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EEN GEZAMENLIJK VOORWOORD

Graag leiden wij gezamenlijk deze editie van de Geschriften vanwege de Vereniging
Corporate Litigation voor het verenigingsjaar 2024-2025 in. De ene als vertrekkend, de
ander als nieuwe voorzitter.

De bundel kon wederom rekenen op vertrouwde ankerpunten en actuele bijdragen
vanuit onze verenigingsleden. Graag danken wij de redactieleden Jaron van Bekkum,
Kim Spruitenburg, Karen Harmsen, Matthijs de Jongh, Branda Katan, Flip Schreurs en
Tom Salemink voor alle (vrije) tijd die zij hieraan hebben opgeofferd.

De vertrouwde kronieken ontbreken ook dit jaar niet. De redactie en het bestuur prijzen
zich gelukkig dat elk jaar weer leden bereid zijn dit monnikenwerk te verrichten, want
uit onlinegegevens blijkt dat deze kronieken door de jaren heen gretig aftrek vinden.
Bijzonder is dat we dit jaar, met dank aan Karel Frielink, een kroniek hebben over de
ontwikkelingen in het Caribisch en Surinaams ondernemingsrecht. Voor het laatst werd
daaraan aandacht besteed in de bundel van 2019-2020.

Een aantal leden heeft de gelegenheid aangegrepen om een actueel thema grondig uit te
diepen. Voorbeelden hiervan zijn: samenhangende vorderingen in de Wagevoe, sanctie-
wetgeving in het vennootschapsrecht, de raakvlakken van de WHOA en het enquéterecht,
wanbeleid bij stichtingen en de positie van bestuurders bij toepassing van artikel 36 Iw.
In alle gevallen geschreven met een duidelijke blik op de toepasbaarheid in de praktijk.

In de delen die gewijd zijn aan ons bloeiende verenigingsleven vindt u, na het verslag van
de secretaris, de uitwerkingen van bijdragen aan de voorjaarsbijeenkomst. De eerste ging
over een aantal aspecten van corporate restructuring. In de najaarsbijeenkomst hebben
Branda Katan en twee van haar promovendi een toelichting gegeven op hun onderzoek.
De uitwerking daarvan vindt later plaats in de vorm van hun proefschrift.

Ten slotte treft u aan de uitgewerkte pleidooien in het kader van de Young Litigators-de-
batten, dit jaar over een aantal nog niet uitgekristalliseerde aspecten van de verbeterde
wettelijke geschillenregeling.

Wij wensen u een goed verenigingsjaar toe en veel leesplezier en praktijknut bij het
bestuderen van de bijdragen. Elke enthousiaste lezer mag zich uitgenodigd weten om

volgend jaar zelf een bijdrage te schrijven.

Mijke Sinninghe Damsté
Mieke Olaerts
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Kroniek bestuurdersaansprakelijkheid
2024

Mr. D.G,J. Heems, mr. N. Koudsi en mr. R. van Dijken’

1 Inleiding

Deze kroniek geeft een overzicht van de belangrijkste ontwikkelingen, rechtspraak en
literatuur op het gebied van bestuurdersaansprakelijkheid in het jaar 2024. In totaal
verwerkten wij met betrekking tot dit kroniekjaar 139 uitspraken en 78 artikelen, boeken,
annotaties en andere bijdragen.? Hoewel dit niet alle in dit kroniekjaar (gepubliceerde)
uitspraken zijn en niet alles is dat is geschreven over bestuurdersaansprakelijkheid, menen
wij dat deze kroniek een goed beeld geeft van het speelveld in 2024.

Hierna volgt eerst een schets van algemene ontwikkelingen die van belang zijn voor
bestuurdersaansprakelijkheid. Net als voorgaande kronieken is deze kroniek ingedeeld
op basis van de verschillende varianten van bestuurdersaansprakelijkheid: interne
bestuurdersaansprakelijkheid (par. 3), externe bestuurdersaansprakelijkheid (par. 4) en
aansprakelijkheid in faillissement (par. 5). Vervolgens bespreken we enkele IPR-aspecten
(par. 6) en de aansprakelijkheidsgronden van artikel 23 Wet Bpf en artikel 36 IW (par. 7).
Buiten beschouwing blijven onder meer jaarrekeningaansprakelijkheid,’ aansprakelijkheid
voor winstuitkeringen* en rechtshandelingen namens een vennootschap in oprichting.

Het leerstuk van bestuurdersaansprakelijkheid blijft zich verder ontwikkelen. Enkele

‘key take-aways’ van 2024 zijn:

— Bestuurders worden geconfronteerd met veel nieuwe (Europese) regelgeving, onder
meer op het vlak van ESG, cybersecurity, gegevensbescherming en het insolventierecht.
Voor zover deze regelgeving raakt aan aspecten van bestuurdersaansprakelijkheid,
lijkt de wetgever ernaar te neigen dat het huidige Nederlandse juridische kader reeds

1  De auteurs zijn werkzaam als advocaat bij Houthoff in Amsterdam.

2 Daarnaast vermelden wij 76 uitspraken en 85 bijdragen die niet zien op dit kroniekjaar.

3 Artikel 2:249 BW. Zie bijvoorbeeld: Hof Amsterdam 14 mei 2024, ECLI:NL:GHAMS:2024:1309,
JOR 2024/252, m.nt. J.G. van de Waerdt.

4 Artikel 2:216 BW. Zie bijvoorbeeld: Hof Arnhem-Leeuwarden 24 december 2024,
ECLI:NL:GHARL:2024:7948; Rb. Gelderland 18 december 2024, ECLI:NL:RBGEL:2024:9140; Hof
Amsterdam 26 november 2024, ECLI:NL:GHAMS:2024:3252 en Rb. Rotterdam 9 april 2024,
ECLI:NL:RBROT:2024:3595.

5  Artikel 2:203 BW. Zie bijvoorbeeld: Hof Arnhem-Leeuwarden 29 oktober 2024,
ECLI:NL:GHARL:2024:6744, en Rb. Overijssel 24 januari 2024, ECLI:NL:RBOVE:2024:408.
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voldoende handvatten biedt en dat nadere specifieke regelgeving voor bestuurders-
aansprakelijkheid niet nodig is (par. 2).

In toenemende mate lijkt discussie te ontstaan over ‘hoedanigheden’ (par. 4.2 en 5.2). De
hoedanigheid is bepalend voor de toepassing van de relevante aansprakelijkheidsnor-
men. Wij hebben gezien dat vermeend statutaire bestuurders het benoemingsbesluit
ter discussie stellen, zodat zij niet als statutair bestuurder kunnen worden aangespro-
ken. Het blijft daarnaast bepaald niet eenvoudig te bewijzen dat iemand als feitelijk
beleidsbepaler kwalificeert.

Het is vaak essentieel vast te stellen op welk moment iemand welke kennis heeft. Denk
aan de kennis van de algemene vergadering bij een dechargebesluit, het ‘peilmoment’ in
Ontvanger/Roelofsen-situaties of het moment dat kennis bestaat van betalingsonmacht
(par. 3.8,4.3.2,4.3.3, 7). Ook was veel aandacht voor het fenomeen van hindsight bias
(par.4.3.2en5.3).

Risicovolle beslissingen horen bij ondernemen en zijn, zeker bij start- en scale-ups,
noodzakelijk om de onderneming hard te laten groeien. Dat het vervolgens soms
misgaat, betekent niet meteen dat sprake is van onbehoorlijk bestuur (par. 5.3).
Van belang is ook dat uiteindelijk toch niet van elke bestuurder hetzelfde lijkt te
worden verwacht. Voor een professionele bestuurder van een zorginstelling is bij-
voorbeeld minder ruimte voor coulance dan voor een onbezoldigde bestuurder van
een sportvereniging (par. 3.3).

Bestuurders kunnen steeds langer worden achtervolgd met mogelijke claims: (i) de
klachtplicht is niet van toepassing op aansprakelijkheid van de bestuurder jegens
de vennootschap (par. 3.9); en (ii) samenloop van de civielrechtelijke claim met een
strafrechtelijk verwijt kan zorgen voor een (veel) langere verjaringstermijn dan de
reguliere vijf jaar (par. 5.8).

Een tweedegraads bestuurder kan mogelijk (ook) als feitelijk beleidsbepaler aanspra-
kelijk worden gehouden, waardoor de internationaal privaatrechtelijke problematiek
met betrekking tot artikel 2:11 BW kan worden vermeden (par 6.2).

De fiscale bestuurdersaansprakelijkheid is volop in ontwikkeling aan de hand van
uitspraken in verschillende prejudiciéle procedures bij het Hv] EU en de Hoge Raad.

Algemene ontwikkelingen

Inleiding

Binnen verschillende regelgevende kaders lijkt steeds meer verwacht te worden van
bestuurders. Wij lichten drie ontwikkelingen in het bijzonder uit.®

Zie naast de hier behandelde thema’s bijvoorbeeld J.M. de Jongh, ‘De algemene zorgplicht uit

de Omgevingswet en haar betekenis voor het ondernemings- en aansprakelijkheidsrecht’, MvO
2024/7.1, met betrekking tot de Omgevingswet, en S.J. van der Meijden, ‘Externe bestuurdersaan-
sprakelijkheid voor AVG-schendingen op grond van artikel 82 AVG. Reden tot zorg voor bestuur-
ders?’, Ondernemingsrecht 2024/3, met betrekking tot de AVG.
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22 ESG
221 Ontwikkelingen volgen elkaar snel op

De ontwikkelingen op het gebied van ESG volgen elkaar snel op’ en zijn onderwerp van
doorlopend Europees breed debat. Voor bestuurders is sprake van “uitdijende verwachtingen
en verantwoordelijkheden”.® De Europese Commissie heeft in februari 2025 een voorstel
gedaan voor een ‘omnibusverordening’, die de regeldruk van onder meer de Corporate
Sustainability Reporting Directive (“CSRD”) en de Corporate Sustainability Due Diligence
Directive (“CS3D”) moet verminderen.

CSRD

Op 5 januari 2023 trad de EU-richtlijn CSRD in werking. De implementatiedeadline voor
deze richtlijn was 6 juli 2024. Net als verscheidene andere lidstaten, heeft Nederland
deze deadline niet gehaald.

Uit het implementatiewetsvoorstel en ontwerpbesluit® volgt dat organisaties van openbaar
belang met meer dan 500 medewerkers vanaf boekjaar 2024 een duurzaamheidsrappor-
tage dienen op te stellen. Bij het schrijven van deze kroniek is nog onbekend wanneer
de implementatie zal zijn voltooid. Omdat de meeste' effectenuitgevende instellingen
hun jaarverslagen over 2024 moeten hebben opgemaakt voér 30 april 2025, is onzeker
of en hoe de late implementatie weerslag zal hebben op de jaarverslagen over 2024.

CS3D

Op 25 juli 2024 trad ook de EU-richtlijn CS3D in werking." Conceptversies van de CS3D
bevatten een clausule die lidstaten verplichtte tot het opnemen van een specifieke
zorgplicht voor bestuurders om de duurzaamheidsaspecten van de CS3D in acht te

7  Zie naast hetgeen in deze kroniek is behandeld ook de op 1 januari 2024 in werking getreden
Omgevingswet. In artikelen 1.6 en 1.7 staan zorgplichten met betrekking tot de leefomgeving, die
gericht zijn tot ‘een ieder’. In een interessant artikel gaat De Jongh nader in op deze zorgplichten
en de betekenis daarvan voor vennootschappen en hun bestuurders. Zie hierover: .M. de Jongh,
‘De algemene zorgplicht uit de Omgevingswet en haar betekenis voor het ondernemings- en
aansprakelijkheidsrecht’, MvO 2024/7.1.

8  Naar de titel van het op 18 januari 2024 georganiseerde seminar van het Zuidas Instituut voor
Financieel Recht en Ondernemingsrecht (ZIFO) van de Vrije Universiteit. Zie D.C. Roessingh, ].V.
Willems, P.N. Ploeger, A. de Bos, ‘Uitdijende verwachtingen en verantwoordelijkheden van bestuur-
ders’, TvOB 2024/2.

9  Teraadplegen via: https://wetgevingskalender.overheid.nl/Regeling/WGK014704.

10 Ditis enkel anders wanneer het boekjaar niet gelijk is aan het kalenderjaar.

11 Richtlijn (EUR) 2024/1760 inzake passende zorgvuldigheid in het bedrijfsleven op het gebied van
duurzaamheid en tot wijziging van Richtlijn (EU) 2019/1937 en Verordening (EU) 2023/2859.
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nemen,'? maar deze is uiteindelijk niet in de definitieve versie opgenomen.'* Verschillende
auteurs vinden ook zonder een dergelijke specifieke zorgplicht evenwel voorstelbaar dat
een bestuurder op grond van artikel 6:162 BW aansprakelijk kan zijn als deze ernstig
verwijtbaar bewerkstelligt dat de vennootschap plichten schendt onder de CS3D."

De uiteindelijk aangenomen versie van CS3D bevat in artikel 29 wel een geclausuleerde
grondslag voor civiele aansprakelijkheid van de onderneming."® Hierover is veel geschre-
ven.'® De Nederlandse wetgever lijkt vooralsnog van mening dat geen nadere nationale
wetgeving nodig is, omdat artikel 6:162 en 6:163 BW voldoende grondslag bieden.”” Wij
zijn desondanks benieuwd hoe dit zonder nadere duiding van de wetgever in de praktijk
zal uitwerken, waarbij voor bestuurders bijvoorbeeld de vraag rijst hoe zij zekerstellen

12 Dit conceptartikel 25 luidde: “Zorgplicht van bestuurders 1. De lidstaten zorgen ervoor dat bestuur-
ders van ondernemingen als bedoeld in artikel 2, lid 1, bij het vervullen van hun plicht om te hande-
len in het belang van de onderneming, rekening houden met de gevolgen van hun beslissingen voor
duurzaambheidskwesties, met inbegrip van, waar van toepassing, de gevolgen voor mensenrechten,
klimaatverandering en milieu, ook op korte, middellange en lange termijn. 2. De lidstaten zorgen
ervoor dat hun wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen inzake verzuim van de plichten van
bestuurders ook van toepassing zijn op de bepalingen van dit artikel.”

13 Zoals ook beschreven door M.C. Leijten, B.C. Elion en & J. Wind, ‘Kroniek Bestuurdersaansprake-
lijkheid 2022’, in: J. van Bekkum e.a. (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation
2022-2023 (Serie Van der Heijden Instituut nr. 181), Deventer: Wolters Kluwer 2023, par. 2.1, p. 4 e.v.

14 H.J. de Kluiver, ‘Onderneming en duurzaamheid. Over ondernemen, mensenrechten, milieu en
klimaat mede in Europees perspectief, WPNR 7407, p. 311 en 312, M.A.B. Baks en S.T. Pennink, ‘Een
verkenning van civiele aansprakelijkheden onder de CSDDD’, O&F, p. 28-31 en T.R. Bleeker, ‘Over de
deugdzaamheid van de CSDDD en het duurzaamheidsdebat’, RMThemis 2024.

15 Lid 1 artikel 29 CS3D: “De lidstaten zorgen ervoor dat een onderneming aansprakelijk kan worden
gesteld voor schade die is toegebracht aan een natuurlijke of rechtspersoon, op voorwaarde dat: (a)
de onderneming opzettelijk of uit onachtzaamheid niet heeft voldaan aan de verplichtingen van de
artikelen 10 en 11, wanneer het recht, het verbod of de verplichting zoals vermeld in de bijlage bij deze
richtlijn erop gericht is de natuurlijke of rechtspersoon te beschermen, en (b) als gevolg van het in
punt a) bedoelde verzuim schade is berokkend aan de door het nationale recht beschermde wettelijke
belangen van de natuurlijke of rechtspersoon.

Een onderneming kan niet aansprakelijk worden gesteld indien de schade uitsluitend door haar
zakenpartners in haar activiteitenketen is veroorzaakt.”

16  Zie bijvoorbeeld ].E.S. Hamster, ‘De Corporate Sustainibility Due Diligence Directive: gehavend uit
de strijd gekomen, maar nog bijzonder relevant’, TOP 2024, p. 19. T.R. Bleeker, ‘Over de deugdzaam-
heid van de CSDDD en het duurzaamheidsdebat’, RMThemis 2024, p. 162. Zie ook ].A.M. Gijsbers &
A.E. Wilbrink, ‘CSRD en CSDDD: de (mogelijke) gevolgen voor civiel- en strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid van bestuurders, Compliance, Ethics & Sustainability’, p. 157-158. De aansprakelijkheids-
grondslag komt in de kern neer op dat een onderneming aansprakelijk kan worden gesteld voor
de schade als gevolg van schendingen van de in artikelen 10 en 11 CS3D geformuleerde plichten
tot het (i) voorkomen van negatieve effecten op mensenrechten en milieu; en (ii) daadwerkelijk
wegnemen van vastgestelde negatieve effecten. Deze schending moet echter wel ‘opzettelijk’ of
‘uit onachtzaamheid’ zijn. Er zijn vraagtekens te zetten bij de vertaling ‘uit onachtzaamheid’ in de
richtlijn, nu de Engelse, Franse en Duitse vertalingen terminologie gebruiken die dichter ligt bij het
Nederlandse ‘nalatigheid’. De Engelse versie spreekt van ‘negligently’, de Franse van ‘négligence’ en
de Duitse van ‘fihrlassig’.

17 Consultatieversie p. 28, Kamerstukken I1 2020/2021, 35761, nr. 3. (MvT): “Daarbij past de rechter het
bestaande Nederlandse aansprakelijkheids-, bewijs- en schadevergoedingsrecht toe. De richtlijn leidt
niet tot wijziging van deze regels.”
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dat de vennootschap niet ‘onachtzaam’ handelt ten aanzien van de verplichtingen uit
artikelen 10 en 11 CS3D.

De uiterste implementatiedatum van CS3D in nationale wetgeving is 26 juli 2026. De
consultatie over de voorgenomen implementatiewetgeving (de Wet internationaal
verantwoord ondernemen) sloot op 29 december 2024.'8

2.3 Cybersecurity: NIS 2-richtlijn®®

In de kroniek over 2023 was reeds aandacht voor de NIS 2-richtlijn.?° Lidstaten moeten
ervoor zorgen dat de bestuursorganen van essentiéle en belangrijke entiteiten de door
deze entiteiten genomen maatregelen voor het beheer van cyberbeveiligingsrisico’s
goedkeuren, toezien op de uitvoering ervan, en aansprakelijk kunnen worden gesteld.? De
lidstaten moeten er ook voor zorgen dat elke natuurlijke persoon die verantwoordelijk is
voor of optreedt als wettelijke vertegenwoordiger van een essentiéle entiteit aansprakelijk
kan worden gesteld voor het niet nakomen van de verplichtingen tot naleving van deze
richtlijn.??

De wetgever is voornemens de NIS-2-richtlijn te implementeren in een Cyberbeveili-
gingswet. In 2024 heeft een internetconsultatie plaatsgevonden.?* Blijkens de memorie
van toelichting bij de consultatiewetgeving meent de wetgever dat grondslagen voor
aansprakelijkheid van bestuurders reeds zijn geimplementeerd in het Nederlandse
recht. Publiekrechtelijk kent de Algemene wet bestuursrecht namelijk de mogelijkheid
tot het opleggen van een bestuurlijke boete of last onder dwangsom aan bestuurders

18 Wetsvoorstel Internationaal Verantwoord Ondernemen, te raadplegen via: https://www.internet-
consultatie.nl/wivo/b1.

19 Richtlijn (EU) 2022/2555 van 14 december 2022 betreffende maatregelen voor een hoog geza-
menlijk niveau van cyberbeveiliging in de Unie, tot wijziging van Verordening (EU) 910/2014 en
Richtlijn (EU) 2018/1972 en tot intrekking van Richtlijn (EU) 2016/1148 (NIS 2-richtlijn).

20 M.C. Hoeba, S.V. Stephenson & T.S. Jansen, ‘Kroniek bestuurdersaansprakelijkheid 2023: bestendig,
ook in bijzondere gevallen’, in: ]. van Bekkum e.a. (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corpora-
te Litigation 2023-2024 (Serie Van der Heijden Instituut nr. 189), Deventer: Wolters Kluwer 2024. De
ontwikkelingen nadien zijn helder beschreven door D.S. van Boven & S.J. van Calker, ‘NIS 2: nieuwe
taken en nieuwe verantwoordelijkheden voor het bestuur op het gebied van cybersecurity - niets
nieuws onder de zon?’, Ondernemingsrecht 2025/12. Zie ook M. Kool & E.F. Vaal, ‘Cybersecurity
naar de boardroom’, Tijdschrift voor sanctierecht & Onderneming 2024/1-2 en H. Koster, ‘Corporate-
governanceverbinding met cybersecurity nader gereguleerd’, O&F 2024/2.

21  Artikel 20 lid 1 NIS 2-richtlijn.

22 Artikel 32 lid 6 NIS 2-richtlijn.

23 https://[www.internetconsultatie.nl/cyberbeveiligingswet/b1.
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persoonlijk.? Civielrechtelijk geeft de catalogus met taken en verantwoordelijkheden uit
de NIS-2-richtlijn concrete handvatten eventuele interne of externe aansprakelijkheid
van bestuurders te onderbouwen.?

24 Richtlijn harmonisatie insolventierecht

In december 2022 publiceerde de Europese Commissie een voorstel voor een richtlijn ter
harmonisatie van het insolventieproces binnen de EU.? Op 13 december 2024 maakte de
Raad van de Europese Unie bekend een standpunt te hebben ingenomen over de belang-
rijkste elementen van de richtlijn.?” Een van de kernpunten, die ook in de media aandacht
kreeg,?® is het harmoniseren van de nationale regels rond de plicht van een bestuurder
tijdig een verzoek tot opening van een insolventieprocedure in te dienen. Als het aan
de Raad ligt, dient iedere bestuurder binnen de EU straks een dergelijk verzoek te doen
“within 3 months of the directors of the director having become aware or being reasonably
expected to have become aware that the company is insolvent in accordance with national
law”.2° Deze verplichting kan worden opgeschort als de bestuurder maatregelen neemt om
nadeel voor de schuldeisers van de insolvente onderneming te vermijden en hen dezelfde
mate van bescherming te bieden als bij het aanvragen van een insolventieprocedure.*
Vooralsnog is evenwel onbekend hoe de richtlijn uiteindelijk eruit komt te zien en vanaf
wanneer deze gaat gelden.

24 MvT consultatieversie, p. 40: “Door de schakelbepaling in artikel 5:1, derde lid, Awb is het mogelijk
om in het geval dat een overtreding is gepleegd of medegepleegd door een rechtspersoon, een bestuur-
lijke boete of een last onder bestuursdwang of dwangsom op te leggen aan degenen die tot de door
de rechtspersoon begane overtreding opdracht hebben gegeven of daaraan feitelijk leiding hebben
gegeven. De toezichthoudende instantie kan bij een overtreding van een verplichting uit dit wetsvoor-
stel dus handhavend optreden tegen de entiteit die de overtreding begaat, maar ook tegen degenen
die worden aangemerkt als opdrachtgever van de door de entiteit begane overtreding en degenen die
feitelijke leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging. Het voorgaande brengt met zich mee dat
de artikelen 20, eerste lid, 32, zesde lid, en 33, vijfde lid, (voor wat betreft de schakeling naar artikel
32, zesde lid) NIS2-richtlijn reeds zijn geimplementeerd in het Nederlands recht.”

25 D.S.van Boven & S.J. van Calker, ‘NIS 2: nieuwe taken en nieuwe verantwoordelijkheden voor
het bestuur op het gebied van cybersecurity - niets nieuws onder de zon?’, Ondernemingsrecht
2025/12, par. 4.1.

26  Europese Commissie: ‘Proposal for a Directive harmonizing certain aspects of insolvency law’,

7 december 2022, 2022/0408 (COD). Hierover bijvoorbeeld M.P.R. Sardjoe, ‘Recente ontwikkelin-
gen in het bestuurdersaansprakelijkheidsrecht en enkele gedachten omtrent de gevolgen voor
bestuurders van het voorstel voor een nieuwe insolventierichtlijn van de Europese Commissie’,
0&F 2023/31.

27 ‘Insolventierecht: Raad bepaalt standpunt over basiswetgeving kapitaalmarktenunie’,
consilium.europa.eu.nl.

28 M. Schiffers, ‘Bestuurder moet bij insolventie straks zelf faillissement aanvragen’, FD 2024.

29 Artikel 36 Richtlijn tot harmonisatie van bepaalde aspecten van het insolventierecht (partiéle
algemene oriéntatie), gedateerd op 29 november 2024.

30 Artikel 36a Richtlijn tot harmonisatie van bepaalde aspecten van het insolventierecht (partiéle
algemene oriéntatie), gedateerd op 29 november 2024.
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3 Interne aansprakelijkheid
3.1 Inleiding

Artikel 2:9 BW bepaalt dat elke bestuurder tegenover de rechtspersoon gehouden is
tot een behoorlijke taakvervulling. Uitsluitend de rechtspersoon kan een vordering ex
artikel 2:9 BW instellen.>' Schending van deze norm leidt in beginsel tot hoofdelijke
aansprakelijkheid voor de daardoor veroorzaakte schade.

De rechtspraak op het vlak van artikel 2:9 BW was relatief beperkt.>? De voornaamste
ontwikkeling is dat de Hoge Raad de discussie over het inroepen van de klachtplicht heeft
beslecht (par. 3.9). De Hoge Raad heeft zich ook nog gebogen over een op artikel 6:109 BW
Curacao gebaseerd matigingsoordeel. Dat arrest leverde evenwel geen noemenswaardige
inzichten op, behalve dat feitelijke instanties omwille van de proceseconomie ook op
een ander moment matiging aan de orde kunnen laten komen dan nadat de gehele
schadeomvang is vastgesteld.®

32 De norm

Een bestuurder die zijn taak als bestuurder niet behoorlijk vervult, is daarvoor aan-
sprakelijk op grond van artikel 2:9 BW als hem daarvan een ernstig verwijt kan worden
gemaakt.> De ratio achter de hoge drempel van artikel 2:9 BW werd door de Rechtbank
Amsterdam samengevat als “voorkomen moet worden dat bestuurders hun handelen in
onwenselijke mate door defensieve overwegingen laten bepalen”.?> Assink en Timmerman

31 Vgl. Rb. Amsterdam 17 januari 2024, ECLI:NL:RBAMS:2024:198, JOR 2024/108, m.nt. A.S. Renshof,
die in rov. 4.55 - onder verwijzing naar HR 20 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC4959, JOR 2008260,
m.nt. Y Borrius - overwoog dat de uitgangspunten uit artikel 2:9 BW ook gelden wanneer een
individuele aandeelhouder een bestuurder aansprakelijk stelt voor de wijze waarop deze zijn
bestuurstaken heeft uitgeoefend.

32 Deze kroniek behandelt niet de rechtspraak of ontwikkelingen op het vlak van artikel 7:661 BW
(de aansprakelijkheid van de (bestuurder als) werknemer versus de werkgever). Zie voor een ver-
handeling hiervan alsmede een beschouwing over de verhouding tussen artikel 2:9 BW en 7:661
lid 1 BW: L.G. Verburg, De bestuurder van de NV of BV, (Onderneming en Recht nr. 152), Deventer:
Wolters Kluwer 2024. Zie voor de genoemde verhouding: p. 116 e.v.

33 HR4 oktober 2024, ECLI:NL:HR:2024:1384, rov. 4.7.

34 Deze kroniekperiode opnieuw bevestigd in HR 26 april 2024, ECLI:NL:HR:2024:681, JIN 2024/88,
m.nt. C. Roeland, JOR 2024/218, m.nt. A. Karapetian rov. 3.4 onder verwijzing naar HR 10 januari
1997, ECLI:NL:HR:1997:Z2C2243, NJ 1997/360, m.nt. . M.M. Maeijer, rov. 3.3.1 (Staleman/Van de Ven).

35 Rb. Amsterdam, 17 januari 2024 ECLI:NL:RBAMS:2024:198, JOR 2024/108 m.nt. A.S. Renshof,
rov. 4.55. Kamerstukken I1 2008/09, 31 763, nr. 3 (MvT), p. 9: “[...] ondernemen is en blijft risico
lopen. Van bestuurders kan niet worden verwacht dat zij uitsluitend handelen in die situaties waarin
de te nemen stap al op alle mogelijke manieren is onderzocht, doorgerekend, van accountantsver-
klaringen voorzien en in schema’s gevat. Er moet ruimte blijven voor creativiteit, vernuft en durf.

De samenleving is niet gediend met regelgeving die ondernemers stimuleert om telkens de voorkeur

te geven aan risicomijdende beslissingen met weinig economisch voordeel. Een andere opstelling

zou ook haaks staan op het streven van dit kabinet naar een vitale en innovatieve economie waarin
bijvoorbeeld de overstap van werknemerschap naar zelfstandig ondernemerschap wordt gestimuleerd.
Een grens wordt echter bereikt wanneer onverantwoordelijke risico’s worden genomen; dan bestaat
aansprakelijkheidsrisico voor bestuurders.”
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concluderen op basis van gedragswetenschappelijk onderzoek dat het met dit gedrag
“wel meevalt” 36 Tegelijk blijkt volgens hen niet dat het onwenselijk defensief bestuurlijk
handelen wegens vrees voor aansprakelijkheid helemaal is uitgesloten. Gecombineerd
met “reputationele consequenties” en “ons gezonde verstand” zien zij vooralsnog geen
reden het ‘bange bestuurders argument’ los te laten als een deelrechtvaardiging voor
een hoge aansprakelijkheidsdrempel.?’

Voor de invulling van de norm van het ernstig verwijtbaar handelen verwijzen wij ook
naar de rechtspraak inzake artikel 2:138/248 BW (par. 4). Aangenomen wordt wel dat de
daarvoor relevante norm convergeert met die van artikel 2:9 BW,*® terwijl meer rechtspraak
is verschenen aangaande deze grondslag. Let wel: voor de toewijzing van een schending
van artikel 2:248/138 BW is vereist dat er aan de kant van de bestuurder sprake was van
de objectieve wetenschap dat de crediteuren zouden worden benadeeld.*® De artikelen
dekken derhalve niet identieke situaties.

Een goede illustratie van de norm onbehoorlijke taakvervulling ex artikel 2:9 BW was te
vinden in een uitspraak van het Hof Arnhem-Leeuwarden. Een voormalig bestuurder van
een zorginstelling (een stichting) handelde ernstig verwijtbaar door na te laten op juiste
wijze essentiéle overeenkomsten met zorgverzekeraars te sluiten, een ondeugdelijke
administratie te voeren, en niet op de hoogte te zijn van de relevante wijzigingen in de
toepasselijke regelgeving.** Daarnaast overwoog het hof dat de bestuurder ernstig verwijt-
baar heeft gehandeld door het niet controleren van een door de stichting ingeschakelde
onderaannemer, terwijl was gebleken dat door deze onderaannemer was gefraudeerd
met zorgdossiers en declaraties.*!

De bestuurstaak is niet vastomlijnd gedefinieerd. Bij de vraag of deze taak (on)behoorlijk
is vervuld, dient onder meer rekening te worden gehouden met de aard en omvang van

36 Evenals: C.F. Perquin-Deelen, Biases in de boardroom en de raadkamer, Een juridische en filosofische
analyse van de bestuurlijke taakuitoefening en rechterlijke beoordeling, mede aan de hand van
een empirische studie (Serie Van der Heijden Instituut nr. 160) (diss. Nijmegen), Deventer: Wolters
Kluwer 2020, p. 22, 188 en 204.

37 B.E. Assink & L. Timmerman, ‘Bestaan bange bestuurders?’, WPNR 2024/7471, p. 499.

38 Zie bijvoorbeeld: Asser/Kroeze 2-12021/208; W.A. Westenbroek, ‘Toetsingsintensitief bij
bestuurdersaansprakelijkheid’, in: R.].B. Schutgens e.a. (red.), Toetsingsintensiteit. Een vergelijkende
studie naar het variéren van de toetsingsintensiteit door de rechter (Staat en Recht nr. 54), Deventer:
Wolters Kluwer 2022 p. 560, 563 en 564. Zie anders: D.A.M.H.W. Strik, Sdu Commentaar Onderne-
mingsrecht, artikel 138 lid 2 BW, aant. 2.

39 Zie hierna par. 6.3.

40 Hof Arnhem-Leeuwarden 9 april 2024, ECLI:NL:GHARL:2024:2724, rov. 4.6-4.7.

41 Hof Arnhem-Leeuwarden 9 april 2024, ECLI:NL:GHARL:2024:2724, rov. 4.16: “[...] Door niet op zijn
minst een steekproefsgewijze controle uit te voeren op de dossiers van Stichting Attifa, is [geinti-
meerde] naar het oordeel van het Hof zodanig tekortgeschoten in haar kerntaak binnen de zware
verantwoordelijkheid die zij had als bestuurder van Stichting Indra (de verantwoordelijke hoofdaan-
nemer voor Stichting Attifa), dat haar als bestuurder een persoonlijk ernstig verwijt valt te maken.”

In vergelijkbare zin: Rb. Den Haag 24 januari 2024, ECLI:NL:RBDHA:2024:1207, rov, 4.34, waarin
sprake was van ernstig verwijtbaar handelen door niet toe te zien op (tijdige) publicatie van de
jaarrekeningen, de administratie niet naar behoren te verzorgen en niet in te grijpen bij paulianeus
handelen.

10 Mr. D.G.J. Heems, mr. N. Koudsi en mr. R. van Dijken



Interne aansprakelijkheid 33

de onderneming, aard van de bestuurderswerkzaamheden, taakverdeling binnen het
bestuur, maar ook ervaring en kennis van de bestuurder.#? Scholten schrijft in dat kader
over de ‘Vijf pijlers van behoorlijk bestuur’: (i) de maatbestuurder, een benchmark voor
bestuurders; (ii) het belang van de vennootschap; een strategische kans; (iii) het belang
van de onderneming; meer dan alleen financieel succes; (iv) de zorgplicht als corporate
vangnet; en (v) de loyaliteitsplicht; zorgvuldige scheiding van belangen.*?

De ‘maatmanbestuurder’ kreeg dit kroniekjaar specifieke aandacht.
33 De maatman-bestuurder

Een bestuurder dient te beschikken over het inzicht, en de zorgvuldigheid in acht te nemen
die verwacht mogen worden van een bestuurder die voor zijn taak berekend is en deze
nauwgezet vervult,* en dient in te staan voor zijn kwaliteiten.> De maatman-bestuur-
der impliceert volgens Timmerman “[...] dat er slechts beperkte ruimte is voor (hoogst)
persoonlijke inzichten of afwegingen. Of een bestuurder al dan niet goed handelt moet aan
de hand van objectieve, min of meer algemeen geldende maatstaven worden beoordeeld."*

In sommige gevallen brengt de maatman-maatstaf mee dat extra oplettendheid van een
bestuurder mag worden verwacht. Een voorbeeld betrof een zaak waarin een factoring-
maatschappij haar voormalige bestuurder aansprakelijk stelde voor betaling van vervalste
facturen van een onderneming die actief was in de evenementenbranche. Het hof achtte
onder meer relevant dat de bestuurder geen ervaring had in de evenementenbranche

42  Zie bijvoorbeeld: Rb. Overijsel 23 oktober 2024, ECLI:NL:RBOVE:2024:5517 en Hof Amsterdam
5 december 2023, ECLI:NL:GHAMS:2023:2974.

43 (. Scholten, ‘Vijf pijlers van behoorlijk bestuur’, Ondernemingsrecht 2024/56.

44  Niet recent, maar nog altijd actueel over dit onderwerp: L. Timmerman, ‘Beginselen van bestuur-
dersaansprakelijkheid’, WPNR 2016/7105. Zie ook de conclusie van A-G Assink van 16 februa-
ri 2024, ECLI:NL:PHR:2024:185, punt 3.39.3.

45  Kamerstukken I 1983/84, 16 631, nr. 6, p. 19 (MvA).

46 L. Timmerman, De regulering van stichtingen, WNPR 2024/7460, p. 313. Zie ook L. Timmerman,
‘Beginselen van bestuurdersaansprakelijkheid’, in G. van Solinge e.a. (red.), Aansprakelijkheid van
bestuurders en commissarissen. Nadere terreinverkenning in een uitdijend rechtsgebied (Serie Van
der Heijden Instituut nr. 140), Deventer: Wolters Kluwer 2017/2.7: “Dat betekent dat moet worden
uitgegaan van de maatman-bestuurder: wat kan van een gemiddelde bestuurder verwacht worden?
We moeten op die gemiddelde bestuurder koersen onder andere omdat er bestuurders zijn die dommer
zijn dan van een gemiddelde maatman-bestuurder verwacht mag worden of bijvoorbeeld een grotere
risk-appetite hebben, d.w.z. geneigd zijn meer risico’s te nemen dan voor een gemiddeld bestuurder
verantwoord is. Dat mogen geen factoren zijn die de aansprakelijkheid van een bestuurder beinvloe-
den. Het bestuurdersaansprakelijkheidsrecht wordt door zijn objectiviteit gedepersonaliseerd en krijgt
een normatief karakter. [...] De maatman is de ondergrens.” Zie ook de conclusie van A-G Assink
van 16 februari 2024, ECLI:NL:PHR:2024:185, punt 3.39.3: “Het gaat bij artikel 2:9 BW-bestuurders-
aansprakelijkheid immers om alle omstandigheden van het geval. En daartoe kan [...] behoren dat
de bestuurder in kwestie een juridische achtergrond heeft (hier dus ervaring als advocaat). Dit wordt
niet anders doordat tot de ter zake in aanmerking te nemen omstandigheden ook, en meer in het
algemeen, behoort: het inzicht en de zorgvuldigheid die mogen worden verwacht van een bestuurder
die voor zijn taak berekend is en deze nauwgezet vervult. Wat in dit verband een zekere objectivering
aanbrengt en een ondergrens markeert, via de ‘maatpersoon-bestuurder’.”
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