is meer nodig, in het
bijzonder dat onverantwoordelijk is gehandeld met de
wetenschap — objectief te bepalen — dat de schuldeisers
daarvan de dupe zouden kunnen worden.”! Wat ‘objectief
te bepalen wetenschap’ betekent, maakt de minister dui-

delijk in de Tweede Kamer: ‘Steeds moet het gaan om
handelingen die uiteindelijk de schuldeisers duperen. Het
besef hiervan moet bij het bestuur aanwezig zijn. De be-
stuurders zouden dat besef in ieder geval moeten hebben
gehad bij enig doordenken van hun handelen of nalaten.”

De literatuur sluit in de regel aan bij het standpunt van
de minister dat objectieve wetenschap van benadeling
van schuldeisers een voorwaarde is voor aansprakelijkheid
op grond van artikel 2:248 BW."? In haar proefschrift
neemt Strik een afwijkend standpunt in. Zjj stelt dat we-
tenschap niet relevant is voor kennelijk onbehoorlijke
taakvervulling of het causale verband.” Kennelijk baseert
zij zich hierbij op het Panmo-arrest, waarin de Hoge
Raad overweegt dat het oordeel van het hof dat opzet om
schuldeisers te benadelen of de eigen vennootschap ten
koste van crediteuren te bevoordelen geen eis is voor het
aannemen van kennelijk onbehoorlijk bestuur, maar
slechts een van de concrete omstandigheden is op grond
waarvan kennelijk onbehoorlijk bestuur vastgesteld kan
worden, niet getuigt van een onjuiste rechtsopvatting.'*
Mijns inziens is de betekenis van deze rechtsoverweging
slechts dat opzet of zelfverrijking geen voorwaarde is
voor aansprakelijkheid op grond van artikel 2:248 lid 1
BW." Van objectieve wetenschap van schuldeisersbena-
deling kan ook sprake zijn als opzet of zelfverrijking niet
aan de orde is. Het is immers goed mogelijk dat het be-
stuur geen wetenschap had van benadeling van schuld-
eisers, maar deze wetenschap wel had moeten hebben. In
zo’n geval is geen sprake van (voorwaardelijke) opzet.
Uit het Panmo-arrest vloeit naar mijn mening daarom
niet voort dat voorzienbare schuldeisersbenadeling geen
noodzakelijke voorwaarde is voor aansprakelijkheid op
grond van artikel 2:248 BW.

In de lagere rechtspraak wordt over het algemeen over-
wogen dat wetenschap van benadeling van schuldeisers
een voorwaarde is voor aansprakelijkheid op grond van
artikel 2:248 BW.'® Deze lijn is redelijk consistent, maar
hier wordt in een enkel geval van afgeweken. In de
Ceteco-uitspraak overweegt de Rechtbank Utrecht name-
lijk dat wetenschap van benadeling geen noodzakelijk
element is voor aansprakelijkheid op grond van artikel
2:248 BW, maar slechts één van de concrete omstandighe-
den waaruit kennelijk onbehoorlijk bestuur kan volgen."”

In zijn conclusie voor het Geocopter-arrest stelt A-G
Timmerman dat voorzienbare schuldeisersbenadeling
een voorwaarde is voor aansprakelijkheid op grond van
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artikel 2:248 lid 1 BW. Hoewel de A-G hier niet verwijst
naar de wetsgeschiedenis, sluiten de bewoordingen in de
conclusie daar wel bij aan. Timmerman schrijft: “Voor
kennelijk onbehoorlijke taakvervulling in de zin van art.
2:248 1id 1 BW moet het gaan om handelingen die uitein-
delijk de schuldeisers duperen en moet het besef van die
benadeling op het moment van het handelen of nalaten
bij het bestuur aanwezig zijn geweest.” En: ‘De bestuurder
kan in de context van art. 2:248 BW aansprakelijk worden
gehouden als hij dermate onbehoorlijk (onverantwoorde-
lijk, onbezonnen of roekeloos) heeft gehandeld, waarbij
het gewone ondernemersrisico werd overschreden en de
bestuurder wist (of kon weten) dat schuldeisers daarvan
uiteindelijk de dupe zouden worden.” En tot slot: ‘Het
hof heeft miskend dat voor het oordeel kennelijk onbe-
hoorlijk bestuur in de zin van art. 2:248 BW vereist is dat
de bestuurder wist of kon weten dat zijn handelen zou
leiden tot benadeling van schuldeisers van de vennoot-
schap.” '8

De Hoge Raad is in zijn oordeel over voorzienbare
schuldeisersbenadeling voorzichtiger. Op de cassatie-
klacht dat voorzienbare schuldeisersbenadeling een
voorwaarde is voor faillissementsaansprakelijkheid, al-
thans een van de omstandigheden waarmee rekening ge-
houden moet worden, overweegt de Hoge Raad dat het
hof ten onrechte niet is ingegaan op de vragen of en op
welke wijze schuldeisers zijn benadeeld en of de weten-
schap van benadeling aanwezig was of behoorde te zijn
bij de bestuurder. Uit deze overweging blijkt niet of
voorzienbare schuldeisersbenadeling een voorwaarde is
of een omstandigheid waarmee rekening gehouden moet
worden. Als voorzienbare benadeling slechts een omstan-
digheid is, had het hof immers ook in moeten gaat op het
expliciete verweer van de bestuurder dat de schuldeisers
niet voorzienbaar benadeeld werden. Het hof had dan
moeten beoordelen of deze stelling juist was en op welke
wijze deze omstandigheid in deze specifieke casus een
rol speelt bij de aansprakelijkheid op grond van artikel
2:248 1id 1 BW.

In haar noot bij het Geocopter-arrest geeft Verboom aan
dat de Hoge Raad overweegt dat pas sprake kan zijn van
faillissementsaansprakelijkheid als is vastgesteld dat
schuldeisers zijn benadeeld en het bestuur hiervan objec-
tieve wetenschap heeft.”” Dit heeft de Hoge Raad echter

niet met zoveel woorden overwogen. De lezing die Van
Galen heeft van het arrest, dat objectieve wetenschap van
benadeling slechts meeweegt als relevante omstandig-
heid,” is ook mogelijk.”' Wel ligt de lezing van Verboom
meer voor de hand, omdat de wetsgeschiedenis voorzien-
bare schuldeisersbenadeling duidelijk als voorwaarde
stelt. Het ligt ook in het verlengde van de reden van in-
voering van de derde misbruikwet, namelijk het voorko-
men van misbruik van rechtspersonen ten nadele van
crediteuren.” Tot slot sluit het aan bij de gedachte dat
artikel 2:248 BW een verscherpte uitwerking is van artikel
6:162 BW.” Voorzienbare benadeling is immers in begin-
sel ook een voorwaarde voor toerekenbaar onrechtmatig
handelen op basis van artikel 6:162 BW,* wat in het kader
van bestuurdersaansprakelijkheid ook volgt uit het Onz-
vanger/Roelofsen-arrest.” Naar mijn mening volgt hieruit
—ongeacht of de Hoge Raad dit al of niet heeft overwogen
—dat benadeling van schuldeisers een voorwaarde is voor
aansprakelijkheid op grond van artikel 2:248 BW.

Het maakt wel uit welke benadering gekozen wordt. Is
wetenschap van benadeling een noodzakelijke voorwaarde
voor aansprakelijkheid op grond van artikel 2:248 lid 1
BW, dan moet de curator in alle gevallen stellen en zo
nodig bewijzen dat schuldeisers voorzienbaar zijn bena-
deeld.” Is het slechts een omstandigheid die meegewogen
kan worden, dan kan de curator dit aanvoeren als omstan-
digheid, maar is dat geen verplichting. Voert de curator
in dat geval niet aan dat schuldeisers voorzienbaar zijn
benadeeld, dan kan het bestuur in zijn verweer betrekken
dat geen sprake was van wetenschap van benadeling.
Gelet op de verschillende visies in de literatuur en lagere
rechtspraak, is het jammer dat de Hoge Raad geen alge-
mene regel heeft gegeven, zeker nu de cassatiemiddelen
en de conclusie van de A-G hier wel aanleiding toe gaven.

Betekenis wetenschap van benadeling en plaats in het
systeem artikel 2:248 BW

Als wetenschap van benadeling inderdaad een noodzake-
lijke voorwaarde is voor aansprakelijkheid op grond van
artikel 2:248 BW, is een eerste vraag wat de betekenis is
van deze voorwaarde. Een vergelijking met de faillisse-
mentspauliana van artikel 42 Fw ligt voor de hand, omdat
wetenschap van benadeling van schuldeisers ook een
voorwaarde is voor pauliana op grond van artikel 42 Fw.
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deze zaak ging over Beklamelaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW. Timmerman gaat in deze conclusie niet in op aansprakelijkheid
op grond van art. 2:248 BW.

Zo ook M.L. Lennarts, annotatie bij HR 21 december 2018, ECLI:NL:HR:2018:2370, Ondernemingsrecht 2019/89 (Geocopter).
Kamerstukken 11 1983/84, 16631, nr. 6, p. 32 en 33.

Zie hiervoor, inclusief relevante verwijzingen, ].B. Huizink, commentaar op art. 2:138 BW, in: GS Rechtspersonen, aant. 7.2 (online, laatst
bijgewerkt 1 november 2017). Zie daarnaast Assink/Slagter 2013, p. 1062 en 1063.

Bijvoorbeeld K.J.O. Janssen, commentaar op art. 6:162, in: GS Onrechtmatige daad, aant. 9.2.2 (online, laatst bijgewerkt 8 maart 2019).
Vergelijk Wezeman 1998, p. 333: ‘De voor de onrechtmatige daadsactie ontwikkelde criteria ten aanzien van onrechtmatigheid, schade,
schuld, voorzienbaarheid en met name relativiteit en causaliteit, zijn alle in artikel 138/248 Boek 2 BW verwerkt.’

HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, r.0. 3.5, NJ 2006/659. Zie recent over de geobjectiveerde wetenschap van benadeling
in het kader van bestuurdersaansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW J. van Bekkum, ‘Het Geocopter-arrest: explicitering van de
regel in een uitzonderlijke casus’, MvO 2019/5-6, p. 167-170.

Deze benadering lijkt gekozen te worden in Rb. Overijssel 16 januari 2019, ECLE:NL:RBOV:2019:566 en Rb. Midden-Nederland 2
augustus 2019, ECLI:NL:RBMNE:2019:3529, r.o. 4.21.
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Om te beoordelen of schuldeisers zijn benadeeld in de
zin van artikel 42 Fw, moet naar het oordeel van de Hoge
Raad een vergelijking gemaakt worden tussen de situatie
waarin schuldeisers verkeren en de hypothetische situatie
waarin schuldeisers zouden verkeren zonder de gewraakte
rechtshandeling.”” Deze invulling van het benadelingscri-
terium van artikel 42 Fw is ook geschikt bij de toepassing
van artikel 2:248 BW. Om te beoordelen of schuldeisers
zijn benadeeld, moet een vergelijking gemaakt worden
tussen de situatie waarin schuldeisers feitelijk verkeren
en de hypothetische situatie waarin schuldeisers zouden
verkeren zonder het gestelde kennelijk onbehoorlijke
bestuur.

In augustus 2019 heeft de Rechtbank Midden-Nederland
deze benaderingswijze impliciet gevolgd. Een BV was
opgericht met het doel om de onderneming van een
commanditaire vennootschap (‘CV’) over te nemen. De
curator spreekt de (indirect) bestuurders van de BV aan.
Hij stelt zich op het standpunt dat het bestuur niet heeft
voldaan aan de administratieplicht van artikel 2:10 BW.
Daarnaast stelt de curator dat de overname van de onder-
neming kennelijk onbehoorlijk bestuur oplevert, omdat
ten tijde van de overname voorzienbaar en onontkoom-
baar was dat de BV failliet zou gaan. De rechtbank oor-
deelt dat het bestuur de administratieplicht niet heeft ge-
schonden en dat ten tijde van de overname niet voorzien-
baar en onontkoombaar was dat de BV failliet zou gaan.
Daarnaast — en daar gaat het om in dit kader — overweegt
de rechtbank dat haar niet is gebleken dat de schuldeisers
zijn benadeeld. Tussen partijen staat vast dat de CV failliet
zou zijn gegaan als de onderneming niet was overgeno-
men door de BV. De schuldeisers zouden daarom ook
zonder overname geconfronteerd worden met een failliete
schuldenaar.”® Deze benadering van de rechtbank lijkt
mij juist. Voor een geslaagd beroep op artikel 2:248 BW
moeten schuldeisers door de gewraakte handeling(en)
van het bestuur slechter af zijn.

Van wetenschap van benadeling in de zin van artikel 42
Fw is naar het oordeel van de Hoge Raad sprake, als ten
tijde van de handeling het faillissement en een tekort
daarin met een redelijke mate van waarschijnlijkheid
waren te voorzien.”” Toegepast op artikel 2:248 BW zou
de wetenschap ten tijde van de aan het bestuur verweten
gedragingen aanwezig moeten zijn en gaat het om de
wetenschap dat deze gedragingen het faillissement (en
daarmee het faillissementstekort) zullen veroorzaken of
het tekort (in het reeds onvermijdelijke faillissement)
zullen doen toenemen. Een nadeel van een met artikel 42
Fw vergelijkbare uitleg, is dat deze invulling van het we-

tenschapscriterium van artikel 42 Fw voor discussie vat-
baar is* en geen volstrekte duidelijkheid biedt. Wat wordt
immers verstaan onder ‘een redelijke mate van waarschijn-
lijkkheid’?*' Toch meen ik dat op dit punt een vergelijking
met de toepassing van artikel 42 Fw behulpzaam is, omdat
het enige richting geeft aan de betekenis van het vereiste.

Een tweede vraag is op welke wijze de voorwaarde in het
systeem van artikel 2:248 BW past. De voorwaarde kan
op drie manieren worden ingepast: als onderdeel van de
norm ‘kennelijk onbehoorlijk bestuur’, als onderdeel van
de voorwaarde dat kennelijk onbehoorlijk bestuur een
belangrijke oorzaak van het faillissement moet zijn (dus
het causale verband) en als aanvullende aansprakelijkheids-
voorwaarde. Uit de hiervoor geciteerde wetsgeschiedenis
volgt dat het vereiste onderdeel is van het begrip ‘kenne-
lijk onbehoorlijke taakvervulling’. Ook in de literatuur
wordt het vereiste in de regel behandeld bij ‘kennelijk
onbehoorlijke taakvervulling’. De Valk geeft bijvoorbeeld
aan dat in het woord ‘onbehoorlijk’ verwijtbaarheid of
schuld besloten ligt.”? De wetenschap van benadeling van
schuldeisers is volgens haar een invulling van de vereiste

schuld.”

Ook als een vergelijking met de onrechtmatige daad
wordt gemaakt, ligt het in de rede om voorzienbare
schuldeisersbenadeling te zien als onderdeel van ‘kenne-
lijk onbehoorlijke taakvervulling’, omdat voorzienbaar-
heid ook bij artikel 6:162 BW onderdeel is van toereken-
baar onrechtmatig handelen.* Weliswaar speelt voorzien-
baarheid bij aansprakelijkheid op grond van onrechtma-
tige daad ook een rol bij het vereiste causale verband in
de zin van artikel 6:98 BW,*> maar omdat de schade in
artikel 2:248 lid 1 BW gefixeerd is op het boedeltekort,
is de toerekeningsmaatstaf van artikel 6:98 BW niet van
toepassing op de faillissementsaansprakelijkheid.’®

Naar mijn mening maakt de vereiste wetenschap van be-
nadeling, gelet op het voorgaande, onderdeel uit van
‘kennelijk onbehoorlijk bestuur’. Omdat de minister
meerdere keren heeft gesteld dat voorzienbare schuldei-
serbenadeling een voorwaarde is voor aansprakelijkheid
op grond van artikel 2:248 BW, is het niet logisch om het
als apart aansprakelijkheidsvereiste te zien. Het had im-
mers voor de hand gelegen dat de minister het vereiste
apart had opgenomen in het wetsvoorstel als hij van me-
ning was dat het nog geen onderdeel uitmaakte van de
tekst van de wet. Strik is van mening dat benadeling van
schuldeisers geen onderdeel is van ‘kennelijk onbehoor-
lijke taakvervulling’, maar tot uiting kan komen in de

27. HR 19 oktober 2001, ECLL:NL:HR:2001:ZC3654, r.0. 3.5.2, NJ 2001/654 (Diepstraten/Gilbuis q.q.).

28. Rb. Midden-Nederland 2 augustus 2019, ECLL:NL:RBMNE:2019:3529, r.o. 4.21-4.23.

29. HR 22 december 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI8493, r.0. 3.7 en 3.8, NJ 2010/273 (Van Dooren q.q./ABN AMRO III); HR 7 april 2017,
ECLI:NL:HR:2017:635, r.0. 3.3.2, NJ 2017/177 (Jongepier q.q./Drieakker c.s.).

30. Ziebijvoorbeeld P.R. Dekker & F. Ortiz Aldana, “Waarom toepassing van het “tweeledig wetenschapscriterium” bij art. 42 Fw als maatstaf
onjuist is”, 7o/ 2014/34 en N.B. Pannevis, ‘Een rationele benadering van kansen en uitkomsten bij reddingspogingen’, Tv/ 2017/37.

31. Zie hierover bijvoorbeeld G.J.L. van Bergervoet, annotatie bij HR 7 april 2017, JOR 2017/213, met name par. 6.

32. Zo ook Wezeman 1998, p. 284.

33. De Valk 2009, p. 118 en 221.

34. Zie voetnoot 24 en 25 voor verwijzingen.

35. HR 10 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:214, NJ 2018/115.
36. Assink/Slagter 2013, p. 1077.
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vereiste causaliteit.”” Hoewel ik op basis van de wetsge-
schiedenis, de literatuur en een vergelijking met artikel
6:162 BW tot een andere conclusie kom, is de benadering
van Strik verdedigbaar, omdat het causaliteitsvereiste
geen grote zelfstandige betekenis heeft als benadeling van
schuldeisers onderdeel uitmaakt van ‘kennelijk onbehoor-

lijke taakvervulling’.*®

Voor de toepassing van artikel 2:248 lid 1 BW maakt het
niet uit of voorzienbare schuldeisersbenadeling wordt
geschaard onder de aansprakelijkheidsnorm of onder het
causaliteitsvereiste. Als de bewijsvermoedens van lid 2
geactiveerd worden, is er wel een verschil. Door het niet
voldoen aan de boekhoud- en/of deponeringsplicht staat
namelijk onweerlegbaar vast dat het bestuur zijn taak
kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en daarmee
schuldeisers voorzienbaar heeft benadeeld. Is wetenschap
van benadeling onderdeel van de aansprakelijkheidsnorm,
dan kan het bestuur zich niet verweren met de stelling
dat schuldeisers niet zijn benadeeld of dat het geen weten-
schap heeft gehad van deze benadeling. Is voorzienbare
schuldeisersbenadeling onderdeel van het causaliteitsver-
eiste, dan is tegenbewijs wel mogelijk. Overigens zou
dergelijk tegenbewijs moeilijk te leveren zijn, omdat de
stelling dat schuldeisers niet voorzienbaar zijn benadeeld
door schending van de administratie- en/of deponerings-
plicht onvoldoende is. Het bestuur zou daarnaast aanne-
melijk moeten maken dat schuldeisers ook voor het ove-
rige niet objectief voorzienbaar zijn benadeeld door de
kennelijk onbehoorlijke taakvervulling van het bestuur.”

Ook voor de collectieve matigingsbevoegdheid van de
rechter op grond van lid 4 maakt het uit of wetenschap
van benadeling onder de aansprakelijkheidsnorm of het
causaliteitsvereiste valt. Collectieve matiging is namelijk
mogelijk als het aansprakelijkheidsbedrag de rechter bo-
venmatig voorkomt, gelet op de aard en de ernst van de
onbehoorlijke taakvervulling door het bestuur. Is weten-
schap van benadeling onderdeel van ‘kennelijk onbehoor-
lijke taakvervulling’, dan kan de mate waarin schuldeisers
voorzienbaar zijn benadeeld een rol spelen bij matiging.
Dit is niet het geval als wetenschap van benadeling onder-
deel is van het causaliteitsvereiste.

37. Strik 2010, p. 59.

5.  Onderscheid artikel 2:248 BW en 2:9 BW

Er bestaan belangrijke verschillen tussen artikel 2:248 en
artikel 2:9 BW. Zo is de aansprakelijkheid op grond van
artikel 2:248 lid 6 BW beperkt tot onbehoorlijke taakver-
vulling in de drie jaar voorafgaand aan het faillissement.
Artikel 2:9 BW kent een dergelijke referteperiode niet.
Daarnaast is de schade in artikel 2:248 BW gefixeerd op
het boedeltekort, terwijl bij aansprakelijkheid op grond
van artikel 2:9 BW de schade die de rechtspersoon heeft
geleden vergoed moet worden. De schade van de rechts-
persoon zal vaak lager zijn dan het boedeltekort, maar
het is ook mogelijk dat de schade hoger is. Verder ziet
decharge wél op de vordering op grond van artikel 2:9
BW, maar niet op de vordering op grond van artikel 2:248
BW.* Met deze verschillen dient de curator rekening te
houden bij het bepalen van de grondslag om het bestuur
aansprakelijk te stellen.”!

Een ander verschil tussen beide bepalingen is dat artikel
2:9 BW aansprakelijkheid vestigt tegenover de vennoot-
schap, terwijl artikel 2:248 BW aansprakelijkheid jegens
de gezamenlijke schuldeisers vestigt. In het verleden is
wel verdedigd dat aansprakelijkheid op grond van artikel
2:248 BW een vorm van interne aansprakelijkheid is,*
maar met het Bandel-arrest heeft de Hoge Raad deze
discussie (grotendeels) beéindigd. De Hoge Raad over-
weegt dat aansprakelijkheid op grond van artikel 2:248
BW geen aansprakelijkheid is tegenover de vennootschap,
maar jegens de boedel. Mede omdat daarmee niet voldaan
is aan het wederkerigheidsvereiste, kan een bestuurder
een vordering op de vennootschap niet verrekenen met
een schuld uit hoofde van artikel 2:248 BW.* Om deze
reden is de toevoeging aan lid 6 in de Wet Bestuur en
Toezicht Rechtspersonen (“WBTR’) dat de bestuurder
zijn schuld niet kan verrekenen met een vordering op de
vennootschap* overbodig. Hetzelfde geldt voor de regel
in het huidige lid 6 dat decharge niet in de weg staat aan
een vordering op grond van artikel 2:248 BW.

Dat artikel 2:9 BW interne en artikel 2:248 BW externe
aansprakelijkheid vestigt, maakt het verschil in context
van beide bepalingen duidelijk. Artikel 2:9 BW ziet op
bescherming van het belang van de vennootschap, terwijl
artikel 2:248 BW het belang van de schuldeisers beoogt

38. In Wezeman 1998, p. 294 staat dan ook: ‘Intussen kan worden betwijfeld of het causaliteitscriterium in de praktijk tot een belangrijk be-
standdeel van artikel 138/248 BW, lid 1 Boek 2 BW uit zal groeien. De wijze waarop aan de aansprakelijkheidsnorm (kennelijk onbehoor-
lijke taakvervulling) inhoud moet worden gegeven, impliceert al dat de financiéle belangen van één of meer schuldeisers van de vennootschap

op onbehoorlijke wijze zijn geschonden.”
39. Vergelijk (de tekst bij en verwijzingen in) voetnoot 11.

40. Ditvolgt expliciet uit art. 2:248 lid 6 BW, maar volgt ook uit het feit dat aansprakelijkheid op grond van art. 2:248 BW gezien moet worden

41.

42.

43.

44,

als externe aansprakelijkheid. Daarop ga ik hierna in.

Zie over de verschillen en de meerwaarde van art. 2:9 BW voor de curator T.T. van Zanten & B.F. Assink, ‘Art. 2:9 in faillissement: tijd
voor een herwaardering!’, Tvl 2008/25 en (uitgebreider) F. Ortiz Aldana & J. van Bekkum, ‘De curator, het boedeltekort en de schade
van de rechtspersoon’, MvO 2017/3-4, p. 75-80.

Zie over deze discussie Wezeman 1998, p. 332-336 en J.B. Huizink, commentaar op art. 2:138 BW, in: GS Rechispersonen, aant. 7.2 (online,
laatst bijgewerkt 1 november 2017).

HR 18 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI5912, JOR 2010/29 m.nt. S.C.].J. Kortmann & N.E.D. Faber. In hun noot bij het arrest
blijven Kortmann en Faber bij hun eerder ingenomen stelling dat wel aan het wederkerigheidsvereiste is voldaan. Op basis van het arrest
van de Hoge Raad is dat naar mijn mening niet vol te houden, omdat de Hoge Raad expliciet overweegt dat de aansprakelijke bestuurder
geen schuldenaar is van de gefailleerde.

Kamerstukken 11 2018/19, 34491, nr. 7.
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te beschermen.” Terecht stelt Assink dat handelen in
strijd met een statutaire bepaling die de vennootschap
beoogt te beschermen om deze reden in beginsel wel
aansprakelijkheid vestigt op grond van artikel 2:9 BW,*
maar niet op grond van artikel 2:248 BW." Hetzelfde
geldt voor de regel van artikel 2:246 BW. Dat het bestuur
opdracht behoeft van de algemene vergadering om het
faillissement van de vennootschap aan te vragen, is in de
wet opgenomen ter bescherming van de vennootschap.*®
Hoewel het niet is uitgesloten dat schuldeisers hierdoor
worden benadeeld en aansprakelijkheid op grond van
artikel 2:248 BW daarmee mogelijk is, ligt het bij handelen
in strijd met artikel 2:246 BW meer voor de hand om het
bestuur aansprakelijk te stellen op grond van artikel 2:9

BW.*

In de literatuur wordt verdedigd dat het verschil in con-
text naar voren komt in de verschillende aansprakelijk-
heidsnormen. Voor aansprakelijkheid op grond van arti-
kel 2:9 BW is vereist dat sprake is van ernstig verwijtbaar
onbehoorlijk bestuur, terwijl de norm van artikel 2:248
BW kennelijk onbehoorlijke taakvervulling is. In de
Geocopter-zaak halen de rechtbank en het hof in de
motivering beide normen door elkaar. De rechtbank
overweegt dat de bestuurder Geocopter ‘(kennelijk) on-
behoorlijk heeft bestuurd in de zin van art. 2:9 en art.
2:248 BW’,” terwijl het handelen van de bestuurder vol-
gens het hof ‘heeft te gelden als kennelijk onbehoorlijk
bestuur in de zin van artikel 2:248, waarvan aan [de be-
stuurder; toevoeging auteur] een ernstig verwijt kan
worden gemaakt.” Door beide normen door elkaar te
halen wordt uit het oog verloren dat artikel 2:9 BW strekt
tot bescherming van de rechtspersoon, terwijl artikel
2:248 BW strekt tot bescherming van de schuldeisers.”
Dit lijkt ook gebeurd te zijn in de uitspraken van de
rechtbank en het hof. Nu beide aansprakelijkheidsnormen
niet wezenlijk van elkaar verschillen,” is het in dat op-
zicht niet problematisch dat de normen door elkaar ge-
bruikt worden.”* Wel is het van belang dat het verschil

in context van beide grondslagen voor bestuurdersaan-
sprakelijkheid wordt onderkend. Om het verschil in
context helder te houden, valt er veel voor te zeggen dat
het begrip ‘ernstig verwijt’ niet wordt geintegreerd in de
maatstaf van artikel 2:248 BW.”

Aangenomen dat voorzienbare schuldeisersbenadeling
een voorwaarde is voor aansprakelijkheid op grond van
artikel 2:248 BW, is ook dat een verschil met aansprake-
lijkheid op grond van artikel 2:9 BW. Voor aansprakelijk-
heid op grond van artikel 2:9 BW is voorzienbare bena-
deling (van de vennootschap) geen vereiste. Een aanwij-
zing hiervoor is dat voorzienbaarheid niet is opgenomen
in de ‘omstandighedencatalogus’ van Staleman/Van de
Ven.”” Daarnaast volgt uit het arrest Schwandt/Berghui-
zer Papierfabriek® dat handelen in strijd met een statutai-
re bepaling die de vennootschap beoogt te beschermen
in beginsel een ernstig verwijt vestigt, zonder dat voor-
zienbaarheid van schade een noodzakelijk element
vormt.”” Tot slot doet de Hoge Raad een zaak waarin de
vraag of voorzienbare benadeling een voorwaarde is voor
aansprakelijkheid op grond van artikel 2:9 BW een cen-
trale rol speelt, af met toepassing van artikel 81 RO.% In
de conclusie voor het arrest concludeert A-G Hartlief
tot verwerping van het cassatieberoep, omdat voorzien-
bare benadeling geen noodzakelijke voorwaarde is voor
aansprakelijkheid op grond van artikel 2:9 BW.*' Overi-
gens is de afwezigheid van voorzienbare benadeling wel
een omstandigheid die een rol kan spelen bij aansprake-
lijkheid op grond van artikel 2:9 BW. Of sprake is van
ernstig verwijtbaar onbehoorlijk bestuur, hangt immers
af van alle omstandigheden van het geval.

6. Conclusie

Uit het Geocopter-arrest blijkt duidelijk het onderscheid
in context tussen artikel 2:248 en artikel 2:9 BW. De fail-
lissementsaansprakelijkheid strekt tot bescherming van
schuldeisers, terwijl artikel 2:9 BW de rechtspersoon be-

45. Van Schilfgaarde 1986, p. 19; Assink/Slagter 2013, p. 1071; conclusie A-G Timmerman voor Geocopter, par. 3.4.
46. HR 29 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7011, r.o0. 3.4.5, NJ 2003/455 (Schwandt/Berghuizer Papierfabriek).

47. Assink/Slagter 2013, p. 1071.
48. R.0.3.3.2.

49. R.o0.3.3.2. Timmerman trekt in zijn conclusie de lijn van Schwandt/Berghuizer Papierfabriek door naar handelen in strijd met een wette-
lijke bepaling die de vennootschap beoogt te beschermen, in die zin dat dit in beginsel aansprakelijkheid vestigt op grond van art. 2:9 BW.

De Hoge Raad neemt dit niet over.

50. Het citaat is afkomstig uit paragraaf 2.2 van de conclusie van A-G Timmerman voor Geocopter.
51. Hof Den Bosch 19 september 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:4030, r.0. 3.4.10, JOR 2017/335.

52.

53.

54.
55.

56.
57.

58.
59.
60.
61.
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Zie bijvoorbeeld Assink/Slagter 2013, p. 1071 en 1072. Vergelijk de annotatie van J.B. Wezeman bij het Panmo-arrest, Ondernemingsrecht
2001/42. Zie ook de conclusie van A-G Timmerman voor Geocopter, par. 3.4. Kennelijk anders: Strik 2010, p. 63.

Zie de conclusie van A-G Timmerman voor Geocopter, par. 3.3 en de verwijzingen in voetnoot 16 van de conclusie. Zie hierover naar
aanleiding van het Geocopter-arrest ook J. van Bekkum, ‘Het Geocopter-arrest: explicitering van de regel in een uitzonderlijke casus’,
MvO 2019/5-6, p. 167-170.

Zo ook de conclusie van A-G Timmerman voor Geocopter, par. 3.7.

Hierop valt af te dingen dat de ernstig verwijtmaatstaf door de Hoge Raad ook gebruikt wordt voor externe bestuurdersaansprakelijkheid
op grond van art. 6:162 BW, zie onder meer HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, NJ 2006/659 (Ontvanger/Roelofsen).
Vergelijk Strik 2010, p. 63.

HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2243, r.0. 3.3.1, NJ 1997/360.

Een doorslaggevend argument is dit niet, omdat de omstandighedencatalogus van Staleman/Van de Ven niet limitatief is. In paragraaf 4.6
van de conclusie voor HR 24 maart 2017, ECLI:NL:PHR:2017:15 lijkt A-G Hartlief meer waarde te hechten aan dit argument.

HR 29 november 2002, ECLI:NL:PHR:2002:AE7011, r.0. 3.4.5, NJ 2003/455.

Assink/Slagter 2013, p. 1043.

HR 24 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:486.

Concl. A-G. T. Hartlief, ECLI:NL:PHR:2017:15, bij HR 4 maart 2017, RodW 2017/378.
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oogt te beschermen. Het is jammer dat de Hoge Raad dit
onderscheid niet verder uitgewerkt heeft, door niet dui-
delijk te overwegen of wetenschap van benadeling van
schuldeisers een noodzakelijke voorwaarde is voor aan-
sprakelijkheid op grond van artikel 2:248 BW. Het arrest
maakt ook niet duidelijk op welke wijze het vereiste van
voorzienbare schuldeisersbenadeling in het systeem van
artikel 2:248 BW past.

In deze bijdrage is beargumenteerd dat, terwijl voorzien-
bare benadeling van de vennootschap niet noodzakelijk
is voor aansprakelijkheid op grond van artikel 2:9 BW,
voorzienbare schuldeisersbenadeling een noodzakelijke
voorwaarde is voor aansprakelijkheid op grond van artikel
2:248 BW. Dit betekent dat de curator in alle gevallen
moet stellen en zo nodig bewijzen dat schuldeisers
voorzienbaar zijn benadeeld. Voor de betekenis van het
begrip ‘wetenschap van benadeling van schuldeisers’ is
aansluiting gezocht bij de faillissementspauliana van arti-
kel 42 Fw. Tot slot is het standpunt ingenomen dat
voorzienbare schuldeisersbenadeling onderdeel is van het
begrip ‘kennelijk onbehoorlijk bestuur’. Dit heeft tot
gevolg dat het bestuur zich niet kan verweren met de
stelling dat het geen wetenschap had van benadeling van
schuldeisers als het bewijsvermoeden van lid 2 is geacti-
veerd wegens schending van de administratie- of publica-
tieplicht, omdat daarmee onweerlegbaar vaststaat dat het
bestuur (ook voor het overige) kennelijk onbehoorlijk
heeft bestuurd. Een tweede gevolg hiervan is dat de mate
van voorzienbaarheid en de mate waarin schuldeisers zijn
benadeeld, een relevante omstandigheid kan zijn voor de
collectieve matigingsbevoegdheid van lid 4.
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